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kung grundsitzlich moglich ist, gebietet der Grundsatz der
VerhilmismaBigkeit jedoch ein ausdifferenziertes Lenkungs-
instrumentarium. Ein solches wiirde aber bei der einseitigen
Belastung von Managervergiitungen fehlen. Schon die Erfor-
derlichkeit ist angesichts gesellschaftsrechtlicher Interven-
tionsmoglichkeiten fraglich (s. bereits D. IIL.). Ferner gilt die
bereits skizzierte Gefahr vielfiltiger Gestaltungsmoglichkei-
ten auch fiir die steuerliche Belastung des Vergiitungsglaubi-
gers. Konkret besteht die Moglichkeit, Vergiitungsbestand-
teile in den ,,Anwendungsbereich® der Abgeltungssteuer zu
transferieren. Ein Sondertarif innerhalb der Einkiinfte aus
nichtselbstindiger Titigkeit drohte dann leer zu laufen.
Selbst wenn ein Lenkungszweck verfolgt wiirde, wire dieser
nicht unausweichlich und darum insgesamt fragwiirdig.

Scheidet aus diesem verfassungsrechtlichen Grund ein Son-
dertarif fiir Managervergiitungen aus, verbleibt dem Gesetz-
geber gleich die Moglichkeit einer generellen Erhohung des
(Spitzen-)Steuersatzes fiir Einkiinfte aus nichtselbstindiger
Titigkeit (Schedulenbesteuerung). Dieser Ansatz kollidiert
zunéichst mit der im Zuge der Einfihrung der Abgeltungs-
steuer vollzogenen tariflichen Begiinstigung (mobiler) Kapi-
taleinkiinfte. Ein ,,zusétzlich® erhohter Tarif nur fiir abhéingig
Beschiftigte ist mangels eines sachlichen Grundes iiberdies
gleichheitsrechtlich nicht zu rechtfertigen.'*®

E. Fazit

Der Vorschlag, das politisch als solches erkannte Problem
der Regulierung von Managervergiitungen mit Hilfe des
Steuerrechts zu 1dsen, ist nur prima vista eingéingig. Er passt
zur Tradition, das Steuerrecht zu verschiedensten Lenkungs-
zwecken zu instrumentalisieren. Dieser instrumentale Einsatz
hat indes Folgen und ist vielfiltiger Kritik ausgesetzt. Die
Einkommensteuer ist von der ,,Konigin der Steuern® (Johan-
nes Popirz)'® zur lenkungspolitischen Magd herabgekom-
men. Die Mehrheit der Steuerrechtler spricht sich allgemein
fiir die Riickfithrung der Indienststellung des Steuerrechts
fiir Lenkungszwecke und gegen eine weitere Denaturierung
des Steuerrechts aus.®® Das Steuerrecht ist das falsche In-
strument, um originir fachrechtliche Probleme anzugehen.'”’
Die Probleme sollten vielmehr an der fachrechtlichen Wurzel
gelost werden, statt sie ins Steuerecht ,,abzuschieben®."™

Dass das Steuerrecht als allgemeines Regulierungsinstrument
eingesetzt werden kann, heiflt nicht, dass dies auch politisch
klug ist und erst recht nicht, dass der konkrete Einsatz auch
im Einklang mit der Verfassung steht. Speziell gegen eine Re-
gulierung der Managervergiitung durch das Steuerrecht spre-
chen durchgreifende Einwinde: Die Regulierung von Mana-
gervergiitungen durch eine Abzugslimitation auf der Ebene
des Vergiitungsschuldners verletzt das objektive Nettoprinzip
und das Folgerichtigkeitsgebot. Auch wenn das BVerfG die
verfassungsrechtliche Einordnung des objektiven Nettoprin-
zips weiter offen lisst, verlangt es eine Rechtfertigung auf-
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grund besonderer sachlicher Griinde. Gewichtige Sachgriin-
de lassen sich fiir eine derartige Abzugsbegrenzung aber
nicht anfiihren.'" Die fast einstimmige Ablehnung des ,.Vor-
bilds“ des § 10 Nr. 4 KStG fiir Aufsichtsratsvergiitungen
mag hier zur Warnung gereichen. Ein Sondersteuersatz fiir
~Managervergiitungen® ab einer bestimmten Hohe tangiert
den Grundsatz der Gleichbelastung der einkommensteuerli-
chen Einkunftsarten. Ein tragfihiger Rechtfertigungsgrund
fiir eine Sonderlast lisst sich nicht finden. In Betracht kommt
einzig die - politisch auch diskutierte - allgemeine Erh6hung
des Spitzensteuersatzes.

Das Ergebnis der rechtspolitischen Erwigungen fillt dem-
nach deutlich aus: Auch wenn ein internationaler Rechtsver-
gleich Beispiele fiir die Regulicrung der Managervergiitung
mit Hilfe des Steuerrechts aufzeigt'™ sollte der deutsche
Steuergesetzgeber diesen Weg nicht einschlagen.'™ Das
Steuerrecht, sein Gerechtigkeitsgehalt und seine Akzeptanz
basieren auf Gleichheit."™ Die Steuer als voraussetzungslose
Geldleistung steht und fillt mit der gleichheitsgerechten Aus-
gestaltung und Durchsetzung." Ungleiche Steuerlasten dele-
gitimieren die Steuer als solche'™. Selbst wenn sich Griinde
fir eine Regulierung von Managervergiitungen formulieren
lassen, rechtfertigen diese kein steuerliches Sonderopfer fiir
Schuldner oder Glidubiger unangemessener Managervergii-
tungen. Eine diskriminierende Steuerregulierung mag dem
Gerechtigkeitsempfinden Mancher entgegenkommen,  ver-
stobt indes gegen das Verfassungsrecht.

Univ.-Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien ist Inhaber des Lehr-
stuhls fiir Unternehmenssteuerrecht, Bilanzrecht und Of-
fentliches Recht und Direktor am Institut fiir Unterneh-
mensrecht an der Heinrich-Heine-Universitit in Diissel-
dorf sowie Richter am Finanzgericht Diisseldorf im zwei-
ten Hauptamt.
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Korperschaftsteuerpflicht fiir Streu-
besitzdividenden: systemwidrig —
verfassungswidrig — europarechtswidrig

Der Gesetzgeber hat auf das Ureetl des EuGH v. 20.10.2011 (C-284/09) mir der Einfiihrung einer generel-
len Korperschafisteuerpflicht fiir Streubesizzdividenden reagiert (§ 8b Abs. 4 KStG) und fiir die Vergangen-
heir in § 32 Abs. 5 KStG eine Erstattungsregel fiir die bisher unionsrechiswidrig von EU-/EWR-Kérper-
schafien erhobene Kapitalertragsteuer normiert (FuGHDivUmsG v. 21.3.2013, BGBL 1 2013, 561). Die
Regeln werfen viele Zweifelsfragen im Detail auf. die sich aber im Wege der Auslegung auflosen lassen.
Problematischer ist, dass der Gesetzgeber — wohlgemerkt, ohne das Ziel der Europarechtskonformicit zu
erreichen — schwerwiegende Systembriiche in Kauf nimmt und damir die Grenze der gesetzgeberischen Ge-
stalungsfreiheir auch in verfassungsrechtlicher Hinsicht iiberschreiter. Zudem ist die Regelung nicht mit den
bestehenden Vorschrifien zur Gewerbesteuerpflicht von Streubesiczdividenden (§ 8 Nr. 5 (V. § 9

Nrn. 2a, 7 GewStG) abgestummt.

A. Der europarechtliche Anlass:
EuGH v. 20.10.2011

Europarechtliche Bedenken waren gegeniiber der Beschréin-
kung der Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 KStG auf unbe-
schriinkt korperschaftsteuerpflichtige Anteilseigner bereits
unmittelbar nach der Finfilhrung des Schachtelprivilegs
durch die Unternchmensteuerreform 2001" geduBert wor-
den®. Der deutsche Gesetzgeber hat sich indes taub gestellt,
sich stattdessen von der EU-Kommission verklagen lassen,
um - nach vorangegangenen Entscheidungen des EuGH’
wenig iiberraschend* - zu erfahren, dass die Erhebung abgel-
tender Kapitalertragsteuer auf nicht unter die Mutter-/Toch-
ter-Richtlinie fallende Dividenden, die an in anderen EU-/
EWR-Staaten ansissige Korperschaften gezahlt werden (vgl.
§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG), nicht mit der Kapitalverkehrsfrei-
heit vereinbar ist, da inlindische Empfinger trotz Anwen-
dung von § 8b Abs. 1 KStG eine Erstattung erhalten (§ 31
Abs. 1 KStG i.V.m. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG).

B. Das Gesetzgebungsverfahren: Ein durch
Aufkommensinteressen motivierter Kom-
promiss

Nachdem bereits im Gesetzgebungsverfahren zum Jahres-
steuergesetz 2009 die Einfithrung einer allgemeinen Steuer-
pflicht fiir Streubesitzdividenden vorgeschlagen worden war,”
weckte die Klage gegen die Bundesrepublik gemischte Ge-
fithle.® So positiv es einerseits ist, wenn der EuGH eine Be-
nachteiligung auslindischer Anleger aufgreift, so vorherseh-
bar war die Reaktion des auf sein Steueraufkommen” bedach-
ten Gesetzgebers, nicht etwa die Steuerbefreiung auf auslén-
dische Anteilseigner auszuweiten, sondern im Gegenteil
Streubesitzdividenden auch in Inlandsfillen steuerpflichtig
zu machen. Allerdings war dieses Vorgehen, auch wenn es
gingiger Gesetzgebungspraxis entspricht, als Eingriff in
Grundwertungen des Korperschaftsteuersystems &uferst bri-
sant. Dies spiegelt sich in dem hochstreitigen Gesetzge-
bungsverfahren zum neuen § 8b Abs. 4 KStG wider. War an-
fangs seitens der Regierungskoalition vorgeschlagen worden,
auch EU-/EWR-Anteilseignern — unter restriktiven Voraus-
setzungen — die Kapitalertragsteuer zu erstatten®, scheiterte

dieser Vorschlag am Widerstand der Lénder, die zur Vermei-
dung von Steuerausfillen zunichst auf der vollen Steuer-
pflicht von Streubesitzdividenden und VerduBerungsgewin-
nen fiir In- und Auslandsfille bei gleichzeitiger Einfithrung
ciner besonderen Streubesitzschedule beharrten.” Herausge-
kommen ist im ,Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils
vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 (EuGH-
DivUmsG) vom 21.3.2013“'°, wie so oft, ein Kompromiss',
nimlich die Erstreckung der ungiinstigeren Auslandsregel
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auf den Inlandsfall, aber nur fiir Dividenden. VerdufBerungs-
gewinne aus Streubesitzbeteiligungen bleiben (zunidchst)
steuerfrei. Auch auf die Einfithrung einer besonderen Sche-
dule fiir die Finkiinfte aus Streubesitz wurde verzichtet.

C. Die Regelung des § 8b Abs. 4 KStG im
Einzelnen

I.  Feststellung der Beteiligungshodhe: Zeitpunkt
und Zurechnungsfragen

Das Aufstellen von Beteiligungsgrenzen zieht stets komplexe
Regeln nach sich, mittels derer der Gesetzgeber zum einen
festlegen muss, auf welchen Zeitpunkt fiir die Beurteilung
der Beteiligungshohe abzustellen und wie mit mittelbaren Be-
teiligungen umzugehen ist. Zum anderen miissen Manipula-
tionen durch kurzfristige Beeinflussung der Beteiligungshohe
verhindert werden. So bedarf es zur Regelung der neuen
Steuerpflicht von Streubesitzdividenden nicht weniger als
acht Sitze, ohne dass damit alle Zweifelsfragen geklirt
wiren.'>

Fiir das Vorliegen einer Streubesitzbeteiligung stellt der Ge-
setzgeber als Grundprinzip darauf ab, ob zum Beginn des Ka-
lenderjahres eine Beteiligung von weniger als 10 % bestand.
Auf diese Weise wird Manipulationen kurz um den Dividen-
denzahlungszeitpunkt herum vorgebeugt. Fine Ausnahme
normiert § 8b Abs. 4 Satz 7 KStG fiir Umwandlungsfille,"”
in denen es auf die Beteiligungshéhe zum Ausschiittungszeit-
punkt ankommt, auch wenn zum Beginn des Kalenderjahres
eine 10 %-Beteiligung vorlag, diese aber im Zuge einer un-
terjihrigen Verschmelzung verwéssert wird.

Zurechnungsobjekt sind grundsitzlich nur unmittelbare Be-
teiligungen. Sonderregeln existieren fiir:

- von Mitunternehmerschaften gehaltene Beteiligungen
(§ 8b Abs. 4 Sitze 4, 5 KStG): anteilige Zurechnung der
im Gesamthandsvermogen der Personengesellschaft ge-
haltenen Beteiligungen nach dem Transparenzprinzip,
auch bei mehrstockigen Personengesellschaften;

- dic Wertpapierlethe (§ 8b Abs. 4 Satz 3 KStG): Zurech-
nung zum Verleiher, nicht vollstindig abgestimmt mit
§ 8b Abs. 10 KStG;'" gleichzeitig Erstreckung des in
§ 8b Abs. 10 KStG geregelten Abzugsverbots der Entleih-
gebiihr auf Fille des § 8b Abs. 4 KStG;

- Organschaften (§ 15 Satz 1 Nr. 2 Satz 4 KStG): getrennte
Beurteilung bei Organtriger und Organgesellschaften in
Abkehr von der Bruttomethode;

— Verbundgruppen des Kreditgewerbes (§ 8b Abs. 4 Satz 8
KStG).

Weitere Sonderregeln finden sich im Investmentsteuergesetz
fiir Tnvestmentfonds (§ 2 Abs. 2 InvStG):*® Eine Durchrech-
nung der iiber Investmentfonds gehaltenen Beteiligungen fin-
det nicht statt. Bei den Fondsanlegern als ausgeschiittete
oder ausschiittunsgleiche Ertriige zu erfassende Dividenden
fallen demnach unabhtingig von der Beteiligungshohe nicht
mehr unter § 8b Abs. 1 KStG, sondern sind voll steuerpflich-
tig. Eine Sonderregelung gilt fiir Spezialfonds.
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Il. Betriebsausgaben und Verluste im Zusam-
menhang mit Streubesitzbeteiligungen

Betriebsausgaben, die in Zusammenhang mit steuerpflichti-
gen Streubesitzdividenden stehen, konnen konsequenterwei-
se voll abgezogen werden. § 8b Abs. 5 KStG gilt nicht; dies
wird, ohne dass es einer ausdriicklichen Regelung bedurft
hétte, durch § 8b Abs. 4 Satz 7 KStG klargestellt. Dagegen
gibt es keine Einschrinkung von § 8b Abs. 3 KStG, das
heifit bei voller Steuerpflicht der Dividende bleibt es daber,
dass VerduBerungsverluste keine Beriicksichtigung finden
und Teilwertabschreibungen unzulissig sind. Diese Unbe-
achtlichkeit von Substanzverlusten ist begriindet in der fort-
bestehenden Steuerfreiheit von Verduferungsgewinnen.

D. Die Konsequenz: ein verfassungswidriger
Systembruch

I. Steuersystematische Rechtfertigung von
§ 8b Abs. 4 KStG

1. Bruch mit den Grundwertungen des seit
2001 geltenden Korperschaftsteuersystems

Wie so oft ist der im Vermittlungsverfahren gefundene Kom-
promiss in vielerlei Hinsicht ,.faul®. Er fiihrt nicht zu einer
ausbalancierten Losung, sondern geht mit schweren System-
briichen einher und riittelt an den Grundfesten des seit 2001
geltenden Korperschaftsteuersystems. Dabei handelt es sich
nicht um bloBe Schonheitsfehler, die den akademischen
Steuerpuristen storen. Vielmehr entsteht an jeder Bruchstelle
des Steuerrechts Gestaltungspotential.'® Abgrenzungskon-
flikte und gesetzgeberische Interventionen zur Verhinderung
von Gestaltungen sind die regelmiBigen Folgen.

Die im Zuge der Unternchmenssteuerreform 2001 einge-
filhrte Beteiligungsertragsbefreiung des § 8b KStG soll die
wirtschaftliche Doppelbelastung bei Ausschiittungen an kor-
perschafisteuerpflichtige Anteilseigner vermeiden.” Solange
Gewinne auf der Korperschaftsebene verbleiben, werden sie
nur einmal'™® und zwar auf der untersten Ebene besteuert.
Der Gesetzgeber ist damit auf Korperschaftsebene zwar vom
Vollanrechnungs- zu einem Freistellungssystem iibergegan-
gen, jedoch ohne dass sich an der gesetzgeberischen Grund-
wertung" etwas geiindert hitte: Mehrfachbelastungen ein
und desselben Gewinns mit Korperschaftsteuer sollen zuver-
lassig ausgeschlossen werden. Eine Nachbelastung, die im
Wesentlichen die Funktion hat, das niedrigere Korper-
schaftsteuerniveau an das Einkommensteuerniveau anzupas-
sen, findet erst beim Transfer von Gewinnen auf die Ebene
der natiirlichen Person statt. § 8b Abs. 4 KStG bricht fiir Be-
teiligungen unterhalb von 10 % mit diesem System.”’

12 Umfassende Beitriige zu diesen Zweifelsfragen siche Wiese/Lay, GmbHR 2013,
404; Herlinghaus, FR 2013, 529; Intemann, BB 2013, 1239; Hechiner/Schnit-
ger, Ubg. 2013, 269; Benz/Jetter, DSIR 2013, 489; Lemartre, TWB 2013, 269.

13 Zu weiteren Einzelheiten bei Umwandlung zum Beispiel Wiese/Lay, GmbHR
2013, 404 (407).

14 Anders als § 8b Abs. 10 KStG keine (ausdriickliche) Einbeziehung von Wertpa-
pierleihe fiir Pensionsgeschifte, vgl. Lemaitre, IWB 2013, 269 (271).

15 Im Einzelnen zu den Auswirkungen auf Investmentfonds Zbner, NWB 2013,
2147 (2149-2153).

16 Zu den ,praktischen Folgen systemfremder Steuergesetzgebung™ siehe Driien, in:
Mellinghoff/Schon/Viskort (Hrsg.), FS Spindler, 2011, S. 29 (48 ff.).

17 BT-Drucks. 14/2683. S. 96.

18 ,.Prinzip der Einmalbelastung™, vgl. BT-Drucks. 14/2683. S. 96, 115.

19 So BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (249); sie-
he auch Zang, DSUG 24 (2001). 49 (92); Herlinghaus, FR 2013, 529 (532).

20 Schon, JbFSIR 2012/2013, 33 (57); Lemaitre, IWB 2013, 269 (272); /nzemann,
BB 2013, 1239; Anissimov/Sisber, DSIZ 2013, 380 (382).

2. Beteiligungshéhe im Hinblick auf die
Vermeidung wirtschaftlicher Doppel-
belastung irrelevant

Konsequent wurde die Beteiligungsertragsbefreiung in der
Unternehmenssteuerreform 2001 nicht von einem Mindest-
beteiligungserfordernis abhéingig gemacht, denn zur wirt-
schaftlichen Doppelbelastung kommt es unabhidngig vom
Umfang der Beteiligung. Die Ausgrenzung von Streubesitz-
beteiligungen unterhalb von 10 % ldsst sich steuersystema-
tisch nicht begriinden. Wirtschaftliche Unterschiede, die die
Ungleichbehandlung im Hinblick auf das Ziel der Vermei-
dung wirtschaftlicher Doppelbelastung legitimieren kénnten,
bestehen nicht. Zwar versucht sich der Gesetzgeber mit fol-
gender Begriindung:*

»Die unterschiedliche Behandlung der Ertrige von Beteili-
gungen, an denen der Anteilseigner zu mindestens 10 Pro-
zent und denen, an denen er zu weniger als 10 Prozent betei-
ligt ist, ist dadurch gerechtfertigt, dass bei einer Streubesitz-
beteiligung die Beteiligung als Kapitalanlage angesehen wird
und hiufig auch keine dauerhafte Beteiligung an der Unter-
nehmung angestrebt ist. Der Anteilseigner kann aufgrund
der Hohe seiner Beteiligung keinen unternehmerischen Ein-
fluss auf dic Entscheidungen bei der Kapitalgesellschaft aus-
tiben. Bei einer Beteiligung von mindestens 10 Prozent kann
hingegen regelmiBig ein betriebliches Engagement des An-
teilseigners unterstellt werden.”

Uberzeugen kann diese Differenzierung zwischen Vermd-
gensverwaltung und unternehmerischer Beteiligung indes
nicht.?? Zum einen wire die 10 %-Grenze ungeeignet, ,,unter-
nehmerische” von ,,nicht unternehmerischen® Beteiligungen
abzugrenzen, denn GmbH- oder aktienrechtlich er6ffnet
auch das Uberschreiten der Beteiligungsschwelle von 10 %
nicht die Moglichkeit, auf die laufende Geschiftstitigkeit der
Korperschaft entscheidenden Einfluss zu nehmen.” Zum an-
deren soll die Steuerfreiheit der Beteiligungsertriige nicht be-
sonderes unternchmerisches Engagement der Beteiligungs-
gesellschaft primieren — hierfiir gibt es die an ganz andere
Beteiligungserfordernisse gekniipfte Organschaft — , sondern
wirtschaftliche Doppelbelastung vermeiden. Der Hinweis auf
fehlendes unternchmerisches Engagement des lediglich
streubesitzbeteiligten  Anteilseigners passt auch deshalb
nicht, weil dadurch der Anteilseigner eher in die Nihe eines
Fremdkapitalgebers geriickt wird. Dann aber miisste die
Doppelbelastung erst recht beseitigt werden, weil eine alter-
native Fremdkapitalgabe zu lediglich auf der Ebene des Dar-
lehnsgebers einmalig belasteten  Zinseinkiinften fithren
wiirde.

Auch aus dem Internationalen Steuerrecht ergibt sich keine
tragfihige Begriindung fiir dic innerstaatliche Differenzie-
rung nach der Beteiligungshohe. Zwar kennen das OECD-
Musterabkommen (Art. 10 Abs. 2 OECD-MA) und die deut-
schen DBA eine Unterscheidung zwischen Schachtel- und
Streubesitzdividenden, an die sich eine Reduktion oder der
Verzicht des Quellenstaates auf Kapitalertragsteuer kniipft.
Begriindet wird diese Differenzierung damit, dass die Be-
steuerung bei Schachtelbeteiligung der ciner Betriebsstitte
angeglichen® und die Mehrfachbelastung im Konzern ver-
mieden werden soll, wihrend die Streubesitzdividende cher
einer Finanzanlage gleiche. Schon im internationalen Kon-
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text vermag diese Argumentation zwar den (weitgehenden)
Verzicht auf die Besteuerung der Schachteldividende durch
den Quellenstaat erkldren, nicht aber die (hohere) Besteue-
rung der Streubesitzdividende durch jenen. Eine Fremdkapi-
talanlage wiirde ohne die Gefahr einer Doppelbelastung aus-
schlieBlich im Wohnsitzstaat besteuert, da Zinsen den Ge-
winn der Gesellschaft im Quellenstaat mindern wiirden und
die meisten Staaten die beschrinkte Steuerpflicht fiir Zinsen
von Steuecrauslindern nicht ausiiben. Entweder kommt
Art. 11 OECD-MA, der einen 10 %igen Quellenabzug er-
laubt, von vornherein nicht zur Anwendung oder es ist ab-
kommensrechtlich eine Quellensteuerbefreiung vereinbart.>
Wie bereits dargelegt spielt die Unterscheidung zwischen ak-
tiven und passiven Beteiligungen weder fiir die Vermeidung
wirtschaftlicher Doppelbelastung eine Rolle, noch kann diese
im Vergleich mit einem Fremdkapitalgeber Belastungsneutra-
litéit herstellen. Das gilt international ebenso wie innerstaat-
lich.

Aus steuersystematischer Sicht sind Einschriinkungen der Be-
teiligungsertragsbefreiung — dies gilt fiir § 8b Abs. 4 KStG
ebenso wie fiir § 8b Abs. 5 KStG, der iibrigens ebenfalls
eine Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH darstellt,
folglich nicht zu rechtfertigen.”” Es handelt sich um Vor-
schriften, deren alleiniger Zweck in der Vermeidung der
Steuerausfille liegt, die bei systemkonformer Beseitigung
unionsrechtswidriger Diskriminierungen auftreten wiirden.
Es gab im Fall der europarechtswidrigen Besteuerung von
Streubesitzdividenden auslindischer Kérperschaften nur eine
richtige Reaktion auf die EuGH-Rechtsprechung: Die Erstat-
tung der Kapitalertragsteuer auch an beschrinkt stcuer-
pflichtige Anteilseigner. Die hiermit verbundenen Minderein-
nahmen® hitten hingenommen werden miissen, zumal sie
— insbesondere bei relativ enger Ausgestaltung des Erstat-
tungsverfahrens® — nicht uniiberschaubar gewesen wiren.
Dabei sei noch einmal betont, dass der EuGH lediglich zur
Beseitigung der Unionsrechtswidrigkeit verpflichtet ist, so
dass der Gesetzgeber stets den Weg zu einer mit steuersyste-
matischen Prinzipien konformen Gleichstellung von In- und
Auslandssachverhalten beschreiten kann. Man kann auch aus

21 Vgl. Empfchlungen der Ausschiisse des Bundesrates v. 13. November 2012 zum
JStG 2013, BR-Drucks. 632/1/12, S. 33.

22 Etwas aufgeschlossener gegeniiber dieser Argumentation, im Ergebnis jedoch
ebenfalls ablehnend Herlinghaus, FR 2013, 529 (533).

23 An die 10 %-Grenze sind lediglich gewissen Privilegien beziiglich der Einberu-
fung der Gesellschafter- bzw. Hauptversammlung gekniipft. § 50 Abs. 1 GmbHG:
Einberufung der Gesellschafterversammlung durch Gesellschafter, die allein oder
gemeinsam mindestens 10 % der Anteile am Stammkapiral halten. Bei der Aktien-
gesellschaft reichen 5 % der Stimmrechte, um die Einberufung einer Hauptver-
sammlung zu erzwingen (§ 122 Abs. 1 Satz 1 AktG).

24 OECD-MK Art. 10 Nr. 10: hierzu ferner Kaeser/Wassermeyer, in Debatin/Was-
sermeyer, DBA, Art. 10 Rz. 9; Zichdbirek, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl.,
2008, Art. 10 Rz. 11; zum Normsinn des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs
fiir Auslandsbeteiligungen in § 9 Nr. 7 GewStG Krafi/Jochimsen, ISR 2013, 334
(335).

25 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 3. Aufl. 2011, Rz. 16.356; Pollach/
Lohbeck, in: Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl., 2008, Art. 11 Rz.. 22.

26 Dazu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl., 2013, § 11 Rz. 42: und
grundlegend Michaelis, Die territoriale Zuordnung von Beteiligungsaufwand im
Europiischen Unternchmenssteuerrecht: Zugleich zur VerfassungsmaBigkeit des
§ 8b Abs. 5 KStG in der Fassung des ProtErklG, Diss. Frankfurt a.M., 2006.

27 Intemann, BB 2013, 1239; Wiese/Lay. GmbHR 2013, 404 (408).

28 Jahreswirkung rd. 600 Mio. Euro. vgl. BT-Drucks. 17/11314. S. 1, und Fn. 7.

29 Was freilich europarechtlich nicht unproblematisch ist, siche unten G. Zu den
Moglichkeiten eines ,haushaltsschonenden® Erstattungsverfahrens fiir auslindi-
sche Anteilseigner unter Einbezichung méglicher Anrechnungsvorschriften im
Ansissigkeitsstaat siehe Pazzner/Nagler, IS(R 2012, 7901f., die daher die Kosten
fiir wesentlich geringer halten. Zudem hitten sich die Kosten durch eine Rege-
lungstechnik begrenzen lassen, dies es ermoglicht, Drittstaatenfille auszuschlie-
fen. hierzu Gosch, NWB 2012, 4043 ff.
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unionsrechtlicher Sicht sogar bestreiten, dass es iiberhaupt
eine Wahlfreiheit beziiglich der Angleichungsrichtung gibt.
Mit dem Geist der europdischen Vertrige,” die auf Beseiti-
gung von Verzerrungen von Investitionsentscheidungen
durch staatliche Mafnahmen gerichtet sind, ist, auch wenn
innerstaatliche und grenziiberschreitende Sachverhalte glei-
chermaBen betroffen sind, eine Verschlechterung der Investi-
tionsbedingungen durch Flucht in den Systembruch grund-
sitzlich nicht vereinbar.

3. Ungleichbehandlung von Dividenden und
VerauBerungsgewinnen

§ 8b Abs. 4 KStG bricht nicht nur mit dem System der Ein-
malbesteuerung, sondern auch mit der Entscheidung, Aus-
schiittungs- und VerduBerungsvorginge gleich zu be-
steuern,” um auf diese Weise Verwendungsneutralitit zu er-
reichen und steueroptimierenden Gestaltungen vorzubeugen.
Allerdings war die VerduBerungsgewinnbefreiung insbeson-
dere unmittelbar nach ihrer Einfithrung 2001 nicht unange-
fochten.” Kritiker erkannten zwar das Ziel der Vermeidung
von Doppelbelastungen thesaurierter und mit Kérperschaft-
steuer vorbelasteter Gewinne an, beméngelten aber die iiber-
schieBende und das Subjektprinzip verletzende Wirkung von
§ 8b Abs. 2 KStG. Denn § 8b Abs. 2 KStG erfasst auch
jenen Teil des VerduBerungsgewinns, der auf erst in Zukunft
korperschaftsteuerbelastete stille Reserven und Gewinner-
wartungen entfillt. Eine dem Leistungsfihigkeits- und Indivi-
dualsteuerprinzip entsprechende Verteilung der Steuerbelas-
tung zwischen VerduBerer und Erwerber setzt mithin voraus,
dass die zukiinftige Korperschaftsteuerbelastung bei der
Preisfindung mindernd beriicksichtigt und auf diese Weise
vom Erwerber auf den VersuBerer iiberwilzt wird.

Folgt hieraus, dass eine Ausdehnung der Steuerpflicht auch
auf die VeriuBerung von Streubesitzbeteiligungen nicht nur
hinzunehmen, sondern sogar wiinschenswert wire?*

Unionsrechtlich war eine Erstreckung der Steuerpflicht auf
VerduBerungsgewinne nicht geboten, da die derzeitige
Steuerbefreiung unterschiedslos gegeniiber in- und ausléndi-
schen Anteilseignern gilt. Auch aus systematischer Sicht
spricht wenig fiir die Ausweitung der Steuerpflicht. Der Feh-
ler der Aufgabe der Beteiligungsertragsbefreiung fiir Streu-
besitzdividenden wird nicht kleiner,** wenn man ihn auf Ver-
duBerungsgewinne erstreckt. Im Gegenteil, denn die Steuer-
befreiung von VerduBerungsgewinnen ist ja nicht in toto ver-
fehlt, sondern allenfalls diskussionsbediirftig, insofern sie
nicht auf thesaurierte Gewinne beschrinkt ist. Auch zur Wie-
derherstellung von Verwendungsneutralitiit ist eine Anglei-
chung nicht zwingend. Zwar sind Gestaltungen denkbar, mit-
tels derer die Steuerpflicht der Dividenden durch Ballooning
und anschlieBenden steuerfreien Beteiligungsverkauf umgan-
gen wird, doch wird es sich hierbei um Ausnahmefélle han-
deln.” GroBere Riickwirkungen auf die Gewinnverwendungs-
entscheidung sind nicht zu erwarten, weil streubesitzbeteilig-
te Kapitalgesellschaften in der Regel Gewinnausschiittungen
nicht lingerfristig verhindern kénnen. Die durch die einseiti-
ge Steuerpflicht nur fiir Dividenden auftretenden Probleme
sind zudem nicht neu, sondern bereits von der nur fiir Fin-
kiinfte i.S. des § 8b Abs. 1 KStG geltenden gewerbesteuer-
lichen Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG bekannt.*®
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Ob es bei der Steuerfreiheit von VerduBerungsgewinnen blei-
ben wird, ist indessen ungewiss. Im Vermittlungsverfahren
wurde zu Protokoll gegeben, dass die Behandlung von Veriu-
Berungsgewinnen nicht abschlieBend geklirt sei, sondern im
Zuge einer generellen Neuregelung der Investmentbesteue-
rung erneut aufgegriffen werden solle.””

Il. VerstoB gegen Art. 3 Abs. 1 GG und das
Gebot der Folgerichtigkeit

1. Verfassungsrechtliche Folgen von System-
briichen

Hat der Systembruch auch eine verfassungsrechtliche Konse-
quenz?”®® Diese Frage stellt sich in zweierlei Hinsicht: zum
einen im Hinblick auf den Bruch mit der Entscheidung, wirt-
schaftliche Doppelbelastungen zu vermeiden, zum anderen
im Hinblick auf den Bruch mit der Entscheidung, Dividen-
den- und VeriuBerungsgewinne gleich zu behandeln.

Fin Systembruch allein begriindet zwar noch keine Verfas-
sungswidrigkeit, stellt sich aber dann als gleichheitssatzwidrig
dar, wenn er ohne tragfhige Begriindung erfolgt. Das seitens
des Bundesverfassungsgerichts im Steuerrecht zur Anwen-
dung gebrachte Folgerichtigkeitsgebot™ verpflichtet den Ge-
setzgeber zu konsequenter Umsetzung einmal getroffener Be-
lastungsentscheidungen. Zwar wird der Gesetzgeber durch
die eigene Entscheidung nicht in alle Ewigkeit gebunden.
Ein Wechsel des Systems ist zulissig, aber nur zu eincm sei-
nerseits verfassungskonformen alternativen Belastungskon-
zept, zudem muss der Wechsel planvoll vollzogen werden und
setzt ein ,Mindestma3 an neuer Systemorientierung® vo-
raus. "’

30 Mit Hinweis auf die Qualitit der Grundfreiheiten als Gleichheitssitze auch £ng-
lisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 4 Rz. 26.

31 Siche BT-Drucks. 14/2683, S. 96: Totalausschiittungsfiktion.

32 Zur Kritik hinsichtich der Einbeziehung stiller Reserven Hey, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 21. Aufl., 2013, § 11 Rz. 14 mit zahlreichen Nachweisen der unter-
schiedlichen Positionen; umfassend hierzu. Roderburg, Die Steuerfreiheit der An-
teilsveriuBerungsgewinne im neuen Korperschaftsteuersystem, Diss. Berlin,
2005.

33 Die Bewertung der Halbseitenldsung ist sehr unterschiedlich. Aus Beratersicht
wird sie positiv beurteilt (zum Beispiel Zemadre, IWB 2013, 269, 273: ,Licht-
blick*). Aus systematischer Sicht wird cin (weiterer) Bruch beklagt, vgl. Znzemann,
BB 2013, 1239, 1242; Herlinghaus, FR 2013, 529, 533; a.A. mit dem Argu-
ment, der Gesetzgeber habe auch die Gleichbehandlung von Streu- und Schachtel-
besitz an die Stelle der Gleichbehandlung von Ausschiittung und VerduBerung set-
zen konnen Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13(14). Dies vermag des-
halb allerdings nicht recht zu iiberzeugen, weil der Gesetzgeber, will er nicht al-
lein auf das zur Rechtfertigung untaugliche Fiskalargument zuriickfallen, ja gerade
die Andersartigkeit von Streu- und Schachtelbeteiligungen reklamieren muss. Zur
Ambiguitit der fortbestehenden Steuerfreiheit von VerauBerungsgewinnen auch
Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (408).

34 Andererseits lisst sich der Gleichheitssatzwidrigkeit der Steuerpflicht von Divid-
enden nicht entgegenhalten, man kénne ihr durch Flucht in die VerduBerung aus-
weichen; nicht iiberzeugend zur gleichheitsrechtlichen Bedeutung von Ausweich-
moglichkeiten BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04. BVerfGE 120, 1
(52f.); einschrinkend BVerfG, Beschl. v. 17.11.2009 - 1 BvR 2192/05, HFR
2010, 521 (526).

35 A.A. Jntemann, BB 2013, 1239 (1242); Benz/Jeuner, DSIR 2013, 489 (492),
die von einem hohen Gestaltungspotential ausgehen; zuriickhaltender Wiese/Lay:,
GmbHR 2013, 404 (409).

36 Die jetzt gegeniiber § 8b Abs. 4 KStG getuBerten Bedenken wurden schon 2001
bei Einfithrung von § 8b Nr. 5 GewStG geiuBert, siche Rizzer/Stangl, INF 2002,
131 (134).

37 Protokollerklirung zum Vermittlungsausschuss v. 28. Februar 2013, BT-PIPr. 17/
225,28160.

38 So Intemann, BB 2013, 1239 (1240): ,ethebliche Zweifel an der Verfassungsma-
Bigkeit*; noch deutlicher Anissimov/Stéber, DStZ 2013, 380 (383: nicht mit
Art. 3 Abs. 1 GG vereinbar).

39 Hierzu Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl., 2013, § 3 Rz. 118f.

40 S. BVerfG, Urt. v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (242); ausf.
Driten, Ubg. 2009, 23 (26(f.).

2. Gleichheitsrechtliche Vorgaben fiir die Ver-
meidung wirtschaftlicher Doppelbelastung
von Dividenden

Das Schrifttum ist hinsichtlich der Frage, ob der Gesetzgeber
verfassungsrechtlich zur Vermeidung wirtschaftlicher Dop-
pelbelastung von Dividenden verpflichtet ist, gespalten. Aus-
gehend von dem Gkonomischen Befund, dass die juristische
Person keine von den hinter ihr stehenden natiirlichen Perso-
nen unterscheidbare eigene*' steuerliche Leistungsfihigkeit
begriindetf‘2 es also durch den Einsatz juristischer Personen
nicht zu einer Vervielfiltigung von Leistungsfihigkeit
kommt, wird zum Teil in der Mehrbelastung von in Korper-
schaften erwirtschafteten Gewinnen ein Versto8 gegen den
allgemeinen Gleichheitssatz gesehen.* Dabei konzentriert
sich die Diskussion regelméBig auf die Frage der Notwendig-

keit einer Beriicksichtigung der Korperschaftsteuer in der .

Einkommensteuer. Die Fragestellung bekommt noch eine an-
dere Dimension, wenn es um Mehrfachbelastungen auf der
Kérperschaftsebene geht. Hier wird noch deutlicher, dass die
juristische Person lediglich ein nahezu beliebig spaltbares
und hinter- oder nebeneinander schaltbares Vehikel ist, ein
betricbliches Organisationsinstrument zur besseren operatio-
nalen Strukturierung einheitlicher wirtschaftlicher Prozesse.
Dann aber lisst sich eine Mehrfachbelastung von Gewinnen
auf der Korperschaftsebene nicht rechtfertigen. Auch wiirde
es andernfalls zu unerwiinschten Konzentrationsprozessen
kommen.

Dagegen geht das BVerfG von Gestaltungsfreiheit des Gesetz-
gebers beziiglich der Wahl des Korperschaftsteuersystems
aus:**

,,Die prinzipielle Freistellung von wirtschaftlicher Doppel-
oder Mehrfachbelastung ... ist in erster Linie eine finanz-
und wirtschaftspolitische Entscheidung des Gesetzgebers.
Von Verfassungs wegen ist er hingegen nicht gehindert, fiir
die Beantwortung der Frage, ob bei einem Unternehmen ein
grundsitzlich stcuerbarer Leistungszuwachs eingetreten ist,
an die rechtliche Selbstandigkeit der Kapitalgesellschaft an-
zukniipfen, wie dies im Rahmen des das Korperschaftsteuer-
recht beherrschenden Trennungsprinzips zwischen den Ver-
mogenssphiren von Kérperschaft und Anteilseigner ... auch
sonst geschieht.”

Das Bundesverfassungsgericht hilt damit eine Doppelbelas-
tung, folglich auch eine Abkehr von der derzeitigen Grund-
entscheidung fiir das System der Beteiligungsertragsbefrei-
ung fiir grundsétzlich zuldssig.

3. Entscheidung fiir ein neues System?

Hiervon ausgehend stellt sich zunéchst die Frage, ob der Ge-
setzgeber mit § 8b Abs. 4 KStG eine — aus Sicht des BVerfG
verfassungsrechtlich nicht néher rechtfertigungsbediirftige -
neue Gestaltungsentscheidung dahingehend getroffen hat,
das Freistellungssystem erst ab einer bestimmten Beteili-
gungshohe eingreifen zu lassen. Im Ausland finden sich dhn-
liche Regeln der Besteuerung von Streubesitzdividenden,*
eine Feststellung, die freilich keine normativen Aussagen
iiber deren Systemhaftigkeit oder Vereinbarkeit mit dem
deutschen Verfassungsrecht erlaubt.*
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Doch es bleibt unklar, welchem neuen System der Gesetzge-
ber folgt. Man kénnte meinen, dass, wenn das Bundesverfas-
sungsgericht im Hinblick auf die zivilrechtliche Verselbstin-
digung der juristischen Person selbst die volle Abkehr vom
System der Beteiligungsertragsbefreiung fiir zulissig hilt,
dies erst recht fiir eine partielle Abkehr gelten miisste. Doch
wenn die zivilrechtliche Verselbstindigung der Schlissel ist,
warum findet die Systemabkehr dann nur fiir Streubesitzdi-
videnden statt? Wo ist der zivilrechtliche Unterschied gegen-
iiber Beteiligungen von 10 % und mehr, an den der Gesetzge-
ber ankniipft? An welcher ,zivilrechtlichen Grundentschei-
dung“* orientiert er sich? An der zivilrechtlichen Selbstin-
digkeit der ausschiittenden Korperschaft dndert sich schlief3-
lich nichts, wenn bestimmte Beteiligungsgrenzen iiberschrit-
ten werden.

Fiir cine neue Systementscheidung hitte der Gesetzgeber
zudem — ungeachtet dessen, dass dies steuersystematisch®®
genauso verfehlt ist, wie die Steuerpflicht der Dividenden -
zwingend VerduBerungsgewinne aus Streubesitzbeteiligun-
gen miteinbezichen miissen. Wenn die neue Belastungsent-
scheidung lauten sollte, dass die Beteiligungsertragsbefreiung
nur fiir qualifizierte Beteiligungen gilt, muss dies auch fiir
den VerduBerungsfall gelten. In der Entscheidung zur Entfer-
nungspauschale hat das Bundesverfassungsgericht zur Vo-
raussetzung der Annahme einer neuen Systementscheidung
gemacht, dass sich der Gesetzgeber erkennbar an alternativen
Prinzipien orientiert.” Dies gilt umso mehr, wenn der Sys-
temwechsel nur einen schmalen Teilbereich betrifft, wie hier
das eigenstindige Subsystem fiir Streubesitzbeteiligungen.
Selbst wenn der Systemwechsel schrittweise vollzogen werden
sollte, muss dies planvoll anhand eines ,,nach und nach zu
verwirklichenden Grundkonzeptes“ geschehen. Der im Ver-
mittlungsausschussverfahren angebrachte™ Vorbehalt, man
wolle eine zukiinftige Erstreckung der Steuerpflicht auch auf
VeriuBerungsgewinne priifen, erfiillt diese Voraussetzungen
nicht, da die Ankiindigung in einen anderen Kontext, nim-
lich den ciner grandlegenden Reform der Investmentbesteue-
rung gestellt wurde. Vielmehr schiirt die Protokollerklirung
zur VerduBerungsgewinnbefreiung die Zweifel an einer kon-
sequenten neuen Systementscheidung. Denn hier wird zuge-
standen, dass die ,,bisherige Systematik der Besteuerung von

41 Es gibt lediglich eine temporire steuerliche Selbstandigkeit der Korperschaft bis
zur Ausschiittung des Gewinns, siche ey, Harmonisierung der Unternehmensbe-
steuerung in Europa, Diss. Kéln, 1997, S. 256.

42 Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970,
S.131ff.

43 Ausf. begriindet mit zahlreichen Nachweisen £nglisch, Dividendenbesteuerung,
Diss. Koln, 2005, S. 128(f.; ferner zum Beispiel Hey DSUG 24 (2001), 155
(166 ff.); a.A. K. Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Bd. 2, 2. Aufl., 2003, 1037f.;
gegen einen verfassungsrechtlichen Grundsatz der Rechtsformneutralitit zum Bei-
spiel Musil/Leibohm, FR 2008, 807 (813); Driien, GmbHR 2008, 393 (401f.).
Teilkongruent mit der Frage nach der Bedeutung von Art. 3 Abs. 1 GG fir ein
Gebot rechtsformneutraler Besteuerung; hierzu  Hey, in: Tipke/Lang, Steuer-
recht, 21. Aufl., 2013, § 13 Rz. 172ff.

44 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (250).

45 Vgl Stellungnahme des Bundesrates v. 6.7.2012 zum Entwurf des JStG 2013,
BR-Drucks. 302/12 (Beschluss), S. 68; siche auch Herlinghaws, FR 2013, 529
(531).

46 Ahnlich Herlinghaus, FR 2013, 529 (533); Desens, DSIR 2013, Beihefter zu
Heft 4, 13 (14).

47 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (250).

48 Siche oben D. I. 3.

49 BVerfG, Urt. v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (242).

50 BVerfG, Urt. v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122, 210 (242).

51 Protokollerklirung zum Vermittlungsausschussverfahren, BT-PIPr. 17/225,
28160.
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Beteiligungsertrigen verlassen“* werde, allerdings ohne dass
dargelegt wiirde, welcher neuen Systematik gefolgt werden
soll.

4. Verfassungsrechtlich relevante Rechtferti-
gung des Systembruchs

Sollte man die Annahme einer neuen Systementscheidung
verneinen, stellt sich § 8b Abs. 4 KStG als Durchbrechung
der folgerichtigen Umsetzung der fortbestehenden einfachge-
setzlichen Grundentscheidung fiir ein System der Beteili-
gungsertragsbefreiung dar. Derartige Systemausnahmen sind
nicht per se verfassungswidrig, bediirfen aber einer sachli-
chen Rechtfertigung.

Das Bundesverfassungsgericht ist im Verfahren zu § 8b
Abs. 5 KStG von einer derartigen Rechtfertigung ausgegan-
gen, allerdings basierte die Entscheidung auf verschiedenen,
quf die Herausnahme von Streubesitzdividenden aus § 8b
Abs. 1 KStG nicht iibertragbaren Pramissen: Zum einen hat
das BVerfG die Kehrseitentheorie zugrundegelegt, wonach
Steuerbefreiungen zulissigerweise Betriebsausgabenabzugs-
verbote nach sich zichen.® Zum anderen hat es in § 8b
Abs. 5 KStG eine in verfassungsrechtlich zulssiger Weise ty-
pisierende Vereinfachungsvorschrift gesehen.** Zudem muss
die Entscheidung auch vor dem Hintergrund gesehen wer-
den, dass die Belastungswirkungen von § 8b Abs. 5 KStG als
geringfiigig angesehen wurden;” etwaige Kaskadeneffekee
bei einer lingeren Beteiligungskette durch die mehrfache An-
wendung von § 8b Abs. 5 KStG wurden ausdriicklich ausge-
klammert.”® Die Mehrfachbelastungen durch § 8b Abs. 4
KStG haben eine ganz andere Dimension,” die noch poten-
ziert werden durch die parallele Mehrfachbelastung der
Streubesitzdividendenbesteuerung mit Gewerbesteuer.

Das Fiskalinteresse als solches und befiirchtete Steuerausfil-
le aufgrund einer gleichheitsrechtlich gebotenen Steuerent-
lastung eignen sich grundsitzlich nicht als Rechtfertigungs-
grund.*® Fraglich ist, ob sich hieran etwas findert, wenn der
Gesetzgeber nicht allein aus fiskalischen Griinden handelt,
sondern seiner unionsrechtlichen Reparaturpflicht nach-
kommt. Im Verfahren zu § 8b Abs. 5 KStG hat sich das
BVerfG mit der bisher ungeklérten Frage, ob die Herstellung
eines europarechtskonformen Zustandes ein hinreichender
Rechtfertigungsgrund sein kann,” nicht auseinandergesetzt.
Ich halte dies fiir ausgeschlossen, soweit der Systembruch zur
Herstellung der Europarechtskonformitit aus fiskalischen
Griinden® eingegangen wird®' und es durch Besserstellung
der Auslandssachverhalte eine europarechts- und zugleich
systemkonforme Losung gegeben hitte, die auch nicht zu
einer Storung der Ausgewogenheit der Besteuerungsrechte
fiihrt, also auch bei Beriicksichtigung der legitimen Interes-
sen des Gesetzgebers zum Schutz des nationalen Steuersub-
strats vertretbar ist. In seiner Ablehnung reiner Fiskalinteres-
sen als Rechtfertigungsgrund fiir steuerliche Ungleichbe-
handlungen ist das Bundesverfassungsgericht sehr konse-
quent, es sollte sich durch den unionsrechtlichen Gesetzge-
bungsanlass nicht blenden lassen.

E. Das Ziel: Europarechtskonforme Dividen-
denbesteuerung verfehit

Ist wenigstens das Ziel der Europarechtskonformitit er-
reicht? Die Gleichstellung erfolgt nur beziiglich der materiel-
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len Steuerpflicht der Streubesitzdividende, nicht jedoch im
Hinblick auf das Besteuerungverfahren. Fiir auslindische An-
teilseigner bleibt es bei der abgeltenden Erhebung durch den
Kapitalertragsteuerabzug ohne Veranlagungsmoglichkeit und
damit auch ohne die Moglichkeit der in § 8b Abs. 4 Satz 7
KStG explizit zugelassenen vollen Abzugsfihigkeit von Be-
triebsausgaben. Dass eine derartige Bruttobesteuerung von
EU-Auslindern unter Verletzung des Nettoprinzips vom
FuGH als europarechtswidrig eingestuft wird® ist spitestens
seit der Rechtssache Gerrizse aus dem Jahr 2003 bekannt®
und kann nur durch eine Veranlagungsméglichkeit auch zu-
gunsten der beschriinkt steuerpflichtigen Anteilseigner ver-
mieden werden.

F. Zweierlei Streubesitzbeteiligungen: Fehlende
Abstimmung zwischen KStG und GewStG

Uber § 7 Satz 1 GewStG erhsht die Herausnahme von Streu-
besitzdividenden aus dem Anwendungsbereich des § 8b
Abs. 1 KStG auch die gewerbesteuerliche Bemessungsgrund-
lage. Dic gewerbesteuerliche Hinzurechnungsregel fiir Streu-
besitzdividenden (§§ 8 Nr. 5; 9 Nrn. 2a, 7 GewStG)** hat
bereits bisher zu demselben Ergebnis gefiihrt, ohne jedoch
obsolet zu werden, da das Gewerbesteuergesetz eine hohere
Beteiligungsgrenze ansetzt (15 %). Auch im Ubrigen sind die
Regelungen nicht aufeinander abgestimmt,” etwa im Hin-
blick auf die Ermittung der Beteiligungsquote bei iiber Mit-
unternchmerschaften gehaltene Beteiligungen.” Grundsitz-
lich ist die Regelung in der Gewerbesteuer umfassender. Al-
lerdings sind auch Fille denkbar, in denen fiir Korperschaft-
steuerzwecke von ciner steuerpflichtigen Streubesitzdividen-
de auszugehen ist, wihrend fir Gewerbesteuerzwecke die
Kiirzungsvorschriften des § 9 Nrn. 2a, 7 GewStG greifen.”’
Fiir eine Ubertragbarkeit der Regelungen des § 8b Abs. 4
KStG auf § 9 Nrn. 2a, 7 GewStG und umgekehrt gibt es
keine Anhaltspunkte.®® Es gibt folglich zukiinfiig zweierlei
Arten von Streubesitzbeteiligungen, korperschaftsteuerrecht-
liche und gewerbesteuerrechtliche.

Aufgrund des minimalinvasiven Vorgehens des Gesetzgebers,
dessen alleiniges Ziel lautete ,Beseitigung der Beanstandun-
gen durch EuGH vom 20.10.2011 ohne Steuerminderein-

59 Protokollerklirung zum  Vermitlungsausschussverfahren, BT-PIPr. 17/225,
28160.

53 AuBerachtlassend, dass die Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 KStG allein dazu
dient, Doppelbelastungen zu vermeiden BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 - 1 BvL
12/07, BVerfGE 127, 224 (246, 253).

54 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (247 ff.).

55 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (254f).

56 BVerfG, Beschl. v. 12.10.2010 — 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (254).

57 TInsb. unter Beriicksichtigung des Kaskadeneffekts Pazzner/Nagler, ISR 2012,
790 (797).

58 Stindige Rspr., ausf. BVerfG, Urt. v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07, BVerfGE 122,
910 (2361.); ferner BVerfG, Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BvL 4/54, BVerfGE 6, 55
[80]; v. 29.5.1990 — 1 BvL 20/84, BVerfGE 82, 60 [89]; v. 21.6.2006 ~ 2 BvL
2/99, BVerfGE 116, 164 [182].

59 So scheinbar Gosch, s.Podiumsdiskussion anlésslich des DACH Steuersympo-
siums 2012 am 20. September 2012 in Berlin, wiedergegeben in: Rodder/Schon-
feld (Hrsg.), Aktuelle Steuerpolitik und Gesetzgebung 2012, Koln 2013, S. 40.

60 Explizit BR-Drucks. 302/12, S. 67.

61 GCrds. ebenso Desens, DSIR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13 (14).

62 Herlinghaus, FR 2013, 529 (532); Wiese/Lay. GmbHR 2013, 404 (408); Kess-
ler/Dietrich, DSTR 2011, 2131 (2134); Sckon, PFSR 2012/2013, 33 (57).

63 FEuGH, Urt. v. 12.6.2003 — Rs. C-234/02 — Gerritse, EuGHE 2003, 1-5933.

64 Fingefiihrt durch Unternehmenssteuerfortentwicklungsgeserz v. 20.12.2001,
BGBI. 12001, S. 3858.

65 Siehe den Vergleich beider Regelungen bei Kusch, NWB 2013, 1068 (10721).

66 Siche Hechiner/Schniiger, Ubg. 2013, 269 (274).

67 Siehe Haisch/Helios, DB 2013, 724 (727).

68 Siche Hechiner/Schniger, Ubg. 2013, 269 (274); Haisch/Helios, DB 2013, 724
(727).

nahmen®, stand eine Abstimmung der Regelungen im Gesetz-
gebungsverfahren gar nicht zur Diskussion. Dies ist indes
fatal. Statt die Gewerbesteuer — wenn man denn schon an
ihrer Abschaffung scheitert — immer stirker an die Korper-
schaftsteuer anzunihern und damit der Sache nach zu einer
Art Zuschlag auf die korperschaftsteuerliche Bemessungs-
grundlage zu machen, geht die unabgestimmte Regelung fiir
Streubesitzbeteiligungen in die entgegengesetzte Richtung
zweier sich immer weiter voneinander entfernender Unter-
nchmensteuern. Jedes Vereinfachungsanliegen wird damit
torpediert.”® Der Illusion, ein rationales und praxistaugliches
System lasse sich auch im Nebeneinander zweier selbstindi-
ger Unternehmensteuern erreichen, solange nur die Belas-
tungshohe stimmt, sollte man sich nicht hingeben.

Wire dem Gesetzgeber daran gelegen gewesen, lediglich die
Europarechtswidrigkeit zu beseitigen, ohne die Belastung in-
lindischer Anteilseigner wesentlich zu verschérfen, hitte sich
ein Transfer der Streubesitzregelung von der Gewerbe- in die
Korperschafisteuer angeboten.™ Aus  steuersystematischer
Sicht gab es keine Notwendigkeit, an der gewerbesteuerli-
chen Regelung festzuhalten. Die Notwendigkeit der Vermei-
dung wirtschaftlicher Doppelbelastung besteht in der Gewer-
besteuer genauso wie in der Kérperschaftsteuer.” Die Hin-
zurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 5 GewStG ist systematisch
genauso verfehlt wie § 8b Abs. 4 KStG.™ Im Gesetzgebungs-
verfahren zum Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz
wurde sie mit der — als Rechtfertigungsgrund ungeeigneten -
Vermeidung von Steuerausfillen der Kommunen™ begriin-
det. Auch der Hinweis auf den Objektsteuercharakter der Ge-
werbsteuer und deren fragwiirdige Rechtfertigung mit dem
Aquivalenzprinzip™ liefert keine Begriindung fiir die gewer-
besteuerliche Hinzurechnung von Streubesitzdividenden.™
Die Nutzung der kommunalen Infrastrukwur wird durch die
Besteuerung der den Gewinn erwirtschaftenden Gesellschaft
abgegolten. Der Kapitaltransfer im Rahmen der Streubesitz-
beteiligung verursacht in der Gemeinde der Anteilseignerin
keine zusitzlichen Lasten. Das blofe Halten von Streubesitz-
beteiligungen ist vermogensverwaltend, eine Tatigkeit, die
isoliert betrachtet auch sonst keine Gewerbesteuerpflicht
nach sich zieht.

Das Problem der Europarechtswidrigkeit hitte sich durch
Anordnung der Steuerpflicht in der Korperschaft- statt in der
Gewerbesteuer auf elegante Weise mit — je nach Gewerbe-
steuerhebesatz — lediglich geringen Mechrbelastungen, evtl.
sogar geringfiigigen Entlastungen der Steuerpflichtigen
16sen lassen, hitte aber unweigerlich zu Kompensationsfor-
derungen der Kommunen gefiihrt.”® Das Aufeinandertreffen
unterschiedlicher Steuergléubiger verhindert sinnvolle Lo-
sungen.

Statt die staatlichen Einnahmeinteressen zuriickzunehmen,
hat man durch das Zusammentreffen der Streubesitzdividen-
denbesteuerung in KStG und GewStG eine Inlanderdiskrimi-
nierung in Kauf genommen.” Zwar lief sich der Vorwurf der
unionsrechtswidrigen Diskriminierung nicht mit dem Hin-
weis auf die nur Inlinder treffende Gewerbesteuerpflicht der
Streubesitzdividenden rechtfertigen, da der EuGH zu Recht
eine Saldierung inkongruenter Vor- und Nachteile abgelehnt
hat.” Dies 4ndert aber nichts an der nunmehr eintretenden
Doppelbelastung der von in Deutschland ansissigen Anteils-
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eignern empfangenen Streubesitzdividenden mit Korper-
schaft- und Gewerbesteuer, von der auslindische Anteilseig-
ner verschont sind. Verfassungsrechdich lasst sich die Un-
gleichbehandlung nicht aufgreifen, da sie durch die Systema-
tik der Gewerbesteuer bedingt ist. Sie wird aber innerhalb
von Konzernen Gestaltungsiiberlegungen Vorschub leisten,
Streubesitzbeteiligungen zukiinftig vermehrt tiber Auslands-
holdinggesellschaften zu halten.™

G. Die Vergangenheitsbewdltigung: Unzurei-
chender Zuschnitt des in § 32 Abs. 5 KStG
normierten Erstattungsverfahrens

Wiihlt der Gesetzgeber in Reaktion auf Entscheidungen des
Europiischen Gerichtshofs die Variante der Angleichung
durch Schlechterstellung des Inlandsfalls, so zieht dies unwei-
gerlich eine eigenstindige Regelung fiir die bis zum Inkraft-
treten der neuen Regelung verwirklichten Auslandssachver-
halte nach sich. Da der EuGH, anders als das BVerfG, von
der ex tunc-Wirkung der Feststellung einer Europarechtswid-
rigkeit™ in Steuersachen noch nie eine Ausnahme zugelassen
hat, bezieht sich die Reparaturpflicht des Gesetzgebers stets
auch auf die noch offenen Altfille. Der fiir die Zukunft ge-
wihlte Weg der Angleichung durch Schlechterstellung der In-
landsfille kann im Hinblick auf die verfassungsrechtlichen
Grenzen belastender gesetzlicher Riickwirkungen nicht be-
schritten werden. Es kommt zu einer gespaltenen Regelung.

An einer Erstattung der Kapitalertragsteuer fiir die bis zum
Inkraftireten von § 8b Abs. 4 KStG von beschrinkt korper-
schaftssteuerpflichtigen Anteileignern bezogenen Dividen-
den fithrte mithin kein Weg vorbei. In § 32 Abs. 5 KStG fin-
det sich nunmehr die entsprechende gesetzliche Regelung.
Der immerhin eineinhalb Jahre wihrende Zustand der Rege-
lungslosigkeit und Rechtsunsicherheit insbesondere beziig-
lich der Frage, wo der Erstattungsantrag zu stellen ist,”" ist
damit endlich iiberwunden. Eine Losung im Wege einer Ver-

69 Kritk duBern auch Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404 (408); Funke/Biuscherdr,
Versorgungswirtschaft 2013, 155 (156); Herlinghaus, FR 2013, 529 (533).

70 Siehe auch Sydow, JbFStR 2012/13, 33 (60).

71 Ebenso Zrmnst, Ubg. 2010, 494.

72 So noch im Gesetzgebungsverfahren BT-Drucks. 14/7084, S. 8; krit. ferner Hof
meister, in: Bliimich, § 8 GewStG Rz. 561; Groning/Siegmund, DStR 2003, 617
(621); Prinz/Simon, DSIR 2002, 149 (150); im Zusammenhang mit § 9 Nr. 7
GewStG sehen Krafi/Jochimsen, ISKR 2013, 334 (336) in der Doppelbelastung
mit Gewerbesteuer einen Verstof gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip.

73 BT-Drucks. 14/7084, S. 5.

74 BVerfG, Beschl. v. 15.1.2008 — 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 (33 ff.). Zur Kritik
an diesen zur Rechtfertigung untauglichen Prinzipien siehe ey, in: Tipke/Seer/
Hey (Hrsg.), FS Lang, 2010, S. 133 (152ff.).

75 So aber zu Unrecht BT-Drucks. 14/7084, S. 5; dagegen Prinz/Simon, DStR
2002, 149 (150).

76  Siehe auch Kusch, NWB 2013, 1068 (1072). Der Vorschlag einer pauschalen An-
rechnung der GewSt. (Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13 [15]), hitte
das Problem aus Sicht der Gemeinden gelost. Aus Sicht von Bund und Liindern
wire das Mehraufkommen aus der generellen Steuerpflicht fiir Streubesitzdividen-
den auf diese Weise zwar weitgehend aufgezehrt worden, die Losung wire aber
aufkommensneutral gewesen, da Dividenden auslindischer Anteilseigner grds.
nicht der Gewerbesteuer unterliegen, so dass sich aus der Anrechnung keine Min-
dereinnahmen gegeniiber dem szazus quo ergeben hitten.

77 Kusch, NWB 2013, 1068 (1074); Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13
(16).

78 Lapidar unter Hinweis auf seine stindige Rspr. EuGH, Urt. v. 20.10.2011 - Rs.
C-284/09 - Kommission/BRD, IStR 2011, 840 Rz. 71.

79 Zu den hierbei zu beachtenden auBensteuerrechtlichen Rahmenbedingungen Le-
maitre, TWB 2013, 269 (274).

80 Zur zeitlichen Geltung von EuGH-Judikaten im Einzelnen Seer, in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 21. Aufl., 2013, § 22 Rz. 307, und krit. £nglisch. in: Tipke/Lang,
Steuerrecht, 21. Aufl., 2013, § 4 Rz. 44.

81 Sinnvollerweise hat der Gesetzgeber die Erstattungsantrige jetzt gemiB § 5
Nr. 39 FVG beim Bundeszentralamt fiir Steuern gebiindelt. BFH, Urt. v.
11.01.2012 - I R 25/10, BFH/NV 2012, 871 (874); BFH, Urt. v. 11.1.2012 -
IR 30/10, BFH/NV 2012, 1105 (1107) hatte dies noch verneint.
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waltungsvorschrift hiitte den unionsrechtlichen Vorgaben
auch fiir einen begrenzten Zeitraum nicht geniigt; es bedurfie
des Titigwerdens des Gesetzgebers.™

Allerdings mutet die gefundene gesetzliche Regelung eher als
ein Recht zur Verhinderung von Erstattungsanspriichen an,
da die Erstattung an zahlreiche restriktive Voraussetzungen
gekniipft ist.”” Neben dem Erfordernis von Sitz und Ge-
schifisleitung in einem EU-/EWR-Staat muss der Anteilseig-
ner im Anséssigkeitsstaat einer § 1 KStG vergleichbaren un-
beschrinkten Steuerpflicht unterliegen und darf nicht steuer-
befreit sein (§ 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1 KStG). Daneben wer-
den in § 32 Abs. 5 Satz 2 KStG zahlreiche Ausschlussgriinde
normiert. So muss der Steuerpflichtige insbesondere durch
Bescheinigung der Steuerbehorden des Ansissigkeitsstaates
nachweisen, dass die deutsche Kapitalertragsteuer im Ansés-
sigkeitsstaat keinerlei Beriicksichtigung findet (§ 32 Abs. 5
Satz 2 Nr. 5 1.V.m. Satz 4 u. 5 KStG).

Man kann dariiber streiten, ob die verfahrensrechtlichen An-
forderungen den Effektvititsgrundsatz des Art. 4 Abs. 3
EUV verletzen, indem sie die Durchsetzung der Gleichbe-
handlung auslindischer Anteilseigner faktisch nahezu un-
moglich machen.®* Das Erfordernis einer der auslindischen
Finanzbehorde im Zweifel unbekannten Bescheinigung diirf-
te den Anteilseigner vielfach vor erhebliche Probleme stellen.
Andererseits hat der EuGH Nachweispflichten zulasten des
Steuerpflichtigen ungeachtet der hiermit verbundenen Er-
schwernisse bisher fiir zulissig erachtet.”

Befriedigend ist die Losung dennoch nicht. Denn der Gesetz-

geber bleibt im Hinblick auf den personlichen Anwendungs-
bereich des Erstattungsanspruchs hinter dem europarechtlich
Gebotenen zuriick.?® Der Erstattungsanspruch ist auf EU-/
EWR-ansissige (Sitz und Ort der Geschiftsleitung) Korper-
schaften beschrinkt, statt auch Drittstaatenkérperschaften
einzubeziehen. Es handelt sich hierbei nicht um eine unions-
rechtliche ,,Minimallésung“,87 sondern um eine klar unions-
rechtswidrige Scheinlésung. Die Anwendung der Kapitalver-
kehrsfreiheit, auf deren Grundlage die verschiedenen Streu-
besitzdividendenurteile des EuGH ergangen sind, auf Dritts-
taatensachverhalte steht fiir Altfille vor Einfithrung von § 8b
Abs. 4 KStG auBer Frage;® sie wird fiir Beteiligungen unter-
halb von 10% auch nicht durch die Niederlassungsfreiheit
verdringt.* Ferner sind keine erweiterten Rechtfertigungs-
moglichkeiten gegeniiber Drittstaatenangehorigen ersicht-
lich. Zwar sollen sich restriktivere Regelungen gegeniiber
Drittstaatenangehdrigen im Fall eingeschrinkter Ermitt-
lungsmoglichkeiten rechtfertigen lassen. Dies setzt allerdings
voraus, dass es derartiger Ermittlungen im Ausland bedarf.
Dies ist vorliegend grundsitzlich nicht der Fall. Zwar hat der
FuGH zugestanden, dass die Erhebung von Kapitalertrag-
steuer durch den Quellenstaat zuléissig sein kann, soweit si-
chergestellt ist, dass diese im Sitzstaat vollstédndig angerech-
net und gegebenenfalls auch erstattet wird.” Dementspre-
chend schliefit § 35 Abs. 5 Satz 2 Nr. 5 KStG den FErstat-
tungsanspruch aus, wenn die Kapitalertragsteuer im Sitzstaat
Beriicksichtigung findet. Diesbeziiglich kann ein Ermitt-
lungsbediirfnis bestehen. Ausreichend zur Vermeidung einer
Doppelentlastung wire es aber auch gegeniiber Drittstaaten-
korperschaften gewesen, die Erstattung davon abhingig zu
machen, dass der Steuerpflichtige den Nachweis fehlender
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Kompensation im Sitzstaat erbringt. Dies sieht § 32 Abs. 5
Satz 2 Nr. 5 i.V.m. Satz 4 u. 5 KStG fiir den EU-/EWR-Fall
ohnehin vor. Die vollstindige Ausgrenzung von Drittstaaten-
sachverhalten ist somit unverhiltismiBig. Wird die Nach-
weispflicht dem Steuerpflichtigen aufgebiirdet, lisst sich, je-
denfalls wenn der Drittstaat auf der Grundlage von DBA ecine
den Instrumenten der Amtshilferichtlinie vergleichbare Amts-
hilfe leistet, nicht entgegenhalten, dass in Drittstaatensach-
verhalten eine Uberpriifung der Voraussetzungen mangels
Amshilferichtlinie” nicht moglich und die Benachteiligung
hierdurch gerechtfertigt sei.”

Auch die weiteren einschrinkenden Voraussetzungen fiir
EU-/EWR-Korperschaften (unbeschrinkte Steuerpflicht und
kein Eingreifen einer Steuerbefreiung im Ansissigkeitsstaat)
sind unionsrechtlich nicht haltbar,” da sie fiir inléndische
Korperschaften nicht gelten.”* Insbesondere gilt der Erstat-
tungsanspruch damit nach Wortlaut’”® und Gesetzesbegriin-
dung”® nicht fiir im Ausland ansissige Investmentfonds.
Diese Einschrinkung ist mit der Rechtsprechung des EuGH
in den Rechissachen FIM Santander u.a. vom 10.5.2012°7
und Kommission/Belgien vom 25.10.2012°® unvereinbar.”
In beiden Entscheidungen hat der EuGH die Diskriminic-

82 St. Rspr.: Pflicht zur Anderung mindestens auf derselben Stufe der Normenhierar-
chic, siche Znglisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2013, § 4 Rz. 29, u.
a. unter Verweis zum Beispiel auf EuGH, Urt. v. 26.10.1995 - Rs. C-151/94. -
Kommission/Luxemburg, EuGHE 1995, 1-03685, Rz. 18.

83 Kritik zum Beispicl /nzemann, BB 2013, 1239 (1243); Benz/Jetner, DStR 2013,
489 (494), die allein 11 Voraussetzungen fiir die Geltendmachung des Erstat-
tungsanspruchs ausmachen.

84 Jansen, Das Steuerverfahren im Spannungsfeld von Europa- und Verfassungsrecht
unter besonderer Beriicksichtigung des Spendenrechts, Diss., Baden-Baden,
2012, S. 851

85 FEuGH, Urt. v. 28.1.1992 — Rs. C-204/90 - Bachmann, EuGHE 1992, [-249
Rz. 18, 20; v. 3.10.2002 — Rs. C-136/00 - Danner, EuGHE 2002, 1-8147,
Rz. 50; v. 13.3.2007 — Rs. C-524/04 — Test Claimants in the Thin Cap Group
litigation, EuGHE 2007, 1-2107, Rz. 85; nicht unproblematisch hinsichtlich der
Gefahr, dass die Berufung auf die Grundfreiheiten mittels des Verfahrensrechts
zum Scheitern gebracht wird; siche Anglisch, in: Tipke/Lang, Steuerrecht,
21. Aufl. 2013, § 4 Rz. 104.

86 Linn, ISR 2013, 235 (237); Haisch/Helios, DB 2013, 724 (731); Johanne-
mann/Herr, ISR 2013, 94 zweifelnd auch /ncemann, BB 2013, 1239 (1243).

87 So wohlwollend Hechner/Schnitger, Ubg. 2013, 269 (276), die allerdings in der
Sache auch davon ausgehen, dass der Erstattungsanspruch Drittstaatenkdrper-
schaften in gleicher Weise zusteht.

88 Parzner/Nagler, ISIR 2012, 437 (438); Linn, ISR 2013, 235 (237); Lemaitre,
IWB 2013, 269 (276); Johannemann/Herr, ISR 2012, 94 (96 ff.); Geurts/Faller,
DStR 2012, 2357 (2359); Haisch/Helios, DB 2013, 724 (731); Desens, DS(R
2013, Beihefter zu Heft 4 [17]; Anéssimov/Stiber, DStZ 2013, 380 (383); Anis-
simov, in: Lademann, KStG, Loseblatt, § 32 KStG Rz. 140 (Lfg. Mirz 2013);
Schon, JoFSIR 2012/13, 33 (56); Duttiné/Stumm, BB 2012, 867 (872).

89 Zur Abgrenzung zwischen Art. 49 und Art. 56 AEUV akwell EuGH v.
13.11.2012 - Rs. C-35/11 -, Test Claimants in the FII Group Litigation, IStR
2012, 924. Anders ist dies fiir nach dem 28.2.2013 zuflieBende Dividenden, da
cine Ungleichbehandlung hier nur noch fiir Beteiligungen von 10 % und mehr
auftreten kann, ebenso Benz/Jeuner, DSIR 2013, 489 (494); Kusch, NWB 2013,
1068 (1074). Gosch, NWB 2012, 4043 ff., hatte im Vorfeld ausgefiihrt, dass sich
eine Erstattungsregel fiir zukiinftige Fille durch entsprechende Wahl der Beteili-
gungsgrenze auf EU/EWR-Fille hiitte beschriinken lassen.

90 EuGH, Urt. v. 8.11.2007 - Rs. C-379/05 - Amurta, EuGHE 2007, 1-9569,
Rz. 52.

91 EuGH, Urt. v. 18.12.2007 - Rs. C-101/05 - A, EuGHE 2007, 1-11531; v.
10.2.2011 - C 436/08 - Haribo, EuGHE 2011, I-305 Rz. 67.

92 In diese Richtung auch Sydow, JbFStR 2012/2013, 58, die aus diesen Grund fiir
den Fall, dass sich der Gesetzgeber fiir eine generelle Erstattungslosung entschie-
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23.6.2010 - IR 71/09, BStBI. 11 2011, 129 (131).

95 Die Anwendung scheitert im Zweifel an der Voraussetzung, dass der Antragsteller
im Ansiissigkeitsstaat nicht steuerbefreit sein darf (§ 32 Abs. 5 Satz 1 Nr. 1
Buchst. ¢ KStG).

96 BT-Drucks. 17/11314, S. 5.

97 EuGH, Urt. v. 10.5.2012 - verb. Rs. C-338/11 bis C-347/11 - FIM Santander
wa., IStR 2012, 432.
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99 Ebenso Zbner, NWB 2013, 2147 (2149); Linn, IStR 2013, 235 (328).

rung von Investmentfonds fiir mit Art. 56 AEUV unvereinbar
angeschen. Dass Investmentfonds im EuGH-Urteil vom
20.10.2011 nicht explizit erwihnt werden, entbindet den Ge-
setzgeber aufgrund der unmittelbaren Geltung des Uni-
onsrechts nicht davon, Investmentfonds von sich aus einzube-
ziehen. Er wird hierzu ohnehin iiber kurz oder lang gezwun-
gen werden. Das scheibchenweise Vorgehen ist umso érgerli-
cher, als die entsprechenden EuGH-Entscheidungen bereits
zu Beginn des Gesetzgebungsprozesses vorlagen. Zwar hat
der Gerichtshof dem Umstand, ob die Empféngerinvestment-
gesellschaft im Ansissigkeitsstaat steuerbefreit ist, durchaus
Bedeutung beigemessen,'” da ein Erstattungsanspruch in-
lindischer Investmentfonds aber unabhingig von deren
Steuerbefreiung durch § 11 InvStG besteht, kann dem Vor-
wurf der Ungleichbehandlung nicht mit der fehlenden Ver-
gleichbarkeit begegnet werden.

Soweit § 32 Abs. 5 KStG hinter den Vorgaben des AEUV
zuriickbleibt, kénnen Erstattungsanspriiche direkt auf die
Kapitalverkehrsfreiheit gestiitzt werden. Dabei sind die Zu-
stindigkeitsregeln des § 32 Abs. 5 KStG anzuwenden, da
der Anwendungsvorrang zu dessen europarechtskonformer
Erweiterung fiir die zu Unrecht nicht erfassten Fille fiihre,'!
so dass die Antriige insbesondere beim Bundeszentralamt ge-
stellt werden konnen.

Dariiber hinaus wird die Anwendbarkeit von § 32 Abs. 5
KStG auch auf nach dem 28.2.2013 zuflicBende Beziige aus-
lindischer Anteileigner diskutiert,'” soweit es durch die Er-
hebung der Kapitalertragsteuer auf Bruttobasis zu ciner Be-
nachteiligung gegeniiber inléindischen Anteilseignern kommt,
die im Wege der Veranlagung ungeschmilert im Zusammen-
hang mit der Streubesitzbeteiligung stehende Betriebsausga-
ben geltend machen kénnen (§ 8b Abs. 4 Satz 7 KStG).

Da sich die sehr restriktiven Voraussetzungen von § 32
Abs. 5 KStG nicht explizit aus der Entscheidung des EuGH
im Vertragsverletzungsverfahren gegen Deutschland ablesen
lassen, wirft die riickwirkende Anwendung fir vor dem
28.2.2013 zugeflossene Kapitalertrige (§ 34 Abs. 13b
Satz 4 KStG) die Frage nach der Vereinbarkeit mit dem ver-
fassungsrechtlichen Riickwirkungsverbot auf.'” Diese Frage
stellt sich letztlich immer, wenn der Gesetzgeber im An-
schluss an eine EuGH-Entscheidung deren Inhalt mit der
Folge zusitzlicher Anforderungen an den Steuerpflichtigen
konkretisiert. Handelt es sich lediglich um unselbstindige
Regeln, etwa eine Antragspflicht, ohne die sich ein ent-
sprechender Anspruch nicht durchsetzen ldsst, greift das
Riickwirkungsverbot schon deshalb nicht ein, weil derartige
BegleitmaBnahmen nichts an der grundsitzlichen Finordnung
der Regelung als begiinstigend &ndern. Rechtsstaats- und
Vertrauensschutzprinzip schiitzen nur vor ricckwirkenden Be-
lastungen. Anders ist dies zu sehen, wenn im Zuge der riick-
wirkenden Normierung der dem Grunde nach giinstigen Re-
gelung eigenstindige Belastungen eingefiihrt werden, die die
Inanspruchnahme der Beglinstigung vereiteln kénnen und
die fiir den Steuerpflichtigen nicht vorhersehbar waren. Un-
terldsst der Steuerpflichtige beispielsweise Ma3nahmen zur
Sicherung von riickwirkend eingeforderten Nachweisen, die
spiter nicht mehr nachholbar sind, wire — auch wenn es sich
um bloBe Obliegenheiten zur Sicherung eines Anspruchs
gegen den Staat handelt - von einer Verletzung des Rechts-
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staatsprinzips auszugehen. Vorliegend ist dies jedoch zu ver-
neinen. Unabhéngig davon ob und ab wann die von § 32
Abs. 5 Satz 3 ff. KStG geforderten Nachweise fiir den Steuer-
pflichtigen vorhersehbar waren, diirfte es prinzipiell moglich
sein, diese auch noch im Nachhinein einzuholen.

H. Fazit

Minimalinvasive Eingriffe sind aus der modernen Operations-
technik nicht hinwegzudenken. Sie gelten als kostengiinstig
und weniger belastend. Freilich haben sie Grenzen bei un-
iibersichtlichem Operationsgelinde. Mit dem EuGHDiv-
UmsG versucht der Gesetzgeber, den Beanstandungen des
EuGH hinsichtlich der Behandlung von Streubesitzdividen-
den auf minimalinvasive Weise gerecht zu werden. Der Ge-
setzestitel ist Programm: Der Gesetzgeber schaut nicht nach
rechts und links, er arbeitet allein die EuGH-Entscheidung in
der Rechtssache C-284/09 ab. Zur moglichst bruchfreien
Beseitigung von Unionsrechtsverstofen ist dies jedoch die
falsche Methode. Gerade weil Judikate des Europiischen Ge-
richtshofs den Gesetzgeber oftmals vor schwierige Entschei-
dungen stellen, wird das minimalinvasive Vorgehen der Situa-
tion nicht gerecht. Im Gerangel um die finanziellen Auswir-
kungen der EuGH-Entscheidung vom 20.10.2011 hat der
Gesetzgeber offensichtlich die  Ubersicht verloren: Das
EuGHDivUmsG bricht mit Grundprinzipien des 2001 einge-
filhrten Korperschaftsteuersystems und verfehlt gleichzeitig
das Ziel einer europarechtskonformen Losung. Weder wird
die Entscheidung in einen allgemeinen europarechtlichen
Kontext gestellt — deshalb sind Drittstaatengesellschaften
und Investmentfonds nicht in die Erstattungsregel einbezo-
gen und deshalb meint der Gesetzgeber, mit einer nur auslin-
dische Anteilseigner treffenden Bruttobesteuerung durch-
kommen zu konnen - noch wird der nationale Kontext be-
riicksichtigt. Dies betrifft nicht nur den zentralen Vorwurf
des Bruchs mit den Grundwertungen des geltenden Kérper-
schaftsteuersystems, sondern auch die fehlende Abstimmung
mit den Regeln der gewerbesteuerlichen Streubesitzbesteue-
rung.

Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir
Steuerrecht an der Universitit zu Koln.
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