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Teil 1 Einfiihrung in den Untersuchungszusammenhang

I. Problemstellung

,Die Anspriiche aus dem Steuerschuldverhéltnis entstehen, sobald der
Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft.*
(§ 38 AO)

,Die Fehler, die zur Finanzkrise geflhrt haben, sind auch Fehler, die im
Steuerrecht begangen werden.”' Der Gesetzgeber hat mit der Unterneh-
menssteuerreform 2008% auch die steuerliche Behandlung von Verlusten
im Zusammenhang mit Anteilseignerwechseln neu geregelt. In der Finanz-
und Wirtschaftskrise habe auch und gerade die Regelung des § 8c KStG®
,Kollateralschaden** angerichtet. Sie gilt in ihrer Wirkungsweise als sanie-
rungsfeindlich und krisenverschérfend.® Dabei liefert sie zudem ein Para-
debeispiel des Phanomens der sogenannten .fremdbestimmten Steuer-
wirkung“. Gegenstand der Untersuchung ist, die normativen Implikationen
des den fremdbestimmten Steuerwirkungen immanenten sogenannten
»verhaltens zu Lasten Dritter im Steuerrecht” zu ergriinden.

Wegen der Unternehmensteuerreform 2008, deren wichtigste Reformziele
die Starkung des Standortes Deutschland, die Sicherung des deutschen

Steuersubstrats® und die Herstellung weitgehender Belastungsneutralitét

' Weber-Grellet, ZRP 2009, 101 (101). Die vorliegende Arbeit ergriindet nicht die Fi-
nanzkrise.

Unternehmenssteuerreformgesetz vom 14.8.2007, BStBI. 1 2007, 1912.
Korperschaftsteuergesetz (KStG) in der Fassung und Bekanntmachung vom
15.01.2002 (BGBI. | 2002, S. 4144), zuletzt geadndert durch Gesetz vom 1.11.2011
(BGBI. 1 S. 2131).

Stellungnahme des Bundesrates zum Entwurf eines Jahressteuergesetzes 2009
vom 19.9.2008, BR-Drs. 545/08, S. 49.

° Siehe z.B. Breuninger/Ernst, GmbHR 2010, 561 (561 ff.); Eilers/Blihring, StuW 2009,
246 (247 ff.).

Steuern dienen der Gemeinwohlfinanzierung. Die Steuerflucht wird allgemein als ein
besonderes Problem der Hochsteuerlander angesehen (vgl. Lang, in: Tipke/Lang, 21.
Aufl. 2013, § 2, Rdnr. 38). Nach der im Jahr 2008 erfolgten Unternehmensteuerreform
ist es jedoch zumindest zweifelhaft, Deutschland als Hochsteuerland zu qualifizieren.
Mit § 23 Abs. 1 KStG wurde der Tarifsteuersatz zum 1.1.2008 von 25% auf 15% ge-
senkt. Zuzuglich der Belastung mit dem Solidaritadtszuschlag in Héhe von 5,5% der
Korperschaftsteuer, ergibt sich eine Gesamtbelastung von 15,825% des zu versteu-
ernden Einkommens. Im Vergleich zur Gesamtsteuerbelastung bis zum 31.12.2007
von 26,375% stellt dies eine deutliche Reduzierung dar. Unter Beriicksichtigung des
Gewerbesteuersatzes, der aus der Steuermesszahl und dem gemeindlichen Hebesatz

1
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der unterschiedlichen Rechtsformen sind’, besteht Anlass, das Zusam-
menspiel von Gesellschafts- und Steuerrecht bei Personen- und Kapital-
gesellschaften vor dem Hintergrund der fremdbestimmten Steuerwirkun-
gen naher zu betrachten.? Die vorliegende Untersuchung stellt sich dieser
Aufgabe.

Grundsatzlich wird nach dem Prinzip der Individualbesteuerung jedes
Wirtschaftssubjekt und jede von diesem ausgehende Betatigung steuer-
rechtlich fiir sich gewirdigt.? Die individuelle Steuerlast einzelner Gesell-
schafter von Personen- und Kapitalgesellschaften kann indes von Hand-
lungen einzelner Gesellschafter mit Steuerwirkungen auf Ebene der Ge-
sellschaft sowie von Handlungen auf Gesellschaftsebene beeinflusst wer-
den. Auch Handlungen von Akteuren, die unabhangig und ohne Einfluss-
moglichkeiten eines Steuerpflichtigen agieren, kdnnen — in darzustellen-
den Fallen — Einfluss auf die Steuerlast des Steuerpflichtigen haben. Trotz
fehlender Einflussmodglichkeit auf diese steuerlich relevanten Entschei-
dungen muss er sich dieses Verhalten zurechnen lassen. Insbesondere
trifft dies Gesellschafter von Personen- und Kapitalgesellschaften. Fallen
dabei Verursachungs- und Auswirkungsebene auseinander, konnte dies
im Konflikt mit dem allgemeinen Gleichheitssatz, namentlich mit dessen
bereichsspezifischer Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips, ste-
hen. Ziel der Untersuchung ist es, die zumindest in Zweifel zu ziehende
Legitimation des Drittverhaltens fur eine Besteuerung anhand systemati-
scher Grundstrukturen sachverhalts- und rechtsnormubergreifend heraus-

zuarbeiten (Teil 2 1. und I1.).

errechnet wird, ergibt sich bei einem durchschnittlich angenommenen Hebesatz von
391% (Statistisches Bundesamt, Fachserie 14, Reihe 10.1, Finanzen und Steuern,
Realsteuervergleich 2006 vom 22.8.2007, S. 44) ein kombinierter Ertragsteuersatz
von etwa 30%. Im européischen Vergleich hat sich die Stellung Deutschlands wegen
der in den ebenfalls zu den Hochsteuerlandern zahlenden Staaten Spanien, Frank-
reich, Italien und GroRbritannien erfolgten Unternehmenssteuerreformen nicht ver-
bessert (Elschner, SR 2008, 153 (153)). Lediglich Malta (35 %) und Belgien (34 %)
weisen im Jahr 2008 einen hoheren Ertragsteuersatz auf. Deutschland kann daher
trotz der deutlichen Senkung weiterhin der Gruppe der Hochsteuerlandern zugeordnet
werden.

Einfiihrung einer Thesaurierungsbeglinstigung ex lege fiir ertragsstarke Personenge-
sellschaften, vgl. Gesetzesbegriindung, BR-Drs. 220/07, S. 2.

Ausdricklich fremdbestimmte Steuerwirkungen als Grund fiir diese nahere Befassung
nennend: Levedag, GmbHR 2009, 13 (13).

o Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 1, Rdnr. 1.
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Darauf aufbauend soll das verfassungsrechtliche Gerust der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen auf seine Existenz und Konsistenz hin Gber-
pruft werden (Teil 2 1ll.). Die Diskussion in der Wissenschaft hat das Prob-
lemfeld fremdbestimmter Steuerwirkungen bislang kaum beachtet. Aus
okonomischer Sicht dominiert die Abhandlung sachverhalts- und normbe-
zogener Detailfragen fremdbestimmter Steuerwirkungen anhand ausge-
wahlter Problemfalle. Steuer- und verfassungsrechtliche Uberlegungen
werden dabei allenfalls punktuell angefuhrt. Die anwendungsorientierte
Monographie Rabalds aus 1987 kapriziert sich auf die Analyse interperso-
neller Konflikte und Individualentscheidungsprobleme bei Personenhan-
delsgesellschaften als mdgliche Folgen fremdbestimmter Steuerwirkun-
gen. Es werden darin mit den Vorschlagen der Entscheidungskompetenz-
veranderung sowie der Ausgleichsleistungen erste Ansatze zur steuerpla-
nerischen Berucksichtigung fremdbestimmter Steuerwirkungen entwi-
ckelt.”” In zwei kurzen Beitragen konzentriert sich Séffing auf Einzelfalle
fremdbestimmter Steuerwirkungen bei (doppelstdckigen) Personengesell-
schaften, namentlich den Sondervergltungen, dem Sonderbetriebsver-
mdgen, den Sonderbetriebsausgaben sowie den Erganzungsbilanzen.'
Er pladiert dabei fiir eine Losung auBerhalb des Steuerrechts.'? Ebenfalls
aus Sicht der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre widmen sich jungst
zwei Beitrage dem gesellschaftsvertraglichen Regelungsbedarf infolge
fremdbestimmter Steuerwirkungen.' Sie konstatieren den zivilrechtlichen
und steuergestaltenden Mdglichkeiten aber ausdricklich nicht die Fahig-
keit, das steuerrechtliche Problem grundsatzlich zu 16sen.' Soweit er-
sichtlich in Bezug auf steuerrechtliche Grundprinzipien einzig, stellt Cre-
zelius unter Wurdigung des Subjektprinzips Anwendungsfalle zu den Be-
sonderheiten sogenannter Behaltefristen vor und gelangt zu dem Ergeb-
nis, dass hier eine Besteuerung ohne Tatbestandsverwirklichung stattfin-

de.” Die wissenschaftliche Auseinandersetzung wird damit bislang vor-

Rabald, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 1987.

" Séffing, SteuerStud 1993, 231; ders., DStZ 1993, 587.

12 Séffing, SteuerStud 1993, 231 (233).

3 Levedag, GmbHR 2009, 13; Marx/Léffler/Kidne, StuW 2010, 65 unter Bezugnahme
auf Kldne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010.

" Marx/Léffler/Kldne, StuW 2010, 65 (80).

'* Crezelius, FR 2002, 805 (811); zuletzt: ders., DStR 2013, Beihefter zu Nr. 52/53, 99

(105 f.).
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nehmlich aus o©konomischer Perspektive angestoRen. Grundsatzliche
steuer- und verfassungsrechtliche Ausfuhrungen fehlen folglich weitestge-
hend. Insbesondere fehlt es an einer umfassenden Abhandlung des ge-
samten Themenfelds fremdbestimmter Steuerwirkungen unter ,bereichs-
spezifischer® Anwendung allgemeiner verfassungsrechtlicher Vorgaben
und Berucksichtigung des aktuellen gesetzlichen Normmaterials. Damit
vermag die Beurteilung der fremdbestimmten Steuerwirkungen von Seiten
der Wissenschaft nicht zu Uberzeugen. Die Arbeit soll insofern einen si-
cheren Malistab fur die Beurteilung und Handhabung des Phanomens
fremdbestimmter Steuerwirkungen liefern.

Auf der Grundlage dieser Ergebnisse werden die fremdbestimmten Steu-
erwirkungen in normativer Hinsicht im weiteren Verlauf beispielhaft Gber-
arbeitet (Teil 3). Uber die in der Literatur aufgezeigte dkonomisch verhal-
tensorientierte Perspektive hinausgehend bedurfen die normativen Impli-
kationen des ,Verhaltens zu Lasten Dritter im Steuerrecht® einer (steu-
er)rechtlichen Grundlegung. Der Besteuerungszugriff kntpft nach samtli-
chen Steuergesetzen ausnahmslos an durch wirtschaftliche Vorgange be-
stimmte GrofRen an. Diese Vorgange werden durch zivilrechtliche Vertrage
gestaltet, wobei die Gesetzesanderungen im Steuerrecht besonders be-
achtet werden.'® In der Literatur werden wegen der erheblichen prakti-
schen Relevanz der fremdbestimmten Steuerwirkungen daher vielfach
Steuerklauseln im Zusammenhang mit Behalte- und Sperrfristen angera-
ten."” Bislang sehen Steuerklauseln in Gesellschaftsvertrdgen von Perso-
nengesellschaften vor dem Hintergrund maoglicher fremdbestimmter Steu-
erwirkungen fur bestimmte Sachverhalte regelmaRig Informations-, Zu-
stimmungs- und/oder Ausgleichspflichten der Gesellschafter vor. Zielset-
zung von Ausgleichsverpflichtungen ist dabei regelmalig die Kompensati-
on der steuerlichen Folgen.'® Die vorliegende Arbeit soll indes aufzeigen,
dass die vorzugswurdige Moglichkeit der Neutralisierung fremdbestimmter

Steuerwirkungen die Anderung der Steuergesetze ist.

1 Vgl. Schildknecht/Riehl, DStR 2009, 117 (117), die im Rahmen von Unternehmens-
kaufvertragen auf ausgepragte steuerliche Risiken in der Sphare des Veraulerers
hinweisen, welche mittels aufwendigen Tax Due Diligence Prifungen zumindest mi-
nimiert werden sollen. Vgl. auch Carlé/Demuth, KOSDI 2008, 15979 (15979).

7 zB. Carlé/Demuth, KOSDI 2008, 15979; Levedag, GmbHR 2009, 13 (22 f.); Schild-
knecht/Riehl, DStR 2009, 117.

'® Im Uberblick: Levedag, GmbHR 2009, 13.
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Am Ende lautet vor diesem skizzierten Hintergrund die zentrale Frage der
vorliegenden Arbeit: Kann ein Drittverhalten eine Besteuerung verfas-
sungsrechtlich legitimieren; ist eine fremdbestimmte Steuerwirkung also

mit den Grundstrukturen des Steuerrechts vereinbar?'®

Il. Begriffsbildung

An erster Stelle steht die Begriffsbildung: Versucht man sich dem bislang
allenfalls kursorisch behandelten Problemfeld fremdbestimmter Steuerwir-
kungen zu nahern, bereitet bereits die Konkretisierung des Begriffs der
ofremdbestimmten Steuerwirkung® Schwierigkeiten. Der Begriff verflgt
bisweilen Uber unscharfe Konturen.

Die jungst aufgekommene Diskussion Uber die soziale Verantwortung von
Unternehmen im Rahmen der Enthdllungen um das OffshoreLeaks-
Projekt lassen zunachst an durch Steueroasen bedingten Geldabfluss aus
Entwicklungslandern — eine fremdbestimmte Steuerwirkung im weiten
Sinne — denken.? Gegenstand dieser Arbeit wird hingegen ein enger ge-
fasster Begriff sein, der nicht die globalen Zusammenhange von Bilanzie-
rungs- und Steuervorschriften mit Armut und Ungleichheit in den Entwick-
lungslandern aufzeigen wird.?’

Uber den Begriff der ,fremdbestimmten Steuerwirkung® bzw. dessen Malk-
stédbe herrscht kein Konsens. Aus 6konomischer Sicht werden anhand
ausgewahlter Problemfalle sachverhalts- und normbezogene Detailfragen
fremdbestimmter Steuerwirkungen besprochen. Steuer- und verfassungs-

rechtliche Uberlegungen werden allenfalls punktuell angestellt.?? Der Be-

Im Rahmen der Arbeit stehen weder die Steuerwirkungsanalyse noch steuerplaneri-
sche Uberlegungen im Vordergrund.

So ist beispielsweise der seit Jahren schlimmste Konflikt auf dem Kontinent Afrika, der
im Zusammenhang mit der tber Steueroasen abgewickelten Pliinderung von Boden-
schatzen stehende Blrgerkrieg in der Demokratischen Republik Kongo, nicht ohne
die Rolle von Offshore zu erklaren.

Dazu: Shaxson, Schatzinseln, 2011.

Die anwendungsorientierte Monographie Rabalds aus 1987 (,Fremdbestimmte Steu-
erwirkungen und Personengesellschaftsvertrage®, Ein Beitrag zur Steuerplanung und
Konfliktprophielaxe bei der Abfassung von Gesellschaftsvertragen und von Vertragen
mit steuerlichem Gesellschaftsbezug in Offenen Handelsgesellschaften und Kom-
manditgesellschaften, 1987) kapriziert sich auf die Analyse interpersoneller Konflikte
und Individualentscheidungsprobleme bei Personenhandelsgesellschaften als mogli-
che Folgen fremdbestimmter Steuerwirkungen und entwickelt mit den Vorschlagen
der Entscheidungskompetenzveranderung sowie der Ausgleichsleistungen erste An-
satze zur steuerplanerischen Beriicksichtigung fremdbestimmter Steuerwirkungen.
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griff der fremdbestimmten Steuerwirkung steht weder fest noch kann auf
eine ausgepragte Tradition zurlckgegriffen werden. Ein strukturierter Ver-
gleich der Erscheinungsformen fremdbestimmter Steuerwirkungen bei
Personen- und Kapitalgesellschaften soll dabei als Grundlage ihrer syste-
matischen Analyse dienen. Bevor der strukturierte Vergleich vorgenom-
men wird, bedarf es aber der Herausbildung eines Definitionsansatzes.
Uberblicksartig werden dazu zunéchst die terminologischen Grundlagen,
die fur samtliche Teile der Untersuchung Geltung beanspruchen, darge-

stellt.

1. Steuer

Als Steuer sind entsprechend der einfachgesetzlichen Definition des § 3
Abs. 1 AO solche Geldleistungen zu verstehen, die keine Gegenleistung
fur eine besondere Leistung darstellen und von einem o6ffentlich-
rechtlichen Gemeinwesen zur Erzielung von Einnahmen allen auferlegt
werden, bei denen der Tatbestand zutrifft, an den das Gesetz die beson-
dere Leistungspflicht kniipft.>® Steuern sind abzugrenzen von Gebiihren
und Beitragen, die durch ein Element der Abgeltung der (potentiellen) In-
anspruchnahme offentlicher Leistungen gepragt sind®*, sowie von Son-
derabgaben, die der Finanzierung besonderer Aufgaben dienen und dem
Abgabenverpflichteten aufgrund einer spezifischen Finanzierungsverant-

wortung auferlegt werden.?

Soweit ersichtlich in Bezug auf steuerrechtliche Grundprinzipien einzig, stellt Prof.
Crezelius (Crezelius, ,Besteuerung aus Drittverhalten — Uberlegungen zu sog. Behal-
tefristen”, FR 2002, 805) unter Wirdigung des Subjektprinzips Anwendungsfalle zu
den Besonderheiten sogenannter Behaltefristen vor und gelangt zu dem Ergebnis,
dass hier eine Besteuerung ohne Tatbestandsverwirklichung stattfinde.
Der Gesetzgeber darf dabei mittels der Erhebung von Steuern grundsatzlich auch
ordnend und lenkend in das Wirtschaftsleben eingreifen. § 3 Abs. 1 S. 1 HS 2 AO be-
stimmt, dass die Einnahmeerzielung nur Nebenzweck einer Steuer sein kann. Die ver-
fassungsmaRige Grenze des Steuerbegriffs ist erst dann tberschritten, wenn der Fis-
kalzweck vollstéandig uberlagert wird. Vgl. BVerfG vom 16.6.1954 - 1 PBvV 2/52,
BVerfGE 3, 407 (436); vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55; vom 27.6.1991 - 2
BvR 1493/89, BVerfGE 84, 239.
% p Kirchhof, HStR, V, 3. Aufl. 2005, § 119, Rz. 26 ff., 62 ff.; Lang, in: Tipke/Lang, 21.
Aufl. 2013, § 3, Rdnrn. 20 ff.
%% Jochum, StuW 2008, 134; Kirchhof, HStR, V, 3. Aufl. 2005, § 119, Rdnm. 69 ff.; Lang,
in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 3, Rdnrn. 24 ff.
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2. (Steuer)Wirkung

Weiter gilt es, den zentralen Begriff der (Steuer)Wirkung — vor allem we-
gen dem der Steuerrechtswissenschaften ahnlichen Ansatz der Eruierung
der aus Rechtsverhaltnissen resultierenden Steuerbelastungen — auch un-
ter Heranziehung der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre?® zu definieren.

Die Steuerrechtswissenschaft befasst sich im weitesten Sinne mit der
rechtlichen Ordnung der Besteuerung.?” Die Betriebswirtschaftliche Steu-
erlehre hingegen durchdringt nach h.M. das mikrodkonomische Wirtschaf-
ten und untersucht den Einfluss der Besteuerung auf das ékonomische
Entscheidungsverhalten von Personen.?® Der Begriff der ,Steuerwirkung*
wird von der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre aus zwei Perspektiven
betrachtet. Die Konsequenzen hervorhebend fragt eine nach den Ent-
scheidungsauswirkungen nach verwirklichtem Sachverhalt, wobei die
Steuerwirkungslehre dabei als Lehre von den steuerlichen Wirkungen auf-
grund der Existenz von Betriebswirtschaften verstanden wird.?° Die zweite
stellt auf die Entscheidungseinwirkungen, also die betriebswirtschaftlichen
Wirkungen aufgrund der Existenz von Steuern, ab.*® Die Arbeit legt einen
umfassenden Steuerwirkungsbegriff zugrunde, wobei sich an der unter-

nehmerischen Disposition orientiert werden soll.

Eine Steuerwirkung liegt demnach vor, wenn die Steuerzahlung ei-
ne wirtschaftliche Entscheidung beeinflusst und sich der Trager der

Steuerlast dieser nicht entziehen kann.®'

6 Zum Entstehen der Betriebswirtschaftlichen Steuerlehre Treisch, StuW 2006, 255.

" Unter Nennung der Aufgabengebiete Steuerverfassungsrecht, steuerrechtswissen-
schaftliche Systemlehre, Normenlehre, Rechtsberatung und Rechtsgestaltung,
Rechtsvergleichung und Steuerrechtsgeschichte Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013,
§ 1, Rdnrn. 34 ff.

Mit ,Steuern” befasst sich daneben auch die makro6konomisch orientierte Finanzwis-
senschaftliche Steuerlehre. Lang, in Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 1 Rdnr. 46; Schrei-
ber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Aufl. 2012, S. 1.

* Rose, in: FS Gutenberg, S. 224 f.

% Schneider, Steuerlast und Steuerwirkung, 2002, S. 19 ff.

Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, 3. Aufl. 2012, S. 1.
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3. Fremd

Fremd meint in diesem Zusammenhang primar nicht die eigene Person
betreffend. Aber auch die Bedeutung des Unbekannten bzw. nicht vertraut

Seins ist von aufzuzeigender Relevanz.*

4. (Fremd)Bestimmung

Eine erste Orientierung zur Definition des Begriffs der Fremdbestimmung
dient der als dessen Gegenteil verstandene Begriff der Selbstbestimmung
Dieser hat folgende drei Bedeutungen: 1. Autonome Bestimmung der ei-
genen Handlungen; 2. Herrschaft Uber die eigenen Begierden; 3. Freiheit
(eines Volkes), seine Regierungsform und Verfassung selbst wahlen und
bestimmen zu kénnen.*® Der Begriff der Fremdbestimmung setzt sich aus
den beiden Komponenten ,fremd“ und ,Bestimmung“ zusammen. Eine
Bestimmung ist eine Anordnung, Vorschrift, Verfiigung oder Regelung.*
In Kombination mit dem Merkmal der Fremdheit meint Fremdbestimmung
das unaufgeforderte Bestimmtsein durch andere, beinhaltet also ein Ab-
hangigkeitsverhaltnis im Sinne einer Aufdrdngung.® Dieser Begriff der
Fremdbestimmung impliziert ein — im Gegensatz zu der eingangs darge-
stellten Selbstbestimmung — durch aufiere Einflisse gelenktes, insbeson-

dere nicht unabhangiges Verhalten.

Fremdbestimmung bedeutet, dass die beschriebene Steuerwirkung
abhangig von dem Verhalten eines anderen (Wirtschafts)Subjekts

ist.3®

5. Fremdbestimmte Steuerwirkung

«37

Von ,fremdbestimmter Steuerwirkung“”’ wird allgemein — zumeist ohne

nahere Differenzierung — gesprochen, wenn Steuerwirkungen nicht durch

32 Vgl. Duden ,Fremd®.

Vgl. Duden ,Selbstbestimmung®.

Duden ,Bestimmung®.

Vgl. Duden ,Fremdbestimmung®.

Rabalt, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 1987, S. 2.
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das Verhalten des Steuerlasttragers, sondern von einem anderen (Wirt-
schafts)Subjekt ausgeldst worden sind.*® Derartiges Drittverhalten kann
auch von dem Einfluss der drei staatlichen Gewalten ausgehen, wobei
sich vorliegend vornehmlich auf das Verhalten nichtstaatlicher Wirt-
schaftssubjekte konzentriert wird.

Der Begriff der fremdbestimmten Steuerwirkungen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass er Wirkungen nicht etwa fur den Handelnden, sondern fur
einen Dritten zeitigt. Die Besonderheit dieser Steuerwirkung liegt darin,
dass eine Handlung einem anderen zugerechnet wird, ohne dass sich die
Begunstigung des einen mit der Beeintrachtigung des anderen wechsel-
seitig bedingt. ° Der tatsichlich wirtschaftlich belastete Steuertrager
weicht dabei von der Person ab, die die Entstehung der Steuer ausgeldst
hat. Unter einer fremdbestimmten Steuerwirkung im Sinne dieser Arbeit ist

im Ergebnis daher folgendes zu verstehen:

Fremdbestimmte Steuerwirkungen liegen bei einem Auseinander-

fallen von Verursachungs- und Auswirkungsebene vor.

lll. Eingrenzung des Untersuchungsgegenstands

Am Ende des ersten Teils der Untersuchung bleibt, den Untersuchungs-
gegenstand einzugrenzen. Der Einfluss Dritter steht, neben dem respek-
tierlichen Konfliktpotential unter den Gesellschaftern, zumindest in dem
Verdacht, systemwidrig zu sein.*’ Namentlich das Verfassungsrecht ist
dazu aufgerufen, sich dem Phanomen der fremdbestimmten Steuerwir-
kungen zu stellen und rechtliche Klarheit zu schaffen. Es muss die Prob-
lematik eingehend analysieren, bewerten und zu einer eindeutigen Beur-

teilung gelangen. Ein ausdruckliches Steuerverfassungsrecht ist dem

¥ Auch ,vermoégensverschiebungseffekt‘: Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteu-

errecht, 9. Aufl. 1993, S. 765; Authenrieth, DStZ 1988, 120 oder ,Drittbesteuerung®:
Levedag, GmbHR 2009, 13.
% S6ffing, SteuerStud 1993, 231 (231); Schildknecht/Riehl, DStR 2009, 117 (117).
% Siehe zu diesen sog. fremdbestimmten Steuerwirkungen i.w.S. Rabalt, Fremdbe-
stimmte Steuerwirkungen, 1987, S. 8.
Im Gegensatz dazu, vgl. Verwaltungsakte mit Drittwirkung, bei denen eine derartige
Wechselseitigkeit besteht und Betroffene daher ein positives, die andere Person ein
negatives Interesse an Entstehung, Fortbestand und Beseitigung des Verwaltungs-
akts hat. Dazu BVerfG, vom 14.5.1985 - 1 BvR 233, 341/81, BVerfGE 69, 315 (370).
*1" So auch Crezelius, FR 2002, 805 (811); Paus, FR 2002, 866 (874).
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Grundgesetz unbekannt. Der Steuergesetzgeber ist aber gemal Art. 1
Abs. 3 GG an den allgemeinen Gleichheitssatz gebunden. Diesem kommt
als nahezu einzigem Kontrollmafistab des ,ungeschriebenen Finanzrechts

des Grundgesetzes**?

im Steuerrecht eine herausragende Bedeutung
zu.®® Unter Zugrundelegung der allgemeinen verfassungsrechtlichen Vor-
gaben des Gleichheitssatzes ist ein Malistab zu ermitteln, der sachge-
recht, also der zu regelnden Materie angemessen ist.**

Indirekte Steuern sollen nicht Gegenstand der vorliegenden Arbeit sein.*®
Bei den indirekten Steuern sind Steuerschuldner und Steuertrager per se
grundsatzlich nicht identisch. Charakteristische Eigenschaft indirekter
Steuern ist eine — wenn auch im Vergleich zu direkten Steuern im Ergeb-
nis weniger genaue — tatbestandliche Uberwalzung. Erfasst wird die indi-
viduelle (Konsum)Leistungsfahigkeit des einzelnen Verbrauchers (Steuer-
tragers) durch den Unternehmer (Steuerschuldner). Den direkten Steuern
liegt grundsatzlich die Identitat von Steuerschuldner und Steuertrager zu-
grunde. Derjenige, den die Belastung treffen soll, ist auch zum Steuer-
schuldner zu bestimmen. Ob die darin zum Ausdruck kommende Leis-
tungsfahigkeit bei den Regelungen mit fremdbestimmten Steuerwirkungen

hinreichende Berucksichtigung findet, gilt es rechtlich zu wardigen.

Teil 2 Fremdbestimmte Steuerwirkungen

Zahlreiche Vorschriften des Steuerrechts sollen zu einem Besteue-
rungstatbestand fuhren, obwohl der die Besteuerung begriindende Sach-
verhalt von einem anderen Steuersubjekt ausgeldst wird. Ausgehend von
der gefundenen Definition sollen einleitend Formen der aufgedrangten
Steuerlasten, also fremdbestimmte Steuerwirkungen zunachst herausge-
arbeitet werden. Ein strukturierter Vergleich der Erscheinungsformen
fremdbestimmter Steuerwirkungen bei Personen- und Kapitalgesellschaf-

ten soll dabei als Grundlage ihrer systematischen Analyse dienen.

42 Vogel, in: GS Martens, S. 265.

*3 BVerfG vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (70); Arndt, NVwZ 1988, 787
(789); Heun, in: Dreier, 3. Aufl. 2013, Art. 3 GG, Rdnr. 74; Koblenzer, SteuerStud
1999, 390 (390). Daneben besteht die in Art. 106 GG verankerte Schranke der Kom-
petenzverteilung zwischen Bund und Landern.

4 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 216 ff.

%5 Mit Ausnahme der ~GeschaftsverduBerung im Ganzen“i.S.d. § 1 Abs. 1a UStG.
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In einem nachsten Schritt werden im Rahmen dieser Gemeinsamkeiten
herausgefiltert. Insbesondere anhand des im Einzelnen herauszuarbeiten-
den Ubergreifenden Merkmals der Behalte- und Sperrfristen soll unter Be-
rucksichtigung der grundlegenden Besteuerungskonzepte und des verfas-
sungsrechtlich verankerten Individualsteuerprinzips zu einer beispielhaften
normativen Implikation fremdbestimmter Steuerwirkungen hingefthrt wer-

den.

I Strukturierter Vergleich

Um sich der aus rechtlicher Sicht neuralgischen Formen der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen insbesondere im Bereich der Kapitalgesell-
schaften zu ndhern, sind diese in einem nachsten Schritt zunachst im Eln-
zelfall zu identifizieren. Gleichzeitig wird der operative Versuch unternom-
men, diese zu strukturieren und so den zentralen Ausgangspunkt dieser
Untersuchung zu schaffen. Um die Entstehung des Phanomens der
fremdbestimmten Steuerwirkungen zu verstehen, scheint es notwendig,
die pragenden Ansatzpunkte der Fremdbestimmung herauszuarbeiten.
Anhand der eingangs gefundenen Definition ist es daher angezeigt, die
damit festgelegten Komponenten einer jeden fremdbestimmten Steuerwir-
kung mittels einer Bestandsaufnahme jeweils in den einzelnen Normen in
den Blick zu nehmen. Die Zielsetzung dieses Teils ist nicht verfassungs-
rechtlich angelegt. Nachfolgend soll demnach zuvérderst der Status-Quo
der wesentlichen fremdbestimmten Steuerwirkungen aufgezeigt werden,
bevor eine systematische und verfassungsrechtliche Bewertung erfolgt.

Die jeweiligen Steuergesetze bestimmen nach dem deklatorisch zu ver-
stehenden § 43 Abs. 1 S. 1 AO, wer Steuerschuldner oder Glaubiger einer
Steuervergutung ist. Steuerschuldner ist, wer eine Steuer (§ 3 AO, Geld-
leistung) schuldet, weil er selbst oder durch Dritte den Tatbestand verwirk-
licht hat, an den das Gesetz die Entstehung der Steuerschuld knuUpft.
Grundsatzlich erodffnet ist damit explizit die Mdglichkeit der Tatbestandser-
fullung durch Dritte. Inwieweit diese zentrale Aussage auch auf fremdbe-
stimmte Steuerwirkungen zutrifft, ist Gegenstand des systematischen Ver-

gleichs.
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Dem deutschen Ertragsteuerrecht liegt das Konzept der dualen Unter-
nehmensbesteuerung zu Grunde, wobei zwischen dem im Kdrperschaft-
steuergesetz geltenden Trennungsprinzip und dem im Einkommensteuer-
gesetz geltenden Transparenzprinzip unterschieden wird.*® Um die rechts-
formubergreifenden Gemeinsamkeiten herauszuarbeiten, wird wegen der
grundsatzlichen Unterschiede bei der Untersuchung der einfachrechtli-
chen Regelungen daher zunachst zwischen Personen- und Kapitalgesell-
schaften differenziert. Die Betrachtung der fremdbestimmten Steuerwir-
kungen bei Personengesellschaften konzentriert sich dabei auf die Refe-
renzgebiete der gewerbesteuerlichen und einkommensteuerlichen Wir-
kungen, die bei Kapitalgesellschaften ebenfalls auf die gewerbesteuerli-
chen sowie die kdrperschaftsteuerlichen Wirkungen. Will man die Entste-
hung des Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkungen verstehen,
scheint es erforderlich, die Ansammlung der zu behandelnden rechtlichen
Normen, die die Gefahr der fremdbestimmten Steuerwirkung beinhalten,
zunachst anhand der Frage nach der Wirkungsrichtung zu unterteilen.
Dies geschieht als erste Systematisierung in zwei Subkategorien, nament-
lich in solche mit gesellschafter-/anteilseignerinduzierten und solche mit

gesellschaftsinduzierten Wirkungen.

1. Besteuerung aufgrund von Gesellschafter-/Anteilseignerverhalten
a) Personengesellschaften

Die Personengesellschaft ¥’ ist als Gesamthandsgemeinschaft nicht
rechtsfahig. Entscheidendes Merkmal der Personengesellschaft ist die
Dominanz der Personlichkeit der einzelnen Gesellschafter, welche auch
personlich haften. Steuerrechtlich zahlen zu dem Betriebsvermogen einer
Personengesellschaft die Wirtschaftsguter, die dem Gesamthandsvermo-
gen (§ 718 BGB) zuzurechnen sind. Daneben sind Wirtschaftsglter zu
beachten, die die gewerbliche Betatigung eines Mitunternehmers im Rah-

men der Personengesellschaft betreffen.

*® Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18, Rdnr. 1.
" Dazu rechnen GbR, OHG, KG, Partnerschaft.
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Mit Blick auf die weitere Systematisierung ist zu beachten, dass Gegen-
stand der Gewerbesteuer gem. § 2 Abs. 1 GewStG der stehende Gewer-
bebetrieb ist. Die gewerbeertragsteuerliche Bemessungsgrundlage, der
Gewerbeertrag i.S.d. § 10 GewStG, kann bei einer Personengesellschaft
nicht nur vom eigenen steuerlich relevanten Verhalten, sondern auch von
dem Verhalten einzelner Mitunternehmer der Hohe nach beeinflusst wer-
den.*® Zur Ermittlung dieser AusgangsgroRe verweist § 7 GewStG auf
den nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des Kor-
perschaftsteuergesetzes ermittelten Gewinn aus dem Gewerbebetrieb.
Die Bemessungsgrundlage ergibt sich unter Berlcksichtigung der Hinzu-
rechnungen und Kirzungen aus dem Gewerbeertrag i.S.d. § 10 GewStG
(§ 7 mit § 11 GewStG). Damit ist nicht nur der Gewinn der Gesellschaft als
solcher AusgangsgroRe fur die Ermittlung des Gewerbeertrags, sondern
vielmehr die Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft, einschlieBlich der

Sonder- und Erganzungsbilanzen*® der Mitunternehmer.

aa) Ergénzungsbilanzen

Als Subjekt der Gewinnermittlung™ ist die Personengesellschaft nicht nur
verpflichtet, eine Handelsbilanz, sondern auch eine Steuerbilanz zu erstel-
len, welche aber nicht zwingend Ubereinstimmen mussen. Vor allem Er-
ganzungsbilanzen ist in diesem Zusammenhang groRe Aufmerksamkeit
zu widmen. Betreffen die Abweichungen einzelne Gesellschafter, sind
entsprechende Wertunterschiede in den jeweiligen Erganzungsbilanzen
auszuweisen.®' Erganzungsbilanzen stellen folglich die steuerlichen Ge-
winn- und Vermogensverhaltnisse der einzelnen Gesellschafter dar. Sie
sind als Richterrecht entstanden, das aber inzwischen normativ z.B. in § 6
Abs. 5 S. 4 EStG oder § 24 Abs. 2 S. 1 UmwStG von dem Gesetzgeber

8 Die Gewerbesteuer wird nach § 1 GewStG von den Gemeinden als Gemeindesteuer
erhoben. Der Gewerbeertrag geht in den Gewerbesteuermessbetrag (§ 14 GewStG)
ein, anhand dessen unter Heranziehung des jeweils geltenden gemeindlichen Hebe-
satzes (§ 16 GewStG) die Gewerbesteuer ermittelt wird.

Verstanden als Zusatzrechnungen zur Steuerbilanz der Personengesellschaft als sol-

cher. 1.d.S. auch Uelner, DStJG 14, (1991), 139 (140).

% BFH vom 25.2.1991, GrS 7/89, BStBI. Il 1991, S. 691.

*" BFH vom 29.10.1991 - VIII R 148/85, BStBI. Il 1992, S. 647. Zu den fremdbestimmten
Steuerwirkungen von Erganzungsbilanzen bei Personengesellschaften Séffing, Steu-
erStud 1993, 231 (233). Vgl. zu Erganzungsbilanzen allgemein Uelner, DStJG 14,
(1991), 139 (139 f., 148 ff.); Marx, StuW 1994, 191.

49
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impliziert wurde. Die Wertansatze der Handelsbilanz, korrigiert um die Er-
ganzungsbilanzen, ergeben den steuerlichen Wertansatz fur ein Wirt-
schaftsgut.

Erganzungsbilanzen enthalten Korrekturen zu den Wertansatzen der Wirt-
schaftsguter des Gesamthandsvermogens in der Steuerbilanz der Perso-
nengesellschaft (Mitunternehmerschaft), die nicht alle Mitunternehmer
gleichermalen betreffen. Auffallig ist, dass diese, durch die Erganzungsbi-
lanzen bedingten Korrekturen, als Wertansatze der steuerlichen Gesamt-
handsbilanz der Personengesellschaft in die Bilanz hineinwirken und so
als externe Effekte nicht beeinflussbar, also fremdbestimmt im Sinne der
vorliegenden Arbeit, sind.*? Ergénzungsbilanzen werden insbesondere in

den nachfolgend beschriebenen Fallen relevant.®

(1) Entgeltlicher Erwerb von Mitunternehmeranteilen

Die Regelungen zum entgeltlichen Erwerb von Mitunternehmeranteilen
zeichnen sich durch eine Abbildung in Erganzungsbilanzen aus. Erwirbt
ein Dritter (Gesellschafterwechsel) oder ein bisheriger Gesellschafter ei-
nen Mitunternehmeranteil an einer Personengesellschaft zu einem Preis,
der Uber oder unter dem steuerlichen Buchwert (Buchwert des Kapitalkon-
tos des ausscheidenden Gesellschafters) liegt, ist dies durch eine positive
bzw. negative Ergénzungsbilanz abzubilden.**

Erfolgt der Erwerb eines Mitunternehmeranteils Uber dem Buchwert des
Kapitalkontos des ausscheidenden Gesellschafters, ist eine positive Er-
ganzungsbilanz zu erstellen. Der das Kapitalkonto Ubersteigende Betrag
stellt zusatzliche Anschaffungskosten des eintretenden Gesellschafters fur
die Wirtschaftsguter des Gesamthandsvermogens dar, was durch die po-
sitive Erganzungsbilanz korrigiert wird. Die bedingte anteilige Aufdeckung
der stillen Reserven wird in der Handelsbilanz der Personengesellschaft
indes nicht abgebildet. In dieser werden die handelsrechtlichen Buchwerte

vielmehr unverandert fortgefuhrt.

2 Im Ergebnis auch Séffing, SteuerStud 1993, 231 (233).

3 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18, Rdnr. 62; Kiinkele/Zwirner, DStR 2011,
2309.

¥ Kiinkele/Zwirner, DStR 2011, 2309 (2309 f.).
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Wird ein Mitunternehmeranteil unter dem Buchwert des Kapitalkontos des
ausscheidenden Gesellschafters veraullert, werden die Wertansatze der
Wirtschaftsguter in der Gesamthandsbilanz herabgesetzt. Dies erfolgt
durch die Aufstellung einer negativen Erganzungsbilanz. Eine entspre-
chende Abbildung in der Handelsbilanz erfolgt wiederum nicht. Die in den
Erganzungsbilanzen aufgedeckten stillen Lasten werden in den Folgejah-
ren ratierlich aufgelost, was insgesamt zu einer Erhdhung der gewerbe-
steuerlichen Bemessungsgrundlage fuhrt.

In einer ersten Anndherung an eine fremdbestimmte Steuerwirkung kann
hinsichtlich des entgeltlichen Erwerbs von Mitunternehmeranteilen in der
alleinigen Bestimmung des Kaufpreises auf Seiten des Erwerbers und des
verauldernden Gesellschafters die Ursache der Fremdbestimmung identifi-
ziert werden. Die entsprechende Erganzungsbilanz wirkt sich auf den Ge-
werbeertrag der gesamten Mitunternehmerschaft aus.

Schuldner der Gewerbesteuer ist nach § 5 Abs. 1 S. 1 GewStG der Unter-
nehmer. Als Unternehmer gilt der, fur dessen Rechnung das Gewerbe be-
trieben wird. ,Ist die Tatigkeit einer Personengesellschaft Gewerbebetrieb,
so ist Steuerschuldner die Gesellschaft.“, § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG. Mit
dieser Bestimmung wird die gewerblich tatige Personengesellschaft im
Hinblick auf ihre Steuerschuldnerschaft verselbstandigt und als ,partiell

.

steuerrechtsfahig” bestimmt.” Es erfolgt damit ein fir die weiteren Mitun-

ternehmer fremdbestimmter Einfluss auf den Gewerbeertrag.

(2) Einbringung von Sachgesamtheiten — § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG

Weiterhin ist § 24 UmwStG, der die Einbringungen von Betrieben, Teilbe-
trieben und Mitunternehmeranteilen in Personengesellschaften gegen
Gewahrung von Gesellschafterrechten erfasst, genauer zu betrachten. Die
Regelung des § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG zielt auf die Einbringung von
Sachgesamtheiten ab und ermdglicht unter bestimmten Voraussetzungen
eine steuerneutrale Umstrukturierung. Grundsatzlich hat die ibernehmen-
de Personengesellschaft das ubernommene Betriebsvermdgen nach § 24

Abs. 2 S. 1 UmwStG in der Steuerbilanz mit dem gemeinen Wert anzuset-

** BGH vom 29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, S. 341.
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zen. § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG raumt der Personengesellschaft aber ein
Wahlrecht ein. Danach kann sie — unter bestimmten Voraussetzungen —
auf Antrag die Buchwerte des Uubergehenden Vermdgens fortfihren oder
einen Zwischenwert ansetzen. Dieser Wertansatz in der Steuerbilanz der
Personengesellschaft (einschlieBlich der Ergédnzungsbilanzen) ist wegen
dessen Malgeblichkeit nach § 24 Abs. 3 UmwStG zwingend auch fur die
Ermittlung des VeraulRerungspreises fur den Einbringenden relevant.

Bei Vorliegen der Voraussetzungen steht dieses Bewertungswahlrecht
ausschlieBlich der Ubernehmenden Personengesellschaft zu. Durch die
Ausubung dieses Wahlrechts kann die Personengesellschaft bestimmen,
ob Erganzungsbilanzen aufzustellen sind und sich somit den durch Ergan-
zungsbilanzen hervorgerufenen, fremdbestimmten Steuerwirkungen ent-
ziehen. Ist der Ansatz zum gemeinen Wert indes ausgeschlossen, kdnnen
Einbringungsvorgange zu Buch- oder Zwischenwerten gewerbesteuerliche
Drittwirkungen, namentlich die fehlende verursachungsgerechte Verteilung

der eingebrachten stillen Reserven, hervorrufen.

(3) Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter — § 6 Abs. 5 S. 3 EStG

§ 6 Abs. 5 EStG regelt allein die Bewertung von Entnahmen einzelner
Wirtschaftsgiiter in den dort naher bezeichneten Uberflihrungen bei meh-
reren Betrieben sowie den Ubertragungen bei Mitunternehmerschaften.*
Als lex specialis zu § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG regelt § 6 Abs. 5 EStG
die Bewertung von Entnahmen, indem er die Aufdeckung der stillen Re-
serven und damit eine steuerliche Gewinnrealisierung verbietet. Nach § 6
Abs. 5 EStG ist bei der Uberfilhrung eines einzelnen Wirtschaftsguts von
einem Betriebsvermdgen in ein anderes Betriebsvermdgen desselben
Steuerpflichtigen, der Wert anzusetzen, der sich nach den Gewinnermitt-
lungen ergibt. Damit kommt er der Forderung nach Erleichterung von Um-
strukturierungsvorgangen nach® und soll zuvérderst die Besteuerung der

stillen Reserven sicherstellen.

% Zur steuersystematischen Einordnung des § 6 Abs. 5 EStG siehe Wehrheim/Nickel,
BB 2006, 1361. Zu § 6 Abs. 5 EStG zuletzt: BMF vom 8.12.2011, IV C 6 — S
2241/10/10002, BStBI. | S. 1279. Kritisch dazu Scharfenberg, DB 2012, 193.

" Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361 (1361).
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§ 6 Abs. 5 Satz 3 EStG regelt Ubertragungen, bei denen das Betriebsver-
modgen der Mitunternehmerschaft insgesamt berthrt wird. Eine Gewah-
rung/Minderung von Gesellschaftsrechten i.S.d. § 6 Abs. 5 Satz 3 EStG
liegt dann vor, wenn die durch die Ubertragung eingetretene Veranderung
des Vermogens der Personengesellschaft dem Eigenkapitalkonto des Ge-
sellschafters gutgeschrieben bzw. belastet wird, das fur die gesellschafts-
rechtliche Position des (ibertragenden Gesellschafters maRgeblich ist.?®
Ob diese Ubertragungsvorgange als Entnahme qualifizieren, ist bedingt
durch den Begriff des Betriebs, den es im Steuerrecht auszulegen gilt. Vor
dem Hintergrund der ,Einheit der Gesellschaft® ist der Betrieb im Rahmen
des § 4 Abs. 1 S. 2 EStG, der allgemeinen Definition der Entnahme®®, im
weiten Sinne als Betrieb der Personengesellschaft selbst zu verstehen. So
verstanden setzt er sich zusammen aus den einzelnen Sonderbetrieben
der Gesellschafter und dem betrieblichen Bereich der Gesamthand. Eine
Entnahme kommt dann nur in Betracht, soweit die Mitunternehmerschaft
wechselt, die betriebliche Sphare also verlassen wird. Nach einer engeren
Interpretation des Betriebsbegriffs vor dem Hintergrund der ,Vielheit der
Gesellschafter” setzt sich der Betrieb des jeweiligen Mitunternehmers hin-
gegen aus dessen Sonderbetriebsvermdgen und seinem quotenmaldigen
Anteil am Gesamthandsvermégen zusammen.®® Eine Entnahme aus dem
so verstandenen Betrieb liegt demnach nur vor, soweit diese enge betrieb-
liche Sphare verlassen wird. Eine Entnahme ist dabei lediglich partiell in
Hohe der quotenmafigen Beteiligung der weiteren Mitunternehmer mog-
lich. Dementsprechend ware es konsequent, die stillen Reserven entspre-
chend der Quote nur insoweit beim Ubertragenden Mitunternehmer fortzu-
fuhren, als das Wirtschaftsgut dem jeweiligen Mitunternehmer bereits vor
der Ubertragung zuzurechnen war.?’ § 6 Abs. 5 S. 3 EStG gewahrt entge-
gen der zu fordernden anteiligen Beibehaltung der stillen Reserven jedoch

deren vollstandige Beibehaltung.

°% Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361 (1362).

% Danach sind Entnahmen alle Wirtschaftsguter, die der Steuerpflichtige dem Betrieb fir
sich, fur seinen Haushalt oder fiir andere betriebsfremde Zwecke im Laufe des Wirt-
schaftsjahres entnimmit.

0 Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361 (1361).

®" vgl. dazu ausfiihrlich Rédder, in: StbJb 1999/2000, 94 f.
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Steuerlich ist die Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter zwischen Gesell-
schafter und Personengesellschaft gegen Gewahrung von Gesellschafts-
rechten aber als tauschahnlicher Vorgang und damit als eine Veraulierung
zu bewerten. § 6 Abs. 5 S. 3 EStG schreibt dafur grundsatzlich die Fort-
fuhrung der Buchwerte vor, wenn die Besteuerung der stillen Reserven
gesichert ist. Handelsrechtlich besteht bei tauschahnlichen Vorgéangen
entsprechend den Tauschgrundsatzen ein Wahlrecht zwischen einer Fort-
fuhrung der Buchwerte oder dem Ansatz des Zeitwerts. In der Steuerbi-
lanz erfolgt die Abbildung der Fortfihrung der Buchwerte oftmals unter
Zuhilfenahme von Erganzungsbilanzen.®® Mit der Kodifizierung des § 6
Abs. 5 S. 3 EStG durch das StEntlIG 1999 wurde das Wahlrecht, die Wirt-
schaftsguter zum Buchwert, Teilwert oder einem Zwischenwert anzuset-
zen, beseitigt. Die daraus resultierende zwingende Buchwertverknipfung
fihrt zu einer interpersonellen Verlagerung der stillen Reserven.®® Bei je-
dem anderen Wertansatz als der Bewertung der Entnahme zum Teilwert
werden die stillen Reserven — als Differenz von Buch- und Teilwert — nicht
in vollem Umfang bei dem Steuersubjekt versteuert. Die aufgezeigte
fremdbestimmte Steuerwirkung des § 6 Abs. 5 S. 3 EStG gerat somit in

Konflikt mit dem Individualsteuerprinzip.®*

(4) Personenbezogene Steuervergiinstigungen — §§ 6b, 7h EStG

Ergénzungsbilanzen sind zudem erforderlich, um die Gesellschaftsbilanz
um die personenbezogenen Steuerverglnstigungen der Gesellschafter zu
modifizieren.®® Solche personenbezogenen Steuervergiinstigungen stellen
§ 6b EStG fur die Ubertragung stiller Reserven bei der VerdufRerung be-
stimmter Anlageguter und § 7h EStG fur erhdhte Absetzungen bei Gebau-
den in Sanierungsgebieten und stadtebaulichen Entwicklungsbereichen

dar.

%2 Kiinkele/Zwirner, DStR 2011, 2309 (2312).

8 Zur Vermeidung der gezielten Nutzung der interpersonalen Verlagerung stiller Reser-

ven sieht § 6 Abs. 5 S. 4 EStG eine Sperrfrist von drei Jahren vor.

Dahingegen wird die verursachungsgerechte Abbildung wegen der Ankniipfung des

Gewerbeertrags an den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft im Rahmen der

Gewerbesteuer gewahrleistet.

® BFH vom 25.4.1985 - IV R 83/38, BStBI. I 1986, S. 350; vom 11.3.1992 - X| R 57/89,
BStBI. 11 1992, S. 798; Niehus, StuW 2002, 116 (118).

64
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§ 6b EStG bietet Unternehmern die Mdglichkeit, die bei einer Veraulierung
aufgedeckten stillen Reserven auf die neu erworbenen oder hergestellten
Wirtschaftsguter zu Ubertragen und ermdoglicht somit die steuerneutrale
Umstrukturierung eines Unternehmens. Diese personenbezogene steuer-
liche Vergunstigung in Form einer Ricklage fur Reinvestitionen wird dabei
in einer Erganzungsbilanz dargestellt. § 7h EStG berechtigt bei einer Per-
sonengesellschaft, die von der Vorschrift erfasste Modernisierungs- und
Instandsetzungsmalnahmen durchgefuhrt hat, nur den Gesellschafter,
nicht die Gesellschaft, die erhdhten Absetzungen in Anspruch zu neh-
men.®® Berechtigt, die Steuervergiinstigung in Anspruch zu nehmen, ist
gem. § 7h Abs. 1 Satz 1 EStG der ,Steuerpflichtige“ und damit eine natur-
liche Person. § 7h EStG bezieht die erhdhten Absetzungen bei einer Per-
sonengesellschaft daher ausdriicklich auf deren Gesellschafter.®” Grund-
wertung im Einkommensteuerrecht ist, dass bei den Personengesellschaf-
ten die Gesellschafter und nicht die Gesellschaft als solche die Trager des
Unternehmens und des Gesellschaftsvermégens sind.?® Die personenbe-
zogenen Steuervergunstigungen des § 6b EStG sowie des § 7h EStG
werden lediglich bei den profitierenden Gesellschaftern in Anspruch ge-
nommen und anhand einer negativen Erganzungsbilanz dargestellt. Er-
ganzungsbilanzen wirken sich aber per se auf den Gesamtgewinn der
Mitunternehmerschaft und damit auf die gewerbesteuerliche Bemes-
sungsgrundlage der Personengesellschaft insgesamt aus. Die daraus re-
sultierende Fremdbestimmung liegt in dem fehlenden Einfluss der Gesell-
schafter auf die etwaige Inanspruchnahme der Vergunstigungen durch

andere Gesellschafter.

bb) Sonderbilanzen

Eine weitere Kategorie, in der es zu fremdbestimmten Steuerwirkungen
kommen kann, sind Sonderbilanzen. Bei dem Vorliegen bestimmter Sach-

verhalte im Bereich der Mitunternehmerschaft verlangt das Steuerrecht die

% BFH vom 17.7.2001 - IX R 50/98, BStBI. Il 2001, S. 760.
7 vgl. BFH vom 17.7.2001 - IX R 50/98, BStBI. Il 2001, S. 760.
% BFH vom 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. 1 1993, S. 616.
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Aufstellung von sog. Sonderbilanzen.®® Wie auch der Begriff der Ergan-
zungsbilanzen, ist der Begriff der Sonderbilanz nicht gesetzlich definiert. In
den steuerlichen Sonderbilanzen werden den Gesellschaftern der Perso-
nengesellschaft zuzuordnende Wirtschaftsguter und Schulden erfasst.
Sonderbilanzen erfassen dabei alle Wirtschaftsguter, die der Gesellschaf-
ter der Gesellschaft entgeltlich’® oder unentgeltlich zur betrieblichen Nut-

t.”' Diese werden nicht in der Handelsbilanz der Personen-

zung Uberlass
gesellschaft abgebildet und unterliegen nicht der Verfiugungsmacht der
Personengesellschaft.”? Zur Ermittlung des steuerrechtlichen Gewinns der
Personengesellschaft wird neben dem Gewinn der Gesellschaft auch das
derart erfasste Sonderbetriebsvermodgen in den ertragsteuerlichen Be-
triebsvermdgensvergleich einbezogen.”™ Sonderbilanzergebnisse beein-
flussen daher auf der zweiten Stufe der Gewinnermittiung den Gesamtge-
winn einer Mitunternehmerschaft und damit — wie Erganzungsbilanzen —
auch die Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer. Zudem beeinflussen
Sonderbilanzen steuerlich relevante Grolen, wodurch einkommensteuer-
liche Fremdbestimmungen herbeigefuhrt werden.

Werden die Sonderbilanzergebnisse einseitig, also von den Gesellschaf-
tern, hervorgerufen, erfullen sie das fur fremdbestimmte Steuerwirkungen
charakteristische Merkmal des Auseinanderfallens von Verursachungs-
und Auswirkungsebene. Fremdbestimmte Steuerwirkungen konnen durch
Sonderbilanzen insbesondere in den im Folgenden dargestellten Fallen

hervorgerufen werden.

(1) Sondervergiitungen —§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 HS 2 EStG

Nach § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 HS 2 EStG gehodren zu den Einklnften
aus Gewerbebetrieb neben den Gewinnanteilen auch ,die Vergutungen,

die der Gesellschafter von der Gesellschaft fur seine Tatigkeit im Dienst

9 Uelner, DStJG 14 (1991), 139 (139 f.).

70 Gegen eine Sondervergiitung.

" Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18, Rdnr. 67.

2 Im Gegensatz zu Erganzungsbilanzen stellen die Wertansatze in den Sonderbilanzen
somit keine Korrekturen zu den in der Gesamthandsbilanz ausgewiesenen Wirt-
schaftsgitern und Schulden dar.

Sonderbilanzen stellen die Grundlage der zweiten Gewinnermittlungsstufe dar. Vgl.
BFH vom 14.8.1975 - IV R 30/71, BStBI. 1976 1l, S. 88.
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der Gesellschaft oder fur die Hingabe von Darlehen an die Gesellschaft
oder fiir die Uberlassung von Wirtschaftsglitern an die Gesellschaft bezo-
gen hat.“”* Diese sind in der Sonderbilanz des jeweiligen Mitunternehmers
zu erfassen.

Aus dem Zweck des § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 1 HS 2 EStG, das Ergebnis
der Besteuerung unabhangig davon zu machen, ob die Leistungen des
Gesellschafters durch einen Vorabgewinn oder durch eine besondere
Vergltung abgegolten werden, ergibt sich das Prinzip der korrespondie-
renden Bilanzierung.” Nach diesem sind die beim Vermégensvergleich fiir
das Gesamthandsvermogen der Gesellschaft in Abzug gebrachten Son-
dervergitungen dem Ergebnis des Vermdgensvergleichs fur das Sonder-
betriebsvermdgen zuzurechnen.

Die Personengesellschaft besteht als Gesamthandsgesellschaft in den
Personen der Gesellschafter. Nach diesem sogenannten Prinzip der
Selbstorganschaft’ liegt die Geschaftsfiihrung — als Ausfluss der Mitglied-
schaft — originar in den Handen der Gesellschafter.”” Die Geschéftsfiih-
rung, namentlich die organschaftliche Vertretungsmacht, wird dem Gesell-
schafter daher nicht besonders verliehen, sondern ergibt sich vielmehr
unmittelbar aus seiner Gesellschafterstellung selbst und wird regelmafig
vergutet. Einer Mitunternehmerschaft wohnen solche Sondervergutungen
daher inne. Diese werden durch die Anknupfung der Gewerbesteuer an
den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft aber nicht nachvollzogen.
Zwar mindern die Sondervergutungen auf der ersten Stufe der Gewinner-
mittlung den Gesamthandsgewinn, mindern indes aber wegen der korres-
pondierenden Bilanzierung zwischen der Steuerbilanz der Mitunterneh-
merschaft und der Sonderbilanzierung bei dem Mitunternehmer nicht den
Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft. An diesen knupft jedoch die

Gewerbesteuer an, sodass eine fremdbestimmte Steuerwirkung entsteht.

74 0 “
In dem Folgenden als ,Sondervergiitungen“ zusammengefasst.

> BFH vom 9.12.2009 - IV B 129/08 (NV).

® Hoppe, in: Saenger/Aderhold/Lenkaitis/Speckmann, Handels- und Gesellschaftsrecht,
2. Aufl. 2011, § 5, Rdnr. 142; Schmidt, in: MiKo zum HGB, 3. Aufl. 2011, § 125,
Rdnr. 6.

7 BGH vom 22.1.1962 - Il ZR 11/61, BGHZ 36, 292 (293 ff.); vom 16.11.1981 - Il ZR
213/80, NJW 1982, 877 (878); Flume, Allgemeiner Teil des Biirgerlichen Rechts,
1977, § 10 1. Die Ubertragung von Geschéftsfiinrungsaufgaben ist indes nicht ausge-
schlossen. Vgl. Lehleiter/Hoppe, WM 2005, 2213 (2214).
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(2) Sonderbetriebsvermoégen l und Il — § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2S.1 HS 2 EStG

Der steuerliche Betriebsvermdgensbegriff geht Uber die in der Handelsbi-
lanz ausgewiesenen Wirtschaftsgluter (§ 246 Abs. 1 HGB) hinaus. Als
Sonderbetriebsvermogen sind in der Sonderbilanz die Wirtschaftsguter
anzusetzen, die der Vermdgenssphare des Gesellschafters zuzurechnen
sind, dem Betrieb aber zur Nutzung Uberlassen werden. Zu dem Betriebs-
vermogen einer Personengesellschaft zahlen daher grundsatzlich neben
allen zum Gesellschaftsvermdgen gehérenden Wirtschaftsgitern auch die
Wirtschaftsglter, die im Eigentum eines Mitunternehmers stehen und der
Personengesellschaft unmittelbar dienen oder geeignet und bestimmt
sind, dem Betrieb der Personengesellschaft zu dienen (Sonderbetriebs-
vermogen |) oder die "unmittelbar zur Begrindung oder Starkung der Be-
teiligung" des Unternehmens an der Personengesellschaft eingesetzt wer-
den sollen (Sonderbetriebsvermdgen 11).” Dieses Sonderbetriebsvermo-
gen ist in den Sonderbilanzen der einzelnen Gesellschafter zu erfassen.”
Notwendiges Sonderbetriebsvermdgen | liegt vor, wenn es den Unter-
nehmenszielen und betrieblichen Zwecken unmittelbar dient und dort auch
eingesetzt wird. So kénnen auch Verbindlichkeiten als notwendiges Son-
derbetriebsvermégen | qualifizieren.** Kommt es z.B. durch die VerauRe-
rung oder Entnahme eines zur Nutzung Uberlassenen Wirtschaftsgutes
zur Aufdeckung stiller Reserven im Sonderbetriebsvermdgen |, wirkt sich
dieser Vorgang auf den fur die Gewerbesteuer relevanten Gesamtgewinn
der Mitunternehmerschaft aus. Die daraus resultierende erhdhte Gewer-
besteuer trifft sdmtliche Gesellschafter. Der so erzielte VeraufRerungsge-
winn steht indes allein dem verauf3ernden Gesellschafter zu. Dadurch
werden in diesem Rahmen fremdbestimmte Vermodgensverschiebungen
zu Lasten der gesamten Mitunternehmerschaft hervorgerufen.

Umgekehrt kdnnen sich aber auch positive fremdbestimmte Steuerwirkun-

gen durch eine Verlustrealisierung zeigen. Ein Verlust im Sonderbetriebs-

8 Standige Rechtsprechung, vgl. BFH vom 12.11.1985 - VIIl R 286/81, BStBI 11 1986,
S. 55; vom 30.3.1993 - VIII R 8/91, BStBI. Il 1993, S. 864; vom 13.10.1998 - VIl R
46/95, BStBI. 1l 1999, S. 357. Die bilanzielle Anwendung von Sonderbetriebsvermo-
gen ist anerkannt. Zur umstrittenen Rechtsgrundlage des Sonderbetriebsvermdgens
vgl. Schén, DStR 1993, 185.

” BFH vom 14.11.1985 - IV R 63/83, BStBI. Il 1986, S. 58.

8 BFH vom 21.2.1991 - IV R 35/89, BStBI. Il 1991, S. 238.
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vermogen eines Gesellschafters reduziert den Gesamtgewinn und mindert
damit die Gewerbesteuer. An dieser Begunstigung partizipieren sodann al-
le Gesellschafter.

Auch im Rahmen des gewillkirten Sonderbetriebsvermégens | kommt es
zu fremdbestimmten Steuerwirkungen. Gewillkirtes Sonderbetriebsver-
mogen | sind Gegenstande, die weder notwendiges Betriebsvermdgen
noch notwendiges Privatvermodgen sind, die objektiv aber dazu geeignet
sind, direkt oder indirekt dem Betrieb der Personengesellschaft zu dienen
und die subjektiv dazu bestimmt sind, den Betrieb der Personengesell-
schaft zu férdern.®' Die Rechtszustandigkeit fiir ein Wirtschaftsgut dieses
Sonderbetriebsvermogens weicht von derjenigen des Gesellschaftsver-
mdgens ab.? Die Bildung gewillkiiten Sonderbetriebsvermdgens bedarf
eines Willkuraktes auf Seiten des Mitunternehmers und gerade nicht der
Mitunternehmerschaft.®® Diese ist beziiglich des gewillkiirten Sonderbe-
|84)

triebsvermogens (I und II™) wegen des subjektiv gepragten Willkiraktes

fremdbestimmten Steuerwirkungen ausgesetzt.

(3) Sonstige Sonderbetriebseinnahmen / -ausgaben

Sonderbetriebseinnahmen und -ausgaben sind uUber Sondervergutungen
hinausgehende, durch die Mitunternehmerschaft veranlasste Vorgange.®
Zum Sonderbetriebsvermdgen zahlen auch passive Wirtschaftsguter (ins-
besondere Schulden). Solche Sonderbetriebsausgaben sind persdnliche
Aufwendungen eines Mitunternehmers, die allein durch den Betrieb der
Personengesellschaft entstehen oder durch das Sonderbetriebsvermdgen

veranlasst sind.®® Diese auf Gesellschafterebene anfallenden Aufwendun-

8 vgl. Wenzel, NWB 2009, 1070 (1075 f.).

% BFH vom 21.4.2008 - IV B 105/07 (NV).

% BFH vom 21.4.2008 - IV B 105/07 (NV).

8 Sowohl notwendiges als auch gewillkiirtes Betriebsvermdgen sind im Sonderbetriebs-
vermogen | und Il denkbar. Vgl. Bode, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 15 EStG, Rdnr.
461b.

% | evedag, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2, 3. Aufl. 2009,

§ 57, Rdnr. 164.

Vgl. Pyszka/Brauer, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008,

Rdnr. 533.
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gen® belasten zivilrechtlich den einzelnen Mitunternehmer und nicht die
Gesamthand. Einkommensteuerlich sind Zinsen fur ein Darlehen, das ein
Gesellschafter z. B. fir die Finanzierung der positiven Wirtschaftsguter
aufnimmt, Sonderbetriebsausgaben und in die Ermittlung des Gewinns der
Personengesellschaft nach § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG einzubeziehen.® Der-
art entstandene Sonderbetriebsausgaben sind daher bei der steuerlichen
Gewinnermittiung auf Ebene der Personengesellschaft zu berlcksichti-
gen® und mindern nach § 7 GewStG den Gewerbeertrag.® Diese Partizi-
pationsmdglichkeit an etwaigen Entlastungseffekten ist fremdbestimmt.
Gleiches gilt fir Sonderbetriebseinnahmen. Auch diese gehen in das
steuerliche Gesamtergebnis der Gesellschaft ein und fuhren zu einer Er-
héhung der Gewerbesteuer, was ebenfalls zu fremdbestimmten Steuer-

wirkungen fiihrt."

(4) Investitionsabzugsbetrag und Sonderabschreibung — § 7g Abs. 1 Satz 2
Nr. 1a und Abs. 5 EStG

Nach § 7g Abs. 1 EStG kdnnen Steuerpflichtige zur Verbesserung der Li-
quiditat und Eigenkapitalausstattung kleinerer und mittlerer Betriebe® fiir
die kuinftige Anschaffung oder Herstellung eines abnutzbaren beweglichen
Wirtschaftsguts des Anlagevermogens bis zu 40 % der voraussichtlichen
Anschaffungs- oder Herstellungskosten gewinnmindernd als ,Investitions-
abzugsbetrag“ abziehen. Voraussetzung hierfur ist unter anderem, dass
die naher bestimmten betrieblichen GroRenmerkmale nicht Uberschritten
werden. § 7g EStG begunstigt ,den Steuerpflichtigen®, das heil3t eine na-
turliche oder juristische Person. Nach § 7g Abs. 7 EStG tritt bei Personen-

8 Insbesondere Schuldzinsen fiir Darlehen, Aufwendungen im Zusammenhang mit

Sondervergiitungen, Leasingaufwendungen; vgl. Pyszka/Brauer, in: Konzernsteuer-
recht, 2. Aufl. 2008, Rdnr. 533.

% BFH vom 30.6.1966 - VI 273/65, BStBI. IIl 1966, 582.

89 Vgl. Pyszka/Brauer, in: Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, Rdnr. 533.

% BFH vom 9.4.1981 - IV R 178/80, BStBI. Il 1992, S. 919.

" So ausdriicklich Levedag, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, Bd. 2,
3. Aufl. 2009, § 57, Rdnr. 165.

2 S0 der ausdriickliche Subventionszweck, BT-Drs. 16/4841, 51.
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gesellschaften an die Stelle des Steuerpflichtigen die Gesellschaft, wenn
es sich um eine Mitunternehmerschaft handelt.*
Investitionsabzugsbetrage kdnnen aber nur berucksichtigt werden, wenn
der Betrieb am Schluss des Wirtschaftsjahres des beabsichtigten Abzuges
das in §7g Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EStG genannte GroRenmerkmal — ein Be-
triebsvermogens von 235.000 Euro — nicht Uberschreitet. Bei der Prufung
dieses Grolenmerkmals sind das Gesamthandsvermdgen und das Son-
derbetriebsvermdgen unter Bericksichtigung der Korrekturposten in den
Erganzungsbilanzen zu summieren.®* Zwar dient der Abzugsbetrag des
§ 7g Abs. 1 EStG lediglich der ,Vorverlagerung von Abschreibungspoten-
zial“ in ein Wirtschaftsjahr vor Anschaffung/Herstellung eines begunstigten
Wirtschaftsguts, wobei es zu einem ,aullerbilanziellen Abzug“ im Rahmen
der Einkiinfteermittiung kommt,*® sodass die Steuerwirkung nur von tem-
porarer Natur ist. Wegen der Einbeziehung von Sonderbetriebsvermogen
bei der dem GroRenmerkmal des § 7g Abs. 1 S. 2 Nr. 1 EStG zu Grunde
liegenden Berechnung kann der einzelne Mitunternehmer entscheidenden
Einfluss auf diese im Gesetz ausdricklich genannte Hochstgrenze neh-
men, indem er positives oder negatives Sonderbetriebsvermdgen bildet.
Gleiches qilt fir den Einfluss der Gesellschafter auf die Sonderabschrei-
bung nach § 7g Abs. 5 EStG. Danach kdnnen bei abnutzbaren bewegli-
chen Wirtschaftsgutern des Anlagevermogens, unabhangig von der Inan-
spruchnahme des Investitionsabzugsbetrags, unter bestimmten Voraus-
setzungen neben weiteren Abschreibungen Sonderabschreibungen bis zu
insgesamt 20 % der Anschaffungs- oder Herstellungskosten in Anspruch
genommen werden. Zwar kommt es entgegen des Investitionsabzugsbe-
trags auf den Schluss des Wirtschaftsjahres, das der Anschaf-
fung/Herstellung vorangeht, an. Die GroRenmerkmale flr die Inanspruch-
nahme der Sonderabschreibungen entsprechen aber denen fur die Bil-

dung des Investitionsabzugsbetrages,® sodass auch hier der einzelne

% BMF vom 8.5.2009, IV C 6-S 2139-b/07/10002, BStBI | 2009, 633, Tz. 2. Reine ,Klar-
stellung®, BT-Drs. 16/4841, 54.

% BMF vom 8.5.2009, IV C 6-S 2139-b/07/10002, BStBI. | 2009, 633, Tz. 2; Wendt, FR
2008, 598.

% Vgl. BFH vom 17.1.2012 - VIII R 48/10, Rdnr. 15; Brandis, in: Blimich, 121. Aufl.
2014, § 7g EStG, Rdnr. 35.

% Brandis, in: Bliimich, 121. Aufl. 2014, § 7g EStG, Rdnr. 87.
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Gesellschafter die Sonderabschreibung verhindern bzw. herbeifuhren

kann.

(5) Begriindung der Buchfiihrungspflicht — § 141 AO

Eine Personenhandelsgesellschaft ist nach § 238 Abs. 1 HGB nur fur ihr
Gesamthandsvermogen buchfuhrungspflichtig. Dazu gehoért zwar das im
Eigentum der Gesellschafter stehende Sonderbetriebsvermdgen nicht. Die
diesbeziigliche Buchfiihrungspflicht kann aber aus § 141 AO folgen.”
§ 141 AO normiert eine originare steuerrechtliche Verpflichtung zur Buch-
fuhrung und zur Erstellung von Abschlissen aufgrund jahrlicher Be-
standsaufnahmen, wenn sich die Pflicht zur Buchfihrung nicht schon aus
§ 140 AO ergibt. Nach § 141 Abs. 1 AO sind Unternehmer und Unterneh-
men verpflichtet, Bucher zu fihren und auf Grund jahrlicher Bestandsauf-
nahmen regelmalig Abschlisse zu machen, wenn sie bestimmte Grenzen
(Umsatz, Vermogen, Gewinn) Uberschritten haben. Das Verhalten einzel-
ner Gesellschafter spiegelt sich in deren Sonderbilanzen wieder, kann so
den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft erhéhen und damit zu einer
Buchfuhrungspflicht fihren. Die Begriundung der Buchfuhrungspflicht fuhrt
nicht zu einer Anderung des Totalgewinns, fiihrt aber zumindest zu einer —

fremdbestimmten — Verschiebung der Ergebnisse.

cc) Zinsschranke

DarUber hinaus sind fremdbestimmte Steuerwirkungen hinsichtlich der
Zinsschranke anzufiihren. Die i.R.d. Unternehmensteuerreform 2008
eingefihrte sogenannte Zinsschranke veranderte die steuerlichen Rah-
menbedingungen fur die Unternehmensfinanzierung in ihren Grundfesten

und regelt die generell nur noch beschrankt mogliche Abzugsfahigkeit von

% BFH vom 23.10.1990 - VIII R 142/85, BStBI. Il 1991, S. 401; vom 11.3.1992 - XI R
38/89, BStBI. 1l 1992, S. 797; a.A. Cédster, in: Pahlke/Koenig, Abgabenordnung,
2. Aufl. 2009, § 141, Rdnr. 5. Ob, entgegen dem BFH, sich die Buchfiihrungspflicht fir
das Sonderbetriebsvermdgen im Wege der Lickenausfillung aus § 5 Abs. 1 EStG
i.V.m. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG ableitet oder eben mit § 141 Abs. 1 AO begriindet wird,
kann dahinstehen, da flr die Einbeziehung des Sonderbetriebsvermogens jedenfalls
spricht, dass die steuerrechtliche Buchfiihrungsverpflichtung der Ermittlung des richti-
gen Gesamtgewinns der Mitunternehmerschaft (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG) dient.

% Unternehmenssteuerreformgesetz vom 14.8.2007, BStBI. | 2007, 1912.
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Zinsaufwendungen.” Die Zinsschranke ist unter anderem in § 4h EStG —
einer Vorschrift, die auf alle Unternehmen bzw. ,Betriebe® anwendbar ist —
verortet."® Eine Definition des Begriffs ,Betrieb” unterbleibt im Einkom-
mensteuergesetz. Nach dem flur ertragsteuerliche Zwecke angewandten
,modifizierten engen Betriebsbegriff’'®' des BFH, der entsprechend seiner
Zweckbestimmung eine Trennung in einen betrieblichen und einen priva-
ten Bereich vornimmt, dabei aber zugleich auf die Sicherstellung der Be-
steuerung stiller Reserven abstellt,' kann als Betrieb im Allgemeinen die
auf Erreichung eines arbeits- bzw. produktionstechnischen Zwecks gerich-
tete organisatorische Zusammenfassung personeller, sachlicher und an-
derer Arbeitsmittel zu einer selbstandigen Einheit aufgefasst werden.'®
Der ertragsteuerliche Betriebsbegriff erfasst daher einzelne inlandische
steuerliche Einheiten, gleich welcher Rechtsform. Zudem verdeutlicht die
Verortung der Regelung im EStG, dass die Zinsschranke rechtsformuber-
greifend auch im Personengesellschaftskonzern und auf Kapitalgesell-
schaften nachgeschaltete Personengesellschaften anwendbar ist.'™

Entgegen der grundsatzlich personalen Pragung der Einkommensteuer
knlpft die Zinsschranke an einen sachlichen Punkt an. Die Ermittlung der
(nicht) abzugsfahigen Zinsaufwendungen erfolgt nicht fur den Steuerpflich-
tigen selbst, sondern knlpft an dessen im Inland steuerpflichtigen ,Be-
trieb” an. Zum Betrieb einer mitunternehmerischen Personengesellschaft
gehdrt neben dem Gesamthandsvermdgen auch das Sonderbetriebsver-
mdgen der Mitunternehmer i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG,"” was

durch die Einflussmoglichkeit der einzelnen Mitunternehmer auf das Be-

% Rédder, Beihefter zu DStR 2007, Nr. 40, 1 (6). Sinn und Zweck des neuen Konzepts
ist die Bekampfung jedweder Finanzierungsgestaltung zum Nachteil des deutschen
Fiskus.

% pie Regelungen zur Zinsschranke sind an vielen unterschiedlichen Stellen verortet.
Grundsatze und Bilanzierungsregelungen in § 4h EStG; Sonderbestimmungen fiir Ka-
pitalgesellschaften in § 8a KStG; Sonderbestimmungen fir Organkreise in § 15 Nr. 3
KStG; Sonderbestimmungen fiir den Wegfall des Zinsvortrags in § 4 Abs. 2, § 20
Abs. 9, § 24 Abs. 6 UmwStG, § 8a Abs. 1 i.V.m. § 8c KStG. Zudem ist die Abgel-
tungssteuer in bestimmten Fallen ausgeschlossen, § 32d Abs. 2 EStG. Im Rahmen
der Gewerbesteuer ist § 7 GewStG zu beachten.

%" KuBmaul/Ruiner/Schappe, DStR 2008, 904 (904).

1%2y/gl. BFH vom 7.10.1974 - GrS 1/73, BStBI Il 1975, S. 168.

"% BFH vom 13.10.1988 - IV R 136/85, BStBI Il 1989, S. 7. Diese Definition ergibt sich
aus der gesetzlichen Definition des Begriffs ,Gewerbebetrieb” in § 15 Abs. 2 EStG.
'%Vvgl. Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 11, Rdnr. 50; KuBmaul/Ruiner/Schappe,

DStR 2008, 904; Wagner/Fischer, BB 2007, 1811.
1% BMF vom 4.7.2008, IV C 7 — S 2742 — a/07/10001, Tz. 6.

27



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

zugsobjekt ,Betrieb Einfallstor ,gravierender” fremdbestimmter Steuerwir-
kungen sein kann."®

Nach der Zinsschranken-Grundregel des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG sind Zins-
aufwendungen eines Betriebs in Hohe des Zinsertrags abziehbar; daruber
hinaus nur bis zur Héhe von 30 % des um die Zinsaufwendungen und um
die nach § 6 Abs. 2 S. 1 EStG, § 6 Abs. 2a S. 2 EStG und § 7 EStG abge-
setzten Betrage erhohten und um die Zinsertrage verminderten maf3gebli-
chen Gewinns. Nicht abgezogene Zinsaufwendungen sind vorzutragen
und mindern den Gewinn der Vortragsjahre. Von dieser Grundregel be-
stehen aufzuzeigende Ausnahmen, auf deren Anwendungskriterien der
einzelne Mitunternehmer entscheidenden — die Fremdbestimmung be-

grundenden — alleinigen Einfluss nehmen kann.

(1) Freigrenze — § 4h Abs. 2 S. 1 lit. a EStG

Die Zinsschranke des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG ist nach § 4 h Abs. 2 S. 1
lit. a EStG' nicht anzuwenden, wenn der Betrag der Zinsaufwendungen,
soweit er den Betrag der Zinsertrage Ubersteigt, weniger als 3 Mio. Euro
betragt. Durch diese Freigrenze'® soll sichergestellt werden, dass ,kleine-
re und mittlere Betriebe nicht von der Beschrankung der Abzugsfahigkeit
der Zinsaufwendungen betroffen sind.“'%®

Der Betrieb der Mitunternehmerschaft umfasst auch die Ebene der Mitun-
ternehmer. Einseitig durch einzelne Mitunternehmer verursachte Zinsauf-
wendungen, wie z.B. die Sonderbetriebsausgaben eines Mitunternehmers
aus der Refinanzierung des Erwerbs des Anteils an der Personengesell-
schaft, beeinflussen den Gesamtgewinn der Mitunternehmerschaft'™® und
damit die fur die Anwendung der Zinsschranke erheblichen Zinsaufwen-

dungen. Zinsaufwendungen im Sinne der Zinsschranke sind Vergutungen

% Ohne aber .gravierend“ naher zu konkretisieren: Rddder, Beihefter zu DStR 2007,
Nr. 40, 1 (FRBn. 40).

1978 4h Abs. 2 EStG ist auf solche Kérperschaften anwendbar, die tiber ein Grund- oder
Stammkapital verfligen, also nur Kapitalgesellschaften (GmbH, AG, KGaA, SE).

'% Nach dem »#Alles-oder-nichts-Prinzip“ greift bei einem Zinssaldo bis zu 3 Mio. Euro die
Zinsschranke nicht ein; ab einem Zinssaldo von 3 Mio. Euro ist auf den gesamten
Zinsaufwand die Zinsschranke anzuwenden. Dies fiihrt an der Schwelle zu einem
deutlichen Anstieg der Steuerbelastung.

' BT.Drs. 16/4841, S. 48. Kritisch Middendorf/Stegemann, INF 2007, 305 (307).

"% BMF vom 4.7.2008, IV C 7 — S 2742 — a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718, Tz. 51; van
Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341 (2342).
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fur Fremdkapital (§ 4h Abs. 3 S. 2 EStG). Ein Uberschreiten der Freigren-
ze durch Zinsertrage aus Vertragen mit Dritten im Sonderbetriebsvermo-
gensbereich einzelner Gesellschafter fuhrt damit zu fremdbestimmten

Steuerwirkungen.

(2) Konzernklausel — § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG

Die Abzugsbeschrankung des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG findet auf die Zins-
aufwendungen im betreffenden Gewinnermittlungszeitraum und den Ab-
zug eines eventuell vorhandenen Zinsvortrags nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b
EStG keine Anwendung, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilmaiig zu
einem Konzern gehort. Folglich kdnnen in diesem Fall grundsatzlich samt-
liche Zinsaufwendungen abgezogen werden.

Dieser sogenannten Konzernklausel liegt ein eigenstandiger, sogenannter
.erweiterter Konzernbegriff zu Grunde.""" Als konzernzugehdrig gelten
nach § 4h Abs. 3 S. 5 EStG solche Betriebe, fur die ein Konsolidierungs-
wahlrecht besteht. Dartuber hinaus sind in Anlehnung an die Formulierung
des IAS 27 auch solche Betriebe konzernzugehorig, deren Geschafts- und
Finanzpolitik durch einen anderen Betrieb einheitlich bestimmt werden
kann (§ 4h Abs. 3 S. 6 EStG). Als Konzern gilt damit schon die beherr-
schende Beteiligung einer natiirlichen Person an zwei Betrieben.'" Durch
den Hinzuerwerb von Gesellschaftsanteilen eines einzelnen Gesellschaf-
ters kann ein solcher weiterer Betrieb das Merkmal des Konzerns i.S.d.
Konzernklausel erfullen und damit einseitig die Ausnahme von der Zins-
schranke nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG verhindern.

(3) Escapeklausel — § 4h Abs. 2 S. 1 lit. c EStG

Die Abzugsbeschrankung des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG findet nach § 4h
Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG auch auf konzernzugehdrige Betriebe keine An-

wendung, wenn die Eigenkapitalquote des Betriebs am Schluss des vo-

" BT-Drs. 16/4841, 50; BMF vom 4.7.2008, IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008,
S. 718, Tz. 59; Kéhler, in: Die Unternehmensteuerreform 2008, S. 106 (S. 118); Blu-
menberg/Lechner, in: Unternehmensteuerreform, S. 134.

"2 BMF vom 4.7.2008, IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718.

"3 Schaaf/Engler, EStB 2009, 173 (175).
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rangegangenen Abschlussstichtags groer ist als die Eigenkapitalquote
des Konzerns oder diese um nicht mehr als einen Prozentpunkt unter-
schreitet. Bei dieser sogenannten Escapeklausel ist der Konzernbegriff
und die Konzernzugehdrigkeit neben der Ausnahmereglung des § 4h
Abs. 2 S. 1 lit. b EStG auch fur den Eigenkapitalvergleich i.R.d. Berech-
nung der Konzerneigenkapitalquote konzernzugehdriger Betriebe nach
§ 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG heranzuziehen. Nach § 4h Abs. 2 S. 1 EStG ist
die Konzerneigenkapitalquote fur den Betrieb auf der Grundlage des Jah-
resabschlusses zu ermitteln. Fur den Konzern geschieht dies auf der
Grundlage des Konzernabschlusses, der den Betrieb umfasst. Die Kon-
zerneigenkapitalquote bezeichnet damit das Verhaltnis des Eigenkapitals
zur Bilanzsumme im Abschluss fur den Konzern zum vorangegangenen
Abschlussstichtag.'™

|.R.d. Ermittlung der Eigenkapitalquote des Betriebs ist das Eigenkapital
des Jahresabschlusses unter anderem nach § 4h Abs. 2 S. 1lit. ¢ S. 7
EStG um Sonderbetriebsvermdgen zu erhdhen, sofern der Betrieb einer
Mitunternehmerschaft betroffen und das Sonderbetriebsvermdgen im
Konzernabschluss enthalten ist. Entscheidend ist, dass dabei wiederum
die Sonderbetriebsvermdgen zu bertcksichtigen sind. Bei positivem Son-
derbetriebsvermdgen ist auch die Bilanzsumme entsprechend anzupas-
sen."” Bei negativem Sonderbetriebsvermdgen mindert sich das Eigen-
kapital des Betriebs der Mitunternehmerschaft.”’® Die Escapeklausel des
§ 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢ S. 7 EStG unterliegt damit dem Einfluss der einzel-
nen Mitunternehmer, die mittels positiven oder negativen Sonderbetriebs-
vermogen entscheidenden — fur die weiteren Mitunternehmer fremdbe-
stimmten — Einfluss auf das Eigenkapital des Betriebs und damit auf die

Anwendbarkeit der Ausnahmeregelung haben.

(4) Quotaler Untergang des Zinsvortrags — § 4h Abs. 5 S. 2 EStG

Bei Aufgabe oder Ubertragung des Betriebs geht ein nicht verbrauchter

Zinsvortrag nach § 4h Abs. 5 S. 1 EStG unter. Der Untergang des Zinsvor-

"4 Férster, in: Gosch, Korperschaftsteuergesetz, 2. Aufl. 2009, Exkurs: § 4h EStG,
Rdnrn. 74, 98.

"5 BMF vom 4.7.2008, IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718, Tz. 76.

18 Kshler, DStR 2007, 597 (601).
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trags lasst dabei aber neben die Betriebsbezogenheit der Zinsschranke
und des Zinsvortrags auch ein personales Element treten.'” Der Zinsvor-
trag geht nach dem Wortlaut des § 4h Abs. 5 S. 2 EStG anteilig mit der
Quote unter, mit der der ausgeschiedene Gesellschafter an der Gesell-
schaft beteiligt war, sobald ein Mitunternehmer aus einer Gesellschaft
ausscheidet.”’® Nach der Gesetzesbegriindung sind in diesem Fall die
Grundsatze des § 10a GewStG heranzuziehen.'” Nach § 10a S. 4 Ge-
wStG ist fur den Anteil des untergehenden Zinsvortrags der allgemeine
Gewinnverteilungsschlissel im Wirtschaftsjahr der Entstehung der nicht
abgezogenen Zinsen entscheidend. Dem Ausscheiden eines Mitunter-
nehmers konnen deshalb Drittwirkungen zukommen, wenn Zinsvortrage
aus Zinsaufwendungen im Sonderbetriebsvermdgen eines Mitunterneh-
mers stammen."?°

Ein entstandener Zinsvortrag geht unabhangig von der Verursachung des
Zinsvortrags'' auch dann anteilig unter, sofern ein Mitunternehmer, der
den Aufwand letztlich nicht getragen hat, aus der Gesellschaft ausschei-
det.” Der scheidende Mitunternehmer bewirkt demnach einen — fiir die
weiteren Mitunternehmer fremdbestimmten — Untergang des Zinsvortra-
ges, den er selbst nicht verursachte. Aufgrund der unmittelbaren Auswir-
kungen eines potentiellen Untergangs des Zinsvortrages auf die zuzu-
rechnenden Einkunfte erlangen auch hier die Auswirkungen auf Gesell-

schafterebene besonderes Gewicht.'®

dd) VerauBerung von Mitunternehmeranteilen

Auch der Gewinn aus der Verauflerung eines Mitunternehmeranteils eines

einzelnen Gesellschafters kann der Gewerbesteuer unterliegen. Steuer-

"7 Férster, in: Gosch, Korperschaftsteuergesetz, 2. Aufl. 2009, Exkurs: § 4h EStG, Rdnr.
181.

"8 vgl. BMF vom 4.7.2008, IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718, Tz. 52; van
Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341 (2344).

"9 BT-Drs. 16/4841, 50.

"2 BMF vom 4.7.2008, IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718, Tz. 52; Scha-
den/Késhammer, BB 2007, 2317 (2320). Zu gesellschaftsvertraglichen Regelungen
Rodewald/Pohl, DStR 2008, 724 (727).

121 Férster, in: Gosch, Korperschaftsteuergesetz, 2. Aufl. 2009, Exkurs: § 4h EStG, Rdnr.

185.

Dies ist insbesondere der Fall, wenn der Zinsaufwand aus dem Sonderbetriebsver-

mogen eines der verbleibenden Gesellschafter stammt.

123 Schaaf/Engler, EStB 2009, 173 (175).
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schuldner ist dabei nach § 5 Abs. 1 S. 3 GewStG die Gesellschaft selbst,
sofern die Tatigkeit einen Gewerbebetrieb darstellt. Die Veraulierung von
Mitunternehmeranteilen ist flankiert von Regelungen, die fremdbestimmte
Steuerwirkungen hervorrufen. Mustert man die einschlagigen Regelungen
daraufhin, welche eine Divergenz zwischen Verursachungs- und Auswir-

kungsebene aufweisen, fallen insbesondere folgende Regelungen auf:

(1) VerauBerung von Mitunternehmeranteilen — § 7 GewStG

Nach standiger Rechtsprechung des BFH zu § 7 S. 1 GewStG gehoren
bei naturlichen Personen und Mitunternehmerschaften Gewinne aus der
VerauBerung oder Aufgabe eines Gewerbebetriebs oder Teilbetriebs
grundsatzlich nicht zum Gewerbeertrag. Dies ergebe sich aus dem Wesen
der Gewerbesteuer als einer auf den tatigen Gewerbebetrieb bezogenen
Sachsteuer.’® Herrscht indes auf Seiten des VerauRerers und Erwerbers
Personenidentitat der Mitunternehmer, unterliegt der VeraufRerungsgewinn
der Gewerbesteuer, § 16 Abs. 2 S. 3 EStGi.V.m. § 7 S. 1 GewStG."®

Zum Gewerbeertrag zédhlen nach § 7 S. 2 GewStG'® auch Gewinne aus
der VeraufRerung und der Aufgabe eines Betriebs oder eines Teilbetriebs.
Eine derartige Veraulierung unterliegt der Gewerbesteuer, welche nach
§ 5 Abs. 1 S. 3 GewStG von der Personengesellschaft als Steuerschuld-
ner zu tragen ist."’ Steuerschuldner ist die Personengesellschaft. Verau-
Rert nur einer von mehreren Mitunternehmern seinen Anteil, belastet die

durch die Veraulderung entstehende Gewerbesteuer die Mitgesellschafter.

FUr die Praxis des Unternehmenskaufs bedeutet dies flr den Erwerber der
Mitunternehmeranteile, dass die von ihm erworbene Personengesellschaft

sich einer unter Umstanden erheblichen Gewerbesteuerlast ausgesetzt

2 BFH vom 17.3.2010, IV R 41/07, BStBI. 11 2010, S. 977.

'2° BFH vom 15.6.2004 - VIII R 7/01, BStBI Il 2004, S. 754. Anhangiges Verfahren BFH —
IV R 59/11.

128 Zur Vereinbarkeit des § 7 S. 2 GewStG mit dem allgemeinen Gleichheitssatz BFH
vom 22.7.2010 — IV R 29/07, BStBI 11 2011, S. 511.

2 BFH vom 15.6.2004 - VIII R 7/01, BStBI Il 2004, S. 754; Rédder/Schumacher, DStR
2001, 1685 (1689); Bonertz, DStR 2002, 795 (796 f.); Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933
(935 f.). A.A. Giinkel/Levedag, FR 2004, 261 (263).
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sieht.”® Damit tragt nicht der VerauRerer, sondern der Erwerber die Steu-
erlast. Dieser Vorgang benachteiligt den Erwerber und — soweit vorhanden
— die verbleibenden Gesellschafter der Personengesellschaft, was fur let-

zere eine gewerbesteuerliche Drittwirkung bedeutet.'

(2) VerauBerung von Mitunternehmerteilanteilen — § 16 Abs. 1 S. 2 EStG

Die Gewerbesteuer erfasst grundsatzlich nur den laufenden Gewinn.™°
Nach § 16 Abs. 1 S. 2 EStG zéhlen auch Gewinne, die bei der Veraule-
rung eines Teils eines Mitunternehmeranteils erzielt werden, zu den lau-
fenden Gewinnen.”™' Neben dem damit entfallenden Freibetrag nach § 16
Abs. 4 EStG und der Nichtgewahrung des ermaligten Steuersatzes fuhrt
diese gesetzliche Einstufung insbesondere zu einer Berucksichtigung im
Rahmen des § 7 GewStG. Die dadurch entstehende Gewerbesteuer ist
nicht etwa von dem verauf3ernden Mitunternehmer, sondern von der Per-
sonengesellschaft als Schuldnerin der Gewerbesteuer (§ 5 Abs. 1 S. 3
GewStG) zu tragen. Die Veraulerung eines Mitunternehmerteilanteils

verursacht dadurch eine Fremdbestimmung.

(3) VerauBerung von Mitunternehmeranteilen im Rahmen von Umstrukturie-

rungen — § 18 Abs. 3 S. 2 UmwStG

§ 18 UmwStG regelt die gewerbesteuerlichen Folgen der Veraulerung
von Mitunternehmeranteilen im Anschluss an Umstrukturierungen. Dabei

stellt dessen Abs. 3 eine Missbrauchsverhinderungsvorschrift dar.’ Die

128 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933 (936).

129 Fiiger/Rieger, DStR 2002, 933 (936). Im Ergebnis ebenso und mit Formulierungsvor-
schlag einer Steuerklausel Carlé/Demuth, KOSDI 2008, 15979 (15980). Zu den ge-
sellschafts- und kaufvertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten zur (nachtraglichen) Her-
beifihrung einer sachgerechten Verteilung der Gewerbesteuerlast bei der VeraulRe-
rung von Mitunternehmeranteilen, siehe auch Scheifele, DStR 2006, 253; Roser, EStB
2003, 157.

130 Bereits RFH vom 1.12.1937 - VI 688/37, RStBI. 1938, S. 356 (S. 357).

3! Der Gesetzgeber begriindet diese Anderung mit der fehlenden Aufdeckung aller stillen
Reserven anlasslich einer TeilverduRerung. Daher Zweifel an der steuersystemati-
schen Rechtfertigung der Beglinstigung der Veraufierung eines Mitunternehmerteilan-
teils, aber i.E. aus Grinden der Rechtssicherheit an ihr festhaltend BFH vom
18.10.1999 - GrS 2/98, BStBI 1 2000, S. 123.

'3 Klingberg, in: Bliimich, 121. Aufl. 2014, § 18, Rdnr. 34. Zum gewerbesteuerliches Ge-
staltungspotenzial und den UberschieBenden Wirkungen des § 18 Abs. 3 UmwStG
vgl. Kraft, IStR 2012, 528 (529). Da die Bestimmung samtliche stillen Reserven des im
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Regelung sieht vor, dass bei Aufgabe oder VerdulRerung des Betriebs der
Personengesellschaft oder der natlrlichen Person innerhalb von funf Jah-
ren nach der Umwandlung der Aufgabe- oder Veraulierungsgewinn der
Gewerbesteuer unterliegt. Nach § 18 Abs. 3 S. 2 UmwStG unterliegt der
Aufgabe- bzw. Veraulierungsgewinn auch dann der Gewerbesteuer, wenn
ein Teilbetrieb der Ubernehmenden Personengesellschaft oder ein Anteil
an der Ubernehmenden Personengesellschaft innerhalb von finf Jahren
nach der Umwandlung aufgegeben oder verauliert wird. Nach dem Sinn
und Zweck des § 18 Abs. 3 UmwStG unterliegt ein VeraulRerungsgewinn
innerhalb der Funfjahresfrist auch dann der Gewerbesteuer, wenn die
ubernehmende Personengesellschaft oder naturliche Person nicht gewer-
besteuerpflichtig ist."** Schuldner der aufgrund von § 18 Abs. 3 UmwStG
entstehenden Gewerbesteuer ist die Ubernehmende Personengesell-
schaft.”® VerauBert nun der einzelne Mitunternehmer seinen Mitunter-
nehmeranteil oder gibt diesen auf, erhdht sich jedoch der Gewerbeertrag
der Personengesellschaft insgesamt. Damit hat diese Handlung einen Ein-
fluss auf die Steuerlast der steuerpflichtigen Personengesellschaft insge-
samt, ohne dass diese die Mdglichkeit der Einflussnahme auf den einzel-

nen Mitunternehmer hat.

ee) Abzugsbeschrankungen

Ein weiterer Bereich, der nachhaltig von fremdbestimmten Steuerwirkun-
gen betroffen ist, ist das einseitige Hervorrufen steuerlicher Abzugsbe-
schrankungen. Namentlich sind hier die einkommensteuerlichen Abzugs-
verbote sowie Beschrankungen der Nutzung gewerbesteuerlicher Verlust-

vortradge zu nennen.

(1) Betriebsausgabenabzug fiir Schuldzinsen — § 4 Abs. 4a EStG

Die Finanzierung der unternehmerischen Tatigkeit, insbesondere die Fra-

ge, ob und inwieweit eine Aul3enfinanzierung durch Fremdkapital notwen-

Zeitpunkt der Aufgabe oder VerauRerung vorhandenen Betriebsvermdgens erfasst,
spricht Kraft von einem ,Strafsteuercharakter” der Norm.

'3% Bohnhardt, in: Haritz/Menner, UmwStG, 3. Aufl. 2010, § 18, Rdnr. 135.

'3 OFD Koblenz vom 27.12.2004 - G 1421 A, DStR 2005, 194.
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dig ist, steht zur Disposition des Steuerpflichtigen. Ob Schuldzinsen' aus
einem betrieblichen Kredit auch dann als Betriebsausgaben abgezogen
werden konnen, wenn dieser fur private Zwecke in Anspruch genommen
wurde, wird unter dem Begriff des Schuldzinsenabzugs diskutiert. Die
Entwicklung der Schuldzinsrechtsprechung’™® — unter Beriicksichtigung
des Grundgedankens der unternehmerischen Finanzierungsfreiheit — er-
moglicht grundsatzlich eine Verschiebung privater Schuldzinsen in den be-
trieblichen Bereich. Um der rechtsmissbrauchlichen Verlagerung von pri-
vaten Schuldzinsen in den betrieblichen Bereich, mithin einer steuerlich
wirksamen Fremdfinanzierung, entgegenzuwirken, wurde mit dem StEntlG
1999 ff./StBerG 1999 § 4 Abs. 4a EStG in das Einkommensteuergesetz
eingefiigt.”®” Sinn und Zweck des § 4 Abs. 4a EStG ist es, zu verhindern,
dass Schuldzinsen fur Darlehen als Betriebsausgaben geltend gemacht
werden kénnen, die zwar formal der betrieblichen Sphare zuzuordnen
sind, der Sache nach jedoch der Finanzierung von Entnahmen dienen."®
§ 4 Abs. 4a EStG konkretisiert den Betriebsausgabenabzug fur Schuldzin-
sen.” Nach § 4 Abs. 4a S. 1 EStG ist der Schuldzinsenabzug einge-
schrankt, soweit er auf Uberentnahmen entfallt. Der Unternehmer soll
nicht mehr die gesamten Betriebseinnahmen, sondern lediglich den im
Unternehmen erwirtschafteten Gewinn sowie die geleisteten Einlagen ent-
nehmen kdnnen. Nur solange positives Kapital vorhanden ist, sind betrieb-
lich veranlasste Schuldzinsen in voller Hohe abzugsfahig.™° Sobald Uber-
entnahmen vorliegen, ist der Betriebsausgabenabzug der Schuldzinsen
gem. § 4 Abs. 4a S. 1 EStG eingeschréankt. Eine solche Uberentnahme ist
nach der Definition in § 4 Abs. 4a S. 2 EStG der Betrag, um den die Ent-

'3 Das EStG enthalt keine Definition des Schuldzinsbegriffs. Schuldzinsen kénnen so-
wohl steuerlich wirksame Betriebsausgaben (§ 4 Abs. 4 EStG) oder Werbungskosten
(§ 9 Abs. 1 S. 3 Nr. 1 EStG) als auch Aufwendungen der privaten Lebensfiihrung sein.

'3 Die Rspr. des BFH vom 4.7.1990 - GrS 2/88, GrS 3/88, BStBI. Il 1990, S. 817; vom
8.12.1997, GrS 1-2/95, BStBI. Il 1998, S. 193 fiihrte in der Praxis zunachst zum sog.
Zwei-Konten-Modell, wodurch private in betriebliche Schuldzinsen umqualifiziert wer-
den konnten. Mit BFH vom 5.3.1991 - VIII R 93/84, BStBI. Il 1991, S. 516 wurden die-
se fur Einzelunternehmer geltenden Grundsatze Uber die gemischten Kontokorrent-
konten auch fiir Personengesellschaften zugelassen.

'S"vgl. BFH vom 3.3.2011 - IV R 53/07, BStBI. Il 2011, 688, Rdnr. 32a.

"% BFH vom 3.3.2011 - IV R 53/07, BStBI. Il 2011, 688, Rdnr. 35.

% Dies ergibt sich aus dem Gesetzeswortlaut sowie durch die systematische Stellung di-
rekt im Anschluss an die Definition des Betriebsausgabenbegriffs gem. § 4 Abs. 4
EStG.

%% vgl. BFH vom 3.3.2011 - IV R 53/07, BStBI. Il 2011, 688, Rdnr. 32a.
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nahmen die Summe des Gewinns und der Einlagen des Wirtschaftsjahres
Ubersteigen. Zur Ermittlung der nicht abziehbaren Schuldzinsen werden
nach § 4 Abs. 4a S. 3 EStG periodenibergreifend auch die Uber- und Un-
terentnahmen vorangegangener Wirtschaftsjahre berlcksichtigt.

Die Personengesellschaft als partielles Steuerrechtssubjekt dient der Ge-
winnermittlung nach § 4 Abs. 1 bzw. Abs. 3 EStG. Daher sollte der
Schuldzinsabzug nach fruherer Rechtsprechung sowie nach Auffassung
der Finanzverwaltung und der Literatur kumuliert fur alle Gesellschafter
der Mitunternehmerschaft auf der Gesellschaftsebene ermittelt werden.'’
Folge dieser betriebsbezogenen Betrachtungsweise ist, dass auf den Ge-
samtgewinn der Mitunternehmerschaft unter Einbeziehung von Sonder-
und Erganzungsbilanzen sowie auf die Summe der Entnahmen und Einla-
gen aller Gesellschafter abgestellt und der Hinzurechnungsbetrag nach
dem Gewinnverteilungsschlissel aufgeteilt wurde. Auch ein etwaig durch
Uberentnahmen entstandener negativer Saldo wurde nach dem allgemei-
nen Gewinnverteilungsschlussel allen Gesellschaftern zugerechnet. Der
die Uberentnahmen tatigende Gesellschafter wurde indes beglnstigt und
verursachte so fremdbestimmte Steuerwirkungen.

Indem der BFH nunmehr der gesellschafterbezogenen Auslegung des § 4
Abs. 4a EStG folgt'*, wird einerseits der Gesamthandsbereich aufgeteilt
und andererseits auch der Sonder- und Erganzungsbereich fur jeden Ge-
sellschafter beriicksichtigt. Der Begriff der Uberentnahme gem. § 4
Abs. 4a S. 2 EStG ist nach den ,individuellen Verhaltnissen des einzelnen

“14 7zu bestimmen. Dieses Grundverstindnis des BFH,

Gesellschafters
nach dem der Mitunternehmer einerseits dem mitunternehmerischen Ver-
bund angehdrt, andererseits aber in eigener Person als Subjekt der Ge-
winnerzielung anzusehen ist, durchbricht den Grundsatz der einheitlichen
Gewinnermittiung zugunsten der Ziel- und Zweckverfolgung des § 4
Abs. 4a EStG." Nur durch die gesellschafterbezogene Anwendung des

§ 4 Abs. 4a EStG kann das Normziel erreicht werden. Entnahmen aus

"I BMF, vom 17.11.2005 - IV B2-S 2144-50/05, Rdnr. 30, BStBI. | 2005, S. 1019: Frie-
demann, Schuldzinsenabzug, S. 102.

%2 Seit BFH vom 29.3.2007 - IV R 72/02, BStBI. Il 2008, S. 420. Die Finanzverwaltung
folgt diesem Urteil: BMF vom 7.5.2008 - IV B 2 — S 2144/07/0001, DOK
200810201374, BStBI. 1 2008, S. 588. So bereits Reif3, StuW 2000, 410.

3 BFH vom 29.3.2007 - IV R 72/02, BStBI. 11 2008, S. 420.

%4 vgl. BFH vom 29.3.2007 - IV R 72/02, BStBI. 11 2008, S. 420.
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dem Sonderbetriebsvermdgen sowie aus der Gesamthandsbilanz fuhren
zu einer Verminderung des Gesamtkapitals des Gesellschafters und somit
zu einer individuellen Tatbestandsverwirklichung des § 4 Abs. 4a EStG."™
Hervorzuheben ist, dass das auslésende Moment der Uberentnahme da-
bei nicht in der Sphare der Gesellschaft, sondern auf Ebene des Gesell-
schafters entsteht. Durch die vor diesem Hintergrund folgerichtige gesell-
schafterbezogene Betrachtungsweise werden unmittelbar aus der Ein-
kommensteuer resultierende fremdbestimmte Steuerwirkungen vermie-
den.™®

Durch die gesetzgeberische Entscheidung, die nicht abziehbaren Zinsen
der Gesellschafter Uber § 7 S. 1 GewStG bei der Bemessung der Gewer-
besteuer zu berlcksichtigen, wird indes eine fremdbestimmte Steuerwir-
kung forciert. Die dadurch entstehende Gewerbesteuer ist von der Perso-
nengesellschaft als Schuldnerin der Gewerbesteuer (§ 5 Abs. 1 S. 3 Ge-
wStG) zu tragen und verursacht eine durch das individuelle Entnahmever-
halten bedingte Fremdbestimmung.

Ahnliches gilt fir § 4 Abs. 5 EStG. Betriebsausgaben nach § 4 Abs. 5
EStG durfen den Gewinn nicht mindern. Werden nicht abzugsfahige Be-
triebsausgaben durch einen Gesellschafter hervorgerufen, werden diese
zwar einkommensteuerrechtlich sachgerecht abgebildet, jedoch werden
hier wiederum Uber § 7 S. 1 GewStG der Gewerbeertrag der Personenge-
sellschaft insgesamt erhoht und im Ergebnis eine gewerbesteuerrechtliche

fremdbestimmte Steuerwirkung hervorgerufen.

(2) Kiirzung um Gewinne aus Anteilen an (auslandischen) Kapitalgesellschaften

— 8§ 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG

§ 9 Nr. 2a und Nr. 7 GewStG regeln die Kurzung um die Gewinne aus An-
teilen an (auslandischen) Kapitalgesellschaften bei der Bemessung der
Gewerbesteuer. Durch die Vorschriften wird eine gewerbesteuerliche

Doppelbelastung ausgeschutteter Gewinne vermieden. Unter diesem so-

%% vgl. BFH vom 29.3.2007 - IV R 72/02, BStBI. 11 2008, S. 420.

8 vgl. FG Minster vom 27.09.2002, EFG 2003, 74; BMF vom 17.11.2005 - VB 2 -
S 2144- 50/05, BStBI. | 2005, S. 1019, Rdnr. 30 ff.; Friedemann, Schuldzinsenabzug,
S. 102; Hegemann/Querbach, DStR 2000, 408 (414).
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«147

genannten Schachtel“privileg“ ™" versteht man die Vergunstigung, die ei-

ner Person zukommt, die direkt oder indirekt zu einem qualifizierten Anteil
an einer Kapitalgesellschaft beteiligt ist.'*®

Ist der Anteilseigner einer Kapitalgesellschaft eine Personengesellschaft,
deren Beteiligung unter 15% liegt, werden die Dividenden grundsatzlich zu
100% mit Gewerbesteuer belastet. Ab einer Beteiligungsquote von 15%
schaffen § 9 Nr. 2a (nationales gewerbesteuerliches Schachtelprivileg)
und Nr. 7 (internationales Schachtelprivileg) GewStG ein gewerbesteuerli-
ches Schachtelprivileg. Es erfolgt in diesem Fall keine Belastung der Divi-
denden mit Gewerbesteuer. Sind die Gesellschafter einer Personenge-
sellschaft an dem Grund- oder Stammkapital einer Kapitalgesellschaft be-
teiligt und gehdoren die Anteille zum notwendigen (Sonder-
)Betriebsvermdgen der Personengesellschaft, werden diese bei der Be-
rechnung der Beteiligungsquote von 15% bertcksichtigt. Dadurch kann
das gewerbesteuerliche Schachtelprivileg — als positive fremdbestimmte

Steuerwirkung — herbeigefuhrt werden.

(3) Gewerbeverlust — § 10a GewStG

Aufgrund des Objektsteuercharakters der Gewerbesteuer'* ist der Abzug
des Gewerbeverlustes bei Personengesellschaften an den jeweiligen Ge-

t'*°) und damit auch an dessen Un-

werbebetrieb (Unternehmensidentita
ternehmer (Unternehmeridentitat'') gebunden. Der Gewerbeverlust muss
bei demjenigen Unternehmen entstanden sein, dessen Gewerbeertrag im
Anrechnungsjahr gekurzt werden soll und ist weiterhin an die Person ge-

knUpft, die den Verlust erlitten hat. Wegen der mitunternehmensbezoge-

" Der Begriff des Privilegs ist missverstandlich, da die Regelung lediglich eine gewerbe-

steuerliche Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne beim Gesellschafter und bei
der Kapitalgesellschaft vermeidet.

'8 Gosch, in: Blimich, § 9 GewStG, 121. Aufl. 2014, Rdnr. 161.

'*® Das Gesetz kennt subjektive Durchbrechungen wie z.B. §§ 8 Nr. 9; 10a S. 3 GewStG.

%0 BFH vom 19.12.1984 - | R 165/80, BStBI. Il 1985, S. 403; BFH vom 24.4.1990 - VIII R
424/83, BFH/NV 1991, 804. Beurteilungsmalfistab ist der sachliche, insbes. der wirt-
schaftliche, organisatorische und finanzielle Zusammenhang, wobei auf das Gesamt-
bild der Verhaltnisse im Einzelfall unter Berlcksichtigung der Verkehrsanschauung
abgestellt wird.

'* BVerfG vom 10.7.2009 - 1 BvR 1416/06; BFH vom 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. Il
1993, S. 616. A. A. Finkbeiner, DB 1993, 2201 (2202); Séffing, DB 1994, 747 (748).
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nen Ermittlung’? entfallt dementsprechend der gewerbesteuerliche Ver-
lustabzug beim Ausscheiden'® einzelner Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft, soweit der Fehlbetrag anteilig den ausgeschiedenen Gesell-
schaftern zuzurechnen war.” Dieser quotale Untergang der gewerbe-
steuerlichen Verlustvortrage stellt bei den Altgesellschaftern eine fremd-

bestimmte Steuerwirkung dar.

ff) Behaltefristen

Eine weitere Kategorie, die stark unter dem Einfluss der fremdbestimmten
Steuerwirkungen steht, sind die Behaltefristen. Der Gesetzgeber hat in
den letzten Jahren zahlreiche Gesetzesbestimmungen, insbesondere die
Gewahrung steuerlicher Verglnstigungen fur Vermdgensubertragungen,
verstarkt mit Behaltefristen'*® versehen.

Eine Behaltefrist bringt zum Ausdruck, dass der Erhalt einer Steuerver-
gunstigung auch daran geknupft ist, dass der Erwerber das Erlangte nicht
ganz oder anteilig in einem jeweils naher definierten Zeitraum veraul3ert
oder eine etwaig als schadlich angesehene Ersatzhandlung vornimmt. Un-
ter einem Verstol3 gegen eine solche Behaltefrist i.S.d. Arbeit wird der
Wegfall gewahrter Steuerverglnstigungen und damit eine (nachteilige)
Nachversteuerung aufgrund der Veraulierung eines Wirtschaftsgutes oder
eines sonstigen VerstolRes gegen die steuerlichen Nutzungs- und Ver-
wendungsauflagen innerhalb eines naher bestimmten Zeitraums verstan-
den."™® Mit Blick auf die verschiedenen Behaltefristen tangieren insbeson-

dere die im Folgenden beschriebenen den fremdbestimmten Bereich.

192 BFH vom 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. Il 1993, S. 616.

153 Selbst eine weiterhin bestehende indirekte Beteiligung fiihrt zu einer anteiligen Versa-
gung des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags, BFH vom 26.6.1996 - VIII R 41/95,
BStBI. 11 1997, S. 179.

" BFH vom 3.5.1993 - GrS 11/92, BStBI. Il 1993, S. 616; vom 12.6.1996 - IV B 133/45,
BStBI. Il 1997, S. 82; Herzig/Férster/Férster, DStR 1996, 1025.

1% Teilweise auch ,Sperrfrist* genannt.

%8| d.S. auch Korn/Fuhrmann, KOSDI 2001, 12845 (12846); Wachter, ErbStB 2003, 20.
Zur Besteuerung von Drittverhalten i.R.v. Behalte-/Sperrfristen: Crezelius, FR 2002,
805.
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(1) Aufgabe des Betriebs — § 16 Abs. 3 S. 3 EStG

Werden im Zuge einer Realteilung’’ einer Mitunternehmerschaft Teilbe-
triebe, Mitunternehmeranteile oder einzelne Wirtschaftsguter in das jewei-
lige Betriebsvermdgen der einzelnen Mitunternehmer (Realteiler) Ubertra-
gen, sind bei der Ermittlung des Gewinns der Mitunternehmerschaft die
Wirtschaftsglter grundsatzlich mit den Buchwerten anzusetzen. Werden
dagegen bei einer Realteilung einzelne Wirtschaftsguter (zum Buchwert
Ubertragener Grund und Boden, Ubertragene Gebaude oder andere Uber-
tragene wesentliche Betriebsgrundlagen) innerhalb einer Sperrfrist von
drei Jahren nach Abgabe der Steuererklarung der Mitunternehmerschaft
fir den Veranlagungszeitraum der Realteilung nach der Ubertragung ver-
auBert oder entnommen, ist fir den jeweiligen Ubertragungsvorgang
ruckwirkend der gemeine Wert anzusetzen (§16 Abs.3 S.2 und 3
EStG)." § 16 Abs. 3 S. 2 HS 2 EStG ordnet ausdriicklich die Buchwert-
fortflhrung bei dem die Wirtschaftsguter tbernehmenden Mitunternehmer
an, der damit in die Rechtsstellung der Mitunternehmerschaft einrtckt.

Zwar ist der Begriff der Realteilung nicht definiert, im Steuerrecht wird die
Realteilung ihrem Wesen nach aber stets als eine Aufgabe des Betriebs
durch die Gesellschafter angesehen.”™ Den Gesellschaftern einer Perso-
nengesellschaft steht es frei, zu vereinbaren, dass die Auseinanderset-
zung nach Auflésung der Gesellschaft statt durch Liquidation durch Zutei-
lung der einzelnen Vermogensgegenstande der Gesellschaft an die Ge-
sellschafter (Realteilung) zur Erflullung des Auseinandersetzungsan-
spruchs der Miteigentiimer vorgenommen wird."® Gegenstand einer Real-
teilung ist dabei das gesamte Betriebsvermdégen der Mitunternehmer-
schaft, einschliel3lich des Sonderbetriebsvermdgens der einzelnen Real-

teiler.”®' Eine Realteilung liegt auch vor, wenn sich im Gesamthandsver-

%7 Zu der Anwendung von § 16 Abs. 3 S. 2 bis 4 EStG, BMF vom 28.2.2006 - IV B 2-S
2242-6/06, BStBI. | 2006, S. 228. Vgl. He, DStR 2006, 777.

%8 Die grundsatzliche Steuerneutralitdt ist dadurch abhangig von der Behaltefrist des
§ 16 Abs. 3 S. 3 EStG.

9 BFH vom 10.12.1991 - VIII R 69/86, BStBI. I 92, S. 385.

190 Schallmoser, in: Blumich, 121. Aufl. 2014, § 16 EStG, Rdnr. 270.

T BMF vom 28.2.2006 - IV B 2-S 2242-6/06, BStBI. | 2006, S. 228.
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mdgen nur unwesentliche Wirtschaftsglter, im Sonderbetriebsvermogen
hingegen alle wesentlichen Betriebsgrundlagen befinden.'®

Voraussetzung fur die Buchwertfortfihrung ist, dass das uUbernommene
Betriebsvermdgen — auch das Sonderbetriebsvermdgen — nach der Real-
teilung weiterhin Betriebsvermdgen bleibt. Eine schadliche Entnahme oder
VeraulRerung i.S.d. § 16 Abs. 3 S. 3 EStG fuhrt zu einer rickwirkenden
Aufdeckung der in den veraufRerten oder entnommenen Wirtschaftsgutern
enthaltenen stillen Reserven. Entscheidend ist, dass diese schadliche —
mangels Einflussmoglichkeit der weiteren Mitunternehmer fremdbestimm-
te — Entnahme oder Veraulerung ein Ereignis mit steuerlicher Ruckwir-
kung darstellt (§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO). Die schadliche Verfugung fuhrt
ruckwirkend Uber § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO zum Ansatz des gemeinen
Werts in der abgebenden Mitunternehmerschaft. Dieser Gewinn wird aber
nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel der Personengesell-
schaft angesetzt."® Daher erfolgt die schadliche Verfiigung des Realtei-
lers zu Lasten der (ibrigen Realteiler/Mitunternehmer.'® Durch eine solche
schadliche Verfigung realisieren schlielllich alle ehemaligen Gesellschaf-
ter einen VeraufRerungs- bzw. Enthahmegewinn. Hervorzuheben ist, dass
dieser Vorgang auch die Gesellschafter betrifft, die das Wirtschaftsgut im
Rahmen der Realteilung gar nicht erhalten haben, obwohl sie die Hand-
lungen des veraulRernden bzw. entnehmenden Gesellschafters nicht be-

einflussen konnen und sie tatsachlich auch keinen Gewinn realisieren.'®®

(2) VerauBerung von Anteilen an Korperschaften nach Realteilung — § 16

Abs. 5 EStG

§ 16 Abs. 5 EStG schliel3t die Korperschaftsteuerbefreiung von Gewinnen
aus der VeraufRerung von Kapitalbeteiligungen (§ 8b Abs. 2 KStG) aus,
soweit in den veraulRerten Anteilen stille Reserven verhaftet sind, die bei
vorausgegangenen Einbringungsvorgangen oder gleichgestellten Ereig-

nissen durch Buch- oder Zwischenwertansatz steuerlich nicht erfasst wur-

12 BFH vom 23.3.1995 - IV R 93/93, BStBI. Il 1995, S. 700.

163 BMF vom 28.2.2006 - IV B 2-S 2242-6/06, BStBI. | 2006, S. 228: Crezelius, FR 2002,
805 (806); Hef, DStR 2006, 777 (781 f.).

'** Im Ergebnis ebenso Crezelius, FR 2002, 805 (806).

'%° HeR, DStR 2006, 777 (781).
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den. § 16 Abs. 5 EStG erfasst i.R.d. Realteilung, vorgenommene Ubertra-
gungen von Anteilen an Korperschaften, Personenvereinigungen oder
Vermdgensmassen von einer nicht der Korperschaftsteuer unterliegenden
Mitunternehmerschaft auf einen korperschaftsteuerpflichtigen Mitunter-
nehmer, bei dem Gewinne aus der VeraufRerung von Anteilen an Korper-
schaften u. a. kdrperschaftsteuerbefreit sind. Nach § 16 Abs. 3 S. 2 EStG
sind die Buchwerte anzusetzen, an die auch der Ubernehmende Mitunter-
nehmer gebunden ist. Bei einem Verkauf dieser Anteile innerhalb von sie-
ben Jahren sind die Anteile an der Ubertragenen Kapitalgesellschaft ab-
weichend von dem Grundsatz des Buchwertansatzes nach § 16 Abs. 3
S. 2 EStG ruckwirkend mit dem gemeinen Wert anzusetzen. Anteilstber-
tragungen werden insoweit — wie auch bei § 16 Abs. 3 S. 3 EStG - als
ruckwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO behandelt und nach
dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel auf die ehemaligen Mitun-
ternehmer verteilt. An dieser Fremdbestimmung andert auch der Verweis
des § 16 Abs. 5 HS 2 nichts. Zwar verweist dieser auf § 22 Abs. 2 S. 3
UmwStG, dessen sog. Siebtel-Regelung dazu fuhrt, dass der Veraulie-
rungsgewinn um jeweils ein Siebtel fur jedes seit dem Zeitpunkt der An-
teilsiibertragung i.R.d. Realteilung abgelaufene Zeitjahr vermindert wird."®®
Dennoch haben die Ubrigen Mitunternehmer auf den rickwirkenden Real-

teilungsgewinn keinen Einfluss.

(3) Unentgeltliche Ubertragung eines Wirtschaftsguts — § 6 Abs. 5 S. 4 EStG

In der Ausgestaltung des § 6 Abs. 5 EStG findet sich eine unklare Konzep-
tion. Nach § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 3 EStG gilt Satz 1 der Vorschrift entspre-
chend, soweit ein Wirtschaftsgut unentgeltlich zwischen den jeweiligen
Sonderbetriebsvermogen verschiedener Mitunternehmer derselben Mitun-
ternehmerschaft Ubertragen wird. Liegen die Voraussetzungen des § 6
Abs. 5 S. 3 Nr. 3 EStG vor, ist das Wirtschaftsgut grundsatzlich mit dem
Buchwert anzusetzen. Zweck dieser Regelung ist es, die Mdglichkeit

steuerneutraler Ubertragung von Einzelwirtschaftsgitern auf einen ande-

1% Die Wahrscheinlichkeit, der urspriingliche Ubertragungsvorgang solle im Grunde nur
dazu dienen, eine nachfolgende (begiinstigte) VerauRBerung vorzubereiten, ist umso
geringer, je weiter die Sperrfrist abgelaufen ist; vgl. BT-Drs. 16/2710 Il. Bes. Teil zu
Art. 6 zu § 22 Allgemeines.
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ren Rechtstrager zum Buchwert auf die Falle zu beschranken, in denen
die Ubertragung ausschlieRlich zum Zwecke der Unternehmensumstruktu-
rierung und Fortsetzung des unternehmerischen Engagements in anderer
Form erfolgt.' Zur Vermeidung missbréauchlicher Gestaltungen ist dieser
zwingende Buchwertansatz nach § 6 Abs. 5 S. 4 EStG beim Ubernehmer
mit einer Behaltefrist verknupft. Bei VerauRerung oder Entnahme des
Ubertragenen Wirtschaftsguts innerhalb der Behaltefrist wird unwiderleg-
bar vermutet, dass die Ubertragung nicht der Umstrukturierung diente.'®®
Entnahmen oder Veraulierungen des Ubertragenen Wirtschaftsguts durch
den Ubernehmer innerhalb der Behaltefrist fiihren riickwirkend (§ 175
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO) auf den Zeitpunkt der letzten Ubertragung zu einem
Ansatz des Teilwerts. Eine Ausnahme gilt nur, wenn die bis zur Ubertra-
gung entstandenen stillen Reserven durch die Erstellung einer negativen
Erganzungsbilanz dem Ubertragenen zugeordnet worden sind. Die Behal-
tefrist endet drei Jahre nach Abgabe der Steuererklarung des Ubertragen-
den fiir den Veranlagungs-/Feststellungszeitraum der Ubertragung.'® Die
Behaltefrist- und Missbrauchsverhinderungsregelung des § 6 Abs. 5 S. 4
EStG kehrt das Gebot der BuchwertfortfiUhrung des § 6 Abs. 5 S. 3 EStG
um und fuhrt so zu einem zwingenden Teilwertansatz, wenn innerhalb von
drei Jahren ab dem vorangegangenen Ubertragungsvorgang die Vermu-
tung nahe liegt, dass die vermeintlich steuerneutrale Ubertragung lediglich
dazu dienen sollte, eine anschliellende Realisierung der stillen Reserven
durch einen anderen Rechtstrager vorzubereiten (§ 6 Abs. 5 S. 4
EStG)."" Ausfluss der Regelung ist aber eine in der Person des Rechts-
vorgangers bzw. der Personenmehrheit (als Rechtsvorgangerin) stattfin-
dende fremdbestimmte Gewinnrealisierung.”" Ubertragt namlich ein Mit-
unternehmer gemafl § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 3 EStG ein Wirtschaftsgut unent-

geltlich aus seinem Sonderbetriebsvermogen in das Sonderbetriebsver-

' BR-Drs. 638/01, 50.
'%8 BR-Drs. 638/01, 50. Die Sperrfrist wird durch jede nachfolgende Ubertragung nach § 6
Abs. 5 S. 3 EStG neu ausgeldst und tritt somit an die Stelle der bisherigen Sperrfrist.
1% Wurde keine Steuer-/Feststellungserklarung abgegeben, endet die Sperrfrist mit Ab-
lauf des sechsten Jahres, das auf den Veranlagungs-/Feststellungszeitraum der Uber-
tragung folgt. BMF vom 8.12.2011 - IV C 6 — S 2241/10/10002, BStBI. | 2011,
S. 1279, Tz. 22.

70 Zur Frage, ob Buchwertumwandlungen als schadliche VeraulRerung qualifizieren, vgl.
Goebel/Ungemach/Reifarth, DStZ 2011, 561.

' Im Ergebnis ebenso Crezelius, FR 2002, 805 (806).
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mogen eines anderen Mitunternehmers, kann der Verauf3ernde grundsatz-
lich nicht verhindern, dass der Erwerber innerhalb der Sperrfrist des § 6
Abs. 5 S. 4 EStG dieses Wirtschaftsgut weiterveraulRert. Der ausschlief3li-
che Beitrag des verauRernden Steuerpflichtigen begrundet sich lediglich in
der unentgeltlichen Uberfihrung des Wirtschaftsguts in das Betriebsver-

mdgen eines anderen Steuerpflichtigen.’”?

(4) Unentgeltliche Ubertragung eines Mitunternehmeranteils — § 6 Abs. 3 S. 2
EStG

73 ordnet

Fir die unentgeltliche Ubertragung eines Mitunternehmeranteils
§ 6 Abs. 3 EStG eine Buchwertverklpfung an. Nach § 6 Abs. 3 S. 1 EStG
kommt es nur zu einer zwingenden BuchwertfortfUhrung bei unentgeltli-
chen Ubertragungen, wenn ein Betrieb, ein Teilbetrieb oder ein Mitunter-
nehmeranteil unentgeltlich (ibertragen wird. Durch den fehlenden Ubertra-
gungsgewinn wird das Realisationsprinzip bei einer BuchwertfortfUhrung
nicht tangiert, so dass systematisch zutreffend auch eine Buchwertfortfih-
rung erfolgen kann.

Die Vorschrift ist dann anwendbar, wenn alle wesentlichen Betriebsgrund-
lagen eines Betriebs durch einen einheitlichen Vorgang unter Aufrechter-
haltung des geschaftlichen Organismus auf einen (oder mehrere) Erwer-
ber iibergehen.'” Dabei kommt es auf die sogenannte funktionale We-
sentlichkeit an. Funktional wesentlich kdnnen nur solche Wirtschaftsguter
sein, die fur die Funktion des Betriebes von Bedeutung sind. Der Mitunter-
nehmeranteil eines Gesellschafters umfasst dabei sowohl den Anteil am
Gesamthandsvermdgen als auch das dem einzelnen Mitunternehmer zu-
zurechnende Sonderbetriebsvermdgen.'”® Bei der Ermittlung des Gewinns
des bisherigen Betriebsinhabers sind die Wirtschaftsguter nach § 6 Abs. 3

EStG zwingend mit den Werten anzusetzen, die sich nach den Vorschrif-

72 Vgl. Hey, in: Schén/Osterloh-Konrad, Kernfragen des Unternehmenssteuerrechts, 1

'3 Erbfall und vorweggenommene Erbfolge sind die Hauptanwendungsfalle der unent-
geltlichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteils i.S.d. § 6 Abs. 3 EStG.

" BFH vom 19.2.2004 - Ill R 1/03, BFH/NV 2004, 1231; vom 6.5.2010 - IV R 52/08,
BStBI. 11 2011, 261.

' BFH vom 12.4.2000 - XI R 35/99, BStBI. 1 2001, S. 26; BMF vom 3.3.2005-IVB 2- S
2241 - 14/05, BStBI. | 2005, S. 458. Vgl. Rogall/Stangl, DStR 2005, 1073.
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ten Uber die Gewinnermittlung ergeben (Buchwerte). Dabei besteht insbe-
sondere hier kein Wahlrecht, einen hoheren Teilwert oder Zwischenwert

anzusetzen.'’®

§ 6 Abs. 3 EStG ordnet vielmehr an, dass derjenige, der
einen Betrieb unentgeltlich Gbernimmt, an die Buchwerte des Rechtsvor-
gangers gebunden ist."”” Mangels Wahlrechts des Rechtsnachfolgers wird
der Bilanzzusammenhang gewahrt. Dadurch kommt es aber zwingend zu
einer interpersonellen Verlagerung der stillen Reserven.'”®

Mit § 6 Abs. 3 S. 2 EStG wurde auch die Zuruckbehaltung von Sonderbe-
triebsvermogen ins Gesetz aufgenommen. Nach § 6 Abs. 3 S. 2 EStG
sind die Buchwerte auch dann zwingend fortzufuhren, wenn der bisherige
Betriebsinhaber (Mitunternehmer) Wirtschaftsguter, die weiterhin zum Be-
triebsvermogen derselben Mitunternehmerschaft gehoéren, nicht Ubertragt
und der Rechtsnachfolger den Ubernommenen Mitunternehmeranteil Uber
einen Zeitraum von mindestens funf Jahren nicht verauflert oder auf-
gibt."” Die Ubertragung eines Mitunternehmeranteils erfolgt somit grund-
satzlich auch dann zum Buchwert, wenn die zum Sonderbetriebsvermo-
gen des Mitunternehmers gehdrende wesentliche Betriebsgrundlage nicht
oder nur unterquotal mitibertragen und die funfjahrige Behaltefrist des
Rechtsnachfolgers eingehalten wird. Unter Anwendung des § 175 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 AO kommt es durch diese unentgeltliche Ubertragung eines
Teilanteils zu einer ruckwirkenden Gewinnrealisierung (§ 16 Abs. 1 S. 2
EStG) in der Person des Rechtsvorgangers, der aber zuvorderst keinen
Einfluss auf die schadliche Handlung des Rechtsnachfolgers hat und so-

mit einer fremdbestimmten Steuerwirkung unterliegt.®

gg) Thesaurierungsbegiinstigung — § 34a Abs. 1 S. 3 EStG

Gegebenenfalls ergibt sich jeweils im Anschluss an die aufgezeigten
fremdbestimmten Steuerwirkungen i.R.d. Einkommensteuer eine Drittwir-

kung im Hinblick auf die Inanspruchnahme der Thesaurierungsbegunsti-

6 BFH vom 28.8.2001 - VIII B 54/01, BFH/NV 2002, 24.

R Vgl.  Gesetzesbegrindung im  Entwurf eines  Steuerentlastungsgesetzes
1999/2000/2002 -StEntIG 1999/2000/ 2002- vom 9.11.1998, BT-Drs. 14/23, S. 173.

"8 BFH vom 22.10.2008 - X B 162/08, BFH/NV 2009, 156; Ehmcke, in: Blimich, 121.
Aufl. 2014, § 6 EStG, Rdnr. 1229.

9 BMF vom 3.3.2005 - IV B 2 - S 2241 - 14/05, BStBI. | 2005, S. 458.

'8 |m Ergebnis ebenso Crezelius, FR 2002, 805 (805 f.).
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gung des § 34a Abs. 1 S. 3 EStG. Nach der Tarifvorschrift des § 34a EStG
werden Gewinne aus Personenunternehmen im Thesaurierungsfall einem
besonderen Einkommensteuersatz unterworfen. Nach § 34a Abs. 1 EStG
werden nicht aus dem Betrieb oder dem Mitunternehmeranteil entnomme-
ne Gewinne auf Antrag des Steuerpflichtigen ganz oder zum Teil mit ei-
nem Einkommensteuersatz von 28,25% statt mit dem individuellen, pro-
gressiven Tarif nach § 32a EStG belegt. Das antragsgebundene — indivi-
duelle’™' — Wahlrecht steht einem Mitunternehmer nach § 34a Abs. 1 S. 3
EStG aber nur dann zu, wenn sein Anteil am nach §4 Abs. 1 S. 1 EStG
oder § 5 EStG ermittelten Gewinn mehr als 10% betragt oder 10.000 Euro
Ubersteigt. Dieser Gewinn ist der Unterschiedsbetrag zwischen dem Be-
triebsvermoégen am Schluss des aktuellen und des vorangegangenen
Wirtschaftsjahres (§4 Abs. 1 S.1 HS 1 EStG), vermehrt um die (privat
veranlassten) Entnahmen und vermindert um die (privat veranlassten) Ein-
lagen (§4 Abs. 1 S. 1 HS 2 EStG). Bei Personengesellschaften umfasst
der Gewinn nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG auch die Korrekturen aufgrund von
Ergénzungsbilanzen und die Ergebnisse der Sonderbilanzen der Mitunter-
nehmer.'® Die aufgezeigten fremdbestimmten Steuerwirkungen kénnen
Uber den allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel einen Einfluss auf den
von § 34a Abs. 1 S. 3 EStG geforderten Gewinn i.H.v. 10.000 Euro haben.
Diese einseitig verursachten Ergebnisse wirken sich auf die jeweilige ,in-
dividuelle” Thesaurierungsbelastung, also den nachversteuerungspflichti-
gen Betrag, aus. Der Anschlusseffekt des § 34a EStG stellt folglich eine

ubergreifende fremdbestimmte Steuerwirkung dar.

hh) Zusammenfassung

In einer ersten Zusammenfassung ist festzuhalten, dass die aufgezeigten
gewerbesteuerlichen und einkommensteuerlichen, fremdbestimmten

Steuerwirkungen allesamt von einzelnen Gesellschaftern verursacht wer-

'®1 Einer einheitlichen Antragstellung aller Mitunternehmer einer Personengesellschaft

bedarf es nicht. Der Antrag ist gem. § 34a Abs. 1 S. 2 EStG fiir jeden Betrieb oder
Mitunternehmeranteil von jedem Mitunternehmer gesondert und grundsatzlich bei Ab-
gabe der ESt-Erklarung zu stellen. BMF vom 11.8.2008 - IV C 6-S
2290 a/07/10001,BStBI. 1 2008, S. 838, Tz. 7, 9.

'82 BMF vom 11.8.2008 - IV C 6-S 2290 a/07/10001, BStBI. | 2008, 838, Tz. 11 f.
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den koénnen, sich jedoch in der Sphare der Personengesellschaft insge-
samt auswirken.®®

Die Betrachtung erlaubt es, zentrale Aspekte festzuhalten: Fremdbe-
stimmte Steuerwirkungen sind auch das Resultat des der Gewerbesteuer
zugrundeliegenden, eingangs dargestellten Besteuerungskonzepts und
beziehen sich insbesondere auf die Verteilung der Gewerbesteuer. Die
gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage ergibt sich unter Berucksichti-
gung der Hinzurechnungen und Kirzungen aus dem Gewerbeertrag i.S.d.
§ 10 GewStG (§ 7 mit § 11 GewStG). Damit ist nicht nur der Gewinn der
Gesellschaft als solcher Ausgangsgrofde fur die Ermittlung des Gewer-
beertrages, sondern vielmehr die Gesamtbilanz der Mitunternehmerschaft,
einschlieBlich der, das individuelle Verhalten der einzelnen Mitunterneh-
mer spiegelnden, Sonder- und Erginzungsbilanzen ' der Mitunter-
nehmer. Als Subjekt der Gewinnermittlung ist die Personengesellschaft
nicht nur verpflichtet, eine Handelsbilanz, sondern auch eine Steuerbilanz
zu erstellen, welche aber nicht zwingend Ubereinstimmen mussen. Betref-
fen die Abweichungen einzelne Gesellschafter, sind entsprechende Wert-
unterschiede in Erganzungs- bzw. bei der Uberlassung von Wirtschaftsgi-
tern in Sonderbilanzen auszuweisen. Erganzungsbilanzen stellen die
steuerlichen Gewinn- und Vermdgensverhaltnisse der einzelnen Gesell-
schafter dar. Sonderbilanzen hingegen erfassen alle Wirtschaftsguter, die

der Gesellschafter der Gesellschaft entgeltlich®

1
t,186

oder unentgeltlich zur
betrieblichen Nutzung uberlass Gemein ist diesen, dass die Vorgange
nicht in der Handelsbilanz der Personengesellschaft abgebildet werden
und nicht der Verfligungsmacht der Personengesellschaft unterliegen.
Schon das Beispiel der Erganzungsbilanzen lasst erkennen, dass diese
als externe, fremdbestimmte Effekte in die Bilanz der Personengesell-
schaft hineinwirken. Die Fremdbestimmung liegt namentlich in der alleini-
gen Bestimmung auf Seiten eines einzelnen Mitunternehmers, der den
Vorgang in der Hand halt und verursacht. Die diesen Vorgang abbilden-

den Ergédnzungs- und Sonderbilanzen beeinflussen im Rahmen der Ge-

'8 Klane, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 68; Séffing, DStZ 1993, 587 (588).

184 Verstanden als Zusatzrechnungen zur Steuerbilanz der Personengesellschaft als sol-
cher. 1.d.S. auch Uelner, DStJG 14 (1991), 139 (140).

185 Gegen eine Sondervergiitung.

'8 tey, in Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18, Rdnr. 67.
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winnermittlung den Gesamtgewinn einer Mitunternehmerschaft und damit
auch die Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer sowie die fur die in
§ 4h EStG normierte Zinsschranke maligeblichen Grenzen. Auch der
Gewinn aus der individuellen VerauBerung eines Mitunternehmeran-
teils kann der Gewerbesteuer unterliegen, deren Steuerschuldner — so-
fern die Tatigkeit der Personengesellschaft Gewerbebetrieb ist — nach § 5
Abs. 1 S. 3 GewStG die Gesellschaft ist. Durch diese Verselbstandigung
der gewerblich tatigen Personengesellschaft erfolgt die Bestimmung der
,partiellen Steuerrechtsfahigkeit*.'® Unternehmer bleiben dabei indes al-
lein die Gesellschafter.'® Weiterhin fiihrt das einseitige Hervorrufen steu-
erlicher Abzugsbeschrankungen zu einer von dem Verhalten einzelner
Mitunternehmer abhangigen Steuerwirkung. Die aus den zahlreichen indi-
viduellen Verhaltensmdoglichkeiten der Gesellschafter resultierende Erho-
hung oder Verringerung der Gewerbesteuer trifft im Ergebnis daher nicht
nur den einzelnen Mitunternehmer, sondern vielmehr die gesamte Perso-
nengesellschaft und damit in Abhangigkeit von der Gewinnverteilungsquo-
te jeden einzelnen Gesellschafter.'®® Charakteristisches Merkmal aller
fremdbestimmten Steuerwirkungen ist auch im Rahmen der Behaltefris-
ten, dass die veraulernden bzw. Ubertragenden Mitunternehmer jeweils
keinen Einfluss auf die nachfolgenden Vorgange, genauer auf etwaige
VeraulRerungen des Wirtschaftsgutes oder sonstige VerstoRe gegen die
steuerlichen Nutzungs- und Verwendungsauflagen innerhalb der Behalte-
fristen nehmen koénnen. Spatestens an dem Beispiel der sich diesen
fremdbestimmten Steuerwirkungen anschlieRenden Thesaurierungsbelas-
tungen i.S.d. § 34a EStG — als ein zusatzliches Einfallstor der Fremdbe-
stimmung — wird deutlich, dass fremdbestimmte Steuerwirkungen als
~oteuerfalle“ vielschichtig sind und nahezu im gesamten Steuerrecht vor-
kommen konnen.

Kurz: Insbesondere ist zu beobachten, dass das EStG und die GewSt mit
den genannten Regelungen VerknUpfungen der Einkunftssphare des

Rechtsvorgangers mit der des Rechtsnachfolgers vorsehen. Fuhrt man

87 BGH vom 29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, 341.

'8 BFH vom 14.12.1989 - IV R 117/88, BStBI. Il 1990, S. 436; WeiBling, BB 1988, 1641;
a.A. Knobbe-Keuk, StuW 1978, 267 (268).

% 1m Ergebnis genauso Séffing, SteuerStud 1993, 231 (231).
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sich dies vor Augen, ist damit insgesamt eine Besteuerung einer nicht be-

einflussbaren Leistung zu konstatieren.

b) Kapitalgesellschaften

Nachdem durch Gesellschafterverhalten bedingte fremdbestimmte Steu-
erwirkungen aufgezeigt sind, ist das Anteilseignerverhalten bei Korper-
schaften in den Blick zu ziehen. Die Korperschaftsteuer bemisst sich ge-
maR § 7 Abs. 1 KStG nach dem zu versteuernden Einkommen, das ge-
mafR § 8 Abs. 1 KStG nach den Vorschriften des Einkommensteuergeset-
zes und des Korperschaftsteuergesetzes zu bestimmen ist. Grundidee fur
die Einkommen- und Koérperschaftsteuer ist dabei, dass die Einkommens-
erzielung der Besteuerung unterliegt und die Einkommensverwendung
(Gewinnverteilung) die steuerpflichtige Bemessungsgrundlage nicht min-
dern darf (§ 8 Abs. 3 S. 1 KStG). Aber auch die Anteilseigner von Kapital-
gesellschaften unterliegen in den aufzuzeigenden Fallen fremdbestimmten
Steuerwirkungen aus dem Verhalten anderer Anteilseigner. Um einen sys-
tematischen Vergleich zu ermdglichen, scheint es notwendig, diese im

Einzelnen zu durchdringen.

aa) Verdeckte Gewinnausschiittung — § 8 Abs. 3 S. 2 KStG

Grundsatzlich werden Vertragsbeziehungen zwischen Kapitalgesellschaf-
ten und ihren Anteilseignern steuerlich anerkannt. Bei der Ermittlung des
Einkommens der Korperschaft enthalt das Korperschaftsteuergesetz in § 8
Abs. 3 S. 2 KStG fur Gewinnausschittungen eine spezielle Vorschrift.
Nach dieser wird der fur offene Gewinnausschuttungen geltende Grund-
satz, dass sich Gewinnausschuttungen — wie auch Einlagen — nicht auf
das Einkommen der Korperschaft auswirken durfen, ausdricklich auf ver-
deckte Gewinnausschuttungen ubertragen.

Zwar wird die Problematik der verdeckten Gewinnausschuttung vorrangig

bei mittelstandischen personenbezogenen GmbHSs, hier insbesondere der
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t 1% ist aber auch eine

Ein-Mann-GmbH oder der Familien-GmbH, verorte
Thematik der (Grof3)Konzerne bei Vergltungen fur Leistungen zwischen
Tochter- und Muttergesellschaften sowie unter Schwestergesellschaf-
ten.”®" Trotz dieser praktischen Bedeutung halt das Gesetz keine Definiti-
on der verdeckten Gewinnausschittung bereit. In stadndiger Rechtspre-
chung definiert der BFH die verdeckte Gewinnausschuttung als eine Ver-
mogensminderung (sog. verhinderte Vermdgensmehrung), die durch das
Gesellschaftsverhaltnis veranlasst ist, sich auf die Hohe des Gewinns'®
auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Ausschuittung
steht.”

Eine Vermdgensminderung liegt vor, wenn eine Kapitalgesellschaft Auf-
wand tatigt, dem keine angemessene Gegenleistung gegeniibersteht.”
Eine verhinderte Vermdgensmehrung ist gegeben, wenn eine Kapitalge-
sellschaft auf ein angemessenes Entgelt fur die erbrachte Leistung ver-
zichtet. ' Die Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgensmeh-
rung besteht jeweils aus dem sich etwaig ergebenden Differenzbetrag.'®
Die Veranlassung im Gesellschaftsverhaltnis als zentrales Tatbestands-
merkmal ist grundsatzlich und nach standiger Rechtsprechung unter Her-
anziehung des sogenannten Fremdvergleichs anzunehmen, wenn die Ka-
pitalgesellschaft inrem Gesellschafter oder einer ihm nahestehenden Per-

son' einen Vermdgensvorteil zuwendet, den sie bei der Sorgfalt eines

%0 Aus steuerlichen Griinden wird tiber Vergltungen an die Gesellschafter in unange-
messener Hohe versucht, die Steuerlast von Gesellschaft und Gesellschafter még-
lichst zu minimieren.

Bei Aktiengesellschaften und wegen entsprechender Satzungsklauseln in der Regel

auch bei Gesellschaften sind verdeckte Gewinnausschittungen verboten. Eine den-

noch erfolgte verdeckte Gewinnausschittung fiihrt dann zwingend zu einem Forde-
rungszugang bei der Kapitalgesellschaft gegen den Gesellschafter und einer entspre-

chenden Schuld bei diesem. Es kann aber nicht ausgeschlossen werden, dass im

Einzelfall verdeckte Gewinnausschiittungen gutglaubig vorgenommen werden oder

diese von Minderheitsgesellschafter nicht verhindert werden kénnen. Rei3, BB 1995,

1320 (1321).

92 |n der alteren Terminologie wurde eine Auswirkung der Vermdgensminderung auf die
Hohe des Einkommens gefordert. BFHvom 2221989 -1 R 9/85, BStBI.
111989, S. 631; vom 22.2.1989 - | R 44/85, BStBI. 11 1989, S. 475; vom 30.7.1997 - IR
65/96, BStBI. 11 1998, S. 402.

' BFH vom 22.2.1989 -1 R 44/85,BStBIl. 111989, S. 475; vom 22.2.1989 -1 R
9/85, BStBI. 11 1989, S. 631; vom 8.10.2008 - | R 61/07, BStBI 1l 2011, 62. Die Finanz-
verwaltung hat sich dieser Definition in R 36 Abs 1 KStR 2004 angeschlossen.

194 Engers, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, 2013, § 278, Rdnr. 5.

195 Engers, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, 2013, § 278, Rdnr. 5.

196 Engers, in: Minchener Kommentar zum Bilanzrecht, 2013, § 278, Rdnr. 5.

9" BFH vom 13.7.1994 - | R 112/93, BStBI. Il 1995, S. 198.

191
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ordentlichen und gewissenhaften Geschaftsleiters (vgl. § 43 Abs. 1
GmbHG, § 93 Abs. 1 AktG) einem Nichtgesellschafter nicht gewahrt hat-
te. ' Die Vermdgensminderung oder verhinderte Vermdgensmehrung
muss sich zudem auf den Steuerbilanzgewinn'® auswirken.”® In Abgren-
zung zu einer offenen Ausschuttung schlief3t ein Gewinnverwendungsbe-
schluss die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuittung aus. Schliel3-
lich muss die Vermdgensminderung durch eine mallgebende Handlung
(oder Unterlassung) einer Person, die zur GeschaftsfUhrung befugt ist,
veranlasst worden sein.?’' Zurechenbar sind neben Handlungen des Ge-
schaftsfuhrers, der Gesellschafterversammlung und des beherrschenden
Gesellschafters auch solche Handlungen, die mit Zustimmung eines Or-
gans erfolgen.?®? In konsequenter Anwendung des Trennungsprinzips ist
die Annahme einer verdeckten Gewinnausschuttung als Beteiligungser-
trag beim Gesellschafter unabhangig von der Feststellung einer verdeck-
ten Gewinnausschuttung bei der Gesellschaft. Die verdeckte Gewinnaus-
schittung hat steuerliche Folgewirkungen. Dabei ist jedoch bezuglich der
in § 8 Abs. 3 S. 2 KStG nur im Ansatz geregelten Rechtsfolgen streng
zwischen der Gesellschafts- und der Gesellschafterebene zu trennen.
Liegt eine verdeckte Gewinnausschuttung nach Grund und/oder Hohe vor,
ist der Gewinn der Kapitalgesellschaft dementsprechend zu korrigieren.
Hierbei besteht Einvernehmen daruber, dass eine falschlich als Betriebs-
ausgabe deklarierte Zahlung die Bemessungsgrundlage der Korper-

schaftsteuer nicht verringern darf.

" BFHvom 7.8.2002 - | R 2/02,BStBl. 112004,S. 131; vom 28.6.2006 -I R
108/05, BFH/NV 2007, 107; vom 22.12.2010 - | R 47/10, BFH/NV 2011, 1019; vom
24.8.2011 - | R 5/10, BFH/NV 2012, 271. Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013,
§ 11, Rdnr. 73.

"% Unterschiedsbetrag nach § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG; der Unter-
schiedsbetrag zwischen dem Betriebsvermdgen am Schluss des Wirtschaftsjahres
und dem Betriebsvermdégen am Schluss des vorangegangenen Wirtschaftsjahres,
vermehrt um den Wert der Entnahmen und vermindert um den Wert der Einlagen.

20 Daraus ergibt sich die Funktion: Eine Korrektur des zu versteuernden Einkommens im
Hinblick auf mégliche Verschiebungen des Steuersubstrats zwischen Gesellschafter
und Gesellschaft. Damit wird die Charakteristik des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG als Korrek-
turvorschrift fir die zutreffende Ermittlung des steuerlich zu erfassenden Gewinnes
verdeutlicht. Vgl. Gosch/Roser, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 KStG, Rdnr. 166; Ren-
gers, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 8 KStG, Rdnr. 240; a.A. Reil3, StuW 1996, 337.

20T vgl. BFH vom 14.10.1992 - | R 14/92, BStBI. 1l 1993, S. 351 (Zurechnung von Hand-
lungen eines generalbevollmachtigten Minderheitsgesellschafters); vom 14.10.1992 - |
R 14/92, BStBI. Il 1993, 351.

%2 Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 11, Rdnr. 77.
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Der BFH geht zweistufig vor und setzt die Rechtsfolge des § 8 Abs. 3 S. 2
KStG aulerhalb der Steuerbilanz und damit auf der zweiten Stufe der
Gewinnermittiung an.”® Diese auRerbilanzielle Gewinnerhdhung fiihrt zu
zusatzlicher Gewerbe- und Kdrperschaftsteuer bei der Gesellschaft. Die
verdeckte Gewinnausschuttung erschopft sich in der au3erbilanziellen Zu-
rechnung der gesellschaftsrechtlich (mit-)veranlassten Minderung des Un-
terschiedsbetrages nach § 4 Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG.
Dieser Hinzurechnungsbetrag unterliegt einerseits der Tarifbelastung der
Korperschaftseuer. Wegen des Charakters des § 8 Abs. 3 S. 2 KStG als
Gewinnkorrekturvorschrift wirken sich verdeckte Gewinnausschittungen
bei der Ermittlung des Gewerbeertrages nach § 7 S. 1 GewStG zudem
unmittelbar im Rahmen der Gewerbesteuer aus.?* Die Kapitalgesellschaft
hat im Ergebnis die auf der aufgedeckten verdeckten Gewinnausschuttung
lastenden Steuern (GewsSt, KSt, SolZ der Kapitalgesellschaft) zu tragen.
Bei dem Vorhandensein mehrerer Gesellschafter, die nicht alle in den
,Genuss” einer verdeckten Gewinnausschiuttung kommen, kann dadurch
ein ,Divergenzeffekt” auftreten.”®

Trotz der gefestigten Praxis?® und entgegen der teils konstatierten ,nicht

«207

sonderlich grofden praktischen Bedeutung“™* stellt sich auch vor dem Hin-

tergrund einer etwaigen Benachteiligung der Mitgesellschafter die Grund-

satzfrage nach der Berechtigung der zweistufigen Gewinnermittlung.?*® In

203 Sog. zweistufige Gewinnermittlung: Auf der ersten Stufe wird der Unterschiedsbetrag
i.S.d. §4 Abs. 1 S. 1 EStG (Differenz zwischen Endbestand und Anfangsbestand vor
Korrektur um Entnahmen und Einlagen) ermittelt. Die so ermittelte maRgebliche
Grundlage wird auf der zweiten Stufe Mehrungen (Hinzurechnungen) und Minderun-
gen (Kirzungen) ausgesetzt. Dies sind nach dem Wortlaut des § 4 Abs. 1 S. 1 EStG
Entnahmen und Einlagen, dariber hinaus aber (u.a.) auch verdeckte Gewinnaus-
schittungen. Ergebnis ist der maRgebliche Gewinn i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 1 EStG. BFH
vom 29.6.1994 - | R 137/93, BStBI. Il 2002, 366; vom 16.12.1998 - | R 96/95, BFH/NV
1999, 1125; vom 17.10.2001 - | R 103/00, BStBI. Il 2004, S. 171; zust. Wassermeyer,
in: FS Raupach, S. 565; ders., DB 2010, 1959 (1959 ff.).
Diese ist zudem nach § 4 Abs. 5b EStG nicht als Betriebsausgabe abzugsfahig.
Der die verdeckte Gewinnausschittung erhaltende Gesellschafter bleibt im Vortell,
wenn die Aufdeckung der verdeckten Gewinnausschittung auerhalb der Bilanz er-
folgt und keine Rickzahlung des Uberhdhten Gehalts oder keine Minderung der Ge-
winnriicklagen vorgesehen ist. Bareis, DStR 2009, 600 (600); Siegel, BB 2010, 3122
(3123). Zur Quantifizierung der Divergenzeffekte infolge verdeckter Gewinn-
ausschittungen, vgl. Marx/Bohlen/Weber, DB 1996, 2397.
2% Die Finanzverwaltung folgt der Rechtsprechung des BFH; BMF vom 28.5.2002 - IV A
2-S8 2742 -32/02, BStBI. 12002, S. 603.
27 Gosch/Roser, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 KStG, Rdnr. 396; Rengers, in: Blimich,
121. Aufl. 2014, § 8 KStG, Rdnr. 422.
28 Ausfiihrlich Siegel, BB 2010, 3122.
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der Literatur wird teilweise eine Korrektur innerhalb der Steuerbilanz be-
furwortet.?®® Nur eine solche ,Korrektur an der Wurzel**'° vernichte den
Vorteil einer verdeckten Gewinnausschuttung. Die Eigengesetzlichkeiten
der verdeckten Gewinnausschuttung gegenuber dem Handelsrecht aner-
kennend ist der derzeitigen Praxis im Ergebnis eine fremdbestimmte
Steuerwirkung zu konstatieren. Die wegen der verdeckten Gewinnaus-
schuttung entstehenden Steuern vermindern die Gewinnrucklagen der
Gesellschaft. Sind mehrere Gesellschafter vorhanden®'", vermindern sich
damit nach MalRgabe der Beteiligungsquote die Anspriche aller Gesell-
schafter, auch derer, die keine verdeckte Gewinnausschuttung erhalten
haben. Diese fur sie fremdbestimmte Belastungswirkung der verdeckten
Gewinnausschuttung fuhrt zu einer ,ganz entscheidenden Vermogensein-
buRe*.?"?

Die Besteuerung der verdeckten Gewinnausschuttung auf Ebene des Ge-
sellschafters ist vergleichbar zu der Besteuerung offener Gewinnausschut-
tungen. Grundsatzlich ist daher nach den §§ 43, 43a EStG eine Kapitaler-
tragsteuer von 25% einzubehalten. In Abhangigkeit von dem Anteilseige-
ner und dessen individuellen Verhaltnissen ist bei der weiteren Besteue-
rung zwischen Folgendem zu differenzieren: Werden die Anteile im Privat-
vermogen einer naturlichen Person gehalten, unterliegen die verdeckten
Gewinnausschuttungen nach § 20 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. § 32d EStG der Ab-
geltungsteuer in Hohe von 25%. Werden die Anteile im Betriebsvermogen
einer naturlichen Person gehalten, andert sich die Einkunftsart des die
verdeckte Gewinnausschuttung empfangenden Gesellschafters und damit

seine Steuerlast. Qualifiziert die verdeckte Gewinnausschuttung als Bezug

2 vgl. z. B. Bareis, GmbHR 2009 S. 813; ders., DStR 2009, 600; ders., FR 2008, 537;
Briese, GmbHR 2005, 597 zu vGA; ders., GmbHR 2006, 1136 zu Einlagen; ders., FR
2009, 991; ders., StuB 2008, 857 (859 ff.); Hoffmann, GmbHR 2008, 47; Rei3, BB
1995, 1320; ders., StuW 1996, 337; ders., StuW 2003, 21; krit. auch Weber-Grellet,
BB 2005, 36; Siegel, BB 2010, 3122.

% Sjegel, BB 2010, 3122 (3123).

1" Einer Modelluntersuchung kann zweifelsohne die Pramisse der haufig vorkommenden
Einmann-GmbH zu Grunde gelegt werden. Bei der Frage nach der Belastungswirkung
einer verdeckten Gewinnausschittung sind aber auch die Konstellationen, bei denen
mehrere Gesellschafter vorhanden sind, insbesondere solche, bei denen nicht alle
Gesellschafter in den ,Genuss” einer verdeckten Gewinnausschittung kommen, zu
betrachten. Unter einer Einmann-GmbH ist eine Gesellschaft zu verstehen, deren Ge-
schéaftsanteile sich vollstdndig in der Hand eines Gesellschafters befinden; vgl. R6-
mermann, in: Michalski, 2. Aufl. 2010, § 48 GmbHG, Rdnr. 293.

212 Bareis, DStR 2009, 600 (600 f.).
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aus EinkUnften aus Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstan-
diger Arbeit oder Vermietung und Verpachtung, ist sie bei naturlichen Per-
sonen nach § 3 Nr. 40d S. 1 EStG mit 60% zu erfassen.?”® Der unange-
messene Teil der Leistungsvergltung unterliegt wegen der Umqualifizie-
rung in eine verdeckte Gewinnausschuttung als Einnahme aus Kapital-
vermogen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG der Abgeltungssteuer (§§ 32
d, 43 Abs. 5, 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG) in Hohe von 25%. In Bezug auf ver-
deckte Gewinnausschuittungen fuhrt dieser fixe Abgeltungsteuersatz bei
ansonsten niedrigeren Einkommensteuersatzen zu einer Mehrbelastung
beim Gesellschafter.?'

Ist der Anteilseigner selbst eine Kapitalgesellschaft, greift § 8b Abs. 1
KStG. Die verdeckte Gewinnausschuttung qualifiziert als steuerfreie Ein-
nahme. Steuerfreie Einnahmen sind gemal} § 8b Abs. 1 KStG laufende
Bezlge im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10a EStG und gemal
§ 8b Abs. 2 KStG Gewinne aus Anteilsverauferungen. Diese Regelung
soll eine korperschaftsteuerliche Mehrfachbelastung verhindern. Gemaf}
§ 8b Abs. 3 Satz 1, 8b Abs. 5 Satz 1 KStG gelten jedoch 5% der erhalte-
nen Ausschittungen und VeraulRerungsgewinne, unabhangig von den in
diesem Zusammenhang tatsachlich angefallenen Betriebsausgaben, als
nicht abzugsfahig. Zwar bleibt es formal bei der Steuerfreiheit der nach
§ 8b Abs. 1 und Abs. 2 KStG erzielten Beteiligungsertrage, im Ergebnis
sind aber nur 95% der Ausschittungen und Veraulierungsgewinne steuer-

frei.21°

bb) Behaltefristen

Auch im Bereich des betrachteten Anteilseignerverhaltens bei Kapitalge-
sellschaften bereiten die Behaltefristen ein erhebliches Potenzial, als Ein-

fallstor fremdbestimmter Steuerwirkungen zu dienen. Unter einem Verstol3

213 auf der Ebene des Gesellschafters erfolgt eine steuerliche Erfassung verdeckter Ge-
winnausschuttungen nur dann und in dem Umfang, in dem der Gesellschafter die Vor-
teilszuwendung tatsachlich schon erhalten hat. Nach §§ 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2, 11
Abs. 1 EStG bleibt dabei der Zufluss der Kapitaleinklinfte beim Gesellschafter maR-
gebend.

21 Es sei denn, die Veranlagungsoption gemaf § 32d Abs. 6 EStG wird gewahlt.

15 Zur Vereinbarkeit der in § 8b Abs. 3 S. 1, Abs. 5 S. 1 KStG geregelten Mindestbe-
steuerung mit dem allgemeinen Gleichheitssatz Miiller, FR 2011, 309.
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gegen eine Behaltefrist i.S.d. Arbeit wird der Wegfall einer gewahrten
Steuervergunstigung und damit eine (nachteilige) Nachversteuerung auf-
grund der Veraufllerung eines Wirtschaftsgutes oder eines sonstigen Ver-
stoRes gegen die steuerlichen Nutzungs- und Verwendungsauflagen in-

nerhalb eines naher bestimmten Zeitraums verstanden.

(1) Riickwirkender Spaltungsgewinn — § 15 Abs. 2 S. 3 und 4 UmwStG

Insbesondere bei der Herbeiflhrung eines rlckwirkenden Spaltungsge-
winns im Anschluss an eine Spaltung einer Kapitalgesellschaft kann die
Problematik der fremdbestimmten Steuerwirkungen attestiert werden.
Nach § 123 UmwG gibt es drei Arten der Spaltung: Aufspaltung, Abspal-
tung und Ausgliederung. § 15 UmwStG regelt in entsprechender Anwen-
dung der Vorschriften zur Verschmelzung (§§ 11 — 14 UmwStG) die
grundsétzlich steuerneutrale Spaltung auf eine Kapitalgesellschaft. 2™
Dessen Abs. 2 normiert wiederum vier Varianten?'’, bei deren Vorliegen
§ 11 Abs. 2 UmwStG*'® nicht anzuwenden ist. Die zu libertragenden Wirt-
schaftsguter sind dann nach § 11 Abs. 1 UmwStG mit dem gemeinen Wert
anzusetzen, womit die Steuerneutralitat eingeschrankt ist. Dadurch soll
verhindert werden, dass durch eine steuerneutrale Spaltung zum Buch-
wert und danach eine gegebenenfalls nicht steuerpflichtige VeraufRerung
eines Teilbetriebs erreicht werden kann.*"®

§ 15 Abs. 2 S. 2 bis 4 UmwStG sanktioniert die Veraul3erung der Anteile

der an der Spaltung beteiligten Rechtstrager in bestimmten Fallkonstellati-

218 Motive fiir die Abspaltung von Vermogensteilen einer Kapitalgesellschaft kdnnen die
Risikoseparierung, Nachfolgeplanung, die Trennung von Gesellschafterstdmmen, die
Einfihrung einer Spartenorganisation oder auch eine steuerinduzierte Unterneh-
menswertsteigerung sein; vgl. Kratz/Siebert, DStR 2008, 417.

Nach § 15 Abs. 2 S. 1 UmwStG ist eine Buchwertfortfiihrung fir Mitunternehmerantei-
le und 100%-Beteiligungen an Kapitalgesellschaften, die gem. § 15 Abs. 1 S. 3 Um-
wStG fiktive Teilbetriebe darstellen, nicht moglich, wenn sie innerhalb von drei Jahren
vor dem steuerlichen Ubertragungsstichtag durch Ubertragung von Wirtschaftsgiitern,
die kein Teilbetrieb sind, aufgestockt oder erworben worden sind. Das Gleiche gilt
nach § 15 Abs. 2 S. 2 UmwStG fiir den Vollzug einer Veraufierung an au3enstehende
Personen durch Spaltung. Nach § 15 Abs. 2 S. 3 und 4 UmwStG (diese bilden ge-
meinsam eine einheitliche Regelung; vgl. Hértnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl.
2013, § 15 UmwStG, Rdnr. 150; Détsch/van Lishaut/Wochinger, DB 1998, Beilage zu
Nr. 7, 32; wohl auch BFH vom 3.8.2005 - | R 62/04, BStBI. 11 2006, S. 391.

§ 11 Abs. 2 UmwStG raumt der Ubertragenden Koérperschaft unter bestimmten Vo-
raussetzungen grundsatzlich das (Bewertungs- und Antrags-)Wahirecht ein.

219 BT-Drs. 12/6885 zu § 15 UmwStG.

217

218
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onen.?” Die daraus resultierende faktische ,VerduRerungssperre® des
§ 15 Abs. 2 S. 3 und 4 UmwStG erfasst die Veraulerung der Anteile der
beteiligten Rechtstrager.??’ Die unmittelbare VerduRerung eines Teilbe-
triebs und eines Mitunternehmeranteils wirden, wenn innerhalb von funf
Jahren nach der Spaltung mehr als 20%%? der Anteile an einer der an der
Spaltung beteiligten Koérperschaften®? verauRert werden, riickwirkend®**
zur Aufdeckung und Versteuerung der stillen Reserven fuhren. Dieser
Missbrauchstatbestand setzt zwingend eine anschlieRende VeraulRerung
voraus,”® wobei § 15 Abs. 2 S. 4 UmwStG lediglich eine gesetzliche Be-
weisregel fir das (Nicht-)Vorliegen einer VerauRerungsabsicht darstellt.?®
Die Ausnahmeregelung des § 15 Abs. 2 S. 3 und 4 UmwStG bezieht sich
indes nicht auf die Anteile der einzelnen, an der Spaltung beteiligten, An-
teilseigner. Die Berechnung der 20%-Grenze erfolgt vielmehr, indem
samtliche Anteile summiert werden.?’ Dies bedeutet, dass die VerauRe-
rung einer unschadlichen, weil die 20%-Grenze unterschreitende Beteili-
gung, durch eine Veraulierung einer weiteren unwesentlichen Beteiligung
eines anderen Gesellschafters die Rechtsfolge der Unanwendbarkeit des
§ 11 Abs. 2 UmwStG auslosen und damit die Veraulierung insgesamt

schadlich werden lassen kann.??® Im Anschluss an die steuerneutrale

220 § 15 Abs. 2 UmwStG legt typisierend fest, wann eine Spaltung als missbrauchlich gilt.

Der EuGH hat in Rs. C-28/95 vom 17.7.1997 (Leur-Bloem), IStR 1997, 539 einer typi-
sierenden Missbrauchsregelung die Anerkennung versagt. Vgl. Gille, IStR 2007, 194
(196 f.).

221 \/gl. BMF vom 25.3.1998, IV B 7-S 1978-21/98, BStBI. | 1998, S. 268, Tz. 15.27 ff.

2 pie 20%-Ausnahme-Regelung ist als "Bagatellgrenze" ausgestaltet.

223 Sog. ,Spaltgesellschaften” sind Ubertragende Kérperschaft und Nachfolgekérperschaf-
ten.

??4 Ruickwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO; BMF vom 25.03.1998, IV B
7-S 1978-21/98, BStBI. | 1998, S. 268, Tz. 15.33 und 15.34. Jingst zur steuerlichen
Ruckwirkung Moldenauer, Kapitalmalnahmen.

% Hoértnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 15 UmwStG, Rdnr. 149;
Schwarz, GmbHR 2006, 1144; a. A. Krebs, BB 1997, 1817 (1819 f.).

%6 Hértnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 15 UmwStG, Rdnr. 149.

" BFH vom 3.8.2005 - | R 62/04, BStBI. Il 2006, S. 391; Horger, FR 1994, 765;
Détsch/Pung, in: D/P/P/IM § 15 Anm. 139. Fir ein Uberschreiten der 20%-Grenze
reicht es aber nicht aus, wenn ein und derselbe Anteil mehrmals verkauft wird; es
zahlt nur der erste Verkauf (Herzig/Férster, DB 1995, 345). Nach anderer Auffassung
bezieht sich die 20%-Grenze auf die jeweiligen nach vollzogener Spaltung bestehen-
den Ubernehmenden Rechtstrager bzw. die Ubertragende Korperschaft (Schwed-
helm/Streck/Mack, GmbHR 1995, 100 (102)). Hierbei wird (ibersehen, dass sich das
Kriterium des ,Ausmachens” auf die Ubertragende Koérperschaft vor Wirksamwerden
der Spaltung bezieht, wahrend die VerauRBerung von Anteilen eine oder mehrere der
aus der Spaltung hervorgegangenen Koérperschaften betreffen kann (so auch Hérger,
FR 1994, 765).

*8 Klingberg, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 15 UmwStG, Rdnr. 90.
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Ausgestaltung einer Spaltung kénnen daher einzelne Anteilseigner (Spalt-
gesellschafter) fur sich, aber gleichzeitig mit Wirkung zu Lasten der ande-
ren, an der Spaltung beteiligten, Gesellschafter/Anteilseigner, die "Un-
schadlichkeitsgrenze" innerhalb der Behaltefrist Uberschreiten. Dadurch
wiirde eine riickwirkende Gewinnrealisierung verursacht werden®?, die al-
le an der Ursprungsgesellschaft und die an den Nachfolgegesellschaften
beteiligten Anteilseigner trifft. Diese — auch ,Schicksalsgemeinschaft***
genannte — Ausgestaltung stellt hier die Fremdbestimmung dar. Obwohl
eine MalRnahme auf Anteilseignerebene (Veraulierung) angesprochen ist,
kénnen die Folgen einer schadlichen Anteilsverfigung beim Ubertragen-
den Rechtstrager bzw. seinen Rechtsnachfolgern (Spaltgesellschaften) in
einem Nachwirkungszeitraum von fiinf Jahren eintreten.*' Ob des grund-
satzlich anzuerkennenden Gestaltungsspielraums des Gesetzgebers mu-
tet neben der Fremdbestimmung insbesondere der Nachwirkungszeit-
raum, in dem fur die Beteiligten unvorhergesehene und nicht beeinflussba-
re Situationen entstehen kénnen, lang an.?*

Rechtsfolge ist der Ausschluss des Bewertungswahlrechts nach § 11
Abs. 2 UmwStG. Das ubertragene Vermogen ist daher zwingend mit dem
gemeinen Wert anzusetzen.?® Wegen der strengen Wertverkniipfung
nach § 12 Abs. 1 S. 1 UmwStG sind dementsprechend auch die Wertan-
satze in den Ubernahmebilanzen der (ibernehmenden Kapitalgesellschaf-

ten zu korrigieren. Die im Vergleich zum Buchwertansatz resultierenden

29 Selbst wenn die Veraulierung urspriinglich nicht geplant war (wirtschaftliche Notlage,
Erkrankung oder Tod des Gesellschafters), tritt die Versagung des Wahlrechts (§ 11
Abs. 2 UmwStG) ein. Vgl. FG Disseldorf vom 27.04.2004 - 6 K 5068/01 K, F, GmbHR
2004, 1292; Hértnagl, in: Schmitt/Hoértnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 15 UmwStG, Rdnr.
149; Thiel, DStR 1995, 237 (242); a.A. Herzig/Momen, DB 1994, 2210 (2211); Hérger,
DStR 1998, Beilage zu Nr. 17, 30. Klingberg, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 15 Um-
wStG, Rdnr. 93 zieht allgemeine Billigkeitsmafnahmen (§§ 163, 227 AQO) bei sachli-
cher oder personlicher Unbilligkeit in Betracht.

230 Wochinger/Détsch, DB 1994, Beilage zu Nr. 14, 23. Dem folgend Détsch/Pung, in:
D/P/P/M, 6. Aufl. 2006, § 15 UmwStG, Rdnr. 180; Herzig/Férster, DB 1995, 345; Kl&-
ne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 155.

21 Klingberg, in: Bliimich, 121. Aufl. 2014, § 15 UmwStG, Rdnrn. 73, 78.

22 Hortnagl, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 15 UmwStG, Rdnr. 137. Ohne
nahere Begriindung die UnverhaltnismaRigkeit der Behaltefrist des § 15 Abs. 2 S. 4
UmwStG unterstellend Asmus, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 15 UmwStG,
Rdnr. 164.

% Klingberg, in: Bliimich, 121. Aufl. 2014, § 15 UmwStG, Rdnrn. 73, 76.
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héheren Abschreibungsbemessungsgrundlagen stellen im Ergebnis eine

(positive) fremdbestimmte Steuerwirkung dar.?**

(2) Verlustverrechnung — § 8c KStG

Verluste gelten teils als wichtigste steuerliche GroRe. Deutsche Unter-
nehmen verfugen Uber ein einkommen- und korperschaftsteuerrechtliches
Verlustverrechnungsvolumen von rund 500 Milliarden Euro.? Diese ha-
ben nach dem objektiven Nettoprinzip die Bemessungsgrundlage zu min-
dern und wurden im Falle einer zeitgleichen Geltendmachung erhebliche
Auswirkungen auf das Steueraufkommen und damit auf den Staatshaus-
halt insgesamt haben.?*® Steuer“einnahmen® kénnen auch durch die Be-
schrankung der Verlustverrechnungsmoglichkeiten generiert werden. So-
wohl im KStG als auch im GewStG existieren Regelungen, die unter be-
stimmten Voraussetzungen den Untergang von Verlustvortragen anord-
nen. Wegen der Verweisungsnorm des § 8 Abs. 1 KStG finden auch die
einkommensteuerrechtlichen Normen auf Kapitalgesellschaften Anwen-
dung, womit diese Gesellschaften besonders von den essenziellen Rege-
lungen des § 10d EStG und § 8c KStG betroffen sind.

Eine Legaldefinition des Verlustbegriffs halt das deutsche Steuerrecht
nicht bereit. Unter Verlusten werden allgemein negative Einklnfte ver-
standen, namentlich der Uberschuss der Erwerbsaufwendungen Uber die
Erwerbsbeziige.?*” Als Verlustverrechnung gilt die Verrechnung von posi-
tiven und negativen Einkunften miteinander. Diese Saldierung innerhalb
einer Steuerperiode, der sogenannte Verlustausgleich, findet horizontal
und vertikal statt und ist Ausfluss der Leistungsfahigkeitsbemessung nach
dem objektiven Nettoprinzip.?*® Zwar existieren auch im Rahmen des
EStG Verlustverrechnungsbeschrankungen, es liegt aber kein von Dritten

abhangiger Untergang von Verlustvortragen vor.

2% Kidne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 155 f.

2% Kube, DStR 2011, 1781 (1781).

2% | enz/Ribbrock, BB 2007, 587.

" | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 60.
2% | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 61.
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Der Gesetzgeber hat mit der Unternehmenssteuerreform 20082%° die
steuerliche Behandlung von Verlusten im Zusammenhang mit Anteilseig-
nerwechseln in § 8c KStG neu geregelt und damit die Regelung zum so-
genannten ,Mantelkauf**’ (§ 8 Abs. 4 KStG a.F.) ersetzt.** Ein schadli-
cher Beteiligungserwerb fuhrt nunmehr bei einer Anteilsibertragung in-
nerhalb von funf Jahren von Uber 25% quotal zum teilweisen (§ 8c Abs. 1
S. 1 KStG), bei einer Anteilubertragung von Uber 50% zum vollstandigen
Untergang der nicht genutzten Verluste (§ 8c Abs. 1 S. 2 KStG).**? Diese
Regelung dient der Gesetzesbegrindung folgend der Rechtsvereinfa-
chung,® ist tatsachlich aber wohl insbesondere fiskalisch motiviert und
zeigt sich u.a. zur Gegenfinanzierung der Absenkung des Korperschaft-
steuersatzes forderlich.?**

Die wichtigste Anderung des § 8c KStG ist das alleinige Abstellen auf den
Anteilseignerwechsel.?** Die VerduRerung von Anteilen einzelner Anteils-
eigner verursacht eine negative Auswirkung, genauer die fehlende M&g-
lichkeit der Verlustverrechnung mit Gewinnen in kinftigen Perioden bei
den verbleibenden Gesellschaftern.?*® Dieser sich allein auf Gesellschaf-
terebene abspielende Vorgang des (schadlichen) Anteilserwerbs wirkt sich
indes auf die Steuerlast der gesamten Korperschaft aus: Das Vermogen
der Korperschaft haftet weiterhin flr die Verluste und verliert zudem die
Moglichkeit der Verrechnung von in der Vergangenheit erwirtschafteten
stillen Reserven mit Verlustvortragen bei Aufdeckung. Der Untergang der
Verlustvortrage schmalert den zuklnftig ausschattbaren Gewinn und min-
dert dadurch den Wert der Beteiligung insgesamt.?*’ Die fehlende Ein-

flussmoglichkeit wird i.R. mehrstufiger Sachverhalte signifikant. Hier ist ob

%9 Unternehmenssteuerreformgesetz vom 14.8.2007, BStBI. | 2007, S. 1912.

40 Mit dieser in § 8 Abs. 4 KStG a.F. getroffenen Regelung sollte der Erwerb von mit Ver-
lusten behafteten Anteilen zum ausschlieRlichen Zweck der Verrechnung mit kunfti-
gen Gewinnen unterbunden werden.

241 Vgl. dazu umfassend, insbesondere unter Beachtung der systematischen Gegeben-
heiten Jochum, FR 2011, 497.

2 Das FG Niedersachsen halt § 8c Abs. 1 KStG dann nicht fiir anwendbar, wenn ein
Erwerber mehrfach Anteile erworben und weiterlibertragen hat, die zwar mehr als
25% betragen haben, er jedoch in keinem Zeitpunkt zu mehr als 25% an der Korper-
schaft mit dem Verlustvortrag beteiligt war (FG Niedersachsen vom 13.09.2012 - 6 K
51/10, EFG 2012, 2311; anhangiges Verfahren BFH - | R 75/12).

2% Gesetzentwurf vom 27.3.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 34 f. bzw. S. 75 f.

> \/gl. Driien, StuW 2008, 3 (13); Gosch, BFH/PR 2009, 148; Hey, BB 2007, 1303.

245 Sog. ,Quasi-Transparenz®; vgl. Ledevag, GmbHR 2009, 14.

246 Vgl. Kldne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 162.

7 Wiese, DStR 2007, 741 (744).
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der mangelnden Kenntnis des einzelnen Anteilseigners eine mittelbare
Tatbestandsverwirklichung durch einen schadlichen Anteilserwerb auf ei-
ner weiter entfernten Beteiligungsstufe durch einen anderen Anteilseigner
moglich. Wegen ansonsten entstehender praktischer Umgehungsmoglich-
keiten mittels Zwischenschaltung ,leerer” Holdinggesellschaften ist eine
derartige Sanktionierung zwar grundsatzlich geboten, ohne jegliche Be-
grenzung aber zumindest als problematisch anzusehen.?*® Eine Gemen-
gelage von Urteilen bezuglich des in § 8c KStG normierten Verlustabzug
gibt Anlass, diese auf eine einheitliche, in sich konsistente, verwaltungs-
und verfassungsrechtliche Rechtsprechungslinie hin jedenfalls kursorisch
zu untersuchen.

Das FG Hamburg hat mit Beschluss vom 4.4.2011 § 8c KStG beim
BVerfG auf den verfassungsrechtlichen Priifstand gestellt.?*® Es vertritt,
dass die Verlustuntergangsregelung des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG gegen den
allgemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG und das in ihm
begrindete Leistungsfahigkeitsprinzip verstol3e. Die Ursache dafur sieht
das Gericht in dem alleinigen Abstellen auf den Anteilseignerwechsel, was
nicht zur Beurteilung der steuerlichen Leistungsfahigkeit einer Kapitalge-
sellschaft geeignet sei. Das Gericht hebt hervor, dass die von der Rege-
lung betroffene Kapitalgesellschaft nicht in der Lage sei, das fur den Ver-
lustuntergang malfdgebliche Tatbestandsmerkmal der Beteiligungsverau-
Rerung zu beeinflussen.*®

Nach dem Beschluss der Europaischen Kommission vom 26.1.2011
(2011/527/EU) stellt die Sanierungsklausel des § 8c KStG eine unzulassi-
ge staatliche Beihilfe in Form eines Steuereinnahmeverlustes geman
Art. 107 AEUV dar.?®" Begriindet wurde dies mit der Eignung der Vor-

8 Unter Hinweis auf die Erfahrungen mit § 8 Abs. 4 KStG a.F. so auch Détsch, in: FS
Schaumburg, S. 253 (S. 260 f.).

9 FG Hamburg vom 4.4.2011 - 2 K 33/10, EFG 2011, 1460; anhangiges Verfahren

BVerfG - 2 BvL 6/11.

Umestritten ist hingegen die Frage, ob dem Steuerpflichtigen auf Antrag auch Ausset-

zung der Vollziehung (AdV) zu gewahren ist. Diesbezliglich sind im Jahr 2012 teilwei-

se kontrare Finanzgerichtsurteile ergangen. BFH vom 9.5.2012: AdV ist im Einzelfall

zu gewahren (entgegen Vorinstanz: FG Thiringen vom 19.1.2012). FG Hamburg vom

17.4.2012: Gewahrung von AdV bei berechtigtem Aussetzungsinteresse des Steuer-

pflichtigen.

*1 Die Bundesrepublik Deutschland war aufgrund des Beschlusses verpflichtet, samtli-
che seit dem 1.1.2008 insoweit gewahrten Sanierungsbeihilfen ausnahmslos zuriick-
zufordern.

250
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schrift, in der Krise befindlichen Unternehmen sowie ggf. auch ihren Kau-
fern einen erheblichen, finanziellen Vorteil zu verschaffen. Gegen diesen
Beschluss legte die Bundesrepublik Deutschland Klage vor dem EuG ein.
Zwar hat das EuG mit Beschluss vom 18.1.2012 die Klage wegen Nicht-
beachtung der Klagefrist als unzuldssig abgewiesen,?*? zahlreiche Klagen
von Unternehmen gegen die Entscheidung der Kommission zur Sanie-
rungsklausel geben der Bundesregierung allerdings Gelegenheit, ihren
bisher nicht Uberpriften materiellen Rechtsstandpunkt zu § 8c Abs. 1a
KStG zu vertreten.

Das FG Niedersachsen hat § 8c KStG auf den materiell-rechtlichen Pruf-
stand gestellt und dabei — entgegen der Auffassung der Finanzverwal-
tung®®® — angenommen, dass eine kumulierte Ubertragung von mehr als
25% der Anteile innerhalb des Flnfjahreszeitraums unschadlich sei. Allein
eine saldierende Betrachtungsweise bei Ermittlung der Besitzgrenze wer-
de dem Gesetzeszweck der Norm gerecht.?®* Die Gesetzesbegriindung
rechtfertigt den Wegfall des Verlustvortrags damit, dass ,ein neuer An-
teilseigner mafligebend auf die Geschicke der Kapitalgesellschaft einwir-
ken kann und es so prinzipiell in der Hand hat, die Verwertung der Verlus-
te zu steuern". Zudem liege der Neuregelung ,der Gedanke zugrunde,
dass sich die wirtschaftliche Identitat einer Gesellschaft durch das wirt-
schaftliche Engagement eines anderen Anteilseigners andert". Die wirt-
schaftliche Identitat einer Kérperschaft gehe jedoch nicht verloren, wenn
ein Erwerber mehrfach Anteile an einer Gesellschaft zwecks angestrebter
Erzielung eines Kursgewinns an- und verkaufe, ohne je Uber mindestens
25% der Anteile zu verfigen.

Nach Auffassung des FG Berlin-Brandenburg ist der weit gefasste Wort-
laut des § 8c KStG bei verhaltniswahrender Abwartsverschmelzung — ent-
gegen der Auffassung der Finanzverwaltung — teleologisch zu reduzie-
ren.?® Das Gericht sieht in der Vorschrift des § 8c KStG eine Miss-

2 £yG, Beschl. vom 18.12.2012, T-205/11.

253 BMF, 4.7.2008 - IV C 7 - S 2745, BStBI. 1 2008, 736, Rdnrn. 16 und 22.

** FG Niedersachen, 13.9.2012 - 6 K 51/10, EFG 2012, 2311; anhangiges Verfahren
BFH - | R 75/12.

% EG Berlin-Brandenburg vom 18.10.2011 - 8 K 8311/10; anhéngiges Verfahren BFH -
| R 79/11.
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brauchsvermeidungsnorm®® und hebt, wie auch das FG Niedersachsen,
hervor, dass fur einen Wegfall des Verlustvortrags entscheidend sei, ,,0b
ein neuer Anteilseigner mal3gebend auf die Geschicke der Kapitalgesell-
schaft einwirken kann, weil dieser es prinzipiell in der Hand halt, die Ver-
wertung der Verluste zu steuern.“”®” Im Fall der von dem Gericht zu ent-
scheidenden verhaltniswahrenden Abwartsverschmelzung sei eine miss-
brauchliche Verschiebung von Verlusten aber gerade nicht mdglich, da bei
wirtschaftlicher Betrachtung die Identitdt und die Beteiligungsquote der
Gesellschafter unverandert bliebe.

Mit Urteil vom 12.7.2012 hat der |. Senat des BFH entschieden, dass auf
Ebene der Verlustgesellschaft der sogenannte Forderungsverzicht mit
Besserungsschein®® zur Rettung steuerlicher Verlustvortrige — zumindest
fur die Vorgangerregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. — nicht missbrauch-
lich sei. In einem Wiederaufleben der Forderung nach Anteilsubertragung
sei keine verdeckte Gewinnausschuittung zu sehen.

Diese einzelnen Urteilspassagen bzw. Aussagen lassen auch in der Ge-
samtschau ein zutreffendes Gesamtkonzept im Umgang mit der Proble-
matik der fremdbestimmten Steuerwirkungen nur schwerlich erkennen.
Vielmehr qualifiziert die aus der Technik des § 8c KStG resultierende Ab-
hangigkeit des quotalen bzw. totalen Verlustuntergangs von Vorgangen
auf Anteilseignerebene, die gerade nicht zu einer Steigerung der Leis-
tungsfahigkeit fuhren, als fremdbestimmte Steuerwirkung und gerat

dadurch in Konflikt mit dem Trennungs- und Individualsteuerprinzip.?*®

2% v/gl. dazu Roth, DB 2012, 1770.

7 BT.Drs. 16/4841, 34/35.

%% BFH vom 12.7.2012 - | R 23/11, BFH/NV 2012, 1901. I.R.d. ,Forderungsverzichtsmo-
dell” verzichtet der Altgesellschafter einer Verlustgesellschaft im Vorfeld einer schadli-
chen Anteilsiibertragung auf eine gegenuber dieser bestehenden Darlehensforderung
gegen Gewahrung eines Besserungsscheins. Der Wegfall der Darlehensverbindlich-
keit fihrt bei der Verlustgesellschaft zu einem bilanziellen Ertrag. VerauRlert der Altge-
sellschafter in der Folge die Anteile an der Gesellschaft sowie die Besserungsanwart-
schaft an einen Erwerber und fiihrt dieser anschlieRend ertragreiches Geschaft, lebt
die Darlehensverbindlichkeit wieder auf. Zwar entsteht insoweit ein ausgleichsfahiger
Aufwand auf Ebene der Gesellschaft, wegen des vorherigen Forderungsverzichts be-
stehe nach Auffassung des BFH aber gerade kein Verlustvortrag zum Zeitpunkt der
Anteilsibertragung, womit eine Anwendung des § 8c KStG ausgeschlossen ist.

§ 8c KStG findet auch Anwendung auf gewerbesteuerliche Verlustvortrage (§ 10a
S. 10 GewStG) und Zinsvortrage (§ 4h Abs. 1 S. 5 EStG i.V.m. §8a Abs. 1 S. 3
KStG). Die fremdbestimmten Steuerwirkungen wirken somit auch dort.

259

62



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

cc) Gewerbeverlust — § 10a S. 10 GewStG

Als Steuer auf den Hinzuerwerb belastet die Gewerbesteuer die Ertrage
gewerblicher Unternehmen ohne Ricksicht auf die personlichen Verhalt-
nisse des Steuerpflichtigen.?*® Kapitalgesellschaften unterliegen als Ge-
werbebetriebe kraft Rechtsform (§ 2 Abs. 2 GewStG) als Steuerobjekte
der Gewerbesteuer. Nach § 10a S. 10 Halbsatz 1 GewStG i. V. m. § 8c
KStG kdnnen Gesellschafterwechsel bei Korperschaften auch zu einem
Wegfall des gewerbesteuerlichen Verlustvortrags fiihren.?®' Die Regelung
des § 10a S. 10 Halbsatz 1 GewStG verweist auf § 8c KStG insgesamt.
Dem Grunde nach besteht daher Ubereinstimmung mit dem Verlustabzug

bei der Kérperschaftsteuer.?®?

dd) Zinsschranke

Die Zinsschranke regelt die generell beschrankte Abzugsfahigkeit von
Zinsaufwendungen und ist unter anderem in § 4h EStG, der fur alle Unter-
nehmen bzw. ,Betriebe” anwendbar ist, und in dem erganzenden, nur auf
Kdrperschaften anzuwendenden § 8a Abs. 1 KStG verortet. Gemall § 8
Abs. 1 S. 1 KStG ist die Zinsschrankenregelung des § 4h EStG auch fur
die Ermittlung des kdrperschaftsteuerlichen Einkommens anzuwenden.

Nach der Zinsschranken-Grundregel des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG sind Zins-
aufwendungen eines Betriebs in Hohe des Zinsertrags abziehbar; daruber
hinaus nur bis zur Héhe von 30% des um die Zinsaufwendungen und um
die nach § 6 Abs. 2 S. 1 EStG, § 6 Abs. 2a S. 2 EStG und § 7 EStG abge-
setzten Betrage erhdhten und um die Zinsertrage verminderten maf3gebli-
chen Gewinns. § 8a KStG geht Uber diesen Anwendungsbereich des § 4h
EStG hinaus, indem die Ausnahmen des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b und ¢ EStG

eingeschrankt werden.?®® Von der Zinsschranken-Grundregel des § 4h

280 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 8, Rdnr. 37.

61 7y Unternehmensumstrukturierungen und AnteilsverauBerungen bei mehrstdckigen
Strukturen, bei denen es zu einem gewerbesteuerlichen Verlust einer ,darunter han-
genden” Personengesellschaft kommt: Schéneborn, NWB 2011, 366.

%82 Drijen, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 10a GewStG, Rdnr. 87 unter Verweis auf etwai-
ge Unterschiede zwischen der GewSt und der KSt wegen unterschiedlicher Regelun-
gen zur Ermittlung des Gewerbeertrags und wegen des Verlustriicktrags bei der KSt.

3 Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs der Zinsschranke wird durch § 4h Abs. 2
S. 2 EStG auch auf Mitunternehmerschaften angewendet.
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Abs. 1 S. 1 EStG bestehen drei Ausnahmen, auf deren Anwendungskrite-
rien der einzelne Gesellschafter entscheidenden Einfluss nehmen kann

und die daher hier in den Blick zu ziehen sind.

(1) Konzernklausel — § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG

Nach der Ausnahmeregelung der sogenannten Konzernklausel gem. § 4h
Abs. 2 S. 1lit. b EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG findet die Zinsschranke
keine Anwendung, wenn der Betrieb nicht oder nur anteilmafig zu einem
Konzern gehort.”®* Folglich kdnnen samtliche Zinsaufwendungen abgezo-
gen werden. Nach dem eigenstandigen, sogenannten ,erweiterten Kon-
zernbegriff“®® gelten nach § 4h Abs. 3 S. 5 EStG auch solche Betriebe als
konzernzugehdrig, fur die ein Konsolidierungswahlrecht besteht. Als ,Kon-
zern® i.S.d. § 4h EStG gilt zudem bereits die beherrschende Beteiligung
einer naturlichen Person an zwei Betrieben, um aus dieser einheitlichen
Bestimmung Nutzen zu ziehen,?® wobei eine gemeinschaftliche Bestim-
mung der Finanz- und Geschaftspolitik durch verschiedene unabhangige
Rechtstrager nicht ausreicht.”®’ Ein Konzern liegt im Ergebnis vor, wenn
eine naturliche Person beherrschende Beteiligungen an mindestens zwei
Kapitalgesellschaften halt.”®® Durch den Hinzuerwerb von Gesellschafts-
anteilen eines einzelnen Gesellschafters kann ein solcher weiterer Betrieb
das Merkmal des Konzerns i.S.d. Konzernklausel eigenmachtig erfullen
und damit die Ausnahme von der Zinsschranke nach § 4h Abs. 2 S. 1lit. b

%4 Der Nachweis, dass die individuelle Eigenkapitalquote mindestens so hoch ist wie die

des Konzerns, hat durch den konzernangehdrigen Betrieb zu erfolgen (sog. EK-
Quotenvergleich mit einem Toleranzrahmen von 2%).

%5 BT-Drs. 16/4841, 50; BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008,
S. 718, Tz. 59; Blumenberg/Lechner, in: Unternehmensteuerreform, S. 134; Kéhler, in:
Die Unternehmensteuerreform 2008, 106 (118).

%5 BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718. Forster, in:
Gosch, 2. Aufl. 2009, Exkurs § 4h EStG, Rdnr. 170. Konzernzugehorig sind in Anleh-
nung an die Formulierung des IAS 27 auch solche Betriebe, deren Geschafts- und Fi-
nanzpolitik durch einen anderen Betrieb einheitlich bestimmt werden kann (§ 4h
Abs. 3 S. 6 EStG).

%7 Arg. § 4 Abs. 2 Satz 1 Buchst. b EStG; BT-Drs. 16/4841, 50; BMF vom 4.7.2008 - IV C
7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. 1 2008, S. 718, Tz. 59; Férster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009,
Exkurs § 4h EStG, Rdnr. 170; Heintges/Kamphaus/Loitz, DB 2007, 1262.

%8 BT-Drs. 16/4841, 50; BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. | 2008,
S. 718, Tz. 60; Férster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, Exkurs § 4h EStG, Rdnr. 170; Korn,
in: Beratungsbrennpunkt Unternehmensteuerreform 2008, Rdnrn. 93 f.; Schaum-
burg/Rédder, Unternehmensteuerreform 2008, S. 477.
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EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG verhindern,”®® was als fremdbestimmte
Steuerwirkung i.S.d. Arbeit qualifiziert.

(2) Escapeklausel — § 4h Abs. 2 S. 1 lit. c EStG i.V.m. § 8 Abs. 1S. 1 KStG

Nach der sogenannten Escape-Klausel findet die Abzugsbeschrankung
nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. c EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG auf konzern-
zugehorige Betriebe keine Anwendung, wenn die Eigenkapitalquote des
Betriebs am Schluss des vorangegangenen Abschlussstichtags grofRer als
die Eigenkapitalquote des Konzerns ist oder diese um nicht mehr als ei-
nen Prozentpunkt unterschreitet. Unter Heranziehung des Konzernbegriffs
des §4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG unterliegt die Eigenkapitalquote daher
dem Einfluss der durch den beherrschenden Anteilseigner verbundenen
Kapitalgesellschaft. Damit kann (auch) bei Kapitalgesellschaften einseitig
ein begrenzter Schuldzinsenabzug vermieden und so eine fremdbestimm-

te Steuerwirkung begrindet werden.

(3) Gesellschafter-Fremdfinanzierung — § 8a Abs. 2 und Abs. 3 KStG

Die Zinsschrankenregelung soll grundsatzlich nicht gelten, wenn der Be-
trieb nicht oder nur anteilmaRig zu einem Konzern gehort. Liegt eine
schadliche Gesellschafterfinanzierung?”® vor, sehen § 8a Abs. 2 und
Abs. 3 KStG aber vor, dass die Zinsschranke des § 4h Abs. 1 EStG greift,
auch wenn die Korperschaft nicht oder nur anteilmalig zu einem Konzern
gehort. Eine fiir die Anwendung der Offnungsklausel des § 4h Abs. 2 S. 1
lit. ¢ EStG schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung i.S.d. § 8a KStG
ist gegeben, wenn die Vergutungen einer Korperschaft fur Fremdkapital
an einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder mittelbar am Grund-
oder Stammkapital beteiligten Anteilseigner, eine diesem Anteilseigner
nahe stehende Person i.S.v. § 1 Abs. 2 AStG oder einen Dritten, der auf

den zu mehr als einem Viertel am Grund- oder Stammkapital beteiligten

289 \/g|. Schaaf/Engler, EStB 2009, 173 (175).

"% Die Regelungen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung ist als pauschale Missbrauchs-
regelung Gegenstand verschiedener EuGH-Verfahren. Rs. Lankhorst-Hohorst, EuGH
vom 12.12.2002, C-324/00, Slg. 2002, 1-11 802; Rs. Test Claimants in the Thin Cap
Group Litigation, EuGH vom 8 3.2007, C-524/04; Rs. Lasertec, EuGH vom 10.5.2007,
C-492/04, IStR 2007, 439.

65



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

Anteilseigner oder eine diesem nahe stehende Person zurlckgreifen
kann, mehr als 10% des Zinssaldos der Korperschaft betragen oder die
Kérperschaft das Fehlen mindestens einer dieser Voraussetzungen nicht
nachweist.””" Rechtsfolge ist, sofern nicht die Freigrenze von 2.999.999
Euro eingreift, dass alle Zinsaufwendungen der Korperschaft und eben
nicht nur die aus der Gesellschafter-Fremdfinanzierung der Abzugsbe-
schrankung der Zinsschranke unterliegen.?’?

Nicht konzernzugehdrige Korperschaften sind nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b
EStG grundsatzlich von der Zinsschranke ausgenommen. Nach der Ruck-
ausnahme des § 8a Abs. 2 KStG fur Betriebe von Kdrperschaften, die
nicht oder nur anteilmafig zu einem Konzern gehdren, ist die Zinsschran-
ke indes anzuwenden, wenn eine schadliche Gesellschafter-
Fremdfinanzierung vorliegt. Voraussetzung der Ruckausnahme ist, dass
die von der Korperschaft an zu mehr als einem Viertel unmittelbar oder
mittelbar beteiligte Gesellschafter gezahlten Vergiitungen firr die Uberlas-
sung des Fremdkapitals 10% des gesamten (negativen) Zinssaldos der
Korperschaft (Zinsaufwendungen minus Zinsertrage) Uberschreiten. So-
fern die Vergutungen fur Fremdkapital also 10% der Nettozinsaufwendun-
gen Ubersteigen, kann ein Anteilseigner mit Uberschreiten der 25%-
Grenze die Anwendung der Zinsschrankenregelung eigenmachtig herbei-
fuhren.

Auch die Escape-Klausel des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG ist nach der
Ruckausnahme des § 8a Abs. 3 KStG nicht auf nicht konzernzugehdrige
Kérperschaften anzuwenden. Die Anwendung des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢

27
r.t3

EStG ist aber schon vorgelage vor dessen Eigenkapitaltest ausge-

274
t

schlossen, wenn der sogenannte 10%-Test*"" nicht bestanden wird. Im

Rahmen dieses Tests muss die Kapitalgesellschaft nachweisen, dass kei-

" Férster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8a KStG, Rdnr. 34.

22 Forster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8a KStG, Rdnr. 61; Rédder/Stangl, DB 2007, 481;
Middendorf/Stegemann, INF 2007, 305 (310).

3 |m Sinne einer Lvorprifung” zur Frage, ob der Betrieb fiir den nachsten Priifungs-

schritt des Eigenkapitalvergleichs zugelassen wird; vgl. Kéhler, DStR 2007, 597 (600).

Die Moglichkeit des Eigenkapitalvergleichs wird selbst dann ausgeschlossen, wenn

dieser zeigen wirde, dass die mafgebliche Eigenkapitalquote des inlandischen Be-

triebs Uber der weltweiten Eigenkapitalquote liegt.

Zur Voraussetzung der 10 %-Grenze flur den Eigenkapitalvergleich: Brunsbach/Syré,

IStR 2008, 157. Zinsen fur Kreditgewahrungen durch Konzerngesellschaften sind da-

bei nach § 8a Abs. 3 S. 2 KStG nicht in die Prifung der 10%-Grenze einzubeziehen.
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ne schadliche, konzernexterne Gesellschafterfinanzierung vorliegt.?”® Da-
zu durfen nicht mehr als 10% des negativen Zinssaldos als Vergutung
fur Fremdkapital an einen zu mehr als 25% unmittelbar oder mittelbar be-
teiligten Gesellschafter einer konzernangehdrigen Gesellschaft oder ihm
nahestehenden Person oder einen gegenuber diesem Personenkreis
riickgriffsberechtigten Dritten geflossen sein.?’® Einfallstor der fremdbe-
stimmten Steuerwirkung sind dabei die relevanten Bezluge zur Bestim-
mung der 10%-Grenze. Die weltweite Konzernbetrachtung des § 8a
Abs. 3 KStG fuhrt dazu, dass auch Falle von Mehrheitsbeteiligungen, in
denen ein kleiner (ggf. ,nur® lokaler) Partner der Gesellschaft Fremdkapital

zufiihrt, den gesamten Konzern ,infizieren” kénnte.?”’

ee) Zusammenfassung

Im Ergebnis der Betrachtung des Anteilseignerverhaltens bleibt festzuhal-
ten, dass die aufgezeigten anteilseignerinduzierten, fremdbestimmten
Steuerwirkungen das zu versteuernde Einkommen auf Ebene der Kapital-
gesellschaft insgesamt erhdhen und damit die Kérperschaft- und auch die
Gewerbesteuer beeinflussen. Sie kdnnen von einzelnen Anteilseignern in-
dividuell verursacht werden.

Wie offene Gewinnausschuttungen i.S.d. § 8 Abs. 3 S. 1 KStG durfen
auch verdeckte Gewinnausschuittungen nach § 8 Abs. 3 S. 2 KStG das
Einkommen nicht mindern. § 8 Abs. 3 S. 2 KStG manifestiert damit das fur
das Recht der Korperschaften pragende (gesellschaftsrechtliche) Tren-
nungsprinzip zwischen Gesellschaft und Anteilseigner.?’® Die in diesem
Rahmen vorgenommene Umqualifizierung des unangemessenen Anteils

der Leistungsvergltungen benachteiligt die Gesellschaft und damit zumin-

278 Vgl. Kéhler, DStR 2007, 597 (599 f.). Finanzverwaltung und h.M. rechnen in einer Ge-
samtbetrachtung dabei die Vergltungen fiir Fremdkapital aller Gesellschafter zusam-
men. BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 -S 2742-a/07/10001, BStBI. |1 2008, S. 718, Tz. 82;
Férster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8a KStG, Rdnr. 71; Schwedhelm/Finke, GmbHR
2009, 288; a.A. Heuermann, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 8a KStG, Rdnr. 28.

276 Férster, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8a KStG, Rdnr. 34; Kdéhler, DStR 2007, 597
(599 f1.).

" Brunsbach/Syré, IStR 2008, 157 (158); Kéhler, DStR 2007, 597 (599 f.). Nicht von der
Regelung betroffen sind indes Darlehen, die von anderen Konzerngesellschaften ge-
wahrt werden, § 8a Abs. 3 S. 2, 1. Alt. KStG. Diese sind nicht im Konzernabschluss
auszuweisen.

"8 Gosch/Roser, in: Gosch, 2. Aufl. 2009, § 8 KStG, Rdnr. 156.
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dest die Anteilseigner der Gesellschaft, die keine Leistungsvergutung er-
halten, indes durch eine zusatzliche Steuerlast nach MalRRgabe ihrer Betei-
ligungsquote belastet werden, und lasst so die fremdbestimmte Steuerwir-
kung in aller Klarheit aufscheinen.

Ob der grundsatzlichen Mdglichkeit einer steuerneutralen Auf- oder Ab-
spaltung einer Korperschaft auf eine andere Korperschaft nach § 15
Abs. 1 UmwStG i.V.m. §§ 11 — 13 UmwStG kdnnen einzelne Gesellschaf-
ter durch die VeraufRerung ihrer Anteile innerhalb der funfjahrigen Behalte-
frist das Bewertungswahlrecht nach § 11 Abs. 2 UmwStG ausschliel3en,
und damit den zwingenden Ansatz des gemeinen Werts herbeifuhren so-
wie bei der Ubertragenden Gesellschaft die Versteuerung etwaiger stiller
Reserven auslésen. Die sich bei einer Veraulderung ergebenden Steuern
sind dabei — sofern nicht durch eine zivilrechtliche Regelung anders ver-
einbart — grundsatzlich von der ibertragenden Kérperschaft zu tragen.?”
Weiterhin fuhren die Konzernklausel des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG i.V.m.
§ 8 Abs. 1 S. 1 KStG, die Escape-Klausel des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG
iV.m. § 8 Abs. 1 S. 1 KStG und die durch die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung induzierten Rluckausnahmen des § 8a Abs. 2 und
Abs. 3 KStG zu verschiedenen fremdbestimmten Steuerwirkungen, deren
Ursachen ebenfalls in dem individuellen Verhalten einzelner Anteilseigner

begrundet sind.

c¢) Zwischenfazit

Wie eingangs dargestellt, liegt eine fremdbestimmte Steuerwirkung im
Sinne dieser Arbeit bei einem Auseinanderfallen von Verursachungs- und
Auswirkungsebene vor. Anhand der zuvor behandelten Beispiele lasst
sich nunmehr im Hinblick auf die verursachungsgerechte Verteilung der
Steuer konstatieren, dass einzelne Gesellschafter/Anteilseigner erhebli-
chen Einfluss auf die individuelle Steuerbelastung aller Mitgesellschaf-
ter/Anteilseigner nehmen konnen. Ricken die fur eine fremdbestimmte

Steuerwirkung charakteristischen Merkmale der Verursachungs- und

"9 Klingberg, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 15 UmwStG, Rdnr. 94. Es wird ausdriicklich
geraten, anteilseignerinduzierte, fremdbestimmte Steuerwirkungen in zivilrechtlichen
Vertragen zu regeln.
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Auswirkungsebene in den Mittelpunkt der Betrachtung, ergibt sich folgen-
des Bild: Im Rahmen dieser Wirkungsrichtung 16st das Handeln eines Ein-
zelnen®? fremdbestimmte Steuerwirkungen bei den Ubrigen Gesellschaf-
tern/Anteilseignern aus. Insgesamt steht demnach ein Auseinanderfallen
von Verursachungs- und Auswirkungsebene fest. Die bis hierher aufge-
zeigten Beispiele verdeutlichen bereits, dass es zu einer unibersichtlichen
Streuung fremdbestimmter Steuerwirkungen im gesamten Steuerrecht

kommt.

2. Besteuerung aus Gesellschaftsverhalten

Steht fest, so hat die Untersuchung ergeben, dass die Besteuerung von
dem Verhalten einzelner Gesellschafter/Anteilseigner abhangen kann,
stellt sich die Frage, ob und inwiefern das Auseinanderfallen von Verursa-
chungs- und Auswirkungsebene auch auf dem Verhalten der Gesellschaft
an sich beruhen kann. Hervorragendes Merkmal einer solchen gesell-
schaftsinduzierten fremdbestimmten Steuerwirkung ist die Verursachung
der Drittwirkung auf Ebene der Gesellschaft mit Auswirkung in der Sphare

eines einzelnen Gesellschafters/Anteilseigners.

a) Personengesellschaften
aa) Behaltefristen

Steuergesetzgeber und Finanzverwaltung machen die Gewahrung steuer-
licher Vergunstigungen fur Vermogensubertragungen zunehmend von der
Einhaltung bestimmter Behaltefristen abhangig. Die Steuerneutralitat der
Ubertragung eines Wirtschaftsguts entfallt dabei riickwirkend, wenn der
Rechtsnachfolger das Wirtschaftsgut innerhalb der Behaltefrist veraulert
oder sonst gegen die steuerlichen Nutzungs- und Verwendungsauflagen

verstofit.

280 Zu den Auswirkungen des Gesellschaftsverhaltens siehe Teil 2, I., 2.
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(1) Ubertragung einzelner Wirtschaftsgiiter — § 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1 oder Nr. 2
EStG

§ 6 Abs. 5 EStG regelt die Bewertung von Entnahmen einzelner Wirt-
schaftsgliter in den dort néher bezeichneten Uberfiihrungs- und Ubertra-
gungsmdglichkeiten.?®’ Nach § 6 Abs. 5 EStG ist bei der Uberfilhrung ei-
nes einzelnen Wirtschaftsguts von einem Betriebsvermodgen in ein ande-
res Betriebsvermdgen desselben Steuerpflichtigen der Wert anzusetzen,
der sich nach den Gewinnermittlungen ergibt.

Nach § 6 Abs. 5 S. 3 EStG gilt Satz 1 bei den in Nr. 1 bis 3 genannten
Ubertragungsvorgéangen entsprechend. § 6 Abs. 5 S. 3 EStG schreibt trotz
Rechtstragerwechsels zwingend die Fortfuhrung der Buchwerte vor, wenn
ein Wirtschaftsgut unentgeltlich aus dem Betriebs- oder Sonderbetriebs-
vermogen eines Mitunternehmers in das Gesamthandsvermogen der Mit-
unternehmerschaft Ubertragen wird. Rechtssystematisch qualifiziert dies
als interpersonelle Verlagerung stiller Reserven.??

Wird dieses zu Buchwerten Ubertragene Wirtschaftsgut indes innerhalb
einer Behaltefrist von drei Jahren®® verduRert oder entnommen, ist riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Ubertragung der Teilwert anzusetzen (§ 6
Abs. 5 Satz 4 EStG)?®*, was bei einem Verzicht der Erstellung einer Er-
ganzungsbilanz zu einer riickwirkenden (§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO)*®*
fremdbestimmten Gewinnrealisierung in der Person des Veraulerers
fuhrt.

In der Konstellation der Kettentbertragung im Rahmen § 6 Abs. 5 EStG
kann sich die fremdbestimmte Steuerwirkung gar in einem Fall ohne jegli-
che Rechtsbeziehung des Ubertragenden zum Ubertragungsempfan-
ger/Rechtsnachfolger manifestieren.?®® Wird innerhalb einer in Gang ge-

setzten Behaltefrist erneut eine Ubertragung durchgefiihrt, beginnt erneut

21 Zur steuersystematischen Einordnung des § 6 Abs. 5 EStG siehe Wehrheim/Nickel,

BB 2006, 1361.

82 \Wehrheim/Nickel, BB 2006, 1361 (1365).

83 \Wurde keine Steuererklarung abgegeben, verlangert sich die Frist auf sechs Jahre.

4 Eine Ausnahme vom Teilwertansatz besteht allerdings fir den Fall, dass die bis zur
Ubertragung entstandenen stillen Reserven durch Erstellung einer Erganzungsbilanz
dem Ubertragenden Gesellschafter zugeordnet worden sind (§ 6 Abs. 5S.4 HS 1 a.E.
EStG).

285 BMF vom 8.12.2011 - IV C 6 — S 2241/10/10002, BStBI. | 2011, S. 1279, Tz. 27.

28 Dies aufzeigend mit Rechenbeispiel: Lippmann, Steuerliche Dritteinflisse, 2010,
S. 179 ff.
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eine eigenstandige Behaltefrist. Findet nunmehr eine dem Einfluss des ur-
spriinglichen Ubertragenden ganzlich entzogene endgiiltige VerauRerung
(zumindest) vor Ablauf beider Behaltefristen statt, haben samtliche an der
Kettenubertragung Beteiligte, die jeweils in ihrer Haltezeit entstandenen
stillen Reserven aufzudecken. Bei dem urspriinglich Ubertragenden fihrt
dies sodann zu einem Ansatz des Teilwertes zum Zeitpunkt der ersten

Ubertragung.

(2) Uberspringen stiller Reserven — § 6 Abs. 5 S. 6 EStG

Die Behaltefrist- und Missbrauchsverhinderungsregelung des § 6 Abs. 5
S. 6 EStG kehrt das Gebot der Buchwertfortflihrung des § 6 Abs. 5 S. 3
EStG um und fuhrt zu einem zwingenden Teilwertansatz, wenn es inner-
halb eines Zeitraums von sieben Jahren nach dem Ubertragungsvorgang
zu einem Uberspringen stiller Reserven auf ein Korperschaftsteuersubjekt
kommt.?®” Soweit innerhalb dieser sieben Jahre nach der Ubertragung des
Wirtschaftsguts nach § 6 Abs. 5 S. 3 EStG der Anteil einer Korperschaft,
Personenvereinigung oder Vermégensmasse an dem uUbertragenen Wirt-
schaftsgut aus einem anderen Grund unmittelbar oder mittelbar begrindet
wird oder dieser sich erhoht, ist nach § 6 Abs. 5 S. 6 EStG rickwirkend
auf den Zeitpunkt der Ubertragung ebenfalls der Teilwert anzusetzen. Oh-
ne Einflussmdglichkeit der Mitunternehmer kdénnen Umstrukturierungs-
malinahmen innerhalb des Konzerns innerhalb von sieben Jahren zur an-
teiligen Aufdeckung der stillen Reserven in dem ubertragenen Wirt-
schaftsgut und bei dem betroffenen Mitunternehmer zu fremdbestimmten

Auswirkungen fuhren.

(3) VerauBerung durch Einlage — § 23 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 EStG

Eine VeraulRerung von Grundstlcken, die zuvor aus dem Privatvermdgen
eines Gesellschafters in das Betriebsvermdgen eingelegt wurden, inner-

halb von zehn Jahren nach Anschaffung durch den einzelnen Gesellschaf-

27 Zu der Frage, ob Buchwertumwandlungen als schadliche Veraulerung qualifizieren,

vgl. Goebel/lUngemach/Reifarth, DStZ 2011, 561.
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ter, fuhrt im Ergebnis zu einem durch die Gesellschaft verursachten priva-
ten VeraufRerungsgewinn i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 EStG.

Danach gilt als Verau3erung im Sinne des § 23 EStG auch die Einlage ei-
nes Wirtschaftsguts in das Betriebsvermdgen, wenn die VeraulRerung aus
dem Betriebsvermogen innerhalb eines Zeitraums von zehn Jahren seit
Anschaffung des Wirtschaftsguts erfolgt. Die Regelung ist auf die Einlage
von Grundsticken und grundstlcksgleichen Rechten beschrankt. Nicht
die Einlage in das Gesamthandsvermdgen der Personengesellschaft
selbst, sondern vielmehr die spatere Veraullerung dieses Wirtschaftsguts
fuhrt zu einer steuerlichen Erfassung. Dadurch soll die steuerfreie Reali-
sierung stiller Reserven durch eine Einlage vor VerauRerung verhindert

werden.?88

(4) Nachtraglicher Einbringungsgewinn Il — § 24 Abs. 5 UmwStG

FUr nicht nach § 8b Abs. 2 KStG begunstigte Gesellschafter beinhaltet
§ 24 Abs. 5 UmwStG eine besondere Missbrauchsvorschrift. § 22 Abs. 2,
3, 5 und 7 UmwStG (sogenannter Einbringungsgewinn Il) sind entspre-
chend anzuwenden, wenn im Rahmen der Einbringung auch Anteile an
einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse durch
nicht nach § 8b Abs. 2 KStG Begunstigte eingebracht werden, soweit die
eingebrachten Anteile innerhalb einer Frist von sieben Jahren nach der
Einbringung veraulert werden und der Veraullerungsgewinn auf einen
nach § 8b Abs. 2 KStG begiinstigten Mitunternehmer entfallt.?*® Mit der
Regelung soll sichergestellt werden, dass es zu einer nachtraglichen Be-
steuerung des Einbringungsgewinns kommt, wenn im Zeitpunkt eines
schadlichen Ereignisses i.S.d. § 24 Abs. 5 UmwStG stille Reserven aus
den eingebrachten Anteilen auf von § 8b Abs. 2 KStG begunstigte Mitun-
ternehmer entfallen. > VerauRert die Ubernehmende Personengesell-
schaft die Anteile innerhalb der Behaltensfrist von sieben Jahren, erfolgt
eine ruckwirkende — fremdbestimmte — Besteuerung des Einbringungsge-

winns bei dem einbringenden Gesellschafter nach § 24 Abs. 5 UmwStG

%% Glenk, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 23 EStG, Rdnr. 135.
%89 \/gl. SchiéBer, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 24 UmwStG, Rdnr. 204.
2% SchisBer, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 24 UmwStG, Rdnr. 204.
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soweit, als sich die mittelbare Beteiligung eines durch § 8b Abs. 2 KStG

Begulnstigten zu Lasten eines Nichtbegunstigten erhdht hat.

(5) Verschonungsabschlag — § 13a Abs. 5 Nr. 1 S. 2 ErbStG

Das Erbschaft- und Schenkungsteuerrecht kennt auch nach der Erb-
schaftsteuerreform 2009 die Begunstigungen bestimmter Vermdgensar-
ten, die aber ,in Form zielgenauer und normenklarer steuerlicher Ver-
schonungsregelungen“®®! gewahrt werden miissen. § 13a Abs. 5 ErbStG
sieht im Bereich der Steuerbefreiungen fur Betriebsvermogen bei Einhal-
tung bestimmter Kriterien eine steuerrechtliche Verschonung (Verscho-
nungsabschlag von 85% bzw. 100%) mit nachfolgender Behaltefrist von
funf Jahren vor.?*

Nachsteuerrelevant beim begunstigten Erwerb von Einzelunternehmen
oder Mitunternehmeranteilen sind nach dem Gesetz im Wesentlichen die
VeraulRerung des beglnstigt erworbenen Gewerbebetriebs, Teilbetriebs,
Mitunternehmeranteils an einer Personengesellschaft, ?*® die VerduRerung
wesentlicher Betriebsgrundlagen eines Gewerbebetriebs oder Uberfiih-
rung wesentlicher Betriebsgrundlagen in das Privatvermégen oder deren
Zufuhrung zu betriebsfremden Zwecken sowie die Verdullerung von Antei-
len (Anteile an Kapitalgesellschaften oder Mitunternehmeranteilen) inner-
halb der Behaltefrist, die aus der Einbringung von begunstigtem Betriebs-
vermogen (§ 13b ErbStG) nach § 20 UmwStG oder § 24 UmwStG hervor-
gegangen sind.

Der Verschonungsabschlag wird zunachst nur vorlaufig und unter Vorbe-
halt eingeraumt. Er kann nachtraglich entfallen, wenn die Betriebsfortflh-
rung durch den Erwerber, die der Gesetzgeber mit den entlastenden

MaRnahmen unterstiitzen will,?** unterbleibt, weil der begiinstigte Erwer-

291 BVerfG vom 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1.

292 7u der zunehmenden Bedeutung der Behaltensfristen angesichts der durch die Re-
form verwirklichten erhohten erbschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage vgl. Gréfe,
ZEV 2010, 601.

*% Die Aufgabe des Gewerbebetriebs bzw. des Mitunternehmeranteils gilt dabei als Ver-
aulerung.

2% Nach der Gesetzesbegriindung sollen mittels der Regelung des § 13a ErbStG, Klein-
und mittelstandischen Betriebe im Interesse offener Markte und hoher Wettbewerbsin-
tensitat geférdert und so Monopole und oligopolartige Strukturen und damit verbunde-
ne Uberrenditen vermeiden werden; BT-Drs. 16/7918, S. 33.
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ber das erworbene Vermogen innerhalb von funf Jahren nach dem Erwerb
nicht behalt, sondern weitergibt.>*® Das Gesetz spricht im Zusammenhang
mit der Nachsteuer ausdricklich von einer ,Behaltefrist* (§ 13a Abs. 5 S. 1
ErbStG) und nimmt einen ,Verstol} gegen die Behaltensregelungen®
(§ 13a Abs. 6 S. 3 ErbStG) an, wenn die Merkmale der Nachversteuerung
erfillt sind.”*®

Der Wegfall der Begunstigung 16st eine Nachversteuerung des bisher be-
gunstigten Vermdgens aus. Schuldner der Nachsteuer ist der Erwerber.
Zwar entfallt der Verschonungsabschlag (bzw. der Abzugsbetrag fur
Kleinunternehmen) nach § 13a Abs. 5 S. 1 ErbStG mit Wirkung fur die
Vergangenheit, ,soweit der Erwerber innerhalb von funf Jahren [...] verau-
Rert." Der Wortlaut des § 13a Abs. 5 ErbStG legt nahe, dass ein Verstol3
gegen die Behaltensregelungen eine Mitwirkung des Begunstigten vo-
raussetzt und eine Inanspruchnahme desjenigen, der die Merkmale des
Schadlichkeitstatbestandes nicht in Person realisiert hat, ausgeschlossen
ist.?” Eine aktive Mitwirkung®® des Begiinstigten ist allerdings nicht in al-
len in § 13a Abs. 5 ErbStG genannten Fallen notwendig. Im Hinblick auf
die Erforderlichkeit der Zurechnung der dem Begunstigungszweck wider-
sprechenden Veranderungen zu dem Erwerber, der die Steuerbeglnsti-
gung in Anspruch genommen hat, werden verschiedene Ansatze vertre-
ten, wenn der zunachst durch Begunstigungen entlastete Erwerber das
Vermogen weitergibt und (erst) der Empfanger spater den Nachsteuertat-
bestand auslost.

Namentlich Jdlicher verlangt, dass ein Versto3 gegen die Behaltensrege-
lungen des § 13a Abs. 5 ErbStG stets eine Mitwirkung in Form der Reali-

sierung der Merkmale des Nachsteuertatbestandes in eigener Person des

% Meincke, in: Meincke, 16. Aufl. 2012, § 13a ErbStG, Rdnr. 23.

% Teils ist von einer .Behaltenspflicht* die Rede (Weinmann, in: Moench/Hlbner, § 13a
ErbStG, Rdnr. 112). Das Gesetz verlangt vom Erwerber indes nicht, den Betrieb fort-
zufilhren. Ob der Inanspruchnahme der Beglinstigung kann der Betrieb jederzeit ver-
aulert oder einstellt werden. Eine Behaltens“pflicht* besteht daher nicht.

297 Jilicher, in: Troll/Gebel/Jilicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr. 168. Kritisch
Weng, BB 2009, 1780 (1781).

% Der Begunstigte hat es z.B. in der Regel — aber nicht zwingend — selbst in der Hand,
dariber zu entscheiden, ob er begunstigt erworbene Betriebe, Teilbetriebe, Mitunter-
nehmeranteile, Anteile an Kapitalgesellschaften etc. innerhalb der Behaltensfrist wei-
terverauRert und damit eine Nachversteuerung auslést oder nicht. Vgl. Weng, BB
2009, 1780 (1781).
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Begiinstigten voraussetzt.?*® Nach § 13a Abs. 3 ErbStG erhalte nur derje-
nige, der begunstigungsfahiges Vermogen als Letzterwerber erlangt, die
Begulnstigungen des § 13a Abs. 1 und Abs. 2 ErbStG. Verfluge dieser in-
nerhalb der Behaltefrist schadlich Uber das begunstigt Erworbene, werde
die Verfiigung auch nur ihm angelastet.*® Kommt die Entlastung mehre-
ren Erwerbern®*' zugute und verstdRt nur einer von ihnen gegen die Be-
haltensregelung, gehe dies nur zu Lasten der von ihm in Anspruch ge-
nommenen Befreiung.?*

Unter dem Hinweis, dass eine teleologische Reduktion des Nachversteue-
rungstatbestands insoweit nicht in Betracht komme, ist es laut BFH fur den
Wegfall der Steuerbefreiung irrelevant, aus welchen Grinden begunstigt
erworbenes Betriebsvermogen veraulRert oder der Betrieb aufgegeben
wird.*® Der Wegfall der Steuerbefreiung trete unabhangig von den Griin-
den der VerauRerung des begunstigt erworbenen Betriebsvermdgens oder
der Aufgabe des Betriebs ein. Vielmehr miusse sich der Begunstigte als
Gesamthander das Handeln der Gesellschafterversammlung auch dann
zurechnen lassen, wenn dieses auf der Ausubung eines Verwaltungs- und
Verfugungsrechts beruht, das bereits einer Mehrheit von Gesellschaftern
zusteht und daher vom Begunstigten nicht verhindert werden kann.
Nachdem sich die Finanzverwaltung in Tz. 5.6 Buchst. b und ¢ der Lan-

dererlasse vom 29.11.19943%

zunachst fur eine Nachversteuerung des
Ersterwerbers ausgesprochen hatte, geht sie nunmehrin R 67 Abs. 2 S. 1
und 2 ErbStR davon aus, dass die Regelung in § 13a Abs. 5 ErbStG selb-
standige Steuertatbestande mit zusatzlichen Tatbestandsmerkmalen und
eigenen Steuerfolgen normiert, die nur in der Person entstehen konnen,

die einen dieser Tatbestande selbst verwirklicht. Dieser Grundsatz ergebe

29 Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jillicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr. 169.

%0 Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jiilicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr. 169 unter
Verweis auf: R E 13a.12 Abs. 4 S. 2 ErbStR 2011.

017 B. Miterben, Beschenkten, Vermachtnisnehmern usw.

%02 jiilicher, in: Troll/Gebel/Jillicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr. 169.

%% BFH vom 16.2.2005 - Il R 39/03, BStBI Il 2005, S. 571 zu § 13 Abs. 2a S. 3 ErbStG
a.F. Danach fiel die Steuerbefreiung fiir Betriebsvermdgen mit Wirkung fir die Ver-
gangenheit weg, soweit innerhalb von 5 Jahren nach dem Erwerb ein Gewerbebe-
trieb, ein Teilbetrieb oder ein Anteil an einer Gesellschaft i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG
veraullert wurde. Der Wegfall des Freibetrags bei VerduRerungs- oder Aufgabevor-
gangen ist nunmehr in § 13a Abs. 5 ErbStG geregelt. An der in der Entscheidung dar-
gestellten Rechtslage hat sich durch diese Neuregelung nichts geandert.

%% Gleichlautende Landererlasse vom 29.11.1994, BStBI. | 1994, S. 905.
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sich aus einer Zusammenschau von § 38 AO und § 43 AO.*® Steuer-
schuldner ist daher auch nach der Finanzverwaltung derjenige, der in sei-
ner Person den Tatbestand verwirklicht, an den das Gesetz die Leistungs-
fahigkeit knupft.

Indes sieht die Erbschaftsteuerrichtline in R 67 Abs. 2 S. 3 ErbStR vor,
dass ein Zwischenerwerber, der begunstigt erworbenes Vermogen steu-
erunschadlich auf einen nachfolgenden Erwerber Ubertragen hat (etwa in
Form der unentgeltlichen Weitergabe im Wege einer vorweggenommenen
Erbfolge), die Entlastung verliert, sofern der nachfolgende Erwerber inner-
halb einer fur den Zwischenerwerber noch laufenden Behaltefrist gegen
Behaltensregelungen verstofdt, also etwa das Vermdgen an einen Dritten
veraulRert. Das Verhalten des nachfolgenden Erwerbers wird somit dem
Zwischenerwerber zugerechnet. *® Insbesondere sind Fille, wie bei-
spielsweise beim begunstigten Erwerb von Minderheitsbeteiligungen an
einer Personen- oder Kapitalgesellschaft sowie beim Erwerb einer Beteili-
gung ohne GeschaftsfUhrungsbefugnisse, zu konstatieren, in denen der
Begiinstigte keinerlei Einfluss*®’ darauf hat, ob ein Nachsteuertatbestand
erfullt wird oder nicht.

Nach § 119 Abs. 1 HBG ist fur Gesellschafterbeschlisse von Personen-
gesellschaften grundsatzlich die Zustimmung aller mitwirkungsberechtig-
ten Gesellschafter nétig.>*® In der Praxis wird indes nicht selten von die-
sem Einstimmigkeitserfordernis durch entsprechende Regelungen im Ge-
sellschaftsvertrag von Personengesellschaften abgewichen (Mehrheitsbe-
schliisse).*®® Ein Minderheitsgesellschafter kann damit nicht per se in allen
Fallen — entscheidenden — Einfluss auf Beschlisse nehmen. Im Ergebnis
bedeutet dies, dass der beglnstigte Erwerber eines Minderheitsanteils an
einer Personengesellschaft zu einer zumindest fragwirdigen fremdbe-

stimmten Nachversteuerung herangezogen werden kann.®"

5 Gebel, Betriebsvermdgensnachfolge, 2. Aufl. 2002, S. 98, FRn. 216.

308 Siehe auch FG Berlin vom 4.6.2002 - 5 K 5042/00, EFG 2002, 1466; kritisch Jlilicher,
in: Troll/Gebel/Jilicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr. 169.

307 Ggf. sogar gegen seinen ausdriicklichen Willen.

%8 7u dem Einstimmigkeitsprinzip als ,sozietares* Grundrecht des Gesellschafters, siehe
Hopt, in: Baumbach/Hopt, 35. Aufl. 2012, § 119 HGB, Rdnrn. 1 ff.

9 Weng, BB 2009, 1780 (1781).

3% Zu den gesellschaftsvertraglichen Gestaltungsmaoglichkeiten zum Schutze des Be-
glinstigten vgl. Weng, BB 2009, 1780 (1783).

76



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

bb) Quantitative Besteuerungskriterien

Mit der Mindestbeteiligungsquote i.R.d. Veraulierung von Anteilen an Ka-
pitalgesellschaften (§ 17 Abs. 1 S. 1 EStG), den Beherrschungsquoten als
personliche Voraussetzung der §§ 7 — 14 AStG und der sogenannten
,Drei-Objekt-Grenze” bei dem Handel von Grundsticken sieht das Gesetz
steuerlich relevante GroRen vor, auf die die Gesellschaft unabhangig von
einzelnen Gesellschaftern erheblichen, fremdbestimmte Steuerwirkungen

begrindenden Einfluss nehmen kann.

(1) Wesentlichkeitsgrenze — § 17 Abs. 1 S. 1 EStG

§ 17 EStG regelt die VerauRerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
und stellt eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass in Form von Ver-
aullerungsgewinnen realisierte Wertsteigerungen von Wirtschaftsgutern
des Privatvermdgens das einkommensteuerpflichtige Einkommen nicht
erhdhen. Gewinne aus der Veraullerung von zum Privatvermdgen geho-
renden Anteilen an einer Kapitalgesellschaft waren nach der Altregelung
nur dann steuerbar, wenn der VeraulRerer am Kapital der Gesellschaft we-
sentlich beteiligt war. Bis einschlief3lich des Veranlagungszeitraums 1998
war eine solche wesentliche Beteiligung nach § 17 Abs. 1 S. 1, 4 EStG
a.F. gegeben, wenn der Veraulierer an der Gesellschaft zu ,mehr als ei-
nem Viertel* und ab Veranlagungszeitraum 1999 ,zu mindestens 10%"
unmittelbar oder mittelbar beteiligt war.*"’
2000 wurde die Wesentlichkeitsgrenze des § 17 EStG durch den Gesetz-

geber von 10% auf 1% herabgesetzt.

Mit dem Steuersenkungsgesetz

Diese Beteiligung muss nach dem Wortlaut des § 17 Abs. 1 EStG am Ka-
pital der Gesellschaft bestehen.®'? Bei der Priifung, ob eine wesentliche

Beteiligung im Sinne des § 17 EStG vorliegt, sind auch mittelbare Beteili-

*1 Die Anteilsverauferung ist auch dann steuerpflichtig, wenn der Steuerpflichtige im

zeitlichen Anwendungsbereich des StEntIG 1999/2000/2002 eine Beteiligung von we-
niger als 10% veraulert hat, er aber zu irgendeinem Zeitpunkt in den finf Vorjahren
zu mindestens 10% beteiligt war. Ob eine wesentliche Beteiligung gegeben war, be-
stimmt sich dabei nach der im VerauRerungszeitpunkt geltenden Gesetzesfassung.
Vgl. FG Dusseldorf vom 30.8.2011 - 13 K 200/03 E; anhangiges Verfahren BFH - IX R
34/11. Ebenso: BMF vom 20.12.2010 - IV C 6 - S 2244/10/10001, 2010/1006836,
BStBI. |1 2010, S. 16; Desens, StuW 2011, 113; Férster, DB 2011, 259; Séffing,
BB 2011, 917; Spindler, Stbg 2010, 529.
2 Ebling, in: Bliimich, 121. Aufl. 2014, § 17 EStG, Rdnr. 235.
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gungen von geringem Umfang (sogenannte Zwerganteile) zu berucksich-
tigen.®'* Dabei umfasst der Begriff der mittelbaren Beteiligung auch mehr-
fach vermittelte, das heil3t durch einander nachgeschaltete Zwischenge-
sellschaften vermittelte Beteiligungen.®™ Auch Handlungen einer Perso-
nengesellschaft kbnnen daher eine unwesentliche Beteiligung eines Mit-
unternehmers der Personengesellschaft in eine wesentliche umqualifizie-
ren, indem die Personengesellschaft in einem derartigen Umfang Anteile
an derselben Kapitalgesellschaft erwirbt, die Uber die quotal dem Mitun-
ternehmer zuzurechnenden Anteile die Wesentlichkeitsgrenze von 1%
Uberschreiten lassen. Eine Veraulerung der im privaten Vermdgen gehal-
tenen Anteile fuhrt in der Folge zu einem durch die Personengesellschaft
veranlassten, fremdbestimmten steuerpflichtigen Gewinn aus der Verau-
Rerung an Kapitalgesellschaften i.S.d. § 17 Abs. 1 S. 1 EStG.*"

(2) Hinzurechnungsbesteuerung — §§ 7 — 14 AStG

Die Herbeifuhrung der Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 — 14 AStG
halt eine weitere fremdbestimmte Steuerwirkung bereit. Der Hinzurech-
nungsbesteuerung nach § 7 AStG unterliegen unbeschrankt Steuerpflich-
tige, die unmittelbar an einer Zwischengesellschaft beteiligt sind (Inlands-
beteiligte). Gem. § 14 AStG werden auch mittelbare Beteiligungen, d.h.
Uber eine andere auslandische Gesellschaft gehaltene Beteiligungen, zu-
gerechnet. Die inlandische Beherrschung auslandischer Zwischengesell-
schaften kann durch den Zukauf von Anteilen an einer Zwischengesell-
schaft erfolgen. § 7 AStG sieht die Steuerpflicht fur ,Zwischeneinkinfte®,
die in auslandischen ,Zwischengesellschaften“ anfallen, vor. Ist ein unbe-
schrankt Steuerpflichtiger an einer ausléandischen Gesellschaft beteiligt
(Inlandsbeteiligung) und betragt seine Beteiligung®'® allein oder zusam-

men mit der anderer Steuerinlander mehr als die Halfte (Inlandsbeherr-

%® BFH, Urteil vom 14.10.2003 - VIII R 22/02, BFH/NV 2004, 620.

314 BFH, Urteil vom 14.10.2003 - VIII R 22/02, BFH/NV 2004, 620 unter Bezugnahme auf
BFH vom 10.02.1982 - | B 39/81, BStBI. 1l 1982, S. 392.

%% Rabalt, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 1987, S. 290 f.; Kldne, Fremdbestimmte
Steuerwirkungen, 2010, S. 136 f.

%16 Entscheidend ist das Halten der Beteiligung an der auslandischen Gesellschaft zum
Ende von deren Wirtschaftsjahr (BFH vom 12.7.1989 - | R 46/85, BStBI. 11 1990,
S. 113). Zum Beteiligungsbegriff allgemein vgl. Vogt, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 7
AStG, Rdnrn. 21 ff.
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schung), so ist die Hinzurechnungssituation (personliche Voraussetzung)
nach § 7 AStG gegeben. Liegen zudem Einkunfte der auslandischen Ge-
sellschaft i. S. d. § 2 Abs. 1 EStG vor, die gleichzeitig nach § 8 AStG als
»Zwischeneinkunfte® zu qualifizieren sind (sachliche Voraussetzung), er-
folgt eine Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 AStG. Rechtsfolge ist die
Steuerpflichtigkeit der auf den Inlandsbeteiligten (Hinzurechnungsver-
pflichteten) entfallenden Teil der Zwischeneinkinfte.

§ 7 Abs. 2 AStG enthalt eine Legaldefinition des ,Beteiligtseins zu mehr
als der Halfte“ i.S.d. § 7 Abs. 1 AStG. Unbeschrankt Steuerpflichtige sind
danach an einer auslandischen Gesellschaft zu mehr als der Halfte betei-
ligt, wenn ihnen allein oder zusammen mit Personen im Sinne des § 2
AStG am Ende des Wirtschaftsjahres der Gesellschaft, in dem sie die Ein-
kinfte nach § 7 Abs. 1 AStG bezogen hat (mafligebendes Wirtschaftsjahr),
mehr als 50% der Anteile oder der Stimmrechte an der auslandischen Ge-
sellschaft zuzurechnen sind. Erwirbt die Personengesellschaft Anteile an
einer Zwischengesellschaft, wodurch die mafl3gebende Beteiligungshdhe
von 50% uberschritten wird, entsteht eine fremdbestimmte Steuerwir-

kung.®"”

(3) ,,Drei-Objekt-Grenze“ — § 23 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG

Kann i.R.d. Frage nach einer gewerblichen Betatigung beim Immobilien-
handel nicht per se auf eine unbedingte VeraulRerungsabsicht geschlos-
sen werden, ist eine Abgrenzung anhand der sogenannten ,Drei-Objekt-
Grenze“ vorzunehmen. Nach dieser ist von einer gewerblichen Betatigung
auszugehen, wenn der Steuerpflichtige mehr als drei Objekte bzw. Eigen-
tumswohnungen veraulRert und zwischen deren Kauf bzw. deren Errich-
tung und deren Veraullerung ein enger zeitlicher Zusammenhang be-
steht.*'® Der Bereich der privaten Vermdgensverwaltung ist in der Regel

uberschritten, wenn der Steuerpflichtige mehr als drei ,Objekte” innerhalb

3 Verlegt ein einzelner Gesellschafter z.B. seinen Wohnsitz oder kauft ein einzelner Ge-

sellschafter Anteile hinzu, kann auch dieses Gesellschafterverhalten die fremdbe-
stimmte Steuerwirkung herbeifiihren.
18 BMF vom 26.3.2004 - IV A 6 - S 2240 - 46/04, BStBI. | 2004, S. 434, Tz. 5.
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von fiinf Jahren verduRert.®" Selbstindiges Objekt i.S.d. Drei-Objekt-
Grenze ist grundsatzlich jedes selbstandig verauRerbare und nutzbare
Immobilienobjekt (Grundstlick, grundstlicksgleiches Recht oder Recht
nach dem WEG) — unabhangig von GréRe und Wert.** Rechtsfolge ist die
Zurechnung der privaten Vermdgensverwaltung in Einkinfte aus Gewer-
bebetrieb i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG sowie die Qualifikation
als Gewerbeertrag i.S.d. § 2 GewStG.

Grundstucksverkaufe einer GbR konnen einem Gesellschafter, der auch
eigene Grundstucke veraufert, in der Weise zugerechnet werden, dass
unter Einbeziehung dieser Veraulierungen ein gewerblicher Grundstlcks-
handel des Gesellschafters besteht.**' Eine Zusammenschau aller Aktivi-
taten eines Steuerpflichtigen erfolgt, wenn dieser an mehreren Grundstu-
cke verwaltenden Personengesellschaften beteiligt ist. Ungeachtet einer
steuerrechtlich vorrangigen Beurteilung auf Ebene der Gesellschaft sind
nach der von dem BFH postulierten Gesamtbeurteilung grundsatzlich alle
,willensbestimmten eigenen Aktivitaten” des Beteiligten am Grundstucks-
markt in dessen Person zusammenfassend zu beurteilen.*”? Angenom-
men auf der einen Seite stehen Aktivitaten des Steuerpflichtigen selbst,
die wegen geringen Umfangs nicht als gewerblich anzusehen sind. Ande-
rerseits kdnnen dann aber von der Personenmehrheit getatigte und auf
dieser Ebene nicht steuerbare Grundstiicksgeschafte zusammen mit ei-
nem oder mehreren An- und Verkaufsgeschaften durch den Steuerpflichti-
gen selbst in seiner Person als gewerblich zu beurteilen sein. Auch im
Rahmen des gewerblichen Grundstickshandels besteht somit die Gefahr

der fremdbestimmten Steuerwirkung.

%% |m Bereich des gewerblichen Grundstiickshandels hat der VIII. Senat des BFH mit Ur-
teil vom 9.12.1986 - VIII R 317/82, BStBI. 1 1988, S. 244 die sog. Drei-Objekt-Grenze
eingefuhrt. Sie besagt, dass kein gewerblicher Grundstiickshandel vorliegt, sofern
weniger als vier Objekte veraulRert werden.

0 pie selbstandige Veraulerbarkeit folgt grundsatzlich der sachenrechtlichen Qualifizie-
rung. Grundstiick i.S.d. BGB und der GBO ist ein rdaumlich abgegrenzter Bereich der
Erdoberflache, der im Bestandsverzeichnis des Grundbuchblattes gebucht ist.

%" BFH vom 3.7.1995 - GrS 1/93, BStBI. Il 1995, S. 617. Vgl. dazu: Weber-Grellet, DStR
1995, 1339.

%22 BFH vom 3.7.1995 - GrS 1/93, BStBI. Il 1995, S. 617.
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cc) Antragswahlrecht — § 24 UmwsStG

Die Auslbung des Antragswahlrechts i.R.d. Einbringung von Betriebsver-
mogen in eine Personengesellschaft kann nach § 24 UmwStG zur fremd-
bestimmten Herbeifihrung von VeraufRerungsgewinnen bei dem einbrin-
genden Gesellschafter fihren.

Liegen die Voraussetzungen des § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG vor, kdnnen
die eingebrachten Wirtschaftsguter auf Antrag mit dem Buchwert oder ei-
nem Zwischenwert angesetzt werden. Die Ausubung des Wahlrechts be-
stimmt den VeraulRerungspreis des Einbringenden (§ 24 Abs. 3 S. 1 Um-
wStG). Bei dem Einbringenden flhrt der Ansatz mit einem Zwischenwert
oder dem gemeinen Wert zu einem Verauferungsgewinn i.S.d. § 16
EStG.*? Zwar bestimmt § 24 Abs. 2 S. 2 UmwStG nicht ausdriicklich, wer
den Antrag auf abweichende Bewertung zu stellen hat, jedoch ist nach
herrschender Auffassung der Antrag ausschlieRlich von dem uberneh-
menden Rechtstriger zu stellen,*** dessen Wahl sich auf den Einbringen-
den auswirkt. Das Gesetz selbst raumt dem Einbringenden gerade kein
Mitwirkungsrecht bei der Ausiibung des Wahlrechts ein,**® was zu fremd-

bestimmten Steuerwirkungen fiihrt.??°

dd) GeschéftsverduBerung im Ganzen - § 1 Abs. 1a UStG

Die Umsatze im Rahmen einer Geschaftsveraulderung an einen anderen
Unternehmer fur dessen Unternehmen unterliegen gem. § 1 Abs. 1a S. 1
UStG nicht der Umsatzsteuer. Eine Geschaftsveraulierung liegt nach des-
sen Satz 2 vor, wenn ein Unternehmen oder ein in der Gliederung eines
Unternehmens gesondert gefuhrter Betrieb im Ganzen entgeltlich oder
unentgeltlich Ubereignet oder in eine Gesellschaft eingebracht wird. Eine
Geschaftsveraullerung im Ganzen liegt auch vor, wenn einige unwesentli-
che Wirtschaftsguter davon ausgenommen sind (UStAE 1.5 Abs 3 Satz 1).
In der Entscheidung ,Zita Modes*“ definiert der EuGH den Begriff der Uber-

323 \Weiterhin kdnnen etwaige Steuerverglinstigungen nach §§ 16 Abs. 4, 34 EStG nur bei
Ansatz des gemeinen Werts in Anspruch genommen werden.

%24 BT-Drs. 16/2710, S. 43; BFH vom 7.6.1988 - VIII R 296/82, BStBI. Il 1988, S. 886;
vom 25.4.2006 - VIII R 52/04, BStBI. Il 2006, S. 847; BMF vom 25.3.1998 - IV B 7-S
1978-21/98, BStBI. | 1998, S. 330 (S. 339).

%25 SchiéRer, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 24 UmwStG, Rdnr. 103.

6 Kigne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 140 f.
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tragung eines Gesamt- oder Teilvermdgens zudem dahingehend, dass
dieser ,die Ubertragung eines Geschéftsbetriebs oder eines selbststandi-
gen Unternehmensteils erfasst, die jeweils materielle und gegebenenfalls
immaterielle Bestandteile umfassen, die zusammen genommen ein Unter-
nehmen oder einen Unternehmensteil bilden, mit dem eine selbststandige
wirtschaftliche Tatigkeit fortgefiihrt werden kann".**” Eine nichtsteuerbare
Geschaftsveraullerung im Ganzen setze voraus, dass der Empfanger be-
absichtigt, den Ubertragenen Geschéaftsbetrieb oder Unternehmensteil zu
betreiben und nicht nur die betreffende Geschaftstatigkeit sofort abzuwi-
ckeln sowie gegebenenfalls den Warenbestand zu verkaufen. Das bedeu-
tet nach dem BFH, dass der erwerbende Unternehmer sie ohne grof3en fi-
nanziellen Aufwand fortsetzen kann.*?®

Gemal einer Entscheidung des BFH aus dem Jahr 2011 begrindet die
Ubertragung von unternehmerisch gehaltenen Gesellschaftsanteilen eine
Geschaftsveraullerung im Ganzen, wenn samtliche Anteile der Gesell-
schaft (ibertragen werden.*” Diese Entscheidung des BFH ist eine Folge
der ,SKF*-Entscheidung des EuGH. In dieser hatte der EuGH die Ubertra-
gung einer Beteiligung und die Ubertragung deren Aktiva als funktionell
gleichwertig angesehen und daher das Vorliegen einer Geschaftsveraulie-
rung im Ganzen in Betracht gezogen.*®* Nach der diese Entscheidung re-
lativierenden ,X-BV“-Entscheidung kann die Ubertragung einer 100 %-
Beteiligung aber nur dann eine Geschaftsverauflerung im Ganzen darstel-
len, wenn der Gesellschaftsanteil Teil einer eigenstandigen Einheit ist, die
eine selbststandige wirtschaftliche Betatigung ermdglicht, und diese Tatig-
keit vom Erwerber fortgefiihrt wird.**' Auch nach Auffassung der deut-
schen Finanzverwaltung ist zusétzlich zur Notwendigkeit der Ubertragung
einer 100 %-Beteiligung erforderlich, dass der Erwerber in die Rechtsver-
haltnisse eintritt, durch die das Halten der Beteiligung beim Veraullerer als
unternehmerisch veranlasst anzusehen ist. Dies gilt nach der Finanzver-
waltung auch dann, wenn der Erwerber mit dem Erwerb seine unterneh-

merische Tatigkeit erstmalig aufnimmt oder wenn er das Unternehmen in

327 EuGH v. 27.11.2003 — Rs. C-497/01, Zita Modes Sarl.
328 BFH v. 28.11.2002 - V R 3/01.

329 BFH v. 27.01.2011 - V R 38/09.

30 EUGH v. 29.10.2009 — Rs. C-29/08, SKF.

%1 EuGH v. 30.5.2013 — Rs. C-651/11, X-BV.
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veranderter Form fortfuhrt (UStAE 1.5 Abs. 1). Der Erwerber muss das
Unternehmen oder den Unternehmensteil also fortfuhren kdnnen.
Entscheidend ist der Eintritt des Erwerbers der Beteiligung in die wirt-
schaftlichen Beziehungen, die der Veraulierer zum Beteiligungsunterneh-
men unterhalten hat , so dass ein fortfUhrungsfahiger Betrieb GUbernom-
men werden und eine Fortfuhrungsabsicht bestehe muss. Je nachdem, ob
diese Voraussetzung erfullt ist und damit eine GeschéaftsveraufRerung im
Ganzen vorliegt, hat dies Effekte auf die Umsatzsteuer.

Der Veraulerer tragt damit das Umsatzsteuerrisiko fir einen Vorgang, der
in der Spahre des Ubernehmenden liegt. Die Nichtbesteuerung ist die fir
ihn glnstigere Folge, so dass er darlegen (und beweisen) muss, dass die

Fortflihrungsabsicht seitens des Ubernehmenden vorliegt.

ee) Zusammenfassung

In einer Zusammenfassung lasst sich festhalten, dass Behaltefristen,
steuerlich relevante GroRen und die Ausubung des Antragswahlrechts, auf
die die Gesellschaft unabhangig von einzelnen Gesellschaftern erhebli-
chen Einfluss nehmen kann, in den aufgezeigten Fallen zu fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen flihren. Gemein ist diesen, dass der urspringlich
Ubertragende das Verhalten — sofern er es denn (berhaupt kennt — nicht
(ohne Weiteres) beeinflussen kann.
Die Gewahrung steuerlicher Vergunstigungen fur Vermdgensubertragun-
gen ist von der Einhaltung der genannten Behaltefristen abhangig. Dauer
und Beginn der einzelnen Behaltefristen sind in den aufgezeigten Beispie-
len unterschiedlich geregelt und beginnen mit dem Tag der Vermdgens-
Ubertragung. Die zunachst gewahrte Steuerneutralitat entfallt rickwirkend,
wenn i.R.d. Ubertragung einzelner Wirtschaftsglter (§ 6 Abs. 5 S. 3 Nr. 1
oder Nr. 2 EStG) das zu Buchwerten Ubertragene Wirtschaftsgut inner-
halb einer Sperrfrist von drei Jahren veraufRert oder enthommen wird, was
in der Person des Veraulerers zu einer ruckwirkenden fremdbestimmten
Gewinnrealisierung fuhrt. In der Konstellation der Kettenubertragung im
Rahmen des § 6 Abs. 5 EStG manifestiert sich die fremdbestimmte Steu-
erwirkung gar in einem Fall ohne jegliche Rechtsbeziehung des Ubertra-
genden zum Ubertragungsempfanger/Rechtsnachfolger.
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Die Behaltefrist- und Missbrauchsverhinderungsregelung des § 6 Abs. 5
S. 6 EStG fuhrt zu einem zwingenden Teilwertansatz, wenn es innerhalb
eines Zeitraums von sieben Jahren nach dem Ubertragungsvorgang zu
einem Uberspringen stiller Reserven auf ein Korperschaftsteuersubjekt
kommt. Ohne Einflussmoglichkeit der Mitunternehmer kénnen Umstruktu-
rierungsmalnahmen innerhalb des Konzerns innerhalb von sieben Jahren
zur anteiligen Aufdeckung der stillen Reserven in dem ubertragenen Wirt-
schaftsgut fuhren und bei dem betroffenen Mitunternehmer zu fremdbe-
stimmten Auswirkungen fuhren.

Eine Veraulerung von Grundstucken innerhalb von zehn Jahren nach An-
schaffung durch den einzelnen Gesellschafter, die zuvor aus dem Privat-
vermogen eines Gesellschafters in das Betriebsvermogen eingelegt wur-
den, fuhrt im Ergebnis zu einem durch die Gesellschaft verursachten pri-
vaten Veraullerungsgewinn i.S.d. § 23 Abs. 1 S. 5 Nr. 1 EStG.

VeraulRert eine Personengesellschaft i.S.d. § 24 Abs. 5 UmwStG einge-
brachte Anteile innerhalb der Behaltefrist von sieben Jahren, erfolgt eine
ruckwirkende — fremdbestimmte — Besteuerung des Einbringungsgewinns
bei dem einbringenden Gesellschafter.

§ 13a Abs. 5 ErbStG gewahrt fur Betriebsvermdgen bei Einhaltung be-
stimmter Kriterien eine steuerrechtliche Verschonung mit nachfolgender
Behaltefrist von funf Jahren vor. Der Verschonungsabschlag kann nach-
traglich entfallen, wenn die Betriebsfortfihrung durch den Erwerber, die
der Gesetzgeber mit den entlastenden MalRnahmen unterstitzen will, un-
terbleibt, was zur Nachversteuerung des bisher begunstigten Vermdgens
fuhrt. Schuldner dieser Nachsteuer ist der Veraulernde, der auf diesen
Vorgang keinen Einfluss hat.

Ferner zeigt die Betrachtung, dass fremdbestimmte Steuerwirkungen mit-
tels quantitativer Besteuerungskriterien zum Ausdruck kommen konnen.
Das Gesetz sieht steuerlich relevante GroBen vor, deren Rechtsfolgen
an das von den einzelnen Gesellschaftern nicht beeinflussbare Verhalten
eines Dritten, namentlich der Gesellschaft, anknupfen. In die Berechnung
der Wesentlichkeitsgrenze des § 17 EStG i.H.v. 1% am Kapital der Ge-
sellschaft sind auch mittelbare Beteiligungen von geringem Umfang (so-

genannte Zwerganteile) einzubeziehen, wobei auch mehrfach vermittelte
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Beteiligungen erfasst werden. Eine zunachst unwesentliche Beteiligung
eines Mitunternehmers kann durch ein Verhalten der Personengesell-
schaft und die quotale Zurechnung der Anteile in eine wesentliche umzu-
qualifizieren sein. Der Erwerb einer Personengesellschaft von Anteilen an
einer Zwischengesellschaft beeinflusst die nach § 7 Abs. 2 AStG malige-
bende Beteiligungshéhe von 50% und kann so zu einer fremdbestimmten
Steuerwirkung fuhren. In gleicher Weise werden dem einzelnen Gesell-
schafter in einer Gesamtschau Grundstiucksverkaufe einer GbR zuge-
rechnet, was unter Einbeziehung etwaiger eigener VeraulRerungen zu ei-
nem gewerblichen Grundstlckshandel des Gesellschafters fuhren kann.

Die Auslbung des Antragswahlrechts i.R.d. Einbringung von Betriebsver-
mogen in eine Personengesellschaft kann nach § 24 UmwStG zur fremd-
bestimmten Herbeifihrung von VeraufRerungsgewinnen bei dem einbrin-
genden Gesellschafter fuhren, da das Wahlrecht von den Gbernehmenden
Rechtstragern auszulben ist. Der Besteuerungszugriff knipft in den ge-
nannten Fallen an durch wirtschaftliche Vorgange bestimmte Grolen an.

Die Umsatze im Rahmen einer Geschaftsveraulderung an einen anderen
Unternehmer fur dessen Unternehmen unterliegen gem. § 1 Abs. 1a S. 1
UStG nicht der Umsatzsteuer, wobei es zur Bestimmung des Begriffs der
Geschaftsveraullerung im Ganzen nach dem EuGH entscheidend auf die
— aulBerhalb der Sphare des gegebenenfalls Umsatzsteuerpflichtigen lie-

genden — Fortfilhrungsabsicht des Ubernehmenden ankommt.*

b) Kapitalgesellschaften
aa) Behaltefristen

Steuergesetzgeber und Finanzverwaltung machen die Gewahrung steuer-
licher Vergunstigungen auch bei Regelungen betreffend Kapitalgesell-

schaften von der Einhaltung bestimmter Behaltefristen abhangig.

2 Die Ausfiihrungen zur GeschaftsverauRerung im Ganzen gelten in gleicher Weise fiir

Kapitalgesellschaften.
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(1) Verschonungsabschlag — § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG

Ausgangspunkt der durch das Verhalten der Kapitalgesellschaften selbst
angelegten fremdbestimmten Steuerwirkung ist der mit dem am 1.1.2009
in Kraft getretenen Erbschaftsteuerreform neugeschaffene § 13a Abs. 3
ErbStG, der anordnet, dass nicht der Weiteribertragungsverpflichtete,
sondern der Weiteribertragungsberechtigte die Steuervergunstigungen
des § 13a ErbStG in Anspruch nehmen kann.

Der in den ,Genuss” des § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG kommende Erwerber
eines (Minderheits-)Anteils an einer Kapitalgesellschaft kann die nach-
steuerrelevante Auflosung einer Kapitalgesellschaft unter Umstanden
nicht verhindern, die dadurch einen fremdbestimmten Charakter bekommt.
Nach § 13a Abs. 5 Nr. 4 ErbStG kommt es bei einem begunstigten unent-
geltlichen Ubergang einer privaten kapitalgesellschaftsrechtlichen Beteili-
gung nach § 13a Abs. 4 Nr. 3 ErbStG auch dann zu einer Nachversteue-
rung, wenn nicht die Anteile als solche, sondern vielmehr die Kapitalge-
sellschaft selbst wesentliche Betriebsgrundlagen veraullert und das Ver-
mdgen an die Gesellschafter verteilt wird.

Der zu einer Aufldsung notwendige Beschluss bedarf grundsatzlich eines
Beschlusses der Anteilsinhaber mit qualifizierter Mehrheit.>* In der Praxis
ist wegen der Voraussetzung der Mindestbeteiligung von 25% am Nenn-
kapital nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG zum steuerbeglnstigten Erwerb
der beglnstigte Erwerber regelmafig in der Lage, Auflésungsbeschlisse
aufgrund seiner Sperrminoritat zu verhindern. Die Voraussetzung der Min-
destbeteiligung gilt indes nach § 13b Abs. 1 Nr. 3 ErbStG nur beim Erb-
lasser (bzw. Schenker). Unerheblich flr die Gewahrung der Beglnstigung
ist, ob der Erbe (bzw. Beschenkte) mit einer Sperrminoritat beteiligt
wird.** Folglich besteht die Méglichkeit, dass begiinstigte Erwerber mit
weniger als 25%-iger Beteiligung existieren. Bei GmbHs besteht zudem
die Mdglichkeit, geringere als die gesetzlich vorgesehenen Mehrheitser-

fordernisse fur Aufldsungsbeschlisse festzulegen, wodurch es auch ei-

33 Auflésungsbeschluss nach Aktienrecht (§ 262 Abs. 1 Nr. 2 AktG: 3/4 des bei Be-
schlussfassung vertretenen Grundkapitals); nach GmbH-Recht (§ 60 Abs. 1 Nr. 2
GmbHG: 3/4 der abgegebenen Stimmen).

%4 Weng, BB 2009, 1780 (1782).
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nem 25 %-Gesellschafter unmdglich sein kann, Auflosungsbeschlisse zu
verhindern.**®

Schadlich fur einen Dritten ist der Fall, dass nach einer unentgeltlichen, fur
sich nachsteuerunschadlichen Weitergabe des begulnstigten Vermdgens,
der Letzterwerber zu einem Zeitpunkt schadlich verfugt, zu dem auch die
Nachsteuerfrist des Zwischenerwerbers, der das Vermodgen weitergege-
ben hat, noch nicht abgelaufen ist.**® Steuerschadlich kann sich dabei nur
der (Letzt)Erwerber i.S.d. § 13a ErbStG verhalten.*” Nach Abschn. 7
Abs. 1 Satz 4°® des Erlasses zur Umsetzung des Gesetzes zur Reform
des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts wird dem Berechtigten die
Nachversteuerung in vollem Umfange zugerechnet. Auch die Rechtspre-
chung hat die die Zurechnung der Nachsteuer auslésenden Handlung des
Enderwerbers an den Zwischenerwerber bejaht.**

Im Ergebnis kann ein schadlicher Weiterverkauf des an sich begunstigten
Betriebsvermdgens innerhalb von finf Jahren damit nicht nur durch den
Erwerber des Vermdgens selbst, sondern auch durch einen nachfolgen-
den Erwerber eintreten.®° Ob der gefestigten Rechtsprechung, dass eine
Nachsteuer nur durch sachliches Weiterfuhren des begunstigten Vermo-
gens und zugleich des personlichen Weiterfuhrens in der Hand des be-
gunstigten Erwerbers vermieden werden kann, sind Einwande gegen die
Zurechnung von Drittverhalten nicht ohne Weiteres (schlicht) von der

Hand zu weisen.>*'

%5 Weng, BB 2009, 1780 (1782).

%6 Abschn. 16 Abs. 5 S. 2 AEErbSt; Jiilicher, in: Troll/Gebel/Jillicher §13a ErbStG
Rdnr. 169.

%7 Dies als unbefriedigendes Ergebnis bezeichnend Séffing/Thonemann, ErbStB 2009,
325 (330).

%38 Gleich lautende Erlasse der obersten Finanzbehérden der Lander zur Umsetzung des
Gesetzes zur Reform des Erbschaftsteuer- und Bewertungsrechts vom 25.6.2009.

%% FG Berlin vom 4.6.2002, EFG 2002, 1466, Anm. Fumi. Dazu auch Wachter, ZEV
2003, 39; Jilicher, ZErb 2003, 84.

%% EG Berlin vom 4.6.2002, EFG 2002, 1466, Anm. Fumi.

¥1 30 aber Jiilicher, in: Troll/GebellJilicher, 46. Lfg. Sep. 2013, § 13a ErbStG, Rdnr.
169. Der Zwischenerwerber und ,Weitergebende“ hat es als Schenker beim zweiten
Ubertragungsvorgang — wiederum lediglich zivilrechtlich — in der Hand, dem Ender-
werber zu seinen Gunsten Ersatzpflichten aufzuerlegen.
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(2) Einbringungsgewinn Il — § 22 Abs. 2 UmwStG

Sofern keine Begulnstigung nach § 8b Abs. 2 KStG vorliegt, schlief3t sich —
sowohl im Falle der Einbringung nach § 20 Abs. 1 UmwStG als auch beim
Anteilstausch nach § 21 Abs. 1 UmwStG — die Gefahr einer weiteren
fremdbestimmten Steuerwirkung an, wenn die eingebrachten Anteile mit
einem Wert unterhalb des gemeinen Wertes angesetzt worden sind. Nach
einem Systemwechsel hinsichtlich des Umgehungsschutzes®* regelt § 22
UmwStG als zentrale Vorschrift der Anteilseignerbesteuerung nunmehr
die Rechtsfolgen einer VerauRerung von behaltefristverhafteten Anteilen
und soll als Korrektiv zu von dem Gesetzgeber als missbrauchlich erach-
teten Konstellationen dienen.**® Insbesondere sollen solche Einbringun-
gen unterhalb des gemeinen Werts verhindert werden, die ausschlieRlich
dazu dienen, die VeraulRerung der im Gegenzug erhaltenen Anteile durch
einen (ungerechtfertigten) Steuervorteil zu realisieren.®**

Die eingebrachten Anteile sind auf Ebene der Ubernehmenden fiir einen
Zeitraum von sieben Jahren®*® nach dem Anteilstausch behaltefristbehaf-
tet. Das bedeutet zunachst, dass auf Ebene der Einbringenden ruckwir-
kend auf den Einbringungszeitpunkt der Einbringungsgewinn zu versteu-
ern ist, sofern die Ubernehmende die eingebrachten Anteile innerhalb der
Behaltefrist unmittelbar oder mittelbar verauflert (sogenannter ,Einbrin-
gungsgewinn 11).3*® Schadliches Ereignis im Sinne des Grundtatbestan-
des des § 22 Abs. 1 S. 1 bzw. Abs. 2 S. 1 UmwStG ist die Veraulerung
der behaltefristbehafteten Anteile. Nach den allgemeinen ertragsteuerli-
chen Grundséatzen ist dies jede entgeltliche Ubertragung des wirtschaftli-
chen Eigentums auf einen anderen Rechtstrager.>*’ Die Verwirklichung

des Tatbestands des § 22 Abs. 2 UmwStG 16st indes eine rickwirkende

%2 Bisher erfolgte eine Besteuerung sog. einbringungsgeborener Anteile nach § 21 Um-

wStG 1995. Danach wurde bei Anteilen, die im Wege einer Einbringung zu Buchwer-
ten oder Zwischenwerten entstanden waren, fiir sieben Jahre eine steuerbeginstigte
Veraullerung nach dem Teileinkinfteverfahren bzw. nach § 8b Abs. 2 KStG verwehrt.

3 Graw, Ubg 2009, 691.

3% vgl. BT-Drs. 16/2710, S. 46.

¥ Der Einbringungsgewinn Il vermindert sich um jeweils ein Siebtel fiir jedes seit dem
Anteilstausch abgelaufene Zeitjahr, d.h. er schmilzt wahrend der Behaltefrist ratierlich
ab, § 22 Abs. 2 UmwStG.

%5 Mohlenbrock, in: FS Herzig, S. 775 (S. 780).

37 Schmitt, in: Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 22 UmwStG, Rdnr. 24.
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Besteuerung des Einbringungsvorgangs auf Ebene des Einbringenden
aus.

Im Ergebnis kommt es nach § 22 Abs. 2 UmwStG immer dann zu einer
ruckwirkenden Einbringungsbesteuerung, wenn die behaltefristbehafteten
Anteile innerhalb eines Zeitraums von sieben Jahren veraufiert oder durch
einen anderen schadlichen Vorgang i.S.d. § 22 Abs. 2 S. 6 UmwStG Uber-
tragen werden.**® Der Einbringungsgewinn wird nach § 22 Abs. 2 S. 6
UmwStG ausgeldst, wenn im Hinblick auf die Anteile ein sogenannter Er-
satzrealisationstatbestand®*® erfiillt wird. Umstritten ist, ob der Katalog der
Ersatzrealisationstatbestande des § 22 Abs. 2 S. 6 UmwStG abschlie3en-
den Charakter hat und sich daraus ergibt, dass nicht ausdricklich genann-
te Vorgange per se keine Behaltefrist auslosende Wirkung haben kon-
nen.>*

Nach § 22 Abs. 3 S. 1 Nr. 2 UmwStG muissen die Einbringenden in den
sieben Jahren nach dem Anteilstausch jahrlich®*' den Nachweis®*? erbrin-
gen, wem mit Ablauf des Tages, der dem Einbringungstag entspricht, die
eingebrachten Anteile steuerlich zuzurechnen sind. Eine entsprechende
Nachweispflicht besteht fir alle Anteile, die auf diesen Anteilen beruhen.
Betroffen sind davon z.B. auch Anteile, die im Fall einer Weitereinbringung
der eingebrachten Anteile durch die Ubernehmende in eine andere Kapi-
talgesellschaft ausgegeben werden. Erbringt ein Einbringender den

Nachweis nicht, gelten die Anteile an dem Tag, der dem Einbringungszeit-

8 Im Zusammenhang mit Kettenumwandlungen bestehen erhebliche Bedenken. Hier
kann die Schrittreihenfolge derart gewahlt werden, dass sich die Problematik des Ein-
bringungsgewinns nicht stellt. Vgl. Stangl, Ubg 2009, 698 (699). Zur Frage nach Re-
duktionsbedirfnis und -fahigkeit der Nachversteuerungsregelung des § 22 UmwsStG
siehe Kérner, DStR 2010, 897; krit. Driien, DStR 2012, Beihefter zu Nr. 2, 22.

%9 Der Wortlaut des § 22 UmwStG lasst keine unmittelbare Einordnung zu, ob es sich bei
den einzelnen Regelungen um VerauRerungsersatztatbestdnde oder um Ausnahme-
tatbestéande (so Méhlenbrock, in: FS Herzig, S. 775 (S. 786)) handelt.

%9 50 Bilitewski, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 22 UmwStG, Rdnr. 116; Schmitt, in:
Schmitt/Hortnagl/Stratz, 6. Aufl. 2013, § 22 UmwStG, Rdnr. 135; Kutt/Jehke, BB 2010,
474 (478).

%1 Bis spatestens 31. Mai.

%2 Der Nachweis (iber die Gesellschafterstellung kann nach der Verwaltungsauffassung
z.B. durch Vorlage der Steuerbilanz der ibernehmenden Gesellschaft nachgewiesen
werden oder durch Vorlage eines Auszugs aus dem Aktienregister i.S.d. § 67 AktG
zum jeweiligen Stichtag erbracht werden. Vgl. BMF vom 4.9.2007 - IV B 2 - S
1909/07/0001, BStBI. | 2007, S. 698, Tz. 2; ebenso Bilitewski, in: Haritz/Menner,
3. Aufl. 2009, § 22 UmwStG, Rdnrn. 218 f.
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punkt folgt oder der in den Folgejahren diesem Kalendertag entspricht, als
veraulert (§ 22 Abs. 3 S. 2 UmwStG).

Die hier in den Blick zu nehmende schadliche Anteilsveraullerung erfolgt
durch die Ubernehmende Gesellschaft. Der einbringende Gesellschafter
hat indes die fremdbestimmten steuerlichen Folgen, namentlich den Ein-
bringungsgewinn Il, zu tragen.**® GemaR § 22 Abs. 2 S. 4 UmwStG erhd-
hen sich die Anschaffungskosten der fur die Erbringung als Gegenleistung
erhaltenen Anteile an der erwerbenden Kapitalgesellschaft. Der Einbrin-
gende gibt in den Fallen des Anteilstauschs die Auslosung der rickwir-
kenden zusatzlichen Steuerbelastung, sofern nicht eine zivilrechtliche Re-

gelung getroffen wurde, willentlich in die Sphare der Ubernehmerin.>**

bb) Quantitative Besteuerungskriterien

(1) Mindestlohnsummenregelungen — § 13a Abs. 1 ErbStG

Die Mindestlohnsummenregelungen des § 13a Abs. 1 ErbStG enthalt eine
weitere, an quantitative Merkmale anknupfende fremdbestimmte Steuer-
wirkung. Nach § 13a Abs. 1 S. 1 ErbStG bleibt von dem als begunsti-
gungsfahig qualifizierten Vermogen der in § 13b Abs. 4 ErbStG genannte
Prozentsatz von 85% aulder Ansatz. Voraussetzung ist, dass die mal3ge-
bende jahrliche Lohnsumme des Betriebs bei Beteiligungen an Personen-
oder Kapitalgesellschaften des Betriebs der jeweiligen Gesellschaft inner-
halb von funf Jahren nach dem Erwerb (sogenannte ,Lohnsummenfrist®)
insgesamt 400% der Ausgangslohnsumme nicht unterschreitet (soge-
nannte ,Mindestiohnsumme®).>** Im Ergebnis hat der begiinstigte Erwer-
ber einer Minderheitsbeteiligung bzw. Beteiligung ohne Geschaftsfuh-

rungsbefugnisse — wenn uberhaupt — lediglich beschrankten Einfluss da-

%3 Mit Beispiel Krohn/Greulich, DStR 2008, 646 (655).

%4 Auf die Notwendigkeit einer zivilrechtlichen Regelung, namentlich eine Regelung die
entweder eine schadliche Verfigung verhindern oder aber eine Entschadigung fir den
Einbringenden in Héhe der von ihm nachtraglich zu zahlenden Steuern vorsieht, aus-
driicklich hinweisend Bilitewski, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 22 UmwStG, Rdnr.
172.

%5 |m Fall der Vollbefreiung nach § 13a Abs. 8 ErbStG gilt eine siebenjahrige Lohnsum-
menfrist und eine Mindestlohnsumme von 700%.
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rauf, ob die Gesellschaft, deren Anteile er begunstigt erworben hat, die

Mindestlohnsummenregelungen innerhalb der Behaltensfrist einhalt.>*®

(2) Wahlrecht — §§ 20, 21 UmwStG

Letztes aufzuzeigendes Konfliktfeld sind die §§ 20 ff. UmwStG, die mit
dem Wahlrecht bezuglich des Ansatzes zum Zwischenwert oder gemeinen
Wert (§§ 20, 21 UmwStG) und der Behaltefristregelung (§ 22 Abs. 2 Um-
wStG) gleich zwei Anknupfungspunkte fur fremdbestimmte Steuerwirkun-
gen bereit halten.

Die Einbringung von Unternehmensteilen in Kapitalgesellschaften
(§8§ 20 ff. UmwStG) wurde im Zuge der Europaisierung des Umwand-
lungssteuerrechts durch das SEStEG grundlegend umgestellt und ein ein-
heitliches Regelwerk fur nationale und grenzuberschreitende Einbrin-
gungsvorgange geschaffen.®” Bei Einbringungen in Kapitalgesellschaften
ist grundsatzlich zwischen der Sacheinbringung (§ 20 UmwStG) und dem
Anteilstausch (§ 21 UmwStG) zu differenzieren. § 20 UmwStG regelt aus-
schlie3lich die Einbringung von Betrieben, Teilbetrieben und Mitunterneh-
meranteilen (Sacheinlage). Der Austausch von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften ist indes in § 21 UmwStG geregelt. Grundsatzlich erfolgt die Ein-
bringung zum gemeinen Wert, kann aber auf Antrag der Beteiligten, ins-
besondere wenn das deutsche Besteuerungsrecht erhalten bleibt, weiter-
hin zu Buchwerten oder Zwischenwerten erfolgen.>*®

Eine Einbringung i.S.d. § 20 UmwStG liegt vor, wenn Betriebsvermdgen
(Betrieb, Teilbetrieb oder Mitunternehmeranteil) auf eine Kapitalgesell-
schaft Ubertragen wird und diese Kapitalgesellschaft dafur im Gegenzug
neue Anteile gewahrt. Einbringender kann jede Person sein.**® Uberneh-
mender Rechtstrager muss eine Kapitalgesellschaft sein. Fir den Fall der
Sacheinbringung in eine Kapitalgesellschaft ist dabei eine Riuckwirkungs-
fiktion vorgesehen, § 20 Abs. 5 und 6 UmwStG. Die steuerliche Auswir-

kung zeigt sich beim Ubernehmenden Rechtstrager. Dieser kann nach

356 Weng, BB 2009, 1780 (1783) unter dem Hinweis, dass Geschéaftsfiihrungsmalfinah-
men, wie die Einstellung und Entlassung von Mitarbeitern, welche zu einer Verédnde-
rung der Lohnsumme eines Unternehmens fiihren, in der Praxis iblicherweise nicht in
den Einflussbereich von Gesellschaftern fallen.

%7 | ey, FR 2007, 109.

358 Hagemann/Jakob/Ropohl, NWB 2007, Sonderheft Nr. 1, 33.

%9 Sowohl natiirliche als auch juristische Personen.
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§ 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG bei Vorliegen der Voraussetzungen der Nr. 1 —
3 auf Antrag die Buchwerte des Ubergehenden Vermdgens fortfuhren oder
einen Zwischenwert, hochstens jedoch den gemeinen Wert ansetzen. Aus
Sicht des uUbertragenden Rechtstragers stellt eine Einbringung einen Ver-
aullerungsvorgang (Tausch) dar. Der Ubertragende Rechtstrager hat auf
den steuerlichen Ubertragungsstichtag eine Schlussbilanz nach MalRgabe
der allgemeinen steuerlichen Vorschriften Uber die Gewinnermittlung (zu
Buchwerten) zu erstellen. Unter Berlcksichtigung von § 20 Abs. 3 Um-
wStG ist schlieRlich der Einbringungsgewinn zu ermitteln.

Der Austausch von Anteilen an Kapitalgesellschaften ist seit dem SEStEG
eigenstandig in § 21 UmwStG kodifiziert. Die Einbringung von Anteilen an
einer Kapitalgesellschaft in eine andere Kapitalgesellschaft gegen Gewah-
rung neuer Anteile an der Ubernehmenden Gesellschaft ist steuerlich in
§ 21 UmwStG geregelt. Grundsatzlich stellt der Anteilstausch einen steu-
erpflichtigen Realisationsvorgang dar. Die Ubernehmende Kapitalgesell-
schaft hat die Ubernommenen Anteile mit dem gemeinen Wert (Verkehrs-
wert) anzusetzen (§ 21 Abs. 1 S. 1 UmwStG). Nach § 21 Abs. 1 S. 2 Um-
wStG darf die Ubernehmende die eingebrachten Anteile in ihrer Steuerbi-
lanz mit dem steuerlichen Buchwert bzw. mit den steuerlichen Anschaf-
fungskosten der Einbringenden ansetzen. Der Anteilstausch stellt aus
Sicht des Einbringenden eine Veraulierung der Anteile durch einen
tauschahnlichen Vorgang dar. Der etwaige Gewinn in Hohe der Differenz
zwischen dem gemeinen Wert und den Anschaffungskosten der einge-
brachten Aktien (,Einbringungsgewinn®) unterliegt grundsatzlich auf Ebene
der Einbringenden nach den Vorschriften des Teileinklnfteverfahrens zu
60% der Besteuerung. Unter den Voraussetzungen des § 21 Abs. 1 S. 2
UmwStG kann der Anteilstausch jedoch auf Antrag auch steuerneutral
zum Buchwert bzw. zu den steuerlichen Anschaffungskosten durchgefihrt
werden (sogenannter ,qualifizierter Anteilstausch®). Die Voraussetzung flr
einen solchen qualifizierten Anteilstausch ist zunachst die Einbringung der
Anteile gegen Ausgabe neuer Anteile an der Ubernehmenden Gesell-
schaft. Des Weiteren muss die Ubernehmende Gesellschaft nach der Ein-
bringung unmittelbar die Mehrheit der Stimmrechte an der erworbenen

Gesellschaft haben und die Ubernehmende Gesellschaft hat einen ent-
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sprechenden Antrag zu stellen. Den Einbringenden steht gerade kein An-
tragsrecht zu.*® Sind diese Voraussetzungen erfiillt, kann der Anteils-
tausch steuerneutral durchgefiihrt werden. Der Wert, mit dem die Uber-
nehmende die eingebrachten Anteile in ihrer Steuerbilanz ansetzt, gilt fur
den jeweiligen Einbringenden als Veraul3erungspreis der eingebrachten
Anteile und als Anschaffungskosten der erhaltenen Anteile, § 21 Abs. 2
S. 1 UmwStG.

Der Grundsatz der materiellen Bindungswirkung der Wertfestsetzung beim
Ubernehmer®" gilt bei sdmtlichen Einbringungsvorgéngen des Umwand-
lungssteuergesetzes. Zwar lasst § 20 Abs. 2 S. 2 UmwStG offen, wer den
Antrag auf abweichende Bewertung zu stellen hat. Aus dem systemati-
schen Zusammenhang zu § 20 Abs. 2 S. 1 und 3 UmwStG, die jeweils auf
die Ubernehmende Gesellschaft abstellen, ergibt sich aber, dass auf diese
Gesellschaft abzustellen ist.*** Dem (bertragenden Rechtstrager steht
hingegen kein gesetzliches Recht zu, den Ansatz zu bestimmen, obwonhl
der Ansatz durch den Ubernehmenden Rechtstrager unmittelbar dessen
steuerlichen Gewinn nach § 20 Abs. 4 UmwStG beeinflusst. Dem Ubertra-
genden Rechtstrager steht auch kein Antrags- oder Vetorecht zu.*®® Die
Entscheidung des Ubernehmenden Rechtstragers fur eine bestimmte Be-
wertung wirkt sich indes unmittelbar auf den Einbringenden aus. Der An-
satz der Ubernehmenden Gesellschaft fuhrt damit zwingend zur Bindung
des Einbringenden.

Der Einbringungswert der Ubertragenen Wirtschaftsguter gilt als Veraulie-
rungspreis fur eben diese und zugleich als Anschaffungskosten fur die als
Gegenleistung fir die Ubertragung erhaltenen Gesellschaftsanteile. Bilan-
ziert der Ubernehmende Rechtstrager das Betriebsvermdgen also mit
Werten oberhalb des Buchwerts, dann entsteht beim Einbringenden ein
steuerbarer VeraufRerungsgewinn.

Diese Bindung kann auch nicht aus verfahrensrechtlichen Griunden, na-

mentlich mittels Rechtsbehelf, entfallen. Im Falle der Einbringung eines

360 Behrens, in: Haritz/Menner, 3. Aufl. 2009, § 21 UmwStG, Rdnrn. 192 f.

%7 |m Sinne einer materiellen Bindungswirkung der Bewertung des dbernommenen Be-
triebsvermdgens fiir den VerauRerungspreis des Einbringenden. Jede spatere Ande-
rung dieser Werte schlage daher auf die Besteuerung des Einbringenden durch. Die-
se Bindungswirkung sei absolut.

%2 BT.Drs. 16/2710, S. 43.

%3 Hef/Schnitger, in: Reform des Umwandlungssteuerrechts, Rdnr. 1541.
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(Teil-)Betriebs oder Mitunternehmeranteils i.S.d. § 20 UmwStG kann das
aufnehmende Unternehmen weder durch Anfechtungs- noch durch Fest-
stellungsklage geltend machen, dass die seiner Steuerfestsetzung zu
Grunde gelegten Werte des eingebrachten Vermdgens zu hoch seien. Ein
solches Begehren kann nur der Einbringende im Wege der sogenannten
Drittanfechtung durchsetzen.***

Die unmittelbare materielle Bindungswirkung soll auch dann gelten, wenn
die Bewertung das Ergebnis einer tatsachlichen Verstandigung darstellt.
Zu einer Durchbrechung dieser Bindung kann es allerdings kommen,
wenn die angesetzten gemeinen Werte offenkundig von den tatsachlichen

Werten abweichen und willkirlich erscheinen.>®®

cc) Zusammenfassung

Damit Iasst sich festhalten, dass auch im Bereich der Kapitalgesellschaf-
ten fremdbestimmte Steuerwirkungen normativ vorgesehen sind. Gemein-
sam ist den Regelungen mit Behaltefristen und solchen, denen quantitati-
ve Besteuerungskriterien zu Grunde liegen, dass ein Verhalten der Ge-
sellschaft selbst ein Auseinanderfallen von Verursachungs- und Auswir-
kungsebene bedeuten kann.

Im Einzelnen enthalt § 13a ErbStG fur Erwerber einer Minderheitsbeteili-
gung an einer Personen- oder Kapitalgesellschaft bzw. fur den Erwerber
einer Beteiligung ohne GeschaftsfUhrungsbefugnisse gleich zwei Anknup-
fungspunkte fremdbestimmter Steuerwirkungen. Die Behaltefristen des
§ 13a Abs. 5 ErbStG sowie die Mindestlohnsummenregelungen des § 13a
Abs. 1 ErbStG stellen folglich fur den beglnstigten Erwerber das Risiko
dar, seine Steuerbegunstigung nachtraglich wieder — ggf. anteilig — ohne
eigene Einflussmoglichkeit zu verlieren.

Nach der Entscheidung des BFH vom 19.12.2007 besteht in Einbrin-
gungsfallen gem. §§ 20 und 21 UmwStG eine strikte Wertverknipfung

%% BFH vom 19.12.2007 - | R 111/05, BStBI. Il 2008, S. 536. Etwas anderes ergibt sich
auch nicht aus einer unterbliebenen Hinzuziehung nach § 360 AO bzw. Beiladung
nach § 60 FGO. In Fortfiihrung seiner Rechtsprechung halt der BFH ausdriicklich an
seiner Rechtsprechung fest (zu: § 20 Abs. 4 S. 1 UmwStG 1995 (neu § 20 Abs. 3 S. 1
UmwsStG)).

%% BFH vom 8.6.2011 - | R 79/10, BFHE 234, S. 101.
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zwischen dem Wertansatz des eingebrachten Betriebsvermdgens bzw.
der eingebrachten Anteile bei der Ubernehmenden Gesellschaft und der
Bemessung des Veraulierungspreises bzw. der Anschaffungskosten beim
Einbringenden.*®® Hier scheint die fremdbestimmte Steuerwirkung mit ein-
deutiger Klarheit auf.

§ 22 UmwStG soll als pauschale Missbrauchsverhinderungsvorschrift der
Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile entgegenwirken. Die Veraulie-
rung von sperrfristbehafteten Anteilen sowie bestimmte verdufRerungsglei-
che Vorgange l6sen eine nachtragliche Einbringungsgewinnbesteuerung
aus. Da nach einer erfolgten Veraulerung oder einem erfolgten Anteils-
tausch der Einbringende keine unmittelbare Einflussmoglichkeit mehr auf
die eingebrachten Anteile hat, kann es zu der fremdbestimmten Herbeiflh-
rung eines vom Einbringenden zu versteuernden rickwirkenden Gewinns
durch die etwaige VeraulRerung der eingebrachten Anteile innerhalb von
sieben Jahren (§ 22 Abs. 2 UmwStG) kommen.

¢) Zwischenfazit

Mit Blick auf die Ausgangsfrage, ob und inwiefern das Auseinanderfallen
von Verursachungs- und Auswirkungsebene auch auf dem Verhalten der
Gesellschaft an sich beruhen kann, belegt die Betrachtung der Besteue-
rung aus Gesellschaftsverhalten in einem ersten Schritt, dass — wie auch
bei der Besteuerung aus Gesellschafter-/Anteilseignerverhalten — Verur-
sachungs- und Auswirkungsebene in den aufgezeigten Beispielen ausei-
nanderfallen kdnnen. Anders als bei der zuvor behandelten Wirkungsrich-
tung wird dieses zu einer fremdbestimmten Steuerwirkung fihrende Aus-
einanderfallen vorliegend von der Gesellschaft an sich bewirkt.

Mit den aufgezeigten Beispielen wird deutlich, dass die Problematik der
fremdbestimmten Steuerwirkungen im Rahmen der Besteuerung aus Ge-
sellschaftsverhalten sowohl bei Personen- als auch bei Kapitalgesellschaf-
ten in den betrachteten Kategorien der quantitativen Besteuerungskriterien

und der Behaltefristen materiell-rechtlich manifestiert ist. Nachdem bereits

36 BFH vom 19.12.2007 - | R 111/05, BStBI. I 2008, S. 536.
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durch das UntStFG*” zu einer riickwirkenden Nachversteuerung filhrende
Behaltefristen eingefiihrt wurden und sich auch das SEStEG*® der Behal-
tefristen bedient,** wird insbesondere durch das UntStRefG 2008°"° eine
Verstéarkung, respektive mittels Neuregelungen®" eine weitere Einfiihrung
fremdbestimmter Steuerwirkungen bei Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten forciert. Eine fremdbestimmte Steuerwirkung im Rahmen des An-

tragswahlrechts tritt indes nur bei Personengesellschaften auf.

3. Weitere Besteuerungen aus Drittverhalten

Auf der Suche nach den Grundentscheidungen des materiellen Steuer-
rechts treten in den aufgezeigten Konstellationen die Steuerwirkungen un-
abhangig von dem Willen des Ubertragenen Rechtstragers ein. Die erfolg-
reiche Suche nach weiteren Beispielen deutet an, dass es sich bei dem
Phanomen der fremdbestimmten Steuerwirkungen um kein isoliertes

Problem der Personen- und Kapitalgesellschaften handelt.

a) Squeeze-out — § 327a AktG

Eine vordergrindig ahnlich gelagerte Problematik besteht z.B. bei dem
.Herausquetschen des Minderheitsaktionars®, dem sogenannten ,Squee-
ze-out*’?. Das am 1.1.2002 in Kraft getretene Gesetz zur Regelung von
offentlichen Angeboten zum Erwerb von Wertpapieren und von Unter-
nehmensiibernahmen®’® hat mit den §§ 327a bis 327f AktG einen neuen
vierten Teil mit der Uberschrift ,Ausschluss von Minderheitsaktionéren” in

das Aktiengesetz eingefiigt und dort den Squeeze-out geregelt.*”* Diese

37 Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) vom 20.12.2001, BGBI. | 2001,
S. 3858.

%8 Gesetz Uber steuerliche BegleitmaRahmen zur Einfihrung der Europaischen Gesell-
schaft und zur Anderung weiterer steuerrechtlicher Vorschriften (SEStEG) vom
7.12.2006, BGBI. | 2006, 2782.

%9822 Abs. 1'S. 1 UmwStG und § 24 Abs. 5 UmwStG.

370 Unternehmensteuerreformgesetz (UntStRefG) 2008 vom 14.8.2007, BGBI. | 2007,
S.1912.

31 Zinsschranke des § 4h EStG, Verlustabzugsbeschrankungen des § 8c KStG und The-
saurierungsbegiinstigung des § 34a EStG.

2 BT.Drs. 14/7034, S. 31.

7 BGBI. 1 2001, S. 3822

374 Wegen dadurch resultierender Rechtsformkosten wurde ein ,Trend“ des Gebrauchs
des Squeeze-out ausgemacht. Vgl. Waclawik, DStR 2003, 447 (447).
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Moglichkeit des Ausschlusses von Minderheitsaktionaren aus AGen und
KGaA besteht fur einen Mehrheitsaktionar, dem bereits Aktien der Gesell-
schaft i.H.v. mindestens 95%°"° des Grundkapitals gehéren.*”® Die noch
nicht von ihm gehaltenen Aktien kdnnen auch gegen den Willen des bzw.
der Minderheitsaktionare erworben werden. Hatten die ausgeschlossenen
Privatanleger die Aktien binnen Jahresfrist vor ihrem Ausschluss erwor-
ben, stellt sich beziglich der Einkommensteuerveranlagungen fur das
Jahr 2002°"" die Frage, ob ihnen hierdurch ein — fremdbestimmter — steu-
erbarer Gewinn (oder Verlust) entstanden ist.

Der verfassungsrechtliche Rahmen des Aktienrechts wird maflgeblich
durch die Eigentumsfreiheit gepragt. Der verfassungsrechtliche Begriff des
Eigentums i.S.d. Art. 14 Abs. 1 GG umfasst alles, was das verfassungs-
gemaRe einfache Recht zu diesem Zeitpunkt als Eigentum definiert.*’® Da-
runter fallen alle privatrechtlichen vermdgenswerten Rechtspositionen
(§ 903 BGB einschlief3lich aller privatrechtlichen und 6ffentlich-rechtlichen
Beschrankungen), die dem Berechtigten ebenso ausschliel3lich wie das
Eigentum an einer Sache durch die Rechtsordnung zur privaten Nutzung
und zur eigenen Verfiigung zugeordnet sind.*”® Das Vermdgen unterfallt
dem Eigentumsbegriff dagegen nicht, was zur Folge hat, dass der staatli-

chen Abgabegewalt keine eigentumsrechtlichen Grenzen gezogen sind.

375 Zu einer durch das Dritte Gesetz zur Anderung des Umwandlungsgesetzes geplanten
Absenkung der zum Squeeze-out berechtigenden Mindestbeteiligungshéhe von 95%
auf 90% ist es nicht gekommen. Ein Squeeze-out kann aber unter den Sonderbedin-
gungen des Finanzmarktstabilisierungsbeschleunigungsgesetz (FMStBG), namentlich
des § 12 IV 1 FMStBG, durchgefiihrt werden, so dass eine Beteiligungsschwelle von
90% ausreichen kann. So erfolgt bei der prominenten Verstaatlichung des krisenbe-
drohten Finanzinstituts ,Hypo Real Estate Holding AG* im Oktober 2009, der zudem
eine Kapitalerh6éhung vorausging. Zum vereinfachten aktienrechtlichen Squeeze-out
Gétz, NZG 2010, 412.

Die Grundlage zur verfassungsrechtlichen Zulassigkeit einer zwangsweisen Ubertra-
gung von Minderheitsanteilen bildet das sog. ,Feldmihle-Urteil* (BVerfG vom
7.8.1962 - 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, 263 (282)). Das damalige Umwandlungsgesetz
erlaubte dem mit mehr als drei Viertel des Grundkapitals beteiligten Hauptaktionar,
durch Hauptversammlungsbeschluss das gesamte Vermdgen der Kapitalgesellschaft
auf sich zu Ubertragen. Ein Eingriff in das Eigentum von Aktionaren durch Private ist
nach dem BVerfG zuldssig, wenn die Interessen der ausgeschlossenen Minderheit
ausreichend gewahrt werden und einen Missbrauch verhindernde Rechtsbehelfe zur
Verfigung stehen. Minderheitsaktiondre mussten gegen Zahlung einer angemesse-
nen Abfindung ausscheiden. Das Anlageinteresse des klagenden Kleinaktionars mis-
se hinter der ,freien Entfaltung der unternehmerischen Initiative im Konzern” zuriick-
treten. Anm. dazu Behnke, NZG 1999, 931; Bauer, NZG 2000, 1214.

Etwas anderes gilt freilich fiir diejenigen Privatanlegern, die bewusst in Erwartung ei-
nes kommenden Squeeze-out Aktien der betreffenden AG erworben haben.

378 BVerfG vom 15.7.1981 - 1 BvL 77/78, BVerfGE 58, S. 300 (S. 336).

%79 BVerfG vom 8.3.1988 - 1 BVR 1092/84, BVerfGE 78, S. 58 (S. 71).
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Aktionare halten Anteilseigentum in Form von Aktien, die sich jeweils auf
eine Beteiligung am Grundkapital einer AG beziehen.*®* Die beanstandete
Norm, § 327a AktG, ist als Inhalts- und Schrankenbestimmung i.S.v. Art.
14 Abs. 1 S. 2 GG zu qualifizieren und bewirkt trotz der finanziellen Kom-
pensation einen rechtfertigungsbedurftigen Eingriff. Als grundlegende
Ausgestaltungsprinzipien hat der Gesetzgeber vielmehr die in Art. 14
Abs. 1 S. 1 GG zum Ausdruck kommende Anerkennung der Privatnutzig-
keit des Eigentums sowie das Sozialgebot gemaly Art. 14 Abs. 2 GG zu
berucksichtigen. Der Zwangsausschluss kann weder durch ein Gesell-
schaftsinteresse noch durch bloRe wirtschaftliche ZweckmaRigkeitserwa-
gungen gerechtfertigt werden. Indes wurde mit Einfihrung des Squeeze-
out auch das Ubernahmerecht verscharft. Namentlich gem. §§ 35 ff.
WpUG besteht die Pflicht zur Abgabe eines Angebots zur Ubernahme
samtlicher Aktien anderer Aktionare, wenn 30% der Stimmrechte an einer
Gesellschaft erreicht werden.®®' Der Squeeze-out kdnnte aber eine Art
Kompensation fiir diese Verscharfung des Ubernahmerechts darstellen
und daher im Ergebnis nicht zu beanstanden sein.?*

Beachtlich ist, dass die Ubertragung der Mitgliedschaftsrechte als Folge
des Squeeze-out weder auf den Willen der Minderheitsaktionare noch
zwingend unmittelbar auf den des Hauptaktionars, sondern vielmehr auf
den Willen der AG und somit auf den Willen eines Dritten zurlckzufuhren
ist. FUr die Annahme eines privaten VeraulRerungsgeschafts i.S.d. § 23
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG ist es nach dem BMF unter Verweis auf die

Rechtsprechung des BFH®**

ohne Bedeutung, ob die VeraulRerung freiwil-
lig oder unter wirtschaftlichem Zwang erfolgt.*®* Selbst wenn die verblie-
benen Minderheitsgesellschafter bei einer Gesellschaftsubernahme recht-

lich oder wirtschaftlich gezwungen werden, ihre Anteile an den Uberneh-

%% BVerfG vom 7.8.1962 - 1 BvL 16/60, BVerfGE 14, S. 263; vom 1.3.1979 - 1 BvR
532/77, 1 BVvR 533/77, 1 BVvR 419/78, 1 BvL 21/78, BVerfGE 50, S. 2909.

%¥1vgl. hierzu allg. Eidenmiiller, JZ 2001,1041; Grunewald, ZIP 2002, 18; Zinser, WM
2002, 15. Beachtlich erscheint hier die negative Eigentumsfreiheit, d.h. die Freiheit der
Verschonung vor aufgedrangtem Eigentumserwerb. Durch das o6ffentliche Pflichtan-
gebot kdnnte neues Anteilseigentum aufgedrangt werden. Indes Uberschreitet der Ak-
tionar die Schwelle von 30% in der Regel bewusst.

¥230 Stumpf, NJDW 2003, 9 (12, 15). Dies als ,gesetzgeberisches Fairnessgebot* be-
zeichnend Hanau, NZG 2002, 1040 (1046).

%8 BFH vom 7.12.1976 - VIII R 134/71, BStBI. 11 1977, S. 209.

4 BMF vom 25.10.2004 IV C 3 - S 2256 - 238/04, BStBI. 2004 | S. 1034, Tz. 40.
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menden zu Ubertragen, liege eine VerauRerung der Anteile an den Uber-
nehmenden vor.*® Haben die Privatanleger die Aktien binnen Jahresfrist
vor dem Squeeze-out erworben, stelle die Ubertragung der Aktien auf den
Haupt- und spateren Alleinaktionar ein privates Veraulierungsgeschaft
i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG dar.*® In der Literatur wird indes an-
gemerkt, dass nach Rechtsgefluhl, Systematik und Wortlaut die Auslegung
der Finanzverwaltung verwundere.*®” Nach dem Rechtsgefiihl liege in ei-
nem unfreiwilligen Verlust des Aktienbesitzes kein privates Veraulie-
rungsgeschaft; des Weiteren ist § 23 EStG amtlich mit ,Private Veraulie-
rungsgeschafte” Uberschrieben; zudem sei nach dem Wortlaut fernlie-
gend, dass sowohl ein (Rechts-)Geschaft als auch eine Veraulierung
durch den Privatanleger vorliegen sollen. Nach der gesetzgeberischen
Konzeption erfolgt die Beschlussfassung des Squeeze-out durch die
Hauptversammlung. Mangels Vertragsofferte des Hauptaktionars an die
Minderheitsaktionare, noch einer Annahmeerklarung der Minderheitsakti-
onare erfolgt ein ,Ausschluss” der Minderheitsaktionare gegen ,Barabfin-

1388

dung™®®, sodass im Ergebnis keine erzwungene rechtsgeschéftliche Uber-

tragung der Aktien, sondern vielmehr eine ,Privatenteignung mit staatli-

cher Unterstiitzung“**

vorliegt.

Vorliegend In diesem Zusammenhang soll aber nicht der Frage nachge-
gangen werden, ob die Ubertragung der Mitgliedschaftsrechte in Folge ei-
nes Squeeze-out noch unter den Tatbestand des § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2

EStG gefasst werden kann,**° sondern ob unter Fremdbestimmung vor-

%5 BMF vom 25.10.2004 IV C 3 - S 2256 - 238/04, BStBI. 2004 | S. 1034, Tz. 40.

%% BMF vom 25.10.2004 IV C 3 - S 2256 - 238/04, BStBI. 2004 | S. 1034, Tz. 40.

%7 Waclawik, DStR 2003, 447 (447 f.).

%88 Kritisch zu der unter Zugrundelegung des durchschnittlichen Borsenkurses uber einen
Referenzzeitraum von drei Monaten vor der Ad hoc-Mitteilung des Gesellschafteraus-
schlusses vorgenommenen Bewertung des ganzen Unternehmens, um zu einer an-
gemessenen Barabfindung fiir die zwangsweise ausscheidenden Minderheitsgesell-
schafter zu kommen Burger, NZG 2012, 281.

%9 Waclawik, DStR 2003, 447 (449) argumentiert, dass wegen des gesetzlich angeord-
neten Entzugs der Rechtsposition der Minderheitsaktiondre von einer ,Enteignung”
gesprochen werden kann. Die Enteignung ist immer ein Eingriff in die Eigentumsfrei-
heit. Sie ist auf die vollstandige oder teilweise Entziehung konkreter subjektiver
Rechtspositionen i.S.d. Art. 14 Abs. 1 S. 1 GG durch finalen Rechtsakt zur Erfiillung
bestimmter Offentlicher Aufgaben gerichtet. Wegen der Enteignung durch die AG
selbst (und nicht wie bei einer Enteignung i.S.d. Art. 14 Abs. 3 GG durch die 6ffentli-
che Gewalt) werde diese ,privat”. Die ,staatliche Unterstiitzung” liege in der Bereitstel-
lung des rechtlichen Rahmens fiir den Squeeze-out und in der Durchfiihrung der
Handelsregistereintragung.

%0 Siehe dazu Waclawik, DStR 2003, 447 (449 f.).

99



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

genommene ,Anschaffungen” und ,Veraulierungen” eine fur die Verwirkli-
chung eines Spekulationsgeschaftes zu fordernde wirtschaftliche Betati-
gung darstellen und dessen etwaiges Fehlen eine Parallele zu den hier
behandelten fremdbestimmten Steuerwirkungen zulassen.

Zentrales Auslegungskriterium des BFH in einem Urteil vom 7.12.1976%"
fur die Auslegung des § 23 EStG ist die freie Willensentscheidung des
Steuerpflichtigen. Dem Urteil zu Folge stellt das Veraul3erungsgeschaft
i.S.d. § 23 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 bis Nr. 3 EStG einen Sonderfall des zivil-
rechtlichen Rechtsgeschafts dar. Nach der klassischen Definition ist dies
eine Privatwillenserklarung, gerichtet auf die Hervorbringung eines rechtli-
chen Erfolges, der nach der Rechtsordnung eintritt, weil er gewollt ist.>*
Vor dem Hintergrund des Verstandnisses dieses Urteils liegt eine derarti-
ge Freiwilligkeit bei einem Squeeze-out aber gerade nicht vor. Der Verlust
der Aktien ist vielmehr der Entzug der Rechtsposition eines Privatanlegers
aufgrund der Entscheidung eines Dritten.**® Auch im Rahmen des Squee-
ze-out stellt sich damit die Frage, ob es mit dem Verfassungsrecht verein-
bar ist, dass bei einer (Privat-)Person Besteuerungsfolgen ausgeldst wer-
den, deren Ursache in dem Willen und in der Betatigung einer anderen
Person liegt.*** Der mit der ,Feldmiihlen-Entscheidung des BVerfG ver-
fassungsrechtlich abgesegnete Grundsatz ,dulde und liquidiere” bleibt aus
den genannten Griinden im Ergebnis bestehen und vermag zu einer An-
derung des derzeit bestehenden Verstandnisses der fremdbestimmten

Steuerwirkungen nicht beizutragen.

b) Doppelbesteuerungsabkommen

Auch im Bereich des internationalen Steuerrechts finden sich — etwas ver-
steckt — Vorschriften und Fallkonstellationen, bei der sich die Frage stellt,
ob die Besteuerung von einem Sachverhalt abhangig gemacht werden

kann, den der Steuerpflichtige nicht selbst verursacht hat. Namentlich das

3" BFH vom 7.12.1976 - VIII R 134/71, BStBI. 11 1977, S. 209.

%92 Motive, in: Mugdan (Hrsg.), 1899, S. 421.

%3 Glenk, in: Blumich, 121. Aufl. 2014, § 23 EStG, Rdnr. 115. Diesen Vorgang als
.Zwangsverkauf* bezeichnend Hanau, NZG 2002, 1040 (1041); Habersack, ZIP 2001,
1230 (1236).

¥4 vgl. Gotz, NZG 2010, 412; Hanau, NZG 2002, 1040; Stumpf, NJW 2003, 9.
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Doppelbesteuerungsrecht halt mit Art. 15 OECD-MA flr Einklnfte aus un-
selbstandiger Arbeit eine Regelung bereit, die eine Besteuerung aus Dritt-
verhalten vorsieht.>%°

Nach Art. 15 Abs. 2 OECD-MA koénnen Vergutungen, die eine in einem
Vertragsstaat ansassige Person fur eine im anderen Vertragsstaat ausge-
Ubte unselbstandige Tatigkeit bezieht, unter den Voraussetzungen, dass
insgesamt kein langerer Aufenthalt als 183 Tage innerhalb von zwolf Mo-
naten vorliegt®®, die Vergiitung von einem Arbeitgeber gezahlt wird, der

nicht im anderen Vertragsstaat ansassig ist*’

und dass die Vergutungen
nicht von einer Betriebsstatte/festen Einrichtung getragen werden, die der
Arbeitgeber im anderen Staat hat,** nur im erstgenannten Vertragsstaat
besteuert werden. Erzielt ein Arbeithehmer Einklunfte, Lohne oder ahnliche
Vergiitungen ** bei einer selbstiandigen auslandischen Tochtergesell-
schaft, kommt es allein auf die 183-Tage-Frist an, da eine Tochtergesell-
schaft nicht Betriebstatte der Muttergesellschaft ist.*”° Indessen kénnen
eine Tochtergesellschaft, wenn sie Tatigkeiten ausibt, die sie zur Betrieb-
statte qualifizieren*”' oder auch eine Bau- oder Montagestelle, weil ihre

t, %2 zur Betriebstatte werden. Fiir die

Dauer zwoIf Monate Uberschreite
Bezuge der in einer solchen Betriebsstatte tatigen Arbeitnehmer kann sich
ruckwirkend eine Steuerpflicht ergeben, wenn eine Tochtergesellschaft in
eine Betriebsstatte umqualifiziert wird oder sich die Dauer der Bau- bzw.
Montagestelle Uber zwdlf Monate hinaus erstreckte. Den sich daraus er-

gebenden Nachteil hat der im Ausland tatige Arbeitnehmer zu tragen.*®

395 Vgl. auch Crezelius, FR 2002, 805 (807 f.). Zur Lastengleichheit im Doppelbesteue-
rungsrecht Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und Lastengleichheit, 2010.

%% Zur Bedeutung des Anséassigkeitswechsels bei der Ermittlung der 183-Tage-Frist
Schubert/Paviovits, IStR 2009, 415.

¥ |m Sinne des OECD-MA bedeutet ,eine in einem Vertragsstaat ansassige Person”
nach dessen Art. 4 Abs. 1 ,eine Person, die nach dem Recht dieses Staates dort auf
Grund ihres Wohnsitzes, ihres standigen Aufenthalts, des Ortes ihrer Geschaftsleitung
oder eines anderen ahnlichen Merkmals steuerpflichtig ist, und umfasst auch diesen
Staat und seine Gebietskorperschaften.” Siehe auch Kaminski/Strunk, IStR 2007, 189.

%% Im Sinne des OECD-MA bedeutet ,Betriebstatte* nach Art. 5 Abs. 1 OECD-MA ,eine
feste Geschéaftseinrichtung, durch die die Geschaftstatigkeit eines Unternehmens
ganz oder teilweise ausgelibt wird.“ Siehe zum Begriff der Betriebsstatte Eckl/, IStR
2009, 510.

%99 Zum Begriff der Einkiinfte aus unselbstandiger Arbeit, der im OECD-MA nicht definiert
wird siehe Prokisch, in: Vogel/Lehner, , 5. Aufl. 2008, Art. 15 OECD-MA, Rdnrn. 15 ff.

99 prokisch, in: Vogel/Lehner, 5. Aufl. 2008, Art. 15 OECD-MA, Rdnr. 68.

491 Gérl, in: Vogel/Lehner, 5. Aufl. 2008, Art. 5 OECD-MA, Rdnr. 168.

92 Gérl, in: Vogel/Lehner, 5. Aufl. 2008, Art. 5 OECD-MA, Rdnrn. 56 ff.

493 Zweifelnd: Crezelius, FR 2002, 805 (808).
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Weiterhin entsteht eine fremdbestimmte Steuerwirkung im Falle eines sog.
,=uberraschenden Doppelbesteuerungsabkommens.“ Angenommen, der
deutsche Einzelunternehmer A unterhalt in Brasilien eine Produktionsbe-
triebsstatte, deren zuzuordnenden Wirtschaftsgitern ein gemeiner Wert
i.H.v. 100 Mio. Euro und ein (deutscher) steuerlicher Buchwert i.H.v. 40
Mio. Euro zukommt. Deutschland schlief3t mit Brasilien wieder ein DBA mit
Betriebsstattenfreistellung.*® Die fremdbestimmte Steuerwirkung, deren
Eintritt weder auf einer Handlung des Steuerpflichtigen basiert noch von
diesem in irgendeiner Form beeinflusst (oder verhindert) werden kann, be-
ruht allein auf einer Handlung des deutschen Staates als Partner eines
DBA, was gar mit der in Art. 1 GG niedergelegten Unantastbarkeit der

Menschenwiirde in Konflikt gerat.*°

c) Konkurrentenklage — §§ 40, 42 FGO

Auch das steuerliche Verfahrensrecht halt mit der Moglichkeit der Konkur-
rentenklage eine Regelung mit Drittwirkung bereit. Konkurrentenklagen
sind allgemein in verschiedenen Konstellationen denkbar. Mit der steuer-
rechtlichen Konkurrentenklage®® auf Grundlage der §§ 40, 42 FGO be-
gehrt ein Steuerpflichtiger vor dem Hintergrund der Wettbewerbsneutralitat
des Steuerrechts von der Finanzverwaltung die steuerrechtlich zutreffende
Gleichbehandlung eines Dritten, namentlich seines Konkurrenten. Die
Praxis zeigt, dass dies regelmalig die am Markt tatige offentliche Hand
oder eine gemeinnutzige Organisation mit ihrem als Zweckbetrieb steuer-
begiinstigten wirtschaftlichen Geschaftsbetrieb sind.*"’

Anders als die bisher behandelten fremdbestimmten Steuerwirkungen
kann der Dritte — also der Klager — indes nicht selbstandig, sondern nur

mittels des entscheidenden Finanzgerichts auf die Besteuerung des Be-

% Beispiel nach Schénfeld, IStR 2010, 133 (137).

% Dies im Ergebnis bejahend: Schénfeld, IStR 2010, 133 (137).

% Siehe dazu allg. Englisch, StuW 2008, 43; Sinewe/Frase, BB 2011, 1567. Zur Zul3s-
sigkeit der Konkurrentenklage im Steuerrecht BFH vom 18.9.1984 - VII R 50 - 51/82,
BStBI. 11 1985, S. 12; vom 15.10.1997 - | R 10-92, BStBI. 11 1998, S. 6.

*7 Im Anschluss an das Urteil des EUGH vom 8.6.2006 - C-430/04 bejahte der BFH vom
5.10.2006 - VII R 24/03, BStBI. 1l 2007, S. 243 den Anspruch auf Auskunft Gber die
steuerliche Behandlung des (6ffentlich-rechtlichen) Konkurrenten; dazu Kronthaler,
DStR 2007, 227. Zur Grundrechtsverpflichtung sog. ,gemischt-wirtschaftlicher Unter-
nehmen* vgl. Miiller/Kepper, VR 2012, 202.
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troffenen — also des Beklagten — mittelbaren Einfluss nehmen. Nach der
Uberwindung der praktischen Probleme, insbesondere den Fragen des
Steuergeheimnisses und der prozessualen Einkleidung,*® fiihrt eine er-
folgreiche Konkurrentenklage im Ergebnis aber auch zu einer fremdbe-
stimmten Anderung oder erstmaligen Vornahme der Veranlagung und
damit zu einer hoheren Steuerbelastung.

Das Grundrecht der Wettbewerbsfreiheit wurde nur sehr restriktiv als
Grundlage fur die Konkurrentenklage akzeptiert. Vielmehr reduzierte das
BVerfG den Schutz auf eine willkirliche Bevorzugung eines Konkurren-
ten.*®® Selbst wenn ein Schutz vor Konkurrenz oder eine Veranderung der
Marktverhaltnisse verfassungsrechtlich nicht bestliinde, kann eine Wett-
bewerbsveranderung aber durch Einzelakt, der erhebliche Konkurrenz-
nachteile zur Folge hat, gegen Art. 12 GG verstol3en, wenn er im Zusam-
menhang mit staatlicher Planung und Verteilung staatlicher Mittel steht. *°
Daraus und aus dem in Art. 19 Abs. 4 GG garantierten Rechtsweg folgt
eine begrullenswerte Klagebefugnis fur Dritte. Die dem immanente fremd-
bestimmte Steuerwirkung stellt sich als in Kauf zu nehmende Kehrseite

der Medaille dar.

d) Zwischenfazit

Versucht man den vielschichtigen bunten Straul der fremdbestimmten
Steuerwirkungen madglichst erschopfend zu erfassen, erscheint es bedeu-
tend, auch die aufgezeigten weiteren Besteuerungen aus Drittverhalten in
den Blick zu nehmen. Der kurze Exkurs lasst die Beobachtung zu, dass
auch beim Squeeze-out, im Zusammenhang mit Doppelbesteuerungsab-
kommen, namentlich bei Art. 15 OECD-MA und sogenannten Uberra-
schenden Doppelbesteuerungsabkommen sowie der steuerrechtlichen

Konkurrentenklage Steuerwirkungen unabhangig von dem Willen des

*%® Dazu Sinewe/Frase, BB 2011, 1567.

99 BVerfG vom 24.2.1971 - 1 BVR 435/68, BVerfGE 30, S. 173 (S. 197).

*% Das BVerfG hat dies in BVerfG vom 14.1.2004 - 1 BvR 506/03, DVBI. 2004, 431 fiir
den Rechtsschutz eines Konkurrenten bei der Aufnahme in einen Krankenhausplan
bejaht (bestatigt in BVerfG vom 23.4.2009 - 1 BvR 3405/08, NVwZ 2009, 977). Nach
dem BVerfG ist es mit der Berufsfreiheit nicht zu vereinbaren, wenn Konkurrentenkla-
gen ausschlieBlich bei besonders schweren materiellen Begriindetheitsmangeln zuge-
lassen wiirden (BVerfG vom 17.8.2004 - 1 BvR 378/00, NJW 2005, 273 (274)).
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Ubertragenen Rechtstragers eintreten konnen. Besondere Aufmerksamkeit
ist bei der einfachgesetzlichen Untersuchung den Leistungsbeziehungen
zu widmen. Das Grundkonzept der Personensteuern, an das Verhalten
des Steuerpflichtigen anzuknipfen und eine Zurechnung nur zuzulassen,
wenn der Steuerpflichtige die Leistungsbeziehung ,in der Hand” halt, kolli-
diert mit den dargestellten Regelungen. Beim Squeeze-out und Art. 15
OECD-MA werden die besteuerten Tatbestdnde nicht von dem Steuer-
pflichtigen selbst verwirklicht. Ferner zeigt die Betrachtung, dass der
Steuerpflichtige auch die Wirkungen der Konkurrentenklage und des Uber-
raschenden Doppelbesteuerungsabkommens nicht durch eigenes Verhal-
ten in der Hand halt, fremdbestimmte Steuerwirkungen dabei aber nicht

per se als negativ zu beurteilen sind.

4, Fazit

Ist das Geflecht der fremdbestimmten Steuerwirkungen identifiziert und
strukturiert, lasst schon der kursorische Blick auf diesen normativen Aus-
gangspunkt, insbesondere die Anzahl und die Streuung der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen in den verschiedenen (Steuer)Gesetzen, eine
fehlende gesetzgeberische Systematik im Sinne eines in sich geschlosse-
nen Gesamtkonzepts vermuten. Prazisiert l1asst sich am Ende des struktu-
rierten Vergleichs festhalten, dass die Betrachtung der groRen Zahl der
fremdbestimmten Steuerwirkungen bei Personen- und Kapitalgesellschaf-
ten hat deutlich werden lassen, dass sich ob der grundsatzlich unter-
schiedlichen Regelungskonzepte und der unterschiedlichen einzelsteuer-
gesetzlichen Ausgangslage Parallelen hinsichtlich der Anknipfungspunkte
der fremdbestimmten Steuerwirkungen zeigen. Dabei bringt die vorste-
hende strukturierte Durchdringung des fur den Untersuchungszusammen-
hang relevanten Normmaterials insbesondere hervor, dass einzelne Ge-
sellschafter/Anteilseigner aber auch die Gesellschaft selbst sowohl bei
Personen- als auch bei Kapitalgesellschaften in einer beachtlichen Anzahl
von Fallen erheblichen Einfluss auf die individuelle Steuerbelastung von
Mitgesellschaftern nehmen koénnen. Ausgehend von der gesetzlichen
Ausgestaltung der fremdbestimmten Steuerwirkungen hat sich nachwei-
sen lassen, dass diese materiell-rechtlich manifestiert sind. Die Feststel-
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lungen zu den einzelnen fremdbestimmten Steuerwirkungen lassen sich
zumindest auf Ebene der einfachgesetzlichen Betrachtung allerdings nicht
derart verallgemeinern, dass sich ein geschlossenes Gesamtkonzept er-
geben wurde. Ein Anhaltspunkt daflr, dass die einzelnen fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen einem wohlUberlegten Grundkonzept folgen, ist aus
der strukturierten Darstellung allein nicht abzuleiten. Der Umstand, dass
die Gestalt des geschaffenen Regelwerks in Form einer Vielfaltigkeit
fremdbestimmter Steuerwirkungen, deren Inhalt und Umsetzung mangel-
haft sind, in Erscheinung tritt, spricht allein schon wegen der durch die
sich in der Vielzahl manifestierenden Bedeutung unabhangig vom Aus-
gang der Analyse der fremdbestimmten Steuerwirkungen insoweit viel-
mehr dringend daflr, ein regulierendes Einschreiten des Gesetzgebers
bereits an dieser Stelle zu fordern.

Die Betrachtung konzentrierte sich bisher auf eine strukturierte Darstellung
der einfachgesetzlichen Regelungen, denen das ,Grundprinzip® der
fremdbestimmten Steuerwirkungen immanent ist. Materielles Recht hangt
entscheidend von einem etwaigen Gesamtkonzept ab. Steht hinter dem
bis hier rein strukturiert aufgezeigten Phanomen der fremdbestimmten
Steuerwirkungen eine wohlerwogene und wohlbegrindete systematische
Grundstruktur? Es wird ein Aspekt hervorgehoben, der bislang in der wis-
senschaftlichen Bewertung allenfalls kursorisch diskutiert wurde und der

im Folgenden in den Mittelpunkt des Interesses gestellt werden soll.

Il. Systematische Analyse

Die vorliegende Untersuchung mdchte nicht nur normative Tatsachen dar-
legen, sondern die vorgestellten fremdbestimmten Steuerwirkungen dar-
Uber hinaus auf ein von malistabsetzenden Prinzipien getragenes System
hin untersuchen. Sind mit dem strukturierten Vergleich wesentliche Ge-
meinsamkeiten, aber auch Unterschiede des weiten Feldes der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen bei Personen- und Kapitalgesellschaften be-
nannt und kategorisiert, zielt die gefundene Struktur auf die zweite dringli-
che Aufgabe: Die bislang wenig erforschte systematische Dimension und
ihre verfassungsrechtlichen Grenzen. Diese ist gleichermallen flr den

Gesetzgeber als auch fur den Steuerpflichtigen von erheblicher Brisanz.
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Die obig referierten Falle zeigen, dass nicht selten Verursachungs- und
Auswirkungsebene auseinanderfallen, mithin — per Gesetz angeordnete —
fremdbestimmte Steuerwirkungen vorliegen. Nachdem diese erkannt, ge-
ordnet und deren Auswirkungen betrachtet wurden, ist es Aufgabe der
Rechtswissenschaft, die systematische Stimmigkeit der Grundkonzeption
fremdbestimmter Steuerwirkungen zu untersuchen. Die fremdbestimmten
Steuerwirkungen derart freigelegt, gilt es, das Phanomen der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen eingehend zu analysieren und zu bewerten
bzw. kritisch zu hinterfragen. Am Ende einer solchen Analyse soll deren
eindeutige Beurteilung stehen.

Wegen der relativ wenigen identifizierten fremdbestimmten Steuerwirkun-
gen bei Kapitalgesellschaften wird der Versuch unternommen, trotz fort-
schreitender Angleichung weiterhin bestehender, beachtlicher konzeptio-
neller Unterschiede, an den Wandlungen des Zivilrechts zu partizipieren
und auch die die Personengesellschaften betreffenden Regelungen fur
Kapitalgesellschaften zu rekrutieren und fruchtbar zu machen.*"" Auf dem
Boden der obig dargestellten Normen werden in einem nachsten Schritt
daher deren Gemeinsamkeiten herausgefiltert. Anhand der im Einzelnen
herauszuarbeitenden Ubergreifenden Merkmale sollen im weiteren Verlauf
nunmehr ausgewahlte der oben gebildeten einzelnen Kategorien der
fremdbestimmten Steuerwirkungen untersucht werden.

Greift man die aus normativer Sicht betrachteten Erscheinungsformen der
fremdbestimmten Steuerwirkungen auf, erscheinen folgende Kategorien

von besonderer Bedeutung:

1. Behaltefristen

Behaltefristen erfreuen sich in der jungeren Vergangenheit zunehmender
Beliebtheit. Der Steuergesetzgeber knupft zahlreiche Privilegierungen an
(zumindest) ahnliche Behalte-, Besteuerungs- und Nachversteuerungsfris-

ten, durch die in allen genannten Fallen — sowohl i.R.d. Besteuerung aus

4 Personengesellschaften werden in der Rechtsordnung zunehmend als Rechtstrager

anerkannt und im Ergebnis damit mehr und mehr den Kapitalgesellschaften gleichge-
stellt. Als Beispiel kann dazu die prominente Entscheidung des Bundesgerichtshofes
zur Anerkennung der Teilrechtsfahigkeit der Auflengesellschaft dienen, BGH vom
29.1.2001 - 11 ZR 331/00, BGHZ 146, S. 341.
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Gesellschafter-/Anteilseignerverhalten als auch i.R.d. Besteuerung aus
Gesellschaftsverhalten — fremdbestimmte Ereignisse mit (negativer) steu-
erlicher Ruckwirkung (§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) entstehen kdnnen.
Die Nichtbeachtung der aufgezeigten, in den verschiedenen Gesetzen
verstreuten Behaltefristen kann im Einzelfall erhebliche steuerliche Nach-
teile mit sich bringen.*’? Ganz in diesem Sinne finden sich durch Behalte-
fristen bedingte fremdbestimmte Steuerwirkungen insbesondere fur die
Gewahrung steuerlicher Verglnstigungen bei Vermdgensubertragungen.
Kursorisch liegt diesen Gesetzesbestimmungen mit Behaltefristen folgen-
de Grundkonstellation zu Grunde: Ein Steuerpflichtiger Ubertragt steuer-
rechtlich privilegiert einen steuerverstrickten Vermdégensgegenstand oder
ein Wirtschaftsgut auf einen anderen Steuerpflichtigen. Spiegelbildliche
Kehrseite dieser Medaille ist, dass die an eine bestimmte Haltefrist ge-
bundene Steuerverglnstigung bei der VeraufRerung des steuerverstrickten
Vermdgensgegenstands bzw. des Wirtschaftsgutes oder eines sonstigen
VerstolRes gegen die steuerlichen Nutzungs- und Verwendungsauflagen
entfallt und damit im Ergebnis zu einer rickwirkenden (nachteiligen) Ver-
steuerung fiihrt, ohne dass der (Erst-)Ubertragende die steuerschadliche
Veraulerung beeinflussen oder verhindern kann. Schadliche Verfugungen
oder MalRnahmen der Geschaftsfuhrung bzw. der Gesellschaftermehrheit
innerhalb der Behaltefristen kdnnen, selbst wenn die entsprechende Ver-
fugung oder MalRnahme gegen den Willen oder gar ohne Wissen des Be-
gunstigten durchgefuhrt worden ist, zu einer Nachversteuerung fuhren.
Begunstigte Erwerber von Minderheitsbeteiligungen an Personen- oder
Kapitalgesellschaften laufen so Gefahr, ihre Steuervergunstigung wegen
VerstolRes gegen die Behaltensregelungen nachtraglich wieder — zumin-
dest teilweise — zu verlieren.

Es ist festellbar, dass sich die Hauptfallgruppe steuerlicher Dritteinflisse
im Bereich der Haltefristen bei Personengesellschaften findet. Hier mus-
sen sich die Gesellschafter die Folgen des Handelns anderer Gesellschaf-
ter ob des fehlenden Einflusses auf diese zurechnen lassen. Im Einzelnen
finden sich die problematischen Normen im EStG. So ist Voraussetzung

fur die BuchwertfortfUhrung i.R.e. Realteilung, dass das Ubernommene

412 Kérner/Fuhrmann, KOSDI 2001, 12845 (12846).
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Betriebsvermdgen nach der Realteilung weiterhin Betriebsvermdgen
bleibt. Eine schadliche Entnahme oder Veraulerung i.S.d. § 16 Abs. 3
Satz 3 EStG fuhrt indes zu einer ruckwirkenden Aufdeckung der in den
veraulderten oder enthommenen Wirtschaftsglter enthaltenen stillen Re-
serven. Durch die schadliche Verfugung realisieren alle ehemaligen Ge-
sellschafter einen VeraulRerungs- bzw. Entnahmegewinn. Ebenso werden
AnteilsUbertragungen ob des Verweises in § 16 Abs. 5 Halbsatz 2 EStG
auf § 22 Abs. 2 Satz 3 UmwStG, dessen sog. Siebtel-Regelung dazu fuhrt,
dass der Veraulierungsgewinn um jeweils ein Siebtel fur jedes seit dem
Zeitpunkt der Anteilsibertragung i.R.d. Realteilung abgelaufene Zeitjahr
vermindert wird,*'* auch im Bereich des § 16 Abs. 5 EStG als riickwirken-
des schadliches Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 Nr. 2 AO behandelt und im
Ergebnis nach dem allgemeinen Gewinnverteilungsschlissel auf die ehe-
maligen Mitunternehmer verteilt. Zur Vermeidung missbrauchlicher Gestal-
tungen im Rahmen von VeraulRerungen von Wirtschaftsgitern, die zuvor
zu Buchwerten gem. § 6 Abs. 5 Satz 3 Nr. 1 oder 2 EStG (,umgekehrte
Falle*) aus dem Gesamthandsvermogen in das Betriebs- oder Sonderbe-
triebsvermogen eines Mitunternehmers Ubertragen wurden, ist der zwin-
gende Buchwertansatz nach § 6 Abs. 5 Satz 4 EStG beim Ubernehmer
mit einer dreijahrigen Sperrfrist verknupft. Die Verauflerung oder Entnah-
me innerhalb von drei Jahren durch den Rechtsnachfolger (ebenfalls als
ruckwirkendes Ereignis nach § 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) fuhrt dazu,
dass die urspringliche Buchwertibertragung ruckwirkend mit dem Teil-
wert zu bewerten ist und in der Person des Rechtsvorgangers bzw. der
Personenmehrheit (als Rechtsvorgangerin) eine fremdbestimmte Gewinn-

.4 Auch fiir die unentgeltliche Ubertragung eines

realisierung stattfinde
Mitunternehmeranteils *'* gilt nach § 6 Abs. 3 EStG eine zwingende
Buchwertverknupfung, wenn alle wesentlichen Betriebsgrundlagen eines
Betriebs durch einen einheitlichen Vorgang unter Aufrechterhaltung des

geschaftlichen Organismus auf einen (oder mehrere) Erwerber Uberge-

13 Die Wahrscheinlichkeit, der urspriingliche Ubertragungsvorgang solle im Grunde nur
dazu dienen, eine nachfolgende (begiinstigte) VerauRBerung vorzubereiten, ist umso
geringer, je weiter die Sperrfrist abgelaufen ist (vgl. BT-Drs. 16/2710 Il. Bes. Teil zu
Art. 6 zu § 22 Allgemeines).

“'* Im Ergebnis ebenso Crezelius, FR 2002, 805 (806).

15 Erbfall und vorweggenommene Erbfolge sind die Hauptanwendungsfalle der unent-
geltlichen Ubertragung eines Mitunternehmeranteils i.S.d. § 6 Abs. 3 EStG.
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hen.*'® Mangels eines Wahlrechts des Rechtsnachfolgers wird der Bilanz-
zusammenhang gewahrt. Dadurch kommt es zwingend zu einer ,interper-
sonellen“ Verlagerung der stillen Reserven.*'” Unter Anwendung des
§ 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO wird durch die unentgeltliche Ubertragung ei-
nes Teilanteils (wiederum) in der Person des Rechtsvorgangers ein Ge-
winn realisiert (§ 16 Abs. 1 S. 2 EStG), der aber keinen Einfluss auf die
schadliche Handlung des Rechtsnachfolgers hat.*'®

Betrachtet man solche Behaltefristen, die Kapitalgesellschaften betreffen,
ergibt sich ein ahnliches Bild. Auch bei Kapitalgesellschaften zeigt sich
im Zusammenhang mit Behaltefristen die Problematik der fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen, die sich in der einschneidenden Ruckwirkung der
nachtraglichen Besteuerung auswirkt. So sanktioniert § 15 Abs. 2 S. 2 bis
4 UmwsStG die VeraulRerung der Anteile der an der Spaltung beteiligten
Rechtstrager.*’® Die unmittelbare VerduRerung eines Teilbetriebs und ei-
nes Mitunternehmeranteils wirden, wenn innerhalb von finf Jahren nach
der Spaltung mehr als 20%*° der Anteile an einer der an der Spaltung be-
teiligten Korperschaften®?’ verauRert wiirden, riickwirkend*?* zur Aufde-
ckung und Versteuerung der stillen Reserven fihren. Die Ausnahmerege-
lung des § 15 Abs. 2 S. 3 und 4 UmwStG bezieht sich nicht auf die Anteile
der einzelnen an der Spaltung beteiligten Anteilseigner. Die Berechnung
der 20%-Grenze erfolgt, indem samtliche Anteile zusammengerechnet
werden.*®”® Im Anschluss an die steuerneutrale Ausgestaltung einer Spal-
tung kdénnen einzelne Anteilseigner (Spaltgesellschafter) folglich fur sich,
aber gleichzeitig mit Wirkung zu Lasten der anderen an der Spaltung be-

teiligten Gesellschafter/Anteilseigner, die ,Unschadlichkeitsgrenze" inner-

“® BFH vom 19.2.2004 - Ill R 1/03, BFH/NV 2004, 1231; vom 6.5.2010 - IV R 52/08,
BStBI. 11 2011, S. 261.

“" BFH vom 22.10.2008 - X B 162/08, BFH/NV 2009, 156; Ehmcke, in: Blimich,
121. Aufl. 2014, § 6 EStG, Rdnr. 1229.

18 |m Ergebnis ebenso Crezelius, FR 2002, 805 (805 f.).

419 § 15 Abs. 2 UmwStG legt typisierend fest, wann eine Spaltung als missbrauchlich gilt.
Der EuGH hat mit Urteil vom 17.7.1997, Rs. C-28/95 (Leur-Bloem), Sig. 1997, 1-4161,
einer typisierenden Missbrauchsregelung die Anerkennung versagt. Vgl. Gille, IStR
2007, 194 (196 f.).

2 pie 20%-Ausnahme-Regelung ist als ,Bagatellgrenze” ausgestaltet.

421 Sog. ,Spaltgesellschaften”, d.h. Ubertragende Korperschaft und Nachfolgekérper-
schaften.

*22 Riickwirkendes Ereignis i.S.d. § 175 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 AO; BMF vom 25.3.1998, IV B
7-S 1978-21/98, BStBI. |, S. 268, Tz. 15.33 und 15.34.

*2 BFH vom 3.8.2005 - | R 36/04, BStBI. Il 2006, S. 391; Détsch/Pung, in: D/IP/PIM,
6. Aufl. 2007, § 15, Anm. 139; Hérger, FR 1994, 765.
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halb der Behaltefrist Uberschreiten und dadurch eine ruckwirkende Ge-
winnrealisierung verursachen, die alle an der Ursprungsgesellschaft und
die an den Nachfolgegesellschaften beteiligten Anteilseigner trifft.

Den anzutreffenden Erscheinungsformen der fremdbestimmten Steuerwir-
kungen i.R.d. Behaltefristen erscheint stets ein Moment der Freiwilligkeit
immanent. Zumindest bei den betrachteten Regelungen des EStG drangt
sich der Eindruck auf, dass es sich jederzeit um ein freiwilliges Handeln
der abgebenden Akteure handelt.*** Die durch den Rechtsnachfolger
ausgeloste Gewinnrealisierung bei dem Rechtsvorganger erscheint vor
diesem Hintergrund auch leichter zu rechtfertigen. Indes ist zu bertcksich-
tigen, dass UmstrukturierungsmalRnahmen nicht stets freiwillig erfolgen.
So handelt es sich bei den erwahnten §§ 6 Abs. 3, 6 Abs. 5 und 16 Abs. 3
EStG um zwingende Buchwertfortfihrungen, bei denen die Steuerpflichti-
gen mangels Wahlrecht doch gerade gezwungen sind, die Buchwerte —
gegebenenfalls gegen ihren Willen — fortzufiihren.*

Weiteres gemeinsames Merkmal bzw. ein Ausfluss der Regelungstechnik
der steuerlichen Behaltefristen ist der evidente Einfluss seitens der Ge-
sellschaft auf die ,Hypothek® der Nachversteuerung, also namentlich der
Einhaltung der Behaltefrist. Alleiniger ,Tatbeitrag“ des in Anspruch ge-
nommenen Steuerpflichtigen liegt stets — aber auch lediglich — in einer
Uberfihrung eines Wirtschaftsguts in das (Betriebs-)Vermdgen eines an-
deren Steuerpflichtigen.**® Wiederum kann der Steuerpflichtige weder das
zur Anknipfung der Steuerpflicht genommene Verhalten beeinflussen
noch die Verfigungsmacht Uber die vom Dritten erzielten Einklnfte erlan-
gen. Abgesehen von der Moglichkeit der zivilrechtlichen Absicherung ist
den Korperschaften, deren Verlustvortrage untergehen, i.R.d. § 8c KStG
nahezu kein Einfluss auf Vorgange auf Anteilseignerebene zu attestieren.
Die Veraulerung von Anteilen einzelner Anteilseigner verursacht eine ne-
gative Auswirkung, namentlich die fehlende Moglichkeit der Verlustver-
rechnung mit Gewinnen in kinftigen Perioden bei den verbleibenden Ge-

sellschaftern.*” Auch ungeachtet des Bedeutungszuwachses dieser ge-

24 50 auch Crezelius, FR 2002, 805 (810).

% 50 auch Crezelius, FR 2002, 805 (810).

% Hey, in: GS Trzaskalik, S. 219.

42 Vgl. Kldne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 162.
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setzlichen Regelungen gerat diese Reihe von nur zum Teil aufeinander
abgestimmten Regelungen mangels Einflussmdglichkeit der weiteren Mit-
unternehmer/Anteilseigner evident in den Konflikt mit dem Grundsatz indi-

vidueller Tatbestandsverwirklichung.

2. Quantitative Besteuerungskriterien

Einen weiteren bedeutenden Bereich, der fremdbestimmte Steuerwirkun-
gen beinhaltet, stellen Normen mit quantitativen Besteuerungskriterien
dar. Mit der Mindestbeteiligungsquote i.R.d. Veraulierung von Anteilen an
Kapitalgesellschaften (§ 17 Abs. 1 S. 1 EStG), den Beherrschungsquoten
als personliche Voraussetzung der §§ 7 — 14 AStG, der sog. ,Drei-Objekt-
Grenze“ bei dem Handel von Grundstucken und § 24 UmwStG im Bereich
der Personengesellschaften sowie der Mindestliohnsummenregelung des
§ 13a Abs. 1 ErbStG, dem Wahlrecht der §§ 20, 21 UmwStG im Bereich
der Kapitalgesellschaften, der Zinsschranke und den Regelungen zur ver-
deckten Gewinnausschuittung halt das Gesetz fur beide Gesellschaftsfor-
men Regelungen bereit, die steuerlich relevante GroRen vorsehen, auf die
jeweils auf Ebene der Gesellschaft erheblicher Einfluss genommen wer-
den kann.

Mit der Absenkung der Beteiligungsquote i.R.d. § 17 Abs. 1 S. 1 EStG auf
.-mindestens 1%"“ werden Gewinne aus der Veraulierung von Kapitalbetei-
ligungen nunmehr (fast) vollstandig erfasst.*?® Bei der Priifung dieser We-
sentlichkeitsgrenze sind auch mittelbare Beteiligungen zu berucksichti-
gen,*® womit auch Handlungen einer Personengesellschaft, genauer der
Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen, die Wesentlichkeitsgrenze von
1% Uberschreiten lassen kdénnen. Auch die Hinzurechnungsbesteuerung
der §§ 7 — 14 AStG ist bedingt durch eine Beteiligungsquote. Fiur das
mafgebliche ,Beteiligtsein zu mehr als der Halfte* i.S.d. § 7 Abs. 1 AStG
werden auch mittelbare Beteiligungen berucksichtigt, die GUber andere be-

schrankt steuerpflichtige Gesellschaften gehalten werden. Erwirbt die Per-

28 Es wird vertreten, dass sich § 17 EStG damit zunehmend vom Kontext der Mitunter-
nehmerbesteuerung in Richtung eines allg. Tatbestandes der Besteuerung von Ver-
aufllerungsgewinnen l6st. So Ebling, in: Blimich, 121. Aufl. 2014, § 17, Rdnr. 18; a. A.
Crezelius, DB 2003, 230.

2 BFH vom 14.10.2003 - VIII R 22/02, BFH/NV 2004, 620.
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sonengesellschaft des Beteiligungsstrangs Anteile an einer Zwischenge-
sellschaft, kann durch diesen Vorgang die malligebende Beteiligungshohe
von 50 % Uberschritten werden. Entscheidend fur die Abgrenzung der pri-
vaten Vermogensverwaltung vom gewerblichen Grundstickshandel i.R.d.
Drei-Objekte-Grenze des § 23 Abs. 1 S. 1 EStG ist das Gesamtbild der
Verhaltnisse. Eine wegen der geringen Objektanzahl an sich nicht gewerb-
liche Tatigkeit kann durch den sachlichen Zusammenhang mit einer mitun-
ternehmerischen Beteiligung an einem gewerblichen Grundstickshandel
einen gewerblichen Charakter bekommen. Eine die Zurechnung versa-
gende Abschirmwirkung i.R.d. Drei-Objekte-Grenze des § 23 Abs. 1 S. 1
EStG kommt der Personengesellschaft nicht zu. Die Ausubung des in § 24
Abs. 2 S. 2 UmwStG gewahrten Wahlrechts durch den GUbernehmenden
Rechtstrager bestimmt den Veraulierungspreis des Einbringenden (§ 24
Abs. 3 S. 1 UmwStG), bei dem der Ansatz mit dem Zwischenwert oder
dem gemeinen Wert zu einem fremdbestimmten VeraulRerungsgewinn
i.S.d. § 16 EStG flhrt.

Die Mindestlohnsummenregelungen des § 13a Abs. 1 S. 1 ErbStG sieht
vor, dass 85% von dem als beglnstigungsfahig qualifizierten Vermogen
auller Ansatz bleiben, wenn die mal3gebende jahrliche Lohnsumme des
Betriebs bei Beteiligungen an Personen- oder Kapitalgesellschaften des
Betriebs der jeweiligen Gesellschaft innerhalb von finf Jahren nach dem
Erwerb (sog. ,Lohnsummenfrist’) insgesamt 400% der Ausgangslohn-
summe nicht unterschreitet (sog. ,Mindestlohnsumme®). Im Ergebnis hat
der begunstigte Erwerber einer Minderheitsbeteiligung bzw. Beteiligung
ohne Geschaftsfuhrungsbefugnisse — wenn Uberhaupt — lediglich be-
schrankten Einfluss darauf, ob die Gesellschaft, deren Anteile er beglns-
tigt erworben hat, die Mindestlohnsummenregelungen innerhalb der Be-
haltefrist einhalt.**® Auch die §§ 20, 21 UmwStG halten fiir die Sachein-
bringung ein von dem Ubernehmenden Rechtstrager auszuubendes Wahl-
recht bereit, das sich der Einflussnahme durch den Ubertragenden Rechts-
trager entzieht. Die Entscheidung des Ubernehmenden Rechtstragers fur
eine bestimmte Bewertung wirkt sich indessen unmittelbar bindend auf

den Einbringenden aus.

3 Weng, BB 2009, 1780 (1783).
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Von besonderem Interesse ist weiterhin die Zinsschranke. Die Zins-
schranke verandert die steuerlichen Rahmenbedingungen fur die Unter-
nehmensfinanzierung in ihren Grundfesten und regelt die generell nur
noch beschrankt mégliche Abzugsfahigkeit von Zinsaufwendungen.**' Die
Verortung der Regelung im EStG verdeutlicht, dass die Zinsschranke
rechtsformibergreifend auch im Personengesellschaftskonzern und auf
den Kapitalgesellschaften nachgeschaltete Personengesellschaften an-
wendbar ist.*** Entgegen der grundsétzlich personalen Pragung der Ein-
kommensteuer knupft die Zinsschranke an einen sachlichen Punkt an, in-
dem die Ermittlung der (nicht) abzugsfahigen Zinsaufwendungen nicht far
den Steuerpflichtigen selbst erfolgt, sondern auf dessen im Inland steuer-
pflichtigen ,Betrieb” abstellt. Zum Betrieb einer mitunternehmerischen
Personengesellschaft gehdrt neben dem Gesamthandsvermdgen auch
das Sonderbetriebsvermdgen der Mitunternehmer i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG,**® was durch die Einflussmdglichkeit der einzelnen Mitunter-
nehmer auf das Bezugsobjekt ,Betrieb® Einfallstor ,gravierender fremdbe-
stimmter Steuerwirkungen sein kann.** Fiir Kapitalgesellschaften ver-
starkt § 8a KStG diese Wirkungen des § 4h EStG, indem die Ausnahmen
des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b und ¢ EStG eingeschrankt werden.*®

In den Einflussbereich einzelner Gesellschafter von Personengesellschaf-
ten fallen die fur die Freigrenze des § 4h Abs. 2 S. 1 lit. a EStG bedeut-
samen Zinsaufwendungen durch Zinsertrage aus Vertragen mit Dritten im
Sonderbetriebsvermogensbereich. Bei Personengesellschaften kann der
einzelne Mitunternehmer Zinsaufwendungen verursachen, die den Ge-
samtgewinn der Mitunternehmerschaft**® und damit die fiir die Anwendung
der Zinsschranke erheblichen Zinsaufwendungen beeinflussen. Ein zu

fremdbestimmten Steuerwirkungen filhrendes Uberschreiten dieser Frei-

3! Rédder, DStR 2007, Beihefter zu Nr. 40, 1 (6). Sinn und Zweck des neuen Konzepts
ist die Bekampfung jedweder Finanzierungsgestaltung zum Nachteil des deutschen
Fiskus.

*32Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 11, Rdnr. 50; KuBmaul/Ruiner/Schappe,
DStR 2008, 904; Wagner/Fischer, BB 2007, 1811.

%> BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 — S 2742 — a/07/10001, BStBI. 1 2008, S. 718, Tz. 6.

434 Rédder, DStR 2007, Beihefter zu Nr. 40, 1 (FRn. 40).

** Diese Erweiterung des Anwendungsbereichs der Zinsschranke wird durch § 4h Abs. 2
S. 2 EStG auch auf Mitunternehmerschaften angewendet.

% BMF vom 4.7.2008 - IV C 7 — S 2742 — a/07/10001, BStBI. | 2008, S. 718, Tz. 51; van
Lishaut/Schumacher/Heinemann, DStR 2008, 2341 (2342).
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grenze durch Zinsertrage im Sonderbetriebsvermdgensbereich einzelner
Gesellschafter ist mangels Sonderbetriebsvermdgens i.R.v. Kapitalgesell-
schaften aber nicht moglich. Eine fremdbestimmte Steuerwirkung nach
§ 4h Abs. 2 S. 1 lit. a EStG ist daher nicht festzustellen.

Der einzelne Gesellschafter kann die Ausnahme von der Zinsschranke
nach § 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG durch den Hinzuerwerb von Gesell-
schaftsanteilen und die damit einhergehende Erfullung des Merkmals des
weit verstandenen Konzerns i.S.d. Konzernklausel verhindern. Gleichlau-
fend kann ein solcher Hinzuerwerb von Gesellschaftsanteilen durch einen
einzelnen Gesellschafter auch im Bereich der Kapitalgesellschaften erfol-
gen und auch hier das Merkmal des Konzerns i.S.d. Konzernklausel ei-
genmachtig erfullen.

Die Einflussnahme einzelner Mitunternehmer auf das Eigenkapital des Be-
triebs und damit auf die Anwendbarkeit der Escapeklausel des § 4h Abs. 2
S. 1lit. ¢ S. 7 EStG findet sowohl bei Personen- als auch Kapitalgesell-
schaften Anwendung, womit jeweils ein begrenzter Schuldzinsenabzug
vermieden werden kann. |.R.d Personengesellschaften fuhrt das Aus-
scheiden eines Mitunternehmers — ahnlich der Unternehmens- und Unter-
nehmeridentitat beim gewerbesteuerlichen Verlustvortrag — zu einem Un-
tergang eines nicht verbrauchten Zinsvortrags nach §4h Abs. 5
S. 1 EStG, wodurch neben die Betriebsbezogenheit der Zinsschranke und
des Zinsvortrags damit auch ein — dem EStG immanentes — personales
Element tritt. Der bei Kapitalgesellschaften geltenden Regelung zur Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung des § 8a Abs. 2 und Abs. 3 KStG liegt eine
weltweite Konzernbetrachtung zu Grunde, die dazu fuhrt, dass jegliche
fremdfinanzierten Bezuge zu berucksichtigen sind.

Der Steueranspruch entsteht einfachgesetzlich nach §§ 3, 38 AO und be-
deutet grundsatzlich die Tatbestandsverwirklichung durch den Steuer-
pflichtigen selbst.**” Den referierten Fallen ist gemein, dass die Perso-
nengebundenheit der einzelnen Steuer wegen der Anknupfung an objekti-
ve Merkmale hinter das Prinzip der individuellen Leistungsfahigkeit zu-
rucktritt. Das Abstellen auf Beteiligungsquote zeigt, dass die Vorschriften

bezlglich der Zinsschranke keineswegs dem Prinzip der Besteuerung

7 Crezelius, FR 2002, 805 (809); Hey, GS Trzaskalik, S. 219 (S. 221 f.).
114



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

nach der Leistungsfahigkeit gerecht werden.**® Der gesetzliche Steuerein-
griff richtet sich nicht gegen die Person, die die abzuschopfende wirt-
schaftliche Leistungsfahigkeit erwirtschaftet hat bzw. Uber diese verfugt.
Wird auf die tatsachlichen Belastungswirkungen abgestellt, geraten die
aufgezeigten Falle mit dem Grundsatz der Individualbesteuerung in Kon-
flikt, da die die Steuerpflicht begrindenden Normen vorsehen, dass die
Steuerlast nicht dem Individuum, das uber die entsprechende Leistungs-
fahigkeit verfugt, auferlegt wird.

Gemeinsames Merkmal all dieser Konstellationen ist zudem, dass pau-
schal Grolken bzw. Schranken festgesetzt werden. Schon die Methode der
quantitativen Festlegung von steuerlich relevanten Grélken kdnnte einen
nicht zu rechtfertigenden Verstol} gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip als
Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes darstellen. Der Gesetzge-
ber ist nach allgemeiner Auffassung nicht verpflichtet, in Gesetzen die Le-
benswirklichkeit in ihren kleinsten Gattungen zu erfassen.*® Vielmehr
steht dem Gesetzgeber im Rahmen der Gattungsbildung von Art. 3
Abs. 1 GG ein weitgehender Gestaltungsspielraum zur Verflgung, der
durch die Typisierung von Lebenssachverhalten erméglicht wird.**° Steu-
ergleichheit und Steuergerechtigkeit kdnnen nur innerhalb eines in seiner
Struktur einfachen und nachvollziehbaren Steuersystems gewahrleistet
werden.**" Im Spannungsverhéltnis der Einzelfallgerechtigkeit und der
Steuervereinfachung ist es dem Gesetzgeber daher im Grundsatz unbe-
stritten gestattet, ,einen steuererheblichen Vorgang um der materiellen
Gleichheit willen im typischen Lebensvorgang zu erfassen und individuell
gestaltbare Besonderheiten unberiicksichtigt zu lassen.“**> Das Gebot der
Generalisierung ist schon in dem Verbot des Einzelfallgesetzes in Art. 19

Abs. 1 Satz 1 GG angelegt, wonach ein Gesetz ,allgemein und nicht nur

3% 50 auch Schaden/Kashammer BB 2007, 2317 (2320).

3 Starck, in: vMangoldt/Klein/Starck, 6. Aufl. 2010, Art. 3 Abs. 1 GG, Rdnr. 23.

*0 BVerfG vom 8.6.1988 - 2 BvL 9/85, 2 BvL 3/86, BVerfGE 78, 249 (287 f.); vom
8.2.1994 - 1 BVvR 1693/92, BVerfGE 90, 22 (26); Gubelt, in: vMinch/Kunig, 6. Aufl.
2012, Art. 3 GG, Rdnr. 23; Heun, in: Dreier, 3. Aufl. 2013, Art. 3 GG, Rdnr. 33. Zu
kommunalen Verbrauch- und Aufwandsteuerinnovationen siehe Betzinger/Miiller,
KStZ 2012, 101.

*1 Friauf, DStJG 21 (1998), 85 (86); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 131.

42 BVerfG vom 10.4.1997 - 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, 1 (7); vom 7.12.1999 - 2 BvR
301/98101, S. 297 (S. 310); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 130;
ders., in: FS Meyding, S. 33 (S. 35f.).
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fur den Einzelfall“ zu gelten hat. Die Generalisierung an sich bedarf daher
keiner Rechtfertigung. Als Typisierung wird Uberwiegend die Fixierung der
Durchschnittsnormalitat und die Gleichbehandlung der von diesen abwei-
chenden Fallen bezeichnet, ohne dabei jedoch zur Generalisierung abzu-
grenzen.**® Im Unterschied zur allgemeinen Generalisierung weist eine
Typisierung ein bewusstes Differenzierungsdefizit des Gesetzgebers hin-
sichtlich eines relevanten Sachverhaltsmerkmals auf. Der tatsachliche
Sachverhalt wird durch eine Fiktion ersetzt und bedarf als Sonderfall der
Generalisierung daher der Rechtfertigung.*** Von einer Pauschalierung
wird hingegen gesprochen, wenn die rechnerischen Grundlagen eines
steuergesetzlichen Tatbestands schematisiert werden. Diese wird wiede-
rum als Sonderfall der Typisierung angesehen.**® Es bleibt festzuhalten,
dass die steuerlich relevanten GroflRen als Pauschalierungen der Rechtfer-
tigung bedurfen. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts fordert
der Gleichheitssatz ,nicht eine immer mehr individualisierende und spezia-
lisierende Gesetzgebung, die letztlich die GleichmaRigkeit des Gesetzes-
vollzugs gefahrdet, sondern die Regelung eines allgemein verstandlichen
und méglichst unausweichlichen Belastungsgrundes“.**® Demnach ist zu-
mindest die Methode der typisierenden Ausgestaltung der vorliegend in
Rede stehenden Normen ob der damit einhergehenden Unscharfe grund-
satzlich zulassig ist.

Weiteres gemeinsames Merkmal der steuerlich relevanten Grofden ist der
evidente Einfluss seitens der Gesellschaft auf die quantitativen Besteue-

rungskriterien. Der damit einhergehende subjektive Charakter des Tatbe-

*3 Jarass, in: Jarass/Pieroth, 12. Aufl. 2012, Art. 3 GG, Rdnm. 30 f.; Lang, in:
Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 132; Starck, in: vMangoldt/Klein/Strack, 6. Aufl.
2010, Art. 3 GG, Rdnr. 23; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 349.

4 Gubelt, in: vMiinch/Kunig, 6. Aufl. 2012, Art. 3 GG, Rdnr. 26; Huster, Rechte und Zie-
le, S. 257 ff. (Generalisierung wird dort als ,Schematisierung” bezeichnet); Schoch,
DVBI. 1988, 863 (879).

% Dies kann insbesondere aus der vereinzelten Bezugnahme des Bundesverfassungs-
gerichts auf das ,unbestreitbare Typisierungsbediirfnis des Steuerrechts® (BVerfG
vom 8.10.1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, S. 348 (S. 363)) und die ,vergrébernde,
die Abwicklung von Massenverfahren erleichternde Typisierung® (BVerfG vom
25.9.1992 - 2 BvL 5/91, 2 BvL 8/91, 2 BvL 14/91, BVerfGE 87, S. 153 (S. 172)) ohne
die Nennung der Begriffe der Pauschalierung und Generalisierung, bei gleichzeitigem
Fehlen einer entsprechenden Formulierung fiir die Pauschalierung, geschlossen wer-
den. Vgl. auch Gubelt, in: vMiinch/Kunig, 6. Aufl. 2012, Art. 3 GG, Rdnr. 26; Jarass,
in: Jarass/Pieroth, 12. Aufl. 2012, Art. 3 GG, Rdnr. 30; Jarzyk-Dehne, Pauschalierung,
S. 38.

4% BVerfG vom 7.12.1999 - 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, S. 297 (S. 309).
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stands der Einkunfteerzielung steht der GleichmaRigkeit der Besteuerung
entgegen. Mit dem fur die Besteuerung maligeblichen Abstellen auf das
Verhalten der Gesellschaft erfolgt im Ergebnis eine Art Fiktion des fur die
Verwirklichung eines steuerlichen Tatbestands erforderlichen finalen Ver-
haltens. Der gesetzliche Steuereingriff richtet sich damit nicht gegen die
Person, die die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit erwirtschaftet hat bzw.
Uber diese verfugt, und wird unberechtigt auf diese Uberlastet. Daraus re-
sultiert in einer Zusammenschau ein Widerspruch der aufgezeigten Rege-
lungen mit quantitativem AnknUpfungspunkt zum Prinzip der Besteuerung
der individuellen Leistungsfahigkeit in Form des Individualsteuerprinzips.

Ferner verdienen die verdeckten Gewinnausschittungen eine hervor-
ragende Beachtung. Stille Reserven, die in dem Vermdgen eines Steu-
ersubjekts ruhen, unterliegen nach dem Prinzip der Individualbesteuerung
der Subjektbindung.**” Aus Griinden der VerhéltnismaRigkeit wird im All-
gemeinen auf eine Besteuerung der stillen Reserven so lange verzichtet,
bis sie entweder realisiert werden oder die steuerpflichtige Sphare eines
Steuersubjekts verlassen.**® Dieser Gedanke kommt hinsichtlich Kapital-
gesellschaften in § 8 Abs. 3 KStG zum Ausdruck. Die Vermdgensminde-
rung muss durch eine mafligebende Handlung (oder Unterlassung) einer
Person, die zur GeschaftsfUhrung befugt ist, veranlasst worden sein. In
konsequenter Anwendung des Trennungsprinzips ist die Annahme einer
verdeckten Gewinnausschuttung als Beteiligungsertrag beim Gesellschaf-
ter unabhangig von der Feststellung einer verdeckten Gewinnausschut-
tung bei der Gesellschaft. Liegt eine verdeckte Gewinnausschittung nach
Grund und/oder Hoéhe vor, ist der Gewinn der Kapitalgesellschaft dement-
sprechend zu korrigieren. Die daraus resultierende aulierbilanzielle Ge-
winnerhdéhung fuhrt zu zusatzlicher Gewerbe- und Korperschaftsteuer bei
der Gesellschaft selbst. Im Ergebnis hat die Kapitalgesellschaft die auf der
aufgedeckten verdeckten Gewinnausschuttung lastenden Steuern zu tra-
gen. Der die verdeckte Gewinnausschuttung erhaltende Gesellschafter
bleibt indes im Vorteil, wenn die Aufdeckung der verdeckten Gewinnaus-

schittung aulRerhalb der Bilanz erfolgt und keine Rickzahlung des Uber-

*7vgl. BT-Drs. 12/6885, S. 22.
8 Rédder, DStJG 25 (2002), 253.
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hdhten Gehalts oder keine Minderung der Gewinnrlcklagen vorgesehen
ist. Der bei dem Vorhandensein mehrerer Gesellschafter, die nicht alle in
den ,Genuss” einer verdeckten Gewinnausschittung kommen, auftreten-
de ,Divergenzeffekt” fuhrt so zu einem Konflikt mit dem Prinzip der Indivi-

dualbesteuerung.

3. Gewerbeverlust

In der Kategorie des Gewerbeverlusts bleibt, auf die Ausfuhrungen zu den
Behaltefristen Bezug zu nehmen. Zu nennen ist hier die Regelung zum
Verlustabzug des § 10a S. 10 Halbs. 1 GewStG, die auf § 8c KStG insge-
samt verweist, so dass dem Grunde nach Ubereinstimmung mit dem dort
verorteten Konflikt der fremdbestimmten Steuerwirkung mit dem Prinzip

der Individualbesteuerung besteht.

4, Fazit

Insgesamt, so bleibt festzuhalten, belegt fur die Suche nach dem systema-
tischen Boden des Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkung die
Untersuchung der ausgewahlten Bereiche, dass die Steuerwirkungen
nicht auf ein (freiwilliges) Verhalten des die Steuer tragenden Akteurs zu-
ruckzufihren sind. Anhand der zuvor behandelten Beispiele lassen sich im
Hinblick auf die systematische Dimension im Ergebnis auch in einer Ge-
samtschau erhebliche Rechtsbriche konstatieren. Die obig aufgefuhrten
Falle zeigen, dass das Auseinanderfallen von Verursachungs- und Aus-
wirkungsebene — qua definitione also fremdbestimmte Steuerwirkungen —
per Gesetz angeordnet wird. Fragt man vor dem Hintergrund der systema-
tischen Analyse der fremdbestimmten Steuerwirkungen, ob diese mitei-
nander verbunden sind, zeigen sich die vorangegangenen Befunde der
Untersuchung bestatigt. Versucht man weiterhin, die Dogmatik der jeweili-
gen Normen, die im Ergebnis von fremdbestimmten Steuerwirkungen ge-
pragt sind, miteinander zu verbinden und ihren inneren Zusammenhang
zu erfassen, belegt die Untersuchung der ausgewahlten Bereiche, dass
hinter diesen keine wohlerwogene und wohlbegrindete Grundstruktur,

sondern vielmehr eine Unscharfe der steuerrechtlichen Systematik steht.

118



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

Daruber hinaus lasst die Analyse weitere Schlussfolgerungen zu: Es kann
festgestellt werden, dass durch die aufgezeigten materiell-rechtlichen
Grundentscheidungen, die Ausdruck in der Systematik der betrachteten
Gesetze finden, eine normative Verzahnung der einzelnen Kategorien
festgestellt werden kann. Damit bestatigt die Analyse der Systematik den
aus der strukturellen Betrachtung gewonnenen Befund, dass keine An-
haltspunkte flr eine stimmige Grundkonzeption der fremdbestimmten
Steuerwirkungen auszumachen sind. Nicht zuletzt, weil die Untersuchun-
gen der materiell-rechtlichen Verankerung den Blick darauf gelenkt haben,
dass die Problematik der fremdbestimmten Steuerwirkungen zwar ein-
fachgesetzlich angelegt ist, der innere Wertungswiderspruch der einzelnen
Normen jedoch auf verfassungsrechtlicher Ebene verortet ist, muss na-
mentlich das Element der Durchbrechung des Individualsteuerprinzips**®

in den Mittelpunkt des Interesses geruckt werden.

lll. Verfassungsrechtliche Wertung

Mit Blick auf das Untersuchungsziel, das Phanomen der fremdbestimmten
Steuerwirkungen offenzulegen und einer sachgerechten Losung zuzufuh-
ren, ist die Verfassung als Quelle der Rahmengebung nicht ausgeschopft.
Es qilt, das gefundene Ergebnis der mannigfaltigen Einflussmdglichkeiten
der Akteure wegen der Einwirkung auf den grundrechtssensiblen Bereich
der Steuererhebung verfassungsrechtlich einer naheren Betrachtung zu
unterziehen.*® Steuerrecht ist ein — wenn auch nicht auf strikt einseitiges
behodrdliches Handeln ausgerichtetes — (klassisches) Eingriffsrecht wie
etwa das Polizeirecht. Insbesondere das Steuerverfahrensrecht zeigt,

1

dass Steuerrecht als Verwaltungs-*" und Eingriffsrecht*? an verfas-

sungsmaldige Vorgaben gebunden ist. Der Besteuerungszugriff knupft in

*9Vgl. Jochum, Grundfragen, 2012, S. 31; Schréck, Steuersystem und Formwechsel,
1998, S. 44.

** Die mitunter politische Diskussion um die Relevanz des Umfangs der Steuererhebung
mit Blick auf die Eigentumsgarantie (Art. 14 Abs. 1 GG) soll nicht Gegenstand dieser
Arbeit sein. Vgl. dazu nur Kirchhof, Besteuerungsgewalt und Grundgesetz, 1973,
S. 20 ff.; Wendt, NJW 1980, 2111.

5! Die Finanzbehorden handeln nach § 118 AO durch Verwaltungsakte. Dabei bildet das
Steuerrecht ein eigenstandiges rechtliches Subsystem. Siehe auch: Tipke, StRO I, 35;
Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 1, Rdnrn. 11 f.

2 L ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 1, Rdnr. 11; Weber-Grellet, StuW 1993, 97 ff.
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samtlichen Steuergesetzen an durch wirtschaftliche Vorgange bestimmte
GroRen wie z.B. das Einkommen oder das Vermdgen an. Im Einkommen-
und Korperschaftsteuerrecht gilt grundsatzlich das Prinzip der Individual-
besteuerung. Vor dem Hintergrund des Systems der gerechten Lasten-
austeilung hat demnach jedes einzelne Steuersubjekt das von ihm erwirt-
schaftete Einkommen selbst zu versteuern.*>® Dem Individualsteuerprinzip
kommt (traditionell) eine entscheidende Bedeutung — so ist einschrankend
anzumerken — im Einkommensteuerrecht und dort bei der Besteuerung
natiirlicher Personen, insbesondere bei der Ehegattenbesteuerung, zu.***
Nach diesem Prinzip darf es sich bei der von der natlrlichen Person erho-
benen Einkommensteuer (§ 1 Abs. 1 S. 1 EStG) nur um die einzelne na-
tiirliche Person handeln.**®

Die bereichsspezifischen Betrachtungen haben den Blick auf zahlreiche
Einzelprobleme gelenkt. Rechtsstaatlichkeit erfordert die Einordnung jeder
Steuer(belastung) in die verfassungsmaRige Ordnung.**® Will man das
Phanomen der fremdbestimmten Steuerwirkungen verfassungsrechtlich
durchleuchten, zeigt sich vor dem Hintergrund der obig aufgezeigten
fremdbestimmten Steuerwirkungen, dass vorliegend insbesondere die
Einzelsteuergesetze KStG, EStG (i.V.m. KStG) und GewStG interessie-
ren. Vorangestellt zu vergegenwartigen ist in der gebotenen Kurze die Ei-
genschaft des jeweiligen Steuerschuldners: Im Rahmen der Einkommens-
teuer ist dies grundsatzlich derjenige, der Einkunfte i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1
EStG erzielt. Bei den Einkunften aus Gewerbebetrieb (§ 2 Abs. 1 S. 1
Nr.2,8§ 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 1 EStG) ist Steuerschuldner der Trager
des Betriebs, also der Unternehmer. Steuerschuldner der Gewerbesteuer
ist grundsatzlich der Unternehmer (§ 5 Abs. 1 S. 1 GewStG).

53 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnrn. 20, 22. Zum Prinzip der Individualbe-
steuerung: Becker, Grundsatz der Individualbesteuerung, 1970; Hey, in: GS Trzaska-
lik, S. 219; Jochum, Grundfragen, 2012, S. 31.

454 Grundlegend BVerfG vom 10.11.1998 — 2 BvR 1057/91, BVerfGE 99, 216. Die Be-
steuerung der Ehegatten und Familien ist das klassische Problemfeld des Grundsat-
zes der Individualbesteuerung.

% | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 22.

*® Friauf, StbJb 1977/78, 39 (43).
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1. Verfassungsrechtliche Grundlage

Anders als der Weimarer Reichsverfassung in Art. 134*7 ist dem Grund-
gesetz ein ausdruckliches Steuerverfassungsrecht unbekannt. Der Steu-
ergesetzgeber ist aber gemall Art. 1 Abs. 3 GG an den allgemeinen
Gleichheitssatz gebunden. Diesem kommt als nahezu einzigem Kontroll-
maRstab des ,ungeschriebenen Finanzrechts des Grundgesetzes***® im
Steuerrecht eine herausragende Bedeutung zu.**® Unter Zugrundelegung
der allgemeinen verfassungsrechtlichen Vorgaben des Gleichheitssatzes
ist ein Mal3stab zu ermitteln, der sachgerecht, also fur die zu regelnde Ma-
terie angemessen ist.*® Art. 3 Abs. 1 GG ist folglich dementsprechend
,bereichsspezifisch“ anzuwenden.**"

Dem Prinzip der Individualbesteuerung spricht das BVerfG eine tragende
Rolle im Bereich der Einkommensteuer zu. Neben der persodnlichen Zu-
ordnung der Steuerschuld werden durch dieses Prinzip (in der Einkom-
mensteuer) Progressionsvorteile durch eine intersubjektive Verschiebung
von Einkiinften verhindert.*®?> Kernaussage ist, dass Bemessungsgrundla-
ge und progressiver Einkommensteuertarif gerade auf die einzelne naturli-

che Person zu beziehen sind.*®®

a) Leistungsfahigkeitsprinzip

Der bereichsspezifischen Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG wird der
Grundsatz der ,Steuergerechtigkeit entnommen,*®* der wiederum insbe-

sondere durch die Ausrichtung der Besteuerung an der wirtschaftlichen

457 Alle Staatsburger ohne Unterschied tragen im Verhaltnis ihrer Mittel zu allen 6ffentli-

chen Lasten nach Maligabe der Gesetze bei.”

458 Vogel, in GS Martens, S. 265.

59 BVerfG vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, S. 55 (S. 70); vom 22.2.1984 - 1 BvL
10/80, BVerfGE 66, S. 214 (S. 223); Arndt, NVwZ 1988, 787 (789); Heun, in: Dreier,
3. Aufl. 2013, Art. 3 GG, Rdnr. 74; Koblenzer, SteuerStud 1999, 390 (390). Daneben
besteht die in Art. 106 GG verankerte Schranke der Kompetenzverteilung zwischen
Bund und Landern.

460 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 216 ff.

T BVerfG vom 27.6.1991 - 2 BVR 1493/89, BVerfGE 84, 239 (268).

%2 BVerfG vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55 (67); st. Rspr. des BFH vom
5.5.1999 — IX R 1/97, BStBI. Il 1999, S. 653 (S. 654).

%3 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 22.

54 BVerfG vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, S. 55 (S. 70); vom 24.1.1962 - 1 BVR
845/58, BVerfGE 13, S. 331 (S. 338); vom 28.11.1984 - 1 BVR 1157/82, BVerfGE 68,
S. 287 (S. 310); Gubelt, in: vMiinch/Kunig, 6. Aufl. 2012, Art. 3 GG, Rdnr. 51; Lang, in:
Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 70.
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Leistungsfahigkeit gewahrleistet werde.*® Im Folgenden soll die Bedeu-
tung dieses grundlegenden Prinzips fur das Korperschaftsteuerrecht un-
tersucht werden.

Bereits 1975 wurde — bezogen auf die Einkommensteuer — darauf verwie-
sen, dass ein Gerechtigkeitsproblem in zweierlei Richtung bestehe.*®® Als
Mafstab fur die Gleichbehandlung zielt das Leistungsfahigkeitsprinzip da-
rauf ab, Steuerpflichtige mit gleicher Leistungsfahigkeit steuerlich gleich zu
behandeln (sogenannte horizontale Steuergerechtigkeit) und Steuerpflich-
tige mit unterschiedlicher Leistungsfahigkeit im Vergleich zueinander an-
gemessen zu behandeln (sogenannte vertikale Steuergerechtigkeit).*®
Das Leistungsfahigkeitsprinzip greift eine jahrhundertelange Entwicklung
auf.*®® Staatlich garantiert findet sich der Grundsatz der steuerlichen Las-
tengleichheit erstmals in Art. 13 der franzdsischen Erklarung der Men-
schen- und Biirgerrechte von 1789.%°® Auch in der WRV vom 11.8.1919
heillt es in Art. 134, dass alle Staatsburger ,im Verhaltnis ihrer Mittel* zu
allen offentlichen Lasten beitragen. Das am 23.5.1949 in Kraft getretene
Bonner Grundgesetz enthalt keine vergleichbare Regelung.

Der Verzicht auf eine dem Art. 134 WRYV entsprechende Regelung hat zu
unterschiedlichen Auffassungen hinsichtlich der Frage nach der Existenz
bzw. der Bedeutung des Leistungsfahigkeitsprinzips fur das Steuerrecht
gefuhrt.

Nach anfanglicher Zuruckhaltung des Bundesverfassungsgerichts hin-
sichtlich der Uberpriifung der Beachtung des Leistungsfahigkeitsprinzips

durch die Legislative und dem ausdrucklichen Hinweis, dass es schwierig

%% BVerfG vom 22.2.1984 - 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, S. 214 (S. 223); vom 4.10.1984 —
1 BvR 789/79, BVerfGE 67, S. 290 (S. 297); vom 17.10.1984 - 1 BvR 527/80, 1 BVR
528/81, 1 BvR 441/82, BVerfGE 68, S. 143 (S. 152); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl.
2013 § 8, Rdnr. 7.

% Vogel, DStz 1975, 409 (411 ff.).

*" Fiir das Einkommensteuerrecht BVerfG vom 29.5.1990 - 1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84,
1 BvL 4/86, BVerfGE 82, 60 (89) unter Verweis auf Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip,
S. 165, 170. Ebenso Birk, StuW 2000, 328 (329).

% Diese wird hier nicht naher verfolgt. Vgl. dazu Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip,1983,
S. 6 ff.

%9 Art. 13 der Erklarung lautet: ,Fir den Unterhalt der Streitmacht und fiir die Aufgaben
der Verwaltung ist eine allgemeine Abgabe unumganglich. Sie mu® gleichmaRig auf
alle Burger unter Berticksichtigung ihrer Vermdgen verteilt werden.*
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sei, aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip konkrete Schliisse zu ziehen,*”®
wurde anhand der Frage nach der Abzugsfahigkeit von Unterhaltsaufwen-
dungen die Forderung der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit als allein maligebliches Differenzierungskriterium im Ein-
kommensteuerrecht aus Art. 3 Abs. 1 GG abgeleitet.*”! Indem der Legisla-
tive die Berucksichtigung von finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen, so-
zialpolitischen und anderen sachlichen Erwagungen zugestanden wird,
raumt das Bundesverfassungsgericht aber weiterhin einen grof3en Spiel-
raum bei der Auswahl der Steuerquellen und der Ausgestaltung von Steu-
ergesetzen ein.*’? Im Korperschaftsteuerrecht dagegen hat das Leistungs-
fahigkeitsprinzip bisher keine beachtliche Rolle eingenommen,*” erlangt
aber einerseits durch die Formulierung, dass das Leistungsfahigkeitsprin-

474 und andererseits

zip ,insbesondere“ im Einkommensteuerrecht gelte
durch die Entscheidung des BVerfG, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip
fur alle direkten Steuern, zu denen auch die Kdérperschaftsteuer zahlt, gel-

te 475

auch in diesem Teilgebiet Bedeutung.

Das Fehlen einer ausdricklichen verfassungsrechtlichen Verankerung und
die Ableitung des Leistungsfahigkeitsprinzips aus Art. 3 Abs. 1 GG durch
das Bundesverfassungsgericht unter der Betonung, dass trotz der Geltung
des Leistungsfahigkeitsprinzips weiterhin sachliche Erwagungen eine Un-
gleichbehandlung bzw. Gleichbehandlung rechtfertigen konnen, hat in der
Literatur zu unterschiedlichen Auffassungen geflhrt.

Die das Leistungsfahigkeitsprinzip anerkennenden Auffassungen unter-

scheiden sich im Wesentlichen in der Frage nach dem Verfassungsrang

470 BVerfG vom 23.11.1976 - 1 BVR 150/75, BVerfGE 43, S. 108 (S. 120); BVerfG vom
11.10.1977 - 1 BVR 343/73, 1 BVR 83/74, 1 BVR 183/75, 1 BVR 428/75, BVerfGE 47,
S.1(S. 27).

" BVerfG vom 22.02.1984 - 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, S. 214 (S. 223); BVerfG vom
4.10.1984 - 1 BvR 789/79, BVerfGE 67, S. 290 (S. 297); vom 17.10.1984 - 1 BvR
527/80, 1 BVR 528/81, 1 BVR 441/82, BVerfGE 68, S. 143 (S. 152).

472 BVerfG vom 29.11.1989 - 1 BvR 1402/87, 1 BvR 1528/87, BVerfGE 81, S. 108
(S.117; 11.02.1992 - 1 BvL 29/87, BVerfGE 85, S. 238 (S. 244); vom 20.4.2004 —
1 BVR 1748/99, 1 BVR 905/00, BVefGE 110, S. 274 (S. 299).

"3 F Kirchhof, StuW 2002, 185 (187).

474 BVerfG vom 22.2.1984 - 1 BvL 10/80, BVerfGE 66, S. 214 (S. 222); vom 29.05.1990 -
1 BvL 20/84, 1 BvL 26/84, 1 BvL 4/86, BVerfGE 82, S. 60 (S. 86); vom 10.11.1998 —
2 BVR 1057/91, 2 BVR 1226/91, 2 BvR 980/91, BVerfGE 99, S. 216 (S. 232).

475 BVerfG vom 10.11.1998 - 2 BVR 1057/91, 2 BVR 1226/91, 2 BvR 980/91, BVerfGE 99,
S. 216 (S. 232). Bei direkten Steuern tragt der Steuerschuldner die Steuer regelmafig
selbst.
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des Prinzips. Zur Ermittlung eines sachgerechten Prufungsmalstabs ist
dieser von wesentlicher Bedeutung.

Unter Verweis auf die prinzipielle Bedeutung der wirtschaftlichen Verhalt-
nisse im Steuerrecht entnimmt der Uberwiegende Teil der Literatur der be-
reichsspezifischen Anwendung des Art. 3 Abs. 1 GG das Leistungsfahig-
keitsprinzip und versteht dieses als systemtragenden Vergleichsmalistab
hinsichtlich der Belastungsgleichheit.*”® Dies hatte zur Folge, dass die
Durchbrechung des Prinzips der intensitatsabhangigen Rechtfertigung be-
dirfte. Teilweise auf die direkten Steuern beschrankend,*’” teilweise fiir
alle Steuern bejahend*’® besteht innerhalb dieser Ansicht dahingehend
Einigkeit, dass dem durch die Mehrheit von verfassungsrechtlichen
Grundwertungen konstituierten Leistungsfahigkeitsprinzip der Rang eines
obersten Rechtsgrundsatzes zukomme, der die gesamte Ordnung des
Steuerrechts prage.*”® Begriindet wird diese Stellung als ,Fundamental-

«“480 mit dem Verweis auf die historische

prinzip gerechter Besteuerung
Entwicklung und die weltweite Anerkennung in allen steuerwissenschaftli-
chen Disziplinen.*®" Von der Staatsrechtslehre entwickelte Konkretisierun-
gen wurden zumindest dann Verfassungsrang erlangen, wenn sie sich in
den kompetenziell ordnungsgemaf vorgenommenen, malstablichen Kon-
kretisierungen des Bundesverfassungsgerichts auswirken.

Das Gebot der steuerlichen Lastengleichheit gilt jedenfalls fur Fiskal-
zwecknormen.*®? Als Fiskalzwecknorm wird eine Steuernorm bezeichnet,
die primar dem Zweck dient, den Finanzbedarf der 6ffentlichen Haushalte

zu decken.*® Bei reinen Sozialzwecknormen ist die Wirkung des Leis-

*7% Birk, Leistungsfahigkeitsprinzip, 1983, S. 161 ff.; ders. StuW 2000, 328 (328); Friauf,
DStJG 12 (1989), 3 (27 f.); Jachmann, StuW 1998, 193 (198); F.Kirchhof, StuW 2002,
185 (187 f.); Kirchhof, StuW 1984, 297 (303 ff.); ders., StuW 1985, 319 (323 f.); ders.,
StuW 2000, 316 (317); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnrn. 77, 82; ders.,
in: FS Kruse, S. 314 ff.; Pezzer, in: FS Tipke, S. 424; Tipke, Steuerrechtsordnung,
Bd. I, 2000, S. 479 ff.; Weber-Grellet, Verfassungsstaat, 2001, S. 27 ff., 161 ff,;
Wendt, DOV 1988, 710 (712 ff.).

" Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118, Rdnr. 193, ders., StuW 1985, 319 (324).

78 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 85.

9 Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl. 2007, § 118, Rdnm. 182 ff.; Lang, in: FS Kruse,
S.317 1.

80 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 81.

1 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 82. Zu Nachweisen fir die verfas-
sungsrechtliche Fundierung, siehe: Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 488 ff.

82 Kirchhof, StuW 1984, 297 (304 f.).

83 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 20; Pahlke, in: Pahlke/Koenig, 2. Aufl.
2009, § 3 AO, Rdnr. 25.
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tungsfahigkeitsprinzips dahingegen geringer.*®* Sozialzwecknormen sind
Lenkungs- und Umverteilungsnormen, die auf den Eintritt bestimmter
nichtfiskalischer Gestaltungswirkungen gerichtet sind.*®® Bei diesen kann
das Leistungsfahigkeitsprinzip durch andere Prinzipien durchbrochen wer-
den, sofern dies dem Wohle der Aligemeinheit dient.*®

Eine Verankerung des Leistungsfahigkeitsprinzips in Art. 3 Abs. 1 GG ab-
lehnend wird dieses teilweise lediglich als ein Differenzierungskriterium
unter anderen gesehen.”®’” Die Nichtanerkennung eines vorrangigen Stel-
lenwertes hatte zur Folge, dass der Gesetzgebung ein sehr weiter Gestal-
tungsrahmen zugestanden wuirde. Zur Begrindung dieser Auffassung
werden im Wesentlichen folgende Argumente angeflihrt: Gestiutzt auf ei-
nen historischen Vergleich mit Art. 134 WRV wird einerseits beanstandet,
dass eine durch das Leistungsfahigkeitsprinzip wirkende Steuergerechtig-
keit nicht verfassungsrechtlich normiert sei.*®® Entscheidend ist daher, ob
die Nichtaufnahme einer dem Art. 134 WRV entsprechenden Regelung
eine bewusste Abwendung von dem Leistungsfahigkeitsprinzip darstellt.
Der erste Teil des Grundgesetzes enthalt Grundrechte, die primar als Ab-
wehrrechte gegen den Staat entstanden sind.*®® Art. 134 WRV dagegen
enthielt die Grundpflicht*®, ,zu allen 6ffentlichen Lasten® beizutragen. Auf
die Aufstellung von Grundpflichten wurde aber vom Verfassungsgeber
bewusst verzichtet.**! Der Verzicht auf eine dem Art. 134 WRV entspre-
chende Norm stellt demnach keine Abkehr von dem Leistungsfahigkeits-
prinzip dar. Des Weiteren wird beanstandet, dass das Leistungsfahig-
keitsprinzip aufgrund von zahlreichen Durchbrechungen keine allgemein-

gultige Regelung und daher unbrauchbar und Uberflissig sei. Als Durch-

8 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 85; Weber-Grellet, NJW 2001, 3657
(3661).

% Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 21; Pahlke, in: Pahlke/Koenig, 2. Aufl.
2009, § 3 AO, Rdnr. 25.

% | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 84.

7 Arndt, in: FS Miihl, S. 29, 33; ders., NVwZ 1988, 787 (793 f.); Blaurock, JA 1980, 142
(145 f.); Crezelius, Steuerrechtliche Rechtsanwendung, 1983, S. 355 ff.; Koblenzer,
SteuerStud 1999, 390 (393); Kruse, DStJG 5 (1982), 71 (81); ders., StuW 1990, 322
(326 ff.); Martens, KritV 1987, 39 (45 ff.).

88 Arndt, in: FS Mhl, S. 26 ff.; Blaurock, JA 1980, 142 (145 f.); Kruse, StuW 1990, 322
(326 ff.); Martens, KritV 1987, 39 (47 f.).

48 Jarass, in: Jarass/Pieroth, 12. Aufl. 2012, Vorb. vor Art. 1 GG; Rdnr. 5; Starck, in:
vMangoldt/Klein/Strack, 6. Aufl. 2010, Art. 1 Abs. 3 GG, Rdnrn. 182 f.; vMiinch, in:
vMiinch/Kunig, 6. Aufl. 2012, Vob. Art. 1 — 19 GG, Rdnr. 16.

9 Stober, NVwZ 1982, 473 (478).

91 Stober, NVwZ 1982, 473 (475).
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brechung wird dabei insbesondere die Berucksichtigung wirtschaftspoliti-
scher Ziele bei der Schaffung von Lenkungsnormen angesehen.**> Dem
Einwand, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip gerade als Malstab fir eine
solche Lenkungspolitik diene, wird entgegengehalten, dass eine erforderli-
che deutliche Trennung zwischen Lenkungsnormen und Normen zur Ver-
teilung von Lasten nicht mdglich sei. Der Wertungsgehalt des Leistungs-
fahigkeitsprinzips sei stets ordnend und gestaltend.**® Dem ist entgegen-
zuhalten, dass der Besteuerung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip die
wirtschaftliche Verfugungsmacht als objektiver Mal3stab zugrunde liegt.
Die Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit wirkt demnach nicht gestal-
tend und macht das Leistungsfahigkeitsprinzip im Ergebnis nicht Gberflus-
sig oder unbrauchbar. Ferner wird darauf hingewiesen, dass es sich bei
dem Leistungsfahigkeitsprinzip um einen Zirkelschluss handele, da dieses
bereits dem Gerechtigkeitsgedanken des Art. 3 Abs. 1 GG immanent
sei.*® Zu trennen ist aber zwischen dem Zweck der Erkenntnisgewinnung
aus dem Gerechtigkeitsgedanken und der Frage nach der rechtlichen
Verankerung. Das Leistungsfahigkeitsprinzip ist nicht allein aus Art. 3
Abs. 1 GG abzuleiten, sondern ergibt sich vielmehr aus dem Zusammen-
wirken des Gleichheitssatzes mit dem Demokratieprinzip, den Freiheits-
rechten, den Gleichheitsrechten und dem Sozialstaatsprinzip.*®® Das Leis-
tungsfahigkeitsprinzip wird folglich nicht allein aus Art. 3 Abs. 1 GG herge-
leitet, sondern dort lediglich verfassungsrechtlich verankert. Ahnlich der
Kritik, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip lediglich Ausdruck von Staats-
macht sei, das Leistungsfahigkeitsprinzip aber als Differenzierungsmerk-
mal anerkennend, wird unter der Betonung, dass Art. 3 Abs. 1 GG selbst
keine eigenen Malistabe hervorbringe, sondern der Interpretation bedurfe,
schlieBlich eingewandt, dass der Gleichheitssatz von politischen Wertun-
gen abhange.*®* Diesem Ansatz ist zuzugestehen, dass der Gleichheits-

satz interpretationsbedurftig ist. Die Interpretation hangt jedoch nicht allein

92 Gassner/M.Lang, Leistungsfahigkeitsprinzip, 2000, S. 121; Kruse, DStJG 5 (1982), 71
(80); Walz, Steuergerechtigkeit, 1980, S. 116 ff.

493 Gassner/M.Lang, Leistungsfahigkeitsprinzip, 2000, S. 12; Kruse, DStJG 5 (1982), 71
(77 ff.).

9 Arndt, NVwZ 1988, 787 (793 f.); Kruse, StuW 1990, 322 (327).

9 panlke, in: Pahlke/Koenig, 2. Aufl. 2009, § 3 AO, Rdnr. 75; Waldhoff, in: HStR, Bd. V,
3. Aufl. 2007, § 116, Rdnr. 104; Weber-Grellet, Verfassungsstaat, 2001, S. 166 f.

4% Arndt, NVwZ 1988, 787 (791); Kruse, StuW 1990, 322 (325).
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von politischen Wertungen ab, sondern ergibt sich aus der wechselseiti-
gen Beziehung des zu regelnden Steuerrechts einerseits und der Gerech-
tigkeitsidee andererseits.*?’

Teile der Literatur sprechen dem Leistungsfahigkeitsprinzip mit unter-
schiedlichen Begrundungen jegliche Existenzberechtigung ab. Von der
Annahme ausgehend, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip lediglich eine
,Freiheit nach unten® darstelle und das Streben nach wirtschaftlicher Star-
ke mit Steuern sanktioniert werde, wird dem Leistungsfahigkeitsprinzip
vereinzelt der Ausdruck von purer Staatsgewalt zugeschrieben und ganz-
lich abgelehnt.*®® Diese Kritik verkennt, dass das Leistungsfahigkeitsprin-
zip nicht einer Umverteilung dient, sondern einen Mafstab fur die Gleich-
maRigkeit der Besteuerung darstellt und dazu fuhren soll, die in der hohe-
ren Leistungsfahigkeit liegende soziale Verantwortung zu erfassen.**®

Zum Teil wird das Prinzip der Leistungsfahigkeit als reine Leerformel ohne
materiellen Aussagegehalt angesehen. Vielmehr sei die Aufarbeitung der
Systematik und der Zielsetzung der geltenden tragenden Prinzipien des

Ertragssteuerrechts gefordert.>®

Gegen die Annahme, dass es sich bei
dem Leistungsfahigkeitsprinzip lediglich um eine Leerformel handelt,
spricht, dass dieses trotz der terminologischen Offenheit einen hinrei-
chend konkreten Mafstab fiir Gesetzgebungsentscheidungen bietet.>”’
Die Unbestimmtheit des Leistungsfahigkeitsprinzips anerkennend, muss
darauf verwiesen werden, dass die Unbestimmtheit gerade das Merkmal
eines Prinzips, das lediglich ein Leitfaden fur weitere, vom Gesetzgeber
abzuleitende Unterprinzipien ist.>®® Nur so kann dem steten Wandel sozia-
ler Anschauungen sowie rechtlicher und 6konomischer Erkenntnisse ge-
recht werden.>®

Eine weitere Ansicht sieht eine Gefahr in der Erschaffung eines eigenen,

zu normativem Charakter stilisierten Prufungsmalstabs in Form des Leis-

97 Méssner, DStZ 1990, 132 (135 ff.).

% | eisner, StuwW 1983, 97 (98).

99 Birk, StuW 1983, 293 (295); Elschen, StuW 1991, 99 (111).

500 Gassner/M.Lang, Leistungsfahigkeitsprinzip, 2000, S. 118; Littmann, in: FS Neumark,
S. 132 f. Gefordert werden z.B. die Ausbildung des Imparitatsprinzips und der Be-
steuerungsneutralitat.

1 Schmidt, JbF St 1995/96, 31 (42 f.); Vogel, DStZ 1975, 409 (411).

%02 | arenz, Methodenlehre, 1991, S. 474 ff.

503 Lang, in: FS Kruse, S. 319.
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tungsfahigkeitsprinzips, der neben der Methode der Verfassungsaus-
legung Uberfliissig sei.’® Diesem Gedanken ist entgegenzuhalten, dass
das Leistungsfahigkeitsprinzip gerade aus der Anwendung der Verfas-
sung, namentlich des Art. 3 Abs. 1 GG, gewonnen wird. Damit steht das
Leistungsfahigkeitsprinzip nicht neben der Verfassung, sondern ist deren
bereichsspezifische Konkretisierung. Im Ubrigen ist der geduRerte Vorwurf
insofern nicht stichhaltig, als auch die Verfassungsinterpretation in weiten
Teilen von dem Vorverstandnis des Interpreten abhangig ist.

Die das Leistungsfahigkeitsprinzip ganzlich ablehnenden Ansichten ver-
mogen aus den genannten Grunden nicht zu Uberzeugen. Die Betrach-
tungen fuhren zu dem Ergebnis, dass das die Gerechtigkeitsidee eines
Rechtsgebiets ausmachende oberste Rechtsprinzip fur das Gebiet des
Steuerrechts das verfassungsrechtlich in Art. 3 Abs. 1 GG verankerte
Leistungsfahigkeitsprinzip ist, das auch im Korperschaftsteuerrecht gilt.
Der Kritik ist zuzugestehen, dass das Leistungsfahigkeitsprinzip der nahe-

ren Konturierung bedarf.

b) Konturierung des Leistungsfahigkeitsprinzips

Die Unbestimmtheit des Leistungsfahigkeitsprinzip anerkennend bedarf
dieses — um keine Leerformel darzustellen — der naheren Konturierung.
Malstab der Leistungsfahigkeit ist das Einkommen einer Korperschaft,
das diese am Markt erzielt.”® Zur Bestimmung des Markteinkommens
kommt sowohl die Anknupfung an Brutto- als auch an Nettogré3en in Be-

tracht.

aa) Objektives und subjektives Nettoprinzip

Die Erfassung des reinen Zuwachses an Einnahmen wurde die regelma-
Rig, aber nicht zwangslaufig anfallenden Aufwendungen aufler Acht las-
sen, die nicht zur Disposition des Steuerpflichtigen standen. Nach dem ob-
jektiven Nettoprinzip sind Einklnfte daher nur insoweit steuerrechtlich zu

erfassen, als sie dem Steuerpflichtigen nach Abzug der erwerbssichern-

%4 Arndt, in: FS Miihl, S. 34; ders., NVwZ 1988, 787 (793 f.).
508 Wendt, in: FS Friauf, S. 869.
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den Aufwendungen, die mit der Einklnfteerzielung in einem unmittelbaren
Zusammenhang stehen, verbleiben.*®® Nach dem subjektiven Nettoprinzip
werden existenznotwendige private Ausgaben aus der Bemessungsgrund-
lage ausgeschieden. Steuern sind nur aus disponiblen Mitteln, also sol-
chen, die nicht der unvermeidbaren Befriedigung privater Bedurfnisse die-
nen, zu zahlen.>®’

Nach anfanglicher Ablehnung®® und der zwischenzeitlichen Beriicksichti-
gung®® hat sich das Bundesverfassungsgericht in jiingerer Rechtspre-
chung zumindest im Bereich des Einkommensteuerrechts ausdrucklich zu
dem Nettoprinzip bekannt.”'® Aus der friiheren Rechtsprechung folgt, dass
das Bundesverfassungsgericht die Geltung des Prinzips flir Einkommen-
und Korperschaftsteuer als einheitlich zu beantwortende Frage erach-
tet.>"" Aus der Anerkennung des Nettoprinzips fiir das Einkommensteuer-
recht folgt damit auch dessen Anwendbarkeit fur das Kdrperschaftsteuer-
recht. Eine Aussage Uber die Verfassungsqualitdt kann aber anhand der
Rechtsprechung nicht getroffen werden.

In der Literatur wird das objektive Nettoprinzip Uberwiegend als in Art. 3
Abs. 1 GG verankerte Konkretisierung des Leistungsfahigkeitsprinzips
verstanden.®'? Belegt wird dies durch eine finanzverfassungsrechtliche
Begrindung, wonach das objektive Nettoprinzip wegen der historischen
Entwicklung des Einkommensverstandnisses ein Wesensmerkmal des
Einkommensteuerrechts sei.’" Die vereinzelte Kritik an der Ableitung des

objektiven Nettoprinzips aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip bezieht sich

%% | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 42, 54; Waldhoff, HStR, Bd. V,
3. Aufl. 2007, § 116, Rdnr. 112; Wendt, DOV 1988, 710 (719).

%7 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 69; Waldhoff, HStR, Bd. V, 3. Aufl.
2007, § 116, Rdnr. 113; Wendt, DOV 1988, 710 (720 f.).

%% BVerfG vom 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, S. 103 (S. 115). Unter Berufung
auf die Gesamtbetrachtung des Einkommensbegriffs lehnt das BVerfG das Nettoprin-
zip fir das Einkommensteuerrecht und in seinem Gefolge flir das Kdrperschaftsteuer-
recht ab.

%99 BVerfG vom 13.3.1979 - 2 BVR 72/76, BVerfGE 50, S. 386 (S. 393); vom 23.1.1990 -
1 BvL 4/87, 1 BvL 5/87, 1 BvL 6/87, 1 BvL 7/87, BVerfGE 81, S. 228 (S. 238).

*19 BVerfG vom 11.11.1998 - 2 BvL 10/95, BVerfGE 99, S. 280 (S. 290 f.); vom 7.12.1999
- 2 BVR 301/98 BVerfGE 101, S. 297 (S. 309 f.); vom 04.12.2002 - 2 BvR 400/98, 2
BVR 1735/00, BVerfGE 107, S. 27 (S. 48).

> BVerfG vom 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, S. 103 (115 ff.).

*12 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 54; Schén, StuW 1995, 366 (368 f.);
Schulze-Osterloh, DStJG 23 (2000), 67 (69 ff.); Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2003, S. 763; Weber-Grellet, Verfassungsstaat, 2001, S. 176; Wendt, DOV 1988, 710
(719).

*13 Schén, Stuw 1995, 366 (368 f.); Schulze-Osterloh, DStJG 23 (2000), 67 (69 ff.).
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im Wesentlichen auf die Folgen der Ableitung und nicht auf die Veranke-
rung an sich®™ und ist daher fiir die Verortung des objektiven Nettoprin-
zips nicht von Bedeutung.®"®

Eine Steuer darf nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip nur zugreifen, wenn
und soweit wirtschaftliche Leistungsfahigkeit vorhanden ist. Zur objektiven
Abbildung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist der Abzug der er-
werbssichernden Aufwendungen zuzulassen, woraus folgt, dass die Be-
steuerung an NettogroRen zu orientieren ist. Somit kann das objektive
Nettoprinzip aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip abgeleitet und als in Art. 3
Abs. 1 GG verankert angesehen werden.

Malstab der Leistungsfahigkeit ist das Einkommen einer Korperschaft,
das diese am Markt erzielt.”'® Zur Bestimmung des Markteinkommens
kommt sowohl die Anknupfung an Brutto- als auch an Nettogré3en in Be-
tracht. Das Nettoprinzip gebietet, indisponible Einkommensteile uneinge-
schrankt von der Besteuerung auszunehmen. Notwendiger erwerbsbe-
dingter Aufwand ist dabei zu beriicksichtigen.®'” Relevante Aufwendungen
werden in subjektiv und objektiv notwendige unterteilt. Nach dem subjekti-
ven Nettoprinzip werden existenznotwendige private Ausgaben aus der
Bemessungsgrundlage ausgenommen. Steuern sind nur aus disponiblen
Mitteln, also solchen, die nicht der unvermeidbaren Befriedigung privater
Bedirfnisse dienen, zu zahlen.’'® Mangels einer Privatsphare, eines zu si-
chernden Existenzminimums oder eines personlichen Lebensbedarfs von
Kdrperschaften kommt dem subjektiven Nettoprinzip im Korperschaftsteu-
errecht jedoch keine Bedeutung zu.*"

Grundsatzlich sind demnach alle Aufwendungen, die im Zusammenhang
mit der Einklnfteerzielung stehen, zum Abzug zuzulassen. Das objektive
Nettoprinzip ist aus dem Schatten des subjektiven Nettoprinzips herausge-
treten und vom BVerfG als systempragendes Merkmal der Steuern auf

das Einkommen anerkannt worden, hat aber in der Rechtsprechung bis-

% Kruse, in: FS Ritter, S. 413 (S. 417 f.).

%% Schiotter, Teilwertabschreibungen, 2005, S. 222.

516 Wendt, in: FS Friauf, S. 869.

*' | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 54.

*8 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 69; Waldhoff, HStR, Bd. V, 3. Aufl.
2007, § 116, Rdnr. 113; Wendt, DOV 1988, 710 (720 f.).

*% Frotscher, DStJG 20 (1997), 205 (208); Stolterfoth, in: FS Kruse, S. 514.
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weilen kaum Konturen gewonnen.’® In der bundesverfassungsgerichtli-
chen Judikatur ist die Bindung des Gesetzgebers an das objektive Net-
toprinzip bisher vielmehr nur als Gebot der Folgerichtigkeit mit der ein-
fachgesetzlichen Ausgestaltung der jeweiligen Steuer begrindet worden.
Ausgehend von der Grundentscheidung des Einkommensteuergesetzge-
bers zugunsten des Nettoprinzips konnte auch die Entscheidung des
BVerfG zur Pendlerpauschale offenlassen, ob das objektive Nettoprinzip
Verfassungsrang hat. Der Verfassungsverstold konnte auf der Grundlage
des gleichheitsrechtlichen Folgerichtigkeitsgebots konstatiert werden.>*’
Dem objektiven Nettoprinzip wurde bisweilen von dem BVerfG aber (noch)
kein Verfassungsrang eingeraumt.’? Die Bindung des Kérperschaftsteu-
ergesetzgebers an das objektive Nettoprinzip folgt aber schlicht aus der
Rechtsprechung des BVerfG zur Einkommensteuer der naturlichen Per-
son.”?® Aus der frilheren Rechtsprechung folgt, dass das Bundesverfas-
sungsgericht die Geltung des Prinzips fir Einkommen- und Koérperschafts-
teuer als einheitlich zu beantwortende Frage erachtet.’® Die Korper-
schaftsteuer ist die Einkommensteuer der juristischen Person. Aus der
Anerkennung des Nettoprinzips fur das Einkommensteuerrecht folgt damit
auch dessen Anwendbarkeit fir das Korperschaftsteuerrecht. Zwar kann
eine Aussage Uber die Verfassungsqualitat nicht anhand der Rechtspre-
chung getroffen werden; aus der Verweisung auf das EStG in § 8 Abs. 1
KStG folgt aber, dass der einfache Gesetzgeber die finanzielle Leistungs-
fahigkeit der Korperschaftsteuersubjekte am Nettoeinkommen bemisst
und das objektive Nettoprinzip somit in der Kérperschaftsteuer zumindest

folgerichtig umzusetzen ist.

%20 Englisch, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 92 (92).

%2 BVerfG vom 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, 2 BvL 2/08, BVerfGE
122, S. 210; kritisch: Lehner, DStR 2009, 185.

°22 Dem zustimmend: Schneider, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 87. Das objektive Net-
toprinzip sei Ausgangstatbestand und Grundprinzip des Einkommensteuerrechts und
findet im Gebot der Folgerichtigkeit verfassungsrechtliche Grundlagen. Allein deshalb
erlange es aber nicht selbst Verfassungsrang.

%23 55 auch Hey, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 109 (110).

%24 BVerfG vom 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, S. 103 (S. 115 ff.).
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bb) Individualsteuerprinzip

Den identifizierten Problemen mit fremdbestimmten Steuerwirkungen hat
sich das Individualsteuerprinzip insgesamt eng verbunden gezeigt. Steu-
ergerechtigkeit ist Verteilungsgerechtigkeit.’* Einfachgesetzlich kniipfen
die §§ 3, 38 AO die Entstehung des Steueranspruchs an die Verwirkli-
chung des gesetzlichen Tatbestands. Das meint grundsatzlich die Tatbe-
standsverwirklichung durch den Steuerpflichtigen selbst.>*

Ausdrucklich wird der Grundsatz der Individualbesteuerung vom BVerfG
erstmals in seinem Urteil zum Steuersplitting von 1957 erwahnt.*’ Die
Leistungsfahigkeit an sich wird indes zwar in der Rechtsprechung des
BVerfG nur vereinzelt im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG mit dem Zusatz
Lindividuelle* versehen®?®, stellt aber ob fehlender weiterer Hinweise im
Gesetzestext ein das Leistungsfahigkeitsprinzip entscheidend konkretisie-
rendes, verfassungsrechtliches Subprinzip dar.°?® Das BVerfG hat den
Grundsatz der Individualbesteuerung als Gegenstick zur Haushaltsbe-
steuerung gesehen und ihn gleichzeitig als Grundlage der Einkommens-
teuer bewertet.”*® Die Zusammenveranlagung von Ehegatten®’ sei dage-
gen als ein den Grundsatz der Individualbesteuerung durchbrecher
Fremdkoérper zu verstehen.>®? Individualbesteuerung versteht das BVerfG
derart, dass jedes Steuersubjekt einzeln zur Einkommensteuer veranlagt
werden muss. 1959 wird das Leistungsfahigkeitsprinzip durch das BVerfG
erstmals in Verbindung zum Grundsatz der Individualbesteuerung ge-
bracht, indem es feststellt, dass das ,Einkommensteuerrecht auf dem
Grundsatz der Individualbesteuerung beruht und auf die Leistungsfahigkeit
des einzelnen Steuerpflichtigen hin angelegt ist*.>** Das Einkommensteu-

ergesetz gehe ,eindeutig von der Einzelperson als Steuersubjekt” aus, so

525 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 1l 2003, S. 261. So auch Hey, in:
Schon/Osterloh-Konrad, 1 (5).

%% Crezelius, FR 2002, 805 (809); Hey, in: GS Trzaskalik, S. 219 (S. 221 f.).

%21 BV/erfG vom 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55.

% BVerfG vom 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, S. 103 (S. 115); BVerfG vom
11.10.1977 - 1 BvR 343/73, 1 BvR 83/74, 1 BVR 183/75, 1 BvR 428/75 BVerfGE 47,
S. 1 (S. 29); vom 5.2.2002 - 2 BvR 305/93, 2 BVR 348/93, BVerfGE 105, S. 17 (S. 36).

2 Jochum, Grundfragen, 2012, S. 31, Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4,
Rdnr. 14.

%% BV/erfG vom 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55.

°¥1 Anfangs auch noch des Steuerpflichtigen mit Ehefrau und Kindern.

%32 v/g|. BVerfG vom 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55.

%% BVerfG vom 14.4.1959 — 1 BvL 23/57, 1 BvL 34/57, BVerfGE 9, 237.
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dass die Einkommensteuer auf der Leistungsfahigkeit des einzelnen
Steuerpflichtigen beruhe.®** Eine genaue Definition des Grundsatzes der
Individualbesteuerung kann aus den Urteilen im Ergebnis nicht abgeleitet
werden. Trotzdem ergibt sich fur den hiesigen Untersuchungszusammen-
hang, dass das BVerfG von einer individuellen Veranlagung jedes Steuer-
pflichtigen zur Einkommensteuer ausgeht.

Der Begriff des Individual-/steuerprinzips ist von dem des Subjekt-
/steuerprinzips abzugrenzen. 1982 greift Tipke®* den Begriff des ,Sub-
jektprinzips® auf und bezeichnet ihn als Prinzip der Einkommensteuer, wo-
bei er Subjekt- und Individualprinzip gleichsetzt. Beide Begriffe sind indes
nicht deckungsgleich aber auch nicht weit voneinander entfernt. Das Sub-
jektsteuerprinzip und der Grundsatz der Individualbesteuerung haben in
vielen Punkten einen gemeinsamen Grund. Jedes Steuersubjekt ist aus
ertragsteuerlicher Sicht gesondert zu betrachten und seine Einkinfte sind
von denen anderer Steuersubjekte zu trennen. Rd&dder verbindet die
Grundsatze der Individualbesteuerung und das Subjektsteuerprinzip: Nach
dem Grundsatz der Individualbesteuerung hat jedes Steuersubjekt das
durch seine Tatigkeit und den Einsatz von Kapital erzielte Einkommen in
eigener Person zu versteuern.>* Der Grundsatz der Individualbesteue-
rung bezieht sich auf alle Ebenen des Steuertatbestands und besagt im
Kern: Jede natlrliche Person ist getrennt zu besteuern. Ein solches Prin-
zip greift in allen Bereichen des Tatbestands. Der Grundsatz der Individu-
albesteuerung besagt, dass jede Moglichkeit zu nutzen ist, den Steuertat-
bestand und die Rechtsfolgen auf die natlrliche Person zu beziehen. Der
Bezug der Besteuerung auf die einzelne natlrliche Person kommt ein-
fachgesetzlich in §2 Abs. 1S. 1 EStG zum Ausdruck.”®’ Das gesamte
EStG ist darauf ausgelegt, dass nur die naturliche Person besteuert wird
und daher auch alle Tatbestande des Einkommenstatbestandes auf sie
bezogen werden.

Vor dem Hintergrund der individuellen Zuordnung von Einkunften und

Bemessungsgrundlagen erdrtert das BVerfG im Beschluss zur Verfas-

%% BVerfG vom 14.4.1959 — 1 BvL 23/57, 1 BvL 34/57, BVerfGE 9, 237.

°% Tipke, DStJG 5 (1982), 1.

%% Rédder, in: Rodder/Herlinghaus/vLishaut, 2. Aufl. 2013, Einfiihrung, Rdnr. 1.
°%" Rédder, in: Rodder/Herlinghaus/vLishaut, 2. Aufl. 2013, Einfiihrung, Rdnr. 1.
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sungsmaligkeit des korperschaftsteuerlichen Abzugsverbots von der kor-
perschaftsteuerlichen Bemessungsgrundlage, dass nicht nur die progres-
sive Einkommen- sondern auch die proportionale Korperschaftsteuer ,in
ihrer Grundstruktur auf den von einem bestimmten Steuersubjekt bezoge-
nen Gewinn ausgerichtet” ist.>*® Der Gesetzgeber ist demnach einerseits
dazu berufen, festzulegen, was er besteuert, andererseits aber auch, wen
er besteuert.’*

Die Personengebundenheit der einzelnen Steuer zum Ausdruck bringend
wird fur die vorliegende Arbeit — im Einklang mit einem Grofteil der Wis-
senschaft — das Prinzip der individuellen Leistungsfahigkeit derart ver-
standen, dass nur die von der einzelnen Person unter Einsatz eigenen
Vermdgens selbst verwirklichten Tatbestandsmerkmale als Zurechnungs-
einheit der Besteuerung zu Grunde gelegt werden.>*® Zumindest als (un-

geschriebenes) ,verfassungskraftiges Subprinzip*>*’

erlangt das Individu-
alsteuerprinzip Bedeutung. Der gesetzliche Steuereingriff hat sich dem-
nach gegen die Person zu richten, die die abzuschdpfende wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit erwirtschaftet hat bzw. Uber diese verfugt.

Die aufgezeigten fremdbestimmten Steuerwirkungen weisen nicht die in
der Wissenschaft diskutierte und mit dem Grundsatz der Individualbesteu-
erung nicht zu vereinbarende Problematik der sogenannten intersubjekti-
ven Korrespondenz®? auf. Nach dieser wiirden steuerabzugsfahige Aus-
gaben und zu versteuernde Einnahmen zwischen verschiedenen Steu-

ersubjekten verknUpft. Anders gelagert ist die Problematik der fremdbe-

%% BV/erfG vom 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE 34, S. 103 (S. 117).

539 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (5) unter Verweis darauf, dass die Frage, ob der
Gesetzgeber aus verfassungsrechtlichen Griinden gezwungen ist, die Besteuerung
von Einkommen am Individualsteuerprinzip auszurichten, bisweilen nicht Gegenstand
der Auseinandersetzung des BVerfG war.

0 Zum Prinzip der Individualbesteuerung siehe Becker, Grundsatz der Individualbesteu-
erung, 1970. Kirchhof hingegen sieht in: Juristentag-Gutachten, 1988, S. F 68 f. die
Grundlage des Prinzips der Individualbesteuerung allein in Art. 14 Abs. 1 GG ange-
legt: ,Das Verfassungsrecht qualifiziert jedes erworbene Einkommen als Privateigen-
tum, schiitzt es also als 6konomische Grundlage individueller Freiheit und macht es in
der Zurechnung zu dem oder den Verfliigungs- und Nutzungsberechtigten sozialpflich-
tig. Dabei ordnet das Grundrecht die geschiitzten Rechtsglter prinzipiell einzelnen
Berechtigten zu. Auch die Steuerbarkeit mu? deshalb auf die Einzelperson abge-
stimmt werden.*

1 Jochum, Grundfragen, 2012, S. 31; Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4,
Rdnr. 14.

542 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 24; Kénemann, Der Grundsatz der In-
dividualbesteuerung im Einkommensteuerrecht, 2001, S. 41.
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stimmten Steuerwirkungen. Bei diesen ist es vielmehr eine Handlung, die
aus einer anderen Sphare stammend Uberhaupt erst eine Besteuerung
auslost.

Unter Anerkennung des Grundsatzes der Individualbesteuerung als unge-
schriebenen Rechtssatz ist bei der Wertung, ob diesem hinreichend
Rechnung getragen wurde, auf die tatsachlichen Belastungswirkungen
abzustellen.®”® Etwaige Uberwilzungen durch den Steuerpflichtigen hat
der Gesetzgeber zu beriicksichtigen.>** Davon zu differenzieren ist das In-
strument der Uberwalzung durch den Gesetzgeber.’”® Das verfassungs-
rechtliche Gebot der Tatbestandsmaligkeit der Besteuerung gebietet als
Ausfluss des Rechtsstaatsprinzips, dass die die Steuerpflicht begrinden-
de Norm nach Inhalt, Gegenstand, Zweck und Ausmal} hinreichend be-
stimmt und begrenzt ist, so dass eine Steuerlast aufgrund des Tatbe-
stands und der daran geknupften Rechtsfolge messbar und in gewissem
Umfang fir den Staatsbiirger vorausseh- und {berschaubar wird.>*
Grundsatzlich ist demnach die Steuerlast kraft Gesetzes dem Individuum
aufzuerlegen, dessen Leistungsfahigkeit erfasst werden soll. Deshalb ist
derjenige zu belasten, der Uber die entsprechende Leistungsfahigkeit ver-
fugt, also zum Steuerschuldner zu bestimmen. Die Belastung eines be-
stimmten Steuerpflichtigen bedingt daher grundsatzlich, dass dieser zum
Steuerschuldner gemacht wird.>*” Den direkten Steuern liegt die Identitat
von Steuerschuldner und Steuertrdger zugrunde.** Das Leistungsfahig-
keitsprinzip erfordert im Ergebnis neben der vollstandigen Erfassung des

Einkommens auch die individuelle Zuordnung der Steuerlast. Es bleibt

543 Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, S. 110 ff.

** Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2003, S. 584.

5 GemaR § 10 UStG ist der Steuerschuldner grundsatzlich nicht berechtigt, die Steuer
neben dem Entgelt anzufordern. Er darf dies jedoch, wenn als Entgelt gesetzlich be-
messene Gebuhren angesetzt werden. Nach Sinn und Zweck des § 10 UStG, die USt
grundsatzlich verdeckt zu Uberwalzen; soweit dies jedoch nicht mdglich ist, ist die of-
fene Uberw'élzung zuzulassen. Vgl. BGH vom 21.1.1960 - VII ZR 172/58, NJW 1960,
916.

% BVerfG vom 10.10.1961 - 2 BvL 1/59, BVerfGE 13, S. 153 (S. 160); vom 14.12.1965 -
1 BvVR 571/60, BVerfGE 19, S. 253 (S. 267); FG Hamburg, 13.04.2010 - 2 K 11/09,
EFG 2010, 1177, anhangiges Verfahren BFH - Il R 28/10.

> Hey, in: Schén/Osterloh-Konrad, 1 (7).

8 |ndirekte Steuern sind im Hinblick auf die Individualbesteuerung aufgrund der beson-
deren Anforderungen wie von selbst ergebend weniger genau und stehen im Ver-
gleich mit einer direkten Besteuerung daher lediglich an zweiter Stelle. Vgl. Hey, in:
Schon/Osterloh-Konrad, 1 (7).
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festzuhalten, dass der Grundsatz der Individualbesteuerung damit das
Leistungsfahigkeitsprinzip konkretisiert.>*°

Ist dem Gesetzgeber mit dem Individualsteuerprinzip eine Grenze gezo-
gen, bleibt zu fragen, wann diese als Ubertreten gilt, namentlich ein Ver-
sto3 gegen den Grundsatz der Individualbesteuerung vorliegt. Die Le-
benswirklichkeit zeigt, dass der Einfluss auf die Steuererhebung durch ein
Verhalten anderer Individuen grundsatzlich nicht fremd ist, so z.B. ob ein
Mieter seiner Mietzahlungspflicht nachkommt. Auch sollen die sogenann-
ten Annexsteuern wie die Kirchensteuer und der Solidaritatszuschlag vor
dem Hintergrund der behandelten Problematik nicht in Frage gestellt wer-
den. Versagt werden muss indes — so hat die Untersuchung gezeigt — eine
Besteuerung, soweit Verursachungs- und Auswirkungsebene auseinan-
derfallen. Eine Besteuerung uUber das nach dem Leistungsfahigkeit Ge-
schuldete griffe ungerechtfertigt in subjektive Rechte des Steuerpflichtigen
ein.>®

Hinter jedem Unternehmen stehen naturliche Personen. Diese Individuen
sind stets Endpunkt der steuerlichen Betrachtung. Wegen des geltenden
Trennungsprinzips ist eine transparente Besteuerung der Kapitalgesell-
schaft indes nicht denkbar. Thesaurierte Gewinne sind daher gerade kein
Indikator individueller Leistungsfahigkeit. Erst die Realisierung durch Divi-
dendenbezug oder Veraulderung des Anteils erhoht die individuelle Leis-
tungsfahigkeit des Gesellschafters, was allerdings einer technischen An-
knUpfung der Besteuerung an das Unternehmen nicht entgegensteht. Das
verfassungsrechtlich verankerte Individualsteuerprinzip ist wegen der Er-
weiterung der Grundrechtstragerschaft auf die juristische Person und
sonstige rechtsfahige Personenvereinigungen nach Art. 19 Abs. 3 GG auf
Ebene des einzelnen Unternehmens sowie des einzelnen Unterneh-
mers/Gesellschafters anzuwenden. Fest steht, dass es als verfassungs-
rechtlicher Mal}stab fur beide Ebenen der Besteuerung fungiert. Ein
(Steuer-)Eingriff bedarf daher der Rechtfertigung. Dem Individualsteuer-

prinzip kommt folglich unter Anerkennung der durch das Praktikabilitats-

*9 S0 auch Miiller-Franken, StuW 2004, 109 (117).

550 Vgl. allgemein zum VerstoR gegen den Grundsatz der Individualbesteuerung: Kéne-
mann, Der Grundsatz der Individualbesteuerung im Einkommensteuerrecht, 2001,
S.40f.
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prinzip®®' gezogenen Grenze auch im Rahmen der Unternehmensbesteu-
erung eine aus den verfassungsrechtlichen Prinzipien maRgebende Be-
deutung zu. Zu erfassen ist daher nicht nur die individuelle Leistungsfa-

higkeit natiirlicher Personen, sondern auch die von Unternehmen.>*

c) Zuordnungsobjekte steuerlicher Leistungsfahigkeit

Steht fest, dass dem Individualsteuerprinzip in dem aufgezeigten Kontext
der fremdbestimmten Steuerwirkungen eine herausragende Bedeutung
zukommt, mussten Personen- und Kapitalgesellschaften als juristische
Personen jeweils Uberhaupt Zuordnungsobjekt von Leistungsfahigkeit sein

konnen.

aa) Personengesellschaften

« 553 an,

Greift man zunachst das Modell der ,Einheit der Gesellschaft
das fur die Besteuerung, ahnlich wie bei Kapitalgesellschaften, aus-
schlie3lich auf eine gesellschaftsbezogene Betrachtung abstellt, und be-
achtet dabei strikt das Trennungsprinzip, nach dem die Betatigung der
Personengesellschaft von den Aktivitaten der Gesellschafter zu trennen
ist, wird im Einklang mit der Verselbstandigung der Personengesellschaft
im Zivilrecht vertreten, die Gesellschaft handele als ein von den Gesell-
schaftern getrenntes Rechtssubjekt und entfalte somit eine Abschirmwir-
kung.”® Die Priifung der Tatbestandsvoraussetzungen erfolgt ausschlieR-
lich anhand der Gesellschaft selbst. Das Modell der ,Vielheit der Gesell-
schafter® °*° hingegen sieht eine gesellschaftsbezogene Betrachtung vor.
Die damit einhergehende vollkommene Transparenz ermdglicht einen
Durchgriff auf den Gesellschafter selbst. Die Tatigkeit der Gesellschaft ist
lediglich Handlungsinstrument der Gesellschafter. Das Einheits- und Viel-

heitsmodell kombinierend zielt das von der derzeit vorherrschenden Mei-

1| ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 130; Tipke, Steuerrechtsordnung,
Bd. I, 2000, S. 347 ff.

zzi Crezelius, FR 2009, 881 (887).
Schén, StuW 1996, 275.

%% U.a. Kraft, DStR 1995, 921; Séffing, DB 1994, 747.

%% Mit Bezug auf § 1 EStG; Ziel: Mitunternehmer mdoglichst gleich behandeln. Lang, in:
FS Schmidt, S. 291.
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nung vertretene Duale System auf die ,sachlich richtige Besteuerung“ ab,
wobei vorwiegend das Trennungsprinzip®®, im Einzelfall aber auch das
Transparenzprinzip®’ dominiert, was der Kritik eines nicht immer vorher-
sehbaren Ergebnisses ausgesetzt ist.

Bei der Personengesellschaft lasst sich zivilrechtlich zwischen Unterneh-
men, Unternehmenstrager und an diesem beteiligten Gesellschaftern un-
terscheiden. Das Steuerrecht vollzieht diese Unterscheidung aber nur par-
tiell. Dies gilt auch fur die mittels einer Personengesellschaft erwirtschafte-
ten Einkinfte. § 2 Abs. 1 S. 1 EStG knupft an die vom einzelnen Steuer-
pflichtigen erzielten Einkilnfte an. Gesellschafter einer Personengesell-
schaft betatigen sich im Rahmen eines gesellschaftlichen Verbunds und
handeln lediglich nach au3en als Einheit. Strittig ist daher, ob der Perso-
nengesellschaft lediglich steuermitteilungstechnische Bedeutung zukommt
oder ob in dieser eine derartige Verselbstandigung liegt, sodass die Per-
sonengesellschaft (im Einkommensteuerrecht) selbst als Rechtstrager auf-
tritt und somit Einkommensteuersubjekt ist.

Die Kontroverse um die Rechtsnatur der Personengesellschaft, nament-
lich das Spannungsverhaltnis zwischen den Positionen der ,Einheit der
Gesellschaft und der ,Vielfalt der Gesellschafter®, spaltet auch den
BFH.**® Mit dem Ziel der Gleichstellung von Mitunternehmern i.S.d. § 15
Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG und Einzelunternehmern i.S.d. § 15 Abs. 1 S. 1 Nr.
1 EStG bezog sich der Reichsfinanzhof bei der Bewertung unternehmeri-
scher Betatigung im Rahmen der gewerblichen Einkinfte ausschlieRlich
auf die Gesellschafter.®® Die Personengesellschaft selbst war fiir die Ein-
kommensteuer nicht existent, indes wurde die Bilanz der Gesellschaft
aber als Bundel der Einzelbilanzen der Unternehmergesellschafter inter-

pretiert.’®® Nachdem sich der BFH dieser sog. ,Bilanzbiindeltheorie® zu-

%% BFH vom 13.2.1996 - VIII R 18/92, BStBI. Il 1996, S. 291 (S. 293); vom 11.4.2005 -
GrS 2/02, BStBI. 1l 2005, S. 679 (S. 681 f.); vom 25.11.2009 - | R 72/08, BStBI. Il
2010, S. 471 (S. 473 f.).

" BFH vom 9.5.2000 - VIII R 41/99, BStBI. Il 2000, S. 686 (S. 688 f.); vom 17.7.2001 -
IX R 50/98, BStBI. Il 2001, S. 760 (S. 761); 25.11.2009 - | R 72/08, BStBI. 1l 2010,
S. 471 (S. 473 ).

%% BFH vom 25.11.2009 - | R 72/08, BStBI. 11 2010, S. 471 (S. 473 .); vom 15.4.2010 - IV
B 105/09, BStBI. I 2010, S. 971 (S. 972 f.); Gosch, DStR 2010, 1173; Hennrichs, FR
2010, 721 (722)

%9 RFH vom 14.7.1937 - VI A 422/37, RStBI. 1937, S. 937 (S. 937).

%0 | jst, BB 2004, 1473 (1474).
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nachst angeschlossen hatte®', konstatierte er 1976 vor dem Hintergrund
der Ermdglichung steuerlich wirksamer Verauf3erungsgeschafte zwischen
Gesellschafter und Personengesellschaft sowie von Einbringungsvorgan-
gen eine eigene Rechtzustandigkeit.®? Indem ,Gewinn oder Verlust der
Gesellschaft durch einen Vermdgensvergleich der Gesellschaft und nicht
durch einen Vermdgensvergleich der Gesellschafter” zu ermitteln sei, er-
kennt der BFH 1980 ausdricklich die Personengesellschaft selbst als das
Subjekt der Gewinnermittlung fur das Einkommensteuerrecht an und gibt
damit die Bilanzbiindeltheorie endgiiltig auf.’®® Die Verselbstandigung der
Personengesellschaft schreitet im Jahr 1984 entscheidend voran, indem
sich der BFH von der sog. ,Gepragerechtsprechung“ abwendet und von
der Mdoglichkeit der Tatbestandsverwirklichung durch die Gesellschaft
ausgehend den Einheitsgedanken als beherrschendes Prinzip der Be-
steuerung von Mitunternehmerschaften in den Vordergrund rackt, womit
der Personengesellschaft bei der Verwirklichung des Tatbestandes eine
partielle Rechtsfahigkeit zugesprochen wird.*®* Den Ankniipfungspunkt fiir
den Vielheitsgedanken aufgebend wird 1991 die Gesellschafts- deutlich
von der Gesellschafterebene getrennt, wenn die Personengesellschaft als
,eine von den Gesellschaftern zu unterscheidende Einheit® bezeichnet
wird, die den Tatbestand auch selbst verwirklichen kénne.*®® Schon 1993

wird mit einer ,Kehrtwende*“°®

zuruck zur gesellschafterbezogenen Sicht
indes der Vielheitsgedanke wiederbelebt. I.R.d. Frage, ob ein Gesellschaf-
terwechsel bei einer Personengesellschaft einen Einfluss auf die Unter-
nehmensidentitat i.R.d. § 10a GewStG zukommt, stellt der BFH deutlich
heraus, dass die Gesellschaft einkommensteuerlich keine von den Gesell-
schaftern zu unterscheidende Einheit und der Gesellschafter Trager des
Unternehmens sei.”®’ Die Frage beantwortend, ob in die Bewertung der

Gewerblichkeit eines vom Steuerpflichtigen ausgeflhrten Grundstlcks-

T BFH vom 15.11.1957 - IV R 43/56 U, BStBI. IIl 1958, S. 68 (S. 68); vom 19.10.1970 -
GrS 1/70, BStBI. 11 1971, S. 177 (S. 177 1.).

2 BFH vom 28.1.1976 - | R 84/74, BStBI. I 1976, S. 744 (S. 745); vom 15.7.1976 - | R
17/74, BStBI. 11 1976, S. 748 (S. 749).

%3 BFH vom 10.11.1980 - GrS 1/79, BStBI. 11 1981, S. 164.

% BFH vom 25.6.1984 - GrS 4/82, BStBI. |1 1984, S. 751 (S. 761 f., 764).

%5 BEH vom 25.2.1991 - GrS 7/89, BStBI. 11 1991, S. 691 (S. 699 f.).

%6 Schén, Stuw 1996, 275 (280).

" BFH vom 3.5.1993 - GrS 3/92, BStBI. I 1993, S. 616 (S. 621).
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handels auch die Aktivitaten der Personengesellschaft, an der der Steuer-
pflichtige beteiligt ist, einzubeziehen sind, verbindet der BFH 1995 die ge-
gensatzlichen Grundwertungen der Einheit der Gesellschaft i.S.d. Tren-
nungsprinzips und der Vielheit der Gesellschafter i.S.d. Transparenzprin-
zips und begriindet damit das sog. ,duale System“.*®® Dieses ziele auf die
»sachlich richtige Besteuerung“ ab, wobei vorwiegend das Trennungsprin-
zip®®, im Einzelfall aber auch mal das Transparenzprinzip®”® dominiert.
Nunmehr besteht zwischen der Einheits- und der Vielheitsbetrachtung ein

"5 was der Kritik eines nicht immer vorhersehba-

.gestuftes Miteinander
ren Ergebnisses ausgesetzt ist. Der BFH weitete 2011 seine Rechtspre-
chung zur Behandlung bestimmter Aufwendungen eines geschlossenen
Fonds als Anschaffungskosten aus und stellte dabei fur die Beurteilung

b.>"? Aus dem Ge-

der Aufwendungen auf die Sicht der Gesellschafter a
danken der Einheit der Gesellschaft folge zwar, dass den einzelnen Ge-
sellschaftern grundsatzlich nur das Ergebnis der gemeinschaftlichen Ta-
tigkeit anteilig zuzurechnen ist. Wegen der ,sachlich zutreffenden Besteu-
erung”“ wurde aber eine Gesamtbetrachtung von Gesellschafts- und Ge-
sellschafterebene vorgenommen. Trennungs- und Transparenzprinzip er-
weisen sich in beide Richtungen nahezu beliebig aufweichbar und geben
der Unternehmenssteuergesetzgebung damit wenig Struktur.>”® Die zent-
rale Frage, ob die Personengesellschaft selbst einen Steuertatbestand er-
fullen kann, beantwortet der BFH indes in keiner seiner Entscheidungen

eindeutig.

%8 Nach dem Trennungsprinzip hatte die Tatigkeit des Gesellschafters i.R.d. Personen-
gesellschaft unter Beriicksichtigung der Abschirmwirkung nicht in eine Gesamtbe-
trachtung einbezogen werden diirfen.

%9 BFH vom 13.2.1996 - VIII R 18/92, BStBI. Il 1996, S. 291 (S. 293); vom 11.4.2005 -
GrS 2/02, BStBI. 1l 2005, S. 679 (S. 681 f.); vom 25.11.2009 - | R 72/08, BStBI. I
2010, S. 471 (S. 473 f.).

> BFH vom 9.5.2000 - VIII R 41/99, BStBI. 11 2000, S. 686 (S. 688 f.); vom 17.7.2001 -
IX R 50/98, BStBI. Il 2001, S. 760 (S. 761); vom 15.4.2010 - | R 72/08, BStBI. Il 2010,
S. 471 (S. 473f1).

" Weber-Grellet, DStR 1995, 1339 (1341).

2 BFH vom 14.4.2011 - IV R 8/10, BFHE 233, S. 226.

*"3 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (3).
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bb) Kérperschaften

Kdrperschaften sind, wie der Katalog des § 1 Abs. 1 KStG zeigt, neben
den Kapitalgesellschaften (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG) eine Vielzahl anderer
Gebilde,”™ die der unbeschrankten Kérperschaftsteuerpflicht unterworfen
sind. Diese lassen sich unter dem Begriff der juristischen Person zusam-
menfassen. Die gesetzlich verliehene Rechtsfahigkeit einer juristischen
Person bedeutet, dass sie selbstandig Trager von Rechten und Pflichten
sein kann und somit als Rechtssubjekt zu qualifizieren ist. Ob daraus eine
steuerliche Leistungsfahigkeit, verstanden als Fahigkeit aus dem Gewinn
zum Steueraufkommen des Gemeinwesens beitragen zu kénnen,’” folgt
und ob diese der juristischen Person selbst zuzurechnen ist, wird kontro-
vers diskutiert.

Das aus Art. 3 Abs. 1 Satz 1 GG abgeleitete Leistungsfahigkeitsprinzip
wurde zunachst fir natiirliche Personen entwickelt.””® Um das Leistungs-
fahigkeitsprinzip auch auf juristische Personen anwenden zu kdnnen,

mussten diese Zuordnungsobjekt steuerlicher Leistungsfahigkeit sein.

(1) Anerkennende Ansichten

FUr die Anerkennung der eigenstandigen Leistungsfahigkeit lassen sich

verschiedene AnknlUpfungspunkte finden.

(a) Art. 19 Abs. 3 GG

Das Grundgesetz enthalt mit Art. 19 Abs. 3 GG eine Bestimmung, die die
Besteuerung juristischer Personen betrifft. Gemaly Art. 19 Abs. 3 GG gilt
der Gleichheitssatz auch fir inlandische juristische Personen. Teilweise

wird daraus geschlossen, dass somit neben den naturlichen Personen

" Der grundsatzlich abschlieRende Katalog enthalt daneben die Genossenschaften ein-

schlieRlich der Europaischen Genossenschaften (Nr. 2), Versicherungs- und Pensi-
onsfondsvereine auf Gegenseitigkeit (Nr. 3), sonstige juristische Personen des priva-
ten Rechts (Nr. 4), nichtrechtsfahige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere
Zweckver- mogen des privaten Rechts (Nr. 5) und Betriebe gewerblicher Art von juris-
tischen Perso- nen des o6ffentlichen Rechts (Nr. 6).

°"® Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 481., Bd. II, S. 1174; Pezzer, in: FS Tipke,
S. 424. 94 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 90; ders., DStJG 24 (2001),
58; Seer, DStJG 23 (2000), 87 (90).

%8 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 90; ders., DStJG 24 (2001), 58; Seer,
DStJG 23 (2000), 87 (90).
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auch juristische Personen Grundrechtstrager und damit Zuordnungsobjek-
te steuerlicher Leistungsfahigkeit sind.’”” Bedenken hinsichtlich der aus-
drucklichen Beschrankung auf inlandische juristische Personen wird durch
Verweis auf die europarechtlichen Diskriminierungsverbote entgegnet.>”®
Der Ableitung der Leistungsfahigkeit aus Art. 19 Abs. 3 GG ist zuzugeste-
hen, dass den Grundrechten Uber den Abwehranspruch hinaus auch eine
fur alle Bereiche der Rechtsordnung geltende objektiv-rechtliche Kompo-
nente zukommt.””® Auch Art. 19 Abs. 3 GG ist nicht streng individualistisch
zu betrachten. Die steuerliche Leistungsfahigkeit einer juristischen Person
lasst sich daraus jedoch nicht ableiten. Einerseits beziehen sich Grund-
rechte, insbesondere nach dem Wortlaut des Art. 1 Abs. 1 und Abs. 2 GG,
primar nur auf Menschen. Art. 19 Abs. 3 GG bezweckt folglich den Schutz
der Grundrechte der durch Rechtsformen handelnden Menschen.*®® Ande-
rerseits umfasst der verfassungsrechtliche Oberbegriff der juristischen
Person mit Personengesellschaften auch solche, die zwar Grundrechts-
trager, nicht aber Korperschaftsteuer- oder Einkommensteuersubjekt sind.
Die Grundrechtstragerschaft impliziert somit nicht zwangslaufig steuerliche

Leistungsfahigkeit.

(b) Aquivalenzgedanke

Eine strikte Trennung der Besteuerung juristischer Personen von der Be-
steuerung der dahinter stehenden naturlichen Personen wird nach einer
Ansicht, teilweise unter Anerkennung der Kritik an der Aquivalenztheorie
an sich, durch die Aufnahme des Aquivalenzgedankens erreicht.”®’ Nach
dem Aquivalenzprinzip werden Steuern nur erhoben, soweit eine &ffentli-

che Leistung in Anspruch genommen wird.’®? Danach entsteht eine Art

" Hennrichs, StuW 2002, 201 (205); Jachmann, DStJG 23 (2000), 9 (17); Lang, in:
Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 90; ders., DStJG 24 (2001), 58 f.; Sieker,
DStJG 25 (2002), 145 (155).

%8 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 90; Seer, DStJG 23 (2000), 87 (90).

"9 BVerfG vom 15.1.1958 - 1 BvR 400/51, BVerfGE 7, S. 198 (S. 205); BVerfG,
15.07.1998 - 1 BvR 1554/89, 1 BvR 963/94, 1 BvR 964/94, BVerfGE 98, S. 365
(S. 395); Jarass, in: Jarass/Pieroth, 12. Aufl. 2012, Vorb. vor Art. 1 GG, Rdnr. 3.

* Dreier, in: Dreier, 3. Aufl. 2013, Art. 19 Abs. 3 GG, Rdnr. 20; Huber, in: VM/K/S, 6.
Aufl. 2010, Art. 19 Abs. 3 GG, Rdnr. 240.

1 Flume, DB 1971, 692 (693 ff .); Schmidt, FinArch 1962/63, 36 (51); Weber, JZ 1980,
545 (551 f.).

%82 Schmidt, FinArch 1962/63, 36 (50).
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Tauschbeziehung zwischen Steuern und Staatsausgaben, wobei der
Steuer ein Entgeltcharakter zukommt.*® Es wird vorgebracht, dass juristi-
sche Personen von staatlichen Leistungen, z.B. von staatlich verliehenen
Haftungsbeschrankungen, profitieren und dem Staat dadurch héhere Kos-
ten verursachen, was die eigenstandige Besteuerung der juristischen Per-
son rechtfertige.®*

Neben den grundsétzlich bestehenden Bedenken gegeniiber der Aquiva-
lenztheorie, dass die staatlichen Leistungen wegen des Entgeltcharakters
der Steuer quantifizierbar sein miissten,’®® und nicht schon die bloRe Mdg-
lichkeit der Inanspruchnahme staatlicher Leistungen zu einer hoheren
Leistungsfahigkeit fiihrt,°®® kann der Aquivalenzgedanke lediglich die Kér-
perschaftsteuer an sich rechtfertigen. Der Aquivalenzgedanke zielt aber
nicht darauf ab, einer juristischen Person eigene Leistungsfahigkeit zuzu-

sprechen.

(c) Leistungsfahigkeit als Folge der rechtlichen Verselbstandigung

Die wirtschaftlich vollkommen abgetrennte Leistungsfahigkeit von juristi-
scher Person und Anteilseigner wird von den Vertretern der ,Theorie des
Unternehmens an sich®, unter Verweis auf das Erfordernis einer einheitli-
chen Rechtsordnung aus der rechtlichen Selbstandigkeit juristischer Per-
sonen abgeleitet.”®” Uberwiegend wird die eigenstindige Leistungsfahig-
keit einer juristischen Person bejaht, sofern die juristische Person Uber die
zivilrechtliche Eigenstandigkeit hinaus eine organisatorische Selbstandig-
keit aufweist.’®® Begriindet wird dies damit, dass das rechtlich eigenstan-
dige Auftreten der juristischen Person eine wirtschaftliche Betatigung er-

mogliche und somit ein eigenes Zuordnungsobjekt fur Vermoégensvorgan-

%83 Schmidt, FinArch 1962/63, 36 (50).

% Flume, DB 1971, 692 (693 ff.); Schmidt, FinArch 1962/63, 36 (51); Weber, JZ 1980,
545 (551 f.).

%% Haller, Steuern, 1981, S. 21.

%% Hennrichs, StuW 2002, 201 (209); Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. Il, 2003, S. 1174,
Pezzer, DStJG 20 (1997), 5 (10).

%7 Eckardt, StbJb 1961/62, 77 (109 f.); Frenz, StuW 1997, 116 (124); Schredelseker, Fi-
nArch 1972/73, 27 (32); ders., StuW 1975, 324 (325).

°% Birk, StuW 2000, 328 (333); Friauf, StuW 1973, 97 (107); Jachmann, DStJG 23
(2000), 9 (17); Lang, DStJG 24 (2001), 49 (98); Pezzer, in: FS Tipke, S. 424 f.; ders.,
DStJG 20 (1997), 5 (14); Sieker, DStJG 25 (2002), 145 (154); Tipke, Steuerrechtsord-
nung, Bd. I, 2003, S. 1169 ff.; ders., NJW 1980, 1079 (1081); Wendt, in: FS Friauf, S.
868 f.; ders., StuW 1992, 66 (71).
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ge darstelle. Dies zeige sich unter anderem daran, dass die Gewinne vor
der Ubertragung an die dahinter stehenden natirlichen Personen fiir diese
nicht disponibel seien.>®

Nach beiden Auffassungen kdnnen juristische Personen als eigenstandige
Zuordnungsobjekte steuerlicher Leistungsfahigkeit grundsatzlich unab-
hangig von den dahinter stehenden natlrlichen Personen besteuert wer-
den. Der ,Theorie des Unternehmens an sich® ist jedoch entgegenzuhal-
ten, dass diese das Privateigentum am Unternehmen negiert>® und ande-
rerseits verkennt, dass das Steuerrecht ein gegenuber dem Zivilrecht ei-
genstandiges Rechtsgebiet ist, das dessen Wertungen nicht Gbernehmen
muss. Das Zivil- und das Steuerrecht regeln unterschiedliche Lebens-
sachverhalte, so dass eine Parallelitat nicht erforderlich ist.>®' Die rechtli-
che Eigenstandigkeit der juristischen Person ist zwar notwendige, aber
nicht hinreichende Voraussetzung fur deren eigene Leistungsfahigkeit.
Steuerliche Leistungsfahigkeit folgt daher nicht allein aus der rechtlichen
Selbstandigkeit. Erst die dartUber hinausgehende wirtschaftliche Betati-
gung kann Grundlage steuerlicher Leistungsfahigkeit sein.**? Dieses Er-
gebnis wird auch durch die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs besta-
tigt, der in Bezug auf Kapitalgesellschaften klarstellt, dass die Korper-
schaftsteuer auf ausgeschuttete Gewinne keine Vorauszahlung der Ein-
kommensteuer, sondern eine Steuer der Kapitalgesellschaft selbst ist.*®
FiUr die Anerkennung lasst sich auRerdem anfuhren, dass eine juristische
Person nicht nur unabhangig von einem Wechsel der dahinter stehenden

natiirlichen Personen besteht, %

sondern daruber hinaus auch bei juristi-
schen Personen ohne dahinter stehende natirliche Personen, wie z.B. bei

Stiftungen oder o6ffentlich-rechtlichen Betrieben gewerblicher Art, objektive

%89 Tipke, NJW 1980, 1079 (1081); Wendt, StuW 1992, 66 (71).

%0 Jachmann, DStJG 23 (2000), 9 (16); Watrin, DStZ 1999, 238 (240).

%91 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000, S. 43 ff.

%2 | ang, DStJG 24 (2001), 49 (98); Pezzer, in: FS Tipke, S. 424 f.; ders., DStJG 20
(1997), 5 (13); Wendt, in: FS Friauf, S. 868 ff.

%% BFH vom 9.2.1982 - VIII B 132/81, BStBI. Il 1982, S. 401 (S. 402); vom 24.3.1987 - | B
117/86, BStBI. Il 1987, S. 508 (S. 509 f.).

%% pezzer, in: FS Tipke, S. 424 f., ders., DStJG 20 (1997), 5 (13).
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Leistungsfahigkeit entstehen kann.®® Juristische Personen eignen sich

demnach als Zuordnungsobjekte eigener objektiver Leistungsfahigkeit.

(2) Ablehnende, wirtschaftlich gepréagte Betrachtungsweisen

Gegen die Anerkennung der eigenstandigen Leistungsfahigkeit kdnnte ei-
ne wirtschaftliche Betrachtungsweise sprechen. Danach wird die eigene
Leistungsfahigkeit der juristischen Person vollkommen abgelehnt. Zuord-
nungsobjekte von Leistungsfahigkeit seien lediglich die dahinter stehen-

den natlrlichen Personen.

(a) Opfertheorie

Die Ablehnung der eigenstandigen Leistungsfahigkeit wird teilweise mit
dem Verweis auf die Opfertheorie und die mangelnde Opferfahigkeit von
juristischen Personen begriindet.*®® Die Opfertheorie besagt, dass die
Steuer ein Opfer des Einzelnen fur den Staat sei, das fur jeden gleichwer-
tig sein musse. Das Opfer des Steuerpflichtigen wird dabei dergestalt er-
bracht, dass ihm ein Teil der individuellen Bedurfnisbefriedigung aus dem
von ihm erzielten Einkommen durch die Steuer entzogen wird.*®” Gerecht-
fertigt ist demnach eine Steuer, die zu einem Verzicht auf personlichen
Nutzen fuhrt. Eine individuelle Bedurfnisbefriedigung, also die Empfindung
von Nutzen, setze schon terminologisch eine natlrliche Person voraus
und kénne nicht auf abstrakte Rechtgebilde libertragen werden.>®®

Der Argumentation der Opfertheoretiker ist zuzugestehen, dass juristische
Personen keine personlichen Bedulrfnisse haben. Zur Ablehnung der ei-
genstandigen steuerlichen Leistungsfahigkeit juristischer Personen muss-
te die Opfertheorie aber selbst ein sachgerechtes Besteuerungsprinzip
darstellen. Die Opfertheorie setzt voraus, dass Nutzen messbar ist. Neben

den grundsatzlich bestehenden Bedenken gegenuber der Messbarkeit von

%% Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. Il, 2003, S. 1172. Zur Diskussion um die wirtschaftli-
che Betatigung von gemeinnltzigen Organisationen Jochum, in: FS Rengeling,
S. 546 ff.

% Haller, Steuern, 1981, S. 14 f., 176 f.; Schneider, StuW 1975, 97 (101).

" Haller, Steuern, 1981, S. 14 f.

%% Bach, StuW 1991, 116 (127 f.); Haller, Steuern, 1981, S. 176 f; Schneider, StuW
1975, 97 (101).
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Nutzen®® liegt ein wesentlicher Mangel der Opfertheorie in der Zugrunde-
legung eines rein individuell-persénlichen Opferbegriffs.®®® Mit dem Ziel,
die private Bedurfnisbefriedigung als Steuergegenstand zu erfassen, ver-
kennen die Opfertheoretiker, dass Steuerpflichtige nicht nur privaten Kon-
sum verfolgen, sondern neben dieser subjektiven auch eine objektive
Leistungsfahigkeitskomponente besteht.®®' Bei natiirlichen Personen ist
anerkannt, dass nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip die erwerbssichern-
den Aufwendungen zu berucksichtigen sind. Erwerbssichernde Aufwen-
dungen kdnnen auch bei Korperschaften entstehen. Objektive Leistungs-
fahigkeit, verstanden als die Fahigkeit, Steuern aus dem Gewinn entspre-
chend der Hohe des disponiblen Einkommens zu zahlen, drickt daher de-
ren marktbezogene Leistungsfahigkeit aus.®® Der Mangel an subjektiver
Leistungsfahigkeit spricht folglich nicht gegen die steuerliche Leistungsfa-

higkeit einer juristischen Person.

(b) Theorie vom wirtschaftlichen Eigentum

Zur Ablehnung der eigenstandigen Leistungsfahigkeit wird erganzend auf
die Theorie vom wirtschaftlichen Eigentum abgestellt. Diese begrindet die
Nichtanerkennung der eigenstandigen, steuerlichen Leistungsfahigkeit ju-
ristischer Personen damit, dass trotz der rechtlichen Verselbstandigung
eines Unternehmens dieses als rechtstechnisches Instrument externen
Willenszentren zur Verfigung steht und die Trennung lediglich ein formal-
juristisches Phanomen sei.?®® Als externe Willenszentren werden dabei die
hinter einer juristischen Person stehenden naturlichen Personen gesehen.
Unternehmen bestunden nicht um ihrer selbst Willen, sondern zur Ver-
schaffung von persénlichem Eigentum natiirlicher Personen.®® Die An-
nahme der ldentitat zwischen juristischer und naturlicher Person ist einer-

seits aufgrund der GrofRe und andererseits aufgrund der unter Umstanden

9 Flume, Stbdb 1973/74, 53 (62 f.); Schipporeit, StuW 1980, 190 (196).

0 pazzer, in: FS Tipke, S. 424 f., Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. II, 2003, S. 1172.

1 Jachmann, DStJG 23 (2000), 9 (17 f.); Pezzer, in: FS Tipke, S. 424 f; Schipporeit,
StuW 1980, 190 (196).

602 Wendt, in: FS Friauf, S. 869.

%93 Haller, Steuern, 1981, S. 177 ff; Jachmann, DStJG 23 (2000), 9 (16 f.); F.Kirchhof,
StuW 2002, 185 (188); Schneider, StuW 1975, 97 (101 f.); Wéhe, ZfbF 1971, 502
(507).

4 Wohe, ZfbF 1971, 502 (507).
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gegenlaufigen Interessen zwischen der juristischen Person und deren An-
teilseignern nicht méglich.®® Indem der Gewinn eines Unternehmens —
unabhangig von der Verfugbarkeit des Gewinns — den naturlichen Perso-
nen zugerechnet und besteuert wirde, wurde die Umsetzung der ,Theorie
vom wirtschaftlichen Eigentum® zu einer Fiktion der Leistungsfahigkeit der
natiirlichen Personen filhren.®® Auch die ,Theorie vom wirtschaftlichen
Eigentum® ist daher nicht geeignet, die steuerliche Leistungsfahigkeit einer
juristischen Person zu widerlegen. Im Ergebnis kann weder die Opfertheo-
rie, noch die Theorie vom wirtschaftlichen Eigentum Uberzeugen. Juristi-
sche Personen konnen folglich Zuordnungsobjekt steuerlicher Leistungs-

fahigkeit sein.

(3) Verhiltnis zwischen der juristischen Person und den dahinter stehenden natiirli-

chen Personen

Die grundsatzliche Anerkennung der juristischen Person als Zuordnungs-
objekt steuerlicher Leistungsfahigkeit wirft die Frage nach dem Verhaltnis
zwischen der jeweiligen Leistungsfahigkeit der juristischen Person und
den dahinter stehenden naturlichen Personen auf. Zu klaren ist, wem die
Leistungsfahigkeit endgultig zuzurechnen ist. Die eigene Leistungsfahig-
keit juristischer Personen anerkennend wird diesen teilweise lediglich eine
temporare Leistungsfahigkeit zugesprochen, die nur bis zur Weiterleitung
der Gewinne an den Anteilseigner andauere.®® Begriindet wird dies mit
einem Vergleich von der gesetzlichen Verpflichtung zur Weitergabe der
Gewinne einer juristischen Person mit der Pflicht zu Zahlungen im Rah-
men von Unterhaltspflichten. In beiden Fallen komme es zwangslaufig zu
Verschiebungen von Vermdgenswerten, die aber lediglich Transfer steuer-
licher Leistungsfahigkeit seien. Die Leistungsfahigkeit der juristischen Per-
son erldésche daher bezuglich des Gewinns, sobald dieser die Sphare der
juristischen Person verlasst und wachse in gleicher Hohe bei der empfan-

genden naturlichen Person an. Der damit einhergehende Verlust der Leis-

%% Flume, DB 1971, 692 (693); Hennrichs, StuW 2002, 201 (210); Hey, Harmonisierung,
1996, S. 250 f.

%8 Englisch, DStZ 1997, 778 (782); Hennrichs, StuW 2002, 201 (210); Hey, Harmonisie-
rung, 1996, S. 250 f.; Pezzer, in: FS Tipke, S. 429 f.; Lang, StuW 1989, 3 (9).

607 Hennrichs, StuW 2002, 201 (205); Hey, Harmonisierung, 1996, S. 254 ff.; Schipporeit,
Stuw 1980, 190 (196).
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tungsfahigkeit auf Ebene der juristischen Person misse beim Empfanger
bertcksichtigt werden, so dass die Leistungsfahigkeit der juristischen Per-
son daher lediglich als Zwischenstadium zu der spateren Leistungsfahig-
keit der dahinter stehenden natiirlichen Personen zu verstehen sei.?®

Indem die Vertreter der temporaren Leistungsfahigkeit anfuhren, dass die
juristische Person den hinter ihr stehenden naturlichen Personen lediglich
als Instrument wirtschaftlicher Entfaltung diene,®® muss sich diese Theo-
rie einerseits, ahnlich der Kritik an der ,Theorie vom wirtschaftlichen Ei-
gentum®, vorwerfen lassen, dass sie die Leistungsfahigkeit der nattrlichen
Personen zumindest temporar lediglich fingiert. Andererseits Uberzeugt
nicht, dass eine nach Abschluss der Ermittlung der steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage, die Indikator der Leistungsfahigkeit ist, erfolgte Verwen-
dung die Leistungsfahigkeit berthrt. Die Theorie der temporaren Leis-
tungsfahigkeit ist abzulehnen und spricht folglich nicht gegen eine dauer-

hafte Leistungsfahigkeit von juristischen Personen.

2. Zurechnung der Tatbestandsverwirklichung

Es galt, die verfassungsrechtliche Grundlage des Phanomens der fremd-
bestimmten Steuerwirkungen zu ergrinden. Die sich ergebende zentrale
Bedeutung des Individualsteuerprinzips tritt in den Blick, stellt man die
Frage nach der Notwendigkeit der Zurechnung steuerrelevanter Tatbe-
stédnde. Systematisch kann tatigkeitsbezogen derjenige zur Besteuerung
herangezogen werden, der im Zeitpunkt des steuerlichen Zugriffs Gber die
Leistungsfahigkeit verfugt, oder ergebnisbezogen derjenige, der sie durch

eigene Handlungen erwirtschaftet hat.

a) ,Herr der Leistungsbeziehung”

Zwar erfolgt die Ermittlung der Einklnfte grundsatzlich auf Ebene der Per-
sonengesellschaft als sogenanntes Feststellungssubjekt (§§ 179 ff. AO),

Steuersubjekt der Einkommensteuer ist nach § 1 EStG aber die natirliche

%98 Hennrichs, StuW 2002, 201 (205); Hey, Harmonisierung, 1996, S. 255 f.; Schipporeit,
StuW 1980, 190 (196 f.).
609 Hey, Harmonisierung, 1996, S. 255.
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Person — nicht die Gesellschaft als solche. Nach der dem § 2 Abs. 1
S.1EStG zu Grunde liegenden Markteinkommenstheorie ist Steuer-

schuldner, wer die Einkiinfte als ,Herr der Leistungsbeziehung“®'® a

m
Markt erwirtschaftet hat. Hier zeigt sich, dass die Leistungsfahigkeit ver-
mittelnde Einklnfte bei der Person zu erfassen sind, die sie erwirtschaftet
hat. Zurechnungseinheit ist dabei das einzelne Steuersubjekt.®’' Die Ein-

kommensteuer als ,Kénigin der Steuern”®'?

gilt als diejenige Steuer, die
die wirtschaftliche Leistungsfahigkeit des einzelnen Steuerpflichtigen am
genauesten erfassen kann und ist auf diesen zugeschnitten.®’® Die objek-
tive Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen ist dabei zu ermitteln, indem
die erwerbsbezogenen Einnahmen den erwerbsbezogenen Aufwendun-
gen gegenubergestellt werden. Nach § 2 Abs. 2 EStG sollen nur Netto-
groRen besteuert werden. Grundsatzlich sind erwerbsbezogene Aufwen-
dungen daher abziehbar. Nach § 43 S. 1 AO bestimmen die Steuergeset-
ze, wer Steuerschuldner oder Glaubiger einer Steuervergutung ist. Steu-
ersubjekt und Schuldnerin der Einkommensteuer ist nach § 1 EStG die na-
turliche Person. § 2 EStG, als systematische Grundnorm des EStG, bein-
haltet mit dem Abstellen auf die ,erzielten“ Einklnfte ein subjektives Ele-
ment. Zudem enthalt § 15 Abs. 2 EStG das Tatbestandsmerkmal der Ge-
winnerzielungsabsicht. Diese tatigkeitsbezogene Zuordnung wird auch
von dem BFH bei der Erlauterung der Gewinnerzielungsabsicht gelegent-
lich aufgegriffen, indem auf das subjektive Element der ,inneren Tatsa-

Cheu614

zuruckgegriffen wird. Ermittelt wird dieses dann aber objektiv an-
hand des betéatigten Willens.®™
Die Tatbestandsverwirklichung ist vor dem Hintergrund der Forderung

nach Objektivierung des Tatbestands der Einkunfteerzielung durch End-

®19 Ruppe, DSEIG 1 (1979), 7 (19).

1" BVerfG vom 17.1.1957 - 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, S. 55 (S. 67); vom 14.4.1959 - 1 BvL
23/57, 1 BvL 34/57, BVerfGE 9, S. 237 (S. 242 ff.); vom 3.4.1962 - 1 BvL 35/57, BVer-
fGE 14, S. 34 (S. 38 ff.).

%12 popitz, Einkommensteuer, in: Handworterbuch der Staatswissenschaften, Bd. Ill,
4. Aufl. 1926, S. 400, 402. Von der ,hochsten Gerechtigkeitsqualitat” sprechend:
Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 9, Rdnr. 1.

613 Crezelius, FR 2002, 805 (811); Kirchhof, in: Isensee/Kirchhof, HStR, Bd. V, 3. Aufl.
2007, § 118 Rdnr. 232; Wernsmann, DStR 2009, Beihefter zu Nr. 34, 101 (101).

4 BFH vom 25.10.1989 - X R 109/87, BStBI. Il 1990, S. 278; vom 22.4.1998 - XI R
10/97, BStBI. Il 1998, S. 663.

15 BFH vom 30.9.1997 - IX R 80/94, BStBI. Il 1998, S. 771; vom 7.5.1968 - Il 151/64,
BStBI. Il 1968, S. 663; vom 7.6.1984 - IV R 276/83, BStBI. 11 1984, S. 751.
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subjektivierung und Endindividualisierung, namentlich durch eine starkere
Typisierung, zum Zwecke der GleichmaRigkeit der Besteuerung und der
Lésung der Verifikationsprobleme, im Ergebnis daher nicht vom Willen, al-
so einem subjektiven Wollen, abhangig, sondern von der Verwirklichung
objektiver Kriterien.®'® Der Gesetzgeber riickt indes in den vorstehend re-
ferierten Beispielsfallen zunehmend von der Personenbesteuerung nach
der individuellen Leistungsfahigkeit ab. Mit dem fur die Besteuerung mal}-
geblichen Abstellen auf das Verhalten des empfangenden Rechtstragers
erfolgt im Ergebnis eine Art gesetzlich angeordnete ,Gruppenbesteue-
rung“.®"” Im einkommensteuerlichen Bereich setzt das Erzielen von Ein-
kinften i.S.d. § 2 Abs. 1 S. 1 EStG vor dem Hintergrund des Erfordernis-
ses eines — wenn auch objektiv zu ermitteInden — subjektiven Tatbestands
ein bestimmtes finales Verhalten voraus, das in den aufgezeigten Konstel-
lationen gerade fehlt. Ist ein solches zielgerichtetes, selbst gesetztes Ver-
halten nicht vorhanden, kann § 38 AO nicht entsprochen werden und im
Ergebnis durfte mangels Entstehung eines Anspruchs aus dem Steuer-

schuldverhaltnis keine Besteuerung erfolgen.

b) Drittbeteiligung i.S. einer fremdbestimmten Steuerwirkung

Etwas anderes galte, wenn eine Drittbeteiligung bei der Tatbestandsver-
wirklichung zulassig ware. Grundsatzlich streitet z.B. die durch die Erfor-
dernisse des hochstpersonlichen Charakters bei der Erzielung von Ein-
kinften aus nichtselbstandiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 4, § 19 EStG)
und der personlich qualifizierten Arbeitsleistung bei der Erzielung von Ein-
kinften aus selbstandiger Arbeit (§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 3, § 18 EStG) deut-
lich werdende Personenbezogenheit der Einkommensteuer dafir, dass
derjenige, der den Tatbestand verwirklicht, auch als Steuerschuldner in
Anspruch genommen wird. Unternehmensbezogenen Besteuerungstatbe-
sténden ist eine mehrphasige Tatbestandsverwirklichung im Einkommen-

steuerrecht indes nicht fremd. Hier sind die Voraussetzungen fur die Ent-

¢ Kirchhof, DStR 2007, Beihefter zu Nr. 39, 11.
®1" S0 auch Crezelius, FR 2002, 805 (811).
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stehung der Steuerschuld nicht in gleichem MalRe unmittelbar an personli-

che Eigenschaften des Steuerschuldners gebunden.®'®

aa) Personengesellschaften

Ausdrucklich angesprochen wird eine unternehmerische Betatigung von
Personenmehrheiten i.R.d. gewerblichen Einkunfte in § 15 Abs. 1 S. 1
Nr. 2 EStG. Diese Norm stellt klar, dass die Gewinnanteile und die Son-
dervergutungen der Gesellschafter einer OHG, einer KG und einer ande-
ren Gesellschaft, bei der die Gesellschafter als Unternehmer (Mitunter-
nehmer) des Betriebs anzusehen sind, Einkiunfte aus Gewerbebetrieb
darstellen. Die Frage nach der Verwirklichung des Tatbestands wird indes
nicht beantwortet. Solche Einklnfte aus Gewerbebetrieb unterliegen gem.
§ 2 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG der Einkommensteuer, wobei gem. § 1 EStG
nur natlrliche Personen Schuldner der Einkommensteuer sein kdnnen.
Wegen der Transparenz der Personengesellschaft ist nicht die Personen-
gesellschaft selbst Steuersubjekt, sondern der einzelne Gesellschafter (als
naturliche Person). Die Gesellschafter betatigen sich indessen nicht als Al-
leinunternehmer, sondern schlie3en sich als Personengesellschaft fur eine
gemeinsame unternehmerische Betatigung zusammen und handeln als
Einheit.

Auch wegen der fehlenden eindeutigen Positionierung des BFH bzgl. der
Frage nach der Tatbestandsverwirklichung durch das Rechtssubjekt der
Personengesellschaft konnte diese eine Art Dritte im Sinne einer fremdbe-
stimmten Steuerwirkung sein. Unterndhme der gesellschaftliche Verbund
die unternehmerische Betatigung i.S.d. § 15 Abs. 2 EStG selbst, die we-
gen der Zurechnung bei dem Gesellschafter eine Besteuerung auslost,
ware diese Konstellation vergleichbar mit dem Phanomen der fremdbe-
stimmten Steuerwirkung. Entgegen des Modells der ,Vielheit der Gesell-

“61% werden nach dem Verstandnis der ,Einheit der Gesellschaft

schafter
den Gesellschaftern zwar auch die einzelnen Aktivitaten der Personenge-

sellschaft nicht zugerechnet, indes aber das Ergebnis dieser Tatigkeit, al-

®18 \/gl. auch von Groll, StuW 1995, 326 (331).
®% Die gewerblichen Einkiinfte nach diesem Verstandnis sind das Ergebnis einer eigenen
gewerblichen Betatigung der Gesellschafter und werden ihnen originar zugerechnet.
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so die gewerblichen EinklUnfte. Diese werden zu Besteuerungszwecken
als fremde Einkunfte derivativ zugerechnet. Eine durch die Personenge-
sellschaft selbst erfolgte Tatbestandsverwirklichung wurde von der Grund-
konzeption des Einkommensteuerrechts abweichen, wonach denjenigen
die Steuerlast trifft, der den Steuertatbestand selbst verwirklicht.

Vor dem Hintergrund der dann erforderlichen Zurechnung einer fremden
Tatbestandsverwirklichung musste § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG als Zuwei-
sungsnorm fungieren. Fur die Tatbestandsverwirklichung durch die Perso-
nengesellschaft selbst spricht die zivilrechtliche Vorgabe der §§ 124
Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB, wonach die Personengesellschaft (und die Ge-
sellschaft burgerlichen Rechts) als teilrechtsfahig anzusehen ist. Ob dieser
zivilrechtlichen (begrifflichen) Vorpragung, auf die sich auch der BFH be-
ruft®®, wird der Personengesellschaft im Zivilrecht einerseits keine rechtli-
che Verselbstandigung konstatiert, andererseit stehen Zivil- und Steuer-
recht gleichberechtigt nebeneinander,’*' sodass sich eine Verselbstandi-
gung der Personengesellschaft nicht aus dem Zivilrecht ergibt.

Trotz des aus § 1 EStG folgenden Ausschlusses der Personengesellschaft
als Steuerschuldner wird vor dem Hintergrund der aus § 33 Abs. 1 AO ge-
folgerten Mdglichkeit der alleinigen Dispositionsbefugnis der Personenge-
sellschaft, ein Auseinanderfallen vom Einklnfte erzielenden Steuerpflichti-
gen und dem Steuerschuldner vertreten. ®*? Weiterhin erdffneten die
Rechtssatze der §§ 13 ff. EStG die Mdoglichkeit der Differenzierung von
Tatbestandsverwirklichungssubjekt und Steuerschuldsubjekt.®*® Gegen ei-
ne solche aus § 33 Abs. 1 AO und den §§ 13 ff. EStG abgeleitete Steuer-
pflicht der Personengesellschaft, ohne dabei selbst Steuerschuldner der
Einkinfte aus Gewerbebetrieb zu sein, spricht die auf die einzelnen Ge-
sellschafter verteilte Dispositionsbefugnis.®** Gewerbliche Einkiinfte i.S.d.
§ 2 Abs. 1 EStG kann aber nur derjenige erzielen, der durch seine Dispo-
sitionsbefugnis den Gewerbebetrieb tragt. Vor dem Hintergrund der wech-

selseitigen Zurechnung der unternehmerischen Tatigkeit ist Trager i.d.S.

620 BFH vom 25.2.1991 - GrS 7/89, BStBI. 1 1991, S. 691 (S. 700).

621 BVerfG vom 27.12.1991 - 2 BVR 72/90, BStBI. Il 1992, S. 212 (S. 213).
622 Schén, Stuw 1996, 275 (284 1.).

623 Schén, StuW 1996, 275 (279, 285).

24 Ruppe, DSEIG 1 (1979), 7 (18).
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der einzelne Gesellschafter.®® Indem die §§ 13 ff. EStG als ,Erlaute-
rungsnormen“®® zu den §§ 1, 2 Abs. 1 EStG sperzifizieren, die Téatigkeiten
zur einkommensteuerlichen Tatbestandsverwirklichung fuhren, wird der
Begriff der ,Summe der Einklnfte® als Objekt der Einkommensteuer ledig-
lich ausgestaltet, indes aber keine eigenstandige Rechtsfolge gesetzt.
Diese Konzeption des EStG stellt die Anerkennung der Steuersubjektivitat
der Personengesellschaft in Frage.

Fir eine solche kénnen auch Einzelnormen des EStG nicht entscheidend
streiten. Zwar knupft § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG an den handelsrechtli-
chen Gewinn an, die Personengesellschaft wird dadurch aber nicht selbst
das Subjekt der Gewinnermittlung.®”” Es wird zudem vertreten, dass die
Tatigkeit eines Gesellschafters auf die Mitgliedschaft in der Gesellschaft
beschrankt sei, was voraussetze, dass die Personengesellschaft die zu-
zuweisenden Gewinne erziele und selbst Rechtstrager sei.®® § 15 Abs. 1
S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG spricht vom ,Betrieb der Gesellschaft, was aber vor
dem Hintergrund der Einflhrung der Norm als Reaktion auf den Beschluss
des BFH zu den Tatigkeitsvergltungen bei doppelstdckigen Personenge-
sellschaften®® derart zu verstehen ist, dass der Gesetzgeber die 1991
vom BFH anerkannte Abschirmwirkung damit bezweckt abzusprechen und
eine partielle Steuersubjektivitat der Personengesellschaft gerade nicht
billigt.®* Zudem fehlt eine dem § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S. 2 EStG vergleich-
bare Norm fir den Bereich der Uberschusseinkiinfte. Die erwirtschafteten
Einkiinfte einer Personengesellschaft wiren nicht steuerbar.®®' Weiterhin
wird § 15 Abs. 3 EStG zur Begrindung der Steuersubijektivitat der Perso-
nengesellschaft herangezogen. Die Anknupfung an die , Tatigkeit [...] einer

OHG [...]* zeige, dass die Personengesellschaft selbst gewerblich tatig

%25 Bodden, FR 2002, 559 (561 f.).

%28 Die Differenzierung der unterschiedlichen Typen von Normen, namentlich den voll-
standigen Rechtssatzen, die Tatbestand und Rechtsfolge enthalten und den unvoll-
standigen Rechtssatzen, die durch Erlauterung oder Beschrankung des Tatbestands
oder der Rechtsfolge eines vollstandigen Rechtssatzes nur eine Hilfsfunktion einneh-
men geht auf Larenz, Methodenlehre, 1991, S. 247 ff. zurlick. Vgl. dazu auch Jochum,
Grundfragen, 2012.

2" S0 aber BFH vom 10.11.1980 - GrS 1/79, BStBI. Il 1981, S. 164 (S. 167 f.); vom
25.6.1984 - GrS 4/82, BStBI. |1 1984, S. 751 (S. 762).

628 Schén, StuW 1996, 275 (282).

%29 BFH vom 25.2.1991 - GrS 7/89, BStBI. Il 1991, S. 691.

%% wWendt, FR 1999, 1309 (1311).

831 Jakob/Hormann, FR 1990, 33 (36).
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werden kdnne.®* Vor dem Hintergrund des Beschlusses des BFH zur Ge-
pragerechtsprechung von 1984, ist der 1986 eingefugte § 15
Abs. 3 EStG®® indes derart zu verstehen, dass mit diesem auf die , Téatig-
keit der Gesellschafter in ihrer gesamthénderischen Verbundenheit*®** ab-
gestellt wird. Ferner konnte die Thesaurierungsbegunstigung des
§ 34a EStG die gesetzgeberische Anerkennung der Steuerrechtssubjekti-
vitat bedeuten, da dieser zwischen Gesellschafts- und Gesellschafterebe-
ne trennt, was aber mit Blick auf die gesetzgeberische Intention, die steu-
erliche Belastung der Personengesellschaft an die der Kapitalgesellschaft
anzugleichen, zu verneinen ist. Zudem ist i.R.d. § 34a EStG nicht die Ge-
sellschaft selbst, sondern der Gesellschafter antragsberechtigt. Im Ergeb-
nis fihrt auch die genaue Betrachtung konkreter einkommensteuerlicher
Rechtsnormen somit nicht zu einer Verselbstandigung der Personenge-
sellschaft.

Auch das Verfahrensrecht resultiert nicht in einer gesellschaftsbezogenen
Auslegung. Eine Erklarung zur gesonderten Feststellung hat nach § 181
Abs. 2 S. 1 AO abzugeben, wem der Gegenstand der Feststellung ganz
oder teilweise zuzurechnen ist. Nach Nr. 1 dieser Norm ist dies der Ge-
sellschafter selbst. Zwar kommt die Einspruchs- und Klagefrist nach
§ 352 AO, § 48 FGO grundsatzlich der Gesellschaft zu, jedoch fungiert die
Gesellschaft hier dem Verstandnis des BFH folgend als Prozessstand-
schafterin der Gesellschafter,®*® die zudem in § 352 Abs. 1 Nr. 3 — 5 AO,
§ 48 Abs. 1 Nr. 3 — 5 FGO eine Einspruchs- und Klagebefugnis zugewie-
sen wird.

Personenhandelsgesellschaften sind nach der an zivilrechtlichen Grun-
dentscheidungen orientierten und vom BGH vertretenen (modernen) Ge-
samthandslehre im Ergebnis als teilrechtsfahig anzusehen, vgl. §§ 124
Abs. 1, 161 Abs. 2 HGB.®*® Auch daraus folgt eine Steuerschuldnerschaft
indes nicht. Anders als z.B. in § 2 Abs. 1 UStG®’ wird die Personenge-
sellschaft in §§ 2 Abs. 1, 1 EStG nicht als Steuerschuldner anerkannt. Der

%32 Hermann, DStZ 1998, 87 (88).

633 BGBI. | 1985, 2346.

%% BFH vom 25.6.1984 - GrS 4/82, BStBI. 1 1984, S. 751 (S. 761).

%% BFH vom 4.5.1972 - IV 251/64, BStBI. Il 1972, S. 672 (S. 675 f.).

%% BGH vom 29.1.2001 - Il ZR 331/00, BGHZ 146, S. 341 (S. 343 f.).

%7 Die seit 1918 bestehende Umsatzsteuer belastet grundsatzlich den gesamten privaten
und offentlichen Verbrauch.
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Umsatzsteuer unterliegen Personengesellschaften, wenn sie als Unter-
nehmer (§ 2 UStG) Lieferungen oder sonstige Leistungen (§ 3 Abs. 3 und
Abs. 9 UStG) gegen Entgelt im Inland erbringen, respektive eigenver-
brauchsahnliche oder sonstige umsatzsteuerlich zu berlcksichtigende
Tatbestande im Sinne des § 1 UStG erfullt sind. Die Unternehmereigen-
schaft ist dabei der zentrale Begriff des Umsatzsteuerrechts. Nach
§ 2 Abs. 1 Satz 1 UStG ist Unternehmer, wer eine gewerbliche oder beruf-
liche Tatigkeit selbstandig ausibt. Nach § 2 Abs. 1 Satz 3 UStG zahlt da-
zu jede nachhaltige Tatigkeit zur Erzielung von Einnahmen, die auch von
Personengesellschaften unternommen werden kann. Das EStG, nament-
lich § 15 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG, setzt hingegen voraus, dass der Gesell-
schafter als Unternehmer die Gewinne erzielt, was eine eigene gewerbli-
che Tatigkeit impliziert.®® Die Gesellschafter betreiben also als Mitunter-
nehmer einen Gewerbebetrieb. Zwar ist die Betatigung einer Personenge-
sellschaft ein Gewerbebetrieb, indes unternimmt die Personengesellschaft
als solche den Gewerbebetrieb ob ihrer Verselbstandigung nicht selbst.
Die Personengesellschaft dient vielmehr lediglich als Anknutpfungspunkt
fir das Vorliegen eines Gewerbebetriebs.®* Die Gewinne der Personen-
gesellschaft werden aber nach dem Transparenzprinzip unmittelbar der
natlrlichen Person zugerechnet. Sofern diese aber zu den nicht an der
Geschaftsfuhrung beteiligten Kommanditisten zahlt, fehlt es ihr an jegli-
cher Einflussnahmemaglichkeit.

Unbeschrankt steuerpflichtig und damit Steuersubjekt im Rahmen der Ein-
kommensteuer sind gem. § 1 EStG allein naturliche Personen. Die fehlen-
de hinreichende Bestimmung der subjektiven Seite des Gesetzestatbe-
stands ist im Ergebnis der Preis, den ein Gesetz mit sich bringt und wel-
cher als Aufforderung an den Gesetzesanwender zu verstehen ist, die an
§ 38 AO und § 43 S. 1 AO orientierte gebotene Konkretisierung unter Be-
achtung des Unternehmers als ,Herr der Leistungsbeziehung® im Einzelfall
vorzunehmen. Ob der grundsatzlichen Unterschiede in der Konzeption
von Personen- und Kapitalgesellschaften ergeben sich einige einschlagige

Schlussfolgerungen: Die oben beschriebenen Anwendungsfalle haben ge-

638 Jakob/Hoérmann, FR 1990, 33 (37).
639 Pinkernell, Einkinftezurechnung, 2001, S. 129; Fischer, in: FS Beisse, S. 189
(S. 199).
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zeigt, dass die Steuerpflichtigen die Leistungsbeziehungen nicht ,in der
Hand“ halten. Auf der Suche nach dem ,wahren® Steuerschuldner bleiben
subjektive Absichten naturgemald unsichtbar im Inneren verborgen, wo-
hingegen objektive Vorgange beobachtbar sind. Die subjektive Seite des
Steuertatbestandes bestimmt aber den ,wahren“ Steuerschuldner. Der
von dem Gesetz vorgeschriebenen Differenzierung zwischen Steuer-
schuld und anderen Steuerpflichten®® Iasst sich entnehmen, dass die Ent-
richtungspflicht zwar regelmaRige Folge der Steuerschuld, nicht jedoch
Voraussetzung dieser ist.®*' GemaR § 38 AO entstehen Steueranspriiche,
sobald der Tatbestand verwirklicht ist, an den das Gesetz die Leistungs-
pflicht knupft. Eine objektive Zurechnungsregelung stellt dies hingegen
nicht dar.%*?

Die Steuergesetze bestimmen nach § 43 S. 2 AO (auch), ob ein Dritter die
Steuer fur Rechnung des Steuerschuldners zu entrichten hat. Zwar kommt
der Vorschrift, die im Zusammenhang mit § 33 AO zu sehen ist, lediglich
deklaratorischer Charakter zu, da sich die Steuerschuldnerschaft nicht aus
der AO, sondern aus den Einzelsteuergesetzen ergibt. Nicht ganz abwe-
gig erscheint aber der Gedanke, dass der Rechtsvorganger Dritter i.S.d.
§ 43 S. 2 AO, d.h. Steuerentrichtungspflichtiger fur den Rechtsnachfolger
sein koénnte. Steuerentrichtungspflichtig ist grundsatzlich der Steuer-
schuldner selbst. Steuerschuldner ist nach der Gesetzesbegriundung der-
jenige, der die Steuer zu entrichten, also der fir sie mit seinem Vermogen
einzustehen hat und an den sich die Finanzbehdrde im Beitreibungsver-
fahren halten kann.®*® Von dieser, auf eigene Kosten und Gefahr erfol-
genden Zahlung abweichend kann die Entrichtungspflicht durch Gesetz
einem Dritten zugewiesen werden. Dieser wird dadurch zwar nicht Steuer-
schuldner, sondern er zahlt aufgrund einer eigenen Rechtspflicht flr
Rechnung des Steuerschuldners auf dessen Steuerschuld.®* Entrich-
tungspflichtig ist z.B. fir die Lohnsteuer der Arbeitgeber nach §§ 38 Abs. 3
S. 1, 41a Abs. 1 EStG oder fur die Kapitalertragsteuer der Schuldner der

640 8 33 Abs. 1 AO; § 43 S. 1 AO; § 43 S. 2 AO.

%1 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 6, Rdnrn. 4 ff.

%42 Tipke, StuW 1977, 293 (298).

% BT-Drs. VI/1982 zu § 46 S. 114.

4 BFH vom 24.3.1998 - | R 120/97, BStBI. Il 1999, S. 3; Ratschow, in: Klein, 11. Aufl.
2012, § 43 AO, Rdnr. 4.
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Kapitalertrage, also die den Verkaufsauftrag ausfuhrende bzw. die aus-
zahlende Stelle, § 44 Abs. 1 S. 1 und 3 EStG.** Weiterhin bestimmen die
Kirchensteuergesetze der Lander fur die Lohnkirchensteuer den Arbeitge-
ber zum Entrichtungspflichtigen. Eine diesen Konstellationen vergleichba-
re Beziehung besteht bei den aufgezeigten Fallen der fremdbestimmten
Steuerwirkungen indes nicht, so dass eine etwaige Parallele der Losung

der Problematik der fremdbestimmten Steuerwirkungen nicht zutraglich ist.

bb)  Korperschaften

Auch i.R.d. Kdrperschaftsteuer ist Zurechnungssubjekt grundsatzlich die
einzelne juristische Person, bei der die Leistungsfahigkeit gesteigert wur-
de. Gegen diesen Grundsatz verstoft beispielsweise die aufgezeigte Re-
gelungstechnik des § 8c KStG, indem ein einzelner Gesellschafter die
Tatbestandsverwirklichung durch die Gesellschaft, deren Leistungsfahig-
keit gerade nicht erhoht wird, herbeifuhren kann. Die Identitat der Korper-
schaft wird durch einen Gesellschafterwechsel nicht berthrt. Konsequent
wird durch die Belastung der Korperschaft dem aus dem Individualsteuer-
prinzip abzuleitenden Erfordernis der Personengleichheit von verlusttra-
gendem und verlustabziehenden Steuersubjekt, namentlich der Koérper-
schaft als eigenstandigem Steuersubjekt, entsprochen und einem Miss-
brauch mit dem Handel leerer Verlusthullen entgegengetreten. In Anleh-
nung an die Regelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. ist aber ein dem
§ 8c KStG durch alleiniges Abstellen auf Anteilseignerwechsel fehlendes
Element des Unternehmensgegenstands zu fordern. Dadurch kdnnten
Altgesellschafter im Falle eines von ihnen nicht zu beeinflussenden An-
teilseignerwechsels zumindest die wirtschaftliche ldentitdt und dement-
sprechend den Verbleib des Verlustabzugs unabhangig von einem Ge-
sellschafterwechsel mittels der Beibehaltung des Unternehmensgegen-

standes bewirken.%*¢

®5 Aufzahlung nach Ratschow, in: Klein, 11. Aufl. 2012, § 43 AO, Rdnr. 4; Koenig, in:
Pahlke/Koenig, 2. Aufl. 2009, § 43 AO, Rdnr. 6; jeweils mit weiteren Beispielen.
% S0 auch Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (18).
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(1) Gedanke der Individualbesteuerung

Der Grundsatz der Individualbesteuerung kdnnte als Zurechnungsnorm
fruchtbar gemacht werden. Ausgangspunkt ist auch i.R.d. Kérperschaften
die Personenbezogenheit der Einkommensteuer.®*” Der Grundsatz der In-
dividualbesteuerung ist Mal3stab des Einkommensteuerrechts, nach dem
nur die einzelne Person Zurechnungssubjekt der von ihr erzielten Einkunf-
te sein kann.®*® Zurechnungssubjekt im Einkommensteuerrecht ist derje-
nige, der den Tatbestand als ,Herr der Leistungsbeziehung“ verwirklicht.
Ohne Zurechnungsgrund kann weder das erwerbswirtschaftliche Handeln
eines anderen noch die hieraus folgenden Einkinfte zugerechnet wer-
den.®**

Die Steuersubjektivitat ist i.R.d. Einkommensteuer bereits mit der Ent-
scheidung des Gesetzgebers flr eine Besteuerung der naturlichen Person
gegeben. Das EStG hat sich fur eine Besteuerung bei dem Steuerpflichti-
gen, der den Handlungstatbestand einer Nutzung seiner Erwerbsgrundla-
ge erfullt, entschieden und besteuert die Person, die durch eigene Tatig-
keit aus einer Erwerbsgrundlage Einkommen erzielt und rechnet ihr das
gesamte Einkommen zu.%*

Die Verwendung des Begriffs des Grundsatzes der Individualbesteuerung
in der Literatur lasst auf den Charakter eines Zurechnungsgrundsatzes
schlieRen.®®' Nach Kirchhof sei der Grundsatz der Individualbesteuerung
eine ,Vergroberung®, der die Zurechnungsregeln des geltenden EStG zu-
sammenzufasst.®®? Der Grundsatz der Individualbesteuerung sei vielmehr
eine Zurechnungsnorm, die fur bestimmte Bereiche wie z.B. die Ehegat-

tenbesteuerung und die Besteuerung der Personengesellschaften modifi-

*7 BFH v. 28.07.2004 — XI R 54/99, BFHE 207, 404, BStBI. Il 2005, 262; so auch Gleu-
mes, Interpersonale Ubertragung des Verlustabzugs (§ 10d EStG) durch Erbfall im Ein-
kommensteuerrecht, 2005, S. 98; Kénemann, Der Grundsatz der Individualbesteuerung
im Einkommensteuerrecht, 2001, S. 24, 33, vgl. Ergebnisse S. 133 ff.

®8 Heuermann in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 10d EStG, Stand: Mai 2012, Rdnr. A 112,
A 180, A 244.

9 Hey in: GS Trzaskalik, 2005, S. 219, S. 222.

%0 Kirchhof in: Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, 1988, F1, F 68; vgl auch
Becker, Der "Grundsatz der Individualbesteuerung" im deutschen Einkommensteuer-
recht, 1970, S. 171f.

651 Statt aller Lehner/Waldhoff in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, § 1 EStG, Stand: Juli 2000,
Rdnr. A 91.

852 Kirchhof in: Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, 1988, F1, F 68.
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ziert wird.®®® Der vielfach vorgenommene Rekurs darauf, dass die Tatbe-
standsmerkmale des EStG auf die Einzelperson ausgerichtet sind, ohne
dass einzelne Modifikationen bei den Besteuerungsmerkmalen den
Grundsatz der Individualbesteuerung grundsatzlich in Frage stellen,®*
spricht indes gegen eine Qualifikation als Zurechnungsregel. Der Grund-
satz der Individualbesteuerung wird derart breit diskutiert, dass die Zu-
rechnung von Einkinften denknotwendig eine wesentliche Rolle spielt. Die
Trennung von den steuerlichen Wirkungen der einzelnen Steuersubjekte

geht aber Uber die Zurechnung hinaus und entfaltet eigene Bedeutung.

(2) Gedanke der Organschaft

Auch die Figur der Organschaft andert an dieser Bewertung grundsatzlich
nichts, da dieses Konzept gerade die Zusammenrechnung der Einzeler-
gebnisse von Organgesellschaften und Organtragern immanent ist.>>> Ob
des dem Korperschaftsteuerrecht zugrunde liegenden Trennungsprinzips
wirken sich in den aufgezeigten Fallen Vorgange auf Korperschafts- bzw.

Anteilseignerebene wechselseitig aus.

(3) Gedanke der Totalerfolgsperiode

Unter Berucksichtigung der Diskussion zu der Bestimmung der Totaler-
folgsperiode zur Feststellung der Einkunftserzielungsabsicht im EStG ist
parallel zu der dort geforderten Trennung der Einktnfte von Erbe und Erb-
lasser eine solche Trennung auch hinsichtlich der Zurechnung der Tatbe-
standsverwirklichung im Allgemeinen zu fordern.®® Die Entgeltlichkeit der
Ubertragung einer Einkunftsquelle als solche beendet grundséatzlich die
Totalerfolgsperiode des Rechtsvorgangers und setzt fur den Rechtsnach-
folger eine neue Erfolgsrechnung in Gang. Eine personen- oder generati-

onenubergreifende Betrachtungsweise bei der Bestimmung der Totaler-

%93 Kirchhof in: Verhandlungen des 57. Deutschen Juristentages, 1988, F1, F 68.

%% | ehner/Waldhoff in: Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, § 1 EStG, Stand: Juli 2000, Rdnr. A
91.

%5 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (17).

%% Zur personenibergreifenden Betrachtungsweise bei der Bestimmung der Totaler-
folgsperiode insbesondere im Hinblick auf die Feststellung der Einkunftserzielungsab-
sicht Valentin, DStR 2001, 505.
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folgsperiode wirde gegen den Grundsatz der Individualbesteuerung ver-
stoRen.®®” Steuersubjekt ist grundsétzlich die einzelne Person, nicht etwa
die Familie oder die Ehegatten.®®® Durch die Ermittlung des zu versteu-
ernden Einkommens allein flr die einzelne naturliche Person wird der
Grundsatz der Individualbesteuerung als eines der Grundprinzipien des
EStG gewahrt. Insoweit ist allerdings festzustellen, dass die Frage, inwie-
weit bei der hinsichtlich der Bestimmung des Beurteilungszeitraums — der
sog. Totalerfolgsperiode — eine streng subjektbezogene oder eine perso-
nenubergreifende und damit objektbezogene Betrachtungsweise gerecht-
fertigt ist, den Grundsatz der Individualbesteuerung nicht berthrt. Im
Rahmen der Feststellung der Einkunftserzielungsabsicht wird auch bei ei-
ner personenubergreifenden und damit objektbezogen Betrachtungsweise
eine Besteuerung nur nach der Leistungsfahigkeit der konkreten Person
durchgefuhrt. Durch die personenubergreifende Betrachtungsweise wer-
den aber auch Einnahmen, die ein Rechtsnachfolger erzielen wird, in die
Totalerfolgsperiode miteinbezogen, wodurch eine Besteuerung der kon-
kreten Leistungsfahigkeit nicht gewahrleistet wird. Wegen des Ausnahme-
charakters der Rechtsnachfolgevorschriften, wie § 6 Abs. 3 EStG und § 24
Nr. 2 EStG, kann deren Regelungskonzept, das in Fallen der Gesamt-
rechtsnachfolge oder unentgeltlichen Einzelrechtsnachfolge eine perso-
nenudbergreifende Betrachtungsweise vorsieht, nicht generell fruchtbar
gemacht werden. Diese Vorschriften sehen vor, dass die Ergebnisse des
Rechtsvorgangers dem Rechtsnachfolger zugerechnet werden. Im Um-
kehrschluss kdnnte es als billig erachtet werden, in den Fallen der unent-
geltlichen Einzel- oder Gesamtrechtsnachfolge die fiktiven Ergebnisse des
Rechtsnachfolgers beim Rechtsvorganger im Rahmen der Totalerfolgs-
prognose zu berucksichtigen. Dem steht aber zudem der allgemeine
Grundsatz entgegen, dass sich die steuerliche Tatbestandsverwirklichung

nicht in der Person des Erblassers fortsetzt.?®®

®7 S0 Pferdmenges, StuW 1990, 240 (243); Weber-Grellet, DStR 1992, 561 (564); ders.,
DStR 1998, 873 (874).

658 Ehegatten kénnen zwischen der Zusammenveranlagung und einer Einzelveranlagung
von Ehegatten nach § 26a EStG wahlen.

%9 pferdmenges, StuW 1990, 240 (241-243); Valentin, DStR 2001, 505 (508).
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(4) Gedanke der strafrechtlichen Figur der mittelbaren Taterschaft

Unter dem Gesichtspunkt, die Leistungsbeziehung nicht selbst ,in der
Hand® zu haben, also der Beherrschung der Geschehensablaufe und der
Verwirklichung des Tatbestands durch einen Dritten, drangt sich weiterhin
eine Parallele zu der strafrechtlichen Figur der mittelbaren Taterschaft als
Zurechnungsgrund auf. Treten bei einer Straftat auf der ,Handelndenseite®
mehrere Personen auf, wird bei vorsatzlichen Handlungsdelikten nach
dem sogenannten dualistischen Beteiligungssystem®® nach Art und Ge-
wicht der Tatbeitrdge zwischen Tatern und Teilnehmern differenziert. ,Als
Tater wird bestraft, wer die Straftat selbst oder durch einen anderen
begeht.“ § 25 Abs. 1 StGB stellt lediglich fest, dass , Tater” derjenige ist,
der die Straftat begeht. ,Tater” ist demnach die natlrliche Person, die
durch ihr Verhalten den Tatbestand einer Straftat des Besonderen Teils
erfullt. Die Verwirklichung des Tatbestands besteht in der Regel in der
Herbeifuhrung des tatbestandsmaRigen Erfolges, die dem ,Tater” als tat-
bestandsmafiges Verhalten rechtlich zugerechnet wird. Bei den vorsatzli-
chen ,Begehungsdelikten® ist ,Tater® die Person, die die Tatbestands-
handlung begangen hat. Zugerechnet wird dabei neben dem Erfolg der
Handlung auch der gesamte erfolgsherbeifUhrende Sachverhalt. Diese
Tatbestandshandlung wird einer Person zugerechnet, weil sie mit ihrer
Entscheidung den Grund fur ein bestimmtes Verhalten gesetzt hat. Die
rechtliche Bewertung setzt an dem objektiven Verhalten an, das sich als
Umsetzung dieser Entscheidung erweist. Die Beurteilung des Handelns
als Handlungsunrecht bezieht sich auf die Entscheidungssituation, in der
der Bezug zum tatbestandsmafigen Erfolg bereits angelegt sein muss.
Als strafrechtliches Unrecht ist damit der Wille, durch dieses Handeln in
der weiteren Folge einen dem Tatplan entsprechenden Erfolg herbeizufih-
ren, zu qualifizieren. Die Zurechnung des aulieren Geschehensablaufs als
Verwirklichung des Tatplans im Sinne einer Tatbestandshandlung wird
dadurch méglich.

Ob der Parallelen bezuglich des Charakters als Eingriffsrechts und der Er-

forderlichkeit der Tatbestandsverwirklichung ist entgegen dem gewahlten

%0 vertiefend Rotsch, Einheitstaterschaft statt Tatherrschaft, 2009. Fiir Fahrlassigkeits-
delikte oder im Bereich von bloRen Ordnungswidrigkeiten (vgl. § 14 OWIiG) gilt das
Prinzip des Einheitstaters.
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Referenzgebiet des Strafrechts im Steuerrecht aber allein auf rein objekti-
ve Geschehensablaufe abzustellen. Subjektive Kategorien wie Verschul-
den oder Irrtum sind dem Steuerrecht fremd. Kann die Figur der mittelba-
ren Taterschaft im Ergebnis daher das Phanomen der fremdbestimmten
Steuerwirkungen nicht konkret klaren, vermag sie — auch aus dem Blick-
winkel des Steuerrechts — indes aber zumindest zur Verstandnis- und L6-

sungshilfe beitragen.®®’

cc) Zwischenfazit

Die Problematik der Zurechnung von Drittverhalten, auf das der Steuer-
pflichtige keinen Einfluss nehmen kann, zeigt sich insbesondere bei Rege-
lungen, die der Missbrauchsvermeidung dienen. Zumindest in den Fallen
der aufgezeigten Behaltefristen kdnnte die Zurechnung des Verhaltens
des Rechtsnachfolgers aber der erforderliche Preis fur die zuvor genosse-
ne steuerrechtliche Privilegierung des Rechtsvorgangs sein. Die Ausge-
staltung der Behaltefristen als Missbrauchsnormen stellt indes nach der
hier vertretenen Auffassung selbst einen Systembruch dar. Einer steuer-
systematischen Durchbrechung mit einem erneuten Systembruch entge-
genzutreten mutet vernunftwidrig an und vermag diesen nicht zu rechtfer-
tigen. Missbrauchsnormen richten sich nicht gegen eine bestimmte
Rechtsfolge, sondern vielmehr gegen ein missbrauchliches Verhalten an
sich. Ein Missbrauch liegt nach § 42 Abs. 2 S. 1 AO vor, ,wenn eine unan-
gemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen
oder einem Dritten im Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu ei-
nem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fuhrt®. Der Missbrauchs-
vorwurf kann dabei aber nur demjenigen gemacht werden, der den Sach-
verhalt zumindest mitbeherrscht. Auch steuerrechtliche Missbrauchsnor-
men setzen folglich stets eine — in den aufgezeigten Regelungen gerade
fehlende — Tatbestandsbeherrschung voraus.

Etwas anderes ergibt sich auch nicht aus der Neuregelung der in § 42
Abs. 2 S. 1 AO enthaltenen Tatbestandsalternative des ,gesetzlich nicht

vorgesehene[n] Steuervorteil[s] bei einem Dritten®. Die Korrektur kann nur

%" |m Ergebnis ebenso von Groll, StuW 1995, 326 (332 f.). Vgl. auch Crezelius, FR 2002,
805 (810 f.).
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bei dem Dritten vorgenommen werden, bei dem der zu Kkorrigierende
Steuervorteil eingetreten ist. Ein Missbrauchsvorwurf geht indes ins Leere,
sofern sich nicht der Vorwurf des Zusammenwirkens bzw. zumindest der

Einflussnahme auf das Eintreten des Steuervorteils bewahrheitet.?®?

3. Fazit

Zur verfassungsrechtlichen Wertung der identifizierten fremdbestimmten
Steuerwirkungen bleibt festzuhalten, dass diesen eine erhebliche verfas-
sungsrechtliche Relevanz zukommt. Die Personengesellschaft selbst qua-
lifiziert nicht als eigenstandiges Einkommensteuersubjekt, die Kapitalge-
sellschaft hingegen als eigenstandiges Korperschaftsteuersubjekt. Die
verfassungsrechtliche Betrachtung der Zuordnung der steuerlichen Leis-
tungsfahigkeit lasst deutlich werden, dass Kapitalgesellschaften nicht nur
Zuordnungsobjekt steuerlicher Leistungsfahigkeit sind, sondern es sich
dabei auch um eine dauerhafte Leistungsfahigkeit handelt. Dieser essen-
zielle Befund lasst auch eine grundsatzliche verfassungsrechtliche Ver-
gleichbarkeit der identifizierten fremdbestimmten Steuerwirkungen bei
Personen- und Kapitalgesellschaften zu, wobei deren grundlegenden Be-
steuerungskonzepte zu berucksichtigen sind.

Allen voran kommt hier dem Individualsteuerprinzip entscheidende Bedeu-
tung zu. Einfachgesetzlich entsteht nach §§ 3, 38 AO der Steueranspruch
durch die Verwirklichung des gesetzlichen Tatbestands. Auch aus verfas-
sungsrechtlicher Sicht bedeutet dies grundsatzlich die Verwirklichung des
Tatbestandes durch den Steuerpflichtigen selbst, was eine eigene Hand-
lung des Steuerpflichtigen impliziert. Zumindest aber ohne Zurechnungs-
grund konnen dem Steuerpflichtigen weder das erwerbswirtschaftliche
Handeln eines anderen noch die hieraus folgenden Einklnfte zugerechnet
werden.®® Es hat sich gezeigt, dass die Verwirklichung des Steuertatbe-
stands indes aber nicht vom Wissen und Wollen im Sinne eines Vorsatzes
des Steuerpflichtigen abhangig ist. Ohne dass der Steuerpflichtige Vor-
gange, die z.B. zu einem Zufallsgewinn oder zu durch die Einkunfteerzie-

lung veranlasstem Aufwand fuhren, beeinflusst, gelten diese als steuerbar,

%2 50 auch Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (10); dies., BB 2009, 1044 (1046).
%3 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (9).
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also steuerlich relevant.®® Zumindest wirken sich diese Vorgédnge wirt-
schaftlich bei dem Steuerpflichtigen aus. Hervorzuheben ist, dass es bei
dem Ubertragenden Steuerpflichtigen an einem AnknUpfungspunkt ganz-
lich fehlen kann, wenn i.R.d. Behaltefristen der Empfanger das unentgelt-
lich Ubertragene Wirtschaftsgut spater veraufRert/entnimmt. Der Ubertra-
gende Steuerpflichtige beherrscht dabei weder den Sachverhalt der Ver-
aullerung/Entnahme, noch — so hat die vorliegende Untersuchung gezeigt
— wirkt sich dieser Vorgang auf seine Leistungsfahigkeit aus.?®® Ob die Vo-
raussetzungen einer Besteuerung vorliegen, kann unter Beachtung des
Individualsteuerprinzips nicht davon abhangig gemacht werden, wie der
Empfanger mit dem ubertragenen Wirtschaftsgut verfahrt. Vielmehr sind
VeraulRerer und Empfanger auf ihre jeweilige — verminderte respektive ge-
steigerte — Leistungsfahigkeit hin zu untersuchen. Die Betrachtung des
Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkungen im Hinblick auf deren
etwaige verfassungsrechtliche Grundlage bestatigt den Befund, dass der
Steuerpflichtige durch die gesetzlich verankerte Zurechnung des Verhal-
tens eines Dritten den Steuertatbestand nicht in eigener Person verwirk-
licht und es insoweit nicht dem Verfassungsrecht entspricht, dass durch
die Betatigung einer anderen Person Besteuerungsfolgen ausgeldst wer-
den. Vorliegend hat sich gezeigt, dass sich ein verfassungsrechtlicher Pa-
radigmenwechsel nicht vollzogen hat: Unverandert verlangt das Individu-
alsteuerprinzip die Verwirklichung des Steuertatbestands in eigener Per-

son.

IV. Zusammenfassung

Am Ende des ersten Teils der Untersuchung war festzuhalten, dass
fremdbestimmte Steuerwirkungen bei einem Auseinanderfallen von Verur-

sachungs- und Auswirkungsebene vorliegen. Der zweite Teil wurde der

664 Hey, in: Schén/Osterloh-Konrad, 1 (10).

%85 Schénfeld sieht darin fiir fremdbestimmte Steuerwirkungen im Rahmen von Doppel-
besteuerungsabkommen gar eine Verletzung der in Art. 1 GG niedergelegten Unan-
tastbarkeit der Menschenwiirde, welche garantiert, dass der Mensch nicht zum Objekt
staatlichen Handelns degradiert wird. Genau das sei aber der Fall, wenn unabhangig
vom Prinzip der Leistungsfahigkeit der Besteuerung eine Steuerlast ausgeldst wird,
die auf einer Handlung des deutschen Staates als Partner eines DBA beruht;
Schénfeld, 1ISIR 2010, 133 (134).
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einfachgesetzlichen Identifizierung und der systematischen und verfas-
sungsrechtlichen Analyse der fremdbestimmten Steuerwirkungen gewid-
met. Fragt man nach der inneren Ordnung der fremdbestimmten Steuer-
wirkungen, galt es, eine etwaige Verzahnung aufzuspuren, die diese ver-
bindet. Eine solche Grundkonzeption des Phanomens der fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen konnte im Rahmen der spezifischen Untersuchung
ausgewahlter Bereiche indes nicht ausfindig gemacht werden. Fasst man
die dort umrissenen Unzulanglichkeiten des geltenden Rechts im Bereich
der fremdbestimmten Steuerwirkungen komprimiert zusammen, so lassen
sich folgende Punkte hervorheben: Beachtung verdient der Umstand, dass
schon die Anzahl und die Streuung der fremdbestimmten Steuerwirkungen
in den verschiedenen Steuergesetzen den Anschein einer fehlenden Sys-
tematik erweckt. Die strukturierte Durchdringung des Normmaterials bringt
insbesondere hervor, dass einzelne Gesellschafter/Anteilseigner, aber
auch die Gesellschaft selbst, sowohl bei Personen- als auch bei Kapital-
gesellschaften in einer beachtlichen Anzahl von Fallen erheblichen Ein-
fluss auf die individuelle Steuerbelastung von Mitgesellschaftern nehmen
kénnen. Ein Anhaltspunkt dafur, dass die einzelnen fremdbestimmten
Steuerwirkungen einem wohluberlegten Grundkonzept folgen, ist der
strukturierten Darstellung im Ergebnis nicht abzuleiten. Die systematische
Dimension der fremdbestimmten Steuerwirkungen erschopft sich aber
nicht in deren einfachgesetzlicher Geltung, sondern mindet vielmehr in
den Konflikt mit dem verfassungsrechtlich bedeutsamen Prinzip der Indivi-
dualbesteuerung. Es hat sich gezeigt, dass die Verwirklichung des Steuer-
tatbestands im Rahmen der fremdbestimmten Steuerwirkungen nicht vom
Wissen und Wollen im Sinne eines Vorsatzes des Steuerpflichtigen ab-
hangig ist. Ob die Voraussetzungen einer Besteuerung vorliegen, kann
unter konsequenter Beachtung des Individualsteuerprinzips aber nicht da-
von abhangig gemacht werden, wie sich ein Dritter verhalt.

Damit sind die fremdbestimmten Steuerwirkungen definiert, identifiziert
und vorgestellt, systematisiert und analysiert. Steht nunmehr vor dem ver-
fassungsrechtlichen Hintergrund auch fest, dass der Steuerpflichtige durch
die gesetzlich verankerte Zurechnung des Verhaltens eines Dritten den

Steuertatbestand nicht in eigener Person verwirklicht und ist ferner geklart,
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dass dies nicht dem Verfassungsrecht entspricht, stellt sich die Frage, wie
das gefundene Ergebnis normativ umzusetzen ist. Durch die Beantwor-
tung dieser Frage kann moglicherweise den Unbilligkeiten des Phano-
mens der fremdbestimmten Steuerwirkung entgegengewirkt werden. In-
soweit bedarf es dringend eines Einschreitens des Gesetzgebers. Aller-
dings — und damit tritt die normative Implikation in den Blick — stellt sich
die Frage nach einer wohlausgewogenen materiell-rechtlichen Umset-

zung, sollen die freigelegten Probleme behoben werden.

Teil 3 Neuordnung der Verlustnutzung

Sind die Lucken aufgedeckt, bleibt es, die Ergebnisse zusammenzufuhren
und konsistent in die bestehende Rechtsordnung zu integrieren.®®® Auf
den gewonnenen, tragenden Grundaussagen aufbauend soll abschlie-
Rend eine Bewaltigung des Phanomens der fremdbestimmten Steuerwir-
kung versucht und somit ein praxistauglicher Lésungsweg aufgezeigt wer-
den, der nicht zu neuen Wertungswidersprichen fuhrt und einer verfas-
sungsrechtlichen Kontrolle standhalt. Nachfolgend werden die im Rahmen
der Untersuchung, insbesondere zu der Verlustabzugsbeschrankung am
Malstab des Leistungsfahigkeitsprinzips erarbeiteten, allgemeingultigen

Aussagen fruchtbar gemacht.

I. Gesellschaftsrechtliche Losungen

Versucht man, die aufgezeigten Probleme der verstarkt auftretenden
fremdbestimmten Steuerwirkungen zu I6sen, drangen sich zunachst zivil-
rechtliche Regelungen — namentlich zwei- oder mehrseitige Vertrage — zur
Korrektur auf.®®” Der Besteuerungszugriff kniipft in samtlichen Steuerge-
setzen an wirtschaftliche Vorgange an, die, eine sonst unbillige Verteilung
von Steuerlasten erkennend, regelmalig durch vorsorgende zivilrechtliche
Vertrage gestaltet werden. Der Anspruch solcher zivilrechtlicher Vertrage

lasst sich im Ergebnis dahingehend interpretieren, dass ungewollte Steu-

%6 Zu der Rechtsordnung als Ubergeordnetes, offenes Rechtssystem siehe Jochum,
Verwaltungsverfahrensrecht und VerwaltungsprozefRrecht, 2004, S. 492 ff.

%7 Siehe dazu schon Soffing, SteuerStud 1993, 231 (233). Zuletzt Levedag, GmbHR
2009, 13.
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erfolgen ausgeschlossen, bzw. fur deren Eintritt Regelungen bereitgehal-
ten werden sollen, wer die finanziellen Folgen der fremdbestimmten Steu-
erwirkung vertraglich zu tragen hat. Das Ziel dieser steuergestaltenden
Beratung, eine verursachungsgerechte Aufteilung des Steueraufwands
herbeizufuhren, wird vorwiegend durch gesellschaftsvertragliche Regelun-
gen versucht zu erreichen.

Die referierten Falle haben gezeigt, dass durch das Verhalten Einzelner
ausgeloste, fur die Kapitalgesellschaft bzw. deren Anteilseigner aber un-
gewollte Steuerfolgen nicht per se nach dem Gesetz ausgeschlossen,
sondern dass die fremdbestimmten Steuerwirkungen vielmehr materiell-
rechtlich ausdrucklich angelegt sind. Ein wichtiger Teil der Reaktion auf
die divergierenden Interessen hangt damit entscheidend von der Qualitat
der Rechtsberatung ab. Das Fehlen vorsorglicher Regelungen in Gesell-
schaftsvertragen ist wegen des komplexen Prufungsaufwandes so regel-
recht zu einer Steuerfalle geworden. Um so wichtiger scheint daher, die
hergebrachten zivilrechtlichen Losungen in Frage zu stellen.

Bereits in den siebziger Jahren, so zeigt ein Blick in die Rechtsprechung
des BFH, gab es Hinweise auf die gesellschaftsrechtliche Verantwortung.
So weist der BFH in einem Urteil vom 6.7.1978%® ausdriicklich darauf hin,
dass es einer zivilrechtlichen Vereinbarung zwischen den Gesellschaftern
obliege, ob gesellschafterbedingte Mehr- oder Minderbelastungen unter
den Gesellschaftern ausgeglichen werden miissen.®®® Die tradierten zivil-
rechtlichen Losungsansatze stellen sich der Herausforderung eines sach-
gerechten Umgangs mit den fremdbestimmten Steuerwirkungen und sind
dabei gepragt von fremdbestimmungsvermeidenden und -beseitigenden
Malnahmen sowie der schlichten Nichtbeachtung des Phanomens, wobei

Uneinigkeit Uber die vorzugswiirdige Lésung besteht.®”® Fremdbestim-

%%% BFH vom 6.7.1978 - IV R 164/74, BStBI. Il 1978, S. 647.

%9 S0 auch Authenrieth, DStZ 1988, 122; Prinz/Thiel, FR 1992, 193; Rabald, Fremdbe-
stimmte Steuerwirkungen, S. 400 ff. Lediglich ein Teil des Schrifttums bestreitet die
Notwendigkeit vertraglicher Abreden und fiihrt einen Ausgleich auch ohne ausdrickli-
che Vereinbarung mittels erganzender Vertragsauslegung bzw. mittels der Grundsat-
ze der Stérung der Geschaftsgrundlage herbei. So Knobbe-Keuk, StuW 1985, 382
(389); dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 116 c, S. 765 f.
Ahnlich Brinkmann/Schmidtmann, DStR 2003, 93 (94 f.); Déllerer, DStR 1985, 295
(301); Flger/Rieger, DStR 2002, 933 (936).

670 Levedag, GmbHR 2009, 13 (23); Kldne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010,
S. 191 ff., der auf die einzelnen Instrumente im Detail eingeht. Insbesondere deren
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mungsvermeidende Ldsungen, namentlich Entscheidungskompetenzver-
anderungen, Vinkulierungsklauseln ®’" | steuerliche Gestaltungen der
Sachverhalte sowie Steuer- und Satzungsklauseln sollen das Auftreten
fremdbestimmter Steuerwirkungen von Anfang an verhindern. Fremdbe-
stimmungsbeseitigende Losungen, insbesondere Kompensationsklauseln,
die Ausgleichzahlungen vorsehen sowie einen Ausgleich Uber den Ge-
winnverteilungsschlissel, sollen steuerliche Wirkungen reduzieren bzw.
neutralisieren.

Gemein ist den zivilrechtlichen Gestaltungsvarianten, namentlich den An-
knUpfungspunkten der Anpassung des Gewinnverteilungsschlissels, der
Verpflichtung des ,Veraulerers® zur Einlage bzw. Freistellung i.H. der vo-
raussichtlichen Belastung, der Vereinbarung einer Kaufpreisminderung
bzw. -anpassung oder der Einflgung verschiedener gesellschaftsvertragli-
cher Schutzmechanismen, genauer der Informations- und Zustimmungs-
pflichten sowie die Anpassung der gesellschaftsvertraglich vorgesehenen
Mehrheitserfordernisse, dass sich das Gefahrenpotenzial fur Minderheits-
gesellschafter und Gesellschafter ohne Geschaftsfuhrungsbefugnisse in
erheblichem Umfang reduzieren lieRe.®? Aufgrund der Beobachtung, dass
auf eine gefestigte zivilrechtliche Praxis zuruckgegriffen werden kann,
konnte man annehmen, die Problematik der fremdbestimmten Steuerwir-
kungen sei damit — wenn auch nicht gelést — zumindest negiert. Diese An-
nahme stoRt an eine fundamentale Grenze: Schuldrechtliche Verfugungs-
beschrankungen haben gem. § 137 S. 1 BGB nicht zur Folge, dass Uber
Anteile nicht oder nur eingeschrankt verfigt werden kann. Bei entspre-
chender vertraglicher Regelung kann lediglich ein Schadensersatzan-
spruch geltend gemacht werden. Schon die Betrachtung der Einordnung

des Gesetzgebers zeigt, dass eine solche Negierung zu kurz griffe. Richtig

Nichtbeachtung erscheint durch den aufgezeigten Handlungsbedarf obsolet, da die-
ses die ungehinderte Entfaltung der negativen Wirkungen fremdbestimmter Steuer-
wirkungen zur Folge hatte und sich schon durch die gangige Praxis der zivilrechtli-
chen Lésungsfindung als nicht praxistauglich erweist.

" In der Praxis Ublich sind insbesondere Vinkulierungsklauseln mit Genehmigungsvor-
behalt, die mittelbare Anteilsiibergédnge beschréanken und in der Regel Schadenser-
satz- und Unterlassungsanspriche nach sich ziehen. Vgl. Jasper, Minch
Handb.GesR, Band 3, 4. Aufl. 2012, § 24, Rdnr. 179.

672 Scheifele, DStR 2006, 253 (254 ff.); Weng, BB 2009, 1780. Zu dem Anpassungsbe-
darf von Gesellschaftsvertragen bei Personen- und Kapitalgesellschaften nach der
Unternehmensteuerreform 2008 Levedag, GmbHR 2009, 13.
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ist zwar, dass sich eine funktionierende Praxis herausgebildet hat. Den-
noch rechtfertigt diese Feststellung nicht, den Gesetzgeber seiner Aufga-
be zu entbinden, systematisch strukturierte, vollwertige steuerrechtliche
Normen zu formulieren, die nicht in einem zweiten Schritt der privatauto-
nomen Korrektur bedurfen.

Daruber hinaus weist auch die zivilrechtliche Ausgestaltung an sich einige
Schwachstellen auf. Zivilrechtliche Strukturen werden vom Gesetzgeber
mal als AnknUpfungspunkt gerechtfertigter Besteuerungsdifferenzen her-
angezogen,®”® mal wird in ihrer Uberwindung die Rechtfertigung gese-
hen.®™ Neben der daraus resultierenden Unklarheit, welche Bedeutung
das Zivilrecht flr die Rechtfertigung steuerrechtlicher Ungleichbehandlun-
gen hat®”, fihrt neben dem gefundenen Ergebnis der verfassungsrechtli-
chen Wertung auch die durch den Gesetzgeber hervorgerufene Notwen-
digkeit zivilrechtlicher Schutzklauseln zu einem bedenklichen Konflikt mit
dem Leistungsfahigkeitsprinzip.®”

Nachdricklich zu betonen ist, dass zivilrechtliche Malinahmen zudem
nicht Grund, sondern Folge der steuerrechtlichen Situation sind. Das Zivil-
recht ist daher nicht in der Lage, das steuerrechtliche Problem dogmatisch
zu l6sen.®”” Die zivilrechtliche Praxis geniigt den grundgesetzlichen An-
forderungen an die steuerrechtlichen Normen jedenfalls nicht. Erforderlich
ist vielmehr ein grundlegender Ansatz. Nicht die Ausgestaltung der nach
herrschender Meinung notwendig ausdrucklich — unter Berucksichtigung
des Einzelfalls — zu vereinbarenden Ausgleichsregelungen®®, die stets die
Gefahr einer ,Steuerfalle bergen, sondern ein ,Schritt davor®, namentlich

die interessensausgleichende, verursachungsgerechte Besteuerung, soll

673 BVerfG vom 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, S. 164 (S. 199).

674 BVerfG vom 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, S. 1 (S. 46).

675 Hey zieht daraus den Schluss, dass Trennungs- und Transparenzprinzip in beide
Richtungen nahezu beliebig aufweichbar seien und der Unternehmenssteuergesetz-
gebung daher wenig Struktur gaben; vgl. Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (3).

675 Giinkel/Levedag, FR 2004, 261 (266).

®77 Crezelius, FR 2002, 805 (808).

°® BFH vom 6.7.1978 - 1V R 164/74, BStBI. Il 1978, S. 647; OLG Miinchen vom
23.7.1986 - 7 U 5095/85, n.v.; Autenrieth, DStZ 1998, 120 ff.; Bechler/Schréder, DB
2002, 2238 (2239); Dreissig, Stbdb 1990/91, S. 221 (244); Prinz/Thiel, FR 1992,
193 f.; Rabald, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 1987, S. 400 ff.; wohl auch Séffing,
DStZ 1993, 587 (590 f.); Stahl, KOSDI 1990, 7991 (7993). A.A. insbes. Knobbe-Keuk,
StuW 1985, 382 ff.; dies., Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl. 1993, § 21 Il
6 c, S. 765 f. Ahnlich Benz, DB 2002, Beilage Nr. 1, 1 (23, FBn. 192); Brink-
mann/Schmidtmann, DStR 2003, 93 (94f.); Doéllerer, DStR 1985, 295 (301); Fi-
ger/Rieger, DStR 2002, 933 (936); Uelner, DStJG 14 (1991), 139 (148).
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daher mittels (einfachgesetzlicher) normativer Implikation im Ergebnis in
den Vordergrund ricken. Andernfalls droht eine Perpetuierung des
rechtswidrigen Zustands. Eine Beseitigung der fremdbestimmten Steuer-
wirkungen mittels finanziellen Ausgleichs lasst sich durch das Steuerrecht

nicht erreichen, ist aber auch nicht Sinn und Zweck der Neuausrichtung.®”

Il. Normative Implikation der fremdbestimmten Steuerwirkungen am
Beispiel des § 8c KStG

Nachdem feststeht, dass gesellschaftsrechtliche Losungsansatze das
Problem der fremdbestimmten Steuerwirkungen zwar ausgleichen, aber
nicht zu beseitigen vermdgen, scheint, sich nicht der resignativen Aner-
kennung der Problematik hingebend, eine normative Veranderung als
Ausweg unausweichlich. Eine Losung, wie dem Phanomen der fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen normativ begegnet werden kann, steht noch
aus. Ausgangspunkt ist die Frage nach den Reaktionsmdglichkeiten des
Gesetzgebers. Dazu ist die Anpassung der Steuergesetze, die den autori-
tativen Rahmen der fremdbestimmten Steuerwirkungen bilden, in Betracht
zu ziehen.®®°

Dem soll — unter Anerkennung des grundsatzlich differenzierten Besteue-
rungssystems von Personen- und Kapitalgesellschaften — aus dem weiten
Feld der fremdbestimmten Steuerwirkungen zunachst punktuell an dem
prominenten Beispiel des der anhaltenden Kritik ausgesetzten § 8c KStG
als Einzelnorm exemplarisch (allein) im Hinblick auf die Bewaltigung des
Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkung auf einfachgesetzlicher
Ebene nachgegangen werden. Daruber hinaus wird der Versuch unter-
nommen, die i.R.d. Korrektur der Einzelnorm gewonnenen Erkenntnisse
allgemein fruchtbar zu machen. Ziel des Gesetzes muss die sachgerechte

und verfassungskonforme Behandlung der aufgezeigten Problematik sein.

679 Zur Problematik der Quantifizierung fremdbestimmter Steuerwirkungen Klédne, Fremd-
bestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 44 ff.
%80 50 auch Lippmann, Steuerliche Dritteinflisse, 2010, S. 72.
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1. Vereinbarkeit der Verlustabzugsbeschrankung in § 8c Abs. 1

Satz 1 und 2 KStG mit dem allgemeinen Gleichheitssatz

Zu bedenken ist, dass sich steuergesetzliche Regelungen innerhalb des
durch das Grundgesetz vorgegebenen finanzverfassungsrechtlichen Kor-
setts bewegen und davon unabhangig insgesamt grundrechtskonform
ausgestaltet sein miussen. Dies gilt sowohl im Hinblick auf die gleichheits-
als auch die freiheitsrechtliche Dimension grundrechtlicher Gewahrleis-
tungen.®®’ Der Gleichheitssatz fordert trotz eines weiten Gestaltungser-
messens, dass die Steuerpflichtigen ,gerecht® behandelt werden. Nach
dem historisch fundierten Leistungsfahigkeitsprinzip ist Steuergerechtig-
keit dergestalt zu verstehen, dass jeder nach seiner personlichen Leis-
tungsfahigkeit besteuert wird. Es bildet die bereichsspezifische Ausp-
ragung des allgemeinen Gleichheitssatzes, bedarf aber mangels positiver
verfassungsrechtlicher Verankerung der Konturierung. Als solche stellt
das objektive Nettoprinzip einen geeigneten Vergleichsmalistab zur Ge-
wahrung horizontaler und vertikaler Steuergerechtigkeit dar. Unter An-
wendung dieses Malistabs der Gleichheitsprifung sollen nun § 8c Abs. 1
Satz 1 und 2 KStG insbesondere vor dem Hintergrund des allgemeinen

Gleichheitssatzes neu aufgestellt werden.

a) Gleichheitsrelevanz

Gem. § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG ist die Nutzung von nicht ausgegli-
chenen oder abgezogenen Verlusten im Rahmen von Anteilsibertragun-
gen an Korperschaften nur unter erheblichen Beschrankungen mdglich:
Werden innerhalb von funf Jahren unmittelbar oder mittelbar mehr als
25% der Anteile durch einen Erwerberkreis erworben, geht der Verlust
quotal entsprechend der Hohe der schadlichen Beteiligungserwerbe unter.
Bei einem schadlichen Beteiligungserwerb von Uber 50% innerhalb eines
Zeitraums von funf Jahren geht der nicht genutzte Verlust vollstandig un-
ter. Die zu Uberprufende Norm tangiert den Gleichheitssatz gleich in mehr-
facher Hinsicht: Der Wortlaut des § 8c Abs. 1 KStG erfasst nur Korper-

%1 Es gelten insofern — mutatis mutandis — die allgemeinen Ausfiihrungen zur Bedeutung

der Grundrechte fir die Besteuerung. Vgl. Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, 2000;
Weber-Grellet, Verfassungsstaat, 2001.
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schaften. Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist die Vorschrift aber
auf alle unbeschrankt und beschrankt korperschaftsteuerpflichtigen Kor-
perschaften, Personenvereinigungen und Vermogensmassen i.S.d. § 1
Abs. 1 KStG anzuwenden, wobei ausdrucklich auch Anstalten und Stiftun-
gen in den Anwendungsbereich des § 8c KStG fallen, obwohl diese keine
Anteilseigner haben.®®

Daruber hinaus verursacht die Verauf3erung von Anteilen einzelner An-
teilseigner eine negative Auswirkung bei den verbleibenden Gesellschaf-
tern, genauer die fehlende Mdglichkeit der Verlustverrechnung mit Gewin-
nen in kiinftigen Perioden.®®® Dieser sich allein auf Gesellschafterebene
abspielende Vorgang des (schadlichen) Anteilserwerbs wirkt sich auf die
Steuerlast der Koérperschaft insgesamt aus. Das Vermdgen der Korper-
schaft haftet aber einerseits weiterhin fur die Verluste und verliert zudem
die Moglichkeit der Verrechnung von in der Vergangenheit erwirtschafte-
ten stillen Reserven mit Verlustvortragen bei Aufdeckung. Der Untergang
der Verlustvortrage schmalert im Ergebnis also den zukunftig ausschuttba-
ren Gewinn und mindert dadurch den Wert der Beteiligung insgesamt.®®
Die aus der Technik des § 8c KStG resultierende Abhangigkeit des quota-
len bzw. totalen Verlustuntergangs von Vorgangen auf Anteilseignerebe-
ne, die gerade nicht zu einer Steigerung der Leistungsfahigkeit fuhrt, quali-
fiziert ob der grundsatzlich ausdifferenzierten Konkretisierung des Prinzips
der Besteuerung nach Maligabe der individuellen, wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit als fremdbestimmte Steuerwirkung und gerat dadurch in
Konflikt mit dem Trennungs- und Individualsteuerprinzip.®®

Der Verlustuntergang des § 8c Abs. 1 KStG gerat Uberdies in Konflikt mit
dem objektiven Nettoprinzip. Bei der Frage der objektiven Leistungs-
fahigkeit geht es um den absoluten Betrag des Einkommens der der Steu-
er unterliegt. Nach dem objektiven Nettoprinzip darf die Steuer nur zugrei-

fen, wenn und soweit Leistungsfahigkeit vorhanden ist. Das objektive Net-

%82 BMF-Schreiben vom 04.07.2008, BStBI. | S. 736.

683 Vgl. Kldne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 162. Mangels ,Beteiligter” ist
dies bei Anstalten, Stiftungen und anderen Zweckvermdégen nicht moglich. Dazu Frot-
scher, in: Frotscher/Maas, § 8c KStG, Rdnr. 18

%% Wiese, DStR 2007, 741 (744).

685§ 8c KStG findet auch Anwendung auf gewerbesteuerliche Verlustvortrage (§ 10a
S. 10 GewStG) und Zinsvortrage (§ 4h Abs. 1 S. 5 EStG i.V.m. §8a Abs. 1 S. 3
KStG). Die fremdbestimmten Steuerwirkungen wirken somit auch dort.
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toprinzip erlaubt dem Steuerpflichtigen auch eine periodenubergreifende
Verlustnutzung, die der Gesetzgeber nur temporar begrenzen darf.?® Das
objektive  Nettoprinzip liegt der gesetzlichen Regelung des
Korperschaftsteuerrechts zugrunde. Die periodenubergreifende Verlust-
nutzung wurde von dem Gesetzgeber selbst statuiert. Indem i.R.d. § 8c
Abs. 1 Satz 1 KStG jeglicher Anteilseignerwechsel ab einem Beteiligungs-
erwerb von Uber 25 % bzw. i.R.d. § 8c Abs. 1 Satz 2 KStG jeglicher An-
teilseignerwechsel uber 50 % zwangslaufig und ohne Erfullung weiterer
Voraussetzungen zum endgultigen Verlustuntergang fuhrt, tangiert dieser
auch die aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip abgeleitete Belastungs-
gleichheit.®®

Zugleich fuhrt diese Abweichung vom Nettoprinzip zu einem Bruch inner-
halb des Systems der Korperschaftsteuer. Das Gebot der Folgerichtigkeit
gilt auch fur das Trennungsprinzip. Indem § 8c Abs. 1 KStG bei den tatbe-
standlichen Voraussetzungen auf einen Vorgang abstellt, der sich allein
beim Anteilseigner vollzieht, wird das der Korperschaftsteuer zu Grunde
liegende Trennungsprinzip missachtet. Durch die Vorschrift des § 8c
Abs. 1 KStG kann der Anteil des einzelnen Gesellschafters, der nicht am
Anteilserwerb beteiligt ist und der auch nicht Adressat des § 8c KStG ist,
(erheblich) an Wert verlieren.®®

Im Gegensatz zu seiner Vorgangervorschrift werden von § 8c Abs. 1 KStG
Uberdies auch mittelbare Erwerbe bzw. Beteiligungen erfasst. Ein solch
mittelbarer Erwerb liegt vor, wenn in der Beteiligungskette oberhalb der
Verlustgesellschaft Anteile Ubertragen werden. Die Einbeziehung dieser
mittelbaren Ubertragungen filhrt in der Praxis — vornehmlich bei komple-
xen Strukturen mit Auslandsbezug — mdglicherweise zu einem strukturel-

len Vollzugsdefizit.%®

%% BVerfG vom 22.7.1991 - 1 BvR 313/88, NJW 1992, 168; vom 30.9.1998 - 2 BvR
1818/91, BVerfGE 99, 88.

%87 \v/gl. BVerfG, Urteil vom 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210.

%% Sachsische Finanzgericht Urteil vom 16.03.2011, 2 K 1869/10. § 8c KStG ist im Hin-
blick auf das Trennungsprinzip auch in sich nicht konsequent. Die Rechtsfolge des
quotalen Verlustuntergangs trifft die Kapitalgesellschaft, gleichzeitig aber auch neue
sowie verbleibende Anteilseigner.

%9 Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 11, Rdnr. 58; Suchanek, in: H/H/R, § 8c KStG,
Rdnr. 6.
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Aus dem Normbereich des § 8c Abs. 1 KStG mussen zwei Vergleichs-
gruppen gewonnen werden. Dies setzt denknotwendig voraus, dass die
zueinander in Beziehung gesetzten Gruppen Uberhaupt vergleichbar
sind.®® Hier stehen sich allgemein Koérperschaften als Marktteilnehmer
gegenuber. Gemeinsamer Bezugspunkt samtlicher Marktteilnehmer ist,
dass sie Zuordnungssubjekt steuerlicher Leistungsfahigkeit sind. Der
steuerlich gerechte und an Art. 3 Abs. 1 GG ausgerichtete Eingriff des
Staates muss sich an der objektiven Leistungsfahigkeit der Marktteilneh-
mer ausrichten. In diesem Rahmen sind die Gruppen miteinander ver-
gleichbar. Weiter ist eine sachgerechte Abgrenzung der Vergleichsgrup-
pen erforderlich. Da eine rechtsformneutrale Besteuerung schon verfas-
sungsrechtlich nicht geboten ist, fihrt eine Differenzierung anhand der
Rechtsform zu keinem Ergebnis. Unterstellt, zwei Kdrperschaften beab-
sichtigen Verluste vorzutragen: § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG benachtei-
ligt Kapitalgesellschaften mit Anteilseignerwechsel gegenlber solchen oh-

ne Anteilseignerwechsel. Bei letzteren bleiben Verlustvortrage erhalten.

b) Rechtfertigung

Als sachliche Grinde kommen vor allem aul3erfiskalische Forderungs-
und Lenkungszwecke, nicht jedoch der rein fiskalische Zweck staatlicher

Einnahmenerhdhung in Betracht.®’

aa) Rechtfertigung der Verlustabzugsbeschrankung

(1) & 8c Abs. 1 KStG als Fiskalzwecknorm

Die Verlustabzugsbeschrankung des § 8c Abs. 1 KStG kdnnte zunachst
als reine Fiskalzweckorm gerechtfertigt sein. Fiskalzwecknormen dienen
dem Zweck, Ertrage zur Sicherung der staatlichen Finanzbasis bei

gleichméRiger Verteilung der Belastungswirkungen zu erzielen.®®> GemaR

%90 50g. ,Kommensurabilitit*, nach Wendt, NVwZ 1988, 778 (782); Jochum, Lizenzver-
sagungsgrund, S. 166.

%9 BVerfG vom 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, S. 210.

%92 ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 20; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. |,
S.77.
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§ 3 Abs. 1 Halbsatz 1 AO werden Steuern erhoben, um Einnahmen zur
Deckung des offentlichen Haushalts zu erzielen.

Ein Ziel des § 8c KStG ist, Steuereinnahmen zu sichern. Vorschriften zur
Verlustverrechnung, wie § 8c KStG, ist ein ausgepragter Einfluss auf den
Haushalt in Gestalt von Steuereinnahmen immanent. Das dem § 8c KStG
zugrundeliegende Regelungsziel stellt daher zunachst einen reinen Fis-
kalzweck dar und muss als solches dem Leistungsfahigkeitsprinzip als be-
reichsspezifischer Auspragung des Art. 3 Abs. 1 GG entsprechen. Fiskal-
zwecknormen sind nicht evident ungeeignet zur Finanzierung des Staats-
haushalts beizutragen und sind somit grundsatzlich als zwecktauglich an-
zusehen. Auch dass eine Steuer Uberhaupt erhoben werden darf, ist in ei-
nem Steuerstaat wie Deutschland ohne weiteres zu bejahen.®®

Die Regelung dient der Gesetzesbegriundung folgend zwar der Rechts-
vereinfachung;®®* ist tatsdchlich aber wohl insbesondere fiskalisch moti-
viert und zeigt sich u.a. zur Gegenfinanzierung der Absenkung des Kor-
perschaftsteuersatzes férderlich.%®® Fiskalzwecknormen dienen allgemein
dem Ziel, Ertrage bei gleichmaliiger Verteilung der Belastungswirkungen
zu erzielen.®® Am Beginn stand auch das Bestreben, den als missbrauch-
lich empfundenen Verlusthandel im Sinne eines Mantelkaufs zu beschran-
ken. Ziel der Besteuerung des § 8c KStG ist es folglich auch, Steuerein-
nahmen zu sichern. Die verfassungsrechtliche Wertung hat aufgezeigt,
dass die minimale Bindung der Legislative durch die sogenannte ,Willkur-
formel” lediglich den ,innersten Kern“®”” des Gleichheitssatzes darstellt
und zur starkeren Strukturierung einer Konturierung bedurfte. Zur Verhin-
derung des Ruckgriffs auf Wertungen wurden formale Kategorien imple-

mentiert.®®® An Uberlegungen zu einer Fallgruppenbildung®® ankniipfend

%93 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 60.

%% Gesetzentwurf vom 27.3.2007, BT-Drs. 16/4841, S. 34 f. bzw. S. 75 f.

%9 vgl. Driien, StuW 2008, 3 (13); Gosch, BFH/PR 2009, 148; Hey, BB 2007, 1303.

%% | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 20; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I,
2000, S. 77.

%97 Siehe auch Wendt, NVwZ 1988, 778 (779 f.).

%% Siehe dazu ausfiihrlich Jochum, Lizenzversagungsgrund, S. 154 ff.

%99 Aus der Methode der Fallgruppenbildung kédnnen keine allgemeingultigen Kriterien zur
bereichsspezifischen Konturierung des allgemeinen Gleichheitssatzes abgeleitet wer-
den. Diese formalen Gesichtspunkte kdnnen zwar keine einheitliche Struktur der
Gleichheitsprifung hervorbringen, zumindest aber dazu beitragen die malRgebenden
Uberlegungen zu ordnen und damit die notwendigen Wertungen transparenter zu ma-
chen. Vgl. Hesse, A6R 109, 187 f.; Jochum, Lizenzversagungsgrund, 2001, S. 158.
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schlagt dabei ein Teil der Wissenschaft vor, zwischen internen und exter-
nen Zwecken einer Regelung zu differenzieren. Interne Zwecke stinden
allein im Dienste der Gerechtigkeit und seien allein anhand der Willkar-
formel zu Uberprufen, wohingegen externe Zwecke von einem Lenkungs-
ziel des Gesetzgebers gepragt seien und daher einer strengeren, an den
Grundsatzen der Verhaltnismaligkeitsprifung orientierten, Kontrolle be-
durfen.”® Vor diesem Hintergrund stellt das dem § 8c KStG zugrundelie-
gende Regelungsziel zunachst einen reinen Fiskalzweck dar und ist somit
als internes, also ein an der Gerechtigkeit orientiertes Ziel im Sinne des
dargestellten Ansatzes zu qualifizieren und muss als solches dem Leis-
tungsfahigkeitsprinzip als bereichsspezifischer Auspragung des Art. 3
Abs. 1 GG entsprechen.

Fiskalzwecknormen sind nicht evident ungeeignet, zur Finanzierung des
Staatshaushalts beizutragen und sind somit grundsatzlich als zwecktaug-
lich anzusehen. Es bestehen jedoch erhebliche Zweifel, ob die Regelung
des § 8c KStG auch angemessen ist. Insbesondere das Fehlen einer Bil-
ligkeitsklausel kdnnte gegen die Angemessenheit der Regelung des § 8c
Abs. 1 KStG sprechen. Ungewollte Wirkungen von Typisierungen sind
nach dem Bundesverfassungsgericht im Einzelfall durch gesetzliche Billig-
keitsklauseln abzufangen, deren Fehlen die Anforderungen an die Typisie-
rung steigen lasst.””" Billigkeit meint die Gerechtigkeit im Einzelfall und
mildert das fiir den Durchschnittsfall gedachte starre Recht.”®? Ein schadli-
cher Beteiligungserwerb fuhrt bei einer Anteilsibertragung innerhalb von
funf Jahren von Uber 25% quotal zum teilweisen (§ 8c Abs. 1 S. 1 KStG),
bei einer Anteilubertragung von Uber 50% zum vollstandigen Untergang
der nicht genutzten Verluste (§ 8c Abs. 1 S. 2 KStG). Eine Billigkeitsklau-
sel enthalt die Regelung nicht. Die prozentualen Grenzen sind starr. Eine
etwaige Billigkeitsklausel fuhrt hier aber auch nicht zu einer Gerechtigkeit
oder Vernunftigkeit im Einzelfall. Als reine Fiskalzwecknorm sind § 8c
Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG daher gerechtfertigt.

" Huster, JZ 1994, 541 (543); ders., Rechte und Ziele, S. 233; Jochum, Lizenzversa-
gungsgrund, 2001, S. 168 ff.

"1 BVerfG vom 9.2.1982 - 2 BvL 6/78, 2 BvL 8/79, BVerfGE 60, S. 16 (S. 43 ff.); Starck,
in: vMangoldt/Klein/Strack, Art. 3 GG, Rdnr. 23.

92 Seer, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 21, Rdnr. 329.
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(2) & 8c Abs. 1 KStG als Lenkungs- bzw. Missbrauchsvermeidungsnorm

§ 3 Abs. 1 Satz 1 Halbsatz 2 AO bestimmt, dass die Einnahmeerzielung
auch nur Nebenzweck einer Steuer sein kann. Der Verlustabzugsbe-
schrankung des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG kdnnte daher auch eine
Lenkungsfunktion zukommen. Die wirtschaftspolitische Neutralitat des
Grundgesetzes ermdglicht es der Legislative im Rahmen des Grundgeset-
zes die jeweils sachgemaly erscheinende Wirtschaftspolitik zu verfol-
gen.”® Der Gesetzgeber darf daher mittels der Erhebung von Steuern
grundsatzlich ordnend und lenkend in das Wirtschaftsleben eingreifen.”®*
Die verfassungsmallige Grenze des Steuerbegriffs ist erst dann Uber-
schritten, wenn der Fiskalzweck vollstindig (iberlagert wird.”® Bei den
Lenkungsnormen zielt der Gesetzgeber nicht auf die gerechte Verteilung
der Belastungswirkung ab, sondern auf den Eintritt einer bestimmten poli-

tischen Gestaltungswirkung.”®

(a) Regelungsziel

Wegen der puristischen Gesetzesbegrindung ist umstritten, welches Re-
gelungsziel dem § 8c Abs. 1 KStG zugrunde liegt.””” Die Bundesregierung
hat zu Beginn der 17. Legislaturperiode angeklndigt, den Holdingstandort
Deutschland steuerpolitisch zu starken. Ausdrtcklich nannte sie dabei die
Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustverrechnung.”® Zunéchst

zeigt sich, dass der Gesetzgeber mit § 8c KStG bereits i.R.d. Unterneh-

"% BVerfG vom 20.7.1954 - 1 BvR 459/52, u.a., BVerfGE 4, S. 7 (S. 17 f.); vom
11.6.1958 - 1 BvR 596/56, BVerfGE 7, S. 377 (S. 400); vom 1.3.1979 - 1 BvR 532/77,
u.a., BVerfGE 50, S. 290 (S. 338).

7% BVerfG vom 16.6.1954 - 1 PBVV 2/52, BVerfGE 3, S. 407 (S. 436); vom 17.1.1957 - 1
BvL 4/54, BVerfGE 6, S. 55 (S. 81); vom 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84,
S. 239 (S. 274); vom 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, S. 121 (S. 147); vom
7.5.1998 - 2 BVvR 1991/95, 2 BvR 2004/95, BVerfGE 98, S. 106 (S. 117).

705 Friauf, Wirtschaftslenkung, S. 17.

706 Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 21; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I,
S.77f.

" vgl. Détsch/Pung, DB 2008, 1703.

798 Wachstum. Bildung. Zusammenhalt.” — Koalitionsvertrag zwischen CDU, CSU und
FDP vom 26.10.2009, S. 5 f.: ,Steuerpolitik ist auch Standortpolitik. Aus diesem Grund
wollen wir das Unternehmenssteuerrecht weiter modernisieren und international wett-
bewerbsfahig gestalten. Aufkommensneutralitat sollte gewahrt bleiben. [...] Auch der
Holdingstandort Deutschland soll gestarkt werden. Ansatzpunkte fiir eine Priifung
sind: eine Neustrukturierung der Regelungen zur Verlustverrechnung, die grenzuber-
schreitende Besteuerung von Unternehmensertragen, die Einfihrung eines modernen
Gruppenbesteuerungssystems anstelle der bisherigen Organschaft.”
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menssteuerreform 2008

auf den Ruf nach Neuregelung sowie der tat-
sachlichen Veranderungen der objektiv-realen Lebenswirklichkeit reagierte
und die steuerliche Behandlung von Verlusten im Zusammenhang mit An-
teilseignerwechseln neu geregelt hat. Damit wurde die Regelung zum sog.
,Mantelkauf*"'° (§ 8 Abs. 4 KStG a.F.) ersetzt.”"

Die Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. qualifiziert eindeutig als
Missbrauchsvermeidungsvorschrift. Die Neuregelung, die den Verlustun-
tergang allein an den Anteilserwerb knlpft, geht mehr von einem fiskali-
schen Zweck aus. Das Augenmerk ist daher auf die wichtigste Anderung
des § 8c KStG, und zwar auf das alleinige Abstellen auf den Anteilseig-
nerwechsel, zu richten.”" Die Neuregelung durch § 8c KStG kniipft an die
wirtschaftliche ldentitat der Korperschaft an, welche durch den Wechsel
der Anteilseigner untergehen soll. Durch das Einfligen der Ausnahmetat-
bestande des § 8c Abs. 1 Satze 5 bis 9 KStG nahert sich die Vorschrift
aber wieder mehr einer Missbrauchsvermeidungsnorm. Dies zeigt sich in
der Konzernklausel, der Stille-Reserven-Klausel und der Sanierungsklau-
sel: Diese Ausnahmeregelungen lassen die wirtschaftliche Identitat auller
Acht und zielen auf Konstellationen ab, in denen der Tatbestand aus § 8c
Abs. 1 S. 1 oder S. 2 KStG eigentlich erflllt ist und trotzdem mangels
rechtsmissbrauchlicher Motivation die entsprechende Rechtsfolge nicht
eintritt. Ebenso wie Lenkungsnormen bedurfen Missbrauchsvermeidungs-
normen zur Verfassungskonformitit der zielgenauen Ausgestaltung.”"
Das dem § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG zugrundeliegende Regelungsziel,
einen missbrauchlichen Handel mit Verlusten zu verhindern, stellt im Er-
gebnis eine Uber den reinen Fiskalzweck hinausgehende wirtschaftspoliti-
sche Entscheidung des Gesetzgebers dar und ist somit als externes Ziel

zu qualifizieren. Dabei besteht ein Rechtsguterkonflikt zwischen der

% Unternehmenssteuerreformgesetz vom 14.8.2007, BStBI. | 2007, S. 1912.

1% Mit dieser in § 8 Abs. 4 KStG a.F. getroffenen Regelung sollte der Erwerb von mit Ver-
lusten behafteten Anteilen zum ausschlieRlichen Zweck der Verrechnung mit kinfti-
gen Gewinnen unterbunden werden.

" Vgl. dazu umfassend und statt aller Jochum, FR 2011, 497. Ein schadlicher Beteili-

gungserwerb fiihrt bei einer Anteilsiibertragung innerhalb von finf Jahren von Gber

25% quotal zum teilweisen (§ 8c Abs. 1 S. 1 KStG), bei einer Anteillibertragung von

Uber 50% zum vollstandigen Untergang der nicht genutzten Verluste (§ 8c Abs. 1 S. 2

KStG).

Sog. ,Quasi-Transparenz®, vgl. Levedag, GmbHR 2009, 14.

"3 Hey, BB 2007, 1303 (1304).

712
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Gleichbehandlung und dem vom Gesetzgeber intendierten Lenkungs-
zweck der Norm, die im Rahmen einer Verhaltnismaligkeitsprufung zuei-

nander in Einklang zu bringen sind.

(b) Geeignetheit

Das Gebot der Geeignetheit verlangt den Einsatz solcher Mittel, mit deren
Hilfe der gewunschte Erfolg gefordert werden kann. Ausreichend ist be-
reits die Erhdhung der Wahrscheinlichkeit der Zweckerreichung.”'* Das
gewahlte Mittel muss dabei nicht das bestmdgliche oder geeignetste dar-
stellen.”” Zu dem der Rechtsentwicklung der Vorschrift zu entnehmenden
Zweck der Verhinderung des missbrauchlichen Handels mit Verlusten ist
mafgeblich, ob die schadliche Quote der Anteilsibertragung von 25% o-
der 50 % innerhalb von funf Jahren Uberschritten wird. Die Regelung des
§ 8c KStG musste geeignet sein, regelmaflig nur Missbrauchsfalle zu er-
fassen. Zwar stellt die Einschrankung der Verlustnutzung einzig auf die
Anteilsubertragung ab. In Anbetracht der Einschatzungsprarogative des
Gesetzgebers und der Schwierigkeit einer zutreffenden Voraussage im
wirtschaftspolitischen Bereich steht dem Gesetzgeber aber ein weiter Ge-
staltungsspielraum zu.”"® Nach der restriktiven Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts kommt es lediglich darauf an, ob der Gesetzgeber
aus seiner Sicht davon ausgehen durfte, dass die Mallhahmen zur Errei-
chung des Regelungsziels sachgerecht und vertretbar waren.”"’ Insbe-
sondere wegen der Rechtsentwicklung zur Neuregelung des Verlustab-
zugs erscheint es grundsatzlich mdglich, dass die in § 8c Abs. 1 Satz 1
und 2 KStG getroffene Regelung nicht schlechthin ungeeignet ist, zur

Vermeidung von missbrauchlichem Handel mit Verlusten beizutragen.

"4 BVerfG vom 10.4.1997 - 2 BvL 45/92, BVerfGE 96, S. 10 (S. 23); vom 20.6.1984 - 1
BVR 1494/78, BVerfGE 67, S. 157 (S. 173); vom 14.7.1999 - 1 BVR 2226/94, BVerfGE
100, S. 313 (S. 373).

"% BVerfG vom 18.7.2005 - 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, S. 167 (S. 234); Jarass, in: Ja-
rass/Pieroth, Art. 20, Rdnr. 84; Sachs, in: Sachs, Art. 20, Rdnr. 150.

"% Sachs, in: Sachs, Art. 20, Rdnr. 150.

" BVerfG vom 9.3.1971 - 2 BVR 326/69, u.a., BVerfGE 30, S. 250 (S. 263); vom
18.7.2005 - 2 BvF 2/01, BVerfGE 113, S. 167 (S. 234).
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(c) Erforderlichkeit

Nachdem die Geeignetheit des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG festgestellt
wurde, stellt sich die Frage, ob dieser vor dem Hintergrund der Miss-
brauchsvermeidung auch erforderlich ist. Erforderlichkeit liegt allgemein
vor, wenn das Ziel der staatlichen MalRnahme nicht durch ein anderes,
gleich wirksames Mittel erreicht werden kann, welches das betreffende
Grundrecht nicht oder deutlich weniger fiihibar einschrankt.””® Unter der
Berucksichtigung, dass dem Gesetzgeber insbesondere bei der Beurtei-
lung der Erforderlichkeit ein betrichtlicher Spielraum eingerdumt wird”"®
kann die Erforderlichkeit der Verlustabzugsbeschrankung des § 8c Abs. 1

Satz 1 und 2 KStG angenommen werden.

(d) Angemessenheit

Der Rechtfertigungsgrund muss schlieflich ,in einem angemessenen Ver-
haltnis zu dem Grad der Ungleichbehandlung® stehen.”® Dabei sind die
Nutzen und die Nachteile der Regelung gegeneinander abzuwa-
gen. Bereits 2010 hat der Gesetzgeber mit dem Wachstumsbeschleuni-
gungsgesetz durch die EinfUhrung der Konzernklausel und der Stille-
Reserven-Klausel Regelungen geschaffen, die die Uberschiellende Wir-
kung des § 8c KStG abschwachen sollten. Das BMF hat zudem am
15.04.2014 den Entwurf fur ein Schreiben zur Verlustabzugsbeschrankung
verdffentlicht’?’: Im Wesentlichen werden darin die Ausfiihrungen zum un-
terjahrigen Beteiligungserwerb neu gefasst. Des Weiteren nimmt die Fi-
nanzverwaltung darin erstmals zur Konzernklausel und zur Stille-
Reserven-Klausel Stellung. Eine Klarung der Problematik der fremdbe-
stimmten Steuerwirkung erfolgt indes nicht.

Uber den Vereinfachungseffekt des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG hinaus,

"8 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BVR 52/66, u.a., BVerfGE 30, S. 292 (S. 316); vom
27.1.1983 - 1 BvR 1008/7, u.a., BVerfGE 63, S. 88 (S. 115); vom 9.3.1994 - 2 BvL
43/92, u.a., BVerfGE 90, S. 145 (S. 172); vom 26.4.1995 - 1 BvL 19/94, 1 BvR
1454/94, BVerfGE 92, S. 262 (S. 273 f.); Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 20, Rdnr. 85;
Sachs, in: Sachs, Art. 20, Rdnr. 152.

"9 BVerfG vom 15.1.2002 - 1 BvR 1783/99, BVerfGE 104, S. 337 (S. 347 f.).

2 BVerfG vom 16.3.1971 - 1 BvR 52/66, u.a., BVerfGE 30, S. 292 (S. 316 f.); vom
20.6.1984 - 1 BVR 1494/78, BVerfGE 67, S. 157 (S. 173); vom 15.3.2000 - 1 BvL
16/96, u.a., BVerfGE 102, S. 68 (S. 87).

21 BMF vom 15.4.2014, IV C 2 - S-2745a / 09 / 10002 :004 (Entwurf).
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kann dessen Gemeinwohlbezug angefuhrt werden. Allgemein ist aner-
kannt, dass die Durchbrechung des Leistungsfahigkeitsprinzips und
schwerwiegende Nachteile im Einzelfall durch Allgemeinwohlbelange ge-
rechtfertigt werden kénnen.”?* Indem der Legislative die Beriicksichtigung
von finanzpolitischen, volkswirtschaftlichen, sozialpolitischen und anderen
sachlichen Erwagungen durch das Bundesverfassungsgericht zugestan-
den wird, steht dem Gesetzgeber bei der Auswahl der Steuerquellen und
der Ausgestaltung von Steuergesetzen ein weiter Spielraum offen. Dabei
durfen ausdrucklich auch Gemeinwohlanliegen berucksichtigt und im
Rahmen des Entscheidungsspielraums im Vergleich zu anderen Zielen
gewichtet werden.”® In Anlehnung an den Begriff der Allgemeinheit nach
§ 52 Abs. 1 AO,”®* der nach dem Referentenentwurf zum Jahressteuerge-
setz 2009 weit zu verstehen ist,’® konnte die Standortsicherung zum
Wohle der Allgemeinheit erfolgen. Der Terminus ,Gemeinwohl® ist ein un-
bestimmter, konkretisierungsbedurftiger Rechtsbegriff. Allgemein dient
dem Gemeinwohl, was die Lebensgrundlagen des Gemeinwesens und
seiner Mitglieder festigt, erhalt oder verbessert.”?® Ein Anhaltspunkt zu der
Konturierung des Begriffs kann den Staatszielen enthommen werden. Ein
solches an Bund und Lander gerichtetes Staatsziel stellt gemafd Art. 109
Abs. 2 GG die Schaffung eines ,gesamtwirtschaftlichen Gleichgewichts"
dar. Danach sind die Faktoren der Preisstabilitat, der Vollbeschaftigung,
des aullenwirtschaftlichen Gleichgewichts sowie ein angemessenes Wirt-
schaftswachstum zu beriicksichtigen. ?* Durch die Neufassung des
Art. 109 GG und der Schaffung des Stabilititsgesetzes’?® im Jahr 1967

wird die gesamtwirtschaftliche Ausrichtung der Staatswirtschaft mar-

22| ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 84.

2 BVerfG vom 23.1.1990 - 1 BvL 4/87, u.a., BVerfGE 81, S. 228 (S. 237); vom
27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, S. 239 (S. 274); vom 11.02.1992 - 1 BvL
29/87, BVerfGE 85, S. 238 (S. 244); vom 20.4.2004 - 1 BvR 1748/99, 1 BvR 905/00,
BVerfGE 110, S. 274 (S. 299); Pezzer, StuW 2000, 144 (147).

% 7u dem Begriff der Allgemeinheit Jochum, in: FS Rengeling, S. 560 ff.

725 http://www.bundesfinanzministerium.de/nn_4138/DE/BMF_ Startseite/Aktuelles/Ak-
tuelle__Gesetze/Referentenentwuerfe/053__ a,templateld=raw,property=publicationFi-
le.pdf

726 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 340 f.

2" Jarass, in: Jarass/Pieroth, Art. 109, Rdnr. 5.

% Gesetz zur Forderung der Stabilitat und des Wachstums der Wirtschaft vom 8.6.1967,
BGBI. 1967 1, 582.
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kiert.”” Das Bundesverfassungsgericht filhrt dazu aus, dass der Gesetz-
geber die jeweils sachgemal erscheinende Wirtschaftspolitik verfolgen
dirfe.” Daraus folgt die Befugnis des Staates zur Wirtschaftslenkung.
Eine Starkung des Wirtschaftsstandorts Deutschland konnte demnach
dem Allgemeinwohl dienen.

Die Grunde fur die anfangliche Zogerlichkeit der Steuerpolitik hinsichtlich
der Regelung der steuerlichen Verlustverrechnung sind auch in den be-
furchteten haushaltspolitischen Auswirkungen begrindet. Der Rechtsent-
wicklung des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG ist zu entnehmen, dass die
Erhaltung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirt-
schaft und die Sicherung des Wirtschaftsstandorts ein Ziel der Regelung
ist.”" Es erscheint demnach zundchst méglich, die Durchbrechung des
allgemeinen Gleichheitssatzes aus diesem Grund zu rechtfertigen. Einge-
schrankt wird diese Gestaltungsprarogative jedoch durch das Erfordernis
eines tatsachlich nachweisbaren positiven volkswirtschaftlichen Effekts.
Abgesehen von dem Umstand, dass Deutschland im Hinblick auf die Un-
ternehmensteuerbelastung nach wie vor zu den Hochsteuerlandern zahlt,
wird das objektive Nettoprinzip als steuerpolitische ,Klugheitsregel® be-
zeichnet, dessen Nichtbeachtung im unternehmerischen Bereich zu einer
Hemmung der Investitionstatigkeit fiihrt.”** Die aus § 8c Abs. 1 Satz 1 und
2 KStG resultierende Verlustabzugsbeschrankung fuhrt zu einem Ruck-
gang der Standortattraktivitdt Deutschlands, so dass tendenziell kein
volkswirtschaftlich positiver Effekt vorliegt. Das damit abzulehnende Ge-
meinwohlinteresse an der Regelung fuhrt im Ergebnis dazu, dass die
Durchbrechung des allgemeinen Gleichheitsgrundsatzes nicht durch den
mit § 8¢ Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG verfolgten Missbrauchsvermeidungs-

zweck gerechtfertigt werden kann.

bb) Rechtfertigung der Pauschale

Auf dem Rechtsgedanken des Bundesverfassungsgerichts beruhend,

729 Siekmann, in: Sachs, Art. 109 GG, Rdnr. 12.

%0 BVerfG vom 20.7.1954 - 1 BVR 459/52, BVerfGE 4, S. 7 (S. 17 f.).

"*! Siehe FRn. 707.

rez Bzgl. Steuerverginstigungen vgl. Hey, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 19, Rdnr. 2.
783 Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 764.
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dass gerade auf dem Gebiet des Steuerrechts eine den Normalfall darstel-
lende typisierende Regelung mit Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar ist,”** kom-
men Vereinfachungsnormen an sich grundsatzlich als bereichsspezifische
Auspragung in Betracht. Um der Kompliziertheit, der Komplexitat und dem
fortwahrenden Wandel der Lebensverhaltnisse gerecht zu werden ist der
Gesetzgeber bei der Schaffung generell-abstrakter Gesetze gezwungen

36 oder

zu typisieren.”® Unter dem Oberbegriff der Vereinfachungsnormen
Vereinfachungszwecknormen™’ bedient sich die Legislative im Interesse
der Praktikabilitat und Vereinfachung den Methoden der Typisierung, Pau-
schalierung und Generalisierung.”® Dies wird vereinzelt als eine ,be-
reichsspezifische* Auspragung des Steuerrechts angesehen,”® was je-
doch nicht Uberzeugen kann, da der Legislative generell kein Gebot der
Einzelfallgerechtigkeit zugrunde liegt und diese auch in anderen Rechts-
gebieten abstrakt-generelle Normen schafft.”*® Allein Vereinfachungser-
wagungen dispensieren den Gesetzgeber grundsatzlich aber nicht von
seiner Pflicht, schwerwiegende Nachteile von einzelnen Gruppen der

Normadressaten abzuhalten.

(1) Methode der Pauschalierung

Die Beriicksichtigung der Anderung der Beteiligungsquote ab einer Héhe
von 25% sowie der Behaltezeitraum von funf Jahren des § 8c Abs. 1 KStG
konnten als unwiderlegbare Vermutungen gegen das Leistungsfahigkeits-

prinzip verstol3en. Die starren Grenzen des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG

73 BVerfG vom 20.12.1966 - 1 BVR 320/57, 1 BVR 70/63, BVerfGE 21, S. 12 (S. 27); vom
6.12.1983 - 2 BVR 1275/79, BVerfGE 65, S. 325 (S. 354); vom 31.5.1988 - 1 BvR
520/83, BVerfGE 78, S. 214 (S. 226); vom 10.4.1997 - 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, S. 1
(S. 6).

%5 Birk/Barth, in: HIH/Sp, § 4 AO, Rdnr. 490; Eckhoff, Rechtsanwendungsgleichheit,
S. 71; Kirchhof, in: HStR, Bd. V, § 118, Rdnr. 97 f.; Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl.
2013, § 4, Rdnr. 130 ff.

"8 Birk/Barth, in: H/IH/Sp, § 4 AO, Rdnr. 490.

" | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 130 ff.

738 BVerfG vom 24.7.1963 - 1 BvL 30/57, 1 BvL 11/61, BVerfGE 17, S. 1 (S. 23 f.); vom
28.4.1999 - 1 BvL 11/94, u.a., BVerfGE 100, S. 138 (S. 174); vom 7.12.1999 - 2 BvR
301/98, BVerfGE 101, S. 297 (S. 309); vom 4.4.2001 - 2 BvL 7/98, BVerfGE 103,
S. 310 (S. 319).

739 Koblenzer, SteuerStud 1999, 390 (391 f.).

™9 Dies gilt insbesondere fiir das Sozialrecht: BVerfG vom 24.7.1963 - 1 BvL 30/57, 1
BvL 11/61, BVerfGE 17, S. 1 (S. 25); vom 8.2.1983 - 1 BvL 28/79, BVerfGE 63, S. 119
(S. 128); vom 14.5.1985 - 1 BVR 449, 523, 700, 728/82, BVerfGE 70, S. 1 (S. 34);
BSG vom 17.2.1956 - 6 RKa 14/55, BSGE 2, S. 201 (S. 218 f.); vom 22.9.1976 - 1 RA
79/75, BSGE 42, S. 194 (S. 196).
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konnten indes als Vereinfachungszwecknorm zu der Praktikabilitat der
,Massenfall-Verwaltung“™*! des Steuerrechts beitragen und aus diesem
Grund gerechtfertigt sein. Bevor auf die Rechtfertigung der konkreten
Pauschalierungen des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG eingegangen wer-
den kann, ist zunachst die generelle Vereinbarkeit der Methode der Pau-
schalierung mit Art. 3 Abs. 1 GG zu klaren. Schon diese kdnnte einen
nicht zu rechtfertigenden Verstol} gegen das Lesitungsfahigkeitsprinzip als

Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes darstellen.

(a) Rechtfertigungsbediirftigkeit

Der Gesetzgeber ist nach allgemeiner Auffassung nicht verpflichtet, in Ge-
setzen die Lebenswirklichkeit in ihren kleinsten Gattungen zu erfassen.”?
Vielmehr steht dem Gesetzgeber im Rahmen der Gattungsbildung von
Art. 3 Abs. 1 GG ein weitgehender Gestaltungsspielraum zur Verfugung,
der durch die Typisierung von Lebenssachverhalten erméglicht wird.”*
Steuergleichheit und Steuergerechtigkeit kdnnen nur innerhalb eines in
seiner Struktur einfachen und nachvollziehbaren Steuersystems gewahr-
leistet werden.”** Im Spannungsverhéltnis der Einzelfallgerechtigkeit und
der Steuervereinfachung ist es dem Gesetzgeber im Grundsatz unbestrit-
ten gestattet ,einen steuererheblichen Vorgang um der materiellen
Gleichheit willen im typischen Lebensvorgang zu erfassen und individuell
gestaltbare Besonderheiten unberiicksichtigt zu lassen.“’*® Die Begriffe
der Typisierungen, Pauschalierungen und Generalisierungen werden da-
bei vom Bundesverfassungsgericht ohne weitere Differenzierung meist
gleichzeitig genannt,”*® bediirfen aber zur Verdeutlichung der jeweiligen

Rechtfertigungsbedurftigkeit einer Differenzierung:

"1 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 130.

2 Starck, in: vMangoldt/Klein/Starck, Art. 3 Abs. 1, Rdnr. 23.

3 BVerfG vom 8.6.1988 - 2 BvL 9/85, 2 BvL 3/86, BVerfGE 78, S. 249 (S. 287 f.); vom
8.2.1994 - 1 BVR 1693/92, BVerfGE 90, S. 22 (S. 26); Gubelt, in: vMiinch/Kunig, Art. 3
GG, Rdnr. 23; Heun, in: Dreier, Art. 3 GG, Rdnr. 33.

™ Friauf, DStJG 21 (1998), 85 (86); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 131.

745 BVerfG vom 10.4.1997 - 2 BvL 77/92, BVerfGE 96, S. 1 (S. 7); vom 7.12.1999 - 2 BVR
301/98, BVerfGE 101, S. 297 (S. 310); Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr.
130; ders., in: FS Meyding, 33 (35 f.).

7% BVerfG vom 24.7.1963 - 1 BvL 30/57, 1 BvL 11/61, BVerfGE 17, S. 1 (S. 23 f.); vom
28.4.1999 - 1 BvL 11/94, u.a., BVerfGE 100, S. 138 (S. 174); vom 7.12.1999 - 2 BvR
301/98, BVerfGE 101, S. 297 (S. 309); vom 4.4.2001 - 2 BvL 7/98, BVerfGE 103,
S. 310 (S. 319).
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Das Gebot der Generalisierung ist schon in dem Verbot des Einzelfallge-
setzes in Art. 19 Abs. 1 Satz 1 GG angelegt, wonach ein Gesetz ,allge-
mein und nicht nur fir den Einzelfall“ zu gelten hat. Die Generalisierung
bedarf daher keiner Rechtfertigung.

Als Typisierung wird Uberwiegend die Fixierung der Durchschnittsnormali-
tat und die Gleichbehandlung der von diesen abweichenden Fallen be-
zeichnet, ohne dabei jedoch zur Generalisierung abzugrenzen.”*” Im Un-
terschied zur allgemeinen Generalisierung weist eine Typisierung aber ein
bewusstes Differenzierungsdefizit des Gesetzgebers hinsichtlich eines re-
levanten Sachverhaltsmerkmals auf. Der tatsachliche Sachverhalt wird
durch eine Fiktion ersetzt und bedarf als Sonderfall der Generalisierung
daher der Rechtfertigung.”®

Von einer Pauschalierung wird dagegen gesprochen, wenn die rechneri-
schen Grundlagen eines steuergesetzlichen Tatbestands schematisiert
werden. Diese wird wiederum als Sonderfall der Typisierung gesehen,”*®
was insbesondere aus der vereinzelten Bezugnahme des Bundesverfas-
sungsgerichts auf das ,unbestreitbare Typisierungsbedurfnis des Steuer-

«750

rechts“">" und die ,vergrobernde, die Abwicklung von Massenverfahren er-

“7>1 ohne die Nennung der Begriffe der Pauschalie-

leichternde Typisierung
rung und Generalisierung, bei gleichzeitigem Fehlen einer entsprechen-
den Formulierung fiir die Pauschalierung, geschlossen werden kann.”? Es
bleibt daher festzuhalten, dass Pauschalierungen als Sonderfall der Typi-

sierung der Rechtfertigung bedurfen.

(b) Rechtfertigungsfahigkeit

Weiter stellt sich die Frage, ob die Methode der Pauschalierung an sich zu

T Birk/Barth, in: H/H/Sp, § 4 AO, Rdnr. 491; Jarass, in: Jarass/Piroth, Art. 3 GG,
Rdnr. 30 f.; Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013 § 4, Rdnr. 132; Starck, in: vMan-
goldt/Klein/Strack, Art. 3 GG, Rdnr. 23; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 349.

™8 Gubelt, in: vMinch/Kunig, Art. 3 GG, Rdnr. 26; Huster, Rechte und Ziele, S. 257 ff.
(Generalisierung wird dort als ,Schematisierung“ bezeichnet); Schoch, DVBI. 1988,
863 (879).

9 Birk/Barth, in: H/H/Sp, § 4 AO, Rdnr. 491; Gubelt, in: vMiinch/Kunig, Art. 3 GG,
Rdnr. 26; Jarass, in: Jarass/Piroth, Art. 3 GG, Rdnr. 30; Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl.
2013, § 4, Rdnr. 132; Starck, in: vMangoldt/Klein/Strack, Art. 3 GG, Rdnr. 24; Tipke,
Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 349.

0 BVerfG vom 8.10.1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, S. 348 (S. 363).

" BVerfG vom 25.9.1992 - 2 BvL 5/91, u.a., BVerfGE 87, S. 153 (S. 172).

%2 Jarzyk-Dehne, Pauschalierung, S. 38.
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rechtfertigen ist. Nach Auffassung des Bundesverfassungsgerichts fordert
der Gleichheitssatz ,nicht eine immer mehr individualisierende und spezia-
lisierende Gesetzgebung, die letztlich die GleichmaRigkeit des Gesetzes-
vollzugs gefahrdet, sondern die Regelung eines allgemein verstandlichen
und méglichst unausweichlichen Belastungsgrundes®.”>® Auch in der Lite-
ratur wird teilweise das Gebot der Steuervereinfachung in den Vorder-
grund gestellt. Der allgemeine Gleichheitssatz verlange nicht nur eine
Gleichheit im Belastungsgrund, sondern vielmehr eine Gleichheit im Be-
lastungserfolg, was mittels Typisierungen”* erreicht werden kénne. Diese
seien allein wegen des Strebens nach Steuervereinfachung gerechtfer-
tigt.”>® Nach anderer Ansicht erfordert der deutliche Widerspruch einer Ty-
pisierung zum allgemeinen Gleichheitssatz eine Uber den Rechtferti-
gungsgrund der Vereinfachung hinausgehende VerhaltnismaRigkeit der
Typisierung.”™® Zweck einer Typisierung ist der Mannigfaltigkeit des Le-
bens gerecht zu werden und die Steuererhebung verstandlich und prakti-
kabel zu machen. Zur Bewaltigung des Massenverfahrens der Steuerer-
hebung kann die Methode der Typisierung beitragen, indem komplizierte
Sachverhalte Ubersichtlich und verstandlich dargestellt werden. Eine an-
dere Mdglichkeit ware es mdglichst viele Sachverhaltsmerkmale zu nor-
mieren, wodurch detaillierte Regelungen entstehen wirden. Dies wirde
jedoch zu (noch weiter) ausufernden Gesetzen fuhren, die nicht praktika-
bel waren und dadurch die Gefahr der ungleichmalligen Austbung hervor-
rufen wiirden.”’ In Bezug auf die daraus resultierende Gefahr einer Un-
gleichbehandlung, ist hier der teilweise als allein ausreichend angesehene
Rechtfertigungsgrund der Belastungsgleichheit aufzugreifen, der an dieser
Stelle als Rechtfertigungsargument dient. Die Steuervereinfachung kann

aber nur sekundéres Gestaltungsprinzip”® sein, dessen Umfang dariiber

"3 BVerfG vom 7.12.1999 - 2 BvR 301/98, BVerfGE 101, S. 297 (S. 309).

4 Der Streit der Zulassigkeit wird anhand des Begriffs der Typisierung gefiihrt, unter den
die Methode der hier relevanten Pauschalierung als Spezialfall der Typisierung fallt.

%% Jachmann, StuW 1998, 193 (203); Kirchhof, in: FS Meyding, S. 3 (S. 11 f.); Lang, in:
FS Meyding, S. 36; Weber-Grellert, BB 1996, 1415 (1419).

%6 Birk/Barth, in: H/H/Sp, § 4 AO, Rdnr. 493; Friauf, DStJG 21 (1998), 85 (86); Gubelt, in:
vMiinch/Kunig, Art. 3 GG, Rdnr. 26; Jarass, in: Jarass/Piroth, Art. 3 GG, Rdnr. 31;
Ruppe, DStJG 21 (1998), 29 (30); Starck, in: vMangoldt/Klein/Strack, Art. 3 GG,
Rdnr. 23; Strahl, BB 1997, 341 (342); Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 349.

"7 Strahl, BB 1997, 341 (342); Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 355.

8 Ruppe, DStJG 21 (1998), 29 (30).
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“"9 711 der verursachten Un-

hinaus letztlich in einem ,rechten Verhaltnis
gleichbehandlung zu stehen hat, was aber Frage des Einzelfalls ist. Im
Ergebnis ist die Methode der Typisierung grundsatzlich zulassig. Sind da-
mit etwaige Einwande gegen die generelle Zulassigkeit von Pauschalie-
rungen unbegrindet, besagt dies hingegen noch nichts Uber die konkrete
Ausgestaltung der Pauschalierung i.R.d. § 8¢ Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG.

Dazu ist dieser zu wurdigen.

(2) Rechtfertigung der Pauschalierung des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG

Konzentrierte sich die Untersuchung der Rechtfertigung der Pauschalie-
rung auf diese an sich, also der Frage des ,Ob“ ist auch deren Umset-
zung, d.h. die Frage des ,Wie“ in den Blick zu nehmen. Trotz der Zulas-
sigkeit der Methode der Pauschalierung kdnnten die konkreten Pauscha-
lierungen des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG in Hohe von 25% bzw. 50%
sowie von funf Jahren gegen das Leistungsfahigkeitsprinzip verstof3en.
Keine erlaubte Typisierung ist gegeben, wenn ein atypischer Fall zum
Leitbild fiir die Typisierung gewahlt wird.”®® Diese Orientierung am Normal-
fall erfordert ein vernunftiges Verhaltnis zu der durchschnittlichen Wirklich-
keit.”®"

(a) Regelungsziel

Das Ziel der Pauschalierung des § 8c Abs. 1 KStG ist entsprechend des
Entwurfs eines Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 die Erreichung
einer ,einfacheren und zielgenaueren Verlustabzugsbeschréankung.“’®? Ei-
ne Pauschalierung, verstanden als Vereinfachung des Steuerrechts, soll
die Steuerrechtsanwendung erleichtern, vereinfachen, praktikabler und

dkonomischer gestalten.”® Durch die Vermeidung von Schwierigkeiten bei

%% BVerfG vom 20.12.1966 - 1 BVR 320/57, 1 BvR 70/63, BVerfGE 21, S. 12 (S. 27 f.);
vom 6.12.1983 - 2 BvR 1275/79, BVerfGE 65, S. 325 (S. 354 f.); vom 10.4.1997 - 2
BvL 77/92, BVerfGE 96, S. 1 (S. 8 f.).

0 vgl. BVerfG vom 7.10.1969 - 2 BVR 555/67, BVerfGE 27, S. 142 (S. 150); vom
28.4.1999 - 1 BvL 22/95, 1 BvL 34/95, BVerfGE 100, S. 59 (S. 97 ff.).

T vgl. BVerfG vom 21.2.1984 - 2 BVR 1244/83, BVerfGE 66, S. 213 (S. 223); vom
4.10.1984 - 1 BVR 789/79, BVerfGE 67, S. 290 (S. 297).

"2 BR-Drucksache 220/07, S. 129.

783 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 23; Schén, StuW 2002, 23 (25).
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der Verlustabzugsbeschrankung zielt die Regelung insbesondere darauf

ab, zu der Praktikabilitat beizutragen.

(b) Geeignetheit

Von der Geeignetheit der Pauschalierung des § 8c Abs. 1 KStG ist auszu-
gehen, sofern dadurch der gewunschte Erfolg geférdert werden kann.
Ausreichend ist, dass die Wahrscheinlichkeit des Erfolgseintritts erhdht
wird.”® Durch die Pauschalierung werden schwierige Einzelermittlungen
vermieden. Unter Berucksichtigung der Einschatzungsprarogative der Le-
gislative ist die Pauschalierung nicht schlechthin ungeeignet, zu der Ver-
meidung von Schwierigkeiten bei der Ermittlung der Beteiligungsaufwen-

dungen beizutragen.

(c) Erforderlichkeit

Erforderlich ist eine staatliche Mallnahme allgemein dann, wenn deren
Ziel nicht durch ein anderes, gleich wirksames Mittel erreicht werden kann,
welches das betreffende Grundrecht nicht oder deutlich weniger fuhlbar
einschréankt.”® Als milderes Mittel ist eine Pauschale von mehr als 25 % in
Erwagung zu ziehen. Sollte die Legislative diesbezuglich mildere Mittel be-
rucksichtigen miussen, ware aber jede Pauschalierung von mehr als 25 %
ein den Steuerpflichtigen weniger belastendes Mittel. Verstiunde man die
Erforderlichkeitsprifung im oben genannten Sinne, stinde sie jeglichen
Pauschalierungen entgegen und sprache gegen die Existenzberechtigung
dieses Instruments an sich. Wie dargelegt sind Pauschalierungen dem
Grunde nach allerdings ein anerkanntes gesetzgeberisches Mittel. Damit
ist die Erforderlichkeitsprifung in derartigen Fallen nicht rein formal zu se-

hen.

%4 BVerfG vom 10.4.1997 - 2 BvL 45/92, BVerfGE 96, S. 10 (S. 23); vom 20.6.1984 - 1
BVR 1494/78, BVerfGE 67, S. 157 (S. 173); 100, 313 (373).

% BVerfG vom 20.6.1984 - 1 BVR 1494/78, BVerfGE 67, S. 157 (S. 177); vom
31.10.1984 - 1 BvR 35/82, u.a., BVerfGE 68, S. 193 (S. 219); vom 26.4.1995 - 1 BvL
19/94, 1 BVR 1454/94, BVerfGE 92, S. 262 (S. 273).
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(d) Angemessenheit

Weiterhin misste die Pauschalierung des § 8c Abs. 1 KStG angemessen
sein. Das heildt, das mit einer Regelung verfolgte Ziel darf in seiner Wer-
tigkeit gegenlber der Intensitat des Eingriffs nicht unverhaltnismafig
sein.’®®

Das Bundesverfassungsgericht stellt fest, dass die Ungleichbehandlung
einer verhaltnismalig kleinen Zahl aus Praktikabilitatsgrinden gerechtfer-
tigt sein kann, wobei auch einzelne Hartefalle hinzunehmen sind.”®” Die
Pauschalierung des § 8c Abs. 1 KStG ware folglich gerechtfertigt, wenn
der Fall, dass Verluste wegen eines schadlichen Beteiligungserwerbs un-
tergehen, verhaltnismaRig selten vorkommt. Zu beachten ist aber, dass
Unternehmen (unabhéangig von lhrer Groflke) Verluste im Sinne des § 8c
Abs. 1 KStG erzielen kdnnen. Deutsche Unternehmen verfugen uber ein
geschatztes einkommen- und koérperschaftsteuerrechtliches Verlustver-
rechnungsvolumen von rund 500 Milliarden Euro.”®® Es wird daher weder
eine verhaltnismallige kleine Anzahl von Fallen ungleich behandelt, noch
sind nur einzelne Hartefalle betroffen. Eine Rechtfertigung der Pauschalie-
rung des § 8c Abs. 1 KStG aus Praktikabilitatserwagungen ist unter die-
sem Aspekt abzulehnen. Eine Rechtfertigung aus Praktikabilitatserwagun-
gen kommt daruber hinaus in Betracht, wenn die aus der Vorschrift resul-
tierenden Ungleichbehandlungen allgemein von geringer Intensitat sind.
Bei der Beurteilung der Schwere der Ungleichbehandlung ist auch zu be-
riicksichtigen, ob die Typisierung dem Gegenbeweis zugénglich ist.”®® Mit
der Ausnahme des Verlusterhalts in Hohe der stillen Reserven wird eine
Ruckkehr zu einem Missbrauchsvermeidungszweck versucht. Damit typi-
siert § 8c KStG, ohne gesetzliche Abmilderungen fur den etwaig zu korri-
gierenden Einzelfall vorzuhalten. Der Typisierung unterliegen die Definiti-

on des schadlichen Beteiligungserwerbs und die Ermittlung der stillen Re-

"% BVerfG vom 20.6.1984 - 1 BVR 1494/78, BVerfGE 67, S. 157 (S. 173).

" BVerfG vom 2.7.1969 - 1 BVR 669/64, BVerfGE 26, S. 265 (S. 276); BVerfG vom
8.10.1991 - 1 BvL 50/86, BVerfGE 84, S. 348 (S. 360); vom 28.04.1999 - 1 BvL 11/94,
u.a., BVerfGE 100, S. 138 (S. 174); vom 4.4.2001 - 2 BvL 7/98, u.a., BVerfGE 103,
S. 310 (S. 319).

%8 Kube, DStR 2011, 1781 (1781).

"9 BVerfG vom 24.07.1963 - 1 BvL 30/57, 1 BvL 11/61, BVerfGE 17, S. 1 (S. 23 f.); vom
13.7.1965 - 1 BVR 771/59, u.a., BVerfGE 19, S. 101 (S. 116); vom 11.10.1972 - 1 BVR
288/70, BVerfGE 34, S. 62 (S. 69); vom 19.4.1977 - 1 BvL 1/76, BVerfGE 44, S. 290
(S. 295).
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serven. Allein das Fehlen einer Billigkeitsklausel kdnnte gegen die Ange-
messenheit der Regelung des § 8c KStG streiten. Ungewollte Wirkungen
von Typisierungen sind nach dem Bundesverfassungsgericht im Einzelfall
durch gesetzliche Billigkeitsklauseln abzufangen, deren Fehlen die Anfor-
derungen an die Typisierung steigen lasst.””° Billigkeit meint die Gerech-
tigkeit im Einzelfall und mildert das fur den Durchschnittsfall gedachte star-
re Recht.””! Mangels einer solchen Billigkeitsklausel kann die Pauschalie-
rung des § 8c Abs. 1 KStG eine Belastung grofRer Intensitat darstellen und
kann daher auch nicht unter dem Hinweis auf eine Ungleichbehandlung
von geringer Intensitat durch Vereinfachungserwagungen gerechtfertigt
werden.

Die Pauschalen in Hohe von 25% bzw. 50% kdnnten dennoch gerechtfer-
tigt sein. Zu bedenken ist dabei, dass sich steuergesetzliche Regelungen
innerhalb des durch das Grundgesetz vorgegebenen finanzverfassungs-
rechtlichen Korsetts bewegen und davon unabhangig insgesamt grund-
rechtskonform ausgestaltet sein miussen. Dies gilt sowohl im Hinblick auf
die gleichheits- als auch die freiheitsrechtliche Dimension grundrechtlicher
Gewiahrleistungen. ""? Die Beriicksichtigung der Anderung der Beteili-
gungsquote ab einer Hohe von 25% sowie der Behaltezeitraum von funf
Jahren des § 8c KStG waren gerechtfertigt, sofern die Legislative jene
Grenzen heranzieht, die auch wirklich regelhaft auftreten.””® Keine erlaub-
te Typisierung ist gegeben, wenn ein atypischer Fall zum Leitbild fur die
Typisierung gewahlt wird.””* Diese Orientierung am Normalfall erfordert
ein verniinftiges Verhéltnis zu der durchschnittlichen Wirklichkeit.””®> Unter
Berucksichtigung der Rechtsentwicklung des § 8c KStG konnte sich die
Eignung der Pauschalierungen aus dem Gesetzgebungsverfahren erge-
ben. An diesem Punkt stellt sich die Frage: Wie aber wurden Zeitraum und

Beteiligungsquote festgelegt? Auf Anfrage von Abgeordneten, welche

"9 BVerfG vom 9.2.1982 - 2 BvL 6/78, 2 BvL 8/79, BVerfGE 60, S. 16 (S. 43 ff.); Starck,
in: VM/K/S, 6. Aufl. 2010, Art. 3 GG, Rdnr. 23.

" Seer, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 21, Rdnr. 329.

e Vgl. Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. |, 2000; Weber-Grellet, Verfassungsstaat, 2001.

" vgl. BVerfG vom 21.2.1984 - 2 BVR 1244/83, BVerfGE 66, S. 213 (S. 223); vom
4.10.1984 - 1 BVR 789/79, BVerfGE 67, S. 290 (S. 297).

" vgl. BVerfG vom 7.10.1969 - 2 BVR 555/67, BVerfGE 27, S. 142 (S. 150); vom
28.4.1999 - 1 BvL 22/95, 1 BvL 34/95, BVerfGE 100, S. 59 (S. 97 ff.).

% vgl. BVerfG vom 21.2.1984 - 2 BVR 1244/83, BVerfGE 66, S. 213 (S. 223); vom
4.10.1984 - 1 BVR 789/79, BVerfGE 67, S. 290 (S. 297).
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Uberlegungen hinter diesem relativ langen Zeitraum und der geringen Be-
teiligungsquote i.H.v. 25% stehen, die bereits zu einem teilweisen Ver-
lustuntergang flhrt, konnte die Bundesregierung keine Uberzeugende
Antwort geben.””® Sie verweist beziiglich des Zeitraums auf den unveran-
dert gebliebenen Wortlaut der Vorgangervorschrift des § 8 Abs. 4 KStG
und rechtfertigt die 25%-Grenze lediglich mit dem zunehmenden Einfluss
des Gesellschafters.””” Der Zeitraum scheint damit schlicht historisch ge-
wachsen. Eine Beteiligungsgrenze von 25% findet sich auch in § 13b Abs.
2 Nr. 2 ErbStG und soll ein Indiz daflir sein, dass der Anteilseigner unter-
nehmerisch in die Kapitalgesellschaft eingebunden ist und nicht nur als
Kapitalanleger auftritt.””®

Die Neukonzipierung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. (,Mantelkaufregelung®) ori-
entierte sich zudem ausdrucklich aufgrund der Aspekte der Rechtssicher-
heit und Zielgenauigkeit an einem US-amerikanischem Vorbild.””® Histo-
risch gesehen basiert die deutsche Norm insoweit auf der US-
amerikanischen Norm. Die gleichlautende Voraussetzung fur den Verlust-
abzug von Kapitalgesellschaften, dass die verlustnutzende Gesellschaft
mit der Kapitalgesellschaft rechtlich identisch ist, die den Verlust erwirt-
schaftet hat, Iasst daher einen Vergleich zum US-amerikanischen Steuer-
recht, namentlich zu der IRC Sec. 382, zu. Die IRC Sec. 382, die im US-
amerikanischen Steuerrecht die Verlustnutzung nach Beteiligungserwer-
ben regelt, gilt als Missbrauchsvermeidungsvorschrift, die steuerpolitisch

1”8 und wird international als

motivierte Unternehmenskaufe verhindern sol
Vorbild fur eine Verlustabzugsbeschrankungsnorm im Zuge von Beteili-
gungserwerben angesehen.”®! Dass die Ubertragung von mehr als 25%
zu einer Anderung der wirtschaftlichen Identitat fiihrt ist indes nicht ersicht-

lich. Ein Verlust der wirtschaftlichen Identitat wird nach IRC Sec. 382 erst

® S0 auch Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941 (1947).

""" BT-Drs.17/5752, S.2.

"8 Dies i.R.d. einer nachvollziehbaren Typisierung einer ,unternehmerischen Beteiligung*
sehend Seer, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 13, Rdnr. 153; BR-Drs. 4/08, 56;
BVerfG vom 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, S. 1 (S. 63).

" BR-Drs. 622/08, S. 27.

"8 Ausfiihrlich Braband, Verlustverrechnung bei ertragsteuerlicher Konzernbesteuerung,

2007; Frankus, Verlustverrechnung, 2010.

Ob der weltweiten Finanz- und Wirtschaftskrise, die ein Abebben der auslandischen

Direktinvestitionen in den entwickelten Volkswirtschaften nach sich zog, gilt der US-

amerikanische Markt weiterhin als einer der attraktivsten der Welt.

781
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ab einer Veranderungsquote von 50% angenommen. Ubertragungen zwi-
schen 25% und 50%, die im deutschen Recht bereits einen teilweisen Ver-
lustuntergang zur Folge haben, werden als unschadlich angesehen. An-
dert sich die Anteilseignerstruktur zu mehr als 50% findet im Ergebnis
nach US-amerikanischem Recht eine lediglich betragsmalige Beschran-
kung der Verlustnutzung statt. Der damit nicht zwingend endgultige Ver-
lustuntergang entspricht dem der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
grundsatzlich immanenten Trennungsprinzip.”®

Die Behaltefrist fiir schadliche Ubertragungen liegt im US-amerikanischen
Recht zudem lediglich bei drei, anstelle von den in § 8c KStG vorgesehe-
nen funf Jahren. IRC Sec. 382 basiert weiterhin auf einem Verzinsungs-
modell und sieht vor, dass der Verlustabzug eingeschrankt wird bzw. ver-
loren geht, wenn die rechtliche |dentitat der verlustnutzenden und verlust-
verursachenden Gesellschaften besteht, indes — vergleichbar zu § 8c
KStG — ein Anteilseignerwechsel stattfindet. Unabhangig von dem Fortbe-
stand der rechtlichen Identitat sieht IRC Sec. 382 (b) im Falle des schadli-
chen Anteilseignerwechsels zunachst eine jahrliche Begrenzung des Ver-
lustabzugs vor. Erst in einem zweiten Schritt gehen nach IRC Sec. 382 (c)
samtliche Verluste der Gesellschaft unter, wenn der Geschaftsbetrieb der
Verlustgesellschaft nicht mindestens zwei Jahre nach dem Gesellschaf-
terwechsel fortgefuhrt wird.

Die in § 8c KStG normierten Pauschalen gehen weit Uber die Grenzen, die
eine Missbrauchsregelung einhalten muss. Allein Vereinfachungserwa-
gungen dispensieren den Gesetzgeber grundsatzlich nicht von seiner
Pflicht, schwerwiegende Nachteile von einzelnen Gruppen der Normad-
ressaten abzuhalten. Der Vergleich mit der international als Vorbild gel-
tenden US-amerikanischen Vorschrift stellt die Angemessenheit, dass die
Verlustversagung durch ein einziges Tatbestandsmerkmal, namentlich das
des rechtlichen Anteilseignerwechsels im Rahmen des § 8c KStG, ausge-

|6st wird, mehr als in Frage.

782 Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941 (1947).
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cc) Ergebnis

Aus den vorstehenden Uberlegungen ergibt sich, dass eine Rechtfertigung
der Regelung bei einer isolierten Wurdigung als reine Fiskalzwecknorm
aus Grunden der Steueraufkommenssicherung moglich erscheint. Diesem
zunachst rein fiskalisch anmutenden Rechtfertigungsgrund ist aber unter
der Bertcksichtigung der Rechtsentwicklung der Norm eine Gber den Fis-
kalzweck hinausgehende Intention, namentlich die der Missbrauchsbe-
kampfung, zu entnehmen. Daher muss sich die Norm an der Vorausset-
zung der Allgemeinwohldienlichkeit messen lassen.

Durch das dem § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG zugrundeliegende Rege-
lungsziel, einen missbrauchlichen Handel mit Verlusten zu verhindern,
wird der Wirtschaftsstandort Deutschland nur vordergrindig geschatzt. Die
aus § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG resultierende Verlustabzugsbeschran-
kung fuhrt vielmehr zu einem Ruckgang der Standortattraktivitat Deutsch-
lands, so dass tendenziell kein volkswirtschaftlich positiver Effekt vorliegt.
Das damit abzulehnende Gemeinwohlinteresse an der Regelung fuhrt im
Ergebnis dazu, dass die Durchbrechung des allgemeinen Gleichheits-
grundsatzes auch nicht durch den mit § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG ver-
folgten Zweck der Missbrauchsvermeidung gerechtfertigt werden kann. Es
ist festzuhalten, dass weder vor dem Hintergrund des Fiskal- noch des
Missbrauchsvermeidungszwecks im Endeffekt Uberzeugende Grinde er-
kennbar sind, die fur eine Rechtfertigung der Verlustabzugsbeschrankung
des § 8c Abs. 1 KStG dem Grunde nach streiten.

Die Uberpriifung des § 8c Abs. 1 KStG am bereichsspezifischen Malstab
des Art. 3 Abs. 1 GG hat aulRerdem ergeben, dass zwar die Methode der
Pauschalierung grundsatzlich zulassig, gar zur Bewaltigung der Massen-
fallverwaltung des Steuerrechts geboten ist, den Pauschalierungen in HO-
he von 25% bzw. 50% sowie von funf Jahren jedoch insbesondere keine
realitatsgerechten Grenzen zugrunde liegen, so dass die Norm auch nicht
aus Vereinfachungszeckgrunden der Hohe nach gerechtfertigt werden
kann.

Sowohl die Verlustabzugsbeschrankung an sich als auch die Pauschalie-

rung fuhren demnach zu einer nicht zu rechtfertigenden Durchbrechung
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des allgemeinen Gleichheitssatzes in seinen bereichsspezifischen Aus-

pragungen des Leistungsfahigkeits- und des objektiven Nettoprinzips.

2. Folgerichtigkeit

Als weitere Auspragung des allgemeinen Gleichheitssatzes kommt, in An-
knUpfung an den formalen Ansatz zur Konturierung der Gleichheitsprifung
durch eine Sach- und Systemgerechtigkeit, das Gebot der Folgerichtigkeit
in Betracht. Die legislatorische Freiheit wird, zumindest bei der Ausgestal-
tung des Gesetzes,”® durch das Gebot der Folgerichtigkeit eingeschrankt.
Dieses besagt, dass der Gesetzgeber verpflichtet ist, eine einmal getroffe-
ne Entscheidung bei der Einfuhrung neuer Regelungen in das jeweilige
Teilrechtsgebiet und in die Gesamtrechtsordnung einzufiigen.”® Trotz der
bestehenden Bedenken gegen die Mdglichkeit der Festsetzung eines ein
Rechtsgebiet pragenden Systems, kann das Leistungsfahigkeitsprinzip im
Steuerrecht als ein solches ausgemacht werden. Fur das Steuerrecht ent-
halt Art. 3 Abs. 1 GG demnach auch das Gebot der Folgerichtigkeit,”®® das
Durchbrechungen nur durch sachgerechte Erwagungen von entsprechen-
dem Gewicht rechtfertigt.”®® Kapitalgesellschaften werden grundsatzlich

als eigenstandige Steuersubjekte besteuert.”®’

Alleiniges Kriterium fur die
Verlustabzugsbeschrankung des § 8c KStG ist der Anteilseignerwechsel.
Die Veraulierung von Anteilen einzelner Anteilseigner kann eine negative
Auswirkung, genauer die fehlende Mdglichkeit der Verlustverrechnung mit
Gewinnen in kunftigen Perioden bei den verbleibenden Gesellschaftern,

verursachen. Die Kapitalgesellschaft kann keinen Einfluss auf den An-

"8 Eir eine dariiber hinausgehende Geltung bei der Auswahl des Steuergegenstandes:
Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 328 f.

"® BVerfG vom 7.5.1968 - 1 BVR 420/64, BVerfGE 23, S. 242 (S. 256); vom 27.6.1991 -
2 BvR 1493/89, BVerfGE 84, S. 239 (S. 271); vom 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE
93, S. 121 (S. 136); 5.2.2002 - 2 BvR 305/93, 2 BvR 348/93, BVerfGE 105, S. 17
(S. 47); Kirchhof, HStR, Bd. V, § 118, Rdnr. 178; Lang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013,
§ 4, Rdnr. 77.

"8 Hiittemann, DStJG 23 (2000), 127 (130); Kirchhof, HStR, Bd. V, § 118, Rdnr. 178;
ders., StuW 1985, 319 (321); ders., StuW 2000, 316 (317 f.); Lang, in: Tipke/Lang, 21.
Aufl. 2013, § 4, Rdnr. 77; Tipke, Steuerrechtsordnung, Bd. I, S. 327 ff.

% BVerfG vom 27.1.1965 - 1 BVR 213/58, u.a., BVerfGE 18, S. 315 (S. 334); vom
24.7.1968 - 1 BvR 537/65, BVerfGE 24, S. 75 (S. 100); vom 7.11.1972 - 1 BvR
338/68, BVerfGE 34, S. 103 (S. 115); vom 27.6.1991 - 2 BvR 1493/89, BVerfGE 84,
S. 239 (S. 271).

"®" Siehe Teil 2, IIl., 1., ¢), bb).
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teilseigner nehmen. Dieser sich allein auf Gesellschafterebene abspielen-
de Vorgang des Anteilserwerbs wirkt sich aber auf die Steuerlast der ge-
samten Korperschaft aus.

Das Gebot der Folgerichtigkeit gilt zudem fur das Trennungsprinzip. § 8c
KStG behandelt Kapitalgesellschaften als transparent indem der Unter-
gang des Verlustes der Gesellschaft allein an den schadlichen Beteili-
gungserwerb knupft. Dies stellt einen Bruch innerhalb des Systems der
Korperschaftsteuer dar. § 8c KStG verstoldt so gegen das Trennungsprin-

zip und verletzt damit den Grundsatz der Folgerichtigkeit.”®®

3. Rechtsformneutralitat

Die Forderung nach der Neutralitat der Besteuerung ist primar von der Be-
triebswirtschaftslehre entwickelt worden.’®® Neutralitat in diesem Sinne
meint den 6konomischen Begriff der Entscheidungsneutralitdt und bedeu-
tet grundsatzlich, dass bei der Auslbung oder Nichtausibung von Hand-
lungsoptionen steuerliche Erwagungen keinen Ausschlag geben diirfen.”°
Einen Ausschnitt der Entscheidungsneutralitat stellt die Wettbewerbsneut-
ralitdt dar, die wiederum in der Rechtsformneutralitat einen Ausdruck fin-
det. Der Steuerpflichtige soll folglich insbesondere in der Wahl der Rechts-
form, der Finanzierung und auch in der Verwendung der Verluste frei sein.
Aus Art. 3 Abs. 1 GG ergibt sich die Notwendigkeit, Steuerpflichtige ent-
sprechend ihrer individuellen wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit zu be-
steuern. Fraglich ist aber, ob es einen aus Art. 3 Abs. 1 GG ableitbaren
Verfassungsgrundsatz gibt, der die rechtsformneutrale Besteuerung for-
dert. Nachdem das Bundesverfassungsgericht zunachst keine grundsatz-
lichen Einwande gegen eine steuerliche Ausrichtung an der Rechtsform

791
b9

erho und die Rechtsformneutralitat im Bereich des Umsatzsteuer-

"® S0 auch Hey, BB 2007, 1303 (1306); Wiese, DStR 2007, 741 (744).

" Rose, in: FS Meyding, S. 238; Wagner, StuW 1992, 2 (3 ff.).

™0 Frotscher, in: Frotscher/Maas, Vor § 1 KStG, Rdnr. 18; Hey, DStJG 24 (2001), 155
(157); dies., in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18, Rdnr. 532; Lang, StuW 1990, 107
(115 1.).

"1 BVerfG vom 24.1.1962 - 1 BVR 845/58, BVerfGE 13, S. 331 (S. 339), wo das BVerfG
feststellt, dass Kapitalgesellschaften und Per- sonengesellschaften fiir die Besteue-
rung gewerblicher Einklinfte grundsatzlich ungleich sind.
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rechts gefordert hat,”* wird in neuerer Rechtsprechung ein aus Art. 3
Abs. 1 GG ableitbares Gebot der Rechtsformneutralitat ausdricklich abge-
lehnt.”® In der juristischen Literatur wird der ékonomische Gedanke der
rechtsformneutralen Besteuerung, unter der Einschrankung, dass zwar
keine Neutralitat zumindest aber eine Berucksichtigung von Unterschieden
erforderlich sei, aufgenommen und teilweise direkt aus Art. 3 Abs. 1 GG
abgeleitet.”** Unternehmen sollen, gemessen am Erfolg, gleich belastet
werden. Dieses Gebot der Wettbewerbsneutralitat werde wiederum durch
das Gebot einer rechtsformneutralen Besteuerung konkretisiert.”*®> Nach
anderer Ansicht ist Art. 3 Abs. 1 GG insbesondere wegen des Dualismus
der Einkunftsarten, der eine Gleichbehandlung der Besteuerung von Kapi-
tal- und Personengesellschaften nicht erlaube, kein Gebot der rechtsform-
neutralen Besteuerung zu entnehmen.”® Unter der Berlicksichtigung des
eindeutigen Konzepts und der die verfassungsrechtliche Verankerung des
Gebots der Rechtsformneutralitdt ablehnenden Rechtsprechung des Bun-
desverfassungsgerichts ist festzustellen, dass die Rechtsformneutralitat
der Besteuerung ein wirtschaftliches, aber kein normatives Problem ist.
Zwar stellt die Anknupfung einer Vorschrift an die Rechtsform ein Indiz fur
einen Verstol3 gegen die Verfassung dar, ein aus Art. 3 Abs. 1 GG ableit-
bares Verfassungsgebot der Rechtsformneutralitat ergibt sich daraus je-
doch nicht. Zudem soll § 8c KStG entgegen seines eindeutigen Wortlauts
nach Tz. 1 des BMF-Schreibens vom 04.07.2008"" nicht nur auf unbe-
schrankt und beschrankt steuerpflichtige Korperschaften, sondern auch
auf Personenvereinigungen und Vermdgensmassen i.S.d. § 1 KStG an-

zuwenden sein. Vor dem Hintergrund der Normenklarheit und Rechtssi-

2 BVerfG vom 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, S. 151 (S. 156 f.), sog.
~Schwarzwaldklinikentscheidung®, in der das BVerfG feststellt, dass die Rechtsform in
der eine Leistung von einem Unternehmen erbracht wird kein hinreichender Differen-
zierungsgrund fiir eine Umsatzsteuerbefreiung sei.

93 BVerfG vom 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, S. 164 (S. 197).

" Hey, DStJG 24 (2001), 155 (170); dies, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18,
Rdnr. 532; Kirchhof, StuW 2002, 3 (11); Lang, StuW 1990, 107 (115 f.).

% Hey, DStJG 24 (2001), 155 (170); dies, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 18,

Rdnr. 532.

"8 Birk, StuwW 2000, 328 (333); Pelka, StuW 2000, 389 (398); Sieker, DStJG 25 (2002),
145 (152); Schén, Stbdb 1998/99, 57 (64); Stolterfoht, in: FS Kruse, S. 491; Thiel,
StbJdb 2002/03, 27 (31 f.).

o1 Verlustbeschrankung von Koérperschaften; Entwurf eines BMF-Schreibens zur Anwen-
dung des § 8c KStG unter Berlicksichtigung der Konzernklausel i.d.F. des Wachs-
tumsbeschleunigungsgesetzes und der Stille-Reserven-Klausel i.d.F. des Jahressteu-
ergesetzes 2010, IV C 2 - S 2745-a/09/10002 :004, BStBI. |1 2008, 736.
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cherheit sollte der Anwendungsbereich der Rechtsgrundlage indes nicht
derart ausgeweitet werden und vielmehr eine am ausdricklichen Wortlaut
der Norm orientierte Anwendung — ausschlie3lich auf ,Kérperschaften® —

stattfinden.

4. Verfassungskonforme Auslegung

Eine Korrektur der bisherigen Ergebnisse ware maoglich, sofern § 8c KStG
im Einklang mit der Verfassung ausgelegt werden konnte. Eine verfas-
sungskonforme Auslegung ist immer dann geboten, wenn bei der Ausle-
gung einer Norm mehrere Interpretationen mdglich sind, von denen nicht
alle, aber zumindest eine zu einem verfassungsgemafen Ergebnis fuhrt.
Die verfassungskonforme Auslegung findet ihre Grenze aber dort, wo sie
mit dem Wortlaut und dem klar erkennbaren Willen des Gesetzgebers in
Widerspruch treten wiirde. ”®® Dieser Auslegungsansatz erweitert den
klassischen Auslegungskanon nicht, sondern schrankt ihn durch den Aus-
schluss verfassungswidriger Normdeutungen ein.”®® Die vorstehenden
Uberlegungen lassen fiir eine mehrere Deutungen einer Norm vorausset-
zende verfassungskonforme Auslegung wegen des eindeutigen Ergebnis-

ses indes kein Raum.

5. Gestaltungsmoglichkeiten

In Erwartung der Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts zu der
Frage der Verfassungsmaliigkeit des § 8c Abs. 1 KStG ist es den Be-
troffenen bis dahin zunachst nur maoglich, sich auf diese Regelung einzu-
stellen. Den aufgezeigten VerstdlRen gegen den allgemeinen Gleichheits-
satz und den damit verbundenen nachteiligen Auswirkungen kann — so-
fern erkannt — durch eigenes Verhalten begegnet werden. Die derzeit in

der Praxis angewendeten, unumganglichen gesellschaftsvertraglichen L6-

% BVerfG vom 30.6.1964 - 1 BvL 16/62, u.a., BVerfGE 18, S. 97 (S. 111); vom
13.11.1979 - 1 BVL 24/77, u.a., BVerfGE 52, S. 357 (S. 368 f.); vom 22.10.1985 - 1
BvL 44/83, BVerfGE 71, S. 81 (S. 105); vom 14.12.1999 - 1 BvR 1327/98, BVerfGE
101, S. 312 (S. 329).

99 BVerfG vom 8.3.1972 — 2 BVR 28/71, BVerfGE 32, S. 373 (S. 383); vom 15.10.1996 —
1 BvL 44/92, 1 BvL 48/92, BVerfGE 95, S. 64 (S. 93); Jochum, Grundfragen, 2012,
S.92.
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sungen als Individualvereinbarung sind zwar praxistauglich ausgestaltet,
vermogen indes nicht fundiert zu Uberzeugen. Das Steuerrecht verlasst
sich insoweit auf zivilrechtliche Steuerungsformen. Das Problem der
Fremdbestimmtheit ist aber dauerhaft nicht in Gesellschaftsvertragen oder
Einbringungs- und Kaufvertragen anzugehen,®® sondern vielmehr ist ein
grundlegender Ausweg durch eine differenzierte normative Implikation zu
suchen. Dem soll im Folgenden nachgegangen werden.

Ein Ausgleich der fremdbestimmten Steuerwirkungen lasst sich durch das
Steuerrecht nicht erreichen. Durch die Fokussierung auf die eine fremdbe-
stimmte Steuerwirkung auslésende Problematik des schadlichen Beteili-
gungserwerbs ist das Ziel vielmehr die Vermeidung des Entstehens einer
fremdbestimmten Steuerwirkung. Dabei stehen sich auf Verursachungs-
ebene die freie Disposition des Erwerbers und auf Auswirkungsebene die
Sicherheit des Einbringenden gegenuber.

Im Ergebnis scheint es unerlasslich und ist einer der zentralen Vorschlage
der Untersuchung, § 8c KStG wegen dessen derzeitigen Unzulanglichkei-
ten, insbesondere dem Auseinanderfallen von Verursachungs- und Aus-
wirkungsebene, zu seinen Wurzeln zurtuckzufuhren und durch Entschar-
fung wieder mehr als Missbrauchsvermeidungsnorm auszugestalten. Eine
konkrete, realistische normative Implikation i.R.d. § 8c KStG muss im Er-
gebnis auf zwei Prinzipien aufbauen: Namentlich ist der Verlusterhalt auch
bei Beteiligungserwerben zum Regelfall, die Verlustversagung indes zur

Ausnahme zu statuieren &’

a) Verlustverrechnungsgutscheine

In Anlehnung an Reformierungsuberlegungen zu der Verlustabzugsbe-
schrankung der Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F. ist an die
Maglichkeit der handelbaren VerflUgungsrechte Uber die festgestellten Ver-
luste, sog. Verlustverrechnungsgutscheinen, zu denken.®%

Idee dabei ist, dass der isolierte Erwerb des Verlustvorteils durch einen

Erwerber, ohne dass dieser jegliche Risiken des Unternehmens tragen

%0 piesen Ansatz verfolgend Klédne, Fremdbestimmte Steuerwirkungen, 2010, S. 184 ff.

87 50 im Ergebnis auch Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941 (1947).

82 Schneider, BB 1988, 1222; vgl. Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941
(1945).
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muss, ermoglicht wird. Dies solle zu einer besseren Allokation von Risiko-
kapital fiihren.?® Festgestellte Verluste wiirden so zunichst unter dem
Vorbehalt der Nachprifung stehen, womit erhebliche Risiken auf den Er-
werber ibergehen.?* Indem Verluste dem Steuerpflichtigen zudem nicht
nur verlorengehen, sondern von Dritten genutzt werden durfen stellen die
Verlustverrechnungsgutscheine aber einen Verstol3 gegen das Prinzip der
Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit dar®® und bieten damit im Er-

gebnis keine Alternative.

b) Verzinsungsmodell

Soweit ersichtlich hat der Bundesrat im Rahmen einer Stellungnahme zum
JStG 2007 erstmals hinsichtlich der Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4
KStG a.F. ein Verzinsungsmodell angedacht, das die jahrliche, um eine
auf den Zinsanteil des Unternehmenswerts beschrankte Reduzierung der
ibernommenen Verluste vorsah.®® Ein derart angestrebtes Verzinsungs-
modell basiert auf der Idee, dass der Erwerber aus dem dbernommenen
Anteil einen Gewinn in Hohe der Verzinsung des Unternehmenswertes
erwirtschaftet.®”’

Doch gestaltet sich dieses Modell nicht unumstritten. Es wird ins Feld ge-
fuhrt, dass sich ein solches Modell negativ auf investitionsintensive Start-
up-Unternehmen auswirken kdnnte, sofern schon kurz nach dem Erwerb
Gewinne entstehen, die mit einem grol3en Teil der Verluste nicht verrech-
net werden diirfen®® und sich eine solche Verlustverrechnungsbeschran-
kung negativ auf den Unternehmenswert insgesamt auswirkt, was auch
die Ubernahme- und Restrukturierungbemiihungen sanierungsbediirftiger
Unternehmen konterkariert. Im Vergleich zu dem derzeitigen endgdultigen
Untergang der Verluste fallen diese Bedenken im Kern indes nicht derart
ins Gewicht, dass dieses Modell nicht zumindest in Betracht gezogen

werden sollte.

83 Schneider, BB 1988, 1222 (1228 f.).

804 Schneider selbst weist auf diese Praktikabilitatsproblematik hin. Schneider, BB 1988,
1222 (1229).

805 Bayer, Verlustabzug bei Personen, 2009, S. 188.

898 v/g1. BR-Drs. 622/06, S. 27 ff.

87 vgl. Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941 (1946).

898 pott/Wittkowski, StuW 2009, 139 (142).
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Angeknupft werden kann dabei an die als Vorbild flir Verlustabzugsbe-
schrankungsnormen geltende US-amerikanische IRC Sec. 382, die auf ei-
nem solchen Verzinsungsmodell beruht. IRC Sec. 382 sieht vor, dass der
Verlustabzug eingeschrankt wird bzw. verloren geht, wenn die rechtliche
Identitat der verlustnutzenden und verlustverursachenden Gesellschaften
besteht, indes — vergleichbar zu § 8c KStG — ein Anteilseignerwechsel
stattfindet. IRC Sec. 382 bezieht sich auf Verluste aus gewohnlichen Ge-
schaftstatigkeiten. Die Norm beschrankt die Verlustnutzung auf die einem
schadlichen Beteiligungserwerb folgenden Jahre, wenn sich innerhalb von
drei Jahren die Eigentimerstruktur im Ausmall von mehr als 50 % des
Stammkapitals verandert.

Das angedachte Verzinsungsmodell wurde zu einer erweiterten Verlust-
nutzungsmaoglichkeit flhren und dabei den Missbrauch weiterhin vermei-
den. Aus dem Ubertragenden Anteil wirden Gewinne in Héhe der Verzin-
sung des Unternehmenswerts entstehen. Wenn sich die Anteilseig-
nerstruktur zu mehr als 50% andert — und diese Grenze ist zu fordern —
hat dies lediglich eine Beschrankung der Verlustnutzung zur Folge. Damit
wurde dem Trennungsprinzip entsprochen. Die betragsmaRige Beschran-
kung der Verlustnutzung in den auf den Anteilserwerb folgenden Jahren
wirde zudem dazu fuhren, dass eine solche Norm wieder mehr dem all-
gemeinen Gleichheitsgrundsatz des Art. 3 Abs. 1 GG entspricht, da dem
objektiven Nettoprinzip besser Rechnung getragen wirde als im Rahmen

der der aktuellen Norm.

c) Fazit

Es bleibt, zu fordern, dass ein kompletter Verlustuntergang wie im US-
amerikanischen Recht nur dann stattfinden sollte, wenn zusatzlich das
sachliche Substrat verandert, also der Geschéaftsbetrieb der tbernomme-
nen Gesellschaft nicht fortgefihrt wird und im Ergebnis tatsachlich von ei-
nem Mantelkauf ausgegangen werden kann.®® So wiirde § 8c Abs. 1
KStG wieder der bisherigen Mantelkaufregelung des § 8 Abs. 4 KStG a.F.,

dessen entscheidendes Merkmal fur die Nutzung von Verlustvortragen die

89 Bethmann/Mammen/Sassen, DStR 2012, 1941 (1947); Schmitz, DStZ 2011, 324
(330).
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wirtschaftliche Identitat war, angeglichen. Ein Verlust der wirtschaftlichen
Identitat wird nach IRC Sec. 382 erst ab einer Veranderungsquote von
50% angenommen. Ubertragungen zwischen 25% und 50%, die im deut-
schen Recht bereits einen teilweisen Verlustuntergang zur Folge haben,
werden als unschadlich angesehen. Neben der Forderung nach einer
neuen Grenze von 50% sollte der Verlustuntergang zudem quotal ausge-
staltet sein, was durch das Verzinsungsmodell erreicht wirde.

Die erwerberbezogene Frist beginnt weiterhin mit dem ersten Erwerb fur
den jeweiligen Erwerber/Erwerberkreis. Fur den Fristlauf ist dabei allein
die Person des Ubernehmenden von Bedeutung. Die Behaltefrist flr
schadliche Ubertragungen liegt im US-amerikanischen Recht lediglich bei
drei, anstelle von den in § 8c KStG vorgesehenen funf Jahren. Als Zeit-
grenze (wenn die Schadlichkeitsgrenze nicht schon mit einem Erwerbs-
vorgang Uberschritten wird) sind auch fir die Neugestaltung des § 8c
KStG drei Jahre zu fordern. Bisweilen ist eine Behaltefrist von ,nur® drei
Jahren dem KStG fremd. Eine solche ist, neben funf und sieben Jahren,
im EStG und UmwStG bereits gebrauchlich. Auf den ersten Blick folgen
die Fristen dabei keinerlei Systematik. Im EStG sind unterschiedliche
Fristen von drei Jahren (z.B. § 16 Abs. 3 S. 3 EStG), funf Jahren (z.B.
§ 6 Abs. 3 S. 2 2. Halbs. EStG) sowie von sieben Jahren (z.B.
§ 6 Abs. 5S. 6 und § 16 Abs. 5 EStG) vorgesehen. Daher werden die un-
terschiedlichen Fristen auch als nicht praxisgerecht kritisiert.®' Bei § 6
Abs. 5 EStG (drei Jahre) als auch bei § 6 Abs. 3 EStG (funf Jahre) hangt
die Behaltefrist jeweils von Einzelwirtschaftsgltern ab. Eine unterschiedli-
che Frist ist hier dennoch gerechtfertigt: Bei § 6 Abs. 3 EStG wird zu-
nachst eine qualifizierte Sachgesamtheit Ubertragen, die selbst keiner Be-
haltefrist unterliegt. Allein die Zurtckbehaltung von Wirtschaftsgutern 16st
die Frist aus. Dahingegen werden bei § 6 Abs. 5 EStG die Wirtschaftsgu-
ter weitergegeben, ohne beim bisherigen Steuerpflichtigen zu verbleiben.
In Anlehnung an diese Differenzierung kann auch fur § 8c Abs. 1 KStG ei-
ne Behaltefrist von 3 Jahren gefordert werden. Dessen Rechtsfolge knupft
an eine Beteiligungsiibertragung an, ohne dass etwas beim Ubertragen-

den verbleibt. Mit Blick auf die verfassungsrechtlichen Vorgaben konnte

819 Crezelius, FR 2002, 805 (805); Rei3, BB 2001, 1225 (1228).
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die fur § 8c Abs. 1 KStG vorgeschlagene Frist von 3 Jahren vor dem Hin-
tergrund der Missbrauchsvermeidung aber zu kurz sein. Dies zu entschei-
den ist jedoch im Rahmen der gesetzgeberischen Gestaltung, ohne dass
sich zwingende Grunde ergeben, die gegen die Fristlange sprechen. Indes
ergibt sich kein zwingender Grund, der entscheidend gegen eine Fristlan-
ge von immerhin noch 3 Jahren spricht, die sich zudem im EStG und Um-
wStG bewahrt hat.Entscheidender und auch — aufgrund der aufgezeigten
Kollisionen mit dem Verfassungsrecht — fur die deutsche Regelung zu for-
dernder Unterschied ist, dass die Ubertragung stimmrechtsloser Anteile,
die isolierte Ubertragung von Stimmrechten oder ,vergleichbare Sachver-
halte” keine Verlustabzugsbeschrankung zur Folge haben.®'' In Anleh-
nung daran sollte auch der deutsche Gesetzgeber auf das zudem &ulerst
weite, generalklauselartige Tatbestandsmerkmal des ,vergleichbaren
Sachverhalts” vor dem Hintergrund der Rechtssicherheit und des Be-
stimmtheitsgebots verzichten. Um den Anwendungsbereich der Rechts-
grundlage nicht auszuweiten ist weiterhin eine am ausdrucklichen Wortlaut
der Norm orientierte Anwendung — ausschlie3lich auf ,Kérperschaften® —
zu fordern.

Auch rechtspolitisch wirde die aufgezeigte Korrektur Uberzeugen. Eine
solch umfassende materiell-rechtliche Losung lasst im Vergleich zur der-
zeitigen zivilrechtlichen Korrektur eine allgemeingultige Rechtssicherheit
entstehen, die weit Uber den Charakter einer blof} redaktionellen Anpas-
sung hinausgehen muss. Die Risiken des ldentifizierens und des dann
sachgerechten Umgangs mit den fremdbestimmten Steuerwirkungen wur-
de den Unternehmen durch die vorgeschlagene normative Lésung im
Vergleich zur hergebrachten Praxis genommen werden. Der anlassbezo-
gene Aufwand der Verwaltung durfte zu den Vorteilen der einheitlichen,
normativen Losung in einem angemessenen Verhaltnis stehen.

Vor dem Hintergrund der bestehenden Unsicherheiten sollte der Wortlaut
des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG daher auf der Grundlage des Sinns
und Zwecks der Vorschrift sowie der Intention des Gesetzgebers unter der
typisierenden Fixierung der Durchschnittsnormalitat wie folgt gefasst wer-

den:

8 Frankus, Verlustverrechnung, 2010, S. 215.
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-Werden innerhalb von drei Jahren mittelbar-eder unmittelbar mehr
als 50 Prozent des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrech-
te, Beteiligungsrechte oder der Stimmrechte an einer Korperschaft
an einen Erwerber oder diesem nahe stehende Personen Ubertra-

gen oderliegtein-vergleichbarer-Sachverhalt-vor (schadlicher Betei-

ligungserwerb), sind insoweit die bis zum schadlichen Beteiligungs-

erwerb nicht ausgeglichenen oder abgezogenen negativen Einkunf-
te (nicht genutzte Verluste) nicht mehr abziehbar. Unabhangig-ven

Sowohl i.R.d. Besteuerung aus Gesellschafter-/Anteilseignerverhalten als
auch i.R.d. Besteuerung aus Gesellschaftsverhalten knupft der Steuerge-
setzgeber zahlreiche Privilegierungen an (zumindest) ahnliche Behalte-,
Besteuerungs- und Nachversteuerungsfristen. Die dadurch entstehenden
fremdbestimmten Ereignisse mit (negativer) steuerlicher Ruckwirkung
(§ 175 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 AO) sind ausgehend von den Ausflhrungen zu
§ 8c Abs. 1 KStG — unter Berlcksichtigung der Besonderheiten der jewei-
ligen Einzelnorm — zu korrigieren. Unter Anerkennung des den Behaltefris-
ten Uberwiegend zugrunde liegenden Regelungszwecks der Missbrauchs-
vermeidung, ist das von dem Bundesrat im Rahmen einer Stellungnahme
zum JStG 2007 vorgeschlagenen Verzinsungsmodells fur Behaltefristre-
gelungen zu verallgemeinern. Mittels eines relativ geringen Prozentsatzes
von z.B. 10% der Verlustvortrage kann der Erwerber jahrlich diese Ver-
lustvortrage verrechnen. Die Verluste sind so gegebenenfalls erst nach
dem Ablauf von mehreren Jahren verbraucht. Der Gefahr des Mantelkaufs
konnte durch die so praktisch entstehende Behaltefrist entgegengewirkt

werden.
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Uber die punktuelle Lésung der Problematik der fremdbestimmten Steu-
erwirkungen i.R.d. § 8c Abs. 1 KStG und davon ausgehend i.R.d. Behalte-
fristen hinaus, ist an einen zielfihrenden, systematischen Umbruch hin-
sichtlich der Problematik der fremdbestimtmen Steuerwirkungen zu den-
ken. Wegen des identifizierten Strausses der fremdbestimmten Steuerwir-
kungen ist ein umfassender Losungsansatz in Betracht zu ziehen. Zur
Vermeidung der Verletzung des Trennungsprinzips ist dabei allen voran
dem Individualsteuerprinzip entscheidende Bedeutung beizumessen.
Nach §§ 3, 38 AO entsteht der Steueranspruch durch die Verwirklichung
des gesetzlichen Tatbestands. Aus verfassungsrechtlicher Sicht bedeutet
dies grundsatzlich die Verwirklichung des Tatbestandes durch den Steu-
erpflichtigen selbst, was eine eigene Handlung des Steuerpflichtigen im-
pliziert. Um Verursachungs- und Auswirkungsebene i.R.d. fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen wieder zusammenzufihren ist eine umfassende sys-
tematische Reformierung aller identifizierten Normen zu fordern.

Ob die Voraussetzungen einer Besteuerung vorliegen, ist unter Beachtung
des Individualsteuerprinzips von der jeweiligen Leistungsfahigkeit abhan-
gig zu machen. Die Steuerlast ist, sofern kein Zurechnungsgrund besteht,
bereits bei normativer Betrachtung grundsatzlich und insbesondere ohne
die Notwendigkeit einer zivilrechtlichen Korrektur von dem Verursacher zu
tragen. Damit wirde die Verwirklichung des Steuertatbestands wieder
vom Wissen und Wollen im Sinne eines Vorsatzes des Steuerpflichtigen
abhangig. Die gesetzlich verankerte Zurechnung des Verhaltens eines
Dritten darf den Steuertatbestand in den identifizierten Normen nicht ver-
wirklichen. Dem Individualsteuerprinzip entsprechend ist die Verwirkli-
chung des Steuertatbestands in eigener Person zu fordern.

Insgesamt, so bleibt festzuhalten, ist eine normativen Bewaltigung des
Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkung im Rahmen des § 8c
Abs. 1 KStG madglich. Ausgehend von dem exemplarisch behandelten
Beispiel des § 8c Abs. 1 Satz 1 und 2 KStG lassen sich im Hinblick auf die
normative Implikation im Ergebnis erhebliche Reformmdglichkeiten fur die
aufgezeigten fremdbestimmten Steuerwirkungen konstatieren. Ausdruck
des Grundsatzes der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit ist die

steuerliche Nutzung von Aufwendungen auch Uber Veranlagungszeitrau-
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me hinweg. Die ausstehende Entscheidung des Bundesverfassungsge-
richts zur VerfassungsgeméaRheit des § 8c KStG®' kann in einer Gesamt-
schau den Wendepunkt zur Bewaltigung des Auseinanderfallens von Ver-

ursachungs- und Auswirkungsebene markieren.

6. Ergebnis

Ohne den Anspruch zu erheben, ein lickenloses Gesamtsystem anzu-
streben, vielmehr ein offenes und bewegliches System im Blick, kénnten
nach diesem Vorbild die aufgezeigten Einzelnormen unter Beachtung ihrer
spezifischen Besonderheiten weiterentwickelt und auf diese Weise nicht
nur zu einem gerechteren Steuersystem, sondern auch der gebotenen
Rechtssicherheit zur Durchsetzung verholfen werden. Im Zusammenhang
mit dieser grundlegenden materiell-rechtlichen Umgestaltung kénnen pro-
zessrechtliche und verfahrensrechtliche Aspekte indes mangels diesbe-
ziglicher Anderungen auler Acht bleiben. Einer verfahrens- oder prozess-
rechtlichen Anderung wegen der zu verandernden materiell-rechtlichen Si-
tuation bedarf es wegen der favorisierten Anderung des § 8c KStG daher
vorliegend nicht. Der Gesetzgeber ist hinsichtlich der Auflésung des Pha-
nomens der fremdbestimmten Steuerwirkungen ein weiteres Mal heraus-
gefordert. Die vorgeschlagene normative Losung bedarf daher der Umset-
zung, die sich auf dem Boden der zuvor vorgenommenen verfassungs-
rechtlichen Wertung auch problemlos in die Gesamtkonzeption des (Kor-
perschaft-)Steuerrechts einfugen und sich auch als in der Praxis tragfahig

darstellen wird.

Teil 4 Schlussbetrachtungen

Die zentrale Frage dieser Arbeit: ,Kann ein Drittverhalten eine Besteue-
rung verfassungsrechtlich legitimieren; ist eine fremdbestimmte Steuerwir-
kung also mit den Grundstrukturen des Steuerrechts vereinbar?“ kann am
Ende der Untersuchung hinsichtlich der derzeitigen Ausgestaltung der
fremdbestimmten Steuerwirkungen mit einem klaren ,Nein“ beantwortet

werden. Was legal ist, muss nicht gleich ,gerecht” sein.

¥2 FG Hamburg vom 4.4.2011 - 2 K 33/10, EFG 2011, 1460; anhangiges Verfahren
BVerfG - 2 BvL 6/11.
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Der Begriff der fremdbestimmten Steuerwirkungen ist dadurch gekenn-
zeichnet, dass er Wirkungen nicht etwa fur den Handelnden, sondern
vielmehr fur einen Dritten zeitigt. Fremdbestimmte Steuerwirkungen liegen
bei einem Auseinanderfallen von Verursachungs- und Auswirkungsebene
vor. Die so konturierten fremdbestimmten Steuerwirkungen lieRen die Er-
fassung des Geflechts der fremdbestimmten Steuerwirkungen und deren
systematische Analyse zu. Die identifizierten fremdbestimmten Steuerwir-
kungen auf den Prufstand gestellt, hat die Betrachtung neben der zuneh-
menden Bedeutung der Besteuerung von Drittverhalten gezeigt, dass ein-
zelne Gesellschafter/Anteilseigner erheblichen Einfluss auf die individuelle
Steuerbelastung aller Mitgesellschafter/Anteilseigner nehmen kdnnen. Be-
sondere Aufmerksamkeit ist bei der Untersuchung der fremdbestimmten
Steuerwirkungen stets dem Anknupfungspunkt der Fremdbestimmung zu
widmen. Die Betrachtung der Wirkungsrichtung hat dabei insbesondere
gezeigt, dass Verursachungs- und Auswirkungsebene in den aufgezeigten
Beispielen auseinanderfallen und eine unubersichtliche Streuung fremd-
bestimmter Steuerwirkungen im gesamten Steuerrecht existiert.

Ausgehend von der gesetzlichen Ausgestaltung der fremdbestimmten
Steuerwirkungen hat sich nachweisen lassen, dass diese materiell-
rechtlich manifestiert sind. Die Feststellungen zu den einzelnen fremdbe-
stimmten Steuerwirkungen lassen sich zumindest auf Ebene der einfach-
gesetzlichen Betrachtung aber nicht derart verallgemeinern, dass sich ein
geschlossenes Gesamtkonzept ergeben wirde. Ein Anhaltspunkt dafur,
dass die einzelnen fremdbestimmten Steuerwirkungen einem wohlUber-
legten Grundkonzept folgen, ist dem strukturierten Vergleich nicht zu ent-
nehmen. Die im Rahmen der Betrachtung der Besteuerung aus Gesell-
schafter- und Anteilseignerverhalten aufgezeigten Beispiele verdeutlichen,
dass sowohl bei Personen- als auch bei Kapitalgesellschaften insbeson-
dere die Kategorien der Zinsschranke und der Behaltefristen von Rele-
vanz sind. Das Abstellen auf die Beteiligungsquote zeigt, dass die Vor-
schriften bezlglich der Zinsschranke keineswegs dem Prinzip der Besteu-
erung nach der Leistungsfahigkeit gerecht werden. Mit Blick auf die Frage
nach dem charakteristischen Merkmal fremdbestimmter Steuerwirkungen

im Rahmen der Behaltefristen belegt die Betrachtung von Verauflierungs-
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bzw. Ubertragungsvorgangen, dass die verauRernden bzw. (ibertragenden
Mitunternehmer jeweils keinen Einfluss auf die nachfolgenden Vorgange
nehmen kdnnen.

FUhrt man sich dies vor Augen, ist damit insgesamt eine Besteuerung ei-
ner nicht beeinflussbaren Leistung zu konstatieren. Den referierten Fallen
ist gemein, dass die Personengebundenheit der einzelnen Steuer wegen
der AnknUpfung an objektive Merkmale das Prinzip der individuellen Leis-
tungsfahigkeit zurlck tritt. Der Steueranspruch entsteht einfachgesetzlich
nach §§ 3, 38 AO und bedeutet grundsatzlich die Tatbestandsverwirkli-
chung durch den Steuerpflichtigen selbst. Der gesetzliche Steuereingriff
richtet sich nicht gegen die Person, die die abzuschdpfende wirtschaftliche
Leistungsfahigkeit erwirtschaftet hat bzw. Gber diese verfugt. Wird auf die
tatsachlichen Belastungswirkungen abgestellt, geraten die aufgezeigten
Falle insbesondere mit dem Grundsatz der Individualbesteuerung in Kon-
flikt, da die die Steuerpflicht begrindenden Normen vorsehen, dass die
Steuerlast nicht dem Individuum auferlegt wird, das Uber die entsprechen-
de Leistungsfahigkeit verfugt.

Die Beispiele zeigen, dass es sich bei dem Phanomen der fremdbestimm-
ten Steuerwirkungen um kein isoliertes Problem handelt. Auch der zwi-
schen Personen- und Kapitalgesellschaften gespannte Bogen konnte kein
konkretes Regelungsgefige nachweisen. Das Steuerrecht knupft in vielfa-
cher Hinsicht an das ,Ausgangsindividuum® an, obwohl die Untersuchung
gezeigt hat, dass dieser Steuerpflichtige die Leistung nicht (mehr) in der
Hand halt. Der Problematik wohnt auch eine rechtsdogmatische und
rechtspolitische Dimension inne: Es geht um die Zulassigkeit und die
Grenzen der Besteuerung aus Drittverhalten insgesamt.

Ferner war die verfassungsrechtliche Analyse Gegenstand der Untersu-
chung. Soweit das Verfassungsrecht zu betrachten war, ist die Frage nach
der Zurechnung der Tatbestandsverwirklichung in den Vordergrund getre-
ten. Ohne Zurechnungsgrund kdénnen dem Steuerpflichtigen weder das
erwerbswirtschaftliche Handeln eines anderen noch die hieraus folgenden
Einkiinfte zugerechnet werden.?" Auf dem Boden der systematischen

Analyse hat sich gezeigt, dass die Verwirklichung des Steuertatbestands

83 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (9).
207



Verhalten zu Lasten Dritter Sebastian Muller

nicht vom Wissen und Wollen im Sinne eines Vorsatzes des Steuerpflich-
tigen abhangig ist. Ohne dass der Steuerpflichtige Vorgange, die z.B. zu
einem Zufallsgewinn oder zu durch die Einklnfteerzielung veranlasstem
Aufwand fuhren, beeinflusst, gelten diese als steuerbar, also steuerlich re-
levant.®'* Erweitert man den Blick und betrachtet, dass es bei dem iiber-
tragenden Steuerpflichtigen an einem AnknUpfungspunkt ganzlich fehlen
kann, wenn i.R.d. Behaltefristen der Empfanger das unentgeltlich Ubertra-
gene Wirtschaftsgut spater veraullert/entnimmt, zeigt sich, dass der Uber-
tragende Steuerpflichtige dabei weder den Sachverhalt der Veraule-
rung/Entnahme beherrscht, noch dass sich dieser Vorgang auf seine Leis-
tungsfahigkeit auswirkt. Ob die Voraussetzungen einer Besteuerung vor-
liegen, kann unter konsequenter Beachtung des Individualsteuerprinzips
nicht davon abhangig gemacht werden, wie der Empfanger mit dem Uber-
tragenen Wirtschaftsgut verfahrt. Vielmehr sind VeraufRerer und Empfan-
ger auf ihre jeweilige individuelle Leistungsfahigkeit hin zu untersuchen.

Aus verfassungsrechtlicher Sicht bestatigt die Betrachtung des Phano-
mens der fremdbestimmten Steuerwirkungen den Befund, dass der Steu-
erpflichtige durch die gesetzlich verankerte Zurechnung des Verhaltens
eines Dritten den Steuertatbestand nicht in eigener Person verwirklicht
und es insoweit nicht dem Verfassungsrecht entspricht, dass durch die
Betatigung einer anderen Person Besteuerungsfolgen ausgelost werden.
,Die Steuergesetze bestimmen, wer Steuerschuldner oder Glaubiger einer
Steuervergutung ist.“ (§ 43 Abs. 1 Satz 1 AO). Steuerschulder ist, wer eine
Steuer schuldet, weil er (selbst oder durch Dritte) den Tatbestand verwirk-
licht hat, an den das Gesetz die Entstehung der Steuerschuld knupft (vgl.
§ 38 A0).2"™ Die steuerbegriindende Zurechnung von Drittverhalten bedarf
neben der gesetzlichen Regelung aber einer Rechtfertigung. Auch in dem
letzten, die normative Implikation vorbereitenden Punkt — der verfassungs-
rechtlichen Wertung — mundet die Untersuchung in der verbleibenden Un-
scharfe der fremdbestimmten Steuerwirkungen und der damit einherge-
henden fehlenden Rechtfertigungsmoglichkeit. Allein die Untersuchung

der Struktur und der Systematik haben gezeigt, dass den Unbilligkeiten

814 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (10).
8% Ratschow, in: Klein, 11. Aufl. 2012, § 43 AO, Rdnr. 2.
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des Phanomens der fremdbestimmten Steuerwirkungen entgegenzuwir-
ken ist. Die verfassungsrechtliche Einordnung und Wertung der Problema-
tik hat insbesondere unter Berucksichtigung des Individualsteuerprinzips
zudem die Notwendigkeit grundlegender materiell-rechtlicher Veranderun-
gen deutlich werden lassen.

Uber die reine Strukturierung und Analyse hinaus erwuchs, nicht zuletzt
wegen der Unternehmensteuerreformen der vergangenen Jahre, welche
zunehmend zu einklUnftespezifischen Sonderregelungen gefluhrt haben,
die dem Prinzip der GleichmaRigkeit der Besteuerung zuwiderlaufen und
damit zugleich Gestaltungsmoglichkeiten fur die Praxis erdffnen, die Not-
wendigkeit, die aufgezeigte Problematik zu bewaltigen. Das Zivilrecht halt
insoweit allerdings eine bloRe Reaktion auf steuerrechtliche Unzulanglich-
keiten bereit indem die (negativen) Auswirkungen vertraglich abgegolten
werden. Eine hinreichende Behandlung des materiell-rechtlichen Prob-
lems, die diesem Abhilfe verschaffen wirde, erfolgt dadurch indes nicht.
Mit den Instrumenten des Zivilrechts lasst sich a priori den Besonderhei-
ten, die sich aus den normativ angelegten fremdbestimmten Steuerwir-
kungen ergeben, aber nicht hinreichend Rechnung tragen. Nicht zuletzt,
weil das Steuerrecht nahezu jede wirtschaftliche Betétigung beeinflusst,®'®
kann der unbefriedigende Zustand, schlicht auf die zivilrechtliche Korrektur
zu vertrauen, nicht befriedigen.

Will man der nur bedingt funktionierenden praktischen Bewaltigung des
Problems der fremdbestimmten Steuerwirkungen ein wissenschaftliches
System zu Grunde legen, das verfassungsrechtlich fundiert die prakti-
schen Unwagbarkeiten beseitigt, lasst sich der Versuch unternehmen, ein-
fachgesetzliche Regelungen zu schaffen, welche die fremdbestimmten
Steuerwirkungen nicht nur kompensieren, sondern — einen Schritt davor —
gar nicht erst entstehen lassen. Uber die Grenze der Normenkosmetik
hinaus ist daher eine (steuer)gesetzesdirigierte Losung angezeigt: Bei-
spielhaft fur § 8c KStG wurde eine materiell-rechtliche Neuorientierung
aufgezeigt, die in ein ausgewogenes System einzubetten ist. Anderte man
den Wortlaut des § 8c KStG in der Weise, dass die Norm zukinftig andere

Grenzen ziehen wurde, ,vergleichbare Sachverhalte” nicht erfassen wirde

818 | ang, in: Tipke/Lang, 21. Aufl. 2013, § 1, Rdnr.1.
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und dass die Ubertragung stimmrechtsloser Anteile und auch die isolierte
Ubertragung von Stimmrechten keine Verlustabzugsbeschrankung zur
Folge hatte, entfiele die nach dem derzeitigen Wortlaut von § 8c KStG
vorgesehene fremdbestimmte Steuerwirkung. Konsequenter ist indes eine
Abkehr von der derzeitigen Ausgestaltung der Norm. In Anlehnung an die
US-amerikanische Verlustabzugsbeschrankungsnormen IRC Sec. 382 ist
ein Verzinsungsmodell, das die jahrliche, um eine auf den Zinsanteil des
Unternehmenswerts beschrankte Reduzierung der dbernommenen Ver-
luste, zu fordern.

Der Gesetzgeber ist vor dem Hintergrund der individuellen Zuordnung von
Einkunften und Bemessungsgrundlagen einerseits dazu berufen festzule-
gen, was er besteuert, andererseits aber auch, wen er besteuert.®'” Die
Systembildung fortsetzend ware damit eine die Lebenswirklichkeit abbil-
dende normative Regelung gefunden. Das flr die Neuregelung des § 8c
Abs. 1 KStG zu fordernde Verzinsungsmodell ist fur Behaltefristregelun-
gen zu verallgemeinern. Fur die weiteren identifizierten fremdbestimmten
Steuerwirkungen ist unter Beachtung des Individualsteuerprinzips eine
konsequente Konzentration auf die jeweilige Leistungsfahigkeit zu fordern.
Die Steuerlast ist grundsatzlich von dem Verursacher zu tragen.

Diese normative Implikation kann eine nachhaltige und grundlegende L&-
sung des Problems der fremdbestimmten Steuerwirkungen darstellen.
Ungeachtet der unbewaltigten Problematik hinsichtlich einer nachhaltigen
Lésung, steht am Ende der Arbeit ein klarer Auftrag an den Gesetzgeber,
Handeln und Verantwortung normativ zu vereinen, indem Auswirkungen
konzentriert werden. ,Die Steuer ist heute unentbehrliches Finanzie-
rungsmittel des Staates und damit ebenso gerechtfertigt wie er selbst.“®™
Diese These bedarf fur solche durch fremdbestimmte Steuerwirkungen er-
langten Steuern insofern einer Korrektur, als diese nicht zu rechtfertigen
sind. Dem Gespenst der fremdbestimmten Steuerwirkungen ist mit mehr

Verursachungsgerechtigkeit zu begegnen.

87 Hey, in: Schon/Osterloh-Konrad, 1 (5).
818 Stern, Das Staatsrecht der Bundesrepublik Deutschland, Bd. II, S. 1092.
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