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2. Ansatz beim Steuertathestand als Eingriffsgrundlage

Das Grundgeselz bindet gem. Ari. 20 Abs. 3 quch den Sleuergesetzgeber. Traditionell steht dabei die Besteuerungsgleichheit
im Focus, wéhrend den Freiheiigrundrechten kaum Effektivitiit beigemessen wird, Demgegeniiber geht der vorliegende Beifrag
der Frage nach, inwieweit die Freiheitsgrundrechte dem Steuergesefzgeber Grenzen selzen. Anzuseizen ist hier bei der grund-
sdtzlichen Rechifertigung der Steuererhebung. Der Steuereingriff ist als Freiheitseingriff zu konkretisieren. Dies fiihrt zu einem
speziell ireiheilsgrundrechtlichen Schuiz der Steuerpilichtigen gegeniiber einem sich iibermdBig gerierenden Sleuergeseiz-

geber.

Art. 20 of the German constifution (Basic Law) binds the tax legislator. Traditionally, the key point of discussion Iies on the consti-
tutional non-discrimination principle (equality of taxation) whilst the constitutional basic freedomnis are mostly seen not to contain
any restrictions in the field of taxation. The paper reflecls which limits are set by the constitutional freedoms for the tax Iegislator.
Taking in the mind the reasons that justify the levy of taxes, taxation may under certain circumstances be classified as a violation

of the constitutional freedoms. These offer protection against an excessively acting tax legislator.

I Einleitung

Die Steuer ist die reale Existenzgrundlage des moder-
nen Staates. Der Staat lebt ,auf Kosten” seiner Biirger
und erfihrt als demokratischer Staat zugleich seine
Legitimation von diesen Biirgern. In der Art, wie der

Staat als Enischeidungstriger dabei seinen Biirgem

begegnet, erweist sich die Qualitét des Staates. Gera-
de der Umgang des Staates mit dem Steuerpflichtigen
spiegelt das Verhdltnis zu seinen Biirgern: wieder, dies
insbesondere auch in seiner rechtsstaatlichen Dimen-
sion.

Jiingst hat Paul Kirchhof das Bild des gerechten Steuer-
staats gezeichnet, der dem Steuerpflichtigen im Anlie-
gen einer stetigen, ertragreichen Ertragsquelle begeg-
net! — ein in sich ruhendes, eine fast verklirte Aus-
gewogenheit ausstrahlendes Bild. Zentrale Saule die-
ses Bildes ist die Bestenerungsgleichheit.2 Im Steuer-
staat korrespondiert der Allgemeinheit der Steuer die
relative Belastungsgleichheit im Verhéltnis der einzel-
nen Steuerpflichtigen untereinander. Die Steuerist also
- gleichheitsrechtlich — im Hinblick auf die Verteilung

* Prof. Dr. Menika Jachmann-Michel ist Vorsitzende Richte-
rin des VIIL Senats am Bundesfinanzhof nnd Honorarpro-
fessorin an der juristischen Fakultat der Ludwig-Maximili-
ans-Universitat in Miinchen.

1 B Kirchhof, Die Gleichheit vor dem Steuergesetz —MaBstab
nnd Missverstindnisse, StuW 2017, 3, 13.

2 Vgl. demgegeniiber die ,Priponderanz der Freiheit” in
der allgemeinen Gmndrechtsdogmatik, dazu stv. Seiler,

der steuerlichen Belastung auf die Mitglieder der staat-
lichen Gemeinschaft zu rechifertigen.® Die Steuer-
gleichheit als elementares Wesensgesetz des Steuer-
staates ist individualrechtlich durch Art.3 Abs. 1 GG
gewdhrleistet. Hier endet freilich die Grundrechtsrele-
vanz des Steuereingriffs nicht:

Innerhalb der gleichmiBigen Besteuerung nach der
wirtschaftlichen Leistungsfdhigkeit sind Freiheits-

' grundrechte insoweit relevant, als ihrer wertsetzenden

Bedeuntung im Rahmen des Art. 3 Abs. 1 GG Rechnung
zu tragen ist, Jenseits dessen erfahren steuerliche Be-
lastungswirkungen® eine Begrenzung auch unmittel-
bar aus den Freiheitsgrundrechten, insbesondere aus
Art. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG. Die freiheiisgrundrecht-
lich vorgegebenen Belastungsgrenzen kénnen iber-
schritten sein, auch wenn die Anforderungen der Be-
steuerungsgleichheit gewahrt sind, Steuerrecht ist in-
tensives Eingriffsrecht. Abhdngig von der konkreten
Gestalt des Steuertatbestandes ist der Steuereingriff
nach seinem sozialen Sinn dem Tatbestand eines Frei-
heitsgrundrechts zuzuordnen. Insofern begrenzt der
Rechtsstaat auch den gleichheitsgerechi iibermiBige

VVDSIRL 75 (2016), 333, 339 m:w.N,, der zutreffend von
Asymmetrie von Freiheit und Gleichheit im Steuerverfas-
sungsrecht spricht, a.a.0.,334ff. ~

3 Dazu nur M. Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und
Steuem (2003), 51 ££.; dies,, DStZ 2001, 225 f. m.w.N.

4 Lenkungsteuern sind nicht Gegenstand der folgenden Ans-
fithrungen.




210 Jachmann-Michel, Dis Freihelt vor dem Stenergesetz im Rechisstaat

Steuerlasten verteilenden Steuerstaat, Die freiheifs-
grundrechtliche Sicht fithrt auch zur Antwort auf die
Frage, inwieweit der Steuerpflichtige inhaltliche bzw.
technisché Mingel des Steuergesetzes® ,ausnuizen”
darf.

1, Zur grundséizlichen Rechtierlignng der
Steuererhebung im sozialen Rechissiaat des
Grondgeselzes

1. Steuer als Entgel fiir die Nuizung der staaflichen
Erwerbskulinr

. Gerechtfertigt ist die Steuerlast gegentiber demjeni-
gen, der die Steuerschuld in seiner Zugehdrigkeit zur
Erwerbs- und Tauschgemeinschaft der Inléinder be-
zahlen kann, fu dieser {iber Eigentum verfiigt."s , Wer
diese Exwerbskultur [des Staates] fiir den individuel-
len Einkommenserwerb genutzt hat, soll einen mafi-
vollen Teil dieses Einkomiens an den Steuerstaat ab-
geben (Allgemeindquivalenz)."? — So die zentrale
Saule von Panl Kirchhofs Ansatz zur grundsétzlichen
Stenerrechtfertigung.

Dieser Grundansatz scheint sich geradezu aufzudrdn-

gen: Der Staat schafft die Voraussetzungen fiir die er-
werbswirtscheftliche Freiheifsausibung des Birgers,

dafiir hat der Biirger in Gestalt der Ertragsteuer zu

zahlen. Jedoch ist mit konkreten Schlussfolgerungen
aus dem genannten Grundansatz Zuriickhaltung ge-
boten: Ist doch im freiheitlichen Rechtsstaat die grund-

rechflich geschiitzte Freiheit des Einzelnen eine origi--

nare. Wenn der Biirger durch Ausiibung seines Berufs,
d.h. ,dank seiner individuellen Leistungen, aber auch
dank der Nutzung der ihm verfiigbaren Erwerbs-
Ialtur”® Einkommen erzielt, schafft der Staat Voraus-
setzungen dieser Freiheitsausibung. Dies bedeutet
aber micht, dass der Freiheitsschutz allein deshalb alt-
gemein reduziert wire. Wenn der vom Staat geschaf-
fene Rahmen fir die individuelle Erwerbstdtigkeit als
Existenzbedingung dieser Freiheitsausiibung gedacht
wird, mutiert die Freiheit zu einer staatsvermittelten.
Sicher, der demokratisch legitimierte Souverdn be-
stimmt Art und Ma# der staatlichen Vorstrukfurierung
des Wirtschaftslebens. Jedoch: Ist es im Rechisstaat
nicht gerade die Aufgabe der Freiheitsrechie, den ein-
zelnen in der freien Entscheidung fiber die Art seiner
Erwerbstatigkeit zu schiitzen. Ohne einen entschei-
denden Blick auf diese freiheitsrechtliche Dimension
wiire die von Paul Kirchhof genannte Grundrechtfer-
tigung der Steuer im Steuerstaat geeignet, jeglichen
staatlichen Zugriff auf das individuell Erworbene zu
tragen, solange er nur auf dem Gedanken beruhi,
staafliche Investiionen zu finanzieren und gleich-
mifig alle Leistungsféhigen {rifft - durchaus keine
freiheitliche Vorstellung.

5 Dazu, dass bei sog. Cum-Ex-Geschiften die Kapitalertrag-
steuer ,aus technischen Griinden” mehrfach erstattet wer-
den konnte, etwa nur Frankfurter Allgemeine Zeitung
vom 22.3.2017, 16; vgl. auch Loritz, WM 2017, 309, 310:
zur ,,Mechanik' des deutschen Kapitalertragsteuerverfah-
rens”.

6 P, Kirchhof (FN 1), 5,

7 P. Kirchhof (EN 1), 6.
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2. Steuer als Wahrnehrmung von Biirger-
veraniwortung

Vor diesem Hintergrund scheint es sachgerechter, zur
Rechiferigung der Steuer dort anzusetzen, wo sie er-
hoben wird, beim Biirger. Stenern werden ohne unmit-
telbar korrespondierende Gegenleistung zur Finanzie-
rung der Aufgabenerfiillung des Staates im Interesse
der staaflichen Allgemeinheit erhoben. Dementspre-
chend ist das Steueraufkommen auch von der staatli-
chen Allgemeinheit zu finanzieren. Die Steuer wird so
zum Solidarbeitrag des Einzelnen zur Finanzierung
der Erfiillung der im demokratischen Verfahren be-
stimmten allgemeinen Staatsaufgaben,®

Der Biirger lebt in der grundgesetzlich verfassten staat-
lichen Gemeinschaft, ist Teil von ibr. Damit trifft ihn
auch eine Mitverantwortung fiir das Gelingen dieser
Gemeinschaft, d.h, fiir die allgemeine staatliche Aunf-
gabenerfiiltung. Diese Mitverantwortung wird zentral
durch die Steueizahlung wahrgenommen. 10 Sie endef,
wo die individuelle Freiheit beginnt. Damit wird die
Steuer zu dem, was sie aus der - im Rechisstaat maB-
geblichen — Perspektive des Steuerpflichtigen ist, ein
intensiver Freiheitseingriff. In der Steuer korrespondie-
ren — im origindr rechisstaatlichen Sinne — Frefheit und
Verantwortung.

II1. Zuxr Zielrichtung des Steuereingrifis

1. Ansafz beim Entzug von Geldvermdgen

Paul Kirchhof verortet den Steuereingriff als Freiheits-
eingriff allgemein bei Art. 14 GG »Die Grundrechte
richten den Steuerzngriff auf das Eigentum aus. Steuer-
pilichtig ist der dank Eigentums Zahlungsféhige, {1
Die Grundrechte definieren in Art. 14 GG vor dem
Schutzbereich, den Schranken und den Schranken-
schranken einen Eingriffsbereich, der den Steuerein-
griff auf das Geldeigentum der Grundrechtsberechtig-
ten ausrichtet, die Grundrechisberechtigten in ihren
{ibrigen Grundrechten aber prinzipiell verschont. "1,
_Die Steuer fordert Geldzahlungen, belastet den Steu-
erpflichtigen also in seinem Geldvexmdgen oder in sei~
nem in Geld eintauschbaren Vermdgen. Beide Ver-
mogensarten sind gleichermafen [.. .] Eigentum, das
von Att. 14 GG geschiitztist. [...] Die Steuer verpflichtet
den Eigentiimer, nicht den Nichteigentiimer."12 ,Dem-
gegentiber sieht die Garantie der Berufsfretheit (Art. 12
GG)—jenseits einer herkémmlichen allgemeinen, fiir al-
le gleichen &ffentlichen Dienstleistungspflicht (Art. 14
Abs. 2 GG) - keine Arbeits- und Erwerbspflicht fiir den
Staat vor. Der Erwerbstitige muss nicht fiir den Staat ar-
beiten, sondem den Staat an seinem Erwerbserfolg ~
dem erworbenen Eigentum —teithaben lassen, Arbeitet
er nicht oder arbeitet er erfraglos, so enisteht keine
Steuerpflicht.”13

8 P, Kirchhof (FN 1), 6.
9 M. Jachmann, in: FS Reiss (2008), 339,
10 Dazu im einzelnen M. Jachmann, Nachhaltige Entwick-
lung und Steuern {2003}, 51 ££.
11 B Kirchhof (FN 1), 5.
12 P, Kirchhof (FN 1), 6.
13 P Kirchhof [FN 1), 5.
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,Die Stevern auf das Einkommen und den Umsatz be-
lasten nicht ein dem Eigentiimer schon auf Dauer zu-
georduetes, sondemn das soeben am Markt erworbene
Eigentum. Dieser Zugriff anf das durch Nutzung des
Markles soeben erworbene Eigentum oder den am
Markt soeben vollzogenen Tausch tifft eine sachlich
verniinftige Unterscheidung. Die Steuer verdrdngt
den Eigentiimer nicht aus einem ihm vertrauten Be-
stand, sondem formuliert die Bedingungen fiir das Ex-
zielen von Einkommen [...}. Der Stenerpflichtige 1dsst
sich in Kenntnis des EStGH [...] auf Erwerb [...] ein,
nimmt die Steuer als eine Marktbedingung seines
Wirtschaftens hin, Diese freiheiischonende At des
Steuerzugriffs ist einsichtig. "5

Diese Verortung des freiheitsgrundrechtlichen Schut-
zes vor dem staatlichen Steuerzugriff entscheidet we-
sentlich iiber die Beurteilung von Art und Intensitdt
des Zugriffs, Der Eigentumsschutz des Ast. 14 GG
steht von vorneherein unter dem Vorbehalt der Sozial-
bindung des Eigentums, die Paul Kirchhof sub specie
Steuer in einen Bereich vor den Grundrechtsschran-
ken verlagert.1®

Paul Kirchhof nennt damit inshesondere drei Spezifika |

des Bigentumsschutzes vor dem Steuereingriff:

(1) In Art 14 GG ist vor Schutzbereich und Schran-
ken ein Eingriffsbereich definiert, der den Steuer-
eingriff auf das Geldeigentum ausrichtet, die an-
deren Grundfreiheiten aber prinzipiell verschont.

(2} Die Teilhabe am Erwerbserfolg ist deshalb beson-
ders freibeitsschonend, weil nicht auf Dauer zuge-
ordnetes, sondem soeben am Markt erworbenes
Bigentum zugegriffen wird,

(3) Der Steuerstaat verlangt ,mur” Teilhabe am Er-
werbserfolg, hegriindet aber keine staatsniitzige
Erwerbspflicht,

Eine erste Analyse der drei genannien Thesen ergibt
Folgendes:

Zu (1): Allein aus Art. 14 GG erwdchst ein freiheits-
grundrechtlicher Schutz gegeniiber dem Steuerzu-
griff. Effektivitdt kann dieser Freiheitsgchutz aber
nicht erlangen, weil die Schrankenpriifung ins Leere
1auft, setzt sie doch erst nach erfolgter Rechtferigung
des Steuerzugriffs auf das eben Erworbene ein.

Die Frage, ob derjenige, der sein Grundeigentum zur
Eriragserzielung, insbesondere durch Vermietung
nutzt, in dieser von Art. 14 Abs. 1 GG geschiltzten Ei-
gentumsnuizung gerade durch die Einkommensteuer-
pflicht der Mietertrage beeintrachtigt ist, wird nicht ge-
stellt.’” Die Freiheit, ein Eigentumsobjekt zu nutzen,*®
impliziert auch die Freiheit zur ertragbringenden Anla-
ge.!® Die Verfligungsbefugnis des Eigentfiimers um-
fasst auch , die Freiheit, den Bigentumsgegenstand zu

14 Nicht Gegenstand der vorliegenden Ausfithrungen sind
Verbrauchsteuern, insbesondere die Umsatzsteuer. Zu de-
ren freiheitsgrundrechtlicher Relevanz vgl, etwa M. Jach-
mann, in: FS Reiss (2003), 339, 343 ff.

15 P Kirchhof (FN 1),61.

16 Demgegeniiber konkreter und freiheitschonender Seiler,
VVDStRL 75 {2016), 333, 353. ’

17 Dazu M. Jachmann, in: FS Reiss (2003), 339, 341 m.w.N,;
dies., Nachhaltige Entwicklung und Steuern (2003), 67 £
~ Zur Relevanz der genannten Frage im Kontext des sog.
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verduBern und aus seiner Vermietung den Ertrag zu
ziehen, der zur finanziellen Grundlage fiir eine eigen-
verantwortliche Lebensgestaltung beitrigt"”.2° Die Be-
steuerung der Ertrdge, die ein Steuverpflichtiger durch
den Einsatz seines Eigentums erzielt, greift in das Recht
zur Bigentumsnutzung ein. Belastet wird die Nutzung
vorhandenen Eigentums nach der Entscheidung des
Higentiimers und zu seinem Nutzen. Zielobjekt des
Steuerzugriffs ist die privainiitzige Ertragserzielung.
Erfolgt diese Ertragserzielung durch Einsatz von Eigen-
turn, so geht es primér nicht um das Eigentum als Er-
gebnis der eigenen Leistung, sondern um den Einsatz
des Eigentums fiir eine — ertragsorientierte ~ Leistung.
Der Zugrif auf das zu erwerbende Vermégen ist ledig-
lich die Folge der Beschrdnkung der Eigentumsnut-
zung fiir Zwecke des Erwerbs, Das individuell erworbe-
ne, einem einzelnen bereits zugeordnete Prvateigen-
tum wird gerade als Ergebnis der erfragsorientierten
Freiheitsausiibung besteuert.

Zu (2): Mit der Kategorie des soeben am Markt erwor-
benen Eigentums beschreibt Paul Kirchhof das letzte
reale Objekt des Steuerzugriffs, verkennt jedoch aus-
gehend davon die konkrete frefheitsgrundrechtliche
Ausrichtung des Steuereingriffs der Ertragsteuer als
Grundrechtseingriff, indem er die Tatbestidnde der Er-
tragsbestenerung ausblendet. Die EinkFommensieuer
belastet gezielt den Erwerb am Markt, sofern er in ei-
ner der in ihren Tatbestinden beschriebenen Art statt-

findet.

Der freiheitsgrundrechtlich relevante Steuereingriff
durch eine Ertragstener besteht im einzelnen tat-
bestandlichen Steuerzugriff auf eine erfragsorientierte
Eigentumsnutzung bzw. Arbeitsleistung, nicht nur in
der Begriindung einer abstrakien Geldschuld. Mit der
Besteuerung von Einkommen greift der Steuergesetz-
geber auf das Ergebnis der Einkommenserzielung zu.
Belastet wird der Steuerpflichtige, der in der tatbe-
standlich vorgegebenen Weise durch wirischaftliche
Eriragserzielung am Markt Einkommen erwirtschaftet,
Die geltende Besteuerung von Einkommen ist Brtrags-
besteuerung im Sinne einer steuerlichen Abschépfung
des Frgebnisses wirtschaftlicher Ertragserzielung am
Markt, '

Belastungsgrund der Einkommensteuer ist das Erzielen
konkreter Einkiinfte. Die Erwerbshandlung bestimmt
den Steuertathestand. Zwar wird die Steuerschuld
nach MaBgabe der Einkiinfte, d.h. des Ergebnisses von
Erwerbstétigkeit verschiedener Art berechnet. Durch
das zu versteuernde Einkommen wird die fiir die
gleichheitsrechtliche Rechtfertigung der Einkommen-
steuer maBgeblich Leistungsféhigkeitssteigerung des
Steuerpflichtigen abgebildet. Jedoch bestimmen sich
Steuerbarkeit wie Steuerfreiheit von Einnahmen allein
nach deren Herkunit,

Erdrosselungsverbots sogleich IIT.2,

18 BVerlG v. 14.2,1989 ~ 1 BvR 308, 336, 356/88, BVerfGE
79, 292, 304; v. 5.2.2002 ~ 2 BvR 305, 348/93, BVerfGE 105,
1%, 30; v, 7.12.2004 — 1 BvR 1804/03, BVerfGE 112, 93, 107.
Vgl. Depenheuer, Handbuch der Grundrechte (2013},
Bd. V, § 111, Rn. 56 m.w.N,

18 Vgl auch P. Kirchhof, in: HSIR V, 3. Aufl. (2007%), § 118
Rn, 117.

20 BVerfG v, 14.2.1985 — 1 BvR 308, 336, 356/88, BVeriGE

79, 292, 304.
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Der Einkommensteuertatbestand setzt Zielgerichtet-
heit voraus, Der blofile Vermgenszuwachs begriindet
noch keine Einkommensteuerbarkeit, Die Einkommen-
steuer greift zu, weil die tatbestandlich beschriebene
Att von Austibung wirtschaftlicher Freiheit erfolgreich
war - nicht etwa nur, weil der Steuerpilichtige sich be-
tétigt hat. Sie belastet die Effektivitdt wirtschaftlichen
Handelns und damit die Freiheit wirischaftlicher Er-
tragserzielung. Aus freiheitsgrundrechtlicher Sicht ist
steuerliches Eingriffsziel die privatwirtschaffliche Er-
iragserzielung, nicht das gerade Erlangthaben von
Geld. Der freiheitsgrundrechflich relevante Steuerein-
griff durch eine Eriragsteuer besteht also im einzelnen
tatbestandlichen Steuerzugriff auf eine ertragsorien-
tierte Eigentumsnuizung bzw. Arbeitsleistung, nicht
erst in der Begriindung einer abstrakten Geldschuld.

Zu (3): Die Botschaft an den Biirger lautet: Du brauchst
nicht arbeiten, aber wenn du es tust, gehért ein Teil
des Verdienten dem Staat — oder inhaltsgleich; Du ar-
beitest einen Teil deiner erwerbswirischaftlich genutz-
ten Arbeitszeit fiir den Staat und der Staat entscheidet
auch, wie lang, Damit beeinirdchtigt aber efwa die
Lohnstener gerade die Freiheit, eigenniitzig zu arbei-
ten,

2. Ausatz beim Steuertathestand als Eingriffs-
grundlage

Ausgangspunkt eines unmittelbaren, nicht durch
Art.3 Abs.1 GG venmiltelten freiheitsgrundrecht-
lichen Schutzes vor {ibermé&Bigen steuerlichen Belas-
tungswirkungen ist der durch sie bewirkte Grund-
rechtseingriff; der Steuereingriff erfihit seine konkrete
Gestalt im Steuertatbestand. Die Steuerwiirdigkeits-
entscheidung des Gesetzgebers orentiert sich mal-
geblich nicht an der abstrakten Hohe des einem Steu-
erpflichtigen zuflieBenden oder in seinem Bestand
vorhandenen Vermégens. Sie stellf auf die Grundlage
dieses Zuflusses oder Bestandes ab. Hieran ist auch
der freiheitsgrundrechtliche Schutz vor dem Steuer-
zugriff auszurichten. Entscheidend ist insoweit etwa,
inwieweit eine durch Art. 14 GG geschiitzte Art der

21 S.o.1IL1.

22 In standiger Formel des BVerG erfasst der Tatbestand
.Beruf” die Erwerbstatigkeit, die der Schaffung und Er-
haltung der Lebensgrundlage dient, BVerfG v. 11.6.1958
— 1 BvR 506/56, BVerfGE 7, 377, 397 ff,; v. 17.2,1998 - 1
BvE 1/81, BVerfGE 97, 228; v. 26.6,2002 ~ 1 BvR 1428/91,
BVerfGE 105, 252. Vgl. auch BVerfG v. 16.3.1971 — 1 BvR
52/66, BVeriGE 30, 292, 334: ,Das Grundrecht der Berufs-
freiheit ist also in erster Linie personlichkeitsbezogen. Es
konkretisiert das Grondrecht auf freie Entfaltong der Per-
sonlichkeit im Bereich der individuellen Leistung und
Existenzerhaltung” (wortgleich bei BVerfG v, 12.6.1990 -
1 BvR 355/86, BVerfiGE 82, 209, 223 und v. 5.5.1987 -~ 1
BvR 981/81, BVerfGE 75, 284, 292); BVerIG v. 7.2.1990 - 1
BvR 26/84, BVerfGE 81, 242, 254: ,Berufliche Tétigkei,
fiir die Art. 12 Abs. 1 GG den erforderlichen Freiraum ge-
wahrleistet, dient nicht nur der personalen Entfaltung
des arbeitenden Menschen in der Gesellschaft, den meis-
ten Birgern gewahrleistet sie vor allem die Moglichkeit,
sich eine wirischaftliche Grundlage ihrer Existenz zu
schaffen.”

23 Vgl. Peine, Handbuch der Grundrechte (2009), Bd. IL
§ 57, R, B8, 25.: ,Schutzbereich und Eingriff [...] sind auf-
einander bezogen. Der Eingriff setzt logisch-begrifflich
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Freiheitsbetatigung Steuergegenstand ist und so durch
die Besteuerung beschrénkt wird.2! Gerade mit Blick
auf die Analyse von Paul Kirchhofs o.g. These (3) wird
die Problematik der Annahme deutlich, der Arbeitneh-
mer werde allein in der Freiheit begrenszt, das gerade
bekommene Geld behalten zu diirfen. Wird doch ver-
kannt, dass der Arbeitmehmer dieses Geld in der durch
das EStG festgelegten Hohe gerade deshalb abgeben
muss, weil er es als Arbeilnehmer i.5S.v. § 19 ESIG ver-
dient hat. Hatie er es geschenkt bekommen, gébe es
den Zugriff der Einkommensteuer nicht; ein etwaiger
Eingriff in Gestalt der Schenkungsteuer vollzége sich
nach anderen Regeln.

Art. 12 GG gewdhrleistet nun aber nicht nur die Frei-
heit, sich beruflich zu betdtigen, sondern gerade auch,
dies entgeltlich zu tun. Im Rahmen von Art. 12 Abs. 1
GG lassen sich Berufsausiibung und Erwerb nicht
trennen.22 Entsprechend ist auch der Eingriff in Art. 12
GG zu beurteilen.23 Der Stenergesetzgeber, der das
wirtschaftliche Ergebnis der Tatigkeit abschpft, greift
auch in die Freiheit zur Berufsauslibung ein. So wird
der Betrieb eines Gewerbes erschwert, indem er mit
Einkommensteuer auf die Erfrdge belastet wird,24 So-
weit es dabei ausschliefilich um die Abschépfung von
Eritdgen der gewerblichen Tdtigkeit gehf, liegt ein
Eingriff in die Freiheit der Gewerbeauslibung jeden-
falls dann vor, wenn Erirdge entzogen werden, deren
Verwendung fiir die Fortfiihrung der gewerblichen T&-
tigkeit erforderlich oder hierfiir vorgesehen sind. Denn
die Berufsfreiheit dient gerade der Exzielung von Ein-
nahmen zur Schaffung einer wirtschaftlichen Basis der
eigenverantwortlichen Lebensfithrung.2> Der berufli-
chen bzw. gewerblichen Titigkeit sind auch die erziel-
ten Einnahmen zuzuordnen.?8

Freilich entspricht es fraditioneller Lehre, freiheifs-
beeintrichtigende Geseize nur dann an Att. 12 Abs. 1
GG zumessen, wenn sie ,infolge ihrer Gestaliung in ei-
nem engen Zusammenhang mit der Ausiibung eines
Berufs stéhen und - objektiv - eine berufsregelnde Ten-
denz deutlich erkennen lassen”.2? Hieran soll es — vor-
behaltlich der Falle einer Erdrosselung - bei allgemei-
nen Steuergesetzen, insbesondere auch des Einkom-

den Schuizbereich voraus.”

24 Vgl. auch Papier, in: Maunz/Diirig, GG, Art. 14, Rn. 169;
Weber/Crezelius, in: GS Klein (1977), 542, 550; Boden-
heim, Der Zweck der Steuer {1979), 284 £.

25 Vgl, insbes. Papier, in: HVerR, 2.Aufl. (1994), §18
Ru. 100. Vgl. auch P, Kirchhof, HSIR, 3. Aufl, (2007), Bd. V,
§ 118, Rn. 147, der anerkennt, dass das die Einkommen-
steuer als Erwerbsbedingung ein Teil der objektiven Be-
rufsordnung und damit einen Eingriff in die individuelle
Erwerbsfreiheit und ihren Erfolg darstelit und die Berufs-
ausiibung insoweit dem Schutz des Art. 12 Abs, 1 GG un-
terfallt.

26 Vgl Amndt/Schumacher, AGR 118 (1993), 513, 582; Scholz,
in: Maunz/Diirig, GG, Att. 12, Rn, 426. — Wenn P: Kirchhof
{FN 1), 5f, Okonomische Freiheiten der Stever als ko-
nomischem Staatseingriff zuginglich erachtet, ware auch
Art. 12 GG hierzu zu zdhlen.

27 BVerfG v 30.10.1961 — 1 BvR 833/59, BVerfGE 13, 181,
186; v, 22.3.1963 -~ 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147, 162; v.
12.10,1976 — 1 BvR 187/73, BVerfGE 42, 374, 384f; v.
11.10.1977 —~ 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75, 428/75, BVer{GE
47, 1, 21; v. 29.11.1989 — 1 BvR 1402, 1528/87, BVerfGE

81, 108, 121; v. 8.4.1997 ~ 1 BvR 48/94, BVer{GE 95, 267,
302,
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mensteuerrechis,?® ,in aller Regel” fehlen. Begrindet
wird dies damit, dass diese ,Normen mif einem unspe-
zifischen Adressaienkreis ohne unmittelbare Bezie-
hung zu einem Bernf an generelle Merkmale wie Ge-
winn, Erfrag, Umsatz oder Vermégen" ankniipfen® -
jedoch: was trifft den Kern einer Berufsausiibung mehr
als der Teilentzug ihrer Entgeltlichkeit.

MaBgeblich abzustellen ist auch sub specie Axt. 12
GG auf den sozialen Sinn einer eingreifenden MaB-
nahme. Insoweit weist der Stenerzugriff auf die Ein-
nahmeerzielung via Berufsausiibung durchaus eine
objektiv berufsregelnde Tendenz auf, erfahrt die Be-
mufsausiibung doch in dem durch sie erzielten Ein-
kommen — neben der beruflichen Entfaltung ~ ihren
wesentlichen Sinn. Gerade dieses Einkommen wird

zumn Teil abgeschépft. Wollte man nicht folgen, wére’

der Steuereingriff in die Entgeltlichkeit der Berufsaus-
iibung an Art. 2 Abs. 1 GG zu messen, dies bei glei-
chem Schutzniveau.3®

Eist wenn der Erirag der individuellen Berufsausiibung
(Art, 2 Abs, 1, 12 GG) oder der Nutzung von Grund-
eigentum zur Vermietung (Art, 14 GG) in einem Mafle
weggesteuert wiirde, dass die jeweilige steuerbare Téd-
tigkeit wirtschaftlich sinnlos und die steuesliche Belas-
tungswirkung erdrosseln wiirde,3! gdbe es auch nach
dem traditionell allgemein anerkannten Erdrosselungs-
verbot ein — zwangsldufig freiheitrechtlich fundiertes -
Korrektiv, d.h. effektiven Freiheitsschutz gegentiber ¢i-
ner Einzelsteuer. Systematisch mdglich scheint dies
aber nur auf Basis eines entsprechenden Grundrechis-
eingriffs,32 der ohne Blick auf die steuerbare Handlung
und damit den Steuertatbestand nicht auskommt.3?

Jede an eine Berufstdtigkeit ankuiipfende Abhgabe-
pflicht tangiert danach die Freiheit der Berufsaus-
iibung in belastender Weise und stellt so einen Ein-
guiff in das Grundrecht des Art. 12 Abs. 1 GG dar.3
Griinde dafiir, warum diese allgemeinen Grundsétze
der Grundrechisdogmatik fir Art. 12 GG nicht gelten
sollten, sind nicht ersichtlich,35 Im Ubrigen weist, so-
weit Steuergegenstand die Einnahmeerzielung via Be-
rufsausitbung ist, der Steuerzugriff durchaus eine ob-
jektiv berufsregelnde Tendenz auf.3%

28 BVerfG v. 11.10,1977 - 1 BvR 343/73, 83/74, 183775,
428/75, BVerfGE 47, 1, 21£; v. 29.11,1989 - 1 BvR 1402,
1528/87, BVerfGE 81, 108, 121.

29 BVerfG v. 11.10,1977 — 1 BvR 343/73, 83/74, 183/75,
428/75, BVeriGE 47, 1, 21 £,

30 Kammererin v. Mitnch/Kunig, GGK, 6. Anil. (2012}, Rz. 48

zu ATt 12. Zum gleichen Schufznivean von Art, 14 GG

und Art. 2 Abs. 1 GG im Steuerverfassungsrecht BVeriG

v. 18.1.2006 — 2 BvR 2194798, BVerfGE 115, 97, 1141, v

15.1.2014 - 1 BvR 1656/09, BVerfGE 135, 126, 141; v.

522002 — 2 ByR 348/93, BVerfGE 105, 17, 32; Seiler,

VVDSHRL 75 (2016), 333, 344 m.w.N,; zur parallelen Funk-

tion von Art. 2 Abs. 1, 12 und 14 GG als Schutz vor dem

staatlichen Zugriff auf eigenes Wirischaften und als

Schutz der Grundlagen einer freiheitlichen Wirtschafts-

ordming ders., aa0,, 351 £,

Vgl. dazu BVerG v. 24.7.1962 ~ 2 Bvl. 15/61, 2 BvL 16/61,

BVerGE 14, 221, 241; v. 8,3,1983 — 2 BvL 27/81, BVerfGE

63, 312, 327%; v. 22.3.1983 - 2 BVR 475/78, BVeriGE 63, 343,

‘368; v. 15.5.1084 — 1 BvR 464/81, 1-BvR 427/82; 1 BvR

440/82, 1 ByR 605/81, BVerfGE 67, 70, 88; v. 28.11.1984 ~

1 BvR 1157%/82, BVeriGE 68, 287, 310 {,; M. Jachmann, Ver-

fassungsrechtliche Grenzen der Bestenerung (1996), 35,

3
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iV. Zum Erivag der freifieiisrechilichen
Konkrefisierung des Steuereingriiis

1. Origindrer freiheitsgrundrechilicher Schutz
gegeniiber dem Stenereingrifi

Zu fragen bleibt, welchen Nutzen die Diskussion der
grundsitzlichen Stenerrechtfertigung und des konkre-
ten Ansatzes des Steuereingriffs als Freiheiiseingriff
hat,

Zunéchst spiegelt es ein grundsdtzlich verschiedenes
Staatsverstdndnis wieder, ob man mit Poul Kirchhof
den freiheitsgewdhrenden Staat als der Freihéitsaus-
{ibung des einzelnen vorgreiflich sieht oder beim
rechisstaatlichen Freiheitsverteilungsprinzip bleibt,
wonach sich der Biirger fiir eine Freiheitsansiibung im
Ansatz nicht zu rechifertigen bat, jedoch der Staat fiir
jeden einzelnen Freiheitseingriff,

Greift der freiheitsgrundrechtliche Schutz vor Besteue-
rung — abgesehen von einem Erdrosselungsverbot der
Einzelsteuers? — effektiv nicht, bleibt es beim allein
gleichheitsrechtlichen, Danach darf die Belastung
durch eine Einzelsteuer wie auch die Gesamtsteuerlast
des einzelnen beliebig hoch sein, sofern der Steuerge-
setzgeber nur die Belastungsgrundentscheidung des
einzelnen Steuergesetzes folgerichtig fortfithrt. Eine
Kontrolle am MaBstab der Frefheitsgrundrechie findet
weder hinsichtlich der Belastungsgrundentscheidung
noch hinsichtlich der Hohe der Belastung des Einzel-
nen durch den Zugriff verschiedener Steuerarten statt.
Gerade die Gesamtbelastung solite jedoch in Zeiten ei-
pes zunehmenden Rufs nach Umverteilung via Steuer
in den Blick riicken. Das von Paul Kirchhof gezeichnete
Bild des gerechten Steuerstaats kann einem nahezu un-
begrenzten Steuerzugriff auf das (Geld-)Eigentum den
Weg bereiten.

Die entscheidende Frage ist: Bedarf es eines Korrek-
tivs? Paul Kirchhof ist im wohlverstandensten Wort-
sinn Aristokrat, der in der Dimension einer emnsichti-
gen Art des Steuerzugriffs denkt. Hier bedarf es
keines Schutzes des erwerbswirtschaftliich Arbeiten-
den vor einer iiberméBigen Steuerlast gerade im Zu-
sammenwirken mehrerer Steuerarten, Wer jedoch in

54 fi.; dies., int FS Schiedenmair (2001), 391, 396 m.w.N.

32 Dazn, dass die Annahme, eine nicht iiberméaBige Belas-
tung lasse die Eigentumsgarantie grundsdtzlich unbe-
rithet, die Frage nach der tatbestandlichen Zuordnung
der Zahlungsptlicht zum einschldgigen Freiheitsrecht mit
der Folgefrage der Verletzung vermischt, stv. Seiler,
VVDSHRL 75 (2016), 333, 340 FIN 24 m.w.N.

33 Vagl. dazu weitet VL1,

34 Vgl zur Sozialversicherungsbeitragspflicht des Arbeit-
gebers Papier/Méller, SGb.1998, 337, 338, Zux Ablehnung
des Erfordernisses einer berufsregelnden Tendenz auch
BVerwGE 87, 37, 43f.; Eckhoff, Der Grundrechiseingriff
(1992), 192 f, Zur Einordnung der Vergniigungssteuer
fiir Spielautomaten als Berufsausiibungsregelung zu Las~
ten der Automatenaufsteller BVerfG v. 1,3,1997 — 2 BvR
1599/89, 2 BvR 1714/92, 2 BvR 1508/95, NVwZ 1997, 573,
574 1.

35 Diese Finalitit bei Att. 12 GG grundsétzlich in Frage stel-
lend: Eckhoff, Der Grundrechtseingriff (1992), 186, 192 ff,

36 Wollte man diese berufsregelnde Tendenz verlangen, im .

Steuereingriff aber nicht sehen, wére Art.2 Abs.1 GG
mit gleichem Schutzniveau einschldgig, s.o. .2,
37 Dazu oben L2, a.E.
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der aktuellen politischen Diskussion, gepragt vom Ruf
nach mehr Staatsausgaben, weniger Vertrauen in eine
selbst auferlegte Zurlickhaliung des ,einsichtigen”
Steuerstaates hat und gerade in dem eingriffsintensi-
ven Bereich der Besteuerung Wert auf rechisstaath-
chen Fretheitsschuotz legt, sollte letzteren nicht global
formal abtun, sondern die einzelnen Steuertatbestdn-
de darauf {iberpriifen, in welche Freiheitsgrundrechte
sie eingreifen und in welchem Mafe,

Ist eine eriragsteuerliche Belastungswirkung im dar-
gelegien Sinn als Eingriff in Art, 12 (Art, 2 Abs, 1) bzw.
14 GG fassbar, so ist nach dessen VerhaltnismaBigkeit
zu fragen. Eignung und Erforderlichkeit der Steuerer-
hebung fiir die staatliche Einnahmeerzielung kénnen
grundsétzlich bejaht werden, Dies entbindet jedoch
nicht von einer auf den einzelnen Steuerzugriff bezo-
genen Angemessenheitspriifung,®® Diese Angemes-
senheitspriifung ist an der Eingriffsintensitat der Steu-
er auszurichten. Die Steuerhohe ist in der Relation zux
jewelligen Freiheitsbeeintrchtigung zu betrachten.
Die Unangemessenheit eines Steuereingriffs kann sich
allein aus dessen Art bzw. Intensitdt im Vergleich zum
konstanten Einnahmeerzielungszweck ergeben.

Prototypisch filr einen unangemessenen Steuereingriff
ist die erdrosselnde Belastungswirkung.3® Die steuer-
liche Abschépfung von Erirdgen aus einer Freiheits-
betdtigung, welche durch Art, 12, 14 GG gerade auch
hinsichtlich ihrer Entgeltlichkeit geschiitzt ist, ist
jedenfalls dann unangemessen, wenn durch sie die
TFreiheitsausiibung wirtschafflich sinnlos wird. Einer ex-
drosselnden Steuer steht in ihrer freiheitsvernichten-
den Wirkung die konfiskatorische Steuer nahe. Diese
kniipft an einen Eigentumsbestand an und kann nicht
aus den Ertrigen hieraus finanziert werden. Ihre Ver-
fassungswidrigkeit ergibt sich aus Art. 14 Abs. 2 GG,
wonach der ,Gebrauch” des Eigentums dem Allge-
meinwohl dienen soll, Dies bedeutet zum einen, dass
die Fretheit zur Nutzung des Eigentums, die sog. Nut-
zungsgarantie, fiir Zwecke des Allgemeinwohls in ver-
hiltnismibiger Weise beschrénkt werden kann, Zum
anderen rechtfertigt Art. 14 Abs. 2 GG den Eingriff in
den Eigentumsbestand -gerade nicht. Ein solcher ist
grundsiitzlich nur in Gestalt der Enteignung gegen Ent-
schidigung vorgesehen, nicht aber auch fiir den Be-
reich der Inhalts- und Schrankenbestimmung. Verfas-
sungsrechtlich zuldssiger Besteuerungsgegenstand ist
nur die Ertragsfahigkeit des Eigentums. Diese zeigt
sich primér im tatsdchlich erzielten Ertrag. Soweit es an
einem solchen fehlt, konnte die Besteuerung auf den
typischerweise zu erzielenden Erirag zugreifen, Aus
verfassungsrechtlicher Sicht kann es insoweit allenfalls
eine Sollertragstener, keine Substanzsteuer geben.

38 Vgl. auch Seiler, VVDSIR 75 {(2016), 333, 353, der in den
Konsequenzen freilich sehr vage bleibt, reprasentativ fiir
die Gegenauffassung E Kirchhof, BB 2017, 662, 665
mw.N.

39 Dazu schon oben HI.2.

40 BVerfG v. 22.6,1995 ~ 2 BvL 37/91, BVerIGE 93, 121 Leit-
satz 3: ,Die Vermdgensteuer darf zu den librigen Steuemmn
auf den Ertrag nur hinzufreten, soweit die steuerliche Ge-
samtbelastung des Sollertrags bei typisierender Betrach-
tung von Einnahmen, abziehbaren Anfwendungen und
sonstigen Entlastungen in der Nihe efner hdlftigen Tei-
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Jenseits dessen stellt sich aber die Frage nach einer
freiheitsgrundrechilichen Deckelung der individuellen

Steuerlast.

2. Freiheitsgrundrechiliche Relevanz der Hohe der
{Gesami-)5teuerlast

Uber das Postulat des Zweiten Senats des BVer{G einer
anndhernd hélftigen Erfragsteilung zwischen Steuer-
pflichtigem und Fiskus?® scheint Gras gewachsen zu
sein, Der BFH hat diesem Grundsatz keine verbindliche
verfassungsrechiliche Obergrenze fir die Gesamt-
belastung mit der Einkommen- und Gewerbesteuex
entnommen.4! Der Erste Senat des BVerfG hat die Aus-
sagen des Beschlusses des Zweiten Senats auf das Zu-
sammentreffen von Vermdégensteuer und Einkommen-
steuer beschrankt und so deutlich abgeschwicht.4?

Erkennt man jedoch an, dass die Eriragsteuerbelastung
einer im Steuertatbestand vorgezeichneten steuer-
baren Handlung einen Eingriff in das Freiheitsgrund-
recht darstellf, in dessen Schutzbereich die steuerbare
Handlung f4llt, ist auch der Weg frei fiir eine Begren-
zung der Steuer der Hohe nach, wobei nach allgemei-
nen Grundsédtzen gleichgerichtete Steuerbelastungen
zu addieren sind.43 Die an den Frejheitsgrundrechten
zut messende Steuerbelastung bestimmt sich danach,
inwieweit der Biirger die Ertrdge aus einer bestimmten
privatwirtschafilichen Tétigkeit fiir die Zahlung von
Steuern verwenden muss, die gerade wegen dieser Be-
tatigung anfallen.

Die Addition der Belastungswirkungen verschiedener
Steuern als Addition von Grundrechtseingriffen ist ge-
boten, soweit die Belastungswirkungen der jeweiligen
Steuern im Hinblick auf einen bestimmten verfas-
sungsrechtlichen MaBstab denselben sozialen Belas-
tungssinn haben und damit gleichgerichtet in dassel-
be Freiheitsgrundrecht eingreifen. 44

Eine Addition der Belastungswirkungen verschiede-
ner Steuern beeinflusst zum einen insoweit die Be-
stenerungsgleichheit, als die Summe aller zu addie-
renden Steuerbelastungen eines Steuerpflichtigen in
Relation zur gleichgerichteten Belastung anderer
Steuerpflichtiger zu setzen ist. Zum anderen wéren,
soweit vorhanden, die Belastungswirkungen verschie-
dener — sub specie grundrechilicher Fretheitsschutz —
gleichgerichteter Stenern fiir die Priifung der Verhilt-
nisméRigkeit der steuergesétzlichen Freiheitsbeein-
trichtigung zu addieren.

Die Addition der Belastungswirkungen verschiedener
Steuern bedeutet eine Addition von Grundrechtsein-
griffen. Ist efne ertragsteuerliche Belastungswirkung
als Eingriff in Art. 12 bzw. 14 GG fassbar, so ist nach
dessen VerhdltnismaBigkeit zu fragen. Die Frage nach

Jung zwischen privater und dffentlicher Hand verbleibt”.

41 BFH v, 12.8.1999 — XI R 77/97, BStBL II 1999, 771, BFHE
189, 413; anders M. Jachmann, DStIG 26 {2002), 185,
203 ff.

42 BVerfG v, 18.1.2006 — 2 BvR 2194/99, BVerfGE 115, 97.

43 Zur Kumulation von Steuereingriffen eingehend M. Jach-
mann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern (2003),
75 f.; dies., in: FS Schiedermair (2001), 391, 399 ff. m.w.N,;
Seiler, VVDSIRL 75 (2016}, 333, 362 f.

44 Vgl. Liicke, DVBL 2001, 1469, 1475,
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einer freiheitsgrundrechilichen Deckelung der indivi-
duellen Sieuerlast jenseiis des durch Erdrosselung
und Konfiskation abgestéckien Bereichs filhit zu
Art, 14 Abs. 2 Saiz2 GG4° wonach Eigentumsge-
brauch und Allgemeinwohl in angemessenen Aus-
gleich zu bringen sind. Einen Mafstab fiir die Wertig-
keit von Eigentumsgebrauch und Allgemeinwohl im
Rahmen der gebotenen Abwdgung liefert Art 14
Abs, 2 Satz 2 GG zunéchsi nichi. Insoweit erlangt das
Subsidiaritdisprinzip zugunsten eines Primats der in-
dividuellen Selbstveraniwortung bzw. Privatinitiative
enischeidende Bedeutung.46 Es fithit zu einem abs-
wwalden Vomrang der Privainiitzigkeit des Eigentums
vor einer Verwendung zur Finanzierung staatlichen
Handelns. Dieser Vorrang der Privatniitzigkeit privai-
wirtschaitlichen Handelns gili aber nicht nur fir die
eriragsorientierte Eigentumsnuizung. Er erfasst in
gleicher Weise die erwerbende Berufsausiibung.*? Ist
Leistungseigentum primér privainiitzig, dann notwen-
dig auch seine Erzielung.48

Relevant wiirde dies insbesondere fiir die Beurteilung
von — ggf. neu einzufithrenden ~ Sollerfragsteuernt®
die zur entsprechenden Eriragsteuerbelastung zu ad-
dieren wéren5°, '

V. Die Freiheit gegeniiber dem ,schlechfen”

Steuergeseiz i
Paul Kirchhof stellt treffend klar, dass dann, wenn das
Steuergesetz Gestaltungsoptionen anbietet, an feh-
lender Folgerichtigkeit oder Formulierungsméngeln
leidet, es legal ist, diese zur Verringerung der indivi-
duellen Steuerschuld zu nutzen5! ,Es gilt das im Ge-

45 Vgl BVerfG v. 22.6.1995 -2 BvL 37/91, BStBL. II 1995, 655,
661.

46 Vgl stv. Seer, FR 1999, 1280, 1284 ff,; Bulzer, Stuw 1999,
227, 241; M. Jachmann, StuW 1996, 97, 104.

47 Vg, allg. zur parallelen Bewertung der Beschrankbarkeit
der Rechte aus Art, 12 und 14 GG BVerfG v 29.11.1967 —
1 ByR 175/66, BVeriGE 22, 380, 386 f.; BVerfG v. 1.3.1979
— 1 ByR 532, 533/77, 419/78 und 1 BvL 21/78, BVeriGE
50, 290, 334 f.; BVerfG v. 17.2.1998 - 1 BvF 1/91, DVBL
1998, 394, 397; Depenheuer in V. Mangoldt/Klein/Starck
(Hrsg.), Das Bonner Grundgesetz, Bd. I, 6. Aufl, (2010),
Att. 14 GGRz. 99,

48 Zur Parallele der VerhaltnismaBigkeitsprifung von Ein-
griffen in die Freiheit der Berufsausiibung (Art. 12 Abs. 1
GG) und der Eigentumsnutzung (Art. 14 Abs, 1 GG) im
Rahmen der Sozialversicherung vgl. auch GaBner/Diirsch-
ke, SGb 1998, 621, 626. Zur konkreten Gestalt dieser
VerhiltnismaBigkeitsprifung ausgehend vom Primat der
Privatniitzigkeit wirtschaftlicher Ertragserzielung im Rah-
men von Att. 12 und 14 GG M. Jachmann, Nachhaltige
Entwicklung und Steuemn (2003), 72 ff.; dies. in: FS Reiss
(2003), 339, 3551f; dies. in: FS Schiedermair (2001), 391,
399 f. m.w.N.; dies., StuW 1996, 97, 103 1.

49 Zur Einordnung der Grundsteuer als Solleriragsteuer
BVeriG v. 6.12.1983 — 2 BvR 1275/79, BVeriGE 65, 325,
BStBL. II 1984, 72, Rn. 88; Seer, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 22. Aufl, (2015), § 16, Rn. 1; P. Kirchhof in HSIR,
Bd. V, 3. Aufl. (2007), § 118, Rn. 237 ff. Wemnsmann, in:
Hiibschrann/Hepp/Spitaler, §3 AO, Rn.384; Birk/De-
sens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl. (2015), Rn. 80 — zur Ein-
ordnung-der Vermdgensteuer als Sollertragsteuer'BVeriG
v. 22.6.1995, 2 BvL 37/91, BVeriGE 93, 121, Vermdgen-
steuer; P Kirchhof, in HSR, Bd. V, 3. Aufl, (2007), § 118,
Rn.237ff; Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22, Aufl.
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setzblatt verkiindete Wort”.52 Allerdings etreiche die
Steuergestaltung eine Ungleichheit vor dem Geseiz.
Keine Frage, Aufgabe des Gesetzgebers wire es, den
Gestaltungsraum der Steuerplanung gleichheits-
gerecht zu verengen. Jedoch: Diese Aufgabe folgt
schon aus der Wesentlichkeitstheorie in ihrer Adres-
sierung an den Steuergeseizgeber,5? die Vorausset-
zungen der Besteuerung im Sinne einer mdglichst
konkreten Vorzeichnung des Steuereingriffs, d.h. der
TatbestandsmaBigkeit der Besteuverung exaki vor-
zugeben.5¢ Was aber, wenn der Steuergeseizgeber
dabei versagit? Kann es eine sanktionierbare mora-
lische Verpflichtung der Steuerpflichtigen geben, das
Geselz nicht ,beim Wort" zu nehmen, am auf eigene
Kosten dem Steuerstaat das an Erirag zu sichern, was
der Steuergesetzgeber tatbestandlich einzufangen
nicht in der Lage war? Also eine Besteuerung nach
Moral statt nach Gesetz? — im Rechisstaat nicht.55

Sicherlich kann formale Rechisgestaliung materielle
Belastungsunterschiede nicht rechifertigen,56 FHier fin-
det insbesondere § 42 AO seine Rechtfertigung. Wer
aber ein im Tatbestand misslungenes Steuergesetz an-
wendet, umgeht es nicht.5? Angesichts der aktuellen
steuerpolitischen Diskussion®® und zunehmenden
Zweifeln an der juristischen Qualitét von Steuergeset-
zen59 wird man aber die Frage stellen miissen, ob der
Steuerpflichtige, der einen inhaltlichen bzw. tech-
nischen Fehler der Stenergesetze erkennt, diesen kor-
rigieren muss. In der steuerpolitischen Diskussion zu
Cum-Cum-Geschéften wird etwa gefragt: ,Darf eine
Bank alles tun, was legal isi?”.6° Nimmt man die rechts-
staatliche Fundierung des Steuergesetzes ernst, kann
die Antwort nur ,ja” lauten, Exekutive und Judikative

(2015), §3, Ru.62; dies., in: Herrmann/Heuer/Raupach,
Einfithning zum EStG, Rn. 1; Tipke, Die Steuerrechtsord-
nung;, 2. Aufl. (2003), Bd. II, 917, 961; Seer; in: Tipke/Lang,
Stenerrecht, 22. Aufl, (2015), § 16, Rn. 1; Wemnsmann, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, §3 AO, Rn.378; Birk/De-
sens/Tappe, Steuerrecht, 18. Aufl, (2015), Rn. 78; a.A, Birk,
DStIG 22 (1999), 16 (wegen Rechtfertignng durch Leis-
tungsfahigkeitsprinzip eine Substanzsteuer).

50 M. Jachmann, Nachhaltige Entwicklung und Steuern
(2003), 75 1., 165 ff.

51 P, Kirchhof (FN 1), 12.

52 P. Kirchhof (FN 1), 8; speziell zur aktuellen Thematik der
Cum-Ex-Verfahren Klein, BB 2016, 2006, 2007 ff.

53 Dazu P. Kirchhof (EN 1), 8 m.w.N. zur Rspr. des BVerfG in
FN22.

54 Zur mdglichen Delegation von Details P Kirchhof (FN 1),
10. Aus rechtsstaatlicher Sicht muss der Steuertatbestand
— auch in Gestalt eines nur materiellen Gesetzes —~ jedoch
den einzelnen Stenereingriff exakt vorzeichnen.

55 Vgl. auch Spilker, FR 2017, 138, 148. )

56 P. Kirchhof (FN 1), 12 mit umfassenden Nachweisen zur
Rspr. des BVerfG in FN 79. .

57 Vgl. zu Cum-Cum- und Cum-Ex-Geschaften Spilker, FR
2017, 138, 145,

58 Vgl etwa die Postulate einer sog. Reichen Steuer (vgl. Bei-
trige in Vierteljahrshefte zur Wirtschaftsforschung 2013,
Heft 1, ,Hoéhere ,Reichensteneém”; Méglichkeiten und
Grenzen"”), einer mehr umverteilenden Erbschaftsteuer
(so auch Wartenburger, MittBayNot 2017, 220), oder dem
Abzugsverbot fiir Managergehalter {Nachweise bei Hey/
Hey, FR 2017, 309 und Fleischer/Hupka, DB 2010, 601). __ .

59 Vgl. Prinz/v. Wolfersdorff, DB 2016, 5.

60 Handelsblatt vom 3.5.2016, 1.
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sind an das Gesetz gebunden (Art. 20 Abs. 3 GG). ,Sie
diirfen sich nicht als ,Reparaturgesetzgeber' verste-
hen,”6! um den Schaden des Fiskus aus mangelhaften
Steuergesetzen zl beseitigen.

Eriolgt die Steuergestaltung im Sinne eines Ausniit-
zens erkannter Fehler des Steuergesetzes beispielswei-
se zur Vermehrung des Erirags eines Uniernehmens,
unterfallt auch sie der uniernehmerischen Freiheit des
Art, 12 bzw. 14 GG, den wirtschaftlichen Erfolg des Un-
ternehmens zu optimieren, Im Rechissiaat ist die Frei-
heitsausiibung primér nicht rechifertigungsbediitftig,
findet Grenzen in der Freiheii der anderen sowie (v.a.
verfassungsrechilich fundierten) Belangen der All-
gemeinheit. Rechtfertigungsbediirftig ist der staatliche
Eingriff. Dieser Eingriff ist - als Steuereingriff - aus der
Mitverantwortung des Biirgers fiir die allgemeine staat-
liche Aufgabenerfiillung zu rechtfertigen®? und dabei
im Sinne der TatbestandsméBigkeit der Besteuerung
engmaschig konkret im Steuergesetz vorzuzeichnen
(Art. 20 Abs. 3 GG). Erlaubt das Steuergesetz fiir be-
stimmie Konstellationen — zumindest bei einer nach-
vollziehbaren Auslegung - eine mehrfache Erstatiung
eines nur einmal erhobenen Befrags - so beim unstrei-
tig moralisch hochst fragwiirdigen - Cum-Ex-Ge-
schéfté3 — bedarf es keiner Steuergestaltung, wenn der
Steuerpflichfige diese Méglichkeit nutzt.¢4 Vielmehr
wiére es Sache des Steuergesetzgebers, auf derartige
geseizliche Fehler — anders als bei den Cum-Ex-Ge-
schéften geschehen®5 —sofort zu reagieren.

VI. Der Blick nach vorn

In einer Zeif, in der viele Biirger - vielleicht zu Recht -
das Vertrauen in die Zuriickhaltung des Fiskus und in
die Qualitédt der Steuergesetze verloren haben, riickt
die rechtsstaatliche Qualitdt von Steuergesetzen als
Eingriffsgesetze wieder in den Blick.

So stellt sich die Frage nach verfassungsfesten Gren-
zen der steuerlichen Belastung des einzelnen. Solche
erwachsen — neben den Anforderungen der Besteue-
rungsgleichheit — aus' den Freiheitsgrundrechten, ins-
besondere Art, 12 und 14 GG. Zwar ist jede Steuer,

61 Spilker, FR 2017, 138; Klein, BB 2013, 1054, 1055; Pode-
wils/Zink, DStZ 2013, 177, 179; Englisch, Borsenzeitung
v. 11.2.2012, 13. Zur Rechtsprechung als Reparaturbeirieb
vgl. auch Reimer und Kriiger nachgewiesen bei Ebner/

*% Malzahn/Martinifu.a,, DStR-Beih. 2017, 77 Tagungs-
bericht zum 6. Steuerwissenschaftlichen Symposium beim
Bundesfinanzhof. °

62 S.0. VI.1.

63 Cum-Ex-Geschifte werden innerhalb der zwei Tage der

vom Kapitalmarkt tolerierten Erfillungsfrist abgewickelt,

indem Aktien vor dem Dividendenstichtag (mit Dividen-

denanspruch) verdufBlert, allerdings erst nach dem Divi-

dendenstichtag ohne Dividendenanspruch geliefert wer-

den. Der Verkdufer zahlt dem K&ufer eine sog.

Dividendenkompensation in Héhe der Nettodividende.

Beziiglich der Differenz zur Bruttodividende stellt die

deutsche Depotbank des Kaufers diesem eine Kapital-

ertragsteuerbescheinigung aus, da sie ihn bereits zum

Zeitpunkt der VerduBerung als wirtschaftlichen Eigentii-

mer/Anteilseigner betrachtet (§ 20 Abs. 5 EStGiVam. §39

Abs. 2 Nr, 1 Satz 1 AO), Am Ende reichen Verkaufer (ur-

spriinglicher Eigentiimer) der Akiien wie auch Kaufer

Jachmann-Michel, Die Freiheit vor dem Steuergesetz im Rechisstaat

StuW 3/2017%

egal wie hoch, geeignet und — bei unterstelltem Fi-
nanzbedarf des Staates — auch erforderlich fiir die
Finanzierung der allgemeinen staatlichen Aufgaben-
erfiillung. Dies entbindet jedoch nicht.von einer Ange-
messenheitsprifung der Hohe der Einzelsteuer sowie
—mnach Addition gleichgerichieter Steuereingriffe — der
Gesamisteuerlast. Eriragsteuern wie Solleriragsteuem
beeintrédchtigen die Freiheit zur wirtschaftlichen Er-
tragserzielung in Gestalt von individueller Atbeitsleis-
tung wie Eigeniumsnuizung. Der Staat hat bei derarti-
gen Steuereingriffen die Grenze der Angemessenheit
zu wahren, Konkvete Gestali erlangt diese Angemes-
senheitsprifung aus dem Vomang der Privamiitzigkeit
privatwirischaftlichen Handelns. In den Bliclk zu neh-
men ist dabei auch die steuerliche Gesamibelastung
einer Freiheitsausitbung zur Eriragserzielung in Ge-
stalt von Eriragsteuern wie Solleriragsteuern, Hier fin-
det auch Univerteilung via Steuer ihre Grenze.

Rechtsstaatliche Steuergesetzgebung hat als Rege-
lung eines intensiven Eingriffsrechts den Anforderun-
gen der TatbestandsmdBigkeit zu geniigen. Entspre-
chend muss sich der Steuergesetzgeber beim ,Wort"
nehmen lassen. Dies gilt auch fiir technisch mangel-

‘hafte Steuergesetze, insbesondere wenn sie eine sys-

temwidrige Inanspruchnahme von Steuervorteilen
gestatten. Es kommt nicht in Betracht, dass der Steuer-
geseizgeber, gefangen in der selbst geschaﬁenen
Uberkomphmerthelt der Steuergesetze, in politischer
oder fachlicher Uberforderung seine origindre Steue-
rungsaufgabe auf den ,moralisch richtig” handelnden
Steuerpflichtigen delegiert. Vielleicht ist angesichts
der ,Cum-Ex/Cum-Cum-Debatte” die Zeit gekom-
men, dass der Steuergesetzgeber endlich die politi-
sche Kraft findet, den langst iiberfalligen Kurs in Rich-
tung einfacher, handhabbarer Gesetze einzuschlagen.
Wenn sich der Steuerstaat trotz Jangjahriger Forderun-
gen von Wissenschaft und Praxis nach einfachen Steu-

- ergesetzen samt konkreter Gesetzesentwiirfe® weiter-

hin in der eigenen Kompliziertheit verstrickt, hat der
Steuerpflichtige dies nicht zu kompensieren. Im
rechisstaatlichen Steuerstaat gilt: Keine Steuer ohne
Gesetz und die Héhe der Steuer genau nach der ge-

setzlichen Vorgabe.

(neuer Eigentiimer) der Aktien die ihnen erteilten Steuer-
bescheinigungen beim Finanzamt ein und begehren die
Anrechnung bzw. Erstattung der Kapitalertragsteuer. Ein-
gehend zur streitigen Diskussion {ber die ,Legalitat”
von Cum-Ex-Geschdften pro: Spatscheck/Spilker, DB
2016, 2920; dies., DB 2017, 752, 753; contra: Eisgruber/
Spengel, DB 2017, 750, 751, jeweils m.w.N.

64 Schon der wissenschaftliche Diskurs Gber die ,Legalitat”
von Cum-Ex-Geschiften (vgl. Lorifz, WM 2017, 309
m.w.N.) zeigt, dass der Gesetzgeber hier keine klare Ge-
setzeslage geschaffen hat. Die dahingehende Auslegung,
dass die Beziige i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 4 EStG ein an-
derer als der Anteilseigner nach Abs. 5 erhdlt, da er sonst
Dividenden nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz1 EStG bezogen
hétte (Spatscheck/Spilker, DB 2017, 752, 753), ist jeden-
falls durchaus nachvollziehbar.

65 Dazu nur Spilker, FR 2017, 138, 145 m.w.N.

66 Einen ausfithtlichen Uberblick Giber die Reformvorschlige
geben Jachmann/Liebl, in Lademann, EStG, Einfithrung
EStG, Rn,1101ff,; Kuziiberblick bei Mellinghoff in
DSEIG 34 (2014), 1, 4 £,
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waltong, OECD, Paris

Prof. Dr. Liidicke

Wir haben zwei schr schone Vortrige zu dem spannungsreichen Thema
BEPS gchort, Ich danke Thnen, Herxr Pross, dafiir, dass Sie in engagierter
Weise die Position der OECD und der Staatengemeinschaft dargestellt
haben. Dazu gehért, und das ist in Threm Vorirag deutlich geworden,
ganz besonders auch der allgemein politische, tiber das Steuerrecht hi-
nausweisende Aspekt der international gefithrten BEPS-Debatte. Herr
Krebiih], Thnen danke ich zunichst und vor allem dafiir, dass Sie sich
heute Morgen vor weniger als zwei Stunden spontan bereit exklart ha-
ben, fiir Herrn Geberth einzuspringen, der durch den Orkan Xaver an
der Anreise gehindert wurde. Ich danke auch Hexrn Geberth, der heute
Nacht, nachdem sein Flug endgiiltig gestrichen war, scine Gedanken fiix
den heutigen Vortiag so aufbercitet hat, dass Sie, Herr Krebiihl, damit
etwas anfangen Jkonnten. Wir haben ein hervorragend funktioniercndes
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Todinnisdiskussion: Base Erosion and Profit Shifting

Joint-Venture der deutschen Industrie erlebt, Dabei sind die durchaus se-
rdsen Befirchtungen der Wirischaflt deutlich geworden, dass die Umset-
zung des ebenso seridsen Anliegens in Form noch zu erlassender nationa-
ler Gesetze mit etheblichen Risiken und Nebenwirkungen behaftet ist,

Ich mochte nun Herrn Loschelder als derzeit quasi noch Unbeteiligten
und Unparteiischen bitten, die Diskussion zu erdffnen. e

/’: T ‘/ , ‘/' ) }
Dr. Loschelder ;J '\__.'; N II l}\‘?_."\f;"[:.'\‘ '"f,t( SR AP .‘{ ya—
Ja, danke! Ich knitpfe gleich an die Warnung an, die Sie, Herr Pross, aus-
gesprochen haben, die Warnung vor Stimmungsmache. Sie sagen, man
solle die Schuld weder der , basen Wirtschaft” noch den einzelnen Lin-
dern zuschreiben. Weder Business Bashing noch Country Bashing. Trotz
dicser Warnung verwenden Sie aber in Ihrem Vortrdg und auf Ihren Fo-
iien das gesamte Negativvokabular, das sich auch in den dffentlichien
Verlantbarungen zu diesem Thema findet, insbesondere in dern Aki-
onsplan der OECD. Sic ziticren auf Folie ¢ die Finanzminister der
G-20-Staaten mit der Porderung, dass jeder seinen fairen Beitrag zum
Steuerauflecommen leisten miisse und implizieren damit, dass sich der
eine oder andere unfair verhile, Und Sie sprechen: von ,steuerschadli-
chen Praktilcen’, von  Abkommensmissbrauch” und von ,aggressiven
Steuerplanungsmodellen” — anch wenn Sie das sprachlich mit Ihrem
Hinweis auf die Ubersetzung aus dem Englischen abgeschwicht haben.
Dic Reaktionen, dic cine solche Wortwah! hervorruft, haben Sie ja selbst
sehr anschaulich beschrieben.

Ich habe bei der Vorbereitung auf die Veranstaltung, bei dem Lesen der
Unterlagen, ein schr starkes Stérgefiih]l deswegen gebabt und ich habe
yersucht, das zu verorten. Das war zunichst etwas schwierig, aber ich
bin schlieBlich fiindig geworden, bei Isensee im ,Handbuch des Staats-
rechtes”, im Kapitel {iber dic Bedentung des Gemeinwohls im Verfas-

sungsstaat und tibex das Verhaltnis von Selbstlosigkeit und Bigennutz.

im Rechtsstaat.! Das hingt sehr eng zusammen mit dem, was Herr Ge-
berth angesprochen hat, angesprochen hitte, mit der Frage: Was ist le-
gal, aber nicht legitim? Und ich wiirde diese Frage gerne noch etwas
scharfer formulieren: Gibt es im Steuerrecht iiberhaupt einen Unter-
schied zwischen Legalitit und Legitimitit? Denn, auch das haben Sie
angesprochen, Heir Pross, nach dem geltenden Steuerecht gibt es im

1 Isensce in Isensee/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl. 1988, Bd. III,
§57 Rz. 28 ff.
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L

Grunde nur zwei Méglichkeiten: Entweder ist cine Gestaltung, die der
Steuerpflichtige wihlt, missbriuchiich i Sinne des § 42 AQ odey in Be-
zug avf spezielle Missbrauchsregelungen — dann wird die Gestaliung }
verworfen, mit dem Ergebnis, dass sie keinen Bestand hat. Oder aberdie ;
Gestaltung ist nicht missbriuchlich — dann hat sich der Steverpflichtige | !/
regellonform verhalten und sein Handeln befindet sich im Einklang /
mit dem geltenden Steuerrecht. Wir sprechen also nicht von rechtswid- [ ¢
viger Steverhinterziehung, sondern, das hat Herr Senator Tschentscher | |
auch hervorgehoben, von rechtmifiger Steuervermeidung.

Dabei niuss man meines Erachtens zyeei Dinge beachten. Das ciste; Die
Unabgestimm{heit der nationalen Steuerrechtsordnungen ist iimmanen-
ter Bestandteil eines Systems, das die Steunerhoheit bei den einzelnen
Mitgliedstaaten beldsst und auf cine Angleichung der jeweiligen steuer-
rechtlichen Regelungen, auf eine Vereinheitlichung von Bemessungs-
grundlagen und Steuersitzen verzichtet. Und das zweite, und da beziche
ich mich jetzt auf die Ausfithrung von Isensee zn Selbstlosigkeit und Ei-
gennutz: Der grundgesetzliche Stenerstaat baut bewusst auf dem legiti- ™
men Skonomischien Eigennutz sciner Biirger auf, um scinerseits an dem
Ertrag, der aus diesem Eigennutz resultiert, zu partizipieren. Der staatli- ]
che Amiswalter, der Finanzbcamic, und cbenso natiitdich der Finanz- |
richter, ist dem Allgemeinwoh! verpflichter. Fiir den Steuerptlichtigen [
als Grundrechtstsiger gilt das nicht. Dieser ist im Rahmen der gelten-
den Gesetze {rei, seinem Eigennutz nachzugehen. Und wer ein Unter-
nelimen [ihrt und damit fremdes Geld verwaltet, ist unter Umstinden
sogar verpflichtet, legale Méglichkeiten der Steuerersparnis zu nutzen, \
Also ist das eigenniitzige Verhalten in unserem rechtsstaatlich geprig- !
ten Steuersystem systemimmanent. Und Gemeinwohlverpflichtung |
gibt es nur im Rahmen der geltenden Geseize, Qder, um noch einmal !
Isensee zu zitieren: ,Der liberale Staat fordert von seinem Blirger nicht
Tugend, sondern gewihrleistet Freiheit” ‘ ;

Dann widerspricht es aber eigentlich nach meinem Verstindnis rechts-
staatlichen Grundbegrifflichkeiten, wenn gleichwohl mit solchen Wor-
ten wie ,schidliche Steverpraxis” und »aggressive Steuetrplanung” von
staatlichen und zwischenstaatlichen Stellen suggeriert wird, der Steuer-
pflichtige tue hier etwas Unrechtes und es gibe neben dem geltenden
Steuerrecht noch etwas anderes, eine Art »Gesinnungssteuerrecht”,
dern alle Stenerpflichtigen, aber vor allem die grofien Unternchmen, ver-

2 Isensee in Isensec/Kirchhof, Handbuch des Staatsrechts, 1. Aufl, 1988, Bd. 111,
§ 57 Rz. 84.
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pflichtet wiren, Das ist im Effekt nichts anderes, als wenn Sic jedem Ar-
beitnehmer, der ein Bruttoeinkomumen von mehr als € 60 000 hat, sagen:
4Du kénntest aber auch gut auf die Geltendmachung der Panschale fiy
Fahrten zwischen Wohnung und Arbeitsstitte verzichten; denn Du leis-
test damit einen zusiitzlichen Beitrag zum Gemeinwoh!!” Und so etwas
gibt es nicht. Das bedeutet nicht, dass es nicht zu begriifien ist, wenn
sich die Staaten darum bemitihen, solche Friktionen, die nun einmal un-
ter den genannten Pramissen entstelen, auszuriumen und neve Regeln
zu schaffen. Aber sie sollten das ohne jede Form von Schuldzuweisung
vad Stimmungsmache tun, gerade auch durch solche Begrifflichkeiten.

Und daher zurtick zu der Ausgangsirage: Wenn es zutriffe, dass der Steu-
. expflichtige nur im Rahmen der géltenden Gesetze dem Gemeinwohl
t verpflichtet ist — und ich bin iiberzeugt davon, dass dem so ist ~, dann
. 8ibt es im Steverrecht die Unterscheidung zwischen Legalitdt und Legi-
i timitit nicht: Wer sich legal verhilt, der verhalt sich auch legitim.

Und ein Letztes dazu: Sie haben das Bild von den Druckstellen gebracht.

Was mache ich denn, wenn ich eine Druckstelle habe? Ich bearbeite den

Schuh oder ich suche mir cinen anderen Schuh, der passt. Aber dass ich

den Fuf} bearbeite, das machen cigentlich nur die bsen Stiefschwestern

im Mirchen.

Prof. Dr. Liidicke
Ich glanbe, dex Applaus spricht fiir sich, Herr Loschelder, Wir haben hier
einen ganz schwierigen Bereich vor uns. Herr Pross, Sie haben versuch i,
einerseits das politische Momentum aufrecht zu erhalten, zwanzig oder
mehyr Lénder avf die Spur zu bringen, andererseits dann aher auch fiir
diejenigen Staaten, die darauf Wert legen, die rechtsstaatlichen Grund-
sitze hochzuhalten. Eine Gefahr, die ich sehe, ist in der Tat der sehr,
schr enge Zeitplan, Denn der enge Zeitplan widerspricht griindlicher
Gesetzgebung, Wenn ich Sie richtig verstanden habe, halten Sic den
Zeitplan ja auch fiir recht ¢ng. Geht die Vorstellung der OECD eigent-
lich dahin, die in dieser kurzen Frist verarbeiteten Ergebnisse den Mit-
gliedstaaten oder sogar den G20 als quasi bindende Empfehlungen zn ge-
ben? Dies wiirde ja bedenten, dass die Gefahr besteht, dass eventuelle
Fehler odex Probleme in den Empfehlungen, die dem jetzigen Zeitdruck
geschuldet sind, dann in geltendes Recht umgesetzt wiirden.
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suten Morgen, Herr Por,

wir bendtigen wieder thre Unterstitizung.....

. 7
1. Betden uns zur Verfligung gesiefiten Tabellen bestehen immer noch Unklarhstien bezgl. der
Feldbeschriftungen. Als Anhang flige ich Ihnen die Dateien ,Erlauterting Tabellenbiatier FlexTra"
sowie ,Evfauierung Tabellenblati EXTR_CE270" bei. Hierin wird zu jeder Feldbezeichnung
vermerki, ob - und ggfs. wie — wir den Feldinhalt versiehen. Wir méchien Sie bitien, in der leizten
Spalte der Tabsllen jeweils zu vermerken, ob der Feldinhali so richtig verstanden wurde bzw.
soweit erforderlich die richtige Inhaltsbeschreibung zu ergénzen. :

2. LActual Seitlement Day Netting™:

In der von thnen in der Besprechung am 7. Mé&rz 2014 ausgehindigten Prasentation ist eine

Ubersicht zum "Actual Settlement Day Netting” (S. 12, auch Mail-Anhang) enthalten, zu der sich
tolgende Fragen ergeben:

Sachverhalt:

Clearer A hat an T+0 insgesami drel Buy-Geschifte und zwei Ssli-Geschifis getatigt. im Netiing

an T+1 kénnen Buy 1, Buy 2, Sell 1 und Sell 2 gegeneinander aufgerechnet werden, so dass kein
Wertpapierlberirag notwendig ist. Eine Lisgferinsirukiion wird also nicht erzeugt. Der
Akiienbestand auf dem Clearsiream-Konto des Glearers A verandsit sich nichi Es wird nureine

cash instruction Ober die Gutschrift von 100 EUR produziert,

Aus dem dritten Buy-Geschéit resultiert eine Lisferspitze von 100 Stiick (zum Preijs von 150 EUR).

Isies insoweit zutreffend, dass EUREX Clearing zu diesem surplus eine Lisferinstruktion
"RvP" {Erhalt gegen Zahlung) generiert und an Glearsiream sendet?

Welches Clearstream-Konto ist als Gegenkonto in der Lisferinstruktion angegeben?
a) 8501 - das Clearsiream-Konto der EUREX Clearing als CCP oder
b) das Clearsirearn-Konto des Matching-Partners

in welchen Fallen (Beispiele) generiert die EUREX Clearing die Lieferinstrukiion “FoP" (Frei von
Zanhlung)? Oder handelt es sich dabei um eine Vergabe / Eingabe des Handelsteilnehmers, die die.
EUREX Clearing autornatisch an Clearstream weiterreichi?

In der durch die Eurex Clearing AG am 12:02.2014 zur Verfiigung gestellten Tabelle zu GE 270
Lieferreporis (Blait ,Delivery 1Ds-ACS") sind dem Fuiture mit der Transakiionsnummer 118414151
die CGP Liefsrnummem 27833 (Kauferseite) und 27840 (Verkauferseite) zugeordnet. Sind die
dazu zur Verfligung gestellten Daten so 'zu verstéhen, dass die Pilicht der EG AG zur Lieferung
der Aktien (Verschaffurig mittelbaren Besiizes an das Clearing-Mitdlied bzw. Abwicklungsinstitui)
gegenlber dem auf Kauferseiie tétigen Glearing-Mitglied (BZWFR) ami 21.04.2014 im
Ssitlemantzyklus EDES 2 erfiillt wurde, also bevor die Lieferverpilichtung des auf Verkauferseiie
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in walchen Failen (Beispiele) generieri die EUREX Clearing die Lieferinstruktion "FoP” {Frei von Zah-
i

i
lwag)? Oder handslki es sich d=nal um eine Vorgabs / Eingabe des Handslste shmiers, dis die EUREXS
GClearing automatisch 2

=
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n Clearsiream wailairs
Der Kunde hat keiné Magiichkeli, der Eurex Clearing aine FoP-instruldion vorzugeban, auf Eb3f3
Eurex Clearing konnen diz Kundengeschéfie immer nur DvP bzw. RvP sain (resufiierend sus Ausiibun-
gen an der Eurex odar andeien Barsengeschéfien). Bei Eurex Clearing werden nur aulomatische FoP-
Instruktionen bei Klompensationen fiir unbare Kapitalima8nahmen generiert (z.B. Ausgabe von Bezugs-
rechien. Bonusshares efc.). v .

i der durch die Eursx Clessing AG am 12.02.2044 zur Varfigung gesteliten Taballe Zu CEg 270
Lisferreporis (Blait Delivary 1D2-ACSY) sind dem Fuiure mit der Transskiicnsnummer 118414151 die
azu zur Ver-

CCP Listarnummem 27833 (Kauferssiie) und 27840 (Verkausrseiie) zugeordnet. Sind dis daz
fiigung gesteliien Daten s0 2U verstehen, dass diz Pflicht der EC AG zur | isfarung dar Akilen (Verschar
fung mittelbaren Besitzes an das Claaring-Miiglied bzw. Abwicklungsinstitut) gegentiber dem auf Kauier
seite tatigen Glearing-Mitglied (B2WFR) am 21.04.2014 im Settlementzykius SDS 2 erftilt wurde, also
nevor die Lieferverpflichtung des auf Verkauferseite tatigen Clearing-Mitgliedes (JPMFR) zur Lieferung
derf Aktien gegeniiber der EC AG am 26.04.2014 im Settlementzyklus SDS 1 eritilit wurde? :

Das Iifit in diesem Fall zu. Die Instruktionen it der Delivery 1D 27833 haben Jjaweils in Summe dbsr
5.650.000 Akiien am 21.04.2011 im SDS2 geseitist. Die Instruktionen mit dar Delivery ID 27840 haben
Jjaweils in Summe dber 5.650.000 Akticn am 26.04.2011 im SDS1 geseftlet.

Ist es richtig, dass dis gelieferien Daten Aufschluss iber die Beislligien (Handelsteilnehmer, Clearing-
Teitnehmer uad Abwickiungsinstitutg) der schuldrechilichen Vereinbarungen gében, die durch Nutzung
OTC Trade Entry Funktionalitat jeweils auf Kaufs- und Verkauisssite durch Verirage mit dst EG AG als
zeniralem Kentrahenien ersefzt wurden, aber keinan Riicksehluss darauf zulassen, aus wessen Bestand
die durch die EC AG als Lieferspiizen ai das auf Kiuferseite idtige Clearing-Mitglisd/Abwicklungsinstitut
iiberiragenen Akiien erwarben wirden?

Als zenirale Gegenpariei sieht Eurex Clearing nur das Clearing-Miiglied (CM), das Nicht-Clearing-Mitglied
(NCM) und das Sefilement-Instifut (Seitlementkonto). Aus welchem Unterianto, d.h., von welchem Ge-
schafispaitner des CV/NCM die Bestande stammen, erfahit Eurex Clearing nicht.

4. Das Clearstream Kundenhandbuch, Stand November 2013, Gliederungspunki 3.2, S 79 entndit
heziiglich des Matchings ven CCP-Transakiionen folgenden Passus: "Dis Instrukiionsn des Equity CCP
sind matchpflichiig. Der Equity CCP bermiielt deshalb zur Lieferspiize und den CCP-Briitégeschafen
immer beide Aufiragsseiten aufgrund der hinterleaten Power of Attorny (PoA), die dann nach Einstellung
in den Aufiragsbestand von CASCADE sofort "matched” werden.”

ist die Passage so zu versiehen, dass zum einen &in Matching zwischen der | ieferinstrukiion des Clea-
ring-Mitgliedés auf Verkauferseite und der Lieferinstrukiion der EC AG und zum anderen &in Matching
zwischen einer weiteren Lieferinstrukiion der EC AG der | ieferinstruktion zwischen dem Clearing Mitgiied
auf Kauferseiie siattfindet (wobei die EC AG die jeweils andere Seife der beiden schuidrechilichen Ver
trage einnimmi)? _ :

Ja (Kaufer < ECAG (CCP) & Verkaufer). Kiuferseite: Die Eurex Clearing AG schicld eine PoA- .
Ernaltinstruktion (RvP) und eine CCP-Lieferinstruktion (DvP) an das Settlementsystem, diese matchen
einander. Verkiuferseite: Die Eurex Clearing AG schickt eine PaA-Lieferinstruktion (DvF) und eine CCP-
Erhattinstruktion (RvP) an das Setilementsystem, diese malchen einander.
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- und schicken Segelbooten. Diese Idylle ist aber kein Urlaubsziel, sondern wird durch
eine Bildunterschrift als schidliche Steueroase entlaryt (,,Cayman Islands®, | Bermu-
das® etc.). Berichtet wird liber Steuergestaltungen global agierender Unternehmen,
die internationale Steuergefille und grenziiberschreitend entstehende Qualifikations-
konflikte ausnutzen, um ihre Konzernsteuerquote zu senken, Solche Gestaltungen sej-

en zwar legal, aber dennoch moralisch verwerflich, da den Staaten »Steuersubstrat’
verloren gehe.. Stevern und Moral — ein uraltes Thema, das jn den steuerpolitischen
Diskussionen vor allem Im internationalen Kontext wieder in den Mittelpunkt riickt,
Dabei beobachten wir eine bedenkliche Verschiebung der WertmaBstibe im Steuer-
recht. Sfeuergestalmng soll nicht mehr nur durch Gesetz und Recht gepragt und
_ begrenzt werden, sondern auch durch Moral und Anstand. Anderenfalls drohe den

Unternehmen ein ,, reputation rIsk .

[,

- Aber Steuerrecht lebt aus d m Diktum des Gesetzgebers. Nur dieser — nicht das mora-
- lische Werturteil von Politikern oder Ministerialbeamten — kann entscheiden, wann

ternationaler Steverplanung und -gestaltung ist eine Aufgabe, die der Steuergesetzge-
* ber unter Beachtung verfassungs- und unionsrechtlicher Vorgaben und in internatio-
naler Abstimmung mit anderen Staaten verantwortungsvoll bewiltigen muss. Gefragt
ist gesetzgeberisches AugenmaB, Vernunft und Weitsicht. Nicht ausreichend durch-
dachte Schnellschiisse schaden hiufig. '

Es ist erfreulich, dass sich die gesetzgeberischen Aktivititen seit der letzten Auflage
im Rahmen hielten, Dennoch ist das Steuerrecht in Bewegung. Im Juli 2014 hat das

Bundesverfassun gsgericht (wieder einmal) die VerfassungsméiBigkeit der Erbschaft-

derungen beriicksichtigt werden, die durch das Gesetz zur Anpassung des nationalen-
Steuerrechts an den Beitritt Kroatiens zur EU und zur Anderung weiterer steuerlicher

Wir bedanken uns bej Frau Sabine Otto (Universitdt Leipzi g) und Herrn Martin Man-
ninghoﬁi(Universitéit Osnabriick) fii die technische Betreuung des Manuskripts und
vorbereitende Unterstiitzung. Hinweise auf Fehler und Verbesserungsvorschléige €r-
bitten wir-an Steuerrecht @uni-leipzig.de.

Berlin, Leipzig und Osnabriick, im Juli 2014 ' . Dieter Birk
; Marc Desens
Henning Tappe
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Finanz verschlief bei Cum-Ex-Deals jahrelang
bessere Kontrollen

13. Juli 2018, 12:50 15 posTINGS
»r
Eezaiiie Ao Der Rechnungshof kritisierte das Finanzministerium scharf

Wien — Das Finanzministerium hat laut Rechnungshof (RH)
jahrelang bessere Kontrollen zu "Cum-Ex"-Geschéaften
verabsdumt, bei denen womdglich zu Unrecht
Steuerrtickzahlungen zur KESt auf Dividenden kassiert wurden.
Die seit spatestens 2007 als unzureichend erkannte

j Personalausstattung des zusténdigen Finanzamts sei Gber
;gléwl?g,EgL%LS%S_?cl)c IGDgl!J‘H_SCH » RUHIE Jahre hinweg nicht verbessert worden, Lésungsvorschlage
CENTER, SHORT ANGENEHMES seien nicht umgesetzt worden.

Erst 2016 habe das Ministerium ein eigenes Team fir diverse
Sonderzusténdigkeiten eingerichtet — auch fir die
Kapitalertragsteuer-Erstattungsantrage. Dennoch sei eine
risikoadaquate Personalausstattung auf Basis einer
Personalbedarfserhebung noch immer nicht gegeben gewesen,
kritisierte der RH in einem am Freitag veroffentlichten Bericht.

1020 Wien 1130 Wien

Neues Erstattungsverfahren empfohlen

Der RH empfiehlt, méglichst rasch fiir ein transparentes KESt-
Erstattungsverfahren in moderner und ausreichender IT-
Unterstiitzung zu sorgen, eine risikoorientierte Fallauswahl
sicherzustellen, klare gesetzliche Regelungen herzustellen und
konkrete Anforderungen an die beizubringenden Nachweise fiir
KESt-Erstattungen festzulegen, die ausreichende Sicherheit fur
eine antragsgemale Erledigung bieten. Weiters wéren auch
Best-Practise-Modelle in anderen Staaten zu identifizieren.

Das Ministerium wies laut RH in seiner Stellungnahme darauf
hin, dass — im Gegensatz zur friiheren Rechtslage in
Deutschland — die Rechtslage in Osterreich eine mehrfache
Erstattung derselben Kapitalertragsteuer (KESt)
unbestrittenerweise nicht zulasse. Eine ausdriickliche
gesetzliche Regelung sollte daher primar das
Kapitalertragsteuer-Abzugssystem so anpassen, dass die
Nachweisfiihrung verbessert und dadurch eine mehrfache
Erstattung méglichst vollstdndig ausgeschlossen werden kénne.

Von Griinen initiiert

Unter die Lupe genommen wurden die KESt-
Erstattungsverfahren bei Aktiengeschaften vom RH per
Sonderpriifung, die von Griin-Abgeordneten initiiert wurde. Im
Juni 2017 hatte Abg. Bruno Rossmann (damals Griine, jetzt
Liste Pilz) die Vermutung geduRert, dass der Schaden in
Osterreich "im dreistelligen Millionennbereich" liegen kénne. Fir
Deutschland war wiederholt von tiber 30 Milliarden Euro die
Rede, auch zuletzt im "Handelsblatt".

https://derstandard.at/2000083413432/Finanz-verschlief-bei-Cum-Ex-Deals-um-Kapit... 15.10.2018
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Die RH-Berechnungen ergaben — entgegen den
Pressemeldungen des Ministeriums -, dass bei den Cum-Ex-
Geschéften fur die Republik Osterreich tatsachlich ein Schaden
entstanden war. Am Beispiel einer ausgewahlten heimischen
Aktiengesellschaft habe dieser fir das
Dividendenausschittungsjahr 2012 zumindest 1,78 Millionen
Euro betragen. Anhand von Vergleichsrechnungen zu zwei
heimischen Aktiengesellschaften stellte der RH nach eigenen
Angaben aullerdem fest, dass von 2010 bis 2012 ein weiterer
Schaden in Hohe von 5,92 Millionen Euro entstanden sein
kénnte. Die 1,78 Millionen bzw. 5,92 Millionen Euro seien
jedoch vorlaufige Werte, weil Falle wieder aufgerollt und
Erstattungen riickgefordert oder aufgerechnet wiirden.

Hochste Riickzahlungen in die Arabischen Emirate

Von 2001 bis 2016 seien fast 1,099 Milliarden Euro
Kapitalertragsteuer (KESt) nach Dividendenzahlungen
Osterreichischer Aktiengesellschaften an auslandische
Antragsteller ausbezahlt worden, so der RH. Mehr als ein Viertel
davon entfiel mit rund 280 Millionen Euro auf das Jahr 2012. Die
héchsten Riickzahlungen — mehr als ein Flnftel — erfolgten mit
245 Millionen Euro in die Vereinigten Arabischen Emirate (VAE).
Der RH fuhrt das vor allem auf das
Doppelbesteuerungsabkommen mit den VAE zurtick, das eine
vollumfangliche Erstattung vorsehe, wahrend die meisten
anderen Doppelbesteuerungsabkommen nur eine Erstattung
von zehn Prozent der Kapitalertrdge vorsehen. In die USA
wurden 149 Millionen Euro, nach Groftbritannien 119 Millionen
Euro und nach Deutschland 93 Millionen Euro ausbezahlt.

Ungerechtfertigte Erstattungen im Umfang von rund 38,35
Millionen Euro seien nicht anerkannt worden, somit habe
zusatzlicher Schaden durch das zustdndige Finanzamt
verhindert werden kénnen, so der RH weiter.

Risiken waren bekannt

Zu den Ruckforderungen von zu Unrecht ausgezahiten
Erstattungen sowie zu Aufrechnungen gibt der RH zu bedenken,
dass es Rechtsunsicherheit gegeben habe hinsichtlich der
verfahrensrechtlichen Moglichkeiten und damit der
Einbringlichkeit — in Féllen, bei denen das zustandige Finanzamt
zuvor keine stattgebenden Bescheide erlassen habe. Darliber
hinaus sei "die Wahrscheinlichkeit der Durchsetzung auf
fremdem Staatsgebiet sehr gering”, "besonders bei jenen
Staaten, mit denen Osterreich keine Volistreckungsamtshilfe
vereinbart hatte".

Viele Risiken, die zu Mehrfacherstattungen und in der weiteren
Folge aus zu potenziellem Schaden fithren konnten, seien dem
Finanzministerium seit 2006 bekannt gewesen. In mehreren
Projekten, Berichten und Arbeitssitzungen hitten das
zusténdige Finanzamt sowie Experten des Ministeriums auf die
Probleme hingewiesen, so der RH. Das Finanzministerium habe
die Losungsvorschlage fur Verfahrensvereinfachungen und
-unterstitzungen aber nicht umgesetzt — laut Ministerium
aufgrund begrenzter Personal- und IT-Ressourcen. (APA,
13.7.2018)

"Cum-Ex-Geschéfte sind eine Besonderheit des Aktienhandels rund um
den Dividendenstichtag. Dabei werden Aktien mit Dividendenberechtigung

https://derstandard.at/2000083413432/Finanz-verschlief-bei-Cum-Ex-Deals-um-Kapit... 15.10.2018




