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Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Schén, Miinchen — Grenziiberschreitungen der Steuerrechtswissenschaft

Das Steuerrecht und die Steuerrechtswissenschaft fiihren kein isoliertes Dasein. Sie sind vielfaltig verkniipft - mit anderen Rechtsgebieten, mit
anderen Wissenschaftszweigen, mit Politik und Wirtschaft, aber auch mit den Steuerrechtsordnungen anderer Staaten in historischer und verglei-
chender Perspektive. Der Beitrag versucht, die Leistungsfahigkeit der deutschen Steuerrechtswissenschaft in diesem Geflige zu erkunden und

ihre Erkenntnisziele und Erkenntnisquellen, aber auch ihre Erfolge und Bedingtheiten transparent zu machen. Dass das Steuerrecht als politisch
umkampftes Recht sich machtigen Zeitstromungen und internationalen Einflissen nicht entziehen kann, hindert nicht die Anerkennung des

Werts der stetigen Arbeit der Steuerrechtswissenschaft bei der Durchdringung und Gestaltung dieses fur die staatliche und gesellschaftliche Ord-

NUNE ZENTFAlEN RECNIS OIS, .. e e 201

Prof. Dr. Tim Florstedt, Wiesbaden — Wirtschaftliches Eigentum und Steuerumgehung bei Aktiengeschaften um den Dividendenstichtag —
Methodologische Uberlegungen aus Anlass der aktuellen Diskussion zu Cum/ex- und Cum/cum-Geschéften

Der Beitrag untersucht die Funktionsweise der ,substanzorientierten” Rechtsanwendung gem. §§ 39-42 AO beim Aktienhandel um Dividendenstich-

tage. Es entsprach lange einer verbreiteten Sichtweise, dass das allgemeine Missbrauchsverbot in § 42 AO beim steuermotivierten Wertpapierhandel

das richtige Methodeninstrument sei, um zu einer addquaten Besteuerung der ,Substanz" zu gelangen, aber seit einigen Jahren haben zurechnungs-
orientierte Lésungsansdtze in der Judikatur die Oberhand erlangt. Nunmehr werden in Richterschaft und Finanzverwaltung Zweifel an dem Ldsungs-

weg tiber § 39 Abs. 2 Nr. 1 A0 geduldert. Die Unsicherheit im Methodischen hat sich auch im Rahmen der Investmentsteuerreform von 2016 und

zuletzt in den zwei Schreiben des BMF (iber die Behandlung ,alter" Cum/cum-Fille deutlich gezeigt, in denen der Ubergang wirtschaftlichen Eigen-

tums zundchst abgelehnt und dann befiirwortet wurde. In dieser Orientierungslosigkeit kommt ein komplexes methodisches Abgrenzungsproblem

zum Ausdruck. Der Beitrag soll, den heutigen steuergesetzlichen Vorgaben einer ,wirtschaftlichen Betrachtungsweise” des Zurechnungs- und Miss-
brauchsproblems entsprechend, auf das Verhdltnis der §S§ 39, 42 AO bei der Beurteilung von Aktiengeschdften um Dividendenstichtage eingehen. Er
spricht sich fir eine AUWEItUNG VON S 42 A0 QUS. ......... .o i e e e 216
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Inhalt
Verena K. Dutt/ Prof. Dr. Christoph Spengel/ Heiko Vay, alle Mannheim — Dividendenstripping durch Cum/Ex- und Cum/Cum-Geschafte -
Analyse aktueller Entwicklungen

Cum/Ex-Geschafte mit Leerverkauf bezweckten eine mehrfache Erstattung von nur einmal gezahlter Kapitalertragsteuer. Das war illegal und ist
mittlerweile Gegenstand zahlreicher staatsanwaltschaftlicher Ermittlungsverfahren. Seit dem Jahr 2012 sind Mehrfacherstattungen von einmal
gezahlter Kapitalertragsteuer abwicklungstechnisch nicht mehr moglich. Cum/Cum-Geschéfte dagegen umgehen die beschrankte Steuerpflicht

von Dividenden in Deutschland. Per se ist diese Form des Dividendenstripping nicht illegal. Es ist allerdings zu priifen, ob diese Geschéfte im

Einzelfall unter dem Gesichtspunkt des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums (S 39 Abs. 2 AO) sowie anschliefsend des Gestaltungsmiss-

brauchs (S 42 AO) anzuerkennen sind. Das riickwirkende Aufgreifen bereits getétigter Cum/Ex-Geschafte mit Leerverkauf und von Cum/Cum-
Geschaften durch die Finanzverwaltung ist nicht transparent. Der Steuerschaden, der der Bundesrepublik Deutschland aus solchen Aktientrans-
aktionen entstanden ist, ist Schatzungen zufolge immens. Der Beitrag beleuchtet die Situation und zeigt ein Kollektivversagen der gesetzgeberisch
VErantWOrTlICREN AKIBUI AU, ... e e e 229

Prof. Dr. Ulrich Schreiber / Dr. Dominik von Hagen / Dr. Fabian Nicolas Pénnighaus, alle Mannheim — Nach der US-Steuerreform 2018:
Deutschland im Steuerwettbewerb

Die mit Beginn des Jahres 2018 in Kraft getretene US-Steuerreform erhéht die Attraktivitat der USA flir Investitionen und verschérft weiter den
internationalen Steuerwettbewerb. Deswegen ist eine Senkung der Gewinnsteuern deutscher Unternehmen geboten. Zur Wahrung von Finanzie-
rungsneutralitat und Rechtsformneutralitat ist die Abgeltungsteuer zu einer Dualen Einkommensteuer weiterzuentwickeln. ......................... 239

Prof. Dr. Wolfgang Kessler /Julian M. Egelhof / Dominik Probst, alle Freiburg i. Br. — Deutschland und die USA im steuerlichen Standort-
wetthewerb — Eine rechtsvergleichende Analyse im Hinblick auf Holdinggesellschaften und operativ tétige Gesellschaften nach der US-Steuerre-
form

Vor dem Hintergrund der US-Steuerreform stellen sich Fragen der Standortwahl fiir internationale Konzerne mit neuer Schérfe. Inshesondere fur
Holdinggesellschaften und operativ tatige Gesellschaften haben sich durch die US-Steuerreform einige Anderungen ergeben, die potentiell geeig-
net sind, den hisherigen Standortvorteil Deutschlands in das Gegenteil zu verkehren. Der Beitrag widmet sich daher rechtsvergleichend der Wahl
zwischen Deutschland und den USA als Standort einer Holdinggesellschaft und einer operativ tatigen Gesellschaft. Die Untersuchung wird syste-
matische Unterschiede zwischen den beiden Rechtsordnungen aufzeigen, die geeignet sind, die Entscheidung der Standortwahl zu beeinflussen. 255

Christoph Pleil, Ulm — Die Vertreterbetriebsstétte im Internationalen Steuerrecht — Eine rechtsvergleichende Analyse zur Vermeidung von
Qualifikationskonflikten im Verhaltnis Deutschland - USA unter Beachtung von Entscheidungsharmonie und Qualifikationsverkettung

Die Qualifikation von Vertreterbetriebsstatten ist national und international mit grofSen Unsicherheiten behaftet. Zwar strebt die OECD im Rahmen

des BEPS-Projekts (iber das Multilaterale Instrument eine Anderung des Wortlauts des Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA fiir geltende DBA an um diese
Unsicherheiten zu beseitigen, jedoch werden die Anderung im Verhéltnis zu den USA nicht wirksam. Der Beitrag ordnet zunéchst die Vertreter-
betriebsstatte in das Betriebsstattenprinzip ein, bevor ihre Tatbestandsmerkmale rechtsvergleichend im deutsch-amerikanischen Verhaltnis ge-
wirdigt werden. Im Anschluss werden der Grundsatz der Entscheidungsharmonie und die Methode der Qualifikationsverkettung diskutiert und

ihre Anwendbarkeit auf das DBA-USA gepriift sowie Lésungsansatze zur Vermeidung von Qualifikationskonflikten entwickelt. ....................... 212

Aus der internationalen Diskussion

Ausgewahlt am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen
Julian Prébstl — Andrew Blair-Stanek: Crises And Tax (Duke Law Journal, Vol. 67, S. 1155-1217)................ocoo 288
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Inhaltsiibersicht

. Recht und Wissenschaft
Il. Stabilisatoren des Steuerrechts
IIl. Konsens und Dissens in der Steuerrechtswissenschaft
IV. Deutsche Steuerrechtswissenschaft und internationale Diskussion
V. Rechtswissenschaft und Rechtspraxis
VI. Steuerwissenschaft und Verfassungsrecht
VII. Unternehmenssteuerrecht
VIII. Steuerrechtsgeschichte und Steuerrechtsvergleichung
IX. Steuerrechtswissenschaft und Wirtschaftswissenschaften
X. Tax Policy als Aufgabe der Steuerrechtswissenschaft
XI. Systembildung im Steuerrecht
XII. Die Zeitlichkeit des Steuerrechts

Das Steuerrecht und die Steuerrechtswissenschaft fiihren kein
isoliertes Dasein. Sie sind vielfiltig verkniipft — mit anderen
Rechtsgebieten, mit anderen Wissenschaftszweigen, mit Politik
und Wirtschaft, aber auch mit den Steuerrechtsordnungen ande-
rer Staaten in historischer und vergleichender Perspektive. Der
nachstehende Beitrag versucht, die Leistungsfihigkeit der deut-
schen Steuerrechtswissenschaft in diesem Gefiige zu erkunden
und ihre Erkenntnisziele und Erkenntnisquellen, aber auch ihre
Erfolge und Bedingtheiten transparent zu machen. Dass das
Steuerrecht als politisch umkdmpftes Recht sich mdchtigen Zeit-
stromungen und internationalen Einfliissen nicht entziehen
kann, hindert nicht die Anerkennung des Werts der stetigen Ar-
beit der Steuerrechtswissenschaft bei der Durchdringung und
Gestaltung dieses fiir die staatliche und gesellschaftliche Ord-
nung zentralen Rechtsgebiets.

Tax law and tax scholarship do not live in isolation. They are
deeply interrelated - with other areas of law, other fields of sci-
ence, with politics and business, but also with the tax systems of
other countries in a historical and comparative perspective. The
following article tries to explore the strength of German tax law
scholarship in this context and to make transparent its scholarly
goals and sources, but also its successes and its constraints. The
mere fact that tax law is subject to powerful political currents
and international inflows does not prevent us from acknowled-
ging the value of the continuous work of tax scholars when it co-
mes to cultivating and shaping this field of law which is of cen-
tral importance for the order of both the state and society.

I. Recht und Wissenschaft

Die Rechtswissenschaft ist in ihrem Status als Wissenschaft ge-
fahrdet!. Gehorte sie im 19. Jahrhundert noch in den Kern-
bereich universitirer Forschung und Lehre, so hat sie im Ver-
laufe des 20. Jahrhunderts viel von ihrer Autoritit und Durch-

*  Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Schon ist Direktor am Max-Planck-Institut
fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen sowie Honorarprofessor an der
Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen; der Beitrag geht auf ein von
Klaus-Dieter Driien und Ekkehart Reimer angeregtes Referat im Rahmen
der Tagung ,Steuerrechtswissenschaft. Disziplinierung - Grundfragen -
Koordinaten® auf Schloss Mickeln bei Diisseldorf zuriick.

1 Grundlegend zur gegenwirtigen Stellung der Rechtswissenschaft im Ge-
samtgefiige der Wissenschaften: Wissenschaftsrat, Perspektiven der
Rechtswissenschaft in Deutschland: Situation, Analysen, Empfehlungen,
2012; aus der vielfaltigen Literatur der letzten Jahre zur Selbstvergewisse-
rung der Rechtswissenschaft s. nur: Engel/Schén (Hrsg.), Das Proprium
der Rechtswissenschaft, 2007; Hilgendorf/Schulze-Fielitz (Hrsg.), Selbst-
reflexion der Rechtswissenschaft, 2015.
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Schon - Grenzlberschreitungen der Steuerrechtswissenschaft

setzungskraft verloren. Die Deutung des Gemeinwesens in Ver-
gangenheit, Gegenwart und Zukunft wird von der informierten
Offentlichkeit stirker den Wirtschafts-, Sozial- und Politikwis-
senschaften, aber auch der Geschichtsschreibung zugetraut.
Die Antwort auf Fragen zu Gerechtigkeit und Ethik verlangt
man weniger den Juristen und mehr den Philosophen sowie
(noch) den Theologen ab. Juristen gelten hingegen als tiichtige
Verwalter des positiven Rechts, als Handwerker (immerhin
manchmal Kunsthandwerker) im Reich der Gesetze und Ver-
trage. Sie dienen dem Staat als bezahlte Schreiber, welche die
grundlegenden politischen Entscheidungen in Paragraphen zu
gieflen verstehen. Sie dienen der Wirtschaft als sachkundige
Begleiter von Verhandlungsprozessen und gerichtsférmigen
Konflikten. Sie dienen der Gesellschaft als Verwalter eines
Rechtsstaats, der in ihren Handen zum Rechtsmittelstaat zu
mutieren scheint.

Die Skepsis gegeniiber der Rolle des Juristen im Zusammen-
spiel der gesellschaftlichen Krifte ist schon grofl genug. Noch
grofler wird sie, wenn es um den eigentlichen wissenschaftli-
chen Charakter der Arbeiten von Rechtsprofessoren und ihrem
Nachwuchspersonal geht. Wohlgemerkt: Der gute Sinn der
rechtswissenschaftlichen Lehre fiir die Ausbildung des Juristen-
standes wird von niemandem in Frage gestellt (wenn auch hin
und wieder mit ironischem Zungenschlag an die Fachhoch-
schulen verwiesen?). Aber was macht im eigentlichen Sinne
rechtswissenschaftliche ,,Forschung® aus? Oder gar — wie es die
auf ,Exzellenz angelegten Organisationen und Forderformate
im cantus firmus verlangen - rechtswissenschaftliche ,,Grund-
lagenforschung“? Die beriihmte Kritik, die der Generalstaats-
anwalt Julius von Kirchmann schon in der Mitte des 19. Jahr-
hunderts am Wissenschaftscharakter der Jurisprudenz formu-
lierte, als er auf die Verginglichkeit des vom Gesetzgeber belie-
big formbaren Rechtsstoffs hinwies, wirkt bis heute nach. Viel-
leicht kann man sogar sagen: die Durchschlagskraft dieser Kri-
tik hat sich verstarkt, weil sich die Halbwertszeit gesetzlicher
Normen in den vergangenen Jahrzehnten verringert hat und
damit die Zeitbedingtheit und stete Vorldufigkeit wissenschaft-
licher Aussagen zum geltenden Recht immer stirker hervor-
tritt.

Rechtswissenschaft kann in zwei Richtungen agieren: als her-
meneutisch-textbezogene Interpretation verbindlicher Texte de
lege lata und als politisch-gestaltende Einwirkung auf Inhalt
und Gestalt dieser Texte de lege ferenda’. Beide Ansitze weisen
ihre je eigenen Starken und Schwiéchen auf:

In ihrer interpretierenden Funktion befindet sich die Rechts-
wissenschaft zwar auf tradiert-sicherem Geldnde. Sie steht je-
doch in Konkurrenz mit Gerichten, Behorden und anderen Ak-
teuren im Raum des Rechts, deren Autoritit zur Auslegung
von Gesetz und Recht nicht geringer, vielfach sogar noch gro-
ler ist als diejenige des Universitdtslehrers. Zugleich teilt der
Wissenschaftler mit dem Richter das Bewusstsein, dass den Er-
gebnissen seines hermeneutischen Bemiihens notwendig im-
mer ein ,subjektives“ — fast mochte man sagen: ,,dezisionisti-
sches“ — Element zu eigen sein wird, das den Ergebnissen seines
Tuns den Beweis der letzten ,,objektiven® Richtigkeit entzieht.
Mehr noch als in Deutschland hat die US-amerikanische Tradi-
tion des legal realism gnadenlos die Lebensliige der Juristen
von der eindeutig zutreffenden — wissenschaftlich ableitbaren -
»Losung” von Fillen und Problemen aufgedeckt. Jede Norm
begriindet — so der heutige Konsens - fiir ihre Auslegung und
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Anwendung limitierte Vertretbarkeitsspielriume, in deren
Grenzen personliche Befindlichkeiten, aber auch politische All-
gemeinkrifte eine mafigebliche (wenn auch nicht alle Grenzen
niederreiflende) Rolle spielen kénnen. Die vor allem von den
Naturwissenschaften postulierte ,Intersubjektivitit“ von For-
schungsergebnissen als Signum von real science scheint damit
verloren zu gehen.

In ihrer rechtsgestaltenden Funktion kann die Rechtswissen-
schaft groflere Perspektiven aufzeigen, doch teilt sie sich den
wissenschaftlichen Zugriff auf das Sozialgeschehen mit anderen
- zum Teil stirkeren - Spielern®. Die 6konomische Forschung
bietet mit harten Effizienz- und weichen Fairnesskriterien, vor
allem aber mit ihrem empirischen Material ein gut ausgebautes
Instrumentarium zur Bewertung von legislatorischen Optionen
fur das institutional design des modernen Staates®. Politikwis-
senschaften und Soziologie begleiten den Gesetzgebungsprozess
aus ihrer weit reichenden - vielfach historisch vertieften — Per-
spektive institutioneller und gesellschaftlicher Entwicklungen’.
Nicht zuletzt das Demokratieprinzip stellt sich der Idee einer
»verwissenschaftlichen Gesetzgebung durch einen verfassten
Juristenstand machtvoll in den Weg: Legiferiert wird letztlich
durch die Reprisentanten des Volkswillens, durch die Par-
lamente in Bund und Landern - und hier zahlt Mehrheit, nicht
Wabhrheit8.

Eine ambivalente Zukunftsstrategie liegt aus der Sicht der
Rechtswissenschaft jedoch in der Anlehnung an etablierte Wis-
senschaftszweige, bei denen vielfiltige intellektuelle Anleihen
gezogen werden konnen, namentlich Wirtschaftswissenschaf-
ten, Philosophie und Historiographie. Natiirlich erweist es sich
als aulerordentlich fruchtbar - und es erweitert den Argumen-
tationshaushalt - wenn die Rechtswissenschaften in ihrem aus-
legenden und gestaltenden Tun Erkenntnisse und Ergebnisse
anderer Wissenschaften aufnehmen. Man konnte sogar sagen,
dass eine besondere Stirke juristischen Arbeitens darin besteht,
die Ergebnisse anderer Disziplinen in die eigene Forschung zu
integrieren. Und doch wiére es hoch problematisch, wenn
Rechtswissenschaftler sich letztlich als Okonomen, Philoso-
phen oder Historiker ,,minderen Rechts verstehen wiirden, de-
ren Arbeit ihren wissenschaftlichen Charakter aus der (halb-)

2 Wissenschaftsrat (Fn. 1), S. 64 f.

3 Fleischer, Gesellschafts- und Kapitalmarktrecht als wissenschaftliche Dis-
ziplin in Engel/Schén (Fn. 2), S. 52 f. unterscheidet insoweit zwischen
»eingebetteter und ,,nichteingebetteter Rechtswissenschaft; fiir eine ge-
sunde Skepsis gegeniiber der Kompetenz der ,,Juristen fiir die inhaltliche
Ausgestaltung der Gesetzgebung s. noch Windscheid, Die Aufgaben der
Rechtswissenschaft, 1884; dazu jiingst Riickert, Windscheid - verehrt,
verstofSen, vergessen, JZ 2017, S. 662 ff. (666 f.).

4 Leiter, Legal Realism, in Golding/Edmundson, The Blackwell Philosophy
of Law and Legal Theory, 2005, S. 50 ff,; zum Vergleich deutscher und
US-amerikanischer Ansitze im Privatrecht eindringlich Auer, Materiali-
sierung, Flexibilisierung, Richterfreiheit, 2005; zur Bedeutung fiir das
Steuerrecht: Schén, Tax Law Scholarship in Germany and the United
States in Rosenbloom (Hrsg.), ITP@20 (1996-2016), 2016, S. 349 ff.

5  Schon, Quellenforscher und Pragmatiker — Ein Schlusswort in Engel/
Schén (Fn. 2), S. 318 ff.

6  Haucap u.a., Entwickeln sich wirtschaftswissenschaftliche Forschung und
Politikberatung auseinander? 93 Wirtschaftsdienst (2013), S. 507 ff.; an
der Universitit Halle kann ein Masterstudium in ,,Empirische Okonomik
und Politikberatung® absolviert werden (www.magister-politikberatung-
halle.de).

7 Weingart/ Wagner, Wissenschaftliche Politikberatung im Praxistest, 2015.

8  Droege, Eigenheiten der Steuerrechtswissenschaft, 2016, S. 77 ff.
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dilettantischen Aneignung fremder Methoden bezieht. Der ex-
perimentierende oder Statistiken erhebende Rechtswissen-
schaftler mag im Einzelfall faszinierende Ergebnisse erzielen
(und im wahrsten Sinne des Wortes etwas ,herausfinden®) —
aber agiert er insoweit noch als Jurist?

Es ist hier nicht der Ort, die Frage nach der Wissenschaftlich-
keit von Jurisprudenz umfassend zu beantworten. Vielleicht
lasst sich sagen, dass sie keiner abschlieflenden Antwort bedarf,
solange die Aufgaben, die das Recht zu 16sen hat (so wie die
Aufgaben, die die Medizin oder die Ingenieurwissenschaften zu
l6sen haben), einer besonderen intellektuellen Durchdringung
bediirfen, die in ihren Spitzenleistungen ohne ein freiheitlich
verfasstes universitires Umfeld nicht auskommt. Vielleicht
lasst sich weiter gehend behaupten, dass Rechtswissenschaftler
gerade in ihrer Vielseitigkeit, ihrem Pragmatismus und in ihrer
Fahigkeit zur Integration von Erkenntnissen aus anderen Wis-
senschaften selbst eine produktive Wissenschaft der second-
best-Losungen bieten konnen, deren ein funktionierendes Ge-
meinweisen dringend bedarf.

Il. Stabilisatoren des Steuerrechts

Die Wissenschaft vom Steuerrecht hat seit jeher in besonderem
Mafle darauf abgezielt, ihrem Gegenstand innere Stabilitit zu
verleihen®. Die Steuergesetzgebung gilt als exzeptionell system-
los und schnelllebig, als politischen und 6konomischen Einfliis-
sen in gesteigertem Mafle ausgesetzt. Steuerjurisprudenz
scheint daher vor allem darin zu bestehen, dem fiskalischen
Zugrift des Staates gegeniiber dem Biirger eine innere Ordnung
zu verleihen. Dieses Ziel dient nicht in erster Linie dsthetischen
oder ,,rein“ wissenschaftlichen Anspriichen - es soll der Steuer-
gerechtigkeit'® im Sinne von Besteuerungsgleichheit und Will-
kiirfreiheit dienen, es soll Fehlentwicklungen identifizieren und
es soll schliefllich auch die Akzeptanz der Besteuerung im Krei-
se der Steuerpflichtigen erhohen!!.

Die Suche nach der inneren Ordnung des Steuerrechts folgt da-
bei zwei verschiedenen, aber sich vielfach kreuzenden oder pa-
rallel gefithrten Pfaden. Ein Weg liegt darin, leitende Prinzipien
aus dem Steuerrecht (und seiner geschichtlichen Entwick-
lung'?) heraus zu abstrahieren und damit je nach Ausgangs-
punkt ein ,,inneres System“ des Steuerrechts zu entdecken oder
zu errichten!?. In der deutschen Diskussion sticht dabei das
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit besonders
heraus!4, es lassen sich aber auch vielfiltige andere (Unter-)
Prinzipien identifizieren: namentlich im Einkommensteuer-
recht werden das Prinzip der Individualbesteuerung!®, das
Prinzip der Jdhrlichkeit, das Universalititsprinzip oder auch
das Territorialitdtsprinzip als Leitlinien der Interpretation oder
Reform des geltenden Rechts herangezogen. Die maf3gebliche
Bemessungsgrundlage wird nach dem subjektiven und dem ob-
jektiven Nettoprinzip, aber auch nach handelsrechtlichen
Grundsitzen wie dem Realisations- und dem Vorsichtsprinzip
ausgerichtet. Im Umsatzsteuerrecht stehen der Gedanke der
Wettbewerbsgleichheit und der 6konomischen Neutralitdt im
Vordergrund.

Zu den besonderen Techniken dieser auf das ,innere System
des Steuerrechts bedachten wissenschaftlichen Tendenz gehort
es, die rechtlichen Seiten der Besteuerung (namentlich die De-
finition der besteuerungswiirdigen Bemessungsgrundlagen)
von den politischen Seiten der Besteuerung (namentlich der

Abhandlungen 203

Schén - Grenzliberschreitungen der Steuerrechtswissenschaft

Festlegung der Steuersitze und damit des Steueraufkommens)
nach Moglichkeit zu trennen!®. Punktuelle Lenkungsnormen
werden ein einem solchen Steuersystem tendenziell als Storfak-
tor begriffen!”.

Ein anderer Weg zur Stabilisierung des Steuerrechts liegt darin,
das Steuerwesen materiell mit anderen - belastbar erscheinen-
den - tragenden Elementen unserer Rechtsordnung zu ver-
kntipfen. In den Jahrzehnten nach dem Zweiten Weltkrieg sind
dafiir - sukzessiv und kumulierend - drei grofle Rechtsgebiete
herangezogen worden: das Zivilrecht, das Verfassungsrecht
und das Recht der Europiischen Union. Die zeitliche Reihen-
folge ist nicht zufillig. Nach dem Zusammenbruch des natio-
nalsozialistischen Steuerrechts, welches eine scharfe Fiskalori-
entierung mit einem hoch ideologisierten Gemeinnutzdenken
verkniipfte, schien die Riickbindung an das Zivilrecht der Be-
steuerungsordnung nicht nur eine verlédssliche Begrifflichkeit
zu liefern!®. Zugleich wurde mit der Ausrichtung auf das Pri-
vatrecht der marktwirtschaftlich ausgerichteten Privatautono-
mie, ja der Existenz einer ,Zivilgesellschaft“ im besten Sinne
Reverenz erwiesen. Nicht nur in der Rechtsprechung des BFH,
auch beim BVerfG war man daher geneigt, dem traditions-
gesittigten Zivilrecht einen begrenzten ,Vorrang® vor dem
Steuerrecht einzurdumen!®.

Mit dem Erstarken und der Ausdifferenzierung des grund-
gesetzlichen Rahmens wurde seit den 70er Jahren bis zum vor-
ldufigen Hohepunkt in den 90er Jahren der Einfluss der Verfas-
sungsnormen — sowohl in ihren grundrechtlichen als auch in
ihren finanzverfassungsrechtlichen — Beziigen fiir das Steuer-
recht Stiick fiir Stiick etabliert?®. Steuerrecht - diesen Eindruck
konnte man zwischenzeitlich gewinnen - ist ,konkretisiertes
Verfassungsrecht®. Der Gleichheitssatz des Grundgesetzes, aber

9  Umfassend: Tipke, Steuerrecht als Wissenschaft, FS J. Lang, 2010, S. 21 ff.
(26 ff.).

10  J. Lang, Steuergerechtigkeit, StuW 2016, S. 101 ff.; Tipke, Steuergerechtig-
keit in Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, Bd. 2, 2013, § 146;
skeptisch zuletzt Eckhoff, ,Steuergerechtigkeit® als verfassungsrechtliches
und steuerpolitisches Argument, StuW 2016, S. 207 ff.

11 Sehr kritisch Droege (Fn. 8), S. 47 ff.

12 Reimer, Dogmengeschichte der ertragsteuerlichen Grundprinzipien,
StuW 2014, S. 29 ff.

13 Grundlegend: Tipke, Die Steuerrechtsordnung, 2. Aufl. 2000-2012, s. dort
Bd. 1, § 18. 17: ,Die Steuerrechtswissenschaft muss ein widerspruchsfrei-
es System von intersubjektiv nachpriifbaren Aussagen entwickeln, ein ab-
gestimmtes Gefiige fundamentaler und nachgeordneter idealer und ver-
tretbarer Wertmafistibe oder Prinzipien, eine Prinzipienlehre (Hervor-
hebung im Original)“ und § 4 S. 67 ff. (,Das inhaltliche, materiale oder
innere System als Prinzipienhierarchie®); J. Lang, Das Anliegen der Kol-
ner Schule: Prinzipientreue des Steuerrechts, StuW 2013, S. 53 ff.

14 Grundlegend: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Maf3stab der Steu-
ernormen, 1981; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 3 B,
Rz. 40 ff; zuletzt zusammenfassend: Desens, StuW 2016, S. 240 ff.

15 Hey, Besteuerung von Unternehmen und Individualsteuerprinzip in
Schon/Osterloh-Konrad (Hrsg.), Kernfragen des Unternehmenssteuer-
rechts, 2010, S. 1 ff.

16 J. Lang, Die einfache und gerechte Einkommensteuer: Ziele und Auf-
gaben einer Fundamentalreform, 1987, S. 6.

17 Kirchhof in GS Trzaskalik, 2005, S. 395 ff.

18 Flume, Steuerwesen und Rechtsordnung, FS Smend, 1952, S.59 ff. =
Rechtsordnung und Steuerwesen, Bd. 1, 1986, S. 1 ff.; dazu Droege (Fn. 8),
S. 28 ff.

19  Namentlich BVerfGE 13, 331 ff.

20 Zusammenfassend: Kempny, Steuerrecht und Verfassungsrecht, StuW
2014, S. 185 ff.
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auch die Garantien des Eigentums sowie der Ehe und der Fa-
milie verhieflen dem Steuerrecht eine Rationalitit und Stabili-
tat, der auch der ,einfache® Gesetzgeber nicht leicht zu nahe
treten konnte. Beim Ubergang in das 21. Jahrhundert hatte der
Einfluss des Verfassungsrechts auf das Steuerrecht ein hohes
Plateau erreicht, auf dem bestimmte Grundfesten gesichert er-
schienen und darauf aufbauend die nahere Ausgestaltung der
Einzelnormen einer gesteigerten Rationalititskontrolle unter-
worfen werden konnte?!.

In den vergangenen zwanzig Jahren ist an die Seite des Verfas-
sungsrechts das Recht der Européischen Union getreten, dessen
Instrumente zwar in ihrem Anwendungsbereich begrenzter,
aber in ihren Wirkungen umso schirfer erscheinen?’.. Die
Grundfreiheiten des Binnenmarktes haben nicht nur den deut-
schen Gesetzgeber zu erheblichen Anpassungen genotigt, um
zu einer nahezu diskriminierungsfreien Gestalt der deutschen
Steuergesetze zu gelangen?®. Zusitzlich trigt vor allem in den
letzten Jahren unter den europdischen Wettbewerbsvorschrif-
ten das Beihilfenverbot in besonderem Mafle zur ,Hygiene“
der nationalen Steuergesetzgebung bei. Schon muss man Sorge
haben, dass die wuchernde Beihilfenkontrolle die im Gefiige
des Verfassungsrechts erzielte Balance zwischen dem Recht des
Biirgers auf Besteuerungsgleichheit und dem Anspruch des
Staates auf Verfolgung weitergehender politischer Zielsetzun-
gen aus den Angeln hebt?*. Es wire fatal, wiirde das Beihilfen-
recht in eine allgemeine europarechtlich verfasste Diskriminie-
rungskontrolle miinden.

Die deutsche Steuerrechtswissenschaft hat in den vergangenen
Jahren wie keine andere den Anspruch wahrgenommen, diese
Interaktion zwischen Steuerrecht und anderen Rechtsgebieten
produktiv zu nutzen. Dieser Erfolg ist nicht zuletzt in den orga-
nisatorischen Rahmenbedingungen der deutschen Juristenaus-
bildung begriindet, die weder dem Studierenden noch dem
Lehrenden allzu frith und allzu sehr eine (steuerliche) Speziali-
sierung erlaubt. Am Ende der beiden Staatsexamina steht nach
wie vor der ,Einheitsjurist® klassischer Prigung und die meis-
ten Wissenschaftler vom deutschen Steuerrecht sind eben zu-
gleich im Zivilrecht, im Offentlichen Recht oder auch im Straf-
recht als Forscher und Lehrer aktiv. Dies erlaubt es ihnen, mit
Selbstbewusstsein und Autoritdt die Querbeziige zwischen den
Rechtsgebieten zu erkunden und - vielfach neuartige — Ergeb-
nisse zu erzielen. Methodisch entspricht dieser weite Blick
schliefSlich dem vielfach formulierten Postulat der ,,Einheit der
Rechtsordnung“? - dessen Verfolgung vielleicht selbst wiede-
rum ein ,typisch deutsches Streben nach iibergeordneter Sys-
tematik und Harmonie verkorpert.

lll. Konsens und Dissens in der Steuerrechtswissen-
schaft

Die Frage, ob es der deutschen Steuerrechtswissenschaft mit
diesen Anstrengungen gelungen ist, ihrem Gegenstand die ge-
wiinschte Stabilitit zu verleihen, ldsst sich nicht eindeutig be-
antworten. Einerseits haben die Betrachtung und Bewertung
der Steuergesetzgebung und ihrer Rahmenbedingungen ein ho-
hes intellektuelles Niveau erreicht, das sich weitgehend von
blof} ,fiskalischen oder rein ,defensiven® Standpunkten ent-
fernt hat. Andererseits sind weithin konsentierte Annahmen -
vor allem zu den Zielen der Steuerpolitik — im Laufe der letzten
Jahre wieder ins Wanken geraten.
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Was heifdt das konkret? Auf der Grundlage der Forschung von
Klaus Tipke wurde die Arbeit der Steuerrechtswissenschaft
iiber Jahrzehnte als Arbeit an fundamentalen - als statisch-sta-
bil begriffenen - Prinzipien der Besteuerungsordnung verstan-
den?¢. Das politische Element - namentlich die Verfolgung
nicht-steuerlicher Zielsetzungen durch Steuern - galt dieser
Sichtweise als Fremdkorper. Fiskalische Belange wurden in den
Bereich der Steuertarife verbannt. Diese steuerwissenschaftliche
Tendenz miindete — namentlich in den Arbeiten von Joachim
Lang?” und P. Kirchhof?® - in dem Ideal einer einfachen Steuer-
welt, die sich in konzisen, politisch neutralen und auf Per-
manenz angelegten Kodifikationen niederschlagen sollte. Unter
dem Einfluss der US-amerikanischen Steuerreform des Jahres
19862° wurde schliellich fiir die inhaltliche Ausrichtung von
Gesetzesvorhaben und Kodifikationen die Kombination einer
Verbreiterung der Bemessungsgrundlagen mit einer Absen-
kung der Steuersitze in den Vordergrund gestellt. Einige der
groflen Reformprojekte der Jahrtausendwende - namentlich
der Entwurf eines ,Bundessteuergesetzbuchs® aus der Feder
von P. Kirchhof** und die Vorschlige der Stiftung Marktwirt-
schaft®! - sind dieser Regelungstechnik und diesen Regelungs-
inhalten verpflichtet.

Daher verwundert es nicht, wenn Lenkungsnormen im Steuer-
recht von der herrschenden Meinung zunehmend nicht nur als
rechtspolitisch, sondern auch als verfassungsrechtlich proble-
matisch empfunden wurden32. Doch hat das BVerfG dem len-
kenden Steuergesetzgeber gegeniiber stets freundliche Toleranz
gezeigt®3. Einigkeit bestand (und besteht) in der Wissenschaft
schlieflich darin, dass bestimmte Sonderlasten - etwa die Ge-
werbesteuer - als iiberholt eingeschitzt werden miissen und
z.B. durch gemeindliche Anteile an der Einkommensteuer und

21 Kirchhof, Besteuerung im Verfassungsstaat, 2000.
22 Umfassend: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015.

23 Siehe die Beitrige in: Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Europi-
ischen Steuerrechts, 2015.

24  Kritisch: Hey, EU-Beihilfen und Steuervergiinstigungen — Gemeinsamkei-
ten und Unterschiede, StuW 2015, S. 331 ff.; Schon, Tax Legislation and
the Notion of Fiscal Aid: A Review of 5 Years of European Jurisprudence
in Richelle/Schon/Traversa (Hrsg.), State Aid Law and Business Taxation,
2016, S. 3 ff.

25 Raupach, Darf das Steuerrecht andere Teile der Rechtsordnung storen?
Zur Eigenstindigkeit des Steuerrechts und deren Grenzen, FS Tipke 1995,
S. 105 ff.

26  Siehe oben II.

27  Lang, Reformentwurf zu Grundvorschriften des Einkommensteuergeset-
zes, Miinsteraner Symposion Bd.II, 1985; Lang, Entwurf eines Steuerge-
setzbuchs, BMF-Schriftenreihe Nr. 49, 1993.

28  Kirchhof, Karlsruher Entwurf zur Reform des Einkommensteuergesetzes,
2002; Kirchhof, Einkommensteuer Gesetzbuch: Ein Vorschlag zur Reform
der Einkommen- und Korperschaftsteuer, 2003.

29 Lang (Fn. 16), S. 2 ff.; Tipke, StuW 1986, 150 ff.

30 Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch: Ein Reformentwurf zur Erneuerung
des Steuerrechts, 2011; dazu Kirchhof (Hrsg.), Das Bundessteuergesetz-
buch in der Diskussion, 2013.

31 J. Lang, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013.

32 Trzaskalik, Inwieweit ist die Verfolgung 6konomischer, okologischer und
anderer offentlicher Zwecke durch Instrumente des Abgabenrechts zu
empfehlen?, Gutachten E, 63. DJT, 2000.

33 BVerfG v. 20.4.2004 - 1 BvR 1748/99, 905/00, BVerfGE 110, 274 ff. (Oko-
steuer); v. 7.11.2006 - 1 BvL 10/02, BVerfGE 117, 1 ff. und BVerfG v.
17.12.2014 - 1 BvL 21/12, BVerfGE 138, 136 ff = FR 2015, 160 m. Anm.
Bareis (Erbschaftsteuer); kritisch Schin, Besteuerungsgleichheit und Sub-
ventionsgleichheit, FS Spindler, 2011, S. 189 ff.
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der Umsatzsteuer ersetzt werden miissen3%. Und doch hat das
BVerfG auch dieser iiberkommenen Steuer stets die Treue ge-
halten?.

In den vergangenen Jahren ist der geschilderte wissenschaftli-
che Konsens zuriickgegangen. Die VerheifSungen eines ,ein-
fachen® Steuerrechts werden zunehmend skeptisch gesehen —
und dies nicht nur wegen der Schwierigkeiten der Umsetzung
eines solchen Projekts im politischen Prozess®. Zugleich ist die
Erkenntnis gewachsen, dass sich die Realitdt einer komplexen
Wirtschafts- und Gesellschaftsordnung nicht ,auf einem Bier-
deckel nachvollziehen ldsst. Ein knapp formulierter Gesetzes-
text — so der Verdacht - schafft oft nur neue Unklarheiten und
verleiht letztlich den Finanzverwaltungsbehorden und den Ge-
richten ein Mehr an Ermessensspielrdumen. Die viel beklagte
Komplexitat des Steuerrechts findet sich dann eben nicht im
Parlamentsgesetz, sondern in der Gerichtspraxis und in den
Verwaltungserlassen.

Hinzu treten die immer stirker fithlbar werdenden Effekte des
internationalen Steuerwettbewerbs und damit der ,,Mobilitat*
der Steuerbasis?’. Im ersten Jahrzehnt unseres Jahrhunderts ist
diese Problematik am Konzept einer zwischen Arbeitseinkom-
men und Kapitaleinkommen differenzierenden ,,Dualen Ein-
kommensteuer” sichtbar geworden®®. Deren Anliegen besteht
darin, den unterschiedlichen Elastizititen des Angebots an Ar-
beitskraft und an Finanzkapital durch unterschiedliche Steuer-
sitze auf das jeweilige Einkommen gerecht zu werden. Dieser
Bruch mit dem vorausgehenden Ideal einer einfachen und
gleichmifligen Steuer wurde in Deutschland sehr kontrovers
diskutiert - verfassungsrechtlich sowie rechtspolitisch.

In den letzten Jahren hat sich diese Diskussion auf einzelne
Elemente der Bemessungsgrundlage und deren Mobilitit ver-
lagert, z.B. auf die steuerliche Foérderung von Forschung und
Entwicklung® - sei es durch zusitzliche Abziige oder tax cre-
dits fir die korrespondierenden Erwerbsaufwendungen, sei es
durch reduzierte Steuersitze auf das resultierende Einkommen.
Dem entspricht es, wenn heute dem grundsitzlichen Verzicht
des Steuerrechts auf Lenkungseffekte nicht mehr ganz so vehe-
ment das Wort geredet wird wie noch vor einigen Jahren?!.
SchlieSlich scheint auch das Ziel einer einheitlichen Unterneh-
menssteuer weniger pragnant im Vordergrund zu stehen®2.
Man hat sich mit dem Dualismus der Unternehmensbesteue-
rung im Kern arrangiert und sucht pragmatische Losungen
zum Abbau von Verhaltensverzerrungen, z.B. durch Options-
modelle fiir kleine und mittlere Unternehmen®3.

Auch wenn die ,steuerpolitischen Ideale (i. S. Fritz Karl
Manns) in den vergangenen Jahrzehnten deutliche Verschie-
bungen erfahren haben, ldsst sich doch konstatieren, dass sich
zu bestimmten Elementen der Besteuerungsordnung ein auf
Dauer angelegter Konsens etabliert hat. Das Verhiltnis zwi-
schen den Rechtskreisen Zivilrecht - Steuerrecht - Verfas-
sungsrecht hat sich in einem stabilen Gleichgewicht gefunden.
Der Fiskalzweck der Besteuerung wird rechtsstaatlich einge-
hegt; die steuerliche Lenkung wird zwar akzeptiert, aber an
strengere Bedingungen der Geeignetheit, Erforderlichkeit und
Verhiltnismafigkeit gekniipft*4. Individuelle Belastungsgleich-
heit und 6konomische Entscheidungsneutralitit werden allseits
als Bewertungsmafistibe fiir Steuernormen herangezogen*’.
Hinzu treten rechtsstaatliche Anspriiche der Bestimmtheit und
des Vertrauensschutzes, erganzt durch das Prinzip der Gewal-
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tenteilung®. Die Reichweite der zwingenden Wirkungen mate-
rieller Grundgesetznormen werden zwar im Detail kontrovers
diskutiert, sind aber in ihren methodischen und verfassungs-
rechtlichen Grundlagen akzeptiert.

Anders formuliert: Einigkeit iiber konkrete steuerrechtliche
und steuerpolitische Inhalte wurde in den vergangenen Jahr-
zehnten nicht erzielt, aber doch weitgehende Einigkeit tiber die
relevanten Parameter und Mafistabe. Das ist als Fortschritt
nicht gering zu achten.

IV. Deutsche Steuerrechtswissenschaft und interna-
tionale Diskussion

Eine besondere Schwierigkeit liegt darin, den Beitrag der deut-
schen Steuerrechtswissenschaft zur internationalen Diskussion
und zur internationalen Entwicklung des Steuerrechts zu be-
schreiben. An dieser Stelle lduft man Gefahr, in einen gedank-
lichen Kurzschluss zu verfallen, denn es gilt, drei verschiedene
Ebenen voneinander zu unterscheiden:

—den internationalen Einfluss der deutschen Steuergesetz-
gebung (z.B. als Vorbild fiir die Gesetzgebung in anderen
Staaten),

- den internationalen Einfluss der deutschen Steuerrechtspre-
chung (nicht nur des BFH, sondern namentlich auch des
BVerfG) sowie

34 J. Lang (Fn. 10), S. 112 f.
35 BVerfGv. 15.1.2008 - 1 BvL 2/04, BVerfGE 120, 1 ff. (Gewerbesteuer).

36 Siehe die Beitrdge in: Steuervereinfachung, DStJG 21 (1998); Schon, Ver-
meidbare und unvermeidbare Hindernisse der Steuervereinfachung,
StuW 2002, S. 23 ff.; Reimer, Kann eine Vereinfachung der Einkommens-
besteuerung gelingen? in DStJG 37 (2014), S. 293 ff.

37 J. Lang, Steuergerechtigkeit und Globalisierung, FS Schaumburg, 2009,
S. 45 ff.; Ault, Tax Competition: What (If Anything) To Do About It?, FS
Vogel, 2000, S. 1117 ff.

38 Sachverstindigenrat/MPI/ZEW (Hrsg.), Reform der Unternehmens-
besteuerung durch die Duale Einkommensteuer, BMF-Schriftenreihe,
Bd. 79, S. 2006.

39  Englisch, Die Duale Einkommensteuer - Reformmodell fiir Deutschland,
ifst-Schrift Nr. 432, 2005; Lehner, Die Reform der Kapitaleinkommens-
besteuerung im Rahmen des Verfassungs- und Europarechts in DStJG 30
(2008), S. 61 ff.; Schon, Steuerreform in Deutschland - Anmerkung zum
verfassungsrechtlichen Rahmen, FS Solms, 2005, S. 263 ff,; umfassend
nunmehr Uli Konrad, Gleichheit und Differentiation: Die Duale Einkom-
mensteuer und der Gleichheitssatz, 2016.

40  Spengel (Hrsg.), Steuerliche Forderung von Forschung und Entwicklung
(FuE) in Deutschland: Okonomische Begriindung, Handlungsbedarf und
Reformbedarf, 2009; Pinkernell, Steuerliche Bedingungen von Forschung
und Entwicklung in DStJG 39(2016), S. 369 ff.

41 Hey, Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik in DStJG 39
(2016), S. 11 ff.

42 Schén, Die Funktion des Unternehmenssteuerrechts im Einkommensteu-
errecht in DStJG 37 (2014), S. 217 ff. (236 ff.).

43 Hiittemann, Die Besteuerung der Personengesellschaften und ihr Einfluss
auf die Rechtsformwahl, DStJG 25 (2001), S. 123 ff. (140 f.).

44  Eichberger, Verfassungsrechtliche Rahmenbedingungen in DStJ/G 39
(2016), S. 97 ff; Wernsmann, Steuerlenkung in Kube u.a. (Hrsg.), Leit-
gedanken des Rechts, Bd. 2, 2013, § 152.

45  Kirchhofl Arndt (Hrsg.), Gleichheit — Freiheit — Effizienz, 2001; Wagner,
Was ist eigentlich aus der Entscheidungsneutralitit der Besteuerung ge-
worden? in Kahle u.a., Kernfragen der Unternehmensbesteuerung: Sym-
posium fiir Ulrich Schreiber zum 65. Geburtstag, 2017, S. 11 ff.

46 BVerfGE 135, 1 ff.
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- den internationalen Einfluss der deutschen Steuerrechtswis-
senschaft.

Natiirlich sind diese Faktoren miteinander verwoben: Steuer-
rechtsprechung und Steuerwissenschaft stehen in stindigem
Dialog miteinander, und auch die Steuergesetzgebung profitiert
von fachwissenschaftlicher Begleitung. Aber man muss sich als
Wissenschaftler, der im Dialog mit ausldndischen Kollegen
und Praktikern steht, schon tiberlegen, welchen der vielfaltigen
Vorziige des deutschen Steuerwesens man als besonderen Bei-
trag der Forschung zum Steuerrecht présentieren kann. Dabei
muss man sich zugleich der Ambivalenz der Rolle des deut-
schen Steuerwissenschaftlers in der internationalen Diskussion
bewusst sein.

Als Beispiel mag die Diskussion iiber die Neuordnung der in-
ternationalen Besteuerungsrechte im Gefolge des BEPS-Akti-
onsplans der OECD/G20 dienen. Die Ergebnisse dieser interna-
tionalen Koordinierungsmafinahmen kénnen erheblichen Ein-
fluss auf die Besteuerungsbefugnisse (und damit das Steuerauf-
kommen) der Bundesrepublik Deutschland besitzen und auch
die Wettbewerbssituation deutscher Unternehmen giinstig
oder ungiinstig beeinflussen?”. Als Wissenschaftler féllt es nicht
leicht, sich bei der Beurteilung der Reformprojekte aus dem na-
tionalen Kontext zu l6sen und das fachliche Urteil von den
Auswirkungen auf Staat und Wirtschaft im eigenen Heimat-
staat zu abstrahieren. Nicht selten trifft man auf internationa-
len Foren auslandische Kollegen, die sich geradezu als ,Mar-
kenbotschafter” ihrer heimischen Regierung und Industrie pra-
sentieren. Wer einmal beobachtet hat, wie stark Kollegen aus
anderen Industrielaindern das heimische Vorverstindnis als
selbstverstandliche Grundlage der internationalen Steuerpolitik
propagieren oder wie Wissenschaftler aus Entwicklungs- und
Schwellenldndern den fiskalischen Teilhabeanspruch ihrer Ju-
risdiktionen unbefangen prasentieren, muss sich selber befra-
gen, ob und in welchem Umfang er selbst hin und wieder ver-
gleichbare Haltungen einnimmt. So ldsst sich nicht bestreiten,
dass die tradierte — im Musterabkommen der OECD formulier-
te — internationale Besteuerungsordnung darauf angelegt ist,
das Steueraufkommen der exportierenden Unternehmen im
Produktionsstaat anzusiedeln*®. Auch hat die in der deutschen
DBA-Praxis iibliche Befreiungsmethode fiir auslindische Be-
triebsstitten und Tochtergesellschaften giinstige Konsequenzen
fur die Wettbewerbslage deutscher Unternehmen im Aus-
land®. Als Staatsbiirger mag man das begriiffen. Aber ist das
ein Anspruch, fir den man als ,,Wissenschaftler mit objekti-
ven Griinden eintreten kann? Der Wissenschaftler als national
gesinnter ,,Lobbyist“ - eine problematische Vorstellung (die
ubrigens die verbreitete Kritik am Wissenschaftscharakter der
Jurisprudenz eher noch verstirken muss).

Weniger exponiert, aber doch auch interessengeleitet ist die im-
mer wieder aufscheinende explizite oder implizite Mission,
»deutsches Rechtsdenken im Ausland zu verbreiten®®. Hier
geht es vielleicht nicht um unmittelbare fiskalische Vorteile fiir
das eigene Land. Aber es geht doch darum, tiber eine Expansi-
on des deutschen ,,Steuersystems“ in legislatorischer und kon-
zeptioneller Hinsicht die Anschlussfihigkeit der deutschen
Rechtsordnung zu sichern, vielleicht sogar Verbiindete bei in-
ternationalen Harmonisierungsbestrebungen zu gewinnen oder
auch deutschen Unternehmen einen erleichterten — von Trans-
aktionskosten befreiten — Zugang zu auslindischen Markten zu
verschaffen (in denen sie namlich auf bekannte Regelungsmus-
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ter stofSen)°l. Soll der Wissenschaftler seinen Teil dazu beitra-
gen, das Doing Business in Germany zu erleichtern? Oder geht
es bei diesem Verteilungskampf zwischen expansiven Rechts-
systemen vielleicht nur darum, die vom jeweiligen nationalen
Juristenstand in das Erlernen tradierter Regelungsmechanis-
men ,versenkten“ Humankapitalinvestitionen produktiv zu
halten?

Letztlich ist es natiirlich eine Abstraktion, die Wirkungen der
deutschen Steuerrechtswissenschaft auf internationalem Ter-
rain einer homogenen scientific community als Handlungssub-
jekt zuzuschreiben. Bei genauer Betrachtung agiert jeder Wis-
senschaftler fiir sich allein und es wire geradezu eine Fehlsteue-
rung, die deutsche Steuerrechtswissenschaft als Kollektiv in die
Verantwortung zu nehmen, bestimmte wissenschaftliche, wirt-
schaftliche oder politische Zielsetzungen im Ausland (oder in
internationalen Gremien) zu vertreten. So mag es Steuerwis-
senschaftler geben, die dem Steuerwettbewerb als Korrektiv fiir
tiberbordendes Staatshandeln positiv gegeniiber stehen, wiah-
rend andere ihm einen negativen Einfluss auf demokratische
Entscheidungsprozesse und die Resilienz des Sozialstaats nach-
sagen. Eine einheitliche Haltung der ,deutschen Steuerrechts-
wissenschaft® lasst sich in dieser Frage nicht ausmachen.

Worin kénnen nun die im Kern ,wissenschaftlichen® Erfolge
bestehen, welche die deutsche Steuerrechtswissenschaft im Dia-
log mit dem Ausland fiir sich in Anspruch nehmen kann. Si-
cherlich die vorbildliche Ausgewogenheit zwischen Theorie
und Praxis — und der stindige Dialog zwischen deren Akteu-
ren. Sicherlich auch die Breite der Forschungsansitze unter
Einschluss anderer Rechtsgebiete — vom Verfassungsrecht und
Verwaltungsrecht iiber das Handels- und Bilanzrecht bis hin
zum Vertrags- und Gesellschaftsrecht. Sicherlich auch be-
stimmte nutzbringende Publikationsformate — etwa der klassi-
sche ,Kommentar® als vollstindig-systematische Briicke, in der
grofle Konzepte bis ins Detail ausformuliert und zu Ende ge-
dacht werden. Und auch die enorme Fiille des publizierten Ma-
terials spricht nicht per se gegen das Niveau der deutschen Wis-
senschaft im Vergleich zu Rechtsordnungen, in denen sich oft
neben umfassenden Verwaltungsvorschriften und sporadischen
Gerichtsurteilen fast nur punktuelle literarische Auflerungen
finden lassen.

V. Rechtswissenschaft und Rechtspraxis

Eine besondere Stirke der deutschen Steuerrechtswissenschaft
liegt in ihrem intensiven Dialog mit Rechtsprechung, Verwal-

47  Watrin/ Thomsen, Steuerstrategien deutscher Konzerne - die OECD als
Retter?, StuW 2016, S. 3 ff.

48 M. Lang, Rechtsquellen und Prinzipien des internationalen Steuerrechts,
DStJG 36 (2013), S. 7 ff. (25 ff.); Schon, Zur Zukunft des internationalen
Steuerrechts, StuW 2012, S. 213 ff. (219 f.).

49  Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, S. 27 ff.;
E. Schmidt, Freistellungsmethode auf dem Riickzug?, DStJG 36 (2013),
S. 87 ff. (91 ff.); Spengel, Neutralitidtskonzepte und Anreizwirkungen im
Internationalen Steuerrecht in DStJG 36 (2013), S. 39 ff.

50 Zu den Anreizen fiir den grenziiberschreitenden Vertrieb der Ware
»Recht“ s.: Eidenmiiller, Recht als Produkt, JZ 2009, S. 641 ff.,.

51 Zu den Anreizen fiir die ,Empfingerstaaten von Rechtsregeln s.: Micha-
els, Make or Buy — A Public Market for Legal Transplants? in Eidenmiil-
ler (Hrsg.), Regulatory Competition in Contract Law and Dispute Resolu-
tion, 2013, S. 27 ff.
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tung und Beraterpraxis®2. Schon ein oberflichlicher Blick auf
die schriftstellerische Produktion zeigt, dass in Deutschland
Professoren und Praktiker nicht nur in denselben Fachzeit-
schriften vielfach tiber dieselben Themen publizieren, sondern
auch gemeinsam oder parallel in Handbiichern oder Kommen-
taren als Autoren hervortreten. Dies setzt sich fort in einem
Konferenz- und Vortragswesen, bei dem die Zusammenfiih-
rung theoretischer und praktischer Aspekte geradezu den Reiz
des Gesprichs ausmacht — beispielhaft auf den Jahrestagungen
der Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft. Dies steht in po-
sitivem Gegensatz zu Lindern, in denen sich einige Berufsgrup-
pen der Praxis (vor allem Richter) als Personen ganz aus dem
Fachdiskurs zuriickziehen oder in denen sich fithrende Wissen-
schaftler von dem produktiven Bezug zum konkreten Recht
und seinen tiglichen Anwendungsproblemen als ,,unwissen-
schaftlich distanzieren.

In Deutschland wirkt die gemeinsame Arbeit an der ,,Dogma-
tik“ des Rechts wie ein festes Band zwischen allen Berufsgrup-
pen®. Und gerade im Steuerrecht ldsst sich schliefllich festhal-
ten, dass ohne den enorm hohen Anteil der Praktiker an der
Textproduktion der steuerliche Rechtsstoff vielfach weitgehend
unerschlossen bliebe. Der Publikationstyp des ,Kommentars®
gilt denn auch im Ausland als deutsche Eigenheit (in Gemein-
schaft mit der Schweiz und Osterreich). Auch Linder mit hoch
differenzierten Rechtssystemen wie die Vereinigten Staaten
oder das Vereinigte Konigreich haben dem kaum etwas ent-
gegenzusetzen.

Diese Interaktion zwischen Theorie und Praxis hat in Deutsch-
land eine lange Tradition. Die Akzeptanz des ,gelehrten
Rechts als autoritative Rechtsquelle auf dem europiischen
Kontinent, aber auch die Einrichtung von ,Spruchkollegien®
der Fakultiten als Hilfeleistung fiir die Gerichte, haben schon
frith den Dialog zwischen Lehrstuhl und Richterbank gefor-
dert>*. Im 19. Jahrhunderts erhob es Savigny zur Selbstver-
standlichkeit, dass der gesamte ,Juristenstand sich mit den
Methoden der geschichtlichen Rechtswissenschaft den Inhalt
des ,gemeinen Rechts“ erschloss®. Die bedeutenden Juristen
des 19. Jahrhunderts sahen sich in Anspruch und Methode
nicht weit entfernt von den groflen Historikern oder Philoso-
phen ihrer Zeit.

Ganz anders ist die Lage z.B. in England, wo der juristische
»Lehrer erst spét die Bithne des Rechts betreten hat>. Sie ist
auch anders als in den Vereinigten Staaten, wo unter dem Ein-
fluss des legal realism die Rechtswissenschaft im Laufe des
20. Jahrhunderts immer starker dazu {ibergegangen ist, sich in
die Rolle des blofien Betrachters und Bewerters von Gerichts-
und Gesetzgebungspraxis zu versetzen®’. Dass in Deutschland
die Gerichte — auch und namentlich die FG - sich schon immer
mit den Lehrmeinungen der Professorenschaft (als ,,shadow ju-
diciary®) auseinandersetzen und umgekehrt die Hochschulleh-
rer die literarische Produktion der Praxis als natiirliches Kom-
plement zur eigenen Arbeit sehen, ist vor diesem Hintergrund
ein Vorzug und keine Selbstverstandlichkeit.

Typisch fiir die deutsche Fachdiskussion ist dabei auch die kri-
tische Sicht auf die Rechtsprechung. Man muss nur einmal ei-
nen Blick auf die ,,Urteilsrezensionen® werfen, die eine steuerli-
che Entscheidung des Européischen Gerichtshofs aus der Sicht
verschiedener europdischer Rechtsordnungen hervorruft. Viel-
fach wird das Ergebnis in den nationalen Steuerjournalen unse-
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rer Nachbarstaaten nur berichtet, vielfach wird immerhin ein
feinsinniges distinguishing der neueren gegeniiber fritheren
Entscheidungen betrieben. Zumeist jedoch wird jedes Urteil
schlicht als Baustein der kiinftigen Rechtslage hingenommen.
Inhaltliche Kritik kommt demgegeniiber vielfach aus dem
deutschsprachigen Raum (neben Deutschland auch aus Oster-
reich) und man spiirt das Selbstbewusstsein einer wissenschaft-
lichen Gemeinschaft, die es gewohnt ist, gleichberechtigt mit
den Gerichten an der Entwicklung des Rechtsstoffs mitzuwir-
ken. Leider fehlt im deutschen Diskurs jedoch zumeist — im
Vergleich zur US-amerikanischen Tradition der Beobachtung
und Bewertung von bedeutsamen Gerichtsentscheidungen (et-
wa des Supreme Court) — die Einordnung wichtiger Gerichts-
urteile in einen grofleren politischen, historischen oder wirt-
schaftlichen Zusammenhang®. Die klassische Dogmatik steht
nun einmal im deutschen Recht — und auch in der deutschen
Rechtswissenschaft — im Vordergrund. Das begriindet ihre
Grofle und setzt ihre Grenzen.

Der dogmatischen Tradition entspricht schliefllich, dass in
Deutschland mehr Monographien und mehr Lehrbiicher ge-
schrieben werden als in allen anderen Steuerrechtsordnungen.
Zu diesem monographischen Output gehort die grofie Zahl an
Dissertationen und Habilitationsschriften, die einen wichtigen
Beitrag zur Durchdringung des Rechtsstoffs liefern und oft die
Grundlage eines Folgewerks in Gestalt von Kommentierungen
und Aufsitzen bilden. Man kann sich freuen, dass so viele jun-
ge Juristen nach wie vor dem Einstieg in die Praxis eine Zeit-
spanne wissenschaftlicher Vertiefung vorausgehen lassen. Vor
allem das ,,grofle Lehrbuch® wird in Deutschland nach wie vor
als Spitzenprodukt rechtswissenschaftlicher Arbeit einge-
schitzt, vereint es doch in einem Werk drei Qualititen: den pa-
dagogischen Uberblick, die systematisch gestaltete Sachnihe
(auch als Hilfe fiir die Praxis) und schliellich den weitgespann-
ten dogmatischen Bogen (bedeutende Lehrbiicher dhneln daher
nicht selten eindrucksvollen Monographien)>. Ein Vergleich
mit den patchwork-artigen textbooks und casebooks US-ame-
rikanischer Priagung macht den Qualitatsunterschied deut-
lich®0.

Was demgegeniiber in Deutschland vielfach fehlt, das ist der
lange Grundlagenaufsatz, der ein Sachproblem ab ovo ent-
wickelt und dabei iiber die technisch-dogmatischen Fragen hi-
nausgeht, namentlich Erkenntnisse von Nachbarwissenschaften
ebenso wie grofie politische Linien aufnimmt und die Diskussi-

52 Driien, Uber Steuerrechtswissenschaft und Steuerrechtsprechung, StuW
2013, S. 72 ff.

53  Driien (Fn. 52), S. 80 ff.

54 Hake, Juristenfakultiten, Aktenversendung und Reichskammergericht,
2013.

55  Savigny, Vom Beruf unserer Zeit fiir Gesetzgebung und Rechtsprechung,
1814, S. 125 f.

56 Van Caenegem, Judges, Legislators and Professors: Chapters in European
Legal History, Goodhart Lectures 1984-1985, 1987, S. 53 ff.,; Gordley, The
Jurists: A Critical History, 2013, S. 204 ff.

57  Schon (Fn. 4), S. 357 ff.

58 Beispielhaft: Knoll/Mason, The Economic Foundation of the Dormant
Commerce Clause, 103 Virginia Law Review (2017), S. 309 ff.

59 Nach wie vor herausragend: Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018.

60 Eindrucksvolles Gegenbeispiel aus dem Vereinigten Konigreich: Tiley’s
Revenue Law, begriindet von J. Tiley, fortgefithrt von G. Loutzenhiser,
8. Aufl. 2016.
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on damit auf eine neue Grundlage stellt. Fiir diesen seminal ar-
ticle, wie ihn die Wissenschaftssprache nennt, haben wir in
Deutschland noch nicht einmal einen richtigen Begriff.

Vielleicht sind aber die Stirken und die Schwiéchen der deut-
schen Steuerrechtswissenschaft nur zwei Seiten derselben Me-
daille. Die umfassende produktive Einbindung des Einzelnen in
die Praxis lasst vielfach keine Zeit fiir Grundsatziiberlegungen.
Und wer zu abstrakt denkt, arbeitet und formuliert, wird von
Gerichten und Gesetzgebern nicht gehort. Die vielfiltige Be-
schiftigung von Wissenschaftlern als Gutachter oder Prozess-
vertreter verstarkt natiirlich deren praktisches know how und
kann auch ihrem akademischen Unterricht zusitzlich Farbe
und Anschaulichkeit verleihen, aber sie kann eben auch die
zwingend notwendige akademische Distanz zu einflussreichen
Interessengruppen unterminieren. Vor allem dann, wenn sich
ein Wissenschaftler in eine Art ,Dauerbeziehung® zu bestimm-
ten Auftraggebern begibt oder als Reprasentant bestimmter po-
litischer oder Okonomischer Interessen auftritt, konnen das
wissenschaftliche Ethos und letztlich auch die Qualitat der Ar-
beit leiden.

VI. Steuerwissenschaft und Verfassungsrecht

Es bereits mehrfach erwidhnt worden, dass eine besondere Qua-
litat des Steuerrechts in Deutschland in seiner engen Verkniip-
fung mit dem Verfassungsrecht besteht. Diese ist naturgemafd
nicht in erster Linie dem Wirken der Steuerrechtswissenschaft
geschuldet, sondern den Aussagen des Grundgesetzes und des-
sen kraftvoller Interpretation durch das BVerfG sowie durch
die Fachgerichte, z.B. den BFH oder das BVerwG¢!.

Der Vergleich zu anderen Jurisdiktionen ist schlagend: Das
Vereinigte Konigreich besitzt tiberhaupt keine (geschriebene)
Verfassung; die Gesetzgebung wird vom Grundsatz der Par-
lamentssouverdnitit dominiert. Nur sehr selten - zuletzt im
Brexit-Urteil®? des UK Supreme Court — werden der staatlichen
Tadtigkeit ihre verfassungsrechtlichen Grenzen aufgezeigt.
Wichtige Themen - etwa die Durchsetzung des Rechtsstaats-
prinzips oder der Besteuerungsgleichheit — werden in Grof3bri-
tannien daher dem Parlament selbst iiberantwortet oder in
Randbereichen durch das EU-Recht oder die Europdische
Menschenrechtskonvention ausgeformt®3. Nicht viel anders ist
die Lage in den Niederlanden, wo das geschriebene Verfas-
sungsrecht fast keinen Niederschlag in der steuerlichen Judika-
tur findet. Eine begrenzte Kontrolldichte bietet das Verfas-
sungsrecht foderaler Staaten wie z.B. der USA, Kanadas oder
Australiens, wo namentlich die Kompetenzgrenzen zwischen
Bund und Einzelstaaten verfassungsrechtlich ausgeformt wor-
den sind und dann auch - wie das Beispiel der dormant com-
merce clause des US-Verfassungsrechts belegt — die Funktion
von Diskriminierungsverboten tibernehmen koénnen®. Stirker
wird der Gesetzgeber in Frankreich eingehegt, wo erst vor we-
nigen Jahren eine konkrete Normenkontrolle an die Seite der
Vorabkontrolle von Gesetzen durch den Conseil Constitution-
nel getreten ist%. Der deutschen Verfassungslage mindestens
ebenbiirtig sind viele lateinische Rechtsordnungen - Italien,
Spanien, Lateinamerika, aber auch die Schweiz - wo das ge-
schriebene Verfassungsrecht vielféltige materielle Vorgaben zur
Besteuerung, und nicht zuletzt verbindliche Aussagen zum
Prinzip der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit trifftc®.
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Die starke Verankerung steuerlicher Leitlinien im Verfassungs-
recht ist Fluch und Segen zugleich. Sie ist ein Segen, weil sie
den schwankenden Gesetzgeber — im Wechselspiel parlamenta-
rischer Mehrheiten und Minderheiten, aufgerieben zwischen
Lobbygruppen und Fiskalnoten - gleichsam auf der Spur halt®”.
Diese Verfassungsgrundsitze ziehen Leitplanken ein, tiber die
sich ein Gesetzgeber nicht ohne qualifizierte (verfassungs-
andernde) Mehrheit hinwegsetzen kann. Damit wird einer po-
litokonomischen Grunderkenntnis Rechnung getragen, ndm-
lich dem Umstand, dass das Demokratieprinzip alleine nicht
den Anspruch angemessener Lastenverteilung in einem Ge-
meinwesen einzuldsen in der Lage ist. Die in Art. 3 Abs. 1 GG
angelegte Forderung nach Belastungsgleichheit tritt daher un-
begriindeten Privilegien auch dann entgegen, wenn diese vom
Parlament willentlich einzelnen Gruppen gewdhrt werden. Der
vom BVerfG ausgearbeitete Grundsatz der ,Folgerichtigkeit®
formuliert daher nicht nur einen Rationalititsanspruch gegen-
iiber der Steuergesetzgebung, sondern sichert zugleich der Min-
derheit Rechte gegen die Ausbeutung durch die Mehrheit.

Der Fluch dieser starken verfassungsrechtlichen Einhegung
liegt in einem doppelten Befund. Zunichst ist festzustellen,
dass in Deutschland — und gerade auch in der Steuerwissen-
schaft- eine Vielzahl politisch bedeutsamer und inhaltlich heik-
ler Diskussionen eher im Gewande des verfassungsrechtlichen
Diskurses gefiihrt werden als in der Form eines offenen politi-
schen Gesprachs. Zwei Beispiele mogen geniigen:

- Die Frage einer angemessenen Besteuerung von Ehe und Fa-
milie ist natiirlich von sozialen Grundannahmen gepragt,
von individuellen oder gesellschaftlichen Vorstellungen tiber
die Angemessenheit bestimmter Lebensformen. Die Frage, ob
es im Einkommensteuerrecht ein Ehegattensplitting geben
oder ob und in welchem Umfang Kinderlasten im Steuer-
recht Rechnung getragen werden soll, kann man daher unter-
schiedlich beantworten. Es ist vor diesem Hintergrund pro-
blematisch, den Eindruck zu erwecken, dass das Verfassungs-
recht hier eindeutige Antworten bereitstelle®s.

Gleiches ldsst sich sagen, wenn neuartige Steuerreformmodel-
le - etwa die Duale Einkommensteuer — im politischen Raum
diskutiert werden. Natiirlich zieht die Verfassung der Einfiih-
rung neuer Steuern Grenzen (gerade auf dem Feld der Kom-
petenzregeln). Doch sollte man nicht - wie dies vielfach ge-
schieht — die inhaltliche Diskussion iiber die Sinnhaftigkeit
von Reformen durch einen verfassungsrechtlichen Kurz-

61 Zum Zusammenwirken von BVerfG und Fachgerichtsbarkeit s. Kirchhof,
Steuerrechtsprechung und Verfassungsrechtsprechung, FS Offerhaus,
1999, S. 83 ff.

62 R (on the application of Miller and another) (Respondents) v Secretary of
State for Exiting the European Union (Appellant) [2017] UKSC 5.

63  Baker, Taxation and the European Convention on Human Rights, British
Tax Review (2000), S. 211 ff.

64  Knoll/Mason (Fn. 58).

65 Maja Katharina Walter, Verfassungsprozessuale Umbriiche: Eine rechts-
vergleichende Untersuchung zur franzésischen Question prioritaire de
constitutionnalité, 2015.

66 Nachweise bei: Tipke (Fn. 13), § 9, S. 488 ff.
67  Schon, Grundrechtsschutz gegen den demokratischen Steuerstaat, 64 JoR
(2016), 8. 515 ff.

68 Fiir einen interdisziplindren Ansatz s. nunmehr die Diskussion zwischen
Bareis/Siegel, Bach/ Geyer/ Wrohlich, Rees, Kube und Spangenberg in StuW
Heft 4/2016.
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schluss abblocken®. Sonst mutiert das Verfassungsrecht zur
rickwirtsgewandten Bremse gesellschaftlich oder wirtschaft-
lich gut begrindbarer und ausfithrlich verhandelter steuer-
politischer Entwicklungen.

Nicht zuletzt der Vergleich mit der Entwicklung auslandischer
Rechtsordnungen zeigt, wie vorsichtig man mit verfassungs-
rechtlichen Grenzziehungen umgehen muss. Nicht selten neigt
man dazu, die Tradition der eigenen Steuergesetzgebung nicht
nur fiir die einzig richtige, sondern auch fiir die einzig verfas-
sungsméflige Losung eines bestimmten Sachproblems zu hal-
ten. Der Blick auf ganz anders geartete — und doch funktions-
tiichtige — Regelungsmodelle in anderen Landern zwingt héufig
genug nicht nur zu einem neuen rechtspolitischen Urteil {iber
die eine oder andere Reformidee — er begriindet auch beacht-
liche Zweifel an scheinbar festgefiigten Aussagen tiber die Vor-
gaben des Verfassungsrechts fiir diese gesetzgeberischen Optio-
nen. Vor diesem Hintergrund muss das Verfassungsrecht
streng darauf achten, eine hohe Flexibilitit zu wahren, ohne
dem Gesetzgeber beliebiges Agieren jenseits des Willkiirverbots
zu erlauben. Namentlich die vom BVerfG vielfach ausgeprigte
Forderung nach ,folgerichtiger Gesetzgebung aktualisiert die-
se Balance in gliicklicher Weise”®.

VIl. Unternehmenssteuerrecht

Eine andere Perspektive bietet das Unternehmenssteuerrecht.
Hier hat sich in der deutschen Steuerrechtswissenschaft tiber
viele Jahrzehnte eine starke Tradition gebildet, in der das Zivil-
und Handelsrecht, namentlich das Bilanz- und das Gesell-
schaftsrecht, in einer gemeinsamen Perspektive mit dem Steu-
errecht gesehen werden’!. Diese Verkniipfung folgt nicht nur
einer starken wissenschaftlichen Tradition, sondern sie ist zu
einem guten Teil schlicht dem Normenmaterial geschuldet.
Das gesetzliche Prinzip der Maf3geblichkeit der Handelsbilanz
fur die Steuerbilanz hat nicht nur iiber Jahrzehnte hinweg der
steuerlichen Gewinnermittlung Objektivitdt und inneren Halt
verliehen’?. Es hat zugleich den FG die Moglichkeit gegeben,
das Handelsbilanzrecht durch eine Fiille von gerichtlichen Au-
erungen mit rechtsstaatlichen Konturen zu versehen. Auslan-
dische Rechtsordnungen, in denen das Handelsbilanzrecht nur
von den mafigeblichen ,Berufsstinden® verwaltet wird und in
denen das Steuerbilanzrecht ganz wesentlich von Erlassen der
Finanzverwaltung oder punktuellen Eingriffen des Steuerge-
setzgebers oder sporadischen Gerichtsurteilen geprégt wird, er-
scheinen bei vergleichender Betrachtung weniger attraktiv.

Diese Zusammenschau zivilrechtlicher und steuerrechtlicher
Perspektiven wirkt sich in vielen Teilbereichen des Unterneh-
menssteuerrechts aus. Ob es um eine rechtsformgerechte Be-
steuerung von Personengesellschaften und Kapitalgesellschaf-
ten geht, ob offene und verdeckte Einlagen und Gewinnaus-
schiittungen steuerlich qualifiziert werden miissen, ob Ver-
schmelzungen, Spaltungen, Formwechsel und andere Arten der
Umwandlung von Gesellschaften in Rede stehen - die deutsche
Gesetzgebung und das kommentierende Schrifttum zeichnen
sich durch eine hohe und fruchtbare wechselseitige Bezugnah-
me zwischen den Teilrechtsordnungen aus”3.

Nicht selten sind es dieselben Autoren, die in der Lage sind,
eine Gesamtschau der privatrechtlichen und steuerrechtlichen
Implikationen zu formulieren. Beispielhaft sind etwa Recht-
sprechung und Schrifttum zur Unternehmensfinanzierung, wo
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fir hybride Finanzinstrumente eine detaillierte Wiirdigung der
zivilrechtlichen Rechte und Pflichten in einem nachfolgenden
Schritt handelsbilanzrechtlich umgesetzt und schliefllich mit
angemessenen steuerlichen Folgen versehen wird’*. Auch spielt
das Begriffsverstindnis der ,juristischen Person“ im deutschen
Steuerrecht eine besondere Rolle”. Ahnliches findet man nicht
in allen Landern, beispielhaft aber auch in Frankreich, wo das
Verhiltnis zwischen Zivilrecht und Steuerrecht dhnlich eng ist
wie in Deutschland - und auch von fithrenden Autoren repri-
sentiert wird’®.

Man darf allerdings nicht iibersehen, dass diese sachkundige
Verschrinkung der Unternehmensbesteuerung mit den zu-
grunde liegenden zivilrechtlichen Strukturen auch einen Nach-
teil zeitigt: Sie bindet das Verstindnis der Besteuerung von
Wirtschaftseinheiten besonders stark zurtick an die heimischen
Traditionen und hindert insoweit den offenen - konstruktiven
- Blick auf das Gesamtsystem der Unternehmensbesteuerung.
Rechtsokonomische Denkmuster, die von einer ,,hcheren War-
te aus versuchen, die Anreiz- und Einkommenseffekte der Un-
ternehmensbesteuerung zu ermitteln’’, konnen sich oft nur
schlecht in den Idiosynkrasien einer bestimmten Zivilrechts-
ordnung entfalten. So kann man eine Neufassung der Unter-
nehmensbesteuerung durchaus abstrahiert von zivilrechtlichen
Kategorien der Rechtsfahigkeit, der beschrankten Haftung, des
Eigenkapitals oder des Konzernrechts diskutieren.

Dazu ein Beispiel: Im deutschen Steuerrecht werden die Vor-
schriften tiber die Verrechnung von Verlusten besonders stark
an die Vorgaben des deutschen Zivilrechts angelehnt - etwa in
den detaillierten Regelungen des Einkommensteuergesetzes
zum negativen Kapitalkonto des Kommanditisten oder in den
Regelungen des Korperschaftsteuergesetzes zur steuerlichen
Organschaft im Vertragskonzern. Es ist zweifellos gut und rich-
tig, dass sich eine angemessene steuerliche Losung der zivil-
rechtlichen Grundlagen ihres Gegenstands prézise vergewis-
sert’8. Ein Kurzschluss lige jedoch in der Unterstellung, dass
das Zivilrecht gleichsam eine natiirliche und eindeutige Losung
vorschldgt. Vielfach zeigen sich im steuerlichen Wettbewerb
pragmatische Bediirfnisse nach Rechtsformen und -gestaltun-
gen, die quer zu den Traditionen des Privatrechts stehen, sicht-

69 Siehe oben bei Fn. 39; zum Parallelproblem bei der Abgeltungssteuer s.:
Englisch, Die Abgeltungsteuer fiir private Kapitalertrdge - ein verfas-
sungswidriger Sondertarif, 2016.

70  Palm, Das Steuerverfassungsrecht als dogmatisches Referenzgebiet des
allgemeinen Verfassungsrechts, 64 JoR (2016), S. 457 ff. (465 ff.).

71 Grundlegend: Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht,
9. Aufl. 1993.

72 Schon, Steuerliche Maf3geblichkeit in Deutschland und Europa, 2005.

73 Siehe nur die Beitrige in der Georg Dollerer gewidmeten Festschrift
»Handelsrecht und Steuerrecht*, 1988.

74  Schon, Eigenkapital und Fremdkapital: Gesellschaftsrecht — Steuerrecht -
Rechtsvergleichung — Rechtspolitik, 2013.

75  Palm, Steuerjuristische Person in Kube u.a. (Hrsg.), Leitgedanken des
Rechts, Bd. 2, 2013, § 157.

76  Eindrucksvoll etwa das Lebenswerk von Maurice Cozian; s. auch Gut-
mann, Droit Fiscal des Affaires, 5. Aufl. 2014.

77  Beispielhaft: Schreiber/Stiller, Okonomische Anforderungen an eine Re-
form der Gruppenbesteuerung, StuW 2014, S. 216 ff,; s. auch Réder, Steu-
erliche Bedingungen von Kapitalbildung und Kapitalbeschaffung, DStJG
39 (2016), S. 307 ff.

78 IFSt-Arbeitsgruppe, Einfilhrung einer modernen Gruppenbesteuerung,
IESt-Schrift 471, 2011.
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bar z.B. in der immer grofier werdenden Zahl der sich interna-
tional ausbreitenden Rechtsformen, die beschriankte Haftung
mit voller steuerlicher Transparenz verbinden”.

Besondere Komplexitit entfaltet sich schliefllich dann, wenn
unternehmenssteuerliche Fragen in internationalen Kontexten
auftreten. Gerade die Finanzrechtsprechung in Deutschland
neigt bis heute dazu, grenziiberschreitende Sachverhalte ohne
Riicksicht auf internationale Entwicklungen auf analoge natio-
nale Sachverhalte zuriickzufithren und diese wiederum mit ei-
nem Blick auf die inldndischen Vorgaben zum Bilanz- und Un-
ternehmensrecht zu beurteilen. Ein Beispiel ist die Technik zur
Korrektur von konzerninternen Geschiftsbeziehungen, die bis
heute ganz tiberwiegend im Rahmen der nationalen Begrifflich-
keit und Rechtsprechung zur verdeckten Gewinnausschiittung
angesiedelt wird®C.

Als Kernpostulat kann sicherlich formuliert werden, dass es
Aufgabe der Wissenschaft vom Unternehmenssteuerrecht ist,
einerseits die zivilrechtlichen Grundlagen der steuerbaren Vor-
giange im Gesellschafts- und Vertragsrecht vollstindig zu be-
riicksichtigen und andererseits die Anschlussfahigkeit an inter-
nationale Entwicklungen und Konzepte herzustellen. Einfach
zu erfiillen ist dieser Anspruch jedoch nicht. Die deutsche Steu-
erpraxis und Steuerwissenschaft hat die Fortentwicklung der
internationalen Konzepte zum transfer pricing weitgehend aus-
landischen Akteuren oder internationalen Instanzen iiberlas-
send!, wihrend man zuhause das Traditionsinstrument der ver-
deckten Gewinnausschiittung immer weiter verfeinert hat. Die-
se Haltung hatte insbesondere zur Folge, dass im Vorfeld des
BEPS-Aktionsplans die deutsche Steuer-Community nur weni-
ge Antworten auf die einschneidenden Probleme internationa-
ler Verrechnungspreisgestaltungen bereithielt. Auch zu ande-
ren Themen - etwa dem authorized OECD approach bei der
grenziiberschreitenden Besteuerung von Betriebsstitten - hat
die deutsche Seite der internationalen Entwicklung in den letz-
ten Jahren wenig entgegengesetzt®2.

Umgekehrt muss Missfallen erregen, dass sich die deutsche
Steuerpraxis in grenziiberschreitenden Fallen an Konstellatio-
nen aufreibt, in denen ein ,deutsche Sonderweg“ nur schwer
mit dem internationalen Konsens zur Allokation von Besteue-
rungsrechten vereinbar sind. Genannt sei beispielhaft die sich
zuspitzende Problematik der international-steuerlichen Einord-
nung von Sondervergiitungen und Sonderbetriebsvermogen bei
der Personengesellschaft, aber auch die Erstreckung von steuer-
lichen Gewerblichkeitsfiktionen (,,Geprigegesetzgebung®) in
das Recht der Doppelbesteuerungsabkommen®3.

Zusammenfassend lésst sich sagen, dass das deutsche Unter-
nehmenssteuerrecht sich in seiner Problemdurchdringung und
in seiner wissenschaftlich vermittelten Einfiigung in die all-
gemeine Rechtsordnung als ,reifes und im Grundsatz stabiles
System erweist. Der Nachteil mag darin liegen, dass die Bereit-
schaft, rechtsvergleichende und rechtsékonomische Perspekti-
ven auf Funktionsweisen und Regelungsoptionen der Unter-
nehmensbesteuerung zu richten, in Deutschland noch nicht in
dem erforderlichen Umfang vorhanden ist.
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VIIl. Steuerrechtsgeschichte und Steuerrechtsverglei-
chung

Ein besonders augenfilliges, jiingeres Phanomen der Steuerwis-
senschaft ist das weltweit spiirbare Interesse an der Geschichte
des Steuerrechts, seiner Ideale und seiner Reformdiskussio-
nen®%. Nicht nur in Deutschland, sondern auch in den Ver-
einigten Staaten, im Vereinigten Konigreich und anderen Lan-
dern wichst die Zahl der Konferenzen und Publikationen zur
Geschichte des Steuerwesens®>. Ein vor wenigen Jahren an der
Universitit Heidelberg ins Leben gerufener ,,Arbeitskreis Steu-
ergeschichte® hat sich zum Ziel gesetzt, dieser Tendenz ein fes-
tes Format zu geben. Mehr und mehr Doktoranden und Habi-
litanden sind bereit und interessiert, steuerhistorische Arbeiten
vorzulegen - oder zumindest ihren Arbeiten zum geltenden
Recht ein solides historisches Fundament zu geben. Dabei wird
auch zunehmend und erfolgreich der Dialog mit den Fachhis-
torikern gesucht.

Schaut man ndher hin, so stellen sich im Vergleich mit dem
Ausland naturgemifl Unterschiede ein, die in den besonderen
Verfassungs- und Rechtstraditionen der jeweiligen Staaten be-
griindet sind. Den grofiten Einzugsbereich der Steuer-
geschichtsschreibung hat zweifellos die Forschung in den Com-
mon Law-Staaten. Dort hat sich das Steuerrecht aus einer ge-
meinsamen historischen Wurzel im ,,Stammland“ England ent-
wickelt, von dem sich sehr frith die Vereinigten Staaten und
sehr viel spater die Staaten des Commonwealth abgespalten ha-
ben. Nicht nur eine gemeinsame Begriffsgeschichte oder ge-
meinsame Kodifikationsquellen halten den Austausch der
Rechtshistoriker in diesen Jurisdiktionen lebendig; hinzu tritt,
dass sich diese Staaten {iber lange Zeit in ihren steuerpoliti-
schen Aktionen gegenseitig beobachtet und dabei namentlich
Reformdiskussionen aufgegriffen und weitergefithrt haben. Ge-
richte aus allen Commonwealth-Staaten haben sich tber Jahr-
zehnte gegenseitig gelesen und zitiert. Daraus resultiert eine
enorme Materialfiille, die mit Hilfe moderner Informations-
infrastrukturen immer besser erschlossen werden kann.

Die deutsche Steuergeschichte erscheint demgegeniiber relativ
isoliert. Hierfiir lassen sich zwei sehr spezifische Faktoren ver-
antwortlich machen: Zum einen ist die Tatsache bedeutsam,
dass in dem fiir die Entwicklung des modernen Steuerrechts so
bedeutsamen 19. Jahrhundert die Zentralgewalt in Deutschland

79 Rdder, Combining Limited Liability and Transparent Taxation: Lessons
from the Convergent Evolution of GmbH & Co KG, S Corporation, LLC
and Co., Florida Tax Review (2018) im Erscheinen.

80 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, § 21 Rz. 136 ff.

81 OECD, Transfer Pricing Guidelines, Update 2016 (Umsetzung des BEPS-
Aktionsplans im Bereich der Verrechnungspreise).

82 OECD, Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishments,
2010.

83  Beispielhaft: § 4i EStG, § 50d Abs. 9 EStG, § 50i EStG.

84  Grollmann/Holm, Steuerhistorisches Symposium der Deutschen Steuer-
juristischen Gesellschaft e.V., StuW 2013, S. 383 ff.; Waldhoff, Erforschtes
und Unerforschtes zur Geschichte der Steuerrechtswissenschaft in
Deutschland, 19 Rechtsgeschichte (2011), S. 322 ff.

85  Siehe etwa die seit dem Jahre 2004 an der Universitit Cambridge heraus-
gegebene Schriftenreihe ,,Studies in the History of Tax Law® (frither he-
rausgegeben von John Tiley, nunmehr von Peter Harris); aus den Ver-
einigten Staaten: Bank/Stark (Hrsg.), Business Tax Stories, 2005; aus den
Niederlanden: Grapperhaus, Tax Tales from the Second Millenium, 1998.
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schwach ausgeprigt war und daher die wesentlichen Entwick-
lungen (z.B. die preuflische Reformgesetzgebung) auf der Ebe-
ne der Einzelstaaten vollzogen wurden® - u.a. mit der eigen-
willigen Konsequenz, dass der Ursprung des Instruments der
Doppelbesteuerungsabkommen im innerdeutschen grenziiber-
schreitenden Wirtschaftsverkehr zu finden ist¥”. Zum anderen
fallt ins Auge, dass sich der Prozess der Zentralisierung der Be-
steuerungsrechte (und damit namentlich der Gesetzgebungs-
und Aufkommenshoheit) in Deutschland im Windschatten ge-
samtpolitischer Katastrophen — vom Ersten Weltkrieg tiber den
Zusammenbruch des Kaiserreichs, die Hyperinflation und die
Weltwirtschaftskrise bis hin zur Gleichschaltung im Fiihrer-
staat und schliellich der Kriegswirtschaft des Zweiten Welt-
krieges hin entfaltet hat. Erst mit der Ubernahme der Finanz-
hoheit durch die Besatzungsmichte und mit dem Inkrafttreten
des Grundgesetzes wurde erneut eine gegenldufige — auf Fode-
ralismus hin konzipierte - Tendenz ins Werk gesetzt. Zwar er-
lebte Deutschland nicht eine so fundamentale Neuschopfung
seiner Besteuerungsordnung durch die Alliierten wie z.B. Japan
durch den Shoup-Plan®, aber es lebt doch bis heute in einer
ganz eigenen Historie, die auch im européischen Ausland nur
wenig Parallelen findet (vielleicht abgesehen von den ,unfrei-
willigen Importen deutscher Steuergesetzgebung in den von
der Wehrmacht ab 1939 besetzten Lindern®®).

In jedem Fall leistet die Steuergeschichtsschreibung der Steuer-
rechtswissenschaft einen grofien Dienst, wenn sie die Bedingt-
heiten und Pfadabhéngigkeiten des Istzustandes offen legt.
Denn aus wissenschaftlicher Sicht gehort zu den grofiten ,,Siin-
den® der Rechtsdogmatik der statische Blick auf das geltende
Recht und dessen Eigensystem, ohne zuriickzuschauen auf die
Zufille und Absichten, die mit dessen Schaffung verbunden
waren, und ohne vorauszuschauen auf die dem Gesetzgeber in
einem sich wandelnden politischen und gesellschaftlichen Um-
feld zur Verfiigung stehenden Handlungsoptionen.

In diesem Punkt erweisen sich Rechtsvergleichung und Rechts-
geschichte als ideale Gesprichspartner. Wenn der ,vertikale®
Blick der Historiographie erganzt wird durch den ,horizonta-
len“ Blick der vergleichenden Rechtswissenschaft, dann ge-
winnt die Diskussion zum geltenden Recht an Farbigkeit und
Tiefe. Fast mochte man sagen: aus einem flichigen wird ein
dreidimensionaler Gegenstand.

Das besondere Faszinosum der Rechtsvergleichung im Steuer-
recht liegt zum einen darin, dass die Entwicklungspfade der
einzelnen Jurisdiktionen sich nicht einfach im bindren Schema
der civil law-Staaten vs. die common law-Staaten abbilden las-
sen. Bereits erwdhnt wurden die ganz unterschiedlichen Verfas-
sungstraditionen der Steuerstaaten (einschliellich der Besteue-
rungsebenen im foderalen Staat). Zwar kennen (fast) alle Lan-
der eine Einkommensteuer und eine Korperschaftsteuer, aber
schon die moderne Umsatzsteuer hat sich noch nicht weltweit
durchgesetzt (es fehlen namentlich die Vereinigten Staaten)
und jedes Land verfiigt seiner eigenen Tradition gemaf3 {iber
eine Vielzahl von (regionalen) Sondersteuern (beispielhaft in
Deutschland die Gewerbesteuer). Eine spezialisierte Steuer-
gerichtsbarkeit ist selten und die Ermessensspielriume sowie
die Normsetzungskompetenzen der Finanzverwaltungen sind
je nach Verfassungstradition sehr unterschiedlich ausgepragt®.

Zum anderen jedoch hat sich im internationalen Wirtschafts-
verkehr schon vor mehr als 100 Jahren die Erkenntnis der Not-
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wendigkeit zur Abstimmung zwischen den Systemen durch-
gesetzt, die in dem fiir andere Rechtsgebiete unvorstellbaren
Geflecht aus mehr als 3.000 auf gemeinsamen ,Mustern® auf-
bauenden Doppelbesteuerungsabkommen besteht. Der Blick
auf andere Rechtsordnungen erweist sich fiir den Steuerwissen-
schaftler daher in doppelter Hinsicht als notwendig: rechts-
praktisch zur Bewiltigung internationaler Besteuerungssach-
verhalte und rechtspolitisch zur Auskundschaftung alternativer
Regelungsmodelle. Alte und neue Fachvereinigungen (Interna-
tional Fiscal Association, European Association of Tax Law Pro-
fessors) arbeiten mit groflem Erfolg an der rechtsvergleichen-
den Aufarbeitung gemeinsamer steuerrechtlicher Probleme®!.

Es besteht kein Zweifel daran, dass der erkennbare Aufschwung
sowohl der rechtshistorischen als auch der rechtsvergleichen-
den Methode im Steuerrecht auch den modernen Méglichkei-
ten des elektronischen Zugriffs auf inlindische und auslan-
dische Daten und Quellen geschuldet ist. Fiir wichtige steuerli-
che Texte - von den Arbeiten des Volkerbundes und der
OECD bis hin zu den Corpora wichtiger Gerichtsurteile aus
der ganzen Welt — haben sich die Suchoptionen dramatisch
verbessert®?. Die fritheren langwierigen Forschungsreisen wer-
den heute durch einen Mausklick ersetzt. Und in den Tiefen
des Internets findet sich eine aberwitzige Fiille an Informati-
onsmaterial — von abrufbaren Urteilen und Verwaltungserlas-
sen der nationalen Gerichte und Behorden iiber die in Reposi-
torien abgelegten wissenschaftlichen research papers bis hin zu
den tagesaktuellen Broschiiren der Big Four zum Steuerrecht
aus aller Welt. Wer heute eine steuerliche Information nicht
findet, ist selber schuld.

IX. Steuerrechtswissenschaft und Wirtschaftswissen-
schaften

Bis heute prekar ist das Verhaltnis der Rechtswissenschaften zu
den Wirtschaftswissenschaften. Das mag man fiir eine histori-
sche Fehlentwicklung halten, vereinigten doch die ,Rechts-
und Staatswissenschaftlichen“ Fakultiten der deutschen Tradi-
tionsuniversititen im 19. Jahrhundert mit Selbstverstandlich-
keit Juristen und Nationalokonomen unter einem Dach. Zu Be-
ginn des 20. Jahrhunderts 16ste sich ihre inhaltliche Verflech-
tung auf, moégen auch einzelne Fakultiten organisatorisch nach
wie vor ,,inklusiv® ausgestaltet sein. Der Grund war ein doppel-
ter: Die Wirtschaftswissenschaften ,formalisierten und ,,ma-
thematisierten® sich und versagten dem Gkonomisch interes-

86 Faszinierend: Thier, Steuergesetzgebung und Verfassung in der konstitu-
tionellen Monarchie: Staatssteuerreformen in Preuflen 1871-1893, 1999.

87  Castelon, International Taxation of Income from Services under Double
Taxation Conventions: Development, Practice and Policy, 2018.

88 Brownlee u.a., The Political Economy of Transnational Tax Reform: The
Shoup Mission to Japan in Historical Context, 2015.

89 Beispielhaft Essers, Der Einfluss Osterreichischer Nationalsozialisten auf
das niederlindische Steuerrecht im Zweiten Weltkrieg, OStZ 2016,
S. 387 ft.

90 Beispielhaft zum Rechtsvergleich von ,General Anti-Abuse Rules“ s.
Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung: eine rechtsvergleichende und
rechtstheoretische Analyse (im Erscheinen).

91 Die Cahiers de Droit Fiscal International der IFA erscheinen seit 1939
und sind im Jahre 2017 bei Band 102 angelangt; Die Tagungsbinde der
EATLP erscheinen seit 2002 einmal jahrlich.

92 Vgl etwa die Tax Treaties Database des International Bureau of Fiscal
Documentation (www.ibfd.org).
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sierten Rechtswissenschaftler damit den leichten Zugriff auf
Methoden und Erkenntnisse der Nachbarwissenschaft. Im Ge-
genzug verlagerte die Kodifikationsbewegung (namentlich das
Inkrafttreten des Biirgerlichen Gesetzbuchs zum 1.1.1900) den
Fokus der Rechtswissenschaft von der historischen und staats-
politischen Perspektive weg und hin auf die Sammlung, Ord-
nung und Interpretation des aktuellen Gesetzesbestandes. Da-
ran wiederum waren die Okonomen nicht interessiert. Gerade
im Steuerrecht war das wissenschaftliche Programm der ersten
Jahrhunderthélfte stark auf Themen gerichtet, die dem 6ko-
nomischen Denken eher fernstehen, namentlich die Ausbil-
dung rechtsstaatlichen Denkens, die Verrechtlichung der Ver-
waltungsverfahren, die ersten MafSgaben der noch embryona-
len Grundrechte und ihrer Dogmatik®?.

Wie stellt sich die Lage heute dar? Allgemein ldsst sich fiir die
Rechtswissenschaft sagen, dass die Erkenntnisse der law ¢ eco-
nomics-Bewegung gerade im Zivilrecht inzwischen breiten
Raum einnehmen®®. Im Steuerrecht scheint die Beriihrungs-
furcht indessen noch relativ grof§ zu sein. Okonomischen Er-
kenntnissen werden oft juristische ,,Prinzipien“ entgegengehal-
ten, ohne zu erkennen, dass sich beide auf unterschiedlichen
Ebenen entfalten®. Die Wirtschaftswissenschaften bieten empi-
rische Ergebnisse und theoretische Modelle an. Die Rechtswis-
senschaften bieten die Auslegung des geltenden Steuer-, Zivil-
und Verfassungsrechts an. Normative Aussagen zum ,bes-
seren“ Recht lassen sich von beiden Perspektiven her formulie-
ren — man muss nur die Kategorien klar auseinanderhalten
bzw. die eigenen Argumente in die Lebenswelt der anderen Sei-
te ,libersetzen“. Dann wird der Rechtswissenschaftler fragen
miissen, was er eigentlich mit dem Prinzip der Besteuerung
nach der ,Leistungsfihigkeit® meint - ist dies eine genuin
rechtliche oder doch eher eine (leicht altmodisch klingende)
6konomische Kategorie? Er wird sein Urteil tiber den Vorzug
der Einkommensteuer vor einer Konsumsteuer nicht mit fla-
chen Aussagen iiber deren ,regressive Wirkung begriinden
koénnen, sondern sich mit neuen wirtschaftswissenschaftlichen
Erkenntnissen - etwa zur Entscheidungsneutralitit bei Kon-
sumorientierung oder zu den Auswirkungen des Steuerwett-
bewerbs - auseinandersetzen miissen.

Vor allem aber muss der Jurist die Vielfalt okonomischen Den-
kens auf sich wirken lassen. Die wirtschaftswissenschaftlichen
Forschungen zum Steuerrecht reichen von den auf das Unter-
nehmen und seinen Gewinn konzentrierten Arbeiten der be-
trieblichen Steuerlehre tiber die auf den Steuerstaat in seiner
Gesamtheit gerichtete Finanzwissenschaft bis hin zu dem auf
das Verhalten (steuer-)politischer Akteure gerichteten Feld der
political economy®. Moderne verhaltenswissenschaftliche Ar-
beitsweisen vervollstindigen das Bild einer breit ausgreifenden
Wissenschaft vom menschlichen Verhalten, in dem ldngst
nicht mehr ein roboterhafter homo oeconomicus das Leitbild

abgibt®”.

Was kann der Okonom vom Juristen lernen? Gar nicht wenig!
Die Wirtschaftswissenschaften leiden im Kern darunter, dass
ihre Empirie oft zu begrenzt, ihre Theorien hingegen zu all-
gemein erscheinen. Daher sind ihre normativen Folgerungen
oft sehr ,voraussetzungsvoll“. In den Arbeiten der Rechtswis-
senschaft — nicht zuletzt auch der Rechtsgeschichte und der
Rechtsvergleichung - kann die Okonomie eine Vielfalt der Le-
benssachverhalte und Problemlosungsstrategien finden, die
sich im Modell nicht ohne weiteres von selbst erschliefit. Des
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Weiteren sind Juristen Kiinstler auf dem Gebiet der second-
best-Losungen bei begrenztem Erkenntnishorizont®®. Wo der
Wirtschaftswissenschaftler noch weiter forschen mochte, muss
der Jurist (und das gilt vor allem bei seinem Einsatz fiir Gesetz-
geber und Gerichte) Entscheidungen fallen. Dafiir sind Urteils-
kraft, Realitdtssinn, praktische Erfahrung und viele andere Ge-
sichtspunkte mafigeblich. Im Gesprach zwischen den first-best-
Perspektiven des Okonomen und der pragmatischen Vernunft
des Juristen konnen Losungen entwickelt werden, die keiner
von beiden alleine in den Raum stellen konnte.

Doch gibt es Grenzen. Im amerikanischen Schrifttum ist darge-
legt worden, dass — anders als etwa im Vertrags- oder Delikts-
recht — im Steuerrecht die Distanz zwischen der einzelnen Ge-
setzesvorschrift und den dahinter liegenden 6konomischen
Prinzipien zu grof3 ist, um im Einzelfall Konsequenzen fiir eine
gerichtliche Entscheidung oder das Handeln der Finanzverwal-
tung ziehen zu konnen®. Das ist im Kern richtig. Grundlegen-
de Theorien zur optimalen Ausrichtung der Einkommensteuer
oder zu den Belastungswirkungen der Kérperschaftsteuer hel-
fen nicht weiter, wenn es um die Interpretation einer ganz be-
stimmten geschriebenen Norm des Einkommensteuergesetzes
oder des Korperschaftsteuergesetzes geht. Aber es wire ebenso
unrichtig, den Einfluss der 6konomischen Grundsitze auf die
Normauslegung ganz und gar kleinzureden. Die Umsatzsteuer
ist ein gutes Beispiel dafiir, in welchem Umfang grundlegende
Neutralititsanforderungen immer wieder eine Rolle spielen,
wenn die Auslegung des europiischen und deutschen Normen-
bestandes auf dem Programm steht'%. Und dass weite Bereiche
des europiischen Steuerrechts letztlich nur die Anwendung ei-
ner bestimmten Theorie der freien Ressourcenallokation auf
das Territorium der Européischen Union abbilden, ist vielfach
betont worden!?!.

93 Beispielhaft zum Werk Albert Hensels: Reimer/ Waldhoff (Hrsg.), Albert
Hensel: System des Familiensteuerrechts und andere Schriften, 2000;
dazu auch Droege (Fn. 8), S. 17 ff.

94  Siehe etwa Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Effizienz als Regelungsziel im Han-
dels- und Wirtschaftsrecht, 2008.

95 Zum Publikationsverhalten in den jeweiligen Disziplinen aufschlussreich:
Betting/Wagner, Thematik, Methoden und Interdisziplinaritit juristi-
scher und 6konomischer Steuerforschung, StuW 2013, S. 266 ff.

96  Fuest, Okonomische Prinzipien gerechter und effizienter Besteuerung,
DStJG 37 (2014), S. 65 ff. (77 ff.); Schién, Leitideen des Steuerrechts oder:
Nichtwissen als staatswissenschaftliches Problem, StuW 2013, S. 289 ff.

97  Weber/Fooken/Herrmann, Behavioural Economics and Taxation, Europe-
an Commission Taxation Papers, Working Paper No.41-2014; s. auch
Fleischer/Zimmer (Hrsg.), Beitrag der Verhaltensokonomie (Behavioral
Economics) zum Handels- und Wirtschaftsrecht, 2011.

98 Engel, Herrschaftsausiibung bei offener Wirklichkeitsdefinition - Das
Proprium der Rechtswissenschaft aus der Perspektive des offentlichen
Rechts in Engel/Schon (Hrsg.), Das Proprium der Rechtswissenschaft,
2007, S. 205 ff.

99  Raskolnikov, Accepting the Limits of Tax Law and Economics, 98 Cornell
Law Review (2013), S. 523 ff.

100 Englisch, Wettbewerbsgleichheit im grenziiberschreitenden Handel - mit
Schlussfolgerungen fiir indirekte Steuern, 2008.

101 Schon, Neutralitit und Territorialitit - Gegensitze oder Grundsitze des
Europdischen Steuerrechts in Schon/Heber (Hrsg.), Grundfragen des Eu-
ropéischen Steuerrechts, 2015, S. 109 ff.
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X. Tax Policy als Aufgabe der Steuerrechtswissen-
schaft

Eine der Schwichen der Steuerrechtswissenschaften in
Deutschland liegt in der geringen Auspridgung wissenschaftlich
vertiefter Publikationen zur fax policy. Damit ist ein Genre ge-
meint, das eine Mittellage zwischen rechtswissenschaftlicher
Dogmatik, sozial- und wirtschaftswissenschaftlicher Analyse
und tagespolitischer Diskussion einnimmt. Ausgangspunkt ist
in der Regel eine spezielle oder allgemeine Frage zur aktuellen
oder kiinftigen Gesetzgebung. Ziel ist die Diskussion und Be-
wertung der legislatorischen Optionen. Mit der klassischen
Rechtswissenschaft hat eine Arbeit zur tax policy gemeinsam,
dass sie eine luzide Aufarbeitung der gesetzlichen Grundlagen,
ihrer Entstehungsgeschichte, ihrer Streitfragen und ihrer Wir-
kungen in der Realitdt voraussetzt. Mit der sozial- und wirt-
schaftswissenschaftlichen Analyse hat sie gemeinsam, dass sie
empirische, experimentelle und/oder theoretische Erkenntnisse
aus den Nachbarwissenschaften in das Design und die Bewer-
tung von gesetzgeberischen Handlungsmoglichkeiten ein-
bezieht. Und mit der tagespolitischen Debatte hat sie gemein-
sam, dass sie nicht im Abstrakten verbleibt, sondern sich zum
Ziel setzt, sehr konkrete Losungen — oft genug second best-Lo-
sungen - zu erarbeiten, die ein Gesetzgeber mit wenigen Schrit-
ten in staatliche Normen gieflen kann. Zur Forschungspro-
gramm gehort auch — namentlich aus der Sicht der deutschen
Rechtswissenschaft — der Abgleich mit hoherrangigem Recht,
namentlich mit deutschem Verfassungsrecht und dem Recht
der Europdischen Union.

Das typische Publikationsorgan fiir diese Art von Abhandlun-
gen ist die ,,Archivzeitschrift, wie sie in Deutschland aus der
Sicht der Steuerwissenschaften nur durch die Zeitschrift ,,Steu-
er und Wirtschaft® bereitgestellt wird. Die berithmte ,,Viertel-
jahresschrift fiir Finanz- und Steuerrecht® der Jahre 1927 -
1933 hat nach dem Zweiten Weltkrieg nur fiir kurze Zeit am
Ende der 80er Jahre ein eher kiimmerliches Revival gefeiert,
und die stdrker auf die Praxis ausgerichteten Journale werden
zunehmend restriktiver, was die thematische, methodische und
rdaumliche Ausdehnung der zur Publikation angenommenen
Texte angeht. Gliicklicherweise bieten die Tagungsbande der
Deutschen Steuerjuristischen Gesellschaft einen willkommenen
Platz fiir diese Art von Publikationen. Zum Teil fiillen schlief3-
lich nicht-steuerliche Archivorgane die Liicke (z B. das Jahr-
buch des Offentlichen Rechts oder die Common Market Law Re-
view).

Wichtig fiir eine funktionstiichtige Steuerwissenschaft ist in be-
sonderem Maf3e, dass die groflen steuerpolitischen Reformpro-
jekte von vertieften, rechtsvergleichenden und interdisziplina-
ren Publikationen begleitet werden. Dafiir bietet sich ein Ver-
gleich mit dem Niveau der Diskussion im englischsprachigen
Ausland an. Dort haben iiber viele Jahrzehnte grofe, interdis-
ziplindr ausgerichtete und mit fithrenden Vertretern aus Theo-
rie und Praxis ausgestattete Kommissionen eine steuerwissen-
schaftliche Grundlagenarbeit geleistet, der die deutsche Steuer-
wissenschaft nichts Vergleichbares entgegenzusetzen hat. Man
denke nur an die kanadische Carter Commission'%> der 60er
Jahre, das britische Meade Committee'9® der 70er Jahre, den
australischen Henry Tax Review'%* des Jahres 2010 oder - be-
sonders mustergiiltig — den vor einigen Jahren von dem Nobel-
preistriger James Mirrlees geleiteten Mirrlees Review!®3, fir
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dessen Ausarbeitung das in London anséssige Institute for Fis-
cal Studies die Elite der weltweit agierenden englischsprachigen
Finanzwissenschaftler und Steuerjuristen tber viele Jahre zur
gemeinsamen Projektarbeit zusammengefithrt hat. Es fillt
schwer, Gesetzgebungsinitiativen der letzten Jahrzehnte in
Deutschland zu benennen, die von vergleichbar besetzten Gre-
mien vorangetrieben und mit dhnlicher Tiefenschirfe abge-
sichert worden sind; es verwundert nicht, dass diese ausldn-
dischen Studien - vor allem des Meade Committee und des
Mirrlees Review — inzwischen weltweit vielzitierte Standardtexte
der steuerwissenschaftlichen Arbeit geworden sind.

Am ehesten finden sich diesem Output vergleichbare Publika-
tionen in den Gutachten des interdisziplinir besetzten Wissen-
schaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium. Gerade die
Rechtswissenschaft sollte von dieser Quelle héufiger trinken —
sie bietet eine Fiille objektiver, wissenschaftlich vertiefter Stel-
lungnahmen zu einer groflen Bandbreite von Themen - vom
Umsatzsteuerrecht iiber die internationale Besteuerung und
den Steuerwettbewerb bis hin zu Grundfragen der Umweltsteu-
ern oder der steuerlichen Gemeinniitzigkeit!0°.

XI. Systembildung im Steuerrecht

Was ist das Kerngeschift der Steuerrechtswissenschaft? Er-
schopft sich ihr Anspruch in ihren Beitrdgen zur zutreffenden
Auslegung des geltenden Rechts und der sinnvollen Ausgestal-
tung des kiinftigen Rechts? Nicht wenige Steuerjuristen wiirden
wohl die Krone ihres Fachs der Aufgabe der ,,Systembildung
oder der ,,Prinzipienbildung” zuweisen!?’. Sie befinden sich da-
mit in einer beeindruckenden Tradition der deutschen Rechts-
wissenschaft, die seit Philipp Heck versucht, das ,innere Sys-
tem einer Rechtsordnung heraus zu préparieren oder — im Ge-
folge Alexys — deren grundlegenden Prinzipien zur Konkordanz
oder gar zur ,,Optimierung” zu verhelfen.

Nicht selten miindet diese Arbeit in Frustration, weil die als
systembildend bezeichneten Prinzipien des Steuerrechts oft nur
die fir den Gesetzgeber einsatzfihigen Regelungsoptionen be-
schreiben, ohne diesen jedoch eine klare materielle Richtung zu
geben. Begriffsantinomien wie ,,Jdhrlichkeitsprinzip vs. Lebens-
zeitbesteuerung® oder ,, Territorialititsprinzip vs. Welteinkom-
mensprinzip“ besitzen eine sinnvolle heuristische Funktion (ge-
rade im akademischen Unterricht), es wire aber schlechte Be-
griffsjurisprudenz, diesen Konzeptbeschreibungen mehr zuzu-
trauen als eine hilfreiche Aufarbeitung und Prisentation des
Materials. Starker materiell ausgepragt sind Konzepte wie das
»Individualsteuerprinzip“ oder natiirlich das ,Leistungsfahig-
keitsprinzip“ - nicht zuletzt in seiner Auspragung als objektives

102 Report of the Royal Commission on Taxation, 1966.

103 Institute for Fiscal Studies, The Structure and Reform of Direct Taxation:
Report of a Committee chaired by J.E. Meade, 1978.

104 Australia’s Future Tax System, 2010.

105 Mirrlees u.a., Tax by Design, 2011.

106 www.bundesfinanzministerium.de/Web/DE/Ministerium/Wissenschaftli-
cher_Beirat/Gutachten_und_Stellungnahmen/gutachten_und_stellung-
nahmen.html.

107 Siehe bereits oben in Abschnitt II; weiterhin: Mdssner, Prinzipien im
Steuerrecht, FS J. Lang, 2010, S. 83 ff.; Birk, Ordnungsmuster im Steuer-
recht - Prinzipien, Maf3stibe und Strukturen in FS Schaumburg, 2009,
S. 3 ff.
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und subjektives ,,Nettoprinzip“ - und doch brechen sich gerade
diese Konzepte immer wieder an der Realitit der Gesetz-
gebung.

Bei niherer Betrachtung empfiehlt es sich, die Herausbildung
von Prinzipien nicht zum Selbst- oder Endzweck zu erheben,
sondern einer abgestuften Betrachtung zu unterziehen:

Eine ,harte Wahrung“ bilden Prinzipien, die sich dem Verfas-
sungsrecht entnehmen lassen, etwa die grundrechtlich abge-
sicherten Wertentscheidungen der Belastungsgleichheit oder
des Eigentumsschutzes. An diesen Grundsitzen muss sich die
konkrete Steuergesetzgebung messen lassen. Allerdings muss
man sich auch davor hiiten, zwischen die grundgesetzliche
Norm - etwa den Gleichheitssatz — und die daran zu messende
einfache Rechtsnorm - etwa eine Vorschrift des Einkommen-
steuergesetzes — eigenstdndige steuerliche Prinzipien dergestalt
~einzuschieben®, dass diesen ein Eigenleben gleichsam zwi-
schen den Normebenen zugestanden wird!%. Dieser schillernde
Charakter zeigt sich namentlich am Prinzip der Besteuerung
nach der Leistungsfahigkeit, in dessen Beschreibung sich die
harte verfassungsrechtliche Forderung nach Belastungsgleich-
heit mit einfachgesetzlichen Regelungstraditionen zum Ein-
kommensbegrift sowie steuerpolitischen Wunschvorstellungen
verbindet. Man muss daher sehr genau hinsehen, um im Ein-
zelfall feststellen zu konnen, welche Facette dieses ,,Prinzips®
gerade in Rede steht. Jeder Versuch, spezifische rechtspolitische
Ideen oder Traditionen mit Hilfe der Redeweise vom ,,Prinzip“
der Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit verfassungsrecht-
lich aufzuladen, muss im Kern skeptisch stimmen. Vorzugs-
wiirdig erscheint demgegeniiber der Ansatz des ,Folgerichtig-
keitsgrundsatzes, der keine apriorischen inhaltlichen Wertun-
gen an das Gesetz herantragt, sondern darauf angelegt ist, die
im positiven Recht angelegten Aussagen im Sinne der Belas-
tungsgleichheit zu entfalten!®.

Eine fruchtbare Perspektive mag darin bestehen, rechtliche
Prinzipien mit 6konomischer Analyse anzureichern. Dazu ein
Beispiel: In der einkommensteuerrechtlichen Diskussion wird
die Frage nach Grund und Grenzen, aber auch nach der verfas-
sungsrechtlichen Absicherung der Beriicksichtigung von Ver-
lusten vor allem vor dem Hintergrund des Prinzips der Be-
steuerung nach der Leistungsfahigkeit, namentlich des objekti-
ven Nettoprinzips diskutiert. Dies wird fir den tiberperiodi-
schen Verlustausgleich in einen Gegensatz zu einem finanzver-
fassungsrechtlichen ,,Jahrlichkeitsprinzip® gestellt, welches den
sachlichen Zusammenhang zwischen der Periodisierung offent-
licher Haushalte und dem Veranlagungszeitraum des Einkom-
mensteuerrechts herstellt. Eine natiirliche Uberlegenheit des ei-
nen oder anderen Prinzips ist nicht leicht zu begriinden. Letzt-
lich geht es bei dieser Abwagung darum, ex post das Risiko ei-
nes negativen Geschiftsergebnisses (vollstindig) dem Einzel-
nen oder (anteilig) dem Staat zuzuweisen. Als blof3er ,,Einkom-
menseffekt® scheint sich dies einer positiven oder negativen Be-
wertung zu entziehen. Das Bild dndert sich, wenn man ex ante
die Anreizeffekte von Verlustverrechnungsregeln in den Blick
nimmt. Dann wird deutlich, dass ein Ausschluss von Verlust-
ausgleich oder Verlustvor- und -riicktrag systematisch zu Las-
ten riskanter Investitionen wirkt. Einschrankungen der Ver-
lustverrechnung haben klar die Eigenschaften von Innovations-
bremsen!!?. Auch wenn es schwer fillt, diese Effizienzbetrach-
tung im Grundgesetz zu ,verankern®, so befreit sie doch die
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steuer- und verfassungsrechtliche Diskussion vom Verdacht
der ,,Prinzipienreiterei®.

Schliellich hilft die steuerliche Systembildung dabei, im tech-
nischen Sinne Grundregeln einer Steuer von Ausnahmevor-
schriften zu unterscheiden. Die Identifikation dieser Ausnah-
mevorschriften wiederum kann in verfassungsrechtliche (,,Fol-
gerichtigkeit“) und europarechtliche (,steuerliche Beihilfen)
Priffungen miinden'!!. Sie kann weiterhin hilfreich bei der te-
leologisch gepragten Frage nach der missbrauchlichen Erlan-
gung von Steuervorteilen im Rahmen von § 42 AO wirken!!2.
Und sie kann Effizienzverluste durch Ausweichreaktionen
erahnen lassen. Allerdings muss man aufpassen: So manche
»Ausnahmevorschrift* stellt sich bei naherer Betrachtung als
Ausdruck einer tiefer liegenden Grundentscheidung des Ge-
setzgebers dar und wird - wie der Europdische Gerichtshof in
stindiger Rechtsprechung zum Europiischen Beihilfenrecht
formuliert — durch den inneren Aufbau des Steuergesetzes ,,ge-
rechtfertigt“!13.

XIl. Die Zeitlichkeit des Steuerrechts

Die neueren — national und international gefithrten - Diskus-
sionen bilden nicht nur eine Kontroverse dariiber ab, wie die
Gestalt der Besteuerungsordnung in einer von Globalisierung
gepriagten Welt aussehen sollte. Sie bringen auch die Erkennt-
nis zum Ausdruck, dass es ein statisches Ideal im Steuerrecht
gar nicht geben kann, weil und so lange das Steuerrecht auch
gehalten ist, die sich fortentwickelnden Realititen des gesell-
schaftlichen und wirtschaftlichen Lebens abzubilden. Das Steu-
errecht wird nicht zuletzt aus politokonomischen Griinden ei-
ner ,,Reform in Permanenz® unterworfen sein, die einen festen
Grund nicht ohne weiteres eintreten lasst!'*. Der Kodifikati-
onsgedanke ist daher erkennbar auf dem Riickzug!!>.

Dies hat namentlich zur Folge, dass wissenschaftliches Denken
iiber das Steuerrecht sich von der Perspektive eines idealen
»Endzustandes® verabschieden muss. Mehr noch: die stindige
politische Option fiir den Gesetzgeber, die Rechtslage neu zu
gestalten, das taglich erlebte Risiko von technischen, wirtschaft-
lichen und gesellschaftlichen Verinderungen der Faktenlage
und schliefllich die im Wechselspiel zwischen Privatwirtschaft
und offentlicher Hand schwankende Situation der 6ffentlichen
Haushalte zwingt Juristen und Okonomen dazu, die Verinde-

108 Eine gleichsinnige Kritik am hypertrophen Einsatz von ,Theorien im
Steuerrecht findet sich bei Driien, Uber Theorien im Steuerrecht, FS
J. Lang, 2010, S. 57 ff. (74 ff.).

109 Englisch, Folgerichtiges Steuerrecht als Verfassungsgebot, FS J.Lang,
2010, S.167 ff.; Kempny, Steuerverfassungsrechtliche Sonderdogmatik
zwischen Verallgemeinerung und Zuriickfithrung. Betrachtet anhand der
Beispiele der Erforderlichkeit einer erkennbaren gesetzgeberischen Ent-
scheidung und des Gebots der Folgerichtigkeit, JoR 64 (2016), S. 477 ff.

110 Roder, Das System der Verlustverrechnung im deutschen Steuerrecht,
2010, S. 400 ff.

111 Driien, Systembildung und Systembindung im Steuerrechts, FS Spindler,
2011, S. 29 ff. (35 ff. und 44 ff.).

112 Dazu demnichst Osterloh-Konrad (Fn. 87).

113 Zuletzt grundlegend: EuGH v. 21.12.2016 Verb. Rs. C-20/15 P und C-21/
15 P (World Duty Free) Rz. 58 m.w.N. (ECLL:EU:C:2016:981).

114 Schon, Steuerpolitik 2008 — Das Ende der Illusionen, DStR 2008, Beihefter
zu Heft 17, S. 10 ff.

115 Droege, Die Kodifikationsidee in der Steuerrechtsordnung in Schén/Ré-
der, Zukunftsfragen des Steuerrechts II, 2014, S. 69 ff.
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rung nicht als Zeichen von Imperfektion, sondern als condition
humaine jeder Form von Steuerrecht und Steuerpolitik mit-
zudenken!!. Es kommt nicht von ungefihr, dass das tradierte
Ideal vieler Steuerreformen - breite Bemessungsgrundlage und
niedriger Steuertarif — vor allem deshalb zunehmend mit Skep-
sis betrachtet wird, weil einer entsprechenden Anderung der
Gesetzeslage keine Haltbarkeit mehr zugetraut wird. Die Steu-
erbasis — so fiirchtet man — wird im Spiel der politischen Krifte
dauerhaft ,breit bleiben, der Steuersatz sich hingegen alsbald
wieder erhohen. Die Erfahrungen, welche die Steuerpflichtigen
in Deutschland mit der Entwicklung der Steuersitze der
Grunderwerbsteuer seit der Fundamentalreform des Jahres
1986 gemacht haben!!?, sprechen insoweit eine deutliche Spra-
che. Sie bildeten zuletzt einen wesentlichen Grund fiir die feh-
lende Bereitschaft weiter Kreise der Privatwirtschaft, fiir die Re-
form des Erbschaftsteuergesetzes auf das Konzept einer nied-
rigen, aber allgemeinen Steuerlast zu setzen!!s.

rechtlich oder 6ko-
nomisch verfasst — muss daher die zeitliche Dimension der

Steuerwissenschaft in Deutschland -

Steuergesetzgebung von vornherein mitdenken. Dies bedeutet
nicht nur, dass eine Gesetzgebung so angelegt sein muss, dass
sie moglichst wenig Anlass fiir laufende Anderungen (und die
damit verbundenen Transaktionskosten) gibt. Es bedeutet
auch, dass der der Steuerpflichtige sich und sein Verhalten von
vornherein auf mégliche Anderungsmafinahmen einstellen
wird. Ein bekanntes Beispiel sind ,Steueramnestien, deren
durchgreifende Wirkung stark davon abhéngt, ob der Steuer-
biirger davon tiberzeugt werden kann, dass er nicht schon bald
erneut in den Genuss einer solchen giinstigen Mafinahme
kommen kann!'®. Anders formuliert: Die beste Steueramnestie
ist diejenige, die am glaubwiirdigsten den Eindruck vermittelt,
die letzte ihrer Art zu sein. Ein anderes Beispiel: Investitions-
schutzabkommen werden zunehmend dafiir eingesetzt, das ak-
tuelle Vertrauen eines Investors in die Unverriickbarkeit der
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steuerlichen Rahmenbedingungen zu bekriftigen. Verfassungs-
rechtliche Fragen nach der ,,Gleichheit in der Zeit* oder auch
der Schutzwiirdigkeit von langfristigen ,,Dispositionen® spielen
in diesen Kontext hinein!?’. Und die gegenwirtig auf der Ebene
der G20 und der OECD gefiihrte Diskussion um ,, Tax Certain-
ty“ betrifft nicht nur die Verldsslichkeit der steuerlichen Ver-
anlagungsmafinahmen durch die Finanzverwaltung, sondern
auch nachtragliche Eingriffe des Steuergesetzgebers, dem man
nach vollzogener Investition nicht das Recht zur steuerlichen
(Teil-)Expropriation zugestehen will!2!.

Wenn auch das Ziel der Steuerrechtswissenschaft nicht in ei-
nem auf Dauer angelegten unverriickbaren Zustand der Steuer-
welt gedacht werden kann, so ldsst sich doch eine Zielfunktion
fur ihre eigene Rolle in diesem dauerhaften Wandel beschrei-
ben: Systematisch sauber und historisch informiert, internatio-
nal und interdisziplinir anschlussfihig, muss sie sich am Ge-
sprach mit den Institutionen der Privatwirtschaft und des Staa-
tes beteiligen — selber dabei mehr an policy als an Politik inte-
ressiert. Die Gerichte verdienen eine Steuerwissenschaft, die ih-
nen weiterhin der in Jahrzehnten bewihrte Begleiter in der
dogmatischen Ausprigung des geltenden Steuerrechts bleibt.
Der Gesetzgeber verdient eine Steuerrechtswissenschaft, welche
ihm die Optionen fiir die Gestaltung des fiskalischen Verhalt-
nisses zwischen Staat und Biirger sowie deren Grenzen aufzeigt,
ohne iiber dem politischen Betrieb zu verzweifeln. Und der
Biirger verdient es, eine Steuerwissenschaft in Deutschland vor-
zufinden, die tiber den Einzelfall hinaus versucht, seinen Anlie-
gen der Rechtsstaatlichkeit, der Demokratie und der Grund-
rechte im Steuerrecht ebenso zum Durchbruch zu verhelfen
wie den Anspriichen von Effizienz und Praktikabilitédt. Schlie3-
lich ist er es, der diese Wissenschaft mit seinen Steuermitteln
finanziert. Der Steuerpflichtige sollte den Eindruck haben, in
der Steuerrechtswissenschaft fiir sein Geld ein wertvolles ,,0f-
fentliches Gut® zu erhalten.

116 Oh, Will Tax Reform Be Stable?, 165 University of Pennsylvania Law Re-
view (2017), S. 1159 ff.

117 Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 18 Rz. 2.

118 Zu den vielfiltigen Bedingtheiten der jiingsten Erbschaftsteuerreform s.
Hey/Birk/Prinz/v. Wolfersdorff/ Piltz, Zukunft der Erbschaftsteuer: Wege
aus dem Reformdilemma aus verfassungsrechtlicher, 6konomischer und
rechtspraktischer Sicht, ifst-Schrift 506, 2015.

119 Andreoni, The Desirability of a Permanent Tax Amnesty, 45 Journal of
Public Economics (1991), S. 143 ff.

120 Grundlegend Hey, Steuerplanungssicherheit als Rechtsproblem, 2002.
121 Tax Certainty: IMF/OECD Report for the G20 Finance Ministers, 2017.
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Der Beitrag untersucht die Funktionsweise der ,substanzorien-
tierten Rechtsanwendung gem. §§ 39 — 42 AO beim Aktienhan-

del um Dividendenstichtage. Es entsprach lange einer verbreite-
ten Sichtweise, dass das allgemeine Missbrauchsverbot in § 42
AO beim steuermotivierten Wertpapierhandel das richtige Me-
thodeninstrument sei, um zu einer adiquaten Besteuerung der
»Substanz“ zu gelangen, aber seit einigen Jahren haben zurech-
nungsorientierte Losungsansdtze in der Judikatur die Oberhand
erlangt. Nunmehr werden in Richterschaft und Finanzverwal-
tung Zweifel an dem Losungsweg iiber § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO ge-
dufSert. Die Unsicherheit im Methodischen hat sich auch im
Rahmen der Investmentsteuerreform von 2016 und zuletzt in
den zwei Schreiben des BMF iiber die Behandlung ,,alter Cum/
cum-Fille deutlich gezeigt, in denen der Ubergang wirtschaftli-
chen Eigentums zundchst abgelehnt und dann befiirwortet wur-
de. In dieser Orientierungslosigkeit kommt ein komplexes me-
thodisches Abgrenzungsproblem zum Ausdruck. Der Beitrag soll,
den heutigen steuergesetzlichen Vorgaben einer ,,wirtschaftlichen
Betrachtungsweise® des Zurechnungs- und Missbrauchsproblems
entsprechend, auf das Verhdltnis der §§ 39, 42 AO bei der Beur-
teilung von Aktiengeschdften um Dividendenstichtage eingehen.
Er spricht sich fiir eine Aufwertung von § 42 AO aus.

This article examines how the substance-orientated application
of law according to sect. 39-42 Abgabenordnung - AO (German
Fiscal Code) works regarding the dividend record date in stock
trading. For a long time, there was the widespread view that the
general principle of prohibition of abusive practices in sect. 42
AO is the correct methodological instrument for tax-motivated
securities trading, to achieve an adequate taxation of the "sub-
stance”, but for some years methods of resolution have gained
the upper hand which, according to sect. 39 (2) AO, already pro-
hibit the transfer of ownership of formally transferred shares ac-
cording to tax law. Uncertainty about this methodology has be-
come clear in the treatment of both cum/ex and cum/cum cases,
in court rulings as well as in financial administration. This dis-
orientation is an expression of a complex methodological pro-
blem. In accordance with the current tax law requirements of
the substance-over-form principle, this article intends to address
the relationship between sect. 39, 42 AO when assessing share
transactions on the basis of dividend deadlines. It advocates a
revision of the prohibition of abuse of law in sect. 42 AO.

*  Prof. Dr. Tim Florstedt ist Inhaber der Professur fiir Biirgerliches Recht,
Handels- und Wirtschaftsrecht und Bankrecht an der EBS Universitat fiir
Wirtschaft und Recht, Wiesbaden. Der Beitrag beruht nicht auf einer An-
frage aus der Praxis.
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|. Das Thema

1. Der aktuelle Anlass

Mit den Cum/ex-Fillen hat die Frage, welche Funktion einer
swirtschaftlichen Betrachtungsweise“ in einer zunehmend
komplexer werdenden Finanz- und Wirtschaftswelt zukommt,
in welcher Weise der Steuervermeidung im rechtlichen Grau-
und Liickenbereich wirksamer zu begegnen ist, erneute Auf-
merksamkeit in Fachoffentlichkeit und Tagespresse erlangt.
Angestoflen wurde diese Entwicklung durch die Aufarbeitung
der Cum/ex-Geschifte. Blickt man auf die Entscheidungen des
L. Senats des BFH vom 16.4.2014 und des Hessischen FG vom
10.2.2016 und 10.3.2017, werfen diese Gestaltungen vor allem
Zuordnungsprobleme auf'. Man kann sie aber auch unter dem
Gesichtspunkt der Steuerumgehung betrachten?. In den Zu-
sammenhang gehort auch das Dividendenstripping, das zuletzt
unter der auf Rahmungseffekte abzielenden Bezeichnung als
Cum/cum-Geschift? besonderer Kritik ausgesetzt war und seit
dem 1.1.2016 durch §$ 36a, 50j EStG Einschrankungen erfah-
ren hat, indem die Anrechnung von Kapitalertragsteuer von ei-
ner Haltefrist sowie einer pauschalierten Risikotragung abhéin-
gig ist*. Insofern entsteht ein Bezugsdreieck von spezialgesetzli-
chen Missbrauchsgesetzen und parallel anzuwendenden all-
gemeinen Zurechnungs- und Gestaltungsmissbrauchsregeln
($ 36a Abs. 7 EStG). Auch die Behandlung sog. Cum/cum-Alt-
falle ist von einer Spannungslage auf der Methodenebene ge-
pragt. Bei dem Versuch, diese Fille ,riickwirkend neu zu be-
werten, fiihrte die Verwaltung als Begriindung zunichst ihre
Interpretationsart des § 39 Abs. 2 AO>, spiter den schlichten
Hinweis auf § 42 AO an®. Diese offenbar gewordene Unsicher-
heit hat ihren Grund in ungeklirten Problemen der steuer-
rechtlichen Methodik. Dem geht der Beitrag nach. Die Einsich-
ten haben auch eine Bedeutung vor dem Hintergrund der zum
31.12.2018 umzusetzenden Richtlinie 2016/1164 zur Bekdmp-
fung von Steuervermeidungspraktiken’. Fiir die Frage, wie man
die Mindestvorgaben umsetzen sollte, ob das geltende Recht
iber das von Art. 6 der sog. Anti-Tax-Avoidance-Directive
(ATAD) verlangte Mindestmafl einer Weiterentwicklung be-
darf, konnen die Aktiengeschifte um Stichtage zu Anschau-
ungs- und Testféllen werden?®.

2. Grundarten des Dividendenstrippings

Unter dem Begrift ,,Dividendenstripping“ werden sehr ver-
schiedene Gestaltungstypen zusammengezogen.

In der Grundform der Cum/cum-Geschdfte soll eine Definitiv-
belastung mit Kapitalertragsteuer fiir beschrankt steuerpflichti-
ge ,Steuerauslander vermieden werden®. Dazu erwirbt ein an-
rechnungsberechtigter ,,Steuerinlinder® in zeitlicher Néhe vor
oder auch am Dividendenstichtag Aktien von dem Nichtan-
rechnungsbefugten und gibt sie nach dem Stichtag ,ex Divi-
dende® zuriick. In der wohl héufigsten Grundart werden Wert-
papierleihgeschifte iiber den Dividendenstichtag vorgenom-
men, aber auch zwei Kassageschifte oder Wertpapierpensions-
geschifte!l® wurden genutzt. Die Konditionen sind so gesetzt,
dass intern die Bruttodividende abzgl. eines ,,Entgelts“ gleich-
sam ,,zuriick® gegeben wird!!. Der Erwerber tragt dabei in der
Regel kein Kursrisiko. Bei der Aktienleihe schon deswegen
nicht, weil er nur die gattungsgleichen Wertpapiere (oft Stan-
dardtitel aus dem DAX) zuriickgeben muss. Bei zwei Verkaufs-

geschiften kann der Riickkaufpreis bereits im Voraus verein-
bart werden. Ist das nicht der Fall oder werden z.B. zwei Kassa-
geschifte vorgenommen, wird das Kursrisiko durch begleitende
Future- und Swapgeschifte wegversichert. In einer dlteren Sub-
variante, die auch dem Grundlagenurteil des BFH vom
15.12.1999 zugrunde lag, erwarb ein anrechnungsberechtigter
Steuerpflichtiger sog. alte Aktien (mit Dividendenanspruch)
und verpflichtete sich, ,junge“ Aktien (ohne Dividenden-
anspruch) in gleicher Stiickzahl zuriickzugeben!2. In einer an-
deren, hier nur exemplarisch zu erwdhnenden Subvariante
tiberldsst der Verleiher Schuldverschreibungen neben den Ak-
tien. Dividendenkompensationszahlungen werden nicht aus-
driicklich vereinbart, aber dem Entleiher stehen mit dem glei-
chen Ergebnis die Zinsertrage aus den Anleihen wéhrend der
Leihperiode sowie ein ,,Spitzenausgleich“ zu!3.

Bei Cum/ex-Geschiften verkauft ein Leerverkdufer einen Tag
vor dem Gewinnverwendungsbeschluss Aktien einer inlandi-
schen AG mit Dividendenbezugsrecht (,cum Dividende®) an
einen Leerkaufer, die innerhalb der (borseniiblichen) Zweit-
agesfrist zu liefern sind. Dem urspriinglichen Aktieninhaber
wird nach der Hauptversammlung die Nettodividende aus-
bezahlt!. Erst nach dem Dividendenstichtag kauft der Leerver-
kdufer diese Aktien - nunmehr ohne Dividendenbezugsrecht
(»ex Dividende®) - im auflerborslichen Handel (over the coun-
ter, OTC), um die Lieferverpflichtung gegeniiber dem Leerkéu-
fer zu erfiillen. Weil die Lieferung jetzt nur noch ohne Dividen-
denbezugsrecht erfolgen kann, leistet der Verkdufer eine Kom-

1 BFH v. 16.4.2014 - I R 2/12, BFHE 246, 15 (22 ff.) = BFH/NV 2014, 1813;
FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, DStR 2016, 1084; FG Hessen v.
10.3.2017 - 4 K 977/14, EFG 2017, 656, 2. LS.

2 S.nur die Bundesregierung im Jahr 2012, BT-Drucks. 17/13638, 19 f; fer-
ner das FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, DStR 2016, 1084 (1094).

3 Vgl nur BT-Drucks. 119/16, 2; s. ferner die Antwort der Bundesregierung
auf die kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zur steuer-
rechtlichen Zuldssigkeit des Dividendenstrippings, BT-Drucks. 18/7213.

4 Eingefiihrt durch das Investmentsteuerreformgesetz v. 19.7.2016, BGBL I

2016, 1730 bzw. das BEPS-Umsetzungsgesetz v. 20.12.2016, BGBL. I 2016,

3000.

BMEF, Schr. v. 11.11.2016, BStBL. 1 2016, 1324 f.

BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBI. 12017, 986 (987 f.).

ABL EU Nr. L 193 v. 19.7.2016, 1.

Zur Umsetzung von Art. 6 ATAD vgl. etwa Hey, StuW 2017, 248 (258 ff.);

Kudert/Birk, IStR 2017, 6 (9 ff.); im Kontext zur Missbrauchsthematik

Cordewener, EC Tax Re. 23 (2017), 60 ff.; zur Umsetzung der Richtlinie

allgem. statt vieler Oppel, IStR 2016, 797 ff.

9  Danach §50 Abs. 2 S. 1 EStG die Einkommensteuer durch Steuerabzug
vom Kapitalertrag abgegolten ist, wird grds. keine Veranlagung ausgeldst
und damit eine Anrechnung ausgeschlossen.

o N N U

10 Zu repurchase agreements s. etwa Haisch in Herrmann/Heuer/Raupach,
§ 5 EStG Rz. 1568 (Stand Februar 2018); Hdiuselmann, BB 2000, 1287;
Rau, BB 2000, 2338.

11 Vgl. BR-Drucks. 119/16, 154 f.

12 Vgl. BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBL. II 2000, 527
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer; naher Unfried, Steuerrecht und Dividen-
den-Stripping, 1991, S. 34; Unfried, DStR 2000, 993 (995); Stremplat, Di-
videnden-Stripping am deutschen Aktien- und Optionsmarkt, 1999,
S.80f.

13 BT-Drucks. 16/4841, 75.

14 Die Aktiengesellschaften behielten insoweit bei giroversammelten Aktien
nach § 44 Abs. 1 S. 3 EStG bis 2012 die Kapitalertragsteuer auf Dividen-
denzahlungen ein und fiihrten sie ab; die Depotbanken stellten die Steu-
erbescheinigungen nach § 45a EStG a.F. aus. Erst seit 2012 wird die Kapi-
talertragsteuer bei girosammelverwahrten Aktien von den Depotbanken
abgefiihrt, § 44 Abs. 1 S. 4 Nr. 3 EStG i.d.F. des OGAW-IV-Umsetzungs-
gesetzes vom 22.6.2011, BGBI. I 2011, 1126.
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pensation in Hohe der Nettodividende, die dem Kiufer in glei-
cher Weise gutgeschrieben wurde, wie eine ,echte Dividen-
denzahlung. Seine Depotbank, die den Leerkauf nicht priifte,
stellte ihm eine Steuerbescheinigung tiber die Kompensations-
zahlung aus. Im Ergebnis wurde deswegen die von der Aktien-
gesellschaft abgefiithrte Steuer sowohl dem Aktiondr als auch
dem Leerkdufer angerechnet oder erstattet!>. Das typuspréigen-
de Moment dieser Art von ,Dividendenstripping® ist es, dass
es sich um einen Erwerb vom Nichtberechtigten handelt, bei
dem der Kiufer am Stichtag blofl Inhaber eines schuldrecht-
lichen Lieferanspruchs ist. Wahrend Grundformen und Vari-
anten des ,herkémmlichen“ Dividendenstrippings seit Jahr-
zehnten bekannt sind, besteht tiber die Typologie der Cum/ex-
Geschifte bislang nur fragmentarische Klarheit!¢. Es hat Falle
gegeben, in denen eine Cum/ex-Konstellation versehentlich da-
durch bewirkt wurde, dass die Aktien beim Dividendenstrip-
ping infolge eines Eingabe- oder Technikfehlers erst nach dem
Dividendenstichtag geliefert wurden. In dem vom BFH am
16.4.2014 entschiedenen Fall lag demgegeniiber ein hochgradig
konstruierter Durchgangserwerb vor, bei dem der anrech-
nungsbefugte Zwischenerwerber nicht iiber die (verliehenen)
Aktien verfiigen konnte, wirtschaftlich nur einen Bruchteil der
»Dividende® erhielt und keinerlei Kursrisiko iibernommen hat-
tel”. In einer anderen Gestaltungsvariante ist bspw. durch zeit-
lich eng gestaffelte, gleichartige Verduflerungen an verschiede-
ne Leerkaufer eine fiinffache Erstattung erlangt worden!8.

In den erweiterten Kontext gehort schliefSlich die strukturierte
Wertpapierleihe, soweit sie zu anderen steuermotivierten Zie-
len eingesetzt wird, insbesondere um einen Betriebsausgaben-
tiberhang beim Entleiher als Folge der Steuerbefreiung nach
§ 8b Abs. 1 KStG zu generieren'®. Anders als beim Dividenden-
stripping konnten dazu auch auslindische Aktien verwendet
werden. Auch die sog. Anteilsrotation oder allgemeiner: das
steuermotivierte, kurzfristige Hin- und Herschieben von Ge-
schiftsanteilen zwischen Gesellschaften ist ein Anschauungs-
gegenstand, der mit dem Dividendenstripping verwandt ist?.

3. Eine komplexe methodologische Abgrenzungsauf-
gabe

Auf einer abstrakten Ebene zeigt sich ein gemeinsames Grund-
problem. In allen Fillen geht es um die sog. wirtschaftliche Be-
trachtungsweise in ihrer gemifligten, d.h. durch die Zurech-
nungs- und Missbrauchsvorschriften in §§ 39 — 42 AO nieder-
gelegten Form. Stets geht es um die Durchbrechung der zivil-
rechtlichen Zuordnung zur Erfassung eines steuerlichen Sub-
strats. Aber offenbar schwimmen Gesetzgeber, Gerichte und
Verwaltung bei der Frage, wie die Techniken von ,Zurech-
nung®“ und ,Missbrauch“ aufeinander abzustimmen sind. Das
ist kurz genauer zu betrachten:

a) Die schwankende Rechtsprechung: Zurechnungs-
oder Misshrauchslosung?

aa) Der |. Senat: misshrauchsindizierte Zurechnung

In der bisher einzigen Entscheidung des BFH zu einem Cum/
ex-Sachverhalt wird das Zurechnungskonzept des § 39 Abs. 2
AO an versteckter Stelle fortentwickelt. Der Kernsatz lautet:
»Dem jeweiligen Wertpapiergeschaft liegt (...) ein (...) initiiertes

und modellhaft aufgelegtes Gesamtvertragskonzept zugrunde,
das dem Erwerb von wirtschaftlichem Eigentum (...) von vorn-
herein entgegensteht. (...) Eine nennenswerte Inanspruchnah-
me der mit dem Innehaben der Wertpapiere verbundenen
Rechte durch die Kldgerin war in Anbetracht dessen aus-
geschlossen. Es liegt ein blofler Durchgangserwerb vor.“?! Der
I. Senat hat hier das Kriterium des (zurechnungsverschieben-
den) ,,Gesamtvertragskonzepts“ eingefiihrt, das mit der miss-
brauchsrechtlichen Figur des ,,Gesamtplans“?? ersichtlich ver-
wandt ist. Der Begriff ,,Gesamtvertragskonzept® selbst hat kei-
nen eigenstindigen Erkenntniswert, vielmehr werden durch
zurechnungsbestimmende Attribute wie ,initiiert und modell-
haft in Wahrheit Missbrauchskriterien auf den Begriff des
»wirtschaftlichen Eigentums i.S.d. § 39 Abs.2 AO projiziert.
Der Zusammenhang wird in einer Folgeentscheidung des I. Se-
nats vom 18.8.2015 zur Wertpapierleihe klarer?3. Dort wurden
die Motive zum Kriterium einer wertenden Zurechnungsart ge-
macht: Es heif3t: ,Auch entstanden zugunsten der Kldgerin kei-
nerlei Liquiditatsvorteile aus einer etwaigen zeitversetzten Ver-
einnahmung und Verausgabung, weil die Zahlungen zeit- und
betragsgleich erfolgten. Es ist ferner nicht erkennbar, dass es
angesichts des kurzfristigen Umschlags und des Austauschs der
Aktientitel darauf angekommen wire, Stimmrechte von Seiten
der Klédgerin auszuiiben oder das erhaltene (Sach-)Darlehens-
kapital i.H.v. rund 30 Mio. € wirtschaftlich, etwa zur Zwischen-
finanzierung eines sonstigen Vorhabens der Klédgerin, zu nut-
zen.“ Die abschlieflende Bewertung des I. Senats erinnert dann
ebenfalls deutlich an eine missbrauchsrechtliche Abwagung?*.

15 Naher statt vieler Spengel/Eisgruber, DStR 2015, 785 (786 f.); s. ferner
Englisch, FR 2010, 1023; Desens, DStZ 2012, 142 (143 ff.); Desens, DStZ
2012, 246 (248); Desens, FR 2014, 265 (266 ff.); Derlien/Kern, BB 2013,
1943; KufSmaul/Huwer/Kloster, RAF 2012, 314 (316 ff.); Rau, DStR 2010,
1267 (1268 ft.).

16 Vgl Rau, DStR 2007, 1192 (1194 ff.); Rau, DStR 2010, 1267 (1268 ff.);
Rau, FR 2011, 366 (369 ff.); Rau, DStR 2015, 2048 (2052); Spengel/Eisgru-
ber, DStR 2015, 785 (786 f.); Kuffmaul/Huwer/Kloster, RAF 2012, 314
(316 ff.).

17 BFHv. 16.4.2014 - I R 2/12, BFHE 246, 15 = BFH/NV 2014, 1813.
18  Geschildert bei Rau, FR 2011, 366 (369 f.).

19  Kurze Schilderung bei BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. I 2017, 986 f. Zum
»tax benefit shopping“ durch Wertpapierleihgeschifte, vgl. Gosch, KStG,
§ 8b Rz. 100, 560, 631; Rengers in Bliimich, 140. Aufl. 2018, § 8b KStG
Rz. 430.

20 Siehe noch III. 2.

21 BFHv. 16.4.2014 - I R 2/12, BFHE 246, 15 = BFH/NV 2014, 1813 (1816);
s. hierzu Florstedt, FR 2016, 641 (644 f.).

22 S. zur Rechtsfigur des Gesamtplans BFH v. 6.9.2000 - IV R 18/99, BFHE
193, 116 = BStBL. II 2001, 229 = FR 2001, 75; v. 20.1.2005 - IV R 14/03,
BFHE 209, 95 = BStBL. II 2005, 395 (397 f.) = FR 2005, 850; v. 25.11.2009
- I R 72/08, BFHE 227, 445 = BStBI. II 2010, 471 (474) = FR 2010, 381 m.
Anm. Wendt; v. 9.11.2011 - X R 60/09, BFHE 236, 29 = BStBL. II 2012,
638 (640 ff.) = FR 2012, 584; Fischer in Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 42
AO Rz. 360 (Stand Februar 2018); monographisch Kempelmann, Der Ge-
samtplan im Steuerrecht 2016, S. 11 und passim.

23 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBI. II 2016, 961 = FR
2016, 369 m. Anm. Ebel.

24 Es heifit: ,Die Gesamtwiirdigung der Umstinde des Einzelfalls ergibt
folglich, dass der Klagerin lediglich eine formale zivilrechtliche Rechts-
position, eine leere Eigentumshiille, verschafft wurde, die es ihr ermogli-
chen sollte, formal - gem. § 8b Abs. 1 KStG 2002 n.F. - steuerfreie Divi-
denden zu beziehen und zugleich steuerlich abziehbare Betriebsausgaben
(Dividendenkompensationszahlungen und Leihgebiithren) zu generieren,
um hieraus einen Steuervorteil zu erzielen, BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13,
BFHE 251, 190 (195), BStBL. II 2016, 961 (963 f.) = FR 2016, 369 m. Anm.
Ebel.
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bb) Der VIII. und IX. Senat: zurechnungsverschieben-
der Gestaltungsmisshrauch

Einen ganz anderen Weg hatte der VIIL Senat in seinem Urteil
v. 27.7.1999 beschritten, als er den Erwerb von Bundesobligatio-
nen kurz vor dem Jahreswechsel als unvereinbar mit § 42 AO
ansah, wenn das erstrebte wirtschaftliche Ergebnis nur darin be-
stehe, in den Genuss der Freibetragsregel in §20 Abs. 4
EStG a.F. zu gelangen?. Im Urteil ist zu lesen: ,,Das Wertpapier-
geschift kann deshalb einzig und allein durch die Steuererspar-
nis motiviert gewesen sein, die sich dann ergeben wiirde, wenn
im Streitjahr negative Einnahmen beriicksichtigt wiirden, wéh-
rend sich im Folgejahr die Zinsertrige wegen des Freibetrags
gem. §20 Abs.4 EStG nicht steuererhéhend auswirken wiir-
den“?6. Weiter heifit es: ,,Dies ist bei einem Wertpapiergeschift
jedenfalls dann anzunehmen, wenn fiir den Steuerpflichtigen be-
reits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses feststeht, dass das Ge-
schift bei Einbeziehung der Vermogensebene zu einem Verlust
fithrt und es sich deshalb ausschliefllich im Falle seiner steuerli-
chen Anerkennung vorteilhaft fiir ihn auswirken wiirde. Ein sol-
ches Rechtsgeschift ist unangemessen, weil eine verstindige Par-
tei es in Anbetracht des wirtschaftlichen Sachverhalts iiberhaupt
nicht abgeschlossen hitte.?” Der IX. Senat hat diesen Weg in
anderem Kontext in seinem Urteil v. 8.3.2017 fortgesetzt und bei
einem taggleichen An- und Verkauf von Wertpapieren einen
Gestaltungsmissbrauch angenommen?8.

b) Der schwankende Entstehungsverlauf von SS 36a,
50j EStG

Unsicherheiten im Methodischen haben sich auch wihrend der
Reform des Investmentsteuerreformgesetzes gezeigt. Der RefE hat
in § 36 Abs. 2 Nr. 2 S. 5 EStG eine Generalklausel vorgesehen, die
eine Anrechnung ausschliefen sollte, wenn ,.der Steuerpflichtige
Einkunftsquellen fiir Kapitalertrage erworben hat, bei denen der
Haupt- oder zumindest ein Nebenzweck des Erwerbs die Umge-
hung der Steuerpflicht der Kapitalertrige® war?®. Die Regel wurde
nicht Gesetz, v.a. weil ihr Verhiltnis zu den tatbestandlichen An-
forderungen fiir eine Steueranrechnung nach § 36a Abs. 2a EStG-
RefE (Mindesthaltedauer, Risikotragung) als eine spezielle Miss-
brauchsklausel sowie zu § 42 AO unklar blieb*®. Die lex lata in
§$ 36a, 50j EStG kntipft jetzt technisch an den Voraussetzungen
der Anteilszurechnung an und ein Abs. 7 bzw. Abs. 5 soll zugleich
die Anwendbarkeit von § 42 AO gewihrleistenL.

c) Die schwankende Ansicht des BMF zu ,alten” Cum/
cum-Fallen

Die gleiche Methodenunsicherheit zeigt sich auch auf Ebene der
Verwaltung, wie zuletzt in den zwei Schreiben des BMF zur Be-
handlung sog. Cum/cum-Altfélle sichtbar wurde: In dem ersten
Schreiben vom 11.11.2016 hatte das BMF den Ansatz des 1. Se-
nats einer missbrauchsindizierten Zurechnung in einen allgemei-
nen, auch fiir die Altfille anzuwendenden Grundsatz iiberfithren
wollen®2. Die wirtschaftliche Zurechnung nach § 39 AO sei im
Rahmen einer Gesamtschau auch davon abhéngig zu machen, ob
der Erwerber ,aus dem Wertpapiergeschift und den damit zu-
sammenhangenden Geschiften vor Steuern einen wirtschaftli-
chen Vorteil (positive Vorsteuerrendite) zieht“ und ,.eine wirt-
schaftlich sinnvolle Nutzung der Wertpapiere moglich ist“3.
Nach dem zweiten Schreiben vom 17.7.2017 sollen die Altfille

rlickwirkend nicht mehr tiber § 39 AO gelost, sondern als Gestal-
tungsmissbrauch nach § 42 AO angesehen werden®*. Allerdings
sollen danach die zurechnungsverschiebenden Kriterien des I. Se-
nats als missbrauchsindizierend angesehen werden kénnen*.

4. Gegenstand der Untersuchung

Man kann hinter den geschilderten Unsicherheiten eine grund-
satzliche Fragestellung erkennen. Das Verhiltnis von § 39 AO
und § 42 AO war bisher von der Einsicht bestimmt, dass es sich
um funktionsverschiedene Methodeninstrumente zur wirtschaftli-
chen Substanzerfassung handelt. Diese Einsicht ist beim Dividen-
denstripping nicht mehr ungeteilt, vielmehr verwischen die Gren-
zen dieser beiden Rechtsanwendungsarten. Aber ist eine solche
Weiterbildung von § 39 AO zu einer Art kleinen Missbrauchs-
generalklausel tiberhaupt sinnvoll? Oder ist im heutigen Umfeld
(Empfehlung gegen Steuervermeidung, BEPS-Aktionsplan, Richt-
linie zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken) und an-
gesichts des erheblichen Offentlichkeitsinteresses (,,Panama Pa-
pers®, Cum/ex-Fille) die Frage erlaubt, ob es Zeit fiir eine Aufwer-
tung des allgemeinen Missbrauchsverbots ist und eine solche Auf-
wertung dem auf § 39 AO gestiitzten Losungsansatz des I. Senats
tiberlegen ist? Das beriihrt schlieflich die Fragen, wie die Mindest-
vorgaben von Art. 6 ATAD umgesetzt werden sollten und ob die
verbreitete rechtspolitische Meinung, dass Anpassungen von § 42
AO nicht geboten seien, auch vor diesem Hintergrund zutrifft.

Der Beitrag ist auf dieses Verhiltnis von Zuordnungs- und
Missbrauchsprinzipien bezogen und beleuchtet den Aktienhan-
del um Stichtage zundchst unter dem Aspekt der wirtschaftli-
chen Zurechnung (IL). In dem zweiten Hauptteil ist auf das
Problem der Steuerumgehung einzugehen (III.), um anschlie-
Bend auf das Verhiltnis von Zurechnungs- und Missbrauchs-
lehre zuriickzukommen: Sollte das Verhéltnis von wirtschaftli-

25 BFH v. 27.7.1999 - VIII R 36/98, BFHE 189, 408 = BStBL. II 1999, 769 =
FR 1999, 1323 m. Anm. Fischer.

26 BFH v. 27.7.1999 - VIII R 36/98, BFHE 189, 408 = BStBL. II 1999, 769
(771) = FR 1999, 1323 m. Anm. Fischer.

27 BFH v. 27.7.1999 - VIII R 36/98, BFHE 189, 408 = BStBL. IT 1999, 769
(771) = FR 1999, 1323 m. Anm. Fischer.

28 BFHv. 8.3.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211 = BStBI. I 2017, 930 (932 ff.)
s. dazu noch IIL. 3. Vgl. auch BFH v. 21.8.2012 - VIII R 32/09, BFHE 239,
31 = FR 2013, 26 m. Anm. Wendt = BStBL. II 2013, 16 (17) (zu transitori-
schen Einlagen auf betrieblichen Konten): ,Die kurzfristige Einlage von
Geld stellt einen Missbrauch von Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts
dar, wenn sie allein dazu dient, die Hinzurechnung nach §4 Abs. 4a
EStG a.F. nicht abziehbarer Schuldzinsen zu umgehen.“

29 InvStRefE v. 16.12.2015, S. 141 f. Vgl. auch Art. 21 Abs. 2 des Schweizer
Verrechnungssteuergesetzes: ,,Die Riickerstattung ist in allen Fillen unzu-
lissig, in denen sie zu einer Steuerumgehung fithren wiirde.“

30 Vgl dazu Stadler/Mager, DStR 2016, 697; Haisch/Hiiniken, BB 2016, 345
(348).

31 Man erkennt die methodologische Unsicherheit auch daran, dass der
Rechtsausschuss fiir die Behandlungen der ,offenen“ Cum/cum-Alt-
geschifte auf den missbrauchsvermeidenden Zurechnungsansatz des
L. Senats des BFH hinweist, vgl. BT-Drucks. 18/8739, 94. Solche Anwen-
dungstipps der Ministerialbiirokratie sind rechtlich unbeachtlich und
letztlich Ausdruck des unklaren Verhiltnisses ,,substanzorientierter Zu-
rechnungs- und Missbrauchsregeln.

32  BMTF, Schr. v. 11.11.2016, BStBL 1 2016, 1324.

33  BMF, Schr. v. 11.11.2016, BStBL I 2016, 1324 (1325).

34 BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. I 2017, 986 (986 f.).

35 BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. I 2017, 986 (987). In BFH v. 18.8.2015 — I
R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBL II 2016, 961 = FR 2016, 369 m. Anm.
Ebel wurde hingegen § 42 AO nicht gepriift.
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cher Zurechnungsart (§ 39 AO) und den Regeln der Steuer-
umgehung (§ 42 AO) durch den nunmehr zustdndigen VII. Se-
nat eine Anderung erfahren? Sollten Gesetzgeber oder Recht-
sprechung die Durchsetzungswirkung von § 42 AO verbessern?

IIl. Wirtschaftliches Eigentum beim Aktienhandel um
Dividendenstichtage

Die Ausgangsfrage ist in allen Konstellationen, wem die Anteile
steuerrechtlich gehoren. Die auf Dividendenzahlungen nach
§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG erhobene Kapitalertragsteuer ist auf die
Einkommen- oder Korperschaftsteuer anrechenbar (§ 36
Abs. 2 Nr. 2 EStG). Anrechnungsbefugt ist der ,,Glaubiger der
Kapitalertriage® (§ 44 Abs. 1 S. 1 EStG), d.h. bei Einnahmen aus
Dividenden der ,,Anteilseigner” (§ 20 Abs. 5 S. 1 EStG)%. Das
ist grundsitzlich der Aktiondr, da nach § 39 Abs. 1 AO die Zu-
rechnungsart des BGB auch im Steuerrecht prinzipiell zu ak-
zeptieren ist; eine steuerrechtliche Durchbrechung der Formal-
ordnung (und damit des Gleichlaufs zivil- und steuerrecht-
licher Anteilsinhaberschaft) steht nach § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO in
zweierlei Hinsicht in Rede: In allen Konstellationen kann sich
erstens die Frage stellen, ob der zivilrechtliche Erwerb zu ,,for-
mal“ und ,,schwach® ist und steuerrechtlich ignoriert wird. In
den Cum/ex-Konstellationen tritt zweitens die Frage hinzu, ob
das wirtschaftliche Eigentum bereits frither, und zwar mit Ver-
tragsschluss, nicht erst mit Umstellung der Besitzmittlungsver-
hiltnisse durch die Wertpapiersammelbank, tibergeht”.

1. Der gesetzliche Ausgangspunkt: Eigentum als Aus-
schliefSungsmacht

Die Eigenart des Zurechnungsprogramms nach § 39 Abs. 2 Nr. 1
AO ist die Festlegung des steuerrechtlichen Eigentumsbegriffs auf
negative Zuweisungskriterien®. Es geht nach den Gesetzesvor-
gaben nicht um positive Befugnisse des Eigentiimers, also insb.
das Recht, ,,mit der Sache nach Belieben zu verfahren®, sondern
nur um die negative Befugnis, ,,andere von jeder Einwirkung aus-
schliefen® zu konnen (§ 903 BGB). Auf einen Ahnlichkeitsver-
gleich anhand konkreter Eigentumsrechte (etwa auf Nutzziehung
oder Verfligung) ist zu verzichten. Diese von Abs. 2 Nr. 1 S.1 AO
angeordnete Begrenzung auf negative Befugniskriterien ist das Es-
sentiale der sog. Seeliger-Formel, auf welche die Norm zuriick-
geht®. Die zum - einzigen — Zurechnungsmerkmal erhobene
AusschlieSungsmacht muss dabei gegeniiber dem rechtlichen Ei-
gentiimer bestehen®. In dieser theoretischen Konzeption ist eine
gewisse Festigkeit der Machtposition vorausgesetzt. Ist die Macht
»von vornherein begrenzt (z.B. durch die im Miet- oder Pachtver-
trag vorgesehene Zeit), so nimmt der Rechtsinhaber grundsitzlich
keine dem rechtlichen Eigentiimer vergleichbare Stellung ein“4!.

2. Fortentwicklung durch die Rechtsprechung

Die Rechtsprechung hat fiir die Zurechnung von Wertpapieren
das gesetzliche Zurechnungskonzept aufgebrochen und fortent-
wickelt®. Von dieser Eigenart der ,Seeliger-Formel“ in § 39
AOQ ist im gelebten Recht nicht viel tibriggeblieben.

a) Eigentum als positive Befugnis

Zundchst wurde fir die Losungsbediirfnisse in komplexeren
Fillen eine Reihe von positiven Eigentiimerbefugnissen als zu-

rechnungsindizierend anerkannt®3. Eine Zwischenstufe ist im
Grundlagenurteil zum Dividendenstripping v. 15.12.1999 er-
reicht, welche die Zuordnungsrelevanz positiv formulierter Ei-
gentumsaspekte gut erkennen lasst. Der BFH akzeptiert den
skizzierten gesetzlichen Ausgangspunkt des § 39 Abs.2 AO,
wenn Wirtschaftsgiiter demjenigen zuzurechnen seien, ,der
iiber sie die tatsdchliche Herrschaft in der Weise austibt, dass
er den Eigentiimer im Regelfall und nach dem Gesamtbild der
Verhiltnisse im Einzelfall fiir die gewohnliche Nutzungsdauer
von der Einwirkung auf das Wirtschaftsgut wirtschaftlich aus-
schlieen kann“#. Fir den Handel mit Wertpapieren soll es —
ebenfalls noch kongruent mit dem Ansatz Seeligers — auf den
Zeitpunkt ankommen, ,,von dem ab er nach dem Willen der
Vertragspartner iiber die Wertpapiere verfiigen kann“. An-
hand welcher Indizien ist dies zu beurteilen? Die Gesamt-
betrachtung soll sich hier - entgegen dem urspriinglichen Kon-
zept — doch wieder auf alle positiven Befugnisarten beziehen.
Es heifSt deswegen weiter: ,,Das ist in der Regel der Fall, sobald
Besitz, Gefahr, Nutzungen und Lasten, insbesondere die mit
Wertpapieren gemeinhin verbundenen Kursrisiken und -chan-
cen, auf den Erwerber tibergegangen sind.“4¢ Eine Betrachtung
der Judikatur zeigt hier und anderswo einen Wandel im Ver-

36 Entspr. § 20 Abs. 2a EStG a.F.
37 Vgl etwa Schon, RAF 2015, 115 (119); Anzinger, RAF 2012, 394 (398).

38 Vgl. dazu nur Meyer, Wirtschaftliches Eigentum an Kapitalgesellschafts-
anteilen, 2003, 30 ff.; ferner Florstedt, FR 2016, 641 (642).

39 S. dazu Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rz. 22 (Stand: Februar
2018); Fischer in Hitbschmann/Hepp/Spitaler, § 39 AO Rz. 76 f. (Stand
Februar 2018); Kolbinger, Das wirtschaftliche Eigentum an Aktien, 2008,
S. 27 f; Mayer, Wirtschaftliches Eigentum an Kapitalgesellschaftsanteilen,
2003, S. 11 f.

40  Seeliger, StuW 1963, Sp. 18 (23 f.).

41  Seeliger, StuW 1963, Sp. 18 (24). Es heifit naher: ,,Denn rechtlicher Eigen-
tiimer einer Sache bleibt jemand so lange, bis einer der Tatbestéinde ein-
getreten ist, der nach den Regeln des biirgerlichen Rechts den Verlust des
Eigentums zur Folge hat. Der Eintritt eines solchen Ereignisses — sei es
einer Verduflerung oder sei es einer der anderen zu einer Eigentumsinde-
rung fiihrenden Tatbestinde - ist jedoch stets ungewiss. Er ldsst sich
zwar vermuten, indessen nicht — wie etwa der Ablauf eines Pachtvertra-
ges zu einem bestimmten oder vom Verpdchter jederzeit bestimmbaren
Zeitpunkt — vorhersehen. Aus diesem Grunde wird man m.E. nur dann
von einer dem Eigentiimer vergleichbaren Rechtsstellung des wirtschaftli-
chen Eigentiimers sprechen konnen, wenn er seine Rechtsstellung ohne
im Vorwege festgelegte, zeitliche Einschrinkung mithin auf Dauer, ein-
nimmt.“ Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuer-
recht, 1962, S. 39 ff.

42 Vgl. Kleinheisterkamp/Schell, DStR 2010, 833 (834 ff.); Englisch, FR 2010,
1023 (1025 ff.); Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 39 AO Rz. 24a (Stand:
Februar 2018); Misteli, Dividenden-Stripping - Steuerrechtliche Aspekte
einer Verschiebung von Aktien iiber den Dividendenstichtag [...], 2001,
S. 43 ff.; ausf. Kolbinger (Fn. 40), S. 143 ff,; s. auch zur Problematik bereits
Unfried (Fn. 13), passim.

43  BFHv. 25.1.1996 - IV R 114/94, BFHE 180, 57 = BStBI. II 1997, 382 = FR
1996, 456 (383) (,wirtschaftliche Verfiigungsgewalt); v. 18.12.2001 -
VIII R 5/00, BFH/NV 2002, 640 (642) (,,Gefahr, Lasten und Nutzen der
Sache®); v. 17.2.2004 - VIII R 26/01, BFHE 205, 204 = BStBL. II 2004, 651
(653) = FR 2004, 846 (,alle mit der Beteiligung verbundenen wesentli-
chen Rechte ausiiben kann®).

44 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBL. II 2000, 527 (529)
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer (Herv. des Verf.).

45 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBL. II 2000, 527 (529)
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer (2. Orientierungssatz).

46 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBl. IT 2000, 527
(529 f.) = FR 2000, 446 m. Anm. Fischer. Ahnlich z.B. auch BFH v.
1.8.2012 - IX R 6/11, BFH/NV 2013, 9 (10).
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stindnis von § 39 Abs. 2 S. 1 Nr. 1 AO, indem die positive Be-
fugnis als Zuordnungsmaf3stab anerkannt wird*’.

b) Eigentum als Anwartschaft

Eine andere Frage ist die Eigentumslage bei gestreckten Uber-
tragungsvorgangen. Beim Aktienhandel wird das u.a. relevant,
wenn der Vertragsschluss vor, die Lieferung aber — gewollt
oder ungewollt - erst nach dem Dividendenstichtag erfolgt.
Der BFH hat, wie gesagt, den Vorab-Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums bei einem bdrslichen Bestandsverkauf (vom
Eigentiimer) bejaht*8. Ob dies auch beim Erwerb vom Nicht-
berechtigten - also bei den Cum/ex-Fillen - und ob dies auch
bei (auflerborslichen) OTC-Geschiften anzunehmen ist, wurde
hochstrichterlich noch nicht entschieden®.

c) Eigentum als ,sinnhafte” Benutzung

Seit dem Jahr 2015 ist durch die beschriebene Einbeziehung
auch missbrauchsindizierender Kriterien die bislang letzte Ent-
wicklungsstufe erreicht. Der BFH meint, die Zuordnungsauf-
gabe sei nur durch eine einzelfallbezogene Gesamtschau zu be-
wiltigen und gibt einen bunten Straufl von Indizien an (Er-
tragsteilhabe, Liquiditdtsvorteile, Absicht der Stimmrechtsaus-
tbung, wirtschaftliche Nutzung des Kapitals in der Schwebe,
endgiiltiger Ubergang der Chancen und Risiken u.s.f.)®. Auch
ein Rekurs auf die Motive der Parteien ist erlaubt: ,Eine sons-
tige wirtschaftlich sinnhafte ,Benutzung® der Aktien und des
von ihnen verkorperten Werts oder eine tatsichliche oder zu-
mindest beabsichtigte Ausiibung der durch den zivilrechtlichen
Ubereignungsakt eingeriumten umfassenden Verfiigungs-
befugnis iiber die Aktien® sei nicht festgestellt worden. Der Kli-
gerin sei ,eine leere Eigentumshiille® verschaftt worden, ,,die es
ihr ermoglichen sollte, formal - gem. §8b Abs.1 KStG
2002 n.F. - steuerfreie Dividenden zu beziehen und zugleich
steuerlich abziehbare Betriebsausgaben (Dividendenkompensa-
tionszahlungen und Leihgebiihren) zu generieren, um hieraus
einen Steuervorteil zu erzielen.>!

3. Kritische Wiirdigung

a) Zur Uberwindung des Ausschliefsungskriteriums

Mit dieser schubweisen Uberwindung der Seeliger-Abgren-
zungsformel durch einen positiv-determinierten Eigentums-
begriff wird die steuerrechtliche Wertpapierzurechnung von ei-
nem Substanzvergleich abhédngig. Darin liegt eine doppelte Ge-
fahr: (1) Es ist zunéchst sinnvoll, sich des tieferen Grundes des
gesetzlichen Ansatzes in § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zu vergewissern.
Die formal anmutende Eigentumsdefinition hatte zur Aufgabe,
eine Formulierung positiver Eigenschaften von steuerrecht-
lichem Eigentum entbehrlich werden zu lassen®?. Dem Ansatz
der Rechtsprechung fehlt fir eine Beurteilung der ,,wirtschaftli-
chen® Eigentiimerbefugnisse aufgrund einer ,sinnhaften® Ge-
samtwirdigung letztlich ein verldsslicher Maf3stab®. (2) Die
negative Befugnis (d.h. die Weisungsmacht im Innenverhéltnis)
ist zugleich ein Garant des Alternativitatsprinzips. Das Prinzip
besagt, dass einem steuerrechtlichen Erwerb des wirtschaftli-
chen Eigentums der Verlust des Berechtigten gegeniiberstehen
muss>*. Nach dem urspriinglichen Konzeptionsansatz des § 39
Abs. 1 AO ist klar, dass das Wirtschaftsgut entweder dem ding-

lich oder dem materiell Befugten zuzurechnen ist, nicht aber
beiden: Die zurechnungsbegriindende Weisungsmacht gegen-
tiber dem Eigentiimer stellt sicher, dass der wirtschaftlichen
Zurechnung eine ,,Abrechnung“ beim Weisungsgegner gegen-
tibersteht. Nur unter dem Postulat eines 6konomisch-ungebun-
denen Eigentumsbegriffs konnte die Literatur zu den Cum/ex-
Geschiften so leicht behaupten, es konne im Steuerrecht zwei
Eigentiimer einer Aktie geben>®.

b) Wirtschaftliches Eigentum bei Gattungsschulden?

Eine Zurechnung von verbrieften Anteilen und fungiblen Kapi-
talmarktpapieren begegnet dem weiteren Problem, dass es sich
um vertretbare Sachen handelt*®. Die Cum/ex-Fille haben an-
schaulich gemacht, dass ein rein wirtschaftlich determiniertes
Eigentumsverstandnis beim Wertpapierhandel zu Mehrfach-
zuweisungen derselben Wirtschaftsgiiter fithrt. Man kann das
bereits bei einem Doppelverkauf derselben Aktie erkennen: So-
bald die Kiufer im Innenverhiltnis die Chancen und Risiken
aus der Aktie tragen, miisste ein rein wirtschaftlich orientierter
Problemzugriff beiden Kiufern ,,wirtschaftliches Eigentum zu-
sprechen®. Doppelzuweisungen sind der Gedankenwelt der

47  Vgl. zu dieser Entwicklung exemplarisch BFH v. 10.3.1988 - IV R 226/85,
BFHE 153, 318 = BStBL II 1988, 832 (834: Ausschliefungsmacht als
Grundtatbestand begreifend) = FR 1988, 533 zum einen und BFH v.
26.1.2011 - IX R 7/09, BFHE 232, 463 = BStBL. II 2011, 540 (542: auf wirt-
schaftliche Gesamtbildbetrachtung abstellend) = FR 2011, 529 m. Anm.
Bode zum anderen.

48 BFHv. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBI. II 2000, 527, 1. LS
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer.

49 Verneinend FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, DStR 2016, 1084
(1088) und FG Hessen v. 10.3.2017 - 4 K 977/14, EFG 2017, 656 (658 f.);
s. dazu auch Florstedt, FR 2016, 641 (645).

50 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBI. II 2016, 961 (963)
=FR 2016, 369 m. Anm. Ebel.

51 BFHv. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBL. II 2016, 961 (963 f.)
= FR 2016, 369 m. Anm. Ebel (Herv. des Verf).

52 Seeliger, Der Begriff des wirtschaftlichen Eigentums im Steuerrecht, 1962,
S. 38; Seeliger, StuW 1963, 18.

53 Nach der gesetzlichen Konzeption miisste es dagegen im Vordergrund
stehen, ob der Berechtigte dem formalen Inhaber gegeniiber treuhand-
typische AusschliefSungsbefugnisse (Weisung, Herausgabe) geltend ma-
chen ,kann®, vgl. Kolbinger, Das wirtschaftliche Eigentum an Aktien,
2008, S. 48 ff.; Mayer (Fn. 40), S. 9 ff.; Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO,
§ 39 AO Rz. 23, 33 (Stand: Februar 2018); zum Kriterium der Weisungs-
gebundenheit des Treuhdnders und der Riickiibereignungspflicht s. BFH
v. 25.6.1984 - GrS 4/82, BFHE 141, 404 = BStBI. II 1984, 751 (769) = FR
1984, 619; v. 15.7.1997 - VIII R 56/93, BFHE 183, 518 = BStBL. II 1998,
152 (156) = FR 1997, 913; v. 24.11.2009 - I R 12/09, BFHE 228, 195 =
BStBL II 2010, 590 (592); v. 1.12.2010 - IV R 17/09, BFHE 232, 93 =
BStBL II 2011, 419 (422). Auch in der Rspr. des BGH wurde die Wei-
sungsmacht als Trennkriterium verwendet, vgl. nur BGH v. 24.6.2003 -
IX ZR 75/01, BGHZ 155, 227 (233) (zum Aussonderungsrecht des Treu-
gebers in der Insolvenz des Treuhinders); ausfiihrlich Bitter, Rechtstri-
gerschaft fiir fremde Rechnung, 2006, S. 28 f.

54 S.auch FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, DStR 2016, 1084 (1089); s.
ferner Mayer (Fn. 40), S. 89; ausf. Florstedt, FR 2016, 641 (645 ff.).

55 Stellt man auf die treuhandtypische Weisungsmacht ab, wire in den
Cum/ex-Fillen von vornherein eindeutig gewesen, dass ein Leerkaufer sie
nicht gegeniiber dem (ihm oft unbekannten) Aktionar haben kann.

56 Das Problem wird in der Literatur bisweilen tibersprungen; der Umstand
wird z.B. selbst von Fischer ohne weitere Erklarung fiir unbeachtlich ge-
halten, jurisPR-SteuerR 12/2016 Anm. 1 (zu BFH 18.8.2015 - I R 88/13,
BFHE 251, 190 = BStBI. II 2016, 961 = FR 2016, 369 m. Anm. Ebel).

57 Ausf. zu dem Problem der Mehrfachzuweisung bei einer schuldrecht-
lichen Zurechnungslésung fiir den Aktienhandel im kapitalmarktrecht-
lichen Kontext Florstedt, AG 2017, 557 (558 ff.); s. auch Florstedt, FR
2016, 641 (648 ft.).
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Abgabenordnung fremd, vielmehr steht die Zurechnung beim
wirtschaftlichen oder formellen Eigentiimer, wie gesagt, im
Verhiltnis der Alternativitdt>®. Wer also bereits aufgrund von
Anspriichen auf vertretbare Sachen eine steuerrechtliche Eigen-
timerstellung annehmen will, misste erst einmal sagen, wie
eine solche Mehrfachzuweisung zu verhindern wire>. Bei ei-
nem rein wirtschaftlichen Ansatz sind aber solche Trennkrite-
rien, die eine mehrfache Zuweisung ausschlieflen, schwer for-
mulierbar und von Vertretern eines wirtschaftlich-positiven Ei-
gentumsbegriffs auch nicht formuliert worden®.

c¢) Anforderungen des Effektenverkehrs

Eine weitere offene Frage bleibt, ob die Funktionsweise des Ka-
pitalmarkts nach besonderen Zuordnungskriterien verlangt®!.
Die Funktionsbediirfnisse des Effektenverkehrs waren der Hin-
tergrund, das Abzugsverbot fiir ausschiittungsbedingte Ge-
winnminderungen in § 50c Abs. 8 S.2 EStG a.F. durch eine
»Borsenklausel zu begrenzen®?. Man hatte der ,Anonymitat"
und ,Neutralitdt® des Borsengeschehens sowie dem Umstand
Rechnung tragen wollen, dass eine Zuordnung konkreter Ak-
tien wegen der Girosammelverwahrung nicht moglich seif3.
Daran hat sich wenig gedndert®. Je stirker die Kapitalmarkte
global vernetzt sind, desto dringlicher werden einheitliche
Transaktionsmuster. Dazu gehoren heute zweifellos Leih- und
Repogeschifte. Die Abhingigkeit solch international standardi-
sierter Geschiftstypen von einer national-steuerrechtlichen
Einzelfallkontrolle ist hier nicht nur storend, sondern nicht
umsetzbar®. Insofern ist es bedenklich, dass die - im Streitfall
des BFH v. 18.8.2015 gegenstandlichen - iiblichen Rahmenver-
trdge nunmehr einer Einzelfalliberpriifung bediirfen und die
steuerrechtliche Akzeptanz der Anteilszurechnung von einer
»sinnhaften Austibung der im Wertpapier verbrieften Rechte
abhingig wird.

d) Verhinderung von Rechtsmissbrauch als Aufgabe
des Eigentumsbegriffs?

Die im Zentrum des Beitrags stehende Analysefrage der richti-
gen Art einer substanzorientierten Rechtsanwendung ldsst sich
schliefSlich sinnvoll nur beantworten, wenn man fern von der
juristischen Konstruktion (Zurechnung oder Gestaltungsmiss-
brauch) die Kriterien fiir den stets gebotenen Vergleich von
Substanz und Form aufschliisselt und aufeinander abstimmt.
Auch von hier aus sind Bedenken gegen einen Umbau der Zu-
rechnungsregel in §39 Abs.2 Nr.1 AO zur ,kleinen“ miss-
brauchsrechtlichen Generalklausel zu erheben. Es kann sich in-
soweit die Vermutung aufdringen, dass die Frage nach ,mo-
dellhaften Gesamtkonzepten falsch gestellt ist, wenn sie als
eine Frage nach wirtschaftlicher Eigentiimerstellung begriffen
wird. Die steuerrechtliche Zurechnungstechnik iS.d. § 39
Abs. 2 Nr. 1 AO ist kein Einfallstor fiir ,,freies, 6konomisches
Problemdenken, sondern eine Variante der sachenrechtlichen
Zuweisungsregeln. Sachenrechtliche Formen und Figuren - Ei-
gentum, Sicherungseigentum, Treuhand, Eigenbesitz — wurden
in eine gemifigte wirtschaftliche Betrachtungsart tibertragen.
Die damit verbundene Vorstellung einer auf das Ausschlie-
Bungskriterium verkiirzten Zuweisungslogik ist das Ideal des
§39 AO gewesen, abgeleitet von den zivilrechtlichen Form-
und Dogmenvorgaben.

Wenn nunmehr auch - und darauf lauft die Rechtsprechung
des L. Senats hinaus — das Fehlen beachtlicher auf8ersteuerlicher
Gestaltungsgriinde (i.S.v. § 42 Abs.2 S.2 AO) zurechnungs-
indizierend ist, wird letztlich eine verkappte Missbrauchsprii-
fung vorgenommen®. Indem ein ganzheitlich-sinnhaftes Ei-
gentumsverstindnis propagiert wird, bewiltigt man behelfs-
miflig klassische Probleme des Rechtsmissbrauchs, die derzeit
in der Methodenlehre im systemrichtigen Kontext von § 42
AO nicht thematisiert werden konnen oder sollen®’. Die
Schwierigkeiten, welche die Aufgabe des Ausschlieungskriteri-
ums bewirkt haben, indem nunmehr alles irgendwie Einschld-
gige (Ertrag, Kursrisiko, Haltedauer, Steuersparzweck) im Rah-
men von ,, Typus“-%, , Arbeits“-%° oder sonstigen Hilfsbegriffen,

58 Vgl. die Nachw. in Fn. 58.

59 Dass dies keine Randfrage ist, diirften die Cum/ex-Fille ebenfalls hin-
langlich gezeigt haben.

60  Florstedt, FR 2016, 641 (648 ff.).

61 Vgl. Kolbinger, Das wirtschaftliche Eigentum an Aktien, 2008, S. 163 ff.
(insb. S. 171 f.); Florstedt, FR 2016, 641 (651). Bei der Anteilszurechnung
im Borsenverkehr versteht es sich, dass auf eine zeitliche Konstanz, wel-
che bei Seeliger (fiir Leasingfille) noch gefordert wird (II. 1.), zu verzich-
ten ist, vgl. auch Schmid, DStR 2015, 801 (804). Auch kurze Kiindigungs-
fristen in Leihvertrigen sind deswegen unschidlich, vgl. dazu Ebel, FR
2016, 369 (372). Dass eine kurze Haltedauer die Zuordnung nicht aus-
schlie8t, wurde vom BFH noch positivistisch anhand der Borsenklausel
in § 50c Abs. 10 EStG 1987-1990 begriindet, BFH v. 15.12.1999 - I R 29/
97, BFHE 190, 446 = BStBL. II 2000, 527 (530) = FR 2000, 446 m. Anm.
Fischer.

62 BT-Drucks. 8/3648, 24; vgl. auch BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE
190, 446 = BStBI. II 2000, 527 (531) = FR 2000, 446 m. Anm. Fischer. Bei
der Implementierung dieser Regelung ging der Gesetzgeber noch davon
aus, dass ,die Gefahr einer Umgehung des Anrechnungsverbots durch
borsenmiflig abgewickelte Geschifte nur gering sei®, da ,,bei bérsenmafi-
ger Abwicklung der groflen Stiickzahlen umfassenden sog. Block- oder
Paketauftrige die Zersplitterung des verkauften Aktienpakets drohe, BT-
Drucks. 8/3648, 24.

63 BT-Drucks. 8/3648, 24; vgl. auch Unfried (Fn. 12), S. 103.

64  Allerdings werden die Umgehungsgefahren bei einer borslichen Abwick-
lung nach den Einsichten in die Praxis der vergangenen Jahre anders zu
beurteilen sein als noch bei Einfithrung der sog. Bérsenklausel. So ent-
wickelten sich komplexe Umgehungsstrukturen mit Auslandsbezug,
durch die der Schein eines typischen Borsengeschifts i.S.d. § 50c Abs. 10
EStG 1994 bewirkt werden konnte, vgl. BT-Drucks. 8/3648, 24; vgl.
schliellich auch zu borslichen Cum/ex-Gestaltungen Spengel, Sachver-
stindigengutachten nach § 28 PUAG fiir den 4. Untersuchungsausschuss
der 18. Wahlperiode v. 28.7.2016, Anlage 26 (MAT A-SV-2) des Ab-
schlussberichts BT-Drucks. 18/12700, 43 f.; Zeugenaussage v. dem 4. Un-
tersuchungsausschuss, Abschlussbericht BT-Drucks. 18/12700, 441.

65 Vgl. auch Ebel, BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, FR 2016, 369 (372); Alvater/
Buchholz, RdF 2016, 132 (135).

66 Vgl explizit den ehemaligen Senatsvorsitzenden Gosch zu dem Urteil
vom 18.8.2015 (BFH, Urt. v. 18.8.2015 — I R 88/13): ,,Die Zurechnungs-
maf3stibe des § 39 AO werden dieserhalb gedehnt und recht weit gezo-
gen. Und das mag dann auch so manchen grenzwertig diinken, da § 39
AO dadurch in gewisser Weise zum ,Ersatz-§ 42 AO‘ mutiert. Das Rege-
lungsverstdndnis des BFH wird aber wohl den gegebenen Einzelfall-
umstinden gerecht“, BFH/PR 2016, 105 (107).

67 Vgl. zu der Entscheidung des BFH v. 18.8.2015 die Ausfithrungen des
ehemaligen RiBFH Fischer: ,Die Generalklausel des § 42 AO kann in
dem Maf3e zuriicktreten, wie die Rechtsprechung sich darauf versteht, ein
wirtschaftlich richtiges Ergebnis mit dem allgemeinen Instrumentarium
der Methodenlehre zu erzielen. Wie die besprochene Entscheidung zeigt,
lassen sich mit dem Hin- und Herwandern des Blickes auf das, was in der
Realitdt gestaltet worden ist, und einen teleologisch verstandenen Steuer-
tatbestand wirtschaftlich verniinftige und zugleich rechtlich fundierte Er-
gebnisse erzielen., jurisPR-SteuerR 12/2016 Anm. 1.

68  So Desens, DStZ 2012, 142 (148); Desens, DStR 2014, 2317 (2318); vgl.
dazu Mayer (Fn. 40), S. 35 und allgemein Florstedt, StuW 2007, 314.

69 S. Anzinger, RAF 2012, 394 (398); Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler,
§ 39 AO Rz. 1 (Stand Februar 2018).
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irgendwie ,wertend zugeordnet werden soll, zwingen Richter,
sich auf die letzte Bastion zuriickzuziehen: die Einzelfallent-
scheidung.

e) Zwischenfazit

Als ein Zwischenfazit ldsst sich festhalten: Eine klare Abgren-
zung der verschiedenen Wege der Rechtsanwendung kann
nicht gelingen, wenn die Sachwertungen, welche jede ,wirt-
schaftliche® Zurechnung und jeder Missbrauchsvorwurf erfor-
dern, nicht anhand bestimmter Vorgaben und Leitlinien er-
folgt. In den Blick zu nehmen ist deswegen das Verhaltnis von
wirtschaftlicher Zurechnung nach § 39 AO und wirtschaftli-
cher Gestaltungsbewertung nach § 42 AO gerade in Beziehung
auf diese tragenden und sachlichen Wertungskriterien, die eine
steuerrechtliche, vom Privatrecht abweichende Beurteilung erst
begriinden und tiberzeugend machen konnen. Auf die Frage,
ob der BFH die Aufwertung des § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO zu einem
Universalmittel gegen (zurechnungsbasierten) Gestaltungs-
missbrauch riickgingig machen sollte, ist nach einer Betrach-
tung des § 42 AO zuriickzukommen (unter IV.).

lll. Steuerumgehung durch Aktienhandel um Dividen-
denstichtage

Angesichts dieses Zwischenbefundes verdient das allgemeine
Missbrauchsverbot als eine Unterart der ,,wirtschaftlichen Be-
trachtungsweise“ besondere Aufmerksamkeit. Auch der Fi-
nanzausschuss und das BMF haben ihre Hoffnung hinsichtlich
der sog. Cum/cum-Altfille in eine Missbrauchspriifung als eine
Sache des Einzelfalls gesetzt’?. Darin kommt die priasumtive
Annahme zum Ausdruck, im Fallrecht werden die Gerichte ge-
ntigend Haltepunkte fiir die rechtspolitisch erwiinschte Losung
finden. Der Weg zum Vorwurf einer missbrauchlichen Gestal-
tungsart ist aber vom Ansatz her nicht mit einem Hinweis auf
die gebotene Einzelfallpriifung erledigt, sondern begegnet wie-
derum ungeklarten Interpretations- und Anwendungsfragen zu
§ 42 AO. Gegenstand des Beitrags sind nicht die Entwicklungs-
moglichkeiten des allgemeinen Missbrauchsverbots im All-
gemeinen. Eine Beurteilung des steuermotivierten Aktienhan-
dels um Stichtage am Maf3stab des § 42 AO kommt aber nicht
umbhin, auch auf einige grundsitzliche Fragen kurz einzugehen.
Zunichst ist auf die Vorrangwirkung spezialgesetzlicher Miss-
brauchsgesetze zum Anteilshandel (III. 1.) sowie das Merkmal
des ,gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils“ als einer Vor-
bedingung des Missbrauchsvorwurfs (III. 2.) einzugehen. Des
Weiteren wird es um die Frage gehen, wann gestalterisch kon-
zipierte Wertpapiergeschifte ,,unangemessen sind (III. 3.) und
welche Bedeutung ,auflersteuerliche Griinde® i.S.d. § 42 Abs. 2
S.1 AO haben (III. 4). Diese Betrachtung wird eine kritische
Wiirdigung des missbrauchsrechtlichen Status quo fiir diesen
Teilbereich erméglichen (I1I. 5.).

1. Zur Bedeutung spezieller ,Missbrauchsgesetze"

Besteuerungswiirdig erscheinende Sachverhalte werden zuneh-
mend durch missbrauchsverhindernde, spezifische Sonderge-
setze geregelt’l. Man hat von einer dichten ,Missbrauchs-
gesetzgebung® gesprochen’?. Eine solche spezialgesetzliche Re-
gel kann in einem Komplementédrverhéltnis zu § 42 AO stehen,
soweit bereichsspezifische Grenzen der erlaubten Sachverhalts-

gestaltung sozusagen durch ein gesetzliches Regelbeispiel prazi-
siert werden sollen. Die spezialgesetzliche Sondernorm kann
aber auch die Anwendung von § 42 AO ausschlieflen, wenn
eine typisierende LiickenschliefSung abschlieflend gemeint ist”3.
Es ist deswegen fiir die Anwendungsreichweite der General-
norm wesentlich, wann ein Komplementar- und wann ein Aus-
schlussverhaltnis anzunehmen ist.

Die Problematik lasst sich anhand des bis 2001 geltenden
»Missbrauchsgesetzes“ in § 50c Abs. 1 EStG veranschaulichen.
Die Norm sollte die Einmalbelastung nicht anrechnungs-
berechtigter Anteilseigner sicherstellen’. Sie setzte technisch
beim Durchgangsinhaber an, indem dieser ausschiittungs- oder
abfithrungsbedingte Gewinnminderungen steuerlich nicht gel-
tend machen konnte, wenn er die Aktien von einem Steueraus-
linder erhalten hatte. Im Ergebnis wurde ein faktisches An-
rechnungsverbot auf Ebene des Verduflerers ausgesprochen.
Diese besondere Regelungsart (d.h. die Inpflichtnahme des
Mittelsmanns) steht einem Rekurs auf § 42 AO entgegen: Nih-
me man einen zurechnungsverschiebenden Missbrauch an, lie-
fe die besondere Rechtsfolgenlosung des § 50c Abs. 1 EStG, die
eine Zurechnung beim Erwerber voraussetzt, letztlich leer”>.
Darauf wies auch der BFH in dem Urteil vom 15.12.1999 hin
und stellte fest, dass die Schlieffung verbleibender Rechtsfol-
genliicken Sache des Gesetzgebers sei’s.

Es liegt in diesem, auch in anderen Urteilen der Judikatur zu
§ 42 AO nachweislichen Gedanken”” aber auch eine Gefahr,

70 S.oben,I. 3.c.

71  Statt vieler Schon, DStJG 33 (2010), S. 29 (60 f.); Tanzer, DStJG 33 (2010),
S. 189 (205 ff.); Gabel, Verfassungsrechtliche Mafistibe spezieller Miss-
brauchsnormen im Steuerrecht, 2011, S. 204 ff.

72 Hey, Beihefter zu DStR 3 (2014), 8; s. auch. Hey, DSTJG 33 (2010),
S. 139 ff.

73 Vgl. nur BFH v. 20.3.2002 - I R 63/99, BFHE 198, 506 = BStBI. II 2003, 50
(53); aus der Lit. etwa Driien, Ubg. 2008, 31 (34); Hey, StuW 2008, 167
(173); Fischer, FR 2008, 306 (310 f.); Englisch in Tipke/Lang, Steuerrecht,
22. Aufl. 2015, § 5 Rz. 124.

74  Weber-Grellet, BB 1999, 289 ff.; Hofmeister in Bliimich, 140. Aufl. 2018,
§ 50c EStG Rz. 3, 6 ff., 20 ff.; 26.

75 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBL. II 2000, 527 (533)
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer. Hinzu kam, dass ein Abs. 8 S. 2 EStG
1987/1990 fiir den Sonderfall eines ,,Strippings“ mit borsengeschiftlicher
Abwicklung von dem Verbot des Abs. 1 ausgenommen war, Hofmeister
in Bliimich, 140. Aufl. 2018, § 50c EStG Rz. 45 f.; die Gefahr, dass der Er-
werb iiber die Borse durchaus der Umgehung dienen kann, wurde aus-
weislich der Materialien durchaus reflektiert, vgl. dazu BFH v. 15.12.1999
- I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBL. 2000, 527 (533) = FR 2000, 446 m.
Anm. Fischer.

76 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BFHE 190, 446 = BStBI. II 2000, 527 (533)
= FR 2000, 446 m. Anm. Fischer unter Hinweis auf BFH v. 23.10.1996 - I
R 55/95, BFHE 181, 490 = BStBI. IT 1998, 90 (91) = FR 1997, 222 m. Anm.
Kempermann. Verallgemeinert man dies, lieSe sich sagen, dass speziellen
Missbrauchsgesetzen eine Typisierung immanent ist, die prinzipiell eine
Sperrwirkung entfaltet. Danach gilt als nicht missbrauchlich, was nicht
von dieser Typisierung erfasst ist, vgl. dazu statt vieler Hey, StuW 2008,
167 (173); Hey, DStJG 33 (2010), 139 (145 f.); Hey, Beihefter zu DStR 3
(2014), 8, 11 f; Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz. 25
(Stand Februar 2018); Klein/Ratschow, AO, 13. Aufl. 2016, §42 AO
Rz. 90; vgl. auch unter Beriicksichtigung von Art. 6 ATAD Oppel, IStR
2016, 797 (802).

77 Weitgehend ist insb. das Urteil vom 18.12.2013 (BFH, Urt. v. 18.12.2013
- 1R 25/12), in dem § 12 Abs. 3 S. 2 UmwStG a.F. und § 8 Abs. 4 KStG
2002 a.F. eine Sperrfunktion beigemessen wurde; der Hinweis, es sei ,,al-
lein Aufgabe des Gesetzgebers, der mittels der speziellen Missbrauchs-
bekampfungsnormen die Grenzen des Missbrauchs gezogen hat, diese zu
schlieflen, wird wortlich wiederholt, BFH v. 18.12.2013 - I R 25/12 -,
BFH/NV 2014, 904 (906); zu Nachw. aus dem Schrifttum vgl. die Fn. 77.
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wenn man ihn zu einem allgemeinen Rechtsanwendungsprin-
zip aufwertet: Je mehr der Gesetzgeber eine Missbrauchs-
abwehr durch Sondergesetze stirken will, desto mehr wird die
Generalnorm unterlaufen’®. Die Cum/ex-Konstellationen sind
auch fir dieses Problem ein guter Anschauungsgegenstand:
Durch das Jahressteuergesetz 2007 wurde zur Abwehr gegen
solche Gestaltungen ein neuer § 44 Abs. 1 S. 3 Var. 3 EStG ein-
gefiihrt, der inldndische Depotbanken verpflichtete, bei einem
Leerverkauf eine zweite Kapitalertragsteuer zu Lasten des Leer-
verkédufers zu erheben. Dass die Norm allzu leicht durch Ein-
schaltung ausldndischer Banken umgangen werden konnte, lag
auf der Hand. Sollte auch ein derart liickenhafter Versuch der
Missbrauchsabwehr einen Riickgriff auf § 42 AO ausschlieflen?
7% Nimmt man eine prinzipielle Sperrwirkung spezieller Miss-
brauchsgesetze an, liefle sich das wohl vertreten®. Das Ergebnis
kann nicht befriedigen. Die Cum/ex-Fille machen es vielmehr
exemplarisch, dass nicht jeder Abwehrversuch des Gesetz-
gebers gleich ,prinzipiell die eigentlich zu l6sende miss-
brauchsrechtliche Abwigungsproblematik abschneiden darf.
Ein zur Systemvorgabe erhobener genereller Vorrang spezieller
Missbrauchsgesetze vor § 42 AO ginge zu weit.

2. Gesetzlich nicht vorgesehener Steuervorteil

§42 Abs.2 S. 1 AO beschreibt die Steuerumgehung als einen
Sachverhalt, der zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steu-
ervorteil fithrt. Die Regel soll sicherstellen, dass der vom Steu-
erpflichtigen gewdhlte Weg nicht ,vom System her“ gebilligt
wird. Zu denken ist an sog. Lenkungsnormen, welche einen sol-
chen Vorteil gleichsam ,anbieten®. Es ist oft gesagt worden,
dass Steuergesetze selten in diese Kategorien gehoren und héiu-
figer der ,,Gegenfinanzierung“ des Haushalts dienen; bei diesen
sog. Fiskalzwecknormen ist es nicht einfach, einen ,weiteren®
Normtelos zu formulieren8!.

Bei den Cum/ex-Geschiften bietet der Normzweck allerdings
durchaus eine verléssliche Orientierung. Das Erhebungssystem
ist auf Vermeidung von Doppelanrechnungen, nicht auf deren
Legitimierung gerichtet®2. Die beinahe zynische Behauptung,
der eben technisch mangelhafte Versuch einer Erfassung von
Dividendenkompensationszahlungen durch §44 Abs.1 S.3
Var. 3 EStG legitimiere die gestalterische Erzeugung evident
systemwidriger Vorteile®, kann auch auf dieser Ebene nicht
tiberzeugen: Eine technische Regel zur besseren Erhebung einer
Vorabzahlung soll ersichtlich nicht zu einer legitimen Verviel-
filtigung der zu erstattenden Steuer fithren’4.

Aber ein solch Kklarer teleologischer Haltepunkt ist oft nicht
vorhanden. Man sollte die Rechtsunsicherheit durch diesen
normativen Vorbehalt nicht geringschétzen. Das zeigt exem-
plarisch das Urteil des BFH v. 7.12.2010 zur Anteilsrotation®:
Hier hatten die Gesellschafter taggleich und ringweise GmbH-
Anteile verschoben. Jeder Gesellschafter hatte einen 1/7-Anteil
fir 7500 € verduflert und einen anderen 1/7-Anteil fir 7500 €
erworben. Der BFH nahm an, dass dieses rein steuermotivierte
Verhalten den vom ,Gesetzgeber vorgesehenen Weg® nicht
verlasse und deswegen ,angemessen® sei; auf das vollstindige
Fehlen auflersteuerlicher Griinde komme es nicht an®. Diese
normative Einsicht wird nicht niher begriindet: Geht es darum,
den Anteilsinhabern in der geschlossenen Gesellschaft ein
Wahlrecht zuzugestehen, Einkiinfte aus Verduflerungsgewin-
nen oder Gewinnanteilen zu erzielen? Wird die gestalterisch er-

zielte Verlustrealisation durch den Leistungsfahigkeitsgedanken
legitimiert?8” Der BFH behilft sich mit der zweifelhaften Kon-
trollerwdgung, dass die Rotation ,,nicht ungewohnlicher sei als
der von § 17 Abs. 4 EStG ,,vorgesehene“ Weg zur Verlustnut-
zung durch eine Liquidation®.

Ahnliche Grenzfragen werfen auch die Cum/cum-Geschifte
auf: Hier wurde gleichsam eine Art Anrechnungsbefugnis zu-
gunsten eines beschrankt Steuerpflichtigen geschaffen, die im
nationalen Steuerrecht nicht vorgesehen war. Juristische Inter-
pretation des Besteuerungssystems kann aber durchaus auch zu
anderen Ergebnissen fithren: Weist die gesetzgeberische Ent-
scheidung, sog. Kompensationszahlungen an Steuerauslinder
gerade keiner Kapitalertragsteuer zu unterwerfen, bereits auf
eine gesetzlich akzeptierte Art der Steuervermeidung hin? Lisst
es das Prinzip der Abschnittsbesteuerung ausnahmsweise zu,
dass eine staatliche Duldung einer seit den 1980er Jahren be-
kannten Steuerpraxis zumindest im Rahmen der Angemessen-
heitsprifung bei § 42 AO zugunsten der Steuerpflichtigen be-
ricksichtigt wird? Was folgt aus der vom EuGH angenom-
menen Unionsrechtswidrigkeit einer Definitivbelastung nur fiir
Steuerausldnder®® - gar nichts, weil das Urteil keine Gestal-
tungswirkung hat®® oder umgekehrt eine Befreiung vom Miss-
brauchsvorwurf, zumindest fiir EU/EWR-Steuerausldnder?®! Es
kann an dieser Stelle nur festgehalten werden, dass die Bestim-
mung des gesetzlich ,,Vorgesehenen hier wie auch sonst oft
nicht rechtssicher moglich ist.

78  S. bereits Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band 3, 2. Aufl. 2012, S. 1689.
79  So in der Tat Podewils, FR 2013, 481 (484); Desens, FR 2014, 305 (309 f.).
80 Vgl. die entsprechenden Argumente bei den zuvor genannten Nachw.

81 S.nur Wendt, DStJG 2010, 117 (130 f.); Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO,
Vorbemerkungen zur Neufassung durch das JStG 2008 §42 Rz.23
(1. Aufl. 2006, Stand 7.2015).

82 Zutr. FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, DStR 2016, 1084 (1088), zu-
vor bereits Schon, RAF 2015, 115 (131); s. auch Florstedt, FR 2016, 641
(650).

83 So wiederum Desens, FR 2014, 305 (310); Seer/Krumm, DStR 2013, 1757
(1764); in diese Richtung auch Spilker, FR 2017, 138 (145).

84 S. die Nachw. in Fn. 83.

85 BFH v. 7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL II 2011, 427 = FR
2011, 430.

86 BFHv.7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL. II 2011, 427 (428) =
FR 2011, 430.

87 So wohl der BFH a.a.O.

88 BFHv.7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL. II 2011, 427 (428) =
FR 2011, 430.

89 Der EuGH hat in diesem Kontext in seinem Urteil vom 20.10.2011 aus-
gefiihrt: ,,Aus dem Vorstehenden ist zu folgern, dass die Ungleichbehand-
lung der Dividenden je nachdem, ob sie an gebietsanséssige oder gebiets-
fremde Gesellschaften ausgeschiittet werden, wie sie in den deutschen
Steuervorschriften vorgesehen ist, Gesellschaften mit Sitz in anderen Mit-
gliedstaaten von Investitionen in Deutschland abhalten und auch ein
Hindernis fiir die Beschaffung von Kapital durch gebietsansissige Gesell-
schaften bei Gesellschaften mit Sitz in anderen Mitgliedstaaten darstellen
kann. Folglich stellen die betreffenden Rechtsvorschriften eine Beschrin-
kung des freien Kapitalverkehrs dar, die nach Art. 56 Abs. 1 EG grund-
sitzlich verboten ist.“, EuGH v. 20.10.2011 - C-284/09, ECLI:EU:C:2011:
670 Rz. 72 f. Der Gesetzgeber hat hierauf durch die Neufassung des § 8b
Abs. 4 KStG reagiert, Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom
20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 v. 21.3.2013, BGBI. I 2013, 561, s.
Rédder/Herlinghaus/Neumann, Korperschaftsteuergesetz, 1. Aufl. 2015,
§ 8b KStG Rz. 434.

90 Art. 260 Abs. 1 AEUV.

91 In diese Richtung Loritz, BB 2017, 2327 (2334 f.); Haisch, BB 2017,
Heft 35, Umschlagteil I.
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3. Angemessenheit der Gestaltung

Die missbrauchliche Gestaltungsart wird in § 42 Abs. 2 S.1 AO
durch das Kriterium der Unangemessenheit charakterisiert®2.
In der richterlichen, noch zu § 42 AO a.F. ergangenen Kasuis-
tik sind simulationséhnliche Wertpapiergeschéfte der gedank-
liche Ausgangspunkt der Missbrauchstypologie. Bereits all-
gemein wurden gegenldufige Gestaltungen, die in der Funk-
tionsart an einen zuriickschnellenden Ball am Gummiband er-
innern, also das wirtschaftliche Ergebnis nach kurzer Zeit riick-
gangig machen, in zahlreichen Varianten vom BFH als rechts-
missbrauchlich angesehen®3. Zuletzt meinte der IX. Senat im
Urteil v. 8.3.2017 zum zeitnahen Hin- und Riickverkauf von
Aktien®*: ,Eine Gestaltung, die iiberhaupt keinen erkennbaren
wirtschaftlichen Zweck hat, kann der Besteuerung nicht zu-
grunde gelegt werden. Das ist z.B. der Fall, wenn durch mehre-
re Geschifte, die sich wirtschaftlich gegenseitig neutralisieren,
lediglich ein steuerlicher Vorteil erzielt werden soll oder wenn
die Gestaltung in ihrer wirtschaftlichen Auswirkung durch eine
gegenldufige Gestaltung kompensiert wird und sich deshalb im
Ergebnis lediglich als formale Mafinahme erweist. %>

Bestehen Abweichungen von dem scheingeschiftsahnlichen
Missbrauchsparadigma, nimmt die Judikatur eine Einzelfall-
bewertung der ,Substanz® vor. Gegen Missbrauch spricht es
danach, wenn dem Erwerber die wesentlichen Rechte (ins-
besondere Gewinnbezugsrecht und Stimmrecht) zustehen und
er an Wertverdnderungen teilhat®®, fir einen Missbrauch,
wenn das Stimmrecht nicht ausgeiibt werden darf oder wenn
es dem Erwerber ,,auf die Ausiibung der Stimmrechte nicht an-
kommt.“97 Als wichtiges Kriterium wurde auch die Ubernahme
des Insolvenzrisikos begriffen®®. Zuletzt hat der BFH die Be-
deutung des Volatilitatsrisikos wiahrend der Haltezeit des Zwi-
schenerwerbs hervorgehoben®.

Was aus solchen Vorgaben fiir die Bewertung von ,,Steuerarbi-
trage“ in der Dividendensaison gefolgert werden kann, ist nicht
eindeutig. Bei den Cum/ex-Fillen tragt der Leerkdufer kein In-
solvenzrisiko und kann tber die Aktien nicht verfiigen; gegen
das Kursrisiko ist er in der Regel versichert!?’. Die Unangemes-
senheit solcher Geschifte muss deswegen naheliegen!ol.
Schwieriger ist die Beurteilung der Cum/cum-Falle: Bei Wert-
papierleihgeschiften wird eine Kursrisikotragung des Entlei-
hers ausgeschlossen, die Belastung mit dem Insolvenzrisiko
wird hingegen die Regel sein, da die Papiere dem Zugriff der
Glaubiger von Entleihern und Kaufern unterliegen. Stellt man
dann mit der Rechtsprechung vordringlich auf die Ubernahme
des Kursrisikos ab, wire die Variante mit einer Wertpapierleihe
wohl stets ,unangemessen®, bei anderen Varianten gerieten
solche mit begleitenden Sicherungsgeschiften in den Blick!92,
Aber wire eine solche Differenzierung tiberzeugend? Wieso
sollten diese konstruktiven Feinheiten entscheiden, obwohl die
Gestaltungen im Ergebnis auf dasselbe hinauslaufen? Der be-
helfsméflige Ansatz des BMF, die Gesetzesvorgaben in § 36j
EStG nunmehr ,riickwirkend“ zu Missbrauchskriterien zu er-
heben, diirfte in diesem Punkt jedenfalls eher Ausdruck eines
noch wenig konturierten Unangemessenheitsbegriffs sein!03.

Es muss geniigen, an dieser Stelle drei Aspekte festzuhalten:
(1) Hat ein Aktienhandel einen Scheingeschiftscharakter in
dem Sinn, dass das rechtliche Ergebnis der einzelnen Trans-
aktionen wirtschaftlich weder gewollt noch umgesetzt wird, ist
von einem Missbrauch auszugehen. (2) Bei jeder Abweichung

von dem Ideal einer vollstindig-substanzlosen Steuer-
umgehung hat eine freie Einzelbewertung zu erfolgen, die auch
nicht durch eine Fallgruppenbildung vorhersehbar gemacht
wird. (3) Die Neufassung von § 42 AO 2008 hat mit dem Ange-
messenheitsmafistab neue Abwiagungsvorgaben eingefiihrt. Bis
heute liegen dazu im Kontext keine prézisierenden Gerichts-
entscheidungen vor. Eine Missbrauchsabwehr, die auf eine sol-
che Prazisierung angewiesen ist, bleibt wirkungsschwach, wenn
die Gestaltungen bis dahin genutzt werden. Genau das war

aber der Fall.

4. Zur Bedeutung aulbersteuerlicher Griinde

Aufgabe und Funktion von subjektiven Missbrauchskriterien
bestehen nach vorherrschender Methodenlehre nur darin, den
Vorwurf eines Gestaltungsmissbrauchs noch ausschlieflen zu

92 Die Bedeutung des Merkmals hingt mit dem konzeptionellen Verstind-
nis eines allgemeinen Missbrauchsverbots direkt zusammen. Bisweilen
wird dem Merkmal keine Bedeutung zugemessen, s. etwa Hey, BB 2009,
1044 (1046); Klein/Ratschow, AO, 13. Aufl. 2016, § 42 AO Rz. 68. Andere
sehen in dem Merkmal den ,tatbestandlichen Kern“ von §42 AO
schlechthin vgl. Wendt, DStJG 2010, 117 (130); &hnlich Driien, Ubg 2008,
31 (36).

93 S. etwa BFH v. 18.12.1968 — III R 71/68, BFHE 94, 546 = BStBI. II 1969,
232 (233) (zur Entnahme und Wiedereinlage von Betriebsmitteln). Als
rechtsmissbrauchlich wird es bei solchen Gestaltungen vom BFH angese-
hen, ,,wenn Beteiligte zivilrechtlich mégliche (und damit steuerrechtlich
grundsitzlich zuldssige) Gestaltungen durch gegenldufige Rechtsgeschifte
auf der Nutzungsebene tatsichlich und wirtschaftlich konterkarieren®,
BFH v. 7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL. II 2011, 427 (429) =
FR 2011, 430. Dass Mafinahmen, die einer wirtschaftlichen Auswirkung
gegenldufig sind und diese aufheben, gleichsam ,,saldiert“ werden, kann
ebenfalls als gekldrt angesehen werden, z.B. BFH v. 14.1.2003 - IX R 5/00,
BFHE 201, 246 = BStBL. II 2003, 509 (510) = FR 2003, 461 (zur ,,Uber-
kreuzvermietung®).

94 BFHv. 8.3.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211 = BStBI. IT 2017, 930 (932).
95 BFHv. 8.3.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211 = BStBI. II 2017, 930 (932).

96 BFH v. 1.8.2012 - IX R 6/11, BFH/NV 2013, 9 (10); vgl. insofern auch
(im Rahmen von § 39 AO): BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251,
190 = BStBL II 2016, 961 (963) = FR 2016, 369 m. Anm. Ebel; vgl. im
Kontext des Verkaufs und Wiederkaufs von Wertpapieren auch L. Fischer
in FS Spindler, S. 619 (625) (mafigebend diirfte u.a. das erkennbare tat-
sichliche oder ginzlich fehlende Kursrisiko sein); Schmitt/Hagen/Lenz,
DStR 2010, 735 (737); Ebner, NWB 2010, 342 (345); Bron/Seidel, BB 2009,
2634.

97 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBL. II 2016, 961 (963
mit Zitat) = FR 2016, 369 m. Anm. Ebel; BMF, Schr. v. 11.11.2016,
BStBL I 2016, 1324 (1325), (jew. allerdings zur Missbrauchspriifung ,,in-
nerhalb“ von § 39 Abs. 2 AO).

98 Vgl. insofern das Grundlagenurteil des BFH aus dem Jahr 1999 (wiede-
rum im Rahmen von § 39 AO): ,,Zugleich trug sie ein - selbst bei tagglei-
chen Geschiften durchaus realistisches - Kursrisiko, war Pfindungs-
zugriffen wie auch Konkursverfall ausgesetzt‘, BFH v. 15.12.1999 - I R
29/97, BFHE 190, 446 = BStBL II 2000, 527 (530) = FR 2000, 446 m.
Anm. Fischer.

99 BFHv. 8.3.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211 = BStBL. I1 2017, 930 (932 f.).

100 Die gesetzliche Angemessenheit der Gestaltungen wird von den Vertre-
tern der ,Legalititsthese auch kaum je behauptet; eine Ausnahme bildet
Desens, FR 2014, 305 ff.

101 Einen aufwendigen Versuch, die Angemessenheit solcher Geschifte zu
begriinden, unternimmt allerdings Desens, wie zuvor.

102 So in der Tat BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. I 2017, 986 (987).

103 Danach ist eine Wertpapierleihe iiber einen ,kurzen Zeitraum® und ,,in
jedem Fall eine Haltedauer von weniger als 45 Tagen“ missbrauchsindi-
zierend, BMF, Schr. v. 11.11.2016, BStBL. I 2016, 1324; daran wird in
BMF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. I 2017, 986 (987) fiir die ,strukturierte
Wertpapierleihe® festgehalten.
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konnen!%4, Beachtliche auflersteuerliche Gestaltungsmotive ha-
ben danach eine salvierende Wirkung, § 42 Abs. 2 S.2 AO. Im
Kontext des Dividendenstrippings kommt als auflersteuerlicher
Beweggrund beispielsweise die Stimmrechtsausitbung durch
den Zwischenerwerber in Betracht!®®. Zu denken ist an den
Fall, dass der Erwerber schon zuvor Wertpapiere der betroffe-
nen Gesellschaft hielt und seinen Anteil aufstockt. Ein anderer
auflersteuerlicher Grund kann darin liegen, dass das erhaltene
Darlehenskapital ,,wirtschaftlich, etwa zur Zwischenfinanzie-
rung, genutzt wird“1%. Stets muss eine Erheblichkeitsschwelle
tiberschritten werden!?”. In der Mehrzahl der beschriebenen
Gestaltungen wird hingegen ein blofles Steuermotiv beste-
hen!8,

5. Kritische Wiirdigung

a) Untergriindige Motivbewertung

Es ist fur die heutige Steuerrechtswissenschaft typisch, dass
Fragen des Gestaltungsmissbrauchs als ein ,objektives Inter-
pretationsproblem begriffen werden, die eigentliche Wertent-
scheidung aber auch anhand ,subjektiver” Kriterien erfolgt.
Nach der vorherrschenden sog. Innentheorie, die § 42 AO zur
bloflen Auslegungsstiitze erklédrt, haben Kenntnis- und Vor-
satzelemente innerhalb der Missbrauchspriifung konzeptionell
keine Bedeutung!®. Die Aufhebung eines Missbrauchsvorwurfs
durch die ,auflersteuerlichen® Griinde liegt danach in einer
dogmatischen Randzone, ohne Relevanz fiir den eigentlichen
Interpretationsprozess, und ist diesem nachgelagert. Sieht man
néher hin, bleibt der richterliche Abwégungsvorgang von einer
Interdependenz zwischen objektiven und subjektiven Miss-
brauchskriterien gekennzeichnet!!%: Besonders deutlich wird
dies in der Entscheidung des IX. Senats vom 8.3.2017, in der
maf3geblich auf den ,wirtschaftlichen Zweck® der Gestaltung,
»Kenntnisse“ des Gestalters, seine subjektiven Erwartungshal-
tungen, ein ,zielgerichtetes und gemeinsames Vorgehen® bzw.
»zielgerichtetes Hinwirken“ abgestellt wird!!!. In einem Urteil
v. 7.12.2010 hatte derselbe Senat nach der intendierten Wir-
kung einer Steuergestaltung gefragt, v.a. danach, ob bei der
Ubertragung von Gesellschaftsanteilen wirtschaftlich eine Ver-
auflerung gewollt war oder nach den Beteiligten nur ,formal
ein Rechtstragerwechsel eintreten sollte“!12.

Auch in seinem missbrauchsrechtlichen Zurechnungskonzept
setzt der 1. Senat der Sache nach auf eine Analyse der Beweg-
griinde, wenn es auf die ,beabsichtigte Austibung® der tibertra-
genen Rechte ankommen soll!!3. Das ist im Schreiben des BMF
vom 17.7.2017 fiir die Anwendung von § 42 AO iibernom-
men!!4. Die Verwendung subjektiver Entscheidungskriterien
kommt in der Judikatur durchaus ofter vor!'>, Auch die Wer-
tung, ob verstdndige Parteien in Anbetracht des tatsdchlichen
wirtschaftlichen Sachverhalts und der wirtschaftlichen Zielset-
zung nicht auf diesem Wege verfahren wéren!!, stellt letztlich
ein Ineinandergreifen subjektiver und objektiver Merkmale
dar. Und der ,Gesamtplanjudikatur geht es ebenfalls im Kern
darum, Einzelschritte anhand eines zielgerichteten Plans als
mehraktige Gestaltungseinheit werten zu konnen!!”.

Die Entscheidungsdurchsicht zeigt insgesamt ein richterliches
Verstindnis auf, bei dem von einer Zuriickhaltung gegeniiber
einer missbrauchsrechtlichen Motivbewertung keine Rede sein
kann. Ganz offenbar haben subjektive Wertungskriterien weder

ihre Bedeutung bei der Missbrauchsabwagung verloren noch
kommt ihnen eine blofie Rechtfertigungsfunktion zu. Es erfolgt
eine Bewertung subjektiver Kriterien, auch wenn sie zum Teil
mehr oder weniger ,heimlich“ vollzogen und zum Teil in neu
entwickelte oder auch zweckentfremdete Methodenfiguren
(»Gesamtplanrechtsprechung®,  ,missbrauchsverschiebende
Zurechnung) ,ausgelagert® wird.

b) Vorrang teleologischer Kriterien

Der Vorwurf einer irreguldren Steuerumgehung ist stets ange-
wiesen auf einen wertenden Vergleich eines steuerlich geregel-
ten Sachverhaltes mit einem ungeregelten, wertungsmiflig aber
gleich zu behandelnden Sachverhalt. Diese Abwéigung erfolgt
nicht frei, sondern hat die gesetzlichen Wertungen - der um-

104 BFH v. 7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL II 2011, 427 = FR
2011, 430 (428); Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, §42 AO
Rz. 274 ff. (Stand Februar 2018).

105 Vgl. auch die missbrauchsausschliefenden Griinde nach dem I. Senat (zu
§ 39 AO) BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190 = BStBL. II 2016,
961 (963) = FR 2016, 369 m. Anm. Ebel zur beabsichtigten Ausiibung der
Verfiigungsbefugnis.

106 Wie zuvor.
107 Vgl. nur BT-Drucks. 16/7036, 24.

108 S. auch Spengel, DB 2016, 2988 (2988) (zu Cum/cum-Geschiften) und
Schon, RAF 2015, 115 (130 f.) (zu Cum/ex-Geschiften).

109 Statt aller Fischer in Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz. 272 (Stand
Februar 2018) m.w.N. Das Vorliegen der vom BFH jedenfalls unter § 42
AO aF. geforderten Missbrauchsabsicht wird bei unangemessenen Ge-
staltungen vermutet (vgl. nur BFH v. 28.1.1992 - VIII R 7/88, BFHE 167,
273 = BStBL II 1993, 84) und hat deswegen wenig Praxisrelevanz, vgl.
dazu Klein/Ratschow, AO, 13. Aufl. 2016, § 42 Rz. 73.

110 S. dazu Freedman, The Anatomy of Tax Avoidance Counteraction, in de
la Feria/Vogenauer (Hrsg.), Prohibition of Abuse of Law, S.365 (374);
Klgpfer, Missbrauch im Europdischen Zivilverfahrensrecht, 2016, S. 155
und demnichst ausfithrlich Lindermann, Normbehauptung im Steuer-
recht durch das europiische Missbrauchsverbot.

111 BFHv. 8.3.2017 - IX R 5/16, BFHE 257, 211 = BStBL. II 2017, 930 (933).

112 BFH v. 7.12.2010 - IX R 40/09, BFHE 232, 1 = BStBL. II 2011, 427 (428) =
FR 2011, 430.

113 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFHE 251, 190, 195 = BStBL II 2016, 961
(963) = FR 2016, 369 m. Anm. Ebel, s. bereits oben II. 2. c.

114 BMEF, Schr. v. 17.7.2017, BStBL. 12017, 986 (987).

115 Vgl. bspw. zu sog. Ring-Darlehen, bei denen der BFH auf die von vorn-
herein beabsichtigte Riickgingigmachung der Geschifte abgestellt hat,
BFH v. 31.7.1984 - IX R 3/79, BFHE 142, 347 = BStBL. II 1985, 33 (35) =
FR 1985, 110; s. auch BFH v. 19.6.1985 - I R 115/82, BFHE 144, 264 =
BStBL. IT 1985, 680 ff. = FR 1985, 595; BFH v. 28.11.1990 - X R 109/89,
BFHE 163, 264 = BStBI. II 1991, 327 (332).

116 BFH v. 16.1.1992 - V R 1/91, BFHE 167, 215 = BStBL II 1992, 541 (542);
BFH v. 7.7.1998 - VIII R 10/96, BFHE 186, 534 = FR 1998, 1132 =
BStBL II 1999, 769 (771); so auch FG Nds., DStRE 2015, 280 (285). Maf}-
geblich ist nach dem BFH, ob die Beteiligten ,,wirtschaftlich verniinftig®
agieren, eine Gestaltung, die ,,zwangsldufig zu einem wirtschaftlichen Ge-
samtverlust fithrt und ,,nur durch die Inanspruchnahme steuerlicher Ef-
fekte rentierlich werden konnte*, sei missbrauchlich, BFH v. 12.7.2012 - I
R 23/11, BFHE 238, 344 = BFH/NV 2012, 1901 (1904). In diesem Sinne
sei nach dem BFH die Unangemessenheit von Wertpapiergeschiften ,je-
denfalls dann anzunehmen, wenn fiir den Steuerpflichtigen bereits im
Zeitpunkt des Vertragsabschlusses feststeht, dass das Geschift bei Ein-
beziehung der Vermdogensebene zu einem Verlust fithrt und es sich des-
halb ausschliefSlich im Falle seiner steuerlichen Anerkennung vorteilhaft
fiir ihn auswirken wiirde. Ein solches Rechtsgeschift ist unangemessen,
weil eine verstindige Partei es in Anbetracht des wirtschaftlichen Sach-
verhalts tiberhaupt nicht abgeschlossen hitte.“, BFH v. 27.7.1999 - VIII R
36/98, BFHE 189, 408 = BStBL. II 1999, 769 (771) = FR 1999, 1323 m.
Anm. Fischer. Vgl. ferner BFH v. 8.5.2003 - IV R 54/01, BFHE 202, 219 =
BStBI. II 2003, 854 = FR 2003, 1028 (857 f.) (zur Anteilsrotation).

117 S. die Nachw. in Fn. 23.
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gangenen Norm selbst sowie ihrer Systembeziige — in den Ab-
wiagungsprozess miteinzubeziehen. Das ist der richtige Kern ei-
nes objektiv-systematischen Problemzugriffs: Die Anwendung
spezieller Missbrauchsgebote und die Handhabung des Merk-
mals des ,,gesetzlich nicht vorgesehenen Vorteils“ muss im Ein-
klang mit dem gesamten Ordnungssystem stehen. Blickt man
auf die konkreten Resultate des Systemabgleichs, haben die
Merkmale in der gelebten Missbrauchspriifung ein vielleicht zu
grofes Gewicht. Die Betrachtung des Aktienhandels um Stich-
tage legt dies jedenfalls aus zwei Griinden nahe: Die entschei-
denden normativen Faktoren sind erstens weder sicherer noch
rationaler ermittelbar, als es bei einer Missbrauchsabwigung
mit einer offengelegten Wertungsentscheidung anhand objekti-
ver und subjektiver Kriterien der Fall wire. In Wahrheit be-
griinden auch die ,,objektiven und ,teleologischen® Postulate
einen Zirkel in einer Bewertung von Normzweck und Umweg-
gestaltung, die, wie gesagt, auf weitere Entscheidungsmaf3stidbe
Bezug nehmen muss, die der Richter bei der Frage, welcher
Steuervorteil gesetzlich ,,vorgesehen ist und welcher nicht, im-
plizit mitabwigt. Es trifft zweitens nicht zu, dass jede spezialge-
setzliche Missbrauchsabwehr sozusagen ,im Zweifel“ einen
Riickgriff auf § 42 AO sperre. Eine solche Zuriickdrangung der
Auffangfunktion von § 42 AO geht zu weit und zerstort die
Durchschlagskraft eines allgemeinen Missbrauchsverbots. Es ist
eine unrealistische Annahme, das Rechtsmissbrauchsproblem
durch eine immer weiter verfeinerte ,Missbrauchsgesetz-
gebung® mit stindigen Gesetzesanpassungen und -ergdnzungen
16sen zu konnen. Das war der richtige Gehalt des seinerseits zu
weit geratenen Aufwertungsversuchs in § 42 Abs.2 AO 2002
sowie von § 42 Abs. 1 S.2 AO 2008. Die Losung durch einen
»spezialgesetzlichen Notbehelf in § 36a Abs. 7 EStG kann je-
denfalls nicht zufriedenstellen.

¢) Immanentes Simulationskonzept

Die Judikatur zum Wertpapierhandel ist hinsichtlich des Miss-
brauchsverbots einzelfallbezogen, eine klare Fallgruppenbil-
dung steht aus. Als gesicherten Falltypus von unangemessenen
Aktientransaktionen wird man im Grunde nur solche mit
Scheingeschiftscharakter ansehen kénnen. Das lenkt den Blick
auf § 41 Abs. 2 AO. Nach der ganz vorherrschenden, auf Enno
Becker zuriickgehenden!!® Sichtweise ist wie bei § 117 BGB
auch fiir das Steuerrecht entscheidend, ob die Rechtsfolgen ge-
wollt sind!!®. Das war bei den hier behandelten Fillen des Ak-
tienhandels der Fall, da die Beteiligten den rechtsformigen Er-
werb zur Erlangung einer Anrechnungsbefugnis anstrebten!20.

Zu einer Fortentwicklung dieser streng zivilrechtsakzessori-
schen Scheingeschiftskonzeption zugunsten eines wirtschaftli-
chen Ansatzes, wie sie bei § 39 AO erfolgte, ist es bislang nicht
gekommen!?!. Deswegen konnen einfache Grundsachverhalte
von beidseitig-gewollten substanzlosen Gestaltungen von einer
steuerrechtlichen Scheingeschiftslehre nicht im Rahmen von
§41 Abs.2 AO erfasst werden. Der Simulationsgedanke ist
aber, wie die Rechtsprechungsanalyse zeigt, ein ganz wesentli-
ches Moment der substanzorientierten Steuerrechtsanwen-
dung. Dennoch findet der Gedanke bislang nur als Fallgruppe
der Missbrauchstypologie - also gleichsam ,innerhalb“ von
§ 42 AO - einen legitimen Platz. Dadurch entstehen gemischte
und in sich verschachtelte Priifungsprogramme und letztlich
gerat das dogmatische System der steuerrechtlichen Anwen-
dungsinstrumente durcheinander!?.

d) Zwischenfazit

Die Art der Rechtsanwendung, durch die ein als steuerwiirdig
erachteter Sachverhalt einem steuergesetzlichen Normbefehl
zugeordnet wird, ist offenbar kein rechtsmethodischer
Schmuck, sondern eine Schliisselfrage der Durchsetzung von
Kapitalertragsbesteuerung. Es kommt dabei auch darauf an,
wie die einzelnen Anwendungsmethoden aufeinander abge-
stimmt sind. Schaut man auf methodische Probleme, wie sie
sich beim Anteilshandel um Stichtage exemplarisch zeigten,
scheint diese Abstimmung aus dem Blick geraten zu sein. Die
vorstehenden Uberlegungen zum Aktienhandel um Stichtage
haben gezeigt, dass eine verzerrende Missbrauchskonzeption
die Ursache dafiir ist, dass Wertungselemente in die Zurech-
nungskonzeption eingegliedert oder in neue Dogmenfiguren
(»Gesamtplanrechtsprechung®) verschoben werden. Das ist ein
prekirer Zustand, der zeigt, dass es einer vorhersehbaren und
rationaleren Methode der Missbrauchsabwehr durchaus noch

bedarf.

IV. Zusammenfassende Schlusshemerkung: Fiir eine
substanzorientierte Rechtsanwendung, aber wie?

Welche Folgerungen ergeben sich aus dem Vorstehenden? An-
gesichts der Vielzahl der berithrten Fragen sollen nur zwei
Kernpunkte zusammenfassend hervorgehoben werden.

1. Nicht durch Denaturierung der Zurechnungslogik

Die Indienstnahme von § 39 AO zu Zwecken der Missbrauchs-
abwehr erscheint insgesamt als Fehlentwicklung. In Wahrheit
sollen Anwendungsprobleme eines ,,objektiven® Missbrauchs-
verbots ausgeglichen werden, wenn der I. Senat das gesetzliche
Zuordnungskonzept von § 39 AO offnet und erweitert. Man
sollte auf abstrakte Zuordnungsvorgaben nicht verzichten, in-
dem man das ,wirtschaftliche® Eigentum zum ,,Arbeitsbegriff*
(Fischer)'23 oder gar zur offenen Ersatzmissbrauchsklausel (wie
der L. Senat) abwertet. Die wesentliche Frage, wie dann die Be-
fugnisse des steuerrechtlichen Eigentiimers noch gefasst wer-
den konnen, lasst sich nicht einfach durch Rickgrift auf einen
Ahnlichkeitsvergleich oder eine Einlagerung missbrauchstypi-
scher Kriterien ,innerhalb“ von § 39 AO vermeiden, solange
die Rechtssicherheit der Zuordnungsverhiltnisse noch ein Ziel
sein soll.

118 Bank-Archiv 1919/1920, S. 14 (zu nicht vollzogenen Vertrdgen als Pro-
blem der Gesetzesumgehung).

119 Vgl nur BFH v. 12.7.1991 - III R 47/88, BFHE 165, 498 = BStBI. II 1992,
143 = FR 1992, 75; BFH v. 20.5.1998 - III B 9/98, BFHE 186, 236 =
BStBL II 1998, 721 = FR 1998, 948; ausf. Walz, Steuergerechtigkeit und
Rechtsanwendung, 1980, S. 228 ff.

120 Vgl. Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 41 AO Rz. 208 (Stand Feb-
ruar 2018).

121 Entsprechende Vorschlige, z.B. von Hahn, DStZ 2000, 433 ff. konnten
sich nicht durchsetzen; kritisch an der Handhabung von § 41 Abs. 2 AO
durch die h.M. bereits Walz, Steuergerechtigkeit und Rechtsanwendung,
1980, S. 229.

122 §42 AO wird ,innerhalb“ spezialgesetzlicher Missbrauchsnormen (so
etwa Gosch in Gosch, KStG, § 8b Rz. 650 (zu § 8b Abs. 10 KStG), s. auch
Gosch, BFH/PR 2016, 105 sowie von § 39 AO (Fn. 67) gepriift, ein weit
verstandener § 41 Abs. 2 AO ,,innerhalb“ von § 42 AO u.s.f.

123 Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 39 AO Rz.1 (Stand Februar
2018).
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2. Sondern durch Prazisierung des Missbhrauchsver-
bots

Die Befassung mit dem Aktienhandel um Stichtage hat auf drei
Entwicklungsmoglichkeiten des Missbrauchsverbots hingewie-
sen, die einander ergdnzen konnen.

Erstens: Die Durchsicht des vorhandenen ,Rechtsprechungs-
stoffs“ zeigt, dass die Priifung der Gestaltungs- und Handlungs-
motive in Wahrheit ein stindiger Topos in der Gerichtspraxis
ist. Was bedeutet dies fiir die Handhabung von § 42 AO? An-
wendungsrationalitdt kann nicht durch Abschneiden bestim-
mender Wertungskriterien erzielt werden. Vielmehr miisste die
Konzeption des Missbrauchsverbots die wahren Wertungskri-
terien in das Abwagungsprogramm ,,zuriickholen®. Es geht da-
bei nicht um eine Bewertung der Missbrauchsabsicht, die eine
Berufung auf fehlende Rechtskunde oder Irrtiimer erméglichen
wiirde!?%, und auch nicht um die Zweck-Mittel-Relation, wie
sie in der Judikatur zur Beschreibung schadlicher ,,Ungewohn-
lichkeit® vorkommt und letztlich doch den Fremdvergleich
meint'?®, sondern: Die geplante Zusammenarbeit der Parteien
und der erstrebte Steuervorteil werden als wichtiger und legiti-
mer Wertungsgesichtspunkt in die Angemessenheitspriifung
eingestellt. Die unangemessene Gestaltung ist, anders gesagt,
durch eine Synthese objektiver und subjektiver Wertungs-
gesichtspunkte gekennzeichnet!26.

Zweitens: Neben der Akzeptanz der subjektiven Missbrauchs-
elemente als Teil der wertenden Abwiégung fehlt es an einem
methodenklaren Abwagungskonzept. Will man sich nicht mit
Einzelfalldenken begniigen, ginge es um die Herausbildung ei-
ner missbrauchsrechtlichen Abwiagungslehre, ganz dhnlich, wie
es bei Norm- und Wertkollisionen im Grundrechtsbereich be-
kannt ist'?”. Auch wire der Versuch lohnenswert, abstrakte
Leitlinien fiir typische ,,Kollisionsfélle“ zu benennen. Dazu ge-
horen in erster Linie Regeln fiir die Grenzzone der atypischen
und substanzarmen Wirtschaftsaktivititen!28.

Drittens: Eine bereitwillig schnell angenommene Sperrwirkung
spezieller ,,Missbrauchsgesetze® oder eine entlastende Vorteils-
regel hemmt die Missbrauchsabwehr erheblich. Der Riickblick
auf die ,saisonale Aktienarbitrage® in den letzten zehn Jahren
zeigt, wie nah man davor steht, dass insbesondere der salvie-
rende ,Steuervorteil“ faktisch nur aus der Ausnutzung von
»Systembriichen und Unabgestimmtheiten des materiellen
Steuerrechts folgt'?. Nimmt man auf dieser Ebene (d.h. bei
der Sperrwirkung und beim ,,Steuervorteil“) keine Prazisierung
und Eingrenzung vor, verliert das Missbrauchsverbot, das ins-
besondere auch bei unklarer oder geinderter Rechtslage ein
Schutz der Steuernormen sein soll, mit zunehmender Normie-
rungsdichte seine Bedeutung. Es kann seine Widerstandsfahig-
keit nur und eventuell durch richterlichen Entscheid zuriick-
erlangen, der Jahre spiter und oft — wie selbst bei den Cum/ex-
Fillen bis zur Stunde! — gar nicht erfolgt.

V. Ausblick

Damit ist auf die aus Anlass der Umsetzung von Art. 6 ATAD
zu diskutierende Frage zuriickzukommen, welche Bedeutung
das allgemeine Missbrauchsverbot in Zukunft einnehmen soll-
te. Es mag sein, dass die mindestharmonisierenden, vom deut-
schen Recht beeinflussten und letztlich ihrerseits ambivalenten
Richtlinienvorgaben selbst keinen Anpassungsbedarf bei § 42
AO bewirken!. Durch die Bezugnahme auf die ,Ziele oder
Zwecke des geltenden Steuerrechts bleibt die ,innentheoreti-
sche® Missbrauchskonzeption sicherlich weiter moglich, wenn
auch zu Lasten eines in europdischer Rechtsprechung vorherr-
schenden Methodenbewusstseins!3!. Welche harmonisierende
Wirkung dann noch von Art. 6 ATAD ausgehen kann, wird
sich zeigen'32. Die Befassung mit Cum/ex- und Cum/cum-Fal-
len legt jedenfalls noch eine andere Sichtweise frei: Im Gesamt-
blick auf die Anwendungsresultate von § 42 AO - nicht die je-
weiligen Einzelkriterien — zeigen sich Wirkungsdefizite, die
eine Neubewertung des Verhiltnisses von Gestaltungssicher-
heit und der gebotenen Missbrauchsabwehr iiberlegenswert er-
scheinen lassen. An diesem Punkt kann fiir die weitere Prazi-
sierung von § 42 AO in Zukunft das europdische Missbrauchs-
verbot, das in den letzten Jahren an Bedeutung und Kontur ge-
wonnen hat, durchaus einen diskussionswiirdigen Orientie-
rungspunkt geben. Denn der Standpunkt des EuGH hinsicht-
lich der Missbrauchskriterien ist, grob vereinfacht, dass sub-
stanzlose Gestaltungen und Wirtschaftsaktivititen nicht von
den Freiheitsgarantien gedeckt sind!33. Also: kein absoluter
Vorrang ,objektiver einzelgesetzlicher Wertungen, sondern
ein prinzipieller und wirksamer Rechtfertigungsdruck bei
ykiinstlichen Gestaltungen. Die (wirtschaftliche) ,Substanz-
analyse®, nicht die (rechtliche) Systemanalyse, ist der Kern der
Missbrauchspriifung. Das mag man in den nationalen Steuer-
rechten, in denen die Missbrauchsabwehr primir ,nur“ die Fis-
kalinteressen schiitzt, nicht unbesehen iibertragen konnen.
Wer aber eine Aufwertung des Missbrauchsverbots anstrebt,
kommt nicht umhin, tiber diesen Aspekt des Missbrauchskon-
zepts erneut nachzudenken. Die Erfahrungen mit der ,saisona-
len Aktienarbitrage® seit dem JStG 2008 geben durchaus An-
lass, eine solche Aufwertung von § 42 AO wieder in Betracht
zu ziehen.

124 Zu diesem Merkmal vgl. Fn. 110.

125 S. dazu nur Fischer in Hiibschmann/Hepp/Spitaler, § 42 AO Rz.93
(Stand Februar 2018) m. Nachw.

126 Vgl. dazu, dass eine solche Abwigung objektiver und subjektiver Krite-
rien seit lingerem der Judikatur des EuGH entspricht z.B. Cordewener,
EC Tax Re. 23 (2017), 60 (62 f.); Weber, Eur. Tax’n, 2013, 251 (313) und
naher Florstedt, FR 2016, 1 (3 ff. und 8 ff.).

127 Uberblick zu diesem Strang der Methodenlehre bei Riickert, JZ 66 (2011),
913 ff.

128 Im Sekundérrecht, aber auch in der Judikatur des EuGH gibt es bereits
fiir die Herausbildung solcher Leitlinien ein reiches Anschauungsmateri-
al, vgl. dazu die Nachw. in Fn. 127.

129 Zit. bei Wendt, DStJG 2010, 117 (130 f.); vgl. auch Mack/Wollweber,
DStR 2008, 182 (185).

130 Bislang wird kein nationaler Umsetzungsbedarf fiir das deutsche Recht
hinsichtlich Art. 6 ATAD gesehen, http://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/NIM/?uri=CELEX:32016L1164; auf dieser Linie auch Hey, StuW 2017
248 (263); Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

131 Siehe dazu sogleich im Text.

132 Skeptisch etwa Hey, StuW 2017, 248 (258 ff.).

133 Vgl. die Nachw. in Fn. 29; niher auch Florstedt, FR 2016, 1 (8 f.).
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1. Begrifflichkeit und Funktionsweise

2. Steuerrechtliche Wardigung

3. Gegenmalsnahmen durch die Politik

4, Schatzung des potentiellen Steuerausfalls
IV. Fazit

Cum/Ex-Geschifte mit Leerverkauf bezweckten eine mehrfache
Erstattung von nur einmal gezahlter Kapitalertragsteuer. Das
war illegal und ist mittlerweile Gegenstand zahlreicher staats-
anwaltschaftlicher Ermittlungsverfahren. Seit dem Jahr 2012
sind Mehrfacherstattungen von einmal gezahlter Kapitalertrag-
steuer abwicklungstechnisch nicht mehr maoglich. Cum/Cum-Ge-
schifte dagegen umgehen die beschrinkte Steuerpflicht von Divi-
denden in Deutschland. Per se ist diese Form des Dividenden-
stripping nicht illegal. Es ist allerdings zu priifen, ob diese Ge-
schdfte im Einzelfall unter dem Gesichtspunkt des Ubergangs des
wirtschaftlichen Eigentums (§ 39 Abs. 2 AO) sowie anschliefSend
des Gestaltungsmissbrauchs (§ 42 AO) anzuerkennen sind. Das
riickwirkende Aufgreifen bereits getitigter Cum/Ex-Geschidifte
mit Leerverkauf und von Cum/Cum-Geschiften durch die Fi-
nanzverwaltung ist nicht transparent. Der Steuerschaden, der
der Bundesrepublik Deutschland aus solchen Aktientransaktio-
nen entstanden ist, ist Schétzungen zufolge immens. Der Beitrag
beleuchtet die Situation und zeigt ein Kollektivversagen der ge-
setzgeberisch verantwortlichen Akteure auf.

Cum/ex and cum/cum deals aimed at achieving a multiple re-
fund of withholding tax on dividends paid only once and at
avoiding the limited tax liability of dividends, respectively. In fu-
ture years, amendments in tax law shall prevent, or at least im-
pede, these practices. The retroactive taking up of past trans-
actions by both the legislator and the tax administration, howe-
ver, lacks transparency. Estimations suggest that the loss in tax
revenues arising from these deals is enormous. Our contribution
displays fundamental errors in tax legislation and tax enforce-
ment in Germany.

l. Fragestellungen

Cum/Ex-Geschifte mit Leerverkauf und Cum/Cum-Geschifte
bezeichnen Aktientransaktionen um den Dividendenstichtag,
die eine Ersparnis bzw. sogar eine mehrfache Erstattung von
Kapitalertragsteuer bezwecken sollten. Dieses sog. Dividenden-
stripping ist seit den 90-Jahren des vorherigen Jahrhunderts be-
kannt und in den vergangenen Jahren zunehmend in den Fo-
kus von Offentlichkeit und Politik geraten. Wiahrend die Zahl
der bekannt gewordenen Einzelfille stetig zunimmt, ist der
Steuerschaden, der der Bundesrepublik Deutschland hieraus
entstanden ist, weiterhin ungewiss; er diirfte Schitzungen zu-
folge im zweistelligen Milliardenbereich liegen. Es wurde haufig
der Eindruck erweckt, dass es sich bei diesen Geschiften um
legale Steuerplanung handelt. Bei Cum/Ex-Geschiften mit
Leerverkauf ist allerdings das Gegenteil der Fall; man ist hier
einem Netzwerk von bandenmaifligen Betriigern aufgesessen,
die Grenzen der Legalitit wurden stets {iberschritten. Es han-
delt sich in den bekannt gewordenen Fillen um Steuerziehung
i.S.v. § 370 AO; die flichendeckenden staatsanwaltschaftlichen
Ermittlungsverfahren sind mittlerweile in vollem Gang.! Cum/
Cum-Geschifte sind dagegen nicht per se illegal und deswegen
nicht unmittelbar mit Cum/Ex-Geschiften in der Variante des
Leerverkaufs vergleichbar. Allerdings ist deren Anerkennung
im konkreten Einzelfall am Ubergang des wirtschaftlichen Ei-
gentums (§ 39 Abs. 2 AO) bzw. - falls wirtschaftliches Eigen-
tum iibergegangen sein sollte — unter dem Gesichtspunkt des
Gestaltungsmissbrauchs (§ 42 AO) zu priifen. Das riickwirken-
de Aufgreifen bereits getitigter Fille des Dividendenstripping
ist intransparent und zeugt von fachlichem Fehlverhalten, einer
mangelhaften Compliance-Struktur in der Finanzverwaltung
sowie dem offensichtlichen politischen Willen, einen enormen
finanziellen Schaden vom tief in diese Transaktionen verstrick-
ten deutschen Bankensektor fernzuhalten. Hier ist eindeutiges
Fehlverhalten zu Lasten des Rechtsstaats festzustellen. Der in
der alphabetischen Reihenfolge in der Mitte genannte Mitver-
fasser des Beitrags war Sachverstindiger und Gutachter fiir den
Cum/Ex-Untersuchungsausschuss des Deutschen Bundestags.

*  Verena K. Dutt ist wissenschaftliche Mitarbeiterin und Doktorandin am
Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (ZEW) GmbH, Mann-
heim. Prof. Dr. Christoph Spengel ist Inhaber des Lehrstuhls fir Allgemei-
ne Betriebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre II an
der Universitdt Mannheim, Research Associate am Zentrum fiir Europii-
sche Wirtschaftsforschung (ZEW) GmbH, Mannheim und Direktor des
Mannheim Taxation Science Campus (MaTax). Heiko Vay ist wissen-
schaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am Lehrstuhl fiir Allgemeine Be-
triebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre II an der
Universitdit Mannheim. Wir danken dem Leibniz WissenschaftsCampus
MaTax fiir finanzielle Férderung.

1 Vgl Votsmeier/Iwersen, 2018.
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Der Beitrag geht knapp auf die rechtliche, sorgfiltige Aufberei-
tung der Dividendenstrippingfille ein, beurteilt die seitens der
Politik ergriffenen Gegenmafinahmen und legt aktuelle Zahlen
zur Schitzung des potentiellen Steuerausfalls dar. Cum/Ex-
und Cum/Cum-Geschifte werden aufgrund ihrer unterschied-
lichen Ausgestaltung und Anreize jeweils getrennt betrachtet.

Il. Cum/Ex-Geschafte mit Leerverkauf

1. Begrifflichkeit und Funktionsweise

Bei Cum/Ex-Geschiften handelt es sich um Aktientransaktio-
nen um den Dividendenstichtag, bei denen die Verduflerung
bzw. der Erwerb von Aktien mit (cum) Dividendenanspruch
und die Lieferung der Aktien nach dem Stichtag ohne (ex) Di-
vidende erfolgt. Ein solches Auseinanderfallen von Verpflich-
tungs- und Erfillungsgeschaft ist moglich, da die Borsenbedin-
gungen in Deutschland eine Erfiillung von Borsentransaktio-
nen in der Regel am zweiten Tag nach Geschiftsabschluss vor-
sehen und sich die Lieferverpflichtung nach dem Tag des Ge-
schiftsabschlusses richtet. Cum/Ex-Transaktionen kénnen in
Gestalt von Inhaber- und Leerverkdufen auftreten. Im Fall von
Inhaberverkaufen ist der Verkdufer selbst zivilrechtlicher Ei-
gentiimer der Aktien. Bei Leerverkidufen dagegen gehoren die
Aktien bei Geschiftsabschluss einem Dritten (dem Aktieninha-
ber).

Cum/Ex-Leerverkdufe wurden unter der bis 2011 giiltigen
Rechtslage dazu genutzt, eine vielfache Anrechnung von nur
einmal gezahlter Kapitalertragsteuer zu erlangen.? Die Falle
sind typischerweise so gestaltet, dass ein Leerverkdufer (LV)
Aktien am Stichtag der Hauptversammlung an einen Leerkdu-
fer (LK) verkauft, wobei sich der Kaufpreis nach dem Wert der
Aktien inklusive des Dividendenanspruchs richtet. Die Liefe-
rung der Aktien hat nach den Bérsenbedingungen erst zwei
Tage spater zu erfolgen. Am Dividendenstichtag ist nicht der
LV zivilrechtlicher Eigentiimer der Aktien, sondern ein Dritter
(Inhaber I). Dieser vereinnahmt die Nettodividende und erhalt
von seiner Depotbank eine Steuerbescheinigung. Der LV muss
sich zur Erfiillung seiner Verpflichtung nach dem Stichtag die
Aktien von I besorgen und liefert sie (ohne Dividende) an den
LK. Dariiber hinaus schuldet der LV dem LK eine Zahlung in
Hoéhe der Dividende (sog. Dividendenkompensationszahlung),
da er sich zur Lieferung von Aktien mit Dividendenanspruch
verpflichtet hat, dies aber nicht erfiillen kann. Die Clearstream
Banking AG, die die Dividendenregulierung deutscher Aktien
durchfiihrt, zieht hierzu von der Bank des LV die Nettokom-
pensationszahlung ein und {iberweist sie an die Bank des LK.
Diese stellt dem LK eine Steuerbescheinigung aus, mit der der
LK im Rahmen seiner Veranlagung eine Anrechnung von Ka-
pitalertragsteuer erwirkt. Die Bank des LV jedoch hatte bis ein-
schliellich 2006 generell keine Kapitalertragsteuer auf die
Kompensationszahlung einzubehalten. Ab 2007 wurde zwar
eine gesetzliche Verpflichtung zum Steuereinbehalt eingefiihrt,
allerdings nur fiir inlandische Depotbanken.

Im Ergebnis fithrte die beschriebene Gestaltung (bis 2006 gene-
rell und ab 2007 bei Einschaltung einer ausldndischen Depot-
bank des LV) dazu, dass nur einmal durch den Emittenten der
Aktien Kapitalertragsteuer abgefithrt wurde, aber sowohl dem I
als auch dem LK Bescheinigungen erteilt wurden und eine
Steueranrechnung gewihrt wurde. Die beteiligten Akteure

konnten so erhebliche Steuervorteile zu Lasten des deutschen
Fiskus erzielen. Mit Einfithrung des sog. Zahlstellenprinzips ab
20123 wurde diesen Geschiften schlieSlich die Grundlage ent-
zogen.

2. Steuerrechtliche Wiirdigung

Die steuerrechtliche Kernfrage bei Cum/Ex-Transaktionen mit
Leerverkauf ist, ob der Leerkdufer zur Anrechnung von Kapi-
talertragsteuer berechtigt war# Nach §36 Abs.2 Nr.2
EStG a.F. setzt die Steueranrechnung voraus, dass der Leerkdu-
fer (1) Einkiinfte erzielt, die bei der Veranlagung erfasst sind,
oder Dividenden bzw. gleichgestellte Beziige i.S.v. § 3 Nr. 40
EStG bzw. § 8b Abs. 1 KStG, (2) auf diese Einkiinfte oder Bezii-
ge ein Steuerabzug vorgenommen wurde, und (3) dem Leer-
kdufer hieriiber eine Bescheinigung ausgestellt wurde, die die-
ser dem Finanzamt vorlegt. Dividenden erzielt nach § 20
Abs. 2a EStG a.F.> nur der Anteilseigner, d.h. der wirtschaftli-
che Eigentiimer der Anteile (§ 39 AO) am Dividendenstichtag.
Da der Leerkdufer mit dem Aktieninhaber in keinerlei Ver-
tragsbeziehung steht, kann er diesen nicht von der tatsich-
lichen Sachherrschaft tiber die Anteile ausschlief8en. Folglich ist
der Aktieninhaber am Stichtag zivilrechtlicher und wirtschaftli-
cher Eigentiimer der Anteile und Bezieher der Dividende.®

Bei der Dividendenkompensationszahlung handelt es sich nicht
um eine Dividende i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG, sondern um
einen Schadensersatz, den der Leerkdufer stattdessen erhilt.
Diese Zahlung war bis 2006 gesetzlich nicht geregelt; seit 2007
ist sie nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 4 EStG per Fiktion den Divi-
denden gleichgestellt. Eine Steueranrechnung des Leerkdufers
scheitert bei den kritischen Cum/Ex-Transaktionen jedenfalls
daran, dass auf die Kompensationszahlung kein Steuerabzug
vorgenommen wurde: Bis einschliefilich 2007 bestand mangels
gesetzlicher Erfassung dieser Zahlung generell keine Pflicht
zum Steuereinbehalt. Ein Kapitalertragsteuerabzug erfolgte nur
auf die Dividende, die der Inhaber erzielt. Die in 2007 einge-
filhrte Verpflichtung zum Steuerabzug nach § 44 Abs.1 S.3
EStG a.F. gilt nur fir inldndische Depotbanken. Bedienten sich
die Leerverkdufer auslindischer Depotbanken, waren diese
nicht von der Neuregelung erfasst. Zudem sind Fille bekannt,
in denen inldndische Depotbanken entgegen ihrer Verpflich-
tung keinen Steuerabzug vorgenommen haben. In allen diesen
Konstellationen ist der Leerkdufer nach §36 Abs.2 Nr.2

2 Fir eine detaillierte Beschreibung der Funktionsweise und finanziellen
Anreize von Cum/Ex-Transaktionen vgl. Spengel, 2016a, S. 4, 13-18.

3 OGAW-IV-UmsGv. 22.6.2011, BGBL I 2011, 1126. Vgl. hierzu auch Glie-
derungspunkt I1.3.

4 Die nachfolgende rechtliche Wiirdigung basiert auf Spengel, 2016a, S. 64—
88 sowie Spengel/Eisgruber, 2015, S. 787-795. Zur a.A. vgl. u.a. Berger/
Matuszewski, 2011, S. 3097-3104; Desens, 2014a, S. 154-165.

§ 20 Abs. 5a EStG in der aktuellen Fassung.

6  Aus dem Urteil des BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BStBL. II 2000, 527 =
FR 2000, 446 m. Anm. Fischer ergibt sich nichts Anderes. Der BFH hat
lediglich entschieden, dass im Falle eines Inhaberverkaufs wirtschaftliches
Eigentum aufgrund der Borsenusancen bereits mit Vertragsabschluss
(d.h. zwei Tage vor der Erfiillung) iibergehen kann. Hieraus ergeben sich
aber keine Schlussfolgerungen fiir Gestaltungen mit Leerverkaufen. Vgl.
hierzu auch die Stellungnahme der Bundesregierung, BT-Drucks. 17/
13638, 10 f.
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EStG a.F. nicht zur Steueranrechnung berechtigt.” Die hier ver-
tretene Auffassung entspricht im Ubrigen auch der aktuellen
(finanz-)gerichtlichen Rechtsprechung, die in mehreren Fillen
von Cum/Ex-Leerverkdufen den Leerkdufern die begehrte Ka-
pitalertragsteueranrechnung versagt hat.?

Ausgehend von diesem Ergebnis stellt sich die Frage, wie die
Finanzbehorden die beschriebenen Fille aufgreifen und die un-
rechtmiflig gewdhrten Steuervorteile zuriickerlangen kénnen.
Hier kommt zunéchst eine Riickgdngigmachung der Steueran-
rechnung in der Veranlagung des Leerkdufers in Betracht, so-
weit noch keine Verjahrung eingetreten ist. Sofern das Vor-
gehen des Leerkéufers als Steuerhinterziehung i.S.v. § 370 AO
zu beurteilen ist, verldngern sich Festsetzungs- und Zahlungs-
verjahrung entsprechend § 169 Abs.2 S.2 AO und § 228 S.2
AQO. Ob der subjektive Tatbestand der Steuerhinterziehung er-
fullt ist, muss im jeweiligen Einzelfall gepriift werden.® Die
hohe Anzahl an Ermittlungsverfahren der Strafverfolgungs-
behorden'® und die Ablehnung einer Verfassungsbeschwerde
gegen Durchsuchungs- und Beschlagnameanordnungen durch
das BVerfG!! sprechen jedenfalls dafiir, dass dies in einigen
Féllen gegeben sein konnte. Dariiber hinaus kénnen die Steuer-
behorden die Depotbanken der Leerkdufer nach § 45a Abs. 7
EStG in Haftung nehmen, soweit diese unrechtmiflig Kapital-
ertragsteuerbescheinigungen ausgestellt haben. Dies betrifft Ge-
staltungen bis 2006 generell sowie ab 2007 Konstellationen un-
ter Einschaltung auslindischer Depotbanken auf Seiten der
Leerverkiufer.1?

Schliefllich kommt ab 2007 auch eine Haftung der Depotban-
ken der Leerverkdufer nach § 44 Abs. 5 EStG in Betracht, so-
weit diese trotz bestehender Verpflichtung keine Kapitalertrag-
steuer an das Finanzamt abgefiihrt haben. Hier sind zum einen
Fille bekannt geworden, in denen die Dividendenkompensati-
onszahlung zwar letztlich von einer inlindischen Depotbank
abgebucht wurde, aber die beteiligten Akteure argumentierten,
es handle sich nicht um das den Verkaufsauftrag ausfithrende
Kreditinstitut i.S.v. § 44 Abs.1 S.3 EStG a.F.1> Zum anderen
war es wohl auch gingige Praxis, dass inldndische Depotban-
ken der Leerverkdufer keine Kapitalertragsteuer einbehielten
mit der Begriindung, die Leerverkdufe seien durch gegenlaufige
Leerkdufe mit gleichen Handels-, Valuta- und Lieferdaten ge-
deckt.!* In beiden beschriebenen Fallkonstellationen ist der
Verzicht auf den Steuereinbehalt als rechtswidrig zu beurtei-
len!3, sodass die Depotbanken der Leerverkdufer nach § 44
Abs. 5 EStG in Haftung genommen werden konnen. Im Regel-
fall wird eine vorrangige Inanspruchnahme der inldndischen
Depotbank vor einer Riicknahme der Steueranrechnung beim
Leerkdufer ermessensgerecht sein, da der Leerkdufer grundsatz-
lich von einem regelgerechten Steuerabzug ausgehen durfte.!®

3. GegenmalSnahmen durch die Politik

Die Finanzverwaltung wurde spétestens im Jahr 2002 durch ein
Schreiben des Bundesverbandes deutscher Banken!” auf Pro-
bleme im Zusammenhang mit dem Einbehalt bzw. der Anrech-
nung von Kapitalertragsteuer bei Cum/Ex-Transaktionen auf-
merksam gemacht. Der Bankenverband regte in diesem Schrei-
ben an, inlindische Depotbanken der Leerverkdufer per gesetz-
licher Neuregelung zum Kapitalertragsteuerabzug auf die Kom-
pensationszahlungen zu verpflichten, um den Steueranspruch
des Fiskus sicherzustellen. Nicht erfassbar seien hingegen Leer-

verkdufe iiber auslindische Depotbanken. Es dauerte jedoch
ganze vier Jahre, bis der Vorschlag durch die Gesetzgebung
aufgegriffen und im Rahmen des Jahressteuergesetzes (JStG)
2007'® umgesetzt wurde. Die Regierungsbegriindung enthilt
nahezu wortgleich eine Passage aus dem Schreiben des Banken-
verbandes mit der irrigen Rechtsauffassung, es komme bei
Cum/Ex-Leerverkdufen zu einer Vervielfachung des (wirt-
schaftlichen) Eigentums und es bestehe insoweit eine Gesetzes-
licke.!® Trotz des Hinweises des Bankenverbandes wurde keine
Regelung getroffen, um die Fallgestaltungen unter Einschaltung
auslandischer Depotbanken zu unterbinden.

Mit Schreiben v. 5.5.2009%° hat das Bundesministerium der Fi-
nanzen (BMF) diese Problematik aufgegriffen. Um Steueraus-
falle zu vermeiden, wurde bei Einschaltung einer auslindischen
Depotbank des Leerverkdufers die Steueranrechnung beim
Leerkdufer von der Vorlage einer sog. Berufstrigerbescheini-
gung abhidngig gemacht. Darin musste ein Wirtschaftspriifer
oder Steuerberater bescheinigen, dass es keine Indizien fiir Ab-
sprachen zwischen Leerverkdufer und Leerkdufer gebe. Auch
diese Verwaltungsanweisung suggerierte wieder, dass es eine
Gesetzesliicke gebe und die mehrfache Anrechnung einmal ge-
zahlter Kapitalertragsteuer bei Vorlage der Bescheinigung még-
lich sei. Die an Cum/Ex-Geschiften beteiligten Akteure diirfte
dies zur Vornahme weiterer Transaktionen insbesondere {iber
die Borse ermutigt haben, da hier Absprachen schwer nach-
zuweisen sind.

Effektiv unterbunden wurden die Cum/Ex-Gestaltungen erst
mit der Einfithrung des Zahlstellenprinzips durch das OGAW-
IV-Umsetzungsgesetz mit Wirkung zum 1.1.2012, das Ein-
behalt, Abfithrung und Bescheinigung der Kapitalertragsteuer
in der Hand des depotfithrenden Kreditinstituts vereinigte.?!
Eine Korrektur des auf Seiten der Regierung lange Zeit vorherr-
schenden falschen Verstindnisses der Vervielfiltigung wirt-
schaftlichen Eigentums ist erst 2013 im Rahmen einer Antwort
auf eine Kleine Anfrage der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen®?

7 So auch BT-Drucks. 18/12700, 325-326; Schén, 2015, S. 121-125; Bruns,
2012, S. 233-236. Zur Diskussion um die Voraussetzung des wirtschaftli-
chen Eigentums und das Tatbestandsmerkmal des Steuerabzugs vgl. Spat-
scheck/Spilker, 2016; Eisgruber/Spengel, 2017; Spatscheck/Spilker, 2017.

8  Vgl. FG Hessen v. 8.10.2012 - 4 V 1661/11, EFG 2013, 47; OLG Kéln v.
11.12.2014 - 7 U 23/14, juris, Dokumenten-Nr. JURE150004324; FG Hes-
sen v. 10.2.2016 — 4 K 1684/14, EFG 2016, 761; FG Hessen v. 10.3.2017 -
4 K 977/14, EFG 2017, 656.

9  Vgl. BT-Drucks. 18/12700, 326.

10 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 326, 379.

11 BVerfGv. 2.3.2017 - 2 BvR 1163/13, BEH/NV 2017, 1150.
12 Vgl. hierzu Spengel, 2016a, S. 100-101.

13 Vgl. Spengel, 2017a, S. 548; FG Hessen v. 8.10.2012 - 4 V 1661/11, EFG
2013, 47.

14 Vgl FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, EFG 2016, 761; FG Hessen v.
10.3.2017 - 4 K 977/14, EFG 2017, 656.

15 Vgl hierzu im Detail Spengel, 2017a, S. 549-552.

16  Vgl. Jehke/Blank, 2017, S. 905-912; Spengel, 2017a, S. 552-553.
17 Bankenverband, 2002.

18 JStG 2007 v. 13.12.2006, BGBL. I 2007, 2878.

19 Vgl BT-Drucks. 16/2712, 47.

20 BMFv.5.5.2009 - IV C 1 - S 2252/09/10003, BStBI. I 2009, 631.

21 §44 Abs.1 S.4 Nr.3 EStG id.F.d. OGAW-IV-UmsG v. 22.6.2011,
BGBL 12011, 1126.

22 BT-Drucks. 17/13638, 10 f.
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erkennbar. Das BMF hat mit Schreiben v. 24.6.2015%3 schlief3-
lich klargestellt, dass der Leerkdufer zum Zeitpunkt des Ge-
schiftsabschlusses noch kein wirtschaftliches Eigentum erlan-
gen kann; dieses Schreiben ist allerdings nach wie vor noch
nicht im Bundessteuerblatt veroffentlicht.

Nach mehreren Presseberichten iiber Steuerausfille durch
Cum/Ex-Transaktionen wurde auf Initiative der Oppositions-
fraktionen Die Linke und Biindnis 90/Die Griinen am 19.2.2016
die Einsetzung eines Untersuchungsausschusses (UA) des Bun-
destags beschlossen. Der UA sollte insbesondere untersuchen,
inwiefern es durch ein etwaiges Fehlverhalten von Regierungs-
behorden zu unberechtigten Steueranrechnungen und -erstat-
tungen gekommen ist.>* Am 20.6.2017 wurde der Abschluss-
bericht vorgelegt.?> In seiner rechtlichen Beurteilung hat sich
der UA der stindigen (finanz-)gerichtlichen Rechtsprechung
und der auch hier vertretenen Auffassung angeschlossen, dass
es zu keiner Zeit eine Gesetzesliicke gab und die mehrfache An-
rechnung nur einmal abgefiihrter Kapitalertragsteuer rechts-
widrig war.?® Das Handeln des Bankenverbandes - insbesonde-
re das Schreiben an das BMF in 2002 - beurteilt der UA ,,eher
als Beitrag zu den Ursachen denn als Beitrag zur Losung des
Problems“?’. Die internen Kontrollmechanismen der Banken
hitten versagt. Zudem weist der UA darauf hin, dass sich
Rechtsanwilte und Steuerberater aktiv an der Verschleierung
von Cum/Ex-Geschiften beteiligt haben, und dass mehrere
Steuerrechtsprofessoren mitunter im Auftrag der beteiligten
Akteure Gutachten und Fachaufsitze zur Begriindung der
Rechtmafigkeit von Cum/Ex-Geschiften verfasst haben.?8

Ein Fehlverhalten der Finanzverwaltung vermag das Mehr-
heitsvotum des UA nicht zu erkennen. So habe das BMF aus
dem Schreiben des Bankenverbandes 2002 die Brisanz der Pro-
blematik nicht erkennen kénnen.?” Den Finanzbehérden hit-
ten zum Zeitpunkt der Konzeption des JStG 2007 nach wie vor
keine Erkenntnisse tiber konkrete Cum/Ex-Gestaltungen vor-
gelegen; durch die bewusste Verschleierung der Geschifte hit-
ten die Finanzbehérden keine Gelegenheit gehabt, etwa im
Rahmen von verbindlichen Auskiinften die Transaktionen vor-
ab zu priifen.’® Zwar hat der UA mit seinen detaillierten Fest-
stellungen zur Personalie Arnold Ramackers die intensive Ver-
strickung zwischen Banken-Lobby und Finanzverwaltung do-
kumentiert.?! Zur nahezu wortgleichen Ubernahme des Schrei-
bens des Bankenverbandes in die Gesetzesbegriindung halt der
UA jedoch nur lapidar fest: ,Derartige Eingaben sind par-
lamentarischer Alltag.“3?

Der UA kommt so zu dem Ergebnis, das BMF sowie die zu-
stindigen Behorden von Bund und Lindern hitten bei der
Aufarbeitung der Cum/Ex-Geschifte besonnen und zielstrebig
gehandelt; auch die Bundesanstalt fiir Finanzdienstleistungs-
aufsicht (BaFin) sei ihrer Verantwortung gerecht geworden.
Insgesamt vermittelt der Bericht des UA den Eindruck, als sei-
en Finanzverwaltung und Gesetzgebung dem kollusiven Zu-
sammenwirken von Banken, Investoren, Rechts- und Steuerbe-
ratern und einigen Steuerrechtsprofessoren gegeniiber macht-
los gewesen und hitten keine eigenen Versdumnisse zu ver-
schulden. In Anbetracht der geschilderten Faktenlage sind die-
se Schlussfolgerungen unhaltbar.

Exekutive und Legislative haben nicht nur durch ihre spéte Re-
aktion die Vornahme von Cum/Ex-Gestaltungen lange Zeit er-
moglicht, sondern auch durch widerspriichliche und teils fal-

sche Interpretationen der jeweils geltenden Gesetzeslage den
beteiligten Akteuren Argumente zur Verteidigung dieser Ge-
staltungen geliefert. So wird von den Akteuren nun u.a. die
Auffassung vertreten, der fiir die Annahme einer Steuerhinter-
ziehung nach § 370 AO erforderliche Vorsatz konne nicht vor-
liegen, da Finanzverwaltung und Gesetzgebung selbst den Ein-
druck der Rechtmifligkeit bzw. zumindest der Billigung einer
mehrfachen Steueranrechnung erweckt hitten.3* Diese Argu-
mentationslinie steht auf diilnnem Eis und kann nicht tiberzeu-
gen. Der Gesetzesbegriindung zum JStG 20073> sowie auch
dem BMF-Schreiben v. 5.5.2009% ist neben den fragwiirdigen
Ausfithrungen zum wirtschaftlichen Eigentum auch zu entneh-
men, dass eine mehrfache Steueranrechnung systematisch nicht
vorgesehen ist und verhindert werden soll. Die beteiligten Ak-
teure konnten also keineswegs sicher davon ausgehen, dass die
Finanzverwaltung die begehrten Steueranrechnungen als recht-
mafig beurteilen wiirde.’” Zur Verwirklichung des subjektiven
Tatbestands der Steuerhinterziehung ist bereits ein Eventual-
vorsatz ausreichend; es gentigt, dass sich der Téter mit der
Moglichkeit der Steuerverkiirzung abfindet.3® Insofern kann
also nicht pauschal angenommen werden, dass Cum/Ex-Ge-
schifte mit Leerverkauf nicht unter § 370 AO fallen. Nichtsdes-
totrotz erschweren die vergangenen teils unschliissigen Aus-
sagen von Exekutive und Legislative die aktuelle Aufarbeitung
der Fille. Dariiber hinaus wird aufgrund des spiten Aufgreifens
der Thematik durch die Finanzverwaltung ein Grofiteil der Fal-
le bereits verjihrt sein. All das ist angesichts des eindeutigen
Gesetzeswortlauts schlimm genug.

4. Schatzung des potentiellen Steuerausfalls

Zur Hohe des entstandenen Steuerausfalls durch Cum/Ex-
Transaktionen kursieren mehrere divergierende Berechnungen.
Eine erste Schitzung vom Marz 2009 auf Basis der Angaben ei-
nes Whistleblowers belduft sich auf etwa 12 Mrd. EUR jdhr-
lich*® Der UA hat zur Quantifizierung des Steuerausfalls in
zwei Beweisbeschliissen bei der Clearstream Banking AG Daten
zu den bei ausldndischen sowie inlindischen Depotbanken ab-
gebuchten Nettokompensationszahlungen fir die Jahre 2005-
2011 angefordert. Eine Auswertung der Daten durch Spengel/
Dutt/Vay im Mirz 2017 kommt auf ein Steuervolumen von

23 BMF v. 24.6.2015, IV C 1 - § 2252/13/10005:003, DStR 2015, 1624.
24 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 16-22.

25 BT-Drucks. 18/12700.

26 Vgl. BT-Drucks. 18/12700, 325-326, 332.

27  BT-Drucks. 18/12700, 338.

28 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 352-353. Weitere Recherchen finden sich bei
Votsmeier/Iwersen, 2017a.

29 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 338.

30 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 345, 352.

31 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 148-161.

32 BT-Drucks. 18/12700, 345.

33 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 365, 368.

34 Vgl. Seer/Krumm, 2013, S. 1815-1817; Desens, 2014b, S. 2320, 2323.
35 BT-Drucks. 16/2712, 47 f.

36 BMF v. 5.5.2009, IV C 1 - S 2252/09/10003, BStBI. I 2009, 631.

37 So auch LG Koln v. 16.7.2015 - 106 Qs 1/15, juris, Dokumenten-Nr. JU-
RE150011775, Rz. 18.

38 Vgl Joecks, 2015, § 370 AO Rz. 175.
39 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 464-465.
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insgesamt ca. 7,22 Mrd. EUR (5,05 Mrd. EUR in Bezug auf aus-
lindische und 2,17 Mrd. EUR in Bezug auf inldndische Depot-
banken).*® Zwar konnen in den einbezogenen Transaktionen
teils auch unschddliche Inhaberverkidufe sowie ab 2007 In-
landsfille mit rechtmaflig erfolgtem Steuereinbehalt enthalten
sein. Aufgrund der Vielzahl an nicht in den Daten erfassten
Geschiften (u.a. Zeitrdume vor 2005, bilaterale Kompensati-
onszahlungen bei derselben Depotbank, nicht vom Market-
Claim-Prozess erfasste Geschifte) erscheint eine Unterschit-
zung des Steuerschadens jedoch wahrscheinlicher als eine
Uberschitzung. Hierfiir spricht auch die Tatsache, dass sich
das Volumen der bis Méarz 2017 offentlich bekannten Falle be-
reits auf ca. 3,7 Mrd. EUR belduft. Aus den Clearstream-Daten
ergibt sich ferner, dass weniger als 10 % der von Clearstream
regulierten Dividenden deutscher Aktien an ausldndische De-
potbanken gehen, gleichzeitig jedoch 70-80 % der abgebuchten
Kompensationszahlungen auf diese Institute entfallen. Dies ist
ein weiteres Indiz fiir steuerlich motivierte Cum/Ex-Geschifte
unter Einschaltung ausldndischer Kreditinstitute.

Der UA kommt nach Auswertung desselben Datenmaterials in
seinem Mehrheitsvotum zu dem Ergebnis, der entstandene
Steuerschaden kénne selbst bei Zugrundlegung extremer, un-
wahrscheinlicher Annahmen im Zeitraum 2005-2011 maximal
4,7 Mrd. EUR betragen. Eine Hochrechnung anhand der im
Zustandigkeitsbereich des Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt)
befindlichen Fille sowie Aussagen seitens der BaFin legten
nach Auffassung des UA den Schluss nahe, dass der Schaden
nicht hoher als ca. 900 Mio. EUR liege.!

Im Oktober 2017 antwortete das BMF auf eine Kleine Anfrage
der Fraktion Biindnis 90/Die Griinen, der Bundesregierung sei-
en bis dato insgesamt 259 Fallkomplexe bekannt, die von den
zustindigen Behorden im Zusammenhang mit Cum/Ex-Gestal-
tungen bearbeitet werden; in 35 Fallen seien Strafverfahren ein-
geleitet.*? 23 Fallkomplexe seien bereits rechtskriftig abge-
schlossen und hitten zu einem Steuervolumen von
436 Mio. EUR gefiihrt. Presseberichte griffen diese Zahlen auf
und rechneten auf Basis der abgeschlossenen Verfahren hoch,
dass der Fiskus insgesamt Steuern i.H.v. ca. 5 Mrd. EUR zu-
rickerlangen konnte.**> Bereits im Januar 2018 wurden aktuali-
sierte Daten aus Quellen aus dem BMF offentlich bekannt.
Demnach hatte sich die Anzahl der Verfahren innerhalb dieser
kurzen Zeitspanne auf 417 Fille erhoht, in denen es insgesamt
um ein Steuervolumen von ca. 5,3 Mrd. EUR geht.** Davon sei-
en bereits 2,4 Mrd. EUR erfolgreich zuriickgefordert bzw. gar
nicht erst ausgezahlt worden. Neuere Informationen zur Scha-
denshohe stehen derzeit noch aus. Bedenkt man jedoch, dass
manche Fille vermutlich unentdeckt bleiben und andere bereits
verjéhrt sind, so zeigen schon die bislang bekannten Daten,
dass die Schitzungen eines Gesamtvolumens von 7-
10 Mrd. EUR als durchaus realistisch einzuordnen sind. Die im
UA-Abschlussbericht kommunizierte Summe wurde jedenfalls
bereits um ein Vielfaches tibertroffen. Dies legt den Verdacht
nahe, dass die damalige Regierungskoalition das Fehlverhalten
mehrerer Finanzminister kaschieren wollte.

lll. Cum/Cum-Geschifte

1. Begrifflichkeit und Funktionsweise

Bei Cum/Cum-Geschiften handelt es sich um Aktientrans-
aktionen um den Dividendenstichtag, bei denen kurz vor dem
Dividendenstichtag Aktien mit (cum) Dividendenanspruch auf
einen in Deutschland ansissigen, unbeschriankt steuerpflichti-
gen Erwerber tibertragen und ebenfalls mit (cum) Dividenden-
anspruch geliefert werden.*> Der Anreiz fiir derartige Gestal-
tungen liegt in dem Nutzen von Steuerarbitrage, welche durch
die unterschiedliche Besteuerung von Dividenden, Verdufe-
rungsgewinnen bzw. Wertpapierleihgebithren bei beschrankt
und unbeschrinkt Steuerpflichtigen ermdglicht wird. Mit Ab-
schaffung des Anrechnungsverfahrens zum 1.1.2001 ist der
Vorteil von Cum/Cum-Geschiften auf die auf Dividenden ein-
behaltende Kapitalertragsteuer begrenzt. Cum/Cum-Geschifte
konnen auf verschiedene Weisen ausgestaltet sein, wobei der
Verkauf von Aktien mit anschliefflender Riickiibertragung so-
wie die Wertpapierleihe die gédngigsten Auspriagungen darstel-
len.

Grundsitzlich unterliegen im Ausland anséssige Inhaber deut-
scher Aktien mit ihren in Deutschland bezogenen Dividenden
der Kapitalertragsteuer (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 lit. a EStG) im Rah-
men ihrer beschrankten Steuerpflicht (§ 2 KStG). Die Kapital-
ertragsteuer entfaltet hierbei abgeltende Wirkung ($ 32 Abs. 1
Nr. 2 KStG). Die Definitivbelastung von 25 % (§ 43a Abs. 1 S.1
Nr. 1 EStG) wird fiir Kapitalgesellschaften durch § 44a Abs. 9
S. 1 EStG auf 15 % reduziert, gegebenenfalls kommt eine wei-
tere Reduktion durch die sog. Mutter-Tochter-Richtlinie*® oder
ein Doppelbesteuerungsabkommen in Betracht (§ 50d Abs. 1
S. 1 und 2 EStG). Diese Belastung der Dividenden mit Kapital-
ertragsteuer schafft einen Anreiz, die Aktien kurz vor dem Di-
videndenstichtag auf einen in Deutschland anséssigen, unbe-
schrankt steuerpflichtigen Erwerber — in der Regel ein Kredit-
institut — zu iibertragen und sie kurz nach dem Dividenden-
stichtag wieder zurtickzuiibertragen. Auf diese Weise kénnen
in Deutschland beschrankt steuerpflichtige Dividenden in steu-
erfreie Einkiinfte (Verduflerungsgewinn bzw. Wertpapierleih-
gebiihr) transformiert werden. Wihrend der inldndische Er-
werber der Aktien nach Steuern einen Gewinn von Null erzielt,
entsteht beim Steuerauslander ein ,,Gewinn® in Hohe der Kapi-
talertragsteuer, der regelmiflig zwischen den Beteiligten auf-
geteilt wird. Der Steuerausldnder wird im Ergebnis so gestellt,
als habe er die Dividende steuerfrei bezogen.

In der Auspragung des Erwerbsgeschifts verkauft ein nicht an-
rechnungsberechtigter Aktieninhaber die Aktien vor dem Divi-
dendenstichtag an ein in Deutschland ansissiges Kreditinstitut

40 Die nachfolgenden Angaben basieren auf den Berechnungen und Aus-
fithrungen von Spengel/Dutt/Vay, 2017. Vgl. auch das Sondervotum der
Fraktion Biindnis 90/Die Griinen zum UA-Abschlussbericht, BT-Drucks.
18/12700, 464-476.

41 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 371-372.

42 Vgl. BMFv. 16.10.2017 - IV C 1 - § 2252/15/10030:011.
43 Vgl. Votsmeier/Iwersen, 2017b.

44 Vgl ZEIT ONLINE, 2018.

45 Fir eine detaillierte Beschreibung der Funktionsweise und finanziellen
Anreize von Cum/Cum-Transaktionen vgl. Spengel, 2016a, S. 4-13, 19.

46  Richtlinie 90/435/EWG, ABL EG 1990 Nr. L 225, 6-9.
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und kauft sie nach Ausschiittung der Dividende zum um die
Bruttodividende geminderten Verkaufspreis zuriick. Der Steu-
erausldnder erzielt somit einen Verduflerungsgewinn in Hoéhe
der Bruttodividende. Dieser ist nicht im Katalog des § 49 EStG
enthalten und wird mithin nicht besteuert. Der unbeschrankt
steuerpflichtige Erwerber der Aktien erhélt nach dem beschei-
nigten Abzug der Kapitalertragsteuer die Nettodividende und
erleidet aus dem Riickverkauf der Aktien einen Verduflerungs-
verlust. Da es sich bei dem Erwerber im Regelfall um ein Kre-
ditinstitut handelt, ist nach § 8b Abs. 7 KStG § 8b Abs. 1 bis 6
KStG nicht anwendbar. Damit ist die Nichtabzugsfahigkeit von
Verduferungsverlusten nach § 8b Abs. 3 S. 3 KStG nicht ein-
schldgig, sodass die steuerpflichtige Dividende in voller Hohe
mit dem durch den Ver- und Riickkauf entstehenden Veraufle-
rungsverlust verrechnet werden kann und die Kapitalertrag-
steuer aufgrund eines zu versteuernden Einkommens von Null
erstattet wird.

Wird ein Cum/Cum-Geschéft im Rahmen einer Wertpapierlei-
he (§$ 607 ff. BGB) durchgefiihrt, erwirbt ein in Deutschland
unbeschrinkt steuerpflichtiger Entleiher kurz vor dem Divi-
dendenstichtag das Eigentum an den Aktien eines ausldn-
dischen Aktieninhabers. Kurz nach dem Dividendenstichtag
sind Aktien gleicher Art, Giite und Menge an den Verleiher zu-
riickzugeben. Der Steuerausldnder erhilt eine Wertpapierleih-
gebithr in Hohe der Bruttodividende. Da diese nicht zu den
nach § 49 EStG beschrinkt steuerpflichtigen Einkiinften zahlt,
flief3t sie dem Verleiher steuerfrei zu. Der Entleiher erhélt nach
Abzug der Kapitalertragsteuer die Nettodividende und kann
die Wertpapierleihgebiihr als Betriebsausgabe abziehen. Durch
die Verrechnung der steuerpflichtigen Dividende mit der Wert-
papierleihgebiihr in gleicher Hohe entsteht ein zu versteuern-
des Einkommen von Null, sodass die Kapitalertragsteuer erstat-
tet wird.

2. Steuerrechtliche Wiirdigung

Dividendenstripping in der Variante von Cum/Cum-Geschif-
ten ist keinesfalls mit den illegalen Cum/Ex-Geschiften mit
Leerverkauf gleichzusetzen. Allerdings ist der konkrete Einzel-
fall zu priifen. Denn eine Anrechnung bzw. Erstattung der Ka-
pitalertragsteuer gem. § 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG ist seit 200147 nur
dann statthaft, wenn ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums nach § 39 Abs. 2 AO stattgefunden hat und kein Gestal-
tungsmissbrauch 1.5.d. § 42 AO vorliegt. Ob diese beiden Vo-
raussetzungen im konkreten Einzelfall erfiillt sind, wird im Fol-
genden anhand einschldgiger Rechtsprechung niher beleuch-
tet.48

In seinem zentralen Urteil v. 15.12.19994 hat der BFH den
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums auf den Kiufer ab
dem Zeitpunkt des Abschlusses des Kaufvertrags bejaht. Zwar
handelte es sich in dem zugrunde liegenden Fall um Cum/Ex-
Geschifte mit Inhaberverkauf, da die tatséchliche Lieferung der
Aktien ohne Dividende erfolgte. Doch wenn selbst bei Cum/
Ex-Transaktionen ein Ubergang des wirtschaftlichen Eigen-
tums stattfindet, dann sollte dies bei Cum/Cum-Geschiften,
bei denen sowohl die Verduflerung als auch die Lieferung der
Aktien vor dem Dividendenstichtag erfolgen, ebenfalls zutref-
fen. Gegenstand des BFH-Urteils v. 14.4.2014°° waren sog. au-
Berborsliche Over the Counter (OTC) Cum/Ex-Geschifte. Der
BFH hat bestitigt, dass es auch hier prinzipiell bereits mit Ab-

schluss des Kaufvertrags zu einem Ubergang des wirtschaftli-
chen Eigentums kommen kann. Dennoch hat er dies im kon-
kreten Fall verneint. Dies macht deutlich, dass die Beurteilung
des Ubergangs des wirtschaftlichen Eigentums einzelfallabhén-
gig ist und nur in der Gesamtschau der Verhiltnisse beurteilt
werden kann. Dem BFH-Urteil v. 18.8.2015°! lag eine Wert-
papierleihe zugrunde. Obwohl der Entleiher bei einer Wert-
papierleihe zivilrechtlicher und regelméflig auch wirtschaftli-
cher Eigentiimer werde, hat der BFH anhand bestimmter Krite-
rien den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums im vorlie-
genden Fall verneint. Es kommt mithin auch bei einer Wert-
papierleihe auf die Umstinde des Einzelfalls an, ob ein Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums stattfindet. Insbesondere
im Falle einer Kiindigungsmoglichkeit des Entleihers, einer
kurzen Leihdauer und keiner wirtschaftlichen Nutzung der Ak-
tien durch den Entleiher ist voraussichtlich das wirtschaftliche
Eigentum nicht iibergegangen.

Sofern der Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums bejaht
werden kann, muss in einem nachsten Schritt gepriift werden,
ob ein Gestaltungsmissbrauch gem. § 42 AO vorliegt. Wie oben
dargelegt, besteht der Anreiz von Cum/Cum-Geschiften in der
Regel in der Nutzung von Steuerarbitrage; es mangelt mithin
an einem eigenstindigen, auflersteuerlichen wirtschaftlichen
Zweck der Transaktionen. Dennoch ist auch das Vorliegen ei-
nes Gestaltungsmissbrauchs letztens Endes eine Frage des Ein-
zelfalls. Sofern dem Geschift wirtschaftliche Griinde zugrunde
liegen, ist eine missbrauchliche Gestaltung nicht anzunehmen.
Der Rechtsprechung des BFH ist jedoch zu entnehmen, dass
bei Wertpapiertransaktionen, die zu einem wirtschaftlichen
Gesamtverlust fithren miissen und sich nur durch die Inan-
spruchnahme steuerlicher Effekte lohnen, von einem Gestal-
tungsmissbrauch auszugehen ist.>?> Auch das Hessische FG und
das Niedersichsische FG gingen in ihren Entscheidungen v.
10.2.2016%%  betreffend einen Wertpapierkauf bzw. v.
21.11.20135 betreffend eine Wertpapierleihe von einem Gestal-
tungsmissbrauch aus.

Insgesamt ist festzuhalten, dass Cum/Cum-Geschifte nicht per
se illegal sind. Es hingt vielmehr von den Umstédnden des Ein-
zelfalls ab, ob das wirtschaftliche Eigentum an den Aktien
iibergegangen ist und ob ein Gestaltungsmissbrauch vorliegt.>

47 Im Zeitraum von 1977 bis 1979 wurden Cum/Cum-Geschifte als Gestal-
tungsmissbrauch gem. § 42 AO eingestuft, sodass eine Anrechnung von
Korperschaftsteuer und Kapitalertragsteuer zu versagen war. Ab 1980
wurde die Anwendung von § 42 AO durch die Einfithrung des § 50c
EStG iiberlagert. Durch die sog. Borsenklausel waren Cum/Cum-Ge-
schifte legal maoglich, sofern sie formal iiber die Borse abgewickelt wur-
den. Diese Moglichkeit wurde 1994 eingeschrankt. Mit der Streichung
des § 50c EStG muss seit dem Jahr 2001 wieder die allgemeine Miss-
brauchsnorm gepriift werden. Vgl. Spengel, 2016a, S. 39-45.

48 Fir eine ausfithrliche steuerrechtliche Beurteilung von Cum/Cum-Ge-
schiften vgl. Spengel, 2016a, S. 39-63.

49 BFH v. 15.12.1999 - I R 29/97, BStBL. II 2000, 527 = FR 2000, 446 m.
Anm. Fischer.

50 BFHv.16.4.2014 - I R 2/12, BFH/NV 2014, 1813.

51 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFH/NV 2016, 341 = FR 2016, 369 m.
Anm. Ebel.

52 Vgl. Schwenke, 2016, mit Verweis auf BFH v. 27.7.1999 - VIII R 36/98,
BStBI. II 1999, 769 = FR 1999, 1323 m. Anm. Fischer.

53 FG Hessen v. 10.2.2016 - 4 K 1684/14, EFG 2016, 761.
54 FG Niedersachsen v. 21.11.2013 - 6 K 366/12, EFG 2014, 494.
55 Vgl. Spengel, 2017b, S. 455.
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Werden in der Steuererklarung unvollstindige Angaben zum
Sachverhalt gemacht, kann tiberdies ein Fall der Steuerhinter-
ziehung gem. § 370 AO oder eine leichtfertige Steuerverkiir-
zung gem. § 378 AO vorliegen.*®

3. GegenmalSnahmen durch die Politik

Die Haltung der Bundesregierung hinsichtlich des riickwirken-
den Aufgreifens von Cum/Cum-Geschiften ist skandalos. Es
steht der Verdacht im Raum, dass man diese Geschifte bewusst
nicht aufgegriffen hat, um den deutschen Bankensektor zu
schiitzen, oder schlampig gearbeitet hat, weil die Finanzverwal-
tung die Streichung von § 50c EStG mit Wirkung ab Veranla-
gungszeitraum 2001 nicht bedacht und die BFH-Rechtspre-
chung bewusst falsch verstanden und/oder vor dem riickwir-
kenden EU-rechtlichen Aufgriff der Besteuerung von Streu-
besitzdividenden zuriickgeschreckt hat (aus welchem Grund
auch immer, ein Schelm ist, wer hier Boses unterstellt). Im Fol-
genden werden zentrale Aussagen der Bundesregierung im
Hinblick auf die steuerrechtliche Beurteilung von Cum/Cum-
Geschiften betrachtet und sich daraus ergebende offene Fragen
dargelegt.

Wie oben dargestellt, muss ab dem Jahr 2001 neben dem Uber-
gang des wirtschaftlichen Eigentums in einem weiteren Schritt
das Vorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs gepriift werden.
Die Finanzverwaltung hat das schlichtweg iibersehen, die Bun-
desregierung hat auf eine Kleine Anfrage v. 24.11.2015,%7 ob bei
Dividendenstripping in der Form von Cum/Cum-Geschiften
eine missbrauchliche Gestaltung iS.v. § 42 AO vorldge, mit
Schreiben v. 7.1.2016 geantwortet: ,Fiir bestimmte Konstella-
tionen des sog. Dividendenstrippings hat der BFH in den Ur-
teilen vom 15.12.1999 (I R 29/97) und vom 20.11.2007 (I R 85/
05) entschieden, dass diese grundsitzlich zuléssig seien. Ob in
anderen Konstellationen die Grenzen des Gestaltungsmissbrau-
ches tiberschritten sind, hiangt von den Umstédnden des Einzel-
falls ab.“>® Diese Aussage zeugt von einer (absichtlich?) fal-
schen Auffassung des BMF hinsichtlich der rechtlichen Wiirdi-
gung von Cum/Cum-Geschiften. Der BFH hat § 42 AO viel-
mehr deshalb nicht gepriift, weil seine Anwendung in den den
Urteilen zugrunde liegenden Zeitraumen durch die Spezialrege-
lung des § 50c EStG iiberlagert wurde.>® Seit der Abschaffung
von §50c EStG im Jahr 2001 muss die allgemeine Miss-
brauchsnorm des § 42 AO jedoch wieder gepriift werden.

Mit Schreiben v. 11.11.2016%, das gegen ein Ministervotum er-
lassen wurde, hat sich das BMF mit dem Thema der wirtschaft-
lichen Zurechnung bei Wertpapiergeschiften, insbesondere
Wertpapierleihen, die Gegenstand des BFH-Urteils v.
18.8.20156! (s.0.) waren, beschéftigt. Das BMF geht von einem
Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums gem. § 39 Abs. 2 AO
sowie von dem Nichtvorliegen eines Gestaltungsmissbrauchs
gem. § 42 AO aus, falls aus der Wertpapierleihe ein wirtschaft-
licher Vorteil im Sinne einer positiven Vorsteuerrendite erzielt
wird. Unklar bleibt hier jedoch, wie genau die Vorsteuerrendite
zu ermitteln ist. Legt man, wie in Beispielen in der auf das
BME-Schreiben folgenden Rundverfiigung der Oberfinanzdi-
rektion Frankfurt/M. v. 18.11.2016%? die Bruttodividende zu-
grunde, wiirde bei Cum/Cum-Geschiften regelmiflig ein wirt-
schaftlicher Vorteil vor Steuern resultieren; es kénnte mithin
der Schluss gezogen werden, dass das wirtschaftliche Eigentum
stets libergangen ist.®*> Vielmehr sollte jedoch eine Netto-

betrachtung erfolgen, d.h. simtliche Zahlungen ohne Steuern
angesetzt werden. Damit sollte zur Ermittlung des wirtschaftli-
chen Vorteils nicht die Brutto-, sondern die Nettodividende die
relevante Bezugsgrofle darstellen. Insgesamt bleibt der Mehr-
wert bzw. die Notwendigkeit des Kriteriums der positiven Vor-
steuerrendite indes fraglich. Diese Ansicht vertritt auch das
FG Niedersachsen in seinem Urteil v. 17.11.2016.% Der Senat
folgt explizit nicht der Auffassung des BMF, dass ein Ubergang
des wirtschaftlichen Eigentums, ungeachtet der Umstidnde des
Einzelfalls, vorliegen soll, wenn der Darlehensnehmer eine po-
sitive Vorsteuerrendite erzielt und das zivilrechtliche Eigentum
vor dem Dividendenstichtag tibergangen ist.%

In seinem Schreiben v. 17.7.2017%7 hat sich das BMF erneut
mit der steuerlichen Behandlung von Cum/Cum-Transaktio-
nen befasst. Auch hierbei kommt die Vermutung auf, dass
Cum/Cum-Geschifte riickwirkend weitestgehend nicht auf-
gegriffen werden sollen.®® Erstens ist der Zusammenhang zum
0.g. BMF-Schreiben v. 11.11.2016 unklar. Somit bleibt die Frage
offen, ob es fiir den Ubergang des wirtschaftlichen Eigentums
weiterhin auf das Vorliegen einer positiven Vorsteuerrendite
ankommen soll. Zweitens sollen Cum/Cum-Geschifte lediglich
hinsichtlich eines Gestaltungsmissbrauchs gem. § 42 AO ge-
priift werden; eine Uberpriifung des Ubergangs des wirtschaft-
lichen Eigentums gem. § 39 Abs. 2 AO auf den Erwerber bzw.
Entleiher wird nicht thematisiert. Drittens sollen Cum/Cum-
Geschifte, die vor der Einfithrung des § 8b Abs. 4 KStG statt-
gefunden haben, nicht riickwirkend aufgegriffen werden, falls
der Verduflerer oder Verleiher gem. § 32 Abs. 5S. 1 Nr. 1 KStG
eine in einem EU/EWR-Staat ansissige Kapitalgesellschaft ist.
Diese Ausnahmeregelung ist zumindest aus zweierlei Griinden
problematisch. Zum einen argumentiert das BMF damit impli-
zit, dass die Erhebung der Kapitalertragsteuer auf Dividenden,
die vor Mirz 2013 ausgeschiittet wurden, EU-rechtswidrig war
und man deswegen Umgehungsgeschifte steuerlich anerken-
nen miisse. EU-Mitgliedstaaten miissen jedoch nicht zwingend
eine festgestellte EU-Rechtswidrigkeit, die ab dem 1.3.2013 mit
Einfithrung des § 8b Abs. 4 KStG behoben wurde, riickwirkend
fir die Vergangenheit beseitigen. Insofern kann sich das BMF
nicht darauf berufen, dass die Vermeidung einer Kapitalertrag-
steuerbelastung nicht als missbrauchlich angesehen werden

56  Vgl. Spengel, 20164, S. 56 f.
57 BT-Drucks. 18/6863.

58 BT-Drucks. 18/7213, 1.

59 Vgl. Spengel, 20163, S. 59-60.

60 BMF v. 11.11.2016 - IV C 6 - S 2134/10/10003-02, BStBL. I 2016, 1324.
Am 1.12.2016 befasste sich die Landerfinanzministerkonferenz mit dem
BMF-Schreiben und hat das BMF um Klarstellungen und Ergidnzungen
gebeten. Aufgrund des entgegengesetzten Ministervotums ist das BMF-
Schreiben nicht anwendbar. Vgl. Greive/ Votsmeier, 2016.

61 BFH v. 18.8.2015 - I R 88/13, BFH/NV 2016, 341 = FR 2016, 369 m.
Anm. Ebel.

62  OFD Frankfurt/M. v. 18.11.2016 - S 2134 A - 15 - St 210.
63 Vgl. Spengel, 2016b, S. 2992.
64 Vgl Spengel, 2016b, S. 2995.

65 FG Niedersachsen v. 17.11.2016 - 6 K 230/15, juris, Dokumenten-
Nr. STRE201775147.

66 Vgl. FG Niedersachsen v. 17.11.2016 - 6 K 230/15, juris, Dokumenten-
Nr. STRE201775147, Rz. 70.

67 BMFv.17.7.2017 - IV C 1 - S 2252/15/10030:005, BStBL. I 2017, 986.
68  Vgl. hierzu ausfiihrlich die Stellungnahme von Spengel, 2017c.
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kann, soweit die Erhebung der Kapitalertragsteuer selbst
rechtswidrig war. Zum anderen kann die Kapitalverkehrsfrei-
heit dem Wortlaut nach Wirkung gegeniiber Drittstaaten ent-
falten. Indem lediglich in einem EU/EWR-Staat ansdssige Ver-
leiher oder Verduflerer von den Rechtsfolgen des BMF-Schrei-
bens ausgenommen werden, soll bei Transaktionen, die durch
in Drittstaaten ansissige Personen getétigt wurden, jedoch ein-
geschritten werden. Diese Differenzierung ist unsystematisch
und in der Praxis tiberdies vermutlich schwierig umzusetzen.®®
Jedem Insider — und damit auch einer funktionierenden Fi-
nanzverwaltung - muss doch klar sein, dass deutsche Drittstaa-
tenaktienpakete stets mittelbar tiber EU-Vehikel (meistens
iiber Grofibritannien) nach Deutschland weiter verliechen wur-
den. Ein Nichtaufgreifen solcher Geschifte vor dem Jahr 2013
unter dem fragwiirdigen Deckmantel des EU-Rechts lasst Zwei-
fel an der Rechtsstaatlichkeit aufkommen und kratzt am sozia-
len Kit der Verteilungsgerechtigkeit der Besteuerung.

Insgesamt bleibt festzuhalten, dass das Aufgreifen von Cum/
Cum-Geschiften mit Wirkung fiir die Vergangenheit durch die
Bundesregierung widerwillig und intransparent erfolgt. Zumin-
dest in zukiinftigen Jahren sollen Cum/Cum-Geschifte jedoch
durch den im Zuge des Investmentsteuerreformgesetzes’® ein-
gefithrten § 36a EStG unterbunden werden. Die volle Anrech-
nung der Kapitalertragsteuer wird an die Voraussetzungen ei-
ner Mindesthaltedauer um den Zeitpunkt der Filligkeit der Ka-
pitalertrage, das Tragen eines Mindestwertdnderungsrisikos so-
wie das Nichtvorliegen einer Verpflichtung zur Vergiitung der
Kapitalertrage an andere Personen gekniipft. Damit werden
Cum/Cum-Geschifte in ihrer bisherigen Ausgestaltung sicher-
lich um einiges erschwert. Der Ausgangspunkt der Geschifte
liegt jedoch, wie gesehen, in der unterschiedlichen Besteuerung
von Dividenden, Verduflerungsgewinnen und Wertpapierleih-
gebiihren bei beschrankt und unbeschrinkt Steuerpflichtigen.
Diese fortbestehenden Arbitragemdéglichkeiten fordern Gestal-
tungen heraus.”! Es ist mithin nicht sichergestellt, dass zukiinf-
tig alle Moglichkeiten zur Umwandlung von Dividenden in
Verduflerungsgewinne oder Wertpapierleihgebithren verhin-
dert werden und keine Wege gefunden werden kénnen, den
Anwendungsbereich von § 36a EStG zu umgehen.”?

4. Schatzung des potentiellen Steuerausfalls

Bis dato liegen noch keine genauen Zahlen zur Hohe des durch
Cum/Cum-Geschifte entstandenen Steuerschadens vor. Einer
Schitzung zufolge sollen dem Staat 2015 fiinf bis sechs Mrd.
Euro Steuern entgangen sein.”> Der Untersuchungsausschuss
konnte hierzu keine belastbaren Erkenntnisse erzielen.”* Jedoch
gibt es gegeniiber dieser Schitzung und ihrer Wertung durch
das BZSt als ,,plausibel bzw. durch das BMF als ,,nicht unrea-
listisch hoch“ keine neueren oder gegenteiligen Erkenntnisse
zur Schadenshéhe, sodass der Untersuchungsausschuss bis auf
Weiteres von dieser Zahl ausgeht.”

Uberdies werden zunehmend Einzelfille und deren Ausmaf
bekannt. Im Mai 2016 wurden vertrauliche Daten durch Jour-
nalisten ausgewertet, welche auf einen geschitzten Kapital-
ertragsteuerausfall von einer Mrd. Euro jihrlich im Zeitraum
2013 bis 2015 hindeuten.”® Die Commerzbank gibt in ihrem
Geschiftsbericht an, per Ende 2017 Riickstellungen von zwolf
Mio. Euro fiir gegebenenfalls zuriickzuerstattende Kapitel-
ertragsteuer gebildet zu haben.”” Diese Riickstellungen decken

Kundenforderungen ab, weshalb davon auszugehen ist, dass
Aktien gewerbsmiflig weiterverliehen wurden. Am 18.7.2017
hat die BaFin von allen deutschen Banken mdégliche zukiinftige
Belastungen abgefragt, die seit dem Jahr 2013 getétigt wurden
und § 42 AO-Risiken nach sich ziehen kénnen. Mit einem den
Verfassern vorliegenden Schreiben v. 20.11.20177% fasst das
BMF die zum 14.11.2017 vorliegenden Meldungen der Institute
an die BaFin zusammen. Daraus geht hervor, dass 77 deutsche
Banken Risiken aus Cum/Cum-Geschiften erwarten und ins-
gesamt Riickstellungen i.H.v. rund 490 Mio. Euro gebildet ha-
ben.

Wird die Annahme unterstellt, dass saimtliche im Ausland an-
sassigen Eigentiimer deutscher Aktien Cum/Cum-Geschifte
getdtigt haben, ergibt sich in den Jahren 2001 bis 2016 ein po-
tentieller Steuerschaden zwischen 49,2 Mrd. Euro (Kapital-
ertragsteuer inkl. Solidarititszuschlag von 15,825 %) und rund
82 Mrd. Euro (Kapitalertragsteuer inkl. Solidarititszuschlag
von 26,375 %).7 Diese Berechnungen basieren jedoch auf ex-
tremen Annahmen, sodass der tatsichliche Steuerschaden ver-
mutlich geringer, wenngleich nicht unbedeutend, ausfallen
diirfte.

IV. Fazit

Dividendenstripping in der Form von Cum/Ex-Leerverkdufen
war eine illegale Steuergestaltungspraxis. Bei Cum/Cum-Ge-
schiften kommt es hingegen auf den konkreten Einzelfall an,
ob die in Deutschland vermiedene Kapitalertragsteuer eine le-
gale oder illegale Gestaltung darstellte. Haufig diirften die
Grenzen legaler Steuergestaltung iiberschritten worden sein.

Durch als Leerverkaufe ausgestaltete Cum/Ex-Geschifte wurde
eine vielfache Anrechnung von nur einmal gezahlter Kapital-
ertragsteuer erlangt. Dieses Vorgehen war jedoch zu keinem
Zeitpunkt durch die jeweils geltende Rechtslage gedeckt. Wih-
rend im Zuge des JStG 2007 bereits Fallgestaltungen iiber in-
lindische Depotbanken unterbunden wurden, wurde anderen
Auspragungen erst ab 2012 mit Einfiihrung des sog. Zahlstel-
lenprinzips, das Einbehalt, Abfithrung und Bescheinigung der
Kapitalertragsteuer in der Hand des depotfithrenden Kredit-
instituts vereinigte, schliefSlich die Grundlage entzogen. Der
Bericht des Cum/Ex-Untersuchungsausschusses erweckt den
Eindruck, als seien Finanzverwaltung und Gesetzgebung dem
kollusiven Zusammenwirken von Banken, Investoren, Rechts-
und Steuerberatern und einigen Steuerrechtsprofessoren gegen-
iber machtlos gewesen und hitten selbst angemessen und
durchdacht reagiert; dies erscheint in Anbetracht der Faktenla-
ge jedoch duflerst fragwiirdig.

69  Vgl. hierzu auch Kufimaul/Knobloch/Kloster, 2017.
70 InvStRefG v. 19.7.2016, BGBL. I 2016, 1730.

71 Vgl. Spengel, 20164, S. 62.

72 Vgl. Anzinger, 2016, S. 10.

73 Vgl. Ramthun, 2015a; Ramthun, Interview mit Spengel, 2015b.
74 Vgl BT-Drucks. 18/12700, 311.

75 Vgl. BT-Drucks. 18/12700, 485.

76  Vgl. Iwersen/ Votsmeier/ Osman, 2016.

77 Vgl. Commerzbank, 2018, S. 233.

78 BMF v. 20.11.2017 - VII C 1 - WK 5008/17/10004.
79  Vgl. Spengel/Peitzmeier, 2017.
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Cum/Cum-Geschifte sollen durch die zeitnahe Ubertragung
und Riickiibertragung von Aktien um den Dividendenstichtag
eine Transformation von in Deutschland steuerpflichtigen Di-
videnden in steuerfreie Einkiinfte, insbesondere Verduflerungs-
gewinne bzw. Wertpapierleihgebiihren, bewirken. Ob die An-
rechnung und Erstattung von Kapitalertragsteuer statthaft ist,
héingt indes davon ab, ob das wirtschaftliche Eigentum an den
Aktien iibergegangen ist und kein Gestaltungsmissbrauch vor-
liegt, und ist im Ergebnis eine Frage des Einzelfalls. Das Auf-
greifen von Cum/Cum-Geschiften mit Wirkung fiir die Ver-
gangenheit durch die Bundesregierung erfolgt bis dato wenig
zielstrebig und transparent. Zumindest in zukiinftigen Jahren
sollen Cum/Cum-Geschifte durch den im Zuge des Invest-
mentsteuerreformgesetzes eingefithrten § 36a EStG unterbun-
den werden. Inwiefern dies tatsichlich gelingt, bleibt abzuwar-
ten.

Der durch Cum/Ex- und Cum/Cum-Geschifte verursachte
Steuerschaden ist Schatzungen zufolge beachtlich. Zunehmend
mehr Einzelfille werden derzeit aufgedeckt. Dies wird hoffent-
lich bald mehr Licht in das Dunkel des Dividendenstripping
bringen.
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Die mit Beginn des Jahres 2018 in Kraft getretene US-Steuerre-
form erhiht die Attraktivitit der USA fiir Investitionen und ver-
schdrft weiter den internationalen Steuerwettbewerb. Deswegen
ist eine Senkung der Gewinnsteuern deutscher Unternehmen ge-
boten. Zur Wahrung von Finanzierungsneutralitit und Rechts-
formneutralitit ist die Abgeltungsteuer zu einer Dualen Ein-
kommensteuer weiterzuentwickeln.

The US tax reform 2018 enhances the attractiveness of the USA
for investments and, thereby, intensifies international tax com-
petition. This calls for a reduction of profit taxes in Germany.
To preserve tax neutrality with respect to finance and legal form,
the existing final withholding tax needs to be further developed
along the lines of the Dual Income Tax.

l. Einleitung

Deutschland unterstiitzt die OECD in ihrem Bemiithen um eine
Starkung der internationalen Koordination der Unternehmens-
steuerpolitik. Das Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) Pro-
jekt der OECD soll die internationale Gewinnverlagerung mul-
tinationaler Unternehmen einddimmen. Dabei geht es in erster
Linie um eine faire Besteuerung der Gewinne dieser Unterneh-
men. Demgegeniiber treten die Wirkungen, die eine solche Po-
litik auf die Investitionstitigkeit der Unternehmen hat, in den
Hintergrund, weil der Zusammenhang zwischen der internatio-

nalen Gewinnverlagerung und der internationalen Verlagerung
von Investitionen unbeachtet bleibt. Wird ndmlich die interna-
tionale Gewinnverlagerung eingeschrankt, so wachsen fiir mul-
tinationale Unternehmen die Anreize, sich durch Investitions-
verlagerung Zugang zu niedrigeren Gewinnsteuern zu verschaf-
fen. Folglich haben die Staaten einen Anreiz, durch Senkungen
des Gewinnsteuersatzes ihre Attraktivitdt fiir Investitionen zu
erhohen. Obschon sich Deutschland vom BEPS-Projekt der
OECD weniger Steuerwettbewerb versprochen hat,! steht zu er-
warten, dass der Steuerwettbewerb im Bereich der Gewinnsteu-
ersitze weitergehen und sich verschirfen wird.

Die zum 1.1.2018 in Kraft getretene Steuerreform der USA be-
stitigt diese Erwartung. Die Reform hat zu einer drastischen
Senkung des fiir US-Kapitalgesellschaften geltenden Steuersat-
zes der Bundeseinkommensteuer von (in der Spitze) 35 % auf
21 % gefiihrt. Angesichts des anhaltenden Trends sinkender
Gewinnsteuersitze der Kapitalgesellschaften in den OECD-
Mitgliedstaaten und angesichts der Tatsache, dass die USA der
wichtigste Staat fiir Investitionen deutscher Unternehmen ist,?
ist zu fragen, wie die deutsche Steuerpolitik auf international
sinkende Gewinnsteuersitze der Kapitalgesellschaften reagieren
sollte.

Dieser Beitrag pladiert zunichst fiir eine Unternehmenssteuer-
reform, welche die Attraktivitit Deutschlands fiir international
mobile Investitionen erhélt. Um giinstige steuerliche Bedingun-
gen fir Investitionen zu schaffen, ist die Steuerbelastung der
Gewinne von Kapitalgesellschaften auf ein international wett-
bewerbsfihiges Niveau abzusenken. In Deutschland ansissige
natiirliche Personen sind in der Regel international wenig mo-
bil. Deswegen koénnen Senkungen des Gewinnsteuersatzes der
Kapitalgesellschaften durch Erh6hungen der Einkommensteuer
auf Ausschiittungen und Gewinne aus der Verduflerung von
Anteilen kompensiert werden.

*  Prof. Dr. Ulrich Schreiber ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Allgemeine Be-
triebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre an der Uni-
versitit Mannheim. Dr. Dominik von Hagen und Dr. Fabian Nicolas Pon-
nighaus sind beide wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fiir All-
gemeine Betriebswirtschaftslehre und Betriebswirtschaftliche Steuerlehre
an der Universitdt Mannheim. Die Autoren danken zwei anonymen Gut-
achtern fiir sehr wertvolle Hinweise.

1 Vgl Bundesministerium der Finanzen: ,,Das BEPS-Projekt [...] wurde mit
dem Ziel initiiert, gegen den schidlichen Steuerwettbewerb der Staa-
ten [...] vorzugehen® (https://www.bundesfinanzministerium.de/Web/
DE/Themen/Steuern/Beps/beps.html, Zugriff: 2.7.2018).

2 Vgl Unterabschnitt I1.2.
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Der Beitrag plddiert zudem fiir Finanzierungsneutralitit der
Besteuerung. Um zu vermeiden, dass durch hoéhere Einkom-
mensteuern kompensierte Senkungen des Gewinnsteuersatzes
steuerliche Verzerrungen von Finanzierung und Rechtsform
zur Folge haben, muss die seit 2009 in Deutschland etablierte
Spaltung des Einkommensteuersatzes mit einem gesonderten
proportionalen Steuersatz fiir Kapitaleinkiinfte und einem pro-
gressiven Steuertarif fiir andere Einkommen zu einer Dualen
Einkommensteuer weitergefithrt werden. Die Abgeltungsteuer
ist so zu gestalten, dass einerseits alle Kapitaleinkommen in
Hohe der Marktverzinsung einem proportionalen Steuersatz
unterliegen, dessen Hohe sich am Satz der Korperschaftsteuer
ausrichtet, und dass andererseits dariiber hinaus gehende Kapi-
taleinkommen (6konomische Renten) hoher besteuert werden.
Die Besteuerung der Personenunternehmen ist entsprechend
anzupassen.

Der Rest des Beitrags ist wie folgt aufgebaut. Abschnitt IT be-
schreibt die Teile der US-Steuerreform, die fiir die Investitio-
nen der Unternehmen bedeutsam sind, und stellt die Reform
in den Kontext des Wettbewerbs der OECD-Mitgliedstaaten
um international mobile Investitionen. Abschnitt III diskutiert
die Senkung des Gewinnsteuersatzes der Kapitalgesellschaften
verbunden mit einer hoheren Belastung der Ausschiittungen
und Verduflerungsgewinne, erértert die Konsequenzen fiir die
Finanzierungsneutralitit und zeigt den Weg zu einer Dualen
Einkommensteuer auf.

Il. Steuerreform in den USA und Steuerwettbewerb in
der OECD

1. Tax Cuts and Jobs Act: Die Steuerreform in den
USA

Zum 1.1.2018 trat mit dem ,,Tax Cuts and Jobs Act* die seit
1986 umfangreichste Steuerreform in den USA in Kraft. Die
Reform betrifft viele Bereiche des US-Steuerrechts. Fiir deut-
sche Unternehmen (und fiir die deutsche Steuerpolitik) ist von
Interesse, wie sich dadurch die steuerlichen Rahmenbedingun-
gen fiir Investitionen in den USA verandern. Im Folgenden
werden deswegen die Veranderungen der Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften mit Blick auf die Besteuerung grenziiber-
schreitender Investitionen erértert.

Ein zentrales Element der Reform ist die Abschaffung des pro-
gressiven Tarifs der vom Bund erhobenen Corporate Income
Tax mit einem Hochststeuersatz von 35 %. Dieser Tarif wird
durch einen einheitlichen Steuersatz von 21 % ersetzt.* Die
Senkung des Steuersatzes um 14 Prozentpunkte ist die erste sig-
nifikante Veranderung des tariflichen Steuersatzes seit dem
»Tax Reform Act“ von 1986, welcher den Steuersatz der Kapi-
talgesellschaften von 46 % auf 34 % reduziert hatte.> Auch
wenn zu dieser tariflichen Belastung der Gewinne noch die Be-
lastung durch State Income Taxes® hinzukommt, erhoht die
Steuersatzsenkung die Profitabilitdt der Investitionen, und die
Attraktivitat der USA als Standort fiir Investitionen steigt. Hin-
zu kommen Investitionsanreize durch eine Sofortabschreibung
bestimmter materieller Wirtschaftsgiiter, die bis zum Jahr 2022
erworben werden.” Gleichzeitig wird aber fiir grofle Kapitalge-
sellschaften eine Zinsschranke von 30 % des EBITDA einge-
fuhrt.® Zudem diirfen Verlustvortrége (zeitlich unbegrenzt) nur
i.H.v. 80 % des zu versteuernden Einkommens angesetzt wer-

den.® Die beiden zuletzt genannten Mafinahmen belasten fiir
sich genommen die Profitabilitit von Investitionen.

Wihrend die USA bisher repatriierte Gewinne auslandischer
Kapitalgesellschaften zum vollen Korperschaftsteuersatz be-
steuert haben (Welteinkommensprinzip), wechseln sie nun zur
vollstindigen Freistellung repatriierter Gewinne von ausldn-
dischen Kapitalgesellschaften (Territorialititsprinzip).l® Seit
1986 noch nicht repatriierte Gewinne werden verpflichtend
nachversteuert.!! Die Nachversteuerung belastet die Liquiditat
der betroffenen US-Unternehmen und konnte insoweit nach-
teilige Folgen fiir deren Investitionstétigkeit haben. Zugleich er-
héht der Ubergang zur territorialen Besteuerung fiir sich ge-
nommen die Attraktivitdt von ausldndischen Investitionsstand-
orten, deren Belastung mit Gewinnsteuern unter der US-ame-
rikanischen liegt.

Durch den Ubergang zur territorialen Besteuerung nimmt
auch der Anreiz zur internationalen Gewinnverlagerung zu.
Dagegen richtet sich die Base Erosion Anti-Abuse Tax
(BEAT).12 Fur die BEAT wird die reguldre Bemessungsgrund-
lage einer US-Kapitalgesellschaft um Zahlungen an auslin-
dische verbundene Unternehmen erweitert, wobei die Kosten
fir den Wareneinsatz (Cost of Goods Sold) abzugsfihig sind.
Auf die so erweiterte Bemessungsgrundlage wird ein besonde-
rer, zeitlich gestaffelter Steuersatz angewandt. Er ist im Jahr
2018 auf 5 % festgelegt, ab dem Jahr 2019 steigt er auf 10 %,
und ab dem Jahr 2026 erhoht er sich auf 12,5 %. Liegt die Steu-
erzahlung auf die reguldre Bemessungsgrundlage der US-Kapi-
talgesellschaft unterhalb der Steuerzahlung fir Zwecke der
BEAT, so ist die hohere Steuer zu zahlen.

Schliefilich schafft die Reform zwei neue Steuerregime fiir Ge-
winne aus Immaterialgiitern.!> Zum einen gibt es ein Préfe-
renzregime, welches im Ausland erwirtschaftetem Einkommen
einer US-Kapitalgesellschaft aus Immaterialgiitern eine begiins-
tigte Besteuerung gewéhrt (Foreign-Derived Intangible Income,
FDII). Zum anderen gibt es ein Abwehrregime, das niedrig be-
steuerte Auslandsgewinne aus Immaterialgiitern einer héheren
Besteuerung zufiihrt (Global Intangible Low-Taxed Income,
GILTTI). Beide Normen sind im Zusammenhang zu sehen. Das
Priferenzregime (FDII) schafft steuerliche Anreize fiir Investi-
tionen in Immaterialgiiter in den USA oder fiir die Verlagerung
von Immaterialgiitern in die USA. Das Abwehrregime (GILTI)

3 Vgl. 115th Congress of the United States of America (2017).
Vgl. Section 11(b) IRC.

Vgl. Joint Committee on Taxation (1987), S. 272; der Steuersatz wurde im
Jahr 1993 auf 35 % angehoben.

6  State Income Taxes sind von der Bemessungsgrundlage der Bundesein-
kommensteuer (Corporate Income Tax) abzugsfihig (Section 164(a)
IRC). Bei einem durchschnittlichen Satz der State Income Tax von 6 %
(vgl. Rienstra (2018)) ergibt sich eine Gesamtsteuerbelastung von etwa
25,7% (=6 % + (1 - 6 %) - 21 %). Der niedrigste (hochste) Satz der State
Income Tax betrdgt 0 % (12 %), so dass sich eine minimale (maximale)
Gesamtsteuerbelastung von 21 % (30,5 %) ergibt.

7 Vgl Section 168(k) IRC; ab 2023 wird die Sofortabschreibung graduell

verringert.

Vgl. Section 168(j) IRC; ab 2022 tritt das EBIT an die Stelle des EBITDA.

Vgl. Section 172 IRC; ein Verlustriicktrag ist nicht erlaubt.

10 Vgl. Section 245A IRC.

11 Vgl Section 965 IRC.

12 Vgl. Section 59A IRC.

13 Vgl. Section 250 IRC.
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verringert steuerliche Anreize, Investitionen in Immaterialgiiter
und damit erzielte Gewinne ins Ausland zu verlagern. Die ef-
fektive Steuerbelastung, die das Priferenzregime (FDII) ge-
wihrt, ist abgestimmt auf die Mindeststeuerbelastung, die sich
aus dem Abwehrregime (GILTI) ergibt.

Bei der Ermittlung des im Ausland erzielten Einkommens einer
US-Kapitalgesellschaft aus Immaterialgiitern (FDII) kommt es
nicht darauf an, ob der Gewinn nachweislich durch die Nut-
zung von Immaterialgiitern (wie etwa Patenten oder Marken)
entstanden ist. Das FDII wird ohne direkten Bezug zu derarti-
gen Transaktionen bestimmt. Vielmehr wird es berechnet, in-
dem das Gesamteinkommen der US-Kapitalgesellschaft abzgl.
Dividenden, Einkiinften ausldndischer Betriebstitten, GILTI
und Hinzurechnungsbetrigen (Subpart F Income) um eine
Verzinsung von 10 % des Buchwertes der abschreibungsfihigen
materiellen Wirtschaftsgiiter der US-Kapitalgesellschaft (Quali-
fied Business Assets Investments, QBAI'#) gekiirzt wird. Dabei
werden Einkiinfte aus der Erbringung von Dienstleistungen an
nahestehende ausldndische Personen nur beriicksichtigt, soweit
sie von diesen an unabhingige Dritte weiter erbracht werden.
Der so ermittelte Betrag, das Deemed Intangible Income, wird
dann auf das Inland und das Ausland aufgeteilt.!> Der auf das
Ausland entfallende Anteil gilt als FDIL 37,5 % des FDII kén-
nen vom Gesamteinkommen abgezogen werden (abziehbarer
FDII-Betrag), das der Berechnung der Steuer zugrunde liegt.!®

Nimmt man an, dass das Einkommen einer US-Kapitalgesell-
schaft ausschlieflich im Ausland erzielt wird, so setzt sich die
Steuerbelastung des Einkommens aus der Steuer auf die Ver-
zinsung der QBAI sowie der Steuer auf das tibersteigende Ein-
kommen abzgl. des abziehbaren FDII-Betrags zusammen. Bei
einem ausschliefllich auslindischen Einkommen von 100 und
einem Betrag der Verzinsung der QBAI von 50 erhilt man ein
FDII von 50 und einen abziehbaren FDII-Betrag von 18,75
(= 37,5 % - 50), so dass 62,5 % des FDII das Einkommen erho-
hen. Zu versteuern sind mithin 81,25 (= 100 - 18,75), was bei
einem Steuersatz von 21 % eine Steuerzahlung von etwa 17,1
(=81,25-21 %) und entsprechend eine effektive Steuerbelas-
tung des Einkommens von etwa 17,1 % (= 17,1/100) ergibt.
Dies ist gleichbedeutend mit einer Steuerzahlung von 10,5
(=50-21 %) auf den Betrag der Verzinsung der QBAI und ei-
ner Steuerzahlung von 6,6 (= (81,25 - 50) - 21 %) auf das tiber-
steigende Einkommen. Entsprechend ergeben sich effektive
Steuerbelastungen iH.v. 21 % (=10,5/50) und von 13,1 %
(= 6,6/50). Unter diesen Bedingungen néhert sich die effektive
Steuerbelastung des im Ausland erzielten Einkommens bei ge-
gebener Verzinsung der QBAI mit wachsenden Einkommen ei-
nem Steuersatz von 13,1 % (= 21 % - 62,5 %) an. Der Abzugs-
betrag von 37,5 % fir das FDII ist jedoch nur bis zum Jahr
2025 anzuwenden; ab dem Jahr 2026 ist das FDII zu 78,125 %
steuerpflichtig, so dass sich ab dem Jahr 2026 ein Effektivsteu-
ersatz fiir das FDII von 16,4 % (= 21 % - 78,125 %) ergibt.

US-Anteilseigner, die zu mindestens 10 % an einer ausldn-
dischen Tochterkapitalgesellschaft beteiligt sind, miissen niedrig
besteuertes Einkommen aus Immaterialgtitern (GILTI) dieser
Tochterkapitalgesellschaft in den USA versteuern.!” Allgemein
berechnet sich GILTI wie folgt. In einem ersten Schritt wird
eine gesetzlich festgelegte Verzinsung von 10 % des Buchwertes
der abschreibungsfihigen materiellen Wirtschaftsgiiter der US-
Kapitalgesellschaft ermittelt (QBAIL). Das QBAI wird um vor-
handenen Zinsaufwand gekiirzt.!® Um das GILTI zu ermitteln,

werden vom Einkommen der ausldndischen Tochterkapitalge-
sellschaft die Verzinsung des QBAI und Einkommensteile abge-
zogen, die nach anderweitigen Vorschriften (etwa Subpart F In-
come) der Besteuerung in den USA unterliegen.!® Der so ermit-
telte Betrag (Net Tested Income) wird um die auslindische
Steuer erhoht, die darauf lastet (Gross-Up).2’ Von dem so er-
mittelten Bruttobetrag werden 50 % (ab 2026: 37,5 %) in den
USA von der Besteuerung freigestellt;?! der verbleibende Betrag
wird in den USA besteuert. Bei einem tariflichen Steuersatz von
21 % ergeben sich damit Effektivsteuersitze auf GILTI von
10,5 % und 13,1 %. Da auslindische Steuern nur zu 80 % ange-
rechnet werden, greift die Steuer auf GILTT unterhalb eines aus-
landischen Steuersatzes von 13,1 % (ab 2026 von 16,4 %).22

2. Steuerwettbewerb in der OECD

Die USA sind nicht der einzige Staat, der innerhalb der letzten
Jahre seinen Korperschaftsteuersatz gesenkt hat. Innerhalb der
OECD ist ein eindeutiger Trend der Senkung der Korperschaft-
steuersitze zu verzeichnen. Abbildung 1 auf der néchsten Seite
lasst im Zeitraum 2001 bis 2020 sinkende Korperschaftsteuer-
sitze (inkl. lokaler Steuern) einiger grofler OECD-Mitgliedstaa-
ten erkennen. Wihrend im Jahr 2001 der durchschnittliche
Korperschaftsteuersatz noch bei etwa 32,6 % lag, wird er im
Jahr 2020 voraussichtlich bei etwa 23,4 % liegen. Die Abbil-
dung zeigt auch, dass nach der Senkung des franzosischen
Steuersatzes auf 28,9 % im Jahr 2020 Deutschland mit 29,8 %23
den hochsten Steuersatz der groflen OECD-Mitgliedstaaten ha-
ben wird, knapp gefolgt von Japan mit 29,7 %. Italien hat be-
reits im Jahr 2017 seinen Steuersatz von 31,3 % auf 27,8 % ge-
senkt, und das Vereinigte Konigreich wird nach einer Reihe
von Steuersatzsenkungen im Jahr 2020 einen Steuersatz von
17 % aufweisen.

Daneben haben weitere OECD-Mitgliedstaaten wie Belgien
(34 % auf 29,9 %), Luxemburg (27,1 % auf 26 %), Norwegen
(24 % auf 23 %) und Schweden (22 % auf 20 %) im Jahr 2018
ihre Korperschaftsteuersitze gesenkt, wihrend weitere Steu-
ersatzsenkungen in den kommenden Jahren in Australien (30 %
auf 25 % bis 2027), Belgien (29,9 % auf 25,8 % in 2020), Frank-
reich (28,9 % auf 25,8 % in 2022), Griechenland (29 % auf 26 %
in 2019) und Niederlande (25 % auf 21 % in 2021) geplant sind.
Wenn diese Anderungen umgesetzt werden, wird Deutschland
zusammen mit Mexiko (30 %) den hochsten Korperschaftsteu-
ersatz innerhalb der OECD-Mitgliedstaaten haben.

14 Vgl Section 250(b)(2)(B) IRC i.V.m. Section 951A(d) IRC.
15 Vgl. Section 250(b) IRC.

16 Vgl. Section 250(a)(1)(A) IRC.

17 Vgl. Section 951A(a) IRC i.V.m. Section 951(b) IRC.

18 Vgl Section 951A(b) IRC.

19 Vgl. Section 951A(c) IRC.

20 Vgl. Section 951A(a) IRC.

21 Vgl Section 250(a)(1)(B)(i) IRC.

22 Bei einem auslindischen Einkommen vor Steuern von 1 und einem aus-
lindischen Steuersatz s, betragt die anrechenbare auslindische Steuer
80% - s,. Liegt in Hohe von 50 % des auslandischen Einkommens GILTI
vor, so betrigt der Hochstbetrag der Anrechnung 50 % - 21 %. Daraus er-
gibt sich der maximale auslandische Steuersatz
sa =10,5%/80 % = 13,1 % (bzw. s, = 13,1 % /80 % = 16,4 %).

23 Einberechnet sind Korperschaftsteuer (15 %), Solidaritidtszuschlag
(5,5 %), und Gewerbesteuer (14 %) bei einem Hebesatz von 400 %.
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Abbildung 1: Entwicklung der Korperschaftsteuersitze (inkl. lokaler Steuern) innerhalb der OECD-Mitgliedstaaten.

Entwicklung der Korperschaftsteuersitze (inkl. lokaler Steuern) der sechs grofiten OECD-Mitgliedstaaten, die etwa zwei Drittel des gesamten Bruttoinlandsproduk-
tes der OECD-Mitgliedstaaten ausmachen. Der OECD-Durchschnitt ist als ungewichteter Mittelwert iiber alle 35 OECD-Mitgliedstaaten berechnet (Stand der
OECD-Mitgliedschaft: Januar 2018). Geplante Reformen des Korperschaftsteuersatzes bis 2020 sind abgebildet. Fiir die Berechnung der Gewerbesteuer in Deutsch-
land wird der vom Statistischen Bundesamt veréffentlichte gewogene Durchschnittshebesatz des jeweiligen Jahres angenommen. Quellen: OECD.Stat: Tax Database,
Table IL1 (http://stats.oecd.org, Zugriff: 30.4.2018), Statistisches Bundesamt: Statistik iiber den Realsteuervergleich (https://www.destatis.de, Zugriff: 30.4.2018).

Diese zu beobachtenden und geplanten Steuersatzsenkungen
deuten auf einen ausgepragten Wettbewerb der Staaten um in-
ternational mobile Gewinne und Investitionen hin. Tatsachlich
gibt es empirische Evidenz fiir einen solchen Steuerwett-
bewerb.?* Der fortgesetzte Steuerwettbewerb mag verwunder-
lich sein vor dem Hintergrund der Bemithungen um vermehrte
internationale Koordination innerhalb der OECD, die ihren
weithin sichtbaren Ausdruck in dem im Jahr 2012 begonnenen
BEPS-Projekt finden. Denn mit dem BEPS-Projekt haben die
OECD-Mitgliedstaaten sich auf gemeinsame steuerliche Rege-
lungen gegen internationale Gewinnverlagerungen verstindigt,
welche in die nationalen Steuergesetze einflieflen sollen.

Jedoch waren und sind die Steuersitze der Kapitalgesellschaf-
ten nicht Gegenstand der internationalen Koordination der
Steuerpolitik innerhalb der OECD. Deswegen konnte das
BEPS-Projekt selbst fiir den unverdndert intensiven Steuerwett-
bewerb im Bereich der Steuersitze verantwortlich sein. Denn
wenn die internationale Gewinnverlagerung stark einge-
schrankt oder gar unmoglich gemacht wird, erhoht dies den
steuerlichen Druck auf die Profitabilitit von Investitionen in
Hochsteuerldndern. Ohne die Moglichkeit der internationalen
Gewinnverlagerung ist ein hoher tariflicher Steuersatz fiir die
lokale Steuerbelastung der Investitionen ausschlaggebend, die
dadurch erheblich ansteigen kann.

Die empirische Steuerforschung hat in einer Vielzahl von Stu-
dien einen Zusammenhang zwischen der Hohe des fiir ausldn-
dische Investitionen (Direktinvestitionen) relevanten Steuersat-
zes und dem Umfang dieser Investitionen nachgewiesen. Diese
Studien lassen wenig Zweifel, dass Steuern Einfluss auf interna-
tionale Standortentscheidungen nehmen.?* Feld und Heckemey-
er (2011) fithren eine Meta-Analyse durch, die auf den Schit-
zungen von 45 einschldgigen empirischen Studien beruht, und
finden eine Semi-Elastizitat auslindischer Direktinvestitionen

von 2,55. Dies bedeutet, dass ein Anstieg des relevanten Steu-
ersatzes in einem Staat um einen Prozentpunkt (etwa von 30 %
auf 31 %) die ausldndischen Direktinvestitionen in diesem Staat
um 2,55 % reduziert.

Man kann daher davon ausgehen, dass Unternehmen interna-
tional mobile Investitionen an Standorte verlagern, die eine ge-
ringere tarifliche Steuerbelastung der Gewinne aufweisen, und
auch in der Lage sind, internationale Gewinnverlagerung durch
internationale Investitionsverlagerung zu substituieren.?® Vor
allem in der Europdischen Union, die auf dem BEPS-Projekt
der OECD beruhende Richtlinien betreffend Mafinahmen ge-
gen die internationale Gewinnverlagerung?” bereits beschlossen
hat, konnten derartige Substitutionseffekte auftreten. In der
Folge werden negative Investitionseffekte hoher Steuersitze
starker wirksam, die auch zu Lasten der Arbeitseinkommen ge-
hen.?® In einem solchen steuerlichen Umfeld ist die Senkung
des tariflichen Gewinnsteuersatzes in den betroffenen Staaten

24 Vgl. Winner (2005); Devereux et al. (2008); Kulessa und Wenzelburger
(2015); Swank (2016). Becker et al. (2012) dagegen finden in empirischen
Studien nur sehr wenige Belege fiir einen Steuersatzwettbewerb.

25 Vgl. de Mooij und Ederveen (2003); Devereux und Griffith (2003); de
Mooij und Ederveen (2008); Feld und Heckemeyer (2011); Heckemeyer
und Overesch (2012).

26 Vgl. Overesch (2009); Keen und Konrad (2013); Dobbins und Jacob
(2016); Keen (2018).

27 Vgl Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016 mit Vorschriften
zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes (ABL. EU 2016
Nr. L 193, 1-14), zuletzt gedndert durch Richtlinie (EU) 2017/952 des Ra-
tes vom 29.5.2017 (ABL EU 2017 Nr. L 144, 1-11).

28 Vgl Fuest et al. (2018) zu empirischer Evidenz fiir die Uberwilzung von
Gewinnsteuern. Danach wird die Hilfte der deutschen Gewerbesteuer
auf die Arbeitnehmer abgewilzt; die Inzidenz der Steuer ist dagegen nahe
null bei Unternehmen, die potentiell Gewinnverlagerungsméglichkeiten
haben.
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eine zu erwartende steuerpolitische Antwort des jeweiligen na-
tionalen Gesetzgebers.

Deutschland verfiigt mit etwa 1,3 Bio. USD {iber einen erhebli-
chen Bestand an Direktinvestitionen im Ausland. In den USA
halten deutsche Investoren mit rund 262 Mrd. USD die hochs-
ten Bestdnde, gefolgt vom Vereinigten Konigreich mit rund
128 Mrd. USD. Auch bei den auslindischen Direktinvestitio-
nen in Deutschland dominieren diese beiden Staaten das Bild:
Investoren aus den USA und dem Vereinigten Konigreich hal-
ten Bestdnde in Deutschland von rund 75 Mrd. USD bzw. rund
67 Mrd. USD. Der gesamte Bestand an auslandischen Direkt-
investitionen in Deutschland betragt rund 786 Mrd. USD.? Be-
deutende Direktinvestitionsstandorte, allen voran die USA, ha-
ben ihre Steuersitze stark gesenkt oder werden dies in den fol-
genden Jahren tun. Diese Steuersatzsenkungen lassen eine Ver-
dnderung der Direktinvestitionen erwarten, in deren Folge
Deutschland zu Lasten von Staaten wie den USA oder dem
Vereinigten Konigreich Investitionen verlieren konnte.

Die steuerliche Vorteilhaftigkeit einer Auslandsinvestition ge-
geniiber einer Investition in Deutschland nimmt wegen der
deutlichen Steuersatzsenkung in den USA und im Vereinigten
Konigreich zu. Im Fall der USA kommen die Sofortabschrei-
bung bestimmter Wirtschaftsgiiter, BEAT und FDII noch hin-
zu; die Sofortabschreibung senkt die effektive Steuerbelastung,
eine niedrige Wertschopfung in den USA kann steuerlich nach-
teilig sein (BEAT), und der effektive Steuersatz auf Einkommen
aus der Verwertung von Immaterialgiitern liegt unter dem sta-
tuarischen Steuersatz (FDII).

Diesen negativen Effekten stehen positive Effekte gegeniiber.
Weil die USA ab 2018 bei US-Mutterkapitalgesellschaften auf
die Besteuerung der Gewinne von im Ausland ansissigen US-
Tochterkapitalgesellschaften verzichten, sinkt die Steuerbelas-
tung von in Deutschland versteuerten und repatriierten Gewin-
nen einer Tochterkapitalgesellschaft aus der Sicht einer in den
USA ansdssigen Mutterkapitalgesellschaft von 35 % (zzgl. State
Income Taxes) auf etwa 30 %.

Investitionseffekte von Steuersatzsenkungen lassen sich empi-
risch schitzen. Eine Studie von Spengel et al. (2018a) unter-
sucht die Effekte der US-Steuerreform, stiitzt sich dabei auf den
effektiven Durchschnittsteuersatz und nutzt den Konsensschit-
zer der Meta-Studie von Feld und Heckemeyer (2011) sowie
den durchschnittlichen Bestand der Direktinvestitionen tiber
den Zeitraum 2008 bis 2012 der Datenbank Eurostat. Spengel et
al. (2018a) prognostizieren einen von der Steuersatzsenkung in
den USA ausgelosten Anstieg des Bestands deutscher Direkt-
investitionen in den USA von etwa 39 Mrd. EUR (48 Mrd.
USD) und einen durch den Wechsel vom Welteinkommen-
sprinzip zum Territorialitdtsprinzip in den USA ausgeldsten
Anstieg von US-Investitionen in Deutschland von etwa 6 Mrd.
EUR (7 Mrd. USD). Der zu erwartende Anstieg der Investitio-
nen in Deutschland ist also bedeutend geringer als der zu er-
wartende Anstieg der Investitionen in den USA. Der Gesamt-
effekt der US-Steuerreform auf die grenziiberschreitende Inves-
titionstatigkeit fallt aus deutscher Sicht negativ aus.

Empirische Analysen, wie die von Spengel et al. (2018a) benutz-
te Meta-Analyse von Feld und Heckemeyer (2011), sind grund-
satzlich geeignet, um zu erwartende Verdnderungen der Di-
rektinvestitionen als Reaktion auf Steuersatzverdnderungen zu
prognostizieren. Generell ist bei derartigen Prognosen jedoch

zu beachten, dass empirische Studien auf historischen Daten
und einer Partialanalyse beruhen. Regressionsmodelle, wie sie
der oben wiedergegebenen Prognose zugrunde liegen, schitzen
einen linearen Zusammenhang. Auch Prognosen auf dieser
Grundlage implizieren deswegen einen linearen Zusammen-
hang, was vor allem bei groflen Anderungen von erklirenden
Variablen (hier des Steuersatzes) problematisch sein mag. Hin-
zu kommt, dass Regressionen, die nicht explizit fiir Zeiteffekte
kontrollieren, keine zweifelsfreie Aussage tiber den zeitlichen
Verlauf der Reaktion der Direktinvestitionen erlauben. Dies
gilt vor allem, wenn sich Veranderungen im 6konomischen
oder regulatorischen Umfeld ergeben. Spitestens mit Beginn
der Umsetzung des im Jahr 2012 begonnenen BEPS-Projektes
der OECD haben bedeutende regulatorische Anderungen im
internationalen Steuerrecht stattgefunden, oder sie sind noch
zu erwarten.’® Wenn zukiinftig mit weiteren starken Ein-
schrankungen der internationalen Gewinnverlagerung zu rech-
nen ist, konnten die oben prognostizierten Investitionseffekte
der Steuersatzdnderungen ausgepragter sein, da dann der Steu-
ersatz im Staat der Direktinvestition weiter an Bedeutung fir
die Gewinnsteuerbelastung der Investitionen gewinnt. Zudem
verdeckt die isolierte Betrachtung der Steuersatzsenkung in den
USA mogliche Investitionseffekte der Steuersatzsenkungen an-
derer Staaten.

Bei aller gebotenen Vorsicht, die hinsichtlich der Ergebnisse
empirischer Analysen angebracht ist, stiitzen diese doch die Er-
wartung, dass durch die Steuersatzsenkungen in bedeutenden
OECD-Mitgliedstaaten deutsche Direktinvestitionen in diesen
Staaten in den kommenden Jahren insgesamt ansteigen wer-
den. Zunehmende Investitionen deutscher Unternehmen im
Ausland konnten implizieren, dass diese Unternehmen weniger
in Deutschland investieren.3! Verschiarfend kommt hinzu, dass
ein Verharren Deutschlands bei einen Steuersatz von etwa
30 % fiir Kapitalgesellschaften die Neigung vieler Unternehmen
verringern konnte, in Deutschland zu investieren, wenn gleich-
zeitig die Moglichkeiten der internationalen Gewinnverlage-
rung aus Deutschland heraus wirksam eingeschrankt werden.

Zusammenfassend muss also damit gerechnet werden, dass we-
niger ausldndische Direktinvestitionen in Deutschland und
mehr deutsche Direktinvestitionen im Ausland eine Folge des
sich verschiarfenden Steuerwettbewerbs sind. Fiir Deutschland,
das bei unverandertem Steuerrecht 2020 den hochsten Gewinn-
steuersatz der groflen OECD-Mitgliedstaaten haben wird, be-
steht somit steuerpolitischer Handlungsbedarf.

29 Vgl. International Monetary Fund, Coordinated Direct Investment Sur-
vey (http://data.imf.org, Zugriff: 30.4.2018); die Werte beziehen sich auf
das Jahr 2016.

30 Vgl Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016 mit Vorschriften
zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren
Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes (ABL. EU 2016
Nr. L 193, 1-14), zuletzt geandert durch Richtlinie (EU) 2017/952 des Ra-
tes vom 29.5.2017 (ABL EU 2017 Nr. L 144, 1-11), die alle EU-Mitglied-
staaten verpflichtet, bis 2019 entsprechende Vorschriften gegen Gewinn-
verlagerung in nationales Recht zu implementieren.

31 Vgl. Feldstein (1995) und Desai et al. (2005), die zeigen, dass In- und Aus-

landsinvestitionen keine Komplemente, sondern - zumindest zum Teil -
Substitute sind.
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lll. Wege zur Reform der Unternehmenshbesteuerung

1. Kompensierte Senkung des Kérperschaftsteuersat-
zes

Der Trend zu niedrigeren Steuersdtzen ist nahezu ausschliefi-
lich im Bereich der Korperschaftsteuer zu beobachten. Der Re-
gelsteuersatz der Einkommensteuer ist demgegentiber ver-
gleichsweise stabil.3? Steuerwettbewerb und daraus resultieren-
der Handlungsdruck fiir den deutschen Gesetzgeber besteht da-
her vornehmlich im Bereich der Ertragsbesteuerung von Kapi-
talgesellschaften. Als Reaktion Deutschlands auf die US-Steuer-
reform wird folglich auch eine Senkung des Korperschaftsteu-
ersatzes diskutiert.3?

Im Steuerwettbewerb kommt es auf die steuerliche Belastung
der Zinsen und Gewinne an, die durch Investitionen im Inland
generiert werden und an die ausldndischen Kapitalgeber abflie-
flen. Von ausldndischen Kapitalgebern nicht anrechenbare in-
landische Steuern auf Zinsen und Gewinne wirken als Hemm-
nisse fiir inldndische Investitionen. Aus Deutschland abfliefen-
de Zinsen sind regelméfig abzugsfihig (sieht man von der teil-
weisen gewerbesteuerlichen Hinzurechnung und der mogli-
cherweise greifenden Zinsschranke ab). Dagegen lasten auf Ge-
winnen (und nicht abzugsfihigen Zinsen) Ertragsteuern. Kor-
perschaftsteuer und Gewerbesteuer kommt hier wesentliche
Bedeutung zu, da Investitionen von Steuerauslindern haufig
diesen Ertragsteuern unterliegen und zudem diese Ertragsteu-
ern regelmiflig im auslandischen Sitzstaat des Kapitalgebers
nicht anrechenbar sind.

Ausschiittungen von Kapitalgesellschaften, die an unbe-
schriankt einkommensteuerpflichtige Kapitalgeber flieflen, sind
dagegen kaum vom Steuerwettbewerb betroffen. Wihrend
namlich Investitionen und Firmensitze international sehr mo-
bil sein konnen, ist dies fiir Wohnsitze nicht gleichermaflen der
Fall. Der Verlegung des Wohnsitzes aus rein steuerlichen
Griinden stehen erfahrungsgemif3 viele personliche Hindernis-
se entgegen. International hoch mobile Personen sind denn
auch eher die Ausnahme als die Regel. Dies eroffnet die Mog-
lichkeit, eine vom Steuerwettbewerb erzwungene Verringerung
der Gewinnsteuerbelastung der Kapitalgesellschaften durch
eine entsprechende Erhohung der Steuerbelastung der Gewinn-
ausschiittung zu kompensieren. Bei Verduflerungsgewinnen ist
entsprechend zu verfahren, da die Verduflerung einer Betei-
ligung das Substitut einer Gewinnausschiittung ist. Es ist dabei
sicherzustellen, dass von einer Erhéhung der Steuerbelastung
nur die (als weitgehend international immobil geltenden) in-
landischen Anteilseigner betroffen sind.

Wenn Ausschiittungen und Gewinne aus der Verauflerung von
Anteilen an Kapitalgesellschaften hoéher belastet werden, ist
auch eine entsprechende Besteuerung weiterer Kapitaleinkiinf-
te, insbesondere der Zinsen, zu regeln. Grundsitzlich gibt es
zwei Moglichkeiten: Entweder man hilt an dem gesonderten
Steuersatz fiir Kapitaleinkiinfte und der Abgeltungsteuer fest
oder man beseitigt die Abgeltungsteuer und unterwirft die Ka-
pitaleinkiinfte samtlich dem Regeltarif der Einkommensteuer.
Im ersten Fall muss der gesonderte Steuersatz ansteigen und
gleichzeitig sind die Steuerbefreiungen im Betriebsvermdgen
entsprechend zu verringern. Im zweiten Fall sind siamtliche
Ausschiittungen der Kapitalgesellschaften und Gewinne aus

der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften in ein
Teileinkiinfteverfahren einzubeziehen.

Kédme es zur Beseitigung der Abgeltungsteuer, so konnte die
Kapitalertragsteuer unverandert erhoben werden. Dagegen hat
die Beibehaltung des gesonderten Steuersatzes und der Abgel-
tungsteuer Folgen fiir die Kapitalertragsteuer. Da der gesonder-
te Steuersatz fir Kapitaleinkiinfte dem Satz der Kapitalertrag-
steuer gleicht, zieht dies einen hoheren Satz der Kapitalertrag-
steuer nach sich. Sollten ausldndische Eigenkapitalgeber die
Kapitalertragsteuer nicht anrechnen kénnen, so wirkte die ho-
here Kapitalertragsteuer wie eine (nicht anrechenbare) Korper-
schaftsteuer oder Gewerbesteuer, was die Senkung der Gewinn-
steuer konterkarieren wiirde.

Diese nachteilige Wirkung tritt jedoch regelméflig nicht auf.
Flieflen die Ausschiittungen einer beschrankt steuerpflichtigen
Korperschaft zu, verhindern meist die Mutter-Tochter-Richt-
linie oder ein Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung (DBA), dass ein hoherer Satz der Kapitalertragsteuer
wirksam wird. Wird auch der verringerte Satz der Kapital-
ertragsteuer von derzeit 15 % (§ 44a Abs. 9 EStG) abgesenkt,
kénnen beschrankt steuerpflichtige Korperschaften aus einem
Nicht-EU-Staat oder Nicht-DBA-Staat eine Kapitalertragsteuer
in Hohe der in Deutschland filligen Korperschaftsteuer erwar-
ten. Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalge-
sellschaften unterliegen grundsatzlich der beschrankten Steuer-
pflicht. Eine auslandische Kapitalgesellschaft bezieht diese Ge-
winne jedoch in der Regel (sieht man von Streubesitz ab) steu-
erfrei. Ein DBA nimmt diese Verduflerungsgewinne regelmiflig
in Deutschland von der Besteuerung aus. Damit wére insbeson-
dere im Bereich der Kapitalgesellschaften, in dem der Steuer-
wettbewerb besonders wirksam ist, eine Mehrbelastung durch
eine hohere Kapitalertragsteuer in aller Regel ausgeschlossen.

Die hohere Kapitalertragsteuer trifft bei einem einheitlichen
Steuersatz auch Zinsen. Diese unterliegen allerdings regelmafig
nicht der beschrinkten Einkommen- und Korperschaftsteuer-
pflicht. Zudem reduzieren DBA den Satz der Kapitalertragsteu-
er. Innerhalb der EU verbietet die Zins- und Lizenzrichtlinie34
die Erhebung von Kapitalertragsteuern auf Zinsen, die an ver-
bundene Unternehmen flieflen. Sollte die Kapitalertragsteuer
im Einzelfall an Steuerauslinder abflieflende Zinsen belasten,
so dirfte diese Steuerzahlung jedoch regelmiflig im Sitzstaat
des ausldndischen Investors anrechenbar sein.

Zusammenfassend lasst sich festhalten, dass eine Senkung des
Korperschaftsteuersatzes geeignet ist, Deutschland fiir interna-
tional mobile Investitionen attraktiv zu halten. Wird im Gegen-
zug die Einkommensteuer auf Ausschiittungen und Gewinne
aus der Verduflerung von Anteilen erhoht, so belastet dies nur
inlandische Kapitalgeber, die international weniger mobil sind.

32 Vgl. OECD.Stat: Tax Database, Table 1.7 (http://stats.oecd.org, Zugriff:
30.4.2018), wonach der durchschnittliche Spitzensteuersatz der Einkom-
mensteuer innerhalb der OECD-Mitgliedstaaten 2001 bei etwa 45,1 %
und 2016 bei etwa 43,3 % lag.

33 Vgl. Becker und Englisch (2018); Spengel et al. (2018b); Straubhaar
(2018).

34 Vgl Art. 1 Abs. 1 Zins- und Lizenzrichtlinie und § 50g Abs. 1 S. 1 EStG.
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2. Steuerliche Forderung von Immaterialgiitern?

Neben einer Steuersatzsenkung, die allen Investitionen der Kapi-
talgesellschaften zugutekommt, kénnte auch tiber die Férderung
von Immaterialgiitern nachgedacht werden. Denn Immaterial-
giiter sind von wachsender Bedeutung fiir die Wertschopfung
der Unternehmen und deren Marktwert.>> Hinzu kommt, dass
Immaterialgiiter international besonders mobil sind und sich da-
her besonders zur Gewinnverlagerung eignen.® Staaten wie Bel-
gien, Irland, Luxemburg, Niederlande und Zypern haben beson-
dere Verglinstigungen fiir Gewinne aus Immaterialgiitern ge-
schaffen und bieten Steuersitze auf Einkiinfte aus der Verwer-
tung von Immaterialgiitern von weniger als 10 % im Rahmen
sog. Patentboxen. Auch Frankreich und das Vereinigte Konig-
reich verfiigen iiber solche Regime der bevorzugten niedrigeren
Besteuerung von Lizenzeinnahmen.?”

Von steuerlichen Vergiinstigungen fiir Immaterialgiiter kann
man sich verstirkte Investitionen in Forschung und Entwick-
lung, damit verbundene positive Spillover-Effekte und zusétzli-
che Steuereinnahmen versprechen. Das BEPS-Projekt der
OECD richtet sich nicht gegen giinstige steuerliche Bedingun-
gen fiir die Produktion von Immaterialgiitern. Jedoch soll es
steuerliche Vorteile fiir Immaterialgiiter nur insoweit gegeben,
wie Immaterialgiiter in einem Staat geschaffen oder genutzt
werden (steuerlicher Nexus), um zu verhindern, dass der Ort
der Entwicklung oder Nutzung von Immaterialgiitern vom Ort
der Besteuerung der daraus resultierenden Gewinne zu trennen
ist. Werden Gewinnverlagerungen im Bereich der besonders
mobilen Investitionen in Forschung und Entwicklung wirksam
begrenzt, konnte es verstirkt zu internationalen Investitions-
verlagerungen kommen.

Aus diesem Grund ist es bedeutsam, dass die Steuerreform der
USA besondere steuerliche Bedingungen fiir Gewinne schafft,
die im Ausland mit Immaterialgiitern erzielt werden. Die starke
Senkung der Steuern auf Gewinne aus der Verwertung von Im-
materialglitern im Ausland von 35 % auf etwa 13,1 % (jeweils
zzgl. State Income Taxes) verstirkt schon fiir sich genommen
die Attraktivitdit der USA als Standort fir Immaterialgiiter.
Hinzu kommt, dass in Anbetracht der Forschungsstirke der
USA und der Dominanz in den USA ansissiger Konzerne im
Bereich digitaler Geschiftsmodelle der Anreiz zur Verlagerung
von Immaterialgiitern in die USA schon aus Griinden hoch ist,
die jenseits der Gewinnbesteuerung liegen.

Die von der Steuerreform der USA geschaffenen steuerlichen
Anreize fiir die Gewinne aus Immaterialgiitern diirften durch
die Art der Berechnung der Bemessungsgrundlage des FDII (s.
Unterabschnitt II.1) noch verstiarkt werden. Denn im Grund-
satz sind im Ausland erzielte Gewinne ermaf3igt besteuert, die
eine steuerliche festgesetzte Verzinsung der abschreibungsfahi-
gen Wirtschaftsgiiter iibersteigen. Deutsche Unternehmen
kénnten vor allem Immaterialgiiter im Zusammenhang mit di-
gitalen Geschiftsmodellen aus den USA heraus verwerten, die
Gewinne dort niedrig versteuern und quellensteuerfrei’® an das
deutsche beherrschende Unternehmen ausschiitten. Lediglich
§ 8b Abs. 1 und 5 KStG erhohen geringfiigig die Steuerbelas-
tung der Auslandsgewinne deutscher Kapitalgesellschaften. In-
wieweit die US-Regeln zum FDII dem Nexus-Ansatz der
OECD entsprechen, ist umstritten; auch die Nichtabziehbarkeit
von Lizenzausgaben in Deutschland nach §4j EStG konnte
greifen.? Wire das der Fall, so miisste dies zusitzlich den An-

reiz erhohen, Forschung und Entwicklung und nicht nur die
Verwertung von Immaterialgiitern in die USA zu verlagern.

Die Investitionseffekte des internationalen Steuersatzgefilles
sprechen dafiir, die steuerlichen Bedingungen fiir international
hoch mobile Immaterialgiiter denjenigen anzugleichen, die
Standorte aufweisen, die den Unternehmen vergleichbare Rah-
menbedingungen fiir Schaffung und Nutzung von Immaterial-
giitern bieten. Deswegen wire zu erwigen, auch in Deutschland
eine steuerliche Forschungsférderung in Form einer Lizenzbox
einzufiihren, ein Schritt der schon lange diskutiert wird.*? Eine
dariiberhinausgehende Mafinahme konnte sich an den Regeln
betreffend FDII in den USA orientieren. Es wiirden dann am
Markt erwirtschaftete 6konomische Renten einem niedrigeren
Gewinnsteuersatz der Kapitalgesellschaft unterworfen, wahrend
die Verzinsung des eingesetzten Sachkapitals einem hoheren
Steuersatz unterliegt. Gilt ein solcher niedriger Steuersatz nicht
nur fiir im Ausland erwirtschaftete Gewinne, sondern auch fiir
im Inland erzielte Gewinne, misste der Anreiz sinken, die Pro-
duktion von Immaterialgiitern in das Ausland zu verlagern.

Ein derartiges Regime setzte an die Stelle eines einheitlichen
Steuersatzes fiir Gewinne der Kapitalgesellschaften einen unter-
nehmensspezifischen Steuersatz, der von der Hohe und Zusam-
mensetzung der steuerlichen Gewinne abhinge. Eine solche,
mit Blick auf die Produktion von Immaterialgiitern vielleicht
wiinschenswerte Steuersatzspaltung muss allerdings auch im
Kontext der Besteuerung der Kapitaleinkommen gesehen wer-
den. Ein Steuersatz, der von der Zusammensetzung der Gewin-
ne der Kapitalgesellschaft abhéngt, passt schlecht zu einer kom-
pensatorischen Senkung des Gewinnsteuersatzes der Kapitalge-
sellschaft, weil dann die angestrebte kombinierte Belastung aus-
geschiitteter Gewinne (und damit der 6konomischen Rente)
mit Gewinnsteuer und Einkommensteuer von der sachlichen
Aufteilung der Gewinne abhéngt.

Ist ndmlich eine bestimmte Belastung der von anséssigen Kapi-
talgebern empfangenen Ausschiittung mit Einkommensteuer
erwiinscht, wird die Hohe des auf Ausschiittungen anzuwen-
denden Einkommensteuersatzes von der Hohe der Vorbelas-
tung der ausgeschiitteten Gewinne abhingig. Die Steuersatz-
spaltung bei der Besteuerung des Gewinns der Kapitalgesell-

35 Vgl. Adams (2015), wonach in Jahr 2015 84 % des Marktwertes der im
Standard & Poor’s 500 gelisteten Unternehmen aus Immaterialgiitern re-
sultierten; nach OECD.Stat: Patents by Technology: Patents — Total and
Technology Domains (http://stats.oecd.org, Zugriff: 30.4.2018) hat sich
die Anzahl an Patentanmeldungen unter dem Vertrag iiber die Interna-
tionale Zusammenarbeit auf dem Gebiet des Patentwesens im Zeitraum
1999 bis 2012 mebhr als verdoppelt.

36 Vgl Griffith et al. (2014), S. 12; Dudar und Voget (2015), S. 6; Schreiber
und Fell (2017), S. 102.

37 Vgl Evers et al. (2015), S. 503-505; pwc (2017), S. 53.

38 Vgl Art. 10 Abs. 3 lit. a) des DBA Deutschland-USA fiir die Quellensteu-
erfreiheit ab einer Beteiligung von mindestens 80 %; bei Beteiligungen
zwischen 10 % und 80 % wird eine Quellensteuer i.H.v. 5 % fillig (vgl.
Art. 10 Abs. 2 lit. a) des DBA Deutschland-USA).

39 Vgl Sledz (2018) zur Feststellung des US-Finanzministerium, dass das
FDII-Regime den Empfehlungen der OECD entspricht; Wissenschaftli-
cher Beirat Steuern von EY (2018) und pwc (2018) halten die Anwendbar-
keit der Lizenzschranke fiir moglich; Becker und Englisch (2018) gehen
davon aus, dass das FDII-Regime nicht dem Nexus-Ansatz des Aktions-
punktes 5 des BEPS-Projektes der OECD entspricht.

40  Vgl. Spengel (2013); Bundesverband der Deutschen Industrie e.V. und Ver-
band der chemischen Industrie e.V. (2017).
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schaft miisste eine entsprechende Steuersatzdifferenzierung bei
der Einkommensbesteuerung der Ausschiittung nach sich zie-
hen. Hinzu kommt, dass eine von der Vorbelastung der Aus-
schiittung abhidngige Hohe der Einkommensteuer bei Aus-
schiittungen ausldndischer Kapitalgesellschaften auf Schwierig-
keiten stof3t, weil im grenziiberschreitenden Fall die betreffen-
den Informationen seitens der ausschiittenden Kapitalgesell-
schaft nicht vorliegen werden. Innerhalb der Europiischen
Union besteht daher die Gefahr einer Verletzung der einschli-
gigen Grundfreiheiten.*! Alle diese Bedenken sprechen fiir ei-
nen einheitlichen Gewinnsteuersatz, der die Besteuerung inter-
national mobiler Gewinne aus Immaterialgiitern beriicksich-
tigt.

3. Sicherung der Finanzierungsneutralitat der Be-
steuerung

Auch wenn eine kompensierte Senkung des Gewinnsteuersat-
zes der Kapitalgesellschaften eine naheliegende und einfach er-
scheinende Mafinahme im Steuerwettbewerb ist, so hat sie
doch Auswirkungen auf das in Deutschland etablierte System
der Unternehmensbesteuerung und wirft deswegen weiterrei-
chende Fragen auf. Denn die Besteuerung der Unternehmen
sollte auch unter Beachtung der Zwinge des Steuerwettbewerbs
moglichst finanzierungsneutral sein, also weder die Eigenfinan-
zierung noch die Fremdfinanzierung bevorzugen. Steuerliche
Nachteile eines Finanzierungsweges schlagen auf die Investitio-
nen durch, deren Kapitalkosten steigen.#> Der Investor muss
dann hohere Renditen vor Steuern erwirtschaften, um dem Ka-
pitalmarkt die geforderte Nettorendite bereit zu stellen. Stei-
gende Kapitalkosten reduzieren den Investitionsumfang, und
es ist entsprechend mit Einkommensverlusten zu rechnen.

Verstof3e gegen die steuerliche Finanzierungsneutralitdt bleiben
nur dann folgenlos fiir die Investitionen, wenn eine steuerlich
diskriminierte Finanzierung durch eine steuerlich nicht diskri-
minierte Finanzierung ersetzt wird. Kann der Investor der steu-
erlich diskriminierten Eigenfinanzierung ausweichen, indem er
mit steuerlich nicht (oder geringer) diskriminiertem Fremd-
kapital finanziert, so ergeben sich keine (oder geringere) Aus-
wirkungen auf die Kapitalkosten und damit auf das Investiti-
onsvolumen.*3 Die Steuerpolitik konnte daraus den Schluss zie-
hen, dass die steuerliche Belastung der Eigenfinanzierung weit-
gehend irrelevant ist und es nur darauf ankommt, die Fremd-
finanzierung frei von steuerlichen Verzerrungen zu halten.
Dies wiirde vor allem verlangen, auf Abzugsbeschrankungen
fir Zinsen zu verzichten. Zwar kann man davon ausgehen,
dass Eigenkapital und Fremdkapital in gewissem Umfang sub-
stituierbar sind.#* Jedoch stehen gesellschaftsrechtliche und
steuerrechtliche Restriktionen (etwa Mindesteigenkapitalvor-
schriften oder Abzugsverbote) sowie 6konomische Friktionen
(wie beschrankte Verfiigbarkeit von Fremdkapital fiir junge
Unternehmen, Verschuldungsgrenzen oder das Eigenkapital
als Verlustpuffer) der Annahme einer vollstindigen Substitu-
ierbarkeit entgegen. Die nur begrenzt mogliche Ausweichung
in die Fremdfinanzierung und die sich daraus ergebenden ne-
gativen Folgen*> sprechen fiir die Wahrung der Finanzierungs-
neutralitdt der Besteuerung.

Blickt man auf eine Kapitalgesellschaft, so ziehen inldndische
Kapitalgeber Fremdfinanzierung der Eigenfinanzierung vor,
wenn der Steuersatz auf erhaltene Zinsen geringer ist als der

(kombinierte) Steuersatz auf empfangene Ausschiittungen. Der
Anreiz zur Fremdfinanzierung verschwindet auch bei einer
Senkung des Gewinnsteuersatzes erst dann, wenn Zinsen und
Ausschiittungen sich insgesamt der gleichen tariflichen Steuer-
belastung gegeniibersehen. Der Einbehalt der Gewinne (Selbst-
finanzierung) ist vorteilhaft, sofern die Steuerbelastung der ein-
behaltenen Gewinne unter der Steuerbelastung von ausgeschiit-
teten Gewinnen und Zinsen liegt. Folglich verstérkt eine Sen-
kung des Gewinnsteuersatzes bei einer steigenden einkommen-
steuerlichen Belastung der ausgeschiitteten Gewinne und der
Zinsen den Anreiz, Gewinne in einer Kapitalgesellschaft zu re-
investieren. Die Gewinne werden in den Kapitalgesellschaften
eingeschlossen. Auf die Hohe der Steuer auf Ausschiittungen
(und Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen) kommt es
dabei nicht an, da diese Steuer nicht vermieden werden kann.
Entscheidend ist lediglich der Anreiz, diese Steuer spiter zu
zahlen. Dieser Anreiz ist gegeben, wenn die Kapitalgesellschaft
einen hoheren Nettozinssatz fiir Anlagen am Kapitalmarkt er-
reicht als dies dem Eigenkapitalgeber moglich ist. Entsprechend
sinken die Kapitalkosten von Investitionen, die aus einbehalte-
nen Gewinnen finanziert werden.¢ Steuerliche Verzerrungen
der Finanzierung der Unternehmen sind dann unvermeidlich.

Steuerliche Anreize zur Gewinnthesaurierung verzerren nicht
nur die Kapitalkosten der Investitionen, sondern schwichen
auch die Allokationsfunktion des Kapitalmarktes. Vor allem
bei groflen borsennotierten und von Managern geleiteten Un-
ternehmen, die tiber erhebliche Gewinne verfiigen, gibt es An-
reize, Ausschiittungen zu verringern und stattdessen das
Wachstum des Unternehmens zu stirken, auch wenn sich da-
durch der Wert des Unternehmens verringert.” Steuerliche
Vorteile des Einbehalts von Gewinnen erhéhen die Gefahr,
dass Gewinne in Investitionen fliefSen, die den Wert der Unter-
nehmung nicht erhéhen.*® Das Steuerrecht sollte frei von der-
artigen Investitionsanreizen sein, welche zu Lasten der Eigentii-
mer von Unternehmen gehen, die von Managern geleitet wer-
den. Das Beispiel US-amerikanischer Konzerne zeigt, wie mas-
siv der Anreiz zum Einbehalt von Gewinnen sein kann. So ha-
ben die 1.000 grofiten borsennotierten US-Konzerne iiber Jahre
ausldndische Einkinfte ihrer Tochtergesellschaften im Wert
von mehr als 2 Bio. USD thesauriert, um die vor der US-Steu-
erreform 2018 drohende Ausschiittungsbesteuerung in den
USA zu umgehen.®

41 Vgl BT-Drucks. 14/2683 (2000), S. 95 fiir die Begriindung zur Abschaf-
fung des Vollanrechnungsverfahrens in Deutschland.

42 Vgl. Auerbach (1983); de Mooij und Ederveen (2008) zur empirischen
Evidenz.

43 Vgl. Stiglitz (1973).

44 Vgl z.B. Desai et al. (2004); Huizinga et al. (2008); Feld et al. (2013), die
empirisch zeigen, dass die Hohe des Fremdkapitals auch vom Steuersatz
abhéngt.

45 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung (2012), S. 226-229.

46 Vgl Schreiber (2017), S. 815; liegt der Steuersatz fiir einbehaltene Gewin-
ne unter dem Steuersatz fiir Zinsen, so sinken die Kapitalkosten unter
den Marktzins, so dass ein steuerlicher Investitionsanreiz resultiert.

47 Vgl Jensen (1986); Jensen (1993).

48  Vgl. Wagner (2000); Schneider (2006).

49 Vgl. McKeon (2016), die den Bestand an indefinitely reinvested foreign
earnings der im Russell 1000 Index gelisteten 1.000 nach Marktkapitalisie-
rung grofiten US-amerikanischen Konzerne Mitte 2016 auf mehr als 2,4
Bio. USD schitzt; zur obligatorischen Nachversteuerung aller im Ausland
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Verstofle gegen die Finanzierungsneutralitit der Besteuerung
treten nur dann nicht auf, wenn alle Kapitaleinkommen ein-
heitlich belastet werden. Dies konnte etwa dadurch erreicht
werden, dass auf die Besteuerung von Kapitalgesellschaften vol-
lig verzichtet wird und stattdessen nur noch deren Eigentiimer
zur Einkommensteuer herangezogen werden.”® Ein weniger ra-
dikaler Vorschlag®! sieht vor, Wertinderungen an der Borse
gehandelter Anteile von Kapitalgesellschaften in das steuerliche
Einkommen einzubeziehen (Mark-to-Market) und heimischen
Anteileignern die Anrechnung auf Ausschiittungen lastender
Korperschaftsteuer zu gewahren. Nicht an der Borse gehandelte
Unternehmen sollen transparent besteuert werden. Der Vor-
schlag leidet darunter, dass das Kapitaleinkommen als nicht
realisierter Wertzuwachs besteuert wird, wenn Preise der An-
teile beobachtbar sind, wahrend es sonst bei der herkémm-
lichen Besteuerung des realisierten Wertzuwachses bleibt. Aus
europdischer Perspektive ist zudem storend, dass der Anrech-
nungsanspruch auf heimische Kapitalgeber begrenzt ist.

Alternativ besteht die Moglichkeit, den Vorteil aus dem Auf-
schub der Einkommensteuer durch Verzogerung der Ausschiit-
tung oder des Verkaufs der Beteiligung zu beseitigen, indem
eine entsprechend erhohte Steuer bei Realisation anfillt.>? In
diesem Fall sind Einkommensteuern erst bei Realisation des
Wertzuwachses der Anteile zu zahlen, jedoch wird im Zeit-
punkt der Realisation eine Verzinsung fiir die durch den Steu-
eraufschub vermiedene Einkommensteuer fillig, welche die
Steuer auf den realisierten Verauflerungsgewinn erh6ht. Damit
hingt die Hohe der Einkommensteuer vom Verduflerungs-
gewinn, der Haltedauer, einem Zinssatz und dem Einkommen-
steuersatz ab. Der Vorteil dieser Vorgehensweise besteht darin,
dass es nicht darauf ankommt, ob Anteile an der Borse gehan-
delt werden. Das Ziel des Vorschlags ist es indes nicht, vollige
Neutralitat hinsichtlich des Zeitpunkts des Verkaufs der Betei-
ligung zu erreichen, sondern den Anreiz zum Steueraufschub
zu verringern.>?

Stattdessen kann die steuerliche Begiinstigung einbehaltener
Gewinne vermieden werden, indem man die Einkommensteuer
auf Kapitaleinkommen in Hohe der Marktverzinsung des Kapi-
tals (Normalverzinsung) an der Gewinnsteuer von Kapitalge-
sellschaften ausrichtet. Tatsachlich ldsst sich beobachten, dass
es in vielen Staaten zu Senkungen der Einkommensteuer auf
Kapitaleinkommen gekommen ist.>* Mit der Einfithrung der
Abgeltungsteuer im Jahr 2009 ist dies auch in Deutschland der
Fall gewesen. Es bietet sich daher an, daran festzuhalten,>> den
bereits eingeschlagenen Weg der Steuersatzspreizung kon-
sequent zu Ende zu gehen und eine Duale Einkommensteuer
zu etablieren.

4. Schaffung einer Dualen Einkommensteuer

a) Struktur der Dualen Einkommensteuer

In Deutschland gilt fir Einkiinfte aus Kapitalvermogen der ge-
sonderte Steuersatz (Abgeltungsteuer), wihrend fiir andere
Einkiinfte der progressive Regeltarif der Einkommensteuer zur
Anwendung kommt. Allerdings unterliegen wegen der Ein-
schrankung auf die Einkiinfte aus Kapitalvermogen nicht alle
Kapitaleinkommen gleichermaflen dem gesonderten Steuersatz.
Zudem diskriminiert die Abgeltungsteuer die Finanzierung mit
Eigenkapital, was zu Gestaltungen einladt.> Jenseits dieser un-

vollstindigen und unsystematischen Steuersatzspreizung liegt
das Konzept der Dualen Einkommensteuer.’” Die Duale Ein-
kommensteuer sieht einen besonderen Steuersatz fiir Kapital-
einkommen in Hohe der Marktverzinsung des Kapitals und da-
von abweichende (hohere) Steuersitze fir die Marktverzinsung
ubersteigende Kapitaleinkommen (6konomische Renten) und
Arbeitseinkommen vor.

Wie die deutsche Unternehmensbesteuerung auf den sich ver-
schiarfenden Steuerwettbewerb reagieren konnte, zeigt der Plan
einer finanzierungs- und (anndhernd) rechtsformneutralen
Dualen Einkommensteuer, der im Jahr 2006 vorgelegt wurde.>®
Die mit diesem Plan verfolgten Ziele sind nach wie vor aktuell.
Dies gilt im Grundsatz auch fiir die dort vorgesehene Aus-
gestaltung der Dualen Einkommensteuer. Erforderlich sind in-
des Anpassungen der Steuersitze, was teilweise auch steuer-
technische Anderungen nach sich zieht.

Im Konzept der Dualen Einkommensteuer unterliegen Gewin-
ne der Kapitalgesellschaften in voller Hohe bis zu ihrer Aus-
schiittung dem niedrigeren Steuersatz fiir Kapitaleinkommen.
Ausgeschiittete Gewinne der Kapitalgesellschaften und Gewin-
ne aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften
unterliegen der Besteuerung, soweit sie die steuerlich normierte
Marktverzinsung (Normalverzinsung) des eingesetzten Kapitals
tibersteigen. Bei Beteiligungen an Kapitalgesellschaften erfolgt
die erforderliche Gewinnspaltung in Normalverzinsung und in
einen die Normalverzinsung tibersteigenden Betrag nicht beim
Unternehmen, sondern beim Anteilseigner.”® Zu diesem Zweck
wird der Buchwert der Beteiligung mit dem Nettozinssatz der
Normalverzinsung multipliziert, um einen Verzinsungsfrei-
betrag zu ermitteln. Der Nettozinssatz ergibt sich nach Maf3-
gabe des Steuersatzes fiir Kapitaleinkommen. In Hohe des Ver-
zinsungsfreibetrags sind (mit Gewinnsteuer der Kapitalgesell-
schaft belastete) Ausschiittungen steuerfrei. In einzelnen Peri-
oden nicht genutzte Verzinsungsfreibetrige werden bis zur spa-

thesaurierten Gewinne im Zuge der US-Steuerreform s. Unterabschnitt
IL.1.

50 Vgl. Straubhaar (2018).

51 Vgl. Toder und Viard (2016).

52 Vgl. Grubert und Altshuler (2016).

53 Vgl Grubert und Altshuler (2016), S. 663.

54 Vgl. OECD.Stat: Tax Database, Table II.1 (http://stats.oecd.org, Zugrift:
30.4.2018), OECD.Stat: Tax Database, Table 1.7 (http://stats.oecd.org, Zu-
griff: 30.4.2018) und ZEW (2016), S. A-27 bis A-31, wonach 25 der
OECD-Mitgliedstaaten einen niedrigeren Steuersatz fiir Dividendenein-
kiinfte und 23 der OECD-Mitgliedstaaten einen niedrigeren Steuersatz
fiir Zinseinkiinfte als den jeweiligen Spitzensteuersatz der Einkommen-
steuer anwenden.

55 Vgl. aber CDU/CSU/SPD (2018), Zeilen 3116-3117 zu den Plinen der
Bundesregierung, die Abgeltungsteuer im Bereich der Zinseinkiinfte zu
beseitigen.

56 Vgl. Homburg (2007).

57 Vgl. Sorensen (1994); Cnossen (1999); Wissenschaftlicher Beirat beim
Bundesministerium der Finanzen (2004); Schreiber (2006).

58 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung/Max Planck Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht (heute: Max Planck Institut fiir Steuerrecht und Offent-
liche Finanzen)| Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (2006).

59 Vgl Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung/Max Planck Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht/Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (2006),
S. 65-66; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftli-
chen Entwicklung (2012), S. 220-247 zu einer Dualen Einkommensteuer
mit einem kalkulatorischen Zinsabzug beim Unternehmen.
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teren Nutzung verzinst. Einen Anreiz zur Verzdgerung der
Ausschiittung gibt es grundsétzlich nicht. Indifferenz zwischen
sofortiger und spaterer Ausschiittung besteht, wenn die Netto-
verzinsung der reinvestierten Gewinne innerhalb des Unter-
nehmens und auflerhalb des Unternehmens dem Nettomarkt-
zins (also der Normalverzinsung des Kapitals nach Steuern)
gleicht. Entsprechend werden auch Verduflerungsgewinne (die
Ausschiittungen substituieren) um einen Verzinsungsfreibetrag
gemindert. Es kommt dadurch zu einer steuerlichen Gleichbe-
handlung von Ausschiittungen der Kapitalgesellschaften und
Gewinnen aus der Verduflerung von Anteilen an Kapitalgesell-
schaften.®® Da Ausschiittungen und Verduflerungsgewinne der
Einkommensteuer unterworfen werden, soweit sie den Verzin-
sungsfreibetrag iibersteigen, entsteht durch die zweifache Be-
steuerung insoweit eine hohere Steuerbelastung der Gewinne
von Kapitalgesellschaften.

Der Reformvorschlag aus dem Jahr 2006 lasst das Nebeneinan-
der von Unternehmen bestehen, die nach dem Transparenz-
prinzip oder nach dem Trennungsprinzip besteuert werden.
Bei transparenter Besteuerung werden die Einkiinfte aus Land-
und Forstwirtschaft, Gewerbebetrieb, selbstindiger Téatigkeit
(betriebliche Einkiinfte) sowie Vermietung und Verpachtung,
fur die Biicher gefithrt werden, und Einkiinfte aus privaten
Verduflerungen in eine Normalverzinsung und in einen die
Normalverzinsung tbersteigenden Betrag aufgeteilt.°! Ein be-
sonderer Steuersatz fiir einbehaltene Gewinne der transparent
besteuerten Unternehmen war nicht vorgesehen.

Der Gesetzgeber hat allerdings zwischenzeitlich eine Begiins-
tigung der einbehaltenen Gewinne transparent besteuerter Un-
ternehmen eingefithrt, die auf Antrag gewidhrt wird (§ 34a
EStG). Sinkt die Gewinnsteuerbelastung der Kapitalgesellschaf-
ten, so sind die Begiinstigung nicht entnommener Gewinne,
welche die mit dem Satz der Kapitaleinkommensteuer belastete
Normalverzinsung des Kapitals tibersteigen, und die Nachver-
steuerung (die nach dem Vorbild der Besteuerung von Aus-
schiittungen einer Kapitalgesellschaft erfolgt) entsprechend an-
zupassen. Die Normalverzinsung iibersteigende, begiinstigt zu
besteuernde einbehaltene Gewinne miissen einem besonderen
Einkommensteuersatz unterworfen werden, der sich am Ge-
winnsteuersatz der Kapitalgesellschaften orientiert. Es ist ein
Nachversteuerungsbetrag festzustellen, der (im Gegensatz zum
geltenden Recht) bis zur Entnahme um Zinsen nach Mafigabe
der Normalverzinsung nach Steuern wichst (was den Zinsvor-
teil durch den Aufschub der Einkommensteuerzahlung besei-
tigt). Die der Nachversteuerung unterliegenden, entnommenen
Gewinne sind einem Einkommensteuersatz zu unterwerfen,
der dem Einkommensteuersatz entspricht, der fiir entsprechen-
de Ausschiittungen der Kapitalgesellschaften gilt. Die Ver-
gleichbarkeit mit der Besteuerung von Kapitalgesellschaften
wird erreicht, wenn die Einkommensteuer als (steuerfrei) ent-
nommen gilt, welche auf die Normalverzinsung des Kapitals
tibersteigende Gewinne und begtinstigte Gewinne zu zahlen ist.

b) Duale Einkommensteuer und Abgeltungsteuer

Auch nach einer Absenkung der Gewinnsteuerbelastung der
Kapitalgesellschaften sollte zur Vereinfachung des Besteue-
rungsverfahrens die inzwischen administrativ bewahrte Abgel-
tungsteuer erhalten bleiben. Der Reformvorschlag aus dem
Jahr 2006 sah einen einheitlichen proportionalen Steuersatz fiir

Gewinne der Kapitalgesellschaften und fir Kapitaleinkommen
von jeweils 25 % vor. Ziel war es, den Verzinsungsfreibetrag
iibersteigende, ausgeschiittete (oder verduflerte) Gewinne der
Kapitalgesellschaften ~ einer ~ Belastung  von 43,75 %
(= 25%+ 25 % - (100 % - 25 %)) zu unterwerfen, die in der
Nihe des Spitzensteuersatzes des Einkommensteuertarifs 2005
(44,31 % inkl. Solidaritdtszuschlag) lag. Aus heutiger Sicht
diirfte aber ein Gewinnsteuersatz von 25 % vor dem Hinter-
grund des unverdndert stattfindenden Steuerwettbewerbs zu
hoch sein.

Die erforderliche Absenkung der Gewinnsteuerbelastung der
Kapitalgesellschaften kann sich an verschiedenen Steuersétzen
ausrichten. Als Orientierungspunkt liegt zunachst der durch-
schnittliche Steuersatz von Kapitalgesellschaften der OECD-
Mitgliedstaaten nahe, der im Jahr 2020 voraussichtlich etwa
23,4 % betragen wird (s. Unterabschnitt I1.2). Allerdings ver-
deckt diese durchschnittliche Belastung, dass einzelne Staaten,
die einen hohen Anteil an den deutschen Direktinvestitionen
haben, deutlich geringere Gewinnsteuersitze aufweisen. So
plant etwa das Vereinigte Konigreich im Jahr 2020 eine Absen-
kung des Korperschaftsteuersatzes auf 17 %. Auch der Satz der
Korperschaftsteuer in den USA liegt mit 21 % unter dem
Durchschnitt der OECD-Mitgliedstaaten. Nimmt man hier die
State Income Taxes mit in den Blick, so wird eine kombinierte
Steuerbelastung der Gewinne erreicht, die etwa dem Durch-
schnitt der OECD-Mitgliedstaaten gleicht. Indes gilt es im Fall
der USA in Rechnung zu stellen, dass die effektive Steuerbelas-
tung des Gewinns vieler US-Kapitalgesellschaften wegen der
steuerlichen Sofortabschreibung und des FDII-Regimes unter
dem tariflichen Regelsteuersatz von 21 % (zzgl. State Income
Taxes) liegen kann.

Vor diesem Hintergrund diirfte eine Absenkung des Korper-
schaftsteuersatzes auf 10 %% (was bei einem Hebesatz der Ge-
werbesteuer von 400 % unter Beriicksichtigung des Solidaritts-
zuschlags eine tarifliche Gewinnsteuerbelastung von 24,6 % zur
Folge hitte) nicht ausreichen. Es konnte vielmehr eine Absen-
kung des Gewinnsteuersatzes auf einen Steuersatz in der Nihe
von 20 % erforderlich sein, um Deutschland auf mittlere Sicht
als Standort fiir international mobile Investitionen steuerlich
attraktiv zu halten. Bei einem Hebesatz der Gewerbesteuer®
von 400 % miisste der Satz der Korperschaftsteuer also auf
etwa 6 % sinken.

Legt man einen (angenommenen) Gewinnsteuersatz der Kapi-
talgesellschaft von 20 % zugrunde, so miisste bei einem Steu-
ersatzverbund der Steuersatz der Abgeltungsteuer von 25 % auf
20 % sinken, um eine einheitliche Belastung von Gewinnen der
Kapitalgesellschaften und der Normalverzinsung des Kapitals
zu gewdhrleisten. Bei diesem Steuersatz ergébe sich eine tarifli-

60 Vgl. Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung/Max Planck Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht/Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (2006),
S. 69-70.

61 Vgl Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung/Max Planck Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht/Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (2006),
S. 95-122.

62 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat Steuern von EY (2018), S. 9.

63 Vgl Unterabschnitt II1.6 zur Weiterentwicklung der Gewerbesteuer.
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che Belastung der 6konomischen Rente von 36 % (ohne Solida-
ritatszuschlag).o4

Ein einheitlicher Steuersatz fiir Gewinne der Kapitalgesellschaft
und fiir Kapitaleinkommen ist aus administrativer Sicht vor-
teilhaft, weil eine Differenzierung zwischen mit Gewinnsteuer
vorbelasteten Ausschiittungen und regelmaflig nicht vorbelas-
teten Zinsen entfillt. Eine Gesamtsteuerbelastung von 36 % fiir
den Verzinsungsfreibetrag iibersteigende, ausgeschiittete Ge-
winne der Kapitalgesellschaften und fiir entsprechende Gewin-
ne aus der Verduflerung von Beteiligungen an Kapitalgesell-
schaften liegt allerdings deutlich unterhalb des derzeit gelten-
den Spitzensatzes der Einkommensteuer von 45 %, der auch
fir die Normalverzinsung tbersteigende Gewinne der trans-
parent besteuerten Unternehmen (soweit kein Antrag nach
§ 34a EStG gestellt wird) und der Arbeitseinkommen zur An-
wendung kommt. Es bedarf daher einer Spaltung des Satzes der
Abgeltungsteuer in einen Regelsteuersatz und einen erhéhten
Steuersatz. Ein derart gespaltener Satz der Abgeltungsteuer und
damit auch der Kapitalertragsteuer ist in aller Regel fiir ausldn-
dische Kapitalgeber nicht wirksam (s. Unterabschnitt II1.1) und
daher im Steuerwettbewerb unschadlich.

Der Preis einer Steuersatzspaltung ist eine Komplizierung der
Steuererhebung an der Quelle und damit der Abgeltungsteuer.
Wiirde man nur Ausschiittungen, soweit sie die Normalverzin-
sung {iberschreiten, dem héheren Steuersatz unterwerfen, wih-
rend fiir Zinsen der niedrigere Regelsteuersatz der Abgeltung-
steuer (der dem Gewinnsteuersatz der Kapitalgesellschaften
gleicht) zur Anwendung kidme, wire mit Gestaltungen zu rech-
nen, um der hoheren Belastung von Ausschiittungen auszuwei-
chen. Diese Problematik wird entschérft, wenn fiir saimtliche
Kapitalbestdnde (seien diese steuerlich als Beteiligungstitel oder
als Forderungstitel eingestuft) eine Normalverzinsung be-
stimmt und entsprechend ein Verzinsungsfreibetrag gewahrt
wird. Fiir Zinsen, die nicht mit Gewinnsteuer vorbelastet sind,
gilt dann zundchst der Regelsteuersatz der Abgeltungsteuer.
Gleichzeitig kommt auch bei Zinsen der erhéhte Steuersatz zur
Anwendung, soweit der Betrag der Zinsen den Verzinsungs-
freibetrag tiberschreitet.

Der hohere Steuersatz fiir die Normalverzinsung tiberschreiten-
de Kapitalertrige, die mit 20 % vorbelastet sind, wire mit
31,25 % festzusetzen, wenn fiir diesen Teil der Kapitalertrige
eine kombinierte Steuerbelastung in Hohe des Spitzensatzes
der Einkommensteuer von 45 % erreicht werden soll. Fiir die-
sen Teil der Kapitalertrage ergibt sich dann eine zusétzliche Be-
lastung von 25 % (= 31,25 % - (100 % - 20 %)). Die durch-
schnittliche steuerliche Belastung der Kapitalertridge hédngt von
ihrer Zusammensetzung ab. Bei den obigen Steuersitzen ist die
Untergrenze der steuerlichen Belastung von Kapitalertragen
durch den Regelsatz der Abgeltungsteuer von 20 % bestimmt;
die Obergrenze der steuerlichen Belastung der Kapitalertrige
ist der Spitzensatz der Einkommensteuer von 45 %.

Ein Beispiel beschreibt zunichst die Funktionsweise bei Ge-
winnausschiittungen: Wirft Eigenkapital einer Kapitalgesell-
schaft i.H.v. 1.000 eine Rendite von 10 % ab, so erzielt die Ka-
pitalgesellschaft einen Gewinn von 100, der 20 % Gewinnsteu-
ern auslost und zu einer Ausschiittung von 80 fithrt. Bei einem
Regelsteuersatz der Abgeltungsteuer von 20 % und einer steu-
erlichen Normalverzinsung des Kapitals von 1 % erhalten die
Kapitalgeber nach Mafigabe der Netto-Normalverzinsung von

0,8% (= 1% - 20 % - 1 %) einen Verzinsungsfreibetrag von 8
(= 0,8 % - 1.000). Die Ausschiittung ist i.H.v. 8 steuerfrei, und
i.H.v. 72 (= 80 - 8) unterliegt sie dem erh6ohten Abgeltungsteu-
ersatz von 31,25 %, was eine Steuer von 22,5 auslost. Die Steu-
erzahlung belduft sich insgesamt auf 42,5 (= 20 + 22,5), und die
Gesamtsteuerbelastung des Gewinns betrdgt somit 42,5 %
(=42,5/100). Im Ergebnis ist die Normalverzinsung von 10
mit 20 % (Steuerzahlung 2) und die 6konomische Rente von 90
(= 100 - 10) mit 45 % (Steuerzahlung 40,5 = 18 + 22,5) belas-
tet.

Bei Zinsen sind die Verhéltnisse analog. Zundchst werden die
Zinsen dem Regelsteuersatz der Abgeltungsteuer von 20 % un-
terworfen. Von den sich so ergebenden Nettozinsen (Zins-
zufluss abzgl. Abgeltungsteuer) wird der Verzinsungsfreibetrag
abgezogen. Der iibersteigende Betrag wird dem erhohten Steu-
ersatz der Abgeltungsteuer von 31,25 % unterworfen. Unter
sonst gleichen Annahmen gleicht damit die Steuerbelastung
der Ausschiittung der Steuerbelastung der Zinsen, wie das fol-
gende Beispiel verdeutlicht: Wird auf eine Forderung iH.v.
1.000 ein Zins i.H.v. 100 gezahlt, so ergibt sich zunichst eine
Abgeltungsteuer nach Maf3gabe des Regelsteuersatzes von 20 %
i.H.v. 20. Der Kapitalgeber erhilt, basierend auf der Netto-Nor-
malverzinsung von 0,8 %, einen Verzinsungsfreibetrag von 8
(= 0,8 % - 1.000). Der Verzinsungsfreibetrag mindert den Net-
tozinszufluss von 80 um 8, und der verbleibende Betrag von 72
(= 100 - 20 - 8) wird mit dem erhohten Abgeltungsteuersatz
von 31,25 % belastet, was eine Steuer von 22,5 auslost. Die
Steuerzahlung belduft sich damit insgesamt auf 42,5
(=20 + 22,5). Die Steuerbelastung der Zinsen betragt 42,5 %
(=42,5/100) und gleicht der Steuerbelastung einer entspre-
chenden Ausschiittung.

5. Steuerwettbewerb und Konsumsteuer

Der wesentliche Vorzug der Dualen Einkommensteuer ist Fle-
xibilitdt der Steuertarife im Steuerwettbewerb. Entsteht ndmlich
die Notwendigkeit, die Gewinnsteuerbelastung der Kapitalge-
sellschaften weiter zu senken, so kann sich die Senkung der
Einkommensteuer auf den Satz der Kapitaleinkommensteuer
beschrianken, wihrend der Einkommensteuersatz fiir Ausschiit-
tungen und Gewinne aus der Verduflerung von Anteilen ent-
sprechend erh6ht werden kann. Eine Senkung des Gewinnsteu-
ersatzes der Kapitalgesellschaft liefle also eine hohere Steuerbe-
lastung fiir (im Steuerwettbewerb immobile) 6konomische
Renten und Arbeitseinkommen unberiihrt. Sollte der Steuer-
wettbewerb sich als ,,Race to the Bottom“® darstellen, also zu
immer niedrigeren Gewinnsteuerbelastungen fiihren, so bewegt
sich die Duale Einkommensteuer immer mehr auf eine zins-
bereinigte Einkommensteuer®® zu, welche die Normalverzin-
sung des Kapitals vollig steuerfrei lasst.

64 Die Steuerbelastung der 6konomischen Rente von 36 % setzt sich zusam-
men aus der Gewinnsteuer der Kapitalgesellschaft von 20 % und der Ab-
geltungsteuer von 16 % = (1 - 20 %) - 20 %.

65 Vgl. OECD (1998), S. 20.

66 Vgl. Wenger (1983); Boadway und Bruce (1984); Bradford (2004), S. 34-
36; Mirrlees et al. (2011), S. 475 zur Allowance for Corporate Equity; Hei-
delberger Steuerkreis an der Alfred Weber-Gesellschaft und Rheinisch-
Westfiilisches Institut fiir Wirtschaftsforschung (2006) zur Einfithrung ei-
ner zinsbereinigten Einkommensteuer in Deutschland.
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Die Steuerfreiheit von Kapitaleinkommen in Hohe der Nor-
malverzinsung des Kapitals hitte zur Folge, dass auf Gewinne
von Grenzinvestitionen (deren Rendite der Normalverzinsung
entspricht) keine Steuern anfallen. Aus der Einkommensteuer
wiirde eine Konsumsteuer,%” da der systematische Unterschied
zwischen der Besteuerung des Einkommens und der Besteue-
rung des Konsums in der steuerlichen Erfassung der Zinsen
aus der Anlage des Kapitals am Markt besteht. Dies verbessert
zwar im Vergleich zur Dualen Einkommensteuer die Neutrali-
tatseigenschaften der Einkommensteuer, weil neben der Finan-
zierung und der Rechtsform auch die steuerliche Gewinn-
ermittlung die Investitionen nicht mehr verzerrt.%

Jedoch verschirft die Zinsbereinigung der Einkommen die
schon bei der Dualen Einkommensteuer vorhandene Ungleich-
heit der Belastung der Einkommen.®® Denn nur 6konomische
Renten und Arbeitseinkommen unterliegen dann der Einkom-
mensteuer. Nur diese Einkommen werden folglich zur steuerli-
chen Korrektur der am Markt erzielten Priméreinkommen im
Rahmen der progressiven Besteuerung herangezogen. Entspre-
chend ausgeprigter mogen die Vorbehalte gegen die unter-
schiedliche steuerliche Belastung der Normalverzinsung einer-
seits und der 6konomischen Renten und der Arbeitseinkom-
men andererseits sein.

Unter der Annahme eines gegebenen Steueraufkommens der
herkommlichen Einkommensteuer ergibt sich unter einer zins-
bereinigten Einkommensteuer (wie unter einer Dualen Ein-
kommensteuer) zwangsldufig eine héhere Belastung der ko-
nomischen Renten und der Arbeitseinkommen. Deswegen
kann die Einkommensteuerbelastung der Arbeitseinkommen
die effektive Steuerbelastung der Gewinne (die sich aus Nor-
malverzinsung und 6konomischer Rente zusammensetzt) tiber-
steigen. Wie hoch dieser Effekt ist, hingt von der Hohe der
steuerlichen Normalverzinsung ab. In der derzeitigen Niedrig-
zinsphase diirfte der grofite Teil der Gewinne der ungemilder-
ten Besteuerung (sei es durch den progressiven Tarif der Ein-
kommensteuer oder durch den kombinierten Steuersatz von
Gewinnsteuer und Abgeltungsteuer) unterliegen. Bei den der-
zeit sehr niedrigen Zinsen sind entsprechend geringe niedrig
besteuerte Gewinne und Zinsen zu erwarten. Dies und die da-
mit verbundenen geringeren Steuerausfille mogen einen Uber-
gang zur Dualen Einkommensteuer steuerpolitisch erleichtern.
Gleichwohl konnte eine derartige Verschiebung der Steuerbe-
lastung grundsitzlich unerwiinscht sein, weil man sie fiir un-
vereinbar mit dem Grundsatz gleichmaf3iger Belastung der Ein-
kommen und letztlich mit dem Gebot sozialer Gerechtigkeit
halt.

Die herkommliche Vorstellung gerechter Besteuerung hat jhren
Bezugspunkt im jahrlichen Einkommen. Einkommen jeder
Art, das einem Jahr zuzuordnen ist, soll gleich belastet werden.
Indes steht auch hinter der Steuerfreiheit der Normalverzin-
sung des Kapitals in Hohe der Marktverzinsung ein Konzept
gerechter Besteuerung. Dieses Konzept findet seinen Bezugs-
punkt im Konsum, den eine Person im Laufe ihres Lebens ti-
tigt. Dieser gesamte Konsum soll unabhingig davon, in wel-
chem Jahr er stattfindet, gleich belastet werden. Wenn Zinsen
nicht der Einkommensteuer unterliegen, nimmt die Einkom-
mensteuer namlich keinen Einfluss auf die Entscheidung, in
der Gegenwart oder in der Zukunft zu konsumieren. Die bei-
den Konzepte steuerlicher Gleichheit, gleiche Belastung jéhr-
licher Einkommen und gleiche Belastung des lebenslangen

Konsums, stehen nebeneinander. Sie lassen sich beide gleicher-
maflen als Werturteile steuerlicher Gerechtigkeit und gleich-
mafliger Besteuerung rechtfertigen.

Wenn unterschiedliche Werturteile steuerlicher Gerechtigkeit
gefillt werden koénnen, sollten diese Werturteile im Lichte der
6konomischen Wirkungen der Besteuerung gesehen werden.
Es ist wenig gewonnen, wenn die Besteuerung der Einkommen
als gerecht gelten darf, aber deswegen Wohlfahrtsverluste in
Form sinkender Investitionen und in deren Gefolge sinkender
Einkommen auftreten. In einer offenen Volkswirtschaft sind
die Konsequenzen von Werturteilen tiber die gerechte Besteue-
rung der Einkommen auf international mobile Investitionen in
Rechnung zu stellen, wenn der Zielkonflikt gelost wird zwi-
schen einer gerechten Besteuerung der Einkommen und einer
Besteuerung der Einkommen, welche die Investitionstitigkeit
und damit das Entstehen von Einkommen am Markt méglichst
nicht behindert.

Die deutsche Steuerpolitik hat die Attraktivitit Deutschlands
fiir international mobile Investitionen zu gewéhrleisten, damit
es sich lohnt, in Deutschland zu investieren und hier Arbeits-
platze zu schaffen. Deswegen muss sich zum einen der deut-
sche Gewinnsteuersatz an dem Gewinnsteuersatz anderer Staa-
ten ausrichten, die als bedeutende Standorte fiir Investitionen
mit Deutschland konkurrieren; zum anderen sind steuerliche
Verzerrungen der Finanzierung von Investitionen zu vermei-
den. Wiirde man aus Griinden steuerlicher Gerechtigkeit diese
Zusammenhinge ignorieren, so ginge dies zu Lasten der Inves-
titionen in Deutschland und damit auch zu Lasten der im In-
land abhingig Beschiftigten in Form geringerer Lohne oder in
Form von Arbeitsplatzverlusten. Geschieht dies, so nutzt das
Streben nach steuerlicher (oder sozialer) Gerechtigkeit gerade
den Menschen nicht, die davon profitieren sollen.

6. Gewerbesteuer im Steuerwettbewerb

Die im Steuerwettbewerb bedeutsame tarifliche Steuerbelastung
des Gewinns der Kapitalgesellschaften wird wesentlich von der
Gewerbesteuer bestimmt. Das Nebeneinander von Korper-
schaftsteuer und Gewerbesteuer wird seit langem kritisiert. Im
Zusammenhang mit der Steuerreform in den USA wird wenig
iiberraschend erneut eine umfassende Reform in Deutschland
angemahnt.”® Dies ist sehr gut begriindet. Die Gewerbesteuer
ist inzwischen wegen ihrer pauschalen Anrechnung auf die
Einkommensteuer (§ 35 EStG) im Wesentlichen eine Steuer
der Kapitalgesellschaften.”! Die Gewerbesteuer diirfte wie die
Korperschaftsteuer fiir auslandische Investoren meist eine defi-
nitive (nicht anrechenbare) Steuer sein, weil von deutschen Ka-
pitalgesellschaften an ihre ausldndischen Mutterkapitalgesell-

67  Vgl. Bradford (1986).
68  Vgl. Schreiber (2017), S. 702-707.

69  Allerdings stellt das geltende Einkommensteuerrecht durch den Abzug
von Ausgaben der Altersvorsorge und den spiteren Einbezug der Leis-
tungen aus der Altersvorsorge ebenfalls die rechnerische Verzinsung aus
der Anlage des Kapitals steuerfrei.

70 Vgl. Wissenschaftlicher Beirat Steuern von EY (2018), S. 8-9; Becker und
Englisch (2018).

71 Die Gewerbesteuer belastet gewerblich titige Einzelunternehmer oder
Personengesellschaften in der Regel nur, wenn der Hebesatz iiber
380 % - 1,055 = 400,9 % liegt.
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schaften ausgeschiittete Gewinne dort regelmiflig steuerfrei
sind und daher eine Anrechnung darauf lastender ausldn-
discher Steuern ausscheidet. Lediglich bei direkter Ausschiit-
tung an natirliche Personen oder an Kapitalgesellschaften, die
in einem Anrechnungsstaat ansissig sind, konnte die Gewerbe-
steuer anrechenbar sein. Deswegen ist die Gewerbesteuer im
Standortwettbewerb besonders bedeutsam: Nur Unternehmen,
die in einer deutschen Kommune investieren und dort einen
Firmensitz oder eine Betriebstitte unterhalten, werden von der
Gewerbesteuer getroffen.”?

Es gibt empirische Evidenz dafiir, dass die Gewinne der Unter-
nehmen auf die Hohe der Gewerbesteuer reagieren. Geschitzt
wird, dass ein Anstieg des Gewerbesteuersatzes um 1 % die Be-
messungsgrundlage der Gewerbesteuer um 0,45 % verringert.”3
Die so erfasste Reaktion der Unternehmen auf die Gewerbe-
steuer unterscheidet nicht zwischen Gewinnverlagerungen und
Investitionsverlagerungen. Es wird auch nicht zwischen natio-
nalen und multinationalen Unternehmen differenziert. Indes
gibt es empirische Hinweise, dass geringere Hebesdtze der Ge-
werbesteuer Investitionen multinationaler Unternehmen anzie-
hen; allerdings haben nur sehr starke Verringerungen des He-
besatzes diesen Effekt.”*

Jede Senkung des Satzes der Korperschaftsteuer erhoht ceteris
paribus die Bedeutung der Gewerbesteuer fiir die Standortent-
scheidung international mobiler Unternehmen, weil sie zu ei-
nem relativ stirkeren Gewicht der Gewerbesteuer an der ge-
samten Belastung des Gewinns einer Kapitalgesellschaft fiihrt.
Bei einem Hebesatz von 400 % und einem Gewerbesteuersatz
von 14 % macht die Gewerbesteuer derzeit 46,9 % der tarifli-
chen Belastung einbehaltener Gewinne der Kapitalgesellschaf-
ten von 29,8 % aus. Sinkt die tarifliche Gewinnsteuerbelastung
der Kapitalgesellschaften unter sonst gleichen Bedingungen auf
20 % (was einen Korperschaftsteuersatz inkl. Solidaritats-
zuschlag von 6 % impliziert), so steigt der Anteil der Gewerbe-
steuer bei einem Hebesatz von 400% auf 70%
(=14 %/(6 % + 14 %)). Aufgrund der Unterschiede im Hebe-
satz dirfte der Steuerwettbewerb sich dann immer mehr auf
die Gewerbesteuer verlagern. Die Kommunen missen dann
starker mit der Abwanderung von Investitionen oder mit ei-
nem abnehmenden Umfang vorhandener Investitionen rech-
nen, wenn sie die lokale Besteuerung auf (um einen Teil der
Kapitalentgelte erhohte) Gewinne konzentrieren.

Dies lenkt den Blick zunichst auf die im Vergleich zur Korper-
schaftsteuer breitere Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer,
die auch ertragsunabhingige Bestandteile enthilt. Es sind vor
allem die Hinzurechnungsvorschriften fiir verschiedene Kapi-
talentgelte (§ 8 Nr. 1 GewStG), welche die effektive Steuerbelas-
tung des Gewinns der Kapitalgesellschaft erhohen. Je stirker
die Gewerbesteuer die effektive Belastung der in Deutschland
erwirtschafteten Gewinne bestimmt, desto dringlicher ist es,
ihre Bemessungsgrundlage an international tibliche Regeln der
Gewinnermittlung heranzufithren. Zwar kann keine Rede da-
von sein, dass es international einheitliche Normen der steuer-
lichen Gewinnermittlung gibt, jedoch sind generelle Verstofie
gegen das Nettoprinzip, wie sie der Gewerbesteuer eigen sind,
nicht die Regel.

Weil die Gewerbesteuer effektiv nur Investoren belastet, die
Gewinne im Rahmen einer Kapitalgesellschaft erzielen, und es
diese Investoren sind, die vermutlich besonders stark auf ein

internationales Steuersatzgefille reagieren, kommt es darauf
an, wie die Kommunen auf eine Senkung des Kérperschaftsteu-
ersatzes reagieren. Der Anreiz der Kommunen, den Hebesatz
der Gewerbesteuer mit Blick auf negative Investitionseffekte
niedriger zu wiahlen, wird vor allem durch zwei Mechanismen
verringert. Zum einen muss wegen der Anrechnung der Ge-
werbesteuer auf die Einkommensteuer’> mit geringeren negati-
ven Investitionseffekten gerechnet werden; zum anderen mil-
dert der kommunale Finanzausgleich”® die 6konomischen Kos-
ten negativer Investitionseffekte. Erhoht etwa eine Kommune
den Hebesatz und verringert sich deswegen das Aufkommen
der Gewerbesteuer, so sinkt ihre Steuerkraft, und dieser Verlust
wird teilweise durch Transfers im Rahmen des kommunalen
Finanzausgleichs ausgeglichen. Es ist deswegen auch nicht aus-
zuschlieflen, dass Kommunen bei einer sinkenden Belastung
mit Korperschaftsteuer den Hebesatz der Gewerbesteuer erho-
hen und auf diese Weise die geplante steuerliche Entlastung
der Gewinne konterkarieren. Im Ergebnis schwicht der kom-
munale Finanzausgleich den kommunalen Steuerwettbewerb
ab.”” Kommt es aufgrund dieser Anreize insgesamt zu tenden-
ziell steigenden Hebesétzen, so hat dies negative Auswirkungen
auf die gesamte Investitionstitigkeit in Deutschland und kon-
terkariert deswegen das Ziel der Dualen Einkommensteuer, die
steuerlichen Bedingungen fiir Investitionen im internationalen
Steuerwettbewerb zu verbessern.

Vor diesem Hintergrund bedarf es weiterreichender Reformen.
Wegen der moglichen negativen Spillover-Effekte der Ge-
werbesteuer sollte bei einem gegebenen kommunalen Steuer-
aufkommen die lokale Belastung der gewerblichen Gewinne
verringert werden. Zu diesem Zweck miissen iiber die gewerb-
lichen Gewinne hinaus weitere Einkiinfte in die kommunale
Besteuerung einbezogen werden. Die breitere Steuerbasis schii-
fe Raum fiir Steuersatzsenkungen der kommunalen Besteue-
rung international mobiler Investitionen. Eine zukiinftig zu
schaffende lokale Steuer sollte zumindest auf zwei Sdulen beru-
hen, ndmlich den lokal tdtigen Unternehmen und der lokalen
Wohnbevolkerung.”® Die Besteuerung der Unternehmen hat
den Charakter einer allgemeinen Gebiihr und gilt Leistungen
der Gemeinde ab, die nicht gesondert in Rechnung gestellt wer-
den. Das gleiche gilt fiirr die Besteuerung der Wohnbevolke-
rung; auch hier gilt die Steuer Ausgaben fiir kommunale Infra-
struktur ab, die allen Anwohnern zugutekommt.

Diesem Konzept folgend, konnte die Gewerbesteuer in eine lo-
kale Zuschlagsteuer auf die von ansissigen Unternehmen ge-
zahlte Korperschaftsteuer und Einkommensteuer sowie auf die
von der Wohnbevélkerung gezahlte Einkommensteuer umge-
wandelt werden. An die Stelle des Rechts der Kommune, den
Hebesatz festzulegen, tritt dann das Recht, einen Zuschlagssatz
zu bestimmen. Eine lokale Zuschlagsteuer hat erhebungstech-
nische Vorteile, da sie auf bestehenden Steuern aufbaut. Eine
solche lokale Zuschlagsteuer wiirde neben gewerblichen Ge-

72 Vgl. Homburg (1996), S. 492.

73 Vgl. Fossen und Steiner (2018).

74  Vgl. Becker et al. (2012).

75  Vgl. Biittner et al. (2014).

76  Vgl. Zimmermann et al. (2017), S. 262-265.
77  Vgl. Biittner (2006); Egger et al. (2010).

78  Vgl. Homburg (2000).
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winnen auch Einkiinfte aus selbstindiger und nichtselbstandi-
ger Arbeit sowie Kapitaleinkiinfte, Einkiinfte aus Vermietung
und Verpachtung, Land- und Forstwirtschaft und sonstige Ein-
kiinfte belasten. Es gibt Vorschldge, die in diese Richtung wei-
sen und die seit lingerer Zeit vorliegen.”®

Im Rahmen der Dualen Einkommensteuer hitte der Ersatz der
Gewerbesteuer durch eine lokale Zuschlagsteuer zundchst fiir
Kapitalgesellschaften zur Folge, dass das Gewicht der lokalen
Steuern an der gesamten tariflichen Belastung der Gewinne der
Kapitalgesellschaften deutlich sinken wiirde. Der Korperschaft-
steuersatz kann dann so gewéhlt werden, dass sich insgesamt
eine Gewinnsteuerbelastung fiir in Deutschland angesiedelte
Investitionen ergibt, die mit Blick auf den internationalen Steu-
erwettbewerb angemessen ist. Bei transparent besteuerten Un-
ternehmen miisste die Steuerbelastung des Gewinns durch die
lokale Zuschlagsteuer regelmaflig ansteigen, wenn mit der Ge-
werbesteuer auch die Steuerermifligung bei den Einkiinften
aus Gewerbetrieb (§ 35 EStG) entfiele. Auch die Steuerbelas-
tung der tbrigen Einkommen (insbesondere der Arbeitsein-
kommen) wiirde entsprechend ansteigen. Dies wire bei der
Wahl des Einkommensteuertarifs zu berticksichtigen.

Sinkt die Belastung der Gewinne durch lokale Steuern, ergibt
sich eine Verbesserung fiir die Kommunen im internationalen
Steuerwettbewerb, weil insoweit mit geringeren Reaktionen der
mobilen Steuerbasis zu rechnen ist. Soweit der Zuschlag der
Kommunen Einkommen aus international immobilen Steuer-
basen trifft, ist er im internationalen Steuerwettbewerb un-
schédlich. Jedoch gibt es auch regionalen Steuerwettbewerb,
und insoweit trifft eine lokale Zuschlagsteuer keine vollig im-
mobile Steuerbasis. Denn der Steuerwettbewerb um regional
mobile Betriebstdtten und Wohnsitze bleibt erhalten. Dieser
Steuerwettbewerb kann aber auch als wiinschenswert betrachtet
werden, soweit er Kommunen dazu anhilt, den Zusammen-
hang zwischen dem Steueraufkommen und den angebotenen
lokalen 6ffentlichen Giitern nicht aus dem Auge zu verlieren.

Blickt man auf die bisherigen Versuche, die Gewerbesteuer
grundlegend zu reformieren, so ist erhebliche Skepsis ange-
bracht. Die Gewerbesteuer hat sich bisher gegeniiber Anderun-
gen als sehr resistent erwiesen. Der letzte Versuch einer Reform
der Gemeindefinanzen ist im Jahr 2011 gescheitert.® Mit zu-
nehmender Intensitdt des Steuerwettbewerbs und zunehmen-
der Bedeutung der Gewerbesteuer fiir (international) mobile
Investitionen mag sich aber das wirtschaftliche und politische
Umfeld fiir eine Reform der Gewerbesteuer verandern. Das In-
teresse an einer lokalen Steuerbasis, die dem (internationalen)
Steuerwettbewerb um mobile Investitionen weniger ausgesetzt
ist, mag dann zunehmen.

IV. Zusammenfassung

Der internationale Steuerwettbewerb veranlasst die Staaten, vor
allem den Gewinnsteuersatz der Kapitalgesellschaften zu sen-
ken. Dies gilt nicht nur fiir Europa; zuletzt haben die USA eine
deutliche Absenkung dieses Steuersatzes vorgenommen. Wei-
tere Steuersatzsenkungen sind in naher Zukunft zu erwarten.
Deutschland wird sich angesichts seiner globalen Verflechtung
dieser Entwicklung nicht dauerhaft entziehen konnen.

Weil Investitionen und Firmensitze international mobiler sind
als Wohnsitze natiirlicher Personen, wird hier vorgeschlagen,

den Steuersatz fiir Gewinne der Kapitalgesellschaften auf ein
international wettbewerbsfihiges Niveau zu senken und im Ge-
genzug Kapitaleinkommen ansassiger natiirlicher Personen ho-
her zu belasten. Entsprechend der Dualen Einkommensteuer
sind samtliche Kapitaleinkommen ungeachtet ihrer rechtlichen
Form (Gewinne oder Zinsen) in Hohe der Marktverzinsung
(Normalverzinsung) des investierten Kapitals mit einem ein-
heitlichen Steuersatz zu belasten. Dieser Steuersatz muss dem
Gewinnsteuersatz der Kapitalgesellschaft (und dem Einkom-
mensteuersatz fiir einbehaltene Gewinne der Personenunter-
nehmen) gleichen. Die einheitliche (und von der Rechtsform
unabhingige) Belastung der Normalverzinsung des Kapitals si-
chert Finanzierungsneutralitdt der Unternehmensbesteuerung.

Entnommene Gewinne und Ausschiittungen, die an Kapital-
geber flieflen, die in Deutschland anséssig sind, kénnen (soweit
sie die Normalverzinsung des Kapitals tibersteigen) ohne Nach-
teile im Steuerwettbewerb und ohne Verstofle gegen die Finan-
zierungsneutralitit der Besteuerung einem hoheren Steuersatz
unterworfen werden. Dies gilt auch fiir Gewinne aus der Ver-
duflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften. Der hohere
Steuersatz fiir diese Kapitaleinkommen kann sich an der Steu-
erbelastung der Arbeitseinkommen orientieren.

Folgt Deutschland dem Trend sinkender Gewinnsteuersitze
der Kapitalgesellschaften und reduziert den Satz der Korper-
schaftsteuer, so nimmt das relative Gewicht der Gewerbesteuer
an der Gewinnsteuerbelastung der Kapitalgesellschaften weiter
zu. Der internationale Steuerwettbewerb kommt dann gewis-
sermaflen in den Kommunen an. Daher wird es immer drén-
gender, die Unternehmensbesteuerung in Deutschland auch im
Bereich der Gewerbesteuer an die Bedingungen des internatio-
nalen Steuerwettbewerbs anzupassen. Um den gewerbesteuerli-
chen Druck auf international mobile Gewinne zu verringern,
bietet sich eine Verbreiterung der Steuerbasis der kommunalen
Steuer an. Ein kommunales Zuschlagsrecht zur Einkommen-
steuer und Korperschaftsteuer, Steuern die von ansissigen Un-
ternehmen, Betrieben und der Wohnbevolkerung aufgebracht
werden, konnte eine Losung dieses Problems darstellen.

Auf lingere Sicht konnte im Steuerwettbewerb der Gewinn-
steuersatz der Kapitalgesellschaften weiter sinken. In diesem
Fall ndhert sich die Duale Einkommensteuer einer zinsberei-
nigten Einkommensteuer, die Kapitaleinkommen in Héhe der
Marktverzinsung des Kapitals steuerfrei stellt, und damit einer
Konsumsteuer an. Das heute vom Nebeneinander der Besteue-
rung von Einkommen und Konsum gekennzeichnete deutsche
Steuersystem wire dann noch stirker von der Besteuerung des
Konsums gepragt.

79 Vgl Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung (2000), Tz. 374-385 zum Konzept einer lokalen Zuschlags-
teuer; Stiftung Marktwirtschaft (2010) zum Vorschlag einer Beteiligung
der Kommunen am Lohnsteueraufkommen, einer kommunalen Unter-
nehmensteuer, die alle Gewinneinkiinfte umfasst, sowie einer Biirgersteu-
er mit einem kommunalen Heberecht auf einen Teil der Einkommen-
steuer; Sachverstindigenrat zur Begutachtung der gesamtwirtschaftlichen
Entwicklung/Max Planck Institut fiir Geistiges Eigentum, Wettbewerbs-
und Steuerrecht/Zentrum fiir Europdische Wirtschaftsforschung (2006)
zur Empfehlung der Abschaffung der Gewerbesteuer und einer Reform
entlang der Linien des Vorschlags der Stiftung Marktwirtschaft (2010).

80 Vgl. Bundesministerium der Finanzen (2011), wonach die Gemeinde-

finanzkommission im Jahr 2011 keine Einigkeit zur Anderung des kom-
munalen Steuersystems erreichen konnte.
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Vor dem Hintergrund der US-Steuerreform stellen sich Fragen
der Standortwahl fiir internationale Konzerne mit neuer Schér-
fe. Insbesondere fiir Holdinggesellschaften und operativ titige
Gesellschaften haben sich durch die US-Steuerreform einige An-
derungen ergeben, die potentiell geeignet sind, den bisherigen
Standortvorteil Deutschlands in das Gegenteil zu verkehren. Der
Beitrag widmet sich daher rechtsvergleichend der Wahl zwischen
Deutschland und den USA als Standort einer Holdinggesellschaft
und einer operativ titigen Gesellschaft. Die Untersuchung wird
systematische Unterschiede zwischen den beiden Rechtsordnun-
gen aufzeigen, die geeignet sind, die Entscheidung der Standort-
wahl zu beeinflussen.

In the aftermath of US tax reform, multinational corporations
might be inclined to rethink tax planning. This includes identify-
ing the most favourable jurisdiction for both holding companies
and operating subsidiaries. In the past, Germany has been view-
ed by many as a more tax friendly environment compared to the

US in that regard. However, US tax reform might have changed
the tide. It is against this backdrop that the authors identify and
discuss fundamental differences in the corporate tax regime of
Germany and the US. The authors aim to ascertain the crucial
factors when deciding on which is the most favourable jurisdicti-
on for holding companies and operating subsidiaries - Germany
or post-reform America.

l. Einleitung

Der US-amerikanische ,,Tax Cuts and Jobs Act“ (im Folgenden
»TCJA®) hat auch im deutschen Schrifttum bereits einige Auf-
merksambkeit erfahren.! Dies verwundert nicht, handelt es sich
doch um die umfassendste Reform des US-amerikanischen
Steuerrechts seit 1986.2 Hatte sich der US-Gesetzgeber in der
Reform von 1986 noch der Verwirklichung eines entschei-
dungs- und investitionsneutralen Steuerrechts verschrieben,?
lag nunmehr die wohl wichtigste gesetzgeberische Zielsetzung
in der Riickholung von Steuersubstrat in die USA*. Infolgedes-

*  StB Prof. Dr. Wolfgang Kessler ist Inhaber des Lehrstuhls fiir Betriebs-
wirtschaftliche Steuerlehre der Albert-Ludwigs-Universitit Freiburg.
Ref. iur. Julian M. Egelhof und Dominik Probst, M.Sc. sind Wissenschaft-
liche Mitarbeiter an diesem Lehrstuhl. Unser Dank gilt den beiden ano-
nymen Gutachtern fiir ihre Anmerkungen.

1 Siehe Dahlke, BB 2018, 431; Endres, PIStB 2018, 74; Jarass/ Tokman/
Wright, IStR 2018, 143; Kessler/Egelhof/ Probst, IStR 2018, 473; Linn, DStR
2018, 321; Pinkernell, IStR 2018, 249; Schin, IStR 2018, 125; Schonfeld/ Zi-
nowsky/Rieck, IStR 2018, 127; Watrin, Ubg 2018, 1; Zinowsky/Ellenrieder,
IStR 2018, 134.

2 So auch Schonfeld/Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127. Im Jahr 1986 wurde
der ,Tax Reform Act“ (vormals unter Ronald Reagan) verabschiedet.
Zum Tax Reform Act s. Auerbach/Slemrod, Journal of Economic Literatu-
re, Vol. 35, No. 2 (1997), 589.

3 In den Gesetzesmaterialien (U.S. Department of the Treasury, Tax Re-
form for Fairness, Simplicity, and Economic Growth, Vol. 1, 1984, 13)
heif3t es iiberdeutlich: ,,[an ideal tax system would] interfere with private
decisions as little as possible. Any deviation from this principle represents
implicit endorsement of government intervention in the economy — an insi-
dious form of industrial policy based on the belief that those responsible for
tax policy can judge better than the marketplace what consumers want,
how goods and services should be produced, and how business should be
organized and financed.

4 Loose, IStR-LB 2017, 103; Schonfeld/Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127;
Schoppel Weigelt, BB 2017, 727.
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sen wird in der Literatur® eine Zunahme des internationalen
Steuerwettbewerbs® erwartet.

Vor diesem Hintergrund stellen sich Fragen der Standortwahl
fir internationale Konzerne mit neuer Schirfe. Die vorliegende
Untersuchung hat es sich daher zur Aufgabe gemacht, die steu-
erliche Attraktivitdt der Standorte Deutschland und USA fall-
gruppenbezogen zu analysieren. Dabei soll rechtsvergleichend”
herausgearbeitet werden, welche Unterschiede zwischen den
Systemen geeignet sind, die Entscheidung der Standortwahl fiir
internationale Konzerne zu beeinflussen.

Da internationale Konzerne gewohnlich nicht alle Konzernein-
heiten unter einem Dach versammeln, sondern diese regel-
mafig in Zwischenholdings zusammengefasst sind,® wird zu-
néchst die Standortattraktivitit aus dem Blickwinkel einer Zwi-
schenholding analysiert. Hierbei ist aus Sicht der Holding auf
die laufende Besteuerung und auf die Behandlung aperiodi-
scher Beteiligungsertriage einzugehen (dazu sogleich II.).

Sodann ist unter besonderer Beriicksichtigung der Auswirkun-
gen des TCJA auf die Besteuerung einer operativ tatigen Toch-
tergesellschaft einzugehen (dazu unten IIL.).

Il. Attraktivitat als Standort einer Zwischenholding

Beispiel

Sachverhalt zu Beispiel 1:

Ein Konzern mit borsennotierter Obergesellschatft ist auf der Suche
nach einem geeigneten Standort fUr eine Zwischenholding. Nach Be-
rlicksichtigung samtlicher aufSersteuerlicher Standortfaktoren ver-
bleiben als mogliche Standorte Deutschland und die USA. Zwischen
diesen beiden Alternativen soll nun die steuerlich guinstigere gewahlt
werden. Von folgenden Annahmen kann bei der Wahl ausgegangen
werden (alle Angaben in Mio. GE): In der Holding sollen zunachst je-
weils zwei 100%ige Beteiligungen an einer deutschen und jeweils
zwei 100%ige Beteiligungen an einer US-amerikanischen Tochterkapi-
talgesellschaft gehalten werden. Aus allen Beteiligungen flielst jeweils
eine jahrliche Ausschuttung von 50 zu. Es wird erwartet, dass alle Be-
teiligungen nach einer 15-jahrigen Haltedauer verdufert werden.
Zwar erhofft man sich jeweils einen Verdufberungsgewinn von 250,
allerdings sollen in einer Alternativrechnung auch die Folgen unter-
sucht werden, die entstehen, wenn sowohl aus der Verdufberung ei-
ner US-amerikanischen als auch aus einer deutschen Tochtergesell-
schaft ein Verlust von 500 entsteht. Im Jahr der VerdufSerung wird
keine Gewinnausschittung mehr vorgenommen. Der gesamte Ge-
winn der Zwischenholding wird jeweils am Jahresende an die Mutter-
kapitalgesellschaft ausgeschittet. Der kombinierte Steuersatz soll in
den USA 26 % (federal tax und state tax), in Deutschland 30 % (KSt,
SolZ, GewSt) betragen.?

a) Die Muttergesellschaft ist in Deutschland ansdssig.

b) Die Muttergesellschaft ist in den USA ansassig.

Abb. 1

Die Errichtung einer Zwischenholding hat zur Konsequenz,
dass eine zusitzliche Besteuerungsebene entsteht. Folglich be-
steht das oberste Ziel' im Rahmen der Steuerplanung mit Hol-
dinggesellschaften darin, steuerliche Doppelbelastungen zu ver-
meiden. Ob bzw. inwiefern dieses Ziel erreicht werden kann,
héngt insbesondere von den Rahmenbedingungen im Sitzstaat
der Holding ab. Wesentliche Kriterien sind dabei die Behand-
lung von Gewinnausschiittungen an die Zwischenholding so-
wie die Behandlung von Weiterausschiittungen an die Oberge-
sellschaft. Dartiber hinaus darf auch die Frage nach der Ab-
zugsfihigkeit von Finanzierungsaufwand nicht aufler Acht ge-
lassen werden. Diese Aspekte werden nachfolgend unter der
Uberschrift ,Laufende Besteuerung“ (1.) untersucht. Nicht
minder belangvoll fiir die Wahl eines Holdingstandorts ist die
Behandlung von Verduflerungsgewinnen und -verlusten. Diese
Aspekte werden unter der Uberschrift ,,Aperiodische Besteue-
rung” (2.) beleuchtet.

1. Laufende Besteuerung

Nachfolgend wird zundchst die Behandlung von Ausschiittun-
gen einer in- oder ausldndischen Tochtergesellschaft an die
Zwischenholding analysiert. Dabei wird sich zeigen, dass die
Antwort auf die Frage, ob Ausschiittungen einer inlindischen
Tochtergesellschaft an die Zwischenholding in den USA oder
in Deutschland giinstiger behandelt werden, von der Betei-

5 Linn, DStR 2018, 321 (328); Pinkernell, IStR 2018, 249; Schin, IStR 2018,
125. Mit einem ,intensiviert[en]“ Steuerwettbewerb rechnet auch die
Bundesregierung, Antwort auf die Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS
90/DIE GRUNEN, BT-Drucks. 19/2088, 6.

6  Da sich die USA durch Senkung des Korperschaftsteuersatzes im Ran-
king der nominalen Steuersitze deutlich verbessert haben, sehen sich ho-
her besteuernde Linder gezwungen, ebenfalls den Korperschaftssteu-
ersatz zu senken, um ihre Attraktivitit im internationalen Wettbewerb
als Investitionsstandort zu erhalten. So haben etwa Frankreich, Ungarn
und Italien bereits die Senkung ihrer nominalen Steuersitze angekiindigt.
Differenziert zu den Auswirkungen der US-Steuerreform auf den Steuer-
wettbewerb in der EU duflern sich Heinemann et al., Analysis of US Cor-
porate Tax Reform Proposals and their Effects for Europe and Germany,
2018, 41 ff.

7  Im Sinne einer funktionalen Rechtsvergleichung; zum Begriff Kischel,
Rechtsvergleichung, 2015, § 1 Rz. 14 ff.

Kessler, Die Euro-Holding, 1996, 2.
Zu den durchschnittlichen Steuersitzen vgl. unten unter IIL.1.

10 Zu Anforderungen an einen idealtypischen Holdingstandort Kessler in
Kessler/Kroner/Kohler (Hrsg.), Konzernsteuerrecht, 2008, § 8 Rz. 13 ff;
Kessler, Die Euro-Holding, 1996, 76 ff.
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ligungshohe abhingig ist. Ausschiittungen auslandischer Toch-
tergesellschaften werden von beiden Staaten regelmiflig (fast)
voll steuerfrei gestellt. Anschlieffend wird die Weiterausschiit-
tung von der Zwischenholding an die Muttergesellschaft im In-
oder Ausland untersucht. Hierbei wird sich herausstellen, dass
die Weiterausschiittung an eine auslindische Muttergesell-
schaft in Deutschland giinstiger besteuert wird als in den USA.
Schliefllich wird die Behandlung des fremdfinanzierten Betei-
ligungserwerbs betrachtet. Dabei wird sich zeigen, dass auch Fi-
nanzierungsaufwand in Deutschland steuerlich giinstiger be-
handelt wird als in den USA.

a) Gewinnausschiittung durch eine Tochtergesell-
schaft an die Zwischenholding

aa) Zwischenholding in Deutschland

Korperschaftsteuerlich sind Gewinnausschiittungen an die
deutsche Zwischenholding bei einer Beteiligung von mindes-
tens 10 % gem. § 8b Abs. 1 S.1i.V.m. § 8b Abs. 5S. 1 KStG ef-
fektiv zu 95 % steuerfrei.!! Eine Unterscheidung zwischen Ge-
winnausschiittungen in- und ausldndischer Tochtergesellschaf-
ten erfolgt nicht.!? Bei Ausschiittungen inldndischer Tochterge-
sellschaften wird zunéchst 25 % Kapitalertragssteuer nach § 43
Abs. 1 Nr. 1 EStG einbehalten.!® Diese wird bei der Veranla-
gung der Zwischenholding zwar nach § 36 Abs.2 Nr.2 S.3
EStG vollstindig angerechnet bzw. erstattet. Da zwischen Aus-
schiittung und Abgabe der Steuererklirung jedoch regelmifig
mehr als ein Jahr liegt,'* kommt es insoweit zu einer tempori-
ren Steuerbelastung.!® Befindet sich die ausschiittende Tochter-
gesellschaft im Ausland, féllt gegebenenfalls — insbesondere in
Abwesenheit eines DBA!® — Quellensteuer auf die Gewinnaus-
schiittung an.!”

Im Gewerbeertrag der Zwischenholding sind die Beteiligungs-
ertrige, die nach § 8b KStG gekiirzt worden sind, zunéchst nur
zu 5 % enthalten. Allerdings sieht § 8 Nr. 5 GewStG eine Hin-
zurechnung dieser Beteiligungsertrage vor, soweit sie nicht die
Voraussetzungen des § 9 Nr.2a GewStG (Inlandsbeteiligung)
oder des § 9 Nr. 7 GewStG (Auslandsbeteiligung) erfiillen.

- Gemafl §9 Nr.2a GewStG werden Gewinnausschiittungen
aus Inlandsbeteiligungen bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags gekirzt, sofern die Beteiligung seit Beginn des Erhe-
bungszeitraums mindestens 15 % umfasst. Nicht gekiirzt
wird der Teil der Gewinnausschiittung, der nach § 8b Abs. 5
KStG als nicht abziehbare Betriebsausgabe gilt (§ 9 Nr. 2a
S. 4 GewStG).

—Nach § 9 Nr. 7 GewStG erfolgt die Kiirzung von Gewinnaus-
schiittungen aus Auslandsbeteiligungen, sofern die Mindest-
beteiligungshohe von 15 % erreicht ist und die ausldndische
Tochtergesellschaft ausschliefllich oder fast ausschliellich
eine aktive Tatigkeit i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG ausiibt
oder Dividenden aus Landesschachtelbeteiligungen!® oder
Funktionsschachtelbeteiligungen!® bezieht.?0

§ 9 Nr. 8 GewStG (DBA-Fall) vermag diese Rechtsfolge nicht
zu verhindern, da die Anwendung der Norm voraussetzt, dass
die Gewinnanteile bei der Ermittlung des Gewinns angesetzt
worden sind. Folglich scheidet eine Kiirzung nach § 9 Nr. 8
GewStG aus, wenn die Gewinnanteile lediglich aufgrund der

Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG in den Gewerbeertrag
eingehen.?!

bb) Zwischenholding in den USA

i. Inlandsbeteiligung

Das US-amerikanische Recht stellt inlindische Dividenden ge-
staffelt in Abhingigkeit von der Beteiligungshohe frei (sog. ,,di-
vidends received deduction®, Sec. 243 IRC). Die entsprechenden
Schwellen wurden im Rahmen des TCJA abgesenkt, um die ef-
fektive Steuerbelastung nach Absenkung des Steuersatzes anna-
hernd konstant zu halten.?? Grundsitzlich werden Dividenden
von inldndischen Tochtergesellschaften gemaf3 Sec. 243(a)(1)
IRC zu 50 % freigestellt. Betragt die Beteiligungshohe mindes-
tens 20 %, erfolgt eine 65%ige Freistellung (Sec. 243(c)(1) IRC).
Eine 100%ige Freistellung kann erreicht werden, wenn es sich
bei der Dividende um eine sog. ,qualifying dividend“ handelt
(Sec. 243(a)(3) IRC). Eine solche liegt vor, wenn die ausschiit-
tende inldndische Tochtergesellschaft und die Zwischenholding
derselben affiliated group®® angehoren (Sec. 243(b) IRC). Unter
einer affiliated group iS.v. Sec.243(b) IRC wird gemifd
Sec. 1504(a)(1),(2) IRC eine mindestens 80%ige stimmrechts-
und wertmiflige Beteiligung der Konzernobergesellschaft an
der Konzernuntergesellschaft verstanden.?* Im Unterschied zu

11  Die bisher bei Industrieholdings bestehende Problematik im Zusammen-
hang mit § 8b Abs. 7 KStG wurde durch die Neufassung im Rahmen des
BEPS-Umsetzungsgesetzes I gelost; vgl. dazu Hoheisel/Stroh, StuB 2017,
179.

12 Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015, § 8b KStG
Rz.20; Schnitger in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2012, §8b KStG
Rz.30; Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8b
KStG Rz. 9 (Juni 2014).

13 Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8b KStG Rz. 26
(Juni 2014); Herlinghaus in Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015,
§ 8b KStG Rz. 63.

14 Vgl. zu den entsprechenden Fristen § 149 AO.

15 Vermeiden ldsst sich der Kapitalertragsteuereinbehalt im Inlandsfall
durch eine kérperschaftsteuerliche Organschaft.

16 Die deutsche Verhandlungsgrundlage sieht in Art. 10 eine Quellen-
besteuerung von 5 % respektive 0 % fiir Dividenden vor.

17  Kessler, Die Euro-Holding, 1996, 24 f.

18 Eine Landesschachtelbeteiligung liegt vor, wenn die ausschiittende Gesell-
schaft im selben Staat wie die auslindische Tochtergesellschaft ansissig
ist und ebenfalls ausschliellich oder fast ausschliefSlich aktive Einkiinfte
erzielt (§ 9 Nr. 7 S. 1 Nr. 1 GewStG).

19 Eine Funktionsschachtelbeteiligung liegt vor, wenn die Beteiligung im
wirtschaftlichen Zusammenhang mit einer aktiven Titigkeit steht und
die Gesellschaft, an der die Beteiligung besteht, ebenfalls ausschlieflich
oder fast ausschlieSlich aktive Einkiinfte bezieht (§9 Nr.7 S.1 Nr. 2
GewStG).

20 Dazu ausfiihrlich Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Nr. 7 Rz. 28 ff.
(Obktober 2015); Gosch in Bliimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/
GewStG, § 9 GewStG Rz. 302 ff. (November 2016).

21 Dazu ausfiihrlich Roser in Lenski/Steinberg, GewStG, § 9 Nr. 8 Rz. 4 (Ok-
tober 2015); Gosch in Bliimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/
GewStG, § 9 GewStG Rz. 340a (November 2016).

22 Sec. 13002 TCJA; dazu Linn, DStR 2018, 321, 322; Schonfeld/ Zinowsky/
Rieck, IStR 2018, 127 (127).

23 Deutsch: ,Konzern®.

24 McDaniel/ McMahon/Simmons, Federal Income Taxation of Corporati-
ons, 1999, 228; eine ,affiliated groupliegt auch vor, wenn an beiden Ge-
sellschaften eine weitere Gesellschaft zu 80 % beteiligt ist (Sec. 1504(a)(1)
(A) IRC). Ab der Beteiligungsgrenze von 80 % ist nach Sec. 1501-1505
IRC auch eine Konsolidierung maglich.
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Deutschland erfolgt bei der ausschiittenden inlédndischen Toch-
tergesellschaft kein Steuereinbehalt.

Somit ist zu konstatieren, dass Ausschiittungen inlandischer
Tochtergesellschaften bei einer Beteiligung ab 15 % und bis un-
ter 80 % in Deutschland geringer besteuert werden als in den
USA.2> Umgekehrt verhalt es sich bei einer Beteiligung zwi-
schen 0 % und 15 % sowie ab einer Beteiligung von 80 %.26
Hier ist die Besteuerung in den USA giinstiger. Ein erheblicher
Nachteil der Dividendenbesteuerung in Deutschland gegentiber
derjenigen in den USA ergibt sich durch die temporire Belas-
tung mit Kapitalertragsteuer.

ii. Auslandsbeteiligung

Ist die US-amerikanische Zwischenholding zu mindestens 10 %
an der ausldndischen Tochtergesellschaft beteiligt und wird die
Beteiligung mindestens 365 Tage innerhalb eines Zeitraums
von 731 Tagen?” gehalten, ist die Ausschiittung auf Ebene der
Zwischenholding steuerbefreit, Sec. 245A, 246(c)(5)(A)(i) IRC.
Nicht in den Anwendungsbereich der Norm fillt der Teil der
Dividende, der auf US-amerikanisches Einkommen entfallt,
Sec. 245A(c)(3), 245(a)(5) IRC. Dieser Teil ist jedoch grund-
satzlich nach Sec. 245(a)(1),(5) IRC steuerfrei.?8

Die Voraussetzungen fiir die Freistellung auslandischer Divi-
dendenausschiittungen sind zwar nach US-amerikanischem
Steuerrecht restriktiver als nach deutschem, denn das deutsche
Steuerrecht kennt (zumindest korperschaftsteuerlich?®) keine
Mindesthaltedauer, dafiir ist die Regelung aber rechtsfolgensei-
tig grofiziigiger, da eine 100%ige und nicht nur eine effektiv
95%ige Freistellung gewéhrt wird.

b) Weiterausschiittung durch die Zwischenholding an
ihre Muttergesellschaft

aa) Zwischenholding in Deutschland

Es wird eine aus deutscher Sicht im Inland, sowie eine aus
deutscher Sicht im Ausland ansissige Muttergesellschaft be-
trachtet. Hinsichtlich der Weiterausschiittung an die deutsche
Muttergesellschaft gelten die Ausfithrungen unter II.1.a)aa)
entsprechend. Die Ausschiittung ist somit, abgesehen von der
temporiren Belastung mit Kapitalertragsteuer und in Abwesen-
heit einer korperschaftsteuerlichen Organschaft, nach § 8b
Abs.1 S.1 iV.m. §8b Abs. 5 S.1 KStG effektiv zu 95 % von
der Korperschaftsteuer befreit. Sind zusitzlich die Vorausset-
zungen des §9 Nr.2a GewStG erfiillt, ist die Ausschiittung
auch gewerbesteuerlich effektiv zu 95 % von der Besteuerung
ausgenommen.

Die auslandische Muttergesellschaft unterliegt gem. § 2 Nr. 1
KStG i.V.m. §49 Abs.1 Nr.5 iV.m. §20 Abs.1 Nr.1 S.1
EStG der beschriankten Steuerpflicht. Ob bzw. wie die Gewinn-
ausschiittung an die auslandische Muttergesellschaft im Inland
besteuert wird, hiangt davon ab, ob die auslindische Mutterge-
sellschaft in einem Drittstaat, in einem DBA-Staat oder im EU-
Ausland’® ansassig ist.

—Ist die Muttergesellschaft in einem Drittstaat ansassig, wird
auf die Ausschiittung an die auslandische Muttergesellschaft
zunidchst Kapitalertragsteuer nach §43 Abs. 1 Nr.1 EStG
einbehalten. Zwar gilt § 8b KStG grundsitzlich auch fiir be-

schrankt Steuerpflichtige, allerdings entfaltet die Norm bei
beschrankt Steuerpflichtigen keine Wirkung, wenn die Kor-
perschaftsteuer durch den Kapitalertragsteuerabzug abgegol-
ten ist.>! Grundsitzlich bleibt es somit bei der 25%igen bzw.
15%igen3? Belastung mit Abgeltungssteuer. Abgeltende Wir-
kung tritt jedoch gem. § 50 Abs. 2 S. 2 Nr. 1 EStG nicht ein,
wenn es sich bei der Gewinnausschiittung um Einkiinfte ei-
nes inldndischen Betriebs handelt. § 8b KStG kommt mithin
nur zur Anwendung, wenn die Beteiligung einer inldndischen
Betriebsstitte zuzuordnen ist.33

Handelt es sich bei dem Ansissigkeitsstaat der Muttergesell-
schaft um einen DBA-Staat und entspricht das DBA der
deutschen Verhandlungsgrundlage, darf die Dividende auf
Ebene der deutschen Zwischengesellschaft gem. Art. 10
Abs. 2 lit. a DE-VG nur mit 5 % oder gar nicht besteuert wer-
den.3* Sofern ein Antrag gem. §50d Abs.2 EStG gestellt
wird, erfolgt der Steuerabzug in diesem Fall direkt mit dem
niedrigeren Steuersatz.>

25

26

27

28

29

30

31

32

33

34

35

Von 0 % bis 10 % betrigt die nominelle Steuerbelastung in Deutschland
ca. 30 %; von 10 % bis 15 % Beteiligungshohe ca. 15,5 % und ab 15 % Be-
teiligungshohe ca. 1,5 %. In den USA betrigt die nominelle Steuerbelas-
tung mit Bundeskorperschaftsteuer ca. 13,19 % bis zu einer Beteiligungs-
hohe von 20 %; ca. 9,23 % bis zu einer Beteiligungshéhe von 80 % und
0 % ab einer Beteiligung von 80 %. Bei der Berechnung wurde eine state
tax von 6 % angenommen (entspricht der durchschnittlichen state tax).
Die Bemessungsgrundlage der state tax wird als identisch mit derjenigen
der federal tax angenommen, mit der Maf3gabe, dass die state tax gemaf3
Sec. 164 IRC von der Bemessungsgrundlage der federal tax abgezogen
wird.

Bis zur Grenze von 15 % betrigt die nominelle Steuerbelastung in
Deutschland ca. 30 % bzw. 15,5 %; in den USA jedoch nur ca. 13,19 %.
Zur Berechnung s. vorherige Fuf3note.

Dieser Zeitraum beginnt 365 Tage vor der Ausschiittung und endet 365
Tage nach der Ausschiittung, Sec. 246(c)(1)(A), 246(c)(5)(A)(i) IRC.

Steuerfrei sind die Teile des US-Einkommens, die entweder ,effectively
connected with the conduct of a trade or business“ sind (hauptsiachlich Be-
triebsstitteneinkiinfte, Besch et al. in AmCham Germany/PwC (Hrsg.),
Steuern in den USA, 2001, 72) oder die auf Dividenden einer US-Toch-
tergesellschaft entfallen, an der eine mindestens 80%ige Beteiligung be-
steht. Folglich kann die partielle Steuerbefreiung der Sec. 243 IRC nicht
durch Zwischenschaltung einer auslindischen Kapitalgesellschaft in eine
volle Steuerbefreiung umgewandelt werden.

Gewerbesteuerlich muss die Beteiligung zu Beginn des Erhebungszeit-
raums vorgelegen haben; kérperschaftsteuerlich gilt ein unterjahriger Er-
werb von mindestens 10 % gem. § 8b Abs. 4 S. 6 KStG als zu Beginn des
Jahres erfolgt.

Derzeit besteht mit allen anderen 27 Mitgliedstaaten der EU ein DBA, s.
BMEF-Schreiben v. 17.1.2018 - IV B 2 - S 1301/07/10017-09. In diesem
Fall greift stets die jeweils giinstigere Regelung, vgl. dazu Lindberg in Blii-
mich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/GewStG, §43b EStG, Rz. 15
(Mirz 2016).

Klein/Link in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 49 EStG Rz. 807
(Juni 2014); Frotscher, M. in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG,
§ 8b KStG, Rz. 46 (Juli 2015).

Nach § 44a Abs. 9 EStG werden zwei Fiinftel der einbehaltenen und abge-
fithrten Kapitalertragsteuer erstattet, wenn der Glaubiger der Kapital-
ertrige 1.5.d. § 43 Abs. 1 EStG eine beschrinkt steuerpflichtige Korper-
schaft 1.5.d. § 2 Nr. 1 KStG ist.

Herkenroth/Striegel in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 50 EStG
Rz. 221 f. (Juni 2014).

Hier wird davon ausgegangen, dass die Anteile an der Zwischenholding
immer zu 100 % auf die auslindische Muttergesellschaft entfallen.

Wagner in Bliimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/GewStG, § 50d
EStG Rz.50 (Juni 2017); Gosch in Kirchhof, EStG, 2018, § 50d EStG
Rz. 14; Klein/Hagena in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 50d
KStG Rz. 35 (September 2016).
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— Ist die Muttergesellschaft im EU-Ausland® anséssig und tiber
mindestens zwolf Monate zu mindestens 10 % an der Zwi-
schenholding beteiligt, wird auf Antrag gem. § 43b EStG kei-
ne Kapitalertragsteuer erhoben (Umsetzung der Mutter-
Tochter-Richtlinie).3”

bb) Zwischenholding in den USA

Spiegelbildlich zu II.1.b)aa) wird eine aus US-amerikanischer
Sicht im Inland, sowie eine aus US-amerikanischer Sicht im
Ausland ansissige Muttergesellschaft betrachtet. Bei der Wei-
terausschiittung an die US-amerikanische Muttergesellschaft
ergeben sich keine Unterschiede zu den unter II.1.a)bb) dar-
gestellten Grundsitzen.

Bei der auslidndischen Muttergesellschaft unterliegt die Weiter-
ausschiittung der beschriankten Steuerpflicht. Da es sich bei der
Ausschiittung regelmaf3ig nicht um sog. ,effectively connected
income® handelt,?® erfolgt nach Sec. 881(a)(1) IRC eine 30%-
ige Quellenbesteuerung.® Interessanterweise wurde der Quel-
lensteuersatz nicht an den neuen niedrigeren Koérperschaftsteu-
ersatz angepasst. Systematisch ldsst sich dies nicht begriinden,
daher ist von einer rein fiskalischen Motivation auszugehen.
Die Steuer wird auf Ebene der Zwischenholding einbehalten,
Sec. 1442(a) IRC. Im Unterschied zum deutschen Steuerrecht
wird die Quellensteuer nur auf Zahlungen an Steuerauslander
und nicht auf Zahlungen an Steuerinlinder erhoben.*! Besteht
zwischen dem Ansdssigkeitsstaat der Muttergesellschaft und
den USA ein DBA, das der US Model Income Tax Convention
entspricht, wird die Ausschiittung grundsétzlich mit 5 %* be-
steuert (Art. 10 Abs.2 US Model Income Tax Convention).
Liegen die Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 3 US Model Inco-
me Tax Convention vor, wird keine Quellensteuer erhoben.*?

Weiterausschiittungen an eine auslindische Muttergesellschaft
werden folglich in Deutschland tendenziell giinstiger besteuert
als in den USA. Ausschiittungen an eine in einem Drittstaat
ansissige Muttergesellschaft besteuert Deutschland im Regel-
fall** mit 25 % bzw. 15 %, wahrend die USA mit 30 % besteu-
ern. Ausschiittungen an im EU-Ausland anséssige Mutterge-
sellschaften werden in Deutschland nicht besteuert, wohin-
gegen die USA im Regelfall 5 % (DBA-Fall) erheben. Befindet
sich die Muttergesellschaft im DBA-Ausland, ergibt sich kein
Unterschied, da beide Lander in diesem Fall regelméafiig mit
5 % besteuern.

c¢) Fremdfinanzierter Beteiligungserwerh durch die
Zwischenholding

Die steuerliche Behandlung von Finanzierungsaufwand®> bei
fremdfinanziertem Beteiligungserwerb unterscheidet sich zwi-
schen den Rechtsordnungen, doch beiden Systemen ist gemein,
dass sie keine vollstindige Abzugsfihigkeit realisieren. Das
deutsche Steuerrecht bedient sich stattdessen einer stark typi-
sierten Betrachtungsweise (5%iges pauschaliertes Betriebsaus-
gabenabzugsverbot) und sieht zudem eine 25%ige gewerbesteu-
erliche Hinzurechnung vor; das US-amerikanische Steuerrecht
sieht eine volle Abzugsfahigkeit nur bei Erwerb von Mehrheits-
beteiligungen und bestimmten Auslandsbeteiligungen vor.

aa) Zwischenholding in Deutschland

Korperschaftsteuerlich kann eine in Deutschland ansissige
Zwischenholding ihren Finanzierungsaufwand?*® bei Erwerb ei-
ner Beteiligung vollstdndig als Betriebsausgaben abziehen.

Zwar korrespondiert der Finanzierungsaufwand mit steuerfrei-
en Beteiligungsertragen (§8b Abs.1 S.1 bzw. Abs.2 S.1
KStG), sodass ein Betriebsausgabenabzug insoweit nach § 3c
Abs. 1 EStG grundsitzlich nicht in Betracht kime.*” Doch ord-
net § 8b Abs. 3 S. 2 bzw. Abs. 5 S. 2 KStG bereits ein pauscha-
liertes Betriebsausgabenabzugsverbot iH.v. 5% der Betei-
ligungsertrige an. Dieses geht der allgemeinen Vorschrift des
§ 3¢ Abs. 1 EStG als lex specialis vor,*® wie § 8b Abs. 3 S. 2 bzw.
Abs. 5 S. 2 KStG ausdriicklich klarstellt. Diese Behandlung ist
auch unter systematischen Gesichtspunkten zutreffend. Denn
bei der Steuerbefreiung des § 8b KStG handelt es sich um eine
technische Steuerbefreiung mit dem Ziel, eine Doppelbelastung
zu vermeiden, und nicht um eine Steuervergiinstigung.*® Somit
ist der tatsdchlich anfallende Finanzierungsaufwand abzugs-
fahig, und zwar der Hohe nach unbeschréinkt: Da es allein dem
Steuerpflichtigen obliegt, in welchem Umfang er eine Investiti-
on aus Fremd- oder Eigenmitteln finanziert,® gefihrdet auch
ein sehr hoher Fremdfinanzierungsanteil den Betriebsausga-

36 Siehe Fn. 30.

37 Endres et al. in Endres/Spengel (Hrsg.), Internationale Unternehmens-
besteuerung, 2016, 179. Annahmegeméf3 soll die ausldndische Mutterge-
sellschaft die Tatbestandsmerkmale des § 50d Abs. 3 EStG nicht erfiillen.
Der EuGH hat durch Beschluss vom 14.6.2018 (Rs. C-440/17 ,,GS*, DStR
2018, 1479) festgestellt, dass die Mutter-Tochter-Richtlinie (RL 2011/96/
EU) und die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) dieser Regelung ent-
gegenstehen. Hinweise darauf ergaben sich schon aus EuGH, Urt. v.
20.12.2017 - Rs. C-504/16 ,,Deister Holding und Rs. C-613/16 ,,Juhler
Holding®, DStR 2018, 119; s. hierzu auch BMF, Schr. v. 4.4.2018, IV B 3 -
S 2411/07/10016-14, BStBL I 2018, S. 589; zur Kritik an diesem Schreiben
vgl. Kessler/Probst/Nussbaum, Global Taxes, TLE-021-2018; Schonfeld,
IStR 2018, 325.

38 Unter effectively connected income werden Einkiinfte verstanden, die aus
trade or business stammen. Dabei handelt es sich hauptsichlich um Be-
triebsstitteneinkiinfte, Besch et al. in AmCham Germany/PwC (Hrsg.),
Steuern in den USA, 2001, 72.

39 Besch et al. in AmCham Germany/PwC (Hrsg.), Steuern in den USA,
2001, 72.

40  McDaniel/ Ault/Repetti, US International Taxation, 72.

41  Department of the Treasury, Withholding of Tax on Nonresident Aliens
and Foreign Entities, 2018, 4.

42 Hier wird davon ausgegangen, dass die Anteile an der Zwischenholding
immer zu 100 % auf die ausldndische Muttergesellschaft entfallen.

43 So auch Endres/Freiling, PIStB 2018, 74, 77; Wolff in Wassermeyer, DBA,
Art. 10 USA Rz. 83.

44  Etwas anderes gilt nur, wenn die Beteiligung einer inlindischen Betriebs-
stitte zuzuordnen ist, vgl. dazu oben.

45 Zu den hier aufler Betracht bleibenden Transaktionskosten s. fiir das
deutsche Recht Wollweber, AG 2015, 24; fiir das US-amerikanische Recht
Hess, Steueroptimale Gestaltung grenziiberschreitender M&A-Trans-
aktionen, 2017 Rz. 106 f.

46  Allgemein zu rechtlichen Fragen der Fremdfinanzierung Rédder/Hotzel/
Mueller-Thuns, Unternehmenskauf, Unternehmensverkauf, 2003, 389 ff.

47  Dazu Stiller, StuW 2011, 75.

48 Hey in Tipke/Lang, § 11 Rz. 42; Gosch in Gosch, KStG, 2015, § 8b KStG
Rz. 280; Rengers in Bliimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/GewStG,
§ 8b KStG Rz. 165 (Mai 2016).

49  Dazu ausfiihrlich Herlinghaus in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG,
2015, § 8b KStG Rz. 8; Watermeyer in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 8b KStG Rz. 5 (Juni 2014).

50 Sog. Finanzierungsfreiheit, vgl. BFH, Urt. v. 52.1992 - I R 127/90,
BStBL II 1992, 1029.
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benabzug nicht.>! Gewerbesteuerlich ist jedoch die 25%ige Hin-
zurechnung nach § 8 Nr. 1 lit. a GewStG zu beachten.

Eine Differenzierung nach Inlands- und Auslandsbeteiligung
erfolgt nicht.

bb) Zwischenholding in den USA

Eine in den USA ansdssige Zwischenholding kann Finanzie-
rungsaufwand beim Beteiligungserwerb grundsitzlich ebenfalls
abziehen. Es bestehen jedoch Unterschiede in Abhingigkeit
von der Beteiligungshohe.

Eine corporation kann Zinsaufwendungen fir Verbindlichkei-
ten gem. Sec. 163(a) IRC grundsitzlich als Betriebsausgaben
abziehen. Eine allgemeine Abzugsbeschrinkung fiir den Fall,
dass der Finanzierungsaufwand im wirtschaftlichen Zusam-
menhang mit steuerfreien Einnahmen steht, sieht der IRC sys-
tematisch schliissigerweise nicht vor. Vielmehr wird der
Grundsatz der Abzugsfihigkeit nur punktuell durchbrochen.

Eine solche Durchbrechung wird von Sec. 246A IRC angeord-
net. Die Norm sieht eine Verringerung der dividends received
deduction (s. oben IL.1.a)bb)) anteilig insoweit vor, als die Be-
teiligung fremdfinanziert wurde.>? Dies gilt jedoch nicht fiir Be-
teiligungen, die kumulativ eine mindestens 50%ige Beteiligung
am Kapital der Zielgesellschaft und mindestens 50 % der
Stimmrechte vermitteln, Sec. 246A(c)(2)(A) IRC.5?® Es wird
mithin der fremdfinanzierte Beteiligungserwerb benachteiligt,
der es nicht ermdglicht, einen beherrschenden Einfluss auf die
Zielgesellschaft auszuiiben. Aus systematischen Gesichtspunk-
ten ist diese Beschrdnkung der Freistellung nicht nachvollzieh-
bar, da es sich bei der dividends received deduction ebenfalls
um eine technische Steuerbefreiung zur Vermeidung einer
Mehrfachbesteuerung und nicht um eine Steuervergiinstigung
handelt.>*

Eine vergleichbare Norm, welche die besondere dividends recei-
ved deduction gem. Sec. 245A IRC fiir qualifizierte Auslands-
beteiligungen > 10 % (qualified 10-percent owned foreign corpo-
rations; zu ihnen naher unter I1.2.a)bb)ii.) einschriankt, enthalt
der IRC nicht; hier kommt es mithin zum vollen Abzug des Fi-
nanzierungsaufwands.

Fir Minderheitsbeteiligungen ist der fremdfinanzierte Betei-
ligungserwerb somit wegen der kérperschaftsteuerlich vollen
Abzugsfihigkeit und ,nur® 25%igen gewerbesteuerlichen Hin-
zurechnung in Deutschland steuerlich giinstiger.>> Fiir Mehr-
heitsbeteiligungen bieten die USA insoweit das steuerlich giins-
tigere Umfeld, da Finanzierungsaufwand fiir Mehrheitsbetei-
ligungen voll abzugsféhig ist.

Beispiel

Teillésung 1 zu Beispiel 1:

P> 1. Zwischenholding in Deutschland

Die Ausschittungen der deutschen Tochtergesellschaften an die
deutsche Zwischenholding bleiben gem. $8b Abs.1S.1i.V.m. $8b
Abs. 5 S. 1 KStG effektiv zu 95 % steuerfrei. Auf die Ausschuttungen
der US-amerikanischen Tochtergesellschaften wird keine Quellen-
steuer erhoben, da die Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 3 DBA-USA
erflllt sind.% In Deutschland sind die Gewinnausschiittungen wiede-
rum nach § 8b Abs. 1S.1i.V.m. § 8b Abs. 5 S. 1 KStG effektiv zu 95 %

steuerfrei.>” Das z.V.E. der deutschen Zwischenholding belduft sich
somit auf 10 [= 2 * (2,5 + 2,5)]. Gewerbesteuerlich ist annahmegemars
keine Hinzurechnung vorzunehmen, da die Voraussetzungen des S 9
Nr. 2a GewStG und des S 9 Nr. 7 GewStG erfullt sind. Die Steuerlast
betragt folglich 3 (= 10 * 30 %).

Der ausgeschiittete Gewinn von 97 (= 100 /. 3) ist bei der deutschen
Muttergesellschaft (Variante a) effektiv zu 95 % steuerfrei. Eine ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung erfolgt nicht, da die Voraussetzun-
gen des S 9 Nr. 2a GewStG vorliegen. Mithin ergibt sich eine Steuerbe-
lastung von 1,455 (= 97 * 5 % * 30 %) auf Ebene der deutschen Mut-
tergesellschaft. Handelt es sich stattdessen um eine US-amerikani-
sche Muttergesellschaft (Variante b), ist die Ausschiittung in Deutsch-
land nach Art. 10 Abs. 3 DBA-USA steuerfrei.®8 In den USA wird die
Ausschuttung grundsatzlich nach Sec. 245A IRC ebenfalls zu 100 %
steuerfrei gestellt, allerdings liegt hier ein Fall der Sec. 245A(c) IRC
vor; der Teil der Ausschittung an die US-amerikanische Muttergesell-
schaft, der auf die Ausschiittungen der US-amerikanischen Tochter-
gesellschaften entfallt, ist daher nicht von Sec. 245A IRC beglnstigt.
Dieser Teil fallt jedoch unter Sec. 245(a) IRC, sodass letztlich auch
dieser Teil steuerbefreit ist.

P 2. Zwischenholding in den USA

Die Ausschittungen der deutschen Tochtergesellschaften an die US-
amerikanische Zwischenholding sind in Deutschland nach Art. 10
Abs. 3 DBA-USA steuerfrei; bei der US-amerikanischen Zwischenhol-
ding sind die Ausschuttungen ebenfalls zu 100 % steuerfrei nach
Sec. 245A IRC. Die Ausschittungen der US-amerikanischen Tochter-
gesellschaften sind gemals Sec. 243(a)(3) IRC ebenfalls zu 100 %
steuerfrei. Das taxable income der US-amerikanischen Zwischenhol-
ding belduft sich somit auf 0 (=0 + 0).

Der ausgeschttete Gewinn von 100 ist bei der deutschen Mutterge-
sellschaft (Variante a) effektiv zu 95 % steuerfrei. Mithin ergibt sich
eine Steuerbelastung von 15 (=100 * 5 % * 30 %) auf Ebene der deut-
schen Muttergesellschaft. Handelt es sich stattdessen um eine US-
amerikanische Muttergesellschaft (Variante b), ist die Ausschuttung
zu 100 % steuerfrei.

51 Zu Praxisproblemen bei Beteiligungserwerb durch eine eigens dafiir er-
richtete Erwerberkapitalgesellschaft Schimpfky in Bosl/Schimpfky/von
Beauvais, Fremdfinanzierung fiir den Mittelstand, 2014, 113 f.

52  Somit konnen die Dividendenertrige statt zu 50 % bzw. zu 65 % lediglich
zu einem Anteil von (1/2) * (I - AIP) bzw. (65/100) * (1 - AIP), jeweils
mit AIP = (auf die Beteiligung entfallende Verbindlichkeiten) / (Buchwert
der Beteiligung) steuerfrei vereinnahmt werden.

53 Nicht fiir sog. portfolio stocks. Sec. 246A(b)(1) IRC stellt klar, dass die
Norm nicht auf qualifizierte Dividenden im Konzern (affiliated group
i.S.v. Sec. 1504(a) IRC) anwendbar ist. In diesen Fallen diirften aber regel-
mifig schon keine portfolio stocks vorliegen.

54 Die Dividende stammt aus bereits auf Ebene der Tochtergesellschaft ver-
steuertem Einkommen.

55 In Deutschland muss die Erwerberin allerdings bereits mit dem fingierten
5%igen Betriebsausgabenabzugsverbot leben.

56 Die Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 3 DBA-USA sind erfiillt, da die
Muttergesellschaft borsennotiert ist, zu 100 % an der Zwischenholding
beteiligt ist und die Anteile seit zwolf Monaten hilt.

57  So auch Endres/Freiling, PIStB 2018, 74 (77).

58 Annahmegemaf} wurde ein Antrag nach § 50d Abs. 2 EStG gestellt.
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P> 3. Gesamtbelastungvergleich bei Ausschiittung

Zwischenholding Zwischenholding
in Deutschland in den USA
Deutsche us- Deutsche US-
Tochter Tochter Tochter Tochter
Ausschittung 100 100 100 100
Steuerbelastung - - - -
Quellenstaat
Steuerbelastung 15 15 - -
Empféngerstaat
Summe 3 0
Steuerbelastung
Weiterausschuttung 97 100
a) Deutsche b) US- a) Deutsche b) US-
Mutter Mutter Mutter Mutter
Steuerbelastung - - - -
Quellenstaat
Steuerbelastung 1,455 - 15 -
Empfangerstaat
Gesamtsteuerbelastung 4,455 3 15 0

Im Ergebnis lasst sich somit festhalten, dass die USA sowohl aus
Sicht einer deutschen Muttergesellschaft als auch aus Sicht einer
US-amerikanischen Muttergesellschaft der steuerlich gunstigere
Standort fUr eine Zwischenholding mit Blick auf die Behandlung von
Gewinnausschiittungen sind.

2. Aperiodische Besteuerung

Hinsichtlich der aperiodischen Besteuerung ist zwischen der
Behandlung von Verduflerungsgewinnen und der Behandlung
von Verduflerungsverlusten zu differenzieren. Wihrend
Deutschland im Fall von Verduflerungsgewinnen der steuerlich
glinstigere Standort fiir eine Zwischenholding ist, sind die USA
im Fall von Verduflerungsverlusten der steuerlich giinstigere
Standort.

a) Behandlung von Veraulberungsgewinnen

aa) Zwischenholding in Deutschland

Verduflert eine in Deutschland anséssige Zwischenholding in
der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft Anteile an einer ande-
ren Kapitalgesellschaft, so bleibt ein daraus resultierender Ge-
winn bei der Ermittlung des Einkommens der Zwischenhol-
ding unabhingig von der Beteiligungshohe aufler Ansatz, § 8b
Abs. 2 S. 1 KStG. Indes werden nicht abzugsfahige Betriebsaus-
gaben i.H.v. 5 % dieses Gewinns fingiert, § 8b Abs. 3 S. 1 KStG.
Daraus ergibt sich im Ergebnis eine 95%ige objektive> Steuer-
befreiung fiir Verdulerungsgewinne. Mithin differenziert das
deutsche Recht - jedenfalls ab einer Beteiligungshéhe von
10 %, §$8b Abs.4 S.1 KStG - weder systematisch, noch im
wirtschaftlichen Ergebnis zwischen aperiodischen und periodi-
schen Beteiligungsertrigen. Die rechtlich gleiche Behandlung
reflektiert die wirtschaftliche Gleichartigkeit der Vorgange.®
Ebenso wenig wird danach differenziert, ob die Beteiligung an
einer im Inland oder im Ausland anséssigen Kapitalgesellschaft
besteht.6!

bb) Zwischenholding in den USA

Das US-amerikanische Recht nimmt hingegen durchaus eine
Differenzierung zwischen periodischen und aperiodischen Be-
teiligungsertrdgen vor. Im wirtschaftlichen Ergebnis kommt es
aber bei Auslandsbeteiligungen regelméaflig und bei Inlands-
beteiligungen ausnahmsweise zu einer Anndherung der Be-
steuerungssituation. Diese wird technisch durch eine Umquali-
fizierung (qua Fiktion) aperiodischer in periodische Betei-
ligungsertrége erreicht.

i. Inlandsbeteiligung

Erzielt®? die Zwischenholding einen Verduflerungsgewinn®, so
ist dieser als income®* steuerbar. Verduflerungsgewinn ist dabei
grundsitzlich die Differenz zwischen der erhaltenen Gegenleis-
tung (amount received) und den fortgefithrten Anschaffungs-
kosten (adjusted basis), Sec. 1001(a) IRC. Einen der Freistellung
von Dividendenertrdgen entsprechenden Befreiungstatbestand
fur Verduflerungsgewinne enthilt der IRC nicht; vielmehr sind
Verduflerungsgewinne grundsitzlich voll steuerpflichtig.5>

Wirtschaftlich wie eine Steuerbefreiung wirkt aber die Umqua-
lifizierung eines Verduflerungsgewinns in eine Dividende, die
dann wiederum einer Steuerbefreiung (der dividends received
deduction gem. Sec. 243 IRC) unterliegt. Eine solche Umquali-
fizierung ist bei Inlandsbeteiligungen nur ausnahmsweise vor-
gesehen und erfolgt durch die Sondervorschrift der Sec. 304
IRC fiir konzerninterne Transaktionen:

Werden zwei corporations vom selben Personenkreis (im Fol-
genden ,Muttergesellschaft®) beherrscht,®® und verduflert die
Muttergesellschaft einen Anteil der einen Gesellschaft (im Fol-
genden ,Target”) an die andere Gesellschaft (im Folgenden
»Erwerberin®), so wird gem. Sec. 304(b)(2) IRC eine Dividende
der Erwerberin an die Muttergesellschaft in Hohe der bei der
Erwerberin vorliegenden ausschiittbaren Gewinne®” (earnings
and profits) bis maximal zur Hohe des Kaufpreises fingiert.
Ubersteigt der Kaufpreis die earnings and profits der Erwerbe-

59  Statt aller Hey in Tipke/Lang, § 11 Rz. 39.

60 In BFH, Urt. v. 21.1.2008 - I R 101/06, DStR 2008, 862 (863) heifit es
plastisch und zutreffend, der Verduflerungsgewinn trete im ,,wirtschaftli-
chen Ergebnis gewissermaflen aufgesummt an die Stelle der anderweitig
verdienten oder zukiinftig ,verdienbaren‘ Dividenden®.

61 §8b Abs. 2 KStG gilt auch fiir Anteile an auslindischen Kérperschaften,
BFH, Urt. v. 13.10.2010 - I R 79/09, BStBL. I 2014, 943 = FR 2011, 475 m.
Anm. Kanzler; Rengers in Bliimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/
GewStG, § 8b KStG Rz. 213 (Mai 2016).

62 Es gilt das Realisationsprinzip; der blofle Wertzuwachs ist nicht steuer-
bar, Graetz/Schenk, Federal Income Taxation, 2001, 133 f,; vgl. bereits
Doyle v. Mitchell Brothers Co., 247 U.S. 179 (1918).

63 Zum Verduferungsbegriff Graetz/Schenk, Federal Income Taxation,
2001, 613 ff.

64  Ordinary income oder capital gains, dazu ausfiihrlich unten I1.2.b)bb).

65 Vgl. Ditsch/Meier-Holzgribe in Endres/Schreiber (Hrsg.), Investitions-
und Steuerstandort USA, 2008, 76.

66 Beherrschung im Sinne der Sec. 304 IRC liegt gem. Sec. 304(c) IRC bei
Inhaberschaft von mindestens 50 % der Stimmrechte oder Geschifts-
anteile vor. Anteile nahestehender Personen sind zusammenzurechnen;
mittelbare Anteilsinhaberschaft gentigt, Sec.304(c)(3)(A) IRC i.V.m.
Sec. 318(a) IRC.

67 Zum Begriff und zu gesellschaftsrechtlichen Grenzen der Ausschiittung
Merkt, US-amerikanisches Gesellschaftsrecht, 2013 Rz. 576 ff.
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rin, so erhoht sich die fingierte Ausschiittung um die earnings
and profits des Targets bis maximal zur Hohe des Kaufpreises.

Abb. 2

Bestanden Sinn und Zweck der Vorschrift urspringlich darin,
Gestaltungen zu unterbinden, infolge derer - bei natiirlichen
Personen als capital gains begiinstigte®® — Verduflerungsgewin-
ne generiert werden, wo wirtschaftlich Dividendenzahlungen
gewollt waren,® kann die Vorschrift gleichsam unter umge-
kehrten Vorzeichen genutzt werden, um Verduflerungsgewinne
gerade zu vermeiden und Dividendenertrige zu erzielen, die
bei corporations wegen der dividends received deduction be-
glinstigt sind.”®

Ist die Erwerberin im Ausland ansissig, ist einschrankend bei
der Berechnung der Hohe der Dividende nur auf die earnings
and profits des in den USA ansissigen Targets abzustellen,
Sec. 304(a)(5)(A) IRC.7!

Kommt eine Umqualifizierung in Dividendenertrdge nicht in
Betracht (Regelfall), konnen die Verauflerungsgewinne das or-
dinary income der Holding erhohen oder aber capital gains
darstellen. Diese Unterscheidung wirkt sich — anders als bei na-
tirlichen Personen, die capital gains praferentiell versteuern’?
— bei corporations zwar auf den anwendbaren Steuersatz nicht
aus; dieser betragt gem. Sec. 11(b) IRC nunmehr 21 %. Es be-
stehen aber wichtige Unterschiede im Hinblick auf die Ver-
rechnung mit ggf. vorliegenden Verlusten (dazu unten II.2.b)

bb)ii.).

Fiir den Fall der Verduflerung einer Inlandsbeteiligung sind die
deutschen Vorschriften mithin regelmifig giinstiger.

ii. Auslandsbeteiligung

Eine Steuerbefreiung im technischen Sinne besteht auch nicht
fir Gewinne aus der Verduflerung von Auslandsbeteiligungen.
Indes ordnet Sec. 1248(a) IRC eine partielle Umqualifizierung
von Verduflerungsgewinnen in Dividendenertrige an,”® die
dann bei der Holding der besonderen dividends received de-
duction fiir Dividenden aus Auslandsbeteiligungen (Sec. 245A
IRC) unterliegen.”

Um in den Genuss der Umqualifizierung zu kommen, muss
der in den USA ansissige Verduflerer unmittelbar oder nach
ndherer Mafigabe von Sec. 958(a),(b) IRC mittelbar finf Jahre
lang mindestens 10 % der Stimmrechte oder der Geschafts-
anteile an einer sog. controlled foreign corporation (im Folgen-
den ,,CFC®) auf sich vereinigen. Eine CFC liegt gem. Sec. 957
IRC vor, wenn mehr als 50 % der Stimmrechte oder Anteile
der im Ausland ansissigen Gesellschaft von einer in den USA
ansissigen Gesellschaft’> (wiederum unmittelbar oder mittel-
bar) gehalten werden. Liegen diese Voraussetzungen vor, sind

die Verduflerungsgewinne insoweit als Dividende zu behan-
deln, als auf den verduflerten Anteil earnings and profits der
CFC entfallen, Sec. 1248(a)(2) IRC.

Bei Auslandsbeteiligungen wird so im wirtschaftlichen Ergeb-
nis eine Anndherung periodischer und aperiodischer Betei-
ligungsertrége erreicht. Zu einer vélligen Gleichstellung kommt
es hingegen nicht; die Beschrankung der Umqualifizierung auf
earnings and profits macht deutlich, dass die § 8b Abs.2 S. 1
KStG zugrunde liegende und u.E. zutreffende Vorstellung, der
VerdufSerungsgewinn entspreche wertungsmifig gleichsam der
Summe nicht nur der bereits ,verdienten®, sondern auch der
noch ,verdienbaren“ Dividenden,”® vom US-amerikanischen
Gesetzgeber offenbar nicht geteilt wird.

Fallen Verauflerungsgewinne an, bietet das deutsche Recht da-
mit fiir Auslandsbeteiligungen < 10 %7 generell und fiir Aus-
landsbeteiligungen > 10 % in aller Regel die giinstigere Rege-
lung. Etwas anderes gilt nur, wenn ausnahmsweise (i) die Vo-
raussetzungen einer CFC erfiillt sind und (ii) ein so grofler Teil
des Verauflerungsgewinns durch auf die Beteiligung entfallende
earnings and profits gedeckt ist, dass die resultierende Steuerbe-
lastung unter der Belastungswirkung durch die Fiktion der 5 %
nicht abzugsfihigen Betriebsausgaben nach § 8b Abs.3 S.1
KStG zurtickbleibt.”®

b) Behandlung von Veraulberungsverlusten

Deutliche Unterschiede zwischen den Rechtsordnungen zeigen
sich im Umgang mit Verduflerungsverlusten.

68 Dazu niher unten B.IL.2.b).

69 So insbesondere die altere Rechtsprechung, s. Radnitz v. U.S., S.D.N.
Y.1960, 187 F.Supp. 952, affirmed 294 F.2d 577; U.S. v. Collins, C.A.1
(Mass.) 1962, 300 F.2d 821.

70  Siehe dazu die Beispiele bei Ditsch/Meier-Holzgrdbe in Endres/Schreiber
(Hrsg.), Investitions- und Steuerstandort USA, 2008, 175 f.

71 Eine noch weitergehende Einschriankung sieht Sec. 304(a)(5)(B) IRC vor,
wenn die Erwerberin im Ausland ansissig ist, mehr als 50 % der fiktiven
Dividenden (durch die Muttergesellschaft) steuerfrei vereinnahmt wer-
den kénnen und auch nicht zu den earnings and profits einer CFC als
verduflernden Gesellschaft rechnen.

72 Sec. 1(h) IRC unterwirft bei natiirlichen Personen capital gains in Abhin-
gigkeit von der Art des capital gain insgesamt fiinf verschiedenen Steuer-
sitzen (0 %/15 %/20 %/25 %/28 %); der allgemeine Steuersatz bei natiirli-
chen Personen ist einkommensabhingig progressiv und hingt dariiber
hinaus vom Familienstand des Steuerpflichtigen ab, s. Sec. 1(a)-(d) IRC.
In der Regel ist es fiir natiirliche Personen aber giinstiger, capital gains zu
versteuern.

73 Vgl. Schonfeld/ Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127.

74  Anders als bei der fiktiven Dividendenbesteuerung nach der ilteren
Sec. 304 IRC war bei der fiktiven Dividendenbesteuerung durch Sec. 1248
IRC im Rahmen des TCJA eine begiinstigende Wirkung fiir corporations
gerade gewollt.

75 Oder natiirlichen Person, s. Sec. 953(c)(1)(A) IRC i.V.m. Sec. 7701(a)(1)
IRC.

76 BFH, Urt. v. 21.1.2008 - I R 101/06, DStR 2008, 862 (863).

77  Die Umqualifizierung nach Sec. 245A IRC setzt eine mindestens 10%ige
Beteiligung voraus.

78 Es ergibt sich eine Steuerbelastung von ca. 1,5 % (Produkt der 5%igen
Steuerlast und des ca. 30%igen Steuersatzes).
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aa) Zwischenholding in Deutschland

Vermeintlich als Kehrseite” der umfassenden Steuerbefreiung
durch § 8b Abs. 2 S.1 KStG bleiben im deutschen Recht Ge-
winnminderungen im Zusammenhang mit dem von der Zwi-
schenholding gehaltenen Anteil aufSer Ansatz, § 8b Abs. 3 S.3
KStG. Mithin scheidet eine Beriicksichtigung von Verdufe-
rungsverlusten generell aus.8° Dies gilt fiir Inlands- wie Aus-
landsbeteiligungen.

Durch die Nichtberiicksichtigung von Verduflerungsverlusten
soll eine doppelte Verlustnutzung auf Kérperschafts- und An-
teilseignerebene ausgeschlossen werden.8! Wihrend diese
grundsitzliche Idee hinter § 8b Abs. 3 S. 3 KStG nachvollzieh-
bar ist, zeigt sich bei ndherer Betrachtung, dass die Regelung in
vielen Fillen tiberschieflende Wirkung entfaltet®2. So konnen
auf Ebene der Untergesellschaft entstandene Verluste nach ei-
ner Verduflerung zumeist nicht mit zukiinftigen Gewinnen ver-
rechnet werden, da nach § 8c Abs. 1 S. 2 KStG bei einem An-
teilseignerwechsel der vollstindige Verlustuntergang droht.3
Auch im Fall der Liquidation der Untergesellschaft gehen die
Verluste ungenutzt unter. Der Gesetzgeber erreicht in diesen
Féllen anstatt der angestrebten Einmalberiicksichtigung von
Verlusten eine ,,doppelte” Nichtberiicksichtigung.8*

bb) Zwischenholding in den USA

i. Inlandsbeteiligungen

Einen dem deutschen Recht diametral entgegengesetzten
Standpunkt nimmt insoweit das US-amerikanische Recht ein:
Korrespondierend mit der grundsitzlichen Steuerpflicht von
Verduflerungsgewinnen sind VerdufSerungsverluste grundsitz-
lich abzugsfihig, Sec. 165 IRC. Die Verlustberiicksichtigung er-
folgt allerdings nur schedulenmiflig: Wahrend ordinary losses
ohne weiteres mit ordinary income verrechnet werden konnen,
kénnen capital losses nur mit capital gains verrechnet werden.
Verduflerungsverluste (Verduflerungsgewinne) in den hier un-
tersuchten Konstellationen sind capital losses (capital gains).

Denn solche liegen immer dann vor, wenn ein capital asset mit
Verlust (Gewinn) verduflert wird. Capital assets werden in
Sec. 1221 IRC mittels einer negativen Abgrenzung umschrie-
ben. Nach dem Wortlaut der Norm sind im Grundsatz samtli-
che Wirtschaftsgiiter capital assets, die nicht von einem Katalog
von Ausnahmetatbestinden erfasst werden. Als Ausnahmevor-
schrift zu den allgemeinen Besteuerungsvorschriften wird die
Norm von den Gerichten allerdings seit jeher eng ausgelegt;3
zudem ist der Ausnahmenkatalog sehr umfangreich und weit
gefasst. Infolgedessen ist das Regel-Ausnahme-Verhiltnis de
facto umgekehrt und es liegen regelmiflig keine capital assets
vor. So sind insbesondere Wirtschaftsgiiter, die primir zum
Verkauf gehalten werden (Sec. 1221(a)(1) IRC), Wirtschafts-
gliter, die der Abschreibung unterliegen (Sec. 1221(a)(2) IRC)
und viele selbstgeschaffene immaterielle Wirtschaftsgiiter
(Sec. 1221(a)(3) IRC) keine capital assets.3

Beteiligungen einer gewohnlichen Zwischenholding lassen sich
dem Ausnahmekatalog der Sec. 1221(a) IRC jedoch nicht zu-
ordnen und ihre Einordnung als capital assets steht nicht im
Widerspruch zum Zweck der Norm, Gewinne (und Verluste)
aus der gewohnlichen Geschaftstitigkeit von Wertverdnderun-
gen von Wirtschaftsgiitern abzugrenzen,®” die tiber einen lin-

geren Zeitraum hinweg eintreten.®® Eine frithere Rechtspre-
chung, nach der es darauf ankommen soll, ob eine Holding die
Beteiligung als reines Investment oder im Zusammenhang mit
ihrer gewohnlichen Geschiftstitigkeit erwirbt,?® hat der Supre-
me Court verworfen®®. Wird die Beteiligung nun verauflert und
dabei ein Verlust erzielt, liegt ein capital loss i.S.v. Sec. 165(f)
IRC vor.

Ein solcher kann gem. Sec. 1211(a) IRC nur mit capital gains,
d.h. mit Gewinnen aus der Verduflerung anderer capital assets
verrechnet werden. Ubersteigen in einem Steuerjahr die capital
losses die capital gains, liegt insoweit ein net capital loss
(Sec. 1222(11) IRC) vor. Net capital losses konnen gem.
Sec. 1212(a) IRC drei Steuerjahre zuriick- und fiinf Steuerjahre

79  So Hey in Tipke/Lang, § 11 Rz. 41.

80 Dies gilt nicht fiir Anteile, die bei Kreditinstituten im Handelsbestand ge-
halten werden, § 8b Abs. 7 KStG. Aus Abs. 7 resultierender Gestaltungs-
spielraum wurde durch dessen Neufassung i.R.d. BEPS-Umsetzungs-
gesetzes I beseitigt.

81 Hey in Tipke/Lang, § 11 Rz. 41; IFSt-Arbeitsgruppe, IFSt-Schrift Nr. 471,
2011, 47 f.

82 Vgl. dazu ausfiihrlich Kessler, FR 2011, 754.

83  Zur Verfassungswidrigkeit auch des § 8¢ Abs. 1 S. 2 KStG FG Hamburg,
Beschl. v. 29.8.2017 - 2 K 245/17, FR 2017, 1134 m. Anm. Suchanek =
DStR 2017, 2377 m. Anm. Kessler/Egelhofl Probst; zuvor bereits Kessler/
Egelhof/Probst, DStR 2017, 1289.

84 Insoweit verstofit die Regelung des § 8c KStG gegen das objektive Netto-
prinzip.
85  Statt vieler Corn Products Refining Co. v. Comissioner, 350 U.S. 46 (1955).

86 Die augenscheinlich einfache Abgrenzung der Sec. 1221 IRC wird in pra-
xi durch eine tiberbordende Kasuistik verunklart. Dazu heifit es in Byram
v. U.S., 705 F.2d 1418 (1983) humoristisch zugespitzt: ,,If a client asks you
in any but an extreme case whether, in your opinion, his sale will result in
capital gain, your answer should probably be ,I don’t know, and no one

I

else in town can tell you.*, per Judge Gee.
87  Malat v. Riddell, 383 U.S. 569 (1966).

88 Dieser grundlegende Rechtsgedanke, iiber einen lingeren Zeitraum ein-
getretene Wertverdnderungen anders zu behandeln als ,normales® Ein-
kommen, ist dem deutschen Recht nicht ganz fremd, wie § 23 EStG zeigt,
wenngleich sich dieser nur auf das Privatvermégen bezieht. Dazu aus-
fithrlich aus 6konomischer und rechtsdogmatischer Sicht Mirbach/Egel-
hof, BFuP 2018, 136.

89 So noch Campbell Taggart, Inc. v. U.S., C.A.5 (Tex.) 1984, 744 F.2d 442
unter Bezugnahme auf die Entscheidung Corn Products Refining Co. v.
Comissioner, 350 U.S. 46 (1955), der das Gericht diese Wertung entnahm
(»Corn Products Doktrin®); dazu ausfithrlich Gustafsson, A Holding Com-
pany’s Stock in a Subsidiary: A Capital or Ordinary Asset, 65 Tex. L. Rev.
1029 (1987).

90 Arkansas Best Co. v. Commissioner, 485 U.S. 212 (1988); der Supreme
Court trat in dieser Entscheidung einem weiten Verstindnis der Corn
Products Doktrin (s. vorherige Fufinote) wie noch in Campbell Taggart
vertreten, entgegen, ohne aber Corn Products formlich aufzuheben. Viel-
mehr wollte der Supreme Court Corn Products fortan (lediglich) als weite
Auslegung des Ausnahmetatbestandes fiir zum Verkauf vorgehaltene
Wirtschaftsgiiter (Sec. 1221(a)(1) IRC) verstanden wissen. Jiingere Ent-
scheidungen zitieren Arkansas Best zustimmend, legen aber Wert darauf,
dass Gestaltungen, die zu einer Umqualifizierung von ordinary income zu
capital gains fithren, unzuléssig bleiben (so etwa Lattera v. Commissioner,
437 F. 3d 399 (3rd Cir. 2006)). Dieses Problem stellt sich bei Anteilsver-
duflerungen von Holdings indes regelmiflig nicht, da der Gestaltungs-
impuls gerade in die andere Richtung geht. Vielmehr wurde im An-
schluss an Arkansas Best und in deutlicher Abkehr von der urspriing-
lichen Corn Products Doktrin etwa im Fall Cenex, Inc. v. U.S., 156 F.3d
1377 (Fed.Cir.1998) ein Anteil eines Hindlers raffinierter Kraftstoffe an
einer Raffineriegesellschaft als capital asset eingeordnet, obwohl der An-
teil zum Zweck der Sicherung der Belieferung mit Raffinerieprodukten
erworben wurde und mithin einen klaren Zusammenhang zur gewohnli-
chen Geschiftstitigkeit des Erwerbers aufwies. Wie Cenex zeigt, ist die
Rechtsprechung wieder zu einem eher objektiven Verstindnis der
Sec. 1221 IRC zuriickgekehrt; der Wortlaut der Norm legt ein solches u.E.
auch nahe.
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vorgetragen werden. Ein dann nicht verbrauchter Verlustvor-
trag geht unter®! Verduflerungsgewinne koénnen hingegen
nach einer Mindesthaltedauer von einem Jahr®? als sog. long
term capital gains nicht nur mit (long term und short term) ca-
pital losses, sondern auch mit ordinary losses verrechnet wer-
den.?

Daraus ergibt sich eine bemerkenswerte Schlechterstellung von
corporations gegeniiber nattrlichen Personen im US-ame-
rikanischen Recht: Corporations unterliegen gem. Sec. 1211(a)
IRC ahnlich wie natiirliche Personen (s. Sec. 1211(b)(2) IRC)
schedulenmafligen Abzugsbeschrankungen im Hinblick auf
Verluste aus der VerdufSerung von capital assets; von den giins-
tigeren Steuersitzen,’* die natiirliche Personen auf die entspre-
chenden Verduflerungsgewinne entrichten, profitieren corpora-
tions hingegen nicht. Diese Problematik wurde durch die Ab-
senkung des allgemeinen Steuersatzes fiir corporations etwas
entscharft.

ii. Auslandsbeteiligungen

Auslandsbeteiligungen behandelt das US-amerikanische Recht
im Hinblick auf die Beriicksichtigung von Verauferungsverlus-
ten im dogmatischen Ausgangspunkt nicht anders als Inlands-
beteiligungen. Indes verbietet Sec. 961(d) IRC im Ergebnis den
Abzug von Verduflerungsverlusten, soweit eine im Inland an-
sissige Gesellschaft Dividenden empfangen hat, die nach
Sec. 254A IRC einer Steuerbefreiung unterlagen. Dies wird
technisch umgesetzt, indem fiir Zwecke der Berechnung des
Verauflerungsverlusts der Buchwert der verduflerten Betei-
ligung im Wege einer Fiktion um die empfangenen steuerbe-
freiten Dividenden vermindert wird.®> Der Verauflerungsver-
lust (als Differenz zwischen dem Buchwert der Beteiligung und
dem Verduflerungspreis) wird durch den so fiktiv verminder-
ten Buchwert niedriger.

Insoweit wird - d@hnlich dem deutschen Recht - ein Bemiihen
des Gesetzgebers erkennbar, eine Symmetrie zwischen der Ein-
malbesteuerung von Ertrdgen und der Einmalberiicksichtigung
von Verlusten (und vice versa) herzustellen.

Beispiel

Teillosung 2 zu Beispiel 1:

P> 1. Zwischenholding in Deutschland

Die Gewinne aus den Veraufberungen der deutschen Tochtergesell-
schaften sind - genauso wie die Gewinne aus den VerdulSerungen
der US-amerikanischen Tochtergesellschaften - bei der deutschen
Zwischenholding nach S 8b Abs.2 i.V.m. $8b Abs. 3 KStG effektiv
zu 95 % steuerfrei. Das z.v.E. der deutschen Zwischenholding belduft
sich somit auf 50 [= 2 * (250 * 5% + 250 * 5 %)]. Die Steuerlast be-
tragt folglich 15 [= 50 * 30 %I.

Entsteht indes aus zwei der VeraulSerungen ein Verlust, so bleibt die-
ser gem. § 8b Abs. 3 S. 3 KStG aulSer Ansatz. Das z.v.E. betragt mithin
25[=2* (250 * 5 %)] und die Steuerlast 7,5 [= 25 * 30 %].

p 2. Zwischenholding in den USA

Die Veraulberungsgewinne, die auf die deutschen Tochtergesellschaf-
ten entfallen, sind gemal Sec. 1248(a)(2) IRC in Hohe der earnings
and profits von jeweils 50 als Dividende zu hehandeln. Dieser Teil ist

mithin nach Sec. 245A IRC steuerfrei. Der verbleibende Teil von 400
[=2* (250 /. 50)] ist jedoch voll steuerpflichtig. Die Gewinne aus den
Verdufberungen der US-amerikanischen Tochtergesellschaften unter-
liegen ebenfalls der vollen Besteuerung. Folglich ergibt sich eine Steu-
erlast von 234 [= 400 * 26 % + 500 * 26 %].

Entsteht indes bei den Veraulserungen der US-amerikanischen Toch-
tergesellschaften einmal ein Verlust, so kann dieser vollstandig mit
den bestehenden Verauflserungsgewinnen verrechnet werden. Der
Verdulserungsverlust, der auf die deutsche Tochtergesellschaft ent-
fallt, konnte grundsatzlich ebenfalls mit den bestehenden Verdufbe-
rungsgewinnen verrechnet werden. Allerdings flihrt die Methodik des
Sec. 961(d) IRC zur Beschrankung des Abzugs von Verauflserungsver-
lusten, soweit die Dividenden der Steuerbefreiung nach Sec. 254A IRC
unterlagen. Mithin ist der Verdufserungsverlust, der auf die deutsche
Tochtergesellschaft entfallt, nicht abzugsfahig [500 /. 14 * 50 < 0l.

»> 3. Belastungsvergleich der Veraulberung

P a) Gewinnfall

Zwischenholding Zwischenholding
in Deutschland in den USA
Deutsche US- Deutsche Us-
Tochter Tochter Tochter Tochter
Verdulberungs- 500 500 500 500
gewinn
davon steuer- 25 25 400 500
pflichtig
z.V.E. 50 900
Steuerlast 15 234

91 Zu den vorliegend nicht einschlagigen Verlustverrechnungsbeschrankun-
gen bei passive losses i.S.v. Sec. 469 IRC s. Graetz/Schenk, Federal Income
Taxation, 2001, 408 ff.

92 Bei der Berechnung der Haltefrist ist der Tag des Anteilserwerbs nicht
mitzurechnen; der Tag der Anteilsverduflerung hingegen schon; Bruch-
teile von Tagen miissen so nicht ermittelt werden, Caspe v. United States,
82-1 US.T.C. 4 9247 (S.D.Iowa 1982).

93  Ditsch/Meier-Holzgrdbe in Endres/Schreiber (Hrsg.), Investitions- und
Steuerstandort USA, 2008, 77.

94  Siehe Fn. 72.

95 Eine weitere Beschrinkung der Verlustverrechnung enthilt Sec. 91 IRC.
Die Norm sieht vor, dass dem income einer in den USA ansissigen corpo-
ration, die im Wesentlichen alle Wirtschaftsgiiter einer auslindischen Be-
triebsstdtte in eine controlled foreign corporation tberfiihrt, ein Betrag
hinzugerechnet wird, welcher der Hohe nach bestimmten zuvor in der
Betriebsstdtte angefallenen Verlusten entspricht.
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b) Verlustfall
Zwischenholding in Deutschland Zwischenholding in den USA
Deutsche Deutsche us- us- Deutsche Deutsche us- us-
Tochter | Tochter Il Tochter | Tochter Il Tochter | Tochter Il Tochter | Tochter Il
Verdufberungsge- /.500 250 /.500 250 /.500 250 /.500 250
winn/-verlust
davon steuerpflichtig 0 125 0 125 0 200 /. 500 250
bzw. bertcksichti-
gungsfahig
zv.E. 25 /.50
Steuerlast 15 0(/13)*
* Die Nutzung des Steuervorteils aus dem Veraufberungsverlust setzt voraus, dass in zukiinftigen Perioden capital gains entstehen, mit denen der Veraufberungsverlust
verrechnet werden kann. Da in dem Beispiel keine Aussagen Uber den Planungshoarizont von 15 Jahren hinaus getroffen wurden, wird dieser Vorteil hier nicht weiter
ber(cksichtigt.

Es zeigt sich, dass Deutschland im Fall eines Verdulberungsgewinns
der steuerlich glinstigere Standort ist, wéhrend die USA im Fall eines
Veraulserungsverlusts der steuerlich glnstigere Standort fir eine
Zwischenholding sind, da die USA - im Gegensatz zu Deutschland -
die Verrechnung bzw. den Ruck-/Vortrag des Verdufberungsverlusts
ermaglichen.

P> 4. Gesamtsteuerbelastungsvergleich tiber Investitionszeit-
raum*

p> a) Gewinnfall

Zwischenholding Zwischenholding
in Deutschland in den USA
a) Deutsche b) US- a) Deutsche b) US-
Mutter Mutter Mutter Mutter
Gesamtsteuerbe- 4,455 3 15 0
lastung Ausschlit-
tung pro Jahr
Gesamtsteuerbe- 62,37 42 21 0
lastung Ausschiit-
tung dber Investiti-
onszeitraum®6
Steuerbelastung 15 15 234 234
Verdulserung
Steuerbelastung 14,775 14,775 0 0
Ausschittung des
Verdufberungsge-
winns
Gesamtsteuerbe- 92,145 775 255 234
lastung uber
Investitions-
zeitraum?7
* Eine Diskontierung der Werte unterbleibt aus Griinden der besseren Darstell-
barkeit.

Fir eine deutsche Muttergesellschatt ist Deutschland als Standort ei-
ner Zwischenholding mithin glinstiger als die USA [92,145 < 255]. Fir
eine US-Muttergesellschaft ist Deutschland ebenfalls der steuerlich
gunstigere Standort fir eine Zwischenholding [71,775 < 234]. Dieses
Ergebnis ist im Beispiel auf den hohen Verauflserungsgewinn zurtick-
zufthren.

P> b) Verlustfall

Zwischenholding Zwischenholding
in Deutschland in den USA
a) Deutsche h) US- a) Deutsche bh) US-
Mutter Mutter Mutter Mutter
Gesamtsteuerbe- 4,455 3 15 0
lastung Ausschiit-
tung pro Jahr
Gesamtsteuerbe- 62,37 42 21 0
lastung Ausschlit-
tung tber Investiti-
onszeitraum?9
Steuerbelastung 75 75 0 0
Verdulberung
Gesamtsteuerbe- 69,87 495 21 0
lastung Uber
Investitions-
zeitraum®
* Eine Diskontierung der Werte unterbleibt aus Griinden der besseren Darstellbarkeit.

Sowohl flr eine deutsche Muttergesellschaft als auch fur eine US-ame-
rikanische Muttergesellschaft sind die USA bei einem Verdufberungs-
verlust der steuerlich glinstigere Standort fur eine Zwischenholding.

3. Zwischenfazit

Welcher der beiden Staaten der steuerlich giinstigere Standort
fir eine Zwischenholding ist, hingt sowohl von der laufenden
Besteuerung als auch von der Behandlung aperiodischer Betei-
ligungsertrége ab.

a) Hinsichtlich der laufenden Besteuerung ist zwischen der Be-
handlung der Ausschiittung an die Zwischenholding und der
Weiterausschiittung an die Muttergesellschaft zu unterschei-
den. Dariiber hinaus ist die Behandlung von Finanzierungsauf-
wand zu berticksichtigen.

aa) Ausschiittungen inlandischer Tochtergesellschaften werden
bei einer Beteiligung ab 15 % und bis unter 80 % in Deutsch-

96 Der Investitionszeitraum soll laut Sachverhalt 15 Jahre betragen. Im Jahr
der Verduferung soll jedoch keine Gewinnausschiittung mehr erfolgen,
daher wurde mit 14 Gewinnausschiittungen gerechnet.

97 Wie Fn. 96.
98 Wie Fn. 96.
99 Wie Fn. 96
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land geringer besteuert als in den USA. Umgekehrt verhalt es
sich bei einer Beteiligung zwischen 0 % und 15 % sowie ab ei-
ner Beteiligung von 80 %. Hier ist die Besteuerung in den USA
glinstiger. Ausschiittungen ausldndischer Tochtergesellschaften
werden in beiden Staaten unter bestimmten Voraussetzungen
(fast) vollstindig von der Besteuerung ausgenommen. Dabei
sind die Voraussetzungen fiir die Freistellung zwar nach US-
amerikanischem Steuerrecht restriktiver als nach deutschem,
dafiir ist die Regelung aber rechtsfolgenseitig grofiziigiger.

bb) Weiterausschiittungen an eine ausldndische Muttergesell-
schaft werden in Deutschland giinstiger besteuert als in den
USA. Ausschiittungen an eine in einem Drittstaat anséssige
Muttergesellschaft besteuert Deutschland im Regelfall mit 25 %
bzw. 15 %, wahrend die USA mit 30 % besteuern. Ausschiittun-
gen an im EU-Ausland ansdssige Muttergesellschaften werden
in Deutschland nicht besteuert, wohingegen die USA grund-
sitzlich 5% (DBA-Fall) erheben. Befindet sich die Mutterge-
sellschaft im DBA-Ausland, ergibt sich kein Unterschied, da
beide Linder in diesem Fall regelméflig mit 5 % besteuern.

cc) Der fremdfinanzierte Beteiligungserwerb ist wegen der kor-
perschaftsteuerlich vollen Abzugsfahigkeit und ,nur 25%igen
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung in Deutschland fiir Minder-
heitsbeteiligungen steuerlich giinstiger.! Fiir Mehrheitsbetei-
ligungen bieten die USA das steuerlich giinstigere Umfeld bezo-
gen auf den fremdfinanzierten Beteiligungserwerb, da Finanzie-
rungsaufwand fiir Mehrheitsbeteiligungen voll abzugsfihig ist.

b) Im Rahmen der aperiodischen Besteuerung ist die Vorteil-
haftigkeit des Standorts hauptsichlich davon abhdngig, ob Ver-
dufSerungsgewinne oder -verluste anfallen.

aa) Fallen Verduflerungsgewinne an, ist Deutschland regelmafig
der giinstigere Standort. In Deutschland konnen Verauflerungs-
gewinne im Ergebnis zu 95 % steuerfrei vereinnahmt werden,
wihrend in den USA zwischen Inlands- und Auslandsbetei-
ligungen differenziert wird. Verduflerungsgewinne aus Inlands-
beteiligungen sind regelmiflig voll steuerpflichtig. Verdufle-
rungsgewinne aus Auslandsbeteiligungen kénnen im Fall qualifi-
zierter Beteiligungen steuerfrei vereinnahmt werden, soweit auf
den Verauflerungsgewinn earnings and profits entfallen.

bb) Werden indes Verduflerungsverluste realisiert, sind die
USA regelmifig der giinstigere Standort. In Deutschland blei-
ben Verduflerungsverluste vollstindig aufler Ansatz. Das US-
amerikanische Recht differenziert wiederum zwischen Inlands-
und Auslandsbeteiligungen: Verduflerungsverluste aus Inlands-
beteiligungen konnen innerhalb eines Schedulensystems ver-
rechnet werden. Verduflerungsverluste aus Auslandsbeteiligun-
gen werden beriicksichtigt, soweit nicht zuvor periodische Be-
teiligungsertrége steuerfrei vereinnahmt worden sind.

lll. Attraktivitat als Standort einer operativ tatigen
Tochtergesellschaft

Beispiel

Sachverhalt zu Beispiel 2:

Ein Konzern ist auf der Suche nach einem geeigneten Standort fir
eine Produktionskapitalgesellschaft. Die Gesellschaft soll im Jahr 2019
gegriindet werden. Nach Berticksichtigung aller auflSersteuerlichen
Grunde verbleiben als mogliche Standorte Deutschland und die USA.

Zwischen diesen beiden Alternativen soll nun die steuerlich glinstige-
re gewahlt werden. Von folgenden Annahmen kann bei der Wahl aus-
gegangen werden (alle Angaben in Mio. GE):

Umsatz 1500
Materialaufwand 800
Zahlungen an Muttergesellschaft flr:

- Darlehen 200
- Lizenzen 200
- Managementleistungen 200
Vorldufiges steuerliches Einkommen 100

Die den Lizenzzahlungen gegenuberstehenden Einnahmen werden
bei der Muttergesellschaft aufgrund einer Lizenzbox-Regelung!®' nur
mit 10 % besteuert.

a) Die Eigenkapitalquote der Tochtergesellschaft unterschreitet dieje-
nige des Konzerns um zehn Prozentpunkte (30 %).

b) Die Eigenkapitalquote der Tochtergesellschaft entspricht derjenigen
des Konzerns (40 %).

Abb. 3

1. Regulare Besteuerung

Eine operativ titige Kapitalgesellschaft unterliegt in Deutsch-
land sowohl der Korperschaftsteuer (plus Solidarititszuschlag)
als auch der Gewerbesteuer, sodass sich je nach Hebesatz eine
Gesamtsteuerbelastung von ca. 23 %!%2 bis zu ca. 47 %1% ergibt.
Im Mittel betrdgt die Steuerbelastung einer Korperschaft in
Deutschland ca. 30 %.104

100 In Deutschland muss die Erwerberin allerdings bereits mit dem fingierten
5%igen Betriebsausgabenabzugsverbot leben.

101 Die Voraussetzungen des OECD Nexus-Approach (Kapitel 4 des Ab-
schlussberichts 2015 zu Aktionspunkt 5, OECD, dazu ausfiihrlich Marti-
nez, IP Box Regime im Europidischen Steuerrecht, 2017, 176 ff.) seien
nicht erfiillt.

102 Bei einem Hebesatz von 200 % (bspw. Rognitz (2017)) ergibt sich eine
Gesamtsteuerbelastung von 22,825 %.

103 Bei einem Hebesatz von 900 % (bspw. Dierfeld (2017)) ergibt sich eine
Gesamtsteuerbelastung von 47,325 %.

104 Bei einem Gewerbesteuerhebesatz von 400 % (entspricht dem durch-
schnittlichen Hebesatz des Jahres 2016, vgl. Pressemitteilung des Statisti-
schen Bundesamtes vom 21.8.2017 — 287/17) betrégt die Gesamtsteuerbe-
lastung auf Ebene der Korperschaft 29,825 %.
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Eine US-amerikanische Kapitalgesellschaft unterliegt der
21%igen Korperschaftsteuer des Bundes (federal tax) sowie
(falls vorhanden) der Korperschaftsteuer des Bundestaates
(state tax) und gegebenenfalls einer kommunalen Korper-
schaftsteuer (local tax). Die state tax betragt zwischen 0 % und
12 %' und ist gemaf Sec. 164 IRC von der Bemessungsgrund-
lage der Korperschaftsteuer des Bundes abzugsfihig.!%° Die Ge-
samtbelastung mit Korperschaftsteuer liegt somit — abhingig
von der Hohe der bundesstaatlichen und kommunalen Kérper-
schaftsteuer — zwischen 21 % und 30 %.1%7 Angesichts der
durchschnittlichen state tax von 6 % und unter Vernachléssi-
gung der local taxes belduft sich die durchschnittliche Gesamt-
belastung mit Korperschaftsteuer auf 25,74 %.198

Neben dem niedrigeren Steuersatz besteht in den USA nach
Sec. 168(k) IRC die Moglichkeit, bestimmte neu angeschaftte
materielle Wirtschaftsgiiter (ausgenommen Immobilien) sofort
voll abzuschreiben. Diese Moglichkeit wurde im Rahmen des
TCJA!% neu geschaffen; zuvor war lediglich eine 50%ige So-
fortabschreibung moglich.!’® Die Regelung kann fir Wirt-
schaftsgiiter in Anspruch genommen werden, deren Nutzungs-
dauer weniger als 20 Jahre betragt und die nach dem 27.9.2017
bis einschlieSlich zum 31.12.2022 angeschafft wurden.!!! Der
Prozentsatz der Sofortabschreibung mindert sich ab dem Jahr
2023 um jéhrlich 20 Prozentpunkte, sodass ab dem Jahr 2027
keine Sofortabschreibung mehr vorgenommen werden kann
(Sec. 168(k)(6) IRC).!12

Im Rahmen des TCJA wurde in das US-Steuerrecht auflerdem
eine Mindestgewinnbesteuerung eingefiihrt (Sec. 172 IRC). Da-
nach konnen Verluste nur noch i.H.v. 80 % des zu versteuern-
den Einkommens geltend gemacht werden. Verluste kénnen
aber nunmehr wie in Deutschland zeitlich unbegrenzt vorgetra-
gen werden.!!3 Die Moglichkeit eines Verlustriicktrags wurde
indes im Zuge des TCJA grundsatzlich abgeschaftt (Sec. 172(b)
(1)(A) IRC).1* Hier ist eine Wechselwirkung mit der Sofort-
abschreibung nach Sec. 168(k) IRC zu beachten: Fithrt die So-
fortabschreibung zu Verlusten, so kann dieser Verlust nur in
den Grenzen der Mindestgewinnbesteuerung genutzt werden.

Mithin bleibt festzuhalten, dass die durchschnittliche Steuerbe-
lastung laufender Einkiinfte in den USA nominell um ca.
vier Prozentpunkte niedriger ist als in Deutschland. Hinsicht-
lich der Mindestgewinnbesteuerung unterscheiden sich die Re-
gelungen zum einen darin, dass in den USA kein Freibetrag
existiert, bis zu dessen Hohe eine vollstindige Verrechnung mit
dem Verlustvortrag moglich wiére, zum anderen darin, dass in
Deutschland nur eine Verrechnung i.H.v. 60 % des Gesamt-
betrags der Einkiinfte moglich ist, wihrend in den USA bis zur
Héhe von 80 % des zu versteuernden Einkommens verrechnet
werden kann.

2. Fremdfinanzierung und Ausstattung mit immate-
riellen Wirtschaftsgiitern

a) Tochtergesellschaft in Deutschland

aa) Zinsschranke

Wird eine deutsche Tochterkapitalgesellschaft mit Fremdkapi-
tal ausgestattet, ist die Zinsschranke zu beachten. Nach § 4h
EStG sind Zinsaufwendungen, die den Zinsertrag tbersteigen,
nur bis zur Hohe des verrechenbaren EBITDA abziehbar. Bei

dem verrechenbaren EBITDA handelt es sich nach § 4h Abs. 1
S.2 EStG iV.m. § 8a Abs. 1 S.1 KStG um 30 % des steuerli-
chen Einkommens ohne Beriicksichtigung von Zinsertragen,
Zinsaufwendungen und Abschreibungen. Von der Abzugs-
beschriankung bestehen drei Ausnahmen: die Freigrenze von
drei Mio. Euro, die Stand-alone-Klausel und die Escape-Klau-
sel.115 Ubersteigen die Zinsaufwendungen die Zinsertrige um
weniger als drei Mio. Euro, greift die Zinsschranke nicht, § 4h
Abs. 2 S. 1 lit. a EStG. Es handelt sich hierbei um eine Freigren-
ze und nicht um einen Freibetrag. Folglich unterliegt der ge-
samte negative Zinssaldo der Zinsschranke, sofern der negative
Zinssaldo drei Mio. Euro iibersteigt. Nach der Stand-alone-
Klausel (§ 4h Abs. 2 S. 1 lit. b EStG) greift die Zinsschranken-
regelung nicht ein, wenn der Betrieb nicht oder nur anteil-
mafig zu einem Konzern gehort. Die Escape-Klausel (§4h
Abs. 2 S. 1 lit. ¢ EStG) ldsst den Zinsabzug zu, wenn die Eigen-
kapitalquote des Betriebs gleich hoch oder hoher ist als die des
Konzerns. Von der Stand-alone-Klausel und der Escape-Klau-
sel ist in § 8a Abs. 2 und 3 KStG jeweils eine Riickausnahme
normiert. Danach kommen die Ausnahmen nicht zur Anwen-
dung, wenn eine schidliche Gesellschafterfremdfinanzierung
vorliegt.

bb) Lizenzschranke

Nutzt die deutsche Tochterkapitalgesellschaft immaterielle
Wirtschaftsgiiter, z.B. Patente, Lizenzen oder Markenrechte ei-
ner auslindischen Konzerngesellschaft, ist § 4j EStG zu beach-
ten. Unterliegen die korrespondierenden Einnahmen bei der
ausldndischen Konzerngesellschaft einer praferentiellen!!®
Niedrigbesteuerung, kann dies zu einer Begrenzung der Ab-
zugsfahigkeit der Betriebsausgaben bei der inldndischen Toch-
tergesellschaft fithren. Zu beachten ist dabei, dass § 4j EStG
nicht zur Anwendung gelangt, wenn die Einnahmen bei der
ausldndischen Gesellschaft einer generellen Niedrigbesteuerung
unterliegen: Die Norm soll ausschliefSlich Lander mit Lizenz-
oder Patentboxen treffen.!'” Entspricht die Lizenz- oder Pa-
tentbox dem Nexus-Approach der OECD,!® hingt die Steuer-

105 Schonfeld/Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (127); Maywald/Miethe in
Mennel/Forster, Steuern in Europa, Amerika und Asien, USA Rz. 217
(113. Lieferung 2017).

106 Dazu Jarass/ Tokman/Wright, IStR 2018, 143 (144).
107 Jarass/ Tokman/ Wright, IStR 2018, 143 (146); Linn, DStR 2018, 321 (322).

108 Maywald, DB 2018, 279 (279 £.); die 25,74 % ergeben sich, wenn die Be-
messungsgrundlage der state tax als identisch mit derjenigen der federal
tax angenommen wird; dies mit der Maf3gabe, dass die state tax gemifd
Sec. 164 IRC von der Bemessungsgrundlage der federal tax abgezogen
wird.

109 Sec. 13201 TCJA.
110 Schonfeld/Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (128).
111 Loose/Engel, Ubg 2018, 77 (78).

112 Eine Ausnahme gilt fiir bestimme Wirtschaftsgiiter, deren Herstellung
linger dauert. Fiir diese Wirtschaftsgiiter mindert sich der Prozentsatz ab
dem Jahr 2024 (anstatt 2023) um jéhrlich 20 %.

113 Schonfeld/ Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (127).
114 Eine Ausnahme besteht fiir farming losses (Sec. 172(b)(1)(B) IRC).

115 Dazu Heuermann in Blimich/Heuermann/Brandis, EStG/KStG/GewStG,
§ 4h EStG Rz. 1 (Mai 2016).

116 Zum Begriff Moser, RIW 2018, 348.
117 BT-Drucks. 18/11233.

118 Allgemein zum Nexus-Approach der OECD Martinez, IP Box Regime im
Europiischen Steuerrecht, 2017, 176 ff.; Pohl in Bliimich/Heuermann/
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verglinstigung also vom Umfang der Forschungs- und Ent-
wicklungstatigkeit der auslindischen Konzerngesellschaft ab,
bleibt die volle Abzugsfihigkeit erhalten, § 4j Abs. 1 S. 4 EStG.

cc) Gewerbesteuerliche Hinzurechnung

Des Weiteren unterliegen sowohl die Zinszahlungen als auch
die Lizenzzahlungen der 25%igen gewerbesteuerlichen Hin-
zurechnung nach § 8 Nr. 1 KStG, soweit die Summe der Zah-
lungen 100.000 € iibersteigt. In diese Summe gehen Zinszah-
lungen vollstandig (§ 8 Nr. 1 lit. a GewStG) und Lizenzzahlun-
gen zu 25 % ein (§ 8 Nr. 1 lit. f GewStG). Insoweit sind Zins-
und Lizenzzahlungen, selbst wenn weder die Zins- noch die Li-
zenzschranke greift, nicht vollstindig abzugsfihig.!1

b) Tochtergesellschaft in den USA

aa) Zinsschranke

Im Zuge des TCJA wurde in den USA eine Zinsschranke nach
deutschem Vorbild eingefiihrt. Nach Sec. 163(j) IRC sind Zins-
aufwendungen in Hohe der Zinsertrage abzugsfihig und darii-
ber hinaus nur i.H.v. 30 % des adjusted taxable income. Das ad-
justed taxable income bezeichnet das steuerliche Einkommen
ohne Beriicksichtigung von Zinsertridgen, Zinsaufwendungen,
Abschreibungen und Verlustabziigen. Es ist mit dem steuerli-
chen EBITDA vergleichbar.!?® Ab dem Jahr 2022 wird die Re-
gelung dahingehend verschérft, dass der Netto-Zinsaufwand
nur noch i.H.v. 30 % des steuerlichen EBIT abziehbar sein
wird.!2!

Im Gegensatz zur deutschen Zinsschranke, in deren sachlichen
Anwendungsbereich simtliche Zinsaufwendungen des Betriebs
fallen, erfasst die US-amerikanische Zinsschranke nur Zinszah-
lungen im Zusammenhang mit der gewerblichen Tétigkeit (tra-
de and business) des Unternehmens (business interest);'22 Zin-
sen, die im Rahmen der Finanzierung von Finanzinvestitionen
anfallen (investment interest), werden indes nicht erfasst.!?3 Zur
Abgrenzung zwischen business interest und investment interest
verweist Sec. 163(j)(5) IRC auf Sec. 163(d) IRC'?4. Da Korper-
schaften nicht in den personlichen Anwendungsbereich der
Sec. 163(d) IRC fallen, stellen Zinsaufwendungen von Korper-
schaften immer!?* in voller Hohe business interest dar.!2¢ Zins-
aufwendungen von Korperschaften fallen folglich - wie auch
im Rahmen der deutschen Zinsschranke - vollumfinglich in
den sachlichen Anwendungsbereich der Abzugsbeschrankung.

Eine Ausnahme von der Zinsschrankenregelung ist fiir kleine
Unternehmen vorgesehen, deren Umsatz in den vorangegange-
nen drei Jahren durchschnittlich hochstens 25 Mio. Dollar pro
Jahr betragen hat.!?” Weitere Ausnahmen enthilt die US-ame-
rikanische Zinsschranke - anders als ihr deutsches Vorbild -
indes nicht.!?® Nichtabziehbarer Zinsaufwand geht als Zinsvor-
trag in den Zinsaufwand des Folgejahres ein. Insoweit ergibt
sich mithin kein Unterschied zur deutschen Regelung. Aller-
dings kann ungenutztes adjusted taxable income nicht in zu-
kiinftige Perioden vorgetragen werden.!?? Ein Aquivalent zum
deutschen EBITDA-Vortrag existiert folglich nicht.!3 Interes-
sante Wechselwirkungen bestehen mit der Subpart F-Hin-
zurechnungsbesteuerung und der neugeschaffenen GILTI-Hin-
zurechnungsbesteuerung: Prima facie scheinen auch diese in

das adjusted taxable income einzugehen®! und sich so - aus-
nahmsweise — zugunsten des Steuerpflichtigen auszuwirken.

Bedeutende Unterschiede zwischen der deutschen und der US-
amerikanischen Zinsschranke bestehen mit Blick auf die Aus-
nahmen. Beide Regelungen wollen kleine und mittlere Unter-
nehmen aus ihrem Anwendungsbereich ausnehmen. Die deut-
sche Regelung erreicht dies durch eine Beschriankung des sach-
lichen Anwendungsbereichs (Freigrenze des Nettozinsauf-
wands von drei Mio. Euro), die US-amerikanische durch eine
Beschrankung des personlichen Anwendungsbereichs (Um-
satzgrenze).!32 Allerdings erscheint der US-amerikanische An-
satz, die Ausnahme anhand der Umsatzhéhe vorzunehmen,
deutlich besser mit diesem Zweck vereinbar, denn der Netto-
zinsaufwand allein sagt per se nichts iiber die Gréf3e eines Un-
ternehmens aus.

Insgesamt erscheint die deutsche Zinsschranke jedoch viel bes-
ser auf den Sinn und Zweck der Regelung - die Minderung der
inldndischen Bemessungsgrundlage durch als exzessiv befunde-
ne Fremdfinanzierung zu verhindern - abgestimmt. Es ver-
wundert doch sehr, dass weder die Stand-alone-Klausel noch
die Escape-Klausel in die US-amerikanische Regelung Eingang
gefunden haben. Zudem wire es dem US-amerikanischen Ge-
setzgeber auch ohne weiteres moglich gewesen, den sachlichen
Anwendungsbereich auf Zinszahlungen in das Ausland zu be-
schranken; denn im Gegensatz zum deutschen Gesetzgeber
muss dieser sich nicht an unionsrechtliche Vorgaben halten.
Die US-amerikanische Zinsschranke ist mithin deutlich restrik-
tiver als die deutsche. Auch vor dem Hintergrund der BEAT

Brandis, EStG/KStG/GewStG, § 4j EStG Rz. 66 ff. (Mirz 2018); dezidiert
zu Problemen beim Abstellen auf den Nexus-Approach, mit Praxisbei-
spiel, Jochimsen/ Zinowsky/Schraud, IStR 2017, 593 (598).

119 Loose, PIStB 2018, 44 (45).

120 Loose, PIStB 2018, 44 (49); Loose/ Engel, Ubg 2018, 77 (78).
121 Schonfeld/ Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (129).

122 So auch Jochimsen, ISR 2018, 91 (92).

123 Sec.163(j)(1) IRC i.V.m. Sec. 163(j)(5) IRC. Auf Antrag qualifizieren
nach Sec. 163(j)(7)(A) IRC bestimmte Immobiliengeschifte, landwirt-
schaftliche Betriebe und bestimmte Energieversorger nicht als trade and
business, Jochimsen, ISR 2018, 91 (92).

124 Nach Sec. 163(d)(A) IRC umfasst investment interest grundsitzlich alle
Zinsen, die im Rahmen der Finanzierung von Finanzinvestitionen (pro-
perty held for investment) entstehen. Property held for investment unter-
gliedert sich in Beteiligungen an einer gewerblichen Titigkeit (trade and
business), die keine passive Titigkeit darstellt und an welcher der Steuer-
pflichtige nicht wesentlich partizipiert, und in Eigentum, das Einkommen
1.5.d. Sec.469(e)(1) IRC generiert. Sec. 469 IRC enthdlt eine Abzugs-
beschrinkung fiir Verluste aus passiver Tatigkeit (vgl. dazu Graetz/
Schenk, Federal Income Taxation, 2001, 408). Zu den Einkiinften i.S.d.
Sec. 469(e)(1) IRC zihlen insbesondere Zinsen, Dividenden, Annuititen
und Lizenzzahlungen, die nicht im Rahmen der iiblichen Geschiftstitig-
keit anfallen (vgl. IRS vom 2.5.2010, 201005016, 2).

125 Abgesehen von den in der Fn. 123 genannten Ausnahmeregelungen.

—

126 House of Representatives, Conference Report to Accompany H.R. 1, Re-
port 115-466, 2017, 386, Fn. 688.

127 Sec. 163(j)(3) i.V.m. Sec. 448(c) IRC. Ebenfalls ausgenommen sind unter
bestimmten Voraussetzungen die Zinszahlungen fiir Kredite von Auto-
und Boothéndlern, Sec. 163(j)(1)(C) i.V.m. Sec. 163(j)(9) IRC.

128 So auch Schinfeld/ Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (129).
129 Maywald, DB 2018, 279 (281).

130 Schonfeld/ Zinowsky/Rieck, IStR 2018, 127 (129).

131 Offenlassend Maywald, DB 2018, 279 (281).

132 § 4h Abs. 2 S. 1 lit. a EStG, s. dazu BT-Drucks. 16/4841, 48 bzw. Sec. 163
()(3) IRC.
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(dazu sogleich), die sich ebenfalls gegen die Minderung der in-
lindischen Bemessungsgrundlage wendet und auch auf Zins-
zahlungen Anwendung findet, erscheint mehr als fraglich, ob
es der Einfiihrung der Zinsschranke in dieser Form iiberhaupt
bedurft hitte.

bb) BEAT

i. Anwendungsbereich und Funktionsweise

Neben der Zinsschranke ist bei der Finanzierung bzw. Ausstat-
tung mit immateriellen Wirtschaftsgiitern einer US-amerikani-
schen Tochtergesellschaft die BEAT (Base Erosion Anti-Abuse
Tax) zu beachten (Sec. 59A IRC). Sinn und Zweck der BEAT
ist es, eine als tiberméflig geltende Minderung der inldndischen
Bemessungsgrundlage durch Zahlungen in das Ausland zu ver-
meiden.!3? Die Wirkungsweise der Regelung entspricht der ei-
ner Mindeststeuer.!** In den personlichen Anwendungsbereich
der Norm fallen Kapitalgesellschaften ab einem Jahresumsatz
von 500 Mio. Dollar nach dem Durchschnitt der letzten drei
Jahre!3> und einer base erosion percentage von mindestens 3 %
(Sec. 59A(e)(1) IRC).13¢ Eine base erosion percentage von min-
destens 3 % liegt vor, wenn der steuerliche Gesamtaufwand zu
mindestens 3 % auf den base erosion tax benefit entfillt. Der
base erosion tax benefit ergibt sich auf Grundlage der base ero-
sion payments. In einem ersten Schritt ist mithin die Summe
der base erosion payments zu bestimmen.

Base erosion payments sind nach Sec. 59A(d)(1) IRC grundsétz-
lich alle steuerlich abzugsfahigen Zahlungen an im Ausland an-
sdssige verbundene Personen. Als verbundene Personen gelten
insbesondere Personen, zu denen ein mindestens 25%iges Betei-
ligungsverhiltnis besteht.!3” Zu den base erosion payments zih-
len - trotz mangelnder Abzugsfihigkeit — Kaufpreiszahlungen
fur abschreibbare Wirtschaftsgiiter'*® und bestimmte Riickver-
sicherungszahlungen'?®. Zahlungen fiir Dienstleistungen, die
ohne Gewinnaufschlag berechnet werden, gelten indes nicht als
base erosion payments (Sec. 59A(d)(5) IRC). Ebenso stellen Kos-
ten des Wareneinsatzes (costs of goods sold, im Folgenden
»COGS®) und bestimmte Derivatezahlungen keine base erosion
payments dar (Sec. 59A(d)(4) IRC).1*° Da Zinszahlungen grund-
satzlich auch als base erosion payments qualifizieren konnen,
stellt sich die Frage nach dem Anwendungsvorrang von Zins-
schranke und BEAT. Aus Sec. 59A(c)(3) IRC ergibt sich implizit,
dass die Zinsschranke zuerst anzuwenden ist.!*! Denn darin
wird festgelegt, dass nach der Zinsschranke nicht abzugsfihiger
Zinsaufwand vorrangig als Zinsaufwand an unabhéngige Dritte
gilt. Der US-amerikanische Gesetzgeber hat mithin die maximal
mogliche Abzugsbeschrankung fiir Zinsaufwand gewihlt.

Auf Grundlage der base erosion payments ist sodann der base
erosion tax benefit zu ermitteln. Alle base erosion payments, die
steuerlich abzugsfahig sind, stellen grundsétzlich base erosion tax
benefit dar.1*? Folgerichtig stellt die Kaufpreiszahlung fiir ein ab-
schreibbares Wirtschaftsgut selbst keinen base erosion tax benefit
dar; die spatere Abschreibung gilt jedoch als base erosion tax be-
nefit.143 Nicht in den base erosion tax benefit gehen base erosion
payments ein, auf die Quellensteuer einbehalten wurde.!44

Liegen die Anwendungsvoraussetzungen der BEAT vor (um-
fasst der base erosion tax benefit mindestens 3 % des steuerli-
chen Gesamtaufwands), ist im nédchsten Schritt die Bemes-
sungsgrundlage der BEAT - das modified taxable income - zu

berechnen. Das modified taxable income entspricht dem steuer-
lichen Einkommen, erhoht um den base erosion tax benefit
(Sec. 59A(c)(1)(A) IRC) und erhoht um den Teil eines geltend
gemachten Verlustvortrags, welcher der base erosion percentage
entspricht (Sec. 59A(c)(1)(B) IRC).

Indem das modified taxable income mit dem BEAT-Prozent-
satz von 5 % (bzw. 10 % fiir Wirtschaftsjahre, die ab 2019 be-
ginnen und 12,5 % fiir Wirtschaftsjahre ab 2026) multipliziert
wird, ergibt sich die base erosion minimum tax amount (kurz:
BEMTA) (Sec. 59A(b)(1) bzw. (2) IRC).!4> Ubersteigt die
BEMTA die reguldre Steuerlast, schuldet der Steuerpflichtige
nicht die reguldre Steuer, sondern die BEMTA.

ii. Kritische Wiirdigung

Die Steuerbelastung durch die BEAT entspricht nicht dem
BEAT-Prozentsatz,'4® denn die Kernsteuerwirkung der BEAT
ist das Betriebsausgabenabzugsverbot.'*” Um die Steuerbelas-
tung zu ermitteln, die durch die BEAT entsteht, muss die BEM-
TA durch das reguldre zu versteuernde Einkommen (und nicht
das modified taxable income) dividiert werden. In Abhangigkeit
von der Hohe des base erosion tax benefit kann sich so eine
Steuerbelastung ergeben, die deutlich tiber dem regulédren Kor-
perschaftsteuersatz von 21 % liegt. Zu einer Mehrbelastung
durch die BEAT kommt es, wenn der base erosion tax benefit
um mindestens 3,2 mal héher ist als das regulére zu versteuern-
de Einkommen (ab 2019: 1,1; ab 2026: 0,68).14¢ Oder anders
formuliert: Der base erosion tax benefit darf hochstens 76,19 %
des Einkommens vor base erosion tax benefit betragen, wenn
durch die BEAT keine Mehrbelastung entstehen soll (ab 2019:
52,38 %; ab 2026: 40,48 %).14° D.h. ab 76,19 % base erosion tax
benefit ist eine weitere base erosion nachteilig.

133 Linn, DStR 2018, 321 (324); Maywald, DB 2018, 279 (281); Sheppard, Tax
Notes Intl’ 2018, Vol. 89, No. 10, 887 (888).

134 Loose/Engel, Ubg 2018, 77 (80); Sheppard, Tax Notes Intl* 2018, Vol. 89,
No. 10, 887 (888).

135 Gsodl/Schmid, Die US-Steuerreform, der Brexit und deren Auswirkungen
auf Deutschland, ifst-Schrift Nr. 524, 2018, 22.

136 Bei Banken und Wertpapierhidndlern: 2 % (Sec. 59A(e)(1)(C) i.V.m.
Sec. 59A(b)(3)(B) IRC. Ausgenommen von der Regelung sind Real Estate
Investment Trusts (REITs), Regulated Investment Companies (RICs) und
S Corporations.

137 Durch Sec. 59A(g)(1)(B) und (C) IRC wird der Anwendungsbereich er-
weitert, vgl. Jochimsen, ISR 2018, 91 (94).

138 Sec. 59A(d)(2) IRC.
139 Sec. 59A(d)(3) IRC.
140 Watrin, Ubg 2018, 1 (2).

141 Im Ergebnis ebenso Fuller/Neumann, Tax Notes Intl® 2018, Vol. 89,
No. 10, 903 (904).

142 Sec. 59A(c)(2)(A)(i) IRC.
143 Sec. 59A(c)(2)(A)(ii) IRC.
144 Sec. 59A(c)(2)(B) IRC.

145 Fiir Banken und Wertpapierhindler sind die Prozentsitze jeweils einen
Prozentpunkt hoher (Sec. 59A(b)(3) IRC).

146 Linn, DStR 2018, 321 (324).
147 So wohl auch Linn, DStR 2018, 321 (324).

148 Linn, DStR 2018, 321 (325); Losung der folgenden Gleichung: (z.v.E. +
base erosion tax benefit) * a = z.v.E. * 0,21, a = {0,05; 0,1; 0,125}.
149 Losung der folgenden Gleichung: (z.v.E. vor base erosion tax benefit —

base erosion tax benefit) * 0,21 = z.v.E. vor base erosion tax benefit * a, a =
{0,05; 0,1; 0,125}.
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Weiterhin ist fraglich, wie mit Dienstleistungen zu verfahren
ist, die mit Gewinnaufschlag in das Ausland belastet werden.!0
Dabei sind zwei Moglichkeiten denkbar: (1) die gesamte Zah-
lung gilt als base erosion payment; (2) nur der Gewinnaufschlag
gilt als base erosion payment.!>! Systematisch zutreffend ist je-
doch nur die zweite Losung. Denn es ist kein Grund ersichtlich,
wieso der lediglich kostendeckende Teil der Zahlung, der nicht
zu einer Verschiebung von Bemessungsgrundlagen in das Aus-
land fiihrt, als base erosion payment angesehen werden sollte.!?
Zudem verdeutlicht der Fall, in dem zwei verschiedene Unter-
nehmen die gleiche Dienstleistung einmal ohne und einmal
mit einem geringen Gewinnaufschlag beziehen, dass die Quali-
fikation der gesamten Dienstleistung mit Gewinnaufschlag als
base erosion payment zu unsystematischen Ergebnissen fiihrt.

Kritisch anzumerken ist ferner, dass die BEAT keine gegenldu-
figen Zahlungen beriicksichtigt. Erhdlt die US-Gesellschaft
Zahlungen von nahestehenden Personen aus dem Ausland,
wirkt sich dies nicht auf die Hohe der BEAT aus - selbst dann
nicht, wenn die Zahlungen aus dem Ausland die Zahlungen in
das Ausland tiberkompensieren.!33

Die BEAT kann zu einer erheblichen Steuermehrbelastung fiih-
ren, die den Steuersatzvorteil der USA gegentiber Deutschland
sogar umkehren konnte. Insbesondere ab 2019 bzw. 2026 drf-
te die Mehrbelastung durch die BEAT betréchtlich ansteigen.
Die deutsche Lizenzschranke ist mit der BEAT nur dufierst ein-
geschrankt vergleichbar. Denn die Lizenzschranke soll aus-
schlie@Slich Zahlungen an Lizenzboxen fiir die Nutzungsiiber-
lassung immaterieller Wirtschaftsgiiter erfassen. Die BEAT er-
streckt sich hingegen auf sémtliche Zahlungen an auslidndische
verbundene Personen, unabhingig von der Besteuerungssitua-
tion im Ausland. Auch ein Aquivalent zum Nexus-Approach
der OECD kennt die BEAT nicht.!>*

Beispiel

Losung Beispiel 2:

» 1. Deutschland

In Deutschland ist zunachst die Zinsschranke zu beachten. Das ver-
rechenbare EBITDA belduft sich auf 90 [= 0,3 * (zVv.E. + Zinsauf-
wand) = 0,3 * (100 + 200)]. Folglich sind grundsatzlich nur Zinsauf-
wendungen i.H.v. 90 abzugsfahig (Variante a)). Allerdings greift in Va-
riante b) die Escape-Klausel des S 4h Abs. 2 S.1 lit. ¢ EStG; der ge-
samte Zinsaufwand i.H.v. 200 bleibt abzugsfahig. Da die Lizenzzah-
lung bei der Muttergesellschaft einer praferentiellen Besteuerung un-
terliegen und die Voraussetzungen des § 4j Abs. 1 S. 4 EStG (Nexus-
Approach) nicht vorliegen, sind die Lizenzzahlungen bei der deut-
schen Tochtergesellschaft nur zu 60 % [= (25 % -10 %) / 25 %] und so-
mit nur i.H.v. 120 [= 60 % * 200] abzugsfahig. Mithin ergibt sich in Va-
riante a) ein zv.E. von 290 [= 100 + 110 + 80] und in Variante b) ein
z.v.E. von 180 [= 100 + 80]. Die Belastung mit Korperschaftsteuer und
Solidaritatszuschlag betrdgt somit in Variante a) ca. 46,4 [= 290 *
16 %] und in Variante b) ca. 28,8 [= 180 * 16 %]. Gewerbesteuerlich
sind die Hinzurechnungen nach § 8 Nr. 1 GewStG zu beachten.’™> Der
Gewerbeertrag belduft sich somit in Variante a) auf 320 [= 290 +
0,25 * (90 + 0,25 * 120)] und in Variante b) auf 237,5 [= 180 + 0,25 *
(200 + 0,25 * 120)]. Die Gewerbesteuer betragt folglich in Variante a)
44,8 [= 320 * 14 %] und in Variante b) 33,25 [= 237,5 * 14 %]. Die Ge-
samtsteuerbelastung betragt folglich in Variante a) 91,2 und in Varian-
te b) 62,05.

> 2. USA

In den USA ist ebenfalls zunéchst die Zinsschranke zu beachten. In
beiden Varianten (a und b) sind folglich nur Zinsaufwendungen i.H.v.
90 abzugsfahig. Die reguldre Steuerschuld betragt folglich 54,6 [=
26 % * 210]. Zusétzlich ist zu prifen, ob die BEAT greift. Das modified
taxable income belauft sich auf 610 = [100 + 200 + 200 + 110]. Die
BEAT hbetragt somit 61 [= 10 % * 610]. Mithin schuldet die US-ame-
rikanische Tochtergesellschaft die BEAT [61> 54,6].

3. Belastungsvergleich

Deutschland USA
Variante a) b) a) b)
Vorlaufiges 100 100 100 100
zV.E.
Steuerlast 912 62,05 61 61

In beiden Varianten sind mithin die USA der steuerlich gunstigere
Standort.

3. Zwischenfazit

Abschlieend bleibt festzuhalten, dass die laufende Besteuerung
einer operativ tatigen Tochtergesellschaft in den USA zwar
grundsitzlich glinstiger ist als in Deutschland. Insbesondere ist
die nominelle Steuerbelastung im Mittel um vier Prozentpunk-
te niedriger und auch die Mindestgewinnbesteuerung ist etwas
grofziigiger ausgestaltet. Allerdings werden diese positiven Ef-
fekte durch eine deutlich restriktivere Zinsschranke sowie die
Mindeststeuer in Form der BEAT konterkariert, sodass sich
dieser Vorteil bei hoher Fremdfinanzierung und hohen Zah-
lungen an auslédndische verbundene Gesellschaften umkehrt.

IV. Fazit

Die Untersuchung hat systematische Unterschiede zwischen
den Rechtsordnungen aufgezeigt, die geeignet sind, die Ent-
scheidung der Standortwahl zu beeinflussen. Aufgegliedert
nach Fallgruppen kénnen die folgenden Aussagen getroffen
werden.

1. Fir eine Zwischenholding ist zwischen periodischen und
aperiodischen Beteiligungsertragen wie folgt zu differenzieren:

a) Im Rahmen der periodischen Besteuerung der Zwischenhol-
ding hingt die Vorteilhaftigkeit des Standorts von der Hohe

150 Sullivan, Tax Notes Intl° 2018, Vol. 89, No. 7, 487 (490); Velarde, Tax No-
tes Intl* 2018, Vol. 89, No. 7, 418 (418).

151 Velarde, Tax Notes Intl° 2018, Vol. 89, No. 7, 418 (418).

152 So auch Sullivan, Tax Notes Intl‘ 2018, Vol. 89, No. 7, 487 (488 f.).

153 Sullivan, Tax Notes Intl* 2018, Vol. 89, No. 7, 487 (490).

154 Die BEAT kann auch nicht als Reaktion auf das BEPS-Projekt der OECD
angesehen werden, Linn, DStR 2018, 321 (328). Die Bundesregierung be-
zweifelt vor diesem Hintergrund die Vereinbarkeit der BEAT mit dem
Fremdvergleichsgrundsatz und den Verrechnungspreisregelungen der
OECD, Antwort auf die Kleine Anfrage der Fraktion BUNDNIS 90/DIE
GRUNEN, BT-Drucks. 19/2088, 3.

155 Der Freibetrag von 100.000 € wurde vernachlassigt.
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der Beteiligung und davon, ob es sich um eine Auslands- oder
Inlandsbeteiligung handelt, ab.

aa) Ausschiittungen inlindischer Tochtergesellschaften an die
Zwischenholding werden bei einer Beteiligung ab 15 % und bis
unter 80 % in Deutschland geringer besteuert als in den USA.
Umgekehrt verhilt es sich bei einer Beteiligung zwischen 0 %
und 15 % sowie ab einer Beteiligung von 80 %; hier ist die Be-
steuerung in den USA giinstiger. In Deutschland nachteilig ist
indes die temporire Belastung mit Kapitalertragsteuer.

bb) Ausschiittungen auslandischer Tochtergesellschaften an die
Zwischenholding unterliegen in den USA nur unter restrikti-
veren Voraussetzungen als in Deutschland der Freistellung, da
das US-amerikanische Recht insoweit eine Mindesthaltedauer
vorsieht. Indes ist die US-amerikanische Regelung rechtsfol-
genseitig grof3ziigiger, da eine 100%ige und nicht nur eine ef-
fektiv 95%ige Freistellung gewahrt wird.

cc) Weiterausschiittungen der Zwischenholding an ihre auslén-
dische Muttergesellschaft werden in Deutschland giinstiger be-
steuert als in den USA.

dd) Der fremdfinanzierte Beteiligungserwerb ist wegen der kor-
perschaftsteuerlich vollen Abzugsfihigkeit und ,,nur® 25%igen
gewerbesteuerlichen Hinzurechnung in Deutschland fiir Min-
derheitsbeteiligungen steuerlich giinstiger. Fiir Mehrheitsbetei-
ligungen bieten die USA das steuerlich gtinstigere Umfeld bezo-
gen auf den fremdfinanzierten Beteiligungserwerb, da Finanzie-
rungsaufwand fiir Mehrheitsbeteiligungen voll abzugsféhig ist.

b) Im Rahmen der aperiodischen Besteuerung héngt die Vor-
teilhaftigkeit des Standorts hauptsichlich davon ab, ob Ver-
duferungsgewinne oder -verluste anfallen.

aa) Fallen Verduflerungsgewinne an, ist Deutschland regel-
maflig der glinstigere Standort. In Deutschland konnen Ver-
duferungsgewinne im Ergebnis zu 95 % steuerfrei vereinnahmt
werden; Verduf3erungsverluste bleiben demgegentiber vollstin-
dig aufler Ansatz. Dies gilt fiir Auslands- wie fiir Inlandsbetei-
ligungen.

bb) Fallen Verduflerungsverluste an, sind die USA regelmafig
der giinstigere Standort. Das US-amerikanische Recht differen-
ziert wie folgt zwischen Auslands- und Inlandsbeteiligungen:
Verduflerungsgewinne aus Inlandsbeteiligungen sind regel-
maflig voll steuerpflichtig; Verduflerungsverluste konnen inner-
halb eines Schedulensystems verrechnet werden. Verdufle-
rungsgewinne aus Auslandsbeteiligungen konnen im Fall quali-
fizierter Beteiligungen steuerfrei vereinnahmt werden; Ver-
dufSerungsverluste von Auslandsbeteiligungen werden grund-
sitzlich ebenso beriicksichtigt wie solche von Inlandsbetei-
ligungen, soweit nicht periodische Beteiligungsertrige zuvor
steuerfrei vereinnahmt worden sind.

2. Fur operativ titige Tochtergesellschaften scheinen die USA
durch den TCJA prima facie zum giinstigeren Standort gewor-
den zu sein; dies vor allem wegen der im Vergleich zu Deutsch-
land im Mittel um vier Prozentpunkte niedrigeren Steuerbelas-
tung und der etwas grof3ziigiger ausgestalteten Mindestgewinn-
besteuerung. Als deutlich restriktiver erweist sich in den USA
indes die Zinsschranke; tiberdies kénnen zusitzliche Belastun-
gen aus dem als Mindeststeuer wirkenden Instrument BEAT
resultieren. Demgemif kehrt sich der Vorteil bei hoher Fremd-
finanzierung und hohen Zahlungen an auslindische Konzern-
gesellschaften um.
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Inhaltsiibersicht

. Einleitung
Il. Die Vertreterbetriebsstatte aus nationaler und abkommensrecht-
licher Perspektive
1. Einbettung der Vertreterbetriebsstatte in das Betriebsstatten-
prinzip
2. Nationaler und abkommensrechtlicher Betriebsstattenbegriff
a) Tatbestandsmerkmale nach nationalem Recht
b) Abkommensrechtliche Tatbestandsmerkmale
3. Widerspriiche bei der Auslegung von Vertreterbetriebsstatten
im deutsch-amerikanischen Verhéltnis
Ill. Vermeidung von Qualifikationskonflikten
1. Ausschluss der Methode der Qualifikationsverkettung
2. Bestimmung des anwendbaren Zivilrechts (iber Kollisionsnor-
men des Internationalen Privatrechts
3. Uberwindung von Widerspriichen durch Entscheidungshar-
monie
a) Entscheidungsharmonie als Auslegungsmethode
b) Reichweite und Grenzen der harmonischen Auslegung bei
Vertreterbetriebsstatten im deutsch-amerikanischen Ver-
haltnis
V. Fazit

Die Qualifikation von Vertreterbetriebsstitten ist national und
international mit groffen Unsicherheiten behaftet. Zwar strebt
die OECD im Rahmen des BEPS-Projekts iiber das Multilaterale
Instrument eine Anderung des Wortlauts des Art. 5 Abs. 5, 6
OECD-MA fiir geltende DBA an um diese Unsicherheiten zu be-
seitigen, jedoch werden die Anderung im Verhiltnis zu den USA
nicht wirksam. Der folgende Beitrag ordnet zundchst die Vertre-
terbetriebsstitte in das Betriebsstittenprinzip ein, bevor ihre
Tatbestandsmerkmale rechtsvergleichend im deutsch-amerikani-
schen Verhdltnis gewiirdigt werden. Im Anschluss werden der
Grundsatz der Entscheidungsharmonie und die Methode der
Qualifikationsverkettung diskutiert und ihre Anwendbarkeit auf
das DBA-USA gepriift sowie Losungsansitze zur Vermeidung
von Qualifikationskonflikten entwickelt.

The qualification of agent permanent establishments is subject
to great uncertainties. Even though the OECD seeks to overcome
these uncertainties by a revision of the wording of Art. 5(5) and

(6) OECD-MC for existing DTCs via the Multilateral Instru-
ment of the BEPS project, these changes however will not be ap-
plicable in relation to the U.S. The following contribution initial-
ly will place the agent permanent establishment in the context of
the PE-principle and assess its interpretation on a comparative
basis for Germany and the U.S. Subsequently the principle of
Common Interpretation and the New Approach to Art. 23 A/B
OECD-MC are discussed, their applicability on the DTC with
the U.S. is evaluated and approaches to overcome conflicts of
qualification are developed.

I. Einleitung

Nach dem Betriebsstattenprinzip kniipfen sowohl die Begriin-
dung von Besteuerungsanspriichen im nationalen Recht als
auch deren Ausiibung nach Abkommensrecht an das Bestehen
einer Betriebsstdtte an.! Eine sich zwischen den Vertragsstaaten
widersprechende Betriebsstittenqualifikation kann daher zur
vollstandigen Nichtbesteuerung oder Doppelbesteuerung von
Betriebsstitteneinkiinften fithren. Die Gefahr eines solchen
Qualifikationskonflikts ist insbesondere dort gegeben, wo sich
bereits die zivilrechtlichen Grundlagen in den Vertragsstaaten
unterscheiden — wie dies fiir die Vertreterbetriebsstitte nach
Art.5 Abs.5 und 6 OECD-MA in kontinentaleuropaischen
und anglo-amerikanischen Rechtsordnungen und damit auch
zwischen Deutschland und den USA der Fall ist.? Dabei be-
griindet gem. Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA eine Person, die we-
der Makler, Kommissiondr noch anderer unabhéngiger Vertre-
ter im Sinne von Abs. 6 ist oder ausschlieSlich Vorbereitungs-
und Hilfstatigkeiten nach Abs. 4 ausfiihrt, fiir ein auslandisches
Unternehmen eine Betriebsstitte im Inland, wenn sie fir das
Unternehmen im Quellenstaat titig wird und dabei eine Voll-

*  M.Sc. Christoph Pleil ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Fachgebiet
Wirtschafts- und Steuerrecht, Institut fiir Rechnungswesen und Wirt-
schaftspriifung an der Universitidt Ulm. Der Verfasser dankt Prof. Dr. iur.
Heribert M. Anzinger fiir wertvolle Anmerkungen und M.Sc. Stefan
Schwibinger fir seine Diskussionsbereitschaft sowie der Deutschen For-
schungsgemeinschaft fir die Bewilligung von Forschungsmitteln (AN
1154/2-1), aus denen dieser Aufsatz hervorgegangen ist.

1 Zur Entstehung und Rechtfertigung des Betriebsstittenprinzips s. Reimer,
Permanent Establishments in the OECD Model Tax Convention in Rei-
mer/Schmid/Orell, Permanent Establishments, 5. Aufl. 2016, Part 1
Rz. 32 ff. Reformvorschlage fiir das Betriebsstattenprinzip bietet Schon,
WTTJ 2009, 67, 103 ff.; Schon, StuW 2012, 213, 219.

2 Siehe Gliederungspunkt II. 2. b) cc).
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macht besitzt, Vertrdge im Namen das Unternehmens abzu-
schlieflen und diese Vollmacht gewohnlich austibt.

Vor dem Hintergrund bestehender Unterschiede bei der Aus-
legung von Vertreterbetriebsstitten und dem zunehmenden
Einsatz von Kommissiondrsstrukturen zur Vermeidung einer
steuerlichen Prasenz im Quellenstaat hat die OECD im Rah-
men des BEPS-Projekts (Base Erosion and Profit Shifting) am
5.10.2015 ihren Abschlussbericht zur ,Verhinderung der
kunstlichen Umgehung des Status als Betriebsstitte” vorgelegt.?
Zentraler Bestandteil des Berichts ist eine Neufassung des in
Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA enthaltenen Begriffs der Ver-
treterbetriebsstdtte sowie des zugehorigen Musterkommentars.*
Diese Anderungen haben Eingang in den OECD-MA 2017 ge-
funden und sollen tiber das am 24.11.2016 vorgestellte und am
4.6.2017 unterzeichnete Multilaterale Instrument (MLI)® erst-
mals auch fiir bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
(DBA) umgesetzt werden.® Dabei steht es den Vertragsstaaten
frei zu entscheiden, welche DBA sie in das MLI einbeziehen
und welche Anderungen sie vornehmen mochten.” Deutsch-
land wird zunéchst 35 Abkommen in das MLI einbringen, da-
runter auch das DBA mit den USA.8 Die geplanten Anderun-
gen zur Definition der Vertreterbetriebsstitte wird Deutschland
jedoch nicht umsetzen.® Die USA auf der anderen Seite haben
das MLI nicht unterzeichnet. Dementsprechend wird es weder
zu einer generellen Anderung des DBA-USA kommen, noch
werden fiir andere deutsche DBA, zumindest {iber das MLI, die
Tatbestandsmerkmale zur Begriindung einer Vertreterbetriebs-
stitte neu gefasst.

Mit dem Grundsatz der Entscheidungsharmonie und der Me-
thode der Qualifikationsverkettung stehen zwei bekannte An-
sitze zur Vermeidung von Qualifikationskonflikten zur Ver-
fugung, mit denen gepriift werden soll, ob bestehende Wider-
spriiche bei der Qualifikation von Vertreterbetriebsstitten im
deutsch-amerikanischen Verhiltnis trotz grundlegender zivil-
rechtlicher Unterschiede der nationalen Vertreterbegriffe ver-
mieden werden konnten. Wiahrend der Grundsatz der Ent-
scheidungsharmonie eine einheitlich-autonome Abkommens-
auslegung herzustellen sucht,!® geht die Methode der Qualifika-
tionsverkettung einen Schritt weiter, indem sie in Fallen, in de-
nen aufgrund der Bezugnahme auf innerstaatliches Recht gem.
Art. 3 Abs. 2 OECD-MA eine solche Qualifikation nicht er-
reicht werden kann, den Ansissigkeitsstaat an die Qualifikation
des Quellenstaats bindet.!! Im Folgenden wird zunichst die
Vertreterbetriebsstitte in das Betriebsstittenprinzip eingeord-
net bevor Unterschiede und Gemeinsamkeiten bei der Aus-
legung der nationalen und abkommensrechtlichen Tat-
bestandsmerkmale rechtsvergleichend gewiirdigt werden. Ab-
schlieflend werden die Anwendbarkeit der Methode der Quali-
fikationsverkettung und des Grundsatzes der Entscheidungs-
harmonie auf das DBA-USA gepriift sowie Losungsansitze zur
Uberwindung bestehender Unterschiede im deutsch-ame-
rikanischen Verhiltnis bei der Qualifikation von Vertreter-
betriebsstatten entwickelt.
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Il. Die Vertreterbetriebsstatte aus nationaler und ab-
kommensrechtlicher Perspektive

1. Einbettung der Vertreterbetriebsstatte in das Be-
triebsstattenprinzip

Vertreterbetriebsstitten stehen im internationalen Steuerrecht
schon seit langem in der Diskussion.!? Teilweise werden sie als
unbekannte Wesen beschrieben;!? teilweise sehen sie sich ganz
grundsitzlicher Kritik ausgesetzt, indem ihre Vereinbarkeit mit
dem Betriebsstittenprinzip bezweifelt und daraus abgeleitet
ihre Abschaffung gefordert wird.!* Die Besteuerung von Aktivi-
titen eines Vertreters ohne feste Geschiftseinrichtung beruht
jedoch auf einem internationalen Konsens, welcher sowohl
Eingang in die frithen Musterabkommen des Vélkerbunds!® als
auch in die aktuellen Musterabkommen der OECD'® und UN'”

3 OECD, BEPS Action 7 - Preventing the Artificial Avoidance of Per-
manent Establishment Status, 2015.

4 Vgl fiir die Anderungen Collier, TNI 2015, 61; Bendlinger, IStR 2016,
914; Cunningham, TNI 2016, 503; Kraft/ Weifs, ISR 2016, 30; Schoppe/Rei-
chel, BB 2016, 1245.

5 OECD, Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measu-
res to Prevent Base Erosion, 2016. Siehe: http://www.oecd.org/tax/trea-
ties/multilateral-convention-to-implement-tax-treaty-related-measures-
to-prevent-beps.htm.

6 Vgl Reimer, IStR 2015, 1; Bendlinger, SWI 2017, 2; Benz/Bohmer, ISR
2017, 27; Grotherr, FR 2017, 767; Haase, IWB 2017, 16; Reimer, IStR 2017,
1 sowie speziell in Bezug auf Betriebsstitten Bendlinger, RAW 2017, 359;
Grotherr, Ubg 2017, 125 und 188; de Wilde, Intertax 2017, 556. Aus ame-
rikanischer Sicht Avi-Yonah/Xu, A Global Treaty Override? The new
OECD Multilateral Tax Instrument and Its Limits, University of Michi-
gan Public Law and Legal Theory Research Paper Series No. 542, 2017,
abrufbar unter: https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abs-
tract_id=2934858. Zur Auslegung des MLI s. M. Lang, SWI 2017, 11.

7 Grotherr, Ubg 2017, 125, 127 f; Van der Ham/Retzer, ISR 2017, 131,
133 f.

8  Siehe Federal Republic of Germany, Status of List of Reservations and
Notifications at the Time of Signature, S. 2 f. abrufbar unter http://www.
oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-germany.pdf.

9  Ebenda, S. 24.

10 Vogel, StuW 1982, 111, 122 f; Vogel, Uber Entscheidungsharmonie in
Klein/Stihl/Wassermeyer, FS Flick, 1997, S.1043; Schonfeld/Hdick in
Schénfeld/Ditz, DBA, 2013, Systematik Rz. 92; Lehner in Vogel/Lehner,
DBA, 6. Aufl. 2015, Grundlagen Rz. 114 ff.

11  Siehe grundlegend Lehner (Fn.10) Grdl Rz. 157 ff. sowie OECD-MK
2017 zu Art. 23 A/B Rz. 32.1 ff.

12 Siehe exemplarisch Lavin/Wyatt, Rev. Jur. Thémis 1969, 219, 241; Wil-
liams, Tax Lawyer 1976, 277, 337 ff.; Nitikman, Int’l Tax J. 1989, 257; Sid-
ney, Intertax 1993, 396 und 488; Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994, 281;
Endres, IStR 1996, 1; Sieker, BB 1996, 981; Baranowski, IWB 1997, 369;
Wichmann, Aktuelle Tendenzen der OECD-Arbeiten zur Betriebsstitte,
insbesondere bei Vertretern und Dienstleistungen, StbJb. 2004/05, S. 93;
Seltenreich, IWB 2006, 247; Vann, BTR 2006, 345; Rasch/Dotterweich, ISR
2014, 65.

13 Piltz, IStR 2004, 181; Loukota, SWI 2017, 70 sowie in Bezug auf Betriebs-
stitten allgemein Wassermeyer, Die Betriebsstitte — ein in vieler Hinsicht
unbekanntes Wesen in Drenseck/Seer in FS Kruse, 2001, S. 589.

14 Vgl. Gorl, Die Vertreterbetriebsstitte der Doppelbesteuerungsabkommen
- ein Geburtsfehler des Art. 5 OECD-Musterabkommen in Strunk/Was-
sermeyer/Kaminski in FS Kriiger, 2006, S. 113, 118 ff.; Bendlinger, OStZ
2010, 145; Wassermeyer, SWI 2010, 505, 508, 512; Ditz, SWI 2017, 282,
284.

15 League of Nations, Double Taxation and Tax Evasion, Technical Experts,
1925, S. 31; League of Nations Fiscal Committee, London and Mexico Mo-
del Tax Convention Commentary and Text, 1946, S. 15 f.

16 Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA 2014. Vgl. zu den geplanten Anderungen des
Wortlauts die Nachweise in Fn. 3 f.

17 Art. 5 Abs. 5-7 UN-MA 2011.
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gefunden hat.!® Dabei ist nach allen Musterabkommen das Be-
stehen einer Betriebsstitte die entscheidende Voraussetzung
um Einkiinfte aus einer Unternehmenstitigkeit und des einer
solchen Tatigkeit dienenden Vermogens im Quellenstaat be-
steuern zu dirfen.!” Grundgedanke der Regelung ist, dass eine
unternehmerische Tétigkeit erst dann von einem ausldandischen
Staat besteuert werden darf, wenn sie zu einer intensiven wirt-
schaftlichen Bindung an diesen Staat gefithrt hat.?® Lediglich
lockere wirtschaftliche Beziehungen zum Ausland sollen dage-
gen weiterhin vom Ansdssigkeitsstaat des Unternehmens be-
steuert werden.?! Das Betriebsstittenprinzip bildet somit einen
Schwellenwert, der auf folgenden Uberlegungen beruht.?? Zu-
néchst fithrt die Besteuerung im Quellenstaat bei einer hinrei-
chend intensiven wirtschaftlichen Betitigung im Ausland zu ei-
ner gerechten Aufteilung des Steuerautkommens, da die aus-
landische Infrastruktur sowie das Rechtssystem samt offent-
licher Sicherheit und Ordnung in Anspruch genommen wer-
den.?3 Daher ist es unter dquivalenztheoretischen Gesichts-
punkten angemessen diese Leistungen der offentlichen Hand
mit den der Betriebsstitte zuzurechnenden Steuerzahlungen zu
finanzieren,?* da als Maf3stab fiir die gerechte Verteilung des
Steuersubstrats zwischen verschiedenen Staaten im Internatio-
nalen Steuerrecht vorrangig das Aquivalenzprinzip dient, wih-
rend sich das Postulat der Besteuerung des Welteinkommens
aus dem Leistungsfahigkeitsprinzip ableitet.>> Des Weiteren
zielt das Betriebsstittenprinzip darauf ab, Neutralitit zwischen
den verschiedenen Niederlassungsformen im Ausland herzu-
stellen;? auch indem Art. 24 Abs. 3 OECD-MA ein Diskrimi-
nierungsverbot von Betriebsstitten gegentiber ansdssigen Un-
ternehmen vorsieht.?” Zuletzt spielen administrative und 6ko-
nomische Erwigungen eine Rolle, Einkiinfte erst ab einer nach-
haltigen Betédtigung im Quellenstaat zu besteuern. Eine unein-
geschrinkte Besteuerung wiirde sowohl die Finanzbehorden
vor erhebliche Probleme stellen sidmtliche Steueranspriiche
festzusetzen und einzutreiben,?® als auch den internationalen
Wirtschaftsaustausch hemmen, indem bereits bei kurzfristigen
Aktivititen im Ausland Kosten durch das Erfillen von Steu-
ererkldrungspflichten anfallen wiirden.?® Das Absenken der Be-
triebsstittenschwelle konnte damit dazu fithren, dass Unter-
nehmen von einem Engagement im Ausland absehen, anstatt
dass ihnen, wie urspriinglich vorgesehen, ein einfacher Markt-
zugang gewéhrt wird.30

In den Fokus der Diskussion iiber Vertreterbetriebsstitten sind
in jiingerer Zeit vor allem Kommissiondrsstrukturen gertickt;
auch indem durch Aktionspunkt 7 des OECD-BEPS Projekt
versucht wird, die, nach Auffassung der OECD kiinstliche, Ver-
meidung einer Betriebsstdtte zu verhindern.’! Kommissionrs-
strukturen sind dabei vielfach mit dem Ziel den Ausnahmetat-
bestand des Art. 5 Abs. 6 OECD-MA fiir unabhéngige Vertre-
ter zu verwirklichen als Gestaltungselement eingesetzt worden
um einer Besteuerung im Quellenstaat zu entgehen.

2. Nationaler und abkommensrechtlicher Betriebs-
stattenbegriff

Zur Beantwortung der Frage ob die Aktivititen eines Vertreters
im Quellenstaat besteuert werden koénnen, ist es notwendig
zwischen dem Betriebsstéttenbegriff nach innerstaatlichem und
Abkommensrecht zu unterscheiden.?® Der in Art. 5 OECD-
MA verwendete Ausdruck ,Betriebsstitte® ist ausschliefllich
abkommensrechtlich zu verstehen. Er erfihrt eine eigenstiandi-
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ge Definition, die weder auf das innerstaatliche Steuerrecht der
Vertragsstaaten iibertragen werden darf, noch sich aus diesem
ableitet.3* Dies gilt ungeachtet dessen, dass der Betriebsstitten-
begriff urspringlich deutschem Recht entstammt und pragend
auf das Abkommensrecht eingewirkt hat.3> Gleiches gilt fir die
USA,% auch wenn dort das nationale Verstindnis durch den
abkommensrechtlichen Betriebsstittenbegriff geprégt ist.3” Das
nationale Recht und das Abkommensrecht bilden unterschied-
liche Rechtskreise und sind grundsitzlich getrennt voneinander
zu betrachten, da sie andere Ziele verfolgen.3® Wihrend die na-
tionalen Betriebsstittendefinitionen einen Besteuerungs-
anspruch begriinden, regelt der abkommensrechtliche Betriebs-
stittenbegriff ob dieser Besteuerungsanspruch ausgetibt werden
darf. Der innerstaatliche Betriebsstittenbegriff dient damit dem

18  Siehe zur historischen Entwicklung des Betriebsstittenbegriffs Skaar, Per-
manent Establishment — Erosion of a Treaty Principle, 1991, S. 65 ff. so-
wie speziell zur Vertreterbetriebsstitte Avery Jones/Ward, ET 1993, 154,
163 ff.; Oyama, TNI 2014, 1163, 1165 ff.

19 Gorl in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 5 Rz. 2. Siehe fiir das
OECD-MA Hruschka in Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 5 Rz. 1, 7 sowie
mit historischem Bezug Reimer in Reimer/Rust, Klaus Vogel on Double
Taxation Conventions, 4. Aufl. 2014, Art. 5 Rz. 2.

20  Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 6; Bendlinger, Die Betriebsstitte in der Pra-
xis des internationalen Steuerrechts, 3. Aufl. 2016, S. 64 sowie Wasser-
meyer/Kaeser in Wassermeyer, DBA, Art. 5 MA Rz. 8 (Stand Mai 2017)
unter Verweis auf die Tendenz die Intensititsschwelle weiter abzusenken.
Kritisch zur Funktion der Betriebsstitte als Schwellenwert Schén, WT]
2009, 67, 103 ff.; Schon, StuW 2012, 213, 219.

21 BFH v. 21.4.1999 - I R 99/97, BStBL II 1999, 694 = FR 1999, 1197 m.
Anm. Kempermann.

22 Vgl. Arnold, BIFD 2003, 476, 482 f.

23 Gorl (Fn. 14) S. 113, 116 f.

24 Ebenda.

25 Siehe grundlegend Valta, Das Internationale Steuerrecht zwischen Effi-
zienz, Gerechtigkeit und Entwicklungshilfe, Heidelberger Rechtswissen-
schaftliche Abhandlungen Band 12, 2014, S. 18 ff. sowie aus amerikani-
scher Sicht Fleming/Peroni/Shay, Fla. Tax Rev. 2001, 299; Dodge, Tax
L. Rev. 2005, 399. Vgl. jeweils m.w.N. Schinfeld, Neue Entwicklungen zur
Betriebsstitte im Internationalen Steuerrecht: Betriebsstittenbegriff in
Achatz, DStJG 36: Internationales Steuerrecht, 2013, S. 233, 238 f.; Schon,
Stuw 2012, 213, 214 f.

26  Reimer (Fn. 1) Part 1, Rz. 39.

27 Vgl Rust in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 24 Rz. 93 ff.

28 Arnold, BIFD 2003, 476, 482.

29 Gorl (Fn. 14) S. 113, 117.

30 Siehe UN, Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties between
Developed and Developing Countries, 2003, S. 72 f. in Bezug auf Bau-Be-
triebsstitten.

31 OECD, BEPS Action7 - Preventing the Artificial Avoidance of Per-
manent Establishment Status, 2015.

32 Pleijsier, Intertax 2001, 218, 219 f.; Darby, Pract. Eu. Tax Strat. 2006, 2, 2;
OECD, Transfer Pricing Aspects of Business Restructurings, 2010, S. 4;
Oyama, TNI 2014, 1163, 1164 f.; Eisenbeiss, Intertax 2016, 481, 483 ff,;
Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 2 f.

33 Vgl auch fiir die feste Geschiftseinrichtung Kahle/Ziegler, DStZ 2009,
833; Rautenstrauch/Binger, Ubg 2009, 619.

34 Vgl Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 1; Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 8; Rehfeld in
G/K/G, DBA-Kommentar, Art. 5 OECD-MA Rz. 15 (Stand 2015); Was-
sermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 8.

35 Avery Jones u.a., BIT 2006, 220, 233 f.; Wassermeyer/Kaeser (Fn.20)
Art. 5 MA Rz. 8.

36 Vgl Dale, Tax L. Rev. 1987, 689, 734 ff.; Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994,
281, 288.

37  Senate. Rep. No. 1707, 89th Cong., 2d Sess., Foreign Investors Tax Act of
1966, 11.10.1966, S. 20 f.

38 BFHv. 28.6.1972 - I R 35/70, BStBI. II 1972, 785, 789; BFH v. 20.7.2016 —
I R 50/15, BFHE 254, 365. Vgl. aus amerikanischer Sicht Madole, Tax
Mgmt. Int’1]. 1994, 281, 288.
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Zweck, inlandische bzw. ausliandische Einkiinfte von nicht in-
bzw. ausldndischen Einkiinften abzugrenzen, wihrend der ab-
kommensrechtliche Begriff tiber die Zuweisung von Besteue-
rungsrechten einen Ausgleich zwischen den Steuerinteressen
der Vertragsstaaten herzustellen vermag.® Nichtsdestotrotz
kann fiir die im Abkommen zur Definition einer Betriebsstitte
verwendeten Hilfsbegriffe, die sich nicht aus dem Abkommen
erkldren lassen, iiber die Verweisung in Art. 3 Abs. 2 OECD-
MA auf innerstaatliches Recht zuriickgegriffen werden.0

a) Tatbestandsmerkmale nach nationalem Recht

aa) Standiger Vertreter nach S 13 AO

In Deutschland wird ein Besteuerungsanspruch fiir inldndische
Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Sinne der beschrinkten Ein-
kommens- und Korperschaftssteuerpflicht gem. §1 Abs. 4
EStG und § 2 Nr. 1 KStG begriindet, wenn ,,im Inland eine Be-
triebsstétte unterhalten wird oder ein stindiger Vertreter be-
stellt ist“ (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG).4! Der innerstaatliche
Vertreterbegriff ist dabei gesetzlich definiert:#> gem. § 13 AO
ist ein stindiger Vertreter eine Person, die nachhaltig die Ge-
schifte eines Unternehmens besorgt und dabei dessen Sachwei-
sungen unterliegt. Als standiger Vertreter gilt insbesondere wer
entweder fiir ein Unternehmen nachhaltig Vertrage abschlief3t
oder vermittelt bzw. Auftrige einholt oder einen Bestand von
Giitern oder Waren unterhélt und davon Auslieferungen vor-
nimmt.

Der stindige Vertreter wird damit nach tiberzeugenderer An-
sicht gegeniiber der Betriebsstatte nach § 12 AO abgegrenzt.*?
Maf3geblich fiir die personelle Ankniipfung gem. § 13 AO ist
die nachhaltige Tétigkeit des Vertreters, nicht die sachliche An-
kntipfung iiber eine feste Geschiftseinrichtung. Dies hat einer-
seits Auswirkungen auf die ertragsteuerliche Behandlung: im
Gegensatz zu einer inldndischen Betriebsstitte begriindet ein
stindiger Vertreter gem. § 2 Abs.1 S.3 GewStG keine Ge-
werbesteuerpflicht. Andererseits kann durch das Handeln eines
Vertreters der innerstaatliche Steuerzugriff frither erfolgen als
beim Handeln des Unternehmers selbst.%*

Als Vertreter kommen sowohl natiirliche als auch juristische
Personen sowie Personengesellschaften in Betracht, wenn sie
nachhaltig die Geschifte eines Unternehmens besorgen und
dessen Sachweisungen unterliegen.#> Einzelunternehmer kon-
nen jedoch weder selbst Vertreter sein, noch sich selbst als sol-
chen bestellen, da der Begriff des Vertreters voraussetzt, dass
eine andere Person vertreten und anstelle dieser anderen Per-
son gehandelt wird.*6 Dabei kommt es darauf an, dass der Ver-
treter in wirtschaftlich relevantem Umfang fiir den Unterneh-
mer tatig wird. Unerheblich ist, ob der Vertreter Dritten gegen-
tiber im eigenen oder fremden Namen handelt oder ob er fiir
ein oder mehrere Unternehmen tatig wird.*” Eine Vollmacht
oder gesetzliche Vertretungsbefugnis im zivilrechtlichen Sinne
nach §§ 164 ff. BGB ist nicht erforderlich.*® Der Vertreter muss
lediglich im Interesse und auf Rechnung des Vertretenen titig
werden und dessen Unternehmenszweck nachhaltig fordern.#
Nachhaltigkeit setzt dabei voraus, dass Unternehmer und Ver-
treter ihre Beziehung iber den Einzelfall hinaus geregelt ha-
ben®® und dass die Geschiftsbesorgung mit einer gewissen
Planmafigkeit erfolgt.>! Die blofle Wiederholung oder Wieder-
holungsabsicht ist nicht ausreichend, da Planméfligkeit auf ei-
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nem vorgefassten und die Wiederholungsabsicht einschlieflen-
den Willensbeschluss beruht.”? Erst die zur Wiederholungs-
absicht hinzukommende Planmafligkeit macht die Geschifts-
besorgung ,,stindig“.>? Eine gewisse Zeitdauer schreibt das Ge-
setz nicht vor, jedoch hat der BFH einen Inlandsaufenthalt des
Vertreters von unter 60 Tagen pro Jahr nicht gentigen lassen*
und im Schrifttum wird {iberwiegend eine Tétigkeitsdauer des
Vertreters fiir das Unternehmen von iiber 6 Monaten gefor-
dert.>> Umstritten ist, ob Organe einer Gesellschaft deren stin-
diger Vertreter sein konnen, da gem. § 13 AO ein stindiger
Vertreter fiir ein Unternehmen handeln muss. Nach einer in
Literatur und Rechtsprechung vertretenen Ansicht, ist das Or-
ganhandeln hiervon nicht erfasst, da gemaf$ der aus dem Ge-
sellschaftsrecht stammenden Organtheorie’® Geschiftsfiihrer
und Vorstinde gerade nicht ,fiir das Unternehmen handeln
sondern juristische Personen ,durch® ihre Organe titig wer-
den.>” Somit wird das Handeln eines Organs unmittelbar der

39  Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 8.

40  Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 1; Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 8; a.A. Wassermey-
er/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 8.

41  Uber die Verweisung in § 8 Abs. 1 S. 1 KStG gilt § 49 EStG auch fiir Kér-
perschaftssteuersubjekte, wie auslindische Kapitalgesellschaften.

42 Siehe zur Entstehungsgeschichte von § 13 AO Wassermeyer, SWI 2010,
505, 505 f.; Musil in HHSp, AO/FGO, § 13 AO Rz.1f. (Stand Mirz
2013).

43 In diesem Sinne Buciek in Beermann/Gosch, AO/FGO, § 13 AO Rz. 4
(Stand Mai 2011); Leisner-Egensperger, IStR 2013, 889, 894; Musil (Fn. 42)
§ 13 AO Rz. 5¢; Roth in H/H/R, EStG, § 49 EStG Rz. 226 (Stand Juni
2014); Driien in Tipke/Kruse, AO/FGO, § 13 AO Rz.1 (Stand Januar
2016); Gosch in Kirchhof, EStG, 16. Aufl. 2017, § 49 EStG Rz. 14. A.A.
Kaligin in Lademann, EStG, § 49 EStG Rz. 748 (Stand Januar 2017); Lo-
schelder in Schmidt, EStG, 36. Aufl. 2017, § 49 EStG Rz. 30; Schaumburg
in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 6.178.

44  Roth (Fn. 43) § 49 Rz. 226; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 7.

45  Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 5¢; Driien (Fn. 43) § 13 AO Rz. 2. Siehe fiir
juristische Personen BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BStBL. II 1995, 238 =
FR 1995, 238 m. Anm. Kempermann.

46 BFH v. 18.12.1990 - X R 82/89, BFHE 163, 360. = FR 1991, 244 Vgl
m.w.N. Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 6.

47  Driien (Fn. 43) § 13 AO Rz. 3, 6.
48 Vgl. BFH v. 12.4.1978 - I R 136/77, BStBL. II 1978, 494.

49  Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 7 f. Vgl. zum Begriff des stindigen Vertreters
nach § 16 Abs. 2 Nr. 2 StAnpG BFH v. 14.7.1971 - I R 127/68, BStBI. II
1971, 776.

50 BFHv.27.11.1963 - 1 335/60 U, BStBI. III 1964, 76.
51 FG Miinchen v. 28.5.1998 - 7 V 1/98, EFG 1998, 1491.

52 Buciek (Fn. 43) § 13 AO Rz. 8; Driien (Fn. 43) § 13 AO Rz. 7; a.A. Musil
(Fn. 42) § 13 AO Rz. 9.

53  Driien (Fn.43) § 13 AO Rz. 7.

54 Vgl. BFH v. 3.8.2005 - I R 87/04, BStBL. II 2006, 220 in Bezug auf Art. 5
Abs. 5 DBA-Portugal.

55 Siehe m.w.N. Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 10.

56 Siehe in aller Kiirze Ellenberger in Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, § 31 BGB
Rz. 1.

57 FG Nds. v. 4.7.1991 - VI 480/89, RIW 1991, 1055; FG Rheinland-Pfalz v.
18.9.1997 - 4 K 2438/95, EFG 1998, 576; FG Diisseldorf v. 16.1.2003 - 15
K 8624/99 K, EFG 2003, 1125; FG Rheinland-Pfalz v. 16.3.2005 - 1 K
2073/02, juris; FG Rheinland-Pfalz v. 15.6.2016 - 1 K 1685/14, EFG 2016,
1324 (anhéngig beim BFH - I R 54/16). Siehe fiir das Schrifttum Boergen,
IStR 2003, 798, 801; Heinsen in Lowenstein/Looks/Heinsen, Betriebsstit-
tenbesteuerung, 2. Aufl. 2011, Rz. 107; Mdssner in Mdssner u.a., Steuer-
recht international tatiger Unternehmen, 4. Aufl. 2012, Rz. 2.166; Roth
(Fn. 43) § 49 Rz.232; Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 115 in Bezug auf Art. 5
OECD-MA; Driien (Fn. 43) § 13 AO Rz. 3; Gersch in Klein, AO, 13. Aufl.
2016, Rz. 2.
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Gesellschaft zugerechnet.5® Fiir das Steuerrecht ist es in Uber-
einstimmung mit der zur Organtheorie im Widerstreit stehen-
den Vertretertheorie® jedoch iiberzeugender, Organe als mog-
liche Vertreter anzuerkennen® um Wertungswiderspriiche zu
vermeiden. Zum einen kann es auf die sachliche Weisungs-
befugnis nicht ankommen, wenn der Vertreter aufgrund seiner
Organstellung in der Lage ist, den fiir die Geschaftsfithrung
maf3geblichen Willen der Gesellschaft zu bilden.! Zum ande-
ren kann die Qualifikation eines Angestellten als stindiger Ver-
treter nicht anders bewertet werden, wenn dieser mit Ge-
schiftsfiihrungsbefugnissen ausgestattet wird, da gerade in die-
sem Fall eine Prasenz im Inland begriindet wird, die neben ei-
ner moglichen Geschiftsleitungsbetriebsstitte, eine Besteue-
rung im Inland rechtfertigt.> Das Handeln eines Geschiftsfiih-
rers sollte daher einen nationalen Besteuerungsanspruch be-
griinden.

bb) Abhangiger Vertreter nach S 864(c)(5)(A) IRC

Das US-amerikanische Steuerrecht verwendet nicht explizit
den Begriff der Betriebsstitte als Ankniipfungspunkt fiir die
Besteuerung inlédndischer Einkiinfte auslindischer Steuerpflich-
tiger.%> Vielmehr sieht § 882(a)(1) des Internal Revenue Codes
(IRC) vor, dass auslindische Gesellschaften, die einer Ge-
schaftstitigkeit in den USA nachgehen mit allen Einkiinften
steuerpflichtig sind, die dieser Geschéftstatigkeit zugerechnet
werden konnen.®* In Bezug auf den Einsatz von Vertretern,
kntipft das amerikanische Recht an diese Regelung an, indem
gem. § 864(c)(5)(A) IRC ein abhangiger Vertreter einer inlédn-
dischen Geschiftstatigkeit nachgeht, wenn der Vertreter die
Vollmacht besitzt im Namen des fremden Unternehmens Ver-
trdge abzuschlieflen und dies regelmaf3ig tut oder einen Waren-
bestand unterhilt und daraus im Auftrag des ausldndischen
Unternehmens regelmif3ig Bestellungen erfiillt.> Von entschei-
dender Bedeutung ist, dass der Vertreter, in Ubereinstimmung
mit dem abkommensrechtlichen Verstindnis, nicht als unab-
héngiger Vertreter handelt.%¢ Die amerikanische Verwaltungs-
praxis erkennt dabei in jedem ,general commission agent, bro-
ker, or other agent of an independent status acting in the ordi-
nary course of his business in that capacity® einen unabhangi-
gen Vertreter.®” Die Abhéngigkeit des Vertreters setzt voraus,
dass dieser die Geschiftsinteressen seines Prinzipals verfolgt
und nicht auf eigene Rechnung titig wird,%® sondern vielmehr
als innerstaatlicher Stellvertreter des auslindischen Unterneh-
mens handelt.®® Unerheblich fiir die Beurteilung der Abhéngig-
keit ist, ob zwischen dem Vertreter und seinem Prinzipal ein
unmittelbares oder mittelbares Beteiligungsverhiltnis besteht.”
Die Zahl an Vertretungsverhiltnissen, die ein Vertreter unter-
hélt, kann jedoch Einfluss auf seine Abhéngigkeit haben.”* Soll-
te ein ansonsten als unabhéngig zu qualifizierender Vertreter
ausschliefSlich oder fast ausschlief3lich fiir einen Prinzipal tétig
sein, ist anhand der Umstinde des Einzelfalls zu priifen, ob
weiterhin von der Unabhingigkeit des Vertreters ausgegangen
werden kann.”? Zu beachten ist weiterhin, dass der Vertreter
seine Vollmacht, Vertrage zu verhandeln und abzuschlieflen re-
gelmaflig ausiibt oder Auftrége fiir seinen auslandischen Prin-
zipal regelmdfig ausfiihrt, indem er mit einer gewissen Haufig-
keit tiber einen zusammenhingenden Zeitraum titig wird.”
Dabei ist auf die Gesamtumsténde des Einzelfalls, unter Beach-
tung der Art der Geschiftsbeziehung und der Brancheniiblich-
keit abzustellen.” Im Hinblick auf den Titigkeitsumfang des
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Vertreters sind die Kriterien der Haufigkeit und Stetigkeit der
Geschiftsbesorgung gemeinsam zu werten.”> Gelegentliche
oder zufillige Geschiftsabschliisse sind nicht ausreichend.
Ebenso ist es nicht ausreichend, wenn sich die Vollmacht des
Vertreters nur auf uniibliche Geschiftsbesorgungen erstreckt
oder alle Transaktionen formal durch den auslindischen Prin-
zipal bestitigt werden miissen.”®

b) Abkommensrechtliche Tatbestandsmerkmale

Gemif} des DBA-USA, sowie des US-MA, der DE-VG und
Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA 2014 begriindet eine Person, die
weder Makler, Kommissionir noch anderer unabhéngiger Ver-
treter im Sinne von Abs. 6 ist oder ausschliefllich Vorberei-
tungs- und Hilfstatigkeiten nach Abs. 4 ausfiihrt, fiir ein aus-
lindisches Unternehmen eine Betriebsstitte im Inland, wenn
sie fir das Unternehmen im Quellenstaat titig wird und dabei
eine Vollmacht besitzt, Vertrage im Namen das Unternehmens

58 Vgl. zum organschaftlichen Handeln Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl.
2002, S. 254 f.

59 Siehe fiir den Streit zwischen der Organ- und der Vertretertheorie
Schmidt (Fn. 58) S. 250 ff. Vgl. auch Buck, Wissen und juristische Per-
sonen, Tibinger rechtswissenschaftliche Abhandlungen Band 89, 2001,
S. 212.

60 FG Miinchen v. 10.9.1997 - 7 V 3061/97, DStRE 1998, 177; FG Miinchen
v. 28.5.1998 - 7 V 1/98, DStRE 1998, 800; FG Nds. v. 28.5.2003 - 11 K
335/99, EFG 2003, 1626; Sichsisches FG v. 26.2.2009 - 8 K 428/06, juris.
Siehe fiir das Schrifttum Sieker in Piltz/Schaumburg, Internationale Be-
triebsstattenbesteuerung, 2001, 85, 96; HeufSner, IStR 2004, 161, 163; Puls,
RIW 2004, 172, 176; Ott, Die Vertreterbetriebsstitte nach OECD-MA, Fi-
nanz- und Steuerrecht in Deutschland und Europa Band 6, 2009, S. 26 ff;
Buciek (Fn. 43) § 13 AO Rz. 7.1; Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 5a; Wasser-
meyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 201b in Bezug auf den abkommens-
rechtlichen Vertreterbegriff; Weber, IStR 2017, 165, 168 ff.

61 Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 5a.

62 Ebenda.

63 Penn/Nauheim/Rinke in Reimer/Schmid/Orell, Permanent Establish-
ments, 5. Aufl. 2016, United States Rz. 1. Siehe zur Besteuerung ausl. Ge-
sellschaften nach amerikanischem Recht Tittle, Permanent Establish-
ments in the United States, 2007, S. 27 ff.

64 Siehe zur beschrinkten Steuerpflicht Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994,
281, 287 ff.; Tittle (Fn. 63) S. 32 ff.; Waltrich, Cross-Border Taxation of
Permanent Establishments, Series on International Taxation Vol. 59,
2016, S. 65 ff. Siehe sowohl historisch als auch zum jetzigen Ansatzes
iiber den ,effectively connected income* Dale, Tax L. Rev. 1987, 689.

65 Vgl. Holland, ITPJ 2011, 33, 34 f.

66 Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994, 281, 288. Die Vertretereigenschaft beja-
hend: Lewenhaupt v. Commissioner, 20 TC 151 (1953), affd 221 F.2d 227
(1955); Handfield v. Commissioner, 23 TC 633 (1955); De Amodio v.
Commissioner, 34 TC 894 (1960), affd 299 F.2d 623 (1962); Inverworld
Inc. v. Comm’r, 71 T.C.M. 3231 (1996).

67 Treas. Reg. 1.864-7(d)(3)(i). Siehe zur Anwendbarkeit Inverworld Inc. v.
Comm’r, 71 T.C.M. 3231 (1996), 3237-20 f.

68 Treas. Reg. 1.864-7(d)(1)(i).

69  Tittle (Fn. 63) S. 48 f.; Parada, TNI 2013, 59, 61.

70 Treas. Reg. 1.864-7(d)(3)(ii). Vgl. hierzu Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994,
281, 288.

71  Siehe Madole, Tax Mgmt. Int’l J. 1994, 281, 288; Holland, ITPJ 2011, 33,
35; Parada, TNI 2013, 59, 62 m.w.N.

72 Vgl. Treas. Reg. 1.864-7(d)(3)(iii). Siehe rechtsvergleichend Avery Jones/
Ward, ET 1993, 154, 171.

73 Treas. Reg. 1.864-7(d)(1)(ii). Vgl. hierzu Parada, TNI 2013, 59, 62 sowie
Pinchot v. Commissioner, 113 F.2d 718, 719 (1940).

74  Siehe Rev. Rul. 88-3, 1988-1 C.B. 268. Vgl. auch Holland, ITPJ 2011, 33,
34, Rev. Proc. 2010-7, Sec. 4.01(3), 2010-1 IRB 231.

75 Treas. Reg. 1.864-7(d)(1)(ii).

76 Ebenda.
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abzuschlieflen und diese Vollmacht gewdhnlich ausiibt. Im Fol-
genden soll sowohl das deutsche als auch das amerikanische
Verstindnis der einzelnen Tatbestandsmerkmale analysiert
werden. Dabei wird sich zeigen, dass einige Begriffe abkom-
mensautonom auszulegen sind, wihrend fiir andere ein Riick-
griff auf nationales Recht iiber die Verweisung in Art. 3 Abs. 2
OECD-MA notwendig ist.

aa) Person des Vertreters

Ausgangspunkt im deutsch-amerikanischen Verhéltnis ist zu-
ndchst, dass sich der in Art. 5 Abs. 5 verwendete Begriff ,Per-
son® nach Art. 3 Abs. 1 lit. d DBA-USA bestimmt.”” Zwar sieht
Art. 3 Abs. 1 lit. d DBA-USA in Abweichung zum OECD-MA
vor, dass ,,u.a.“ natiirliche Personen und Gesellschaften als Per-
sonen anzusehen sind, wihrend ,Personenvereinigungen®
nicht genannt werden, jedoch sind damit keine wesentlichen
Unterschiede zum Personenbegriff nach OECD-MA verbun-
den.”8 Die Vertragsstaaten legen Art.3 Abs.1 lit. d einver-
nehmlich dahin aus, dass neben natiirlichen und juristischen
Personen auch Personengesellschaften sowie US-Nachldsse
und Trusts zu den Personen nach DBA-Recht gehoren.” Ins-
besondere Konzerngesellschaften konnen daher den Vertreter-
tatbestand nach Art. 5 Abs. 5 erfiillen.80

Im Unterschied zum deutschen Verstindnis, geht die ame-
rikanische Finanzverwaltung, zumindest gemaf alterer Verwal-
tungspraxis,®! in Ubereinstimmung mit Stimmen aus dem
Schrifttums®? davon aus, dass ein Einzelunternehmer, in Ab-
hingigkeit der Frequenz seiner Geschiftsbesorgung und der
Dauer seiner Aufenthalte sein eigener Vertreter sein kann. In
Deutschland wird dies von Rechtsprechung und Schrifttum un-
ter dem Hinweis darauf, dass keine Personenidentitit zwischen
dem Unternehmer und dem Unternehmen vorliegen darf iiber-
zeugenderweise verneint.3?

Weiterhin kann es zu Auslegungsdifferenzen bei der Frage
kommen, ob Geschiftsfithrer und Vorstinde von Kapitalgesell-
schaften und vertretungsberechtigte Gesellschafter von Per-
sonengesellschaften eine Vertreterbetriebsstitte begriinden
kénnen, indem sie entweder fiir die Gesellschaft handeln oder
aber ihr Handeln dem der Gesellschaft gleichzustellen ist. Ins-
besondere in Deutschland ist umstritten ob Organe von Kapi-
talgesellschaften deren Vertreter sein konnen, da juristische
Personen durch ihre Organe titig werden.®* Wie auch im na-
tionalen Recht ist die Vertretungsberechtigung von Geschifts-
fuhrern und Vorstinden von Kapitalgesellschaften fiir das Ab-
kommensrecht entgegen der zivilrechtlichen Wertung zu beja-
hen um Wertungswiderspriiche zu vermeiden.?> Die Qualifika-
tion eines Angestellten als Vertreter muss insbesondere dann
weiterhin gelten, wenn er mit Geschiftsfithrungsbefugnissen
ausgestattet wird und damit in die Lage versetzt wird den fiir
die Geschiftsfithrung maf3geblichen Willen der Gesellschaft zu
bilden.8¢ Fiir Personengesellschaften wird die Vertretungs-
berechtigung ihrer Gesellschafter hingegen aufgrund der
Gleichstellung mit dem Einzelunternehmer iiberzeugenderwei-
se generell verneint.?”

In den USA ist die Diskussion grofitenteils auf die Vertretungs-
berechtigung von Gesellschaftern einer Personengesellschaften
beschrankt, wobei diese zumindest fiir Personengesellschaften
US-amerikanischer Pragung angenommen wird, da jeder Ge-
sellschafter kraft Gesetz® sowohl Vertreter fiir alle anderen Ge-

Abhandlungen 211
Pleil - Die Vertreterbetriebsstatte im Internationalen Steuerrecht

sellschaftern ist als auch gegeniiber der Gesellschaft bevoll-
machtigt wird.°® Nach den Grundsitzen des Common Law ist
die Frage ob Organe einer Kapitalgesellschaft deren Vertreter
sein konnen ebenfalls positiv zu beantworten,”! da Geschafts-
fuhrer Vertrage mit Wirkung fiir die Gesellschaft abschlie8en,
ohne dass diese der Gesellschaft direkt zugerechnet werden.”?

bb) Tatigkeit fiir ein Unternehmen

Der Vertreter muss fiir ein Unternehmen tétig sein. Dabei be-
stehen keine wesentlichen Unterschiede in der Beurteilung die-
ses Tatbestandsmerkmals im deutsch-amerikanischen Verhalt-
nis. Der Gegenstand der Geschiftsbesorgung kann sich auf jede
Form wirtschaftlichen Handelns beziehen, muss aber grund-
sitzlich einen unmittelbaren Zusammenhang mit der Ge-
schiftstatigkeit des Unternehmens aufweisen und dessen Be-
trieb fordern.®® Dabei muss der Vertreter die Erzielung von
Einkiinften fiir das Unternehmen am Markt anhand subjekti-
ver und objektiver Kriterien zum Ziel haben.®* Nicht ausrei-
chend ist, dass der Vertreter lediglich organisatorisch oder ad-
ministrativ fir das Unternehmen titig wird, beispielsweise
durch das Einstellen von Personal oder das Erbringen von
Dienstleistungen.®> Dieses Verstindnis leitet sich aus dem Be-

77  Wolff in Wassermeyer, DBA, Art. 5 USA Rz. 46 (Stand Mai 2009). Siehe
ohne Bezug auf das DBA-USA Nitikman, Int’] Tax J. 1989, 257, 258; Tittle
(Fn. 63) S. 120.

78  Wolff in Wassermeyer, DBA, Art. 3 USA Rz. 8 (Stand Mai 2009).

79 Ebenda.

80 Nitikman, Int’l Tax J. 1989, 257, 269 ff.; Piltz, IStR 2004, 181, 182; Tittle
(Fn. 63) S.122, 128; Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 130; Rehfeld (Fn.34)
Art. 5 Rz. 134; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 9; Wassermey-
er/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 197.

81 Rev. Rul. 56-165, 1956-1 C.B. 849; Rev. Rul. 60-249, 1960-2 C.B. 264, mo-
dified, Rev. Rul. 70-53, 1970-2 C.B. 172.

82  Williams, Tax Lawyer 1976, 277, 341; Pleijsier, Intertax 2001, 167, 168 f.

83  Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 131; Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 134; Kofler/
Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 9; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20)
Art. 5 MA Rz. 197.

84 1.S.d. Vertretungsberechtigung Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 130; Reimer
(Fn. 1) Part 2 Rz. 322; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 201b.
Ablehnend Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 115; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-
Beih 2017, 1, 9.

85 Vgl. Gliederungspunkt II. 2. a) aa).

86 Vgl. im nationalen Kontext Musil (Fn. 42) § 13 AO Rz. 5a. Siehe in Bezug
auf das Abkommensrecht Wassermeyer/Kaeser (Fn.20) Art.5 MA
Rz. 201b.

87  Piltz, IStR 2004, 181, 183; Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 131; Gorl (Fn. 19)
Art. 5 Rz. 114; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 9.

88 Donroy, Ltd v. United States, 301 F.2d 200 (1962).

89  Siehe section 9 des Uniform Partnership Act.

90 Williams, Tax Lawyer 1976, 277, 341 ff.,; Nitikman, Int’l Tax J. 1989, 257,
261; Avery Jones/ Ward, ET 1993, 154, 163; Huston/ Williams, Permanent
Establishments - a planning primer, 1993, S. 100 ff.; Hynes/Lowenstein,
Agency, Partnership, and the LLC, 9. Aufl. 2015, S. 541 ff.; Reimer (Fn. 1)
Part 2 Rz. 323 f.

91 Avery Jones/Ward, ET 1993, 154, 160; Wolff (Fn. 77) Art. 5 USA Rz. 49.

92 Vgl Hannigan, Company Law, 3. Aufl. 2012, Rz. 8-12 ff.; Davis/ Wort-

hington, Gower’s Principles of Modern Company Law, 10. Aufl. 2016,
Rz. 7-16.

93 Huston/Williams (Fn. 90) S. 87; IRS, Technical Explanation to the 2006
US Model, Art. 5(5); Hruschka (Fn.19) Art.5 Rz. 135; Reimer (Fn. 1)
Part 2 Rz. 327; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 202.

94  Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 135.

95  Nitikman, Int’l Tax J. 1989, 257, 264; Rehfeld (Fn.34) Art.5 Rz. 135;
Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63) United States Rz. 58; Wassermeyer/Kaeser
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triebsstittenprinzip ab. Eine Betriebsstitte ohne feste Ge-
schiftseinrichtung kann ausschliefllich durch rechtsgeschaftli-
ches Handeln entstehen,”® indem die durch den Markteintritt
des Vertreters erwirtschafteten Ertrige des Unternehmens ein
Besteuerungsrecht im Quellenstaat begriinden, welche das Un-
ternehmen auch ohne den Vertreter selbststindig hatte erwirt-
schaften konnen.”” Titigkeiten auflerhalb dieses Kernbereichs
wirtschaftlichen Handelns vermdgen es daher nicht das Uber-
schreiten der Betriebsstittenschwelle zu rechtfertigen.”®

cc) Vollmacht, im Namen des Unternehmens Vertra-
ge abzuschlielSen

Des Weiteren sieht Art. 5 Abs. 5 OECD-MA vor, dass der Ver-
treter eine Vollmacht besitzt im Namen des Unternehmens
Vertrige abzuschlieflen. Was dabei unter dem Begriff der Voll-
macht zu verstehen ist, wird abkommensrechtlich nicht defi-
niert, weshalb gem. Art. 3 Abs.2 OECD-MA auf nationales
Recht zurtickzugreifen ist.*” Trotz des an sich klaren Wortlauts
bestehen erhebliche Unsicherheiten bei der Auslegung dieses
Tatbestandsmerkmals - auch aufgrund zivilrechtlicher Unter-
schiede der nationalen Vollmachtsbegriffe. Im Zuge der Ab-
kommensauslegung kommt diesen Unterschieden gesteigerte
Bedeutung zu, da sie, anders als im nationalen Kontext, urséch-
lich fiir das Entstehen von Qualifikationskonflikten sind.

(1) Zivilrechte Unterschiede und das Handeln im eige-
nen/fremden Namen

Eine Vollmacht nach deutschem Recht ist sowohl die gem.
§ 166 Abs. 2 1.V.m. § 167 Abs. 1 BGB durch Rechtsgeschift er-
teilte Vertretungsmacht als auch die unter das Institut der
Rechtsscheinvollmacht zu fassende Duldungs- und Anscheins-
vollmacht,'% wobei die durch den Vertreter im fremden Na-
men abgegebene Willenserklarung nach § 164 Abs. 1 BGB un-
mittelbar fiir und gegen den Vertretenen wirken. Entsprechend
handelt derjenige nicht kraft Vollmacht sondern mit Wirkung
fir sich selbst, der eine Willenserklirung im eigenen Namen
abgibt — es gilt der sog. Offenheitsgrundsatz.!°! Durchbrochen
wird der Grundsatz der Offenheit lediglich, wenn es fiir die
VertragsschlieBenden ohne Belang ist, zwischen wem der Ver-
trag geschlossen wird, wie dies beim Geschdft fiir den, den es
angeht der Fall ist.'92 Anders im US-amerikanischen Recht:1%3
hier ist das Ausiiben einer Vollmacht grundsitzlich nicht an
das erkennbare Handeln im fremden Namen gebunden. Ein
Vertreter, der im Rahmen seiner rechtsgeschiftlichen Voll-
macht handelt, schlieffit gemaf} des Rechtsinstituts des ,,undi-
sclosed principal“ auch dann verbindliche Vertrige mit Wir-
kung fiir und gegen das Unternehmen ab, wenn er nicht in des-
sen Namen handelt.!%* Begriindet wird ein solches Verstandnis
vor allem mit einer Vereinfachungswirkung fiir den Geschafts-
verkehr und unter Verweis darauf, dass die Gegenpartei das
Handeln fiir einen nicht benannten Prinzipal vertraglich aus-
schlielen kann.10°

Aufgrund der zivilrechtlichen Unterschiede der nationalen
Vollmachtsbegriffe wiirde sich nach wortlicher Auslegung des
Art. 5 Abs. 5 aus US-amerikanischer Perspektive ergeben, dass
ein Vertreter nach US-Recht keine Betriebsstitte begriindet,
obwohl er das vertretene Unternehmen rechtskraftig bindet
aber eben nicht im fremden Namen handelt. Ein solches Aus-
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legungsergebnis entspricht weder dem US-amerikanischen
Verstindnis!® noch dem Sinn und Zweck der Regelung oder
dem historischen Willen der OECD.1%7 Als entscheidendes Kri-
terium kommt es darauf an, dass der Vertreter das Unterneh-
men durch sein Handeln rechtlich bindet, weshalb im Ergebnis
das Handeln im fremden Namen und das Handeln mit Bin-
dungswirkung gleichzusetzen sind.!%8

(2) Formal zivilrechtliche Ausiibung der Abschluss-
vollmacht

Neben der Frage, ob der Vertreter wortlich im fremden Namen
handeln muss, ist ebenfalls umstritten ob die Vollmacht formal
zivilrechtlich ausgeiibt werden muss oder ob eine wirtschaftli-
che Betrachtung ausreichend ist.1% Kern des Streits ist, ob das
Tatbestandsmerkmal der Vollmacht erfiillt ist, wenn die Person
zwar nicht zivilrechtlich bevollméachtigt ist, die von ihr aus-
gehandelten Vertrage aber routinemiflig von dem Unterneh-
men akzeptiert werden. Wahrend ein Teil des deutschen und
amerikanischen Schrifttums!? sowie der OECD Kommentar!!!
dies bejahen um Missbrauch zu vermeiden, fordert ein anderer
Teil des Schrifttums das Vorliegen einer zivilrechtlich wirk-
samen Vollmacht.!''? Dieser zweiten Ansicht ist zuzustimmen.
Zum einen ist der Wortlaut der Vorschrift in dieser Hinsicht

(Fn. 20) Art. 5 MA Rz.202. Vgl. allgemein OECD-MK 2014 zu Art. 5,
Tz. 33.

96  Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 135; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA
Rz. 202.

97  Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 135.

98  Siehe Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 135 sowie allgemein OECD-MK 2014 zu
Art. 5, Tz. 32.

99  Pleijsier, Intertax 2001, 167, 171.

100 Siehe zur Duldungs- und Anscheinsvollmacht Schilken in Staudinger,
BGB, 2014, § 167 BGB Rz. 28 ff.; Ellenberger (Fn. 56) § 172 BGB Rz. 6 ff.,
sowie zu ihrer Wirkung Schilken (Fn. 100), § 167 BGB Rz. 29b; Ellenber-
ger (Fn. 56) § 172 BGB Rz. 11.

101 Vgl. Schilken (Fn. 100), § 164 BGB Rz. 1 ff.; Ellenberger (Fn.56) § 164
BGB Rz. 1 ff.

102 Vgl. Schilken (Fn.100), § 164 BGB Rz. 19 f; Ellenberger (Fn. 56) § 164
BGB Rz. 8.

103 Siehe iiberblicksartig zu den Unterschieden Obuoforibo, In the Name of
Clarity: Defining a Dependent Agent Permanent Establishment in Gu-
tiérrez/Perdelwitz, Taxation of Business Profits in the 21st Century, IBFD
Publications 2013, S. 59 ff.

104 Siehe ALI, Restatement Third, Agency, 2005, § 6.03; Hynes/Lowenstein
(Fn. 90) S. 343 ff. sowie zu den Rechten und Pflichten aus dem Vertre-
tungsverhiltnis S. 73 ff.

105 ALI (Fn. 104), § 6.03, comment b.

106 Holland, ITPJ 2011, 33, 35 mit Verweis auf das US Technical Explanati-
on, 2006, Art. 5(5).

107 Siehe OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 32.1. Fiir eine Analyse zum histori-
schen Verstindnis der OECD s. Avery Jones/Ward, BTR 1993, 341; Ro-
berts, Intertax 1993, 396 und 488; Pijl, BIT 2013, 3 und 62.

108 US Technical Explanation, 2006, Art. 5(5); OECD-MK 2014 zu Art. 5,
Tz. 32.1. Vgl. Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 201a.

109 Siehe tiberblicksartig Ott (Fn. 60) S. 36 ff.

110 Sheppard, TNI 2010, 18, 21; Heinsen (Fn.57) Rz.162f; Hruschka
(Fn. 19) Art. 5 Rz. 134; Reimer (Fn. 19) Art. 5 Rz. 331; Gorl (Fn. 19) Art. 5
Rz. 118; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016,
S. 333; Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63) United States Rz. 59; Wassermeyer/
Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 204.

111 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 32.1.

112 Piltz, IStR 2004, 181, 183 f.; Buss/Hryck/Rothman, Taxes 2006, 11, 13; Ar-
nold, United States in CDFI 94a, 2009, S. 667, 683; Ott (Fn. 60) S. 45 f;
Rasch, IStR 2011, 6, 10 ff.; Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 136 f.
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eindeutig, zum anderen kann es nur darauf ankommen, ob der
Kunde im Streitfall einen Erfiillungsanspruch der durch den
Vertreter ausgehandelten Vertrige gegen das Unternehmen
hat. Diese Frage beantwortet sich tiber die Verweisung in Art. 3
Abs. 2 OECD-MA aus dem Zivilrecht der Vertragsstaaten, wo-
bei es nicht darauf ankommt, nach dem Recht welchen Staates
die Vollmacht erteilt wurde.!'*> Aus deutscher Perspektive ge-
niigt diesem Kriterium eine Vollmacht in allen Varianten, ein-
schlieflich der im Sinne des Rechtsscheins wirksamen Dul-
dungs- und Anscheinsvollmacht.!!* Dies gilt ebenso fiir das
US-amerikanische Recht, welches ebenfalls zwischen einer tat-
siachlichen Vollmacht (actual authority) mit den Unterkatego-
rien der ausdriicklichen und konkludenten Vollmacht (express
and implied authority) und der Duldungs- und Anscheinsvoll-
macht (apparent or ostensible authority) unterscheidet.!!> Die
Fille, in denen Vertrige automatisch akzeptiert werden, lassen
sich dabei insbesondere unter die konkludente, Duldungs- oder
Anscheinsvollmacht subsumieren.!16

dd) Gewdhnliche Ausiibung der Abschlussvollmacht
in einem Vertragsstaat

Das Tatbestandsmerkmal der gewohnlichen Austibung der Ab-
schlussvollmacht im Quellenstaat weif3t sowohl einen territoria-
len als auch einen zeitlichen Bezug auf.''” Zunichst muss der
Vertreter seine Titigkeit im Quellenstaat ausiiben, d.h. der Ver-
treter muss korperlich in diesem Staat anwesend sein. Nicht aus-
reichend fir die Begriindung einer Betriebsstitte ist, wenn der
Vertreter seine Tétigkeiten mithilfe moderner Kommunikations-
mittel aus einem anderen Staat ausiibt.!!® Dabei ist es unerheb-
lich, ob der Vertreter im Quellenstaat anséssig ist oder nicht.!1®

Des Weiteren muss der Vertreter seine Tatigkeit gewohnlich
ausiiben. Dies ist eine Frage von Ausmafl und Haufigkeit und
setzt voraus, dass der Vertreter wiederholt und nicht nur gele-
gentlich tatig wird,'?° wobei auf die Art der Geschiftstatigkeit
abzustellen ist.!2! Wahrend es bei Groflauftragen durchaus zu ei-
ner Dauer von mehreren Monaten bis zu einem Vertrags-
abschluss kommen kann, ist bei Massengeschiften eine hohere
Frequenz zu fordern.'??> Gemaf3 einer weit verbreiteten Ansicht
kommt es darauf an, ob die Titigkeit von vornherein fiir langere
Zeit geplant ist oder ob sie nur voriibergehend ausgeiibt werden
soll123 Aus praktischen Erwagungen heraus wird sowohl von
der OECD!** als auch dem Grofiteil des deutschen Schrift-
tums!?> und der Rechtsprechung!?® empfohlen, sich in Zweifels-
fillen an dem Intensitétserfordernis fiir feste Geschiftseinrich-
tungen und damit an einer Zeitdauer von mehr als sechs Mona-
ten zu orientieren.!?” Eine andere Auffassung hingegen mochte
lediglich anhand objektiver Indizien, wie dem wiederholten Ab-
schluss von Vertragen, die innere Tatsache beurteilen, ob der
Vertreter beabsichtigt mit Wiederholungsabsicht am Markt tdtig
zu werden.'?® Deutschland hat zudem in einer Anmerkung zum
OECD-Kommentar festgestellt, dass dem Bediirfnis der Min-
destdauer der Vertretung besondere Bedeutung zukommen soll,
wenn der Vertreter im Quellenstaat weder ansissig ist, noch eine
feste Geschaftseinrichtung unterhalt.!?® Nach US-amerikanischer
Auffassung hingegen wird argumentiert, dass in Zweifelsfillen
eine Vertreterbetriebsstitte regelmifig erst ab einer zwolfmona-
tigen Tatigkeitsdauer begriindet werden soll.!30

Im Ergebnis kann es damit zu Unterschieden im deutsch-ame-
rikanischen Verhiltnis bei der Auslegung des Tatbestands-
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merkmals der gewodhnlichen Ausiibung der Abschlussvoll-
macht kommen. Zwar wird in beiden Rechtsordnungen vor-
nehmlich auf den Einzelfall abgestellt, jedoch erfolgt in Zwei-
felsfillen eine Orientierung an unterschiedlichen zeitlichen In-
tensitatserfordernis.!® Auf der anderen Seite konnen allgemei-
ne Regeln nur anhand des Einzelfalls entschieden werden.!32
Umso wichtiger wire es, in Zweifelsfillen ein gemeinsames ob-
jektives Kriterium anzuwenden. In Ubereinstimmung mit der
Auffassung der OECD ist es daher vorzugswiirdig, sich an dem
allgemeinen Intensitatserfordernis fir feste Geschiftseinrich-
tungen von sechs Monaten zu orientieren.

ee) Negativkatalog: Vorbereitungs- und Hilfstatigkeiten

Nachdem das Betriebsstittenprinzip vorsieht, dass ein Besteue-
rungsrecht im Quellenstaat erst ab einer bestimmten Mindest-
aktivitdt begriindet werden soll, darf sich die Titigkeit eines
Vertreters, ebenso wie die einer festen Geschéftseinrichtung,
nicht ausschliellich auf Vorbereitungs- und Hilfstitigkeiten
i.S.v. Art.5 Abs.4 OECD-MA beschrinken!3? - unabhingig
davon ob der Vertreter Abschlussvollmacht besitzt oder

113 Piltz, IStR 2004, 181, 183 f.

114 Piltz, IStR 2004, 181, 183; Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 134. Siehe zu den
Vollmachtsbegriffen Schilken (Fn. 100), § 167 BGB Rz. 1 ff.; Ellenberger
(Fn. 56) § 167 BGB Rz. 1.

115 Nitikman, Intl Tax J. 1989, 257, 261. Siehe fiir die Vollmachten ALI
(Fn. 104), § 2.01 ff. sowie iiberblicksartig m.w.N. Parada, TNI 2013, 59,
60. Siehe anhand von Beispielen und Urteilen Gregory/Hurst/Williams,
Unincorporated Business Associations, 4. Aufl. 2010, S. 183 ff.; Hynes/Lo-
wenstein (Fn. 90) S. 261 ff.

116 Siehe fiir das deutsche Recht Piltz, IStR 2004, 181, 184 sowie aus US-ame-
rikanischer Sicht Huston/Williams (Fn. 90) S. 87 f.

117 Piltz, IStR 2004, 181, 185; Ott (Fn.60) S.54; Reimer (Fn.19) Art.5
Rz. 334 f.

118 Piltz, IStR 2004, 181, 185.

119 HeufSner, IStR 2004, 161, 166. Vgl. allgemein OECD-MK 2014 zu Art. 5,
Tz. 32.

120 Huston/Williams (Fn. 90) S. 90; Hruschka (Fn. 19) Art.5 Rz. 138; Gorl
(Fn. 19) Art. 5 Rz. 120.

121 Nitikman, Int’]l Tax J. 1989, 257, 262 f.; Huston/Williams (Fn. 90) S. 90
mit Verweis auf Vogel, Klaus Vogel on Double Taxation Conventions,
2. Aufl. 1991, S.246; Tittle (Fn. 63) S.156. Vgl. allgemein OECD-MK
2014 zu Art. 5, Tz. 33.1.

122 Vgl. Skaar (Fn. 18) S. 526.

123 Huston/Williams (Fn. 90) S.90; Heufiner, IStR 2004, 161, 166; Gorl
(Fn. 19) Art. 5 Rz. 120; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 19.
A.A. Ott (Fn. 60) S. 64 ff.

124 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 33.1.

125 Siehe exemplarisch Ott (Fn. 60) S. 59 ff.; Ehlermann/Castelon, ISR 2016,
386, 388; Jacobs (Fn. 110), S. 330; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA
Rz. 19.

126 BFH v. 3.8.2005 - I R 87/04, BStBL II 2006, 220.

127 Vgl. OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 6.

128 HeufSner, IStR 2004, 161, 165 f.

129 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 45.9.

130 Tittle (Fn. 63) S. 156 unter Bezug auf die Verwaltungspraxis in Rev. Rul.
67-321, 1967-2 C.B. 470; Rev. Rul. 67-322, 1967-2 C.B. 469. Pleijsier, In-
tertax 2001, 167, 178 argumentiert ebenfalls fiir einen Zwolf-Monats-Zeit-
raum.

131 Vgl. zusammenfassend Ott (Fn. 60) S. 54 ff. Siehe fiir die USA Tittle
(Fn. 63) S. 156.

132 Ebenso Piltz, IStR 2004, 181, 185 mit Verweis auf Larenz, Methodenlehre
der Rechtswissenschaft, 6. Aufl. 1991, S. 288, 293.

133 Hruschka (Fn.19) Art. 5 Rz. 139; Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 123. Vgl. aus
amerikanischer Sicht Williams, Tax Lawyer 1976, 277, 347 ff.
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nicht.13* Maf3geblich ist der Umfang der tatsichlich vom Ver-
treter ausgetibten Tatigkeiten und nicht die Reichweite der Ab-
schlussvollmacht.!3> Die Moglichkeit Geschifte, die tiber die in
Abs. 4 genannten Tatigkeiten hinausgehen, abzuschlieflen ist
dabei solange nicht von Bedeutung, wie von ihr kein Gebrauch
gemacht wird.13 Sollte der Vertreter jedoch neben seinen
Haupttatigkeiten fiir das Unternehmen im Quellenstaat noch
weitere Hilfs- und Nebentdtigkeiten unter den sonstigen Vo-
raussetzungen des Art. 5 Abs. 5 erfiillen, so sind diese Neben-
tatigkeiten von der Vertreterbetriebsstitte mitumfasst.13

ff) Riickausnahme: Unabhéangiger Vertreter

Schliefilich sieht Art. 5 Abs. 6 vor, dass ein Unternehmen nicht
deshalb so behandelt wird als habe es eine Betriebsstatte, wenn
es erstens seine Tétigkeit im anderen Vertragsstaat durch einen
Makler, Kommissionér oder einen anderen unabhéngigen Ver-
treter ausiibt und zweitens sich dessen Tétigkeit im Rahmen
seiner ordentlichen Geschiftstitigkeit bewegt. Wahrend es
nach kontinentaleuropdischem Recht tiberfliissig ist den Mak-
ler und Kommissiondr zu erwahnen, da beide ohnehin keine
Abschlussvollmacht nach Abs. 5 besitzen,!3® ist es nach dem
Recht des Common Law, und damit auch der USA, bedeutsam,
beide explizit als unabhéngige Vertreter aufzufithren,!>® da z.B.
ein commission agent ein selbstindig titiger Vertreter ist, der
auch dann im Rahmen einer Abschlussvollmacht handelt,
wenn er nicht im eigenen Namen auftritt.!40

Die Auslegung des Begriffs der Unabhéngigkeit bereitet dabei
aufgrund vorwiegend abstrakter Kriterien sowohl nach deut-
schem als auch US-amerikanischem Verstindnis einige
Schwierigkeiten.'*! Unumstritten ist zunéchst, dass gem. Art. 5
Abs. 7 OECD-MA ein Beherrschungsverhiltnis fiir sich nicht
zur Abhingigkeit eines Vertreters fithrt.!4? Rechtlich entschei-
dend ist vielmehr der sich aus dem Innenverhaltnis ergebende
Entscheidungsspielraum des Vertreters.!#? In Deutschland wird
dabei von einem Teil der Literatur!#* in Anlehnung an die
Rechtsprechung des BFH!#> zwischen sachlicher und personli-
cher Unabhidngigkeit unterschieden. Ein anderer Teil der Lite-
ratur¥6 spricht hingegen in Ubereinstimmung mit dem
OECD-MK!'¥ von rechtlicher und wirtschaftlicher Unabhén-
gigkeit und stellt dabei auf das Ausmaf3 der Verpflichtung des
Vertreters gegeniiber dem Unternehmen ab. Unklar bleibt, wel-
che Unterschiede zwischen beiden Begriffspaaren bestehen sol-
len.’8 Fiir Zwecke des Abkommensrechts ist es daher vorzugs-
wiirdig die Terminologie des OECD-MK zu tibernehmen,!4
wie dies nach US-amerikanischem Verstindnis der Fall ist.1>

Einigkeit besteht im Ergebnis sowohl in Deutschland als auch
den USA dariiber, dass die sachliche bzw. rechtliche Weisungs-
gebundenheit des Vertreters nicht ausreicht, um seine Abhén-
gigkeit zu begriinden. Wéhrend nach deutschem Verstindnis
argumentiert wird, dass Vertreter typischerweise an Weisungen
gebunden sind und die Regelung andernfalls ihren Sinn ver-
liert,!>! ist nach amerikanischem Verstdndnis von Bedeutung,
dass der Vertreter zwar nicht im taglichen Geschiftsablauf!>2
jedoch im Hinblick auf das Arbeitsergebnis!>® an weitreichende
Handlungsanweisungen gebunden sein darf. Groferes Gewicht
kommt hingegen der Priifung nach der personlichen bzw. wirt-
schaftlichen Abhingigkeit des Vertreters zu.!>* Dabei kommt
es darauf an, ob dem Vertreter ein eigenstindiger Entschei-
dungsspielraum von gewissem wirtschaftlichem Gewicht zu-
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kommt und er unternehmerische Risiken tibernimmt.!>> Krite-
rien die andererseits fiir die Abhangigkeit des Vertreters spre-
chen, sind eingehende Weisungen und umfassende Aufsicht
durch das Unternehmen,'” das Titigwerden fiir nur einen
Auftraggeber!> sowie eine Vergiitung, die, so das deutsche
Verstandnis,!>® weitgehend erfolgsunabhingig ist oder nach
amerikanischem Verstindnis'® nicht dem Fremdvergleichs-
grundsatz entspricht.!60

Groflere Unterschiede im deutsch-amerikanischen Verhiltnis
bestehen bei der Auslegung des Kriteriums der Ausiibung der
Abschlussvollmacht innerhalb der ordentlichen Geschéftstatig-
keit des unabhéngigen Vertreters. Das US-amerikanische Ver-
standnis entspricht dabei der Auffassung der OECD,!®! indem

134 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 28, 33.

135 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 209.
136 Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 123.

137 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 209.

138 Ott (Fn. 60) S.68; Reimer (Fn.19) Art.5 Rz.356; Gorl (Fn.19) Art. 5
Rz. 144.

139 Ward/Avery Jones, BTR 1993, 341, 354 ff.

140 Wolff (Fn. 77) Art. 5 USA Rz. 56 m.w.N.

141 Siehe fiir Deutschland Ott (Fn. 60) S. 68. Vgl. fiir die USA IRS (Fn. 93)
Art. 5(6).

142 National Carbide Corp. v. Commissioner, 336 US 422 (1949); Nitikman,
Int’l Tax J. 1989, 257, 269 f.; Huston/Williams (Fn. 90) S. 131; Kroppen/
Hiiffmeier, IWB 1995, 999, 1000; BMF v. 24.12.1999 - IV B 4 - 1300 -
111/99, BStBL. I 1999, 1076, Rz. 1.2.2; Pleijsier, Intertax 2001, 218, 223;
Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 133; OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 38.1.

143 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 225.

144 Rasch, IStR 2011, 6, 9; Hruschka (Fn.19) Art. 5 Rz. 133; Gérl (Fn. 19)
Art. 5 Rz. 145.

145 BFH v. 30.4.1975 - I R 152/73, BFHE 115, 504; BFH v. 14.9.1994 - I R
116/93, BFHE 176, 125 = FR 1995, 238 m. Anm. Kempermann.

146 Kroppen/Hiiffmeier, IWB 1995, 999, 1001; Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 140;
Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 225.

147 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 37.

148 Vgl. Ott (Fn. 60) S. 68 f.

149 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 225.

150 Siehe fiir den leading case Taisei Fire & Marine Ins. Co., Ltd, 104 TC 535
(1995) sowie eine Besprechung dess. Schwartz, J. Int’l Tax. 1995, 292. Sie-
he auch Arnold (Fn. 112), S. 667, 682; Holland, ITPJ 2011, 33, 35 f.; IRS
(Fn. 93) Art. 5(6).

151 BFHv. 30.4.1975 - I R 152/73, BFHE 115, 504; Ott (Fn. 60) S. 69; Hrusch-
ka (Fn.19) Art.5 Rz.133; Wassermeyer/Kaeser (Fn.20) Art.5 MA
Rz. 225.

152 Tittle, TNI 2007, 597, 605 f.; Pleijsier, Intertax 2001, 167, 180; Penn/Nau-
heim/Rinke (Fn. 63) United States Rz. 55.

153 Donroy, Ltd v. United States, 301 F.2d 200 (1962); Huston/Williams
(Fn. 90) S. 132.

154 Vgl. Ott (Fn. 60) S. 69.

155 Siehe fiir Deutschland exemplarisch Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5
MA Rz. 225. Siehe fiir die USA Pleijsier, Intertax 2001, 167, 181; Tittle,
TNI 2007, 597, 606; Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63) United States Rz. 56;
IRS (Fn. 93) Art. 5(6).

156 Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 225.

157 Siehe fiir Deutschland Hruschka (Fn.19) Art. 5 Rz. 133, sowie fiir die
USA Huston/Williams (Fn. 90) S. 134; Tittle, TNI 2007, 597, 606; Penn/
Nauheim/Rinke (Fn. 63) United States Rz. 57; IRS (Fn. 93) Art. 5(6) sowie
allgemein OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 38.6.

158 Prinz, FR 1996, 479, 483 f; Endres, IStR 1996, 1, 5; Hruschka (Fn. 19)
Art. 5 Rz. 133.

159 Pleijsier, Intertax 2001, 167, 181; Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63) United
States Rz. 57.

160 Siehe fiir einen umfassenden Kriterienkatalog Tittle, TNI 2007, 597, 609
sowie Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 141.

161 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 38.7 f.
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das bisherige geschiftliche Betatigungsfeld des Vertreters mit
seiner jetzigen Vertretertitigkeit verglichen wird.1®> Wihrend
ein Teil des deutschen Schrifttums ebenfalls auf die konkrete
Geschiftstatigkeit als Vergleichsmafistab abstellt,'* bezieht
sich der BFH!¢* sowie ein anderer Teil des Schrifttums!®> da-
rauf, was nach der Lage des Einzelfalls als verkehrsiiblich anzu-
sehen sei oder nach der Verkehrsanschauung fiir die jeweilige
Berufsgruppe gelte. Letztlich wird vertreten, dass ein Vertreter
immer dann im Rahmen seiner ordentlichen Geschaftstitigkeit
handelt, wenn er mit Gewinnerzielungsabsicht am Markt auf-
tritt,166

Bei der Entscheidung ob bestimmte Tétigkeiten in den Rahmen
der ordentlichen Geschiftstitigkeit fallen ist es vorzugswiirdig
die konkrete Geschiftstatigkeit des Vertreters mit den Tétigkei-
ten zu vergleichen, die der Vertreter tiblicherweise als Makler,
Kommissiondr oder anderer unabhingiger Vertreter ausfiihrt.
Zum einen gestaltet sich ein externer Fremdvergleich anhand
der Brancheniiblichkeit in vielen Fallen schwierig, da zunachst
eine Vergleichsgruppe zu identifizieren ist.!” Zum anderen
spricht auch der Wortlaut des OECD-MA und die Anderung
des OECD-MK von ,,in the ordinary course of this business“
zu ,in the ordinary course of his business“ fiir einen Bezug auf
die in der Person des Vertreters tatsichlich begriindete Ge-
schaftstatigkeit.!68 Zusammenfassend ist es nicht sachgerecht,
dass eine Betriebsstitte angenommen wird, wenn der unabhén-
gige Vertreter innerhalb des Rahmens seiner ordentlichen Ge-
schaftstatigkeit handelt, da er in diesen Fallen primir eigene
wirtschaftliche Interessen verfolgt.!

3. Widerspriiche bei der Auslegung von Vertreter-
betriebsstatten im deutsch-amerikanischen Verhalt-
nis

Die Auslegung der nationalen und abkommensrechtlichen Tat-
bestandsmerkmale der Vertreterbetriebsstatte ist, wie dar-
gestellt, sowohl in Deutschland als auch den USA teils stark
umstritten. Hieraus ergibt sich nicht nur eine gesteigerte
Rechtsunsicherheit bei der Qualifikation von Vertreterbetriebs-
stitten, zusdtzlich wird fiir das DBA-USA das Auftreten von
Qualifikationskonflikten, welche in Doppelbesteuerung bzw.
doppelter Nichtbesteuerung miinden kénnen, befordert. Kon-
krete Widerspriiche im bilateralen Verstindnis treten dabei bei
mehreren abkommensrechtlichen Tatbestandsmerkmalen auf.

Zu Auslegungsdifferenzen kann es zundchst bei der Frage kom-
men ob ein Einzelunternehmer sein eigener Vertreter sein
kann. In Deutschland wird dies aufgrund der Personenidentitat
zwischen Unternehmer und Vertreter einheitlich von Recht-
sprechung und Schrifttum verneint, wahrend in den USA die
Verwaltungspraxis vereinzelt ein Vertretungsverhaltnis bejaht
hat.!”0 Dariiber hinaus besteht Konfliktpotential bei der Frage
ob Organe einer Gesellschaft deren Vertreter sein konnen - so-
wohl im Hinblick auf Gesellschafter von Personengesellschaf-
ten, als auch fiir Geschiftsfithrer und Vorstinde von Kapitalge-
sellschaften.1”!

Weiterhin kdnnen sich trotz des an sich eindeutigen Wortlauts,
dass der Vertreter eine Vollmacht besitzt Vertrige im Namen
des Unternehmens abzuschlielen, im deutsch-amerikanischen
Verhiltnis Qualifikationskonflikte in Bezug auf die Reichweite
der Vollmacht ergeben. Diese resultieren aus den zivilrecht-
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lichen Unterschieden der nationalen Vollmachtsbegriffe und
der in Common Law Staaten geltenden Rechtslage verbindliche
Vertrége fiir den Prinzipal auch im eigenen Namen abschlieflen
zu kénnen.!72

Letztlich kann es zu einer unterschiedlichen Auslegung in Be-
zug auf die Ausiibung der Abschlussvollmacht kommen. Zum
einen erfolgt in Zweifelsfillen eine Orientierung an unter-
schiedlichen Intensititserfordernissen bei der gewohnlichen
Austibung der Abschlussvollmacht,'7® zum anderen ist umstrit-
ten, ob es fir die Ausiibung der Abschlussvollmacht innerhalb
der ordentlichen Geschiftstitigkeit des Vertreters auf dessen
konkrete Tiétigkeit oder auf einen abstrakten Vergleich anhand
des jeweiligen Berufsbilds ankommt.174

lll. Vermeidung von Qualifikationskonflikten

Losungen fir die aufgezeigten Konfliktfelder bei der Qualifika-
tion von Vertreterbetriebsstatten im deutsch-amerikanischen
Verhiltnis konnten die von der OECD angestrebten Anderun-
gen des Wortlauts von Art. 5 Abs. 5, 6 OECD-MA sowie der
Grundsatz der Entscheidungsharmonie und die Methode der
Qualifikationsverkettung bieten. Allerdings wird es iiber das
MLI zu keiner Neufassung der Tatbestandsmerkmale der Ver-
treterbetriebsstitte im DBA-USA kommen, da Deutschland
Vorbehalte gegen diese Anderungen eingebracht hat und die
USA das MLI nicht unterzeichnet haben. Im Folgenden soll da-
her gepriift werden ob der Grundsatz der Entscheidungshar-
monie und die Methode der Qualifikationsverkettung auf das
DBA-USA anwendbar sind und Losungsansitze zur Vermei-
dung von Qualifikationskonflikten entwickelt werden.

1. Ausschluss der Methode der Qualifikationsverket-
tung

In Fallen, in denen es aufgrund der Bezugnahme iiber Art. 3
Abs. 2 OECD-MA auf innerstaatliches Recht zu Qualifikations-
konflikten kommt, sieht die Methode der Qualifikationsverket-
tung vor, den Ansdssigkeitsstaat an die Qualifikation des Quel-
lenstaats zu binden.'”> Gegeniiber dem Grundsatz der Ent-
scheidungsharmonie, welcher eine einheitlich-autonome Ab-

162 Vgl. Treas. Reg. 1.864-7(d)(3)(i). Siehe auch Tittle, TNI 2007, 597, 607 ff.;
Wolff (En. 77) Art. 5 USA Rz. 62; Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63) United
States Rz. 57. A.A. Avery Jones/ Ward, ET 1993, 154, 173.

163 Reimer (Fn. 19) Art. 5 Rz. 364; Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 142; Haase in
Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 5 MA Rz. 187.

164 BFH v. 30.4.1975 - I R 152/73, BFHE 115. 504; BFH v. 23.9.1983 - IIT R
76/81, BFHE 139, 411; BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BFHE 176, 125 =
FR 1995, 238 m. Anm. Kempermann.

165 Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 146; Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 150.

166 Ott (Fn. 60) S. 79; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 231.
167 Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 142.

168 Vgl. Reimer (Fn. 19) Art. 5 Rz. 364.

169 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 36; Wassermeyer/Kaeser (Fn.20) Art.5
MA Rz. 229.

170 Vgl. Gliederungspunkt II. 2. b) aa).

171 Siehe ebenda.

172 Siehe Gliederungspunkt II. 2. b) cc).

173 Vgl. Gliederungspunkt II. 2. b) dd).

174 Siehe Gliederungspunkt II. 2. b) ff).

175 OECD-MK 2000 zu Art. 23 A/B Rz. 32.1 ff.
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kommensauslegung herzustellen sucht, geht die Methode der
Qualifikationsverkettung damit einen Schritt weiter. Die Maf3-
geblichkeit der Qualifikation des Quellenstaats leitet sich aus
dem Wortlaut des Methodenartikels ,,[...], which, in accordance
with the provisions of this Convention, may be taxed in the ot-
her Contracting State, [...] ab, welcher die Entlastung im An-
sdssigkeitsstaat davon abhingig macht, dass die Einkiinfte nach
dem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert werden
konnen.'7® Entscheidende Voraussetzung fiir die Freistellung
oder Anrechnung ist demnach, dass der Quellenstaat nach
Auslegung des DBA zu dem Ergebnis kommt, seinen Besteue-
rungsanspruch abkommensrechtlich ausiiben zu diirfen. Sofern
beide Vertragsstaaten eine Qualifikation nach nationalem
Recht gem. Art. 3 Abs. 2 fiir maf3geblich erkldren, ergeben sich
Qualifikationskonflikte nicht aus einer abweichenden Abkom-
mensauslegung sondern aus nicht harmonisierbaren Unter-
schieden des nationalen Rechts. In diesen Fillen ist es geboten
den Ansissigkeitsstaat an die Qualifikation des Quellenstaats
zu binden.

Grundsitzlich besteht damit die Moglichkeit Qualifikations-
konflikte zu vermeiden, die sich aus den unterschiedlichen zi-
vilrechtlichen Vollmachtsbegriffen der Vertragsstaaten erge-
ben, wobei zunéchst zu priifen ist, ob die Methode der Qualifi-
kationsverkettung auf das DBA-USA angewendet werden kann.
In den OECD Musterkommentar wurde die Methode im Jahr
2000 aufgenommen,!”” wobei sie bereits ein Jahr zuvor Eingang
in den Partnership Report der OECD gefunden hat,!”® und da-
mit — auch ohne Riickgriff auf eine dynamische Auslegung!”® —
auf das DBA-USA in der Fassung des Anderungsprotokolls
2006 angewendet werden konnte. Jedoch gilt es, den spezi-
fischen Wortlaut des Art. 23 DBA-USA zu beachten. Die USA
gewihren zur Vermeidung von Doppelbesteuerung eine An-
rechnung, verweisen gem. Art. 23 Abs. 1 DBA-USA dabei aber
auf ihre im Anrechnungszeitpunkt nach nationalem Recht gel-
tende Anrechnungsmethode. Aufgrund des zum OECD-MA
abweichenden Wortlauts ergibt sich nicht nur, dass die Metho-
de der Qualifikationsverkettung nicht angewendet werden
kann, vielmehr bleiben Fragen der Abkommensauslegung und
-anwendung grundsitzlich ohne Bedeutung, da sich die An-
rechnung nach US-Recht richtet.®® Aus deutscher Sicht ist
festzustellen, dass die Finanzverwaltung die Methode der Qua-
lifikationsverkettung zwar auf alle deutschen DBA anwendet,
jedoch nur solange in Fillen von Qualifikationskonflikten keine
Switch-over-Klausel einen Wechsel von der Freistellungs- zur
Anrechnungsmethode vorsieht.!®! Eine solche Klausel ist fir
das DBA-USA in Art. 23 Abs. 4 vereinbart.!®? Die Vertrags-
staaten bringen damit ihren expliziten Willen zum Ausdruck,
Qualifikationskonflikte nicht iber die Methode der Qualifikati-
onsverkettung 16sen zu wollen.!83 Damit ist die Methode der
Qualifikationsverkettung auf das DBA-USA nicht anwendbar.

2. Bestimmung des anwendbaren Zivilrechts tiber
Kollisionsnormen des Internationalen Privatrechts

Die Bestimmung des mafSgeblichen Vollmachtsbegriffs kann
jedoch tiber die Kollisionsnormen des Internationalen Privat-
rechts erfolgen. Die Verweisung auf nationales Recht in Art. 3
Abs. 2 DBA-USA erlaubt es auf die Vorschriften des Interna-
tionalen Privatrechts zuriickzugreifen und damit eine Zuord-
nung des anwendbaren Zivilrechts zu erreichen.!$* Das deut-
sche IPR sieht gem. Art. 3, 4 der ROM-I-Verordnung!®> zu-
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néchst die freie Rechtswahl vor. Bei fehlender Rechtswahl hin-
gegen, ist das Recht am Ort des gewohnlichen Aufenthalts des
Handelsvertreters maf3geblich, unabhéngig davon, ob man
Handelsvertretervertrage unter Art.4 Abs.1 lit.b) oder f)
ROM-I-VO subsumiert.!8¢ In den USA gilt bei Vertretungsver-
haltnissen ebenfalls freie Rechtswahl,'8” wobei wie bei allen an-
deren Vertrigen verniinftige Griinde fiir die getroffen Wahl
sprechen miissen um Missbrauch zu vermeiden.'®8 Bei fehlen-
der Rechtswahl kommt es mafigeblich auf den Ort der bedeu-
tendsten Beziehung an,'8° wobei sich dieser anhand verschiede-
ner Faktoren, wie dem Sitz der Vertragsparteien, dem Erfiil-
lungsort oder dem Ort des Leistungserfolgs bestimmt.!0 Ziel
dieser Regelung ist es, iiber den bewussten Verzicht auf eine
vorbestimmte Gewichtung der Faktoren, den Interessen der
Vertragsparteien und Nationalstaaten Rechnung zu tragen, in-
dem es zu einer Harmonisierung der zwischenstaatlichen Be-
ziehungen und einer Angleichung der nationalen Kollisions-
rechte kommt.!°! Im Ergebnis bleibt es aber dabei, dass jeder
Vertragsstaat sein nationales IPR anwendet und Qualifikations-
konflikte nicht zwingend vermieden werden.

3. Uberwindung von Widerspriichen durch Entschei-
dungsharmonie

a) Entscheidungsharmonie als Auslegungsmethode

Der Grundsatz der Entscheidungsharmonie verlangt, diejenige
Auslegung einer Abkommensnorm zu wihlen, die die grofite
Aussicht hat, in beiden Vertragsstaaten akzeptiert zu werden.!*?
Ziel von Entscheidungsharmonie ist es DBA im Konsens zwi-

176 Vgl. fir Wesensmerkmale, Ursprung, Dogmatik und Anwendungsgrund-
sitze m.w.N. Pleil/Schwibinger, StuW 2016, 15, 23 ff.

177 OECD-MK 2000 zu Art. 23 A/B Rz. 32.1 ff.

178 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partner-
ships, 1999, S. 38 f.

179 Vgl. m.w.N. Pleil/Schwibinger, StuW 2016, 15, 26 f.

180 Wolff in Wassermeyer, DBA, Art.23 USA Rz.23f, 317 (Stand Mirz
2014). Siehe grundsitzlich Avery Jones u.a., ET 1996, 118, 120 ff.

181 BMF v. 26.9.2014, IV B 5 - S 1300/09/10003, BStBL I 2014, 1258,
Tz.4.1.3.2.

182 Vgl. Wolff (Fn. 180), Art. 23 USA Rz. 286 ff.

183 Schonfeld/Hdck in Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 23A/B Rz. 94; Stefa-
ner in Wassermeyer, DBA, Art. 28 Osterreich Rz. 1 (Stand August 2014);
Wolff (Fn. 180), Art. 23 USA Rz. 159; a.A. Lehner (Fn. 10) Grdl. Rz. 164a.

184 Vgl. Pleijsier, Intertax 2001, 167, 171; Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 134.

185 Verordnung (EG) Nr. 593/2008 v. 17.6.2008, ABL. EU 2008 Nr. L 177, 6.

186 Magnus in Staudinger, BGB, 2016, Rom-I-VO Art. 4 Rz. 71. Siehe exem-
plarisch fiir eine Einordnung unter lit. b) Martiny in MiinchKomm/BGB,
6. Aufl. 2015, Bd. 10, Einl. IPR, Rom-I-VO Art. 4 Rz. 140. Fiir eine Ein-
ordung unter lit. f) Thorn in Palandt, BGB, 76. Aufl. 2017, Rom I 4 (IPR)
Rz. 19; Ansgar Staudinger in Schulze, BGB, 9. Aufl. 2017, Rom I Art. 4
Rz.7.

187 Siehe m.w.N. Hay/Miiller-Freienfels, Am. J. Comp. L. 1979, 1, 9.

188 ALI, Restatement Second, Conflict of Laws, 1971, § 291 i.V.m. § 187,
comment (c).

189 ALI (Fn. 188), § 291.

190 ALI (Fn. 188), § 188. Vgl. Hay/Miiller-Freienfels, Am. J. Comp. L. 1979, 1,
9 ff.; Anderson, U.S.F. Mar. L.J. 2010, 42, 50 ff.

191 ALI (Fn. 188), § 6, comment (d). Vgl. Anderson, U.S.F. Mar. L.J. 2010, 42,
53.

192 Vogel/Prokisch, Generalbericht in CDFI 78a, 1993, S. 19, 28 f; Prokisch,
SWI 1994, 52, 58.
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schen beiden Vertragsstaaten einheitlich auszulegen,'*? indem
der Rechtsanwender die im anderen Vertragsstaat vertretene
Rechtsposition zur Kenntnis nimmt!** und diese neben der
Systematik und Historie als weiteren Auslegungsmafistab im
Rahmen der teleologischen Auslegung zur Einengung des
Wortlauts beriicksichtigt. In der Rechtsprechung des BFH wird
der Grundsatz der Entscheidungsharmonie mit dieser eigen-
stindigen Funktion anerkannt.!®> US-amerikanische Gerichte
verweisen nicht ausdriicklich auf ein Institut der Entschei-
dungsharmonie, beziehen ausldndische Quellen aber regel-
mafig in ihre Urteile ein.'® Zu den durch den US Supreme
Court aufgestellten Grundsitzen der amerikanischen Abkom-
mensauslegung gehort es, dass der Ansicht des anderen Ver-
tragsstaates erhebliches Gewicht zukommt!*” und Abkommen
in Ubereinstimmung mit den gemeinsamen Erwartungen der
Vertragsstaaten auszulegen sind,'®® wobei eine einheitliche Ab-
kommensauslegung angestrebt wird.!®® Im deutsch-amerikani-
schen Verhéltnis ist der Grundsatz der Entscheidungsharmonie
somit anwendbar und bietet die Moglichkeit Qualifikations-
konflikte, die sich aus einem unterschiedlichen abkommens-
autonomen Verstindnis ergeben, zu 16sen. Bezogen auf die z.T.
unterschiedlichen Auffassungen zur Auslegung der Tat-
bestandsmerkmale der Vertreterbetriebsstitte gebietet es der
Grundsatz der Entscheidungsharmonie die andere Rechtsposi-
tion aktiv zur Kenntnis zu nehmen, die nationale Perspektive
zu erweitern und der iiberzeugenderen Auffassung begriindet
zu folgen um im bilateralen Verhaltnis zu einer symmetrischen
Auslegung gelangen zu kénnen.

Besonders im Steuerrecht stellt sich bei der Anwendung des
Grundsatzes der Entscheidungsharmonie die Frage nach dem
Referenzsystem im anderen Staat, wenn die mafigeblichen
Rechtsquellen nicht eindeutig identifiziert werden konnen. Dabei
sollte die Beriicksichtigung der ausldndischen Rechtsauffassung
in Abhingigkeit des Rangs des Bezugsobjekts sowie der Uber-
tragbarkeit und Uberzeugungskraft der vorherrschenden Aus-
legung erfolgen,?®® wobei das Rangverhiltnis der einzelnen
Rechtsquellen fiir jede Rechtsordnung gesondert zu bestimmen
ist.20! Auslindische Rechtsprechung ist nach der Uberzeugungs-
kraft eines Urteils, dem Ansehen und Rang des Gerichts und der
Bindungswirkung seiner Urteile in der jeweiligen Rechtsordnung
zu werten??? Entsprechendes gilt fir die Verwaltungspraxis.
Wihrend in Deutschland die Kompetenz der Rechtsprechung
zur letztverbindlichen Auslegung iiber den Einzelfall hinaus
durch die Verwaltungspraxis anhand von Nicht-Anwendungs-
erlassen bestritten wird,?0? ist diese fiir die USA anerkannt, in-
dem tiber das Rechtsinstitut des stare decisis hoherrangigen Ge-
richtsentscheidungen Prizedenzwirkung zukommt.?** Vergli-
chen mit Deutschland hat die Verwaltungspraxis der US-ame-
rikanischen Finanzbehoérde allerdings erheblichen Einfluss auf
die Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen.?%> Gemif3
der sog. Chevron deference kommt der Verwaltungsauffassung
zwar keine bindende Wirkung zu, jedoch werden Gerichte der
Position der Finanzverwaltung folgen, solange diese weder will-
kiirlich ist noch offensichtlich im Widerspruch zu geltendem
Recht steht.20¢ Weitere Prognosemittel einer harmonischen Aus-
legung konnen das ausldndische Schrifttum, Parallelabkommen
sowie der OECD-Musterkommentar sein.

Im Zusammenhang mit dem Grundsatz der Entscheidungshar-
monie sind aufgrund der Berlicksichtigung auslandischer
Rechtsquellen bei der Auslegung von DBA im amerikanischen
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Schrifttum vereinzelt Souverdnititseinschrankungen befiirchtet
worden.?” Diese Bedenken beschrinken sich jedoch auf den
Fall, dass Gerichte in den USA an die ausldndische Rechtssauf-
fassung gebunden wiren. Hieraus abgeleitet wird argumentiert,
dass US-amerikanische Gerichte der Verwaltungsauffassung er-
hebliches Gewicht zukommen lassen um den Einfluss der Exe-
kutive bei der Durchfithrung von auswirtigen Angelegenheiten
zu wahren.?® Aufgrund der Unvereinbarkeit mit den in einem
DBA vereinbarten, gemeinsamen Erwartungen der Vertragspart-
ner hat der Federal Circuit des Court of Appeals in der Entschei-

193 Vgl. fiir Wesensmerkmale, dogmatischen Ursprung und Bedeutung Pleil/
Schwibinger, StuW 2016, 15, 16 ff.

194 Vogel in Vogel/Lehner, DBA, 5. Aufl. 2008, Einl. Rz. 115. So auch schon
Biihler, Prinzipien des Internationalen Steuerrechts, 1964, S. 77 f. m.w.N.
auch fiir den RFH, ohne den Begriff der Entscheidungsharmonie zu ver-
wenden.

195 BFH v. 9.10.1985 - I R 128/80, BFHE 145, 341 = FR 1986, 136; BFH v.
2.9.2009 - I R 90/08, BFHE 226, 267 = FR 2010, 244; BFH v. 28.4.2010 - I
R 81/09, BFHE 229, 252 = FR 2010, 903 m. Anm. Buciek; BFH v. 4.5.2012
- II R 51/09, BFHE 233, 517; BFH v. 6.6.2012 - I R 6, 8/11, BFHE 237,
346; BFH v. 13.6.2012 - I R 41/11, BFHE 237, 360; BFH v. 11.12.2013 - I
R 4/13, BFHE 244, 1; BFH v. 25.11.2015 - I R 50/14, FR 2016, 861 m.
Anm. Wassermeyer = BEH/NV 2016, 667. Fiir weitere Urteile s. auch Leh-
ner (Fn. 10) Grdl. Rz. 114 f.

196 Donroy Ltd. v. United States, 301 F.2d 200 (1962); Riley v. Comm’r, 74 T.
C. 414 (1980); United States v. Vetco Inc., 691 F.2d 1281 (1981); Taisei
Fire & Marine Ins. Co. v. Comm’r, 104 T.C. 535 (1995); The North West
Life Assurance Company of Canada v. Comm’r, 107 T.C. No. 19 (1996);
National Westminster Bank v. United States, 512 F.3d 1347 (2008); Eshel
v. Comm’r, 142 T.C. 197 (2014).

197 Abbot v. Abbot, 560 U.S. ___ (2010); El Al Israel Airlines, Ltd. v. Tsui
Yuan Tseng, 525 U. S. 155, 176 (1999); Air France v. Saks, 470 U. S. 392,
404 (1985): ,,[i]n interpreting any treaty ,[t]he ,opinions of our sister sig-
natories’ ... are ,entitled to considerable weight““. Siehe auch Eastern Air-
lines Inc. v. Floyd, 499 U.S. 530, 550 (1991).

198 Olympic Airways v. Husain, 540 U.S. 644, 650 (2004); Air France v. Saks,
470 U.S. 392, 399 (1985): ,,read [a] treaty in a manner ,consistent with the
shared expectations of the contracting parties. Siehe auch Maximov v.
United States, 373 U.S. 49, 52 (1963); Sumitomo Shoji America, Inc. v.
Avagliano, 457 U.S. 176, 185 (1982); National Westminster Bank v. Uni-
ted States, 512 F.3d 1347 (2008) sowie ALI, Federal Income Tax Project —
International Aspects of United States Income Taxation II, 1992, S. 26 f.

199 Donroy Ltd. v. United States, 301 F.2d 200 (1962); Olympic Airways v.
Husain, 540 U.S. 644, 660 (2004); Sanchez-Llamas v. Oregon, 548 U.S.
331, 383 (2006); Abbot v. Abbot, 560 U.S. ___ (2010). Siehe auch ALI, Re-
statement Third, Foreign Relations Law of the United States, 1987, § 325,
comment d).

200 Vgl. fiir mogliche Bezugsobjekte Pleil/Schwibinger, StuW 2016, 15, 19 f.
201 Ebenda, 20.

202 Lord Diplock in Fothergill v. Monarch Airlines [1981] A.C. 251, 284 (=
[1980] 2 All ER. 696, [1980] 3 W.L.R. 209), House of Lords; Vogel
(Fn. 10) S. 1043, 1055 f.

203 Desens, Bindung der Verwaltung an die Rechtsprechung - Bedingungen
und Grenzen fiir Nichtanwendungserlasse, 2011, S. 96 ff.; Jachmann, Die
Rechtsprechung des BFH als Ausiibung der dritten Staatsgewalt, in Mel-
linghoff/Schén/Viskorf, Steuerrecht im Rechtsstaat, FS Spindler, 2011,
S. 121 ff.

204 Siehe grundlegend Alstine, Duke L. J. 2012, 941, 950-964. Vgl. fiir den
Befund, dass die Rechtsprechung DBAs letztverantwortlich auslegt Nitik-
man, Int’l Tax J. 1989, 159, 159 f.

205 ,,[A]lthough not conclusive, the meaning attributed to treaty provisions
by the Government agencies charged with their negotiation and enforce-
ment is entitled to great weight.“ United States v. Stuart, 489 U.S. 353,
369 (1989). Siehe auch ALI (Fn. 199), § 326(2).

206 Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Res. Def. Council, Inc., 467 U.S. 837, 104
S.Ct. 2778 (1984), 843-844.

207 Yoo, Cal. L. Rev. 2002, 1305, 1335-1339.

208 Vgl. Alstine, U. Pa. L. Rev. 1998, 687, 707 f. Siehe fiir eine historische
Analyse zur Bedeutung der Verwaltungsauffassung Bederman, U. Colo.
L. Rev. 1999, 1439, 1465; Chesney, Iowa L. Rev. 2007, 1723; Sloss, N.Y.U.
Ann. Surv. Am. L. 2007, 497.
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dung NatWest III der Auffassung der Finanzverwaltung jedoch
lediglich sehr eingeschrinktes Gewicht eingeraumt2® In
Deutschland wiederrum sind von Teilen des Schrifttums eben-
falls Sorgen vor einem Souverdnititsverlust gedufert worden,?!
wihrend sich ein anderer Teil des Schrifttums gerade wegen der
vereinheitlichenden Wirkung fiir die Anwendung von Entschei-
dungsharmonie ausspricht.?!! Die Berticksichtigung der ausldn-
dischen Rechtsauffassung als weiteren Auslegungsmaf3stab in-
nerhalb der Grenzen des Wortlauts stellt jedoch keinen Eingriff
in die nationale Souveranitit dar. Qualifikationskonflikte konnen
tiberwunden werden, sofern sich die auslindische Rechtsauffas-
sung in den nationalen Kanon der Abkommensauslegung inte-
grieren lasst und im Rahmen einer teleologischen Auslegung zu
iberzeugenden Auslegungsergebnissen kommt - auch indem
Doppelbesteuerung und doppelter Nichtbesteuerung vermieden
werden. Hinzu kommt, dass insbesondere vor dem Hintergrund
der verfassungsrechtlichen Entscheidung des Grundgesetzes zur
internationalen Zusammenarbeit?!? die Notwendigkeit die aus-
lindische Rechtsauffassung zur Kenntnis zu nehmen kein trag-
fihiges Argument gegen die Anwendung des Grundsatzes der
Entscheidungsharmonie ist.

b) Reichweite und Grenzen der harmonischen Aus-
legung bei Vertreterbetriebsstatten im deutsch-ame-
rikanischen Verhaltnis

Die Methode der Qualifikationsverkettung ist, wie bereits ge-
zeigt, auf das DBA-USA nicht anwendbar. Der Grundsatz der
Entscheidungsharmonie bietet jedoch die Méglichkeit eine ein-
heitliche Auslegung von Vertreterbetriebsstitten im deutsch-
amerikanischen Verhaltnis zu verwirklichen. Im Folgenden soll
daher fiir bestehende Konfliktfelder aufgezeigt werden ob an-
hand der nationalen Auslegungsmethoden Schnittmengen zwi-
schen dem deutschen und amerikanischen Auslegungsver-
stindnis erreicht werden konnen, welche dann gemaf$ des
Grundsatzes der Entscheidungsharmonie wechselseitig anzuer-
kennen wiren.

aa) Einzelunternehmer als Vertreter

Zu Auslegungsdifferenzen kann es bei der Frage kommen, ob
ein Einzelunternehmer sein eigener Vertreter sein kann. Wih-
rend die amerikanische Finanzverwaltung dies geméfd ilterer
Verwaltungspraxis in Abhangigkeit der Frequenz der Geschifts-
besorgung und der Dauer des Aufenthalts im Inland in Einzel-
fillen bejaht hat,2!® geht die deutsche Rechtsprechung und Lite-
raturmeinung einheitlich davon aus, dass dies aufgrund der Per-
sonenidentitdt zwischen Unternehmer und Vertreter nicht mog-
lich ist.2!* Dieser zweiten Ansicht ist zuzustimmen. Art. 5 Abs. 5
DBA-USA verlangt, dass eine Person fiir ein Unternehmen titig
wird und dabei eine Vollmacht besitzt Vertrage in Namen des
Unternehmens abzuschliefen. Das Handeln im Rahmen einer
Vollmacht setzt dabei einerseits die Ubertragung der Vertre-
tungsbefugnis durch Rechtsgeschift oder Gesetz voraus und an-
dererseits, dass der Vertreter anstelle des durch die Handlungen
verpflichteten Unternehmens titig wird.?!> Entsprechend miis-
sen Vertreter und Vertretener personenverschieden sein und ein
Einzelunternehmer kann auch bei anhaltender Tétigkeit im
Quellenstaat keinen Besteuerungsanspruch begriinden,?1¢ sofern
er nicht tber eine feste Geschaftseinrichtung verfiigt oder sich
gewohnlich im Quellenstaat aufhalt.
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Trotz der bestehenden Unterschiede ist es moglich tiber den
Grundsatz der Entscheidungsharmonie zu einem gemeinsamen
Auslegungsverstindnis zu gelangen. Zwar kommt der Verwal-
tungsauffassung in den USA gesteigertes Gewicht bei der Aus-
legung von Doppelbesteuerungsabkommen zu, jedoch be-
schrankt sich der Einfluss im vorliegenden Fall aufgrund der
als Revenue Ruling erlassenen Praxis auf die sog. Scidmore de-
ference,”” welche weniger weitreichend als die Chevron defe-
rence®'® ist und eine Beriicksichtigung in Abhéngigkeit der
Uberzeugungskraft der Verwaltungspraxis vorsieht.2!® Des
Weiteren haben amerikanische Gerichte deutlich gemacht, dass
sie der Verwaltungspraxis bei der Auslegung von DBA lediglich
eingeschrianktes Gewicht beimessen, wenn diese nicht den Er-
wartungen der anderen Vertragspartei entspricht.??? Da bislang
kein amerikanisches Obergericht iiber die Vertretungsberechti-
gung eines Einzelunternehmers entschieden hat, ist ein einheit-
liches Auslegungsergebnis im Sinne der deutschen Rechtspre-
chung méglich und die amerikanische Finanzverwaltung sollte
in Anlehnung an den Wortlaut der Regelung die deutsche
Rechtsauffassung anerkennen und Einzelunternehmer generell
nicht als Vertreter qualifizieren.

bb) Organe einer Gesellschaft als Vertreter

Weiteres Konfliktpotential besteht bei der Frage ob Organe ei-
ner Gesellschaft deren Vertreter sein kénnen. In Deutschland
ist dies hochstrichterlich bislang nicht entschieden und im
Schrifttum stark umstritten, da Geschaftsfithrer und Vorstinde
nach der aus dem Gesellschaftsrecht stammenden Organtheo-
rie nicht ,fur“ ein Unternehmen handeln sondern juristische
Personen ,,durch® ihre Organe titig werden.??! Fir die USA ist
ein Vertretungsverhiltnis fiir Organe von Kapitalgesellschaften
hingegen anzuerkennen, da Geschiftsfithrer Vertrige mit Wir-
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National Westminster Bank v. United States, 512 F.3d 1347 (2008), 1359.

Gloria, Das steuerliche Verstindigungsverfahren und das Recht auf di-
plomatischen Schutz, 1998, S. 74; Lampert, Doppelbesteuerungsrecht und
Lastengleichheit, 2010, S. 73.

Mossner, Zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen in FS Seidl-
Hohenverldrn, 1988, 403, 406 f.; Graziano, RIW 2014, 473, 486.

Vogel, Die Verfassungsentscheidung des Grundgesetzes fiir eine interna-
tionale Zusammenarbeit, 1964.

Siehe Rev. Rul. 56-165, 1956-1 C.B. 849; Rev. Rul. 60-249, 1960-2 C.B.
264, modified, Rev. Rul. 70-53, 1970-2 C.B. 172 sowie Williams, Tax
Lawyer 1976, 277, 341; Pleijsier, Intertax 2001, 167, 168 £.; Piltz, IStR 2004,
181, 183.

BFH v. 18.12.1990 - X R 82/89, BFHE 163, 360 = FR 1991, 244; Hruschka
(Fn. 19) Art. 5 Rz. 131; Rehfeld (Fn. 34) Art. 5 Rz. 134; Kofler/Schmidt/Si-
monek, IStR-Beih 2017, 1, 9; Wassermeyer/Kaeser (Fn.20) Art.5 MA
Rz.197.

Vgl. BFH v. 18.12.1990 - X R 82/89, BFHE 163, 360 = FR 1991, 244 im
nationalen Kontext sowie Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 131.
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216 Buciek, Kann ein Organ einer Kapitalgesellschaft deren ,,stindiger Vertre-

ter” sein? in Gocke/Gosch/Lang, S Wassermeyer, 2005, S. 289, 290.
Skidmore v. Swift & Co., 323 U.S. 134, 65 S.Ct. 161, 89 L.Ed 124 (1944).
Chevron U.S.A., Inc. v. Natural Res. Def. Council, Inc., 467 U.S. 837 at
843-844, 104 S.Ct. 2778 (1984).

Siehe fiir einen Vergleich Merrill/Hickman, Chevron’s Domain, 89 Geo.
L. J. 833, 854-56 (2001) sowie zum Streit, welcher Art von deference reve-
nue rulings unterliegen Hickman, Unpacking the Force of Law, 66 Vand.
L. Rev. 465, 507-509 (2013).

National Westminster Bank v. United States, 512 F.3d 1347 (2008), 1359.
Verneinend Gorl (Fn. 19) Art. 5 Rz. 115; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-
Beih 2017, 1, 9. Bejahend Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 130; Reimer (Fn. 1)
Part 2, Rz. 322; Wassermeyer/Kaeser (Fn. 20) Art. 5 MA Rz. 201b.
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kung fiir die Gesellschaft abschliefien, ohne dass diese der Ge-
sellschaft direkt zugerechnet werden und damit fiir das Unter-
nehmen handeln.??? Im Hinblick auf US-amerikanische Kapi-
talgesellschaften besteht damit bereits ein gemeinsames Aus-
legungsverstidndnis, welches gemédf3 des Grundsatzes der Ent-
scheidungsharmonie wechselseitig anzuerkennen ist. Fiir Kapi-
talgesellschaften deutscher Pragung bildet der Grundsatz der
Entscheidungsharmonie ein weiteres Argument Geschéftsfiih-
rer und Vorstinde, bei Vorliegen aller weiteren Voraussetzun-
gen, als Vertreter zu qualifizieren. Ein solches Verstindnis er-
moglicht es Qualifikationskonflikte und damit Doppelbesteue-
rung sowie doppelte Nichtbesteuerung im bilateralen Verhalt-
nis zu vermeiden und wahrt den vélkergewohnheitsrechtlichen
Effektivitatsgrundsatz (effet utile).??> Fiir Zwecke des Steuer-
rechts ist es wenig tiberzeugend auf die aus dem deutschen Ge-
sellschaftsrecht stammende Organtheorie zuriickzugreifen.
Vielmehr ist eine abkommensautonome Auslegung vorzugs-
wiirdig, welche Wertungswiederspriiche {iberwindet, indem die
Qualifikation eines Angestellten als Vertreter auch dann fort-
besteht, wenn dieser mit Geschiftsfithrungsbefugnissen aus-
gestattet wird und damit den fiir die Gesellschaft maf3geblichen
Willen bestimmt.224

Fir Gesellschafter von Personengesellschaften ist zu differen-
zieren ob es sich um eine Personengesellschaft deutscher oder
US-amerikanischer Pragung handelt. Wihrend fiir transparen-
te Personengesellschaften deutscher Pragung die Qualifikation
als Vertreter aufgrund der Personenidentitit von Prinzipal und
Vertreter verneint wird,?? ist eine Vertretung bei Personenge-
sellschaften US-amerikanischer Prigung moglich, da die Ge-
sellschafter gegeniiber der Gesellschaft bevollmachtigt sind.?26
In Ubereinstimmung mit den Ergebnissen zur Behandlung von
Einzelunternehmern sollte fiir transparente Personengesell-
schaften deutscher Pragung wechselseitig keine Vertretungs-
berechtigung angenommen werden, wihrend fiir US-ame-
rikanische Personengesellschaften danach zu unterscheiden ist,
ob diese fiir Zwecke des Steuerrechts gemaf} des ,check-the-
box“-Verfahrens??” als Personengesellschaften oder Kapitalge-
sellschaften behandelt werden. Lediglich fiir intransparente Ge-
sellschaften, bei denen die Gesellschafter gegentiber der Gesell-
schaft bevollméchtigt sind, ist die Vertretungsberechtigung an-
zuerkennen.

cc) Gewohnliche Ausiibung der Abschlussvollmacht

Zu Qualifikationskonflikten kann es ebenfalls bei der Aus-
legung des Tatbestandsmerkmals der gewohnlichen Ausiibung
der Abschlussvollmacht kommen. Zwar entspricht es sowohl
der deutschen als auch der US-amerikanischen Auffassung vor-
nehmlich auf den Einzelfall abzustellen, in Zweifelsfillen er-
folgt jedoch eine Orientierung an unterschiedlichen zeitlichen
Intensitatserfordernis.??8 Wihrend in Deutschland von Schrift-
tum und Rechtsprechung im Zweifel eine sechsmonatige Tatig-
keit gefordert wird, geht das US-amerikanische Schrifttum erst
ab einer Dauer von zwo6lf Monaten von der gewohnlichen Aus-
ibung einer Abschlussvollmacht aus.??® Da der Wortlaut der
Vorschrift keine Mindestdauer vorsieht, ist es zur Vermeidung
von Auslegungsdifferenzen gerade in Zweifelsfillen geboten,
ein gemeinsames objektives Kriterium anzuwenden um eine
einheitliche Auslegung zu erreichen. In Ubereinstimmung mit
der Auffassung der OECD ist es vorzugswiirdig, sich an dem
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allgemeinen Intensitatserfordernis fiir feste Geschéftseinrich-
tungen von sechs Monaten zu orientieren.?3°

In Bezug auf den Einfluss des OECD-Musterkommentars als
Mittel zur Auslegung von DBA besteht sowohl in den USA als
auch in Deutschland Einigkeit dariiber, dass dieser berticksich-
tigt werden kann. Sofern der Abkommenswortlaut als authenti-
scher Ausdruck des Parteiwillens nicht eindeutig ist und objek-
tive Anzeichen dafiir sprechen, dass die Vertragsparteien eine
Auslegung im Sinne des Musterkommentars wiinschen, stellt
dieser ein relevantes Auslegungsmittel dar, um Sinn und Zweck
des Vertrags zu ermitteln.?3! Der genaue Stellenwert des Mus-
terkommentars im Zuge der Abkommensauslegung ist jedoch
umstritten. Wéhrend ein Teil des Schrifttums den Musterkom-
mentar als priméres Auslegungsmittel i.S.d. Art. 31 WURYV an-
sieht,?®2 mochte ein anderer Teil des Schrifttums ihm lediglich
einen subsididren Charakter i.S.d. Art.32 WURV beimessen
und ihn erlduternd oder unterstiitzend fiir eine sich bereits
nach Art. 31 ergebende Auslegungsvariante zu Rate ziehen.?33
In der deutschen und amerikanischen Rechtsprechung wird
der OECD-MK regelmiflig als Auslegungsmittel verwendet -
zumeist um ein Auslegungsergebnis zu bekriftigen.** Der
Musterkommentar ist daher geeignet um Qualifikationskon-
flikte im deutsch-amerikanischen Verhaltnis zu vermeiden und
die Frage ob die Abschlussvollmacht eines Vertreters gew6hn-
lich ausgetibt wird sollte, aufgrund des identischen Wortlauts

222 Avery Jones/ Ward, ET 1993, 154, 160; Wolff (Fn. 77) Art. 5 USA Rz. 49.

223 Stein/von Buttlar, Volkerrecht, 13. Aufl. 2012, § 7 Rz. 84; Heintschel von
Heinegg in Ipsen, Volkerrecht, 6. Aufl. 2014, § 12 Rz. 16.

224 Siehe Gliederungspunkt II. 2. a) aa).

225 Piltz, IStR 2004, 181, 183; Hruschka (Fn. 19) Art. 5 Rz. 131; Gorl (Fn. 19)
Art. 5 Rz. 114; Kofler/Schmidt/Simonek, IStR-Beih 2017, 1, 9.

226 Williams, Tax Lawyer 1976, 277, 341 ff.; Avery Jones/Ward, ET 1993, 154,
163; Huston/Williams (Fn. 90) S. 100 ff.; Hynes/Lowenstein (Fn. 90)
S. 541 ff.; Reimer (Fn. 1) Part 2, Rz. 323 f.

227 Das amerikanische Steuerrecht gewihrt fiir bestimmte in- und auslidn-
dische Rechtsformen ein Einordnungswahlrecht, das im Formular 8832
(Entity Classification Election) ausgeiibt werden kann.

228 Vgl. zusammenfassend Ott (Fn. 60) S.54 ff. Siehe fir die USA Tittle
(Fn. 63) S. 156.

229 Vgl. Gliederungspunkt II. 2. b) dd).
230 OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 33.1 mit Verweis auf Tz. 6.

231 Vgl. fiir die USA ALI (Fn. 198), S. 38, 54. Siehe fiir Deutschland m.w.N.
Wassermeyer in Wassermeyer, DBA, Vor Art. 1 MA Rz. 31 ff. (Stand Ok-
tober 2016).

232 Vogel/Prokisch (Fn. 192), S. 19, 30 f.; Ault, Intertax 1994, 144, 146 f.; Pro-
kisch, SWI 1994, 52, 58 f.; Vogel, BIFD 2000, 612, 616; Avery Jones, BIFD
2002, 102 f.; Schnitger, IStR 2002, 407, 408; Weggenmann, IStR 2002, 614,
622 f.; Ditz, IStR 2005, 37, 41; Wassermeyer (Fn. 231), Vor Art. 1 MA
Rz. 44; Jankowiak, Doppelte Nichtbesteuerung im Internationalen Steuer-
recht, 2009, S. 143; Arnold, BIT 2010, 2, 13; M. Lang, The Interpretation
of Tax Treaties and Authentic Languages in FS Ward, 2013, S. 15, 27 ff;
Lehner (Fn. 10) Grdl. Rz. 126b; Schaumburg (Fn. 43) Rz. 19.76.

233 Gloria (Fn. 210), S. 91; Engelen, Interpretation of Tax Treaties under In-
ternational Law, 2004, S. 460; Gosch, ISR 2013, 87, 91 f,; Driien in Tipke/
Kruse, AO/FGO, § 2 AO Rz. 42 (Stand Mai 2014).

234 Vgl. fir die USA The North West Life Assurance Company of Canada v.
Comm’r, 107 T.C. No. 19 (1996); National Westminster Bank, PLC v. Uni-
ted States, 512 F.3d 1347, 1354-1357, 1359, 1361 (2008); Topsnik v.
Comm’r, 143 T.C. 240, 259-261 (2014) mit Verweis auf Podd v. Comm’r.,
T.C. Memo. 1998-418 (1998). Siehe fiir Deutschland BFH v. 26.2.1992 - I
R 85/91, BFHE 168, 52; BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BFHE 176, 125 =
FR 1995, 238 m. Anm. Kempermann; BFH v. 9.6.2010 - I R 94/09, BFHE
230, 321 = FR 2011, 290; BFH v. 8.12.2010 - I R 92/09, BFHE 232, 137 =
FR 2011, 723; BFH v. 22.6.2011 - I R 103/10, BFHE 234, 174 = FR 2011,
1180.
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zwischen Art. 5 Abs. 5, 6 DBA-USA und dem OECD-MA, so-
wohl in den USA als auch in Deutschland nach den Intensitats-
erfordernissen des OECD-MK entschieden werden.

dd) Ordentliche Geschéftstatigkeit des Vertreters

Zuletzt bestehen Unterschiede in der Auslegung darin, ob es
fir die Ausiibung der Abschlussvollmacht innerhalb der or-
dentlichen Geschaftstitigkeit des Vertreters auf dessen konkre-
te Tétigkeit oder auf einen abstrakten Vergleich anhand des je-
weiligen Berufsbilds ankommt. Wahrend die amerikanische Fi-
nanzverwaltung in Anlehnung an den OECD-MK auf die kon-
krete Tatigkeit des Vertreters abstellt,?> bezieht sich der
BFH?3¢ sowie ein Teil des deutschen Schrifttums?3” darauf, was
nach der Lage des Einzelfalls als verkehrsiiblich anzusehen ist.
Vorzugswiirdig ist es, auf die konkrete Geschaftstitigkeit des
Vertreters als Vergleichsmafistab abzustellen,??® da sich dieses
Verstindnis besser mit dem Wortlaut und dem Sinn und
Zweck der Vorschrift vereinbaren lasst und der OECD-MK
eine gemeinsame Basis fiir eine einheitliche Auslegung dar-
stellt.?3® Entsprechend sollte die amerikanische Rechtsauffas-
sung zur Verwirklichung von Entscheidungsharmonie aner-
kannt werden.

Allerdings ist fraglich ob aufgrund der bisherigen Rechtspre-
chung des BFH ein einheitliches Auslegungsverstindnis tiber
den Grundsatz der Entscheidungsharmonie erreicht werden
kann. Zwar bezieht sich der BFH in seiner bisherigen Recht-
sprechung auf bereits revidierte DBA,?40 in denen die Betriebs-
stittendefinition in Art. 2 des jeweiligen Abkommens enthalten
ist, jedoch entsprechen diese DBA in ihrem Wortlaut dem ak-
tuellen DBA-USA und sehen vor, dass unabhingige Vertreter
keine Betriebsstitte begriinden, solange sie ,im Rahmen ihrer
ordentlichen Geschiftstatigkeit handeln“. In seinen Urteilen er-
kennt der BFH an, dass der Wortlaut dieser Vorschrift nicht
eindeutig ist und sich auch auf die konkrete Titigkeit des Ver-
treters beziehen kénnte,2#! kommt aber zu der Uberzeugung
auf die Branchentiblichkeit der Tétigkeit abzustellen, da die
Qualifikation einer Vertreterbetriebsstiatte ansonsten von der
bisherigen individuellen Geschiftsgestaltung des Vertreters ab-
héngig wire und damit keinem objektiv abstrakten Vergleichs-
maf3stab folgen wiirde.?#? Letztlich ist daher fraglich ob der
BFH vor dem Hintergrund des mittlerweile anerkannten
Grundsatzes der Entscheidungsharmonie?** und in Anlehnung
an die Auffassung der OECD und der USA im bilateralen Ver-
héltnis zu einer Abkehr von seiner bisherigen Rechtspre-
chungslinie kommen wiirde.

IV. Fazit

Die Qualifikation von Vertreterbetriebsstatten ist national und
international mit groflen Unsicherheiten behaftet. Zwar strebt
die OECD im Rahmen des BEPS Projekts eine Anderung des
Wortlauts des Art. 5 Abs. 5 und 6 OECD-MA fiir bestehende
DBA durch das Multilaterale Instrument an, fiir die deutschen
DBA wird es hierdurch jedoch zu keiner Anderung kommen,
da die Bundesregierung Vorbehalte gegen eine Anpassung in
das MLI eingebracht hat. Fir die Auslegung der Vertreter-
betriebsstitte wird es daher zunéchst bei der jetzigen Rechts-
lage bleiben mit der Folge, dass die bestehende Rechtsunsicher-
heit zu Auslegungsdifferenzen fiihrt.
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Der Grundsatz der Entscheidungsharmonie ist geeignet iiber
die Kenntnisnahme der fremden Rechtposition bestehende
Auslegungsdifferenzen im deutsch-amerikanischen Verhaltnis
zu iberwinden. Wihrend der BFH den Grundsatz der Ent-
scheidungsharmonie in seinen Urteilen anerkennt, verweisen
amerikanische Gerichte nicht ausdriicklich auf das Institut der
Entscheidungsharmonie, beziehen ausldndische Quellen aber
regelmdf3ig in ihre Urteilsbegriindungen mit ein. Fiir die stritti-
ge Frage ob ein Einzelunternehmer sein eigener Vertreter sein
kann, sollte die deutsche Auffassung wechselseitig anerkannt
werden, welche gestiitzt auf den Wortlaut der Regelung keine
Personalidentitat zuldsst. In Bezug auf die gewodhnliche Aus-
iibung der Abschlussvollmacht sollte in Zweifelsfillen als ge-
meinsames, objektives Kriterium das allgemeine Intensitts-
erfordernis der OECD fiir feste Geschiftseinrichtungen von
sechs Monaten anerkannt werden. Hingegen sollte in Anleh-
nung an die amerikanische Auffassung fiir die Ausiibung der
Abschlussvollmacht innerhalb der ordentlichen Geschéftstatig-
keit des Vertreters auf die konkrete Tdtigkeit des Vertreters ab-
gestellt werden, da sich dieses Verstindnis besser mit dem
Wortlaut sowie Sinn und Zweck der Regelung vereinbaren
lasst. Fraglich ist jedoch, ob in diesem Punkt ein gemeinsames
Auslegungsergebnis erreicht werden kann, da der BFH in sei-
ner bisherigen Rechtsprechung auf das objektive Berufsbild des
jeweiligen Vertretungsverhiltnisses abgestellt hat. Fiir die Frage
ob Organe einer Gesellschaft deren Vertreter sein konnen, ist
zwischen Kapital- und Personengesellschaften zu unterschei-
den. Wihrend eine Vertretungsberechtigung fiir Kapitalgesell-
schaften auch von deutschen Rechtsanwendern anerkannt wer-
den sollte, ist bei der Beurteilung von Personengesellschaften
auf ihre jeweilige Prigung abzustellen. Aufgrund der Analogie
zum Einzelunternehmer sollten Gesellschafter transparenter
Personengesellschaften nicht als deren Vertreter qualifiziert
werden. Gesellschafter intransparenter US-amerikanischer Per-
sonengesellschaften hingegen konnen deren Vertreter sein, da
die Gesellschafter gegeniiber der Gesellschaft bevollméchtigt
sind.

Auslegungsdifferenzen tiber die Reichweite der Abschlussvoll-
macht, wie sie sich typischerweise aus den zivilrechtlichen Un-
terschieden zwischen kontinentaleuropiischen und anglo-ame-

235 Vgl. Treas. Reg. 1.864-7(d)(3)(i); OECD-MK 2014 zu Art. 5, Tz. 38.7 f.
Siehe auch Tittle, TNI 2007, 597, 607 ff.; Wolff (Fn.77), Art.5 USA
Rz. 62; Penn/Nauheim/Rinke (Fn. 63), United States Rz. 57.

236 BFH v. 30.4.1975 - I R 152/73, BFHE 115, 504; BFH v. 23.9.1983 - III R
76/81, BFHE 139, 411; BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BFHE 176, 125 =
FR 1995, 238 m. Anm. Kempermann.

237 Hruschka (Fn. 19), Art. 5 Rz. 146; Gorl (Fn. 19), Art. 5 Rz. 150.

238 Reimer (Fn. 19), Art. 5 Rz. 364; Rehfeld (Fn. 34), Art. 5 Rz. 142; Haase in
Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 5 MA Rz. 187.

239 Siehe Gliederungspunkt II. 2. b) ff).
240 Vgl. Fn. 236.

241 Vgl. BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BFHE 176, 125 = FR 1995, 238 m.
Anm. Kempermann, Rz. 18 f.

242 BFH v. 14.9.1994 - I R 116/93, BFHE 176, 125 = FR 1995, 238 m. Anm.
Kempermann, Rz. 19.

243 BFH v. 9.10.1985 - I R 128/80, BFHE 145, 341 = FR 1986, 136; BFH v.
2.9.2009 - I R 90/08, BFHE 226, 267 = FR 2010, 244; BFH v. 28.4.2010 - I
R 81/09, BFHE 229, 252 = FR 2010, 903 m. Anm. Buciek; BFH v. 4.5.2012
- II R 51/09, BFHE 233, 517; BFH v. 6.6.2012 - I R 6, 8/11, BFHE 237,
346; BFH v. 13.6.2012 - I R 41/11, BFHE 237, 360; BFH v. 11.12.2013 - I
R 4/13, BFHE 244, 1; BFH v. 25.11.2015 - I R 50/14, FR 2016, 861 m.
Anm. Wassermeyer = BFH/NV 2016, 667.
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rikanischen Rechtsordnungen ergeben, indem das Ausiiben ei-
ner Vollmacht entweder das Handeln im fremden Namen er-
fordert oder der Vertreter seinen Prinzipal auch beim Handeln
im eigenen Namen rechtsverbindlich bindet, wiirden sich tiber
die Methode der Qualifikationsverkettung losen lassen, indem
das Recht des Quellenstaats fiir mafigeblich erkldrt wird. Auf
das DBA-USA ist die Methode der Qualifikationsverkettung je-
doch nicht anwendbar. Die USA, wie viele andere Common
Law Staaten, haben im DBA mit Deutschland die Anrech-
nungsmethode vereinbart, verweisen aber entgegen dem Wort-
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laut des OECD-MA auf ihre nationalen Anrechnungsvorschrif-
ten. Aus deutscher Sicht verhindert die vereinbarte Switch-
over-Klausel, als explizite Vorschrift zur Vermeidung von Qua-
lifikationskonflikten die Anwendung der Qualifikationsverket-
tung. Eine Zuordnung des anwendbaren Zivilrechts kann je-
doch iiber die Verweisung in Art. 3 Abs. 2 OECD-MA durch
die nationalen Kollisionsnormen des Internationalen Privat-
rechts erfolgen; auch wenn jeder Vertragsstaat auf sein nationa-
les IPR zuriickgreift.
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Aus der internationalen Diskussion

Ausgewahlt am Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen

Andrew Blair-Stanek: Crises And Tax (Duke Law Jour-
nal, Vol. 67, S. 1155-1217)

Andrew Blair-Stanek, Professor of Law, University of Maryland
Carey School of Law, erortert in seinem Artikel in drei gedank-
lichen Schritten die Frage, wie das Recht bestmdglich die nega-
tiven Auswirkungen von Naturkatastrophen, Epidemien und
Bankencrashs, mithin Krisen verschiedenster Art, abmildern
kann. Dazu bedient er sich eines rechtsékonomischen Analyse-
ansatzes und bewertet anhand des Konzeptes der ,property®
und ,liability rules“ insbesondere die steuerrechtlichen Mafi-
nahmen der US-amerikanischen Bundessteuerbehorde Internal
Revenue Service (IRS) zur Bekimpfung der Banken- und Fi-
nanzkrise der Jahre 2008-09.

Im ersten Teil seiner Arbeit erldutert Blair-Stanek die theoreti-
schen Grundlagen des rechtsékonomischen Konzeptes der
»property” und liability rules und legt die Unterschiede die-
ser beiden verschiedenen Typen von Rechtsnormen dar. Das
genannte Konzept wurde erstmals von den beiden Rechtspro-
fessoren Guido Calabresi und Douglas Melamed in ihrem im
Jahr 1972 publizierten bahnbrechenden Artikel Property Rules,
Liability Rules and Inalienability' vorgestellt und in die rechts-
wissenschaftliche Diskussion eingefiihrt. Es geht in seinem in-
tellektuellen Ausgangspunkt auf die Kernaussagen zweier be-
deutender US-amerikanischer Urteile? von Anfang des zwan-
zigsten Jahrhunderts aus dem Bereich des Deliktsrechts zurtick.
»Property rules schiitzen den Anspruchsinhaber mittels dras-
tischer Rechtsfolgen wie Haft, einstweiliger Anordnung, Aus-
schluss aus einer Gesellschaft oder Gewinnabschopfung. Sie er-
zielen beim Normadressaten eine abschreckende Wirkung.
»Liability rules rdumen dem Anspruchsinhaber hingegen nur
einen Kompensationsanspruch in Geld wegen der Pflichtverlet-
zung bzw. des Gesetzesverstofies ein. Beide Arten von Normen
unterscheiden sich demnach hinsichtlich ihrer Rechtsfolge. Sie
ordnen aber nicht vollig verschiedene Arten von Rechtsfolgen
an, sondern diese erstrecken sich auf einer an der Schwere der
Rechtsfolge orientierten Skala von keiner Entschadigung bis
zur Entschidigung in potentiell unbegrenzter Hohe. Sie diver-
gieren also in der Intensitdt und nicht in der Art der angeord-
neten Rechtsfolge. Das Steuerrecht stellt die Befolgung seiner
Vorgaben durch die Steuerpflichtigen mithilfe beider Arten
von Rechtsnormen sicher. Ein exaktes terminologisches Aqui-
valent fiir beide Begriffe findet sich im deutschen Recht nicht.
Der Autor weist darauf hin, dass der Begrift ,property rules®
insofern irrefithrend bzw. sinnverkiirzend ist, als die mit die-
sem Terminus beschriebenen Rechtsnormen weit mehr als nur
Eigentumsanspriiche schiitzen.? Er erldutert dann die dritte Ka-
tegorie der sog. ,pliability rules“. Dieser Typus Rechtsnorm
entspricht im Ausgangspunkt einer ,,property rule®. Infolge be-
stimmter auslosender Ereignisse ordnet die entsprechende Vor-
schrift jedoch eine einer ,liability rule“ entsprechende Rechtfol-
ge an. Dieser Mechanismus ist vor allem in folgendem spezi-
fischen Szenario gesamtokonomisch sinnvoll: wenn es sich um

rapide und grundlegend dndernde Umstédnde, also um eine Kri-
se handelt. Dann wirken ,,property rules mit ihren drastischen
Rechtsfolgen krisenverstirkend. ,,Pliability rules“ ermdglichen
einen Ausgleich divergierender und konkurrierender Interessen
und dienen dariiber hinaus besser als ,,property rules“ dem All-
gemeinwohl. Deshalb sind sie aus rechtsokonomischer Per-
spektive eine hervorragende Antwort auf Krisenszenarien ver-
schiedenster Art.

Im zweiten Teil seiner Arbeit untersucht und bewertet der Au-
tor die zentralen Reaktionen des IRS auf die Banken- und Fi-
nanzkrise der Jahre 2008-09. Er untermauert seine Argumenta-
tion mithilfe zahlreicher illustrativer Beispiele. Allen vom IRS
eingesetzten Mitteln lag dabei eine zentrale Einsicht der rechts-
6konomischen Forschung zugrunde: ,,property rules wirken
aufgrund ihrer strikten und in ihren Auswirkungen bisweilen
drastischen Rechtsfolgen krisenverstirkend. Sie sollten deshalb
wihrend Krisen nicht angewendet und durchgesetzt werden.
Demnach verblieben dem IRS zwei Optionen: ,,property rules*
temporar nicht durchzusetzen oder aber zeitweilig eine andere
Rechtsfolge anzuordnen, etwa statt einer drakonischen Strafe
eine umfangsmiflig geringere Kompensationspflicht. Erstere
Vorgehensweise fithrte in den untersuchten Fillen dazu, dass
Normverstofie schlicht nicht sanktioniert wurden. Die Norm-
adressaten kamen in den Genuss unerwarteter und ungerecht-
fertigter Vorteile. Dadurch schuf der IRS ineffiziente Anreize
und kreierte letztlich Moral Hazard Probleme. Letztere Vor-
gehensweise bot den Vorteil, dass sie einerseits negative Exter-
nalitdten vermied, damit die Schédden fiir die gesamte Volks-
wirtschaft gering hielt und nicht krisenverstirkend wirkte,
wihrend sie andererseits die betroffenen Steuerzahler nicht un-
gerechtfertigt bevorteilte und einen Anreiz zur Normbefolgung
bot. Die Analyse der vom IRS zur Bekimpfung der Finanzkrise
getroffenen Mafinahmen zeigt also deutlich, dass der temporé-
re Ubergang von ,,property rules zu ,liability rules” im Gegen-
satz zur vollstindigen Nichtdurchsetzung von ,property rules*
die schadlichen Auswirkungen von Krisen am effektivsten mi-
nimiert und ungewollte Anreize vermeidet. Diese Vorgehens-
weise bietet Vorteile, wenn sie ad hoc erfolgt. Grofler ist der
positive Effekt hingegen, wenn bereits generell, vor Eintritt ei-
ner bestimmten Krise, im Gesetz solche an strenge Vorausset-
zungen gebundenen Moglichkeiten vorgesehen sind. Die Be-
horden kénnen dann im Ernstfall schneller reagieren, Moral

1 Guido Calabresi/A. Douglas Melamed, Property Rules, Liability Rules and
Inalienability: One View of the Cathedral, 85 Harvard Law Review 1089,
1092 (1972).

2 Ploof v. Putnam, 71 A. 188 (Vt. 1908); Vincent v. Lake Erie Transport
Co., 124 N.W. 221 (Minn. 1910).

3 Blair-Stanek schlagt stattdessen den Begriff der ,deterrence rule“ vor,
welcher sich wohl am ehesten mit Abschreckungsregel iibersetzen ldsst.
Er verwendet aber im Folgenden, um der Konsistenz mit der bisherigen
Literatur willen, weiterhin den Begriff der ,,property rules®.
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Hazard wird a priori unterbunden sowie Transparenz fiir die
Normadressaten geschaffen.

Im dritten Teil zeigt Blair-Stanek, dass die Schlussfolgerungen
aus der oben beschriebenen Analyse auf andere Rechtsgebiete
auflerhalb des Steuerrechts iibertragbar sind und sich mittels
dieser Einsichten auch mithilfe anderer Rechtsgebiete, wie bei-
spielsweise Insolvenz-, Patent- und Verfassungsrecht, Krisen
effektiver und besser bekdmpfen lassen. Er argumentiert, dass
seine Erkenntnisse vor allem deswegen verallgemeinerungs-
fahig und auf andere Rechtsgebiete iibertragbar seien, weil
»property“ und ,liability rules” in allen Rechtsgebieten vor-
kommen und die 6konomischen Folgen der Anwendung nicht
von den Spezifika einzelner Rechtsgebiete abhidngen.

Der Autor richtet sich zuletzt mit einem konkreten Appell an
den Gesetzgeber, sich diese Erkenntnisse zu vergegenwirtigen
und postuliert, praventiv die Moglichkeit eines temporiren
Wechsels von ,,property” zu , liability rules“ gesetzlich zu ver-
ankern, um in Zukunft schneller und flexibler auf nicht vorher-
sehbare, aber unausweichlich drohende Krisen reagieren zu
konnen.

Der Wert des anregenden Beitrags von Blair-Stanek liegt neben
der Weiterentwicklung des rechtsékonomischen Konzeptes der
»property” und ,liability rules“ insbesondere darin, dass er weit
iiber das im Ausgangspunkt betrachtete Szenario der Reaktion
des Steuerrechts auf die Finanzkrise hinausgehende, wertvolle
und rechtsokonomisch fundierte Erkenntnisse zur Reaktion
des Rechts auf Krisen verschiedenster Natur und deren effekti-
ve Bekdmpfung bietet.

Julian Probstl

Jason S. Oh: Are Progressive Tax Rates Progressive
Policy? (New York University Law Review, Vol. 92,
S. 1909-1976)

Jason S. Oh, Assistant Professor of Law, UCLA School of Law,
geht in seinem Artikel der Frage nach, inwiefern progressive
Steuertarife Ausdruck einer progressiven Politik sind. Nahezu
jedes Land hat heute ein gesetzliches Einkommensteuertarifsys-
tem etabliert, dessen Grundgedanke es ist, dass jeder zusitzlich
verdiente Dollar einer hoéheren steuerlichen Belastung aus-
gesetzt ist. Dabei gehen die Politik und ein Grof3teil der aktuel-
len Literatur davon aus, dass eine ideale Umverteilung zuguns-
ten der drmeren Bevolkerungsschicht dadurch erreicht wird,
dass der Spitzensteuersatz erhoht und der Eingangssteuersatz
gesenkt wird. Damit sei angeblich auch den Interessen der un-
terschiedlichen Einkommensgruppen bestmoglich gedient, die
sich lapidar dahingehend beschreiben lassen, dass die Unter-
schicht sich ein Steuersystem wiinsche, welches den reicheren
Teil der Bevolkerung stirker belaste, wihrend die Oberschicht
schlicht weniger Steuern zahlen wolle.

Ob eine solche Steuerpolitik tatsdchlich eine Entlastung fiir den
Niedriglohnsektor bewirkt, oder ob hierdurch nicht vielmehr
einzig den Wiinschen der Mittel- und Oberschicht entsprochen
wird, wihrend der drmere Teil der Bevolkerung das Nachsehen
hat, stellt eines der Kernanliegen dieses Beitrags dar. Anstelle
die Progressivitit eines Steuersystems darauf zu beschranken,
dass der Eingangssteuersatz reduziert und der Spitzensteuersatz

erhoht wird, sollte man die Anliegen aller Einkommensschich-
ten tiber die blofle Hohe der Steuerlast hinaus beriicksichtigen
und das Steuersystem dementsprechend anpassen. Fithrt man
sich namlich vor Augen, dass eine Senkung des Eingangssteu-
ersatzes unter Anbetracht der Folgewirkungen die ,,Progressivi-
tat“ des Steuertarifsystems eigentlich verringert, miissten Steu-
ererhdhungen in diesem Bereich demzufolge einen Anstieg der
»Progressivitat“ herbeifithren. Inwiefern flachere Steuersitze
eine progressivere Steuerpolitik darstellen sollen, erklart der
Autor dadurch, dass Steuererhdhungen des Eingangs- und der
unteren Grenzsteuersitze den Niedriglohnsektor zwar auf den
ersten Blick stirker belasten, da sich die Steuerlast vergroflert.
Allerdings gilt dasselbe auch fiir die Steuerlast der Mittel- und
Oberschicht, so dass hierdurch ein weit grofierer Einkommens-
zuwachs des Staates generiert wird, als dies durch eine schlichte
Erhohung des Spitzensteuersatzes der Fall wire. Diese zusitzli-
chen Staatseinnahmen konnen anschlieflend fiir eine tatsach-
liche Umverteilung genutzt werden, indem beispielsweise das
Bildungssystem verbessert und die Sozialhilfe! grof3ziigiger ge-
staltet wird. Hinzu kommt, dass die unterste Einkommens-
schicht ohnehin aufgrund von Steuerfreibetrigen grofitenteils
von der Steuerlast befreit ist, so dass eine Erhohung des Ein-
gangssteuersatzes fiir diese Gruppe irrelevant wiére. Betrachtet
man die Progressivitat nicht schlicht vor dem Hintergrund der
Steuerbelastung, sondern bezieht die Folgewirkungen, also die
aus Steuererhohungen/-senkungen resultierenden zusétzlichen
bzw. geringeren Staatseinnahmen, in die Uberlegung mit ein,
ergibt sich demnach ein anderes Bild. Derartige Zusammen-
hénge zu erkennen ist jedoch oftmals iiberaus kompliziert, wes-
halb die leicht zu vermittelnde Senkung des Eingangssteuersat-
zes ein nach wie vor beliebtes politisches Instrument bleibt.

Die Verlierer einer solchen Steuerpolitik, die auf eine Senkung
des Eingangssteuersatzes sowie der unteren Grenzsteuersitze
ausgelegt ist, sind nach Jason S. Oh die aktuelle Unterschicht
sowie die kiinftigen Steuerzahler. Warum diese Politik, die den
Interessen eines Grofiteils der Bevolkerung zuwiderlduft, den-
noch aktiv betrieben wird, erklart der Autor anhand eines drei-
stufigen politischen Mechanismus: Eine Senkung der unteren
Grenzsteuersitze, insbesondere des Eingangssteuersatzes, be-
gilinstigt vorrangig den reichen Teil der Bevolkerung. Infolge-
dessen heifit dieser reiche Bevolkerungsteil eine solche Steuer-
politik gut und kann sie letztlich durch seine tiberproportionale
politische Reprisentation auch konsequent durchsetzen (,,The
rich usually get their way®). Einen Ausweg aus diesem Dilem-
ma erblickt Jason S. Oh in einem optimalen Steuersystem, wel-
ches sich aus einer Kombination aus flach verlaufenden Steuer-
tarifen und grofiziigigen staatlichen Zuschiissen und Forderun-
gen zusammensetzt. Demnach bendtigt eine funktionierende
Regierung zwar eine Einkommensteuer, die fiir alle Biirger gilt,
um zundchst ein Minimum an Einnahmen zu generieren. Alle
dariiber hinausgehenden steuerlichen Einnahmen sind jedoch
anschlieend gerecht an die Biirger mittels Zuschiissen und
Forderungen? zu verteilen. Einen weiteren wesentlichen Vorteil

1 Der Autor bezieht sich insoweit auf das in den USA geltende ,,EITC*
(Earned Income Tax Credit), ein System der Lohnauffiillung zwecks Ar-
mutsbekdmpfung.

2 Der Autor spricht in diesem Zusammenhang von sog. ,demogrants®, was
eine Zusammensetzung aus ,,demographic und ,grant” ist, also ein an
demografischen Faktoren ausgerichteter Zuschuss.
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eines solchen abgeflachten Steuertarifsystems sieht der Verfas-
ser in den sonst mit Steuererhdhungen einhergehenden Verzer-
rungen des Arbeitsverhaltens von Personen und verdeutlicht
dies an folgendem Beispiel: Angenommen eine Person leitet
ihre eigene Rechtsanwaltskanzlei und verdient eine Million
Dollar im Jahr. Die Uberlegung, ob die Person kiinftig zusitzli-
che 50.000 Dollar jahrlich verdienen mdchte, hingt jedenfalls
auch von steuerlichen Erwédgungen ab. Die Entscheidung darii-
ber, ob mehr Arbeit und demzufolge mehr Verdienst sich loh-
nen, vollzieht sich dabei aber unabhingig von dem Steuersatz,
der auf die ersten 25.000 Dollar des Einkommens entfillt. Aus-
schlaggebend fiir diese Entscheidungsfindung ist vielmehr ein-
zig die Hohe des auf die zusitzlichen 50.000 Dollar erhobenen
Spitzensteuersatzes. Wiirde die Regierung demzufolge denjeni-
gen Steuersatz erhohen, der auf die ersten 25.000 Dollar anfillt
(also den Eingangssteuersatz und die unteren Grenzsteuersit-
ze), hitte dies kaum negative Auswirkungen auf die Entschei-
dung einer Person, ihre Arbeitskraft samt zu versteuerndem
Einkommen zu erhdhen. Da aber ein Grofiteil der Bevolkerung
ein jahrliches zu versteuerndes Einkommen von mehr als
25.000 Dollar hat, wiirde eine derartige Steuererhdhung einen
immensen Einnahmezuwachs des Staates zur Folge haben,
wihrend nur geringfiigige Verzerrungen des Arbeitsverhaltens
zu befiirchten wiren. Eine Erhoéhung des Spitzensteuersatzes
hatte hingegen den exakt gegenteiligen Effekt. Es kime zu gra-
vierenden Verzerrungen des Arbeitsverhaltens der Bevolke-
rung, wihrend der Staat aufgrund der geringeren Anzahl der
von der Steuererhohung betroffenen Personen vergleichsweise
weniger Einnahmen zu verzeichnen hitte.

Der Beitrag soll also ein dahingehendes Umdenken in der Be-
volkerung bewirken, als dass die Progressivitit eines Steuer-
tarifsystems nicht einzig auf eine Erhohung des Spitzensteu-
ersatzes und Senkung des Eingangssteuersatzes beschrankt
wird, sondern das Tarifsystem ganzheitlicher betrachtet wird.
Insbesondere die Auswirkungen der Senkung des Eingangs-
steuersatzes miissen neu iiberdacht und an die Interessen der
Bevolkerung, allen voran der drmeren, angepasst werden.

Christian Groeneveld




Endlich Klarheit.

Weitemeyer/Schauhoff/Achatz Karitative Einrichtungen und Institutionen sind ein Beratungsgebiet mit grokem
Umsatzsteuerrecht fiir den Wachstums- und wirtschaftlichem Potenzial.

Nonprofitsektor MwStSystRL,

deutsches und Osterreichisches UStG Dieses neue Handbuch bietet eine umfassende Analyse des geltenden Mehrwert-
Herausgegeben von Prof. Dr. Birgit steuerrechts fir die Organisationen im Nonprofitsektor sowie die sie beratenden
Weitemeyer, Prof. Dr. Stephan Schauhoff Fachleute und schafft Rechtssicherheit fir die Praxis. Es beriicksichtigt das deut-
und Univ.-Prof. Dr. Markus Achatz. sche und 6sterreichische Umsatzsteuergesetz sowie die nationale und europdi-
Bearbeitet von mehrals 20 Experten sche Rechtsprechung.

aus Wissenschaft, Rechtsprechung,

Verwaltung und Praxis. 2018, ca. 1.500 Das Projekt wurde von der Robert Bosch Stiftung geférdert.

Seiten Lexikonformat, gbd. ca. 160,- €.

Erscheint im Herbst. Direkt bestellen unter www.otto-schmidt.de/wug

ISBN 978-3-504-24008-0.

ottoschmidt




etzlichen Rahmenbedingungen fir jede Steuerart und erla

erung, samt-
dem Zollrecht (UZK).

olgung und Rechteverfol-
.700 Seiten Lexikonformat, gbd.

ottoschmidt







JETZT 4 WOCHEN GRATIS NUTZEN!

— Herrmann/Heuer/Raupach \"
Gewerbe Ertragsteuerrecht —

Ihre umfangreiche Online-Bibliothek mit unverzichtbaren
Standardwerken zum Ertragsteuerrecht:

- Wertvoller GroBkommentar von Herrmann/Heuer/Raupach
zum Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht, sechsmal im Jahr
umfassend aktualisiert

ipkelkang -Jahrlich aktualisierter Kommentar von Kirchhoff zum Einkom-
DILC " mensteuergesetz

- Garantierte Rechtssicherheit und Zitierfahigkeit
- Praktische Suchfunktionen nach Themen und Dokumenttypen
- Inklusive Selbststudium mit Zertifikat nach § 15 FAO

Jetzt 4 Wochen gratis nutzen: otto-schmidt.de/hhr-modul
Nur 79 EUR mtl./zzgl. MwSt. fiir 3 Nutzer

Auchim enthalten.

ottoschmidt
online






