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Geleitwort zu dieser Reihe und zu diesem Buch

Das Steuerrecht ist 6ffentliches Eingriffsrecht von grofer wirtschaftlicher und
gesellschaftlicher Relevanz; es durchdringt alle Lebensbereiche und kntipft dabei
vielfach an zivilrechtlich vorstrukturierte und gestaltete Vorginge an. Dessen
ungeachtet folgt es einer eigenstindigen Teleologie, ist dariiber hinaus Unter-
suchungsgegenstand nicht nur der Steuerrechtswissenschaft, sondern zahlrei-
cher weiterer wissenschaftlicher Disziplinen, und zudem rechtspolitisch ein von
hoher Dynamik geprigtes Rechtsgebiet. Grundlegende, nicht selten von der
tagespolitischen Diskussion iiberdeckte Probleme zu identifizieren, sie in den
Gesamtkontext der Steuerrechtswissenschaft einzuordnen, sie methodisch wie
auch verfassungsrechtlich riickzubinden und zukunftsweisende Losungsansitze
zu entwickeln, stellt deshalb eine besondere Herausforderung dar. Arbeiten, die
steuerrechtwissenschaftlichen Forschungsfragen in dieser Weise auf den Grund
gehen, bietet die Reihe eine gemeinsame Plattform. Willkommen sind Arbei-
ten mit offentlich-rechtlichem, privatrechtlichem oder auch strafrechtlichem
Hintergrund, doch ist die Reihe auch offen fiir interdisziplinire Ansitze, vor-
nehmlich aus dem Bereich der Wirtschaftswissenschaften, der Soziologie und der
Politikwissenschaften.

Die vorliegende Arbeit entwickelt sachgerechte Kriterien fir Gesetzgebung
und Rechtsanwendung zur Bestimmung steuerpflichtiger Personenvereinigungen
im Spannungsfeld zivilrechtlicher Vorstrukturierung und steuerrechtsautonomer
Wertungen. Sie hinterfragt Bestand und Perspektiven unilateraler Regelungen der
Steuersubjektivitit. Dazu bedient sich der Verfasser einer historisch-rechtsverglei-
chenden Analyse in Bezug auf die Referenzstaaten Deutschland, Niederlande und
USA. Hierbei beschreitet er einen hochinnovativen Weg, indem er den Ansatz
der multivariaten Analyse fiir die Steuerrechtsvergleichung fruchtbar macht und
so eine Methode zur Anwendung bringt, die auf quantitativ-formelhaften Ele-
menten fufit. Es gelingt ihm auf diese Weise, Ergebnisse herauszuarbeiten, die
fir die Forschung im Steuerpersonenrecht von grundsitzlicher und weiterfiih-
render Bedeutung sind. Die vom Verfasser zugrunde gelegte Methodik und die
von ihm gewonnenen Erkenntnisse verleihen seiner Arbeit den Charakter eines
Grundlagenwerkes, das wir mit grofler Freude als Auftaktband fiir unsere Reihe
ausgewihlt haben.

Die Herausgeber
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A. Einleitung

Die Besteuerung von Einkommen erstreckte sich seit ithren Anfingen nicht nur
auf natiirliche Personen, sondern bezog in der Mehrzahl der Fille auch nichtphy-
sische Subjekte, insbesondere Personenvereinigungen, ein.' Die beiden Gruppen
von Steuerpflichtigen stellen sich stark unterscheidende Anforderungen an die
Komplexitit des Steuerpersonenrechts. Fiir die natiirlichen Personen ist der
personliche Anwendungsbereich sachlogisch vorgegeben, was eine gesonderte
rechtliche Uberformung des Sachverhaltes durch das Steuerrecht in weiten Teilen

I Schon Abschn. II der britischen Einkommensteuer v. 09.01.1799, 39 George I1I cap. 13
bezog sich auf ,.every Body Politick or Corporate, or Company, Fraternity, or Society of Persons
(whether Corporate or not Corporate)“. Getrennt wurden Einkommensteuer und Korperschaft-
steuer erst durch Sec. 46 ff. Finance Act, 1965 ch. 25.

Fir die niederlindischen Einkommensteuern des 19. Jahrhunderts siehe Anlage Nr. 9 zum
niederlindischen Wet op het Regt van Patent v. 21.05. 1819, Staatsblad 1819, S. 337 Nr. 34 und
Art. 1 Abs. 1lit. b Wer tot heffing eener belasting op bedrijfs- en andere inkomsten v. 02.10. 1893,
Staatsblad 1893, S. 104 Nr. 149.

Fiir die Vorlaufer der heutigen Korperschaftsteuer in den deutschen Staaten siche fiir das
19. Jahrhundert §1 Gesetz, die von den Eisenbahnen zu entrichtende Abgabe betreffend
v. 30.05. 1853, Gesetz-Sammlung fiir die K6niglich-Preuflischen Staaten 1853, 449; § 1 Gesetz,
betreffend die von Aktien- und dhnlichen Gesellschaften zu entrichtende Gewerbesteuer
v. 18.11.1857, Gesetz-Sammlung fiir die Kéniglich-Preuflischen Staaten 1857, 849; § 2 lit. ¢
Hs. 2 EStG v. 17.12. 1874, Gesetzblatt der Freien Hansestadt Bremen 1874, 121; §4 Nr. 1 EStG
v. 02.07.1878, Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Konigreich Sachsen 1878, 129; Art. 5 lit. B
EStG v. 20. 06. 1884, Gesetz- und Verordnungs-Blatt fiir das Groflherzogthum Baden 1884, 321;
§3 Nr. 2, 4 EStG v. 14.05. 1886, Gesetz-Sammlung fiir das Herzogthum Anhalt 1886, 167; § 2
Nr. 8,9 EStG v. 27.05. 1889, Sammlung der Libecker Verordnungen und Bekanntmachtungen
1889, 28; Art. 3 Nr. 1, 2 EStG v. 18.03. 1890, Sammlung der landesherrlichen Verordnungen
im Herzogthum Sachsen Meiningen 1890, 321; §2 Nr. 3 EStG v. 16.06. 1890, Gesetzsamm-
lung fiir das Fiirstenthum Reuf} jingerer Linie 1890, 289; §1 Nr. 4, 5 EStG v. 24.06. 1891,
Gesetz-Sammlung fiir die Koniglich-Preuflischen Staaten 1891, 175; §2 Abs. 1 Nr. 5 EStG
v. 14.01. 1893, Gesetzsammlung fiir das Fiirstenthum Reuf§ Aelterer Linie 1893, 1; §2 Nr. 3, 4
EStG v. 25.03. 1893, Gesetzsammlung fiir das Fiirstenthum Schwarzburg-Rudolstadt 1893, 61;
§3 Nr. 1 EStG v. 01.02. 1894, Gesetz-Sammlung fiir das Fiirstenthum Schwarzburg-Sonders-
hausen 1894, 1; § 1 Nr. 2, 3 EStG v. 28.08. 1894, Gesetz-Sammlung fiir das Fiirstenthum Lippe
1894, 359; § 2 Nr. 5 EStG v. 24. 04. 1896, Herzoglich Sachsen-Altenburgische Gesetzsammlung
1896, 19; § 2 Nr. 4, 5 EStG v. 30.04. 1896, Gesetz- und Verordnungs-Sammlung fiir das Her-
zogthum Braunschweig 1896, 113; §4 Nr. 4-6 EStG v. 02.06. 1897, Regierungs-Blatt fiir das
Grofiherzogthum Sachsen-Weimar-Eisenach 1897, 99.

Fiir die Vereinigten Staaten siche Sec. 32 des Act to reduce taxation, to provide revenue for the
Government and for other purposes (Income Tax Act) v. 27.08. 1894, United States Statutes at
Large Bd. 28, 509, 553.
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obsolet macht.? Die Besteuerung von Personenvereinigungen hingegen kann
nicht auf eine solche faktische Vorstrukturierung der Realitit aufbauen. Stets
ergibt sich fur diesen Teilbereich der Einkommensbesteuerung die Notwendig-
keit, die der Steuer unterworfenen Gebilde mittels eines gesonderten Verfahrens
zu bestimmen, das die faktisch bestehenden gemeinschaftlichen Tatigkeiten recht-
lich strukturiert. Diese Funktion wird sowohl in historischer Perspektive als auch
aus Sicht des geltenden Steuerpersonenrechts in weiten Teilen dem Zivilrecht
tibertragen. Dessen Vorstrukturierung gemeinschaftlicher Tatigkeiten in verschie-
dene rechtliche Organisationsformen wird fiir den personlichen Steuertatbestand
fruchtbar gemacht.’

In welchem Umfang die sich in der Zuordnung zu einer Vereinigungsform und
in der Zuerkennung der Rechtspersonlichkeit abzeichnende Wertung des Zivil-
rechts aber in das Steuerrecht der Personenvereinigungen tibernommen werden
soll, ist seit jeher Gegenstand der steuerwissenschaftlichen Auseinandersetzung.*
Besonders deutlich wird die Problematik, wenn sich das nationale Steuerrecht
nicht nur seiner eigenen Zivilrechtsordnung gegeniiber sieht, sondern mit Gebil-
den auslidndischen Rechts konfrontiert wird. In noch groflerem Umfang als im
rein innerstaatlichen Fall stellt sich in dieser Situation die Frage, ob das Zivil-
recht die ihm {ibertragene Funktion der Vorstrukturierung gemeinschaftlicher
Titigkeiten im Einklang mit den steuerlichen Wertungen wahrnimmt.”

2 Vgl. Art. 1 lit. a der niederlindischen Wet tot heffing eener inkomstenbelasting v. 16.12.1914,
Staatsblad 1914, S. 207 Nr. 563, wonach sich die unbeschrinkt steuerpflichtigen natiirlichen
Personen mit ,,zij die binnen het Rijk wonen“ bestimmten. Ahnlich Art. 1 EStG v. 19.05. 1881,
Gesetz- und Verordnungsblatt fiir das Konigreich Bayern 1881, 441: ,,Wer ein Einkommen
bezieht [...], unterliegt hierfiir der Einkommensteuer [...].“

3 Besonders deutlich wird dies bei der Ankniipfung an die zivilrechtliche Bezeichnung als
juristische Person, siche schon Art. 2 Abs. 1 Nr. I WiirttEStG v. 08.08. 1903, Regierungsblatt
1903, Nr. 23 S. 261; vgl. auch § 2 lit. ¢ Hs. 2 EStG v. 17. 12. 1874, Gesetzblatt der Freien Hansestadt
Bremen 1874, 121.

* Siehe schon D. Feitelberg, Die Einkommensbesteuerung nichtphysischer (juristischer)
Personen, 1900; aus der neueren Literatur F. Salditt, StuW 1971, S. 191 ff; C. Pereira de Rezende,
Generalbericht, Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 74a (1989) — The disregard of a legal
entity for tax purposes, S. 67; M. v. Kempen, Rechtspersoonlijkheid en belastingplicht van
vennootschappen, 1999; dies., Rechtspersoonlijkheid in het fiscale recht, in: P. Essers et al.
(Hrsg.), Met Recht: Verzamelde opstellen over privaat- en fiscaalrechtelijk ondernemingsrecht,
2009, S. 245 ff. Vollstindig von der konkreten zivilrechtlichen Einordnung I6st sich das von
P. Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, S. 15f. und §§12 Abs. 1 Satz 2, 42 Fall 2 BStGB
vorgeschlagene Konzept der steuerjuristischen Person.

5 Siehe fiir die steuerliche (Nicht-)Beriicksichtigung der durch auslindisches Recht gewihrten
Rechtspersonlichkeit RFH v. 17.04.1925 — T A 92/24, RFHE 16, 212, 213; v. 12.02.1930 - VI
A 899/27 ,venezolanische KG“, RFHE 27, 73, 78; BFH v. 03.02. 1988 — I R 134/84, BStBI. II
1988, 588, 590; v. 27.07.1988 — I R 130/84, BStBI. I1 1989, 101, 102; v. 26.08.1993 — I R 44/92,
BFH/NV 1994, 318, 319; A. Raupach, Der Durchgriff im Steuerrecht, 1968, S. 140; L. Hintzen,
DStR 1971, S. 327, 331 {.; B. Grofifeld, Basisgesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 1974,
S. 65; L. Hintzen, StuW 1974, S. 319, 326; H.-]. Wurster, RIW 1981, S. 679, 680; W. Littich,
OStZ 1984, S. 62 ff.; H. Debatin, BB 1988, S. 1155, 1158; A. Raupach, Sitz und Geschiftsleitung
— das Spannungsverhiltnis zwischen Kérperschaftsteuerrecht und Internationalem Privatrecht,
in: R. Hausmann et al. (Hrsg.), Steuergestaltung durch doppelt ansissige Gesellschaften?, 1988,
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Dieser Frage vorgelagert ist der Gegenstand der vorliegenden Untersuchung:
die konkreten Methoden zur Bestimmung der steuerpflichtigen Personenvereini-
gungen. Es sind diese wenig beachteten und meist als gegeben hingenommenen
Scharniere zwischen Steuerrecht und Zivilrecht, die den Grad der Interaktion
mit der zivilrechtlichen Vorstrukturierung und somit die Abhingigkeit oder die
Unabhingigkeit der steuerlichen Wertung von den Einordnungsentscheidun-
gen der anderen Teilrechtsordnung bestimmen. Das Korperschaftsteuerrecht
kann sich in einem Extrem durch die Ubernahme der Vereinigungsbezeichnung
liickenlos an das Zivilrecht binden, im anderen Extrem etwa mit rein faktischen
Merkmalen oder Wahlrechten aber auch eine vollstindig originire Entscheidung
treffen. Zwischen diesen beiden Polen ist eine unbegrenzte Anzahl von Abstu-
fungen denkbar. Erst wenn der Zusammenhang der verschiedenen Mechanismen,
die zur Identifizierung der eigenstindig steuerpflichtigen Vereinigungen einge-
setzt werden, zum Zivilrecht bestimmt ist, die Abstufungen also in eine Reihung
gebracht wurden, kann die Gibergeordnete Entscheidung, zu welchem Grad die
Vorstrukturierung in das Steuerrecht iibernommen werden soll, gesetzgeberisch
prizise umgesetzt werden.

Die Beschrinkung auf das gesetzgeberische Instrumentarium hat zur Folge,
dass in Bezug auf die allgemeine Auseinandersetzung mit dem Verhaltnis des
Steuerrechts zum Zivilrecht eine beobachtende Perspektive eingenommen wird.
Primires Ziel einer auf die gesetzgeberische Umsetzung ausgerichteten Perspek-
tive ist es nicht, Aussagen tiber den Einfluss des Steuerrechts auf Entscheidungen
fiir und wider bestimmte zivilrechtliche Gestaltungen oder iiber die Ubereinstim-
mung von steuerlichen und zivilrechtlichen Begriffen zu treffen.®

Die erste Frage betrifft die gesetzgeberische Entscheidung, welche Vereinigun-
gen als eigenstindig steuerpflichtig erklirt werden. Durch die reine Beobachtung
der vorhandenen Mechanismen und ihrer Verknilipfung mit dem Zivilrecht wird
diese Wertung nicht hinterfragt, sondern ist der vom Gesetzgeber zu wihlende
Mafistab fiir die Verwendung der gewonnenen Ergebnisse.

Die zweite Problematik der Begriffskongruenz bildet zwar die Grundlage
fir die nihere Bestimmung der Mechanismen, ist jedoch durch die auf jede
einzelne Regelung gerichtete Mikroperspektive gepragt. Zur Bestimmung der

S. 63, 71; . Wassermeyer, DStJG 20 (1997), S. 83, 89; T. Stewen, FR 2007, S. 1047, 1054. Siehe fiir
die Eignung der zivilrechtlichen Vorpragung zur typisierten Bemessung der Leistungsfahigkeit
U. Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, S. 472 {f.

® Fiir die Frage der Begriffsidentitit siehe E. Becker, StuW 1939, Sp. 745 ff.; W. MaafSen, Pri-
vatrechtsbegriffe in den Tatbestinden des Steuerrechts, 1977; fiir die Rechtsformneutralitit des
Steuerrechts, die auch Aspekte der Bemessungsgrundlage einbezieht, siche allgemein E. Becker/
M. Lion, Referat zum 33. DJT 1925, S. 433 ff., 465 1f.; J. Lang, Entwurf eines Steuergesetz-
buchs, 1993, S. 179; U. Schreiber, Die Duale Einkommensteuer: Zur Rechtsformabhingigkeit
der Besteuerung, in: A. Oestreicher (Hrsg.), Reform der Unternehmensbesteuerung, 2007,
S.35ff.; E Lauterbach, Ein neues Unternehmenssteuerrecht fiir Deutschland?, 2008, S. 95 ff.;
aus 0konomischer Sicht 7. Siegel, Rechtsformneutralitit — ein klares und begriindetes Ziel, in:
N. Winkeljohann et al. (Hrsg.), Rechnungslegung, Eigenkapital und Besteuerung — Festschrift
Dieter Schneeloch, 2007, S. 271 ff.
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genauen Ausformung der einzelnen Einordnungsmethoden ist durch Auslegung
zu ermitteln, ob und wieweit eine zivilrechtliche Bezeichnung {ibernommen
wird, dieses Ergebnis wird aber als Datum hingenommen; eine {ibergeordnete
Systematik wird nicht angestrebt.

Die Untersuchung der einzelnen Einordnungsmechanismen kann sich nicht
ausschliefflich am geltenden deutschen Korperschaftsteuerrecht orientieren, bil-
det dieses doch nur einen sehr beschrinkten Teilbereich der méglichen Auspra-
gungen ab. Die steuerpflichtigen Vereinigungen werden im innerstaatlichen Fall
im Wesentlichen durch ihre statutarische Bezeichnung (§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG)
oder ihre Eigenschaft als juristische Person (§1 Abs. 1 Nr. 4 KStG) bestimmt.
Auf einzelne Merkmale der Vereinigung stiitzt sich die steuerliche Einordnung
lediglich im grenziiberschreitenden Fall. Im Rahmen des in gewissen Grenzen
frei wertenden Typenvergleichs wird ein Abgleich zu den Steuersubjekten des
deutschen Rechts vorgenommen.”

Neben diesen Methoden ergibt sich in historischer und vergleichender Per-
spektive eine Vielzahl weiterer Moglichkeiten, die steuerliche Einordnungsent-
scheidung auszugestalten. Die Steuerpflicht ergibt sich zum Teil aus einem fest
bestimmten Kreis von materiellen Eigenschaften der konkreten Vereinigung.®
Verwendung finden auch faktische Merkmale und Wahlrechte.” Im grenziiber-
schreitenden Fall wird die steuerliche Behandlung im Ursprungsland herangezo-
gen'® oder alle Personenvereinigungen ohne Ansehung ihrer Eigenschaften als
eigenstindig steuerpflichtig erklirt!!.

Zwar ist die historische und vergleichende Betrachtung der Mechanismen
aufgrund der relativen Methodenarmut des geltenden deutschen KStG fiir einen
umfassenden Uberblick unerlisslich. Sie zicht jedoch die methodische Frage
nach sich, wie der Rechtsvergleich prizise Aussagen tiber den Zusammenhang
zwischen den Mechanismen und dem Zivilrecht treffen soll. Durch einen am rein
steuerlichen Regelungstext orientierten Vergleich konnen zwar die verschiedenen
Mechanismen in ihren Idealtypen herausgearbeitet werden, Aussagen tiber den
Grad der erforderlichen Vorstrukturierung des Vereinigungsrechts lassen sich
allein anhand dieser Ergebnisse jedoch nicht treffen. Dies ist erst moglich, wenn
man die zivilrechtliche Umgebung der Norm in den Vergleich einbezieht.

7 Grundlegend zum Typenvergleich RFH v. 12.02.1930 — VI A 899/27 ,venezolanische KG,
RFHE 27, 73, 75 ff.

8 So etwa die niederlindische Einordnung auslindischer Vereinigungen nach dem Beschluss
v. 11.09.2009 — CPP2009/519M, BNB 2010, 58; ebenso die US-amerikanische Vorgehensweise
bis 1997, dazu §301.7701-2 Code of Federal Regulations, Federal Register 1960, 10928.

9 So forderte bspw. § 1 Nr. 5 PrEStG 1891 fiir die Steuerpflicht von Konsumvereinen den
Betrieb eines offenen Ladens. Fir die Kombination eines Wahlrechts mit faktischen Merkmalen
siehe das US-amerikanische subchapter S (§§ 1363 ff. IRC).

10°So der niederlindische Beschluss v. 18.09.1997 — DG097/00417, BNB 1998, 15 Abschn.
IL.6.

1 Etwa Art. 87 Abs. 1 lit. d des italienischen Testo Unico delle imposte sui redditi, Decreto
del Presidente della Repubblica v. 22.10. 1986, Nr. 917.
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Ein auf zwei verinderlichen Groflen fulender Rechtsvergleich muss sich
aber mit der allgemeinen Problematik auseinandersetzen, wie die gefundenen
Ergebnisse beherrschbar und interpretationsfahig gehalten werden kénnen. Eine
Losung fiir diese vornehmlich durch das Medium der Sprache hervorgerufene
Ungenauigkeit bietet die Unterfiitterung durch numerische Elemente. Ubertrigt
man das Konzept der mathematischen Elastizitit, das die Reaktion einer abhin-
gigen Variablen auf eine Einflussgrofie misst, auf die Steuerrechtsvergleichung,
lassen sich auch die Ergebnisse eines Vergleichs, der sowohl die steuerrechtlichen
Mechanismen als auch deren zivilrechtliche Umgebung einbezieht, beherrschbar
halten.

Das Ergebnis besteht aus einer empirisch-vergleichend fundierten Bestimmung
des Zusammenhangs der verschiedenen im nationalen Recht zu beobachtenden
Einordnungsmechanismen zu den jeweiligen zivilrechtlichen Determinanten. Es
liefert einen strukturierten Methodenkanon, der es ermdglicht, die gesetzgeberi-
sche Vorstellung des Grades der Ubernahme zivilrechtlicher Wertungen in das
Steuerrecht prizise und ohne Einbuflen der Funktionsfihigkeit der Regelung
umzusetzen.

L. Forschungsstand

Die Notwendigkeit einer methodisch fundierten vergleichenden Betrachtung
der Mechanismen zur Bestimmung eigenstindig steuerpflichtiger Personenver-
einigungen ist in zweifacher Hinsicht rechtfertigungsbediirftig. Zum einen ist
die Betrachtung des personlichen Steuertatbestandes fiir Vereinigungen in den
aktuellen Forschungsstand einzuordnen. Zum anderen ist auch die zu entwi-
ckelnde Vergleichsmethodik in dem aktuellen Stand der Steuerrechtsvergleichung
zu positionieren.

1. Steuerliche Einordnungsmechanismen

Im Bereich der steuerlichen Einordnung von Personenvereinigungen finden sich
einige Ansitze, deren Perspektive iiberwiegend jedoch auf Personengesellschaften
gerichtet ist. Deren Gegenstiick, die Auseinandersetzung mit den Mechanismen
zur Bestimmung eigenstindig steuerpflichtiger Vereinigungen, wird dabei zwar
als Negativkomponente relevant, bildet jedoch nicht den eigentlichen Untersu-
chungsgegenstand. Originir auf die kdrperschaftsteuerliche Seite der personli-
chen Steuerpflicht von Vereinigungen sind ungleich weniger Untersuchungen
ausgerichtet.

Aus der Perspektive der deutschen Personengesellschaften geht Pinkernell die
Problematik der Gesellschaftsbesteuerung an. Der gewihlte Untersuchungsge-
genstand der Einkiinftezurechnung ist jedoch eher auf die spezifische Proble-
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matik der transparenten Besteuerung ausgerichtet denn auf die grundsitzliche
Abgrenzung zur eigenstindigen Steuerpflicht. Infolgedessen finden sich nur in
Randbereichen Ausfithrungen zur personlichen Einordnung von Vereinigun-
gen.'? Auch die vergleichenden Betrachtungen auf dem Gebiet des Steuerrechts
der Personengesellschaften lassen den Widerpart der transparenten Besteuerung,
die eigenstindige Steuerpflicht, weitgehend aufler Acht.!?

Wird die Vereinigungsbesteuerung von der Seite der korperschaftlich orga-
nisierten Gebilde betrachtet, bleibt die Darstellung entweder dem nationalen
Recht verhaftet, oder sie beschrinkt sich auf Teilbereiche des personlichen Tatbe-
standes. Zur ersten Gruppe zu zihlen sind die Arbeiten von Roosmalen'* und
Stevens', die sich beide mit dem persénlichen Tatbestand der niederlindischen
Korperschaftsteuer beschiftigen und keine vergleichende Perspektive einnehmen.
Ebenfalls auf die nationale Sicht beschrinkt ist die Untersuchung von Seer'®.
Durch ihre Begrenzung auf die geschichtliche Entwicklung der GmbH-Besteue-
rung wird zudem der Fokus auf die an Einordnungsmethoden armen deutschen
Steuergesetze gelegt.

Eine historisch-vergleichende Darstellung der Einordnung eigenstindig kor-
perschaftsteuerlicher Vereinigungen findet sich hingegen bei Ruppe.'” Er verbleibt
jedoch der Fremdrechtskunde verhaftet, die der Rechtsvergleichung eine unter-
geordnete Rolle zuweist und ihr keine eigenstindige Erkenntnisfunktion zuer-
kennt."® Auch setzt Ruppe einen abweichenden Schwerpunkt. Bei der Betrach-
tung der Korperschafsteuergesetze konzentriert er sich in erster Linie nicht auf
die Auswahlmechanismen der personlichen Tatbestinde, sondern auf die - fiir die
vorliegende Untersuchung als Axiom vorausgesetzte — systematische Rechtferti-
gung der in personeller Hinsicht zweifachen Abgabepflicht.!” Der personliche
Tatbestand hat fiir den von Ruppe gewihlten Untersuchungsgegenstand nur im
Zusammenhang mit dem Steuerobjekt Bedeutung.

12 R. Pinkernell, Einkiinftezurechnung bei Personengesellschaften, 2001, S. 130 ff.; ihnlich
D. Hallerbach, Die Personengesellschaft im Einkommensteuerrecht, 1999.

13 A. Daniels, Issues in International Partnership Taxation, 1991; A. Haelterman, Fiscale
transparantie — theorie en praktijk en Belgié, 1992, S. 4391f.; J.-P. Le Gall, Generalbericht,
Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 80a (1995) — International income tax problems of
partnerships, S. 709 ff.; J. Mittermaier, Besteuerung von Personengesellschaften im Verhaltnis
USA-Deutschland, 1999; T. Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap,
2002, S. 210ff.; J. A. Jones et al., BIFD 2002, S. 288 {f.; B. Peeters, Fiscale transparantie, 2011,
S. 891f.

14 J. . G. v. Roosmalen, De Binnenlandse Belastingplichtigen in het Besluit op de Vennot-
schapsbelasting 1942, 1965.

15§, Stevens, Belastingplicht in de vennootschapsbelasting, 2009.

16 R. Seer, Die Entwicklung der GmbH-Besteuerung, 2005. Siehe auch 7. Brinkmann, Die
Koérperschaftsteuer in der Zeit von 1918 bis 1929, 1987; C. Heimann, Die historische Entwick-
lung der Besteuerung der Korperschaften in Deutschland, 1952; fir das britische Steuerrecht
P. Harris, British Tax Review 2011, S. 188 ff.

7 H. Ruppe, Die steuerliche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne, 1967.

18 H. Ruppe, ebd., S. 55 ff.; ein Vergleich findet sich lediglich in historischer Perspektive.

19 H. Ruppe, ebd., S. 89 ff. und passim.
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Einen umfassenderen Ansatz wihlt Herrmann, indem er die Einordnung
von Gesellschaften ohne Festlegung auf Personen- und Kapitalgesellschaften
analysiert.” Sein Untersuchungsgegenstand ist auch in territorialer Hinsicht
(Vereinigte Staaten und Deutschland) weiter als die sonstigen Arbeiten, die sich
aus korperschaftsteuerlicher Sicht mit der Einordnung von Personenvereinigun-
gen beschiftigen. Seine Zielsetzung weist jedoch keinen Zusammenhang mit
den zivilrechtlichen Determinanten auf. Herrmanns Fokus liegt nicht auf der
Entwicklung eines universell einsetzbaren Systems von Zuordnungsregelun-
gen. Vielmehr weist er dem Rechtsvergleich eine Erkenntnisfunktion fiir die
abkommens- und europarechtliche Bewertung der Einordnungsmechanismen
zu.2! Ahnlich wie die Arbeit von Herrmann decken auch die Thematik der IFA-
Kongresse von 1988 und 2014? sowie der EATLP-Kongress von 2013% im
Wesentlichen diesen Teilbereich ab.

Der Uberblick iiber den Forschungsstand zeigt, dass die gewihlte Themenstel-
lung in Teilbereichen auf fundierte Erkenntnisse zuriickgreifen kann, offenbart
gleichzeitig aber in zweifacher Hinsicht Liicken. Zum einen wurde der person-
liche Korperschaftsteuertatbestand noch nicht umfassend unter Einbeziehung
der historischen Entwicklungslinien vergleichend betrachtet. Die historisch und
die vergleichend ausgerichteten Untersuchungen stehen nebeneinander. Zum
anderen wurden die durch den Vergleich gewonnenen Erkenntnisse bisher weder
auf ihren Zusammenhang mit dem Zivilrecht untersucht noch auf die Zuord-
nungsregelungen einer nationalen Rechtsordnung zuriickbezogen.

20 H. Herrmann, Die Einordnung auslindischer Gesellschaften im deutschen, US-amerikani-
schen und europdischen Steuerrecht, 2001; einen vergleichenden Ansatz wiahlt auch K. Pusill-
Wachtsmuth, Der Typenvergleich zur Einordnung auslandischer Gesellschaften in das deutsche
System der Einkommensbesteuerung, 2003; ausschliellich auf eine nationale Rechtsordnung
konzentrieren sich F. Zisowski, Grenziiberschreitender Umzug von Kapitalgesellschaften, 1994;
A. Schlenker, Gestaltungsmodelle einer identititswahrenden Sitzverlegung von Kapitalgesell-
schaften iiber die Grenze, 1998; C. Staringer, Besteuerung doppelt ansissiger Kapitalgesellschaf-
ten, 1999; H. Dinkhoff, Internationale Sitzverlegung von Kapitalgesellschaften unter besonderer
Berticksichtigung des Internationalen Gesellschaftsrechts und des Steuerrechts, 2001; J. Sede-
mund, Die Sitztheorie im Deutschen Internationalen Steuerrecht, 2004. Das Verhiltnis zum
Unionsrecht betrachten 7. Stewen, Europiische Niederlassungsfreiheit und deutsches Internatio-
nales Steuerrecht, 2007, S. 356 ff.; S. M.-C. Hochheim, Der Typenvergleich aus europarechtlicher
Sicht, 2009.

2 H. Herrmann, Die Einordnung auslindischer Gesellschaften im deutschen, US-amerikani-
schen und europiischen Steuerrecht, 2001, S. 203 ff., 259 ff.

22 Siehe K. v. Raad, Generalbericht, Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 73a (1988) —
Recognition of foreign enterprises as taxable Entities, S. 113 ff.; M. Lang/ C. Staringer, General
Report, Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 99b (2014) — Qualification of taxable entities
and treaty protection, S. 17 {f.

23 Siche exemplarisch R. Martini/ E. Reimer, Corporate Income Tax Subjects and EU Har-
monisation, in: D. Gutmann (Hrsg.), Corporate Income Tax Subjects, 2016, S. 157 {f.
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2. Methodik des Stenerrechtsvergleichs

Die Rechtsvergleichung ist eine juristische Disziplin, der sich vor allem das Zivil-
recht verschrieben hat.** Die vergleichende Rechtswissenschaft auf dem Gebiet
des Steuerrechts befindet sich vor allem in methodischen Fragen noch in der
Anfangsphase ihrer Entwicklung. Gemeinsamkeiten und Unterschiede zwischen
den einzelnen Steuerrechtsordnungen sind zwar angesichts des Anreizes zur Steu-
ervermeidung im Gegensatz zu anderen Rechtsgebieten von hoher praktischer
Relevanz, dies geht aber damit einher, dass sich rechtsvergleichende Literatur
fast ausschliellich zu detaillierten Einzelfragen findet. Den Bediirfnissen einer
praktischen Anwendung geschuldet steht eine Darstellung der steuerrechtlichen
Regelungen der einzelnen Linder im Vordergrund.?® Wird dariiber hinaus ein
Vergleich angestrebt, beschrinkt dieser sich meist auf eine Gegeniiberstellung der
technischen Einzelheiten.?

Dieses durch die Fremdrechtskunde gesammelte und durch den Textvergleich
systematisierte Wissen macht das Steuerrecht in technischer Hinsicht erheblich
geeigneter fir einen Rechtsvergleich als andere Rechtsgebiete. Erstaunlicher-
weise werden diese Vorarbeiten nur zogerlich als Basis fiir weitergehende, an
tibergeordneten Zielrichtungen ausgerichtete Vergleiche und Schlussfolgerungen
herangezogen.”” Damit einhergehend ist eine spezielle Methodik des Rechtsver-
gleichs fiir Zwecke des Steuerrechts kaum ausgebildet. Insbesondere im deutschen
Sprachraum findet — soweit ersichtlich — kaum eine Beschaftigung mit der theo-
retischen Konzeption der vergleichenden Steuerrechtswissenschaft statt.?® Die
englischsprachige Literatur beschrinkt sich meist auf eine Bestandsaufnahme
oder die Ubernahme der im Zivilrecht — schon ungleich linger Gegenstand ver-
gleichender Betrachtungen — verwendeten Vergleichsmethodik.?” Eine an die

2+ Siehe grundlegend E. Rabel, Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und Prozefirecht 1924,
S.2791f; K. Zweigert/ H. Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996, S. 31 {f.

25 Zu nennen sind vor allem die Linderberichte in den Tagungsbinden der International
Fiscal Association sowie die vom International Burean of Fiscal Documentation bereit gestellten
country surveys und analyses; zur Titigkeit des IBFD siehe /BFD, Annual Report 2002/2003,
2002, S. 13 {f.

26 Exemplarisch S. v. Weeghel, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 95a
(2010) — Tax treaties and tax avoidance: application of anti-avoidance provisions, S. 17 ff; mit
diesem Befund auch J. M. Méssner, Why and how to compare tax law, in: C. Sacchetto et al.
(Hrsg.), Introduction to comparative tax law, 2008, S. 13, 15; zum steuerlichen Textvergleich
siche auch niher unten S. 13 ff.

27 Vgl. etwa die Versuche zur Bildung von Steuerrechtsfamilien bei V. Thuronyi, Comparative
Tax Law, 2003, S. 23 ff. und J.-C. Martinez/P. d. Malta, Droit Fiscal Contemporain, 1989,
S. 267 ff.

28 Siche aber R. Martini, StuW 2011, S. 18 ff.

29 Fine Bestandsaufnahme stellen in den Vordergrund M. Barassi, Comparazione Giuridica E
Studio Del Diritto Tributario Straniero, in: V. Uckmar (Hrsg.), Diritto Tributario Internazionale,
2005, S. 1499 1f.; J. M. Mssner, Why and how to compare tax law, in: C. Sacchetto et al. (Hrsg.),
Introduction to comparative tax law, 2008, S. 13 ff.; O. Marian, American Journal of Comparative
Law Bd. 58 (2010), S. 415; V. Thuronyi, Studying Comparative Tax Law, in: G. Lindencrona
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Spezifika des Steuerrechts angepasste Vorgehensweise, die tiber die Ergebnisse
des Textvergleichs hinausgehende Erkenntnisse zu liefern vermag, wurde bisher
kaum in Angriff genommen.*

II. Gang der Untersuchung

Als Hintergrund des eigentlichen Vergleichs ist zunichst eine theoretische Fun-
dierung der Vergleichsmethodik auf dem Gebiet des Steuerrechts vorzunehmen
(Abschnitt B.). Dabei wird in historischer Perspektive die grundlegende Dreitei-
lung jedes Vergleichs in Landerberichte, Textvergleich und Analyse begriindet.
Fiir den dritten Vergleichsschritt wird eine numerisch gestiitzte Analyseform
entwickelt, die es vermag, den Zusammenhang bestimmter Regelungsteile zu den
zivilrechtlichen Einflussgrofien auf einer empirisch begriindeten Basis darzustel-
len. Das sich daraus ergebende System macht es moglich, indizielle Aussagen iiber
die Funktionsfihigkeit bestimmter Regelungen in verschiedenen zivilrechtlichen
Umgebungen zu treffen.

Darauf aufbauend werden die wesentlichen Vergleichsgroflen unter drei Aspek-
ten definiert. Die Zielsetzung der Analyse (Abschnitt C.1.) erfordert eine prazi-
sierende Auswahlentscheidung in Bezug auf das steuerliche Betrachtungsobjekt,
die personliche Steuerpflicht von Personenvereinigungen (Abschnitt C.IL), in
Bezug auf die Einflussgrofien des Zivilrechts, welche die zivilrechtliche Umge-
bung typisierend abbilden (Abschnitt C.III.), und schliefflich in Bezug auf die
ausgewihlten Rechtsordnungen: Deutschland, Niederlande und die Vereinigten
Staaten (Abschnitt C.IV.).

Die aus dem methodischen Teil gewonnenen Erkenntnisse werden in einem
zweiten Schritt auf die rechtsvergleichende Betrachtung der deutschen, der nie-
derlindischen und der US-amerikanischen Methoden zur Bestimmung eigen-
standig steuerpflichtiger Personenvereinigungen angewendet. Der Vergleich der
personlichen Steuertatbestinde setzt zunichst in den einzelnen Linderkapiteln
(Abschnitte D., E. und F.) eine Darstellung der gesellschaftsrechtlichen Vor-
bedingungen voraus, welche die Grundlage fir die Auseinandersetzung mit

(Hrsg.), International studies in taxation: law and economics — liber amicorum Leif Mutén, 1999,
S. 333 ff.; ders., Comparative Tax Law, 2003, S. 3 ff.; ders., Tax law, in: J. Smits (Hrsg.), Elgar
Encyclopedia of Comparative Law, 2006, S. 709 ff. Fiir die Ubernahme des in der zivilrechtlichen
Vergleichung herrschenden Funktionalismus in den Steuerrechtsvergleich C. Garbarino, Diritto
Pubblico Comparato ed Europeo 2004, S. 1059 ff.; ders., Theoretical Inquiries in Law Bd. 11
(2010), S. 766 ff.; vgl. auch den Uberlick bei R. Martini, Cambridge Journal of International
and Comparative Law Bd. 3 (2013), S. 506, 509 ff. Fiir die Ubernahme des erstmals fiir das
romische Recht beobachteten legal transplant C. Garbarino, American Journal of Comparative
Law Bd. 57 (2009), S. 677 ff.; ders., British Tax Review 2011, S. 159 ff. Fiir die Methodik der
Rechtsvergleichung auf dem Gebiet des Finanzrechts siche S. A. Lillo, Diritto e Pratica Tributaria
Internazionale 2006, S. 483 ff.

30 Siche aber fiir einen numerischen Ansatz R. Martini, Cambridge Journal of International
and Comparative Law Bd. 3 (2013), S. 506 ff.
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den steuerlichen Mechanismen bilden. Wahrend fiir die beiden auslindischen
Rechtsordnungen tiberwiegend eine betrachtende Perspektive eingenommen
wird, erfiillt das deutsche Landerkapitel eine dreifache Funktion. Die vertiefte,
kritische Auseinandersetzung mit den Regelungen des personlichen Korper-
schaftsteuertatbestandes bildet — neben ihrem eigenstindigen Aussagegehalt —
zunichst den Ausgangspunkt fiir den nachfolgenden Rechtsvergleich, gleichzeitig
ist sie aber auch die Basis fiir eine erste Anwendung der im weiteren Verlauf
vergleichend erlangten Erkenntnisse auf nationales Recht.

Vor dem Hintergrund der Landerberichte erfolgt ein zweistufiger Vergleich der
verschiedenen Einordnungsmechanismen. Der zunichst vorgenommene reine
Textvergleich (Abschnitt G.I.) liefert die notwendigen Begriffsbildungen und
Systematisierungen fiir die numerisch gestiitzte Vorgehensweise in Form der
Elastizititsanalyse (Abschnitt G.IL). Diese Vorgehensweise macht es moglich,
den Zusammenhang der Mechanismen zu bestimmten zivilrechtlichen Einfluss-
groflen und deren Einfluss auf die Funktionsfahigkeit des Steuerrechts indiziell
zu bestimmen. In einem letzten Schritt (Abschnitt H.) werden die Ergebnisse
des Textvergleichs und der Elastizititsanalyse auf das bereits im Landerkapitel
vertiefend behandelte deutsche Recht zuriickbezogen.



B. Methodik der Steuerrechtsvergleichung

Methodische Uberlegungen auf dem Gebiet der Steuerrechtsvergleichung kén-
nen in besonderem Mafl auf deren historische Entstehungsschritte zuriickgreifen.
Diese bieten nicht nur einen Wissenshintergrund, sondern bilden auch die Grund-
ziige der Vergleichsmethodik ab. Das historisch gewachsene Vorgehen bei einem
Vergleich von Steuersystemen ist nicht von einer Methodenverdringung und
—ablosung geprigt, sondern vielmehr von einer stetigen Weiterentwicklung der
Vergleichstechniken. Die verschiedenen Entwicklungsschritte stellen ein in wei-
ten Teilen konsistentes, aufeinander aufbauendes System dar, an dem sich die
wesentlichen methodischen Schritte eines Rechtsvergleichs orientieren kénnen.
Die ersten, vor allem in der Zwischenkriegszeit unternommenen Ansitze blei-
ben auf der Stufe der reinen Fremdrechtskunde stehen. Sie geben die Regelungen
der einzelnen Staaten in Form von Linderberichten wieder (nachfolgend I.). Erst
dieses Wissen ermoglichte den Beginn des eigentlichen Rechtsvergleichs auf einer
zweiten Stufe, auf der die Texte der einzelnen Regelungen in einer funktionalen
Sichtweise in Bezug gesetzt werden (nachfolgend I1.). Ein dritter, auf die Erkennt-
nisse der Textanalyse gestiitzter Entwicklungsschritt fragt nach Bewertungs- und
Erklirungsmodellen fiir die herausgearbeiteten Gemeinsamkeiten und Unter-
schiede (nachfolgend IIL.). Auf dieser Stufe verzweigt sich die bisher relativ
einheitlich verlaufene Entwicklung des Steuerrechtsvergleichs in verschiedene,
dem allgemeinen Rechtsvergleich entlehnte Methoden. Vorgehensweisen, welche
die Spezifika des Steuerrechts berticksichtigen, stellen die Ausnahme dar.
Diesem Mangel an spezifisch steuerrechtlicher Vergleichsmethodik kann durch
ein Verstandnis des Vergleichs als Elastizititsanalyse begegnet werden (nachfol-
gend IV.). Unter Verwendung des Denkmodells der mathematischen Elastizitit
wird die Interaktion bestimmter Regelungsbereiche mit umgebenden Rechtsma-
terien auf eine empirische und gleichzeitig numerisch greifbare Basis gestellt. Den
Besonderheiten des Steuerrechts wird diese Methodik gerecht, indem sie dessen
auflergewohnliche Nihe zum Zivilrecht in die Betrachtung einbezieht.
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I. Fremdrechtskunde

Die ersten systematischen Ansitze, sich tiber das Heimatrecht hinaus mit weite-
ren steuerlichen Regelungen zu beschiftigen, fallen in die Zwischenkriegszeit."
Herausragende Rollen spielten in dieser Phase die sich in der Sache tiberschnei-
denden Untersuchungen der deutschen Finanzverwaltung und der Finanzwis-
senschaft, deren Tdtigkeit durch den Friedensvertrag von Versailles eine institu-
tionelle Basis gegeben wurde. Zur Sicherstellung und Begriindung der deutschen
Reparationsleistungen bestimmte der Vertrag, dass die deutsche Steuerlast dem
Staat unter den Siegermichten entsprechen sollte, der die hochste Steuerbelas-
tung aufwies.? Fiir die Festlegung der Mindestgrenze fiir die Steuerbelastung im
deutschen Reich war somit eine Bestimmung des Verhiltnisses zu den Steuer-
belastungen anderer Staaten erforderlich. Die deutsche Finanzverwaltung war
somit zu regelmifligen internationalen Steuerbelastungsvergleichen verpflichtet
und baute dafiir auf den ebenfalls in diesen Zeitraum fallenden Erkenntnissen der
Finanzwissenschaft auf.’

Fiir die Durchfiihrung dieser Untersuchungen ist zwangslaufig eine zumindest
rudimentire Kenntnis der fremden Steuerrechtsordnungen erforderlich. Die
Fremdrechtskunde war somit gesetzliche Aufgabe der Finanzverwaltung. Fiir
die Rechtswissenschaft hatten deren Erkenntnisse jedoch nur in zweiter Linie
Erkenntniswert. Die qualitativen Landeriiberblicke dienten lediglich als Vorarbeit
fir den auf Bemessungsgrundlage und Tarif fixierten Steuerlastvergleich; eine
eigenstindige Funktion wurde ihnen nicht beigemessen*. Das Inbezugsetzen der
einzelnen Rechtsordnungen erfolgte auf rein quantitativer und nicht auf einer
qualitativen rechtswissenschaftlichen Ebene.

Uber die reine Datensammlung hinaus gingen in Teilen die Arbeiten des V&l-
kerbundes, der die Vermeidung der internationalen Doppelbesteuerung in das

! Siehe aber schon O. Schwarz, Die Steuersysteme des Auslands, 1908.

2 Vgl. Anlage 2 § 12 lit. b Nr. 2 des Gesetzes iiber den Friedenschluff zwischen Deutschland
und den alliierten und assoziierten Miachten v. 16.07.1919, RGBL. 1919, 687: ,In regelmifiiger
Wiederkehr [...] prift [der Ausschuss] das deutsche Steuersystem und zwar: [...] 2. um die
Gewiflheit zu erlangen, daff das deutsche Steuersystem im allgemeinen im Verhiltnis vollkommen
ebenso schwer ist, als dasjenige irgendeiner der im Ausschuss vertretenen Michte.“ Vertreten
waren nach Anlage 2 §2 Abs. 1 die Vereinigten Staaten, Grofibritannien, Frankreich, Italien,
Japan, Belgien und der serbo-kroatisch-slovenische Staat.

3 Siehe Statistisches Reichsamt, Internationaler Steuerbelastungsvergleich, 1933, S. 6 ff.; fiir
die der Untersuchung des statistischen Reichsamts zu Grunde liegenden finanzwissenschaftli-
chen Erkenntnisse der Zwischenkriegszeit siche etwa E. Seligman, Political Science Quarterly
1924, S. 106 f.; K. Briuer, Ertragsteuern, in: W. Gerloff/ F. Neumark, Handbuch der Finanz-
wissenschaft Bd. 2, 1927, S. 6ff.; I. Hosiosky, Die methodischen Grundlagen internationaler
Steuerbelastungsvergleiche, 1929; E. Lindahl, Aktiebolagens Beskattning i Sverige och Utlandet,
1931; A. Angelopoulos, Charges fiscales et dépenses publiques, 1932.

4 So schligt E. Lindahl, ebd., der auf den Seiten S. 120256 Tabellen mit Steuerbelastungen
darstellt, schon auf S. 33 vor, den qualitativen Teil zu tiberspringen.
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Zentrum seiner finanzpolitischen Titigkeit stellte.” Fiir diesen Zweck wurden
umfangreiche Vorarbeiten erforderlich, die sich im Rahmen eines enzyklopi-
dischen Ansatzes nicht nur mit dem unilateralen internationalen Steuerrecht
der Mitgliedsstaaten, sondern auch mit deren Steuersystemen im Allgemeinen
beschiftigten.® In der Spitzeit des Volkerbundes 16ste sich die Fremdrechtskunde
von der ihr zunichst zugewiesenen Zwecksetzung als Vorarbeit fiir die Ausar-
beitung eines Musterabkommens. Vor dem Hintergrund der vorangegangenen
Weltwirtschaftskrise wurden spezifisch die nationalen Gesetzgeber als Adressaten
rechtvergleichender Analyseergebnisse in den Blick genommen. Steuergesetze,
die an die verinderten wirtschaftlichen Gegebenheiten angepasst wurden, sollten
als Vorbild fiir Reformen anderer Staaten dienen.” Eine an dieser Zielsetzung ori-
entierte Entwicklung der Vergleichsmethodik wurde jedoch durch den Ausbruch
des Zweiten Weltkriegs verhindert.

II. Textvergleich und Funktionalismus

Aufbauend auf dem durch die Fremdrechtskunde gesammelten Datenmaterial
begann die Steuerrechtswissenschaft in der Nachkriegszeit, im Rahmen einer
zusammenfassenden Darstellung die iibergreifenden Gemeinsamkeiten und natio-
nalen Spezifika herauszuarbeiten.® Sowohl fiir diese Phase als auch fiir die heutige
Steuerrechtsvergleichung prigend ist die International Fiscal Association (IFA)
mit thren Kongressen und den dazugehdrigen Tagungsbinden. Herausgehobene
Bedeutung kommt dabei dem zusammenfassenden Generalbericht zu, der auf
dem in den Linderberichten vorsystematisiert gesammelten Wissen aufbaut. In
den meisten Fillen erschopft er sich jedoch in der Herausstellung der nationalen

5 Vgl. die auf die Initiative des Economic and Financial Committee zuriickgehenden Berichte
von B. Blackett, Memorandum on Double Taxation, 1921; ders., Note on the Effect of Double
Taxation upon the Placing of Investment Abroad, 1921; G. Bruins et al., Report on Double
Taxation, 1923; M. Carroll, The Taxation of Foreign and National Enterprises Bd. IV — Methods
of Allocating Taxable Income, 1933, S. 1691f.; R. Jones, Taxation of Foreign and National
Enterprises Bd. V — Allocation Accounting for the Taxable Income of Industrial Enterprises,
1933. Fiir einen Uberblick auch iiber die finanzwissenschaftlichen Titigkeiten des Volkerbundes
vgl. J. Berolzheimer, Probleme internationaler Finanzvergleiche, in: W. Gerloff/ E. Neumark,
Handbuch der Finanzwissenschaft Bd. 4, 2. Aufl. 1965, S. 81 ff.

¢ Siche Band I-III der in der Series of League of Nations Publications erschienenen Reihe
Taxation of Foreign and National Enterprises, Genf 1933, die neben den wichtigsten euro-
paischen Steuersystemen u. a. Kanada, Mexiko, Japan, Siidafrika und die Vereinigten Staaten
abdecken; vgl. auch das in denselben Zeitabschnitt fallende umfangreiche Werk von R. Rosen-
dorff/]. Henggeler, Das internationale Steuerrecht des Erdballs, Loseblatt — begr. 1936.

7 Report to the Council on the Fourth Session of the Committee v. 26.06. 1933, Genf 1933,
S. 4.

8 Fiir einen friihen Textvergleich siehe A. Hoffmann, Die Besteuerung des Gewinnes der
kaufminnischen Unternehmung im Ausland, 1934, S. 287 ff.; auf der Stufe der reinen Fremd-
rechtskunde verharrt hingegen noch P. d. Malta, Droit fiscal européen comparé, 1995.
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Besonderheiten gegentiber den von mehreren Rechtsordnungen verwendeten
Regelungsmechanismen.’

Neben dem Textvergleich ist die Vorgehensweise der IFA durch die Uber-
nahme des funktionalen Ansatzes gekennzeichnet, der schon seit lingerer Zeit
in der zivilrechtlichen Vergleichsmethodik eine vorherrschende Stellung ein-
nimmt.'® Die Thematik der Tagungen baute von Beginn an auf einer tatsichlichen
Fallgestaltung auf, so dass die Auswahl der betrachteten Regelungskomplexe
durch die Reaktionen der nationalen Rechtsordnungen auf die gestellte Proble-
matik vorgegeben war.!" Der Funktionalismus stellt jedoch in erster Linie einem
dem eigentlichen Rechtsvergleich vorgelagerten Mechanismus zur Bestimmung
der Vergleichsgegenstinde dar. Durch die Vorgabe einer faktischen Untersu-
chungsproblematik werden die zu vergleichenden gesetzgeberischen Reaktionen
definiert, Aussagen tiber das methodische Vorgehen fiir deren Vergleich trifft er
jedoch grundsitzlich nicht.'?

Im Gegensatz zu zivilrechtlichen Vergleichskonzepten, deren Zweck mit der
Herausarbeitung eines ,, Common Core“!*> oder eines ,,Common Frame of Refe-
rence“!* klar definiert ist, fehlt der Steuerrechtsvergleichung in dieser Entwick-
lungsstufe eine klare Orientierung. Eine tibergreifende Zielvorstellung, die tiber
die rein funktionale Auswahl der Vergleichsgegenstinde hinaus den eigentlichen

9 Vgl. exemplarisch R. Patrick, General Report, Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 65b
(1980) — Rules for determining income and expenses as domestic or foreign, S. 15 ff.

10 E. Reimer, Der Rechtsvergleich im Internationalen Steuerrecht — Fragestellungen und
Methoden, in: M. Lehner (Hrsg.), Reden zum Andenken an Klaus Vogel, 2010, S. 89, 93; zum
zivilrechtlichen Funktionalismus siehe niher E. Rabel, Rheinische Zeitschrift fiir Zivil- und
Prozefirecht 1924, S. 2791f; K. Zweigert/ H. Kotz, Einfihrung in die Rechtsvergleichung,
3. Aufl. 1996, S. 33; fiir seine Ubertragung auf das Steuerrecht C. Garbarino, Diritto Pubblico
Comparato ed Europeo 2004, S. 1059, 1070; ders., American Journal of Comparative Law Bd. 57
(2009), S. 677, 686.

1 Exemplarisch kann hier das zweite Thema der Tagung von 1959 (Madrid) angefiihrt werden,
das unter dem Thema ,,Les mesures fiscales destinées i ficiliter le mouvement international des
capitaux“ verschiedene nationale Reaktionen auf eine tatsichliche Fragestellung erfasste, siche
Cahiers de Droit Fiscal International Bd. 39 (1959), S. 293 ff.

12 R, Martini, StuW 2011, S. 18, 221, fiir das Verstindnis des Rechtsvergleichs als legal
formants, die neben den textlichen Quellen auch kulturelle, personliche u. 4. Einfliisse in den
Vergleich einbeziehen, siehe R. Sacco, The American Journal of Comparative Law Bd. 39 (1991),
S. 1, 21 ff; M. Bussani/ U. Mattei, Columbia Journal of European Law Bd. 12 (1997), S. 339,
3441f.; P G. Monateri, Legal Formants and Competitive Models: Understanding Comparative
Law from Legal Process to Critique in Cross-System Legal Analysis, Internet: http://ssrn.com/
abstract=1317302.

13 Siehe grundlegend R. Schlesinger, The American Journal of International Law Bd. 51 (1957),
S. 734, 7391f. sowie Bd. 1 und 2 von ders., Formation of contracts, 1968; wiederaufgenommen
vom sog. ,, Trento-Projekt®, siche dazu M. Bussani/ U. Mattei, Columbia Journal of European
Law Bd. 12 (1997), S. 339, 343 {{,; dies., Preface, in: M. Bussani et al. (Hrsg.), The Common Core
of European Private Law, 2002, S. 1 ff.

14 Siehe dazu O. Lando, Principles of European contract law Bd. 1/2, 2000; ders., Principles
of European contract law Bd. 3, 2003; naher zu diesem Projekt C. v. Bar, A Common Frame
of Reference for European Private Law — Academic Efforts and Political Realities, Internet:
http://www.ejcl.org/121/art121-27.pdf, Rdnr. 8 m. w.N.
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Vergleich methodisch an einem bestimmten Zweck ausrichtet, ist in den unver-
kniipft nebeneinander stehenden Tagungsbanden der IFA nicht zu erkennen. Die
vom Volkerbund angestoflenen moglichen Zielsetzungen einer vergleichenden
Analyse wurden nicht aufgegriffen oder vertieft.'>

Mangels einer fiir sich stehenden Vergleichsmethodik verbleibt in dieser Phase
der Steuerrechtsvergleichung das Inbezugsetzen der einzelnen funktionalen Aqui-
valente oftmals stark dem Normtext verhaftet. Der vorgenommene Textvergleich
geht zwar tiber die reine Fremdrechtskunde, die lediglich Wissen tiber die ver-
schiedenen Rechtsordnungen sammelt und zusammenfasst, dergestalt hinaus,
dass er sich inhaltlich gleichzeitig mit mehr als einer Rechtsordnung ausein-
ander setzt. Aber als reine Gegeniiberstellung der technischen Details der in
den einzelnen Linderberichten beschriebenen Regelungen lauft er stets Gefahr,
sich in einer reinen Beschreibung der Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu
erschopfen und einen dariiber hinaus gehenden Erkenntniswert fiir die konkrete
Rechtsanwendung oder —setzung vermissen zu lassen.!®

III. Methodenverzweigung

Ahnlich den ,postmodernen® Stromungen in der zivilistischen Rechtsverglei-
chung weicht auch die Entwicklung der Steuerrechtsvergleichung in zunehmen-
dem Maf von der als einengend und monodimensional kritisierten Fixierung auf
die funktionalen Aquivalente ab.!” Die Normfixierung durchbrechend ist die heu-
tige Methodologie des Steuerrechtsvergleichs durch einen Pluralismus gepragt,
welcher die hinter dem Steuerrecht stehenden Einfliisse einbezieht und dabei
nicht selten die Grenzen zwischen Rechtswissenschaften und ihren Nachbardis-
ziplinen verwischt. Die durch den technischen Vergleich erlangten Erkenntnisse
werden Grundlage von sozial- und politikwissenschaftlichen sowie 6konomi-
schen Vorgehensweisen.'® Die nicht abschliefende Methodentrias begibt sich

15 Siche dazu oben S. 13 mit Fn. 7.

16 Fiir eine solche textvergleichende Vorgehensweise siehe E. Eberle, The Method and Role of
Comparative Law, Internet: http://ssrn.com/abstract=1265659, S. 22 ff.; kritisch in Bezug auf
den Erkenntniswert des Textvergleichs auch J. M. Massner, Why and how to compare tax law,
in: C. Sacchetto et al. (Hrsg.), Introduction to comparative tax law, 2008, S. 13, 15; allgemein
siche A. Tschentscher, JZ 2007, S. 807, 809.

17 Kritisch zur Ubernahme des Funktionalismus in das Steuerrecht A. C. Infanti, Vanderbilt
Journal of Transnational Law Bd. 35 (2002), S. 1105, 1140ff.; W. Barker, Penn State Law
Review Bd. 109 (2005), S. 101, 104{,; fiir die Kritik in der allgemeinen Rechtsvergleichung
siche P Legrand, The Modern Law Review Bd. 58 (1995), S. 262, 266; ders., International and
Comparative Law Quarterly Bd. 45 (1996), S. 52, 591.; A. Peters/ H. Schwenke, International
and Comparative Law Quarterly Bd. 49 (2000), S. 800, 811 ff.

18 Fiir eine historisch-politologische Herangehensweise siehe A. Mebrotra, Theoretical
Inquiries in Law Bd. 11 (2010), S. 497, 521 {f.; fiir eine vergleichende Analyse unter dem Aspekt
von Veto-Spielern K. James, ebd., S. 475, 489 ff.; soziologische Methoden verwendet M. Livings-
ton, Canadian Journal of Law & Jurisprudence Bd. 18 (2005), S. 119 ff.; fiir eine vergleichend-
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aber in zweifacher Hinsicht in eine nicht notwendige Abhingigkeit zur allge-
meinen Rechtsvergleichung, die den Fokus der Untersuchungen unnétig ver-
engt.

Die Ubernahme der allgemeinen vergleichenden Vorgehensweisen fiir die Steu-
errechtsvergleichung beendet zwar die einseitige Ausrichtung auf funktionale
Methoden, sie lasst jedoch eine Adaption der Methodik an die Besonderheiten
dieses Rechtsgebietes vermissen. Es besteht die Gefahr, aufgrund eines fiir die
Spezifika des Steuerrechts zu allgemein gehaltenen Instrumentariums lediglich
unscharfe Ergebnissen zu erhalten. Ebenso wie in anderen Gebieten des offentli-
chen Rechts oder des Zivilrechts lassen sich Gemeinsamkeiten und Unterschiede
auf soziale, politische und wirtschaftliche Gegebenheiten beziehen. Allenfalls
besteht aufgrund der monetiren Ausrichtung des Steuerrechts eine besonders
enge Verbindung zu den wirtschaftlichen Rahmenbedingungen. Jedoch fehlt
dieser Verbindung die Exklusivitit. Auch das Gesellschaftsrecht und das Wirt-
schaftsstrafrecht bieten eine dhnlich glinstige Vergleichsumgebung fiir diesen
Methodenausschnitt. Daneben findet sich eine dhnlich monetire Ausrichtung im
Sozialrecht.

Gegentiber den primir auf Gemeinsamkeiten ausgerichteten funktionalen
Methoden gehen die diszipliniibergreifenden neueren Steuerrechtsvergleiche
dualistisch vor. Sie haben sich der Erklirung sowohl der auf Ebene des Textver-
gleichs festgestellten Gemeinsamkeiten als auch der Unterschiede verschrieben.!?
Trotz dieses zweiseitigen Ansatzes sehen sich diese Methoden der Gefahr ausge-
setzt, der Rechtsvergleichung lediglich eine Identifikationsfunktion zuzuweisen,
welche die Analyse der jeweiligen nationalen Regelung erleichtert, dafiir aber
nicht notwendige Bedingung im engeren Sinn ist.”° Letztlich stehen die betrach-
teten Rechtsordnungen nebeneinander. Die Analyse versucht, die Ursachen der
konkreten nationalen Gestaltungen zu erkliren, die durch den Textvergleich
als Besonderheit oder Gemeinsamkeit identifiziert wurden. Durch die Vernach-
lassigung des wechselseitigen Bezugs der Betrachtungsobjekte und die daraus
folgende Konzentration auf einzelne verianderliche Grofen in Form der nationa-
len Regelungen bleibt der Untersuchungsrahmen stets univariat. Die Verengung
auf nur einen Datensatz erschwert es, dass die Untersuchung universell einsetz-
bares Wissen ergibt, das auch losgelost vom nationalen Recht verwendet werden
kann.

dkonomische Herangehensweise siehe C. Sandford, Why tax systems differ: a comparative study
of the political economy of taxation, 2000.

19 Vel. C. Garbarino, Diritto Pubblico Comparato ed Europeo 2004, S. 1059, 1063.

20 In diese Richtung auch N. Jansen, Comparative Law and Comparative Knowledge, in: M.
Reimann et al. (Hrsg.), The Oxford Handbook of Comparative Law, 2006, S. 305336.
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IV. Die Elastizitatsanalyse als multivariate Methode

Den aufgezeigten Defiziten der bisherigen Analysemethoden kann in einem
gewissen Umfang begegnet werden, indem man die besondere Nihe des Steuer-
rechts zum Zivilrecht, insbesondere zum Gesellschaftsrecht, in den Vergleich ein-
bezieht. Besteht das Betrachtungsobjekt aber nicht nur aus der konkret betrach-
teten Regelungsmaterie, sondern auch aus deren rechtlicher Umgebung, sieht
man sich der Problematik gegentiber, wie methodisch mit einem multivariaten
Datensatz umzugehen ist. Eine mogliche Losung besteht in einer denklogischen
Anleihe an dem mathematisch-wirtschaftswissenschaftlichen Modell der Elas-
tizitit. Durch ein solches in einem Zwischenschritt numerisch, sonst jedoch
ausschlieflich rechtswissenschaftliches Vorgehen ist sowohl die Analyse multiva-
riater Daten als auch die Abbildung der besonderen Nihe des Steuerrechts zum
Zivilrecht moglich.

1. Multivariate Analysen als Heransforderung
fiir die Rechtsvergleichung

Eine echte Erkenntnisfunktion wird der Rechtsvergleichung bei einer Weiterung
der Perspektive auf das Zusammenspiel von Modifizierungen und Gemeinsam-
keiten der konkret betrachteten Rechtsmaterie auf der einen Seite und den dahin-
terstehenden Rechtssystemen auf der anderen Seite zugewiesen.?! Dabei wird
nicht die eindimensionale Riickfithrung der Unterschiede und Gemeinsamkeiten
auf ihre Ursachen angestrebt, sondern die Systematisierung der mehrdimensio-
nalen Interaktion einzelner Regelungsteile zu anderen Rechtsbereichen. Dieses
System ermdglicht ein universell einsetzbares Modell, das sich vom nationalen
Recht 16st und dessen Anpassungsfihigkeit an die nationalen Gegebenheiten auf
originar durch Rechtsvergleichung erworbenem Wissen beruht.

Derart multivariate Daten, die sowohl die Beziehungen der verschiedenen
nationalen Regelungsmechanismen zueinander als auch deren jeweilige rechtli-
che Umgebung umfassen, lassen jedoch eine rein qualitative Methodik, die sich
allein des Mediums der Sprache bedient, an ihre Grenzen stoflen. Die fiir die
einzelnen Teile des Konzepts gefundenen Ergebnisse werden schnell uniibersicht-
lich und lassen sich mangels einheitlicher Formulierung oftmals nicht oder nur
schwer systematisieren. Die Rechtsvergleichung bedarf also eines Mechanismus,
der die zwischen den qualitativen Ergebnissen des Textvergleichs bestehenden
Beziehungen in ein in sich schliissiges und einheitliches System bringt.

Um die Ungenauigkeit der rein sprachlichen Analyse zu mildern, bietet es sich
an, den Vergleich von der rein qualitativen Ebene zu l6sen und ihn um quanti-

21 Vel. auch V. Thuronyi, Comparative Tax Law, 2003, S. 7; dhnlich J. M. Méssner, Why and
how to compare tax law, in: C. Sacchetto et al. (Hrsg.), Introduction to comparative tax law,
2008, S. 1326.
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tative Merkmale anzureichern. Ein Beispiel fiir numerische Rechtsvergleichung
stellt die von Reimer vorgenommene Untersuchung des objektiven Nettoprin-
zips dar.”? Um die nationalen Regelungskonzepte vergleichbar zu machen, trigt
Reimer bestimmte Arbeitnehmeraufwendungen durch quantitative Indikatoren
auf, die den Grad der Abzugsfihigkeit abbilden.?®

Die Transformation des textlichen Befunds in die gewihlten Indikatoren stellt
den entscheidenden Zwischenschritt fiir die Systematisierung der gefundenen
Ergebnisse dar. Dass die Wahl der Indikatoren in der konkreten Untersuchung
mit einer Wertung verbunden ist,”* demonstriert aber gleichzeitig die Sensibi-
litat dieser Ubertragung. Besonderes Gewicht hat bei dieser Ubersetzung der
qualitativen Ergebnisse in quantitative Daten die Anwendung eines einheitlichen
Kriterienkataloges, der in jedem Fall nachvollziehbare Ergebnisse liefert und die
Vergleichbarkeit der Daten auf eine giiltige Basis stellt. Die Zwischenschaltung
einer weitgehend frethindigen Wertung ist bei der konkreten, von quantitati-
ven Elementen dominierten Untersuchungsmaterie der Arbeitnehmereinkiinfte
nicht zwingend notwendig. Im Fall der Abzugsfihigkeit von Aufwendungen
von Arbeitnehmern ist es ohne groflere Schwierigkeiten méglich, die bisher zwi-
schen Sprache und Zahlen geschaltete Ebene der Wertung durch empirisches
Datenmaterial obsolet zu machen. Die Abzugsfahigkeit kann etwa in absoluten
Zahlen oder aber relativ zur Bemessungsgrundlage, zur Steuerschuld oder zur
durchschnittlichen Kaufkraft ausgedriickt werden.?

Nicht zu tiberwinden ist aber die Fixierung einer solchen Vorgehensweise
auf monetir auszudriickende Tatbestinde. Die von Reimer verwendeten Indi-
katoren sind auf den Vergleich von Normen ausgerichtet, deren Rechtsfolge im
konkreten Fall ein numerisch auszudriickendes Ergebnis liefert. Im speziellen
Fall der Abzugstatbestinde der Arbeitnehmerbesteuerung mag die Untersu-
chungsmethode aussagekriftige Ergebnisse liefern. Die univariaten Indikatoren
blenden aber die nicht numerischen Bestandteile der Norm ebenso aus wie deren
rechtliche Umgebung.?® Ohne gréflere Anpassungen kann eine solche Unter-
suchungsmethode weder auf rein qualitativ gefasste Vorschriften angewendet
werden, noch ist es moglich, die Interaktion mit der rechtlichen Umgebung
abzubilden. Eine Verallgemeinerung auf die gesamte Steuerrechtsvergleichung
muss daher ausscheiden; fiir andere Rechtsgebiete ist der Einsatz quantitativer
Indikatoren noch weniger geeignet.

22 E. Reimer, Beihefter zu DStR Heft 34 2009, S. 122%, 126* ff.

23 Siche insbesondere die Ergebnisse bei E. Reimer, ebd., S. 122%, 128%.

2+ E. Reimer, ebd., S. 122%, 126*.

25 Diese Vorgehensweise verfolgen die von der DFG geférderten Projekte ,,Einkommensbe-
steuerung von Arbeitnehmern auf Brutto- oder Nettobasis? Entwicklung quantitativer Metho-
den der Rechtsvergleichung und ,Die steuerliche Behandlung grenziiberschreitend tatiger
Arbeitnehmer innerhalb der Europiischen Union — Rechtsvergleich und Rechtsentwicklung in
quantitativer Analyse®, siehe niher http://gepris.dfg.de/.

26 So weist E. Reimer, Beihefter zu DStR Heft 34 2009, S. 122%, 126* {. auf die fehlende
Erfassung der Interaktion der steuerlichen Abzugstatbestinde mit dem Sozialrecht hin.
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Eine Losung bietet die Mathematik an, welche die Auswirkungen von Verinde-
rungen einer Variablen auf eine andere Grofle durch deren Elastizitdt ausdriicke.
Als Denkmodell wird dieser Quotient aus der Verinderung einer abhingigen
Variablen und einer Einflussgrofie der multivariaten Ausgangslage von Unter-
schieden und Gemeinsamkeiten der betrachteten Normen sowie deren rechtlicher
Umgebung zu einem groflen Teil gerecht.

Im Gegensatz zu der von Reimer gewihlten Vorgehensweise kann dieses
numerische Maf} fiir die Reagibilitit auch auf Normen tibertragen werden, deren
Subsumtionsergebnis sich nicht in Zahlen erschopft. Ahnlich wie beim Ein-
satz von Indikatoren ist jedoch ein nachvollziehbares Umsetzungsverfahren zu
verwenden, das die qualitativ ermittelten Anderungen in ein numerisches Sys-
tem Ubersetzt. Das darauf aufbauende quantitative Modell bietet eine Methode,
um das Verhiltnis eines einzelnen Konzepts zu anderen (nicht notwendiger-
weise) steuerrechtlichen Konzepten zu systematisieren. Letztlich ergibt sich so
die Moglichkeit, durch Rechtsvergleich indiziell zu bestimmen, ob und in wel-
chem Umfang eine Verkniipfung der verglichenen Konzepte zu den betrachteten
Rahmenbedingungen vorliegt.

Um das rein numerisch arbeitende Modell auf die qualitativ ausgerichtete
Rechtsvergleichung zu iibertragen, ist zunichst die Beschiftigung mit dem mathe-
matischen Maf der Elastizitit erforderlich (nachstehend 2.). In einem zweiten
Schritt sind die beiden Berechnungsgrundlagen, abhingige Variablen und Ein-
flussgrofie, auf den steuerrechtlichen Vergleich zu tibertragen (unten 3.2) und b)).
Fiir die einzelnen Elastizititen ziehen die nur in ihren Extremen numerisch umzu-
setzenden qualitativen Ergebnisse des Textvergleichs eine weitgehend binire
Sichtweise nach sich. Das betrachtete Konzept wird entweder in den einbezoge-
nen Rechtsordnungen identisch verwendet oder es weist eine Verinderung auf,
die ausschliefflich der Art nach, nicht jedoch threm Grad nach erfasst werden
kann (unten 3.c)).

2. Mathematische Elastizitét

Das mathematische Maf} der Elastizitit beschreibt das Anderungsverhalten von
Grofen, die iiber eine funktionale Beziehung miteinander verkniipft sind. Ver-
wendung findet die Elastizitdtsbestimmung vor allem in den Wirtschaftswissen-
schaften, um die Reagibilititen 6konomischer Groflen zu beschreiben.?’”

27 Prominentestes Beispiel ist sie Preis-Absatz-Funktion x = x(p), wobei x die nachgefragte
Menge angibt, p den Preis, siehe dazu J. Tietze, Einfithrung in die angewandte Wirtschaftsmathe-
matik, 16. Aufl. 2011, S. 308. Vgl. allgemein 7. Pampel, Mathematik fiir Wirtschaftswissenschaft-
ler, 2010, S. 120 ff.; M. Fanno, Journal of Economics 1930, S. 51 ff.; fiir steuerliche Elastiztititen
siehe J. Wisniewski, Journal of Economics 1935, S. 386 ff.; S. Giertz, Southern Economic Journal
Bd. 77 (2010), S. 406 ff.; J. Creedy/]. Sanz-Sanz, Fiscal Studies 2010, S. 535 {f.
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Das Grundkonzept der Elastizitit (¢) gibt als Bogenelastizitit an, in welchem
Verhaltnis die relative Anderung einer abhingigen Variablen (Ay/y) zur relativen
Anderung einer Einflussgrofle (Ax/x) steht:

Ay
(1) Ex,y = é
Die Bogenelastizitat beschreibt folglich die Auswirkungen, die sich aus der vor-
gegebenen Verianderung auf das Betrachtungsobjekt gegeniiber der Ausgangslage
ergeben. )

Um die Beziehung von einer konkreten Anderung der Einflussgrofle zu 16sen,
ersetzt man die Differenzen durch Differentiale und erhilt so die Punktelastizitit.
Driickt man die Beziehung zw1scheny und x in der Formel y = f (x) aus, so fithrt
eine Anderung von x um Ax zu einer Anderung von y um Ay = f(x + Ax) - f(x).
Eine relative Anderung von x um Ax ergibt somit eine relative Anderung von y
um

Ay _f(x+Ax)~f(x)
y f(x)

Will man die Beziehung fiir infinitesimale Anderungen der Einflussgrofie ausdrii-
cken (Punktelastizitit), so muss die Gleichung (1) fiir Ax — 0 betrachtet werden
und die sich daraus ergebende Beziehung in die Gleichung (2) eingesetzt werden.
Es ergibt sich:

@

[+ Ax)-f(x)
Ax—0 Lx Ax—)O Ax f(x)

Unter der Voraussetzung, dass gilt

o J e+ A —f(x)

f') = Ax~>0 Ax
ergibt sich die Elastizititsfunktion fiir alle y beztglich x mit:
flx)-x rox
4 fry= LV X_ X
” 7

Fiir beide Arten der Elastizitit lassen sich die Abstufungen der Reagibilitat der
abhingigen Variablen auf die Einflussgrofie in fiinf Bereiche aufgliedern. Bei
¢ = 01ist y vollkommen unelastisch. Die abhingige Variable ist starr und reagiert
uberhaupt nicht auf Verinderungen der Einflussgrofie: Ay = 0. Betrachtet man
die Funktion y = f (x), so ist sie konstant, weist also mit ' = 0 keine Steigung
auf.”® Liegen die Betrige von ¢ zwischen 0 und 1 (0 < |¢| < 1), so ist y (einfach)

28 Fiir die Preis-Absatz-Funktion bedeutet dies, dass die Nachfrage véllig unabhingig vom
Preis ist, was etwa bei nicht substituierbaren Giitern der Fall ist.
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unelastisch. Es liegt zwar eine relative Anderung der betrachteten Variable vor,
sie fillt jedoch weniger stark aus als die relative Anderung der Einflussgrofie.?’
Bei |¢| = 1 liegt eine proportionale Elastizitit vor. Die relative Anderung der
abhingigen Variablen gleicht in ihrem Betrag der relativen Anderung der Ein-
flussgrofe.”® Fillt die Anderung von y hingegen betragsmifig grofier aus als die
der Einflussgrofe (|e| > 1), so liegt eine elastische Reaktion vor.>! Im Extrem ist
diese vollkommen elastisch, so dass die relative Anderung der abhingigen Variable
gleich bei welcher Anderung der Einflussgrofle unendlich grof ist (|e] — 00).*

3. Ubertragung des Denkmodells der Elastizitit
auf die Rechtsvergleichung

Die Elastizitat kann als mathematisches Mafl keinesfalls unverandert auf die
Rechtsvergleichung tibertragen werden. Auch geht es nicht darum, innerhalb der
Rechtsvergleichung 6konomische Methoden anzuwenden.*® Vielmehr soll die
Skonomisch-mathematische Figur der Elastizitat als Denkmodell Ansitze fiir
eine Systematisierung der weiterhin rein rechtlichen Vergleichsmethodik dienen.
Recht in Zahlen auszudriicken, ist lediglich notwendiges Durchgangsstadium und
nicht Ziel einer auf der Elastizitit aufbauenden Analyse. Sie soll als numerisches
Modell fruchtbar gemacht werden, an das wiederum ein qualitativer Schritt der
Beschreibung und Systematisierung der gefundenen Ergebnisse ankniipft.**
Belastbare Aussagen tiber eine Kausalitit der beobachtenden Reaktion kann die
numerisch gestiitzte Rechtsvergleichung nicht treffen. Eine Betrachtung ceteris
paribus, also mit Ausnahme der beiden betrachteten Variablen unter konstanten
Bedingungen, ist nur sehr bedingt méglich. Die tibrigen Gebiete des Steuerrechts,
andere Teilrechtsordnungen oder auch faktische und politische Einfliisse kon-
nen bei zwei beteiligten Rechtsordnungen nicht konstant gehalten werden. In

29 Im Verhiltnis Preis-Absatz liegt eine relativ geringe Reaktion der Nachfrager auf Preisin-
derungen vor. Eine solche Reaktion zeigt sich etwa bei kaum substituierbaren Giitern (bspw.
Fleisch).

30 Die Nachfrage ist flieRend. Eine Preisinderung von einem Prozent bewirkt eine Nachfra-
geanderung von einem Prozent.

31 Beispiel fiir solche Reaktionen sind substituierbare Giiter wie bspw. Genussmittel.

32 Selbst kleinste Preisinderungen bewirken eine Nachfrageinderung, die ins Unendliche geht.
Praktisch relevant wird dieser Fall bei einem konstanten Preis bei gleichzeitiger Substituierbarkeit
des Gutes.

33 Diese Methodik der Rechtsvergleichung ist der univariaten Analyse zuzuordnen, siehe oben
S. 16 mit Fn. 18; fiir einen Uberblick {iber 6konomische Methodik in der Rechtsvergleichung
allgemein siehe etwa U. Mattei/ L. Antoniolli/ A. Rossato, Comparative Law and Economics,
Internet: http://encyclo.findlaw.com/0560book.pdf, S. 505 ff.; fiir die 6konomische Analyse des
Rechts siehe E. Towfigh/ N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010.

3* Fiir die Ubertragung der Elastizititsanalyse auf den Teilbereich der Rezeptionsforschung
siche R. Martini, StuW 2011, S. 18, 24 ff.; vgl. auch ders., Cambridge Journal of International
and Comparative Law Bd. 3 (2013), S. 506, 529 ff.
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gewissem Umfang ist eine Betrachtung ceteris paribus jedoch in historischer
Perspektive moglich. Hier ergibt sich die Moglichkeit, dass bei einer Anderung
des Steuerrechts die relevanten Rahmenbedingungen in weiten Teilen konstant
bleiben, so dass die Reaktion der abhingigen Variablen auf die Anderung der
Einflussgréfle zuriickgefiihrt werden kann.*® Aber auch fiir diese Perspektive
gilt in weiten Teilen, dass der Rechtsvergleich lediglich Korrelationen feststellen
kann. Ob diese auch auf einer Kausalititsbeziehung beruhen, kann jedoch kaum
bewiesen werden. Die Schliisse aus der Betrachtung der Reaktionen der abhingi-
gen Variablen auf Verinderungen der Einflussgrofle sind also stets nur indiziell;
sie unterliegen durch die Rechtsvergleichung jedoch gewissen Wahrscheinlich-
keitsverdichtungen.

a) Abhingige Variable

Untersuchungsgegenstand einer vergleichenden Betrachtung ist die betrachtete
Variable, d. h. der Rechtsbereich, tiber den die vergleichende Untersuchung Aus-
sagen treffen mochte. Die Bestimmung des Untersuchungsgegenstands ist nicht
durch einen abschliefenden Methodenkanon vorgegeben und grundsitzlich der
freien Auswahl iiberlassen. Jedoch ist es erforderlich, dass die Regelungskonzepte
in den betrachteten Rechtsordnungen in einem iibergeordneten Zusammenhang
stehen. Anderenfalls sind die Aussagen iiber den Zusammenhang der Variablen
mit der Einflussgrofie nicht belastbar. Es konnte nicht mehr von einer Reagibilitat
eines Mechanismus auf eine Anderung der Einflussgrofie gesprochen werden.
Riickt man den Gesetzgeber als Adressaten rechtsvergleichend erworbenen
Wissens in den Mittelpunkt,*® bieten sich zwei durch ein Spezialititsverhiltnis
gekennzeichnete Methoden zur Auswahl der abhingigen Variablen an. Die auch
in der allgemeinen Rechtsvergleichung verwendete funktionale Herangehens-
weise geht primar nicht von einer rechtlichen Fragestellung aus. Vielmehr steht
eine faktische Problematik im Vordergrund. Bestimmt wird die Auswahl der
Vergleichsgegenstinde durch die Suche nach funktionalen Aquivalenten, die in
den jeweiligen gesetzgeberischen Reaktionen auf den gewihlten tatsichlichen
Aspekt bestehen.”” Dagegen weicht das zunehmend auch im Steuerrecht ange-
legte Verstindnis der Rechtsvergleichung als Beobachtung und Beschreibung

3 Vgl. zur Methodeniiberschneidung von Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte K. Rich-
ter, Perspektiven einer gemeinsamen Methodik in Rechtsvergleichung und Rechtsgeschichte,
Internet: http://www.klaus-richter.eu/veroeffentlichungen/sonstige- publikationen.html, S. 51,;
siehe auch E. Reimer, Der Rechtsvergleich im Internationalen Steuerrecht — Fragestellungen und
Methoden, in: M. Lehner (Hrsg.), Reden zum Andenken an Klaus Vogel, 2010, S. 89, 105 {.

36 Siche dazu auch unten S. 30 ff.

%7 Siche allgemein K. Zweigert / H. Kitz, Einfiihrung in die Rechtsvergleichung, 3. Aufl. 1996,
S. 33; fiir das Steuerrecht C. Garbarino, American Journal of Comparative Law Bd. 57 (2009),
S. 677, 686; ders., Diritto Pubblico Comparato ed Europeo 2004, S. 1059, 1070.
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von legal transplants, also Rechtsrezeptionen, zu einem gewissen Grad von der
herrschenden Methodik des Funktionalismus ab.”

Unterschiede der beiden Herangehensweisen ergeben sich insofern, als dass
die Rezeptionsforschung lediglich auf die als von einer auslindischen Rechts-
ordnung tibernommen identifizierten Regelungsmaterien zuriickgreift, wihrend
der Funktionalismus auch solche Rechtsinstitute einbezieht, die zwar das gleiche
faktische Problem angehen, jedoch nicht auf eine Rezeption auslindischen Rechts
zuriickgehen. Als Beispiel kann die Bekimpfung der Problematik des Aufschubs
der Besteuerung mit Hilfe von Kapitalgesellschaften in Niedrigsteuerlindern
im Rahmen von speziell eingefithrten Hinzurechnungsregimen®® oder bereits
vorhandenen Generalklauseln*® genannt werden. Letztere wiren nur im Rahmen
einer funktionalen Herangehensweise tauglicher Vergleichsgegenstand, wihrend
sich die Betrachtung von Rechtstransfers auf die speziellen Hinzurechnungsre-
gime beschrinken wiirde. Somit ist der Untersuchungsgegenstand eines auf der
Auswahl funktionaler Aquivalente beruhenden Vergleichs grundsitzlich breiter
angelegt als die reine Beschiftigung mit einer Rezeption.

Dennoch stehen diese beiden Herangehensweisen nicht in einem Ausschlief3-
lichkeitsverhiltnis.*! Die transferierten Regelungsgegenstinde sind als spezielle
Reaktionen des Gesetzgebers auf ein faktisches Problem zu verstehen. Untersu-
chungsgegenstand ist sowohl beim funktionalen Ansatz als auch beim Rezepti-
onsvergleich die rechtliche Losung dieser Problematik. Die Untersuchung von
Rechtstransfers enthilt lediglich eine zusitzliche Eingrenzung. Die Rezeptions-
forschung kann damit als besondere Methode zur Auswahl der Vergleichsgegen-
stinde angesehen werden und steht nicht im Widerspruch zu einer funktionalen
Vorgehensweise. "

38 Fiir den legal transplant im Steuerrecht siehe J.-C. Martinez, Le Statut de Contribuable,
1980, S. 300ff.; ders. / P. d. Malta, Droit Fiscal Contemporain, 1989, S. 414 ff.; W. Barker, Penn
State Law Review Bd. 109 (2005), S. 101, 114 {f.; C. Garbarino, American Journal of Comparative
Law Bd. 57 (2009), S. 677 {f.; ders., Theoretical Inquiries in Law Bd. 11 (2010), S. 766 ff;
ders., British Tax Review 2011, S. 159 {f.; R. Martini, StuW 2011, S. 18 ff.; vgl. auch E. Reimer,
Transnationales Steuerrecht, in: C. Méllers et al. (Hrsg.), Internationales Verwaltungsrecht: eine
Analyse anhand von Referenzgebieten, 2007, S. 181, 197 £; fiir den legal transplant allgemein
A. Watson, Law Quarterly Review Bd. 92 (1976), S. 791f.; ders., Legal Transplants, 2. Aufl.
1993; G. Deipenbrock, ZVglRWiss 2004, S. 343 ff.; G. Rehm, RabelsZ Bd. 72 (2008), S. 1{f.;
H. Xanthaki, International and Comparative Law Quarterly Bd. 57 (2008), S. 659 ff.; zur Kritik
O. Kahn-Freund, The Modern Law Review Bd. 37 (1974), S. 1 {f.; P Legrand, Maastricht Journal
of European and Comparative Law 1997, S. 111 {f.; ders., “What ‘Legal Transplants’?”, in: D.
Nelken et al. (Hrsg.), Adapting Legal Cultures, 2001, S. 55 ff.

39 So bspw. die USA (Sec. 951 ff. IRC), Neuseeland (Sec. CQ 1ff. Income Tax Act) und
Deutschland (§§ 7-14 AStG).

4080 etwa Osterreich, dazu K. Haslinger, National Report Austria, in: M. Lang et al. (Hrsg.),
CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law, 2004, S. 73 ff.

1 Fiir ein strenges Alternativititsverhiltnis jedoch G. Mousourakis, Osaka University Law
Review Bd. 57 (2010), S. 87, 100£.

42 R. Martini, StuW 2011, S. 18, 221.
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b) Einflussgrofle

Neben der rechtlichen Ebene ist es auch maglich, tatsichliche auf8errechtliche
Kriterien heranzuziehen. Auf dieser zweiten Ebene weist die Elastizititsanalyse
Ahnlichkeiten zu den soziawissenschaftlichen, skonomischen und politikwis-
senschaftlichen Herangehensweisen in der vergleichenden Methodik auf. Sie
geht jedoch iiber diesen Vergleichsansatz hinaus. Thr Schwerpunkt wird nicht
durch die isoliert nebeneinander stehenden Begriindungen fiir jede Gemeinsam-
keit und jeden Unterschied gebildet, sondern besteht in einem iibergreifenden
Erklirungsmodell. Die Systematisierung der Reaktionen eines tibergeordneten
steuerrechtlichen Regelungskonzepts auf auflerrechtliche Gegebenheiten lost sich
von den verglichenen Rechtsordnungen. Das so gewonnene Wissen ermoglicht
es, die abhingige Variable, also das betrachtete Regelungskonzept, passgenau an
neue Gegebenheiten anzupassen, es also zu reformieren oder in weitere Rechts-
ordnungen einzufthren.

Im Bereich der rechtlichen Einflussgroflen kann sich die Steuerrechtsverglei-
chung eine Besonderheit ihres Rechtsgebietes zu Nutze machen. Der Steuertat-
bestand baut in weit groflerem Umfang als sonstige Teilgebiete des 6ffentlichen
Rechts nicht auf tatsichlichen Vorgingen auf, sondern macht sich die Vorprigung
des Sachverhalts durch das Zivilrecht zu Nutze. Auch wenn das Steuerrecht
grundsitzlich gleichberechtigt neben dem Zivilrecht steht, kniipft es im Regelfall
an dessen Begriffsbildungen an. Durch eine numerisch gestiitzte multivariate
Rechtsvergleichung kdnnen Aussagen tiber den Grad dieser Verkniipfung getrof-
fen werden.

Fiir die Elastizititsanalyse ist dafiir kein strenger Konnex der steuerrechtlichen
Begriffe zu threm Verstindnis im Zivilrecht erforderlich. Ein solches Verhiltnis
ist in Steuerrechtssystemen, die auf mehreren Zivilrechtsordnungen aufbauen,
schon tatsichlich weitgehend ausgeschlossen.* Aber auch Steuersysteme, die sich
einem einheitlichen Zivilrecht gegentiber sehen, legen in aller Regel nicht ohne
Weiteres einen strengen Zusammenhang zu Grunde.** Letztlich gilt aber fiir alle
Steuersysteme — in unterschiedlichem Maf — eine Vorprigung der tatsichlichen
Verhiltnisse durch die andere Teilrechtsordnung. Es sind gerade diese Abstu-
fungen der Verbindlichkeit, die das Verhiltnis Steuerrecht-Zivilrecht fir eine
Reagibilititsanalyse so geeignet machen. Wiirden die Wertungen des Zivilrechts
stets im Sinne eines strengen Konnexes fiir das Steuerrecht tibernommen, fielen
abhingige Variable und Einflussgrofle durchgehend im Sinne einer proportiona-

43 Siche etwa fiir die Vereinigten Staaten Supreme Court of the United States v. 07.11.1932
— Burnet v. Harmel, 287 U.S. 103, 110; fiir das Vereinigte Konigreich J. Tiley, in: H. Ault/
B. Arnold, Comparative Income Taxation, 3. Aufl. 2010, S. 166 {.; fiir Kanada B. Arnold, in:
H. Ault/ B. Arnold, Comparative Income Taxation, 3. Aufl. 2010, S. 39f.

# So besteht nach BVerfG v. 27.12.1992 - 2 BvR 72/90, BStB. 11 1992, 212, 213 keine Vermu-
tung dahingehend, dass dem Zivilrecht entlehnte Tatbestandsmerkmale einer Steuerrechtsnorm
im Sinne des zivilrechtlichen Verstindnisses zu interpretieren sind.
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len Beziehung zusammen; Abstufungen in den Reaktionen der einen Grofle auf
die andere wiren nicht méglich.

Gleichzeitig ist der Zusammenhang ausreichend eng, so dass ein steuerrechtli-
cher Normwandel indiziell auf die Anderungen in der zivilrechtlichen Umgebung
zuriickgefiihrt werden kann. Die Vorprigung durch die andere Teilrechtsordnung
stellt fiir die Tatbestinde des Steuerrechts letztlich in vielen Fillen den ,,Sachver-
halt“ dar, dessen originir steuerrechtliche Veranderungen in den meisten Fillen
Randbereiche betreffen. Es ist also gerade diese Vorherigkeit der Anwendung des
Zivilrechts und nicht deren Vorrang fiir die Elastizititsanalyse von Interesse.

Um einen ausreichend engen Zusammenhang sicherzustellen, erfordert die
Auswahlentscheidung tiber die heranzuziehende Einflussgrofle einen dem eigent-
lichen Vergleich vorausgehenden Grobvergleich. Es muss entschieden werden,
mit welchem zivilrechtlichen Regelungsbereich die abhingige Variable, also der
steuerrechtliche Regelungsbereich, interagiert. Die betrachtete Grofle und die
Einflussgrofle diirfen nicht isoliert nebeneinander stehen, gleichzeitig aber auch
nicht stets einen strengen Konnex aufweisen. Es ist fiir die Reagibilititsanalyse
aber nicht erforderlich, dass in jeder der zu betrachtenden Rechtsordnungen ein
Zusammenhang zwischen den beiden gewihlten Groflen besteht. Gerade die
partiell fehlende Interaktion macht den Vergleich zu Steuerrechtssystemen, in
denen der gleiche tibergeordnete Mechanismus mit dem Zivilrecht zusammen-
hingt, aussagekriftig. Dem Makro-Vergleich ist also die Aufgabe zugewiesen,
fur ein ausgewogenes Verhiltnis von jeweils verschiedenen abhingigen Variablen,
Einflussgroflen und Zusammenhingen zwischen diesen Groflen zu sorgen.

c) Einzelne Elastizititen

In einem weiteren Schritt sind die Reagibilititen der mathematischen Elastizitit
auf die moglichen Beziehungen des betrachteten steuerrechtlichen Regelungs-
modells zu den Einflussgroflen zu tibertragen. Die besondere Herausforderung
besteht darin, das mathematische, also mit quantitativer Methodik arbeitende
Elastizititsmodell fiir die Rechtsvergleichung fruchtbar zu machen, die primar auf
qualitativer Beschreibung beruht. Wahrend die Mathematik stets exakte Aussagen
liefert, sind begriffliche Konzepte — insbesondere in Randbereichen — dehnbar
und in ihren Aussagen oft nicht eindeutig.*’

Die Uneindeutigkeit der lediglich in sprachlicher Fassung zur Verfiigung ste-
henden Ausgangsdaten des Textvergleichs macht die Umsetzung von Abstufun-
gen in Zahlen nur schwerlich moglich. Als Losung bietet sich eine binire, auf die
Extreme gerichtete Sichtweise an. Fiir das Modell einer Elastizitdt kann somit

* Vgl. fiir die parallele Problematik bei der 6konomischen Analyse des Rechts N. Petersen/
E. Towfigh, in: E. Towfigh/ N. Petersen, Okonomische Methoden im Recht, 2010, S. 20{.
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nur mit den Zustinden des Vorhandenseins einer Verinderung

’& >0
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und des Fehlens einer Verinderung
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y X

gearbeitet werden. Die Anderungen der abhingigen Variablen und der Einfluss-
grofle konnen dabei wie folgt prazisiert werden:

Ay =yii=yp1 N Ax=x;-xp.

Die Indizes 7, j, k und [ ermoglichen die territoriale und zeitliche Zuordnung der
konkret betrachteten Regelungsmodelle.  und k geben die jeweiligen Lander an.
Die Indizes j und [ geben die Betrachtungszeitpunkte, so dass auch die diachrone
Perspektive einbezogen werden kann.
Die moglichen Werte der Elastizitit ergeben sich aus der Funktion
iVl

Y
& jo Xk 15 Vi o Vbt = X T

Xk, 1

Mangels Referenzpunkts sind keine prizisen Aussagen tiber den numerischen
Wert einer Verinderung moglich. Dennoch ist man nicht auf die Aussage
% # 0 beschrinkt. Moglich ist es, die binire Sichtweise zu differenzieren
und die qualitativ gefundenen Ergebnisse mathematisch durch Tendenzen
darzustellen. Entscheidendes Differenzierungskriterium ist die Zugehorigkeit
zur Ausgangsgrofle y; ;, was eine Unterscheidung zwischen endogenen und
exogenen Verinderungen der Variablen moglich macht. Die Trennlinie zwischen
den beiden Modifikationen stellt die qualitativ festzustellende Zugehorigkeit zu
einem anderen, ebenfalls unter die iibergeordnete Regelungsmaterie fallenden
Mechanismus dar.

Unter die dem einzelnen Mechanismus zuzuordnenden Verianderungen fallen
die aus dem Betrachtungsobjekt selbst heraus entwickelten Anpassungen, die den
Mechanismus als Ganzen aufrecht erhalten und keinen Bezug zu einem anderen
Mechanismus aufweisen. Sie bedeuten ein ,Mehr® fiir das Regelungsmodell
(i,j > ¥&,1)- Die relative Veranderung stellt sich mit

Vi Tkl
Vil
dar.
Eine Verianderung ist auf exogene Effekte zurlickzufiihren, wenn sie in Zusam-
menhang mit einem anderen Mechanismus steht. Es handelt sich um eine teil-
weise oder vollstindige Ersetzung, die als aliud zu einer ,,Verminderung® des



