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Kapitel 1 Problemstellung und Gang der Unter suchung

Die Entwicklung im Bereich des deutschen Unternehmenssteuerrechts hat in
den letzten Jahren dramatisch an Dynamik gewonnen. Der mit dem sog. Stew
ersenkungsgesetz vom 23. Oktober 2000 neu begonnene Reformprozess steht
dabei im Wesentlichen unter dem Anspruch, den veranderten wirtschaftlichen
Rahmenbedingungen Rechnung zu tragen.? Vor dem Hintergrund der Globali-
serung der Kapita-, Arbeitss und Diengdlestungsmérkte liegt daher ein essen+
tielles Augenmerk auf der internationden Wettbewerbsféhigkeit des deutschen
Unternehmenssteuerrechts. Dies gilt nach wie vor im Verhditnis zu den klass-
schen  Invedtitionstandorten, wie beispidsweise der Schweiz und den sog.
Steueroasen-Landern, und zunehmend im Verhdtnis zu den konkurrierenden
Mitgliedsstasten der Europdischen Union.® Die verstarkte Mobilitét von Inve-
ditionen hat gewissermal’en enen wdtweiten Wettbewerb um Investoren aus-
gdost’ Die gesetzlichen Rahmenbedingungen, darunter die  Unternehmens-
deuern, gdlen in diessm Zusammenhang enen beechtlichen Wettbewerbsfak-
tor dar.”

Anderungen im Bereich der Unternehmensbesteuerung treffen auch das Gestal-
tungsinstrument  der  Holdinggesdllschaft® Branchenr und  groReniibergreifend
gdlt die Implementierung einer Holdingstruktur wegen der  betriebswirtschaft-
lich-organisatorischen  Vortele nach wie vor ene bdiebte unternehmerische

Gesetz zur Senkung der Steuersdtze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (Steu-
ersenkungsgesetz — StSenkG) vom 23. Oktober 2000, BGBI. | 2000, S. 1433 ff.

2 Vgl. BT-Drs. 14/3074v. 30.3.2000, S. 1.

Entsprechend einer im Auftrag des manager magazins durchgefihrten Umfrage erwéagt
jedes dreizehnte mittelsténdische Unternehmen mit mehr als 100 Beschéftigten eine Ver-
lagerung der Unternehmenszentrale ins Ausland. Vgl. Mdller, H., 2003, 0.S. Ein aktuelles
offentlichkeitswirksames Beispiel stellt bspw. die von der Infineon AG angestrebte Sitz-
verlegung in die Schweiz dar.

4 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 841; Krebuhl, H.-H., 2001, S. 1733; Sdlling, H.-J, 2000,
S. 226.

Standortkriterien wie bspw. die Infrastruktur, das Bildungswesen, die politische und sozia-
le Stabilitét des Landes sowie das Lohnniveau dirfen selbstversténdlich nicht vernachlas-
sigt werden. Vgl. auch Hernler, J.,, 2000, S. 1644. Zu weiteren Kriterien vgl. Jacobs, O. H.,
2002, S. 841 f.; Schierenbeck, H., 2003, S. 46 ff. Der Einfluss des unternehmerischen En-
gagements auf die wirtschaftliche Entwicklung eines Landes erkléart das berechtigte Inter-
esse des Staates an der Gestaltung attraktiver (steuerlicher) Rahmenbedingungen. Vgl. Sel-
ling, H.-J., 2000, S. 226. In diesem Sinne auch Krebtihl, H.-H., 2001, S. 1741.

® Vgl Prinz, U., 1999, S. 362.



Gestdtungsform  e@nes mehrsiufigen  Konzernaufbaus dar.”  Holdinggesellschaf-
ten gnd in ihrer Eigenschaft ds Fnanzierungs- und Verwatungsgesdlschaften
regeméig persondl und funktiondl sandortungebunden. Da de im Vergleich
Zu operativen Unternehmen eine hohe regionde Mohilitét aufweisen, verfligen
se zwangdaffig Uber ene erhebliche Steuerdadtizité® und konnen demert-
sprechend den Steuerwettbewerb der Steuerhoheiten zu ihrem Vortell nutzen.

Vor diessm Hintergrund sollen die Anderungen des Unternehmenssteuerrechts
bis zum Steuervergingigungsabbaugesetz 2003 ener kritischen Andyse hin
gchtlich ihrer  Auswirkungen auf die Attrektivitd des Holdingstandorts
Deutschland unterzogen werden. Die Untersuchung erstreckt sich in diesem
Zusammenhang auf den Einsaiz von deutschen Holdinggesdllschaften durch im
Inland sowie im Audand ansassge Investoren. Eine solche unternehmenstyp-
bezogene Standortbeurtellung i in der wissenschaftlichen Forschung  bisher
nur selten und mit Bezug zu der verénderten Rechtdage blol3 ansatzweise er-
folgt® Aus den fir diesen Organisationstyp gewonnenen Erkenntnissen kann
zwar nicht uneingeschrankt auf die Attrektivitd eines Inveditionsstandorts im
Allgemeinen geschlossen werden;® Implikationen sind aber — wegen der gro-
fen Bedeutung von Holdingsrukturen fir die (grenziberschreitende) Unter-
nehmengédigkeit in Folge der zunehmenden wirtschaftlichen  Verflechtun

" Vgl Lutter, M., 19983, Tz. A 1; Hintzen, B., 1997, S. 1. Zum mehrstufigen Unterneh-
mensaufbau vgl. Bader, A., 1998, S. 1.

Steuerelastizitét verstanden als die Elastizitat der regionalen Ansassigkeit in Bezug auf
eine Anderung der Steuerbelastung. Zum mikrodkonomischen Elastizitétsbegriff vgl.
Schumann, J., 1999, S. 66 ff.

Erstmals umfassend Hintzen, B., 1997 fur die sog. Zwischenholding aus Anlass des sog.
Standortsicherungsgesetzes vom 13.9.1993, BStBI. | 1993, S. 774 ff. Kesser, W., 20023,
S. 71 stellt fest: ,,Das zentrale Problem der grenziberschreitenden Steuerplanung mit Hol-
dinggeselIschaften besteht damit darin, einen geeigneten Standort fir die Zwischeneinheit
zu finden. Diese Aufgabe bereitet allerdings erhebliche Schwierigkeiten, weil es sich um
ein komplexes und schlecht strukturiertes Entschei dungsproblem handelt, das theoretisch
noch wenig erforscht ist.”

Eine solche Aussage macht eine differenziertere Analyse, insbesondere auch unter
Einbeziehung branchen- und groRRenspezifischer sowie regionaler Unterschiede erforder-
lich, die an dieser Stelle nicht geleistet werden kann.
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gem! — af die Vortdlhaftigkeitseinschdizung durch in- und audandische Inve-
storen Ubertragbar.

Die Prifung der holdingtypischen Besteuerungsaspekte basert auf der Grund-
lage des Anfang Dezember 2003 gdtenden deutschen Unternehmenssteuer-
rechts. Die Betrachtung der Steuerrechtsénderungen setzt mit dem Steuersen
kungsgesetz vom 23. Oktober 2000 ein,*? welches — so der Gesetzgeber — den
Beginn ener umfassenden Reform des Unternehmenssteuerrechts  einleiten
sollte®® Entsprechend bewirkte das Steuersenkungsgesetz 2000 unter anderem
enen grundlegenden Systemwechsd im Rahmen der Korperschaftsbesteue-
rung. Die in diessam Zusammenhang efolgten Anderungen bel der steuerlichen
Erfassung von Betaligungsertrégen erlangen vor dlem Bedeutung fir die hier
thematiserten Holdingstrukturen.

Die sog. ,Dezembergesetze 2003*, namentlich das Steueranderungsgesetz vom
15. Dezember 2003, das Gesstz zur Umsetzung der Protokollerkldrung der
Bundesregierung  zur  Vemittlungsempfehlung  zum  Steuerverglingigungsab-
baugesetz vom 22, Dezember 2003, das Gesetz zur Anderung des Gewerbe-
steuergesetzes und anderer Gesetze vom 23. Dezember 2003 und das Haus-
hatsbeglaitgesetz 2004 vom 29. Dezember 2003, konnten wegen der wéahrend
des Gesetzgebungsverfahrens unabsehbaren Entwicklung bis zur Fertiggtdlung
der Arbeit im Dezember 2003 nicht mehr berticksichtigt werden. Die mit die-
sen Gesetzen verbundenen Anderungen fir Holdingstrukturen sind so weitrei-
chend, dass ihnen nur eine grundlegende Uberarbeitung dieser Untersuchung
gerecht wirde. Da sich zudem bereits heute erneut Anderungsbedarf und —ab-

1 Unternehmen stellen sich zunehmend der Aufgabe, durch Investitionen im Ausland neue

Mérkte zu erschlielen. Zu Motiven fir eine zunehmende Auslandsdiversifikation der Un-
ternehmenstétigkeit sowie zu Vor- bzw. Nachteilen international ausgerichteter gegeniiber
national orientierten Unternehmen vgl. allgemein Schierenbeck, H., 2003, S. 42 ff. Grenz-
Uberschreitende Investitionen werden dabei Uberwiegend in Form von Direktinvestitionen
(Errichtung von auslandischen Betriebsstétten, Tochterpersonengesellschaften und Toch-
terkapital gesellschaften) durchgefiihrt. Zur Abgrenzung von Internationalisierungsstufen
unternehmerischer Tétigkeit vgl. Schierenbeck, H., 2003, S. 44 f.

Die Analyse der vorherigen Reformansétze ist in der Literatur bereits umfassend erfolgt.
Vgl. stellvertretend nur Bader, A., 1998; Hintzen, B., 1997; Kesser, W., 1996 und zum
zum sog. Steuerentlastungsgesetz 1999/2000/2002 Prinz, U., 19993, S. 356 ff.

13 vqgl. die Begriindung zum UntStFG in BT -Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 23.
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dcht abzeichnen, soll eine Einarbeitung der fortwédhrenden Anderungen im
Rahmen dieser Betrachtung unterbleiben.

Die Andys da deuelichen Rahmenbedingungen fir Holdinggesdlschaften
szt zunéchst ene detallierte Konkretiserung des Untersuchungsobjekts vor-
aus Dazu efolgt in Kapitd 2 ene Kennzeichnung der Organisationsstruktur
»Holding® mitteds Besimmung der dieser Arbet zugrundeiegenden Holding
gruktur in funktionder, hierarchischer und regionder Hinscht. Die in diessm
Zusammenhang erlauterten Holdingfunktionen dienen ebenso ds Maligtab fir
die folgende Beurtellung der Steuerrechtsinderungen wie die im Rahmen der
Ableitung enes sog. geuerlichen Anforderungsprofils deduzierten  grundséizi-
chen Anspriiche an einen idedltypischen Holdingstandort.

Die Andyse der geuerlichen Rahmenbedingungen in Kapited 3 efolgt mit Be-
zug auf die im voragegangenen Kapitd festgdegte Referenzgrundiage der
Untersuchung (steuerlicher ,Status-Quo®) und konzentriet sch auf die fir
Holdingstrukturen  relevanten  Aspekte des deutschen Besteuerungssystems.
Mangels enes eigengdndigen deutschen Holding- und Konzernsteuerrechts
and fir die Besteuerung von Holdingstrukturen generdl die auf Kapitdgesdl-
schaften  anwendbaren  Vorschriften  enschldgig; eine  explizite  Berlicksichti-
gung der wirtschaftlichen Abhdngigket der Teleinheiten efolgt gegebenent
fdls durch das Rechtanditut der seuerlichen Organschaft. Von Bedeutung
snd daher vor dlem der kérperschaftsteuerliche Systemwechsd, dessen Impli-
kationen fur die Gewerbesteuererhebung, die Fortentwicklung des Rechtsingti-
tuts der Organschaft sowie die Anderungen im Bereich des deutschen interne-
tionden Steuerrechts, namentlich mit Wirkung fir sog. Outbound-Investitionen
die Hinzurechnungsbesteuerung und hauptsachlich mit Einfluss auf sog. In+
bound- Investitionen die Behandlung der Gesdll schafter- Fremdfinanzierung.

Die Anfang Dezember 2003 gdtenden seuerlichen Rahmenbedingungen wer-
den in Kapited 4 der Arbet vor dem Hintergrund der wesentlichen Funktions-
bereiche der Steuerplanung mit Holdingstrukturen beurtelt. Es soll untersucht
werden, inwieweit die holdingtypischen steuerlichen Zide im Rahmen des En
de 2003 getenden deutschen Unternehmenssteuerrechts redisert werden kon



nen. In diesem Zusammenhang snd sowohl die berdts in der Vergangenheit
praktisch angewandten respektive theoretisch diskutierten Strategien auf ihre
fortgdtende Zidkomplementaritét zu Uberprifen as auch gegebenenfals neu
es, zdflhrendes Geddtungspotentid zur Durchsetzung der  Holdingfunktio-
nen aufzuze gen.

Kapitd 5 der Arbet enthdt ene abschlielfende zusammenfassende Wirdigung
vor dem Hintergrund der mit den Reformen verbundenen Zielsetzungen. Eine
Prifung anhand der zuvor abgdeteten dlgemenen Kriterien fir die Eignung
enes Steuersystems, deren Vewirklichung enen wesensmmanenten Reform-
angoruch dargdlt, wird dieser Beurtellung vorangestellt. Die Arbet schliefd
mit einem Aushblick.



Kapitel 2 Die Holding als unternehmenspolitisches und steuerpolitisches

Gestaltungsngtrument
1 Kennzeichnung der Organisationsstruktur ,, Holding"
11. Begriff der ,, Holding"
111. Abletung einer Definition

Die higorischen Wurzdn von Holdingstrukturen gehen zurlick auf den Beginn
des 19. Jahrhunderts und auf die zu dieser Zet datfindende Bildung von Ge-
sdischaften in den USA und in Europa, deren Hauptzweck in der Verwatung
von Antellen an verbundenen Unternehmen und in der Finanzierung von Un-
ternehmensbeteiligungen  bestand*  Mittlerweile haben Holdingstrukturen ene
branchen- und unternehmensgroReniibergreifende Akzeptanz gefunden.™

De weder gesatzlich definiete noch in der Literatur enhatlich verwendete
Begriff der ,Holding® kennzeichnet keine egengandige Unternehmensform,
sondern lediglich eine Organisationsstruktur.® Abgeleitet aus dem englischen
Veb ,to hold® beschrelbt er ene auf Dauer gerichtete Betelligung an minde-
dens enem anderen rechtlich sdbgdndigen Unternehmen ohne Bindung an
eine besimmte Mindestbeteiligungsquote!” Der Begriff der Holding ist grund-
sitzlich rechtsformunabhangig;'® trotz der zugrunddiegenden weiten Holding:
definition haben in der Praxis aber Uberwiegend Mehrheaitsbetaligungen hal-

14 Zur historischen Entwicklung vgl. Anesini, S., 1991, S. 46 ff.; Fohr, I., 2000, S. 25 f.;
Lutter, M., 1998a, Tz. A 8; Keller, T., 1993, S. 28f.

5 vgl.Keller, T., 1993, S. 27.

1 vgl. Arndt, H.-W./Ringdl, E., 1998, S. 2147; Fohr, I., 2000, S. 29; Hintzen, B., 1997, S. 5;
Lutter, M., 1998a, Tz. A1l. Kéller, T., 1993, S. 56 bezeichnet die Holding auch as ,Un-
ternehmung sui generis"*.

7 vgl. Anesini, S, 1991, S. 49 f.; Lutter, M., 19983, Tz. A 11. Zur praktischen Relevanz von
Mehrheitsbeteiligungen vgl. auch Kap. 2 Abschn. 12221.

Neben Unternehmen in der Rechtsform einer Kapital- oder Personengesellschaft kénnen
grundsétzlich auch nattirliche Personen oder Stiftungen Holdingfunktionen austiben. Vgl.
Arndt, H.-W./Ringdl, E., 1988, S. 2147; Bernhardt, W./Witt, P., 1995, S. 1349; Lutter, M.,
1998a, Tz. A 24. Die unterschiedlichen Rechtsformen kénnen an ihren holdingfunktions-
bezogenen struktur- und flhrungsorganisatorischen Instrumental eigenschaften gemessen
werden. Keller, T., 1993, S. 151 ff. unterscheidet in diesem Sinne die Selbstandigkeit der
Organe (Stabilitét), die Anpassungsféahigkeit bei Veranderungen (Flexibilitédt), die Unab-
hangigkeit von externen Zielvorgaben (Neutralitdt) und die Interessenbiindelung gegen-
Uber den operativen Unternehmen (Zentralitét). Zu den rechtsformbestimmenden Merkma-
len der Holding vgl. ders., 1993, S. 151 ff.; Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 11 ff.
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tende Holdingkapitagesdllschaften Bedeutung erlangt.!® Die synonyme Ver-
wendung der Begriffe Holding und Holdinggesdschaft zur Kennzeichnung
eéne die Holdingfunktionen Ubernehmenden Unternehmensform it fir Zwek-
ke dieser Untersuchung insofern sachgema’®® Zusammenfassend kann eine
Holding demnach — in Anlehnung an Hulss — definiert werden ds eine Gesdl-
schaft, ,,vornehmlich ene jurigische Person, die ba freier Wahl des Domizils,
neben der Kapitdsanlage und Keapitdverwdtung, befahigt ist aufgrund ihres
Metrheitshestzes an Effektenkapita anderer Gesdlschaften diese dauernd zu
beherrschen, zu finanzieren, zu kontrollieren, zu organiseren, wobel die Un
tergesdll schaften ihre rechtliche Selbstandigkeit behalten®2L.

Obwohl bis heute ohne explizite legde Vewendung, efédhrt der Holdingbe-
griff im deutschen Steuerrecht erdmas ene gesatzliche Konkretiserung mit
der Implementierung des 88a Abs. 4 KStG im Rahmen des sog. Standortsiche-
rungsgesetzes”? vom 13. September 1993. Diese Vorschrift weist in Satz 1 die
Holdingeigenschaft bel der Erflllung zweer dternaiver Tatbestandsvorausset-
zungen ausschliefdich solchen Kapitdgesdlschaften zu, ,deren Haupttétigkeit
darin besteht, Betelligungen an Kapitagesdlschaften zu hdten und diese Kapi-
talgesdlschaften zu finenzieren oder deren Vermdgen zu mehr ds 75 vom
Hundert ihrer Bilanzsumme aus Beteligungen an Kapitadgesdlschaften be-
seht“.?® Eine ausdriickliche Verwendung durch die Finanzverwdtung erféhrt

19 vgl. Bernhardt, W./Witt, P., 1995 S. 1349; Hintzen, B., 1997, S. 6; Schwarzinger,
W./Trentini, S, 1993, S. 15.

20 AA. Lutter, M., 19983, Tz. A 24. Die Gesamtheit des Unternehmensverbundes wird als
Holdingkonzern bezeichnet. Vgl. Lutter, M., 1998a, Tz. A 28; Rose, G./Glorius-Roseg, C.,
1995, S. 148. Zur Abgrenzung des Holdingbegriffs vom Konzernbegriff vgl. Kap. 2
Abschn. 12221,

? Hilss K., 1934,S.8.

22 vgl.Fn.9.

23 Hervorhebung durch die Verfasserin. Der zitierte Teil des § 8a Abs. 4 KStG i.d.F. des
StSenkG 2000 ist seit seiner Einflihrung mit dem StandOG unverandert geblieben.



der Begriff der (inlandischen)®* Holdinggesdlschaft mit dem Einfilhrungserlass
zu § 8aAbs 4 KSIG.?

112. Abgrenzung gegeniber ausgewahlten typverwandten Gesell-
schaftsformen

81 Abs 1 KAGG ddfiniert Kapitalanlagegesellschaften ads Kreditinditute,
deren Geschéftszweck auf die Geldanlage ,,im eigenen Namen fir gemen-
scheftliche Rechnung der Einleger (Anteilinhaber) nach dem Grundsatz der
Riskomischung ... gesondert vom eigenen Vemogen” zidt. Im Gegensatz zur
Holding daf die Gesdlschaftform der Kapitdanlagegeselschaft gemd? §1
Abs. 3 KAGG nur in der Rechtsform der Aktiengesellschaft oder Gesdllschaft
mit beschrankter Haftung betricben werden. Se unterliegt den redtriktiven
handdsrechtlichen Vorschriften fir Kreditingitute und gdlangt gemé3 § 1 Abs.
1 Nr. 6 KWG in den Anwendungsbereich des Kreditwesengesetzes. Die Kapi-
taanlagegesdIschaft  unterscheidet sch von ener typischen Holding dartiber
hinaus durch Einschrénkungen im Bereich ihrer Anlagemdglichkeiten.?® Eine
Holding ig insofern  hindchtlich ihres  Betaligungsengagements  autonomer
und flexibler ads ene Kagpitdanlagegesdlschaft und unterscheidet sich auch in
ihrer vermigensrechtlichen Struktur.?’

Dea Gechéftsbereich einer Unternehmensbeteiligungsgesellschaft besteht ge-
mal3 82 Abs. 2 UBGG aus dem Erwerb, dem Haten, der Verwatung und der
VerdauRerung von Wagniskapitabeteiligungen.?® Ebenso wie die Kapitdanla

24 Das adjektiv ,inlandisch* ersetzt im Folgenden zur Vereinfachung des Sprachgebrauchs

stets die eine unbeschrénkte K drperschaftsteuerpflicht konstituierenden Merkmale der Be-
legenheit der Geschéftsleitung oder des Verwaltungssitzesim Inland gem. 8 1 KSIG.

% Mit BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 79 ff. stellt die Finanzverwaltung tberdies klar, dass
auch eine sog. Fuihrungsholding aufgrund der Austibung geschéftsleitender Tatigkeiten un-
ter den Holdingbegriff subsumiert wird und somit in den Anwendungsbereich des §8a
Abs. 4 KStG gelangt. Zum Begriff der Fihrungsholding vgl. Kap. 2 Abschn. 121.

88 8 ff. KAGG bestimmen die fur diese Anlageform zugelassenen Vermdgensgegenstén-
de. Die Kapitalanlagegesellschaft hat ihre Einlagen geméal 8 6 Abs. 1 Satz 1 KAGG in &-
nem ,, Sondervermégen” zu hilden und von ihrem Gesamtvermdgen entsprechend Satz 3
der Vorschrift zu trennen. Die Verwahrung und Verwaltung des Sondervermdgens wird
gemdl? § 12 Abs. 1 Satz 1 KAGG durch ein externes Kreditinstitut, die Depotbank,
Ubernommen.

27 vgl. Keler, T., 1993, S. 66.

28 Unternehmensbeteiligungsgesel Ischaften bediirfen gemaR § 1 Satz 1 UBGG der behordli-
chen Anerkennung. Wagniskapitalbeteiligungen sind gemald § 1 Abs. 2 UBGG Aktien,
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gegesdischaft unterliegt diese Gesdlschaftsform gemdd §2 Abs. 1 UBGG
Redriktionen im Hinblick auf ihre rechtlich-statutarische Struktur; es kommt
ausschliefflich die Rechtsform ener Kapitagesdlschaft in Betracht. Dariiber
hinaus enthdt 84 UBGG Regdungen zur Beschrankung der AnlagehGhe mit
dem Zid, ene Riskodreuung herbezufiihren sowie enen langfrisigen beherr-
shenden Einfluss af die Beteligunggesdlischaften zu  verhinden®®  Eine
Unternehmendbeteiligungsgesdischaft  kommt  einer typischen Holding  damit
zwar ndher ds eine Kapitaanlagegesdlschaft; Unterschiede bestehen aber zum
enen aufgrund der Rechtsformbeschrénkung und zum anderen durch die um-
fangreichen Redriktionen hindchtlich der Anlagenhbhe und -formen, die —
obgleich ds nicht holdingkondtituierendes Merkmd in der Praxis regedméldg
eflilt — leztlich ene Einflussnehme im Snne der enhdtlichen Ldtung ver-
hindern.*°

Als Finanzierungsgesellschaft wird ene rechtlich sdbstandige, regdmédg im
Audand ansissge Tochtergesdlschaft verstanden, deren Funktion ausschlief3-
lich in der Finanzierung von verbundenen Konzerngesdischaften besteht®! In
eng ren funktionden Betrachtung wesen Fnanzierungsgesdlschaften ene
hohe Affinitst zur typischen Holding auf. Im Gegensaiz zur Holding, welche
ihren  Beteligungsgesdischaften  definitionsggemdd in der Regd  Eigenkapitd
zur Vefigung sdlt®? konzentrieren sich Finanzierungsgesdllschaften  jedoch
vornehmlich auf die Beretsdlung von Fremdkapita. Insofern kann diese Un-

Geschéftsanteile an einer GmbH, Kommanditanteile, Beteiligungen als Komplementar
oder as stiller Gesellschafter i.S.d. § 230 HGB sowie Genussrechte. Die Kapital beteili-
gung ist regelmafiig verbunden mit der unternehmerischen Beratung des kapitalnehmenden
Unternehmens und ausschliellich abhangig von den erwarteten Ertragschancen des H-
nanzobjektes. Vgl. Engelmann, A./Heitzer, B., 2001, S. 215; Pape, U./Beyer, St., 2001, S.
628.

29 vgl. Keller, T., 1993, S. 69.
30 vgl. die Ausfiihrungen in Kap. 2 Abschn. 12221.

31 Die Ansassigkeit im Ausland ist nicht Voraussetzung fiir die Erfillung der Eigenschaften
einer Finanzierungsgesellschaft, jedoch bestehen im internationalen Vergleich sowohl
wirtschaftliche als auch insbesondere steuerliche Griinde fiir die Implementierung dieser
Gesellschaftsform im Ausland. Zum Einsatz ausléndischer Finanzierungsgesellschaftenim
Rahmen der Konzernfinanzierung vgl. Gundel, G., 2000, S. 283 ff.

Anders as die typische Konzernfinanzierungsgesellschaft kann die Finanzierungs-
Holdinggesellschaft auf ,interne Finanzmittel“ aus Beteiligungsertrégen zurtickgreifen.
Vgl. Hintzen, B., 1998, S. 1321.

32



ternehmensform auch ds rechtliche Versdbgténdigung der (Fremd-) Fnanzie-
rungsfunktion innerhab eines Konzernverbundes bezeichnet werden.®® In der
Wirtschaftsoraxis  treten  beide  Organisationsformen  zunehmend  mit  Uber-
schneidungen auf.3

Eine Holding unterscheidet sch von den bespidhaft genannten verwandten
Gesdlschaftformen daher insbesondere aufgrund der — wie im Folgenden
noch zu veranschaulichen sein wird — deutlich gérkeren Intenstét ihrer Ein
flusnehme auf die Geschéftspolitik der nachgeordneten Unternehmen.®® Se
unterliegt zudem kenen formden Redriktionen hingchtlich ihrer  rechtlich
datutarischen Struktur, der (regionaen, branchenbezogenen, vertikad oder ho-
rizontd diverdfizieten) Betaligungsauswahl, der Betelligungshohe sowie der
Betaligungsdauer.

12. Erscheinungsformen der ,, Holding*

121. GesdlIschaftsbhezogene Dimensionen einer Holding

Die Literaur unterscheidet in Anlehnung an Keller verschiedene Typen von
HoldinggesdIschaften  hingchtlich  ihrer  funktionadlen, hierarchischen und  re-
gionde™® Dimensonen®’ Die funktionde Berachtung nimmt eine Abgren
zung unterschiedlicher Holdingtypen entsprechend der ausgelibten Aufgaben
vor. Aus dem ener Holdinggesdlschaft per definitionem immanenten Zweck
der Beligung an anderen Unternehmungen kann zunéchst die Finanzierung
ds Grundfunktion abgeleitet werden;®® diese wird berdits durch Zufiihrung
externen Eigenkapitds im Rahmen des Beteiligungserwerbs ausgeiibt®® Die
Finanzierungsfunktion wird regedmddg erganzt durch die Aufgabe der Beteili-

% vgl.Keller, T., 1993, S. 72.
3 vgl. Hintzen, B., 1998, S. 1321; Keller, T., 1993, S. 74.
% vgl. Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 17 und die Ausfiihrungen in Kap. 2 Abschn. 1222.

% Dadie regionale Betrachtungsweise ausschlieRlich auf den Unternehmensverbund abstellt,
erfolgt diese Einordnung erst in Kap. 2 Abschn. 12222,

3" vgl. Keller, T., 1993, S. 35 ff.; zusammenfassend Lutter, M., 1998, Tz. A 13 ff.; Schwar-
zinger, W./Trentini, S., 1993, S. 12 ff. Diese Klassifizierung soll aufgrund ihrer fundamen-
talen Bedeutung auch der vorliegenden Analyse zugrunde gelegt werden.

38 Zur Bedeutung der Finanzierungsfunktion im Konzern vgl. Giinkel, M., 2003, S. S186.

%9 vgl. Keller, T., 1993, S. 47 ff. Die Finanzierungsfunktion einer Holdinggesellschaft ist in
diesem Zusammenhang nicht an eine bestimmte Finanzierungsform gebunden; auch die
Fremdkapital bereitstellung kommt demnach grundsétzlich in Betracht.



gungsverwaltung. Eine Holding, deren Aufgaben sch auf die genannte Finan+
Zieung und Vewdtung von Betligungen (,origingre Holdingfunktionen®)*°
beschrankt, wird auch as , Finanzholding* bezeichnet** Die Finanzholding
bernimmt  grundsitzlich keine operativen Fihrungsfunktionen.*> Der Begriff
der ,FlUhrungsholding” kennzeichnet dagegen ene Holdinggesdlscheft, die
gegentiber ihren nachgeschdteten Betelligungen neben ihren origindren  Hol-
dingfunktionen die drategische Steuerung und Koordination im Sinne der un
ternehmerischen  Filhrung  (,derivative  Holdingfunktionen“)  ausiibt**  Auch
eéne lche ,typische Holdinggesdlschaft® entfdtet — anders as die sog.
,Mischholding* ** — im Wesentlichen keine eigenen operativen Geschéftsakti-

vitden.*®

40 Aufgrund ihrer unmittelbaren und nicht trennbaren Verkniipfung mit dem Hauptzweck

einer Holdinggesellschaft werden die beiden Funktionen der Finanzierung und Verwaltung
als, origindre Holdingfunktionen“ bezeichnet. Vgl. Keller, T., 1993, S. 47 f.

4 Keller, T., 1993, S. 35 spricht auch von der Holding i.w.S. In der Literatur wird dieser
Holdingtyp auch als Vermégensholding, Verwaltungsholding, Finanz oder Beteiligungs-
holding, Portfolioholding oder ,reine Holdinggesellschaft* bezeichnet. Vgl. Hilss, K.,
1934, S. 7; Lutter, M., 1998a, Tz. A 21. Der in diesem Zusammenhang verwendete Begriff
der Finanzholding ist nicht identisch mit dem in § 1 Abs. 3a KWG benutzten Begriff der
Finanzholding-Gesellschaften. Letztere stellen Finanzunternehmen dar, ,,deren Tochterun-
ternehmen ausschliellich oder hauptséchlich Institute oder Finanzunternehmen sind und
die mindestens ein Einlagenkreditinstitut oder ein Wertpapierhandel sunternehmen zum
Tochterunternehmen haben”.

42 vgl.Keller, T., 1992, S. 16.

43 Vgl Keller, T., 1993, S. 52 f., der auch von der Holding i.e.S. spricht. Diese Gesellschaf-
ten werden auch als Management- oder geschéftsleitende Holding bezeichnet. Vgl. Bem-
hard, W./Witt, P., 1995, S. 1343 u. 1353 f.; Buhner, R., 1987, S. 41 ff.; Lutter, M., 19983,
Tz. A 16 mw.N. Zeller, M., 1993, S. 349 f. unterscheidet die , unternehmerische Hol-
ding®. In der ,unternehmerischen Holding* wird Konzernfiihrung als , internes Unterneh-
mertum* im Sinne autonomer marktwirtschaftlicher Beziehungen zwischen den einzelnen
Konzernunternehmen bei Akzeptanz einer gemeinsamen — , strategischen* — Konzernfiih-
rung verstanden. Vgl. dies., 1993, S. 351 und 365.

Die marktorientierten Eigenaktivitéten der Holdinggesellschaften sollten aber auch im Fall
der sog. Mischholding den operativen Geschéften des Konzerns untergeordnet sein. Zum
Begriff der Mischholding vgl. Lutter, M., 1998a, Tz. A 20 und A 23; Rose, G./Glorius-
Rose, C., 1995, S. 148. Arndt, H.-W./Ringd, E., 1998, S. 2147; Kdler, T., 1993, S. 56;
Schwarzinger, W./Trentini, S, 1993, S. 13 verwenden die Bezeichnung der , gemischten”
Holding.

45 GemaR Keller, T., 1991, S. 1634 kennzeichnet den Typus der Filhrungsholding die Eigen-
schaft der , operativen Sachzielneutralitét“. Der vollstandige Verzicht auf eine eigene un-
ternehmerische Tétigkeit ist fur die Holdingeigenschaft dabei nicht erforderlich und wonhl
auch in der Praxis regelmafdig nicht realisierbar. Mal3gebend ist daher der vergleichsweise
geringe Umfang der operativen Tétigkeit gegentiber den eigentlichen Holdingfunktionen.
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Die hierarchische Betrachtung von Holdingstrukturen knipft an der Art der
Einbindung der Holding in eine gegebene Betaligungsstruktur an. Eine Hol-
ding gelt in Bezug auf die ihr nachgeschdteten Betelligungen zunéchgt eine
Dach-, Top- oder Spitzenholding dar.*® Die sog. Zwischenholding tibt zwar fiir
die ihr untergeordneten Beteiligungsebenen ebenfdls Holdingfunktionen aus*’
de gdlt aber in Abgrenzung zur Spitzenholding sdbst auch ene abhéngige
Untergesdllschaft dar*® Lutter bezeichnet die einer Holding untergeordneten
Gedlschaften zur deutlichen Trennung der Tétigkeitss und Funktionsbereiche
ds ,operaive Gesdlschaften*.*® Diese Begriffavahl setzt voraus, dass die
nachgeschaltete Gesdllschaft ihrerseits keine Holdingfunktionen austibt.>°

122. K onzer nver bundbezogene Dimensionen einer Holdingstr uktur
1221. Juristische und betriebswirtschaftliche K onzer nbegriffe

Der aktienrechtliche Konzernbegriff des 818 Abs. 1 Satz 1 AktG definiert den
sog. Unterordnungskonzer?  ds Zussmmenfassung mehrerer  rechtlich  selb-
dandiger Unternehmen, von denen wenigdens en abhdngiges Unternehmen
unter der enhetlichen Leitung enes herrschenden Unternehmens geht. Die
Ddiintion des Aktiengesetzes is grundsitzlich rechtsformunabhdngig.  Mit
Bezug auf ihre Uber den Anwendungsbereich des Aktiengesetzes hinaus ge-

46 vgl. Anesini, S, 1991, S. 54; Keller, T., 1993, S. 38.

47 Zur Abgrenzung der in der Literatur zum Teil falschlicherweise synonym verwandten
Begriffe der Zwischenholding, der Basisgesellschaft sowie der Zwischengesellschaft vgl.
Arndt, H.-W./Ringdl, E., 1998, S. 2147; Hintzen, B., 1998, S. 1319f.

Definitionsgemal kénnen Zwischenholdinggesellschaften auf jeder Hierarchieebene im
plementiert werden, ausgenommen die oberste und unterste Ebene des Unternehmensver-
bundes. Vgl. Hintzen, B., 1997, S. 7. Hllss, K., 1934, S. 7 spricht auch von der , interme-
didren Holdinggesellschaft*. Zur Bedeutung von Zwischenholdinggesellschaften als Lan-
des- oder Funktionsholding vgl. Schaumburg, H., 2002, S. 3.

Vgl. Lutter, M., 19983, Tz. A 27. Eine Interpretation der Bezeichnung im Sinne einer
ausschliefllich aktiven Betatigung der Beteiligungsgesellschaften vor dem Hintergrund der
international Ublichen und im deutschen Steuerrecht unter anderem in § 2a Abs. 2 EStG
sowie 8 8 Abs. 1 AStG aufgenommenen Unterscheidung zwischen aktiven und passiven
Tatigkeiten kann nicht gewollt sein. Die einer Holding nachgeschalteten Gesellschaften
kdnnen im Rahmen ihres operativen Geschéfts grundsétzlich sowohl aktive als auch passi-
ve Einkinfte generieren. Zur Bedeutung der Abgrenzung aktiver und passiver Einkiinfte
im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung vgl. Kapitel 3 Abschn. 41.

Der Begriff der operativen Gesellschaft wird zur deutlichen funktionalen Unterscheidung
daher im Folgenden stets auf die Beteiligungsgesell schaften der untersten Hierarchieebene
angewandt.

Der sog. Gleichordnungskonzern i.S.d. § 18 Abs. 2 AktG wird im Folgenden aufgrund der
in Deutschland nur geringen Bedeutung nicht behandelt. Vgl. Kiiting, K., 1980, S. 8.
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hende Bedeutung wird die aktienrechtliche Definition auch vereinfachend ds

konzer nrechtliche Definition bezeichnet.5?

Die Tabedandsvoraussetzung der ,enhdtlichen Letung® i gesstzlich nicht
definiet. Eine Ablatung ihres Begriffanhdts baset auf der Annahme der
wirtschaftlichen Einheit des Konzerns®® Nach herrschender Meinung besteht
.anhdtliche Leatung’, wenn die Konzemnlatung die Geschédftgpolitik und die
grundsiizlichen Fragen der Geschaftdihrung der abhdngigen Gesdlschaften
betimmt>* Einheitliche Leitung ist deher gleichbedeutend mit der Bildung,
Durchfihrung und Kontrolle ener auf die wirtschaftliche Einhet der verbun
denen Unternehmen ausgerichteten einheitlichen  Zidkonzeption.®® Die einheit-
liche Letung muss Sch dabe nicht auf samtliche unternehmerische Bereiche
erstrecken.®® Die inhdtliche Bedeutung des Kriteriums der einhetlichen Lei-
tung erlangt nur dann Bedeutung, wenn nicht bereits die gesetzlichen Vermu
tungstatbestande eingreifen oder widerlegt werden.®>’ GemaR §18 Abs. 2 Satz 2
AktG dgdlen die Exigenz eines Beherrschungsvertrags gemdd §291 Abs. 1
AkiG oder die Eingliederung nach 88319 ff. AktG unwiderlegbare Konzern
vermutungen und damit kondituierende Merkmae der Tatbestandsvorausset-
zung der dnhdtlichen Leitung dar®® Die widerlegbare Konzernvermutung des
8§18 Abs 1 Saz 3 AktG knlpft an die Exigenz eines Abhangigketsverhdtnis-
ses i.S.d. 8§17 AkiG an. Diesss ig eflllt, wenn die Mdglichkeit des beherr-
schenden Einflusses durch die Obergesellschaft besteht.>

%2 vgl. Adler/Diring/Schmaltz, 1997, § 15 AktG Tz 9 ff.; Huiffer, U., 1999, § 15 Rn. 4 u.
§ 18 Tz 6; Lutter, M., 19983, Tz. A 33 mw.N.; Theisen, M. R., 1991, S. 21.

3 vqgl. Hiffer, U., 1999, § 18 Tz. 8.
%% Vgl. Coenenberg, A. G., 2003, S. 524.
% Vg Hiffer, U., 1999, § 18 Tz. 11.

% In Ubereinstimmung mit Hiiffer, U., 1999, § 18 Tz 11 ist jedoch die ,Koordination des
Finanzbereichs ... unverzichtbar. Ahnlich Lutter, M., 1998a, Tz. A 43.

57 vVgl. Lutter, M., 19983, Tz. A 36.

8 vqgl. Huffer, U., 1999, § 18 Tz. 17; Koppensteiner, H.-G., 1985b, § 18 Tz. 30 ff.

%9 Konzernbegriindend ist in diesem Fall die bloRe Méglichkeit des beherrschenden Einflus-
ses, nicht erst seine tatséchliche Ausiibung. Vgl. Lutter, M., 1998a, Tz. A 40. Der Nach-
weis zur Widerlegung der Konzernvermutung kann bspw. darin bestehen, dass es trotz ei-
nes Abhangigkeitsverhdtnisses an der erforderlichen einheitlichen Zielkonzeption fehlt
oder dass die finanzielle Koordination in wesentlichen Unternehmensbereichen nicht ge-
gebenist. Vgl. Hiffer, U., 1999, § 18 Tz. 19; Lutter M., 1998, Tz. A 44 ff., A 48.



Der Konzernbegriff des Handelsgesetzbuchs ig nicht explizit gesetzlich defi-
niert. 8290 HGB beinhaltet statt dessen zwe unterschiedliche Konzernkonzep-
tionen, die beide auf den aktienrechtlichen Unterordnungskorzern in § 18 Abs.
1 AkiG Bezug nehmen.®® Der handelsrechtliche Konzernbegriff setzt debei
aber — anders ds der Begriff im Aktienrecht — ein Mutterunternehmen in der
Rechtsform der Kapitdgesdllschaft voraus, das sdinen Stz im Inland hat®!
Gemal §290 Abs. 1 HGB bestent ein Konzern, wenn das Mutterunternehmen
die e@nhetliche Latung Uber seine Beteligungen i.Sd. § 271 Abs. 1 HGB aus
{ibt (Konzept der einheitlichen Leitung).? Dagegen existiert nach §290 Abs. 2
HGB ein Konzern bereits dann, wenn das Mutterunternehmen Uber die rechtli-
che Maoglichkeit der Beherrschung seiner Beteligungen verfugt (Control-
Konzept).®® Die Konzerndefinition im Rehmen des Control-Konzepts greift
insofern weiter ds die des Konzepts der einhaitlichen Latung.

Im Sprachgebrauch wird unter einem Konzern dlgemen die Verbindung zwe-
e oder mehrerer rechtlich sdbgt@ndiger Unternehmen unter einhatlicher Fih
rung versanden.® In diesem Zusammenhang l16sen sich die Verwendung und
die Bedeutung des Konzernsbegriffs sat jungster Zeit zunehmend vom Aktien

60§ 290 HGB stellt zwar nicht explizit auf § 18 AktG ab, jedoch geht die herrschende Mei-
nung von einem Ubereinstimmenden Inhalt des handelsrechtlichen und des aktienrechtli-
chen Konzernbegriffs aus. Vgl. Coenenberg, A. G., 2003, S. 524.

Der Ort der Geschéftsfiihrung ist fir die Konzerndefinition unerheblich. Vgl. Coenenberg,
A. G., 2003, S. 522. Uber die Vorschriften des Publizititsgesetzes ist die Konzernrech-
nungslegung des HGB bei Erfullung bestimmter Kriterien auch fur Unternehmen in einer
von der Kapitalgesellschaft abweichenden Rechtsform bindend. Vgl. 88 11 ff. PublG.

62§ 271 Abs 1 Satz 1 HGB stellt auf die unternehmenszweckgerichtete Dauerhaftigkeit
eines Anteilsbesitzes am Nennkapital der abhangigen Gesellschaft ab. Vereinfachend
nimmt Satz 3 der Vorschrift bei einem Eigenkapitalanteil von mehr als 20 % eine solche
Beteiligung an (widerlegbare Vermutung).

Im Gegensatz zum Konzept der einheitlichen Leitung gemal? Abs. 1 kommt es an dieser
Stelle nicht auf die tatsachliche Austibung der Beherrschung an. Somit fuhren die Mehr-
heit der Stimmrechte gema3 § 290 Abs. 2 Nr. 1 HGB, die Mehrheit der Organmitglieder
gemald Nr. 2 oder bestehende Rechte auf beherrschenden Einfluss aus Beherrschungsver-
trag oder Satzung gemald Nr. 3 zur Entstehung eines Konzerns. Da auf die wirtschaftliche
Inhaberschaft der Beherrschungsmoglichkeit abgestellt wird, werden dem Mutterunter-
nehmen ergénzend gemal § 290 Abs. 3 HGB auch die ihren Tochterunternehmen oder fir
deren Rechnung handelnden Dritten zustehenden Rechte zugerechnet. Vgl. Coenenberg,
A. G, 2003, S. 525.

64 vgl. Emmerich, V./Sonnenschein, J., 1989, S. 79f.; Zeller, M., 1993, S. 349.
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und Handelsrecht.®® Eine betriebswirtschaftliche Konzerndefinition bezieht
gch auf die in der Praxis bestehenden wirtschaftlichen Beziehungsstrukturen
innerhab enes Konzernverbunds. Die betriebswirtschaftliche  Betrachtungs-
welse knUpft dementsprechend an der wirtschaftlichen Planungs-, Koordinie-
rungs- und Entscheidungseinheit des Konzernverbunds an, deren 6konomische
Alternative die Einheitsunternehmung  darstellt®® Konzerne koénnen demert-
gorechend definiert werden as wirtschaftliche Entscheidungs- und Handlungs-
eénhaten, deren enzdne Konzerngedlschaften zwar rechtlich sdbstéandig
bleiben, aber faktisch oder vertraglich unter Leitung enes Konzernunterneh
mens dehen, das die unternehmerische Entscheidungsfreiheit der nachgeschal-
teten Gesdllschaften enschrankt.®” Hintergrund der 6konomischen Konzernde-
finition ist demnach ein originres, organisatorisches Gesamtkonzept.®®

1222. Ableitung eines holdingspezifischen Konzer nbegriffs

12221.  Begriffsabgrenzung , Holdingkonzern®

In der Literatur erfolgt oftmas keine genaue Trennung zwischen der Verwen
dung der juristischen oder betriebswirtschaftlichen Konzernbegriffe und der
Bezeichnung des Holdingkonzerns® In Verbindung mit dem fehlenden Erfor-
denis der Erflllung von Mindestbetalligungsquoten dellen die Kontrollaus-
Ubung oder die enhetliche Letung Uber die nachgeschdteten Beteligungen
im Sinne der aktien respektive handelsrechtlichen Konzerndefinition zwar
keine expliziten Voraussstzungen der Holdingeigenscheft dar; se dirften je-
doch in der Praxis regdméllig efiillt sein.’® Eine ,typische Holding nimmt
EBnfluss aff mindedens en Betaligungsunternehmen, in der Rege aber auf
mehrere  nachgeordnete Betaligungsunternehmen  zur  Durchsetzung  eigener

unternehmerischer Interessen, so dass se regdmddg die Unternehmensaigen

%5 vgl. Theisen, M. R., 1991, S. 19.

% vgl. Lehner, M., 2002, S. 2. Die Literatur bezeichnet daher die wirtschaftliche Einheit als
die ,Konzernunternehnung“, die Teileinheiten als ,, Konzernunternehmen“. Vgl. Theisen,
M. R, 1991, S. 4.

67 Vgl. Goebdl, A., 1995, S. 5; Theisen, M. R., 2001, S. 25.
% vgl. Theisen, M. R., 1991, S. 9.

89 vgl. Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 43; Kiiting, K., 1980, S. 9; Theisen, M. R., 2001, S. 25;
Zdler, M., 1993, S. 349; differenzierter Schaumburg, H., 2002, S. 4.

0 vgl. Keller, T., 1993, S. 35.



schaft gemal § 15 AKiG erfilllt.”t Sie geniigt damit regemétig den Vorausset-
zungen enes ,herschenden Unternehmens' 1.Sd. aktienrechtlichen Konzern-
begriffs’? Auch das konzernkonstituierende Merkma der einheitlichen Leitung
wird zumindest be der Fihrungsholding eflllt, da in diessm Fal die Umst-
zung eng gechatigen Geschéftgpolitik, d.h. die Entwicklung, Durchfiihrung
und Uberwachung einer konzemneinheitlichen drategischen  Zidkonzeption,
gerade die wesensbesimmende Funktion des Unternehmenstyps darstellt.”®
Dazu wird die Holding ihre nachgeschdteten Gesdlschaften in der Praxis re-
geméig Uber Beherrschungsvertrage im Sinne des 8291 Abs. 1 AktG hint
den.”* Ebenso wird eine typische Holding zumindest den weiten Kontrollbe-
giff des 8290 Abs. 2 HGB und damit die handdsrechtliche Konzerndefinition
efillen.”® Der juristische Konzernbegriff muss daher im Sinne eines Oberbe-
griffes verganden werden, unter dem auch der betriebswirtscheftliche Begriff
des Holdingkonzerns im Sinne ener Funktionsverdeutlichung subsumiert wer-

den kann.”®

Die Abgrenzung des Holdingkonzerns vom sog. Stammhauskonzern basert
ebenfals auf einer funktionsorientierten Betrachtung.”” Zwar hét das Stamm

" vgl. Koppensteiner, 19853, § 15 AktG Tz. 37.

2 Eine ,eindimensionale Holding, die nur an einem Unternehmen beteiligt ist, stellt nach
herrschender Meinung kein Unternehmen i.S.d. Aktienrechts dar. Vgl. Koppensteiner,
19853, § 15 AKtG Tz. 35; Lutter, M., 19983, Tz. A 34f.

Dagegen kann einer reinen Finanzholding, die sich ausschliefdlich auf das Halten und die
Verwaltung ihrer Beteiligungen beschrankt, die Widerlegung der Konzernvermutung ge-
lingen, wenn bspw. eine fehlende Koordinierung der Finanzpolitik der abhéngigen Unter-
nehmen nachgewiesen wird. Vgl. Fohr, I., 2000, S. 32 f.; Lutter, M., 19983, Tz. A 48 ff.

Die aternative Eingliederung stellt eine intensivere und mit Bezug auf die holdingspezifi-
schen Eigenschaften untypische Verbindung dar, da das nachgeschaltete Unternehmen in
diesem Fall funktions- und strukturorientiert eher einer Betriebsabteilung der Holding
gleicht. Vgl. Fohr, I., 2000, S. 33; Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 26 und Tz. 30.

> vqgl. Lutter, M., 19983, Tz. A 53 ff.

% vgl. Hintzen, B., 1997, S. 5. A.A. Lettl, T., 1996, S. 2020 ff., der die ,echte Holding-
Struktur® unter dem aktienrechtlichen Begriff der ,verbundenen Unternehmen® subsu-
miert, da das Merkmal der einheitlichen Leitung auch im Falle der sog. Fuhrungsholding
grundsétzlich fehlen wirde. Eine eindeutige Abgrenzung zwischen der typischen Holding-
struktur und dem echten Konzern, so raumt auch ders., aa.O., S. 2020 ein, gelinge auf-
grund der vielféltigen betriebswirtschaftlichen Zielsetzungen und Moglichkeiten der ge-
sellschaftsrechtlichen Ausgestaltung nicht.

" Goebel, A., 1995, S. 13 nennt als Abgrenzungskriterium die , Ausgestaltung der Fiihrungs-
struktur®. Zur Entwicklung vom Stammhauskonzern zum Holdingkonzern vgl. Kraft, E.-
T., 1998, Tz. B 44 ff.; Sdlent, A., 1997, S. 51 ff.
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haus ebenso wie die Holding Betelligungen an nachgeschdteten Unternehmen,
es unterscheidet sch jedoch durch seine eigene produktionswirtschaftliche Ak-
tivitt, dh. in der Ausibung enes egenen operativen Stammgeschéfts.”®
Rechtlich-strukturorganisatorische  Ahnlichkeit weist der sog.  Stammhauskor:
zemn demzufolge zur sog. Mischholding auf.”® Im Gegensatz zur Holdingstruk-
tur haben die Bedligungunternenmen im Stammhauskonzern aber lediglich
éne Erganzungsfunktion zur  produktionswirtschaftlichen  Téigkeit  des
Sammhauses und sehen zu diesem in der Regd in @nem finanzidlen, sruktu-
rlen und persondlen Abhédngigkeitsverhdtnis Dagegen dominieren im Hol-
dingkonzern wirtschaftlich die operativen Tétigkeiten der Beteligungsgesdl-
schaften.®°

12222.  Regionale Dimensionen eines Holdingkonzer ns

Die beden Merkmde der Ansdssgket der Holding und des Verhdlitnisses des
Holdingdomizils zur Anséssgkeit der nachgeschdteten Gesdlschaften kongti-
tuieren die regionde Dimenson eines Holdingkonzerns® Unter ausschliefdi-
cher Bertickdchtigung des Domizils der Holding kennzeichnet deren Ansds
dgkat im Inland enen inlandischen Holdingkonzern; in @nem auslndischen
Holdingkonzern hat dagegen die Holding ihren Sitz oder die Geschéftdeitung
im Audand® In beden Fdlen ist in einem zweiten Betrachtungschritt hin
gchtlich der Ansédssgkeit der nachgeschdteten Gesdlschaften zu differenzie-
ren.%® Demnach charakterisert den internationalen Holdingkonzern, dass min
destens ene operdaive Gesdlschaft in einem vom Ansassgketsstaat der Hol-
ding verschiedenen Staat domiziliert®* in nationalen Holdingkonzernen besteht

8 vgl. Bernhardt, W./Witt, P., 1995, S. 1343; Keller, T., 1993, S. 90 f.
9 vgl.Keller, T., 1993, S. 90.
80 vqgl. Lutter, M., 1998, Tz. A 15.

81 Die regionale Betrachtung komplettiert die von Lutter gepragte dreidimensionale Holding-
typisierung. Zusammenfassend vgl. Abb. 1 auf der folgenden Seite.

82 vqgl. Lutter, M., 19983, Tz. A 29.
8 Keller, T., 1993, S. 38 wahlt eine abweichende Differenzierung und unterscheidet auf
dieser Ebene zwischen der sog. Landesholding resp. der sog. Auslandsholding.

8 vgl. Hintzen, B., 1997, S. 5. GemaR Lutter, M., 1998a, Tz. A 31 kennzeichnet sog. Zwi-
schenholdingkonzerne as Sonderform internationaler Holdingkonzerne, dass im Fall der
unterschiedlichen Nationalitét von Holding und operativen Gesellschaften | etztere staaten-
oder landerbereichsbezogenen Zwischenholdinggesellschaften untergeordnet sind. Diese



dagegen ldentitdt zwischen dem Ansdssigketsstaat der Holding und ihren

nachgeschalteten Gesdllschafften.®
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Funktionde, hierarchische und regionde Dimensonen ener Holding,
eigene Dargdlung in Anlehnung an die Klassfizierung be Kdler, T,
1993, S. 35ff.

Funktionen von Holdingstrukturen
Nichtsteuerliche Mative flr den Einsatz von Holdingstrukturen
Gesdllschaftsrechtliche Vorteile

Die Grinde fur ihre Implementierung von Holdingstrukturen snd vielfdtig.

Neben

gedlschaftsrechtlichen und  betriebswirtschaftlich organisatorischen

Motiven konnen im Besonderen seueliche Anreze bestehen. Die ausschlief3-

enge Interpretation wird jedoch der allgemeinen Funktion einer als Zwischenholding be-
zeichneten Gesellschaft im Rahmen eines Konzernverbunds nicht gerecht. Im Folgenden
soll daher die Bezeichnung ,Zwischenholdingkonzern“ bzw. ,Zwischenholdinggesell-
schaft* keine regional e Eingrenzung beinhal ten.

8 vqgl. Lutter, M., 19983, Tz. A 31.



lich deuerorientiete Optimierung von Holdingsrukturen deht nicht  sdten
betriebswirtschaftlich  snnvollen  Gestdtungen  entgegen, da beide Betrach
tungswesen nicht zwangdaufig zidkonform snd® Die Steuerorientierung hat
daher in der Praxis regedmddg hinter anderen dtrategischen Entscheidungskri-
terien zurlickzustehen, 0 dass ,Steuern* im Rahmen  unternehmengpolitischer
Entscheidungen zwar eine erhebliche, aber nicht die dlenige Bedeutung zu-

kommt &’

Be auschliedicher Bertickschtigung von Kapitagesdlschaften besteht  die
gedIschaftsrechtliche  Sdbsténdigkeit juristischer Personen innerhdb der Hol-
dingstruktur fort® Das dlgemene Trenmnungsprinzip wirkt gema? §1 Abs. 1
Satz 2 AktG, §13 Abs. 2 GmbHG, 82 GenG grundsédtzich auch fir Fragen der
Haftung der Gesdischafter fir die Vebindlichkeiten ihrer Kapitabetelligun
gen (Grundsatz der Risiko- und Haftungstrennung), so dass diese rechtliche
Trennung mit der Einbindung in eine Holdingstruktur grundsitzlich nicht ent-
falit.®

Die Risko- und Haftungsbegrenzung der Holding setzt dlerdings neben der
wirtschaftlichen  Sdlbsténdigkeit die Eigenverantwortlichkeit der nachgeschal-
teten Betaligunggesdischaften voraus. Andenfdls hat  die Holdinggesdl-
schaft kraft gesetzlicher Regdlungen Uber die Konzernhaftung und die Unter-
kepitdiserung fur die Verbindlichkeiten der operativen Tochterunternehmen
a@nzustehen (allgemeine und konzernrechtliche Durchgriffs oder Gesellschaf-
tereigenhaftung).®® Die wirtschaftliche Selbstandigkeit der Tochtergesdlschaf-
ten deht dem holdingtypischen Interesse an  (wetgehender) Einflussnahme

8 vgl. Herzig, N., 2001, S. 29. In diesem Zusammenhang weist Keller, T., 1991, S. 1639 auf
die zunehmend im Vordergrund stehenden filhrungs- und strukturorganisatorischen Vor-
teile von Holdingstrukturen hin, die aus der unternehmensorientierten Gesamtperspektive
die negativen steuerlichen Konsequenzen u.U. tberwiegen.

87 Zur Sekundarfunktion der Steuerplanung vgl. Kratz, P., 1986, S. 35 f.; Schaumburg, H.,
2002, S. 27 und 29; Schone, W .-D., 1994, S. 497.

8 vgl. Lutter, M., 1998b, Tz. F 3; Streu, V., 2000, S. 170. Im Fall der GmbH und der AG
beginnt die eigensténdige Rechtsféhigkeit der Gesellschaften mit Eintragung in das Han-
delsregister gemél § 11 Abs. 1 GmbHG bzw. § 41 Abs. 1 AktG. Vgl. Kraft, E.-T., 1998,
Tz. B 65.

8 vql. Lettl, T., 1996, S. 2020.

% vgl. Lettl, T., 1996, S. 2021 und Lutter, M., 1998b, Tz. F 13 ff.



aber grundsizlich entgegen.® Diesem Ziekonflikt und damit konzernrechtli-
chen Haftungsisken kann nur durch die drikte Vermeidung einer faktischen
Abhdngigkeit der Geschéftdeitung der Tochtergesdlschaften von der Holding-
gesdlschaft begegnet werden.%? In diesem Zusammenhang bewirkt die Exi-
denz enes Beherschungsvertrags oder eines Gewinnabfiihrungsvertrags i.S.d.
8291 Abs 1 Saz 1 AkiG eine Weisungsbefugnis mit Bindungscharakter flr
die Tochtergesdlischaften gemé? 8 308 Abs. 2 AktG, die in der Folge zu ener
»globden Kompensationspflicht® der Holding fir ihre operativen Einheten
fihrt>® Ebenso ergeben sich Nachteils-Ausgleichsoflichten fir die Holdingge-
sdlschaft im Rahmen eines faktischen Konzerns gemd? 88311 ff. AktG, die
af dem sog. Schadigungsprivileg™ infolge der Leitungsbefugnis ohne forme-
len Beherrschungsvertrag beruhen.®®  Zussmmenfassend kann die gewiinschte
Haftungsbegrenzung aber durch Vermeidung der genannten vertraglichen Ver-
enbarungen im Regdfdl sdbst unter Beriickschtigung der  Ausnahmetatbe-
stande rege milig erzielt werden.%®

Neben der Risko- und Haftungstrennung konnen sich Holdingstrukturen dar-
Uber hinaus vor dlem im Rahmen grenziberschreitender Kooperationen ds
vortellhaftes  gesdlschaftsrechtliches  Indrument erweisen, wenn ene  grenz-
Uberschreitende Verschmelzung nicht oder nur unter Inkaufnahme erheblicher
Nachtele mdglich i und wenn betriebswirtschaftliche respektive srukturdl-

1 vgl. Lettl, T., 1996, S. 2024.

2 Die schadliche Einflussnahme erstreckt sich auch auf den Bereich der Finanzierung. Lettl,
T., 1996, S. 2024 leitet aus der umfassenden Eigenverantwortlichkeit der Geschéftsleitung
einer Aktiengesellschaft einen Vorteil fir die Wahl dieser Holding-Rechtsform ab.

Sorgfaltswidriges Weisungsverhalten der Holding ausgeschlossen, erstreckt sich die Haf-
tung auf die Ausgleichspflicht eventueller Jahresfehlbetrdge der Tochtergesellschaften
geméal} § 302 Abs. 1 AktG und auf Sicherheitsleistungen nach Beendigung des Beherr-
schungsverhéltnisses gemal? § 303 AktG. Ein allgemeiner Haftungsdurchgriff von Glaubi-
gerseite auf die Holding wird durch einen Beherrschungsvertrag nicht erreicht. Vgl. Lutter,
M., 1998b, Tz. F 41 ff.

Gemal? § 311 Abs. 1 AktG ,darf ein herrschendes Unternehmen seinen Einfluss nicht dazu
benutzen, eine abhangige Aktiengesellschaft oder Kommanditgesellschaft auf Aktien zu
veranlassen, ein fir sie nachteiliges Rechtsgeschéft vorzunehmen oder Maf3nahmen zu ih-
rem Nachteil zu treffen oder zu unterlassen, es sei denn, dass die Nachteile ausgeglichen
werden*.

% vgl. Lutter, M., 19980, Tz. F 47 ff.

% vqgl. Lutter, M., 1998b, Tz. F 84.
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organisatorische Nachteile aus dem Untergang eines bestehenden Unterneh-

mensin Folge einer Verschmelzung resultieren.®’

212. Betriebswirtschaftlich-or ganisatorische Vorteile

Holdingstrukturen stdlen — wie enletend berets beschrieben — divisonde
Geschéftshereichsorganisationsformen  dar.® |hr Einsstz ermiglicht im  Idedl-
fdl ene gingige Kombination der Grolienvortelle ener Konzernunterneh
mung (Kapitalkraft, Marktmacht) mit den Vorziigen kleinerer, sdbsténdiger
Teleinheiten  (hohes Resktionsvermtgen, Kooperationsfahigkeit, Marktré
he).®® Von Bedeutung it insbesondere die im Vergleich zu enem Einheitaun-
ternehmen erhdhte Unabhdngigkeit der enzenen Geschéftsbereiche im Rah

men der (Re-)Strukturierung'®® eines Unternehmensverbunds. 1%t

Holdingstrukturen werden in Stuationen eines hohen Wettbewerbsdrucks re-
spektive unter durch Veranderungen gekennzeichneten Wettbewerbsbedingun-
gen Vortele aufgrund ihrer dynamischen Organisationsstruktur  zugespro-
chen.'%? Diese resultieren im Ergebnis stets aus einer Steigerung der Flexibilité
des Unternehmens sowohl in saner Gesamtheit ds auch in seinen Teleinhel-
ten.!®® Die Eigengandigkeit der Teileinheiten kamn die Innovationskraft und
Leisungshereitschaft der Mitarbater fordern, wahrend die Zusammenfassung
von Beeligungen gleichzetig regdmdidg ene vergleichavese hohe Stabilitét

9 vgl.Keler, T., 1993, S. 257 ff.; Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 51.

% vgl. Bernhardt, W./Witt, P., 1995, S. 1346; Schaumburg, H., 2002, S. 16.

% Vgl. Eschen, E., 2000, S. 164; Fohr, 1., 2000, S. 27 f.; Streu, V., 2000, S. 170.

100 Zur ,Lésung struktur- und fiihrungsorganisatorischer Probleme®, Keller, T., 1993, S. 27,
kommen Holdingkonstruktionen u.a. auch fur sanierungsbedirftige Unternehmen in Be-
tracht. Vgl. kritisch Bernhardt, W./Witt, P., 1995, S. 1345 und 1359. So hat bspw. die
Deutsche Bahn ihre friheren Geschéftsbereiche im Rahmen der Umsetzung der zweiten
Stufe der Bahnreform zum 1.1.1999 in selbstéandige Aktiengesellschaften ausgegliedert.
Die Schaffung einer Holdingstruktur ist wesentlicher Bestandteil des Sanierungs- und M o-
dernisierungsprozesses, in dem sich die Deutsche Bahn seit dem 1.1.1994 befindet. Vgl.
Deutsche Bahn AG, Geschéftsbericht 1999, S. 12.

Diese Beweglichkeit besteht beispielsweise im Rahmen des Kaufs und Verkaufs von Ge-
schéftsbereichen, der Bildung von Kooperationen, Joint Ventures und strategischen Alli-
anzen. Vgl. Bernhardt, W./Witt, P., 1995, S. 1346; Lutter, M., 19983, Tz. A 2.

102 v/gl. Fohr, 1., 2000, S. 27.

103 vgl. Lutter, M., 1998a, Tz. A 2; Keller, T., 1993, S. 27; Theisen, M. R,, 1993, S. 461;
Selent, A., 1997, S. 54.
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des Unternehmensverbunds bewirkt.!®* In diessm Zussmmenhang sind schlan
ke Holdingstrukturen auch der Verringerung des Verwatungsaufwands und
damit einer Erhdhung der Wirtschaftlichkelt dienlich.

Aufgrund der Sechzidneutrditdt der Holding konnen Zidkonflikte sowohl im
Innenverhdtnis ds auch im Verhdtnis der Holding ds Fihrungsebene zu ihren
nachgeschdteten Beteiligungen vermieden werden.!® Daher stellen beispiels-
weise Zwischenholdingsirukturen ein bedeutendes Insrument zur Bindung der
Kooperationgpartner und zur Kontrolle der Audandsnvedtitionen im Rahmen
der Implementierung internationaler Unternehmenskooperationen dar.*%

22. Holdingstrukturen als Gegenstand der (internationalen) Steu-
erplanung
221. Begriff der (internationalen) Steuer planung

Da Seuen im Snne negativer Ziebdtrage die Vewirklichung unternehmeri-
scher Ziele beanflussen, ig ihre Berlickschtigung in - unternehmenspolitischen
Entscheidungsmodellen  unverzichtbar.®” Der Begriff der Steuerplanung be-
schreibt ene Uber die isOliete Steuergestatung hinausgehende  betriebswirt-
schaftliche Planung  unter  Beriicksichtigung von  Steuerzahlungen.!®  Steuer-
planung ist damit ds integrierter Bestandteil der Unternehmensplanung'® zu

104" Holdingstrukturen eignen sich daher auch im Rahmen der erbschaftsrechtlichen Nachfol-

geplanung zur Sicherung der Kontinuitat bspw. in Familienunternehmen. Zur Eignung von
Holdingstrukturen im Rahmen der Nachfolgeplanung vgl. Eschen, E., 2000, S. 167 f.; &
cobs, O. H., 2002, S.839.

Zielkonflikte im Innenverhéltnis kdnnen bspw. bei einer sog. Mischholding auftreten, da
diese Uber eigene Sachziele verfigt, die unter Umstdnden den Zielsetzungen im Rahmen
ihrer FUhrungsfunktion entgegen stehen. Vgl. Fohr, 1., 2000, S. 27.

Die Zwischenholding Ubernimmt in diesem Fall die einheitliche Fihrung der von den
Kooperationspartnern eingebrachten Unternehmen. Vgl. Streu, V., 2000, S. 171. Zum
Trend von der Spartenholding zur Dienstleistungs- oder Finanzholding infolge der Besin-
nung auf Kernkompetenzen i.R.d. sog. Outsourcing vgl. Schaumburg, H., 2002, S. 6.

Zur Berlcksichtigung von Steuern im System der Unternehmenspolitik vgl. Borner,
D./Krawitz, N., 1977, S. 26 ff.; Gratz, K., 1982, S. 11 ff.; Kesder, W., 1996, S. 74; Wag-
ner, F. W./Dirrigl, H., 1980, S. 5 ff. Zur praktischen Anwendung der Steuerbilanzpolitik
vgl. Breithecker, V./Klapdor, R./Passe, J., 2002, S. 36 ff.

108 v/gl. Gratz, K., 1982, S. 13; Heigl, A., 1975, S. 19; Rodder, T., 1988, S. 3.

199 pje Unternehmensplanung als Fiihrungsaufgabe ist auf operative Prozesse gerichtet und
unterscheidet sich insofern von der Unternehmenspolitik. Vgl. Katz, P., 1986, S. 32. Die
Unternehmensplanung versucht, mit Hilfe von unternehmenspolitischen Entscheidungs-
modellen, d.h. mit vereinfachten Problemdarstellungen in einem formalisierten System,
die Problemldsung als logische Implikation abzuleiten. Vgl. Gratz, K., 1982, S. 7 ff.
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versenen;'? de igt in die Gessmtplanung enes Unternehmens zu integrie-

ren.

111

Im Rahmen der Seuerplanung efolgt neben der Formulierung steuerpoliti-
scher Zidfunktionen im Snne anzudrebender respektive zu vermedender
Rechtsfolgen die Andyse und die Auswahl dternativer Handlungsmoglichke-
ten zur Erreichung der erarbeiteten Vorgaben.!'? Die Identifikation zielkom
plementdrer Seuerrechtlicher Handlungsalternativen setzt neben der Bekannt-
heit der individudlen Zidfunktionen des Entscheidungdtrégers die Kenntnis

der problemrelevanten Steuerrechtsnormen voraus.'*3

Unternehmenstyp Kennzeichnung

Geschaftstatigkeit national orientiert bei ver-

Nationale Unternehmung gleichsweise hohem Export- und Importanteil,

jedoch ohne feste Stitzpunkte im Ausland

Multinationale Unternehmung

International  ausgerichtete  Geschaftstatigkeit,
jedoch verbleibt der Grofteil im Inland

Internationale Unternehmung

Streuung der Geschaftstatigkeit Uber mehrere
Staaten ohne Dominanz im Inland

Transnationale Unternehmung Welt als einheitlicher Wirtschaftsraum

Tab. 1. Internationdisierungsgrad unternehmerischer Betétigung

110

111
112

113

Vgl. Bader, A., 1998, S. 50; Borner, D./Krawitz, N., 1977, S. 27; Gratz, K., 1982, S. 12;
Kratz, P., 1986, S. 15; Schanzle, T., 2000, S. 42; Storck, A., 1994, S. 21. Der Begriff der
Steuerplanung stimmt inhaltlich Gberein mit den in der Literatur synonym gebrauchlichen
Bezeichnungen der Steuergestaltungslehre, der Steuerpolitik, der Steuergestaltung sowie
der steuerorientierten Unternehmenspolitik. Vgl. Kessler, W., 1996, S. 71. Streng genomt
men lkann aber eine begriffliche Differenzierung zwischen der Steuerpolitik als ,zielge-
richtete Ausiibung steuerlicher Gestaltungsspielraume®, Schneeloch, D., 1994, S. 2, und
der Steuerplanung in der Hinsicht erfolgen, dass der Steuerplanung die Aufgabe der Alter-
nativenauswahl zukommt, welche im Rahmen der Steuerpolitik as Mittel zur Erreichung
eines gewilnschten Ziels ermittelt werden. Vgl. Haberstock, L., 1984, S. 266; Zund, A.,
1975, S. 98, 100.

Vgl. Constantin, C., 1975, S. 120.

Vgl. Bader, A, 1998, S. 50; Wacker, W., 1994, S. 680 ff. Steuerplanung im Rahmen die-
ser Arbeit soll strategischer (langfristiger) und dynamischer Natur sein. Operative (kurzfri-
stige) und statische Steuerplanung werden nicht betrachtet. Zur begrifflichen Differenzie-
rung von Steuerplanungsbegriffen vgl. Constantin, C., 1975, S. 115 f.; Zind, A., 1975,
S. 101

Vgl. Kesder, W., 1996, S. 71.




Auf die deutsche Holdinggesdlscheft ds Tel ener sog. internationden Unter-
nehmung™* gelangt das deutsche internationale Steuerrecht zur Anwendung,*'°

das in ener weten Abgrenzung sowohl volkerrechtliche Normen, welche die

Steuergewdt enes Staates gegeniber audandischen Steuerhoheiten abgrenzen,
ds auch dle naionden Seuerrechtlichen Regdungen, weche sch auf gremz-
(iberschreitende  Tatbesténde beziehen, umfasst.!® Teilbereiche des internatio-
nden Steuerrechts bilden enersaits die bilaterden Doppebesteuerungsab-

komment!’ ds volkerrechtliche Vertrige zwischen zwe Staaten und anderer-
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Siehe Tab. 1. Da der Begriff der internationalen Unternehmung auf die Unternehmung als
wirtschaftliche Einheit abstellt, erfasst er auch internationale Konzernstrukturen. Vgl.
Kratz, P., 1986, S. 19 f., 46 ff.; Zind, A., 1975, S. 97. Eine internationale Unternehmung
kennzeichnet die rdumliche Dezentralisierung ihrer Geschaftstétigkeit auf mehrere Volks-
wirtschaften. Vgl. Constantin, C., 1975, S. 113; Haberstock, L., 1984, S. 263. Hinsichtlich
des Internationalisierungsgrads kénnen verschiedene I ntensitaten festgestellt werden, wel-
che von der Etablierung auslandischer Zweigniederlassungen Uber die Grindung eigen-
stéandiger Tochtergesellschaften bis zur Errichtung eines internationalen Konzernverbunds
reichen. Vgl. Schone, W.-D., 1994, S. 496. Entsprechend der geographischen Expansion
der grenziberschreitenden Téatigkeit werden in der Literatur teilweise multinationale, in-
ternationale oder transnationale Unternehmungen unterschieden. Vgl. Kratz, P., 1986,
S.18; Rieger, H., 1978, S. 52 ff.; Sieber, E. H., 1966, S. 52 ff.; zur Begriffsabgrenzung des
multinationalen Unternehmens insbes. Gopffarth, D., 2001, S. 31 f. Auf eine weitergehen-
de Differenzierung soll im Rahmen dieser Untersuchung verzichtet werden, da dem Inter-
nationalisierungsgrad der grenziiberschreitenden Tatigkeit — und darauf stellt die Differen-
zierung lediglich ab — im Folgenden keine Bedeutung zukommt. Vgl. Haberstock, L.,
1984, S. 263.

Der Begriff ist weder gesetzlich definiert noch wird er in der Literatur einheitlich verwen-
det. Vgl. Wassermeyer, F., 1994, S. 362 f.

Zum Begriff des internationalen Steuerrechts vgl. Lange, J., 1998, § 2 Tz. 31 ff.; Rose, G.,
1999a, S. 21, Schaumburg, H., 1998, Tz. 1.1; Scheffler, W., 1994, S. 9 ff.; Wassermeyer,
F., 1994, S. 362 f.; Wilke, K.-M., 1997, S. 22. Internationa tétige Unternehmen umfassen
— abgesehen von der Implementierung von Auslands-Betriebsstétten — regelméliig mehrere
rechtlich selbstandige Einheiten mit Sitz in verschiedenen Landern, so dass ein mehrstufi-
ger Konzernaufbau entsteht. Da globale Wirtschaftsaktivitéten regelméaf3ig der Besteue-
rungshoheit mehrerer Staaten und damit verschiedenen Steuersystemen unterliegen, erfor-
dert die internationale Unternehmenstétigkeit die Berlicksichtigung von grenziiberschrei-
tenden Steuerwirkungen und -planungen. Die Herausforderung fir die internationale Steu-
erberatung und -gestaltung besteht in der Vermeidung nachteiliger Steuerfolgen und vor
allem in der Nutzung zwischenstaatlicher Steuerarbitragen zum Vorteil internationaler Un-
ternehmen. Der Einsatz von Holdinggesellschaften stellt in diesem Zusammenhang ein be-
deutendes steuerpolitisches Gestaltungsinstrument dar.

Doppel besteuerungsabkommen als volkerrechtliche Vertrage zwischen zwei Staaten wer-
den durch die Verabschiedung eines sog. Zustimmungsgesetzesi.S.d. Art. 59 Abs. 2 GG
in das innerstaatliche deutsche Recht transformiert. Vgl. Debatin, H., 1992, S. 1 und Rose,
G., 19994, S. 23. In ihnen kommen die Vertragsstaaten Uberein, Befreiung von einem nach
dem innerstaatlichen Steuerrecht bestehenden Besteuerungsanspruch zu erteilen oder die
Besteuerung durch Anrechnung ausléndischer Steuern zumindest zu ermaidigen. Vgl. Was-
sermeyer, F., 2000a, Art. 1 OECD-MA, Rn. 9; BFH-Ur. v. 14.03.1989, S. 650; BFH-
Beschl. v. 1.10.1992, S. 103. Doppelbesteuerungsabkommen gehen gemald § 2 AO der



sts das Aulengteuerrecht, welches audéndische Sachverhdte im Rahmen des
nationalen Rechts erfasst.}'® Insbesondere an die grenzilberschreitende Steuer-
planung werden durch Beteligung unterschiedlicher  Steuerrechtsordnungen
daher hohe Anforderungen gestellt.}1°

222. Problematik der internationalen Doppel- und Minderbesteue-
rung

2221. Begriff und Ursachen

Die Erreichung von Steuervorteilen durch ene grenzilberschreitende Holding
druktur setzt prima voraus, steuerliche Mehrbelastungen durch die Begrin:
dung von Steueranspriichen mehrerer Steuerrechtsordnungen im Rahmen von
Mainahmen zur Vermeidung respektive Milderung der internationden Dop-
pelbesteuierung zu verhindern.*2°

Infolge grenziberschreitender Geschéftsbeziehungen begrinden  Steuerinldnder
im Audand sowie Steuerauddnder im Inland in dler Regd <euerpflichtige
Tatbestande.!?! Der Tatbestand der wirtschaftlichen internationden Doppelbe-
deuerung i eflilt, sobad Steuerpflichtige mit densdben Einkinften in meh
rereen Staaten in @nem identischen Besteuerungszeitraum ener gleichatigen

Anwendung nationalen Rechts vor. Vgl. Runge, B., 2000, S. 1556. Zum Rangfolgever-
haltnis zwischen Doppel besteuerungs- und unilateralem Recht vgl. Jacobs, O. H., 2002, S.
81 f.; Schaumburg, H., 1998, Rn. 3.26; FG Kdéln v. 14.3.2000, S. 1008. Aber erst das in-
nerstaatliche Recht kann Besteuerungspflichten nach Gegenstand und Umfang begriinden.
Vgl. Debatin, H., 1992, S. 4; Fahrholz, B., 1985, S. 54 f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 82.

In diesem Sinne versteht Wassermeyer, F., 1994, S. 363 den Begriff des Internationalen
Steuerrechts als,, Oberbegriff flr das AuRen- und Doppel besteuerungsrecht” und fasst dar-
unter ,ale Rechtsnormen .. , die Sachverhalte mit Auslandsbeziehungen betreffen und ih-
rer Quelle nach entweder nationales oder internationales Recht sind“, zusammen.

Unterschiede zwischen nationaler und internationaler Steuerplanung bestehen nur inso-
weit, als dass die internationale Seuerplanung eine Koordination der Planung im In- und
Ausland und die zusétzliche Beachtung internationaler, auslandischer und aufensteuerli-
cher Vorschriften verlangt. Internationale steuerplanerische Problemstellungen sind daher
regelméllig komplexer und schwieriger as nationale. Vgl. Constantin, C., 1975, S. 119;
Haberstock, L., 1984, S. 266. Gleichzeitig bestehen regelméfiig Probleme im Hinblick auf
die Abgrenzung des Anwendungsbereichs und der Besteuerungskompetenz im grenzuber-
schreitenden Bereich. Vgl. Bader, A., 1998, S. 52, der auf die Notwendigkeit des Einsatzes
von , gebundelten Expertenwissens® zur Ldsung des ,, komplexen, schlecht strukturierten
internationalen Entscheidungsfeldes* verweist.

120 v/gl. Kessler, W., 2003, S. 160.

121 yvgl. Mossner, J. M., 19853, S. 137.
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Steuver unterliegen.'®? Im Vordergrund steht im Folgenden vor dlem der Be-
oriff der wirtschaftlichen Doppelbesteuerung, der auf die strenge Identitét des
Steuersubjektes verzichtet; e efasst auch mogliche Doppelbesteuerungen bei
Betaligungen an audéndischen Kapitdgesdlschaften, weche aufgrund des
Trennungsprinzips  jewells egene  Rechtspersonlichkeiten in - unterschiedlichen
Steuerrechtsordnungen darstellen.!”® Das Phénomen der Doppelbesteuerung ist
dabei insbesondere fur die Einkommen und Koérperschaftsteuer relevant, da
internationde Sachverhdte dort die Konkurrenz von Besteuerungsanspriichen
wegen der gleichzatigen Anwendung von zumest verschiedenen Bedeue-
rungsprinzipien durch die beteiligten Steuerhoheiten bewirken.*?*

Die intenationde Minderbesteuerung wird in der Literatur nicht enheitlich
definiert. Allgemein baset se auff der Ausiutzung internationder Besteue-
rungsdifferenzen.!?® Dies beinhdtet sowohl den Fal der Wohnsitz oder der
zwischendadtlichen Gewinnverlagerung in sog.  Niedrigdteuerlénder ds  auch
die internationalen Qualifikationskonflikte 126

122 7ur Abgrenzung von nationaler Doppel besteuerung oder -belastung vgl. Kluge, V., 1992,
S. 9f.

Zur Abgrenzung der juristischen von der wirtschaftlichen Doppel besteuerung vgl. Jacobs,
0. H., 2002, S. 3f.; Fischer, L./Warneke, P., 1998, S. 27.

Uberwiegend trifft das Welteinkommensprinzip (z.B. unbeschrankte Steuerpflicht, § 1
Abs. 1 EStG) mit dem Quellenprinzip (z.B. beschrankte Steuerpflicht, § 1 Abs. 4 ESIG
i.V.m. 8 49 EStG) zusammen. Aber auch das Aufeinandertreffen zweimaliger Wohnsitz-
bzw. Territorialitétsbesteuerung ist denkbar. Vgl. Fischer, L./Warneke, P., 1998, S. 28; Jb-
cobs, O. H., 2002, S. 6 ff.; Wilke, K.-M., 1997, Tz. 29-32 mit Beispielen; Vogd, K., 1998,
S. 216 ff. Da die Erhebung der Objektsteuern einzig auf dem Territorialitatsprinzip beruht,
wird in diesem Bereich die Doppelbesteuerung — weitgehend — immanent vermieden. Das
Territorialitatsprinzip knupft die Steuerpflicht an die Inlandsbelegenheit des Gewerbebe-
triebes (GewErtSt) oder des Grundbesitzes (GrSt), so dass keine Differenzierung zwischen
unbeschrankter und beschrankter Steuerpflicht stattfindet. Die Anknupfung der Gewerbe-
steuer an die einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage (8§ 7 Satz 1 GewStG) verhin-
dert die vollstéandige Vermeidung einer Doppelbesteuerung. Durch Kirzungsvorschriften
(88 8, 9 GewStG) soll der Inlandscharakter der Gewerbesteuer wieder hergestellt werden.
Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 10.

125 Jacobs, O. H., 2002, S. 4 macht deren Zulassigkeit an den 6konomischen Malistaben der
Wettbewerbsneutralitdt und der Gleichmafdigkeit der Besteuerung fest und verkntipft daher
die Minderbesteuerung eng mit dem Missbrauchsgedanken.

Wohnsitz- und Gewinnverlagerung in Niedrigsteuerlénder haben gemeinsam, dass die
wirtschaftlichen Aktivitdten und Interessen weiterhin im Inland liegen. Vgl. Fischer,
L./Warneke, P., 1998, S. 29.

123

124

126



2222. Notwendigkeit der Reduzierung der internationalen Doppée-
und Minder besteuerung
Die internationde Doppebesteuerung fihrt zu einer — bezogen auf die Steuerli-
che Ladungsfanigkeit — unangemessenen Mehrbdastung des Steuerpflichtigen
und benachteligt demnach grenzilberschreitende Geschéftsbeziehungen ge-
geniiber rein naionden unternehmerischen Engagements!?’ Gldchsam ist die
Vehinderung internationdler  Minderbesteuerung  vor  dlem  aus  fiskalischer
Scht bedeutungsvoll, da se den Steuerpflichtigen — gemessen an sener Lei-

128 Der  wettbewerbsverzerrende

dungstahigkeit — unangemessen  bevortellt.
Einfluss merfacher oder verminderter Besteuerung sowie der Anspruch auf
ene an die dseueliche Leisungstahigkeit anknipfende Unternehmensbesteue-
rung erkléren die Notwendigkeit von Mainahmen zur Vermeidung der interne:

tionalen Doppel- und Minderbesteuerung.*2°

Die génzliche Vermeidung der internationden Doppelbesteuerung — besser: die
Verhinderung ihrer Entsehung — ist nur durch ene vollséndige Harmonise-
rung der naionden Steuersyseme zu ereichen. In der Reditéd sind jedoch
trotz Harmoniserungsbestrebungen — zum Beaspid auf dem Gebiet der Euro-
padschen Union — Uberschneidungen nationder Steuergewaten gegeben, so
dass Doppelbesteuerungen weiterhin auftreten.’*® Daher erlangen in der Praxis
digenigen Methoden Bedeutung, welche erst nach Eintreten einer Doppelbe-

seuerung zu deren nachtréglichen Besdtigung grefen®' In diesem Zusam

127 Dies ergibt sich aus der betriebswirtschaftlichen, d.h. einzelwirtschaftlichen Sichtweise.

Vgl. Kluge, V., 1992, S. 15; Méssner, J. M., 19853, S. 138. Aus volkswirtschaftlicher

Sicht widerspricht die Doppelbesteuerung dem Erfordernis der Neutralitdt der Besteue-

rung. Vgl. Gandenberger, O., 1985, S. 38, der die Doppelbesteuerung as , klassischen

Fall* der internationalen Aneutralitét bezeichnet.

Steuerpflichtige sind vorrangig an der Erhaltung der Gestaltungsméglichkeiten zur Aus-

nutzung von Minderbesteuerungen interessiert. In diesem Sinne vgl. Kuster, E., 1989,

S. 1249,

129 vgl. Jacobs, O. H./Storck, A., 1977, S. 379 ff.; Kluge, V., 1992, S. 15; Mossner, J. M.,
19853, S. 138. Zum Leistungsfahigkeitsprinzip als Fundamentalprinzip gerechter Besteue-
rung vgl. Lang, J., 2002a, § 4 Tz. 81 ff. sowie Kap. 2 Abschn. 32121.

130 v/gl. Jacobs, O. H./Storck, A., 1977, S. 379; Mdssner, J. M., 19853, S. 141.

131 vogel, K., 1996b, Art. 23 Tz. 36a verwendet die zitreffende Bezeichnung der , Methoden
zur Vermeidung verbleibender Doppel besteuerung®.
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menhang snd unilaerde Ma¥ahmen und bilaerde Ma3nahmen im Rahmen
der Doppel besteuerungsabkommen zu unterscheiden. 2

Im internationden Steuerrecht haben sch die Anrechnungs- und die Freigd-
lungsmethode durchgesetzt.*®* Be der Anrechnungsmethode basiert die Steuer-
erhebung des Wohngtzdaates auf dem Wedteinkommensprinzip, wobel die im
Audand gezahlte Stever auf die inlandische Steuer angerechnet wird.®** Die
Auggestdtung der Anrechnungsmethode im Sinne der — in Deutschland gelten-
den — begrenzten Anrechnung fihrt zu einer Besteuerung der audandischen
Einkiinfte mindestens in Hohe des inldndischen Steuerniveaus und gewdhrlei-
get folglich Kapitdexportneutrditét™*®.2*® Die Freistellungsmethode befreit die
audandischen Einkiinfte von der Besteuerung im Wohnsitzstzet.®” Dies hat die
Besteuerung der audandischen Einklnfte in Hohe des audéndischen Steuerni-

132 Bjlaterale MaRnahmen bieten gegeniiber unilateralen Regelungen den Vorteil, die indivi-

duellen wirtschaftlichen und steuerrechtlichen Verhaltnisse der beteiligten Staaten zu be-
rucksichtigen. Vgl. Jacabs, O. H., 2002, S. 63. Im Fall der Nichtanwendbarkeit von DBA
kénnen unilaterale Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zur Anwendung
kommen.

133 vgl. Art. 23 A (Freistellungsmethode) und Art. 23 B (Anrechnungsmethode) des OECD-
MA, welche sinngemal3 iberwiegend in die neueren deutschen DBA eingegangen sind.
Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 11 und die Ubersicht bei Vogel, K., 2003b, Art. 23 Tz. 16.

Zur Darstellung der Formen der Anrechnungsmethode vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 13f.

Gleichzeitig bewirkt sie eine Ungleichbehandlung der Wettbewerber im Quellenland. Zur
Kapitalexport- bzw. Wohnsitzneutralitdt vgl. Gandenberger, O., 1985, S. 42 und ders,,
1983, S. 8ff.

136 Zur begrenzten Anrechnung nach deutschem Steuerrecht vgl. § 34c Abs. 1 Satz 1 EStG.
Mit 8 34c Abs. 1 Satz 3 EStG i.d.F. des StVergAbG 2003 erhdlt die Anrechnungsmethode
des deutschen Steuerrechts eine sog. , subject to tax clause”, nach der eine Beriicksichti-
gung auslandischer Steuern bei der Bestimmung des Anrechnungshdéchstbetrags eine Be-
steuerung im Quellenstaat voraussetzt. Vgl. Gritzner, D., 2003, S. 434; Kaminski,
B./Strunk, G., 2003, S. 253 f.; Krawitz, N./Bittgen-Pdhland, D./Hick, Ch., 2003, S. 115;
dartber hinaus zur Erweiterung des Betriebsausgabenabzugs gem. § 34c Abs. 1 Satz 3
EStG i.d.F. des StVergAbG 2003 zur Reduzierung des Anrechnungshéchstbetrags vgl.
Kohler, St., 2003a, S. 1156 f.; Miller-Dott, J. P., 2003, S. 1468 ff.; Schnitger, A., 20033,
S. 73 f. Zur Problematik des Umfangs der Einbeziehung im Inland steuerfreier auslandi-
scher Einkinfte bei der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrags vgl. Schnitger, A.,
2003b, S. 298 ff.

Die Freistellungsmethode ist die ,, Regelmethode" zur Vermeidung der Doppel besteuerung
in deutschen DBA. Vgl. Hauser, H., 1996, S. 52. In der Vertragspraxis wird sie jedoch au-
nehmend durch die Anrechnungsmethode mit dem Ziel der Sicherung der Wetthewerbsfa-
higkeit gegenliber ausschliefilich inlandsorientierten Investitionen ersetzt. Vgl. Gaddum, J.
W., 1985, S. 7; Ritter, W., 1984, S. 353 ff. Zu den unterschiedlichen Formen der Freistel-
lungsmethode vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 14 f.
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veaus zur Folge™® Im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes 2000 erfolgte eine
umfangreiche unilaerde Erweterung der Freigdlung audandischer Beteili-
gungsertrage bei K apitalgesellschaften mit der Neufassung des § 8b KStG.1°

Zur Vermedung der internationden Minderbesteuerung haben dch interndio-
nd kene enhetlichen Methoden herausgebildet.’® Sowohl das nationde
Steuerrecht ads auch die Doppebesteuerungsabkommen, welche zumindest
sekundér das Zid der Vermeidung der internationden Minderbesteuerung ver-
folgen, enthalten diesbeziiglich lediglich fallbezogene Regelungen.**

Hingchtlich der legitimen Zidsszung der Seuerlasminimierung  versuchen
Severpflichtige  dets,  zidkomplementére  steuerrechtliche Gestatungsmog
lichkeiten auszunutzen. Daraus folgt be grenziberschreitenden Geschéftstétig
keiten die Notwendigkeit der Vermeidung oder mindestens der Minderung
einer moglichen Doppel besteuerung. 142

223. Holdingspezifisches Zie-Mittel-System

2231. Ableitung steuer politischer Zielfunktionen

Die Steuerwirkungsandyse, deren Ursache-Wirkung-Beziehungen in  Zie-
Mitte-Beziehungen transformiert werden konnen, gdlt die Informationsbasis
fir die Steuerplanung dar.!*® Ausgangspunkt der (internationalen) Steuerpla-

138 wahrend diese Methode die K apitalimportneutralitét begiinstigt, beeinflusst sie gleichzei-

tig die Entscheidungsneutralitdt im Wohnsitzstaat. Zur Kapitalimport- bzw. Quellenland-
neutraitét vgl. Gandenberger, O., 1985, S. 42 und ders., 1983, S. 15 ff. Nach deutschem
Steuerrecht erfolgt geméal? § 32b Abs. 1 Nr. 2 EStG eine Berticksichtigung des von der in-
landischen Besteuerung ausgenommenen Auslandseinkommens bei der Ermittlung des auf
die inlandischen Einkinfte anzuwendenden Steuersatzes i.S.d. sog. Progressionsvorbe-
halts. Dieser entfaltet mangels Progression des K 6rperschaftsteuertarifs keine Wirkung fur
eineim Inland steuerpflichtige Kapital gesell schaft.

139 giehe dazu ausfihrlich Kap. 3 Abschn. 1211.

140" vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 85 ff.

141 primares Ziel von DBA ist die Vermeidung der Doppelbesteuerung durch Aufteilung von
Besteuerungskompetenzen. Vgl. Komm. zum OECD-MA, Art. 1 Tz. 7. Dweit bilaterale

Regelungen zur Vermeidung der Minderbesteuerung nicht in Betracht kommen, kénnen
unilaterale Mal3nahmen greifen.

Die Reduzierung der jeweiligen nationalen Steuerbelastungen kann sich an diese Uberle-
gungen anschliefien.

Die Transformation erfolgt durch Betrachtung der Ursache als Mittel (Tatbestand) sowie
der Wirkung als Zidl (Rechtsfolge). Vgl. Kessler, W., 1996, S. 72.
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nung is die Formulieung (individudler) steuerorientierter  Zidfunktionen.!*4
Da die unternehmerische Tétigkeit grundsdizlich auf die langfrisige Maximie-
rung des Unternehmensgewinns (nech Steuern) zidt (finanzwirtschaftliches

Oberziel eines Unternehmens)'*®

und da Steuerzahlungen in diessm Zusam
menhang dets negaive Zidbetrage darsdlen, besent die dlgemene Ziel-
funkion der Seuerplanung'®®  in  der  ,relaiven  Steuer(barwert-)-

minimierung 147 148

Finanzwirtschaftliches Ober-

siel Langfristige Maximierung des Gewinns

Zwischenziel

(Steuerpolitisches Oberziel) Relative Steuerminimierung

Vermeidung konzern- Nutzung konzern-
Steuerpolitische Unterziele spezifischer Steuermehr- spezifischer Steuermin-
belastungen derbelastungen

Tab. 2. Zidsysem der Steuerplanung mit Holdingstrukturen

144" Grundsétzlich unterliegt das einem Unternehmen zugehorige steuerpolitische Zielsystem

einer permanenten Entwicklung, so dass individuelle Ziele existieren, die dariiber hinaus
in Abhéangigkeit von den zugrunde liegenden Problemstellungen variieren. Dennoch kén-
nen aus dem multidimensionalen Zielsystem regelmafdig bestimmte dominierende Zielset-
zungen oder Leitlinien ermittelt werden, so dass von weitgehend gleichgerichteten natio-
nalen und internationalen steuerlichen Zielsystemen ausgegangen werden kann. Vgl. Kai-
ser, K., 1994, S, 849.

Zur Bedeutung des Gewinns- bzw. Erwerbsstrebens in einem unternehmerischen Zielsy-
stemvgl. Heinen, E., 1976, S. 59 ff., 126.

In Abgrenzung zur sog. Sachverhaltsgestaltung besteht das Ziel der Steuerplanung nicht in
einer Verénderung des Gewinns vor Steuern, sondern ausschlief3lich in einer Einflussnah-
me auf die Grof3e ,, Steuern® selbst, d.h. einer Veranderung des Gewinns nach Steuern.

Nachfolgend in Ubereinstimmung mit der herrschenden Literaturdarstellung verkiirzend
as ,relative Steuerminimierung” bezeichnet. Die Relativitét der Zielsetzung erklért sich
aus dem mangelnden Selbstzweck steuerlicher Gestaltungen. Absolute Steuerminimierung
hétte in letzter Konsequenz die Aufgabe der Unternehmenstétigkeit zur Folge. Vdl.
Breithecker, V./Klapdor, R./Passe, J., 2002, S. 37; Kaiser, K., 1994, S. 849; Kesder, W.,
1996, S. 71; Rieger, H., 1978, S. 33 f.; Schénzle, T., D00, S. 44. Das Ziel der relativen
Steuerminimierung muss dabei stets unter Beachtung der Nebenbedingungen zur Unter-
nehmenssicherung und zur Gewahrleistung der Interessen der Anteilseigner (Gewinnaus-
schiittungen) betrachtet werden. Zu notwendigen abgeleiteten Nebenbedingungen vgl.
Borner, D./Krawitz, N., 1977, S. 93 ff. Zur Unterscheidung zwischen den Maldstében des
Steuerbarwerts zur Bertcksichtigung von Steuerstundungs- und Progressionseffekten und
des Steueraufwandes vgl. dies., 1977, S. 90 und Kessler, W., 1996, S. 79f.

148 vgl. Bader, A., 1998, S. 50; Schénzle, T., 2000, S. 44; Streu V., 2000, S. 171. Eine gelun-
gene zusammenfassende Ubersicht tber alternative Zielformulierungen und ihre prakti-
sche Bedeutung bieten Breithecker, V./Klapdor, R./Passe, J., 2002, S. 36 ff.
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Die dlgemeine Zidfunktion der Seuerplanung gelt gleichzetig das Oberzid
des abgegrenzten Untersuchungsbereichs der Steuerpolitik dar,**® welches in
weitere komplementdre und operationde Unterzide zerlegt werden kann.*°
Diee Subzide der Steuerplanung betreffen — veraeinfachend zusammengefasst
— engsats die Vemedung von gestdtungsbedingten Steuermehrbeastungen
und anderersaits die Ausnutzung von geddtungsmmarenten Steuerminderbe-
| astmgen.lSl

Fur Holdinggesdlschaften konnen dch  diese Steuermehr-  oder  -minder-
belastungen vor dlem aus der Anknlpfung der internationden Konzernbe-
deuerung an die zvilrechtliche Rechtsfahigket der Konzerngesdlschaften
(Trennungstheorie) ergeben.'®? Daneben liegen die Ursachen fiir eine Minder-
beastung regdmadg im zwischendaetlichen Steuergefdle, in den Unterschie-
den der nationden Steuersyseme sowie in ener fehlerhaften Abstimmung zur
Vermeidung ener Doppd- respektive Minderbesteuerung auf unilaterder, bila-

terler oder supranationaler Ebene ™3

Fur die Steuergestdtung mit Holdinggesdllschaften konnen aus den genannten
Subziden deallliete, im Hinblick auf ihren Anwendungsbereich konkretiserte
operationde Zielvorschriften deduziert werden.®>* Diese kénnen beispidsweise
lauten auf

- Vermedung der internationalen Doppel besteuerung von Unternehmensge-

winnen,

149 GemaRk Kesser, W., 1996, S. 74 f. stellt die relative Steuerminimierung somit ein Zwi-
schenziel dar, welches den abgel eiteten steuerorientierten Zielen tibergeordnet und dem fi-
nanzwirtschaftlichen Ziel der Gewinnmaximierung untergeordnet ist.

Neben Komplementaritats-, Konkurrenz- und Indifferenzbeziehungen kénnen Ziele auch
nach ihrem untereinander wirkenden Mittelcharakter charakterisiert werden. Vgl. Bam-
berg, G./Coenenberg, A. G., 2000, 53; Heinen, E., 1976, S. 103.

Vgl. Tab. 2. Die genannten Subziele gelten ebenfalls im Rahmen der internationalen Steu-
erplanung. Die nationalen Zielsetzungen erlangen im Rahmen der internationalen Steuer-
planung aufgrund des Kumulationseffektes bei Beteiligung mehrerer Steuerrechtsordnun-
gen alenfalls an Bedeutung und werden darlber hinaus durch spezifische Ziele erganzt.
Vgl. Kaiser, K., 1994, S. 850.

152 v/gl. Kessler, W., 2003b, S. 160; ders., 1996, S. 76.

153 vgl. Kessler, W., 20030, S. 162.

154 vgl. Bader, A., 1998, S. 107 ff.; Fohr, 1., 2000, S. 26; Hintzen, B., 1997, S. 47 ff.; Jacobs,
0. H., 2002, S. 821 ff.; Kesder, W., 1996, S. 76 ff.
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- Erzidung von Abkommensvorteilen in Form von Quellensteuerreduktionen
und/oder Schachtelprivilegien,

- Vereinnahmung von grenziberschreitenden Steuererstaitungen und Vermei-
dung von Anrechnungsiiberhéngen,

- gewinnmindernde Beriicks chtigung von konzerninternem Finanzierungsaul-
wand,

- konzerninterne Konsolidierung von Unternehmensergebnissen,

- Minimierung der Steuerbelastung von Veraulerungsgewinnen,

- Seueroptimale Nutzung von Erfassungsdifferenzen.

Die Beurtellung deuerrechtlicher Gedtdtungsdternativen efordert grundsitz
lich die Einbeziehung potentidler negativer, d.h. das Gedtdtungszid Uberla-
gernder Steuerwirkungen. Zunéchst kénnen sowohl bel der Errichtung as auch
be ener spdteren Beendigung der Holdingstruktur nicht unerhebliche Kogten
in Form einmdiger Steuerzahlungen (Grunderwerbsteuer, audéndische Gesdl-
schaftdeuer, Besteuerung von Liquidations- und Verdul¥erungsgewinnen) und
nichtsteuerlicher  Aufwendungen  (Grindungskosten, Notargebihren) entste-
hen'® Die Zwischenschdtung ener Holdinggesdllschaft in eine  gegebene
Konzermorganisation fuhrt darlber hinaus zwangdaufig zu ener zusdzlichen
Besteuerungsebene, die im Vergleich zur Ursprungsstruktur prinzipidl die Ge-
fahr der Mehrbdastung beinhatet.!®® Unter ausschlieRlicher Beriicksichtigung
seuerlicher Aspekte kann die Implementierung ener Holdingstruktur  daher
nur dann sinnvoll sain, wenn neben ener Vamedung von drohenden Mehrbe-
lastungen en betriebswirtschaftlicher Vortell in Form von Steuerersparnis-  und

Steuerstundungseffekten erzielt werden kann.*®’

155 v/gl. Bader, A., 1998, S. 55. Auf gegenlaufige Effekte infolge der Verkehr- und Substanz-
besteuerung soll an dieser Stelle nicht eingegangen werden.

Zu moglichen steuerlichen Mehrbelastungen infolge einer Doppel besteuerung von repatri-
ierten Ertrégen flhren regelmaidig laufende Aufwendungen bspw. in Form von Personal-
kosten, Mieten fur Burordaume, Aufwendungen fir die Jahresabschlusserstellung, Steuer-
beratungskosten, éffentlichen Gebuhren u. & Vgl. Bader, A., 1998, S. 57.

Gemal3 Bader, A., 1998, S. 57 werden die genannten laufenden Kosten im Rahmen der
Uberlegungen zur steuerlichen Sachverhaltsgestaltung insbesondere von mittel sténdischen
Unternehmen oftmals unterschétzt.
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2232. Identifikation zielkomplementarer Gestaltungsmittel

22321.  Vorbemerkungen

Die typische Aufgabengdlung der Steuerplanung mit Holdingstrukturen zielt
auf die Etablierung einer neuen Holding, regdmdidg ds Zwischenholding, in
géne gegebene Beseligungssruktur bel Begrindung einer zusdizlichen Be-
seuerungsebene und damit gegebenenfdls verbundenen deuerlichen Zusatzbe-
lastungen. Im Idedfdl ermoglicht die Inanspruchnahme der nationden Steuer-
rechtsordnung des Standortes der (Zwischent) Holding respektive die Kombi-
nation mit den Steuersysemen der beteligten Staaten eine im Vergleich zur
direkten Gestdtung geringere  Gesamtsteuerbdlastung.’®®  In diesem Zusam
menhang Snd Repatriierungs- und Allokationsstrategien sowie deren Verknip-
fung zu unterscheiden.™® Voraussetzung firr die Vorteilhaftigkeit dieser Gestd-
tungsngrumente is ene fehlende oder nur geringe Besteuerung der Ertrége im
Anssssgketsstaat der Zwischenholding beziehungsweise, im Fal der Aus
schittung, eine die ba unmittedbarer Ausschittung des Tochterunternehmens
an die Muttergesdlschaft gezahlte Quellensteuer unterschreitende Qudlensteur
ersummeim Holdingfall.

22322.  Repatriierungsstrategien

Die s0g. Repariierungsdrategien charakterisert die  Implementierung  einer
HoldinggedIschaft ds zusidizliches komplementdres  Einkinfteerzieungssub-
jekt zwischen Grund- und Spitzeneinheit. In diesem Fal fihrt die ,,Zwischen
schaltung® der Holding zu ener Erhdhung der geuerpflichtigen  Einkinfte
(Kaskadeneffekt) ohne Verdnderung des okonomischen Gewinns des Gesamt-
unternehmens, d.h. der Hohe der konzernextern erzidten Einkinfte. Repatriie-
rungsstrategien gedtdten ausschliefdich den  konzerninternen Einkommens-
transfer durch Umleitung, Umformung oder tempordre Abschirmung von Ko

zernginkiinften, *6°

158 vgl. Hintzen, B., 1997, S. 48.
159 v/gl. Kessler, W., 2003b, S. 164 ff.; ders., 1996, S. 82 ff.
180 v/gl. Kessler, W., 2003b, S. 165; ders., 1996, S. 83 ff.



Die Umleitung von Einkinften — beipiesweise Uber ene Zwischenholding —
fihrt in der Regd zu ener Velangerung der urspringlichen direkten , Trans-
ferroute’ zwischen Grund- und Spitzeneinheit. Die Vermedung der internatio-
naden Doppelbesteuerung ds die primére Zielsetzung'®' der bilaterden Dop-
pelbesteuerungsabkommen  erklat das Bemihen von nichtabkommensberech
tiglen Steuerpflichtigen, durch Sachverhatsgestdtung in den  Anwendungsbe-
reich von Doppelbesteuerungsabkommen zu gelangen.'®? Auch die Implemen
tierung von sog. ,mixer companies’, deren Funktion in der Minderung von
Anrechnungsiberhéngen  von  nachgeschdteten  Audandsgesdischaften  be-
steht,’%® kann unter besimmten Bedingungen zu steuerlichen Minderbelastun
gen in Folge der Einkiinfteumleitung fiihren. *%*

161 yv/gl. Komm. zum OECD-MA, Art. 1 Tz. 7.

62 In diesem Zusammenhang hat die Praxis die Gestaltungen des sog. treaty shopping und
des directive shopping entwickelt. Die Entstehung des Begriffs des treaty shopping geht
auf die Entwicklung der amerikanischen Doppelbesteuerungsabkommen und der Recht-
sprechung zurtick. Vgl. Becker, H./Wurm, F. J.,, 1988, S. 2 f. Unter dem Begriff des treaty
shopping werden im allgemeinen Gestaltungen verstanden, welche durch Zwischenschal-
tung natrlicher oder juristischer Personen Abkommensverginstigungen schaffen, deren
Vorteile bei unmittelbarer Geschéftsbeziehung nicht gewahrt werden. Zur Entwicklung der
amerikanischen DBA und Rechtsprechung sowie der Ubernahme des Begriffs in die deut-
sche Diskussion vgl. Becker, H., 1985, S. 173-179; Filtz, D. J,, 1987, S. 2; Ochsner, A.,
1995, S. 630; Jacobs, O. H., 2002, S. 436. Wéahrend das treaty shopping auf die Inan-
spruchnahme von Doppel besteuerungsabkommen zielt, kennzeichnet der Begriff des di-
rective shopping die Erwirkung von Richtlinienvergtinstigungen. Zum Begriff vgl. Jacobs,
O. H,, 2002, S. 436 f.; Kraft, G., 1994, S. 371 und Wilke, K.-M., 1997, Tz. 315. Hier ist
vor alem die Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 Uber das gemeinsame Steuersystem
der Mutter- und Tochtergesell schaften verschiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABI.
EG Nr. L 225 vom 20.8.1990, S. 6, im Folgenden stets verkirzend als sog. Mutter-
Tochter-Richtlinie der EU bezeichnet, von Bedeutung. Zur Umsetzung in deutsches Recht
vgl. Gonnella, R., 1993, S. 1693 ff. und Thommes, O., 1995. Die Anwendung des Begriffs
des directive shopping ist damit auf das Gebiet der Européischen Union begrenzt. Die Be-
urteilung des directive shopping als steuerrechtliches Gestaltungsinstrument hinsichtlich
der gesetzlichen Zulassigkeit unterscheidet sich nicht von der des treaty shopping. Kraft,
G., 1994, S. 371 bezeichnet das directive shopping als Spielart des treaty shopping. Jacobs,
O. H., 2002, S. 436 f. betrachtet gleichzeitig beide Formen und Wirkungen ohne Differen-
zierung.

163 v/gl. Streu, V., 2000, S. 174f.

164 55 bestand bspw. in der Vergangenheit fiir in GroRbritannien ansassige internationale
Investoren aus steuerlicher Sicht geradezu eine Notwendigkeit zur Zusammenfassung ihrer
grenziberschreitenden Beteiligungen in sog. ,, offshore mixer companies®, da das britische
Recht bislang die begrenzte Anrechnung auslandischer Steuern fur Einkilinfte — getrennt
nach dem jeweiligen auslandischen Quellenstaat — kannte (,, source by source"). Mit Wir-
kung fur nach dem 31.3.2001 empfangene auslandische Dividenden wurde die britische
Anrechnung auslandischer Steuern jedoch zugunsten eines sog. ,, limited onshore pooling*
modifiziert, so dass “offshore mixer companies’ nunmehr regelmélig zu steuerlichen



Die Umformung von Einkiinften fuhrt zu einer Anderung der steuerlichen Qua-
lifiketion der Einkinfte, die regdmddg durch Transformetion in ene andere
Einkunftsart erfolgt.’®® Eine Zwischenholding kann beispidsvese die in Form
von Zinsankinften aus der Vegabe enes Gesdlschafterdarlenens verein
nahmten Gewinne ihrer nachgeschateten Gesdlschaften in Form von Dividen
den an die Spitzeneinhet wetergeben. Sofern die Zwischenholding in einem
s0g. Niedriggteuerland domiziliert und die operativen Tochtergesdllschaften
eénea verglechsveise hohen Besteuerung unterliegen, fuhrt diese Geddtung zu
einer steuermindernden Verlagerung von Einkinften.!®® Im Rahmen der Inan
spruchnahme von Doppel besteuerungsabkommen zidt das sog. rule shopping
af die Anwendung der gingigsen Einkunftsart.’®’ Die Implementierung ener
Zwischenholding kann in diessem Zusammenhang beispidsveise der Generie-
rung schachtdprivilegierter Betaligungsartrdge dienen, wenn der AnsésSgr
keitsstaet der Zwischenholding Uber Doppebesteuerungsabkommen  verflgt,
die eine Freigellung von Beteligungsertrdgen vorsehen.’®® Auch die Nutzung
von Qudifikationskonflikten zur Vermedung der Quelenbesteuerung falt in
den Bereich der Umformung von Einkiinften. 6

Im Rahmen der temporaren Abschirmung werden Einkiinfte der nachgeschate-
ten Gesdischaften auf Ebene der Zwischenholding vortbergehend thesauriert

Mehrbelastungen gegeniiber einer direkten Beteiligung fuhren. Vgl. Jacobs, O. H., 2002,
S. 834 ff.; zum britischen Recht Krawitz, N./Bttgen, D., 2001, S. 626 und 628.

185 vgl. Kessler, W., 1996, S. 86 f.

166 \/orausgesetzt, dass die Ertrage der Holdinggesellschaft nur einer vergleichsweise gerin-
gen Ertrag- und Quellenbesteuerung unterliegen.

Kennzeichnend fur das rule shopping ist das Bestehen der grundsétzlichen Abkommensbe-
rechtigung der beteiligten Personen, wahrend treaty shopping-Gestaltungen friher, d.h. bei
der Erwirkung der Abkommensberechtigung, ansetzen. Der Begriff geht zuriick auf Vogel,
K., 1985, S. 379. Vgl. auch Prokisch, R., 2003, Art. 1, Tz. 100; Riltz, D. J, 1987, S. 2,
Ochsner, A., 1995, S. 710 und Wilke, K.-M., 1997, Tz. 315. Die Quadlifikation der Ein-
kinfte als ,,Zinsen" i.Sv. Art. 11 OECD-MA bzw. as ,Dividenden” i.S.v. Art. 10 OECD-
MA bestimmt im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht die Hohe der Quellenbesteue-
rung. Bei unbeschrénkter Steuerpflicht ist die Differenzierung zwischen der Befreiungs-
methode i.S.v. Art. 7i.V.m. Art. 23 A OECD-MA und der Anrechnungsmethode nach Art.
7i.V.m. Art. 23B OECD-MA von Bedeutung.

Denkbar ist auch die Nutzung weitergehender unilateraler Schachtelprivilegien vergleich-
bar 8§ 8b KSIG.

189 Aus zwischenstaatlichen Qualifikationskonflikten kann die — fiskalisch unerwiinschte —
beiderseitige Freistellung der Einkinfte (sog. ,weil3e Einkiinfte") resultieren. Vgl. Hannes,
B., 1992; Knobbe-Keuk, B., 1991, S. 306 ff.; Riltz, D. J,, 1993, S. 21 ff. mit Beispielen.
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und reinvestiert.}’® Da die audandischen Ertrage der deutschen Besteuerung fir
die Dauer des Thesaurierungszeitraums entzogen werden,'’* resultiert aus der
tempordren Abschirmung zwar keine endglitige Steuerersparnis, jedoch min-
destens ein vorteil hafter Steuerstundungseffekt.!’2

22323.  Allokationsstrategien

Allokationsstrategien dienen der Gestaltung der konzernexternen Einkommens-
erzielung. Die zwischengechdtete Holdinggesdlschaft hat hier ds priméres
Einkinfteerzidungssubjekt die Aufgabe der intersubjektiven Zurechnung der
konzermextern erzidten Einkiinfte’”® der 6konomische Gewinn des Gesamtun-
ternehmens dndert 9ch auch in diesem Fal nicht. In diesem Zusammenhang
kann ene Velagerung von Einkinften entweder von der Spitzeneinhat (push
down) oder von der Grundeinheit (push up) auf die Zwischenholdinggesdl-
schaft erfolgen. !

Die Moglichkeit der Verlagerung von Einkinften der Spitzeneinheit auf die
Zwischenholding besteht dabel nur fir Einkunftsbestandteile, die in wirtschaft-
lichem Zusammenhang mit der Beteligung an der Grundenheit stehen.'’® Die
Einkunftsverlagerung nach unten i€ dann  vortelhaft, wenn VeréuRerungs-
respektive Liquidationsgewinne im Ansdssgkeitsstast der  Zwischenholding

10 An dieser Stelle stellt sich die Frage, ob die Implementierung einer Zwischenholding

Uberhaupt erforderlich ist, da auch die Thesaurierung auf Ebene der operativen Einheiten
das gewiinschte Ergebnis bewirkt. Bei Unterstellung unzureichender Einflussmdglichkei-
ten auf die operativen Tochtergesellschaften — bspw. im Rahmen von Minderheitsbeteili-
gungen, Kooperationen oder Joint Ventures — gewahrt eine beherrschte Zwischenholding
einen uneingeschrankten Einfluss auf ihre Ausschiittungspolitik. Gleichzeitig erfolgt keine
Beschrankung der Reinvestitionsformen auf Ebene der operativen Gesellschaften in der
Weise, dass eine interne Anlage aufgrund der Thesaurierung erzwungen wird. Vgl. Kess-
ler, W., 1996, S. 89f.

Bei Anwendung der Anrechnungsmethode im Empféngerstaat resultiert der Vorteil im Fall
eines vergleichsweise héheren Steuerniveaus aus der Vermeidung des Heraufschleusens
auf das inlandische Steuerniveau, im Fall eines vergleichsweise geringeren Steuerniveaus

aus der Vermeidung einer definitiven Quellensteuer aufgrund des Anrechnungstiberhangs.
Vgl. Kesser, W., 1996, S. 89.

Dariiber hinaus kdnnen die Ertrage aus einer geschickten Reinvestition die Belastung aus
einer spateren Nachversteuerung bei Repatriierung tGbersteigen.

173 vgl. Kessler, W., 2003b, S. 170.

174 vgl. Kesder, W., 2003b, S. 170 ff.

> Fir die Verlagerung von Aufwand auf die nachgeschaltete Konzernebene hat sich die
angel séchsische Bezeichnung des ,, dept push down® behauptet. Vgl. Kessler, W., 2003b,
S 171
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dseuerlich  begingtigt werden respektive VerauRRerungsverluste, Tellwertab-
schrebungen auf Beteligungen und beteligungsbezogene  Finanzierungsauf-
wendungen uneingeschrankt mit anderen Einkiinften der Holding'™® verrechnet
werden konnen. Die Mdoglichkeit der Verlagerung von Einkinften der Grund-
enhat auf die Zwischenholding setzt die Exigenz pezidler Rechtsgrundla

177

gen, wie beispielsweise der deutschen Organschaft,'’” voraus.* "

22324.  Wesentliche Funktionsbereiche der Steuerplanung mit Holding-
strukturen
Letztlich zidt die Implementierung von Holdingsrukturen im Rahmen der
Steuerplanung gets auf die Minimierung der relaiven Konzernsteuerbelastung,
die sch sowohl in der Vermeidung konzernspezifischer Steuermehrbeastun+
gen ds auch in der Nuzung konzernspezifischer Steuerminderbelastungen
audriicken kann. Beide steuerpolitischen Subzide bilden den Rahmen fir die
Deduktion von Funktionsbereichen der Steuerplanung mit  Holdingstrukturen.
Mit Bezug zu den in Abschnitt 2231 genannten holdingspezifischen operatio-
nden Zidvorschriften und in Hinblick auf die in den vorangegangenen Ab-
schnitten  aufgezeigten  Gestdtungsstrategien  kénnen  funf - wesentliche  Funkti-
onsbereiche, namentlich (1) die deueroptimae konzerninterne Repatriierung
von audandischen und inlandischen Beteiligungsertrégen, (2) die steueroptima-
le Rediserung von konzerninternen Umstrukturierungen, (3) die Reduzierung
der Steverbdastung durch Ergebnisausgleich im Konzern, (4) die geuerliche
Optimierung konzerninterner  Finanzierungsstrukturen sowie (5) die  Abschir-
mung audandischer Ertrdge vor inléndischem  Steuerzugriff  unterschieden
werden. Im Haupttell diessr Arbeit sollen diese wesentlichen Funktionsbere-

176 Die ausschliefliche Erzielung steuerbefreiter sog. Schachtelertrage fiihrt in diesem Zu-
sammenhang dazu, dass die Abzugsfahigkeit von Aufwand leer lauft.

Die Organschaft nach §8 14 ff. KSIG ist jedoch — Ubereinstimmend mit den Uberwiegen-
den internationalen Rechtsordnungen — mit Ausnahme eines Organtrégers in Form einer
deutschen Betriebsstétte i.S.d. § 18 KStG und nunmehr in Form einer doppelt ansissigen
Gesellschaft i.S.d. 8 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KStG auf nationale Unternehmensstrukturen
beschrénkt. Eine uneingeschrankte grenziberschreitende Organschaft ist derzeit nur nach
déanischem Recht méglich. Vgl. zur danischen Organschaft Bohme, C. A./Laursen J., 2000,
Tz G 137; Kessler, W., 1993, S. 303 ff.; Béhme, C. A., 1998, S. 165 ff.

178 yvgl. in diesem Zusammenhang auch die Ausfiihrungen in Kap. 3 Abschn. 3.
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che da Seuerplanung mit Holdinggtrukturen jeweils auf ihre Rediderbarkeit
unter den veranderten steuerlichen Rahmenbedingungen Uberpriift werden.

3. Ableitung eines steuerlichen Anforderungsprofils an einen Hol-
dingstandort
31 Feststellung des steuer lichen ,, Status-Quo*

Die letzte ,groe* Reform im Bereich des Unternehmenssteuerrechts geht zu-
rick auf die Einfihrung des korperschaftseuerlichen Vollanrechnungsverfah
rens mit dem Korperschaftsteuerreformgesetz vom 31.8.1976.17° Sditdem un
terlag das deutsche Steuerrecht zwar zahlreichen Anderungen; ene grunde-
gende Reform der Unternehmensbesteuerung blieb jedoch lange Zeit aus '&°

Die Vebessrung der seuerlichen Rahmenbedingungen fur Unternehmen it
bereits sdt Beginn der 80er Jahre Gegenstand von Reformansitzen.'®! Die
deuerliche Entlasung konzentriete dch in diessm Zusammenhang regedméig
auf die Verbesserung von Abschreibungsbedingungen und seit dem Steuerre-
formgesstz 1990 auf ene dufenweise Reduktion des Korperschaftsteuer-
Thesaurierungssaizes'®? Ersmals mit dem Steuerreformgesetz 1990 riickte die
Verbreiterung der gdeuerlichen Bemessungsgrundlage und deren Aufgabe der
Gegenfinanzierung von Steuersatzsenkungen in den Vordergrund.*®® Der er-
hohte Finanzbedarf im Zusammenhang mit der deutschen Wiedervereinigung
im Jahr 1990 fuhrte ab 1991 zu ener Erhthung von Steuern und Sozidabge:
ben, nicht zuletzt durch die ersmdige Einflhrung des Solidaritétszuschlags zur

Einkommen- und zur Korperschaftsteuer.’®* Die zunehmende Internationdisie-

179 BGBI. | 1976, S. 2597 ff. Zur Entwicklung des deutschen K orperschaftsteuergesetzes vgl.
Cattelaens, H., 1997, S. 1 f.; Heurung, R., 2003, EinfUhrung KStG Rz. 24 ff.

180 vgl. Bach, St., 2001, S. 57; Wurmsdobler, N., 2001, S. 841. Fir eine Ubersicht tiber die
seit 1976 ergangenen Anderungsgesetze zum KSIG siehe 0.V., 20033, S. XXV ff.

Zur im Folgenden dargestellten Entwicklung des deutschen Unternehmenssteuerrechts vgl.
Bach, St., 2001, S. 50.

Maf3gebende Reformansétze und ihre wesentlichen Inhalte waren die Einkommensteuerre-
form 1986/1988 mit Verbesserungen der Abschreibungsbedingungen und das Steuerre-
formgesetz 1990 mit einer Reduzierung des K drperschaftsteuerthesaurierungssatzes von
56 % auf 50 %.

183 y/gl. Bach, ., 2001, S. 51.

184 Der Solidaritatszuschlag wird — bis auf eine kurze Unterbrechung in den Jahren 1992 bis

1994 — bis heute erhoben; mit Wirkung zum 1.1.1998 von vormals 7,5 % auf 5,5 % redu-
Ziert.
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rung und Technologiserung der Wirtschaftdtétigkeit entfachte Mitte der 90er
Jadre die Diskusson um die internationde Wettbewerbsfahigkeit des deu-
schen Steuersystems®® Die Senkung der nomindlen Steuersitze be gleichzei-
tiger Verbraterung der steuerlichen Bemessungsgrundlage fasste erneut Fuld in
den Reformvorhaben.’® Mit dem Steuerentlastungsgesetz  1999/2000/2002
areichten die Mahahmen zur Vebreterung der Bemessungsgrundlage ihren
vorlaufigen Hohepunkt.

Eine bedeutende Reformierung der Unternehmensbesteuerung setzte nun erst-
mas wieder mit enem im Anshluss an das Steuerentlastungsgesetz
1999/2000/2002 vom 24. Mérz 1999*%" beginnenden Reformprozess'®® ein18°
Grundlegende Anderungen beinhdtete insbesondere das Steuersenkungsgesetz
vom 23. Oktober 2000, darunter beispielsweise die Aufgabe des korperschaft-
geuerlichen Vollanrechnungsverfahrens zugungen des sog.  Habeinkiinftever-
fahrens'®® Eine Waeterfiihrung der Uberarbeitung der Unternehmensbesteue-
rung efolgte im Rahmen des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes
vom 20. Dezember 2001, des Steuerverkirzungsbekampfungsgesetzes vom

185 GemaR Herzig, N./Dautzenberg, N., 2000, S. 13 stellen internationale Verflechtungen eine

wesentliche Ursache zahlreicher Reformzwénge dar.

Das Standortsicherungsgesetz 1994 beinhaltete neben der Reduzierung des K érperschaft-
steuerthesaurierungssatzes von 50 % auf 40 % und des A usschuttungssatzes von 36 % auf
30 % die Einfuhrung der Tarifkappung fur gewerbliche Einkinfte in Hohe von 47 % ge-
mai3 § 32c EStG sowie Verschlechterungen von Abschreibungsbedingungen. Zur erstire-
ligen Anwendung gemal3 8 52 Abs. 1 EStG i.d.F. des StandOG ab dem V eranlagungszeit-
raum 1994 vgl. Glanegger, P., 2000, § 32c ESIG Rz. 4; zur letztmaligen Anwendung der
Vorschrift vgl. ders,, 2003, § 35 ESIG Tz. 2. Mit dem Jahressteuergesetz 1996 erfolgte die
in Wirtschaft und wissenschaftlichem Schrifttum lange geforderte Abschaffung der Ver-
mogen- und der Gewerbekapital steuer mit Wirkung ab dem 1.1.1997.

Modifiziert durch das Steuerbereinigungsgesetz 1999 vom 22. Dezember 1999. Ein we-
sentlicher Aspekt war hier ua die Begrenzung der Einkommensteuer fir gewerbliche
Einkiinfte gemé&R § 32c EStG von 47 % auf 43 % ab dem V eranlagungszeitraum 2000.

Diese Reformschritte miissen in ihrer Gesamtheit betrachtet werden. Ahnlich Teufel, T.,
2002, S. 9; Zitzelsberger, H., 2000, S. 51.

189 Bach, St., 2001, S. 57 stellt fest, dass Deutschland mit dieser Reform erst verspétet den
Anschluss an andere bereits reformierte Steuerrechtssysteme zu finden versucht.
Modifikationen erfolgten durch das Steuersenkungser ganzungsgesetz vom 19. Dezember
2000, das Investitionszulagengesetz vom 20. Dezember 2000 sowie das Steuer anderungs-
gesetz 2001 vom 20. Dezember 2001.
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19. Dezember 2001 sowie des Steuerverginstigungsabbaugesetzes vom 16.
Mai 2003.1%

Nach wie vor beinhdtet das deutsche Steuerrecht kein konsstentes System der
Unternehmensbesteuerung.  Die  unternehmerische  Betédtigung  unterliegt — in
Abhéngigkeit von der rechtlich-gatutarischen Struktur, in der Se betrieben
wird — verschiedenen und tellweise interdependenten Steuerarten sowie Steuer-
tarifen, gegebenenfdls auch be Variationen in der Ermittlung der Steuerbe-
messungsgrundlage 2 Vereinfacht  formuliert steht der  personenbezogenen
Einkommensbesteuerung  der  Einzdlunternehmung  und  der  Personengesdl-
schaft aufgrund der fehlenden Rechtformneutrdtitée die — hier im Vorder-
grund stehende — organisationsbezogene Veranlagung der steuerlich verselb-
standigten  Kérperschaften gegeniiber.!®® Die Wahl der Unternehmensrechts-
form stellt daher eine konstitutive Entscheidung fiir die Steuerfolgen dar.1%

Uberdies efasst das deutsche Steuerrecht Konzernstrukturen grundsitzlich
nicht ds Wirtscheftsainheit, sonden es qudifiziet die individudlen, zvil-
rechtlich sdbstandigen Teileinheiten ds eigenstandige Steuersubjekte.!®® Wenn
rechtlich sdbsténdige Gesdlschaften ihre  wirtscheftliche  Autonomie  weltge-
hend aufgegeben haben, erscheint eine getrennte steuerliche Behandiung ohne
Bertickschtigung des 6konomischen Unternehmensverbunds jedoch nur be-
dingt snnvall.'®® Aus der wirtschaftlichen Abhéngigkeit resultiert vidmehr die
Notwendigkeit zur Berticksichtigung der okonomischen Einheit fir Zwecke der

191 Das Steueranderungsgesetz 2003 vom 15. Méarz 2003, das Gesetz zur Umsetzung der Pro-
tokollerklarung der Bundesregierung zur Vermittlungsempfehlung zum Steuerverglnst-
gungsabbaugesetz vom 22. Dezember 2003, das Gesetz zur Anderung des Gewerbesteuer-
gesetzes und anderer Gesetze vom 23. Dezember 2003 und das Haushaltsbegleitgesetz
2004 vom 29. Dezember 2003 treten jeweils zum Jahresbeginn 2004 in Kraft; sie werden
im Rahmen dieser Arbeit nicht betrachtet. Vgl. die Ausfihrungen in Kap. 1.

192 v/gl. Jacobs, O. H., 1998, S. 1; Teufel, T., 2002, S. 3.

193 vgl. Schreiber, U., 1987, S. 120f.

194 v/gl. Jacobs, O. H., 1998, S. 5.

195 vgl. FuBbroich, P., 2002, S. 697; Prinz, U., 1999, S. 646. Ballerstedt, K., 1971, S. 630 f.
gelangt insofern zu der Schlussfolgerung, dass es sich bei einem Konzern um den , para-
doxe(n) Fall eines Unternehmens, das a's solches tiberhaupt keine Rechtsform hat“, han-
delt (im Original hervorgehoben, Klammererganzung durch die Verfasserin).

196 v/gl. Bauer, K., 1987, S. 16; Kroner, 1., 2001, S. 153; Prinz, U., 2002b, S. 66.



Besteuerung.'®’ Die Spharentrennung zwischen Gesdlschaft und Gesdllschaf-
ter wird im deutschen Steuerrecht nur in Ausnahmefdlen durchbrochen.'®® So
hat beispidsweise die Rechtsprechung in einer wirtschaftlichen Betrachtungs-
weise'® eines Konzernverbunds das Rechtsingtitut des Schachtelprivilegs und
das konzernsteuerspezifische Rechtsingtitut der Organschaft>®° entwickelt. 2%t

Nicht zuletzt vor dem <skizzieten Hintergrund nennt der Gesetzentwurf der
Bundesregierung zum  Steuersenkungsgeseiz 2000 enletend vier mal3gebliche
Zielsetzungen des Reformvorhabens:

-, Starkung der Wettbewerbsfahigkeit der deutschen Wirtschaft

- Nachhatige Forderung von Wachstum und Beschéftigung

- Mehr Steuergerechtigkeit, Transparenz und Planungsscherhat im Steuersy-
sem

- Deutliche und solide finanzierte Steuerentlastungen fir ... Unternehmen*2°2,

Damit tragt der Gesatzentwurf — zumindest gemessen an seinem Anspruch —
den Anforderungen durch zunehmend internationdiderte M&kte und Wirt-
schaftstétigkeit Rechnung. Aus der Fokusserung auf die Wettbewerbsfahigkeit
des Standorts folgt bereits die Notwendigket zur Gewahrung von Steuerentlas-
tungen, da die deutsche Steuerbelastung im internationdlen Vergleich nicht as
besonders niedrig und damit atrektiv gilt. Das in Politk und Telen des

197 vgl. Bauer, K., 1987, S. 37 ff.; Prinz, U., 1999b, S. 648.

198 Siehe bspw. die sog. Hinzurechnungsbesteuerung im AuRensteuerrecht gem. §§ 7 bis 14
ASIG. Vdl. dazu grundlegend Kohler, St., 1994 sowie Lehner, M., 2002, S. 2; Krawitz,
N./Bittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 85 ff. Personengesellschaften gelten nach deutschem
Steuerrecht ebenfalls als transparent fiir einkommensteuerliche Zwecke gemal? § 15 Abs. 1
Nr. 2 EStG. Sie stellen allerdings eigenstandige Steuersubjekte fir die Gewerbesteuer ge-
méa § 2 Abs. 1 Nr. 1 GewStG dar.

Zum Einfluss der wirtschaftlichen Betrachtungsweise in der Rechtsprechung vgl. Bauer,
K., 1987, S. 12.

200 7ur Unzulanglichkeit des Organbegriffsvgl. Janda, K., 1953, S. 7.

Beide Institute stellten bisher die einzigen Elemente eines Konzernertragsteuerrechts dar;
auf verkehrsteuerliche Sonderbestimmung wird nicht eingegangen. Das korperschaftsteu-
erliche und das gewerbesteuerliche Schachtelprivileg sind nicht ausschlieflich kon-
zernsteuerspezifische Rechtsinstitute. Vgl. Ketterer, Th., 1997, S. 2 f.; Krebihl, H.-H.,
2001, 1731; zur Entwicklung der Organschaft in der Rechtsprechung Bauer, K., 1987,
S. 49 ff.; Janda, K., 1953, S. 9; Ketterer, Th., 1997, S. 10 ff.; Zinser, Th., 1995, S. 19, 27
ff.

202 BT_Drs. 14/3074 v. 30.3.2000, S.1.

199
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Schrifttums gerne vorgebrachte Argument der Europatauglichkeit des Steuer-
systems erhdt in diessm Zusammenhang besonderes Gewicht?®® Ein den An
forderungen gerechtes, wettbewerbsfahiges Steuersystem wirde Uber die At-
trektion von Invedtitionstéigket einen Batrag zur Forderung von Wirtschafts
und Beschéftigungswachdum leisen. Auch die Ziesetzung der Erhdhung von
Steuergerechtigkelt, Trangparenz und Panungsscherhait im Steuersysem is
letztlich mit dem Vorgenannten eng verbunden. An dieser Stdle greift der Ge-
stzgeber auf die grundlegenden Steuerprinzipien zurlck. Es s& nur ange-
merkt, dass diese Aspekte sait jeher zu den Bestrebungen von Steuerreformen
gehorten,®®* die Entwicklung des deutschen Steuerrechts bidang aber stets in
die entgegengesetzte Richtung wies.

32. Allgemeine Anforderungen an ein Steuer system

321. Vorbemerkungen

Das Zid der vorliegenden Andyse besteht in der Prifung, inwieweit die hol-
dingtypischen Zide im Rahmen des gdtenden deutschen Unternehmenssteuer-
rechts rediderbar snd. Die Beurteilung der waetreichenden Steuerdnderungen
ig nur vor dem Hintergrund einer Referenzgrundlage, die das (zuvor) gdtende
Steuerrecht  bildet, > maglich?®® Die ,Reformen der deutschen Unterneh
mensbesteuerung missen sch in diessem Zusammenhang nicht nur an den hol-
dingspezifischen Aufgaben, sondern auch an den dlgemeinen Kiriterien fur die
Eignung eines Steuersystems?®’ die @nen wesensmmanenten Reformanspruch
darstelen,®® messen lassen. Aus diesem Grund sollen der Ableitung eines
deuerlichen  Anforderungsprofils an  enen geegneten Holdingstandort  zu-
nécha die fur die Eignung eines Steuersystems mal3gebenden Kriterien voran

203 yvgl. Riotte, M., 2002, S. 4 f. und die Begriindung in BT -Drs. 14/2683 v. 15.2.2000, S. 93.

204 v/gl. BMF, 1997, S. 9.

205 Eir den konkreten Fall ist dies die Rechtslage vor Inkrafttreten des Steuersenkungsgeset-
zes 2000. Zu dessen zeitlichem Anwendungsbereich vgl. Rodder, Th./Schumacher, A.,
2000b, S. 175 ff.

208 v/g. Elschen, R., 1991, S. 103.
207 7ur , Systemh aftigkeit einer Steuerreform* vgl. Homburg, St., 20008, S. 10.
208 vgl. Bach, &., 2001, S. 57.



gestdlt werden, welche im Rahmen der jingsten Steuerrechtsinderungen sets
auch as Zielsetzungen der Gesetzesvorhaben aufgefiihrt wurden. 2%

322. L egitimation der Besteuerung

De origindre Zweck der Besteuerung besteht zundchst in der Sicherung des
inditutiondlen sowie soziden Finanzbedarfs des Staates®’® Das Recht des
Staates zur Beseuerung des Einkommens sowie des Umsatzes resultiert aus
dem Betrag der Allgemeinhat zur Vewirklichung individudler Vermogens
werte?!! Der primare Fiskalzweck der Besteuerung gilt folgerichtig ds dlge-
mein anerkannt;?*? er ist in §3 Abs. 1 Satz 1 AO explizit festgeschrieben. Die
Einnahmenerzidung kann gemal3 83 Abs. 1 Saiz 1 AO auch Nebenzweck sein
und zugungen von Lenkungszielen in den Hintergrund treten. Die drikte theo-
retische Trennung zwischen Fiska- und Lenkungsziden sowie den entspre-
chenden Vorschriften ist in der Praxis jedoch nicht durchweg gegeben; viel-
mehr bestehen Interdependenzen und Konflikte?3

Da Gestzgeber ha im Hinblick auf die Erflllung des daatlichen Finanzie-
rungsewecks zwar weitgehende Gestaltungsfreiheiten;?!* ene willkirliche Be-
lastung mit Steuern und Abgaben it dabe aber grundsdizlich weder dem
Grunde noch der Hohe nach zuléssg.?'® Die Belastung mit Ertragsteuern findet
ihre Grenze nicht bereits in den in Art. 2 Abs. 1 GG verankerten personlichen

209 v/gl. BT-Drs. 14/3074 v. 30.3.2000, S. 1.

210 v/gl. Jachmann, M., 1996, S. 4; Selling, H.-J, 2000, S. 226. Der sozide Finanzbedarf
resultiert aus der Eigenschaft der Bundesrepublik Deutschland als Sozialstaat gemal Art.
20 Abs. 1 und Art. 28 Abs. 1 GG.

211 vgl. Kirchhof, P., 2000, S. 11.

212 yv/gl. Reusch, K. M., 2002, S. 9 mw.N.

Lenkungsnormen kann ein Fiskalzweck nicht grundsétzlich abgesprochen werden, obwohl

aufgrund ihrer Wirkung idealtypisch keine Einnahmen erzielt werden durften. Umgekehrt

haben Fiskalnormen Uberwiegend auch lenkenden Charakter, da sie — worauf noch einzu-

gehen sein wird — regelméafdig nicht entscheidungsneutral sind. Vgl. Hschen, R., 1991, S.

111; Reusch, K. M., 2002, S. 10 f. Die Forderung nach der Bereinigung des Steuerrechts

von Lenkungsnormen besteht nach wie vor. Vgl. BMF, 1995, S. 32.

214 y/gl. Kirchhof, P., 1997, S. 89; Kruse, H. W., 1990, S. 324 .

215 Bestatigt mit dem sog. Halbteilungsgrundsatz mit Wirkung fiir die Vermogensteuer durch
das Bundesverfassungsgericht. Vgl. BVerfG-Beschl. v. 22.6.1995, S. 138 f.; Kirchhof, P.,
1997, S. 88 ff. Dieses Urteil entfaltet jedoch keine Bindungswirkung fur die Entscheidung
Uber die Verfassungsmailigkeit der Belastung durch Einkommen- und Gewerbesteuer. V.
BFH-Urt. v. 11.8.1999, S. 1845 ff.



Freiheitsrechten, sondern et in der Eigentumsgarantie des Art. 14 Abs. 1
GG.?*® Die=e gilt aber nur dann ds verletzt, wenn der Steuerpflichtige tbermé
g im Snne ena Gedrdung sener Exigenz in Anspruch genommen wird
(sog. ,UbermaRverbot“)?!’. Fir die aktuelle Belastungshbhe verneint der BFH
eine unverhdtnisméige Inanspruchnehme 8

Dennoch hat die deutsche Ertragsteuerbelatung im internationalen Vergleich
eine reaiv grole Hohe erreicht.?’® Dieses Ausmald bewirken neben den nomi-
ndlen Taifbdastungen zum enen die vidfachen Veflechtungen zwischen den
Seueraten, weche sich in ibrer Wirkung zum Teil auch kumulieren;?®® zum
anderen efolgt sEit Jahren eine zunehmende Verbreterung der Steuerlichen
Bemessungsgrundlage — oftmals mit der Rechtfertigung vorgeblich korrespon-
dierender Tarifsenkungen —, weche zu ener auf die betriebswirtschaftliche
Bemessungsgrundlage bezogenen erhdhten Steuerbelastung fiihrt. 2%

323. Besteuer ung entsprechend dem Ger echtigkeitspostulat

3231 Lestungsfahigkeitsprinzip

Dea Grundsatz der Gerechtigkeit ds enes der sysemtragenden Prinzipien des
rechtsstaetlichen Steuersystems wird aus dem dlgemenen Glechhatssatz des
Art. 3 Abs. 1 GG abgdeitet.??? In Ermangelung einer gesetzlichen Konkretisie-
rung der Bezugsbasis fur die zuldssige seuerliche Beastungshthe gilt die Be
seuerung entsprechend der personlichen Lestungstahigkeit®”® ds Ausgestd-

218 vgl. BFH-Urt. v. 11.8.1999, S. 1847.

217 ygl. BVefGUrt. v. 8.4.1997, S. 300; Jachmann, M., 1998, S. 293; kritisch Schmidt, K.,
1995/1996, S. 45.

218 v/gl. BFH-Urt. v. 11.8.1999, S. 1847.

219 y/gl. Morgenthaler, G., 2000, S. 289; bereits Rose, G., 1985, S. 334.
220 v/gl. Rosg, G., 1985, S. 342.

221 vgl. Rose, G., 1985, S. 342. Zur Notwendigkeit der Beriicksichtigung effektiver Steuerbe-
lastungen vgl. Bond, St./Chennells, L., 2000, S. 20; Gopffarth, D., 2001, S. 27; Schneider,
D., 1992b, S. 1739. Zur Abgrenzung der nominalen und effektiven Steuerbelastung vgl.
ders., 19923, S, 181.

222 y/gl. Fohr, 1., 2000, S. 38, Jachmann, M., 1996, S. 7; Krawitz, N./Wagener, A., 1997,
S. 147. Zu systemtragenden Prinzipien rechtsstaatlichen Steuerrechts vgl. Lang, J., 20023,
§4Tz. 70ff.

223 \/gl. bereits Smith, A., 1974, S. 703: ,Die Birger ... sollten .. zur Finanzierung der offent-
lichen Aufgaben soweit als moglich im Verhdtnis zu ihren Fahigkeiten beisteuern, was
bedeutet, dass sich ihr Beitrag nach dem Einkommen richten sollte, das sie jewells unter
dem Schutz des Staates erzielen." Schneider, D., 1998, S. 1287 subsumiert diesen Aspekt



tung des verfassungsrechtlichen Gleichheitspostulais®®* Als Kriterium zur Ein-
hatung des Willkirverbots im Sinne der Vewirklichung der Steuergerechtig-
keit hat sich die wirtscheftliche L eistungsfahigkeit bewzhrt 225

Entsprechend dem Leistungsfahigkeitsprinzip ds internaiond anerkanntem
Fundamentaprinzip gerechter Bedteuerung ist die Gesamisteuerlas im Ver-
hdtnis der persinlichen Lesungséhigkeit auf die individuellen Seuerpflich-
tigen zu vertelen?®® Im Rahmen der Ertragsbesteuerung bildet das Einkomr
men,??’ dh. der Vermbgenszuwachs, der zur freien Verwendung zur Verfir
gung steht??® die BezugsgrolRe zur Konkretiserung der Bemessungsgrundlage
der personlichen Leistungsfahigkeit.??® Mit der Einkommensarzidung in Zu-
sammenhang stehende Aufwendungen sind dabel i.Sd. Nettoprinzips zu be-
rickschtigen.?*®  Obwohl die betriebswirtschaftliche und  finanzwissenschaftli-
che Literatur zunehmend auf die Unzuldnglichkeit der Bezugsyrole ,, Einkomt

auch unter der Formulierung ,, Allgemeinheit der Besteuerung“, welche mit Hilfe des Kri-
teriums der Leistungsfahigkeit die Vermeidung von ungerechtfertigten Steuerbefreiungen
beinhaltet.

224 vgl. Kruse, H. W., 1990, S. 327, Wagner, F. W., 1992, S. 7. A.A. Leisner, W., 1983, S. 97
ff., der das Leistungsfahigkeitsprinzip grundsétzlich ablehnt. Allerdings stellt er — neben
m.E. nicht durchgreifenden Argumenten gegen das L eistungsfahigkeitsprinzip — folgerich-
tig fest, dass in der Praxis dessen Anwendung eine Angleichung der unterschiedlichen Lei-
stungsfahigkeitsgrade bewirken kann. Vgl. ders, 1983, S. 100. Eine Verpflichtung zur
Verwirklichung des L eistungsfahigkeitsprinzips ist aus der Verfassung selbst nicht direkt
ableitbar. Vgl. Kraft, C., 1991, S. 19.

225 ygl. Kraft, C., 1991, S. 17; Lang, J., 20023, § 4 Tz. 81 ff.

226 ygl. Andel, N., 1992, S. 265; Jachmann, M., 1996, S. 11; dies, 1998, S. 293; Kraft, C.,
1991, S. 10; Krawitz, N./Wagener, A., 1997, S. 147, Reusch, K. M., 2002, S. 15. AA.
Kruse, H. W., 1990, S. 327, der dem Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahig-
keit den Charakter eines Fundamental prinzips abspricht. Zur Entwicklung des Leistungs-
fahigkeitsprinzipsvgl. Lang, J., 2002a, 84 Tz. 82.

221 \/gl. Jachmann, M., 1996, S. 11. Leistungsfahigkeitsindikatoren wie bspw. ,Vermogen®
und ,,Konsum® sollen nachfolgend nicht betrachtet werden. Zur Auswahl alternativer Be-
zugsgrofen fur das Kriterium der steuerlichen Leistungsféhigkeit vgl. Krawitz,
N./Wagener, A., 1997, S. 149 ff.; Lang, J, 2002a, § 4 Tz. 90 ff.; Schneider, D., 1998,
S.1287; Schmidt, K., 1995/1996, S. 36 f.; Wagner, F. W., 1992, S. 9 f.; Wosnitza,
M./Treisch, C., 1999, S. 353 f.

Die Wahl der Bezugsgrofie folgt damit im Wesentlichen der sog. Reinvermdgenszugangs-
theorie. Vgl. Kraft, C., 1991, S. 57 f.; Schneider, D., 1998, S. 1287. Zur Reinvermégens-
zugangstheorie vgl. grundlegend Schanz, G., 1896, S. 7 ff.; Lang, J., 2002b, § 9 Tz. 50 ff.
mw.N.

229 y/gl. Jachmann, M., 1996, S. 9; Lang, J, 20023, § 4 Tz. 89 ff.; Schmidt, K., 1995/1996,
S. 31, 35; Wagner, F. W., 1992, S. 9.

230 v/gl. Jachmann, M., 1998, S. 293; Lang, J., 20023, § 4 Tz. 113f.

228



men*  hinweigt 23!

bidang nicht erkembar.?%?

ig en dterndiver, geeigneterer Lestungsfahigketsndikator

Steuerliche Gerechtigkeit ads Auspragung des Lestungstéhigketsprinzips um:
fast zwel Erschenungsformen.?®® Zunichst beinhdtet der Begriff die steuerli-
che Glachbehandlung wirtscheftlich gleicher Sechverhdte (horizontale Ge-
rechtigkeit).?** Zum anderen folgt aus der Steuergerechtigkeit eine notwendige
Differenzierung ungleicher Sachverhdte fir Besteuerungszwecke (vertikale

Gerechtigkeit),>®

womit Uberwiegend der dem deutschen Einkommengteuer-
recht immanente Charakter der interpersonalen Einkunftsumverteilung gerecht-
ferigt wird?*® Die zwingende Verbindung des Leistungsfahigkeitsprinzips mit
dem Podulat der soziden Steuergerechtigkeit ist jedoch undifferenziert, da aus
dem vetikden Gerechtigkeitspostulat nicht notwendigerweise  progressive

Steuertarifverl ufe abgeleitet werden miissen.?3’

In diessm Zusammenhang werden bereits sat viden Jahren die in Deutschland
fehlende Entscheidungsneutrditét®™®  sowie Allokationsineffizienz der  (Unter-

1 yvgl. Kruse, H.-W., 1990, S. 326 f.; Andel, N., 1992, S. 268; Schmidt, K., 1995/1996,
S. 32; Elschen, R,, 1991, S. 100, 115. Wagner, F. W., 1992, S. 10 ff. bezeichnet gar die
Aufgabe des L eistungsfahigkeitsindikators als Fernziel.

232 ygl. Kraft, C., 1991, S. 11 ff. mw.N., 48; Reusch, K. M., 2002, S. 19. Dies konstatiert
selbst Leisner, W., 1983, S. 97. Wagner, F. W./Wissel, H., 1995, S. 68 ff. schlagen in die-
sem Zusammenhang den Bezug auf das zinsbereinigte bzw. -korrigierte Einkommen vor.
Das aternative Konzept der zinskorrigierten bzw. -bereinigten Einkommensteuer wurde
mit Wirkung zum 1. Januar 1994 ausschliefdlich in der Republik Kroatien eingeftihrt. Vgl.
Grel3, M./Rose, M./Wiswesser, R., 1998, S. 19 ff.

233 \/gl. Schneider, D., 1998, S. 1287; Wosnitza, M /Treisch, C., 1999, S. 352.

234 v/gl. Fohr, 1., 2000, S. 38. Schwierigkeiten bestehen in diesem Zusammenhang in der Be-
stimmung einer geeigneten Bemessungsgrundlage, welche die steuerliche L eistungsfahig-
keit des Steuerpflichtigen erfasst. Vgl. Schmidt, K., 1995/1996, S. 35.

Vgl. Kraft, C., 1991, S. 7. Gegenstand dieser Betrachtung ist die Festlegung eines Steuer-
tarifs. Vgl. Schmidt, K., 1995/1996, S. 35, 38f.

236 ygl. kritisch Krawitz, N./Wagener, A., 1997, S. 148 und S. 151. Aus der Verwirklichung
des Sozialstaatsprinzips kann jedoch nicht die vollsténdige Aufhebung von gesellschafts-
immanenten Wohlstandsunterschieden gerechtfertigt werden. Vgl. Jachmann, M., 1998, S.
295. Die grundgesetzlich garantierte Berufs- und Eigentimerfreiheit gewahrt jedem Indi-
viduum das Recht, sich ,,durch Erwerbsanstrengung in Einkommen, Vermdgen und Kauf-
kraft von anderen zu unterscheiden”, Kirchhof, P., 2000, S. 11.

Die Verwirklichung der vertikalen Gerechtigkeit verlangt lediglich eine streng monoton
steigende Tariffunktion. Vgl. Wosnitza, M./Treisch, C., 1999, S. 352 f.

In der Literatur wird teilweise die Bedeutung der Entscheidungsneutralitét auf die Unzu-
langlichkeiten im Zusammenhang mit dem Leistungsfahigkeitsprinzip zurtickgefhrt. Vgl.
Krawitz, N./Wagner, A., 1997, S. 152; Reusch, K. M., 2002, S. 19. Entscheidungsneutrali-

237
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nehmens-) Besteuerung beménget>*® Beide Begriffe unterscheiden sich zwar
aufgrund ihrer zugrunddiegenden Betrachtungsiichtung, sSe sind jedoch inhalt-
lich eng mitenander verbunden. Der betriebswirtscheftliche Begriff der Ent-
scheldungsneutrditét zidt auf die Beurtelung von Steuerwirkungen aus en-
zelwirtscheftlicher, d.h. insbesondere aus einzebetrieblicher Sicht. Der volks
wirtscheftliche Begriff der  Allokationseffizienz erweltert die Schtwese auf
gne gesamiwirtschaftliche finanzpoliische  Effizienziberlegung.®®® In  dnem
dlokationseffizienten Steuersysem fihrt die Besteuerung nicht zu ener Ver-
zerung der Ressourcendlokation und damit nicht zu zuséizlichen gesdllschaft-
lichen Kosten (,excess burden‘).?** In enem entscheidungsneutrden Steuer-
system haben Steuern keinen Einfluss auf die Entscheidungsfindung eines Ent-
scheidungstragers.®?

3232. Rechtsfor mneutralitat

Die unzureichende Entscheidungsneutrditét der Besteuerung konkretisert sich
in besonders deutlicher Weise in der unterschiedlichen Besteuerung der unter-
nehmerischen Rechtsformen.?*® Obwohl die Organisationsform  unternehmeri-
scher Betdtigung ene geuerliche Differenzierung  grundsitzlich nicht  rechtfer-

tét kann in diesem Zusammenhang kein alternatives Kriterium sein, sondern nur unter der
Bedingung der Erfullung des L eistungsfahigkeitspostul ats gefordert werden.

239 y/gl. Kraft, C., 1991, S. 35; Grotherr, S., 1998, 967; Jachmann, M., 1998, S. 297; Wagner,
F. W./Wissdl, H., 1995, S. 66. A.A. Rose, G., 1985, S. 340, der die Verwirklichung der
Entscheidungsneutralitét bei grundsétzlich planbaren Steuerwirkungen fur verzichtbar hélt.
M.E. kann Planbarkeit jedoch die fehlende Entscheidungsneutralitét nicht ersetzen. Gerade
das Gegenteil ist der Fall: Entscheidungsneutralitét macht Steuerplanungen entbehrlich.
Vgl. Wagner, F. W., 1992, S. 4.

240 Zur engen Verbindung der Begriffe vgl. Elschen, R, 1991, S. 99 ff.; Elschen,
R./Huchtebrock, M., 1983, S. 253 ff. Die Forderung der Allokationseffizienz beinhaltet
das Ziel einer pareto-effizienten Situation, in der eine individuelle Nutzensteigerung nur
unter Nutzenverlust an anderer Stelle bewirkt werden kann. Vgl. Krawitz, N./Wagener, A.,
1997, S. 142. Zum Modell der Pareto-Optimalitét vgl. Schumann, J., 1992, S. 254; Wall,
A., 1993, S. 608.

241 v/gl. Wagner, F. W./Wissel, H., 1995, S. 67. Volkswirtschaftliche Allokationseffizienz ist
— vereinfacht dargestellt — eine Folge der betriebswirtschaftlichen Entscheidungsneutrali-
tat.

Vgl. Krawitz, N./Wagener, A., 1997, S. 152. Zur Ableitung neutraler Bemessungsgrundla-
genvgl. Wagner, F. W., 1992, S. 5f.

243 \/gl. Elschen, R./Huchtebrock, M., 1983, S. 257. Entscheidungsneutralitat ist demnach
nicht identisch mit Rechtsformneutralitét, sondern letztere stellt lediglich eine Unter- oder
(besser) Konkretisierungsform dar. Vgl. auch Rose, G., 1985, S. 340, der konseguenter-
weise die Forderung nach Rechtsformneutralitét der Besteuerung mit dem Verweis auf das
Kriterium der Planbarkeit ablehnt.

242
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tigt, knUpft das deutsche Steuerrecht unterschiedliche Besteuerungsfolgen an
die Rechtsform der Kapitdgesdlschaft auf der einen und die der Personenge-
sellschaft, Betriebsstétte und Einzelunternehmung auf der anderen Seite?*4

Wédhrend Personengesdlischaften aufgrund fehlender steuerlicher  Rechtsfahig
keit fir Zwecke der Besteuerung weitgehend Transparenz entfaten,®*® gjlt fir
Korperschaften eine Sphérentrennung  zwischen der  rechtlich  eigensténdigen
Ge=dischaft und ihren Antellssignen, die im Regdfdl nicht durchbrochen
wird. Dartiber hinaus werden Konzerne nach deutschem Recht nicht ds eigen
dandige wirtschaftliche Unternehmensverbunde, sondern  ds rechtlich  selb-
déndige Teleinheiten individuel entsprechend den  dlgemeinen Bestele-
rungsprinzipien  fir  Kapitalgesdllschaften und  Personenunternehmen steuerlich
erfasst?*® Die rechtsformorientierte Besteuerung rechtlich selbstandiger Kon
zernunternehmen wird auch be darker wirtschaftlicher Abhéngigkeit der Un-
ternehmen nicht zugunsten der Anwendung enes sog. Konzerngteuerrechts
aufgegeben.?*” Ein in sich geschlossenes System der Konzernbesteuerung exi-
diert in Deutschland nicht.**® Betroffen von diesem Defizit snd insbesondere
die zu betrachtenden Holdingkonzerne. In diessm Fdl tritt zum Fehlen enes
Begteuerungskonzepts fir Konzerne der Mangel eines Konzepts zur Besteue-

rung der Organisationsform Holding hinzu.

3233. Finanzierungs- und I nvestitionsneutr alitat

Entscheidungsneutrditét sollte in enem idedtypischen Steuersystem nicht nur
Im interpersonalen  respektive -betrieblichen Bereich verwirklicht sein, sondern
auch fir die innerbetrieblichen Allokationsentscheidungen gelten.®*® In diesem
Snne gdlt sch die Frage nach dem Einfluss der Besteuerung auf die betriebli-

244 vgl. Kirchhof, P., 2000, S. 12.

245 Eine Ausnahme bildet das Gewerbesteuerrecht, das gemaR § 2 Abs. 1 Satz 2 GewStG auch
gewerbliche Personengesellschaften und gewerblich tétige Einzelunternehmer als Steuer-
subjekte erfasst.

246 v/gl. Grotherr, S, 1998, S. 967. Dies gilt auch in den Fallen der Verpflichtung zur Erstel-
lung eines konsolidierten Konzernabschlusses gem. 88 290 ff. HGB. Vgl. Krebihl, H.-H.,
2001, S. 1731.

247 vgl. Kessler, W., 20023, S. 68.
248 \/gl. FuRbroich, P., 2002, S. 697; Krebiihl, H.-H., 2001, S. 1731.
249 ygl. Elschen, R./Hiichtebrock, M., 1983, S. 258; Wagner, F. W./Wissel, H., 1995, S. 67.



chen Fnanzierungs- und Invedtitionsentscheidungen. Die unterschiedliche Be-
lastungshthe der verschiedenen Finanzierungsarten (Bereitstdlung von Eigen
oder Fremdkapitd) beispidswveise bleibt ebenso wenig ohne Bedeutung fir die
Fnanzierungsentscheidung  wie  die  unterschiedlichen  Steuerwirkungen  im
Rahmen der Entscheidung zugunsen verschiedener Invedtitionsformen  (Fi-
nanz- versus Sachanlage, Anschaffungs- und Ersatzzeitpunkt). Dieser Tatbe-
dand ig fUr die hier betrachteten Holdingstrukturen vor dlem vor dem Hinter-
grund der origindren Finanzierungsfunktion von Bedeutung.?>°

324. Einfachheit des Steuer systems

Das Kriterium der Einfachheit des Steuearrechts steht in engem, gegenléufigem
Zusammenhang mit dessen Komplexitét.®® Vorschlage zur Veranfachung des
Steuerrechts wurden in der Vergangenheit mehrfach vorgestdlt?®? Die gefor-
derte Einfachhet, die dem Steuerpflichtigen durch blofRe Lektire des Gesetzes
textes die Berechnung seiner Steuerlast ermiglicht,®®® wurde jedoch bis heute
nicht erreicht.>*

Vgl. hierzu die Ausfihrungen in Kap. 4 A bschn. 4.

Verbunden mit der hohen Komplexitét des Steuerrechts sind zwangslaufig hohe Kosten,
sowohl auf Seiten der Finanzverwaltung als auch auf Seiten der Steuerpflichtigen. In die-
sem Zusammenhang ist auf das Kriterium der administrativen Effizienz hinzuweisen. Vgl.
Krawitz, N./Wagener, A., 1997, S. 155. Die Forderung nach wirtschaftlicher Besteuerung
geht bereits zurtick auf Smith, A., 1974, S. 704. , Jede Steuer sollte so erhoben werden,
dass sie aus den Taschen der Leute nicht viel mehr nimmt oder heraushélt, als sie an Ein-
nahmen in die Kasse des Staates bringt.”

252 ygl. Ulddl, G., 1995, S. 1 ff.; Kirchhof, P., 1997, S. 94 ff. mit der Forderung nach der
Kodifikation eines Bundessteuergesetzbuches, dessen erster Entwurf eines Einkommens-
teuer Gesetzbuches nunmehr vorliegt. Siehe Kirchhof, P., 2003a, S. 1 ff. und ders., 2003b,
S. 1 ff. Dieser Entwurf versucht u.a. eine Integration der Korperschaft- in die Einkom
mensteuer. Zu dem im Jahr 2001 vorgelegten sog. Karlsruher Entwurf zur Reform des
Einkommensteuergesetzes vgl. Kirchhof, P. et a., 2001, S. 917 ff. Daneben arbeitet ein
Forscherteam um Rose an einem sog. , Einfach-Steuer-System“. Siehe dazu Rose, M.,
2003a, S. 221 ff. und ders,, 2003b, S. 343 ff. Vgl. auch zum sog. Merz-Konzept o.V.,
2003b und 0.V, 2003c, S. 13.

Diese Anforderungen an das Steuerrecht folgen bereits aus dem Rechtsstaatsprinzip. Vgl.
Kirchhof, P., 1997, S. 87.

Gerade eine entgegengesetzte Entwicklung zeichnete sich in der Vergangenheit ab. Bei-
spielhaft soll hier nur die im Rahmen des StEntlG 1999/2000/2002 neugestaltete Vor-
schrift zur Verlustberticksichtigung gemal3 § 2 Abs. 3 EStG genannt sein, deren vollstén-
dige Aufhebung nunmehr im Rahmen des Entwurfs eines sog. StVergAbG Korb Il auf der
politischen Tagesordnung steht.
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Dea Grad der Komplexitét eines Steuersystemns wird durch die zunehmende
Ungewissheit®™® im Rahmen der Steuergesetzgebung verschéft?®® Das deut-
sche Steuerrecht i in diessm Zusammenhang sowohl durch eine hohe Unbe-
simmtheit as auch durch erhebliche Unbestandigkeit gekennzeichnet®®’ Be-
seuerung ds Eingriff in die persdnlichen Freiheitss und Eigentumsrechte kann
gemdd Art. 2 Abs. 2 Satiz 3 GG nur auf ener gesetzlichen Grundlage erfol-
gen.*® Wahrend das Kriterium der Unbestimmtheit auf die fehlende Eindew
tigkeit von Rechtsnormen und die Notwendigkeit von deren Interpretation ab-
gellt, charakterisert das Merkma der Unbesténdigkeit die Schnelllebigkeit der
deutschen Steuergesetzgebung und -rechtsprechung. Da Planung aber ein we-
sentliches Merkmal  betriebswirtschaftlichen Handds dargtellt,”™® ist aus oko-
nomischer Sicht ,,Planbarkeit” der Steuerbelastung im Kontext des Kriteriums
der Einfachheit eine essentille Anforderung an ein Steuersysem.?®® Die Be-
geuerungsfolgen snd nur dann planbar, wenn aufgrund der hinreichenden Be-
dimmthat von Inhdt, Gegendand, Zid und Umfang einer Gesetzesnorm ,die
Steverlast mefar und in gewissem Umfang fir den Staatsbiirger voraussehbar
und berechenbar wird“?%.262 Planbarkeit in diesem Sinne ist nicht gleichbedewr
tend mit der Forderung nach einem datischen Steuersystem, Se verlangt ledig-

2% 7um Begriff der Ungewissheit und seiner Bedeutung im Steuerrecht vgl. VoR, J., 1992,

S. 27 ff.

In diesem Zusammenhang ist wohl von einer Wechselwirkung auszugehen, so dass die

Komplexitét des Steuerrechts auch eine Ursache fur die steuerliche Ungewissheit darstel-

len kann. So wohl auch Rose, G., 1985, S. 335.

257 v/gl. Rose, G., 1985, S. 335.

258 vgl. Kruse, H. W., 1990, S. 322. Der Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit erlangt damit

Verfassungsrang. Er ist folglich zwingend im Sinne einer Nebenbedingung bel der Ausge-

staltung des L eistungsfahigkeitsprinzips zu beachten. Vgl. Kraft, C., 1991, S. 27 ff., 34.

Zur Bedeutung der ,Planung” fur die Unternehmensfuhrung und dessen Prozess vgl.

Schierenbeck, H., 1993, S. 83 ff.

260 v/gl. Rose, G., 1985, S. 335 f. M.E. gehen die Schlussfolgerungen von Rose jedoch zu
weit, wenn er mit mangelnder steuerlicher Planbarkeit Steuerhinterziehung rechtfertigt.
V(. ders,, 1985, S. 336.

261 ByefGBeschl. v. 10.10.1961, S. 160. Vgl. auch BVerfGUrt. v. 14.12.1965 S. 267
BVerfG-Urt. v. 28.2.1973, S. 365; BVefG-Urt. v. 12.10.1978, S. 362;

22 y/gl. Smith, A., 1974, S. 704: “Eine Steuer, die jeder einzelne zu zahlen verpflichtet ist,
sollte genau und nicht willkUrlich festgelegt sein. Der ... zu entrichtende Betrag sollte(n)
fur den Steuerpflichtigen und jeden anderen klar und offenkundig sein“ (Klammerergan-
zung durch die Verfasserin).
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lich den dauerhaften Schutz eines entscheidungselevanten Rechtsstands®®?
Die Komplexitét des deutschen Steuerrechts, die Unbestimmthet von Rechts-
normen und Begriffen sowie die Unbesténdigkeit stehen der Planbarkeit von
Steuerwirkungen jedoch entgegen, so dass das deutsche Steuerrecht den be-
triebswirtschaftlichen  Anforderungen an en  effizientes Steuersystem  nicht
genligt?®* Dies gilt vor dlem fir sog. ,Rechtsspringe*, wie se im Rahmen
von Steuerreformen regdmddg mit Wirkung fir die Zukunft, zum Tel auch
mit Wirkung fiir vergangene Veranlagungszeitréume umgesetzt werden. 2%°

In diesem Zusammenhang is auf die in den vergangenen Jahren zunehmende
Anderungsgeschwindigkeit der  deutschen  Steuergesetzgebung — hinzuweisen,
die berdts an der zeitlichen Folge zahlrecher — auch zum Tel gegenlafiger —
(K orrektur-) Gesetze abgel esen werden kann.?°®

325. I nter nationale Ausrichtung des Steuerrechts

Die wirtschaft- und gesdlschaftlichen Verdnderungen der jingeren Vergan
genhat dnd insbesondere durch eine wachsende internationale  Verflechtung
gekennzeichnet®®’  Die Globdiserungsentwicklung  wird  auf  européischer
Ebene durch die Schaffung eines Binnenmarktes und die Implementierung ei-
ner Einhdtsvdhrung begletet®®® Der Sicherung des Wirtschaftsstandorts
Deutschland kommt vor dem Hintergrund der genannten tiefgreifenden Veran
derungen und dem verstérkten internationden Wettbewerb um Investoren ins-
besondere aus Sicht der Besteuerung eine wachsende Bedeutung zu.2%°

263 Dije Problematik resultiert aus — den betriebswirtschaftlichen Entscheidungen regelméRig

zugrunde liegenden — langen Planungsperioden. Rose fordert einen gesetzlichen Bestands-
schutz fir bereits geplante und realisierte Entscheidungen, so dass diese von Steuerrechts-
anderungen nicht riickwirkend erfasst werden. Vgl. Rose, G., 1985, S. 337, 339.
264 v/gl. Rose, G., 1985, S. 338.
265 Gemal VoB, J, 1992, S. 58 fiihren Rechtsspriinge zu , Veranderungen des Steuerrechts im
Zeitablauf* und bewirken damit, ,,daf3 sich aufgrund der durch sie veranlassten Rechtsno-
difikationen der rechtliche Status quo ante im Ruckblick als nicht zutreffend erweist”.
Zum Begriff des,, Rechtssprungs‘ und seiner Definition vgl. auch Rose, G., 1985, S. 338.
Vgl. die Ubersicht (iber die hier thematisierten Reformen in Kap. 2 Abschn. 31.
267 v/gl. Homburg, St., 2000b, S. 9.
268 \/gl. Selling, H.-J., 2000, S. 225.
269 yvgl. BMF, 1997, S. 8, Gopffath, D., 2001, S. 26 ff.; Bond, St./Chenndlls, L., 2000, S. 9;
Sdling, H.-J., 2000, S. 226.
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In diesem internationden Zusammenhang is die Frage der Standortneutralitét
des Steuersystems vordergriindig.>’® Standortneutralitd bezient sich dabel so-
wohl auf Steuerinlander mit Audandsbeziehungen ds auch auf die Erfassung
von Seuerauddndern im Inland. In diessm  Sinne dirfen  Outbound-
Invedtitionen nicht durch deutsche Steuerrechtsnormen gegentiber Invedtitionen
von Einhemischen benachtaligt werden. Glechzeitig Ind Steueraudander im
Fdl von Inbound-Inveditionen Steuerinlandern nicht schlechter zu gelen. Das
Kriterium der Standortneutrditét der Besteuerung erlangt vor dlem im Euro-
paschen Binnenmarkt — durch umfangreiche Rechsprechung des Européischen
Gerichtshofs belegt —*"* zunehmend an Bedeutung und trifft vor dlem die auf
Holdingstrukturen anwendbaren Aspekte des internationaen Steuerrechts.

33. Bestimmung holdingspezifischer Standortkriterien

Aus der oftmas untergelten Sgnadwirkung der lokaen Steuerbdastung fur
audandische Investoren folgt, dass sch en atraktiver Inveditionsstandort zu-
nachs enma durch ene verglechswese geringe lokale Seuerbelastung aus-
zeichnet?”? Da sich die Eignung ds Holdingstandort jedoch an der Verwirkli-
chung der mit der Holdingstruktur verbundenen individudlen geuerlich moti-
vieten  Zidsetzungen  orientiet,  konnen  durchaus  auch  Nicht-
Niedriggteuerlander ds Standort fur (Zwischen) Holdinggesdlschaften in Fra
ge kommen.?”® Von Bedeutung ist besonders die Einbindung des potentidllen
Standortes in das weltweite Netz von Doppel besteuerungsabkommen. Vor dem
Hintergrund, dass Holdinggesdllschaften in der Regel keine operativen Funk-
tionen Ubernehmen, is die Erhebung von Substanz- und Kapitalverkehrsteuern
nechtellig. Auch die Kosten der Steuerverwaltung sowie die lokale Prifungs-
praxis snd be der Standortentscheidung gegebenenfdls entscheidungserheb-
lich.

270 y/gl. Elschen, R./Hiichtebrock, M., 1983, S. 257.

271 yg. jingst im Hinblick auf § 8a KStG aF. EuGH-Urt. v. 12.12.2002, Lankhorst-Hohorst,
S. 25 ff; EuGH-Urt. v. 9.3.1999, Centros, S. 1484 ff., EuGH-Urt. v. 27.9.1988, Daily
Mail, S. 5505 ff.

272 y/gl. Bond, St./Chennells, L., 2000, S. 20; Burkert, M., 2000, S. 30.
273 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 840.
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Unter Beachtung der wesentlichen Funktionsbereiche der Steuerplanung mit
HoldinggesdlIschaften ergibt sch eine Erweterung der genannten Kriterien zu
enem umfangreichen Anforderungsorofil an enen  deuereffizienten Holding

standort:®>’*

- Die steueroptimale konzerninterne Repatriierung von auslandischen und
inlAndischen Beteiligungsertragen setzt voraus, dass diese beim Empfanger
maoglichs keiner zusiizlichen Steuerbeastung unterliegen. Von Bedeutung
it in diesem Zusammenhang auch die Erhebung von Quellensteuern.

- Die Reduzierung der Steuerbelastung durch Ergebnisausgleich im Konzern
i regdmddg an die Moglichkeit einer Gruppenbesteuerung gebunden.
Idedtypisch efolgt ene Ausdehnung der deuerlichen Konsolidierung auf
grenziiberschreitende Gruppierungen.

- Die steueroptimale Realisierung von konzerninternen Umstrukturierungen
zidt im Rahmen da Unternehmensskquigtion auf eine moglichs zetnahe
und umfangreiche Trandformation von Erwerbsaufwendungen in Abschre-
bungssubstrat und im Rahmen der Unternehmensdesinvedtition auf ene
Vermedung der Aufdeckung von gtillen Reserven.

- Die steuerliche Optimierung konzerninterner Finanzerungsstrukturen er-
fordert die Berlickgchtigung von Fnanzierungsaufwendungen sowie ge-
ringe Restriktionen der Gesdllschafter- Fremdfinanzierung.

- Enen Sandortnachtell ddlen regdmdidg Vorschriften zur Vermeidung
ene Einkunftsverlagerung in sog. Niedrigsteuerlander im Sinne einer ,anti
avoidance legidation® dar, die eine Abschirmung ausléndischer Ertrage

vor inlandischem Steuerzugriff verhindern.

Mit EinfUhrung zahlreicher sog. Holdingprivilegien im Rahmen des Standort-
scherungsgesetzes vom 13, September 1993 hat  Deutschland  versucht,

274 Vgl. Kesder, W., 2003b, S. 173 ff.; ders, 1996, S. 97 ff.; Krawitz, N/Bittgen, D., 2001,
S. 6271.



Anschluss an die sog. klassischen Holdingstandorte?”® zu gewinnen.

(1) Optimierung der Konzernsteuerbelastung bei Repatriierung der Ertrage

Systemimmanente Vermeidung einer Doppelbelastung des nationalen konzerninter-
nen Dividendentransfers im Rahmen des kdrperschaftsteuerlichen Vollanrechnungs-
verfahrens

Freistellung von DBA-schachtelbegiinstigten Auslandsdividenden gemafl? § 8b Abs. 1
KStG a.F., ggfs. unilaterale Absenkung der Mindestbeteiligungsquote gemafl § 8b
Abs. 5 KStG a.F. auf 10 %

Freistellung von VerauRBerungsgewinnen bei auslandischen Schachtelbeteiligungen
gemaf § 8b Abs. 2 KStG a.F.

DBA-Freistellung von Betriebsstatteneinkiinften in Anlehnung an Art. 7 OECD-MA
(Betriebsstattenprinzip)

Verzicht auf die Erhebung von Quellensteuern gemal? § 44d EStG a.F. im Anwen-
dungsbereich der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie

(2) Reduzierung der Steuerbelastung durch Ergebnisausgleich im Konzern

Rechtsinstitut der Organschaft mit Wirkung fir die Koérperschaft-, Gewerbe- sowie
Umsatzsteuer, in der Wirkung im Wesentlichen begrenzt auf nationale Gestaltungen

(3) Steuerliche Optimierung konzerninterner Finanzierungsstrukturen

Einschrankung der Berlcksichtigung von Finanzierungsaufwendungen gem. 8§ 3c
EStG a.F.; dartber hinaus grundsatzlich steuerliche Abzugsfahigkeit

Méoglichkeit der Teilwertabschreibung

Korrekturvorschrift im Bereich der Gesellschafter-Fremdfinanzierung vor allem bei
Inbound-Investitionen gem. § 8a KStG

(4) Abschirmung auslandischer Ertrage vor inlandischem Steuerzugriff

Hinzurechnungsbesteuerung 88 7-14 AStG

(5) Lokale Steuerbelastung

in Hohe von 51,83 % fiur thesaurierende und 43,04 % fur ausschittende Kapitalge-
sellschaften®’®

Tab.3: Prifung des deualichen Anforderungsprofils an enen  effizienten
Holdingstandort in Deutschland vor den sog. Unternehmenssteuer-
reformen bis enschlieldich Veranlagungszeitraum 1998

27> Dazu zahlen neben den Niederlanden, Schweiz und Luxemburg insbesondere die sog.
Steueroasen auf den Bahamas, Bermudas, Cayman Islands und den Niederlandischen An-
tillen. In Grof3britannien ansassige Investoren bevorzugen als sog. ,tax havens' — vor d-
lem aufgrund ihrer geographischen Nahe — die channel islands (Guernsey, Jersey), Isle of
Man und Gibraltar.

Unter Annahme eines Gewerbesteuerhebesatzes in Hohe von 400 % und bei Beriicksichti-
gung des Solidaritatszuschlagsin Hohe von 5,5 % ohne Weiterausschittung an eine natir-
liche Person. Vgl. hierzu Riotte, M., 2000, S. 4. Unter Beriicksichtigung des Einkommens-
teuer-Grenzsatzes von 53 % flr den VZ 1998 ergibt sich eine Ausschittungsbelastung in
Hohe von 63,26 %.
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Eine Uberprifung®’’ der Erfilllung der Anforderungen in Deutschland vor In-
krafttreten des Steuersenkungsgesetzes 2000 und der Folgegesetze zeigt durch
aus ditraktive deuerliche Rahmenbedingungen fir die Implementierung von
Holdinggesdlschaften  im  internationden  Vergleich.?’®  Dennoch  konnte
Deutschland bisher keine Spitzenposition unter den bevorzugten Holding
standorten einnehmen.?”®

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass in der Offentlichkeit, as sol-
che snd hier potentidle inlandische sowie audandische Investoren angespro-
chen, die deutschen Steuersiétze im internationden Vergleich ds zu hoch, das
Steuerrecht ds zu kompliziert und die Steuergerechtigkeit aufgrund zahlreicher
Steuervergingigungen und Sondervorschriften as nicht ausreichend  verwirk-
licht gelten.?®°

4, Konkretiserung des Unter suchungsgegenstands

Die vorliegende Untersuchung grenzt aufgrund der anhdtenden Tendenz der
Internationdiderung der Wirtschaftséigkeit ren  inlandsbezogene Holding
strukturen aus der Betrachtung aus?®* Den Gegenstand der Andyse bilden as-
schligdich  grenziberschraitende  Holdinggtrukturen  unter  Betelligung — deut-
scher Holdinggesdllschafter?® auf der Spitzen oder einer Zwischenebene in-
nerhdb der Konzernorganisation. In diessm Zusammenhang is zu unterschei-
den zwischen Inbound-Holdingstrukturen, bei denen audandische Investoren
ihre (Uberwiegend) inléndischen (operativen) Betelligungen Uber ene deutsche
(Zwischen) Holding hdten, und Outbound-Holdingstrukturen, bel denen in

277 Siehe dazu aisfihrlich Hintzen, B., 1997. Die Ergebnisse der Prifung des steuerlichen

Anforderungsprofils an einen effizienten Holdingstandort in Deutschland vor dem StEntlG
1999/2000/2002, d.h. bis einschl. Veranlagungszeitraum 1998, sind der Tab. 3 zu entneh-
men.

278 \/gl. Krawitz, N./Biittgen, D., 2001, S. 627 f. Endres, D./Oestreicher, A., 2000, S. 420
heben bspw. die Abzugsfahigkeit von Finanzierungskosten, das weltweite Netz von Dop-
pel besteuerungsabkommen und das Fehlen von Substanzsteuern hervor.

279 vgl. Glinkel, M., 2003, S. S187; Ogley, A., 2000, S. 18 ff.; Jacobs, O. H., 2002, S. 841 f.

280 50 auch BMF, 1997, S. 8.

281 \/gl. Schierenbeck, H., 2003, S. 42.

82 Unter der , deutschen Holdinggesellschaft* wird eine nach deutschem Recht gegriindete
und in Deutschland geleitete Holdinggesellschaft verstanden, die im Fall der Rechtsform
der Kapitalgesellschaft ihren Sitz und ihren Ort der Geschéaftsleitung im Inland hat. Vgl.
Kohler, &., 2001, S. 229; Streu, V., 2000, S. 171.



léndische Investoren ihre audandischen (operativen) Beteligungen Uber ene
deutsche (Zwischen+) Holding halten.?3

Ausgangspunkt der Betrachtung sind pardlele Organisationsstrukturer?®*  unter
auschliedicher  Betelligung von  Kapitagesdlschaften, welche sowohl  nach
nationdem ds auch nach Doppebesteuerungsrecht ads solche qudifiziert wer-

den 285

Inbound Outbound

Abb. 2: Differenzierung internationder  Holdingstrukturen  in - Inbound- und
Outbound- Investments?®°

283 Unter Inbound-Investitionen sind Investitionen von Auslandern in Deutschland zu verste-
hen. Sie werden abgegrenzt vom umgekehrten Fall der sog. Outbound-Investitionen. Zu
diesen Begriffen vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1 f. Vgl. die Darstellung in Abb. 2 auf der
folgenden Seite. Betrachtet werden einseitige Beteiligungsverhéltnisse. Zur Abgrenzung
einseitiger und gegenseitiger bzw. wechselseitiger Beteiligungsstrukturen vgl. Theisen, M.
R., 1991, S 34.

284 \/gl. Schaumburg, H., 2002, S. 20.

285 Dje Vormachtstellung juristischer Personen al's Unternehmensform der Holding konstatiert
bereits Hiilss, K., 1934, S. 7. Holdinggesellschaften in der Rechtsform der Kapitalgesell-
schaft stellen die Regel dar. Vgl. Schaumburg, H., 2002, S. 4 und 18. Die weltweite Do-
minanz von Kapitalgesellschaften als Rechtsform unternehmerischer Betétigung besteht
nach wievor. Vgl. Fohr, |., 2000, S. 23, 32.

286 Mit HG = Holding und OG = operative Gesellschaft.



Die Erflllung dieses sog. Rechtstypenvergleichs igt insbesondere be  grenz-
Uberschreitenden  Sachverhdten fir die Anwendbarkeit der einschl&gigen na
tionden Holdingvorschriften von Bedeutung,®®” da deren Anwendungsbereich
im Rahmen dea internationden <euerrechtlichen Gesetzgebung Uberwiegend
auf Kapitdgesdllschaften beschrankt ist.2%® Die vertikde Segregatiort® inner-
hab des Unternehmensverbundes erdtreckt sch annahmegemd? Uber zwe oder
iblicheweise dne dariber hinasgehende Anzehl von Hierarchiesbenen.?*
Die zu betrachtende internationde Unternehmung besteht daher aus der Spit-
zenr und ener Zwischeneinhet, von denen gegebenenfdls ene oder beide
Holdingfunktionen (bernehmen, sowie einer oder mehreren Grundeinheiten,?*

in denen sich das operative Geschéft vollzieht (dreistufiger Konzernaufbau).?%?

Die Tatigket der deutschen Holding beschrénkt sich annahmegemé? neben der
Ausibung ihrer  originklen Funktionen der Betedligungsfinenzierung  und
-verwatung auf die Ubernahme von Filhrungsaufgaben, so dass sie neben den
notwendigen Personad- und Finanzbeziehungen innerhdb des Unternehmens-

287 \/gl. Jesse, L., 2002, S. 127. Der sog. Typenvergleich nimmt eine Gegeniiberstellung der

auslandischen Rechtsform mit den inléndischen Unternehmenstypen der Kdrperschaft und
der Personengesellschaft vor. Zum Rechtstypenvergleich vgl. Bader, A., 1998, S. 63; b-
cobs, O. H., 2002, S. 500 ff., 557 ff. Zur verdnderten Bedeutung des Rechtstypenver-
gleichs vor dem Hintergrund der EuGH-Rechtsprechung mit Urt. v. 5.11.2002, Ubersee-
ring, S. 1137 ff. vgl. Wagner, K.-R., 2003, S. 690f.

Vgl. fur das deutsche Steuerrecht bspw. 8§ 8a Abs. 4 KStG. Das luxemburgische Steuer-
recht kennt neben den sog. ,, 1929 Holdinggesellschaften* ein spezielles System fiur H-
nanzholdinggesellschaften (société de participation financiére), welches ausschliefdlich auf
Finanzierungsgesellschaften eines internationalen Konzerns in der Rechtsform einer juri-
stischen Person anwendbar ist. Vgl. Pinto, C., aa.O. Ahnliche Einschrankungen gelten in
anderen europaischen Staaten und der Schweiz. Vgl. Fohr, I., 2000, S. 32.

Die sog. vertikale Segregation kennzeichnet die rechtliche (und wirtschaftliche) Selbstan-
digkeit der Holding und ihrer nachgeschalteten Gesellschaften. Zum Begriff vgl. Keller,
T. 1993, S. 42.

Die Ebene der Anteilseigner an der Spitzeneinheit, welche annahmegemal? natiirliche
Personen reprasentieren, wird in die Anzahl der Hierarchieebenen nicht einbezogen.

In diesem Zusammenhang soll das Merkmal der sog. horizontalen Segregation ebenfalls
erflllt sein, d.h. die Holding verfiigt Gber mehr als nur eine Beteiligung. Vgl. Kéeller, T.,
1993, S. 42.

292 Zur Grundstruktur einer internationalen Unternehmung vgl. Kratz, P., 1986, S. 46 ff. Als
Grundeinheiten kommen neben rechtlich selbstandigen Tochtergesellschaften auch recht-
lich unselbstéandige Betriebsstétten in Betracht, welche nicht in den Analysegegenstand
einbezogen werden. Dieser Fall wird in der Literatur als , internationale Einheitsunterneh-
mung“ bezeichnet und dem ,internationalen Konzern* gegentibergestellt. Vgl. bereits Ja-
cobs, O. H./Storck, A., 1977, S. 380.
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verbunds keine eigenen operativen Geschéftstatigkeiten ausfiiht.®®® Im Gegen
Sz zu operdiv tatigen Unternehmen, die produktionswirtschaftliche Funktio-
nen ausiben, verflgen die hier betrachteten reinen Holdinggesdlschaften Gber
keine absatz- oder produktionswirtscheftlichen Beziehungen. lhre Ertragsguel-
len bestehen neben der konzerninternen Diengleisungserbringung (beispids-
wese ,management fees’), dem Portfolio- und Fnanzmanagement sowie
Konzernumlagen daher im Wesentlichen aus Gewinnausschiittungen der opera
tiven Tochtergesdllschaften.®®* Mit Bezug zur Fihrungsfunktion der Holding
0ll diese — sowet nicht anders erwahnt — stets Mehrheitsbetelligungen hdten,
die eine draegische Einflussnahme auf die nachgeschdteten Gesdlschaften
gewahrleisten.?%®

Die umfassende Andyse der Besteuerung von Holdingstrukturen bezieht sich
in zetlicher Hinscht auf drei Phasen ihres ,steuerlichen Lebenszyklus?®®: am
Beginn geht die Errichtung ener Holdingstruktur, gefolgt von ihrem — struktu-
rellen Veranderungen unterliegendem — Bedtand sowie ihrer Beendigung. Alle
drei Phasen konnen wegen unterschiedlicher wirtschaftlicher Rahmenbedin
gungen auf dternativen gesdlschaftsrechtlichen Grundlagen beseren. Die fol-
gende Untersuchung muss sch zwecks Reduktion der Komplexitét sowie auf-
grund des begrenzten Rahmens auf die Seuerliche Beurtelung bestehender
Holdingkonzerne beschranken. Die Verdnderung der Betalligungsstruktur, d.h.
auch ihre Erweterung oder Verkirzung, sdlt gleichsam enen wesentlichen
Bedandtell der laufenden Betéigung einer Holding im Rahmen ihrer Verwa-

tungsfunktion dar, so dass beispidswveise die Besteuerungskonsequenzen des

293 Bereits die Erfiillung der Konzernfinanzierungsfunktion erfordert regelmaRig , einen nicht

unbetréchtlichen Geschéftsbetrieb”, Ginkel, M., 2003, S. S187.

294 v/gl. Hintzen, B., 1998, S. 1320 f.; Jesse, L., 2002, S. 109. Aufgrund der restriktiven E-
tragsquellen einer typischen Holdinggesellschaft sind Ma3hahmen zur Sicherung ihrer fi-
nanziellen Handlungsfahigkeit, so bspw. die Einflussnahme auf die Gewinnverwendungs-
politik oder Gewinnabfihrungsvertrége, notwendig. Vgl. Keller, T., 1992, S. 20f.

29 Ahnliche Abgrenzung bei Fohr, 1., 2000, S. 33, vgl. auch Keller, T., 1993, S. 35, 56.

29 Der dem Marketing bzw. der Managementlehre entsprungene Begriff des Lebenszyklus,
der die Annahme der Unterteilbarkeit der zeitlichen Entwicklung eines Objektes oder In-
dikators in charakteristische Phasen beschreibt, kann entsprechend auf die Existenz einer
Holdingstruktur zur Beurteilung der Steuerwirkungen Ubertragen werden. Zur absatz-
marktpolitischen Lebenszyklusanalyse Meffert, H., 1991, S. 62 ff.



Betelligungserwerbs sowie der VerauRerung von Beeligungen in die Andyse
mit enzubeziehen dnd. Die in diesem Zusammenhang gewonnenen Ergebnisse
lassen sich entsprechend auf die Phasen der Errichtung einer Holdingstruktur
respektive ihrer Beendigung tibertragen.?®’

Mit Bezug auf die den Ertragdeuern — auch im internationden Vergleich —
zukommende Ubergeordnete Bedeutung sollen Subgtanz- und Verkehrsteuern
in dieser Untersuchung nicht betrachtet werden.?®® Die im Folgenden zu be-
rickschtigenden Besteuerunggtatbestande konnen aus den  holdingspezifischen
Funktionen abgeleitet werden. Bereits aus der origindren Holdingaufgabe, dem
Hadten und Vewdten von Beeligungen, folgt die Einbeziehung von Beteli-
gungsertrégen in die Andyse. Aus der Finanzierungsfunktion ener Holdingge-
sischaft resultiert im Fal der Fremdfinanzierung die Notwendigkeit zur Be-
rickschtigung von Zinsatrdgen as Vergitung fir die Berdtddlung von Ge-
sdIschafterfremdkapitd, gegebenenfals unter Einschluss konzerninterner Re-
finanzierungsaufwendungen.®®®  VerauRerungsgewinne und  —verluste  gehéren
aufgrund der skizzierten Tétigket ebenfals zu regedmddg rediserten Besteue-
rungstatbestdnden einer Holdinggesdl I schaft.

Eine Beurtelung der Steuerbdastung von deutschen Holdinggesdlschaften
und -konzermen setzt die Einbeziehung simtlicher Strukturebenen voraus3%° Im
Rahmen der hier vorgenommenen einperiodischet® Andyse wird deher im
Folgenden — sowet nicht anders erforderlich und erwdhnt — die Auskehrung
sowohl der operativen Ertrage der Betaligungsgesdischaften ds auch — sofern

297 7u den geselIschaftsrechtlichen Ubertragungsvorgéngen von betrieblichen (Teil-)Einheiten

im Wege der Ausgliederung, Ausgrindung, Einbringung und Spaltung sowie alternativen
Vorgehensweisen vgl. Kdler, T., 1993, S. 103 ff.; Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 65 ff. Zu dter-
nativen Formen der Beendigung einer Holdingstruktur vgl. Kraft, E.-T., 1998, Tz. B 126
ff.

Die vergleichsweise untergeordnete Bedeutung der Substanzsteuern kann fur Deutschland
bereits mit der 1997 erfolgten Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer und der Vermogen-
steuer begriindet werden.

Zur typischen Kapitalstruktur einer Holdinggesellschaft vgl. auch Arndt, H.-W./Ringel, E.,
1998, S. 2151.

800 v/gl. Jacobs, Otto H./Spengel, Ch./Hermann, R./Stetter, Th., 2003, S. 22.

301 Auf eine Erweiterung der hier gewahlten einperiodischen Analyse um eine dynamische
Betrachtung soll aufgrund des nur geringen Informationsgewinns (Zinseffekte) im Rahmen
der vorliegenden Strukturanalyse verzichtet werden.
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vorhanden — der originéren Holdingertrage in voller Hohe an deren Anteilseig-
ner (letztlich natlrliche Personen) am Ende des Betrachtungszeitraums unter-
ddlt. Betrachtet wird im Ergebnis die Gesamisteuerbdastung samtlicher Er-
trége sowohl bei der Gesdllscheft ds auch beim jewelligen Gesdllschafter.



Kapite 3 Analyse der steuerlichen Rahmenbedingungen fir Holdingge-
sellschaften in Deutschland
1 Systemwechsal im K 6r per schaftsteuerrecht
11. Besteuer ung auf Ebene der Kapitalgesellschaft
Mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 erfolgte ein grundlegender Systemwech
sd im Rahmen der Korperschaftsbesteuerung.3%? Das korperschaftsteuerliche
Vollanrechnungsverfahren wurde mit den Argumenten der schwierigen An-
wendbarkeit, der Missbrauchsanfaligkeit und der mangeinden Europaauglich
keit mit Wirkung ab dem 1.1.2001°%® zugunsten enes klassschen Korper-
schaftsteuersystems aufgegeben.®®* Mit der Implementierung des sog. Halbein-
kinfteverfahrens®®  entfdlt der fir Deutschland zuvor typische gespatene
K orperschaftsteuertarif. % Der enheitliche Kérperschaftsteuersstz fiir  einbe-
haltene und ausgeschiittete Gewinne betragt nun 25 %°°7 und wirkt grundsiiz-
lich definitiv; er gilt glechermalien auch fir beschrankt Steuerpflichtige Kapi-
ta gesdIschaften.

Die folgende Darsdlung der grundlegenden Besteuerungsaspekte fir Holding
drukturen  unterstdlt aus Praktikabilitdtsgrinden die  uneingeschrankte  An-
wendbarkeit der gdtenden Rechtsnormen. Auf Divergenzen und Ubergangs-
probleme, die sch aus abwechenden zetlichen Anwendungsbereichen und

302 yv/gl. Steinhoff, S., 2000, S. 211.

393 Dies gilt fiir den Fall, dass das Wirtschaftsjahr dem Kalenderjahr entspricht und insoweit
die Anwendung des sog. Halbeinkinfteverfahrens erstmals fir Wirtschaftsjahre ab
1.1.2001 erfolgt. Bei vom Kalenderjahr abweichenden Wirtschaftsjahren findet die An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens erst im Wirtschaftsjahr 2001/2002 statt. Vgl. Benz,
S., 2000a, S. 234 f.; Lornsen-Veit, B./Odenbach, W., 2000, S. 9.

304 v/gl. kritisch Crezelius, G., 2000, S. 1631; Krawitz, N., 2000, S. 1721 ff.; Méssner, J. M.,
2001, S. 39ff.; Siegel, Th. et d., 2000, S. 12691.

305 Mgossner, J. M., 2001, S. 32 vermutet, dass die Einfilhrung des Halbeinkiinfteverfahrens
auf einer entsprechenden ,, Anregung” durch das 6sterreichische Doppelhalbsatzverfahren
beruht.

306 v/gl. Détsch, E./Pung, A., 2000, S. 5.

307 Die ausschlieRlich firr den VZ 2003 vorgenommene Erhdhung des K 6rperschaftsteuersa-
zes auf 26,5 % mit § 34 KSIG i.d.F. des sog. Flutopfersolidaritatsgesetzes vom 19.9.2002,
BSBI. | 2002, S. 3651 ff., soll aufgrund ihres “voriibergehenden” Charakters im Folgen-
den nicht bertcksichtigt werden.



den zum Tel vidfachen Anderungen von Vorschriften ergeben, kann aufgrund
des begrenzten Rahmens nicht eingegangen werden. >

12. Besteuerung auf Ebene des Anteilseigners

121. Antellsagner in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft

1211. Dividendenfreistellung

12111.  Neukonzeption des§ 8b Abs. 1KSIG

Der mit dem Standortsicherungsgesetz vom 13. September 1993 in das Korper-
schaftseuergesetz eingefiigte 8 8b KSIG entfdtete zwar bereits in seiner ur-
springlichen Fassung Bedeutung fiir Holdingstrukturen;®®® die Steuerfreistel-
lung war aber gemaR §8b Abs. 1 KSIG a F. mittelbar®*® ausschlielich auf die
Walterletung von audéndischen Betaligungsertrdgen 1.Sd. 820 Abs. 1 Nr. 1
und 2 ESIG beschrénkt. 3!

Die Doppebesteuerung ausgeschitteter Gewinne wird im neuen Korper-
schaftseuersystem auf Ebene der empfangenden Korperschaft durch Freistd-
lung der Betelligungsertrage vermieden. Dazu wurde 88b Abs. 1 KSIG konr
zeptiond!l veréndert. Die Gewinnermittlungsvorschriften der 88b Abs. 1 bis 6

308 7u Fragen des Ubergangs im Zusammenhang mit dem Systemwechsel vgl. BMFSchr. v.

6.11.2003, S. 2021 ff.; Ddtsch, E./Pung, A., 2003c, S. 2514 ff.; Frotscher, G., 2000,
S. 2280 ff.; Gunkd, M./Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 445 ff.; Lang, B., 2002, S. 1793 ff.,
Rédder, Th./Metzner, B., 2000, S. 960 f. Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 8b
Abs. 1 KSIG vgl. Rodder, Th./Schumacher, A., 2000, S. 1453 ff.; Wienands, H.-G., 2000,
S. 345 f. Zu Ubergangsproblemen vgl. Heurung, R./Heinsen, O./Springer, M., 2001,
S 184a

8§ 8b KStG sollte Uber eine Steuerentlastung die Bedingungen fir den Holdingstandort
Deutschland verbessern. Vgl. Hundt, F., 1993, S. 2098; Steinhoff, St., 2000,S. 211.

§ 8b Abs. 1 KStG aF. knipfte zwar forma an inldndische Sachverhalte an. Letztlich be-
gunstigt wurden aber Ausschiittungen aus dem EK 01, d.h. nicht mit deutscher Korper-
schaftsteuer belastete auslandische Einkiinfte, die gemal § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG aF. in
dasEK 01 einzustellen waren. Vgl. Hundt, F., 1993, S. 2048.

Vgl. § 8b Abs. 1 KStG a.F. Demnach unterblieb bei Weiterausschiittung von Dividenden
auslandischer operativer Gesellschaften, die bei der empfangenden inlandischen Korper-
schaft gemal3 § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG in das EK 01 eingestellt wurden, entsprechend 88 40
Satz 1 Nr. 1i.V.m. 8b Abs. 1 Satz 1 KStG aF. die Korperschaftsteuererhbhung auf Ebene
der Mutterkapitalgesellschaft (internationales Schachtelprivileg). Die Dividenden wurden
bei der empfangenden Mutterkapitalgesellschaft wiederum in das EK 01 eingestellt, so
dass eine Korperschaftsteuererhéhung letztendlich erst bei Ausschiittung an eine natiirliche
Person erfolgte. Mit der Dividende war fur den Anteilseigner in der Rechtsform der natiir-
lichen Person gemal3 § 36 Abs. 2 Nr. 3 Satz 1 ESIG aF. kein Korperschaftsteueranrech-
nungsguthaben verbunden; er erhielt eine erhdhte Bardividende als Ausgleich fiir die feh-
lende Korperschaftsteuergutschrift. Vgl. HintzenB., 1997, S. 210 f.; Hundt, F., 1993,
S. 2048f.
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KSG fihren zu auRerbilanzidlen Korrekturen im Rahmen der seuerldichen
Gewinnermittiung. 3

12112.  Konkretiserung des sachlichen und personlichen Anwendungs-
bereichs
Gemal 88b Abs. 1 Satz 1 KSIG bleiben Beziige i.S.d. 820 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9
und 10 lit. a ESXG be der Ermittlung des korperschaftsteuerlichen Einkom-
mens aul3er Ansatz. Von der Steuerbefreung efasst werden insofern offene
und verdeckte®™® Gewinnausschiittungen (8§20 Abs. 1 Nr. 1 EStG),*'* Beziige
aufgrund ener Kapitaherabsetzung oder Auflésung (Nr. 2), Vermdgensiiber-
tragungen von unbeschrénkt Korperschaftsteuerpflichtigen (Nr. 9), die keine
Gewinnausschittungen  vornenmen,  sowie mit  Gewinnausschittungen  ver-
gleichbare Leistungen von Betrieben gewerblicher Art mit eigener Rechtsper-
sonlichkeit (Nr. 10 lit. 8). Die Ergénzung in 8 8b Abs. 1 Satiz 2 KSXG durch das
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz 2001 hat  insoweit  klarstellenden
Charakter, ds dass dch die Bedligungsartragsbefreung auch auf die Veraul3e-
rung von Dividendenanspriichen erstreckt3'® Das von dner Organgesdlschaft
zugerechnete  Einkommen wird mangds Qudifikation ds Gewinnausschiittung

312 vgl. Herzig, N., 2003, S. 1460.
313 vgl. Benz, S., 20008, S. 230; Rédder, Th., 2000, S. 543.

314 Gewinnausschiittungen in Form von Sachdividenden stehen der Begiinstigung nach § 8b
Abs. 1 KStG nicht entgegen. Sie sind bei entsprechender Satzungsbestimmung grundsétz-
lich zuléssig und gem. § 58 Abs. 5 AktG nicht an die Zustimmung aller Gesellschafter ge-
bunden. Zur Problematik des Kapitalertragsteuereinbehalts bei Sachdividenden vgl.
Klingberg, D./Mlller-Gatermann, G., 202, S. 3, 8 f. Ausschiittungen aus dem steuerli-
chen Einlagenkonto i.S.d. § 27 KStG, die den Buchwert der Beteiligung Ubersteigen, zéh-
len gem. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 6 nicht zu den Beziigen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1
EStG, sondern unterliegen der Steuerfreiheit gem. 8 8b Abs. 2 KStG. Liquidationsraten,
die nicht aus Kapitalriickzahlungen aus Nennkapital oder dem steuerlichen Einlagenkonto
bestehen, unterliegen dagegen der Steuerbefreiung i.S.d. § 8b Abs. 1 KStG. Vgl. BMF
Schr. v. 28.4.2003, Tz. 7 und 17; Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 616; Reinhardt, 1., 2003,
S 1148.

315 vgl. Begrindung zum Entwurf des UntStFG in BT-Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 36;
Rodder, Th./Schumacher, A., 2001, S. 1639. Satz 2 der Vorschrift erfasst VerduRerungen
eines Gewinnanspruchs (Kapitalertragsanspruchs) ohne Ubertragung des Stammrechts
(Kapitalanteil). Vgl. Kesser, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1866. Die tatsachli-
che Ausschittung begriindet damit gemal § 20 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 lit. a Satz 2 EStG kei-
nen weiteren Einkunftstatbestand fir den VerduRerer. Vgl. Klingberg, D./Mdiiller-
Gatermann, G., 2002, S. 4.



nicht erfasst'® Da die Steuerbefreiung von Beziigen i.Sd. §20 Abs. 1 Nr. 1
und 2 ESIG von besonderer praktischer Relevanz innerhdb von Konzernstrik-
turen ig, soll im Folgenden vereinfachend auch die Bezeichnung des ,Divi-

dendenprivilegs verwendet werden.3!’

88b Abs 1 KSIG kommt auf Ebene des Ausschittungsempfangers unabhéngig
von der Ansdssigket der ausschittenden Kapitagesdlschaft (I oder Audand)
zur Anwendung.®!® Die Freisdlung ist zudem weder an Mindestbeteiligungs-
guoten oder -bestzzeten noch an die Exigenz und Bedingungen eines Dop-
pelbesteuerungsabkommens  gebunden.®!° Die Neufassung des §8b Abs. 1
KSG fihrt daher auch fir Beteligungsertrage aus audéandischen Kapitage
slischeften zu e@ner Verbesserung, da deren Befrelung gema 88b Abs. 1
KSG aF. bidang ausschlieldich an Doppelbesteuerungsrecht und damit an die
Erfillung von Beteligungsouote™™™ sowie unter Umstanden an die Erfilllung
von abkommensrechtlichen Aktivitétsvorbehalten gebunden war 32

88b Abs 1 KSIG igt grundsitzlich sowohl auf unbeschrankt as auch auf le-
schrénkt  Korperschaftsteuerpflichtige anwendbar, so dass ebenfals inléndische
Betriebsstédtten audandischer Kapitagesdlschaften sowie doppet ansdssige

318 Gleiches gilt fur Ertrage aus typisch stillen Beteiligungen sowie aus partiarischen Darle-

hen. Vgl. Rodder, Th., 2000, S. 544. Von diesem Ausschluss zu unterscheiden ist die
grundsétzliche Anwendbarkeit des § 8b Abs. 1 KStG auf Einkinfte der Organgesellschaft
auf Ebene des Organtrégers gemél § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG. Siehe dazu Kap. 3 Abschn.
3222,

317 vgl. Rédder, Th., 2000, S. 543.

318 v/gl. Rodder, Th., 2000, S. 544. Allerdings ist bei auslandischen Beteiligungsertragen ein
Typenvergleich durchzufihren, da die Anwendung des § 8b Abs. 1 KStG an eine der deut-
schen Korperschaft vergleichbare ausschittende ausléndische Gesellschaft gebunden ist.
Vgl. Benz, S., 2000a, S. 230.

319 v/gl. Rodder, Th., 2000, S. 538. Zur verbleibenden Bedeutung von DBA i.R.d. § 8b Abs. 1
KStG, bspw. fir die Quellensteuererhebung, vgl. Jesse, L., 2002, S. 128. Zum Einfluss
von Beteiligungsquote und -dauer fir die gewerbesteuerliche Behandlung von Gewinnaus-
schiittungen siehe Kap. 3 Abschn. 211.

§ 8b Abs. 5 KStG aF. reduzierte die abkommensrechtliche Beteiligungsquote unilatera
auf 10 %.

%21 vgl. Hundt, F., 1993, S. 2052; Steinhoff, St., 2000, S. 213; Wienands, H.-G., 2000, S. 349.
Abkommensrechtliche Schachtel privilegien behalten ihre Bedeutung aber fir die nicht von
§ 8b Abs. 1 KStG erfassten Beziige aus stillen Beteiligungen, die die deutschen DBA re-
gelmélig unter den Dividendenbegriff fassen. Vgl. Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 615;
Abkommensubersicht zu Art. 10 Abs. 3 OECD-MA bel Tischbirek, W., 2003, Art. 10 Rn.
204.
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Gesdischaften die  Dividendenfreistellung  beanspruchen  kénnen.®?? Die Be-
gindigung der letztgenannten Gesdlschaften satzt die Erflllung des sog.
Rechtstypenvergleichs voraus.3%

1212. Veraul3er ungsgewinnfreistellung

12121.  Neukonzeption des§8b Abs. 2 KSIG

In Anlehnung an die Fktion ene ,Einmdausschittung’ gdit §8b Abs. 2
KSIG korrespondierend zum sog. Dividendenprivileg i.Sd. Abs. 1 Gewinne®**
aus Antellsverauerungen an Kapitalgesdlschaften von der deutschen Besteue-
rung fra.3® Wahrend §8b Abs. 2 KSIG aF. unmittelbar an Ausdandssachver-
hdte anknipfte und seine Anwendung auf die Begingigung von Veraul3e-
rungsgewinnen aus wesentliche®®  Anteilen an auslandischen Betelligungsge-
sellschaften beschrankt war, 32" findet §8b Abs. 2 KSIG in der gdtenden Fas-

aung auch Anwendung auf die Antelsverdul¥erungen von inlandischen Betdili-
328

gungen.

822 y/gl. Rodder, Th., 2000, S. 544; Wienands, H.-G., 2000, S. 347 sowie korrespondierend
§8b Abs. 4 KStG a.F. Die Notwendigkeit zur Erweiterung des Anwendungsbereichs auf
beschrankt Korperschaftsteuerpflichtige resultiert bereits aus europarechtlich gebotenen
Gleichbehandlung mit unbeschrénkt Korperschaftsteuerpflichtigen. Vgl. Steinhoff, St.,
2000, S. 212,

323 vgl. Zimmermann, J,, 2003, § 80 KStG Rz. 21.

324 Die VerauRerungsgewinnbefreiung kniipft anders als das Dividendenprivileg an eine Net-
togroRRe an. Vgl. Forster, G., 2001, S. 666.

325 y/gl. Benz, S., 2000b, S. 238; Radder, Th., 2000, S. 547. Bereits die Begriindung zu dem
mit dem StandOG eingefligten 8 8b Abs. 2 KStG aF. stellte die Anteilsveréuf3erung einer
»Einmalausschiittung” gleich. Vgl. BT-Drs. 12/4158 v. 20.1.1993, S. 38 f.; Hundt, F.,
1993, S. 2099; Lechner, F., 2001, S. 202 i.S.e. ,Leerschiittung*. Vgl. kritisch Hillebrandt,
F., 2001, S. 713; Krawitz, N., 2000, S. 1722.

326 Eine wesentliche Beteiligung setzte gemaR § 8b Abs. 5 KStG aF. eine Mindestbeteiligung

in H6he von 10 % an der auslandischen Gesellschaft voraus. Vgl. Hundt, F., 1993,

S. 2099.

Malgeblicher Anknipfungspunkt fir die VeraulRerungsgewinnbefreiung nach § 8b Abs. 2

KSIG aF. waren die fir Beteiligungsertrage geltenden Schachtelvergiinstigungen. Vgl.

Hundt, F., 1993, S. 2098 .

328 7um zeitlichen Anwendungsbereich der Vorschrift gemaR § 34 Abs. 4 Satz 1 KStG vgl.
auch Benz, S, 2000b, S. 242; Eilers, St/Wienands, H.-G., 2000, S. 1233; Jacobs,
N./Wittmann, H.-J, 2000a, S. 914; Lechner, F., 2001, S. 212 f.; Wienands, H.-G., 2000,
S.366 f. Zu zeitlichen Anwendungsproblemen im Zusammenhang mit Auslandsbeteili-
gungen vgl. Rddder, Th./Wochinger, P., 2001, S. 1261.
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12122.  Konkretiserung des sachlichen und per sonlichen
Anwendungsbereichs
Vereinfacht blelben gem&l? 88b Abs. 2 Satz 1 KSIG Gewinne aus der VeraulRe-
rung eines Antells an einer Korperschaft oder Personenvereinigung, deren Lei-
sungen beim Empfénger zu Einnahmen i.Sd. 88b Abs. 1 Satz 1 KSIG fihren,
auRer Ansatz.®?° Diesdbe Rechtsfolge gilt daneben fir die VerauRerung von
OrgangeselIschaften i.Sd. 8§14, 17 und 18 KSG,**° fir die Gewinne aus der
Auflésung oder der Herabsetzung des Nennkapitals, fir die Zuschreibung auf
den hoheren Teillwert nach 86 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satiz 3 ESIG sowie fir Ver-
auRerungsgewinne gemdl §21 Abs. 2 UmwSIG®®. Einer VerduRerung gleich
gestellt wird gema? §8b Abs. 2 Satz 3 KSIG de verdeckte Einlage*? Eben

%29 Im Gegensatz zu § 8b Abs. 2 KSIG i.d.F. des StSenkG 2000, welcher auf ,Gewinne aus
der VerauRRerung eines Anteils an einer anderen Koérperschaft” abstellte, erstreckt sich die
Formulierung der Vorschrift i.d.F. des UntStFG 2001, nach der ,Gewinne aus der Verdu-
Berung eines Anteils an einer Korperschaft” (Hervorhebungen durch die Verfasserin) a-
fasst werden, explizit auch auf die Verauf3erung von eigenen Anteilen, die wirtschaftlich
einer Kapitalerhbhung gleicht. Vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 15; Détsch, E./Pung, A.,
2003a, S. 1019; Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 193; Reinhardt, 1., 2003, S. 1449; Rodder,
Th./Schumacher, A., 2001, S. 1639. Sind Anteile i.S.d. 8 8b Abs. 2 KStG Gegenstand e-
ner Sachdividende, unterfallt der Aufdeckungsgewinn der Steuerfreistellung gemal § 8b
Abs. 2 KSIG. Vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 22; Klingberg, D./Mller-Gatermann, G.,
2002, S. 8; Renhardt, 1., 2003, S. 1449; Strunk, G./Kaminski, B., 2003, S. 4735.

330 pje Organschaft schlief’t zwar eine Dividendenausschiittung i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ESG
— bspw. im Rahmen (vor-) organschaftlicher Gewinnausschiittungen — nicht grundsétzlich
aus. Vgl. BFH-Urt. v. 8.8.2001, S. 923 ff. und BMFSchr. v. vom 27.11.2003, S. 647. Da
die organschaftliche Einkommenszurechnung selbst jedoch nicht auf Ebene des Organtré-
gers zu Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10a EStG fuhrt, war die Anwendung
auf Organschaftsbeteiligungen bis zur ,Klarstellung” durch entsprechender Einfligung mit
dem UntStFG 2001. zweifelhaft. Vgl. Benz, S., 2000b, S. 241; Haun, J/Winkler, H., 2002,
S. 193; A.A. Eilers, St/Wienands, H.-G., 2000, S. 1234; Lechner, F., 2001, S. 204; Kess-
ler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 866; Koster, B.-K., 2000, S. 2364 f.; Roédder,
Th./Schumacher, A., 2001, S. 1639; Wienands, H.-G., 2000, S. 369. Zu beachten ist die
Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG gemédl § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG auf Ebene des Organ-
tragers, soweit die veraulernde M utterkapital gesell schaft ihrerseits eine Organgesell schaft
ist. Siehe dazu Kap. 3 Abschn. 3222. Die Steuerfreiheit erstreckt sich auch auf den Ge-
winn aus der Auflésung eines ggfs. bestehenden passiven Ausgleichspostens. Vgl. BMF
Schr. v. 28.4.2003, Tz. 16; Reinhardt, 1., 2003, S. 1148.

331§ 21 Abs. 2 UmwStG beinhaltet im Wesentlichen die Falle der steuerlichen Entstrickung
sog. einbringungsgeborener Anteile aufgrund formloser Antragstellung auf Besteuerung
der stillen Reserven gemafd Nr. 1 und aufgrund des Ausscheidens aus der unbeschrankten
Steuerpflicht gema’ Nr. 2.

332 GemaR R 41 Abs. 5 Satz 4 KStR im Rahmen des § 8b Abs. 2KSIG aF. noch explizit
ausgeschlossen. Kennzeichnend fiur die verdeckte Einlage ist das Fehlen einer Gegenleis-
tung, bspw. in Folge einer unentgeltlichen Anteilsiibertragung. Vgl. Zimmermann, J.,
2003, § 8b KStG Rz. 150.



fdls frezugdlen von der Besteuerung snd verdeckte Gewinnausschiittungen

im Rahmen von VerduRerungsvorgangert=2 334

Ausschiittungen aus dem deuerlichen Einlagenkonto i.Sd. 8§27 KSIG (Einla
genriickgewsahr), die den Buchwert der Beteiligung Ubersteigen,®*® fdlen nach

Auffassung der Finanzverwdtung gleichsam unter die Verdulerungsgewinnbe-

freiung.3*® Dies gilt dlerdings nicht fir die Einlagenriickgewdhr aus audandi-

333
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Erfasst werden UnterpreisveraufRerung (Verdul3erungspreis < Teilwert) von Beteiligungen
an Gesellschafter, die eine Gewinnverlagerung zugunsten des erwerbenden Gesellschaf-
ters, d.h. eine verhinderte Vermogensmehrung auf Ebene des Verdauf3erers bewirken, und
insofern eine verdeckte Gewinnausschiittung darstellen. Vgl. Réttig, H./Protzen, P. D. G.,
2001a, S. 496. Es erfolgt eine aulferbilanzielle Hinzurechnung der verdeckten Gewinnaus-
schittung mit dem Ziel, den tatsachlichen Gewinn ohne Gewinnverlagerung zu besteuern.
Vgl. BFH-Urt. v. 29.6.1994, S. 895. Gemdal3 Ddétsch, E./Pung, A., 2003a, S. 1020 erstreckt
sich die Steuerbefreiung ausschlieflich auf den im BMF~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 21 -
nannten Fall der UnterpreisverauRerung von Anteilen an der Enkelgesellschaft durch die
Tochtergesellschaft an die Muttergesellschaft; eine Begriindung fur die Ungleichbehand-
lung alternativer Gestaltungen (UberpreisverduRerung der Anteile an der Tochtergesell-
schaft an die Schwestergesellschaft durch die Muttergesellschaft) geben die Autoren nicht.

Vgl. Eilers, St/Wienands, H.-G., 2000, S. 1235; Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 193 f,
Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1867; Koster, B.-K., 2000, S. 1265; Aus-
setzungsbeschluss des BFH v. 6.7.2000, S. 1115 f. Dieser Auffassung folgt auch die H-
nanzverwaltung mit BMF~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 21. Vgl. Miller-Gatermann, G., 2002, S.
5; Reinhardt, 1., 2003, S. 1148. A.A. noch FG Hessen v. 12.1.2000, S. 330; Benz, S,
2000b, S. 240; Rodder, Th., 2000, S. 548, nach denen Veraul3erungsgewinne, die als ver-
deckte Gewinnausschittungen qualifizieren, nicht unter die Steuerbefreiung fallen, da sie
in Ubereinstimmung mit R 41 Abs. 5 Satz 5 KSR fiir § 8b Abs. 2 KStG aF. nicht auf -
ner ordentlichen Gewinnausschittung beruhen. Herzig, N., 2003, S. 1462 leitet aus der
Klarstellung der Einbeziehung der verdeckten Gewinnausschittung einen Attraktivitéts-
gewinn fr innerkonzernliche Veréauferungen ab.

Ausschiittungen aus dem steuerlichen Einlagenkonto, die den Beteiligungsbuchwert nicht
Ubersteigen, werden vom Buchwert der Beteiligung abgezogen. Vgl. Détsch, E./Pung, A.,
2003b, § 8b KSIG n.F. Tz. 17 f.; Fuger, R./Rieger, N., 2003, S. 543.

Die Erfassung durch § 8b Abs. 2 KStG bestétigt nunmehr auch die Finanzverwaltung mit
BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 6. Vgl. kritisch Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1021; Eilers,
St/Kraus, G., 2002, S. 13; Flger, R/Rieger, N., 2003, S. 544; (ohne Festlegung) Knebdl,
A./Sdtenreich, St., 2003, S. 260 und Klingberg, D./Miiller-Gatermann, G., 2002, S. 5. Die
Anwendung des § 8b Abs. 2 KStG erstreckt sich in diesem Zusammenhang auch auf Li-
quidationsfélle, in denen Kapitalriickzahlungen aus Nennkapital oder dem steuerlichen
Einlagenkonto erfolgen. Erst die darliber hinaus gehenden Liquidationsraten unterliegen
der Steuerbefreiung i.S.d. § 8b Abs. 1 KStG. Vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 7 und 17;
Reinhardt, I., 2003, S. 1148. Die Liquidation beschrénkt steuerpflichtiger Kapitalgesell-
schaften fallt gemessen am Wortlaut des § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG aber wiederum in den
Anwendungsbereich des § 8b Abs. 2 KStG. Kritisch zur unterschiedlichen Behandlung in
Abhangigkeit von der Ansassigkeit der aufgel dsten Gesellschaft vgl. Fliger, R./Rieger, N.,
2003, S. 545.



schen Kapitdgesdlschaften;®” diese stdlt Beziige i.Sv. §8b Abs. 1 KSIG
dar.3*® Die Einordnung unter eine der beiden Vorschriften der Beteiligungser-
tragshefreiung it aufgrund der Folgen fur die Anwendbarkeit der 8 8b Abs. 3
und 4 KSIG auf der einen sowie des 88b Abs. 5 KSIG auf der anderen Seite
nicht ohne Bedeutung.>3°

Die Steverbefreung gemdd §8b Abs. 2 Satz 1 KSIG erstreckt sich auch auf
Gewinne aus Wertaufholungen 1.S.d. 86 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Satz 3 ESIG, die
steuerlich unberticksichtigten Teilwertabschreibungen i.Sd. §8b Abs. 3 KSIG
folgen. Diese Rechtsfolge ist insbesondere von zukinftiger Bedeutung, da se
Wertaufholungen bel  einbringungsgeborenen Antellen, deren  Steuerfreheit
8§8b Abs 4 KSIG ausxchlidd, efasst, indem eine aul3erbilanzidle Kirzung des
Gewinns aus der Wertaufholung um die zuvor geuerlich  unberticksichtigte
Teilwertabschreibung erfolgt.3*® Nach § 8b Abs. 2 Satz 2 KSIG ist ein Veréw
ferungsgewinn nur dann geuerfrel, wenn ene steuerlich wirksame Telwertab-
schrebung  spdter durch ene  seuerwirksame  Zuschrelbung  ausgeglichen
wird** Diese Einschrénkung ist insoweit systemgerecht, as dass eine doppeite
Begiingigung nicht zidfihrend sein kann.®*?> Da die steuerliche Beriicksichti-
gung von Telwertabschreibungen geméal3 §8b Abs. 3 KSIG fir die Zukunft
ausgeschlossen i, entfdtet die Steuerbefreiung gemd? §8b Abs. 2 Satz 2

337 Mangels Fihrung eines steuerlichen Einlagenkontos gemaR § 27 Abs. 1 Satz 1 KStG a-

folgt auch keine Verrechnung mit dem Buchwert der Anteile an der auslandischen Kapi-
talgesellschaft. Vgl. Flger, R/Rieger, N., 2003, S. 544.
338 vgl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1021.
339 v/gl. Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 616.
340 vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 18; Reinhardt, 1.,2003, S. 1149.
341 vgl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1021; Hundt, F., 1993, S. 2099; Eilers, St./Wienands,
H.-G., 2000, S. 1235; Jacobs, N./Wittmann, H.-J., 2000a, S. 913. Entgegen Benz, S,
2000b, S. 239 enthielt bereits § 8b Abs. 2 Satz 1 KSIG aF. eine entsprechende Einschran-
kung.
Dies waére der Fall, wenn zunéchst die steuerliche Berlicksichtigung der Wertminderung
aufgrund der Teilwertabschreibung erfolgt und anschlief3end eine entgegengesetzte — mit
dem VeraulRerungspreis abgegoltene — Wertsteigerung im Sinne einer Wertaufholung ver-
nachlassigt wird. Sofern die vorangegangene Teilwertabschreibung steuerwirksam war,
muss auch eine anschlieffende Zuschreibung steuerwirksam sein. Die Ergénzung des § 8b
Abs. 2 Satz 1 KStG folgt notwendigerweise aus der Versagung einer Teilwertabschreibung
geméd 8 8b Abs. 3 KSIG. Vgl. Eilers, St/Schmidt, R., 2003, S. 620; Knebdl,
A./Sdltenreich, St., 2003, S. 261; Rodder, Th., 2000, S. 548.

342



KSG nur fir bereits vor dem 1.1.2001 vorgenommene Teilwertabschreibungen
und Zuschreibungen Wirkung. 3+

Die Verauerungsgewinnbefreiung erstreckt sch nach Auffassung der Finanz
verwatung auch auf Ubertragungsgewinne i.Sd. 8811 und 15 UmwStG, so-
weit diese auf Beteligungen i.Sd. § 8b Abs. 2 KSIG entfdlen 3

In den personlichen Anwendungsbereich des §8b Abs. 2 KSIG gdangen dle
steuerpflichtigen Kérperschaften im Sinne von §81 und 2 KSXG.>*® Eine Bin-
dung an die unbeschrankte Korperschaftsteuerpflicht des VerauRerers besteht
nicht, so dass auch sog. doppet ansdssige sowie beschrankt steuerpflichtige
Kapitdgesdlschaften Betelligungen an Kapitdgesdlschaften steuerfrel verauw
Rern konnen.**® Die VerauRerungsgewinnbefreiung wird unabhéngig vom Ort
der Ansissgkeit der verdulRerten Beteligungsgesdlschaft gewahrt. Nach wie
vor szt aber die Steuerfrethet bel Betelligung von Audandsgesdllschaften auf
der Sate des Verdulerers sowie auf der Sete der veraulRerten Gesdllschaft —
unabhéngig von der steuerlichen Vorbelastung im Audand —** die Erfillung
des sog. Typenvergleichs voraus. 348

12123. Einschrankungen der Verauf3erungsgewinnfreistellung

121231. Ausnahmen gemal § 8b Abs. 3KSIG

Gemad §8b Abs 3 KSG snd ,Gewinnminderungen, die im Zusammenhang
mit dem in Absaiz 2 genannten Antell entsehen, .. bel der Gewinnermittiung

33 vgl. Benz, S., 2000b, S. 239; Eilers, St./Wienands, H.-G., 2000, S. 1235. Steuerfrei ist in
diesem Fal der Gewinn ,in Hoéhe des Ausgleiches der Teilwertabschreibung
(=Zuschreibungsbetrag)“. In entsprechender Anwendung entfaltet § 8b Abs. 2 Satz 2
KStG bspw. auch Wirkung fir sog. ausschittungsbedingte Teilwertabschreibungen auf
Auslandsbeteiligungen gemél? 8 8b Abs. 6 KStG a.F. oder auf Teilwertabschreibungen
i.S.v. § 50c EStG a.F.; mangels steuerlicher Anerkennung bleiben entsprechende V eréufie-
rungsgewinne steuerfrei.

344 v/gl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz. 23; Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1020.

345 vgl. Eilers, St./Wienands, H.-G., 2000, S. 1234.

346 v/gl. Wienands, H.-G., 2000, S. 367. Einer Zuordnung der Beteiligung zu einer deutschen
Betriebsstétte der auslandischen Muttergesel I schaft bedarf es nicht. Dies ergibt sich bereits

daraus, dass die im urspringlichen Regierungsentwurf eines StSenkG enthaltene Ein-
schrénkung entfallenist. Vgl. Benz, S., 2000b, S. 241; Rodder, Th., 2000, S. 548.

347 y/gl. Rodder, Th., 2000, S. 551. Zu beachten sind in diesem Zusammenhang ausschlielich
die Vorschriften der sog. Hinzurechnungsbesteuerung der 88 7-14 AStG. Siehe dazu Kap.
3 Abschn. 41.

348 vgl. Benz, S., 200b, S. 239; Lechner, F., 2001, S. 203 f.; BFH-Urt. v. 23.6.1992, S. 972.



nicht zu beriicksichtigen“.3*® Damit entfdten Teilwertabschreibungen auf Be-
telligungen i.Sd. Abs 2%° Verlute aus AnteilsveraiRerungen und aus der
GesdIschaftsauflosung oder der Kapitaherabsetzung sowie  Gewinnminderun
gen aufgrund § 21 Abs. 2 UmwSIG keine steuerliche Wirkung.®®! § 8b Abs. 3
KSG edreckt dch auschliedich auf substanzbezogene Wertminderungen
von Antelen i.Sd. Abs 2, 0 dass aus der Vorschrift en Abzugsverbot fir

beteiligungsbezogene Aufwendungen i.Sd. 83c Abs. 1 ESIG nicht ableitbar
iS.SSZ

Vereinfacht kann die deueliche Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderun-
gen — wie schon im vorangegangenen Abschnitt erléutert — mit der korrespor+
dierenden Steuerfreiheit von Anteilswerterhdhungen begriindet werden.®3 Als
problematisch erweisen sich jedoch digenigen Fdle, in denen ene Verlushe
rickschtigung vollgdndig unterblelbt; so bespidswveise be  Liquidation der
Tochterkapitagesdlschaft, die zu enem be der Mutterkapitagesdlschaft auf-
grund 88b Abs 3 KSIG nicht zu beriickschtigenden Liquidationsverlugt fuhrt,

349 Zum zeitlichen Anwendungsbereich vgl. Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001,
S. 1674; Rodder, Th./Schumacher, A., 2001, S. 1641; Wochinger, P., 2002, S. 9 f. Mittels
Verweis auf Abs. 2 der Vorschrift ist § 8b Abs. 3 KStG grundsétzlich auch auf Wertmin-
derungen von Auslandsbeteiligungen anwendbar. Vgl. Herzig, N., 2003, S. 1466. Insoweit
besteht Entsprechung zur Rechtslage gem. § 8b Abs. 6 KStG a.F.

§ 8b Abs. 3 KStG erstreckt sich nach h.M. nicht auf Teilwertabschreibungen auf eigenka-
pitalersetzende Darlehen, da diese sich auf das Darlehen und nicht auf einen Anteil i.S.d.
§ 8b Abs. 2 KSIG beziehen. Vgl. BMFSchreiben vom 28.4.2003, Tz. 26 und 46 sowie im
Ergebnis auch Herzig, N., 2003, S. 1465 f.; Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 624; Figer,
RJ/Rieger, N., 2003, S. 591; Kesder, W./Reitsam, M., 2003, S. 2142; kritisch Détsch,
E./Pung, A., 20033, S. 1022; Leip, C. 2002, S. 1841; zweifelnd Strunk, G./Kaminski, B.,
2003, S. 4736.

%1 vgl. Wochinger, P., 2002, S. 14. Das Abzugsverbot des § 8b Abs. 3 erstreckt sich — kor-
respondierend zu der VerauRerungsgewinnbefreiung von passiven Ausgleichsposten —
auch auf die Auflésung von aktiven Ausgleichsposten bei Organgesellschaftsbeteiligun-
gen. Vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 16; Reinhardt, I., 2003, S. 1148; kritisch Fiiger,
R./Rieger, N., 2003, S. 546 f.

Die Norm erstreckt sich ,allumfassend” auf sdmtliche Arten von Wertminderungen in
Zusammenhang mit Anteilen an Kapitalgesellschaften, die Substanzverluste darstellen.
Vgl. die exemplarische Aufzéhlung in BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 26; Détsch, E./Pung,
A., 20033, S. 1021; Figer, R./Rieger, N., 2003, S. 591; Herzig, N., 2003, S. 1463; Rein-
hardt, 1., 2003, S. 1449; Rodder, Th./Schumacher, A., 20023, S. 108. § 8b Abs. 3 KSIG
verdréngt § 3c Abs. 1 EStG nicht. Zum Verhdltnis der Vorschriften vgl. Beinert,
St/Mikus, R., 2002, S. 1467; Détsch, E., 20033, S. 31; Lechner, F., 2001, S. 209; Kroner,
M./Eversherg, H., 2002, S. 6.

33 Zur Systemgerechtigkeit des § 8b Abs. 3 KStG vgl. Schon, W., 2001a, S. 386; Spengel,
Ch./Schaden, M., 2003, S. 2194 ff.
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wahrend die Verluse der Tochterkapitalgesdlschaft mit der Liquidation unter-
gehen.®®* Ebenso fehlt — gemessen an dem der Vorschrift zugrunde liegenden
Symmetriegedanken —**° eine Rechtfertigung fir die Versagung der steuerli-
chen Anekennung von Velugen fir grundsiizlich deuerpflichtige VeraulRe-
rungsvorgange innerhab der siebenjdhrigen Sperrfrit i.Sd. 88b Abs. 4
KSG.%® zwar erweist sich die Nichtberiicksichtigung von Verlusten in diesem
Fdl insowet as zweckgerichtet, ds die Qudifikation as eingeborene Antele
mit der VerauRerung endet und nur auf diese Weise die Sicherung der Besteue-
rung der stillen Reserven infolge des Verkaufs erzielt werden kann;*®’ das Pro-
blem der Konkurrenz zur Steuerpflicht gemél3 88b Abs. 4 Satz 1 KSIG bleibt
aber weiterhin klarungsbedirftig.

121232. Ausnahmen gemal § 8b Abs 4 Satz 1 KSIG

Die sog. Einbringungsklausel i.S.d. 8§ 8b Abs 4 Saiz 1 KSIG soll die miss
bréauchliche Inanspruchnahme der Steuerbefreiung fir  VeraulRerungsgewinne
nach Abs 2 verhinden.*®® Die Vorschiift enthdt zwe in ihrer Zidrichtung
unterschiedlich gestaltete Ausnahmetatbesténde.

Gemal3 88b Abs 4 Satz 1 Nr. 1 KSIG igt die Veraul3erung sog. enbringungs-
geborener Antelle i.Sd. 8§21 UmwSG grundsdizlich steuerpflichtig (sog. sach-
liche Sperre)®®°. Einbringungsgeborene Anteile an Kapitalgesdischaften  ent-
stehen nach 821 Abs 1 Saiz 1 und 2 UmwStG durch den Erwerb von Gesdll-
schafterechten gegen Sacheinlage oder Antellsausch zu einem den Telwert

%4 Vgl. Herzig, N., 2003, S. 1467. Spengel, @1./Schaden, M., 2003, S. 2198 ff. stellen in
diesem Zusammenhang zutreffend die fehlende Vereinbarkeit mit dem Leistungsfahig-
keitsprinzip fest.

%5 vgl. Crezdius, G., 2000, S. 1632; Eilers, St/Kraus, G., 2002, S. 8; Forster, G., 2001,
S.668; Kohler, St., 2001a, S. 105; Rodder, Th./Wochinger, P., 2001, S. 1255. Knebd,
A./Seltenreich, St., 2003, S. 262 unterstellen , offensichtlich .. fiskalische(n) Erwégungen*®
(Klammererganzung durch die Verfasserin).

36 Mit BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz. 27 nunmehr explizit bestétigt. Vgl. kritisch Leip, C.,
2002, S. 1841; Reinhardt, 1., 2003, S. 1449.

%7 vgl. Desens, M., 2002, S. 256. A.A. Briese, A., 2003, S. 443 ff., da sich der Umfang des
Verlustverwertungsverbotes nicht ausschliefdlich auf die stillen Reserven, sondern auch auf
die Berlicksichtigung von Anschaffungskosten erstrecken kénne.

%58 \/gl. Blumenberg, J/Lechner, F., 2000, S. 337 ff.; Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W.,
2001, S. 1868; Steinhoff, St., 2000, S. 215.

39 vgl. BMF~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 28.



unterschreitenden Wert3%° §8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 1 KSIG verhindert die
. Trandormation”  origindr Steuerpflichtiger Betriebs-, Tellbetriebss oder Mit-
unternehmerantellverauRerungen  in - deuerfreie  Kapitdantelverkaufe  1.S.d.
88b Abs 2 KSG durch zedtlich vorgdagerte steuerneutrae Einbringung in
ene Kepitdgesdlschaft gemaR §20 UmwSIG.**! Die ,vorzetige' Beendigung
dar Steuerverhaftung von enbringungsgeborenen Anteilen i.S.d. §8b Abs. 4
Saz 1 Nr. 1 KSIG ermdglicht nur ene Steuerentstrickung geméld 821 Abs. 2
Umw3IG.%%? Glechzdtig kann eine Steuerverhaftung aber auch nachtréglich
entsdehen, indem dille Resarven enbringungsgeborener Antelle antellig ande-
re, nicht seuerverdrickte Anteile infizieren (sog. derivative einbringungsgebo-
rene Anteile). 3%

Gemal §8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KSIG wird die Steuerfreiheit zudem versagt,
sowelt durch eine Kapitdgesdlschaft eine VerdulRerung von Antellen efolgt,
die zuvor von nicht durch 8§ 8b Abs. 2 KSIG Begungtigten, d.h. im Wesentli-
chen von natirlichen Personen, eingebracht wurden (sog. personliche Soer-
re)®**. Entsprechendes gilt fir den mittelbaren Erwerb (iber éne Mitunterneh
merschaft.3%® Die Vorschrift zidt damit af eine Verhinderung der — wohl

%0 |m Rahmen der Sacheinlage gemaR § 20 Abs. 1 Satz 1 UmwStG erfolgt die Einbringung
eines Betriebs, Teilbetriebs oder Mitunternehmeranteils in eine unbeschrénkt korper-
schaftsteuerpflichtige Kapitalgesellschaft gegen Gesellschaftsrechte. Gemal? der , Wertab-
spaltungstheorie* des BFH springt die Qualifikation der Steuerverstrickung gemaid § 21
UmwStG im Rahmen der Sachgriindung oder (Sach-) Kapitalerhdhung auch auf , alte An-
teile" Ober. Vgl. BFH-Urt. v. 84.1992, S. 761 f.; BMRSchr. v. 25.3.1998, Tz. 21.14;
Lechner, F., 2001, S. 208.

361 v/gl. Reinhardt, I, 2003, S. 1150.

%2 vgl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz 35, Funk, Th. E., 2002, S. 1232. Die vorzeitige
Versteuerung der stillen Reserven setzt entweder einen Antrag des Steuerpflichtigen oder
aber den Wegfall des deutschen Besteuerungsrechts voraus; eine weitere Steuerverhaftung
ist dann nicht mehr erforderlich. Vgl. Knebel, A./Seltenreich, St., 2003, S. 263; Reinhardt,
I., 2003, S. 1150. Jedoch schlieft der Wortlaut des 8 3 Nr. 40 Satz 4 lit. a EStG fur Ver-
auRerer in der Rechtsform der natiirlichen Person die hélftige Steuerfreiheit von Veraufie-
rungsgewinnen innerhalb der Siebenjahresfrist trotz vorherigen Antrags auf Steuerent-
strickung gem. 8 21 Abs. 2 UmwStG augunsten einer vollen steuerlichen Erfassung aus.
Vgl. Funk, Th. E., 2002, S. 1236.

363 \/gl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 52; Reinhardt, I., 2003, S. 1150.

34 vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 37; Reinhardt, 1., 2003, S. 1150.

%5 Die Finanzverwaltung mochte It. BM~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 38, Bsp. 2 die Ausnahme-
vorschrift dartiber hinaus nicht nur auf den mittelbaren Erwerb tber eine Mitunternehmer-
schaft, sondern — ohne Deckung durch den Gesetzeswortlaut — grundsétzlich auf jeden mit-



missbréuchlichen — Inanspruchnahme der Steuerverglingtigung i.S.d. §8b Abs.
2 KSG durch nicht origindr Begiingtigte*®® Mafigeblich ist in diesem Zusam-
menhang nicht — wie der Wortlaut der Vorschrift zundchst vermuten 1&sst — die
Qudifikation der verdulerten Antelle ds ,einbringungsgeboren” 1.Sd. §21
Abs 1 UmwSG, sondern ausschliefdich der Erwerb von enem Nicht-
Beglingtigten.>®’

Die Literaurmeinung zur Frage der Infektionswirkung einbringungsgeborener
Antele im Rahmen ener Veaschmdzung oder Spdtung von Kapitagesdl-
schaften it derzeit noch uneinhetlich*®® Die Finanzverwatung nimmt in die-
sem Zusammenhang eine quotde nachtragliche Steuerverdtrickung der s0g.
derivativ erworbenen einbringungsgeborenen Anteile an.*° Eine srikte Tren
nung von enbringungsgeborenen und nicht mit einer Sperrfrist behefteten An-
telen i daher hindchtlich der Gewéhrlestung eines seuerfreen Antalsver-
kaufs grundsétzlich zu empfehlen.®™°

121233. Ruckausnahmen geman § 8b Abs. 4 Satz 2 KSIG

Die ,Rickausnahmen des 88b Abs. 4 Saz 2 KSIG gdlen eine steuerliche
Beglngigung entgegen der Sperren in Satz 1 unter bestimmten Bedingungen
wieder her. Auch in diesem Fal unterscheidet der Gesetzgeber im Hinblick auf
die Zidrichtung der Steuerbefreiung.

So gilt die Steuerbefreiung geméd 88b Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 KSIG grundsétzlich
fir VerduRerungsvorgange, welche mehr ds sieben Zetjahre®* nach der ta-

telbaren Anteilserwerb von Nicht-Beginstigten ausdehnen. Vgl. kritisch Reinhardt, I.,
2003, S. 1151.

3¢ vgl. Reinhardt, I, 2003, S. 1151.

367 v/gl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 197.

38 vgl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 1999 mw.N. Eilers, St/Wienands, H.-G. 2000,
S. 1237 lehnen eine Infektionswirkung ab, soweit ein VerduRRerungsgewinn sowohl auf
nicht einbringungsgeborene als auch auf einbringungsgeborene A nteile entfallt.

39 vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 51 f.; Détsch, E/Pung, A., 20033, S. 1024; Eilers,
St./Schmidt, R., 2003, S. 634 f.

870 v/gl. Rodder, Th./Wochinger, P., 2001, S. 1266.

371 vgl. BMR~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 43; Eilers, St/Schmidt, R, 2003, S. 629; Knebd,
A./Sdltenreich, St., 2003, S. 263.



sichlichen Einbringung erfolgen (sog. zeitliche Riickausnahme).3"? Mal3gebend
fir die Frigberechnung sind der steuerliche Ubertragungsstichtag gema § 2
Abs. 1 UmwSIG (Fristbeginn) sowie der Zeitpunkt der Ubertragung des wirt-
schattlichen Eigentums an den Anteilen gem&3 8108 Abs. 1 AO i.V.m. §§ 187
bis 193 BGB (Fristende).3”® Im Falle der steuerneutrden Spaltung oder Ver-
schmelzung tritt der Ubernehmende Rechtstréger gemédd 84 Abs. 2 Satz 1 re
goektive 8§12 Abs. 3 Saiz 1 UmwSIG in die steuerliche Rechtsstellung des
Ubertragenden Rechtstrdgers im Hinblick auf die Ubertragenen enbringungsge-
borenen Antelle i.S.d. §8b Abs 4 KSIG en und Ubernimmt damit gegebenen
falls auch die Siebenjahrige Sperrfrist; eine neue Frist beginnt aber nicht.3"

Dariiber hinaus ig die Verau3erung von im Rahmen enes Antelstauschs i.S.d.
8§20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG erworbenen mehrheitsver mittelnden Beteiligungen
oder von mittds grenziiberschreitender Einbringung von Kapital beteiligungen
innerhalb der EU erworbenen Anteilen i.Sd. §23 Abs. 4 UmwStG begiin-
gigt>"® sofern diese Anteile mittelbar oder unmittelbar von origindr Begiingtig-
ten, d.h. Kapitalgesdllschaften, erworben wurden (sog. sachliche Rickausnah-

372 § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 1 KStG wurde i.R.d. UntStFG 2001 redaktionell (iberarbeitet und
stellt nunmehr auf den Zeitpunkt der tatséchlichen Einbringung ab. Erfasst werden daher
auch die Félle der nachtraglichen Verstrickung von Anteilen, deren Erwerb mehr als 7 Jah-
re zurlckliegt. Vgl. explizit BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 44, 51 f.; Kesder, W./Schmalz,
A./Schmidt, W., 2001, S. 1869; Wochinger, P., 2002, S. 24. Eine Hintereinanderschaltung
mehrerer Einbringungstatbestande ohne Fristverlangerung setzt voraus, dass der nachfol-
gende Einbringungsvorgang von einem von § 8b Abs. 2 KStG Begunstigten erfolgt; ande-
renfalls fuhrt die Gestaltung zu einem unberechtigten Steuervorteil. Vgl. BMFSchr. v.
28.4.2003, Tz. 41; Détsch, E./Pung, A., 2003a, S. 1022; Koster, B.-K., 2000, S. 1266. Kri-
tisch zur Dauer der Sperrfrist und mit der Forderung nach einer Verkirzung zur Ermogli-
chung betriebswirtschaftlich sinnvoller Umstrukturierungen vgl. Lechner, F., 2001, S. 207,
Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1868.

373 Vgl. Knebel, A./Seltenreich, St., 2003, S. 263; Lechner, F., 2001, S. 207. Den Fristbeginn
klarstellend vgl. BMF~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 41 ff. Vdl. dazu auch Eilers, St./Schmidt, R.,
2003, S. 629; Reinhardt, 1., 2003, S. 1152.

874 vgl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz. 45; Knebel, A./Seltenreich, St., 2003, S. 264; Strunk,
G./Kaminski, B., 2003, S. 4737. Détsch, E./Pung, A., 2003a, S. 1022 wollen diese Rechts-
folge auch auf den Fall des tibernehmenden Rechtstragers in der Form einer Personenge-
sellschafti.S.d. 84 Abs. 2 UmwStG anwenden.

37 Kritisch zur fehlenden Einbeziehung der Enbringungen i.S.d. § 23 Abs. 3 UmwStG vgl.
Funk, Th. E., 2002, S. 1232.



me).3’® Die Beginsigung ist im ersten Fdl eine notwendige Konsequenz aus
der ener enbringenden Kapitdgesdlschaft bel  unmittelbarer  VeréulZerung
zustehenden origindren Steuerbefraiung.®’” Im zweiten Fal firt erst die Ein-
bringung durch Nicht-Beglingtigte, d.h. im Wesentlichen durch nattrliche Per-
sonen innerhalb der siebenjéhrigen Sperrfrist zur Steuerpflicht.>"®

Mit der Neufassung des 88b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KSIG im Rahmen des Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesstzes 2001 sollen unter anderem sog. |, Pri-
vaholdingmoddle’, d.h. die Verdulerung ener durch Bargrindung entsande-
nen und in ene Vedulerungkepitagesdlschaft eingebrachten Kapitalbeteili-
gung durch natiirliche Personen, efasst werden.®”® Mehrheitsvermittelnde Ein-
bringungen von Kapitaantelen i.S.d. 820 Abs. 1 Satz 2 UmwSIG durch natir-
liche Personen werden bereits durch §8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2 KSIG erfasst,*®°
denn auf die Einbringungsgeborenheit der verdul¥erten Antelle kommt es im
Rehmen dieser Vorschrift nicht mehr an.®®' Fraglich ist, ob die Steuerfraheit
»hachtréglich® im Rahmen des §8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KSIG insowelt erzielt
werden kann, ds die verdulerten Antele nicht origindr auf einer Einbringung

876 v/gl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 196; Rodder, Th/Wochinger, P., 2001, S. 1254. Zur
unklaren Formulierung der Vorschrift vgl. Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 631; Fger,
R/Rieger, N., 2003, S. 594.

Unter der Voraussetzung, dass die Anteile vor der Einbringung nicht bereits gemal3 § 20
Abs. 1 Satz 1 oder § 23 Abs. 1 bis 3 UmwSIG als einbringungsgeboren qualifizieren. Vgl.
Kesser, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1868; Kdoster, B.-K., 2000, S. 1266. Die
steuerfreie VerduBerung der genannten einbringungsgeborenen Anteile ist nicht an den
Ablauf der Siebenjahresfrist gebunden. Dennoch entfaltet § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KStG
nur fir den Zeitraum der Siebenjahresfrist Bedeutung, da die Steuerbefreiung anderenfalls
bereits aus Satz 2 Nr. 1 resultiert. Vgl. Reinhardt, 1., 2003, S. 1152.

378 \/gl. Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1869.

379 Das sog. Privatholdingmodell kann in Anlehnung an Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 197
wie folgt skizziert werden: Die natiirliche Person A bringt eine mehrheitliche Beteiligung
an der A-GmbH (durch Bargriindung erworben) gemaf3 § 20 Abs. 1 Satz 2 UmwStG gegen
Gewéhrung von Gesellschaftsrechten in die sog. Privatholding-GmbH ein, welche im An-
schluss die Anteile an der A-GmbH verkauft. Einbringungsgeboren i.S.v. § 21 Abs. 1
UmwStG sind die Anteile an der Privatholding-GmbH, nicht dagegen die Anteile der Pri-
vatholding-GmbH an der A-GmbH. Das sog. Privatholdingmodell konnte gemafd der
Rechtslage nach StSenkG 2000 steuerfrei realisiert werden. Vgl. Wienands, H.-G., 2000,
S. 373.

380 v/gl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 197; Wochinger, P., 2002, S. 18. Dies ist insbesondere
erstaunlich, da die ausweislich der Gesetzesbegriindung zum UntStFG 2001 zu erfassen-
den Gestaltungen des sog. ,, Privatholdingmodells® letztlich nur zu einer Steuerstundung
fuhren. Vgl. Rédder, Th./Wochinger, P., 2001, S. 1259.

381 vgl. Forster, G., 2001, S. 667.

377
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im Sinne der Vorschrift ,berunen“.3%2 M.E. kann diese enge Interpretation auf
Grundlage des Wortlautes aber nicht zum Zid dar Steuefreheat fuhren, da
nach Mal3gabe der tdeologischen Audegung der Snn der Vorschrift — auch
ausweidich der Gesetzesbegriindung —>%° eindeutig auf eine Erfassung der ge-
nannten Sachverhalte zidt. >3

Im Zusammenhang mit der Beglngigung von grenziberschreitenden Einbrin-
gungen nach § 23 Abs. 4 UmwSIG ist die Anderung des § 26 Abs. 2 Satz 1
UmwSIG zu beachten. 8 26 Abs. 2 UmwSIG versagt ruckwirkend die Anwen
dung von 8§23 Abs. 4 UmwSIG be anschlielfender VerauRerung oder Ubertrar
gung der engebrachten Anteile innerhdb eines Siebenjahreszeitraums®®® so
dass unter Umsténden eine Verkettung von Sperrfristen erfolgt.>®° Verlautba-
rungen der Finanzverwdtung entsorechend seht diese aber wohl von ener
nachtelligen Anwendung der Vorschriften i.Se Velangerung der Sperrfrigt

von zuvor steuerentstrickten Anteilen ab.38’

1213. Betelligungsertragsbefreiung bel mittelbarer Beteiligung Uber
eine Per sonengesellschaft
PersonengesdlIschaften stellen gemél’ 8 15 Abs. 1 Nr. 2 ESIG keine eigenstan
digen Steuersubjekte dar; einkommen respektive korperschaftsteuerpflichtig
snd in diessem Fdl die Mitunternehmer. Mit Wirkung fir die korperschaftsteur
aliche Gewinnermittlung®®® greifen die § 8b Abs. 1 bis 5 KSIG auch mittelbar
Uber ene Beteligung an einer Mitunternehmerschaft gemad Abs. 6 der Vor-
<chrift3° Die Kérperschaftsteuerbefreiung gilt tber §8b Abs. 6 KSIG — wie

382 50 Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 197.

383 y/gl. BT-Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 36.

384 vgl. Forster, G., 2001, S. 667; Rodder, Th./Wochinger, P., 2001, S.1259.
385 \/gl. kritisch Ehlermann, Ch./Lohr, W., 2003, S. 1512.

388 vgl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 196 (mit Beispielen); Rodder, Th./Wochinger, P.,
2001, S. 1255,

%7 § 8b Abs. 4 Satz 2 Nr. 2 KSIG geht insofern § 26 Abs. 2 UmwStG vor. Vgl. Eilers,

St/Kraus, G., 2002, S. 22.

Zur gewerbesteuerlichen Beurteilung siehe Kap. 3 Abschn. 232.

389 vgl. Rédder, Th., 2000, S. 545. Dies gilt selbst dann, wenn der Mitunternehmer der Perso-
nengesellschaft beschrankt steuerpflichtig ist. Vgl. Bergemann, A., 2000, S. 1414; Clau-
sen, U./Renner, G., 2000, S. 267. Zur steuerschadlichen Zwischenschaltung einer Perso-
nengesellschaft in Bezug zu § 8b Abs. 1 KStG aF. vgl. Jesse, L., 2002, S. 114 f.

388
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auch fir das sog. Dividendenprivileg — fir mittdbare Veréul3erungen i.S.d.
88b Abs. 2 KSIG, dh. fir die VerduRerung von Mitunternehmeranteilen, so-
wet der Vedulerungsgewinn auf ene Beteligung an ener Kapitalgesdlschaft
entfdlt>° Die mittebare VerduRerung von Kapitagesalschaftsanteilen, d.h.
die Vedaulerung von Mitunternehmeranteilen durch die  Mitunternehmer-
Kapitagesdlschaft, wird mit Wirkung flr die Korperschaftsteuer demnach der
unmittelbaren VerauRerung durch die Mitunternehmerschaft gleichgestellt. 39

Nach wie vor ungeklat is die Frage, ob fur die Anwendung der Vorschrift
éne Beedligung an Vemogen dea Zwischenholding-Personengesdlschaft
erforderlich ist oder ob dne nur anteilsmdlige Beteligung auseicht®®? Be
eéner typischen Zwischenholding-Personengesdlischaft seht zudem regdmdiig
die vermdgensverwatende Tétigkeit im Vordergrund, so dass die gewerbliche
Pragung i.Sv. §15 Abs. 1 Saiz 1 Nr. 2 ESXG fehlen kann.>*® Da Antele an
Kapitalgesdllschaften, die von vermogensverwatenden Personengesdischaften
gehdten werden, den Gesdlschaftern der Personengesdischaft gemdd 839
Abs. 2 Nr. 2 AO unmittelbar zuzuordnen sind*** erfolgt jedoch eine direkte
Zurechnung der Dividenden und Verdulerungsartrdge aus Betelligungen der
inléndischen  Zwischenholding-Personengesdlischaft an  die  inldndische  Mitun
ternehmer-Kapitagesdlschaft. In diesen Fdlen ergibt sSch die Fregdlung der
Bealigungsartrége fir den Gesdischafter der Personengesdischaft nicht erst
(ber §8b Abs. 6 KSIG, sondern bereits unmittelbar aus §8b Abs. 1 KSIG.3%
Den Durchgriff durch die vermdgensverwdtende Personengesdlischaft leitet

390 v/gl. Kessler, W./Schmalz, A./Schmidt, W., 2001, S. 1873; Clausen, U./Renner, G., 2000,
S. 268.

391 vgl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 199; Knebel, A./Seltenreich, ., 2003, S. 266. Zur
gewerbesteuerlichen Beurteilung vgl. Kap. 3 Abschn. 233.

392 vgl. kritisch Détsch, E./Pung, A., 2003a, S. 1025.

393 vgl. Schmidt, L., 2003, § 15 EStG Rz. 200. In diesem Fall handelt es sich nicht mehr um
eine Mitunternehmerschaft i.S.d. § 15 EStG; fur die folgende Betrachtung ist die Aufgabe
der Qualifikation als Mitunternehmerschaft jedoch ohne Bedeutung.

394 v/gl. BFH-Urt. v. 9.5.2000, S. 1894 f.

39 vgl. Clausen, U/Renner, G., 2000, S. 270; Jesse, L., 2002, S. 119; Kohler, St., 2000,
S. 1852; Rédder, Th., 2000, S. 561; Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 168.



nunmehr auch die Finanzverwdtung aus der sog Bruchteilsbetrachtung i.S.d.
§39 A0 ab.>*

1214. Besonderheiten der Besteuerung von Finanzunternehmen i.S.d.
Gesetzes Uber das Kreditwesen
88b Abs. 7 Satz 2 KSIG schlief die Anwendung der Absétze 1 bis 6 fur A
telle aus ,die von Finanzunternenmen im Snne des Gesetzes Uber das Kredit-
wesen mit dem Zid de kurZridigen Erzidung eines Eigenhanddsarfolges
erworben werden.>®” Von Bedeutung ist in diessm Zusammenhang die Frage
der Qudifikation von Holdinggesdlschaften ds Fnanzunternehmen i.Sd.
KWG sowie dar Abgrenzung des Kurzfrigigketamerkmas in Bezug auf den
Eigenhanddsarfolg mit der Folge, dass die in den vorangegangenen Abschnit-
ten dagesdliten Seuerbefreiungen auf Holdingstrukturen nicht  anwendbar

waren 3%

Die Qudifikation ds Fnanzunternehmen bestimmt sch nach der Haupttétig
keit>*® dnes Unternehmens*® Finanzunternehmen stellen geméR §1 Abs. 3
Saiz 1 Nr. 1 KWG unter anderem solche Unternehmen dar, die , keine Indtitute

snd und deren Haupttétigkeit darin besteht ... Beteiligungen zu erwerbert'.0?

39 v/gl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz. 56. Dies folgt auch aus dem gegentiber der Ursprungs-
fassung Uberarbeiteten 8 8b Abs. 1 KStG i.d.F. des UntStFG 2001, dem ein expliziter Ver-
weis auf § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 und 3 EStG fehlt. Kritisch hinsichtlich § 8b Abs. 6 KStG
i.d.F. des StSenkG 2000 Bergemann, A., 2000, S. 1413 f.; Clausen, U./Renner, G., 2000,
S. 270; Heurung, R./Heinsen, O./Springer, M., 20013, S. 184.

§ 8b Abs. 7 KStG i.d.F. des Entwurfs eines Gesetzes zur Regelung der steuerlichen Folgen
des Eigenhandels in Aktien (Eigenhandelsteuerfolgengesetz), dessen Inhalte letztlich im
I nvestitionszulagengesetz 1999 vom 20.12.2000 aufgingen, ersetzt die in der Finanzwirt-
schaft stark kritisierte und mit dem StSenkG 2000 eingefiihrte Behaltefrist von einem Jahr.
Gemal? Satz 3 erstreckt sich der Anwendungsbereich der Vorschrift auch auf EU-
Gesellschaften. Vgl. Heurung, R./Heinsen, O./Springer, M., 20014a, S. 184.

398 \/gl. kritisch hinsichtlich der Ungleichbehandlung Lechner, F., 2001, S. 212.

399 MaRgeblich ist der Anteil einer fraglichen Tatigkeit am Gesamtumsatz des Unternehmens.
Vgl. Bogenschiitz, E./Tibo, F., 2001, S. 11.

Neben der Einordnung in die abschlief3ende Aufzéhlung alternativer Haupttétigkeiten in
81 Abs. 3 Satz 1 KWG besteht gemél Satz 2 der Vorschrift grundsétzlich auch die Még-
lichkeit zur Erklérung weiterer Unternehmen zu Finanzunternehmen durch das Bundeshi-
nisterium der Finanzen.

Fir die Qualifikation als Finanzunternehmen ist die hauptséchliche Betdtigung auf nur
einem der in 8 1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 18 KStG genannten Geschéftsgebiete ausreichend.
Mal3geblich ist das Volumen des Umfangs der Geschéfte. Vgl. Milatz, J E., 2001,
S. 1070. Gemdd BMFSchr. v. 25.7.2002, S. 713 sind fir die tétigkeitsbezogene Abgren-
zung die Grundsétze des BMFSchr. v. 15.12.1994 anzuwenden, so dass im Ergebnis auf

400

401



Se snd daher weder Kreditingtitute i.S.d. 81 Abs. 1 KWG noch Finanzdienst-
ldsungsingtitute i.Sd. § 1 Abs. 2 KWG.*%? Veranfacht fehlt ihnen gegentiber
den , Ingituten“*®® die gewerbsmalige Tatigung von Bankgeschéften respekii-
ve Fnanzdienslesungen. Holdinggesdlschaften sowie  vermdgensverwaten
de Kapitagesdlschaften, deren Zweck hauptsachlich im Haten und Verwdten
von Beedligungen besent, eflllen nach herschender Menung grundsdizlich
die Qudifikation ds Fnanzunternehmen gemdd 81 Abs. 3 Satiz 1 Nr. 1
KWG.*** Die Ausfihrung von Bankgeschéften und Finanzdienstléstungen ist
in diesem Zusammenhang entbetrlich.*%®

Nach Auffassung der Finanzverwdtung is das additive Kriterium der kurzfri-
digen Eigenhanddsarfolgsrzidung ,,immer (und nur) dann eflllt, wenn die
Antele dem Umlafvermdgen zuzuordnen sind“®®. Diese Konkretiserung
beinhdtet zwe Problembereiche. Zunéchst delt dch die Frage nach der
Rechtfertigung  fir das Kriterium der Zuordnung zum Umlaufvermégen. Die
Abgrenzung des Anwendungsbereichs der Vorschrift fur Kreditingitute kntipft
an die Grundsitize der Zurechnung von Geschéften zum Handelsbuch gemdld
§1 Abs 12 KWG an.*®’ Eine Objektivierung des Merkmals , Kurzfristigkeit*
fur Fnanzunternehmen, welche nicht zur Fihrung enes Handelsbuches ver-

pflichtet snd, efolgt mittels Ubertragender Anwendung der kreditaufschts

die 75 %-Grenze des § 8a KStG aF. zurickgegriffen wird. Vgl. Miller, M. H., 2003,
S. 1310.

402 Finanzhol ding-Gesellschaften im Sinne von § 1 Abs. 3a KWG stellen eine Unterform des

Finanzunternehmens dar. Sie halten hauptséchlich Beteiligungen an Finanzinstituten oder

Finanzunternehmen, wovon mindestens eines ein Einlagenkreditinstitut oder ein Wertpa-

pierhandel sunternehmen ist.

Fur Kredit- und Finanzdienstleistungsinstitute verwendet das KWG verkirzend den Be-

griff des,, Instituts* gema § 1 Abs. 1b KWG.

Bereits das Halten nur einer einzigen Beteiligung ist dabei ausreichend. Diese weite Aus-

legung des Begriffs beflurwortet auch die Finanzverwaltung. Siehe BMFSchr. v.

25.7.2002, S. 713. Vgl. auch Filbier, A., 2000, Tz. 160; Hardecker, S., 2002, S. 2128 f,

Milatz, J. E., 2001, S. 1071. A.A. Watermeyer, H.-J, 2001, 8§ 8b KSIG Rz. 124 fir reine

Holdinggesellschaften ohne kreditwesenbezogene Tétigkeiten.

405 v/gl. Bogenschiitz, E./Tibo, F., 2001, S. 11; Eilers, St./Kraus, G., 2002, S. 26.

406 BMRSchr. v. 25.7.2002, S. 713 (Klammererganzung durch die Verfasserin). Vgl. dazu
auch Miller-Gatermann, G., 2002. Zuvor war die Fristbestimmung unklar. ,Kurzfristig-
keit* wurde regelméfdig anhand der Zwdlfmonatsfrist festgemacht. Vgl. Bogenschiitz,
E./Tibo, F., 2001, S. 10.

407 vgl. BMF~Schr. v. 25.7.2002, S. 712.

403
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rechtlichen Abgrenzungskriterien, da fir die Einordnung in das Handesbuch
die gechen Diffeeenzierungsmerkmde gdten wie fir das Umlaufvermdgen
nach Handdsrecht.*® Demnach ist auf die individudle Zuordnungsentschei-
dung bei Erwerb der Anteile abzusidlen.*®® Die Ermittlung des subjektiven
Zids des Bilanzierenden im Erwerbszeitpunkt orientiet sch dabel an der
buchhdterischen Zuordnung zum Anlagebuch oder -vermdgen enesats re-
spektive Handelsbuch oder Umlaufvermigen andererseits*'® Die Anerkennung
der Anderung einer origindren Zuordnungsentscheidung im  Zeitablauf  setzt
insofern zwingend @ne Begriindung voraus*'!  Zusammenfassend ist demnach
die Abscht im Zeitpunkt des Erwerbs mit entsprechender Bilanzierung mal3-
gebend. Allerdings ig in diessm Zusammenhang fraglich, inwiewet die Fi-
nanzverwatung dieser individuellen Zuordnung letztlich folgen wird.#*

Die Zuordnung zum Umlaufvermogen setzt zwangdaufig die Eigenschaft der
Handelbarkeit voraus**® Handelbar sind Antelle dann, wenn sie an enem Ka
pitamarkt gehandelt werden konnen. Da GmbH-Antelle aufgrund der Anforde-

408 vgl. dazu BaFin, 1999, Rz. IV 1.2. Im BMRSchr. v. 25.7.2002, S. 712 heif}t es dazu:
,Gemal § 8b Abs. 7 Satz 2 KStG wird die Steuerfreiheit versagt, wenn Finanzunterneh-
men i.S.d. KWG Anteile mit dem Ziel der kurzfristigen Erzielung eines Eigenhandelsa-
folgs erworben haben. Diese besondere Regelung gilt fir Finanzunternehmen, auf die die
Regelung Uber das Handel sbuch nicht anzuwenden ist.”

409 v/gl. Eilers, St./Kraus, G., 2002, S. 28; Miller, M. H., 2003, S. 1312.

419 Die buchhalterische Behandlung kann aber nur als Indiz fiir die Absicht im Erwerbszeit-
punkt dienen, da letztendlich die Zielsetzung, aus der sich die Zuordnungsverpflichtung
ergibt, maRgebend ist. Auf den konkreten, evtl. von der Zielsetzung abweichenden buch-
halterischen Ausweis kommt es damit nicht an. Vgl. BMF~Schr. v. 25.7.2002, S. 712;
Herzig, N., 2003, S. 1460. Deutlich wird die mangelnde Eignung des buchhalterischen Be-
Zugs insbes. bei der Bilanzierung eigener Anteile, welche kraft Gesetzes gem. § 266 Abs.
2 lit. B Il Nr. 2 HGB im Umlaufvermégen ausauweisen sind und demnach grundsétzlich in
den Anwendungsbereich des 8 8b Abs. 7 KStG fallen wirden. Vgl. dazu kritisch Miller,
M. H., 2003, S. 1313. Diese Rechtsfolge strebt der Gesetzgeber aber mit der ausdriickli-
chen Ausdehnung des Anwendungsbereichs des Abs. 2 auf eigene Anteile gerade nicht an.
Vdl. die Nachweisein Fn. 329.

Umwidmungen sind in Ubereinstimmung mit den kreditaufsichtsrechtlichen Richtlinien
nur in ,begrindeten Einzelfallen moglich*, BMFSchr. v. 25.7.2002, S. 712; so auch Har-
decker, S., 2002, S. 2129. In diesem Zusammenhang ist zu kléren, welche Voraussetzun-
gen fur eine Zuordnungskorrektur zu erflllen sind. Hier durfte wohl hochstens ,, Irrtum® in
Frage kommen, wenn mit der Umwidmung eine Anderung der Zweckbestimmung verbun-
denist.

Wie in der Diskussion im Anschluss an den Vortrag von Eilers, St./Kraus, G., 2002, gedu-
Bert, gilt dies sowohl fur die Umwidmung von Umlauf- zu Anlagevermdgen als auch fir
den umgekehrten Fall.

413 vgl. 881 Abs. 11 Satz 2 Nr. 2, Satz 3, Abs. 12 Nr. 1 KWG.
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rungen an die Ubertragung von Geschiftsanteilen gemdd § 15 GmbHG das
Erfordernis der Handdbarket nicht eflllen, fdlen se zwangdaufig aus dem
Anwendungsbereich des §8b Abs. 7 KSIG heraus.*** Die Anwendung der Vor-
schrift kommt adso grundsdizlich nur fir Antele an Aktiengesdlscheften in
Betracht.*!°

Ba Untersdlung ener langfridigen Orientierung der origindren  Holdingfunk-
tionen der Fnanzierung und Vewatung von Beteligungen muss die Anwenr
dung des 8§8b Abs 7 KSG auf Holdinggesdllschaften in Folge der grundsétz
lichen Zuordnung des Bedligungsawerbs zum Anlagevermigen regdméig
scheitern.**® Aufgrund der Nichtanwendbarkeit des §8b Abs. 7 KSIG sdlt
gch daher fir den grenziberschratenden Dividendentransfer aus audandi-
schen Tochtergesdlschaften nicht das Problem eines moglichen treety overri-
des von abkommensrechtlichen Freigtdlungsklausdn oder eines tregty overri-
des im Vehdtnis zu EU-Mitgliedsstasten, deren Gewinnausschittungen ge-
mal3 der Mutter-Tochter-Richtlinie der EU in Deutschland regdmddg freizu-
sellen sind.**’

1215. Betriebsausgabenabzugsbeschr ankungen

12151.  Einschrankung im Rahmen des nationalen Gewinntransfers

In Audlbung ihrer Fnaenzieungs- und Vewadtungsfunktion entstehen Hol-
dinggesdischaften  regdmddg  betelligungsbezogene Aufwendungen.  Neben
Finanzierungskoden im Zusammenhang mit dem Betaligungsawerb  kommen

44 vgl. Milatz, J. E., 2001, S. 1073; Watermeyer, H.-J, 2001, § 8b KStG, Rz. 124. Die Sub-
sumtion von GmbH-Anteilen unter ,,andere Anteile* i.S.d. 8§ 1 Abs. 12 S. 1 Nr. 1, 3. Alt.
KWG steht dieser Abgrenzung nicht entgegen. Vdl. Eilers, St./Kraus, G., 2002, S. 29.

415 Aufgrund der zivilrechtlichen Behandlung als Aktiengesellschaft greift die Anwendbarkeit
der Vorschrift daher ggfs. auch fur die Rechtsform der KGaA.

416 MaRgeblich ist der Erwerbszeitpunkt, in dem wohl regelmaRig der dauerhafte Beteili-
gungserwerb die Zielsetzung bestimmt. Eine spétere Trennungsabsicht steht dem nicht
entgegen. Es sei an dieser Stelle darauf hingewiesen, dass die typische Holdinggesell schaft
sich im Gegensatz zu alternativen Organisationsformen grundsétzlich durch das Fehlen
von organisationsformspezifischen Restriktionen wie bspw. eine Mindestbeteiligungsdauer
auszeichnet, vgl. Kap. 2 Abschn. 111. Dennoch kann aber von einer dauerhaften Orientie-
rung ausgegangen werden. Die VerauRerung eigener Anteile kdnnte bei ausschliefllichem
Bezug auf die bilanzielle Erfassung aufgrund der nach Handelsrecht zwingenden Zuord-
nung zum Umlaufvermdgen allerdings in den Anwendungsbereich des § 8b Abs. 7 KStG
falen. Vdl. Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 619.

417 vgl. Milller, M. H., 2003, S. 1313.



im Wesatlichen Vewdtungs- respektive Managementkosten in  Betracht,
wdche durch die Ausibung der Gesdlschafterrechte veranlass sind*® Im
Verlauf der Steuerrechtsanderungen wurden die Vorschriften zur Berlicksichti-
gung von im Zusammenhang mit deuefraen Einnehmen dehenden Be-
trichsausgaben und Werbungskosten mehrfach gedndert*® Wiahrend fir die
Behandiung von Beteligungsertrégen ene integrative(n) Sichtweise von Ge-
sdlschaftss und  Gesdllschaftersphére®®  zur Anwendung  gelangt, unterschei-
det der Gesetzgeber fur die Behandlung von beteiligungsbezogenen Aufwer:
dungen streng zwischen den individuellen Steuersubjekten.

Gemal3 83c Abs. 1 ESIG i.V.m. 88 Abs. 1 KSG dirfen , Ausgaben soweit Se
mit deuerfrden Einndhmen in unmittdbarem  wirtscheftlichen  Zusammenhang
sehen, nicht as Betriebsausgaben oder Werbungskosten abgezogen werden”.
Steuersysematischer Hintergrund der Abzugsbeschrankung ist die Vermeadung
eines doppelten steuerlichen Vortels, der resultiert, wenn neben die Steuerfrei-
heit von Einnehmen die deuermindernde Bertickschtigung von dazu gehdrent
dem Aufwand tritt.*?! Die Systematik des § 3c ESIG unterstdlt, dass sich die
Seuerfrehat im Ergebnis aff ene Nettogrofde, namlich die Einkinfte ds Dif-
ferenz zwischen Einnehmen und Aufwendungen bezieht. Die Abzugséhigkeit
von betelligungsbezogenen Aufwendungen folgt daher dem sog. ,,objektiven
Nettoprinzip“.*?* Allerdings ist die steuerliche Vernachldssgung von Aufwand
nur im Zusammenhang mit ,endglltig* deuerfreen Einnehmen zu rechtferti-
gen, da nur in diesem Fal 83c ESIG dem objektiven Nettoprinzip sowie damit

18 v erwal tungskosten kdnnen bspw. Personal entwicklungskosten, Organisationskosten, Kon-

trollkosten, Beratungskosten, Reisekosten und wohl auch Integrationskosten darstellen.
Vgl. BMRSchr. v. 20.1.1997, S. 99; Beinert, St/Mikus, R., 2002, S. 1468; Berndt,
R./Wiesch, N., 2000, S. 4367; Neu, N./Rohde, A., 2001, S. 112. Die Hohe der Verwal-
tungs- bzw. Managementkosten sinkt mit dem Autonomiegrad der Beteiligungen, so dass
eine reine Finanzholding im Vergleich zur Managementholding geringere beteiligungsbe-
zogene Verwaltungskosten generiert. Vgl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1582.

Gegenstand der nachfolgenden Ausfuhrungen ist 8 3c EStG i.d.F. des Finften Gesetzes
zur Anderung des Steuerbeamten-Ausbil dungsgesetzes und zur Anderung von Steuerge-
setzen vom 23.7.2002, BGBI. | 2002, S. 2715 ff.

Herzig, N., 2003, S. 1459 (Klammererganzung durch die Verfasserin).

421 y/gl. Berndt, R./Wiesch, N., 2000, S. 4367; Frotscher, G., 1999, S. 550.

422 \/gl. Frotscher, G., 2001, S. 2045; Schon, W., 2001a, S. 382; Utescher, T./Blaufus, K.,
2000, S. 1582; zum sog. objektiven Nettoprinzip vgl. BFH-Beschl. v. 21.11.1983, S. 164,
BFH-Beschl. v. 30.1.1995, S. 284; BFH-Beschl. v. 23.8.1999, S. 785.
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dem Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Legungsfahigkeit ent-
spricht.**® Gewinnausschiittungen  und  VerduRerungsgewinne snd  im  neuen
Korperschaftsteuersystem jedoch nicht vollstandig steuerbefreit. Sie werden im
Anschluss an die Definitivbesteuerung in Hohe von 25% bei der ausschiitten
den Korperschaft lediglich zur Vermeidung einer Doppebdastung bem Lei-
stungsempfanger nicht erneut besteuert.*?* Die Anwendung von § 3c ESIG auf
Beteiligungsartrage i.Sd. §8b KSIG fihrt daher ,zu einer Uberschédzung der
wirtscheftlichen Leisungsféhigkeit und damit zu ener sachwidrigen Besteue-
rung“4?®; se ist sysemaisch verfehlt*?® Eine Verdeutlichung der Belastungs-
wirkung ist der Berechnung in Tab. 4 zu entnehmen.

Finanzierungskosten auf Ebene der | Tochtergesellschaft Muttergesellschaft

§ 3c | EStG ohne 8 3c | EStG
Tochterkapitalgesellschaft
Ertrag vor Steuern 100,00
.. Finanzierungskosten 75,00
zu versteuerndes Einkommen 25,00 100,00 100,00
J. KSt 6,25 25,00 25,00
Ertrag nach Steuern 18,75 75,00 75,00
Mutterkapitalgesellschaft
Ertrag vor Steuern 18,75 75,00 75,00
.. Finanzierungskosten 75,00 75,00
zzgl. 8 3c Abs. 1 EStG 75,00 0,00
abziehbare Finanzierungskosten 0,00 0,00 75,00
J. KSt 0,00 0,00 -18.75
Ertrag nach Steuern 18,75 0,00 18,75

Tab. 4. Anwendung des § 3c Abs 1 ESIG be inléndischen steuerfreien Be-
zigen im Sinne von 8 8b Abs 1 KSIG ohne Berilickschtigung des
SolZ, eigene Dargdlung in Anlehnung an RdAdder, Th./Schumeacher,
A., 2002, S. 1163.

423 Vgl. Frotscher, G., 1999, S. 559. Das objektive Nettoprinzip zahlt zu den , identitatskonsti-
tuierenden Merkmalen der Einkommensteuer”. Es stellt — bezugnehmend auf Art. 3 Abs. 1
GG — eine Ausprégungsform des Prinzips der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leis-
tungsfahigkeit dar. Vgl. Schon, W., D01la, S. 382 sowie die Ausfihrungen in Kap. 2
Abschn. 32121.

Es handelt sich um eine technische Umsetzung der Steuerbefreiung. Vgl. Rodder,
Th./Schumacher, A., 2000a, S. 357; Schon, W., 2001a, S. 385; Utescher, T./Blaufus, K.,
2000, S. 1582.

% Frotscher, G., 1999, S. 559,

426 v/gl. Mossner, J. M., 2001, S. 33. Schén, W., 2001a, S. 386 spricht in diesem Zusammen-
hang sogar von Verfassungswidrigkeit. Zur Kritik im Zusammenhang mit der Implemen-
tierung des Halbeinkiinfteverfahrens vgl. auch Beinert, St./Mikus, R., 2002, S. 1467; Kra-
witz, N., 2000, S. 1721; Neu, N./Rohde, A., 2001, S. 111 f.
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In obigem Bespid hdt ene inldndische Mutterkapitagesdlschaft eine 100 %-
Betaligung an ener inléndischen Tochterkapitalgesdlischaft, welche  einen
Ertrag vor Steuern in Hohe von 100 erzidt und nach Abzug von Steuern voll-
sandig an die MG ausschiittet.*?” Finanzierungskosten in Hohe von 75 auf
Ebene der Tochterkapitdgesdischaft snd be dieser vollsténdig abziehbar.
Aufgrund der Steuerfregtellung gema? § 8b Abs. 1 KSIG bei der Mutterkapi-
talgesdIschaft falt keine wetere Steuer an. Der Ertrag nach Abzug von Stew-
en und Finanzierungskosten betragt 18,75. Finanzierungskosten auf Ebene der
Mutterkapitalgesdllschaft werden bei Ausschittung von 8§ 3¢ Abs. 1 KSIG er-
fasst. Die Mutterkapitagesdlschaft erhdt nach Abzug der Korperschaftsteuer
der Tochterkapitagesdlschaft in Hohe von 25 ene seuerfreie Dividende ge-
mal3 § 8b Abs. 1 KSG in Hohe von 75. Aufgrund von § 3c Abs. 1 ESXG sind
die Finanzierungsaufwendungen in Hohe von 75 bis zur Hohe der steuerfreien
Ertrége (= 75) nicht deuermindernd zu bertickschtigen. Tatsichlich resultiert
aus der Betaligung en Ergebnis nach Steuern in Hohe von 0. Der Nachtell aus
der Nichtabzugsfahigkeit der Verluste betrégt 0,25 x 75 = 18,75. Dagegen fihrt
die Nichtanwendung von 8§ 3c Abs 1 ESIG auf Ebene der Mutterkapitalgesell-
schaft — verrechenbare nicht steuerbefreite Ertrage in ausreichender Hohe vor-
augesstzt — im Veglech mit der Stuation, in der Finanzierungskosten auf
Ebene der Tochterkapitagesdlschaft abzugsféhig snd, zur Ubereingtimmenden
Bdastungshhe. Dieses Ergebnis it sysemgerecht.

Da aber wegen der erweiterten Steuerbefreiungen der 88b Abs. 1 und 2 KSIG
nach Auffassung der Finanzverwatung Gewinnausschiittungerf?® und  Veréaw
ferungsgewinne auf Ebene der empfangenden Koérperschaft grundsdtzlich ds
steuerfreie Einnahmen i.Sd. §3c Abs. 1 ESIG gelten,*?° scheitert firr die diesen

42T Unter vereinfachender Vernachlassigung der GewSt und des SolZ, da deren Beriicksichti-
gung fur die Verdeutlichung der Wirkung der Betriebsausgabenabzugsbeschrankung nicht
erforderlich sind.

Nicht anwendbar ist § 3c EStG auf Ausschittungen aus Altriicklagen wéhrend des 15
Jahre wéhrenden Ubergangszeitraums, da diese gemal? § 37 Abs. 3 Satz 1 KStG zu einer
K orperschaftsteuererhdhung bei der empfangenden Korperschaft und insoweit zur Been-
digung der Steuerfreiheit der Dividenden fuhren. Vgl. Starke, P., 2002, S. 613 ff.

Zur Kritik hinsichtlich fehlender , Steuerfreiheit® der Dividenden vgl. bereits Rose, G.,
1999b, S. 1039; ders., 2000, S. 315.
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Einnahmen  zuordenbaren  beteiligungsbezogenen  Aufwendungen eine  Steuer-
mindernde Beriicksichtigung.**® Der Anwendungsbereich des §3c ESIG wird
daher mit dem Kkorperschaftsteuerlichen Systemwechsd auf den inléndischen

Dividendentransfer erweitert.*3*

8§3c Abs 1 ESIG velangt enen ,unmittelbaren* wirtschaftlichen Zusammen-
hang. Diesr unmittdbare Veranlassungszusammenhang i nach enschiggger
BFH-Rechtsorechung  grundsétzlich nicht gegeben, wenn den  beteiligungsbe-
zogenen Aufwendungen in zetlicher Hindcht keine entsprechenden steuerfrei-
en Beteligungsartrage gegentberstehen (veranlagungszeitraumbezogener Ver-
anlassungszusammenhang).**? Folglich snd Aufwendungen, welche die Hohe
der seuearfreden Einnahmen Uberseigen, im sdben Veranlagungszeitraum stew-
erlich abzugséhig, 0 dass im Fal fehlender seuerfreer Einnahmef®® dn
vollsténdiger Betriebsausgabenabzug zu gewdhren ist*** Daneben setzt die
Anwendbarkeit des § 3c Abs. 1 EIG die eindeutige Zuordenbarkeit,**® nicht
jedoch die ausschliediche Mdoglichkeit ener antellandldigen Auftelung  be-
spielsweise mittels eines Schliissdls, voraus**®

430 Zur Frage der Anwendbarkeit tes § 3c Abs. 1 EStG bei Organschaften siehe Kap. 3
Abschn. 3222.

431 ygl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1582.

432 vgl. grundlegend zum Veranlassungszusammenhang BFH-Urt. v. 4.7.1990, S. 817 ff.;
Kesder, W./Reitsam, M., 2003, S. 2139 ff. Die Zuldssigkeit von ballooning-Strategien as
Gestaltungsmalinahme im Zusammenhang mit § 3¢ EStG jungst bestdtigend BFH-Urt. v.
20.3.2002, S. 1348; bereits zu § 3c ESX(G aF. BFH-Urt. v. 295.1996, S. 57 ff.; BFH-Urt.
v. 2051996, S. 60 ff.; BFH-Urt. v. 20.5.1996, S. 63 ff.; BMF~Schr. v. 20.1.1997, S. 99.
MalR3gebend ist eine Verbindung hinsichtlich Entstehung und Zweckbestimmung, wobei
die blof3e , Erwartung zukinftiger steuerfreier Dividenden nicht ausreicht. Vgl. Berndt,
R./Wiesch, N., 1999, S. 2362.

Die Annahme einer missbrauchlichen Gestaltung kann in diesem Zusammenhang nur die
Prifung i.R.d. § 42 AO ergeben. Vgl. BMFSchr. v. 20.1.1997, S. 99. So wére ggfs. zu
prifen, ob bspw. der Dividendenverzicht bei gleichzeitiger Darlehensgewahrung durch die
Tochtergesellschaft als Missbrauchi.S.d. § 42 AO qudlifiziert.

434 vgl. Berndt, R/Wiesch, N., 2000, S. 4367; Fiiger, R/Rieger, N., 1999,S. 257. Kritisch zur
BFH-Rechtsprechung, da die Hohe der Fremdkapitalaufwendungen nicht von der Hohe
der Beteiligungsertrage abhangen muss, bspw. Frotscher, G., 2001, S. 2048.

Ein unmittelbarer Veranlassungszusammenhang zwischen Refinanzierungskosten und
Beteiligungsertragen besteht bspw. dann, wenn Kosten aus der Aufnahme von Fremdkapi-
tal resultieren, welches fur den Erwerb der entsprechenden Beteiligung verwendet wurde.
Vdl. Frotscher, G., 2001, S. 2048.

Mal3geblichkeit ist die Moglichkeit der eindeutigen Zuordenbarkeit; eine Aufteilung aus
Praktikabilitdts- oder Vereinfachungsgriinden ist fur die Anwendung der Vorschrift un-
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12152.  Redriktionen im Rahmen des Inbound-Gewinntransfers

Beriehsausgaben im  Zusammenhang mit  seuerfreien  Audandsdividenden
1.S.d. 88b Abs. 1 KSIG werden auf Ebene der empfangenden inléndischen
Kapitdgesdlschaft durch §8b Abs. 5 KSIG erfasst.**” Gemal §8b Abs. 5
KSG i.dF. des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001 gelten
»von den Beziigen i.Sd. Absatz 1 aus Antellen an ener audéndischen Gesdl-
schaft, die bei der Ermittlung des Einkommens aul3er Ansaiz blelben, .. 5 vom
Hundert ads Ausgaben, die nicht as Betriebsausgaben abgezogen werden dir-
fen“. Unebhangig von der tatsichlichen Existenz*®® und Hohe von Betriebsas-
gaben fingiet §8b Abs. 5 KSXG im Ergebnis pauschd stets 5% der Brutto-
Einnahmer*® als Betriebsausgaben i.S.d. §3c ESXG.**° § 8b Abs. 5 KStG hat

schadlich. \gl. Herzig, N., 2003, S. 1464. Der unmittelbare V eranlassungszusammenhang
ist fUr anteilige Verwaltungskosten daher auch dann erfillt, wenn sich eine eindeutige Zu-
ordnung zu einer bestimmten Beteiligung nicht herleiten lasst. Dienstleistungen, die der
Forderung des Geschéftsbetriebs der Beteiligung dienen, stellen mangels eines unmittelba-
ren urséchlichen Zusammenhangs zur Beteiligung dagegen keine beteiligungsbezogenen
Aufwendungen i.S.d. 8 3c ESIG dar. Vgl. Beinert, St./Mikus, R., 2002, S. 1468 ff.

437§ gb Abs. 5 KSIG ist zurlickzufiihren auf den erstmals mit dem StEntlG 1999/2000/2002
eingefiihrten § 8b Abs. 7 KSIG aF., der bereits mit dem StBereinG 1999 eine erste Uber-
arbeitung erfuhr. Vgl. Scheipers, T., 2000, S. 90 f.; zur frihen Entstehungsgeschichte
Bemdt, R./Wiesch, N., 1999, S. 2327 f.

438 vgl. Berndt, R/Wiesch, N., 1999, S. 2328; kritisch bereits Rose, G., 1999b, S. 1039 und
ablehnend Seip, H.-J./Krause, M., 1999, S. 713 ff.

Bemessungsgrundlage ist die Gewinnausschittung vor Abzug ausléndischer (Kapitaer-
trag-) Steuern. Vgl. Elers, St./Schmidt, R., 2003, S. 636; Krabbe, H., 1999, S. 366. Mit
der Ersetzung des Begriffs der ,, Dividenden durch den Begriff der ,,Bezlige” i.S.v. 8 8b
Abs. 1 KStG durch das UntStFG 2001 erfolgt eine riickwirkende Erweiterung des Anwen-
dungsbereichs der Vorschrift. Neben Dividenden qualifizieren auch verdeckte Gewinnaus-
schiittungen und andere sonstige Bezlige flr den pauschalierten Betriebsausgabenabzug.
Vgl. insbes. kritisch im Hinblick auf die Ruckwirkung Schmidt, L./Hageboke, J., 2002, S.
151. Unklar ist, ob auch die Einlagenriickgewahr bzw. Kapitalriickzahlung von auslandi-
schen Gesellschaften der Betriebsausgabenabzugsbeschréankung gemai § 8b Abs. 5 KStG
i.V.m. 820 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 ESIG unterliegt. Vgl. Kohler, St., 2000a, S. 1850.

440 Wahrend § 8b Abs. 7 KSIG i.d.F. des StEntlG 1999/2000/2002 noch eine Fiktion in Hohe
von 15 % vorsah, reduzierte der Gesetzgeber mit dem StBereinG 1999 den Pauschalsatz
auf 5 %. Hintergrund der Reduzierung war inshesondere die Kritik aufgrund des V erstol3es
gegen EU-Recht, da Art. 4 Abs. 2 der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie der EU lediglich die
Pauschal beriicksichtigung von Beteiligungskosten in Hohe von 5 % der ausgeschitteten
Gewinne zulésst. Vgl. zur Vereinbarkeit eines (hier vollstandigen) Abzugsverbots fir be-
teiligungsbezogene Aufwendungen jungst EuGH-Urt. v. 18.9.2003, Bosal, aa.O. Die ai-
roparechtliche Pauschalierung umfasst nicht ausschlie3lich Verwaltungskosten, sondern
samtliche beteiligungsbezogenen Kosten (d.h. auch Finanzierungskosten). Vgl. Berndt,
R./Wiesch, N., 1999, S. 2331; Thommes, O., 1999, S. 500. A.A. Krabbe, H., 1999, S. 366.
Allgemein zur Zulsssigkeit einer Typisierung des pauschalen Abzugsverbots vgl. Schmidt,
L./Hagebdke, J., 2002, S. 153. Verfassungsrechtlichen Bedenken, da die Pauschalierung
den Nachweis geringerer Betriebsausgaben ignoriert, wurde nicht abgeholfen.
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Abgdtungscharakter; §3c ESIG gdangt darlber hinaus nicht zur Anwent
dung.441

Die Begrindung der Betriebsausgabenpauschdierung liegt auswedich der
Gestzeshegrindung in der Vemeidung von Ermittlungsschwierigkdten im
Rehmen der Zuordnung zu auddndischen Dividendeneinnehmen.**? Es igt al-
lerdings mehr ds fraglich, ob die unterschiedliche Behandiung von Be-
triebsausgaben in Abhéngigkeit vom Dividendenursprung vor dem Hintergrund
der auf Glechbehandiung gerichteten EuGH-Rechtsprechung dauerhaft Be-
stand haben kann.*#3

Die Anwendung des 88b Abs. 5 KSIG setzt wie 8§3c Abs. 1 ESIG enen zditli-
chen Zusammenhang voraus, 0 dass ene Zurechnung nur in den Veanla
gungszEitraumen  des tatsichlichen  Dividendenflusses  vorgenommen  wird *44
Audandsdividenden sind damit trotz der Steuerbefreiung gemdd §8b Abs. 1
KSIG in Hohe von 5% seuerpflichtig;**® die Steuerfreiheit wird faktisch auf
95% der Einnahmen reduziert.**® Im Verhdtnis zu Staaten, deren Doppelbe-
deuerungsabkommen ene vollgéndige Steuerbefreiung von  Gewinnausschiit-
tungen im Ansassigkeitsstaat Deutschland vorsehen, bewirkt § 8b Abs. 5 KSIG

damit faktisch einen sog. treaty override**’ Unter Beriicksichtigung der Kér-

441 vgl. BMFSchr. v. 10.1.2000, S. 71 ff. zu § 8b Abs. 7 KSIG aF.

442 y/g. die Begriindung in Finanzausschuss, 1999, S. 36; Flger, R./Rieger, N., 1999, S. 259.
Letztlich durften aber wohl fiskalische Motive zur Einflhrung der Pauschalregelung ge-
fuhrt haben.

Vgl. jingst zu einer vergleichbaren Vorschrift niederlandischen Rechts zur Regelung des
Abzugs von Beteiligungsaufwendungen EuGH-Urt. v. 18.9.2003, Bosal, S. 1286 ff.; dazu
Hahn, H., 2003, S. 1248 und Maier-Frischmuth, M., 2003, S. 1035; sowie bereits Schmidt,
L./Hageboke, J., 2002, S. 154; Schon, W., 2001a, S. 390 f. Der Entwurf des sog. StVer-
gAbG Korb |1 enthalt daher auch eine Ausdehnung des § 8b Abs. 5 KStG auf Inlandsdivi-
denden.

Insoweit ist die Rechsprechung des BFH zu 8 3c ESIG einschlégig. Vgl. die Nachweise in
Fn. 432.

445 Kroner, M./Kohler, St., 1999, S. 270 verwenden den Begriff der , Schachtelstrafe’
446 \/gl. Dautzenberg, N., 2000, S. 865.

447 vgl. Eilers, St/Schmidt, R., 2003, S. 636; Krawitz, N./Biittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 88;
Kroner, M./Kéhler, St., 1999, S. 270; Scheipers, Th., 2000, S. 91; Thémmes, O./Scheipers,
Th,, 1999, S. 611; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1583; wohl auch Schmidt,
L./Hagebdke, J.,, 2002, S. 153. A.A. Frotscher, G., 2001, S. 2051; Flger, R./Rieger, N.,
1999, S. 259, da es sich nicht um eine Einschrénkung der Steuerfreiheit, sondern um eine
zuléssige Pauschalierung damit zissmmenhangender Aufwendungen handele, die tech-
nisch durch eine auRerbilanzielle Hinzurechnung erfolgt. Die Argumentation ist formal
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perschaft- und Gewerbesteuer sowie des Solidaritétszuschlags ergibt sich ene
zusitzliche Steuerbelastung der Gewinnausschiittung in Hohe von ca. 2 %.448

Die im Verhdtnis zu Inlandsdividenden geduRerte Kritik an der systemwidri-
gen Rechtsfolge des § 3c ESIG it auch im Zusammenhang mit Audandsdivi-
denden anzufihren.**® Denn auch Audandsdividenden stellen keine steuerfrei-
en Einnghmen im Snne der Sysematik des 8 3c ESXIG dar, da se bereits im
Audand dner Besteuerung unterliegen.®®® Dariiber hinaus ist der Bezug der
Pauschdierung auf ,Beziige im Sinne des Abs. 1¢, dh. auf Gewinnausschit-
tungen, vor dem Hintergrund bedenklich, dass eine Abhéngigkat betelligungs-
bezogener Aufwendungen von der Hohe der Gewinnausschittung grundsitz-
lich nicht bestent.*>*

durchaus sachgerecht, sie verkennt aber in diesem Zusammenhang die eindeutige faktische
Wirkungsrichtung der Vorschrift. Letztlich gesteht dies auch Frotscher in seinen nachfol-
genden Ausfiihrungen ein. A.A. wohl auch Schnitger, A., 2003b, S. 303. Krdner in Kro-
ner, M./Eversberg, H., 2002, S. 13 nimmt aufgrund der fehlenden Anknipfung der Vor-
schrift an die tatséchlichen Betriebsausgaben sogar eine Verdrangung des § 8b Abs. 5
KStG durch ein DBA -Schachtel privileg an, woflr es m.E. aber keine Rechtfertigung gibt.

448 Zur Gewerbesteuerbelastung bei Anwendung des §8b Abs. 5 KStG vgl. bereits Kohler,
St., 2000a, S. 1850. Demnach ergibt sich eine zusétzliche Ertragsteuerbelastung in Hohe
von (0,1667 + ((1-0,1667) x 0,25) x 1,055) x 0,05 = 0,01932. Die Gewerbesteuer wird un-
ter den Voraussetzungen der §8 Nr. 5i.V.m. 89 Nr. 7 Satz 1 Hs. 2 GewStG nur auf den
Pauschalertrag i.S.v. 88b Abs. 5 KStG erhoben. Vgl. die Einbeziehung in die gewerbe-
steuerliche Bemessungsgrundlage beflrwortend Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1025; Her-
zig, N., 2003, S. 1467. A.A. Schmidt, H./Wiese, G. T., 1999b, S. 584 ff., da nicht abzieh-
bare Aufwendungen im Zusammenhang mit steuerfreien Einkinften gema3 R 85 Abs. 3
Nr. 1 KStR nicht zu einer Erhéhung des steuerpflichtigen Einkommens fihren wiirden.
Frotscher, G., 2001, S. 2051 empfindet die Zusatzbelastung als , relativ gering®.

449 vgl. Jesse, L., 2002, S. 130. Grundlegend vgl. bereits Rose, G., 1999b, S. 1038 ff.; ders,,
2000, S. 314 ff.

450 v/gl. Frotscher, G., 1999, S. 550, ders., 2001, S. 2051. Dies erkennt wohl auch Krabbe, H.,
1999, S. 365, wenn er feststellt, dass der vollstandige Betriebsausgabenabzug systematisch
angemessen ware, um die fehlende Beriicksichtigung sowohl bei Tochter- als auch Mut-
tergesellschaft, d.h. eine wirtschaftliche Doppel besteuerung vollig zu vermeiden.

451 vgl. Frotscher, G., 2001, S. 2051. A.A. aber Thémmes, O./Scheipers, Th., 1999, S. 612 fiir
Finanzierungskosten, da Aufwendungen fir den Beteiligungserwerb mit der Ertragskraft
der Beteiligung korrelieren wirden. Davon kann m.E. aber vor dem Hintergrund sowohl
umfangreicher ausschuttungspolitischer Motive als auch im Zeitablauf unvorhersehbarer
Entwicklungen nicht ausgegangen werden, so dass Finanzierungskosten ebenso wie Ver-
waltungskosten die Eigenschaft von Fixkosten haben.



122. Anteilseigner in der Rechtsform der natirlichen Person

1221. Erfassung von Beteiligungsertréagen

Letztlich gehen dets natlirliche Personen ds Antellseigner einer Spitzeneinheit
hinter mehrstufigen  Betelligungsstrukturen.  Die Andyse der  Steuerbelastung
von unternehmerischen Invedtitionen bleibt daher ohne die Einbeziehung der
Besteuerung der natiirlichen Personen unvollgtandig.

Mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 wurde die Anrechnung eines Korper-
schaftsteuerguthabens durch die Besteuerung der Einkinfte nach dem sog.
Habenkinfteverfahren  ersetzt.*®> Der Begriff des ,Habeinkiinfteverfahrens'
bezeichnet die hdftige Erfassung von Betelligungsartrégen i.Sd. 8§20 Abs. 1
Nr. 1 ESSG und damit gleichgestdlte Einnahmen i.S.d. 820 Abs. 1 Nr. 9 ESIG
bem Antelseigner in der Rechtsform der nattrlichen Person geméa 83 Nr. 40
Saz 1 lit. d ESXG.**® Die gldche Rechtsfolge gilt gemad § 3 Nr. 40 Satz 1
Buchg. a ESXG auch fir Gewinne aus der Veraul¥erung von Anteilen, die beim
Empfanger zu Beziigen im Sinne von 820 Abs. 1 Nr. 1 ESIG fuhren. Die Dop-
pelbdastung ausgeschitteter Gewinne mit Korperscheftteuer auf Gesdl-
schaftsebene und Einkommensteuer auf Gesdllschafterebene wird daher nur in
pauschdierter Form reduziet und im Gegensaiz zum korperschaftsteuerlichen
Vollanrechnungssystem nicht vollsténdig beseitigt.*>*

1222. Betriebsausgabenabzugsbeschrankung

Mit Bezug auf die zur Hédfte seuerfre gedtdlten Beelligungsartrage bel natir-
lichen Personen wurde 8§ 3c ESIG mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 um ei-
nen Abs. 2 erweltert. Gemald 83c Abs. 2 Saiz 1 ESIG wird der Abzug von be-

42 Dje Erhebung einer auf Ebene des Anteilseigners anrechenbaren Kapitalertragsteuer in
Hohe von 20 % der Dividende zzgl. Slidaritétszuschlag i.H.v. 5,5 % gem. §43 Abs. 1
Satz 1 Nr. 1 EStG bleibt davon unberiihrt.

Eine ursprunglich in Erwagung gezogene Einbeziehung der steuerfreien Gewinnausschiit-
tungen in die Tarifermittlung entsprechend dem Progressionsvorbehalt gemal § 32b ESIG
erfolgte nicht. Vgl. Lornsen-Veit, B./Odenbach, W., 2000, S. 13.

Bei einem Einkommensteuergrenzsatz von 40 % fihren beide K orperschaftsteuersysteme
— ohne Berticksichtigung von Betriebsausgaben bzw. Werbungskosten sowie Solidaritéts-
zuschlag und Kirchensteuer — zu einer identischen Gesamtsteuerbelastung. Anteilseigner
mit hdheren Grenzsteuersétzen sind im neuen Sy stem vergleichsweise besser gestellt, jene
mit niedrigeren Grenzsteuersdtzen steuerlich benachteiligt. Vgl. Krawitz, N., 2000,
S. 17221,

453

454



telligungsbezogenen Aufwendungen zur Héfte versagt (,Hababzugsverfah
ren‘)*°, wenn diese in einem wirtschaftlichen Zusammenhang mit den zur
Hélfte steuerfreien Einnahmen i.S.d. § 3 Nr. 40 ESIG stehen.**°

Der Anwendungsbereich des § 3c Abs. 2 ESIG efasst damit sowohl Inlands-
ads auch Audandsdividenden zuordenbare beteiligungsbezogene Aufwendur:
gen, fern die Einnahmen im Rahmen des Habeankinfteverfahrens (zukinf-
tig)*>” zur Halfte steuerfra gestellt werden.**® GemaR §3c Abs. 2 Satz 1 Hs. 2
ESG ig¢ auch die deuerliche Wirksamkeit von Telwertabschreibungen auf
K apitalgesdllschaftsanteile auf die Halfte ihres Wertes begrenzt #%°

Von Bedeutung ig der Vezicht auf das Kriterium der ,Unmittelbarket* zur
Besimmung des wirtschaftlichen Zusammenhangs. Eine unmittdlbare  Zuord-
nung von Fremdkapitdaufwand und ertraggenerierender Betelligung wird nicht
verlangt. Die sog. Podlfinanzierung kann daher die Anwendung des § 3c Abs.
2 ESXG nicht verhindern.*®® Aus der Aufgabe der , Unmittelbarkeit* des Veran
lassungszusammenhangs folgt dartiber hinaus zwangdéaufig, dass auch der zeit-
liche Zusammenhang nicht mehr erfiillt sein muss*®! Das Betriebsausgabenab-
zugsverbot des § 3c Abs. 2 ESIG greift daher unabhangig von einem tatsichli-
chen Dividendenaufluss.*®?

455 vgl. Desens, M., 2002, S. 247; Frotscher, G., 2001. S. 2050.

456 7ur systematischen Unzulanglichkeit des § 3c Abs. 2 ESIG vgl. Frotscher, G., 2001,
S. 2050; Schon, W., 2001, S. 387. Demnach ist die Dividende letztlich mit einer ,,ange-
messenen“ Steuer belastet, die jeweils zur Hélfte bei der ausschiittenden Kapitalgesell-
schaft sowie beim Anteilseigner in der Rechtsform der natirlichen Person erhoben wird,
so dass es an einer Rechtfertigung fur die Beschrénkung des Betriebsausgabenabzugs der
Hohe nach fehlt.

457 vgl. FG Diisseldorf v. 10.3.2003, S. 834 und die Ausfiihrungen in Fn. 461.

458§ 8b Abs. 5 KStG ist nur auf Empfanger in der Rechtsform einer Korperschaft anwendbar,
eine entsprechende Pauschalierung fir natirliche Anteil seigner wurde nicht eingefhrt.

459 Zur Systemwidrigkeit der Vorschrift vgl. Desens, M., 2002, S. 247 ff.
460 v/gl. Frotscher, G., 2001, S. 2050; Jacobs, N./Wittmann, H.-J., 2000b, S. 1019.

481 Der Bezug erfolgt zu , erwarteten Dividendenausschiittungen®. Allerdings greift das halfti-
ge Abzugsverbot ausschliefdlich auf Aufwendungen, die nach dem 31.12.2000 entstanden
sind, da die steuerrechtliche Beurteilung der fir den Entstehungszeitraum der Aufwendun-
gen mal3gebenden Rechtslage folgt. Vgl. FG Dussddorf v. 10.3.2003, S. 834.

462 vgl. Neu, N./Rohde, A., 2001, S. 113; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1583.



2. Gewer besteuerliche Erfassung von Betelligungsertragen
21. Behandlung von Gewinnausschiittungen
211. Systematik des gewer besteuerlichen Hinzur echnungsgebots

Aufgrund der Mageblichkeit des korperschaftseuerlichen  Einkommensbe-
griffs fir die gewerbesteuerliche Gewinnermittiung gemdd 87 Satz 1 GewSIG
kommt die Dividendenfreigelung 1.Sd. §8b Abs. 1 KSIG grundsétZich auch
im Rahmen der FErhebung der Gewerbesteuer zur  Anwendung.*®
Gewinnausschittungen  kénnen  demnach  gewerbesteuerfrei  auf Ebene  der
inéndischen  Mutterkepitalgesdischaft  ~ verennahmt  werden.  Allerdings
efolgte mit der Einfigung des 88 Nr. 5 GewSIXG im Rahmen des
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetizes 2001 ene Einschrénkung  dahin
gehend,*®* dass Beteiligungsertrage i.Sd. §8b Abs. 1 KSG dem
Gewerbeertrag der Mutterkapitalgesdlischaft in - voller Hohe  hinzugerechnet
werden,*®®  soweit nicht die Voraussstzungen der gewerbesteuerlichen
Schachtelprivilegien der 8 9 Nr. 2aund Nr. 7 GewSIG erfillt Sind.

Diese Regdungen machen die gewerbesteuerliche Kirzung davon abhéngig,
dass die Beeiligungsartrége ,be Ermittlung des Gewinns (§87) angesstzt wor-
den snd‘. Diee Vorausstzung wird aufgrund der Mal3geblichkeit des § 8b
Abs. 1 KSG fir die gewerbesteuerliche Gewinnermittiung gemé § 7 GewStG
aber gerade nicht erfullt. Obwohl 88 Nr. 5 GewSIG Uber den Verwes auf die

463 vgl. Gesetzesbegriindung zu § 8b KStG, BT-Drs. 14/2683 v. 15.2.2000, S. 124; Benz, S,
20008, S. 232; Bergemann, A., 2000, S. 1413; Jesse, L., D02, S. 117; Késter, B.-K., 2000,
S. 1263; Rodder, Th., 2000, S. 538, 545; Steinhoff, St., 2000, S. 212 und zu den Ausnah-
men jungst OFD Koblenz v. 11.9.2003, S. 1408.

Die Einschrankung bezieht sich ausschliefdlich auf Beteiligungsertrage i.S.d. § 8b Abs. 1
KStG bzw. des 8 3 Nr. 40 EStG; VeraulRerungsgewinne werden grundsétzlich nicht erfasst.
Zur Ruckwirkungsproblematik vgl. Prinz, U./Simon, St., 2002, S. 150 f.; Rodder, Th.,
2002, S. 625f.

Die Hinzurechnung erfasst explizit die Netto-Dividende nach Abzug der gemaR § 8b Abs.
5 KStG bzw. § 3c EStG nicht abzugsféhigen Betriebsausgaben. Dariiber hinaus unterlie-
gen geméal3 8 8 Nr. 5 Satz 2 GewStG die bereits im Rahmen der Hinzurechnungsbesteue-
rung erfassten Beteiligungsertrége i.S.d. § 3 Nr. 41 lit. a EStG nicht erneut der Gewerbe-
steuer, sofern sie innerhalb der Siebenjahresfrist ausgeschittet werden. Vgl. Mieke, A.,
2002, S. 11; Prinz, U./Simon, S., 2002, S. 150; Rodder, Th., 2002, S. 625. Die herrschen-
de Meinung im Schrifttum geht mittlerweile davon aus, dass § 3 Nr. 41 lit. a EStG auch
bei einem korperschaftsteuerpflichtigen Anteilseigner zur Anwendung gelangen kann.
Vgl. Grotherr, S., 20023, S. 1899; Réttig, H./Protzen, P. D., 2002a, S. 127; dies., 2002b,
S. 243; zweifelnd Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch,, 2002, S. 96; Lieber, B., 2002, S. 143.
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gewerbesteuerlichen  Kirzungsvorschriften  mangels  vorheriger  Einbeziehung
der Beeligungsatrage in die gewerbesteuerliche  Gewinnermittlung  forma
leer laufen muss, i mit einer entsprechenden Anwendung der Vorschriftenket-

te durch die Finanzverwatung zu rechnen.

Da 88 Nr. 5 GawSIG die Gewerbesteuerfreiheit von Audandsdividenden mit-
tels Rechtsgrundverweis an die Voraussetzungen der Kirzungsvorschrift 1.S.d.
89 Nr. 7 GewSt knupft, sind im Ergebnis fir die Beurtellung der Gewerbe-
geuerpflicht von Audandsdividenden dreé Féle zu unterscheiden: Audandsdi-
videnden aus Nicht-DBA-Drittstaaten, aus DBA-Drittstasten und aus Mitglied-
staaten der Européischen Union. ¢’

212. Anwendung auf Audandsdividenden
2121. Gewinne aus Antellen an audandischen Tochtergesellschaften
in Nicht-DBA-Drittstaaten

Die fur die Korperschaftsdeuer gdtende Steuerfreiheit bel der empfangenden
Kapitdgesdlschaft entfdlt gemd3 88 Nr. 5 GewSI(G mit Wirkung fur die Ge-
werbesteuer, wenn nicht die Voraussstzungen des fur den Dividendenbezug
aus Nicht-DBA-Drittstaaten gdtene Kirzungsvorschrift erflllt werden. 89 Nr.
7 Saz 1, 1. Hs GewSIG bezieht sch auf ,,Gewinnanteile an einer audandi-
schen Kapitdgesdischaft'. Gemad der teeologischen Begriffanterpretation
gimmen die Wortbedeutungen ,, Gewinnantelle’ i.Sd. 89 Nr. 7 Saiz 1 GewStG
und ,Gewinnanteilé’ und , Beziige* i.Sv. 88 Nr. 5 GewSIG i.V.m. 88b Abs. 1

466 Auf die systematischen Unzulanglichkeiten hinsichtlich der Umsetzung der erwiinschten
Rechtsfolge kann an dieser Stelle nur hingewiesen werden. Zur Problematik des Bezugs
des 8 9 Nr. 2a, 7 GewStG auf Gewinnanteile, die bereits bei der Ermittlung des Gewinns
im Rahmen des § 7 GewStG angesetzt worden sind, vgl. Haas, W., 2002, S. 550; Prinz,
U./Simon, &., 2002, S. 151.

Da die Erhebung von Objektsteuern auf dem Territorialitétsprinzip beruht, wird in diesem
Bereich die Doppelbesteuerung weitgehend immanent vermieden. Das Territorialitatsprin-
Zip knupft die Steuerpflicht an die Inlandsbelegenheit des Gewerbebetriebs (GewErtst)
oder des Grundbesitzes (Grst), so dass keine Differenzierung zwischen unbeschrankter
und beschrankter Steuerpflicht stattfindet. Die Anknipfung der Gewerbesteuer an die ein-
kommensteuerliche Bemessungsgrundliage gemafd 8 7 Satz 1 GewSt verhindert zunéchst
die vollstandige Vermeidung einer Doppelbesteuerung. Der Inlandscharakter der Gewer-
besteuer soll aber durch die Hinzurechnungs- und Kirzungsvorschriften der 88 8 und 9
GewStG wieder hergestellt werden. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 10.
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KSG inhdtlich Uberan.*®® Insofern betimmt die Gewinndefinition des §8b
Abs. 1 KSG die Beutellung der Anwendbarkeit von 88 Nr. 5i.V.m. 89 Nr. 7
GewSIG. Unter Beachtung des eigengtdndigen Anwendungsbereichs fur EU-
Kapitdgesdlschaften i.Sd. 89 Nr. 7 Saz 1, 2. Hs. GewStG ist es hier
eforderlich, dass sowohl die Geschdftdetung ds auch der Stz der
K apital gesallschaft auRerhalb eines EU-Mitgliedstaates belegen sind.#6°

Die gewerbesteuerliche Kirzung der Gewinnanteile setzt gemd3 89 Nr. 7 Satz
1 GewSIG eine Mindestbeteiligungsquote”® in Hohe von 10 % an der audan
dischen Tochtergesdlschaft voraus, die zudem sat Beginn des Erhebungszeit-
raums (Stichtagsbezug) bestehen muss*’! Dariber hinaus muss die audandi-
sche Tochtergesdllschaft ihre Bruttoertrége ausschlieldich oder fast ausschliel3-
lich aus unter 88 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASIG fdlenden, d.h. aktiven Té&tigkeiten
beziehen. Das gewerbesteuerliche Schachtdprivileg i damit an enen Aktivi-
tatsvorbehalt gebunden. Mehrdufige Betelligungsstrukturen sind dartiber hin-
aus nur dann begindigt, wenn die Tochtergesdlscheft ihrersaits entweder ge-
mal 89 Nr. 7 Satz 1 Nr. 1 GewStG ene sog. Landesholding oder ¢gemal §9
Nr. 7 Satz 2 Nr. 2 GewSIG eine s0g. Funktionsholding fur — i.S.d. Aul3ensteu-
ergesetzes aktive — Enkelgesdlschafter? darstellt*”® Fir Gewinnausschiittun-

488 \/gl. Haas, W., 2002, S. 549.

489 30g. doppelt ansassige Gesellschaften werden demnach nicht erfasst. Eine weitere regio-
nale Differenzierung hinsichtlich der Ansassigkeit der Tochtergesellschaft erfolgt an dieser
Stelle zuné&chst nicht.

470 Gema BFH-Urt. v. 17.5.2000, S. 686 kommt es nicht auf eine unmittelbare Beteiligung
der inlandischen Spitzeneinheit an der auslandischen Grundeinheit an. Die Finanzverwal-
tung hat daher auch mit Vfg. der OFD Hannover v. 15.7.2000, S. 1917 ihre gegenteilige
Auffassung, dass auf die Hohe der unmittelbaren Beteiligung abzustellen ist, aufgegeben.
Damit ist A 65 Abs. 4 Satz 1 GewStR (sowie A 61 Abs. 1 Satz 1 GewStR entsprechend fir
8 9 Nr. 2a GewStG) gegenstandsl os.

Im Gegensatz zum Schachtelprivileg bei Inlandsdividenden gemé3 8 9 Nr. 2a GewStG
muss die Mindestbeteiligungsquote hier ,,ununterbrochen bestehen, so dass unterjdhrige
Minderungen schéadlich sind. Zu méglichen Verwerfungen aufgrund des fehlenden Stich-
tagsbezugsin § 8b Abs. 1 KStG vgl. Haas, W., 2002, S. 550.

472 Erforderlich ist eine Beteiligungsquote von 25 % und eine Mindestbehaltefrist von 12
Monaten vor dem fur die Gewinnermittlung maf3gebenden Stichtag.

Da Beteiligungsertrége nach 8 8 Abs. 1 AStG a.F. passive Ertrége fur Zwecke der Hinzu-
rechnungsbesteuerung darstellten, bestanden gemaR § 8 Abs. 2 Nr. 1 und 2 AStG aF. le-
diglich fur auslandische Gesellschaften, welche Beteiligungsertrége aus aktiven Enkelge-
sellschaften bezogen und die Voraussetzungen der Landes- oder Funktionsholding erfill-
ten, Ausnahmen von der Qualifikation als Zwischengesellschaft. Mit der im Zuge des Sys-
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gen der aktiven Enkelgesdlischaften besteht zudem gemdd 89 Nr. 7 Saiz 2
GewSIG die Notwendigkeit der ,Phasengleichheit, d.h. einer Ubereingtim
mung mit dem Wirtschaftgahr der Tochtergesdlscheft, in das die Ausschit-
tung falt.

Snd die genannten Voraussstzungen kumulativ eflilt, erfolgt ene Kirzung
der Gewinnanteile gemald 89 Nr. 7 Satz 1, 1. Hs. GewStG mit der Folge, dass
Bezlige i.S.d. 88b Abs. 1 KSIG sowohl korperschaft- as auch gewerbesteuer-
fre verennahmt werden. Maigeblich fir die Beurtelung der Gewerbesteuer-
pflicht von audéndischen Schachtedividenden aus Nicht-DBA-Drittsteaten it
daher neben der Mindestbetelligung mit Stichtagsbezug insbesondere der ge-
werbesteuerliche  Aktivitétsvorbehdt, der auf den Aktivitéskatalog der § 8

Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASIG verweid. Bezlige aus sog. Streubesitzbeteiligungen,
dh. be ener Betdligung in Hohe von weniger ds 10 %, sowie aus passven

Ertrégen 1.S.d. 88 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASIG eflllen die genannten Vorausset-
zungen dagegen grundsétzlich nicht.

2122. Gewinne aus Anteillen an ausléandischen Tochter gesellschaften
in DBA-Drittstaaten
8§ 8 Nr. 5 GewSIG ig prinzipidl auch im Verhdtnis zu Stasten anwendbar, mit
denen ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht.*’* Die Kirzung des gewer-
besteuerlichen Gewinns ig demnach an die berdts genannten Voraussetzungen
des 89 Nr. 7 GewSIG gebunden. Scheitert die Gewerbesteuerfreistellung ge-
mad 89 Nr. 7 Satz 1, 1. Hs. GewSI(G aufgrund des maligeblichen nationaen
gewerbesteuerlichen Aktivitdtsvorbehdts, der auf den Aktivitéiskatalog des 88
Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASG verwes, kann die Freselung aber mdglicherweise
Uber en abkommensrechtliches Schechtelprivileg ereicht werden. Abkom:
mengrechtliche Schachtelprivilegien gdten grundsitzlich auch fir die Gewer-

temwechsels der K orperschaftsbesteuerung erfolgten Aufnahme von Beteiligungsertrégen
in den Aktivitétskatalog in 8 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG sind die Vorschriften fir Landes- und
FunktionsholdinggeselIschaften entfallen. Zu den Begriffen und Ausnahmen nach altem
Recht vgl. Jacobs, O. H., 1999, S. 436.

Dies folgt bereits aus entsprechender Anwendung des Abschnitts 65 Abs. 2 Satz 1
GewSR.
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besteuer,*”® 0 dass in diessm Fal der fir den Steuerpflichtigen vorteilhaftere
Aktivitétsvorbehalt Plaz greift."

Soweit deutsche Doppebesteuerungsabkommen dem Ansdssigkeitsstaat  der
ausschittenden Kepitagesdlschaft das Besteuerungsrecht  fir  Dividenden

i.S.d. Art. 10 Abs. 3 OECD-MA zusprechen, efolgt bem Empfanger im In

land ene Fregdlung von der Besteuerung. Die Freigelung i.Sd. Art. 23A

Abs. 1 OECD-MA ig entsprechend zahireicher deutscher Doppelbesteuerungs-
abkommen aer glechfdls an enen abkommenammanenten Aktivitésvorbe-
hdt gebunden.*”” Da die abkommengrechtlichen Voraussetzungen an die Ak-
tivqudifikation im Regdfdl mit denen des gewerbesteuerlichen Schachtepri-
vilegs nicht Ubereingimmen,*’
mengrechtlichen Freigelung fir die Gewerbesteuer moglich; dies setzt jedoch
voraus, dass — neben der eforderlichen Mindestbetelligungsquote — die ab-

kommensrechtlichen Aktivitatsanforderungen erfiillt werden.*™

i$ ene dominierende Wirkung der abkom-

Da auch die abkommensrechtliche Freigtdlung grundsitzlich an ene Mindest-
beteiligungsouote in Hohe von 10 % respektive 25% gekniipft ist,*®° efiilen
Beziige aus Streubesitzbetelligungen weder die Voraussetzungen an das natio-
nde Schachtdprivileg i.S.d. 89 Nr. 7 GewStG noch an das abkommensrechtli-
che Schachtdprivileg.

475 vgl. SchaumburgH., 1998, Rn. 16.556; Wassermeyer, F., 2002c, Art. 23A OECD-MA,
Rz. 56.

47® vgl. R 65 Abs. 2 Satz 3 GewStR; Wassermeyer, F., 2002c, Art. 23A OECD-MA, Rz. 60.
A.A. Fischer, E., 2002, S. 615, die einen sog. treaty override durch § 8 Nr. 5 GewStG an-
nimmt. Es fehlt aber ein dazu erforderlicher ausdriicklicher Verweis auf einen beabsichtig-
ten treaty override im Rahmen des 8 8 Nr. 5 GewStG. Vgl. Kdéhler, St., 2002, S. 1343;
Rdadder, Th., 2002, S. 626; Strunk, G./Kaminski, B., 2003, S. 4733.

477 vgl. zum Stand 1.1.2003 BMFSchr. v. 19.12.2002, S. 37 ff.

478 Eine Ubereinstimmung mit dem nationalen Aktivitatsvorbehalt besteht bspw. in den DBA
mit der Schweiz, Kuwait, Ukraine, den Vereinigten Arabischen Emiraten sowie nach den
neueren Abkommen mit Usbekistan, Maltaund Kanada. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 548.

Eine Erorterung der Félle, in denen das abkommensrechtliche Schachtelprivileg weiter
greift s8 9 Nr. 7 GewStG, erfolgt in Kap. 4 Abschn. 132.

480 vgl. die Abkommensiibersicht bei Vogel, K., 2003b, Art. 23 OECD-MA, Rn. 90. Die
unilaterale Herabsetzung der abkommensrechtlichen Mindestbeteiligungsquote im An-
wendungsbereich des § 8 Nr. 5 GewStG schlagt mangels Verweis auf § 9 Nr. 8 GewSIG
fehl.

479



2123. Gewinne aus Anteilen an audandischen Tochtergesellschaften
in EU-Mitgliedsstaaten

Die Gewerbesteuerfreihet fir Beziige i.Sd. 88b Abs. 1 KSXIG aus in EU-

Mitgliedstasten ansissigen Kapitalgesdlschafter’®! gilt gemaR § 9Nr. 7 Satz 1,

2. Hs. GewStG unter der Beachtung der Mindestbeteiligungsquote in Hohe von

10% und des Stichtagsbezugs grundsétzlich ohne Bindung an enen nationden

Aktivitétsvorbehdt.

Aufgrund des Vezichts auf enen Aktivitdtsvorbehdt konnen audandische
Schachtdldividenden aus EU-Kapitagesdlschaftsbetelligungen  unter  Beach
tung des Stichtagsbezugs grundsitzlich gewerbesteuerfreé vereinnahmt werden.
Da die abkommensrechtliche Freigellung gemd’ den deutschen Doppelbe-
seuerungsabkommen mit den EU-Mitgliedsstaaten ausnahmdos eine Mindest-
beteiligungsquote in Hohe von 10 % respektive 25 % voraussetzt,*®? kann die
Gewerbesteuerfretheit  fir europdische Betaligungsstrukturen nicht  dternativ
aus bilateralem Recht abgeeitet werden. EU-Streubesitzdividenden sind daher
entsprechend 89 Nr. 7 Satz 1, 2. Hs. GewStG grundsédtzlich gewerbesteue-
pflichtig.

Die Erfullung der Stichtagsanforderungen vorausgesetzt, is daher die Gewer-
besteuerfreiheit des innereuropdischen Dividendentransfers ausschliefdich nach
dem Kriterium der Betelligungsquote zu beurteilen: Sofern diese mindestens
10 % betrégt, folgt die Freiselung dem natiionden Recht; die akommerns
rechtlichen Aktivitésvorbehdte im Verhdtnis zu Finnland, Portugd und Spa
nien laufen aufgrund der Anwendbarkeit des 89 Nr. 7 Satz 1, 1. Hs. GewStG

481 Als solche gelten diein der Anlage 2 zum EStG aufgefiihrten K apital gesellschaften.

482 ygl. Art. 23. Abs. 1 Nr. 3 DBA-Belgien, Art. 23 Abs. 5 lit. ¢ DBA-Finnland, Art. XV11I
Abs. 2 lit. a DBA-Grofdbritannien, Art. XXII Abs. 2 lit. 8 aa DBA-Irland, Art. 20 Abs. 2
DBA-Luxemburg, Art. 20 Abs. 2 DBA-Niederlande, Art. 24 Abs. 2 lit. a DBA Portugal,
Art. 23 Abs. 1 lit. a, aa DBA-Spanien mit Mindestbeteiligungsquote 25 % und Art. 24
Abs. 1 lit. ab DBA-Danemark, Art. 20 Abs. 1 lit. b DBA-Frankreich, Art. 24 Abs. 3 lit. a
DBA-Italien, Art. 10 Abs. 2 DBA-Osterreich 2002, Art. 23 Abs. 1 lit. a DBA-Schweden
mit Mindestbeteiligungsquote 10 % Art. XVII Abs. 2 Nr. 2 DBA-Griechenland sieht
grundsétzlich die Anrechnung auslandischer Steuern fir Dividendenertrége vor, wobei fur
Schachteldividenden (Mindestbeteiligungsquote 25 %) aus einer in Griechenland ansassi-
gen Aktiengesellschaft eine besondere Anrechnung in Hohe von 30 % der Bruttodividen-
den gewahrt wird.
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leer.®®® Fir geringere Betdligungsquoten  greift grundsitzlich keine Freiste-
lung mit der Folge der Gewerbesteuerpflicht.

213. Anwendung auf I nlandsdividenden

88 Nr. 5 GewSIG kniupft die Gewerbesteuerfreiheit von Inlandsdividenden
mittels Rechtsgrundverweis an die Voraussetzungen der  Kirzungsvorschrift
des 89 Nr. 2a GewSt. Die Kirzung der Betelligungsertrdge setzt vereinfacht
voraus, dass Gewinne aus Antelen an ener nicht steuerbefreiten inldndischen
Kapitalgesdllschaft bezogen werden, an deren Grund- oder Stammkapitd eine
Mindestbetelligung in Hohe von 10% mit Stichtagsbezug besteht. Soweit die
genannten Voraussetzungen mit denen in 89 Nr. 7 GewSIG Ubereingtimmen,
sl af die Eréauterungen im vorangegangenen Abschnitt verwiesen werden. 8
Im Gegensatz zu 89 Nr. 7 GewStG igt die Kirzung von Inlandsdividenden
jedoch nicht an Aktivitdsanforderungen gebunden. Im Ergebnis unterliegen
daher auch bem naionden Dividendenbezug dets sog. Streudividenden der
gewerbesteuerlichen  Erfassung, wéahrend Schachteldividenden ohne Zusatzbe-
lastung steuerfrei bezogen werden konnen. 48

214. Betriebsausgabenqualifikation

Die in der wissenschaftlichen Literatur aufgekommene Diskusson Uber die
Frage der Qudifikation der Gewerbesteuer i.Sv. 88 Nr. 5 GewSIG ds Be
triebsausgabe im Sinne von § 3c ESIG ig fur den Bezug von Audandsdividen-
den aufgrund des Abgdtungscharakters von §8b Abs. 5 KSIG nicht von Be-
deutung.*®® Mal3gebend fiir den Bezug von Inlandsdividenden ist die Frage, ob
die Gewerbeteuer ene in (unmittelbarem) wirtschaftlichem Zusammenhang
mit  Gewinnausschiittungen von Kapitagesdlschaften sehende Betriebsausga
be i.Sd. §3c ESIG darstdlt.*®’ Dies muss aber aufgrund des Charakters der
Gewerbesteuer, welche auf dem Betrieb ds Ganzem lagtet, mangels unmittel-
barer Zuordenbarkeit zu bestimmten Einnahmen und Ausgaben eindeutig ver-

483 Dje abkommensrechtliche Mindestbeteiligungsquote betragt jeweils 25 %.

Zu Abweichungen sei u.a. auf die Ausfihrungenin Fn. 471 verwiesen.

485 \/gl. Rodder, Th./Schumacher, A., 20023, S. 108; Strunk, G./Kaminski, B., 2003, S. 4739.
486 \/gl. Kessler, W., 2002b, S. 25.

487 v/gl. in diesem Sinne Fischer, E., 2002, S. 610 ff.; ablehnend Rodder, Th., 2002, S. 626.

484
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nant werden.*®® Die Gewerbesteuer nach §8 Nr. 5 GewSIG falt insofern
selbst dann nicht unter das Betriebsausgabenabzugsverbot des §3c ESIG, wenn
eéne Holdinggedlschaft ausschlielich Einnahmen aus gewerbesteuerpflichti-
gen inlandischen Streubesitzdividenden bezieht.*8°

22. Behandlung von Ver &ul3er ungsgewinnen

Aufgrund der Mageblichkeit des korperschaftseuerlichen  Einkommensbe-
griffs fir die gewerbesteuerliche Gewinnermittlung gemdd 87 Satz 1 GewSIG
kommt die Veraulerungsgewinnfreigelung des §8b Abs. 2 KSIG grundséiz-
lich auch im Rahmen der Erhebung der Gewerbesteuer zur Anwendung. Da der
Gesatzgeber auf eine dem 88 Nr. 5 GewSIG entsprechende Hinzurechnungs-
vorschrift zur gewerbesteuerlichen Erfassung von Ertrégen i.Sd. 88b Abs. 2
KSIG verzichtet hat,**® snd Gewinne aus AntelsverduRerungen grundsitzlich
sowohl korperschaft- as auch gewerbesteuerfrei;**! eine Einschrankung resu-
tiert lediglich fir die im Folgenden unterschiedenen mittdbaren Antellsverau
[Rerungeni.S.d. 8 7 Satz 2 GewSG.

23. Erfassung mittelbarer Beteiligungsertrage Uber eine Personen-
gesellschaft

231. Eigenstéandige Steuersubjekteigenschaft der Mitunternehmer-
schaft

Entgegen der herrschenden Meinung,*®? nach der die §8b Abs. 1 bis 6 KSIG
ds Gewinnemittiungsnormen Uber 87 GewSIG auch fir die gewerbesteuerli-
che Gewinnermittlung gdten, greift 88b Abs. 6 Saiz 1 KSIG nach Auffassung
der Fnanzverwdtung auschliedich fir die gewerbesteuerliche Gewinnermitt-

488 v/gl. Beinert, St/Mikus, R., 2002, S. 1471 im Verhdtnis zu § 3c Abs. 1 ESXG; Herzig, N.,
2003, S. 1466; Kesder, W., 2002b, S. 25; Klingberg, D./Miller-Gatermann, G., 2002,
S 17.

489 vgl. Beinert, St/Mikus, R., 2002, S. 1471, aber zweifelnd hinsichtlich der Anwendbarkeit
von 8§ 3c Abs. 2 ESIG, danur ein kausaler Zusasmmenhang erforderlich sei.

490 Nach Wochinger in Rédder, Th./Wochinger, P, 2001, S. 1258 ist dies treffend formuliert
»nicht der , goldene Mittelweg", sondern .. steuersystematisch vollends falsch”.

491 vgl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1018; Neyer, W., 2002b, S. 155.

492 vgl. Fuger, R/Rieger, N., 2003, S. 598; Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch,, 2002, S. 101
mw.N.



lung des Mituternehmers®®® nicht dagegen fir die Mitunternehmerschaft,
welche ein dgensténdiges Gewerbesteuersubjekt  darstellt.***  Gewerbesteuer-
lich entfdten die Beteligungsertragsbefreungen i.S.d. Abs. 1 bis 5 daher erst
auf Ebene der Mitunternehmer-Kapitdgesdlschaft im Anschluss an die Zu
rechnung ihres Gewinnanteils Wirkung; auf die Gewerbesteuerpflicht der Mit-
unternehmerschaft  erstrecken sich die  Vorschriften dagegen nicht.*®® Diese
Einschrénkung fihrt — wie im Folgenden zu zeigen i — unter Umstdnden zu
gewerbesteuerlichen Mehrbeastungen von mittelbar Uber ene inléndische Mit-
unternehmerschaft bezogenen Beteiligungsartrégen.

232. Mittelbar e Gewinnausschiittungen

De mittelbare Dividendenbezug Uber eine zwischengeschdtete (inldndische)
Personengesdischaft fuhrt gemdd 88b Abs 6 KSIG grundsdizlich nicht zum
Verlust der korperscheftseuerlichen Freigtdlung i.Sd. Abs. 1. Eine entspre-
chende Interpretation kann aber mit Bezug auf die neuere Auffassung der Fi-
nanzverwdtung fur die gewerbesteuerliche Behandlung von mittdbar bezoge-
nen Beteligungsertragen nicht gefilbit werden.*®® Die Gewerbesteuerfreiheit

493 Vgl. Herzig, N., 2003, S. 1467. § 8b Abs. 6 Satz 2 KStG schlagt dagegen auf die Gewer-
besteuer durch. Vgl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1026.

494 vgl. BMF-Schr. v. 28.4.2003, Tz. 57 f.; Knebel, A./Seltenreich, St, 2003, S. 266; Strunk,
G./Kaminski, B., 2003, S. 4739.

495 vgl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz. 57.

4% 1n Abweichung von der Verwaltungsauffassung sind § 3 Nr. 40 EStG und § 8b KStG in
ihrer Eigenschaft als ,, sachliche Steuerbefreiungen” grundsétzlich auch bei der Ermittlung
des Gewerbeertrags der Personengesellschaft anzuwenden; die gewerbesteuerliche Steuer-
subjekteigenschaft steht dem nicht entgegen, da ausschliefllich die Qualifikation des Mit-
unternehmers bei direktem Bezug der Einkinfte maf3gebend ist. Vgl. Miglke, A., 2002, S.
11; Toben, Th., 2002, S. 364 ff. Der mittelbare DividendenBezug Uber eine zwischenge-
schaltete (inléndische) Personengesellschaft wiirde daher gemai § 8b Abs. 6 KStG grund-
sétzlich nicht zum Verlust der Steuervergunstigung i.S.d. 8 8b Abs. 1 KStG fiihren; glei-
ches musste auch fur die gewerbesteuerliche Behandlung von mittelbar bezogenen Beteili-
gungsertragen gelten. Vgl. BFH-Urt. v. 17.5.2000, S. 685 ff. Abweichungen gegentiber der
bisherigen Darstellung wirden in diesem Zusammenhang nur fir den Fall resultieren, in
dem natiirliche Personen als Anteilseigner hinter der Personengesellschaft stehen. Auf-
grund ihrer selbstandigen Gewerbesteuersubjekteigenschaft i.S.d. § 2 Abs. 1 GewStG setzt
eine vollstandige gewerbesteuerliche Befreiung der Beteiligungsertréage i.S.d. 8 3 Nr. 40
EStG eine weitere Kiirzung des gewerbesteuerlichen Gewinns um den im Rahmen des § 3
Nr. 40 Satz 1 lit. d ESXG steuerpflichtigen Teil der Dividende gem. 8 9 Nr. 7 GewStG vor-
aus. Halt die Personengesellschaft Streubesitzanteile, wére die Steuerpflicht der Dividen-
den demnach nicht vollstandig zu vermeiden, sondern alenfalls im Rahmen der Anrech-
nung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer der Anteilseigner gemal § 35 ESIG
reduzierbar. Vgl. Rodder, Th., 2002, S. 941. Im Fal von qudifizierten Beteiligungen
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kann daher nur ,nachtraglich® aus den gewerbesteuerlichen Kirzungsvor-
schriften der 889 Nr. 2a und Nr. 7 GewSIG abgeleitet werden. Mit Bezug auf
die Erorterung der Anwendungsvoraussstzungen im  vorangegangeren Ab-
schnitt efolgt im Ergebnis ausschligdich bel mittdlbaren  Streubesitzdividen-
den ene Einbeziehung in die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage der
zwischengeschalteten Mitunternehmerschaft 4%

233. Mittelbar e Ver dul3er ungsgewinne

Eine Einschrankung der Gewerbesteuerfrethet von  VeraulRerungsgewinnen
i.S.d. 88b Abs. 2 KSIG gilt gemdl} §7 Satiz 2 GewSG fur mittelbare Veraul3e-
rungen von Kapitagesdlschaftsantellen durch die Aufgabe der Beteligung an
@ner vorgeschdteten Mitunternehmerschaft.**® Gewinne aus der VeréuRerung
von Mitunternehmeranteilen durch die Mutterkapitalgesellschaft unterliegen,
sowelt de auf Kepitdgesdlschaften entfdlen, berats aufgrund ihrer Entste-
hung auf der Ebene der Personengesdlschaft grundsétzlich der Gewerbestew
er*® §7 Satz 2 GewIG kommt demnach nur deklaratorische Bedeutung zu.
Zwar delt die Personengesellschaft salbst das Gewerbesteuersubjekt dar; die
Steuerpflicht entsteht jedoch in Abhéngigkeit von der Rechtsform der Mitun

ternehmer >°

richtet sich die Beurteilung nach dem entsprechend anzuwendenden gewerbesteuerlichen
Schachtelprivileg. Im Gegensatz zu einer Spitzengesellschaft in der Rechtsform einer Ka-
pitalgesellschaft besteht fir die Personengesellschaft nicht die Moglichkeit der Nutzung
eines  glnstigeren  abkommensrechtlichen  Aktivitédtsvorbehalts, da  DBA-
Schachtelprivilegien grundsétzlich nur von Kapitalgesellschaften in Anspruch genommen
werden konnen. Vgl. Vogel, K., 2003b, Art. 23 OECD-MA, Rn. 87.

497 Vgl. Reinhardt, 1., 2003, S. 1153. Dieses Ergebnis folgt bereits aus dem erklarten Willen
des Gesetzgebers in Bezug auf § 8 Nr. 5 GewStG, ausschliefdlich Beziige aus Streubesitz-
anteilen in die Gewerbesteuerpflicht einzubeziehen; diese Rechtsfolge sollte daher grund-
sétzlich auch i.R.d. Anwendung des 8 8b Abs. 6 KStG gelten. Vgl. Kessler, W./Schmidt,
W./Teufel, T., 2001, S. 267; Rodder, Th., 2000, S. 560. A.A. Clausen, U./Renner, G.,
2000, S. 267; Kohler, St., 2001b, S. 249, jeweils mit Verweis auf die eigensténdige Steuer-
subjektfahigkeit der Holdingpersonengesellschaft fur Zwecke der Gewerbesteuer, nach der
§8b Abs. 6 KStG i.R.d. Gewerbesteuer nicht zur Anwendung kommen kdnne.

498 vgl. BMF~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 58.

49 vgl. BFM-Schr. v. 28.4.2003, Tz. 58 Kesser, W./Schmaz, A./Schmidt, W., 2001,
S.1873; Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 101; kritisch Forster, G., 1992, S.
1397; Knebel, A./Sdtenreich, St., 2003, S. 266 f. und Reinhardt, 1., 2003, S. 1153. Zum

Konkurrenzverhdtnis von 8 7 Satz 2 Nr. 2 GewStG und § 8b Abs. 6 KStG vgl. Forster, G.,
2002, S. 1396; Funk, Th. E., 2002, S. 1234.

%00 v/gl. kritisch Funk, Th. E., 2002, S. 1234.
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Das gleiche Ergebnis gilt — ungeechtet der Nichtanwendbarkeit der 88 7 Satz 2,
8 Nr. 5 GewStG — auch fur die unmittelbare Verauerung von Kapitalgesell-
schaftsanteilen durch die Mitunternehmerschaft, da 88b Abs. 2 KSIG nach
Auffassung der Fnanzverwdtung et im Anschluss an die Zurechnung des
Mituternehmer-Gewinnanteils  an die  Mutterkapitalgesdischaft  greift.>™*
Mangels gewerbesteuerlicher  Kirzungsvorschrifte™®?  unterliegt die VerduRe-
rung ener Kapitagesdlschaftsoeteiligung durch die zwischengeschdtete Mit-
unternehmerschaft daher ebenso der Gewerbesteuer wie die mittelbare Anteils-

verduRerung.®®

3. Fortentwicklung im Bereich der ertragsteuerlichen Organschaft
31 Entwicklung des Organschaftskonzepts durch die Rechtspre-
chung

Bezugnehmend auf die sog. Angestelltentheorie®®* erlaubte erstmals die Recht-
gorechung des Preul@schen Oberverwdtungsgerichts ene  Zusammenfassung
der Ergebnise von Unternehmengelen fir Zwecke der Einkommensteu
er’® 5% Begriindet werden kann diese Konsolidierung mit den bestehenden
Abhéngigketsverhdtnissen im Konzernverbund, die ener egendandigen Er-
fassung der Telenheten entgegenstehen. Die Notwendigkeit zur seuerlichen
Berticksichtigung betriebswirtschaftlicher Organisationsstrukturen

01 vgl. BMR~Schr. v. 28.4.2003, Tz. 57. A.A. noch Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch., 2002,
S. 101; im Ergebnis auch Eilers, St./Wienands, H.-G., 2000, S. 1235, da entgegen A 39
Abs. 1 Nr. 1 Satz 13 GewStR der § 8b Abs. 2 KStG ,,nach Sinn und Zweck in die Gewer-
besteuer hineinwirkt“; Lechner, F., 2001, S. 210; Wienands, H.-G., 2000, S. 368. 1.Sd. R-
nanzverwaltung vgl. bereits Clausen, U./Renner, G., 2000, S. 268 f.; Kessler, W./Schmidt,
W./Teufd, T., 2001, S. 268; Kohler, St., 20014, S. 106.

88 9 Nr. 2a, 7 und 8 GewStG sind auf VerduRerungsgewinne nicht anwendbar. Vgl.
Gosch, D., 2002, § 9 GewStG, Rn. 183 und 316.

%93 vgl. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 57 sowie kritisch Reinhardt, 1., 2003, S. 1153.

%04 Die sog. Angestelltentheorie stellt auf die Weisungsgebundenheit von Angestellten als
Organ respektive (spater) von juristischen Personen als Organgesellschaften ab. Zu den
Unzulénglichkeiten der Angestelltentheorie vgl. Bauer, K., 1987, S. 59 ff.; Janda, K.,
1953, S. 9; Roder, W., 1969, S. 104.

Bis 1920 wurden Kapitalgesellschaften in Deutschland von der Einkommensteuer erfasst,
da ein eigenstandiges Korperschaftsteuerrecht als Substitut fur die Einkommensteuer der
juristischen Personen erst mit dem Koérperschaftsteuergesetz vom 30.3.1920, RGBI. 1920,
S. 393 eingefiihrt wurde. Zur Rechtsentwicklung der Kdrperschaftsteuer vgl. Heurung, R.,
2003, Rz. 24 ff.

%% vg. POVG-Urt. v. 561893, S. 390, PrOVG-Urt. v. 23.11.1894, S. 136 und Zinser, Th,,
1995, S. 27 m.w.N.

505
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resultiet demnach aus den Dependenzen hindchtlich der Entscheidungskont
petenzen in unterschiedlichen  Funktionsbereichen dnes Unternehmens™’  so-

wie der Funktionsgewichtung innerhalb des K onzerns.>®®

De Rechdinanzhof setzte die Organschaftsrechtsprechung des Preuldschen
Oberverwdtungsgerichts mit der BefUrwortung der deuerlichen Beurtelung
zugungen der tasichlichen  wirtscheftlichen  Verhditnisse  gegentber  der
formelen Rechtsformorientierung fort>%°  Zwar beriicksichtigte die Erfassung
des Einkommens der Organgesdischaften bel der  Obergesdlischaft  die
wirtscheftliche  Einheit  des  Konzems, die  anhdtliche  seuerliche
Ergebnisarmittiung innerhdb des Organkreises im Sinne der Umsstzung  der
g Einheitsheorie®®®  wurde dagegen  weiterhin - abgelehnt>'  Die
Maoglichkeiten  der  willkirlichen  Ergebnisverlagerung  innerhdb  des  sog.
Organkreises bewirkten aber eine zunehmende Abkehr der Rechtsprechung
von der sog. Angestdltentheorie zu der sog. Zurechnungstheorie®'? Demnach
setzt die Zurechnung des Einkommens der Organgesdischaften auf Ebene der
Obergedischaft eine  Ergebnisabfihrungsvereinbarung  oder  zumindest  eine
ausdriickliche Verpflichtung voraus, die aufgrund der Wesungsgebundenheit

ﬂ%cﬁ f%@%&éﬁ?ﬁaﬂ%%ﬁgg heute an der Ablehnung der Einheitstheorie
fet und knUpft grundsiizlich an der subjektiven Steuerpflicht der Teleinheiten
an. Die Zurechnungstheorie wurde zwar in der Rechtsprechung nicht konse-
quent fortgefiihrt®>'* das Erfordernis der Existenz enes Ergebnisabfilhrungsver-
trags gewann jedoch an Bedeutung.>™®

07 Bspw. in den Bereichen Produktion, Beschaffung, Marketing, Vertrieb, Finanzierung,

Investition oder Rechnungswesen.
%08 \/gl. Bauer, K., 1987, S. 16 ff.; Hey, J,, 2001, S. 1279; Sonnenschein, J.,, 1976, S. 46 f.
%09 v/gl. RFH-Urt. v. 26.7.1932, S. 137; Zinser, Th., 1995, S. 28 mw.N.
®10 vgl. Bauer, K., 1987, S. 60 ff.; Roder, W., 1969, S. 122 ff.
11 vgl. RFH-Urt. v. 18.2.1933, S. 648.
512 v/gl. Bauer, K., 1987, S. 53 ff.; Rodler, W., 1969, S. 116 ff.; Zinser, Th., 1995, S. 31.
13 vgl. RFH-Urt. v. 2551937, S. 684; Zinser, Th., 1995, S. 31 mw.N.

14 Auf Ebene der Gewinnzurechnung wurden Anpassungen an den , tatsachlichen Gewinn®
nach Handelsrecht zugelassen, so dass eine Entwicklung in Richtung der sog. Bilanzie-
rungstheorie erfolgte. Vgl. Bauer, K., 1987, S. 57 ff.

®1% vqgl. Zinser, Th., 1995, S. 32.
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Die Schaffung ener gesstzlichen Grundlage fur die Organschaft erfolgte erst
auf Dréngen der Rechtsprechung mit der Ubernahme in die Steuergesetze im
Jahr 1934.%1° Die Organschaftsbestimmungen der 88 14 ff. KStG sowie des §2
Abs 2 Saz 2 GewSG efuhren sat ihrer Einfihrung im Zeitablauf keine we-
sentliche Verdnderung bis zum Steuersenkungsgesetz 200017 Deshalb besteht
stdem ene Diskrepanz zwischen der formd jurisischen Betrachtung fir die
geuerliche Gewinnermittiung und der 6konomischen Betrachtung im Sinne der
sog. Einheitstheorie fir die Kongtitution des Organkreises®® Erst @ine Uberar-
beitung im Rahmen des sog. Steuersenkungsgesetzes 2000 und des sog. Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001 bewirken eine teillweise Neukon
zeption der Organschaftsbesteuerung.®®

Das Organschaftskonzept ermoglicht unter bestimmten Voraussetzungen ene
Ergebniszusammenfassung  zivilrechtlich sdbgéndiger Konzernunternehmen
fir Besteuerungszwecke. Die Organschaft delt deshadb gerade fir korper-
schaftlich gegliederte Holdingstrukturen en essentidles Insrument zur Redi-
derung ener konzerninternen Ergebniskonsolidierung dar. Die in die Organt
schaft einbezogenen Unternehmen bilden in ihrer Gesamtheit den gteuerlichen
,Organkreis’. Diessr besteht aus dem ,Organtrdger” und mindestens ener
wirtschaftlich  unsdbgténdigen ,,Organgesdlischeft”. Im Hinblick auf die Bil-
dung eines Organkreises verwirklicht das Organschaftskonzept die Fiktion e-
nes Einhditsunternehmens.>°

1% Erstmals firr die Umsatzsteuer mit dem Umsatzsteuergesetz vom 16.10.1934, RStBI. 1934,
S. 1166 in 8§ 2 Abs. 2 Nr. 2 USIG (hier nicht betrachtet), fur die Gewerbesteuer mit dem
Gewerbesteuergesetz vom 1.12.1936, RSIBIl. 1936, S. 1149 in 8 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 2
GewStG und schliefflich in 8 7a KStG fir die Korperschaftsteuer mit dem Gesetz zur
Anderung des Korperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze vom 15.8.1969, BGBI. |
1969, S. 1182.

17§ 14 KStG i.d.F. vor dem UntStFG 2001 entspricht sowohl hinsichtlich seiner Struktur als
auch im Hinblick auf seine inhaltlichen Anforderungen weitgehend seiner Erstfassung
durch das Gesetz zur Anderung des K drperschaftsteuergesetzes und anderer Gesetze vom
15.8.1969, BGBI. | 1969, S. 1182 ff. in § 7a KSIG aF. Ketterer, Th., 1997, S. 2 f. charak-
terisiert das Rechtsinstitut der Organschaft daher auch als , statisch*; Détsch, E., 20033,
S. 21 nennt die Oganschaft mit Bezug auf die korperschaftsteuerlichen Systemwechsel
1967 und 2000 ,, systemwechselresistent”.

*18 vgl. Bauer, K., 1987, S. 60 ff.
%1% Prinz, U., 1999, S. 646 fordert eine , Entriimpelung* des Organschaftsrechts.
%20 v/gl. Prinz, U., 2000, S. 1256.



32. Neukonzeption des Rechtsinstituts der Organschaft
321. Voraussetzungen der Organschaft
3211. Anforderungen im Rahmen der K ér per schaftsteuer

32111. Per sbnliche Voraussetzungen

321111. Organgesellschaft

Die Qudifikation ds Organgesdllschaft it gemd’ 814 Abs. 1 Satz 1 KSIG an
die Rechtsform der Kapitagesdischaft geknipft>?! Demnach kommen nur
Aktiengedischaften und Kommanditgesdlschaften auf  Aktien  sowie  unter
den Vorausstzungen des 8§17 KSIG auch Gesdlschaften mit beschrankter
Haftung in Betracht®?? Die Organgesdlschaft muss sowohl die Geschéftdei-
tung ds auch den Stz im Inland haben. Diessr sog. doppelte Inlandsbezug
greift Uber die Anforderungen an die unbeschrénkte deutsche Steuerpflicht
hinaus, welche gemd3 81 Abs. 1 KSIG berets ba dternativer Erflllung der
Kriterien gegeben is.>*® Aufgrund der Bedingung des sog. doppelten Inlands-
bezugs i¢ die Eignung audéndischer Gesdlschaften und ihrer inldndischen
Zweigniederlassungen ds Organgesdlschaften ausgeschlossen, so dass ene
grenziiberschreitende Organschaft in dieser Form nicht moglich ist.>** Da ene
gewerbliche Betétigung der Organgesdischaft gemal’ 814 Abs. 1 Satz 1 KSIG
nicht vorausgesetzt wird°*® konnen auch rein vermogensverwatende Gesdl-
schaften sowie  (Zwischen)HoldinggesdlIschaften die Qudifikation ds Organt
gesdIschaft erfillen.

%21 Zur Kritik im Hinblick auf die Rechtsformeinschréankung vgl. Prinz, U., 1999b, S. 649.

522 | ebens- und Krankenversicherungen konnen gemaR § 14 Abs. 2 KStG keine Organgesell-
schaften sein. § 14 Abs. 2 KSIG i.d.F. des StVergAbG 2003 enthédlt den mit dem StVBG
eingefugten 8§ 14 Abs. 3 KStG. Kritisch zur organschaftlichen Sonderregelung fir
Versicherungsunternehmen vgl. Hey, J, 2001, S. 1279 ff.; Prinz, U., 2002b, S. 69;
Schnittker, H.J/Hartmann, R., 2002, S. 277 ff. delen im Ergebnis die
Verfassungswidrigkeit der Vorschrift fest; Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 47 .

528 v/gl. kritisch Frotscher, G., 2003a, S. 100; Herlinghaus, A., 2002a, S. 23, der dies damit

rechtfertigt, dass der doppelte Inlandsbezug eine ,, zweifelhafte — bessere Nachpriifbarkeit

der Voraussetzungen der Organschaft* bewirkt; Meilicke, W., 2002, S. 912.

Dies gilt nunmehr aufgrund des Verweises in 8 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG auch fur Gewer-

besteuerzwecke bei inlandischen Betriebsstatten auslandischer Kapitalgesellschaften. Vgl.

Dotsch, E., 20033, S. 22; BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 8. Zur Eignung einer auslandischen

Kapitalgesellschaft als Organgesellschaft nach alter Rechtslage vgl. BFH-Urt. v.

28.3.1979, S. 447 1.

%25 vgl. Witt, G., 2003, § 14 KSIG n.F. Tz. 45.

524
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321112. Organtrager

814 Abs. 1 Satiz 1 KSIG stdlt keine Rechtsformanforderungen an die Qudifi-
kation des Organtragers. Organtréger kann gemal 814 Abs. 1 Nr. 2 KStG re-
ben ener Kapitagesdischaft auch eine andere Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermdgensmasse i.Sd. 81 KSIG sowie eine natlrliche Person oder
ene Personengesdlschaft 1.Sd. 815 Abs. 1 Nr. 2 ESIG, d.h. eine Mitunter-
nehmerschaft, sein®?® sofern es sich jewels um en dnziges Unternehmen
handelt.>%’

Waéhrend in der Vergangenheit die Anforderungen an die Qudlifikation as Or-
gantrager Uber digienigen der unbeschrénkten Steuerpflicht hinaus gingen,®?®
vazichtet § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KSIG i.d.F. des Unternehmenssteuerfort-
entwicklungsgesetzes 2001 auf den sog. doppedten Inlandsbezug ds Vorausset-
zung der Organtrégereigenschaft>?® Fir Korperschaften und Personengesell-

526 Als Korperschaften kommen bspw. Erwerbs- und Wirtschaftsgenossenschaften, Vereine,
Stiftungen oder Versicherungsvereine auf Gegenseitigkeit gemal3 der Auflistung in 8 1
Abs. 1 KStG, die geméa § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KStG nicht steuerbefreit i.S.v. 8 5 KSIG
sind, in Betracht.

Das Rechtsinstitut der sog. Mehrmiuitterorganschaft wurde als ,, gangiges Kooperationsin-
strument fur Gemeinschaftsunternehmen in der Rechtsform von Kapitalgesellschaften®,
Raupach, A., 2001, S. 1325, erstmals mit dem UntStFG 2001 explizit gesetzlich kodifi-
ziert. Vgl. auch Prinz, U., 2000, S. 1257. Zuvor beruhte seine steuerliche Anerkennung
aussschliefilich auf der Rechtsprechung (vgl. BFH-Urt. v. 25.6.1957, S. 174 ff.; BFH-Urt.
v. 9.6.1999, S. 695 ff.) und der in den Richtlinien verfassten Verwaltungspraxis (vgl. H-
lass des Landesfinanzministeriums NRW v. 23.10.1959, Abschn. IV Nr. 3, S. 162 f.; R 51
Abs. 6 KStR; R 14 Abs. 6 GewStR), so dass gewohnheitsrechtliche Anerkennung der
M ehrmiitterorganschaft durch den Gesetzgeber bestand, wobei al's Rechtsgrundlage diete-
leologische Reduktion aus 8§ 14 Nr. 1 und 2 KStG aF. galt, BFH-Urt. v. 14.4.1993, S. 124
ff. Die gesetzliche Kodifizierung i.R.d. UntStFG 2001 ignorierte die Rechtsprechungsén-
derung des BFH, in deren Folge die Verlustnutzung gemai3 § 10a GewStG auf Ebene der
Muttergesellschaften nicht mehr durch die Implementierung einer zwischengeschalteten
Organtréger-GbR ausgeschlossen, sondern den GbR-Gesellschaftern anteilig zuzurechnen
ist, BFH-Urt. v. 9.6.1999, S. 695. Die Finanzverwaltung reagierte auf die Rechtspre-
chungsénderung des BFH unter VVerweis auf die erwartete gesetzliche Regelung durch das
UntStFG 2001 mit einem Nichtanwendungserlass in BMFSchr. v. 4.12.2000, S. 1571
Nach dieser erstmaligen gesetzlichen Kodifikation in § 14 Abs. 2 KStG i.d.F. des UntStFG
2001 wurde das Rechtsinstitut mit Wirkung ab dem VZ 2003 im Rahmen des StVergAbG
2003 wiederum aufgehoben. Vgl. auch BMFSchr. v. 26.8.3002, Rz. 15 ff.

Bisher musste der Organtrager — wie auch fur die Organgesellschaft weiterhin giiltig — die
Geschéftsleitung und den Sitz im Inland haben. Vgl. Frotscher, G., 20033, S. 99; Stadler,
R./Elser, Th,, 2002, S. 41.

Trotzdem ist ein qualifizierter Inlandsbezug zur Sicherung des inlandischen Besteuerungs-
rechts weiterhin zwingend, so dass inlandische Betriebsstatten i.S.d. 8 12 AO nicht
zwangslaufig die Organtrégerqualifikation geméald § 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 1 KStG erfullen.
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schaften nimmt die Vorschrift nunmehr auschlielich auf den Ort dar Ge
schéftddtung Bezug.>*° Die Aufgabe des sog. doppeten Inlandsbezugs zugun-
den des Kriteriums des Ortes der Geschéftdeitung l&sst sich im Wesentlichen
mit der im Doppebesteuerungsrecht vorherrschenden Praxis im  Zusammen-
hang mit sog. doppet ansissigen Gesdlschafte?! begriinden, deren steuerli-
che Ansdssgket regedmddg am Ort der tatsichlichen Geschéftdetung gemd3
Art. 4 Abs. 3 OECD-MA belegen ist.>*

8§14 Abs. 1 Satz 1 KSIG setzt voraus, dass der Organtrager ein gewerbliches
Unternehmen betreibt. Nach herrschender Meinung kann aus diessr Anforde-
rung kein edgensdndiges Gewerblichkeitsmerkma  abgeleitet  werden.®*® Da
bereits R48 Abs. 1 Satz 2 KSR zur Audegung des Begriffs des ,,gewerblichen
Unternehmens’ auf §2 GewSIG verweist,>®* besteht nach herrschender Me-
nung ldentitdt zwischen dem Gewerbebegriff des 814 Abs. 1 Nr. 1 KStG und

Bspw. stellt die Eintragung ins Handelsregister eine notwendige Bedingung dar, welche
Uber den Anforderungskatalog des § 12 AO hinausgeht. Vgl. Orth, M., 2002b, S. 3.

Naturliche Personen werden von der Neuregelung nicht erfasst, da fir sie bereits nach
altem Recht die Anforderungen an die unbeschrankte Steuerpflicht gelten. Entsprechend
reichen im Fall der nattirlichen Person nach wie vor entweder der Wohnsitz geméaR § 8 AO
oder der gewdhnliche Aufenthalt gemal3 § 9 AO im Inland aus. Vgl. Stadler, R/Elser, Th,,
2002, S. 41. Dieser Anknlpfungspunkt sichert das inléndische Besteuerungsrecht. Vdl.
Stadler, R/Elser, Th.,, 2002, S. 41.

Als sog. , doppelt ansassige Gesellschaften” werden solche Unternehmen bezeichnet, die
in zwei Staaten ansdssig sowie unbeschrankt steuerpflichtig sind. Vgl. van Raad, K., 1988,
S. 1. Dies betrifft beispiel sweise nach ausléndischem Recht gegriindete Gesellschaften, die
zwischenzeitig ihre Geschéftsleitung ins Inland verlegt haben oder umgekehrt. Die Griinde
fur die Entstehung doppelt ansassiger Gesellschaften bestehen regelméaiiig in der Nutzung
steuerlicher Vorteile, die mit der doppelten Anséssigkeit verbunden sind. Dartiber hinaus
sind jedoch auch auRersteuerliche, bspw. gesellschaftsrechtliche oder arbeitsrechtliche
Motive denkbar. Zur Entstehung von doppelt ansassigen Gesellschaften vgl. ders., 1988,
S. 3. und Orth, M., 2002b, S. 3. Zur Qualifikation doppelt ansassiger Gesellschaften nach
deutschem Steuerrecht anhand des sog. Typenvergleichs vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 557 f.
Vgl. Léwenstein, U./Maier, J., 2002, S. 186. Fraglich ist, ob die ausschliefdliche Anknip-
fung des § 14 KStG an den Ort der Geschéftsleitung fur Unternehmen, welche zwar ihren
Sitz in Deutschland, aber die Geschéftsleitung im EU-Ausland haben, eine europarechts-
widrige Diskriminierung darstellt. In diesem Sinne vgl. Frotscher, G., 2003g, S. 102; Mei-
licke, W., 2002, S. 911f.

533 v/gl. Kroner, 1., 2001, S. 158 f.; Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 50 mw.N.

%34 Erforderlich ist demnach in Ubereinstimmung mit R 11 Abs. 1 GewStR ein selbstandiger,
nachhaltiger, mit Gewinnerzielungsabsicht und unter Beteiligung am algemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr im Inland ausgelibter stehender Gewerbebetrieb.
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demjenigen des § 2 Abs. 2 GewSIG,*>*® 0 dass eine Priffung der eigenen @
werblichen Tétigkeit i.Sd. § 15 Abs 2 ESIG entbehrlich ist.>*® Auch be as
schlieldicher  Beschrénkung auf die vermigensverwatenden Tétigkeiten des
Hdtens und Vewdtens von Beteligungen konnen daher Holdinggesdlschaf-
ten in der Rechtsform ener Kapitdgesdlschaft kraft Rechtsform die Anforde-
rungen an die Organtragerqudifikation erfiillen.>3’

PersonengesdlIschaft miissen geméd 814 Abs 1 Nr. 2 Satz 3 KSIG das Ge-
werblichkeitserfordernis auf  Gesdlschaftsebene efilllen; die gewerbliche Beté
tigung der Gesdllschafter reicht nicht aus®® §14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 2 KSIG
verlangt zudem die Audsibung ener origindren gewerblichen Tétigket i.S.d.
815 Abs. 1 Nr. 1 ESIG; die gewerbliche Betétigung im Sinne von 815 Abs. 2
ESIG oder die gewerbliche Pragung im Sinne von §15 Abs. 3 Nr. 2 ESIG>*°
efillen diese Anforderungen nicht>*° Allerdings reicht wohl bereits eine nur
geringfigige gewerbliche Betdtigung aus, sofern diese einer nur vermogens-
verwatenden Téatigkeit nicht untergeordnet ist>*! Geschéftdeitende Holding-

% vgl. Herlinghaus, A., 2002a, S. 15; BFH-Urt. v. 139.1989, S. 25; BMFRSchr. v.
26.8.2003, Rz. 2. Das Gewerblichkeitserfordernis dient der Sicherung der gewerbesteuer-
lichen Erfassung des Organeinkommens. Vgl. Détsch, E., 20033, S. 22.

%3¢ vgl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1108; Pache, S., 2001, § 14 KSIG, Rz. 16; Witt, G., 2003,
§ 14 KSIG n.F., Tz 4; BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 3.

537 vgl. BMRSchr. v. 26.8.2003, Rz. 4 f. mit Einschrankung fiir sog. dauerdefizitare Betriebe
gewerblicher Art ohne Gewinnerzielungsabsicht.

38 Nach § 15 Abs. 3 Nr. 1 ESG gilt als gewerbliche Tatigkeit die mit Einkiinfteerzielungsab-
sicht unternommene Tétigkeit i.S.d. § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG einer Mitunternehmerschaft
sowie nach § 15 Abs. 3 Nr. 2 EStG die Tétigkeit einer gewerblich geprégten Personenge-
sell schaft.

Aufgrund der restriktiveren Gewerblichkeitsanforderungen fir Personengesellschaften mit
der Neufassung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSIG i.d.F. des StVergAbG 2003 entféllt die
zuvor bestehende Organtragerqualifikation von gewerblich geprégten Personengesell-
schafteni.S.d. § 15 Abs. 3Nr. 2 EStG.

40 vgl. Gritzner, D., 2003, S. 435; Wiese, G. T/Klass, T., 2003, S. 558, BMF~Schr. v.
26.8.2003, Rz. 3. Diese Rechtsfolge gilt, obwohl Kapitalgesellschaften das Kriterium der
Gewerblichkeit unabhangig von der ausgelibten Tétigkeit bereits stets kraft Rechtsform
gemal 8 2 Abs. 2 Satz 1 GewStG efillen. Vgl. Pache, S, 2000, S. 766. Dauerdefizitére
Betriebe gewerblicher Art, die mangels Gewinnerzielungsabsicht am Gewerblichkeitsa-
fordernis scheitern, wurden daher in der Praxis gern in eine Kapitalgesellschaft umgewan-
delt, um die Organtrégereigenschaft bereits kraft Rechtsform zu erreichen. Vgl. Détsch, E.,
20033, S. 22.

In diesem Fall wirden die Ubergeordneten Tétigkeiten gemald der sog. Abféarberegelung
die gewerbliche Betétigung dominieren. Vgl. Forster, G., 2003, S. 903 m.w.N.
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Personengesdllscheften werden demnach auch in Zukunft die Organtragerque:
lifikation erlangen kénnen.>#?

32112.  Sachliche Voraussetzungen

321121. Finanzielle Eingliederung

Bereits §7a KSIG aF.>* verlangte fir die Anerkennung einer korperschaft-
deuerlichen Organschaft die sog. finanzidle Eingliederung der Organgesdl-
schaft in den Organtrdger. Die finanzidle Eingliederung trégt dem Gedanken
des Subordinationsverhdtnisses innerhdb des Konzernverbunds Rechnung. Sie
ist gemal 814 Abs. 1 Nr. 1 Satiz 1 KSIG efillt, wenn dem Organtréger ,,vom
Beginn (des) Wirtschaftgahres an ununterbrochen ... die Mehrheit der Stimm:
rechte aus den Anteilen an der Organgesdlischaft“®** zusteht.>*® Voraussetzung
fir die korperschaftsteuerliche Organschaft ist damit ein Gesdlschafterverhdt-
nis zwischen Organtréger und Organgesellschaft. Der Wortlaut der Vorschrift
zidt nicht auf ene formd-jurisische, sondern auf eine wirtschaftliche Betrach
tungsweise, da die wirtschaftliche Unabhéngigkeit der Organgesdllschaft nicht
aus der formaen Antelsmehrheit resutiert, sondern aus der Mehrhet an
Simmrechten, welche die Mdoglichkeit zur Entscheidungsdurchsetzung in der
Gesdlschafterversammlung erdffnet>*®  In diessm  Zusammenhang wird die
einfache Mehrheit der Stimmrechte al's ausreichend erachtet.>*’

814 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 KSIG i.d.F. des Steuerverginstigungsabbaugesetzes
2003 szt die finanzidle Eingliederung einer Organgesdlschaft gegentber der

%42 v/gl. Forster, G., 2003, S. 904.
%43 vgl. die Ausfihrungen in Fn. 516.
%44 Klammerergéanzung durch die Verfasserin.

Die Stimmrechtsmehrheit muss nicht zwangslaufig mit der Anteilsmehrheit Gbereinstim:
men. Abweichungen sind insbesondere aufgrund der Vergabe stimmrechtsloser oder mit
M ehrfachstimnmrechten ausgestatteter Anteile denkbar. Vgl. Fichtelnann, H., 2001, S. 30;
Herlinghaus, A., 2000, S. 1110f.

Vgl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1111. Entsprechend orientiert sich die Berlicksichtigung
von Stimmrechtsanteilen am wirtschaftlichen Eigentum gemaR § 39 Abs. 2 Nr. 1 AQ, das
auf dietatséchliche Verfligungsgewalt abstellt.

Sieht die Satzung der Organgesellschaft Uberwiegend die qualifizierte Mehrheit fur die
Entscheidungsprozesse vor, kann die einfache Mehrheit der Stimmrechte mangels G-
wahrleistung der Entscheidungsdurchsetzung in der Untergesellschaft ein Organschafts-
verhaltnis nicht begriinden. Vgl. Witt, G., 2003, 8 14 KStG n.F. Tz. 47.
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Organtrager- PersonengeselIschaft salbst voraus®*® Die Anteile an der Organ
gedlschait missen dch folglich im Gesamthandsvermégen der Organtréger-
Personengesdlischaft  befinden.®*® Das Kriterium der Stimmrechtsmetrheit ist
auf Ebene der Personengesdischaft zu prifen, so dass ein Gesdllschafterwech
sl aufgrund der finenzidlen Eingliederung gegentber der  Personengesdl-
schaft grundsitzlich keine Auswirkungen auf den Fortbestand der Organschaft
het.>*° Mit dem Verzicht auf die mit §14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3 und 4 KSIG i.d.F.
des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001  eingefiihrte, an  die
slbstandige Organtragerqudifikation der Mitunternehmer gebundene, finanzi-
dle Eingliederung gegenlber den Mitunternehmern im Rahmen des Steuerver-
gunstigungsabbaugesetzes 2003 endet die unverhdtnism&ige Beeaintréchti-
gung beschrankt deuerpflichtiger Mitunternehmer vor dem Hintergrund, dass
letztlich ausschliedich die Scherstdlung des deutschen Besteuerungsrechts
mal3gebend sein sollte?

%48 v/gl. Forster, G., 2003, S. 904; Griitzner, D., 2003, S. 435. Die nach dem StSenkG 2000
aternativ mogliche finanzielle Eingliederung gegentiber den einzelnen Gesellschaftern ist
mit dem StVergAbG 2003 entfallen. Zuvor war es nicht notwendig, dass die Anteile an der
Organgesellschaft im Vermdgen der Personengesellschaft selbst gehalten wurden. Vgl.
Herlinghaus, A., 2000, S. 1112. Be gleichzeitigem Gesellschafterverhaltnis sowohl zum
Organtréger als auch zur Organgesellschaft wurden die Anteile an der Organgesellschaft
dem Sonderbetriebsvermégen der Gesellschafter zugerechnet.

%49 y/gl. Schuhmann, H., 2001, S. 54.

%0 GemaR StSenkG 2000 konnte bei finanzieller Eingliederung gegeniiber den einzelnen
Gesellschaftern deren Ausscheiden oder der Verkauf von Gesellschaftsanteilen infolge der
Unterschreitung des Stimmrecht-M ehrheitserfordernisses zur Beendigung der Organschaft
flhren. Besteht die finanzielle Eingliederung zur Personengesellschaft, andert ein Gesell-
schafterwechsel das Anteilsverhéltnis der Personengesellschaft an der Organgesel | schaft
grundsétzlich nicht. Vgl. Witt, G., 2003, 8 14 KSItG n.F. Tz. 61; Herlinghaus, A., 2000,
S. 1112,

%51 Auslandische Gesellschafter einer deutschen gewerblichen Personengesellschaft i.S.v. § 15
Abs. 1 Nr. 2 i.V.m. Abs. 2 EStG sind entsprechend ihrem Anteil mit ihren inlandischen
Einklnften aus Gewerbebetrieb beschrankt steuerpflichtig, sofern der Gewerbebetrieb eine
Betriebsstétte im Sinne von § 12 AO begrindet. Da deutsche Personengesellschaften die
Anforderungen des § 12 AO in der Regel erfillen, begrindet die Beteiligung eines Steuer-
auslanders an einer deutschen Personengesel | schaft regel mafdig eine deutsche Betriebsstét-
te. Vgl. Jacabs, O. H., 2002, S. 445 f. Der deutsche Steuerzugriff bleibt damit gemal § 1
Abs. 4 ESIG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. a EStG gewahrt. A.A. wohl Orth, M., 2002b, S. 5
for den Fall von Mitunternehmer-Kérperschaften, der auf die Organtrégerféhigkeit der
Mitunternehmer abstellt, die auf dessen im Inland belegenem Ort der Geschéftsleitung be-
ruhe. Auch im DBA-Fall andert sich aber am uneingeschrénkten Besteuerungsrecht
Deutschlands gemal3 Art. 7 OECD-MA regelmaRig nichts. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S.
733.
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8§14 Abs 1 Nr. 1 Satz 2 KSG nimmt im Rahmen der Ermittlung des Stimm:
rechtsanteils vom sog. Additionsverbot von unmittelbaren und mittelbaren Be-
taligungen  Abstand>*®> Mittdbare Betdligungen snd  demnach  zu
»berickdchtigen, wenn die Bedligung an jeder vermittenden Gesdlschaft die
Mehrheit der Stimmrechte gewdhrt.>>® Die Einbeziehung mittelbarer
Beteligungen efolgt in voller Hohe®™* Die Durchsetzungstahigkeit des
Willens des Organtrégers ist bereits aufgrund der Mehrheitsbetelligung an der
vamittdnden  Gesdlschaft geschet, S0 dass  ene  vollumfangliche
Berlicksichtigung mittelbarer  Beteiligungen  begriindet werden  kann.>>° Der
Wegfdl des Additionsverbots eweitert den  Anwendungsbereich  der
Organschaft und trégt deshalb dem zunehmend hohen Grad der Verflechtung
Y9 K e Ry S tr ag

Gemél3 § 14 Abs. 1 Satz 1 KSIG igt fir die korperschaftsteuerliche Organschaft
der Abschluss enes Ergebnissbfiihrungsvertrags™’ i.Sv. § 291 Abs. 1 AktG
erforderlich.>*® § 14 Abs. 1 Nr. 3 Saiz 1 KSIG i.d.F. des Steuervergiinstigungs-

%52 v/gl. Faulhaber, M., 2000, S. 610; mit Beispielen Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 290. Her-
linghaus, A., 2000, S. 1106 leitet diesen Schritt aus der Anerkennung der Zusammenrech-
nung fur die Mehrmitterorganschaft in der jiingeren BFH-Rechtsprechung ab.

Vgl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 291. Mangels gesetzlicher Restriktionen kann auch
eine audlandische Gesellschaft die finanzielle Eingliederung vermitteln. Vgl. Rddder,
Th./Wochinger, P., 2002, S. 17.

%4 A.A. Herlinghaus, A., 20023, S. 38; ders., 2001, S. 32, der sich fiir die , Durchrechnung"
des Anteils ausspricht. Bedauerlicherweise enthdlt das BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 13 f.
keine Klarstellung.

%55 v/gl. Détsch, E., 2003a, S. 23; Erle, B., 2003, § 14 KSXG Rz. 62; Heurung, R./Kliibenspies,
M., 2003, S. 2486; Prinz, U., 2000, S. 1257; Rodder, Th., 8 14 KSIG; unklar Kroner, 1.,
2000, S. 160; ohne Festlegung Heurung, R./Heinsen, O./Springer, M., 2001a, S. 185; Q-
bing, K., 2001, S. 323.

%56 v/gl. Bextermdller, C., 2000, S. 223; Kroner, I., 2001, S. 160.

%7 Das KStG verwendet den Begriff des ,Gewinnabfiihrungsvertrags‘. Dieser vermittelt
falschlicherweise den Eindruck, dass sich die Ergebnisabfiihrungsverpflichtung aus-
schliefdlich auf den Fall der Gewinnerzielung erstreckt. Da jedoch gleichzeitig der Organ-
tréger eine Verlustibernahmeverpflichtung gemal? § 302 Abs. 1 AktG eingeht, wird nach-
folgend stets der Begriff des Ergebnisabfihrungsvertrags verwendet. Zur Entstehung, Fal-
ligkeit und Hohe des Verlustausgleichsanspruchs vgl. BGH-Urt. v. 11.10.1999, S. 2457 f.
Der Ergebnisabfuihrungvertrag i.S.d. § 291 Abs. 1 AktG erstreckt sich auf das gesamte E-
gebnis; ein Teilgewinnabfuhrungsvertrag erfullt die Anforderungen nicht.

Fir Organgesellschaften in der Rechtsform der GmbH ergibt sich diese Voraussetzung —
in Ermangelung einer ausdriicklichen gesellschaftsrechtlichen Regelung — aus § 17 KStG.
Vgl. Orth, M., 2002b, S. 6; Priester, H.-J, 2002, S. 10. Der Gesetzgeber hidt i.R.d.
UntStFG 2001 entgegen der Kritik hinsichtlich des mit dem Ergebnisabfiihrungsvertrag
verbundenen Verwaltungsaufwandes und der betriebswirtschaftlichen Folgewirkungen an
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abbaugesetzes 2003 konkretisert die zeatliche Dimenson diessr Anforderung.
Der Ergebnisabfiihrungsvertrag muss demnach bis zum Ende des Wirtschefts-
jahres Wirksamket erlangen, fir das die Organschaft angestrebt wird, sowie
,af mindestens funf Jehre abgeschlossen® s&in.>®® Da der Ergebnisabfiih
rungsvertrag gemdl 8 294 Abs 2 AkiG erst mit der Eintragung in das Handds-
register wirksam wird>®® ist eine riickwirkende Begrindung der Organschaft
durch die Anderung im Rahmen des Steuervergiingtigungsabbaugesstzes 2003
nunmehr nicht mehr midglich.>%*

Eine Unterbrechung des Ergebnisabfiihrungsvertrags bewirkt grundséizlich die
rickwirkende Aufhebung der Organschaft.’®? Unschadlich ist nur die vorzeti-
ge Kindigung oder die Beendigung des Ergebnisabflihrungsvertrags in gegent
satigem Einvernehmen aus wichtigem Grund gemd3 § 14 Abs. 1 Nr. 3 Satz 2
KSIG.>®® Ein solcher besteht lautt R55 Abs. 7 Saiz 2 KSR vor dlem in den

der sachlichen Zurechnungsvoraussetzung fest. Vgl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 291 f;
Heurung, R./KlUbenspies, M., 2003, S. 2485.

%% Die Funfjahresfrist bezieht sich auf Zeitjahre. (Rumpf-)Wirtschaftsjahre sind ohne Bedeu-
tung fir die Beurteilung. Vgl. Walter, W., 1995, S. 649. Zu den gesellschaftsrechtlichen
Abschlussvoraussetzungen vgl. Priester, H.-J,, 2002, S. 4 ff.

Dazu ist geméR § 293 Abs. 1 Satz 1 die Zustimmung der Hauptversammlung erforderlich.
Ein abgeschlossener Ergebnisabfiihrungsvertrag gilt trotz Fehlen der Eintragung gemald
den Grundsétzen der fehlerhaften Gesellschaft fur die Dauer seiner Durchflihrung als
wirksam. Vgl. BGH-Urt. v. 5.11.2001, S. 414. Da die Finanzverwaltung gemal3 R 55 Abs.
1 Satz 2 f. KSIR Bezug auf die zivilrechtliche Wirksamkeit nimmt, ist von einer korre-
spondierenden Anwendbarkeit des BGH-Urteils fir die steuerliche Beurteilung auszuge-
hen. Vgl. Schuhmann, H., 2001, S. 39.
%61 vgl. Wiese, G. T/Klass, T., 2003, S. 558; BMF~Schr. v. 26.8.2003, Rz. 12. Zuvor reichte
die Wirksarkeit ,, bis zum Ende des folgenden Wirtschaftsjahrs* aus. Vgl. kritisch Forster,
G., 2003, S. 904 mit Verweis auf die Abhangigkeit von der , Arbeitslage der Registerge-
richte"; Gritzner, D., 2003, S. 435. Sofern die nach dem UntStFG 2001 alternativ zul&ssi-
ge finanzielle Eingliederung gegeniiber den einzelnen Gesellschaftern einer Organtréger-
Personengesel Ischaft bestand, kann eine erst in 2003 vorgenommene Uberfilhrung der Ge-
sellschaftsanteile aus dem Sonderbetriebs- in das Gesamthandsvermdgen mangels Ruck-
wirkung auf den Beginn des Veranlagungszeitraums 2003 die zwangslaufige Beendigung
der Organschaft nicht heilen. Vgl. Gritzner, D., 2003, S. 435.
%62 GemaR R 55 Abs. 7 Satz 5 KSIR wird die Organschaft in diesem Fall as sog. , verun-
glickte Organschaft* von Beginn an nicht anerkannt. Es erfolgt riickwirkend die getrennte
steuerliche Behandlung von Organgesellschaft und Organtréger. Da der Gewinnabfihrung
ein formaler Gewinnverteilungsbeschluss nicht zugrunde liegt, kommt die Vorschrift zur
verdeckten Gewinnausschittung gem. § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG zur Anwendung. Vgl. Witt,
G., 1999, S. 221 f.
In diesem Fall wirkt die Aufhebung der Organschaft nur auf den Beginn des Wirtschafts-
jahrs zuriick, in das die Aufhebung félt. Die gleiche Rechtsfolge, d.h. die steuerliche
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Fdlen ,der VerdauRerung oder Einbringung der Organbeteiligung durch den
Organtréger, der Verschmelzung, Spdtung oder Liquidation des Organtrégers
oder der Organgesellschaft %

Aufgrund des Vezichts auf den sog. doppelten Inlandsbezug fir die Begrin
dung der Organtrégereigenschaft delt sch fir digenigen Gesdlschaften, die
lediglich ihre Geschéftdaitung, nicht aber ihren (Satutarischen) Vewdtungs
gtz im Inland haben, die Frage nach der zvilrechtlichen Fahigkeit zum Ab-
schluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrags®®® da ihnen nach der in Deutschiand
vorherrschenden Sitztheorie die Rechtsfahigkeit im Inland versagt wird>*® Die
Regelung des 8 14 Abs. 1 Nr. 2 Saiz 1 KSIG lauft unter Anwendung der Sitz-
theorie 2wangdaufig ins Leere.>®’

Die durch die Rechtsprechung des BGH begriindete Sitztheorie bestimmt, dass
die Rechtddhigkat ener Unternehmung nach demjenigen Recht zu beurtelen
ist, welches am Ort ihres tasichlichen Verwatungssitzes gilt.>®® Den tatsichli-
chen oder effektiven Verwatungsstz bildet ,der Tétigketsort der Geschdfts
fUhrung und der dazu berufenen Vertretungsorgane, dso der Ort, wo die grund-
legenden Entscheidungen der Unternehmendetung  effektiv in laufende Ge-

Wirksamkeit fur die Vergangenheit, gilt bei Beendigung des Ergebnisabfiihrungsvertrags
nach Ablauf der Funfjahresfrist geméaR R 55 Abs. 8 KStR.

%64 Ein ,wichtiger Grund“ i.Sv. R 55 Abs. 7 Satz 2 KStR ist zu verneinen, wenn der Eintritt
der vorzeitigen Beendigung des Ergebnisabfiihrungsvertrags gema R 55 Abs. 7 Satz 3
KStR bereits im Zeitpunkt des Vertragsabschlusses bekannt ist. Allerdings sind Ver-
schmelzung, Spaltung und Liquidation der Organgesellschaft gemél? R 55 Abs. 7 Satz 4
K StR von dieser Einschréankung ausgenommen.

%65 v/gl. Lowenstein, U./Maier, J,, 2002, S. 185.

%% vgl. Herlinghaus, A., 2001, S. 960; Rodder, Th/Schumacher, A., 2001, S. 1687; Stadler,
RJ/Elser, Th., 2002, S. 41.

Léwenstein, U./Maier, J.,, 2002, S. 185. Dieses Problem ergibt sich im Wesentlichen nur
fur Organtréger in der hier betrachteten Rechtsform der Kapitalgesellschaft, da bei Perso-
nengesellschaften Sitz und Geschéftsleitung regelméldig Ubereinstimmen. Der Sitz von
nach deutschem Recht gegriindeten Personengesell schaften bestimmt sich nach herrschen-
der Meinung nach dem Ort der Geschéftsleitung. Diese Qualifikation ist — unter Anwen-
dung der Sitztheorie — auf auslandische Personengesellschaften zu Ubertragen. Vgl. Orth,
M., 2002b, S. 4 m.w.N.; Witt, G., 1999, S. 85.

%8 vg. BGH-Urt. v. 17101968, S. 28, BGH-Urt. v. 3011970, S. 183, BGH-Urt. v.
511.1980, S. 334; BGH-Urt. v. 21.3.1986, S. 271; Altmeppen, H., 2000, S. 1062; Bungert,
H., 1995, S. 963. Das EG-Ubereinkormmen (iber die gegenseitige Anerkennung von G-
sellschaften und juristischen Personen vom 29.2.1968, BGBI. Il 1972, S. 370 zwischen
den damaligen sechs Mitgliedstaaten ist mangels Ratifizierung durch die Niederlande bis-
her nicht in Kraft getreten. Vgl. Orth, M., 2002b, S. 7.
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schaftsfiihrungsakte umgesetzt werden“®®°. Der dem internationalen Privatrecht
zuzuordnende Begriff des ,Verwatungssitzes®’® kann grundsiizlich nicht mit
dem deuarechtlichen Begriff der ,Geschéftdetung® im Sinne von 810 AO
glechgesetzt werden.®’! Beide Begiffe fihren im Rahmen der Prifung der
Organschaftsvoraussetzungen jedoch in die gleiche Richtung.>"2

Im Snne ene gedlschaftsrechtlichen Kollisonsnorm veweis die Sitztheorie
auf das auf doppelt ansissige Gesdllschaften anwendbare nationale Recht®”
Aus der Beegenhat des taisichlichen Verwdtungsstzes in Deutschland folgt
die Bewertung der Rechtsfahigkeit einer Gesdlschaft nach deutschem Recht®’™
Das deutsche Zivilrecht satzt fir die Anerkennung der Rechtsféhigkeit einer
Gesdlschaft ihre Grindung im Inland voraus. Demnach wae ene Gesdl-
scheft die Rechtdféhigkeit abzusprechen, wenn de zwar nach audandischem
Recht gegrindet wurde, ihren tatsdchlichen Vewdtungsstz aber anschlielend
ins Inland verlegt>”™ Da solche ,Audandsscheingesdlschaften” jedoch auf-
grund der Telnahme am Rechtsverkehr Tréger eigener Rechte und Pflichten
werden, ig ihnen letztlich aber mindestens die Rechtsfahigkeit einer Personen

569 BGH-Urt. v. 21.3.1986, S. 272.

70 7um Begriff des Verwaltungssitzes im internationalen Privatrecht vgl. Panthen, Th., 1988,
S. 4 ff., zum Begriff i.S.d. Sitztheorie vgl. ders., 1988, S. 292 ff. Die Darlegungs- und Be-
weislast fur die Rechtsfahigkeit fallt nicht der betroffenen Gesellschaft, sondern dem Au-
Renstehenden zu, da zun&chst die Ubereinstimmung von Belegenheit des Verwal tungssit-
zes und Grindungsstaat angenommen wird. Vgl. BGH-Urt. v. 21.3.1986, S. 273. Eine
pauschale Rechtfertigung fur Zweifel am ausléandischen Verwaltungssitz einer Auslands-
gesellschaft gibt esnicht. Vgl. Bungert, H., 1995, S. 965.

Im Unterschied zum steuerrechtlichen Begriff der ,, Geschéftsleitung”, der auf den Ort des
fir die Geschéftsfihrung maidgeblichen Willens abstellt, zielt der Begriff des ,Verwal-
tungssitzes* auf den Ort der Entscheidungsumsetzung. Der Ort der reinen Willensbildung
ist fur letzteren Begriff ohne Bedeutung. Vgl. Heldrich, A., 2003, Anhang zu Art. 12
EGBGB Rn. 3; Panthen, Th., 1988, S. 296; Grolimann, K., 1995, S. 10. A.A. Orth, M.,
2002b, S. 6. Auf diese diffizile Unterscheidung scheint sich auch der Gesetzgeber zu be-
ziehen. Vgl. BT-Drs. 14/6882v. 10.9.2001, S. 37.

572 y/gl. Lowenstein, U./Maier, J, 2002, S. 186; Witt, G., 2003, § 14 KtG nF. Tz 27 f. Fur

die praktische Bedeutung konstatiert dies auch Panthen, Th., 1988, S. 301.

>73 vgl. Forsthoff, U., 2002, S. 320.
374 50 auch OLG Diisseldorf mit Urt. v. 10.9.1998, S. 203.
57> vg. Forsthoff, U., 2002, S. 318, Orth, M., 2002b, S. 7.
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gesallschaft zuzuerkennen,®™® <0 dass die formae Méglichkeit zum Abschluss
enes Ergebnisabfiihrungsvertrags besteht.

Mittlerweile hat sch auch der Europdische Gerichtshof in der Rechtssache
,Uberseering®”’ mit der Problematik der Vereinbarkeit der Anwendung der
Sitztheorie mit der Niederlassungsretheit gemd? Art. 43 und Art. 48 EGV be
fasst.°’® Dieser verndnt mit seinem Urteil den Einklang zwischen dem europa
rechtlich garantierten Anspruch auf frele Niederlassung von Gesdllschaften und
der Ablehnung de Rechtsfahigket infolge ener Vewdtungsstzverlegung
nech deutschem Recht. Zwar liegt die Ausgestdtung des gesdlschaftsrechtli-
chen Kollisonsrechts im jeweiligen Hoheitsbereich der betrachteten Staaten;®”®
die Verssgung der Rechtsfahigkeit it aber am Malstab des Beschrankungs-
verbots der Niederlassungsfretheit gemd3 Art. 43 und Art. 48 EGV zu priv
fen.>®° Diesen Malkstab kann die Anwendung der Sitztheorie jedoch nicht erfiil-
len, da die Rechtsfolge des Verluss der Rechtsféhigkeit eine zuwandernde
Gesdlschaft  unverhdtnisméltig belastet.>®! Die Literaturmeinung folgert daher

576 \/g. OLG Frankfurt Beschl. v. 4.12.2001, S. 317; BGH-Urt. v. 1.7.2002, S. 2039. Vgl. zur
Anerkennung der Rechts- und Parteifahigkeit einer BGB-Gesellschaft auch BGH-Urt. v.
29.1.2001, S. 423 ff.; BFH-Urt. v. 18.2.2002, S. 837 f. Zur unbeschrénkten Korperschaft-
steuerpflicht nicht rechtsfahiger Gesellschaften vgl. BHF-Urt. v. 23.6.1992, S. 974.

37" \gl. EuGH-Urt. v. 5.11.2002, Uberseering, S. 1137 ff.

"8 Die Rechtssache Uberseering beruht auf einem Vorlagebeschluss des BGH, in dem dieser
um Kl&rung bittet, ob einer Gesellschaft die Parteiféhigkeit aufgrund der grenziiberschrei-
tenden Verlegung ihres Verwaltungssitzes ins Inland zu versagen ist und ob die europa-
rechtliche Garantie der Niederlassungsfreiheit die Anwendung der Griindungstheorie ge-
bietet. Vgl. Forsthoff, U., 2002, S. 318. Die Parteiféhigkeit stellt auf die Fahigkeit zur
Teilnahme an gerichtlichen Auseinandersetzungen ab und ist an die prozessrechtliche
Rechtsfahigkeit geknupft. Zum Begriff der Parteifdhigkeit vgl. Panthen, Th., 1988, S. 9.
Vgl. zur Rechtssache Uberseering und deren Auswirkungen auf das deutsche Steuerrecht
ausfihrlich Wagner, K.-R., 2003, S. 684 ff.

Das Gemeinschaftsrecht verlangt insofern nicht unmittelbar eine bestimmte Anknip-
fungsmethode im Sinne der Anwendung der Sitz- oder der Grundungstheorie. Vgl.
Forsthoff, U., 2002, S. 320.

%80 v/gl. Forsthoff, U., 2002, S. 321.
%81 A.A. noch OLG Diisseldorf mit Urt. v. 10.9.1998, S. 203.
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auch, dass ,die Sitztheorie .. damit europarechtlich keinen Bestand mehr°82

habe %83

Die Ablehnung der Rechtdféhigkeit ener Gesdlschaft aufgrund ihres dSatutari-
schen Stzes im Audand be Bdegenheit des tatsichlichen Verwatungsstzes
im Inland ist mit der Ubersearing-Entscheidung des EuGH die Grundlage ert-
zogen.®®* Der BGH ha in seiner jingsten Rechtsprechung daher auch die Er-
gebnisse der Uberseering-Entscheidung des EuGH  (ibernommen.®®® Da der
Gexatzgeber in diesem Zusammenhang fir die ,kinftige Entwicklung des Zi-
vilrechts® grundsitzlich offen war und der Vezicht auf den doppdten Inlands-
bezug andernfalls ins Leere laufen wiirde®®® dirfte die Begrindung einer Or-
ganschaft durch doppdt ansdssge Organtréger daher in der Zukunft grundséiz-

lich mbglich sein. 587

%82 Forsthoff, U., 2002. S. 321. So auch Altmeppen, H., 2000, S. 1061; Stieb, ., 2002, S. R
5; Schulz, M./Sester, P., 2002, S. 545 ff.

A.A. Wagner, K.-R., 2003, S. 685 mit Verwels auf die Notwendigkeit einer Differenzie-
rung. Vgl. auch EuGH-Urt. v. 27.9.1988, Daily Mail, S. 5505 ff., in dem die Sitztheorie
nicht explizit abgelennt wird. Neben der Sitztheorie ist im internationalen Vergleich
hauptséchlich die sog. Griindungstheorie von Bedeutung. Vgl. GroBmann, K., 1995, S. 7.
Die Sitztheorie wird innerhalb der Européischen Union neben Deutschland nur noch in
Frankreich, Belgien, Luxemburg, Griechenland und Portugal angewendet. Vgl. Pache, S.,
2002, S. 300. Dagegen ist die Grindungstheorie in anglo-amerikanischen Staaten vorherr-
schend, sowie in der Européischen Union in Grof3ritannien, Irland, Niederlande, Dane-
mark, ltalien, Spanien und Schweden. Vgl. Heldrich, A., 2003, Anhang zu Art. 12
EGBGB Rz. 1. Demnach bestimmt sich die Rechtsféhigkeit einer Gesellschaft nach dem
Recht des Gruindungsstaates der Gesellschaft; eine spatere Verlegung des V erwaltungssit-
zes bleibt ohne Einfluss auf die Beurteilung der Rechtsfahigkeit. Ausschlaggebend ist d-
lein die wirksame Errichtung der Gesellschaft nach den Vorschriften des Griindungsstaa-
tes. Die einmal erlangte Rechtsfahigkeit kann der Gesellschaft nach der Griindungstheorie
nicht mehr abgesprochen werden. Vgl. Grol3mann, K., 1995, S. 7.

Die Mehrheit des Schrifttums sowie der BGH sahen bereits unter Berticksichtigung der
Sitztheorie die Moglichkeit zum Abschluss eines Ergebnisabfihrungsvertrags gegeben, so
dass der Wegfall des doppelten Inlandsbezugs der formalen Abschlussfahigkeit eines Er-
gebnisabfihrungsvertrags nicht entgegensteht. In der Literatur fehlt aber grofitenteils eine
ausreichende Begriindung fir diese Rechtsfolge. Anders Frotscher, G., 20033, S. 100;
Orth, M., 2002b, S. 5 ff. und 10; Stadler, R./Elser, Th., 2002, S. 42 m.w.N.

°% vgl. Urt. v. 29.1.2003, S. 865 ff. und Urt. v. 13.3.2003, S. 527 ff. Die Méglichkeit zum
wirksamen Abschluss von Vertragen fur doppelt ansassige Gesellschaften unabhangig
vom Schicksal der Sitztheorie bestétigte bereits der BGH mit Urt. v. 1.7.2002, S. 2039.

%86 \/gl. BT-Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 37.

%87 Erstmals durch den BFH bestétigt mit Urt. v. 29.1.2003, S. 722 firr den Fall einer in den
USA gegriindeten Organtrager-Betriebsstétte. Bedeutung erlangt diese Entscheidung ins-
besondere, da sie nicht ausschliefdlich vor dem Hintergrund des européischen Rechts a-
gangen ist, sondern das Diskriminierungsverbot gem. Art. 24 Abs. 4 des DBA-USA auf-
greift. Das abkommensrechtliche Diskriminierungsverbot untersagt Besteuerungsnachteile
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3212. Anforderungen im Rahmen der Gewer besteuer

32121. Per sonliche Voraussetzungen

Der Ruckgriff des Gewerbesteuerrechts auf das Einkommensteuer- respektive
KOrperschaftsteuerrecht gemdl3 8 7 Satz 1 GewSIG besteht grundséizlich auch
im Rahmen der gewerbesteuerlichen Organschaft.>®® GeméaR §2 Abs. 2 Satz 2
GewSG glt die Organgedlschaft ba Erflllung der korperschaftsteuerlichen
Organschaftsvoraussetzungen der 88 14, 17 oder 18 KSIG ds Betriebsstétte
des Organtragers (sog. Betriebsstattenfiktion).”®® Anders as das Korperschaft-
steuerrecht behandelt das Gewerbesteuerrecht die Organgesdllschaft nicht ds
sebstandiges Unternehmen,®® =0 dass die Organgesdischaft ihre Eigenstan
digkeit ds gewerbliches Untemehmen im Sinne von §2 GewSIG verliert.®!
Daraus folgt die gemeinsame Besteuerung der Ertrége fir Gewerbesteuerzwek-
ke beim Organtrager.>®2

8§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewSIG knupft die Qudlifikation as Organgesdlschaft eben
0 wie das Korperschaftsteuerrecht an die Rechtsform der Kapitagesdl-

im Vergleich zu inlandischen Unternehmen und stellt daher eine fur die européischen Mit-
gliedstaaten geltende Rechtslage auch im Verhdtnis zu den USA her. Vgl. auch Wagner,
K.-R., 2003, S. 693.

Gemdl3 8 7 Satz 1 GewStG entspricht die Bemessungsgrundlage fur die Gewerbesteuer,

d.h. der Gewerbeertrag, dem nach den Vorschriften des EStG bzw. des KStG ermittelten

Gewinn aus Gewerbebetrieb unter Berlicksichtigung der gewerbesteuerlichen Hinzurech-

nungs- und Kirzungsvorschriften der 88 8, 9 GewStG. § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG in seiner

ersten Fassung des Gewerbesteuergesetzes vom 1.12.1936, RStBI. 1936, S. 1149 kannte
diesen Ruckgriff auf die korperschaftsteuerlichen Organschaftsbestimmungen noch nicht.

Die Vorschrift verlangte abstrakt, dass ,,ein solches Unternehmen dem Willen eines ande-

ren inléndischen Unternehmens derart untergeordnet (ist), dass es keinen eigenen Willen

hat* (Klammererganzung durch die Verfasserin).

Nach der sog. eingeschrénkten Einheits- oder Filialtheorie gilt die Organgesellschaft zwar

als Betriebsstétte des Organtragers, sie wird jedoch nicht durchweg wie eine Betriebsstétte

behandelt. Vgl. BFH-Urt. v. 23.1.1992, S. 631; Rodder, Th., 20014, S. 780.

%90 Die Betriebsstattenfiktion ist nicht mit der Behandlung als einheitliches Unternehmen
gleichzusetzen. Vgl. R 14 Abs. 1 Satz 8 GewStR. Wahrend die Organgesellschaft fur Kor-
perschaftsteuerzwecke ihre Steuersubjekteigenschaft behalt, endet die personliche Steuer-
pflicht im Rahmen der Gewerbesteuer; die sachliche Steuerpflicht der Organgesellschaft
bleibt bestehen. Vgl. Orth, M., 2002b, S. 15.

%91 v/gl. BFH-Urt. v. 14.4.1993, S. 125.

%92 Der Gewerbeertrag der Organgesellschaft ist gemaR R 14 Abs. 1 Satz 9 GewStR getrennt
zu ermitteln und dem Organtrager zur Berechnung seines Steuermessbetrags zuzurechnen.
Vgl. Rédder, Th, 2001, S. 780.
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schaft.>®® Auch wenn der Wortlaut der Vorschrift in der Fassung des Unter-
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001 nunmehr af ene explizite For-
mulierung verzichtet, muss der Organtréger — Ubereinstimmend mit 814 Abs. 1
Satz 1 KSIG — dn gewerblich tiiges inlandisches Unternehmen sein.®
Rechtsformeinschrankungen bestehen — wiederum mit Verwels auf das Kor-
perschaftsteuerrecht — fir den Organtréger nicht. Durch den Bezug auf die kor-
perschaftsteuerlichen  Organschaftsvoraussetzungen der 8814, 17 oder 18
KSG wurde die dte ausdriickliche Erweiterung der Organtragerqudifikation
fur inldndische Betriebsstéiten von audandischen gewerblichen Unternehmen
gemélR § 2 Abs. 2 Satz 3 GewStG a. F. obsolet. >

32122. Sachliche Voraussetzungen

In der Vergangenheit wurden an die Anerkennung einer korperschaftsteuerli-
chen und ener gewerbesteuerlichen Organschaft ungleiche  Anforderungen
gestdlt. Der mal3gebliche Unterschied bestand dabel hauptsachlich in dem aus-
schligdich fur die korperschaftsteuerliche Organschaft notwendigen Ergebnis-
abfiihrungsvertrag.®®® Trat diese Vereinbarung bis zum 31.12.2000 zu den frik
her efordelichen Eingliederungsvoraussetzungen in wirtschaftlicher und  or-
gansaorischer Hingcht hinzu, war neben der gewerbesteuerlichen auch die
korperschaftsteuerliche Organschaft erflllt. Beschrankt auf die  korperschaft-
deuerliche Organschaft reduzierte der Gesetzgeber erstmas mit dem Steuer-
senkungsgesstz 2000 die  Organschaftsanforderungen.  Ein - Ergebnisabfih-
rungsvertrag war demnach abdingbar. Fir Gewerbesteuerzwecke wurden ne-
ben dem Additionsverbot im Rahmen der finanzidlen Eingliederung weiterhin

%93 Der Verweis gemaR § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG offnet die gewerbesteuerliche Organschaft
damit auch fur doppelt ansassige Gesellschaften mit Geschéftsleitung im Inland. So bereits
BFH-Urt. v. 10.11.1998, S. 307 f.; kritisch Orth, M., 2002b, S. 4.

%94 GemaR R 17 Abs. 1 Satz 2 GewStR wurde auch in der Vergangenheit die Identitat der

Voraussetzungen an die Qualifikation des Organtrégers bei der korperschaftsteuerlichen

und gewerbesteuerlichen Organschaft unterstellt.

Die gewerbesteuerliche Erfassung inlandischer Gewerbebetriebe ausléndischer Rechtstréa-

ger folgt bereits aus ihrem Wesen als Reasteuer. Vgl. Frotscher, G., 20033, S. 99. Der

Kreis der Organtréger wird kunftig Uber § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG i.V.m. § 18 Satz 1

KStG erfasst. Vgl. auch R 14 Abs. 1 Satz 5 GewStR.

Wie fur Zwecke der Gewerbesteuer verzichtete auch die umsatzsteuerliche Organschaft

gemal3 § 2 Abs. 2 Nr. 2 UStG auf das Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungsvertrags.

595

596
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die wirtschaftliche und die organisatorische Eingliederung verlangt>®” wahrend
das Korperschaftsteuergesetz gemdd 8§ 14 KSIG bereits auf diese Eingliede-
rungsvoraussetzungen  verzichtete®® Die ds unbefriedigend empfundene Si-
tuation des Ausenandeafdlens von korperschaftsteuerlicher und gewerbesteu
erlicher Organschaft seh sich umfangreicher Kritik ausgesetzt>%° Aufgrund der
Ankindigung ener emneuten Anderung des Organschaftsrechts im Rahmen des
nachfolgenden  Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001 war  die
Ubergangphase im Jahr 2001 durch eine hohe Rechtsunsicherheit gekenn:

zeichnet 50

Das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz 2001 brachte eine vollsténdige
Anglechung der gewerbesteuerlichen an die korperschaftsteuerlichen Organ-
schaftsvoraussetzungen.®®  Mit Wirkung ab Veranlagungszeitraum 2002 setzt
auch die gewerbesteuerliche Organschaft den Abschluss enes Ergebnisabfih-
rungsvertrags i.S.d. § 14 Abs. 1 Nr. 3 KtG®* ba Verzicht auf die wirtschaftli-
che und organisatorische Eingliederung voraus®®® Mit der Notwendigkeit zum
Abschluss enes Ergebnisabfiihrungsvertrages  geht  gleichzatig die  Diskrimi-

597 v/gl. BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 10.

98§ 14 Nr. 2 KSIG wurde mit dem StSenkG 2000 aufgehoben. Die gewerbesteuerliche Or-
ganschaft nahm gemal § 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG i.d.F. des StSenkG 2000 Bezug auf die
Eingliederungsvoraussetzungen der 8 14 Nr. 1 bis 3 KStG i.d.F. vor StSenkG 2000.

%99 v/gl. Prinz, U., 2002b, S. 66 f.; Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 165.

600 v/gl. Prinz, U., 2002b, S. 67; ders., 2000, S. 1262 bezeichnet den Rechtszustand zutreffend
als,interimistisch”.

Aufgrund der Kritik an einem zwangslaufigen Gleichlauf von korperschaftsteuerlicher und
gewerbesteuerlicher Organschaft war im Entwurf eines UntStFG 2001 noch eine
Alternativregelung vorgesehen. Vgl. BT-Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 41. Diese Regelung
griff bei Fehlen eines Ergebnisabfiihrungsvertrags auf die urspriinglichen Anforderungen,
d.h. die organisaorische sowie wirtschaftliche Eingliederung, zur Begriindung der
gewerbesteuerlichen Organschaft zurtick. Vgl. Stadler, R./Elser, Th., 2002, S. 50.

Aufgrund der im Zeitablauf unterschiedlichen Anforderungen setzt eine Fortfihrung der
gewerbesteuerlichen Organschaft Uber das Jahr 2001 hinaus den Abschluss eines Gewinn-
abfuhrungsvertrags bis zum Ende des Wirtschaftsjahres 2002 und dessen Eintragung bis
zum Ende des Wirtschaftsjahres 2003 voraus (Wj=Kj). Vgl. BMF~Schr. v. 26.8.2003, Rz.
11. Die Abschaffung der riickwirkenden Anerkennung einer Organschaft gemald § 14 Abs.
1 Satz 2 i.d.F. des StVergAbG 2003 gilt erst mit Wirkung fur in der Zukunft abgeschlos-
sene Ergebnisabfiihrungsvertrage. Vgl. Dotsch, E., 20033, S. 26.

Verbunden mit der Notwendigkeit zum Abschluss eines Ergebnisabfihrungsvertrags sind
haftungsrechtliche Konsequenzen, die Verpflichtung zum Ausgleich potentieller Minder-
heitsgesellschafter geméal § 304 AktG sowie die Notwendigkeit zur Erstellung und Prii-
fung des V ertragsberichts gemaR § 293a ff. AktG. Vgl. Prinz, U., 2002b, S. 68.

601

602
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nierung des faktischen Konzerns (Eingliederung, Beherrschungsvertrag) ge-

gentiber dem Vertragskonzern (Ergebnissbfiihrungsvertrag) einher.®%*

Kinftig sand bei Anerkennung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft da
her dets auch die Voraussetzungen fir die Organschaft nach dem Gewerbe-
severgesetz efiillt®®® Die Reduzierung der Anforderungen fir Gewerbesteuer-
zwecke aufgrund des Vezichts auf die organisatorische und wirtschaftliche
Eingliederung wird mit der Notwendigkeit zum Abschluss enes Ergebnissb-
fuhrungsvertrags , erkauft.®%® Es resultiert en ,gespatenes Organschaftsrecht”
fur die Korperschaft- und Gewerbesteuer einersaits sowie die Umsatzsteuer
andererseits®®’ Die mit dem ersen Entwurf eines Steuervergiinstigungsabbalr
gesetzes 2003 vorgesehene Abschaffung der gewerbesteuerlichen Organschaft
wurde aufgegeben.®® Somit bleibt es zumindest fiir den laufenden Veranla
gungszeitraum be fir beide Steueraten Ubereingtimmenden Organschaftsvo-
raussetzungen.

322. Wirkungsmechanismus der Organschaft

3221. Systematik

Die Ermittlung des korperscheftsteuerlichen Organeinkommens efolgt zu-
nachst unter Berlickschtigung der steuerlichen Sphérentrennung jewells eigen
standig fir Organgesdlischaft und Organtréager.®®® Erst in einem zweiten Schritt
wird ene additive Zurechnung des fir die Organgesdlschaft getrennt ermittel-
ten Einkommens zum ebenfdls getrennt ermittelten Einkommen des Organtré-

604 v/gl. Herzig, N., 2002, S. 6.

€05 vgl. Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 49; Frotscher, G., 2003a, S. 102 und Pache, S., 2000,
S. 318 f. stellen insofern den Verlust der Funktion als steuerliches Gestaltungsinstrument
fur de gewerbesteuerliche Organschaft fest. Es kann somit zu ungewollten bzw. u.U.
nachteiligen gewerbesteuerlichen Organschaften kommen. Vgl. Prinz, U., 2002b, S. 68.

608 \/gl. bereits Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 293; Herlinghaus, A., 2000, S. 1106.

697 v/gl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1106.

608 Die zeitweise geplante vollstandige Abschaffung der gewerbesteuerlichen Organschaft
Uberrascht insbesondere vor dem Hintergrund, dass die grundlegende Reformierung im
Rahmen des StSenkG 2000 und des UntStFG 2001 im Ergebnis einen Gleichlauf der kor-
perschaftsteuerlichen und gewerbesteuerlichen Organschaft bewirkte. Vgl. Prinz, U./Otto,
Th., 2003, S. 54.

609 vgl. Schmidt, L./Miler, Th/Stocker, E. E., 1999, Tz. 472 f. Zur Systematik und mit Bei-
spielen vgl. Neyer, W., 20023, S. 102 ff.
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gers vorgenommen.®'® Die Summe des Einkommens der Organgesdllschaft und
des Einkommens des Organtragers unterliegt schliedich der Besteuerung auf
Ebene des Organtragers®! Die faktische Durchbrechung der Sphérentrennung
efolgt somit fir die Korperschaftseuererhebung durch die Einkommensar
rechnung unter Belbehdtung der eigenstandigen Korperschaftsteuersubjektfa:
higkeit von Organgesdischaft und -tréger. Dagegen erfolgt die Durchbrechung
der seuerlichen Abschirmwirkung im Rahmen der Gewerbesteuer Uber die
Betriebsstéttenfiktion, die zum Verlus der sdbgténdigen Gewerbesteuersib-
jektfahigkeit der Organgesdlschaft fiihrt. 512

3222. Steuerliche Gewinner mittlung auf Ebene der Or gangesellschaft

Die geuerliche Gewinnermittlung auf Ebene der Organgesdischeft folgt den
dlgemeinen Vorschriften zur steuerlichen Gewinnermittlung gemé? 88 Abs. 1
KSG ff. unter Bertickschtigung der Sonderbesimmungen zur organschaftli-
chen Gewinnemittiung gemd3 8§15 KStG. 8§15 Satz 1 Nr. 1 KSG schlief
eénen Velustabzug gemd’ §10d ESIG auf Ebene der Organgesdllschaft aus,
die Vorschrift zidt auf die Verhinderung enes vororganscheftlichen Verlust-
ausgleichs®® § 15 Satz 1 Nr. 2 KSXG verlagert die Anwendung von §8b Abs.
1 bis 6 KSG sowie von § 3c ESIG und § 3 Nr. 40 ESXG von der Ebene der
Organgesdllschaft auf die Stufe des Organtragers.®** Entsprechendes gilt fir die
Steuerfreiheit eines Ubernahmegewinns i.Sd. § 4 Abs. 7 UmwSIG und gemal
8§15 Saiz 2 KSG i.d.F. des Steuervergiingtigungsabbaugesetzes 2003 auch fir
DBA-Vergiinsigungen.®*
s0ll ohne Bertickschtigung der Beteligungsertragsbefrelungen sowie der kor-

Die Einkommensermittiung der  Organgesdllschaft

610 vgl. BFH-Urt. v. 11.4.1990, S. 774.

611 v/gl. Schmidt, L./Mdiller, Th/Stocker, E. E., 1999, Tz 473.

612 vgl. Herlinghaus, A., 2002b, S. 3; Herzig, N., 2002, S. 12.

Waéhrend des Bestehens der Organschaft kénnen bei der Organgesel | schaft keine steuerlich
wirksamen Verlustvor- oder -riicktrége entstehen, da ein positives wie negatives Einkom:
men dem Organtrager aigerechnet wird; das Ergebnis der Organgesel |schaft ist somit stets
ausgeglichen.

Waéhrend sonst die sog. Nettomethode angewendet wird, erfolgt fir die genannten Bezlige
nun die Anwendung der sog. Bruttomethode, bei der steuerfreie Einnahmen und damit zu-

sammenhangende Aufwendungen bei der Einkommensermittlung ausgespart bleiben. Vdl.
Orth, M., 20023, S. 813; Prinz, U., 2002b, S. 74; Stadler, R./Elser, Th., 2002, S. 48f.

615 vgl. Griitzner, D., 2003, S. 436; Schnitger, A., 20033, S. 74.

614
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respondierenden  Betriebsausgabenabzugsbeschrénkungen  erfolgen.  Im - Ergeb-
nis macht 8§15 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 KSIG damit die Anwendung der -
nannten Steuerbefreiungen von der Qudifikation des Organtragers abhangig.®*°

Die Vorschrift gilt nach Auffassung der Finanzverwdtung auch fir die gewer-
besteverliche  Gewinnemittlung.®?” Die Anwendbarkeit der gewerbesteuerli-
chen Hinzurechnungs- und Kuirzungsvorschriften auf Ebene der Organgesdl-
schaft bleibt von § 15 Satz 1 Nr. 2 und Saiz 2 KSIG jedoch unberiihrt. %8 Auf-
gund der eigengtandigen Gewerbesteuersubjektqudifikation einer  Organtré:
ger-PersonengesdlIschaft  scheitert bel diessr die Verllagerung des Anwenr
dungsbereichs der Befreiungsvorschriften des § 8b KStG und des 8 3 Nr. 40
ESXIG gemdld § 15 Satz 1 Nr. 2 und Satz 2 KSIG; eine Anwendung kommt ge-
gebenenfdls ers bel den hinter der Organtrager- Personengesdllschaft stehent

den Anteilssignern in Frage®*®

Das dem Organtréger zuzurechnende Einkommen der Organgesdlschaft ge-
mal 8 14 Abs. 1 Satz 1 KSIG ergibt dch schliefldich nach Hinzurechnung der
handelsrechtlichen Gewinnabfihrung an den Organtréger respektive nach Ab-
zug ener Veludibernahme durch den Organtréger. Aulenstehende Gesdl-
schafter haben gema? 8§ 304 AktG im Fdl der Vereinbarung einer Ergebnisab-

616 v/gl. Dotsch, E., 20033, S. 33; Eilers, St/Schmidt, R., 2003, S. 615; Griitzner, D., 2003,
S. 436; Kaminski, B./Strunk, G., 2003, S. 255; Klingberg, D./Mller-Gatermann, G., 2002,
S. 2; BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 21 und 27. Auch die bilateralen Verglnstigungen auf-
grund von DBA sind an die eigensténdige Berechtigung des Organtrégers bei unmittelba-
rer Beziehung gebunden. Vgl. Frotscher, G., 20033, S. 101.

®17 vgl. BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 28; OFD Koblenz v. 11.9.2003, S. 1408 und bereits
Eversberg in Kroner, M./Eversberg, H., 2002, S. 29. A.A. noch Détsch, E./Orth, M., 2002;
Rodder, Th./Wochinger, P., 2002, S. 13, da § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG keine originére Ge-
winnermittlungsvorschrift darstelle. Die gleiche Rechtsfolge ergibt sich gem. BMFSchr.
v. 26.8.2003, Rz. 29 auch fir VerduRerungsgewinne, d.h. § 8b Abs. 2 KSIG greift mit
Wirkung fur die Gewerbesteuer erst auf Ebene des Organtrégers.

618 vgl. BMRSchr. v. %.8.2003, Rz. 30 ff. Demnach erfolgt gegebenenfalls bereits auf Ebe-
ne der Organgesellschaft eine gewerbesteuerliche Kirzung geméal? 8 9 Nr. 2a oder Nr. 7
GewStG bei Schachteldividenden bzw. diese unterbleibt gemal § 8 Nr. 5 GewStG im Fall
des Bezugs von Streubesitzdividenden.

619 vgl. BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 34. Dieses Ergebnis ist vor dem Hintergrund der Fest-
stellung der eigenstandigen Steuersubjekteigenschaft der Mitunternehmerschaft im BMF
Schr. v. 23.4.2003, Tz. 57 f. konsequent.
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fihrung einen Anspruch auf enen angemessenen Ausgleich.®?® Ausgleichszah
lunge’? an sog. Minderheitsgesdischafter  stellen  nichtabzugsfahige Be-
triebsausgaben dar und durfen den Gewinn der Organgesdllschaft gemdld 84
Abs. 5 Nr. 9 ESIG nicht mindern. Se sind nach 8§16 Satz 1 KSXG in Hohe von
4/3°%% bei der Organgesdllschaft zu versteuern.”® Im Fal der Lestung durch

den Organtrager gilt das Entsprechende.®?*

Mehr- respektive MinderabfiUihrungen, die aus der mdglichen Abweichung des
(steuerlich)  ermittdten  zuzurechnenden  Einkommens vom  handdsrechtlich

amittlten Betrag der Gewinnabfilhrung resultieren,®®®  erhéhen  respektive

620 GemaR § 304 Abs. 1 Satz 3 AktG sind Ausgleichsvereinbarungen nur dann entbehrlich,
wenn an der Gesellschaft im Zeitpunkt der Beschlussfassung durch die Hauptversamm:
lung Uber den Ergebnisabfiihrungsvertrag keine auf3enstehenden Aktiondre beteiligt sind.
Fehlt eine solche Ausgleichsvereinbarung bei Existenz auf3enstehender Aktiondre, so ist
die Ergebnisvereinbarung gemal § 304 Abs. 3 Satz 1 AktG im Ganzen nichtig. Vgl. Faul-
haber, M., 2000, S. 610. Aufgrund ihres optionalen Charakters fihrt das Fehlen einer Aus-
gleichsvereinbarung dagegen bei einer Organgesellschaft in der Rechtsform der GmbH
nicht zwangslaufig zur Nichtigkeit des Ergebnisabfihrungsvertrags. Vgl. Doétsch, E.,
20033, S. 27.

Ausgleichszahlungen dienen der Beseitigung der Benachteiligung von sog. Minderheitsge-
sellschaftern der Organgesellschaft. Diese wilrden, da sie auRerhalb der Organschaft ste-
hen, im Fall der Gewinnerzielung der Organgesellschaft aufgrund der Ergebnisabfiih-
rungsverpflichtung benachteiligt.

622 Diese Anderung resultiert aus der Abschaffung des korperschaftsteuerlichen Anrech-

nungsverfahrens. Vgl. Pache, S., 2000, S. 319. Aufgrund des nunmehr geltenden Korper-
schaftsteuersatzes von 25 % muss das eigene zu versteuernde Einkommen der Organge-
sellschaft stets 4/3 der Ausgleichszahlung betragen, da die Organgesdlschaft die Aus-
gleichszahlung einschliefdich der darauf lastenden K érperschaftsteuer zu tragen hat: zvE =
AZ + (0,25 x zvE) & 0,75 2vE = AZ = zvE = AZ/0,75 = zvE = 4/3 x AZ (mit zvE = zu
versteuerndes Einkommen und AZ = Ausgleichszahlung). Vgl. Fenzl, B./Hagen, Ch.,
2000, S. 292; Kroner, 1., 2001, S. 161; Stadler, R/Nowland, J., 2000, S. 284 f.

Der Zweck der Vorschrift nach Abschaffung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungs-
verfahrens besteht in der Sicherstellung der korperschaftsteuerlichen Vorbelastung auf E-
bene der Organgesellschaft, da Ausgleichszahlungen beim Empféanger in der Rechtsform
einer Kapitalgesellschaft gem. § 8b Abs. 1 KStG vollstéandig und beim Empféanger in der
Rechtsform einer natirlichen Person gem. § 3 Nr. 40 ESIG zur Hélfte steuerfrei gestellt
werden. Vgl. Kroner, I., 2001, S. 160. Der zeitliche Anwendungsbereich des § 16 KSIG
n.F. beginnt mit dem Veranlagungszeitraum 2001. Vgl. BMFSchr. v. 22.11.2001, S.
2117.

624 Das Redaktionsversehen in § 16 Abs. 2 KSIG i.d.F. des StSenkG 2000 wurde mit dem
UntStFG 2001 korrigiert, so dass auch in diesem Fall eine Versteuerung in Héhe von 4/3
der Ausgleichszahlungen auf Ebene der Organgesellschaft erfolgt. Vgl. Kroner, 1., 2001,
S. 161; Prinz, U., 2000, S. 1259.

Eine die handelsrechtliche Gewinnabfiihrung Ubersteigende Einkommenszurechnung
(G4p<Gstg: Minderabfiihrung) resultiert bspw. aus der Nutzung zuléssiger handel srechtli-
cher Gewinnriicklagen oder nach Handelsrecht zuléssiger Ruckstellungen. Eine die han-
delsrechtliche Gewinnabfiihrung unterschreitende Einkommenszurechnung (Gyg>Gsg:
Mehrabfihrung) folgt bspw. aus dem Ausweis von Kosten fir die Erweiterung ihres Ge-

623
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mindern gemdl 8 27 Abs 6 KSIG das steuerliche Einlagekonto der Organge-

sIschaft, sofern diese Differenzen ihre Ursache innerhab des Organscheftzel-
traums haben.%%°

3223. Steuerliche Gewinner mittlung auf Ebene des Organtrégers

Auf Ebene des Organtrégers wird eine aul¥erbilanzielle Korrektur des Ein
kommens um den Ertrag aus der handesrechtlichen Gewinnabflihrung respek-
tive um den Aufwand aus ener Verlustiibernahme gegeniber der Organgesdll-
schaft vorgenommen.®?’ Im Fal der Organtréger-Personengesdischaft it die
Zurechnung auf die Personengesdischaft beschrankt, da ene Zurechnung zu
den Gesdischaftern der Personengesdischaft mangels Zugehdrigkeit zum Or-
gankrds ausscheidet.®® Die Einkommenszurechnung efolgt bel  identischem
Wirtschaftjahr von Organgesdlischaft und -tréger zeitlich kongruent  (phasen+
geche Einkommenszurechnung).®?® Be  abweichendem Wirtschaftgahr  wird
das Einkommen der Organgesdlschaft dem Wirtschaftgahr des Organtrégers
zugerechnet, in das sene Entdehung fdlt. Eine Gedtdtung der innerorgan
schaftlichen  Gewinnfliisse in zeitlicher Hindcht it damit nicht moglich,5%°
Aufgrund des Gleichlaufs der korperschaftsteuerlichen und gewerbesteuerli-
chen Organschaft kommt eine Auftelung des Gewerbesteuermessbetrages im
Rahmen der Anwendung der Steuerermddgung nach 8 35 ESXIG auf Organ
schaftsfalle nicht mehr in Betracht.23!

schéftsbetriebes als Bilanzierungshilfe nach § 269 HGB. Vgl. Faulhaber, M., 2000, S. 610
f.; Kroner, 1., 2001, S. 161 f.; BMFSchr. v. 26.8.2003, Tz. 40 ff.

626 vgl. BMRSchr. v. 4.6.2003, Tz. 28. Mit dem UntStFG 2001 erfolgt eine Klarstellung
dahingehend, dass vororganschaftliche Vorgange durch § 27 Abs. 6 KStG nicht erfasst
werden. Dagegen noch unklar die Formulierung in § 27 Abs. 8 KStGi.d.F. des StSenkG
2000. Vgl. Faulhaber, M., 2000, S. 611; Kroner, 1., 2001, S. 165 ff.

627 vgl. Schuhmann, H., 2001, S. 64

628 \/gl. Schuhmann, H., 2001, S. 66 f.

29 GemaR R 57 Abs. 3 Satz 1 KSIR erfolgt die Einkommenszurechnung in dem Veranla-
gungszeitraum, in dem die Organgesellschaft das Einkommen bezogen hat. Vgl. BFH-Urt.
v. 29.10.1974, S. 126.

Diese Einschrankung kann von Nachteil sein, wenn bspw. Steuersatzénderungen im Zeit-
ablauf eine zeitliche Verschiebung von Gewinnflussen suggerieren. Vgl. Herzig, N., 2002,
S. 19.

Die vormals notwendige Aufteilung im Fall der isolierten gewerbesteuerlichen Organ-
schaft nach den Vorschriften des StSenkG 2000 resultierte daraus, dass gewerbliche Ein-

630

631
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3224. Ergebnisausgleich

Fur die Korperscheftsteuer i grundsédizlich ein vollsténdiger organschaftlicher
Verlugaugglech zuléssg, ein Veludabzug aus vorvertraglicher Zet gemdl
§15 Satz 1 Nr. 1 KSIG ist dagegen ausgeschiossen.®®? Die Besonderheiten im
Bereich der organschaftlichen Verlustverrechnung fir die Gewerbesteuer blei-
ben bestehen.®®® Die gewerbesteuerliche Organschaft ermdglicht demnach
grundsitzlich  einen  uneingechrankten  Verludausgleich  zwischen  Organge-
sischaft und Organtréger. Die gewerbesteuerliche Verlustnutzung kann dch
in Abweichung zur korperschaftsteuerlichen Organschaft gemdad R68 Abs. 5
Saz 1 GewSIR auch auf vororganschaftliche Verluge im Rahmen ener inter-
periodischen Verrechnung auf Ebene der Organgesdllschaft erstrecken.®** Kor-
respondierend kann eine Verrechnung organschaftlicher Verluse nach Organ
schaftsbeendigung nur mit dem Gewerbeertrag des Organtragers erfolgen. 5%

33. Holdingstrukturen im Anwendungsbereich der Organschaft
331 Offnung des Organkreises fiir vermogensverwaltende inlandi-
sche Holding-K apitalgesellschaften

Berats mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 verzichtete der Gesetzgeber im
Rahmen der korperschaftsteuerlichen Organschaft auf die Erfordernisse der
wirtschaftlichen und organisatorischen Eingliederung. Gemd3 R50 Abs. 1 Satz
2 KSR ig unter der wirtschaftlichen Eingliederung die ,wirtschaftliche
Zweckabhangigkeit des beherrschten Unternehmens von dem herrschenden® zu
versehen, so dass die Organgesdlschaft die eigene gewerbliche Tétigkeit des
Organtrdgers im Sinne der wirtschaftlichen Eingliederung fordern oder ergan

kiinfte einer Kapitalgesellschaft nicht in den Anwendungsbereich des § 35 EStG gelangen
durften. Vgl. Faulhaber, M., 2000, S. 612.

Vororganschaftliche Verlustvortrdge leben bei Beendigung der korperschaftsteuerlichen
Organschaft wieder auf. Vgl. Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 167; Schmidt, L./Mller,
Th./Stocker, E. E., 1999, Tz. 513. Die vertragliche Verpflichtung des Organtrégers zum
Ausgleich eines vororganschaftlichen Verlustes stellt gema R 61 Satz 2 KStR steuer-
rechtlich eine Einlage des Qgantrégers in die Organgesellschaft dar. Vgl. BFH-Urt. v.
8.3.1955, S. 187 ff.

633 vgl. Rédder, Th., 2001a, S. 780.

634 Eine direkte Verrechnung mit dem Gewerbeertrag des Organtragers scheidet jedoch aus.
Vgl. BFH-Urt. v. 23.1.1992, S. 631; Fufbroich, P., 2002, S. 699; Rodder, Th., 2001a,
S. 781

3% vgl. R68 Abs. 4 Satz 4 GewStR.

632
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zen muss®*® Diese Voraussetizung it nur erfiillt, wenn das herrschende Unter-
nehmen enen sebsténdigen Gewerbebetrieb unterhdlit, dem sich das abhéngige
Unternehmen im Sinne der geforderten Zweckdependenz unterordnen kann.®*’
Weder ein Gewerbebetrieb kraft Rechtsform noch eine Tatigkeit i.S.d. §15
Abs 2 ESIG, die ,auschlieldich den Zwecken des beherrschten Unternehmens
dient*®®, reichen in diesem Zusammenhang aus®*® Wahrend geschéftdeitende
Holdinggesdllschaften, bel denen neben die origindren Holdingfunktionen ene
dgene wirtschaftliche Betdtigung tritt, demnach Organtréger sein  konnten,%°
waren vor dem Steuersenkungsgesetz 2000 reine Holdinggesdlschaften man-
ges eigener gewerblicher Téigkeit grundsitzlich von der Organtragerfunktion
ausgeschlosen.®*! Das gleiche Ergebnis gdt auch fir das Rechtsingitut der
Betriebsaufspdtung. Nur durch ene sdbgténdige gewerbliche Téatigket — ne-
ben der origindren Verpachtunggtétigkeit — konnte das Bedtzunternehmen die
Anforderungen an die wirtschaftliche Eingliederung erfiillen %42

636 vgl. R50Abs. 1 Satz 4 KSR.

637 vgl. BFH-Urt. v. 27.6.1990, S. 993; Faulhaber, M., 2000, S. 609. Die mittelbare wirt-
schaftliche Eingliederung Uber eine nicht selbsténdig gewerblich tétige Zwischengesell-
schaft ist nicht schadlich. Vgl. BFH-Urt. v. 22.4.1998, S. 687 ff.; Herlinghaus, A., 2000,
S.1113. Zur Bedeutung des Subordinationsverhéltnisses vgl. FG Baden-Wirttemberg v.
17.5.2000, S. 290.

638 R50Abs. 1Satz 6 KSR,

639 vgl. BFH-Urt. v. 26.4.1989, S. 668 ff.; BFH-Urt. v. 13.9.1989, S. 24 ff.; Herlinghaus, A.,
2000, S. 1113,

Vgl. BFH-Urt. v. 17.12.1969, S. 260 f. In diesem Zusammenhang war es u.a. erforderlich,
dass die Organtrager-Holdinggesellschaft (1) eine eigene gewerbliche Tatigkeit austibt, die
Uber die Vermogensverwaltung hinausgeht, (2) ihre Beteiligung am wirtschaftlichen Ver-
kehr auch nach auf3en in Erscheinung tritt, (3) mindestens zwei Beteiligungen hélt, wobel
eine auslandische Gesellschaft unschadlich ist, und (4) ihre gewerbliche Tétigkeit nicht
von untergeordneter Bedeutung ist. Vgl. auch BFH-Urt. v. 15.4.1970, S. 554 ff.; BFH-Urt.
v. 13.9.1989, S. 24 ff.; R 50 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 KSIR; Fichtelnann, H., 2001, S. 33 f. Fur
eine Ubersicht uiber die Anforderungen an die Anerkennung einer geschéftsleitenden Hol-
ding als Organtréager nach altem Recht vgl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1110.

41 vgl. BFH-Urt. v. 1541970, S. 556, BFH-Urt. v. 1841973, S. 740 ff.; BFH-Urt. v.

13.9.1989, S. 24 ff.; Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 295.

%42 vgl. Fichtdnann, H., 2001, S32; BFH-Urt. v. 1841973, S. 740 ff; BFH-Urt. v.
26.4.1989, S. 669 f.; BFH-Urt. v. 13.9.1989, S. 24 ff. Das Besitzunternehmen musste inso-
fern die Voraussetzungen einer geschéftsleitenden Holding erfillen. Vgl. R 50 Abs. 3 Satz
5 KSIR; BFH-Urt. v. 17.12.1969, S. 257. Zu Vorteilen und Risiken einer korperschaftsteu-
erlichen Organschaft bei Betriebsaufspaltungen nach dem StSenkG 2000 vgl. Rieke, I.,
2001, S. 269 ff.

640
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Die tatsachliche Durchfiihrung des Willens des Organtrégers in der Geschéfts
fuhrung der Organgesdischaft gewdhrleiset gemdd R51 Satz 1 KSR die or-
ganisatorische Eingliederung.?*® Dies kann beispidswveise durch den Ab-
schluss eines Beherrschungsvertrags im Sinne von 8§ 291 AktG oder im Rah
men der Eingliederung im Sinne von §8 319 bis 327 AKtG geschehen.®** Die
Durchsetzung des Willens der Obergesdischaft ist dariber hinaus auch bel
Personenidentitét der geschéftsfihrenden Organe der herrschenden und  der
beherrschten Gesellschaft gegeben.®4°

Beide Eingliederungskriterien bewertete das Schrifttum in der Vergangenheit
zunehmend in dem Sinne, dass sSe dem aktudlen Trend der Verflechtung von
Unternehmen sowie modernen Organisationskonzepten  entgegenstehen.®*® Der
Wegfdl der  wirtschaftlichen und organisatorischen  Eingliederungsvorausset-
zungen Im Rahmen des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001
sowohl fir die korperschaftsteuerliche as auch Uber 82 Abs. 2 Satz 2 GewStG
fur die gewerbesteuerliche Organscheft fuhrt nunmelry zu ener Erweterung
des persinlichen Anwendungsbereichs der Organschaft auf rein vermogens-
verwatende Holdinggedlschaften in der Rechtdform der  Kapitdgesdl-
schaft.®*’ Eine Erleichterung stellt der Verzicht deher firr die moderne Organi-
sationsstruktur des Spartenkonzerns dar.®*® 1st ein wirksamer Ergebnissbfiih-
rungsvertrag exisent, snd Organschaften mit Organtrdgern in der Rechtsform

643 vgl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1114.

644 vgl. R 51 Satz 1 KStR. Zu beachten sind in diesem Zusammenhang die Zivilrechtlichen
Anforderungen an die Wirksamkeit des Beherrschungsvertrags bzw. der Eingliederung.
Vgl. dazu bereits Kap. 3 Abschn. 321122 und Herlinghaus, A., 2000, S. 1114,

645 vgl. Faulhaber, M., 2000, S. 609; Herlinghaus, A., 2000, S. 1114.

646 v/gl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 290; Krebihl, H.-H., 1995, S. 743; Prinz, U., 2000,
S. 1256; ders., 1999, S. 648 f.

Dies gilt unabhéngig von der Anzahl der gehaltenen Beteiligungen. Vgl. Faulhaber, M.,
2000, S. 609; Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 295; Kroner, |., 2001, S. 158; Pache, S,
2000b, S. 318; ders, 2000a, S. 766; Prinz, U., 2000, S. 1258; Stadler, R./Elser, Th., 2002,
S. 50. Kritisch Herlinghaus, A., 2000, S. 1110.

648 vgl. Herzig, N., 2002, S. 2.

647
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der Kapitdgesdlschaft ohne gesonderte Gewerblichkeitsprifung  anzuerken:

nen.®4°

332. Offnung des Organkreises fir audandische Unter nehmen

Eine grenziberschreitende koérperschaftsteuerliche Organschaft war bisher aus-
schlielich im Rahmen des § 18 KSIG miglich.®*® Demnach konnten audéndi-
sche gewerbliche Unternehmen Uber e@ne im Handdgegider engetragene
Zweigniederlassung  die  Organtrégerfunktion ausiben.®®' Die Wirkungen der
Organschaft waren insoweit im Wesentlichen auf das Inland beschrankt.®>? Die
vollumfangliche Mdoglichkeit der  Begrindung ener  grenziberschreitenden
Organschaft besteht auch unter den veranderten Rahmenbedingungen kinftig
nicht,®>® da ausschlielich im Inland begriindete Besteuerungsgrundlagen or-
ganschaftlich efast werden.®®* Dennoch erfolgt mit dem Wegfdl des sog.
doppelten Inlandsbezugs eine Offnung der deutschen Organschaft fir audandi-
sche Organtréger, die zwar ihre Geschéftdetung, nicht aber ihren Stz im In+
land haben.®®® Sog. doppdt ansissige Gesdllschaften mit Geschéftdeitung im

649 Gleiches gilt fur die Betriebsaufspaltung. Vgl. Faulhaber, M, 2000, S. 609. Allerdings
werden auch in diesem Zusammenhang bereits literaturstimmen laut, welche vor dem
Hintergrund einer moglichen Entwicklung eines eigenen Tatbestandsmerkmals der G-
werblichkeit durch die Rechtsprechung zu ,Vorsicht” bei der Konzerngestaltung raten.
Vdl. Herlinghaus, A., 20023, S. 21

Fir Zwecke der Gewerbesteuer konnten vor der Angleichung der Organschaftsvorausset-
zungen an das K érperschaftsteuerrecht auch auslandische Kapitalgesellschaften mit aus-
schlielflicher Geschéaftsleitung im Inland mangels doppelten Inlandsbezugs eine Organge-
sellschaft begriinden. Vgl. Heurung, R./KlUbenspies, M., 2003, S. 2484.

§ 18 KStG knupft entweder an die beschrénkte Steuerpflicht des ausléndischen Unterneh-
mens gemal § 2 KSIG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KSG, § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG bzw. gemaR
§ 1 Abs. 4 ESIG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG oder an das in den DBA praktizierte, inter-
national Ubliche Betriebsstattenprinzip gemal Art. 7 OECD-MA an, welches dem Be-
triebsstattenstaat das Besteuerungsrecht zuweist. Insofern ist diese,, Offnung* unprobleme:
tisch, da das Besteuerungsrecht fir das Organeinkommen bei Deutschland verbleibt.

652 vgl. Prinz, U., 2002b, S. 72; ders., 1999b, S. 648.

653 vgl. Herlinghaus, A., 2000, S. 1114; Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 41.

654 vgl. Frotscher, G., 2003, S. 103.

855 vgl. Prinz, U., 2002b, S. 72; Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 41 ff. Der Inlandsbezug des
§ 14 Abs. 1 Nr. 1 KSIG ist damit viel stérker als der des § 18 KStG, da letzterer weder an
die Geschéftsleitung noch an den Sitz im Inland, sondern ,,nur* an eine im Inland belege-
ne, beschrankt steuerpflichtige Zweigniederlassung knipft. Vgl. Frotscher, G., 20033,
S. 100.

650
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Inland konnen nunmehr die personlichen  Anwendungsvoraussetzungen  des

Organtragers erfiillen.®°®

Unternehmen mit dautarischem Stz im Inland, deren Geschéftdeitung im
Audand belegen i, ereichen dagegen nicht die Organtragerqualifikation.®®’
Die Organtragerféhigkeit und damit die Organschaft enden daher zwangdaufig
mit ener Verlegung der Geschédftdaitung ins Audand. Es ig fraglich, ob dlen
die Berufung auf die Praxis des Doppebesteuerungsrechts zur Abgrenzung der
Besteuerungskompetenz, welche gemad Art. 2 OECD-MA auf das Kriterium
des Ortes dar Geschéftdeitung abgelt, ds Begrindung zum Ausschluss von
der Organtragerfahigkeit ausreicht.?®® Insbesondere vor dem Hintergrund der
resriktiven Rechtsprechung des EuGH, hier vor dlem im Hinblick auf die Ga-
rantie der Niederlassungsfreiheit, erscheint diese ensdatige  Einschrankung
nicht gerechtfertigt.%>°

656 Neben der Aufnahme in den steuerlichen Organkreis konnen die Griinde fir die Imple-

mentierung einer doppelt ansdssigen Gesellschaft bspw. in der Nutzung von nationalen
und DBA -Schachtelprivilegien, der Vermeidung von Quellensteuern, der Inanspruchnah-
me von nationalen Vorschriften zur Vermeidung der Doppelbesteuerung und in der Nut-
zung von abkommensrechtlichen Vorteilen liegen. Vgl. van Raad, K., 1988, S. 3 ff.

857 Mangels Qualifikation als , auslandisches Unternehmen® i.S.d. § 18 KStG aufgrund des
verbliebenen Sitzes im Inland gelingt fir diese Gesellschaften auch nicht die Herleitung
der Organtragereigenschaft Uber die Betriebsstattendefinition. Vgl. Frotscher, G., 20033,
S. 100.

Zwar kann in diesem Fall die unbeschrankte Steuerpflicht im Inland zugunsten einer ent-
sprechenden Erfassung im Ausland enden, eine beschrénkte Steuerpflicht des Organtréagers
bleibt aber auch in diesem Fall bestehen, so dass aimindest die Anforderungen des § 18
KSIG erflllt werden. Vgl. Frotscher, G., 20033, S. 100.

%59 vgl. bspw. EUGH-Urt. v. 27.9.1998, Daily Mail, S. 5505 ff. fiir den Fall der Behinderung
des ,Wegzugs‘ einer Gesellschaft mt statutarischem Sitz im Inland und Geschéftsleitung
im europaischen Ausland sowie Frotscher, G., 2003a, S. 103; Herlinghaus, A., 20023,
S. 12; Wagner, K.-R., 2003, S. 692.

658
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4, I nter nationale Gesichtspunkte der Holdingbesteuerung

41. Anderungen im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung

411. Abgrenzung der Hinzurechnungsbesteuerung von alternativen
Gestaltungsgrenzen

4111. Missbrauchsvermeidung im Rahmen der internationalen Steu-
erplanung

Die internationde Steuerplanung mit dem Zid der deueroptimaen Gestatung
von grenziberschreitenden  Geschéftsbeziehungen wird sowohl im  nationden
ds auch im internationden Recht grundsitzlich ds zuldssg angesehen.®® Ihre
getzliche Grenze findet de est in der Vewirklichung des Missbrauchs stewr
elicher Vorschriften.®® Diese Trennung zwischen legder Steuerplanung und

unzuldssiger Steuerumgehung ist jedoch sehr eng und nur schwer abgrenzbar.

Sowohl aus fiskdischer Scht ds auch aufgrund der Prinzipien ener glechméa
gen und wettbewerbsneutrden Besteuerung kann die vdllig unkontrollierte
Erlangung von Steuervorteilen nicht befiirwortet werden.®®? Die steuerlich mo-
tiviete Sachverhdtsgestdtung dlein daf nach herschender Menung jedoch
nicht zur Missbrauchsqudifikation und damit zur Versagung von Steuervorte-

650 pie Zulassigkeit leitet sich ab aus der international anerkannten Gestaltungs- und Ver-
tragsfretheit. Vgl. BFH-Urt. v. 22.851, S. 181 ff.; BFH-Urt. v. 16.1.92, S. 541 ff.; BFH-
Urt. v. 181296, S. 374 ff.; BVerfG-Urt. v. 14459, S. 237 ff. Vgl. Loukota, H., 1990, S. 2
und Luttermann, C., 1993, S. 153. Gleiches gilt fir die ausschliefdich ,nationale’
Steuerplanung. Zur grundsétzlichen Zulassigkeit der Gestaltung mit dem Ziel der
Steuerersparnis vgl. auch jungst BFH-Urt. v. 11.3.2003, S. 628.

%61 vgl. Kraft, G., 1991, S. 1; Kister, E., 1989, S. 1245; Luttermann, C., 1993, S. 153; Schan,
W., 1996, S. 5 und Prokisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 89 mw.N. So gesteht bspw. die hen-
schende Literaturmeinung die grundsétzliche Moglichkeit des Missbrauchs von Doppelbe-
steuerungsabkommen ein. Bereits der Kommentar zum OECD-MA weist auf diese M6g-
lichkeit  aufgrund des sich  zunehmend  verdichtenden Netzes  der
Doppelbesteuerungsabkommen hin. Er nennt dabei explizit die Steuergestaltung Uber
Basisgesellschaften sowie den steuerlich motivierten Wohnsitzwechsel  als
Gestaltungsmissbrauch. Eine allgemeine Definition oder Abgrenzung dessen, was der
Kommentar als missbrauchliche Gestaltung versteht, gewahrt der Text jedoch nicht. Es
lasst sich aus der Formulierung lediglich ableiten, dass ein Missbrauch bei , kiinstliche(n)
Rechtskonstruktionen“ (Klammerergénzung durch die Verfasserin), welche ausschliefdlich
der Steuerumgehung oder -hinterziehung dienen, angenommen wird, Komm. zum OECD-
MA, Art. 1 Tz. 7 ff. Vgl. auch Riltz, D. J,, 1987, S. 4 m.w.N.

662 vgl. Kohler, &., 1997, Tz. 8.
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len fihren.%®® Gldchzdtig wird die Verhinderung von Seuerumgehung ds
legitimes Zid anerkannt.®®* Gestaltungsmissbrauch kann demnach nur anhand
von endeutigen Missbrauchsvorschriften qualifiziert werden.®°°

Es gdlt dch daher die Frage nach der Existenz und der Anwendbarkeit von
Missbrauchsvorschriften auf Mainahmen im Rahmen der Steuergestaltung.
Aufgrund der starken Einbindung der Bundesrepublik Deutschland in das
weltweite Netz von Doppelbesteuerungsabkommen und deren damit einherge-
henden Bedeutung soll im Folgenden zunéchst die Frage des Abkommens

missbrauchs untersucht werden, #%®

4112. Zur Existenz eines abkommensmmanenten Missbrauchsvorbe-
halts

In der Literatur wird Uberwiegend die Auffassung vertreten, dass Doppebe-

seuerungsbkommen  unter enem ungeschriebenen ,dlgemeinen volkerrecht-

lichen Umgehungsvorbehat* stehen.®®” Ausgangspunkt der Uberlegung sind

internationd  anerkannte ,dlgemeine Rechtsgrundsiize® des  Volkerrechts,®©®

da nahezu jede nationde Steuerrechtsordnung Grundsitze enthdt, die inhalt-

lich die Versagung der Anerkennung von unangemessenen Steuergestaltungen

663 vgl. Prokisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 89 m.w.N. fir die internationale Giltigkeit dieser An-
nahme. Cozian, M., 1991, S. 103 ff. bezeichnet insofern einen steuergestaltenden Berater
als ,tax virtuoso“.

%4 vgl.Klein, M., 1994, S. 1 mw.N.

665 v/gl. Becker, H., 1991, S. 1295; Lang, M., 1991, S. 56 f.; Cchsner, A., 1995, S. 631; Pro-
kisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 89, der Grenzen fur die Hinnehmbarkeit von Steuergestaltungen
annimmt.

666 v/gl. Ochsner, A., 1995, S. 630.

657 Begrifflich ist zu differenzieren zwischen einem abkommensrechtlichen Missbrauchsvor-
behalt und einem abkommensrechtlichen Missbrauchsbegriff. Bei Annahme der Existenz
von letzterem stellt sich ferner die Frage nach dessen Anwendbarkeit. Die These von &-
nem ungeschriebenen volkerrechtlichen Umgehungsvorbehalt geht von Vogel aus. Vgl.
Vogel, K., 1985, S. 369 ff.; Prokisch, R., 2003, Art. 1 Rz. 117 sowie die Darstellungen bei
Kraft, G., 1991, S. 19ff.; Riltz, D. J,, 1987, S. 4 ff.; Schon, W., 1996, S. 8 ff.

Darunter sind Rechtsnormen zu verstehen, welche sich tbereinstimmend in den nationalen
Rechtsordnungen im Sinne von innerstaatlichen Rechtsgrundsétzen entwickelt haben.
Voraussetzung fur die Anerkennung al's allgemeinen Rechtsgrundsatz ist die Existenz in
den , wesentlichen grofien Rechtssystemen® sowie die Mdglichkeit der Anwendbarkeit auf
volkerrechtliche und zwischenstaatliche Probleme. Zum Begriff des , allgemeinen Rechts-
grundsatzes’ des Vdlkerrechtsvgl. Merthan, R., 1992, S. 931.

668
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zum Gegengand haben.®®® In der angdsichsschen Rechtsprechung hat sich
dabel — Ubereingimmend mit dem Kkontinenta-européischen Verbot der Steuer-
ungehung — das Prinzip der ,substance versus form* herausgebildet®™® Als
Bedandtell des Vdlkerrechts erlangt dieser anerkannte Rechtsgrundsatz Ver-
bindichkeit fiir das jewelige nationde Recht®’! Gleichzeitig gilt e — nach
herrschender  Auffassung subsidi& gegentiber  Volkervertragsrecht — im 2wi-
schendaglichen Verhdltnis der Vertragsstasten von  Doppelbesteuerungsab-

kommen.872

Aus der Existenz eines volkerrechtlichen Umgehungsvorbehalts wird in der
Literatur teilweise ene dlen Doppebesteuerungsabkommen immanente unge-
schriebene Missbrauchsklausel  abgeleitet.®”® Jedoch wird zugleich die man
gelnde Abletbarkeit eines generdlen ,Missorauchs-Mal3stabs' eingeréumt, so
dass dch die Entwicklung enes Beurtellungsmaldstabs demnach nur aus der

659 vgl. Vogel, K., 1985, S. 371 f.; Prokisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 90. Nach Auffassung von
Vogel liegt der Annahme eines Missbrauchs in allen national en Rechtsordnungen tberein-
stimmend die Erfullung von vier Voraussetzungen zugrunde: Kennzeichnend fur einen
Gestaltungsmissbrauch ist (1) die Divergenz zwischen Rechtsform und wirtschaftlichem
Gehalt der Rechtsgeschéafte oder -gebilde, (2) die Abhangigkeit der Steuergestaltung vom
Willen des Steuerpflichtigen sowie von dessen Bestimmung, (3) die im Ergebnis niedrige-
re Besteuerung als Motivation und (4) die Unangemessenheit des steuerlichen Ergebnisses.

670 vgl. Merthan, R., 1992, S. 931; Prokisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 91. Abgeleitet werden kann
das Prinzip u.a. aus dem Grundsatz der Gerechtigkeit der Besteuerung. Dieser in den na-
tionalen Rechtsordnungen vorherrschende Umgehungsvorbehalt ermdglicht bei Unange-
messenheit von Rechtsgestaltungen die Beurteilung — abweichend von ihrer Ausgestaltung
— nach ihrem wirtschaftlichen Gehalt. Vgl. Vogel, K., 1985, S. 376. AusschlieRlich auf
steuerlicher Motivation beruhenden Gestaltungen ohne eigenen wirtschaftlichen Ge-
schaftszweck wird demnach die steuerrechtliche Anerkennung versagt. Vgl. Kraft, G.,
1991, S. 19. Die Unangemessenheit al's Voraussetzung der Anwendung des Rechtsgrund-
satzes setzt jedoch immanent eine Prifung der Substanz bereits voraus.

671 Zum volkerrechtlichen Charakter der Rechtsgrundsétze vgl. Vogel, K., 1985, S. 375; Pro-
kisch, R., 2003, Art. 1 Tz. 117.

Auch der Kommentar zum Musterabkommen der OECD enthélt einen abkommensrechtli-
chen Umgehungsvorbehalt. Vgl. Komm. zum OECD-MA, Art. 1 Tz. 7 ff. Aufgrund der
Subsidiaritdt wird ein anerkannter Rechtsgrundsatz durch Missbrauchsklauseln in DBA
oder anderen volkerrechtlichen Vertrégen verdrangt. Vgl. Merthan, R., 1992, S. 932
m.w.N. Erkléarbar ist seine Geltung auch mit der Annahme, dass Vertragsstaaten, welche
im jeweiligen innerstaatlichen nationalen Recht einen Umgehungsvorbehalt kennen, die-
sen auch im Rahmen ihrer zwischenstaatlichen Vertrége zur Anwendung kommen lassen
wollen. Vgl. Vogd, K., 1985, S. 376.

673 vgl. Mossner, J. M., 1986, S. 211. In diesem Sinne sind wohl auch Prokisch, R., 2003,
Art. 1 Tz. 118; Vogel, K., 1995, S. 468 zu verstehen, die die Anwendbarkeit des unge-
schriebenen volkerrechtlichen Umgehungsvorbehalts fur die Beurteilung und Versagung
von Abkommensberechtigungen gegeben sehen.

672
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Andyse von Rechtgprechung und wissenschaftlicher Diskusson  ergeben

kann 674

Die These ener akommensmmanenten ungechriebenen Missbrauchsrege
lung, die gch aus da Exigenz enes dlgemeanen volkerechtlichen Miss
brauchsvorbehdts ableiten lasst, eféhrt in der Literatur groRenteils Unterstik-
2ung.?”® Hindchtlich der inhatlichen Ausgestdtung ener  abkommensmma
nenten Missbrauchsvorschrift  wird vorgeschlagen, enen in den nationalen
Steuerrechtsordnungen  der  Vertragsstaaten  Ubereingtimmenden  Missbrauchs
begriff auf die Ebene des Abkommensrechts zu Ubertragen.®”® Der Bezug auf
das nationde Steuerrecht der Vertragsstaaten ermoglicht jedoch keine befriedi-
gende inhdtliche Abgrenzung des abkommensrechtlichen Missbrauchsbegyriffs.
Die Abhdngigket der Abkommensanwendung von den naionden Miss
brauchsdefinitionen fuhrt im Ergebnis lediglich zur Anwendung des ,grol3zk
gigeren® nationden Missbrauchsmalistabes®’” Allgemein wird daher auch von
den Vetretern diesr Auffassung eine sehr redriktive Anwendung des ab-
kommensrechtlichen Missbrauchsvorbehalts beftirwortet.®"®

Die These ener ungeschricbenen egengandigen abkommensrechtlichen Miss-
brauchsvorschrift wird deshab in der Literatur auch kritisert. Tellwese wird
die Exigenz enes abkommenammanenten Missbrauchsbegriffs grundsdtzlich
verneint®’® Begriindet wird die Ablehnung unter anderem mit dem Argumert,

674 vgl. Vogd, K., 1985, S. 380.

675 vgl. Becker, H., 1991, S. 1296; Fahrholz, B., 1985, S. 53; Mossner, J. M., 1986, S. 211;
Wassermeyer, F., 1985, S. 71.

Eine missbrauchliche Abkommensumgehung liegt demnach vor, sobald nach beiderseiti-
gem nationalem Recht eine Rechtsgestaltung als missbrauchlich qualifiziert wird. Umge-
kehrt wirde die Verneinung der Steuerumgehung nach nationalem Recht durch nur einen
der Vertragsstaaten die Qualifikation als Missbrauch auf der Abkommensebene unterbin-
den. Vgl. Méssner, J. M., 1985b, S. 264. Ahnlich auch Wassermeyer, F., 1985, S 71, der
den eigenstandigen Missbrauchsbegriff der Doppel besteuerungsabkommen im Ruckgriff
auf das nationale Recht beider Vertragsstaaten bestimmt.

77 vgl. Piltz, D. J, 1987, S. 5 und Vogel, K., 1985, S. 380, der dies zutreffend as ,Re-
Nationalisierung der Abkommensanwendung” bezeichnet.

678 5o schon Vogel, K., 1985, S. 381, der den , Unertraglichkeitspegel“, d.h. die Grenze zur
Ablehnbarkeit der Steuergestaltung i.S.d. Gerechtigkeitsprinzips, méglichst hoch ansetzen
maochte, und Fahrholz, B., 1985, S. 54.

679 vgl. Diehl, W., 1985, S. 71 f.; Lang, M., 1991, S. 56 f.; Kraft, G., 1991, S. 19 f.; Merthan,
R., 1992, S. 928 und 932; Riltz, D. J,, 1987, S. 5; Ward, D., 1995, S. 2 ff.
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dass die Audegung der Doppebesteuerungsabkommen auf dem Wortlaut der
Vorschriften zu beruhen hat, der aber eine dlgemeine Missbrauchsnorm gerade
nicht hergibt®®® Weiterhin bezieht sich die Ablehnung einer ungeschriebenen
abkommensrechtlichen Missbrauchsregelung auf  die Unzuldssigkeit der Be-
seuerung aufgrund ungeschriebenen Rechts®®' Zudem wird der Mangd an
erforderlicher Gesetzesbestimmitheit  kritisert®®? Ein  ungeschriebener  Miss-
brauchsvorbehdlt ~ fihrt somit zu  prektischen  Anwendungsproblemen.®83
Gleichzetig wirde die Beurtelung der Abkommensberechtigung die Erorte-
rung der Rechtsauffassung des anderen Vertragsstaates voraussetzen. Die Ab-
héngigkeit der seuerrechtlichen Qudifikation von der Beurtellung der audan
dischen Finanzverwaltung ist nach deutschem Recht jedoch nicht zulgssig. %8

Auch de Bundesfinanzhof wendet enen egengdndigen Missbrauchgtatbe-
gand auf Abkommensebene hisher nicht an. Aus dem Fehlen ener abkom-

680 v/gl. Hofmann, H., 1985, S. 76 f., der auf die ,Malgeblichkeit* des Wortlautes abstellt.
Steuerrechtliche Gestaltungen basieren demnach auf dem eindeutigen Wortlaut von Dop-
pelbesteuerungsabkommen und dessen Giltigkeit. Die Erfillung des Missbrauchstatbe-
standes nach nationalem Recht allein darf somit entsprechend dem Grundsatz des Vertrau-
ensschutzes nicht bereits zur Qualifikation als Abkommensmissbrauch ausreichen. Zur
Auslegung von Doppel besteuerungsabkommen vgl. bspw. Blumenwitz, D., 1995, S. 5 ff.;
Lang, M., 1994, S. 11 ff.; Pdllath, R., 1995, S. 29 ff. und Wassameyer, F., 19953, S. 19 ff.

Die Versagung der Abkommensberechtigung und in der Folge die Nichtanerkennung von
steuerlichen Verglnstigungen kommen quasi der Begriindung von nach den Abkommens-
vorschriften nicht bestehenden Besteuerungsrechten gleich. Vgl. Kraft, G., 1991, S. 19, der
sich der Auffassung von Piltz, D. J., 1987, S. 5 anschlieft.

%82 Das Erfordernis der Bestimmtheit gilt dabei sowohl fiir den Tatbestand als auch fir die
Rechtsfolge der Besteuerung. Der Steuerpflichtige muss seine kiinftige Steuerlast anhand
der Vorschriften vorausberechnen kdnnen. Zum Grundsatz der Gesetzesbestimmtheit, der
den Grundsatz der GesetzmaRigkeit der Besteuerung sowie das Prinzip der Rechtssicher-
heit ergénzt, vgl. Lang, J,, 20023, § 4 Tz. 167 ff. mw.N. und Vogel, K., 1985, S. 381, der
bereits die Unbestimmbarkeit des , Unertréglichkeitspegels® als Schwéache des Ansatzes
anerkennt. Kraft, G., 1991, S. 20 fordert in diesem Zusammenhang ,, Planungssicherheit*
fir die Steuerpflichtigen.

Ochsner, A., 1995, S. 632 kritisiert, dass eine ungeschriebene Missbrauchsregelung zu
»rechtliche(r) Desorientiertheit* (Klammererganzung durch die Verfasserin) der Steuer-
pflichtigen sowie zu Qualifikationskonflikten aufgrund unterschiedlicher nationaler
Rechtsauffassungen und Zielsetzungen der Vertragsstaaten fihren kann. Fahrholz, B.,
1985, S. 53 teilt zwar die Auffassung eines ungeschriebenen Umgehungsvorbehalts, e-
kennt aber gleichzeitig die damit verbundene Problematik der Rechtssicherheit.

684 vgl. BFH-Urt. v. 29.10.1981, S. 150 ff.

683
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mengrechtlichen Missbrauchsvorschrift folgert er datt dessen die Anwendbar-
keit von nationalem Recht zur Beurteilung eines Missbrauichs®®°

Die dargdegte Argumentation legt zwar die Exigenz enes abkommenamma
nenten Missbrauchsvorbehdts nahe aus diesem  volkerrechtlichen Umge-
hungsvorbehalt kann aber kein fester Beurtellungsmalistab abgeleitet werden,
der ene Anwendung ener ungeschriebenen abkommensmmanenten Miss
brauchsvorschrift zur Beurteilung der Angemessenheit von  steuerrechtlichen
Gestdtungen ermiglicht.’® Aus dem Fehlen enes solchen dlgemeinen Beur-
tellungsmalistabs soll jedoch nicht die grundsitzliche Unmdglichkeit des Miss-
brauchs von Doppe besteuerungsabkommen gefolgert werden. Der Nachwels
énes Missbrauchs und die damit verbundene Verssgung von Abkommensver-
glngigungen kann aber nicht auf e@nen ungechriebenen abkommensmmanen:
ten Missbrauchsbegriff gestiitzt werden. %8’

Aufgrund der fehlenden Anwendbarkeit einer ungeschriebenen abkommens-
immanenten  Umgehungsvorschrift werden in der Literatur zur Verhinderung
von  Abkommensmissbréuchen explizite Missbrauchsregelungen in den  Dop-
pelbesteuierungsabkommen  gefordert.%®  Einzelfadlbezogene  Missbrauchsvor-
schriften innerhalb der  Doppe besteuerungsabkommen  kennzeichnet — neben
ihrer grundsétzlichen Anwendbarkeit — der Vortel eines eindeutig abgrenzba
ren Anwendungsbereichs. Als Spezidvorschriften des Abkommensrechts kon-

nen se die Anerkennung von Abkommensvergiingigungen versagen. Hingcht-

685 v/gl. BFH-Urt. v. 21.1.1976, S. 513; Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz 102; Piltz, D. J, 1987,
S. 5. A.A. wohl Vogd, K., 1985, S. 378, der die BFH-Rechtsprechung dahingehend ver-
steht, dass die ,, Nichtanwendung von Abkommensvorschriften ... nur mit Volkerrecht ge-
rechtfertigt werden (kann)* (Klammererganzung durch die Verfasserin). Die Anwendung
von § 42 AO beruht demnach auf der Anwendung eines gemeinsam geltenden Rechts-
grundsatzes, der in der genannten Vorschrift des nationalen Rechts niedergeschrieben ist.
So auch Prokisch, R., 2003, Art. 1 Rz. 118.

686 Zu diesem Ergebnis kommt auch Schon, W., 1996, S. 10.
687 vgl. Kraft, G., 1991, S. 20 und Wassermeyer, F., 1995b, S. 139.

688 \/gl. Diehl, W., 1985, S. 71 f. und Ochsner, A., 1995, S. 632. Lang, M., 1991, S. 60 stellt
fest, dass ,lediglich eine ausdriickliche Vorschrift in einem DBA .. eine Rechtsgrundlage
fur die Versagung der Abkommensberechtigung abgeben (konnte)* (Klammerergénzung
durch die Verfasserin). Solche expliziten Missbrauchsklauseln verdrangen gleichzeitig die
fragliche Anwendbarkeit eines ungeschriebenen Missbrauchsvorbehalts im Sinne eines
volkerrechtlichen Rechtsgrundsatzes. Zur Subsidiaritét allgemeiner Rechtsgrundsétze vgl.
Merthan, R., 1992, S. 932 m.w.N.
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lich der inhdtlichen Ausgeddtung des abkommensrechtlichen Missbrauchs
vorbehdts i zwischen egengéndigen Missbrauchsvorschriften und  solchen,

die auf das nationale Recht zuriickgreifen, zu differenzieren.®®®

Die Versagung von Abkommensvergingigungen auf der Grundiage von aus-
driicklichen  abkommengrechtlichen Bestimmungen zur  Missbrauchsverhinde-
rung ist unproblematisch.°*° Da Doppe besteuerungsabkommen vom natiore:
len Recht getrennte Rechtsbereiche darstellen, muss eine Audegung vornehm:
lich aus ihnen sdbst heraus efolgen.®®! Folglich schlieft die Existenz abkom-
mensrechtlicher Regelungen enen Rilckgriff auf nationdes Recht aus %%

Fraglich ig jedoch die Mdoglichkeit der Versagung von Abkommensvortellen
be Fehlen eigengdndiger abkommensrechtlicher Missbrauchsvorschriften. Der
Steuerausschuss der OECD vertritt die Auffassung, dass gemd3 dem rechtli-
chen Grundsatz des ,pacta sunt sarvandd’ Abkommensvergingigungen unab-
héngig von eing mdglichen Unangemessenheit be Fehlen von eigengtandigen
Missbrauchsvorschriften  in - Doppelbesteuerungsabkommen  grundséizlich  zu
gewahren sind.*®® Die Méglichkeit eines Abkommensmissbrauchs und die Not-
wendigkeit von dessen Unterbindung werden dlgemein jedoch nicht begtritten.
Die Ubewiegende Exigenz von ndionden Steuerumgehungsverboten legt
zwar die Annahme enes volkerrechtlichen Verbots der Steuerumgehung mit
2wischenstadtlicher Relevanz nahe®® aber aus Mangd an ener expliziten ab-
kommengrechtlichen  Missbrauchsbestimmung  kann  die  Versagung  der
Abkommensberechtigung  nur  auf nationde  Missbrauchsvorschriften

689 7u den unterschiedlichen Formen von Missbrauchsvorschriften vgl. Radler, A. J., 1994, S.

311f.

690 v/gl. Fahrholz, B., 1985, S. 51 und Piltz, D. J., 1987, S. 4.

%91 Dasinnerstaatliche Recht begriindet die Steuerpflicht nach Gegenstand und Umfang, wéh-
rend das Doppelbesteuerungsrecht in seiner eingrenzenden Funktion das nationale Be-
steuerungsrecht einschrankt. Vgl. Debatin, H., 1992, S. 4 und Fahrholz, B., 1985, S. 54 f.

Zur Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen vgl. Blumenwitz, D., 1995, S. 5 ff,;
Lang, M., 1994, S. 11 ff.; Pdllath, R., 1995, S. 29 ff. und Wassermeyer, F., 19953, S. 19 ff.

92 g5 Filtz, D. J, 1987, S. 4.
693 \/gl. OECD, 1987, S. 101 note 43. Dieser Ansicht ist auch Becker, H., 1991, S. 1296.

694 Das Ziel von Doppelbesteuerungsabkommen besteht nicht in der Gewahrung von unan-
gemessenen Steuervorteilen. Vgl. Komm. zum OECD-MA, Art. 1 Tz. 7 f.; Merthan, R,
1992, S. 932; Riltz, D. J,, 1987, S. 4.
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gestiitzt werden.®®® Der Anwendung nationaler Rechtsvorschriften bel der Be-
urtelung abkommensrechtlicher Missbrauchgtetbesténde folgt auch die bereits
erwahnte Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes ®%°

Zusammengefasst i somit grundséizlich jeder Blrger in der Gedtdtung sainer
Rechtss und Wintschaftsbeziehungen innerhdb  des gesetzlichen Rahmens
frei.%” Beschrankt wird dieser Grundsatz durch verschiedene nationde Ansiize
zur Missbrauchsvermeidung, die insbesondere in den Fdlen der (missbréuchli-
chen) Beeligung von inlandischen Antelseignen an audandischen  (Hol-
dng) Gesdlischaften greifen konnen.®® Zid dieser nationden Missbrauchs-
normen ist die Durchbrechung der grundsdzlichen Abschirmwirkung der Aus
landsgesdlischaft mit der Folge, dass audandische Ertrége der deutschen Be

steuerung unterworfen werden. %

4113. Nationale Gestaltungsgrenzen

41131.  Unbeschrankte Steuerpflicht bei Ort der Geschéaftdeitung im
Inland

Das deutsche Korperschaftsteuerrecht knipft in 8 1 Abs. 1 KSIG die unbe-

schrankte Korperschaftsteuerpflicht an den Sitz oder den Ort der Geschéftdei-

tung.’%® Nicht sdten entfaten sog. Basisgesdlschaften’®! im Sitzstaet’®? keinen

%9 vgl. Ochsner, A., 1995, S. 632; Merthan, R, 1992, S. 932 und Piltz, D. J, 1987, S. 6.
Vogel, K., 1985, S. 375 teilt die Auffassung, dass bei Fehlen von abkommensrechtlichen
Missbrauchsbestimmungen auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz des Verbots der Steuer-
umgehung zuriickgegriffen werden kann.

Aufgrund der fehlenden Aussage der DBA zum Missbrauch orientiert sich die Beurteilung
nach nationalem Recht, so dass der BFH zur Anwendung des § 42 AO gelangt. Vgl. be-
reits BFH-Urt. v. 21.1.1976, S. 513 ff.

697 vgl. Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 2.

%98 |m Gegensatz zu den zunéchst im Folgenden dargestellten Missbrauchsregelungen ist § 42
AO nicht ausschliefilich auf grenziiberschreitende Sachverhalte anwendbar.

699 vgl. Bader, A., 1998, S. 60.

790 Fine kumulative Erfiillung beider Voraussetzungen ist nicht erforderlich. Beiden Ankniip-
fungspunkten kommt eine gleichrangige Bedeutung zu. Das K érperschaftsteuerrecht folgt
damit wie das Einkommensteuerrecht dem international tblichen Wohnsitzprinzip. Vdl.
Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.2 und 6.8.

Der Begriff der Basisgesellschaft ist weder gesetzlich noch in Rechtsprechung oder Litera-
tur einheitlich definiert. Er kennzeichnet unter steuerlichen Gesichtspunkten digjenigen
Auslandsgesellschaften, deren Zweck in der Abschirmung von Einkiinften und Vermdégen
vor der inlandischen Besteuerung im Rahmen der Einkunftsverlagerung in Niedrigsteuer-
lander besteht. Es handelt sich insofern um deutsch beherrschte auslandische Kapitalge-
sellschaften mit Sitz in Niedrigsteuer- oder sog. Steueroasenlandern. Vgl. Schaumburg, H.,

696
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egenen Geschéftsbetrieb und fungieren as sog. Briefkasten oder Domizilge-
sischaften, deren Geschéfte in unterschiedlichem Umfang vom Inland aus
gefihrt werden. Wenn der Ort der Geschéftdeitung ener audandischen Hol-
dingkapitagedischaft im Inland liegt, ist diese unabhdngig ihres audandi-
schen Sitzes in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig im Snne von 81
KSG.”% Im Fal der Errichtung von Holdingkapitalgesdlschaften in sog. Nied-
rigdeuerlandern liegt daher zunéchst die Prifung des Ortes der Geschéftdei-
tung nahe’®* Doppelbesteuerungsrecht steht einer deutschen Besteuerung dabei
regdmaldig nicht entgegen, da gemal Art. 4 Abs. 3 OECD-MA im Fdl der
Doppdanséssigkeit ausschliedich der Ort der tatsichlichen Geschéftdeitung
ausschlaggebend ist.”®

8§ 10 AO deiniet ,Gexchéftdeitung® ds den Mittdpunkt der geschéftlichen
Oberleitung. Entscheidend fur die Beurteilung ist damit der Ort, an dem der fur
die Geschiftdeitung maligebende Wille gebildet wird.’® Die geschéftliche
Oberletung kann dann im Inland angenommen werden, wenn die malgebli-
chen wirtscheftlichen und unternehmenssraiegischen  Entscheidungen im I
land getroffen werden.”®” Firr die Einordnung der audandischen Holdinggesdll-
schaft im Rahmen der Bedteuerung it ihre steuerrechtliche Subjektqualifikati-
on von Bedeutung. Soweit nach audandischem Recht gegrindete Kapitage-
sdischaften  entsprechend dem sog.  Rechtstypenvergleich’®  korperschaftlich

1998, Tz. 10.30 ff. Zum Begriff der ,Steueroase® vgl. Morgenthaer, G., 2000, S. 290
mw.N.
92 GemaR § 11 AO ist der Sitz einer Korperschaft der Ort, , der durch Gesetz, Gesellschafts-
vertrag, Satzung, Stiftungsgeschéft oder dergleichen bestimmt ist“.
Eine zusétzliche Gewerbesteuerpflicht ist nur bel gleichzeitiger Existenz einer inlandi-
schen Geschéftsleitungs-Betriebsstétte moglich. Vgl. Bader, A., 1998, S. 61 1.

Da der Sitz einer Auslandsgesellschaft definitionsgemal?im Ausland belegen ist, kann eine
deutsche unbeschrankte Steuerpflicht nur durch die Erfullung der alternativen Bedingung
des Ortes der Geschéftsleitung gemald 8 10 AO begriindet werden.

05 vgl. Bader, A., 1998, S. 61.

796 \/gl. Hadenfeldt, B., 2001, S. 27; Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.4.

97 Dies kann beispielsweise bei ausschlieRlicher Geschaftsfilhrung durch einen inlandischen
Gesdllschafter der Fall sein. Vgl. Hadenfeldt, B., 2001, S. 27. Eine Betrachtung des jewei-
ligen Einzelfallesist jedoch erforderlich.

Die steuerrechtliche Subjektqualifikation einer Auslandsgesellschaft folgt gemald herr-
schender Meinung dem sog. Typenvergleich nach deutschen Steuerrechtskriterien. V.
Prokisch, R., 2003, Art. 1 Rz. 18, BFH-Urt. v. 17.7.1968, S. 696 sowie Fn. 287.
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strukturiert sind,’®® fihrt ein im Inland belegener Ort der Geschéftdeitung un
abhéngig von ihrer Zvilrechtlichen Rechtsfahigkeit’™® zur  unbeschrénkten
Kdrperschaftsteuerpflicht im Snne von 8 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG oder 83 Abs. 1
KSIG."*! Fihrt der sog. Typenvergleich zu dner Vergleichbarkeit der Aus-
landsgesdlischaft mit einer  deutschen  Personengesdlischeft, erfolgt eine Be
deuerung der Gesdischafter der  audéndischen Holdinggesdlschaft  in
Deutschland nach dem Mitunternenmerkonzept gemé? 8 15 Abs. 1 Nr. 2
ESG.”'Z

Mit dem Problem der deuerlichen Ansassigkeit in Deutschiand konnen beson
ders deutschbeherrschte audandische Holdinggesdllschaften  konfrontiert  wer-
den, deren Zweck ausschliedich im Haten und Vewaten von Beteiligungen
besteht. Fehlt es an einem eigenen Geschéftsbetrieb und werden die Geschéfts
filhrungsaufgaben vom Inland aus gefiihrt,”*® so muss der Ort der Geschéftdei-
tung ds im Inland belegen angenommen werden.”** Im Zuge der Errichtung
von auddndischen Holdinggesdlschaften <ollte daher zur  Aufrechterhdtung
der Abschirmwirkung stets darauf geachtet werden, dass wesentliche Entschel-

99 Erforderlich ist eine Entsprechung der wesentlichen Strukturmerkmale einer Kérperschaft

i.S.d. 8§ 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG — unabhéangig von einer zivilrechtlichen Qualifikation im aus-
léndischen Sitzstaat. Vgl. Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.15.

Zur Rechtsfahigkeit einer Gesellschaft nach der im deutschen internationalen Privatrecht
vorherrschenden sog. Sitztheorie vgl. die Ausfiihrungen in Kap. 3 Abschn. 321122,

Bel zivilrechtlicher Rechtsfahigkeit nach deutschem internationalen Privatrecht qualifiziert
die auslandische Gesellschaft aufgrund ihrer Typenvergleichbarkeit al's sonstige juristische
Person des privaten Rechts im Sinne von § 1 Abs. 1 Nr. 4 KStG. Vgl. Schaumburg, H.,
1998, Tz. 6.13. § 3 Abs. 1 KStG kommt zur Anwendung, wenn die zivilrechtliche Rechts-
fahigkeit nach deutschem internationalen Privatrecht zu versagen ist. Auch in diesem Fall
ist auf den Vergleich mit den deutschen Rechtsformgebilden in § 1 Abs. 1 KStG abzustel-
len. Vgl. Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.20. Beiden Vorschriften kommt insofern eine , Auf-
fangfunktion® zu.

Dies gilt auch dann, wenn die Gesellschaft in ihrem Ursprungsland als K érperschaft quali-
fiziert oder eine Optionsmoglichkeit zur Korperschaftsbesteuerung nutzen kann. Vgl. Ba-
der, A., 1998, S. 63 ff.

Dies ist bspw. moglich durch im Inland anséssige Gesellschafter, sofern ihre Tatigkeit
Uber die blolRe Austibung ihres gesellschaftsrechtlichen Einflusses hinausgeht, oder von
diesen bestimmten im Inland ansdssigen Personen. Vgl. Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.5.
Im Fall der Ansassigkeit der geschéftsfihrenden Personen im Ausland kann der Ort der
Geschéftsleitung ebenfalls nur im Ausland angenommen werden.

4 vgl. Bader, A., 1998, S. 61. Die Verwaltungsfunktion einer Auslandsholding allein be-
griindet dabei nicht eine Anwendung von § 10 AO. Vgl. Schaumburg, H., 1998, Tz. 6.5.
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dungen nachweidich ,vor Ort* getroffen werden.”'® Anderenfdls bestent die
,Cefahr  aner unbeschrankten Korperschaftsteuerpflicht im Inland, in deren
Folge das deutsche Korperschaftsteuergesetz  uneingeschrankt  Anwendung
findet.”*®

41132.  Diesog. Durchgriffsbesteuerung (8 42 AO)

Nach 8 42 Abs. 1 Satiz 1 AO wird steuerlichen Gestaltungen die Anerkennung
versagt, wenn de durch ,Missrauch von Gestdtungsmoglichkeiten des
Rechts' auf Steuerumgehung ziden*” § 42 AO gdlt damit eine algemene
Vorschrift zur Verhinderung der Steuerumgehung dar.’'® Die Ausgestdtung
der Vorschrift versucht, den in der Praxis differenzieten missbrauchlichen
Gestdtungen Rechnung zu tragen.”*® Die Verwendung von unbesimmten Ge-
setzeshegriffen unterscheidet 8 42 AO von deuerechtlichen Speziadregeun
gen. Letztere konnen eine Steuerumgehung nicht abschlief?end verhindern, da
ge im Wesentlichen e@ne Resktion auf die Entwicklung von Umgehungsmog
lichkeiten darstellen.”?® Die Anwendung des § 42 AO ds Generdklause er-
sreckt dch daher auf denjenigen Bereich, in dem die Audegungsmoglichkei-

ten von Steuerrechtsnormen fehlen.”%!

Die Moglichkelt der Gesetzesaudegung hat ihre Grenze im Wortsnn der Vor-
schriften, welcher im Fdl der Steuerumgehung aber gerade nicht  eflllt
wird.”?? Aufgrund des Fehlens von Audegungsméglichkeiten be der Beurtei-
lung von Steuerumgehungsstraiegien wird nach herrschender Meinung dem

"5 Dies lasst sich beispielsweise durch die Einrichtung eines eigenen Geschéftsbetriebs,

durch die Existenz von Biroraumen und geschéftsfiihrendem Personal erreichen.

Aufgrund der fehlenden Qualifikationsverkettung werden inlandische und ausléndische
Kapitalgesellschaften bei Erfillen der genannten Voraussetzungen fur Zwecke des KStG
in gleicher Weise behandelt, so dass auch flr diese Gesellschaften die tbrigen Vorschrif-
ten des KStG, bspw. 88 8a, 8b KStG, zur Anwendung kommen. Vgl. Schaumburg, H.,
1998, Tz. 6.23f.

17 vgl. Crezdlius, G., 1995, S. 313 f. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 4 versteht unter Seuer-
umgehung die ,,durch den MiRbrauch qualifizierte Steuervermeidung”.

18 5 Hoffmann, R., 1996, §42 Tz. 2; Klein, M., 1993, S. 1.
9 vgl.Klein, M., 1994, S. 9f.
20 vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 11.

21 ygl. BFH-Urt. v. 6.10.1976, S. 253 ff.; BFH-Urt. v 20.11.1982, S. 429; Hoffmann, R,
1996; §42 Tz. 3und Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 8ff.

22 ygl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz 8.
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§42 AO ,Unentbehrlichkeit* zugestanden.””® Die Vorschrift schlig® demnach
die Lucke ,zwischen gewolltem Inhdt und unvollstndigem Wortlaut des Ge-
setzes'

Das Phdnomen der Steuerumgehung setzt einen Umgehungstatbestand voraus.
8§42 Abs. 1 Satiz 1 AO besagt, dass ,,das Steuergesetz* nicht umgangen werden
kann.”?® Nach herschender Meinung sind unter Steuergesetzen i.Sd. Vor-
<hrift dle ,Rechtsnormen .. mit steuerlichem Regdungsinhdt’®® zu verse-
hen. Die Steuerumgehung kann dabel auf zwe unterschiedlichen Arten efol-
gen.’?’ Zum dnen besteht Steuerumgehung regelméig in der missbrauchli-
chen Tatbestandsvermeidung, d.h. der Vermeidung des Tatbestandes, an den
das Gesetz die Steuerpflicht kniipft.”® Davon zu unterscheiden ist zum anderen
die missbréuchliche Tatbestandserschleichung i.S.d. Erflllung des Tatbestar+

des einer Steuerbefreiungsvorschrift.?°

Dem ,Missbrauch von Gesatungsmiglichkeiten des Rechts' wird die Aner-
kennung geméR § 42 Abs. 1 Satz 1 AO versagt.”*° Ein Missbrauch von Gesta-
tungsmoglichkeiten ist nach Uberwiegender Auffassung bel Erfiillung von dre
Tatbestandsvoraussetzungen  anzunehmen.”!  Demnach  wird ene Gestatung

"2 50 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 3. Eine Mindermeinung halt dagegen § 42 AO fir tiber-
flussig, da die Ableitung des Gesetzesavecks durch Auslegung uneingeschrankt moglich
sei. Somit wére die Steuerumgehung alein durch Gesetzesausiegung verhinderbar. Vdl.
Kruse, H.W., 1999, S. 42 Tz. 8 mw.N.

24 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz.3. Aus der Intention der Vorschrift folgt gleichzeitig cer
Vorrang einer moglichen Gesetzesauslegung vor der Anwendung des § 42 AO.

25 Der Wortlaut der Vorschrift ist demnach nicht eindeutig. Vgl. dazu kritisch Rose,
G./Glorius-Rosg, C., 1998, S. 11.

26 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 5.
27 v/gl. Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 5 und Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 3 ff.

28 y/gl. BFH-Urt. v. 1451986, S. 620 ff. und BFH-Urt. v. 19.5.1988, S. 916 ff. Hier sind die
Félle des § 38 AO angesprochen.

72 y/gl. BFH-Urt. v. 28.4.1987, S. 814 ff., BFH-Urt. v. 28.11.1990, S. 327 ff. und BFH-Urt.
V. 20.12.1991, S. 695 ff.

Die herrschende Meinung versteht unter dieser Formulierung wirksam vorgenommene
Willenserklarungen, geschéftséhnliche Handlungen und Realakte im Sinne von Gestal-
tungsmaoglichkeiten des Zivil- und offentlichen Rechts einschliefdlich des Steuerrechts.
§42 AO findet keine Anwendung auf sog. Scheingeschéfte. Vgl. Hoffmann, R., 1996,
§42Tz.6und Kruse, H. W., 1999, §42 Tz. 12.

81 S0 BFH-Urt. v. 3121991, S. 397 ff., BFH-Urt. v. 1611992, S. 541 ff., BFH-Urt. v.
20121991, S 695 ff.; BFH-Urt. v. 13.10.1992, S. 477; BFH-Urt. v. 25.1.1994, S. 738.
Vgl. dazu auch Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 6.
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als missrauchlich qudifiziet, wenn de (1) im Hinblick auf das wirtscheftlich
erstrebte Zid unangemessen is,*? (2) der Erzidung dner Steuerminderung
dient, und dartiber hinaus (3) wirtschaftliche oder sonst beachtliche nichtsteuer-
liche Grinde fir die gewdhlte Gestdtung fehlen. Zu beachten i, dass die At
wendung von 8§ 42 AO keine Angemessenheitsprifung voraussetzt, die Sch an
nichtsteuerlichen Wertmalistaben orientiert.”?

Die Tatbestandsvoraussetzung der Unangemessenheit der Gestdtung erdffnet
@nen ,irrationden Raum*’** hinsichtlich der Anwendung der Vorschrift. In der
Literatur und Rechtsprechung wird oftmas fédschlicherweise |, unangemessen’
mit ,ungewdhnlich gleichgesetzt.”® Aus der Ungewshnlichkeit einer Gesta-
tung kann aber nicht gleichzeitig ihre Unangemessenheit gefolgert werden.”=®
Die Beurteilung der Anwendbarkeit des § 42 AO setzt daher stets eine subjek-
tive Bewertung der Angemessenhelt der zugrunddiegenden Geddtung vo-

raus.”3’

Die Anwendung der Vorschrift efordet die Erbringung enes endeutigen
Nachweises der Steuerumgehung durch die Finanzverwaltung.”® Jedoch kon-
nen auch haufig auftretende Gestdtungen Anlass zu der Vermutung ener Stewr

732 Unangemessenheit wird angenommen, wenn verstandigen Beteiligten die Gestaltung im

Hinblick auf das erstrebte wirtschaftliche Ziel als ungeeignet oder unpassend erscheint.
Vgl. BFH-Urt. v. 16.1.1992, S. 541 und BFH-Urt. v. 20.12.1991, S. 695.

33 vgl. dazu BFH-Urt. v. 10121992, S. 700 ff. und BFH-Urt. v. 1951993, S. 889 ff. Die
Missbrauchlichkeit einer Gestaltung wird aus dem Ziel ,, Steuerumgehung abgeleitet. Da-
bei wird die Wahl einer wirtschaftlich unpassenden Gestaltung algemein als , Indiz* fir
einen Gestaltungsmissbrauch angesehen, wahrend die einer Gestaltung zugrunde liegenden
wirtschaftlichen Motive die Ablehnung der Steuerumgehung beglinstigen. Vgl. Hoffmann,
R., 1996, 842 Tz 6.

34 Piltz,D. J, 1987,S.7.

3% vgl. BFH-Urt. v. 20.11.1980, S. 223 ff.; BFH-Urt. v. 10.11.1983, S. 605 ff.; BFH-Urt. v.
16.01.1996, S. 214 ff. und Gassner, W., 1995, S. 80.

So kdnnen bspw. verénderte wirtschaftliche Gegebenheiten die Entwicklung von neuen —
und damit ,,ungewdhnlichen* — Gestaltungen erfordern oder zumindest begiinstigen. Zum
Verhédltnis beider Begriffe vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 37 ff. und PFiltz, D. J., 1987,
S.7.

In der Literatur besteht die Uberwiegende Annahme, dass regelmaidig der ,einfachste
rechtliche Weg zu dem, was wirtschaftlich gewollt ist*, einer angemessenen Gestaltung
entspricht. Insofern indizieren umstandliche, gekiinstelte, undurchsichtige oder unprakti-
kable Gestaltungen die ,, Unangemessenheit* einer Gestaltung. Zur Annahme der Unange-
messenheit vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 34.

738 3o bereits BFH-Urt. v. 2.3.1966, S. 509 ff. und BFH-Urt. v. 5.2.1992, S. 532 ff.
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erumgehung geben. In diesen Fdlen kehrt Sch die Beweidast im Sinne ener
Entkréftung der Vermutung um und fAlt dem Steuerpflichtigen zu.”3°

Die Vorausstzung der Steuerumgehungsabsicht wird in Literatur und Recht-
sprechung kontrovers diskutiert. Tellweise wird die Missbrauchsabsicht expli-
zit ds Vorausetzung fir die Anwendbarkeit der Vorschrift genannt.”*® Die
Erfillung der Tabestandsvoraussetizung der Steuerumgehung setzt dann die
Abscht der Erzidung enes geualichen Vortels im Snne ener Steuerminde-
rung voraus.’** Uberwiegend wird ein ,vorsizliches' Verhdten jedoch nicht
ds Erfordernis fir die Anwendbarkeit des § 42 AO angesehen.”*? Wenn der
Steverpflichtige aber keine wirtschaftlichen oder songt beechtlichen Griinde fir
die gewdhlte deuerliche Geddtung nennen kann, bewirkt dieser Mangd
geidzeiig die Annshme einer Umgehungsabsicht.”®® Die Voraussetzung der
Umgehungsabscht kann daher nicht ds ma3geblich fir die Beurtelung der
Anwendbarkeit der Vorschrift bezeichnet werden.”**

In der Rechtsfolge der Vorschrift entsteht der Steueranspruch geméld 842 Abs.
1 Saz 2 AO <0, wie e ba Wahl einer den , wirtschaftlichen Vorgéngen ange-

39 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 7 mw.N. nennt an dieser Stelle die , Zwischenschaltung von

sog. Basisgesellschaften im niedrig besteuernden Ausland”.

0 vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 44 mw.N. Missbrauch wird dabei als , zweckgerichtete
(finale) Handlung zum Zwecke der Umgehung des Steuergesetzes* verstanden, BFH-Urt.
v. 5.2.1992, S. 532 ff. Gassner, W., 1995, S. 80 bezeichnet die Steuerumgehungsabsicht
als,, subjektives Element” der Voraussetzungen der Vorschrift.

"1 vgl. BFH-Urt. v. 12.7.1989, S. 113 ff. Demnach ist die Anwendung von § 42 AO unzul&s-
sig, wenn die ,,angemessene” Gestaltung zu einer niedrigeren Steuerbelastung gefihrt hét-
te. Vgl. dazu auch Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 5. Eine Steuerumgehung wird auch bei
einer unangemessenen Gestaltung dritter Personen auf Veranlassung des Steuerpflichtigen
angenommen, wenn der erforderliche steuerliche Vorteil beim Steuerpflichtigen eintritt.

42 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 7 begriindet die Ablehnung der Steuerumgehungsabsicht u.a.
mit dem Erfordernis der Rechtssicherheit. Die Beurteilung einer méglichen Steuerumge-
hung richtet sich demnach nach objektiven Kriterien. Nach Weber-Grdlet, H., 1993, S.
211 enthdlt § 42 AO ,kein moralisches Unwerturteil“, so dass es auf ein subjektives Fehl-
verhalten oder ein Verdikt nicht ankommt. Vgl. BFH-Urt. v. 10.9.1992, S. 253 ff. Dem
nach stehen subjektive Umstande wie bspw. Gutglaubigkeit, Rechtsunkenntnis, Unerfah-
renheit und Ungeschicklichkeit der Anwendung der Vorschrift nicht entgegen.

Die Umgehungsabsicht lasst sich demnach bereits aufgrund der Erfiillung von objektiven
Kriterien ableiten. 1.d.S. stellt auch der BFH mit Urt. v. 5.3.1986, S. 496 ff. fest, dass auf
das subjektive Merkmal der Steuerumgehungsabsicht von objektiv feststellbaren Tatbe-
standsmerkmal en zurtickgeschl ossen werden kann.

44 vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 45.
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messenen  Gestdtung entstanden ware’*® Fir die Féle der missbrauchlichen
Zwischenschdtung von audandischen Gesdlschaften folgt aus der Anwendung
der Vorschrift eine Steuererhebung, die derjenigen bel direktem Bezug der
Einkinfte ohne zwischengeschatete Gesdischaft entspricht. Wenn eine Gestd-
tung sowohl telwese wirtschaftlich angemessen ds auch gleichzeitig telwese
unangemessen i, richtet sch die Anwendung der Vorschrift ,nach dem Grad
des Sachzusammenhangs und ggf. besteuerungstechnischen Kriterien 46,

Sowohl der Wortlaut des §42 AO ds auch ssine Teleologie enthdten keine
Differenzierung  zwischen unbeschrénkter und  beschrénkter  Steuerpflicht.”
Dea Grundsatz der Gleichbehandlung macht daher ene identische Beurteilung
der Anwendbarkeit der Vorschrift unebhéngig vom Umfang der Steuerpflicht
erforderlich.”*® Da auch beschrankt Steuerpflichtige grundsitzlich Méglichke-
ten der Steuerumgehung nutzen konnen, latet mittleeweile die herrschende
Meinung in Literatur und Rechtsprechung die Anwendbarkeit des § 42 AO auf
Audandssachverhalte ab.”*°

Mit dem Steuerdnderungsgesetz 2001 wurde 8 42 AO neu gefasst und um e
nen Absatz 2 erganzt. Dieser bestimmt die Anwendbarkeit des Abs. 1 auch fir

"> Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 11 bezeichnet dieses Vorgehen als , Fiktion eines den wirt-
schaftlichen Vorgangen angemessenen Sachverhaltes*. Im Origina z.T. hervorgehoben.
Ders., 1998, § 42 Tz. 2 weist aitreffend darauf hin, dass § 42 AO falschlicherweise von
einer ,Entstehung“ einer Steuerpflicht spricht. Die Entstehung einer Steuerpflicht setzt d-
ne Tatbestandsverwirklichung voraus, welche im Fall des 8§ 42 AO gerade nicht gegeben
ist. Insofern hélt er die Formulierung der Vorgangernorm 8 6 Abs. 2 StAnpG, die Steuern
voraussetzt, die ,,zu erheben wéren*, fir richtig. Rose, G./Glorius-Rose, C., 1998, S. 11
sprechen von der ,,Herleitung” von Steueranspriichen durch § 42 Satz 2 AO.

748 Hoffmann, R., 1996, § 42 Tz. 9.

47 \gl. BFH-Urt. v. 29.10.1997, S. 235 ff.; Fiiger, R/Rieger, N., 1998, S. 355; Kruse, H. W.,
1999, § 42 Tz. 98 ff.; Riltz, D. J, 1987, S. 6; Sdling, H.-J,, 1991, S. 236 und Wassermey-
er, F., 1985 S 71

Die Anwendung des § 42 AO erstreckt sich somit dem Grunde nach auch auf beschrankt
Steuerpflichtige. Vgl. BFH-Urt. v. 29.10.1997, S. 235 ff.; Merthan, R., 1992, S. 930 und
Wassermeyer, F., 1985, S. 71. A.A. bspw. Becker, H., 1985, S. 190, der bei beschrankter
Steuerpflicht héhere Voraussetzungen an einen Missbrauch stellt als bei unbeschrankter
Steuerpflicht und daraus eine eingeschrankte Anwendbarkeit des § 42 AO auf Gestaltun-
gen von Steuerauslandern ableitet. Crezelius, G., 1984, S. 533 f. schliefdt die Anwendung
des § 42 AO aufgrund des fehlenden Inlandsbezugs bei der Zwischenschaltung von aus-
|andischen Kapitalgesellschaften grundsétzlich aus.

9 vgl. Piltz, D. J, 1987, S. 6, Merthan, R,, 1992, S. 930 sowie BFH-Urt. v. 21.12.1994,

S.571. A.A. bspw. Zéchling, H., 1991, S. 270.
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die Fdle in denen ,sane Anwendbarkeit gesetzlich nicht ausdriicklich ausge-
schlossen ig“. Die Erganzung der Vorschrift zidt explizit auf die Ausweitung
des Anwendungshereichs der Durchgriffsbesteuerung, so dass diese neben spe-
Zidle Missbrauchsverhinderungsvorschriften  tritt.”™° Diese Rechtsfolge wider-
goricht der anerkannten Auffassung, dass spezidle Missbrauchsvorschriften
ene Abschirmwirkung gegeniber der Anwendung des 8§ 42 AO entfaten (lex
specialis derogat legi generali).” Se gdangen namlich nur dann zur Anwen
dung, wenn §42 Abs. 1 AO dem Grunde nach nicht greift,”® so dass im B-
gebnis § 42 Abs. 2 AO leer laufen muss.”®® So ist beispielsweise §42 AO ds
nationde Zurechnungsvorschrift im Rahmen von  Doppe besteuerungsabkon
men anwendbar, da letztere die Zurechnung von Einkinften grundsdizlich nicht
regedn.””* Sowet dlerdings Doppebesteuerungssbkommen  spezidle  Miss-
brauchsklauseln enthalten, gehen diese der Anwendung von § 42 AO vor.”®

41133.  Diesog. ,Anti treaty shopping*-Vorschrift (8§ 50d Abs. 3 ESIG)

Neben den dlgemeinen deutschen Normen zur Erfassung eines Missbrauchs,
namentlich 842 AO und die Anknipfung der unbeschrénkten Korperschaft-
steuerpflicht an den Ort der inldndischen Geschéftdetung, enthdit das deutsche

0 vgl. Gesetzesbegriindung zum StAndG 2001 in BT-Drs. 14/6877, S. 52. Crezdlius, G.,
2001, S. 2215 stellt zutreffend fest, dass fiskalisch motiviert “offenbar keine Rechtsfolge-
Ilicke, vielmehr eine Besteuerungsliicke” geschlossen werden sollte.

51 vgl. BFH-Urt. v. 20.3.2002, S. 1351 sowie BFH-Urt. v. 19.1.2000, S. 223; zum Verhdtnis
des § 42 AO zu § 50c ESIG aF.; BFH-Urt. v. 17.5.2000, S. 620; BFH-Urt. v. 10.6.1992,
S. 1031 (abgeleitet aus der logischen Vorrangigkeit des § 42 AO vor 88 7 ff. AStG; Miss-
brauchi.S.d. 8§42 AO ist am Gesetzeszweck der 88 7 ff. AStG zu messen).

Bspw. zur Nachrangigkeit der Hinzurechnungsbesteuerung gegeniiber § 42 AO vgl. Mor-
genthaer, G., 2000, S. 291.

53 5p auch BFH-Urt. v. 20.3.2000, S. 1351.

54 vgl. BFH-Urt. v. 29.10.1997, S. 235 ff.; Fuger, R/Rieger, N., 1998, S. 355; Hoffmann, R.,
1996, § 42 Tz. 3; Luttermann, C., 1993, S. 155 m.w.N. aus der Rechtsprechung des BFH;
Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 101 f. und Piltz, D. J, 1987, S. 6.

Die Anwendung der speziellen Missbrauchsvorschriften der DBA fihrt regelmaig zu
einer Versagung der angestrebten Steuerminderung, so dass die Voraussetzungen fir die
Anwendung des § 42 AO nicht mehr gegeben sind. So bereits Hoffmann, R., 1996, § 42
Tz. 3; Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 102; Merthan, R., 1992, S. 632 und Figer, R./Rieger,
N., 1998, S. 355, die aufgrund des geschlossenen Regelungskreises der DBA einen Ruick-
griff auf 8 42 AO nur fur den Fall einer nicht abschliefRenden Missbrauchsnorm sehen.
A.A. Filtz, D. J,, 1987, S. 8 f., der auf die sog. Auffangfunktion der Vorschrift abstellt.
Demnach bleibt die Anwendbarkeit der Vorschrift insoweit erhalten, as spezielle Miss-
brauchsklauseln den gegebenen Umgehungstatbestand gerade nicht erfassen. A.A. Bosch,
H.-G., 1998, S. 396, der den Auffangcharakter der Vorschrift zugunsten eines Ausnahme-
charakters verneint.
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Steverrecht spezidle Missbrauchsvorschriften, deren  Anwendungsbereich  auf
einen konkreten Tatbestand zugeschnitten ist. Mit der Einfihrung des § 50d
Abs. 1la ESIG, dem jetzigen 850d Abs. 3 ESIG, durch das sog. Mil3rauchsbe-
kampfungs- und Steuerbereinigungsgesetz vom 21.12.1993 mit Wirkung zum
1.1.1994 reagierte der Gesetzgeber beispielsveise auf die Nichtanwendung des
842 AO durch die Rechtsorechung des Bundesfinanzhofs auf unerwiinschte
Geddtungen der Zwischenschdtung von audandischen Kapitagesdlschaften

durch Steueraud ander.”®

Da Gegensand grenziberschreitender Steuerplanung vor dlem die zahlreichen
Doppe besteuerungsabkommen sind, werden in der Praxis gerne Gestatungen
gewdhlt, welche durch Zwischenschatung natlrlicher oder juristischer Perso-
nen Abkommensvergiingigungen schaffen, deren Vortelle be  unmittelbarer
Geschéftsbeziehung nicht gewahrt werden (treaty shopping).”®’ In wortlicher
Ubersetzung bezeichnet treaty shopping das , Sich-Einkaufen in die Schutzwir-
kung enes DBA“.”® Die Grundstruktur stellen sog. Dreiecksgestaltungen
dar:™® Zwe in unterschiedlichen Léndern ansissige Gesdllschaften respektive

56 vgl. Kohler, St., 1997, Tz 35; Ludicke, J, 1995, S. 103 und Thémmes, O./Kiblbdck, .,
1994, S. 117: ,With the introduction of Section 50d EStG this loophole for non-residents
should finally be removed”.

T vgl. Piltz, D. J, 1987, S. 2; Ochsner, A., 1995, S. 630; Jacobs, O. H., 2002, S. 436 und
Prokisch, R., 2003, Art. 1, Tz. 100 sowie die Ausfihrungen in Kap. 2 Abschn. 22322.
Uberwiegend wird die Bezeichnung ausschlieRllich auf sog. Inbound-Investitionen ange-
wendet. Eine Beschrankung des Begriffs auf Inbound-Investitionen erfolgt bspw. bei
Kreft, G., 1991; Henkd, U. W., 1998, Tz. F 274; &cobs, O. H., 2002, S. 436 und Piltz, D.
J., 1987, S. 3. Die grenziiberschreitende Steuerplanung inl&ndischer Investoren im Ausland
wird dann meist unter dem Stichwort ,, Basisgesellschaft“ behandelt, vgl. die vorgenannten
Autoren sowie Bosch, H.-G., 1998, S. 392 ff.; Brosig, M., 1993, S. 62 ff. und Sdling, H.-
J., 1988, S. 930 ff. Der Begriff selbst rechtfertigt die Beschrankung auf nur eine Richtung
der Investitionstétigkeit nicht. So wohl Bader, A., 1998, S. 130 ff. und Ochsner, A., 1995,
S. 630 f., die auch Gestaltungen von Steuerinléndern Gber in- oder ausléndische Zwi-
schenpersonen unter dem Begriff des treaty shopping subsumieren. Legalitdt und wirt-
schaftliche Rechtfertigung des treaty shopping sind in der Literatur sehr umstritten. Zur in-
ternationalen Bedeutung und Diskussion des Themas vgl. Avery Jones, J. F., 1989, S. 331
f.; Boidman, N., 1989, S. 369 ff.; Ellis, M. J,, 1989, S. 344 ff.; Kawada, G., 1989, S. 361
ff.; Le Gdl, J-P., 1989, S. 364 ff.; Loukota, H., 1990a, S. 347 ff.; Lithi, D., 1989, S. 336
ff.

58 v/gl. Becker, H., 1991, S. 1295; Becker, H/Wurm, F. J, 1988, S. 1; Ochsner, A., 1995,
S. 630.

9 Ochsner, A., 1995, S. 630 spricht von , Lander-Dreiecks-K onstellationen®. Es sind aber
auch Gestaltungen unter Beteiligung von weniger oder mehr als drei Landern denkbar, vgl.
Becker, H., 1985, S. 172f.



- 146 -

natlrliche Personen ereichen die gewlnschte Abkommensvergiingigung erst
iber die Zwischenschdtung einer — meist juristischen — Person™®® in @nem
Drittstaat.”®* Dabe kommt entweder die Erlangung der grundsitzlichen Ab-
kommensberechtigung oder aber die Inanspruchnahme eines fremden vortel-
hafteren Doppel besteuerungsabkommens in Betracht.”®?

Allerdings i die anfanglich vom Gesstzgeber angenommene Notwendigkelt
der Schlieflung des Gestdtungsspidraums durch die Einfigung des 8 50d Abs.
la ESG nach Anderung der Rechtsprechung nicht mehr im  urspriinglichen

Rahmen gegeben.”®

412. Die Hinzurechnungshesteuerung als System zur Erfassung un-
gerechtfertigter Steuervorteile

4121. Wesen und Zielsetzung

Im Fdl ener im Audand ansissgen Kapitadgesdlschaft bewirkt das interne
tiond Ubliche Trennungsprinzip die drikte Isolierung der Vermogens- und Er-
tragssphére der audandischen Gesdlschaft von derjenigen ihrer inléndischen
Antelsaigner. Be Thesaurierung der im Audand angefdlenen Ertrdge ist dem
deutschen Fiskus — auch be enger wirtschaftlicher VerkniUpfung der Ertrége
mit dem Inland — der Zugriff grundsitzlich versagt. Die audandische Kapita-
gesellschaft %4 entfaltet darum eine steuerliche Abschirmwirkung.

780 Auch als Drehscheiben- oder Trittsteingesellschaft bezeichnet. Vgl. Morgenthaler, G.,
2000, S. 291.

Kennzeichnend ist, dass den beiden Ursprungsparteien die Abkommensvergunstigungen
ohne Zwischenschaltung der dritten Person nicht zustehen wiirden. Vgl. Becker, H., 1985,
S. 172f. und Kraft, G., 1994, S. 371.

Mossner, J. M., 1995, S. 88 f. unterscheidet einen weiten und einen engen treaty shopping-
Begriff. Der weite Begriff umfasst neben der Inanspruchnahme von DBA durch an sich
nicht abkommensberechtigte Personen (treaty shopping i.e.S.) die Inanspruchnahme durch
grundsétzlich abkommensberechtigte Personen.

Aufgrund der nunmehr angenommenen Anwendbarkeit des § 42 AO sieht Hoppner, H.-D.,
1998, S. 657 keine Notwendigkeit mehr fiir die Anwendung des § 50d Abs. 1a EStG. Ahn-
lich auch Ludicke, J., 1995, S. 105. Noch nicht vollsténdig geklart ist das Verhaltnis von
§ 50d Abs. 3 EStG zu § 42 AO. Vgl. Rodder, Th./Wochinger, P., 2002, S. 6.

64" Auch als Gewinnauffanggesellschaft bezeichnet. Vgl. Morgenthaler, G., 2000, S. 291. lhre
steuerliche Eigenstandigkeit bleibt prinzipiell auch bei wirtschaftlichen Abhangigkeitsver-
haltnissen wie bspw. im Rahmen von Mutter-Tochter-Verbindungen bestehen. Vgl.
Schaumburg, H., 1998, Tz. 10.2.
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Wenn nicht berets die Missbrauchsklausel des 8 42 AO greift, i ene steuerli-
che Geddtung grundsiizlich anzuerkennen und die eigendtdndige Steuersub-
jekteigenschaft einer im Audand ansdssigen Gesdlschaft blebt erhdten. Eine
Durchbrechung des Trennungsprinzips erlaubt das deutsche Recht in diesem
Zusammenhang nur, soweit eine Berlickschtigung der steuerlichen Eigendéan
digkeit aufgrund ener Uberaus hohen Bindungsntendté nicht mehr sachge-

recht ware,”®®

Gegen Geddtungen zur Erlangung ungerechtfertigter Steuervorteile durch die
Errichtung von deutschbeherrschten  Audandsgesdlschaften in sog.  Niedrig-
steuerlandern wendet sich die sog. Hinzurechnungshesteuerung in den 8§ 7-14
ASG.”® Der ,ungerechtfertigte Steuervorteil“ besteht in einem zeitlichen Auf-
schub der inléndischen Besteuerung bis zur Ausschittung audandischer Ertré
ge und benhdtet demzufolge regdmdidg keine absolute Steuerersparnis, son-
dern — sofern Steuersatzeffekte durch im Zetablauf gesenkte Korperschaftsteur
ersize vernachlassigt werden — ,nur* Zins- und Liquiditaiseffekte®” Be Er-
zidung von passven Einkinften i.Sd. 8 8 Abs. 1 ASIG, die ener niedrigen
audéndischen Besteuerung i.S.d. 8 8 Abs. 3 ASIG unterliegen, begriindet 87
Abs 1 ASG ene , Steuapflicht der inléndischen Antellseigner fur ihre antei-
ligen Audandsertrége, s0 dass die Abschirmung audandischer Ertrége vor dem
inldndischen  Steverzugriff misdingt.”®® Unter den Voraussetzungen der Hinzu-
rechnungsbesteuerung in 88 7 ff. ASIG wird en fiktiver Zufluss der audéndi-

85 v/gl. Schaumburg, H., 1998, Tz. 10.3. Das deutsche Steuerrecht kennt in diesem Zusam

menhang bspw. das Institut der Organschaft, geregelt in 88 14 ff. KStG, zur steuerlichen
Erfassung der wirtschaftlichen Einheit ,Konzernunternehmung“. Siehe dazu Kap 3
Abschn. 3.

Zum Hintergrund und zur geschichtlichen Entwicklung der Hinzurechnungsbesteuerung
vgl. Hadenfeldt, B., 2001, S. 36 ff.; Morgenthaer, G., 2000, S. ®1; Schaumburg, H.,
1998, Tz. 10.8; Wassermeyer, F., 2000bX, S. 513. Die Frage der Vereinbarkeit der Hinzu-
rechnungsbesteuerung mit dem Européischen Gemeinschaftsrecht kann an dieser Stelle
nicht beantwortet werden. Vgl. hierzu ausfuhrlich Baumgértel, M., 202, S. 86 ff.; Réttig,
H./Protzen, P. D. G., 2003, S. 503 ff.; Schon, W., 2001b, S. 940 ff.; Wassermeyer, F.,
2001, S. 114 ff. sowie Kamper, A., 2001, S. 669 mw.N. und S. 672 mit Ableitung aus
dem sog. Kompensationsverbot der EUGH -Rechtsprechung.

87 v/gl. Morgenthaler, G., 2000, S. 291; Schaumburg, H., 1998, Tz. 10.3 ff.

%8 Die Hinzurechnungsbesteuerung steht in einem subsididren Verhaltnis zur originaren
Steuerpflicht der Auslandsgesellschaft. Vgl. Klein, M., 2001, S. 617. Sie stellt eine techni-
sche Umsetzung zur Erzielung der Kapitalexportneutralitét dar. Vgl. Schon, W., 2001b, S.
A5,
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schen Ertrage zeitlich vor der tasichlichen Ausschittung unterstelt und der
Bemessungsgrundlage  der  inlandischen  Anteileigner  hinzugerechnet.”®®  Im
Ergebnis wird damit das Trennungsprinzip zwar nicht durchbrochen, aber in
Folge der zeitlichen Vorwegnahme der Besteuerung mindestens umgangen.’”©
Die Ausschiittungsfiktion’”* bewirkt in diessm Zusammenhang neben der Ver-
hinderung von Gedatungsmissbrauch vor dlem auch die Hegdlung ener
augeichenden deuerlichen Vorbdastung audandischer Einklnfte, die aus dem
Paradigmenwechsel im Rahmen der Kérperschaftsbesteuerung resultiert.”’? Fir
s0g. Zwischeneinkinfte mit Kapitadanlagecharakter gilt eine verscharfte oder

erweiterte Form der Hinzurechnungsbesteuerung.”

Das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesstz 2001  beinhdtete eine  grund-
legende Uberarbeitung der Hinzurechnungsbesteuerung des  AuRensteuergeset-
zes’™ Unter anderem efolgte eine Klarstellung des Rangfolgeverhdtnisses in
87 Abs 7 ASG, nach dem die Anwendung des Audandinvestmentgesetzes
(AudlnvesmG) dem Einsaz der Hinzurechnungsbesteuerung vorgeht.”” Die
Anderungen in Folge des Steuersenkungsgesetzes 2000 kommen aufgrund der

%9 Die Ausschiittungsfiktion gelangt im frithestmoglichen Ausschiittungszeitpunkt zur An-
wendung. Die fiktiven Dividendenertrage unterliegen daher beim inléndischen Anteilseig-
ner der Einkommen-, Korperschaft- und/oder Gewerbesteuer. Vgl. Schaumburg, H., 1998,
Tz 10.3.

70 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 512 .

"' Der Begriff der , Ausschiittungsfiktion“ verkennt zwar den nunmehr endgiltigen Charakter
der Hinzurechnungsbesteuerung; er findet im Folgenden aber Verwendung trotz seiner in-
haltlichen Unzulanglichkeit zur Wiedergabe der technischen V orgehensweise des Systems.
Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 538; Klein, M., 2001, S. 618; Réttig, H./Protzen, P. D., 2001b,
S. 603 f.; dies,, 2002b, S. 241 (, Hinzurechnungsbetrag ... in seiner technischen Ausgestal-
tung als Dividende). Aufgrund der mangelnden Genauigkeit lehnen wohl auch Kessler,
W./Dorfmueller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 328 f. die Bezeichnung fir das geltende Hin-
zurechnungssystem ab, das,, weder der urspriinglichen Ausschittungsfiktion noch der dem
StSenkG 2000 zu Grunde liegenden Vorbelastungsphilosophie* folge. Ebenso Lieber, B.,
2002, S. 139.

72 Die Beteiligungsertragsbefreiungen gemaR § 8b KStG, § 3 Nr. 40 EStG unterstellen eine
definitive steuerliche Vorbelastung. Vdl. Jacobs, O. H., 2002, S. 538. Die Herstellung &-
ner Vorbelastung war erstmals aleinige Zielsetzung im Rahmen der Hinzurechnungsbe-
steuerung i.d.F. des StSenkG 2000. Die Mangel dieses verénderten Systems fihrten jedoch
zu einer riickwirkenden Uberarbeitung.

73 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 517 f.

7% GemaR Sdling, H.-J., 2000, S. 231 ist das AStG , nach 30 Jahren des Dahinsiechens von
schwerer Arteriosklerose befallen“. Kritisch gegenilber der Uberarbeitung mit dem
StSenkG 2000 vgl. Kneip, Ch./Rieke, ., 2001, S. 665.

73 /g Lieber, B., 2002, S. 149.
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Riickwirkung’’® der Neuregelungen nicht zur Anwendung.”’’ Weitere Modifi-
kationen im Rahmen des Steuervergingigungsabbaugesetzes 2003 wirken in
der Regd fiir Veranlagungszeitraume ab 2003.778

4122, Das System nach dem Unternehmenssteuerfortentwicklungsge-

setz

41221. Dieregulare Hinzurechnungsbesteuer ung

412211. Anwendungsvor aussetzungen

Die sog. dlgemeine Hinzurechnungshesteuerung erfasst gemdd § 7 Abs. 1 und
2 Saz 1 ASIG unbeschrankt steuerpflichtige Gesdllschafter, die dlein oder
zusammen mit erweitert beschrankt Steuerpflichtigen i.Sd. § 2 ASIG an ener
auslandischen, korperschaftlich strukturierten Gesellschaft’”® zu ,mehr ds der
Hafte* beteiligt Snd respektive ber Simmrechte verfigen.®® In die Ermitt-
lung der Mindestbetelligung werden die Anteile oder Stimmrechte dler Gesdl-
schafter einbezogen.”®! Maligebend firr die Prifung der Beherrschung durch

776

7

778

779

780

781

Ausgenommen ist die Absenkung der Beteiligungsgrenze, welche erstmals auf nach dem
15.8.2001 (als dem Tag der Verkiindung des UntStFG 2001) beginnenden Wirtschaftsjah-
re Anwendung findet.

Zum zeitlichen Anwendungsbereich vgl. Lieber, B., 2002, S. 139; Kneip, Ch./Rieke, 1.,
2001, S. 666; Maiterth, R., 2002, S. 490; Réttig, H./Protzen, P. D., 2002b, S. 241. Auf B-
lauterungen zum System i.d.F. des StSenkG 2000 wird im Folgenden aufgrund des be-
grenzten Rahmens verzichtet. Siehe dazu Becker, J. D., 2000, S. 1653 ff.; Grotherr, S,
2000, S. 1675 ff.; Kesder, W./Teufel, T., 2000a, S. 545 ff.; dies.,, 2000b, S. 673 ff.; Klein,
M., 2001, S. 616 ff.; drastisch Kruger, D., 2001, S. 99 ff.; Menk, Th., 2000, S. 1639 ff.;
Rodder, Th., 2001b, S. 1106 ff.; Stockmann, F., 2001, S. 21 ff.

Zum zeitlichen Anwendungsbereich der Vorschriften des ASIG i.d.F. des StVergAbG
2003 vgl. Rodder, Th./Schumacher, A., 2003, S. 817; Sieker, K., 2003, S. 79.

Maf3gebend ist in diesem Zusammenhang der Typenvergleich, nach dem das Wirtschafts-
gebilde mit Sitz und Geschéftsleitung im Ausland mit einem deutschen, korperschaftlichen
Steuerrechtssubjekt, das bei Anséssigkeit im Inland steuerpflichtig wére, vergleichbar sein
muss. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 513. Doppelt anséssige Gesellschaften werden nicht
von der Hinzurechnungsbesteuerung erfasst; sie unterliegen im Inland der unbeschrénkten
K orperschaftsteuerpflicht.

Mafidgebend fir die Zuordnung der Anteile bzw. Stimmrechteist das wirtschaftliche Eigen-
tum, d.h. die tatséchliche Verfugungsmacht gem. 8§ 39, 41 und 42 AO. Vgl. Baumgértel,
M., 2002, S. 91. Die Deutschbeherrschung kennzeichnet nicht den Anwendungsbereich
der Hinzurechnungsbesteuerung, sondern stellt eines ihrer ausl6senden Merkmale dar; die
Missbrauchsvorschriften erstrecken sich bei Bfillung der Voraussetzungen grundsétzlich
auch auf die nicht mehrheitlich Beteiligten.

In diesem Zusammenhang ist es nicht notwendig, dass sich die Gesellschafter nahe stehen
i.S.d. 8 1 Abs. 2 AStG. Zur Gleichberechtigung von Stimmrecht- und Kapitalanteilsmehr-
heit vgl. Maiterth, R., 2002, S. 492. Zur Erweiterung der Mitwirkungspflichten bei der
Dokumentation konzerninterner grenziberschreitender Leistungsbeziehungen gemald
88 97 Abs. 3, 162 Abs. 3und 4 AO vgl. Schnitger, A., 2003, S. 75f.
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Seuerinlander ist gemdd 8§ 7 Abs 2 Satz 1 ASIG die Beteiligungsguote am
Ende des Wirtschaftgahrs der audandischen Gesdischeft, in dem diee die
s0g. Zwischeneinkinfte bezieht. Gema3 8 7 Abs. 2 Satz 2 ASIG sind auch mit-
telbare Betaligungen mitteds Durchrechnung zu berlickschtigen. Dies gilt e
benso fir Beeligungen an Personengesdischaften gemdd 8§ 7 Abs. 3 ASG,
welche unmittelbaren Betelligungen gleichgestdlt werden. Beschtung fir die
Ermittlung der  Mindestbetelligung  finden darlber  hinaus Betelligungen von
weisungsgebundenen Personen gemél’ § 7 Abs. 4 Satz 1 ASG. "2

Die Hinzurechnungsbesteuerung efasst die inldndischen Gesdischafter mit
denjenigen  Einkinften, fir welche die audandische Gesdlschaft Zwischenge-
sdischaft ist (passive Einkiinfte).”®® Diese sog. Zwischeneinkiinfte leiten sich
aus der Negativaufzahlung des § 8 Abs. 1 ASIG ab. Der sog. Aktivitéiskatalog
benennt in Anlehnung an die Gliederung der Einkunftsarten gemdd 82 ESIG
abschlielfend sog. aktive, d.h. begingigungsféhige und damit die Hinzurech
nungsbesteuerung ausschlief}ende Betétigungen.

Mit EinfUhrung durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz 2001
eflllen nunmehr auch Gewinnausschittungen von Kapitalgesdlschaften (Abs.
1 Nr. 8 und Gewinne aus der Verdulerung von Antellen an Kapitagesdl-
schaften sowie diesen gleichgestdite VerauRerungsgewinne (Abs. 1 Nr. 9) un+
abhangig von der Hohe ihrer Vorbelastung und der Art der ihnen zugrundeie-
genden Ertrége die Qudifikation ds aktive Einkiinfte’®® Die Aktivitatsdefiniti-
on von Gewinnausschuttungen i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 8 ASIG erstreckt sich -

82 Djese werden jedoch nicht selbst von der Hinzurechnungsbesteuerung erfasst. Vgl. Jacobs,

O.H., 2002, S. 514.
83 MaRgebend ist i.S.e. funktionalen Betrachtungsweise die Haupttatigkeit der Gesellschaft,
welcher gegebenenfalls Infektionswirkung auf die Hilfs- oder Nebentétigkeiten zukommt.
Vgl. BFH-Urt. v. 16.5.1990, S. 1051; Schaumburg, H., 1998, Tz. 10.71. Das ASIG diffe-
renziert nicht zwischen in- und auslandischen Einkiinften, so dass auch inlandische Ein-
kunfte bei Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung un-
terliegen konnen. Vgl. Baumgértel, M., 2002, S. 86; ausfihrlich Hadenfeldt, B., 2001.
Die Hinzurechnungsbesteuerung erfasst demnach unwiderlegbar alle Einkiinfte, die nicht
Bestandteil des Aktivitétskatalogs sind. Kritisch zur Technik der Einkiinfteerfassung mit
der Forderung nach einem , Passivkatalog® vgl. Sa, G., 2002, S. 2345; wohl auch Baum
gartel, M., 2002, S. 86.
8% Dje Aufnahme der Beteiligungsertragsbefreiungen in den Aktivitétskatalog machte Abs. 2
der Vorschrift (Holdingprivilegien fir sog. Funktions- und Landesholdings) entbehrlich.

784
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wohl auf offene ds auch auf verdeckte Gewinnausschiittungen;®® se gilt man-
gds Aktivitaserfordernis der zugrunddliegenden Einkiinfte’®” auch fir Aus
schiittungen von sog. Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter i.S.d. 87
Abs. 6a ASIG.”®® Die Aktivitatsdefinition i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 9 ASIG erfasst
ausschlieldich solche antelligen Verdul3erungsgewinne, denen nicht Zwischen+
enkunfte mit Kapitdanlagecharakter zugrunde liegen, d.h. die nicht auf Wirt-
schaftyiter ener verauBerten Gesdischaft oder ener Betelligungsgesdlschaft
der verduRerten Gesdlschaft entfdlen, die be diesr oder bei der ihr nachge-
schdteten Betaligungsgesdischaft der Erzidung von Einkinften mit  Kapitd-
anlagecharakter dienen.”®® Die Begiinstigung i.Sd. § 8 Abs. 1 Nr. 9 ASIG ist
jewdls an den Nachwes durch den inlandischen Anteilsdigner gekniipft.’®°
Auch wenn der Wortlaut des 8 8 Abs. 1 Nr. 9 ASIG dies nicht explizit fordert,
muss en hinzurechnungsoflichtiger  Verdulerungsgewinn - entsprechend  teleo-
logischer Audegung auf Antelle entfalen, welche zu niedrig besteuerten Ein
kinften fuhren.”®! Zid i die ausschliefiche Erfassung der dillen Reserven
derjenigen  Wirtschaftsgiter, die Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
generieren. Korrespondierend and Verdulerungsverluse im Rahmen der Hin
zurechnungsbesteuerung  nur - berlickgchtigungsféhig, wenn Se auf Téigketen
mit Kapitalanlagecharakter i.S.d. § 10 Abs. 6 Saiz 2 ASG entfallen.”?

788 vgl. Horeth, U./Schiegl, B./Zipfe, L., 2002, S. 491; Grotherr, S., 20023, S. 1886; Kneip,
C./Rieke, I, 2001, S. 666; Lehner, M., 2002, S. 7; Lieber, B., 2002, S. 144.

Zur Erfassung niedrig besteuerter Zwischeneinkiinfte bei der ausschittenden Gesellschaft

i.R.d. sog. Ubertragenden Hinzurechnungsbesteuerung i.S.d. § 14 AStG vgl. Kap. 3
Abschn. 4122125 sowie Maiterth, R., 2002, S. 494.

88 vgl. Kneip, Ch/Rieke, 1., 2001, S. 666. Aufgrund der Aktivqualifikation kénnen auf Be-
teiligungsertragen lastende auslandische Steuern nicht im Rahmen des Steuerabzugs oder
der Steueranrechnung i.S.d. 88 10 Abs. 1, 12 Abs. 1 AStG bertcksichtigt werden. Vgl.
Maiterth, R., 2002, S. 494.

89 vgl. Schmidt, L./Hageboke, J., 2001, S. 701. Diese Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter werden i.R.d. Ubertragenden Hinzurechnungsbesteuerung i.S.d. § 14 ASIG &-
fasst. Zur Bezugnahme auf die Art der Zwischeneinkiinfte kritisch vgl. Schnitger, A.,
2003, S. 77.

90 vgl. Horeth, U./Schiegl, B./Zipfel, L., 2002, S. 491.

91 v/gl. Kneip, Ch./Rieke, I., 2001, S. 667; Maiterth, R., 2002, S. 494.

92 v/gl. Grotherr, S, 2002a, S. 1888; Horeth, U/Schiegl, B./Zipfd, L., 2002, S. 491; Kneip,
Ch./Rieke, 1., 2001, S. 667 f.; Lieber, B., 2002, S. 145 f.; Rétig, H./Protzen, P. D., 2001b,
S. 607; dies., 20023, S. 126.

787
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Wetere Voraussstzung fir die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
Ist, dass diese schéadlichen passven Einkinfte einer niedrigen Besteuerung
i.Sd. Abs. 3 unterliegen.”®® Dieses Kriterium ist erfiillt, wenn die audandische
Ertragsteuerbelastung das inldndische Koérperschaftseuerniveau in - Hohe von
25 % unterschreitet.”®* Die Ermittlung der audéndischen Ertragsteuerbelastung
efolgt sowohl unter Berlickgchtigung enes Auggleichs mit Einkinften aus
anderen Quellen ds auch von Ertragsteuern dritter Stasten, welche auf die von
der Gesallschaft bezogenen passiven Einkiinfte erhoben werden,”®°

412212. Rechtsfolgen

4122121. Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags

Bea Erfullung der aufgefihrten Tatbestandsvoraussstizungen unterliegen die
beherrschenden inléndischen Gesdlschafter fir die niedrig besteuerten Gewin
ne der Audandsgesdischaft ener egendandigen Steuerpflicht  entsprechend
ihrer  Beteligungsquote. Die Ermittlung der dem  Hinzurechnungsbetrag
zugrunde liegenden Einkinfte basiert gemal3 8 10 Abs. 3 Satz 1 ASIG auf der
796

entsorechenden  Anwendung der Vorschriften des deutschen Steuerrechts.
Steuerliche Vergingigungen, die ene unbeschrankte Steuerpflicht in Deutsch

93 Zur Unzulanglichkeit des Kriteriums der Niedrigbesteuerung vgl. Lieber, B., 2002, S. 149
f., EuGH-Urt. v. 6.6.2000, Verjooijen, S. 722 f. zur Vereinbarkeit eines Steuervorteils in
Abhangigkeit von der Ansassigkeit des Anteilseigners und der Kapitalgesellschaft im In-
land mit Europdischem Gemeinschaftsrecht; dazu Dautzenberg, N., 2000b, S. 727 f,;
EuGH-Urt. v. 13.4.2000, Baars, S. 339; dazu Ludicke, J, 2000, S. 341; Dautzenberg, N.,
20004, S. 726.

Vgl. zur Festlegung der Hohe der schadlichen Steuerbelastung in Bezug auf die Verein-
barkeit mit Européi schem Gemeinschaftsrecht kritisch Saf3, G., 2002, S. 2345.

Diese Erweiterung ist insbes. von Bedeutung fir die Berlicksichtigung von Steuern auf
Betriebsstattengewinne. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 514; Kesder, W./Dorfmueller,
P./Schmitt, C. P.,, 2001, S. 320; Lieber, B., 2002, S. 140 und 146 f.; Réttig, H./Protzen, P.
D., 2001b, S. 608. Kapitalsteuern sind nicht zu berticksichtigen. Die Einbeziehung der aus-
landischen Gesellschaft in einen der deutschen Organschaft vergleichbaren Konsolidie-
rungskreis fihrt mangels Steuererhebung zugunsten der Obergesellschaft nicht zwangslau-
fig zur Qualifikation der Niedrigbesteuerung. Zur Methodik der Ermittlung der Ertragsteu-
erbelastung vgl. Lenz, M./Heinsen, O., 2003, S. 793 ff.

"% Dabei ist das Wahirecht gemaB § 10 Abs. 3 Satz 2 AStG zwischen Einnahmen-
Uberschussrechnung i.S.d. § 4 Abs. 3 EStG und Vermigensvergleichi.S.d. §5i.V.m. § 4
Abs. 1 EStG gemal Satz 3 der Vorschrift bei mehreren inlandischen Steuerpflichtigen ein-
heitlich auszutiben. Kritisch in Bezug auf praktische Anwendungsprobleme vgl. Maiterth,
R., 2002, S. 496. Zur Berucksichtigung temporérer Differenzen zwischen der Ermittlung
des Hinzurechnungsbetrags nach auslandischem und nach deutschem Steuerrecht vgl.
Lenz, M./Heinsen, O., 2003, S. 794 f.

794

795
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land voraussetzen, sowie 88b Abs. 1 und 2 KSIG bleiben gemdR 810 Abs. 3
Saz 4 ASG unberiicksichtigt.”®’ Erzidt eine audandische Gesdllschaft sowohl
aktive ds auch passve, d.h. sog. gemischte Einkinfte, sdlt se nur fir die pas-
sven Einkinfte eine Zwischengesdllschaft dar.’®® Aus Vereinfachungsgriinden
gdangt die Hinzurechnung in diesem Fal aber nur bei Uberschreitung der per-
sonenbezogenen oder der gesdllschaftsbezogenen Freigrenze des 8 9 ASIG zur
Anwendung."*°

Audandische Ertrag und Vermogensteuern,®® welche die Zwischengesell-
schaft entrichtet hat, werden gemél? § 10 Abs. 1 Saiz 1 und 2 ASIG mittels Ab-
zug von der Bemessungsgrundlage (Hinzurechnungsbetrag) im  entsprechenden
Veranlagungszeitraum  beriicksichtigt.®%? Alternativ gestaitet § 12 Abs. 1 Satz 1
ASIG die antragsgebundene Anrechnung der nach § 10 Abs. 1 ASIG abziehba
ren audandischen Steuer auf die auf den Hinzurechnungsbetrag entfdlende
inldndische Steuer. In diesem Fal is der Hinzurechnungsbetrag gemd Saiz 2
zwor um diee Steuer zu erhthen;®%? §§ 34c Abs. 1 ESIG, 26 Abs. 1 KSIG

gelten ertsprechend 8%

Ein negativer Hinzurechnungsbetrag kann geméld 8 10 Abs. 3 Satz 5 ASIG in
entsprechender Anwendung des 8 10d ESIG zuriick- oder vorgetragen werden.
Der Betriebsausgabenabzug auf Ebere der Zwischengesdlschaft erfordert ge-
mad 810 Abs 4 ASIG enen wirtschaftlichen Zusammenhang mit den Zwi-

scheneinkUinften.

97 v on Bedeutung ist diese Einschrankung insbesondere fiir die nicht zur Anwendung gelan-

genden Vorschriften des deutschen UmwStG. V. Kneip, Ch./Rieke, |., 2001, S. 668 f.
98 v/gl. Maiterth, R., 2002, S. 493. Zur direkten Gewinnermittlungsmethode im Rahmen der
Abgrenzung von aktiven und passiven Einkinften vgl. BMFSchr. v. 2.12.1994, Tz. 10.4.

799 v/gl. Maiterth, R., 2002, S. 495.

800 Die Beriicksichtigung von Vermégensteuern stellt eine Erweiterung des Anwendungsbe-
reich der Steueranrechnung dar. Vgl. Maiterth, R., 2002, S. 497.

801 GemaR § 10 Abs. 1 Satz 3 ARG darf der Abzug auslandischer Steuern nicht zu einer nega-
tiven Hinzurechnung, d.h. zu einer Steuererstattung im Inland fihren. Ausléandische Quel-
lensteuern auf Leistungen der auslandischen Gesellschaft sind regelméaf3ig nicht bei der
Ermittlung der Ertragsteuerbelastung zu berlicksichtigen. Vgl. Lenz, M./Heinsen, O.,
2003, S. 795.

802 v/gl. Maiterth, R., 2002, S. 491.

803 Die Anrechnung auf die inlandische Steuerschuld ist im Regelfall giinstiger als der Abzug
von der Bemessungsgrundlage der inlandischen Steuer. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 540 f.
m.Bsp.



4122122. Ausschittungsfiktion

Die gemd3 8 7 Abs. 1 ASIG geuerpflichtigen Einkinfte snd dem inléndischen
Gesdlschafter  entsprechend  seiner Beteligungsguote  hinzuzurechnen.  Der
Hinzurechnungsbetrag gehdrt gemél 8 10 Abs. 2 Saiz 1 ASIG zu den Einkinf-
ten i.Sd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 ESXG (fiktive Dividende).®** Befinden sich die An-
tele an der Audandsgedlschaft in @nem inldndischen  Betriebsvermdgen,
efolgt gemdd Saiz 2 ene Einbeziehung in die Einkinfte aus Gewerbebe-
trieh. 2% Der Hinzurechnungshetrag gilt ds unmittdbar nach Ablauf des ent-
sorechenden  Wirtschaftgahrs der Audandsgesdllschaft  zugeflossen  (Ausschiit-
tungsfiktion).2%® Obwohl die Abschirmwirkung der Auslandskapitalgesdlschaft
forma nicht durchbrochen wird, efolgt ene Erfassung der im Audand thesau
rierten Gewinne im Rahmen der inléndischen Besteuerung. 2%’

4122123. Steuerbelastung der fiktiven Gewinnausschittung

Der Hinzurechnungsbetrag unterliegt aufgrund des Einbezugs in den einkom:
mengeuerlichen Einkinftekatdlog des § 2 ESIG der individuelen Besteuerung
bam inlandischen Anteilssigner®® Auf die fiktive Ausschitung finden die
Betalligungsertragshefreiungen i.S.d. 8 8b Abs. 1 KSXIG respektive 8 3 Nr. 40
Saz 1 lit. d ESIG gemdd 8§ 10 Abs. 2 Satz 3 ASIG keine Anwendung.
Ungeachtet der im Rahmen des Habenkinfteverfahrens in Abhangigkeit von
der Rechtform des Antelssignes grundsdizlich  greifenden  hdftigen
respektive vollsténdigen Steuerbefreéung von  Gewinnausschiittungen  unterliegt
der Hinzurechnungsbetrag in voller Hohe der inldandischen Besteuerung. Die
Rechtfertigung der  Herausnahme der  Zwischenenkinfte aus  dem

804 Die mit dem StSenkG 2000 neugefasste Qualifikation des Hinzurechnungsbetrags in einer
eigenen Einkunftskategorie wurde mit dem UntStFG 2001 wieder aufgegeben.

805 K apitalgesellschaften erzielen kraft Rechtsform stets Einkiinfte aus Gewerbebetrieb. Vgl.
§2 Abs. 2 Satz 1 GewStG. Die Félle, in denen der Hinzurechnungsbetrag zu den Einkunf-
ten aus Land- und Forstwirtschaft oder aus selbstandiger Arbeit gehdrt, werden hier nicht
betrachtet.

806 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 538.

Aufgrund ihres endgtiltigen Charakters kann eine nachfolgende Gewinnausschittung die
erfolgte Hinzurechnungsbesteuerung nicht mehr mindern. So aber noch im ,, alten” System
vor StSenkG 2000. Vgl. Lieber, B., 2002, S. 141. Die Kritik von Réttig, H./Protzen, P. D.,
2001b, S. 604 an einer , Besteuerung ohne tatsachlichen Mittelzufluss® in Folge der Hinzu-
rechnung verkennt m.E. die Zielsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung, eine vorzeitige
steuerliche Erfassung und somit die Eliminierung des Steuerstundungseffekts zu erreichen.

808 v/g. Lieber, B., 2002, S. 140.
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tigung der Herausnahme der Zwischeneinkiinfte aus dem Habenkinfteverfah-
ren mit ihrer , sysemgerechten* Behandlung ds im Inland entstandene Ein
kinfte, die aus der Negaion der Existenz der Zwischengesdlschaft folge®®®
beriickschtigt jedoch nicht das Zid der Hinzurechnungsbesteuerung. Diese
ddlt ausschliedich auf die Besdtigung von Steuervortellen aus der Einkinfte-
verlagerung 1% dh. auf die Vermeidung des Steuerstundungseffekts infolge der
Abschirmwirkung ab; ene Seuerliche Schlechterstellung gegenlber der Be-
handlung vergleichbarer aktiver oder insbesondere inléndischer Einkinfte be-
grindet sie dagegen nicht.?*

Gemal 8§ 12 ASIG wird der Hinzurechnungsbetrag um anzurechnende Steuern
und gegebenenfdls um Zurechnungsbetrége nachgeschdteter Zwischengesdl-
schaften gemd 8§ 14 ASIG erhdht oder gekirzt. Er unterliegt demnach der
Einkommen oder Korperscheftdeuer zuzlglich Solidaritészuschlag.  Eine
zusiizliche — fir natirliche Personen i.Sd. § 35 ESIG anrechenbare — Gewer-
beseuer entsteht, wenn sch die Antelle in enem inléndischen Betriebsvernd-
gen befinden und der Hinzurechnungsbetrag daher unter die Einkinfte aus

Gewerbebetrieb zu subsumieren it 2

899 vgl. dnzig Maiterth, R., 2002, S. 492.

810 Eine Steuervergiinstigung kennzeichnet das Missverhaltnis zwischen rechtlicher und wirt-

schaftlicher Steuerbelastung zugunsten des Steuerpflichtigen. Vgl. Schneider, D., 1992b,
S. 1739.

811 vgl. BFH-Urt. v. 21.1.1998, S. 471; Dautzenberg, N., 2000b, S. 727; Lieber, B., 2002, S.
141; Morgenthaler, G., 2000, S. 294; grundlegend Schaumburg, H., 1998, Tz. 10.3 ff,;
deutlich Réttig, H./Protzen, P. D., 2001b, S. 605: ,Das AStG bezweckt gerade Uber die
Beseitigung unberechtigter Steuervorteile hinaus keine weitere Besteuerung des Gesell-
schafters; die Besteuerung soll digjenige bei rein inlandischen Beteiligungen nicht Uber-
steigen.”; Schon, W., 2001b, S. 946; Werra, M., 2001, S. 438.

812 vgl. Réttig, H./Protzen, P. D., 2002a, S. 128; Stuhrmann, G., 2002, S. 31 Kessler,
W./Dormueller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 320 bezeichnen die systemwidrige Einbezie-
hung auslandischer Ertrége in die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage zutreffend als
~Export” der Gewerbesteuer”; Sieker, K., 2003, S. 79; eine Kirzung nach § 9 Nr. 3
GewStG befurworten Rodder, Th./Schumacher, A., 2002a, S. 112. A.A. Maiterth, R.,
2002, S. 496, der die Einbeziehung in die Gewerbesteuerpflicht mit dem m.E. hier zu weit
fuhrenden Argument der Beseitigung von Steuervorteilen durch Annahme der
Einkunfteentstehung im Inland befirwortet und das Scheitern der Kirzung i.S.v. 8 9 Nr. 3
GewStG aufgrund des Fehlens einer auslandischen , Betriebsstétte” annimmt. Unter Be-
rucksichtigung der Tatsache, dass 8 9 Nr. 3 GewStG gem. A 62 Abs. 1 Satz 2 GewStR
»nur deklaratorische Bedeutung® zukommt, weil eine Kiirzung bereits unmittelbar aus § 2
Abs. 1 Satz 1 GewStG folgt, sollte die gewerbesteuerliche Kirzungsvorschrift auch fir a-
ne ausléndische K apital gesell schaft gelten.
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Mit der Aufhebung des § 10 Abs 5 ASIG im Rahmen des Steuerverginsti-
gungsabbaugesstzes 2003 entfdlt die Befreung von fiktiven Gewinnausschit-
tungen in Folge des dem nationden Recht entsprechend § 2 AO vorgehenden
Doppelbesteuerungsrechts®'®  Die  Hinzurechnungsbesteuerung  bewirkt  daher
einen echten treaty override, den sich der Gesatzgeber in 8 20 Abs. 1 ASG
explizit vorbehdt®* Hinzurechnungsflichtige passve  Einkiinfte  genief3en
damit grundsitzlich nicht mehr den Schuiz von Doppe besteuerungsabkom:

men.81°

4122124, Steuerbelastung der tatsachlichen Gewinnausschiittung

Nachfolgende tatsachliche Gewinnausschiittungen konnen gemd 83 Nr. 41
lit. a ESG innerhdb dner sebenjghrigen Ubergangsirit®'® respektive geman
§8b Abs. 1 KSIG (zeitlich unbeschrénkt) steuerfra vereinnahmt werden,®!’ so
dass ene zusizliche seuerliche Beastung von bereits der Hinzurechnungsbe-

steuerung unterlegenen Ertrégen vermieden wird 218

8 8b Abs. 1 KSG und 8§ 3 Nr. 41 lit. a ESIG gelen keine Verglnstigungsnor-
men da; se sazen lediglich die Technik des Habenkinfteverfahrens fort,
indem die gdeuerliche Vorbdastung der fiktiven Ausschittung Bertickschti-
gung findet3® Im Ergebnis unterliegen die audandischen Ertrage zwar nur

813 Damit entfallt ein Teil der Kritik der sog. Primarolo-Gruppe im Rahmen des Verhal-

tenskondex fur die Unternehmensbesteuerung in der EU, dass § 10 Abs. 5 AStG ggfs. eine
Hinzurechnungsbesteuerung abwende und die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung nicht
weit genug reiche. Vgdl. Rat , Wirtschafts- und Finanzfragen®, 1997, 0.S.; Werra, M., 2001,
S. 438.

814 vgl. kritisch Baumgartel, M., 2002, S. 83; Glinkel, M., 2003, S. S188; Kohler, St., 20033,
S. 1159; Lieber, B., 2002, S. 150; Schnitger, A., 2003, S. 77; Wiese, G. T./Klass, T., 2003,
S. 561. Es entfdlt damit der problematische Fall der DBA -Freistellung von untergeordne-
ten passiven Einkunften (Anteil < 10%) bei gemischt tétigen Zwischengesellschaften, die
auf der unterschiedlichen Einkunftsgualifikation nach Abkommensrecht und Auf3ensteuer-
recht (strikte Trennung) beruht. Vgl. Baumgértel, M., 2002, S. 84 f.

815 vgl. Wiese, G. T/Klass, T., 2003, S. 560.

816 Kritisch zur Ausschlussfrist vgl. Lieber, B., 2002, S. 142 f.; Réttig, H./Protzen, P. D.,
2001b, S. 609.

Dartber hinaus darf es nicht zur Anwendung des § 11 Abs. 1 und 2 AStG i.d.F. vor
StSenkG 2000 gekommen sein.

Die gleiche Rechtsfolge gilt gemal § 3 Nr. 41 lit. b EStG auch fur Verduflerungsgewinne,
welche innerhalb der Siebenjahresfrist der Hinzurechnung unterlagen und thesauriert wur-
den, und ohne zeitliche Einschréankung gemaf3 § 8b Abs. 2 KStG.

819 vgl. Réttig, H./Protzen, P. D., 20023, S. 127.

817

818
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enma der deutschen Begteuerung, es kommt aber bei  korperschaftsteuer-
pflichtigen Anteilssignern aufgrund von 8 8b Abs 5 KSIG zu einer definitiven
Doppelbesteuerung.®® Da die audéndischen Zwischendinkiinfte bereits im
Infland in voller Hohe der Hinzurechnungsbesteuerung unterlegen haben, fehlt
es an der fUr das Betriebsausgabenabzugsverbot notwendigen Steuerfreiheit der
Audandsartrage 1.Sd. 8 3c ESXIG. Somit ist auch das hdftige Betriebsausga
benabzugsverbot i.S.d. 83c Abs. 2 ESIG, auf das 8 3 Nr. 41 lit. a ESIG fir re-
tirliche Personen as Antelsdgner verwels und weches unabhéngig von der
Durchfiihrung der Gewinnausschiittung  greift®®!  systematisch nicht begriind-

bar 822

Eine zusizliche gewerbesteuerliche Doppelbesteuerung trifft gemé?3 88 Nr. 5
LV.m. 89 Nr. 7 GawSIG dets Streubesitzdividenden korperschaftsteuerpflich-
tiger Anteilseigner®?®
Schachtdprivilegs in Bezug auf die Mindestbetelligungsquote nicht  erfiillen.
Gewinnauschittungen aus qudifizieten Betaligungen werden — abgesehen
fir im EU-Audand anséssige Zwischengesdlschaften — zudem wohl regdmé
g am gewerbesteuerlichen Aktivitétsvorbehdt i.Sv. 89 Nr. 7 GewSIG schei-
tern,%%* da sich der Verweis des § 9 Nr. 7 GewStG auf den aulRensteuergesetzli-
chen Aktivitiskatalog nicht auch auf § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG erstreckt.8?

Die Ausnéhme von der Hinzurechnung in andoger Anwendung des Veweises

welche die Voraussetzungen des gewerbesteuerlichen

820 v/gl. kritisch Kessler, W./Dorfmueller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 320; Kneip, Ch./Rieke,
I., 2001, S. 669; Lieber, B., 2002, S. 141 f.; Réttig, H./Protzen, P. D., 2001b, S. 606.

Es stellt sich in diesem Zusammenhang die Frage, ob selbst in den Veranlagungszeitrau-
men, in denen eine Hinzurechnung und damit eine volle steuerliche Erfassung im Inland
erfolgt, das hélftige Betriebsausgabenabzugsverbot zur Anwendung gelangen soll. Diese
zusétzliche Benachteiligung — welche aus dem Wortlaut der Vorschriften durchaus abzu-
leiten ist — kann m.E. aber nicht gewollt sein. 1.d.S. ist wohl auch Maiterth, R., 2002, S.
500 zu verstehen, der einen Betriebsausgabenabzug in voller Hohe fordert.

Zusétzliche Unzulénglichkeiten ergeben sich bei der Anwendung der Vorschriften auf
gemischt tatige Gesellschaften. Vgl. Maiterth, R., 2002, S. 500.

Dies trifft demnach ,nur* Auslandsdividenden, die der verschérften Hinzurechnungsbe-
steuerung von Zwischeneinklinften mit Kapital anlagecharakter unterliegen. Vgl. dazu Kap.
3 Abschn. 41222. Fur deren Anwendung reicht bereits eine Beteiligungsquote von unter
10 % aus.

824 v/gl. Lieber, B., 2002, S. 142.

825 Zum Anwendungsbereich des § 8 Nr. 5 GewStG vgl. Kap. 3 Abschn. 211.

821

822

823
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von 88 Nr. 5 Satz 2 GewStG auf § 3 Nr. 41 lit. a EStG scheitert an dessen aus-
schlieRlicher Anwendbarkeit auf nattirliche Personen.82°

Da nachfolgende tasichliche Gewinnausschittungen im Ansdssigkeitsstaat der
Zwischenged|schaft regdmddg enem Qudlengeuerabzug unterliegen, der
aufgrund der Steuerfreiheit der Ertrége bem Empfanger zu einer Doppebdas-
tung fuhren wirde, seht § 12 Abs 3 ASIG die rickwirkende Quellensteueran-
rechnung auf die Hinzurechnungssteuer vor®?’ Die herrschende Menung im
Schrifttum geht zwar von ener entsprechenden Anwendbarkeit von 8 12 Abs.
3 ASIG Uber 83 Nr. 41 lit. aESIG i.V.m. § 8 Abs. 1 Satz 1 KSIG auf korper-
scheftsteuerpflichtige Antellseigner aus®®® so dass auch in diessm Fal dne
Anrechnung der im Audand auf die taisichliche Dividende enbehdtenen
Quellensteuer méglich ware®® der Wortlaut des § 3 Nr. 41 lit. a ESXG steht
diesr Interpretation jedoch dorikt entgegen. Fir diese restriktive Audegung
spricht auch, dass der Gesetzgeber die Chance auf eine redaktiondle Klarste-
lung im Rahmen des Steuervergingigungsabbaugesetzes 2003 nicht genutzt
hat 830

4122125. Ubertragende Hinzurechnungsbesteuerung

Die Literatur verwendet fUr die sog. Ubertragende Hinzurechnungsbesteuerung
dternaiv. auch den Begriff dea ,nachgdagerten Hinzurechnungshesteue-
ung' 8! Ihr Zid igt es die Transformation urspriinglich passiver, niedrig
bedeverter Audandsainkinfte mittddls Ausschittung oder Verdulerung in

826 v/gl. Détsch, E/Pung, A., 2003a, S. 1018; Lieber, B., 2002, S. 142; Réttig, H./Protzen, P.
D. G, 2002b, S. 243. AA. i.S. eines abstrakten Verweises vgl. Rddder, Th./Schumacher,
A., 2002a, S. 113. Mangels Anwendbarkeit der gewerbesteuerlichen Hinzurechnungsvor-
schrift auf VeraufRerungsgewinne sind diese bei Transfer ins Inland nicht erneut gewerbe-
steuerpflichtig. Vgl. Maiterth, R., 2002, S. 500.

827 § 12 Abs. 3 ASIG regelt die direkte Anrechnung und den alternativen Steuerabzug der
auslandischen Quellensteuer auf die Hinzurechnungssteuer.

828 v/gl. Grotherr, S., 2002a, S. 1899; Jacobs, O. H., 2002, S. 539; Réttig, H./Protzen, P. D,

20023, S. 127; dies., 2002b, S. 243. A.A. Lieber, B., 2002, S. 143; Krawitz, N./Blttgen,

D./Hick, Ch., 2002, S. 96; Maiterth, R., 2002, S. 500; Rddder, Th./Schumacher, A., 20023,

S. 113; wohl auch Stuhrmann, G., 2002, S. 32.

Die Siebenjahresfrist dirfte dann wohl auch fur korperschaftsteuerliche Anteilseigner

gelten.

Weiterhin ausgenommen bleibt damit auch die Berticksichtigung von Quellensteuern auf

Veraufierungsgewinne. Vgl. Lieber, B., 2002, S. 143; Maiterth, R., 2002, S. 500.

81 vgl. Kessler, W./Dorfmudller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 319.

829

830
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aktive Einkiinfte i.Sd. § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 ASIG zu vermeiden.®* I eine
audandische Gesdlschaft an ener nachgeschdteten Zwischengesdlschaft be-
teligt, greift die Hinzurechnungsbesteuerung i.Sd. 88 7 bis 12 ASG gemd’
814 Abs. 1 ASG auf die nachgeschdtete audandische Zwischengesdlschaft
entsorechend  der  Beteiligungsquote durch. Diese Erweterung des Anwert
dungsbereichs erfolgt geméd’ 8 14 Abs. 3 ASIG unabhéngig von der Anzahl der
Betalligungssbenen, 0 dass die Zwischenschdtung von Audandsgesdlschaf-
ten die Hinzurechnungsbesteuerung grundséizlich nicht verhindert. Auch in
diesem Zusammenhang schlief3en dlerdings die eigene aktive Tétigket der
nechgeschalteten Zwischengesdlschaft i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 7 ASIG oder
aber de Erzelung von Betelligungsertrégen i.Sd. 8 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 ASIG
die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung aus. Damit entfdlt die frihere
Dikriminierung mehrdufiger audéndischer  Holdingstrukturen  aufgrund  der
Umaudifizierung von Beeligungsertragen in  hinzurechnungspflichtige  pass-

ve Einkiinfte.833

41222.  Dieverschéarfte Hinzurechnungsbesteuer ung

412221. Tatbestandsvoraussetzungen

Die sog. verschafte oder erweiterte Hinzurechnungsbesteuerung erfasst gemal3
87 Abs. 6 Satz 1 ASIG sog. Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagechar akter
i.Sd. Abs. 6a der Vorschrift.®** Diese sind Einkiinfte, die aus dem Halten, der
Vewadtung, Werterhdtung oder -erhthung von Zahlungsmitteln, Forderungen,
Wertpapieren, Betalligungen oder dhnlichen Vermdgenswerten dammen; aus-
genommen snd Beteligungsertrége i.Sd. 8 8b Abs. 1 und 2 KSIG aufgrund
des Verweises auf § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG.%*® Daneben sind Zwischenein-

832 vg. Lieber, B., 2002, S. 144,

833 vgl. Kessler, W./Dorfmueller, P./Schmidt, C. P., 2001, S. 325.

834 § 7 Abs. 6a AStG ersetzt die bisherige Definition der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanla-
gecharakter gemédR § 10 Abs. 6 Satz 2 AStG aF. Die Definitionen sind inhaltlich de-
ckungsgleich. Die § 10 Abs. 5 bis 7 AStG sind mit dem StVergAbG 2003 entfallen.

Damit fallen insbes. Einkiinfte i.S.d. § 20 EStG, ausgenommen Dividenden gem. § 8 Abs.
1 Nr. 8 AStG, unter die genannte Einkunftsdefinition. Vgl. Maiterth, R., 2002, S. 498; Rét-
tig, H./Protzen, P. D. G., 2002b, S. 242. Mit Aufhebung des § 10 Abs. 7 ASIG i.R.d.
StVergAbG 2003 entféllt die grundsétzliche Qualifikation von Einkinften aus der Finan-
zierung aktiver audéndischer Konzerngesellschaften oder Konzern-Betriebsstédtten als
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter.

835
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kinfte mit Kgpitaanlagecharakter nur in den Fdlen unschédlich, in denen die
passve Téigkeat ener eigenen aktiven Betdtigung i.Sd. Abs 1 bis 6 dient
(funktionale Betrachtungsweise) 8%

Die vescharfte Hinzurechnungsbesteuerung gelangt gemd? 87 Abs. 6 Satz 1
ASIG bereits bel einer Beteiligung eines unbeschrankt Steuerpflichtigen in Ho-
he von mindestens 1% an der Zwischengesdllschaft zur Anwendung.®®” Aus
Vereinfachungsgrinden  werden  Zwischeneinkiinfte mit  Kapitalanlagecharak-
ter, welche die Freigrenzen des 8 7 Abs. 6 Satz 2 ASIG unterschreiten, von den
Rechtsfolgen der  verschéften  Hinzurechnungsbesteuerung — ausgenommen. 838
Die ausschliliche oder fast auschlieliche Erzidung®® von Zwischenein
kinften mit Kapitalanlagecharakter flihrt darlber hinaus auch be ener gerin-
geren Beedligungsquote zur Anwendung der verschérften Hinzurechnungsbe-
steuerung gemad 8 7 Abs. 6 Satz 3 ASIG; zum Schutz von Klenanlegern aus-
genommen sind lediglich bdrsennatierte Zwischengesd | schaften.

Die Differenzierung in Zwischenenkiinfte mit und ohne Kapitdanlagecharak-
ter wirkt dch in Folge der Aufhebung des §8 10 Abs. 5 ASIG ausschlieldich m
Rahmen de Besdligungsvoraussetzungen aus. Unter  Bertickschtigung  der
Erweterung des Aktivitdiskatdogs um Gewinnauschittungen und Verdaul3e-
rungsgewinne i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 ASIG verbleibt fir Zwischenein-
kinfte mit Kapitdanlagecharakter en verglechsweise reduzierter Anwen-
dungsbereich. Diee Zwischeneinkinfte liegen kinftig grundsizlich nur be
nicht deutschrbeherrschten  Audandsgesdllschaften vor und  erstrecken  dch
ausschlielich auf Einkinfte, die weder aktiv i.S.d. 88 Abs. 1 Nr. 7 AStG roch
be funktionder Betrachtungsweise aktiv i.Sd. 88 Abs. 1 Nr. 1 his 6 ASIG

836 Ausgenommen von dieser Vergiinstigung sind Tétigkeiten i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 6 KWG.

Zur Befreiung aufgrund funktionaler Betrachtungsweise vgl. BMF-Schr. v. 2.12.1994, Tz
8.0.2;; Baumgartel, M., 2002, S. 98 f.; Réttig, H./Protzen, P. D., 20023, S. 126.

87 Die Mindestbeteiligungshohe lag bisher bei 10 %. Kritisch zur Absenkung der Beteili-
gungsgrenze vgl. Réttig, H./Protzen, P. D., 2001b, S. 606; insbes. auch dies., 2002a,
S. 124; Schén, W., 2001b, S. 946; Wassermeyer, F., 2001, S. 115.

Weniger als 10 % der gesamten Bruttoertrdge entfallen auf Einklnfte mit Kapitalanlage-
charakter bzw. letztere sind geringer oder gleich 62.000 Euro.

Dieses Kriterium ist bei einem Anteil der schadlichen Einkiinfte in Hohe von mindestens
90 % erflllt. Vgl. A 76 Abs. 9 Satz 2 KSIR.

838

839
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snd®° Auf die Herausnehme audandischer Investmentfonds aus dem Anwen
dungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund des Vorrangs des Aus
lInvestmG gem. § 7 Abs. 7 AStG sei hier nur hingewiesen 3+

412222. Rechtsfolgen

Snd die genannten Anforderungen kumulativ efllt, unterliegen die Einkinfte
der Zwischengesdllschaft anteilig der inlandischen Besteuerung.®*? In Folge der
Aufhebung des 8§ 10 Abs 5 ASG gdten fir Zwischenenkinfte mit
Kapitdanlagecharakter  die  gleichen  Rechtdfolgen  wie  fir  reguldre
Zwischendnkiinfte® In diesem Zussammenhang fiihrt die Qudifizierung von
Gewinnauschittungen und  Verdulerungsgewinnen ds  aktive  Einkinfte
zwangdaufig zur Aufhebung der Konzernklausel des 8 10 Abs. 6 Satz 2 Nr. 2
ASG und damit zur Aufhebung der bisherigen Diskriminierung von
mehrstufigen audandischen Konzernstrukturen.®** Um eine doppelte Erfassung
von Vedaulerungsggewinnen in  (zwedufigen) Audandskonzernstrukturen  zu
vemeiden®® nmmt §11 Abs 1 ASIG die bereits gemdR § 14 ASG
zugerechneten thesaurierten  Zwischeneinkiinfte mit Kapitaanlagecharakter der
audandischen Tochtergesdllschaft  einer audéndischen  Zwischengesdllschaft

840 v/gl. Sieker, K., 2003, S. 84. Dieser befiirwortet unter Beriicksichtigung der Schwierigkei-
ten, die sich aus den mangelnden Kenntnissen und Nachweismoglichkeiten in Folge feh-
lender Einflussmoglichkeiten von Minderheitsgesellschaftern ergeben, zutreffend eine
ganzliche Aufgabe der verschéarften Hinzurechnungsbesteuerung zugunsten der ausschlief3
lichen Anwendung der reguléren Hinzurechnung bei deutsch-beherrschten Auslandsgesell-
schaften. Vgl. auch Baumgértel, M., 2002, S. 91 f.

Zur Anwendung des AuslinvestmG auf Auslandsinvestmentfonds vgl. Schmidt,
Ch./Blochle, D., 2002, S. 645 ff.

Die Unterscheidung von ,normalen“ und , beglnstigten* Zwischeneinkiinften mit Kapital-
anlagecharakter ist mit der Aufhebung des § 10 Abs. 7 AStG im Rahmen des StVergAbG
2003 entfallen. Auch Einkiunfte aus der Finanzierung von aktiven ausléndischen Konzem-
gesellschaften und Konzern-Betriebsstétten unterliegen nunmehr stets in vollem Unmfang
der verschérften Hinzurechnungsbesteuerung. Bislang wurde die verschérfte Hinzurech-
nungsbesteuerung unter bestimmten Voraussetzungen (Nachweiserfordernisse auf Seiten
des Steuerpflichtigen) nur auf 60 % der Einkinfte angewendet; auf die verbleibenden 40
% fand die regulare Hinzurechnung Anwendung. Vgl. zur dten Rechtslage Maiterth, R.,
2002, S. 498.

843 vgl. Rodder, Th/Schumacher, A., 2003, S. 817, Sieker, K., 2003, S. 83; Wiese, G.
T./Klass, T., 2003, S. 560.

844 v/gl. Kneip, Ch./Rieke, 1., 2001, S. 666.

84> Die Vermeidung der Doppelerfassung erstreckt sich in diesem Zusammenhang auf den im
Rahmen der Thesaurierung der Zwischengewinne erhdhten VerauRerungsgewinn. Vgl.
Kesder, W./Dorfmueller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 319.

841

842
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—unter Einhdtung der Sebenjahredriga und Erflllung der Nachweispflicht —
von einer emneuten Hinzurechnung aus®*® Den Anwendungsbereich der regulé
ren und verschaften Hinzurechnungsbesteuerung zeigt die Abb. 3  anhand ei-
nes Begpids auf.

Outbound-Holdingstruktur

| X-AG |
Inland
Ausland
| H-NV (NL) |
T1 T2 T3 T4 T5
: : H Zwischeneinkiinfte m | Zwischen-
aktiv paSSIV paSSIV Kapitalanlagecharakter holding
>= 25 % Ertragsteuer{ | <25 % Ertragsteuer| | < 55 o4 Ertragsteuer- | [< 25 % Ertragsteuer-
Belastung Belastung Belastung Belastung
El E2 E3
H H Zwischeneinkiinfte m
aktIV paSSIV Kapitalanlagecharakter]
< 25 % Ertragsteuer-| | < 25 o Ertragsteuer-
Belastung Belastung

Abb. 3: Zusammenfassende Uberscht zum  Anwendungsbereich der  Hinzu-
rechnungsbesteuerung®*’

In obiger Beispiddgruktur unterliegen T1 und T2 nicht der Hinzurechnungsbe-
deuerung, well es im erden Fal an den notwendigen passven Einkinften und
im zweiten Fal an der erforderlichen niedrigen Besteuerung i.S.d. ASIG fehlt.

T3 fungiert ds Untergesdischaft i.Sv. 8 14 Abs 1 ASIG, s0 dass ihre niedrig
besteuerten, passven Ertrdge der niederléandischen Zwischengesdlschaft zuzu-
rechnen sand und be diessr im Rahmen der Ubertragenden Hinzurechnungsbe-
deuerung efasst werden. Eine Kirzung unter Anwendung eines Doppebe-
steuerungsabkommens zwischen Deutschland und dem Ansdssgkeitsstaat der

846 Fur diese einschrankende Interpretation vgl. Kneip, Ch./Rieke, I., 2001, S. 668 m.Bsp.;
Maiterth, R., 2002, S. 494.

847 Das Beispiel und die Losungserlauterungen sind angelehnt an Kneip, Ch./Rieke, I., 2001,
S. 670 und an die veranderte Rechtslage nach der Verabschiedung des StVergAbG ange-
passt.
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T3 scheidet aufgrund der Aufhebung des 8 10 Abs. 5 ASIG i.R.d. StVergAbG
aus. Gewinnauschittungen und Gewinne aus der Verdulerung der Antelle an
T3 unterliegen dagegen gemal? § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 ASIG bel der HNV
nicht der Hinzurechnungsbesteuerung.

Gewinnausschiittungen der T4 sind nach 8 8 Abs. 1 Nr. 8 ASIG bel der nieder-
l&ndischen Zwischengesdlschaft von der Hinzurechnung befreit. Wie T3 gdlt
T4 eine Untergesellschaft i.Sv. 8§ 14 Abs. 1 ASIG dar, s0 dass die Zwischen
enkinfte mit Kapitdanlagecharakter im Rahmen der Ubertragenden Hinzu-
rechnungsbesteuerung erfasst werden.®*® Fiir Gewinne aus der VeréuRerung der
Antelle an T4 misdingt dariiber hinaus der Entlastungsnachweis i.S.d. § 8 Abs.
1 Nr. 9 ASIG, s0 dass diese VerauRerungsgewinne — sofern § 11 Abs. 1 ASIG
nicht greft — der Hinzurechnungsbesteuerung bel der niederlandischen Zwi-
schengesdll schaft unterliegen 84°

Sowohl Gewinnauschittungen der Enkelgesdlschaften an T5 ds auch der T5
an die niederléndische Zwischenholding unterliegen gemd3 8 8 Abs. 1 Nr. 8
ASG nicht der Hinzurechnungsbesteuerung. In Bezug auf E2 und E3 greft die
Ubertragende Hinzurechnungsbesteuerung, welche geméld §8 14 Abs. 3 ASIG
auch auf weiter nachgeschaltete Gesdllschaften Anwendung findet8° Gegebe-
nenfdls exigente originke Zwischeneinkiinfte mit Kapitaanlagecharakter der
T5 unterliegen ihrersats der Ubertragenden Hinzurechnungsbesteuerung gemdl3
§ 14 Abs. 1 ASIG bei der niederlandischen Zwischengesdischaft. Gewinne aus
der VerauRerung der Anteile an E1 und E2 gellen gemé § 8 Abs 1 Nr. 9
ASIG aktive Einkinfte bei TS dar. Fir Gewinne aus der Verdul3erung der Ar
telle an E3 midingt der Entlastungsnachwels i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 9 ASIG, so
dass diese VerauRerungsgewinne — sofern 8 11 Abs. 1 ASIG nicht greift — der

848 Eine Kirzung der Hinzurechnung bei Einkiinften aus der Konzernfinanzierung scheidet
aufgrund der Aufhebung des 8 10 Abs. 7 AStG i.R.d. StVergAbG aus.

Mal3geblich fur die Beurteilung der Hinzurechnungsfahigkeit von Veréuf3erungsgewinnen
ist die unmittelbare Beteiligung der verduflernden Gesellschaft an der die Zwischenein-
kunfte mit Kapitalanlagecharakter generierenden Gesellschaft. Vgl. Réttig, H./Protzen, P.
D., 20024, S. 126.

80 Eine DBA-Kiirzung fiir die Ertrage der E2 scheitert an der Aufhebung des § 10 Abs. 5
AStG, eine Kirzung fir die Ertréage der E3 an der Aufhebung des § 10 Abs. 7 ASIG im
Rahmen des StVergAbG.
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Hinzurechnungsbesteuerung bel der TS5 unterliegen. Entsprechende Rechtsfol-
gen grefen ba der Vedulerung der Antelle an TS durch die niederlandische
Zwischenholding.®>!

42. Einschrankungen im Rahmen der Gesdllschafter-
Fremdfinanzierung

421. Wesen und Zielsetzung des § 8a KStG

Das deutsche Korperschaftsteuerrecht enthdt in 8 8a KSIG ene urspriinglich
hauptséchlich  fir  Inbound-Invedtitionen geltende Korrekturvorschrift im Be-
reich der grenzilberschreitenden Gesdllschafter-Fremdfinanzierung.®®? Im  Sin-
ne ene Einschrankung des Grundsaizes dar Finenzierungsfreiheit soll § 8a
KSG de ,missbréuchliche® Ausstattung deutscher Tochterkapitalgesdlschaf-
ten durch audandische Antelssigner mit zu geringem Eigenkapitd (,thin capi-
tdization") verhindern, indem bei Uberschreitung der steuerrechtlich  zul&ssi-
gen Rdaionen zwischen Gesdlschafter-Fremdkapitd und antelligem Eigenka
pitd (,safe haven*) die Vergltungen fir Fremdkapitd <Seuerlich nicht aner-
kannt und mit Wirkung fir die Korperschaftsteuererhebung in verdeckte Ge-
winnausschiittungen umaudlifiziert werden.®*3

Die ergmds mit dem Standortscherungsgesetz zum 1.1.1994 eingefihrte Vor-
schrift beinhdtet die bis dahin fehlende Rechtsgrundlage fur die Verhinderung
der Velagerung von Bedeuerungssubstanz mittds  Gesdllschafter-Fremd-
finanzierung in das Audand®* Im Rahmen des Steuersenkungsgesetzes 2000

81 Entfallt der VerauRerungsgewinn auf Wirtschaftsgiiter von E1 oder E2, greift die Hinzu-

rechnungsbesteuerung nicht. Schadlich ist dagegen der Teil desV erauf3erungsgewinns, der
auf Wirtschaftsgiter von E3 entféllt. Meines Erachtens kann jedoch auch in letzterem Fall
entgegen der Auffassung von Kneip, Ch./Rieke, I., 2001, S. 670 die Kirzung nach § 11
Abs. 1 AStG greifen.

852 vgl. Kube, H., 2003, S. 329.

853 gynonym werden in der Literatur auch “Nichtbeanstandungsgrenze”, , Toleranzbereich®

oder , Toleranzzone" sowie , Nichtaufgriffsgrenze* verwendet. Vgl. Bellstedt, Ch., 1995,
S. 8 Herzig, N., 1994, S. 111; Jacobs, O. H., 2002, S. 773; Prinz, U., 19983, S. 668. Hey,
F. E. F., 1993, S. 833 ff. benutzt den Begriff des “safe-harbor”. Die international tblichen
Unterkapitalisierungsregelungen sehen sich grundsétzlich der Kritik ausgesetzt, dass die
Ermittlung einer ,betriebswirtschaftlich richtigen Eigenkapitalquote” generell nicht mog-
lich ist. Vgl. Herzig, N., 1994, S. 110 f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 777; Kesder, W., 2003,
S. 2511

Initiiert durch die explizite Forderung der Rechtsprechung mit BFH-Urt. v. 5.2.1992,
S.536. Die Umgqualifizierung von Fremdkapital in sog. verdecktes Stammkapital und da-
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wurde §8a KSIG zusitzlich verschéft®®® Diese weitere Einschrénkung der
Finanzierungsraheit Uberrascht nicht nur vor dem Hintergrund der (bis dato
drohenden) Unvereinbarkeit mit Europarecht®® se verbliifft auch vor dem
Hintergrund, dass eine entsorechende Anderung im Rahmen des Steuerentla-
sungsgesetzes  1999/2000/2002 noch mit dem Argument ener Standortver-
schlechterung aus Sicht der audandischen Investoren abgelehnt wurde®®” Mitt-
lerweile hat der Europdische Gerichtshof die Unvereinbarkeit des § 8a Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 KSG aF. mit der europarechtlich garantierten Niederlassungs-
fraheit festgestdIt;®® die Vorschrift ist daher im Verhdtnis zur Européischen
Union unanwendbar.2>® Diese Aussage gilt grundsitzlich auch fir § 8a KSG
i.d.F. des Steuersenkungsgesetzes 2000,2° denn die Absenkung respektive die
Aufhebung der Nichtbeangandungsgrenzen ddlen in diessm Zusammenhang

mit von Zinszahlungen in verdeckte Gewinnausschiittungen beruhte bis zur Einflhrung
des §8a KStG auf der Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs i.S.d. § 42 AO. Vgl. BFH-
Urt. v. 10121975, S. 228; BMFSchr. v. 16.3.1987, S. 373 f. zu den restriktiven
Voraussetzungen der Umqualifizierung von Vergiutungen fur verdecktes Nennkapital in
verdeckte Gewinnausschittungen, letzteres aufgehoben mit BMFSchr. v. 16.9.1992, S.
653; Jacobs, O. H., 2002, S. 769 m.w.N. Zu § 8a KStG i.d.F. des StandOG vgl. Hintzen,
B., 1997, S. 156 ff. Zur Entstehungsgeschichte des § 8a KStG vgl. Kraushaar, R., 1993, S.
252 ff.; Holzaepfel, P./K&plin, M., 8 8aKStG Rz. 7 ff.

Wie die nachfolgenden Ausfihrungen zeigen werden, hat sich der Anwendungsbereich der
Vorschrift nicht wesentlich geandert, so dass das BMFSchr. v. 15.12.1994 — abgesehen
von redaktionellem Anpassungsbedarf — Gultigkeit behalt. Vgl. Prinz, U., 2000b, S. 1063.

86 vgl. Prinz, U., 2000c, S. 272. Zum Grundsatz der Finanzierungsfreiheit im Zusammen-
hang mit § 8a KStG vgl. BFH-Urt. v. 521992, S. 532; algemein Urt. v. 29.7.1992, S. 67
sowie BMF~Schr. v. 16.9.1992, S. 653 f. Zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 8a
KSG n.F. vgl. Freiling, C./Schmucker, Y., 2001, S. 101 f.; Prinz, U., 2001a, S. 1367.

857 vgl. Prinz, U., 2000b, S. 1065; ders., 2000c, S. 272.

88 vgl. EuGH-Urt. v. 12.12.2002, LankhorstHohorst, S. 25. A.A. noch FG Miinchen mit
Urt. v. 16.10.2000, S. 312 ff. Kritisch bzgl. der Rechtfertigungsprifung durch den EuGH
Kube, H., 2003, S. 325 ff. Zur Frage der Vereinbarkeit des § 8a KStG mit der sog. Multter-
Tochter-Richtlinie der EU vgl. Schnitger, A., 2003c, S. 1244.

89 vgl. Hinder, J-U./Heidbiichel, V., 2003, S. 367; Kamper, A., 2001, S. 672 ff.; Kube, H.,
2003, S. 329; Prinz, U., 20014, S. 1368; Sal3, G., 2001, S. 1043. A.A. noch Hey, F. E. F,,
1993, S. 833 mit Verweis auf die mangelnde Angleichung der nationalen Steuersysteme.
Zur Vereinbarkeit des § 8a KStG mit Doppel besteuerungsrecht, insbes. Art. 9 OECD-MA,
vgl. Herzig, N., 1994, S. 114 f. Die Anwendbarkeit der Vorschrift im Verhaltnis zu Nicht-
BEU-Mitgliedsstaaten bleibt zwar grundsétzlich erhalten. Vgl. Sedemund, J., 2003, S. 411.
Mit Bezug auf die Rechtsprechung des BFH mit Urt. v. 29.1.2003, S. 865 ff. zum Diskri-
minierungsverbot i.S.d. Art. 24 DBA-USA kann § 8a KStG aufgrund der Nichtanwend-
barkeit in der Européischen Union jedoch nicht im Verhdltnis zu denjenigen Drittstaaten
zur Anwendung gelangen, deren Doppel besteuerungsrecht ein entsprechendes Diskrimi-
nierungsverbot vorsieht. Vgl. Herzig, N., 2003b, S. S194.

80 |m Rahmen des UntStFG 2001 erfolgte lediglich eine klarstellende redaktionelle Ande-
rung der Vorschrift.
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eéne zusdzliche Veschlimmerung der durch den Europdischen Gerichtshof
beanstandeten Diskriminierung dar 2%

422. Anwendungsvor aussetzungen

4221. Per sonliche Anfor derungen

42211.  Fremdkapitalnehmer

Der Anwendungsbereich des § 8a KSIG erstreckt sich geméld Abs. 1 Satz 1
auschlielich  auf unbeschrankt gteuerpflichtige  Kepitdgesdlschaften  i.S.d.
81 Abs. 1 KSIG. Da sog. doppelt anséssige Kapitagesdllschaften aufgrund im
Infland belegener Geschéftdeitung der  unbeschrénkten  Korperschaftsteuer-
pflicht unterliegen,®®? fdlen se ebenfals in den Anwendungsbereich der Vor-
schrift. 8%

§8a KSG ist auf Personengesdlschaften und Betriebsstétten demnach zwar
nicht direkt anwendbar; deren Zwischenschdtung mit dem Zid der Umgehung
der Rechtsfolgen der Vorschrift scheitert aber unter Umsténden an Abs. 5. §8a
Abs. 5 Nr. 1 KSG efasst die unmittelbare Darlehensgewdhrung, wenn die
Zinszahlungen Uber ene Betdligung an ener inléndischen  Personengesdl-
schaft oder Betriebsstéte flieRen.8%* Die beschrankte Steuerpflicht des Fremd-
kapitalgebers i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 2a ESIG in Bezug auf die Fremdkapitalver-
gltungen schlielt die Anwendung des § 8a KSXG daher nicht aus®® § 8a Abs.
5 Nr. 2 KSIG gdlt die Durchleitung von Fremdkapital Uber eine Personenge-

81 Mit dem sog. Steuervergiinstigungsabbaugesetz Korb |l schafft der Gesetzgeber §8a

KStG nicht — wie stellenweise in der Literatur gefordert — ab, sondern es erfolgt eine Aus-
weitung des Anwendungsbereichs auch auf inlandische Finanzierungsstrukturen bei Auf-
gabe der Fiktion zugunsten einer Qualifikation der schadlichen Vergiitungsbestandteile al's
verdeckte Gewinnausschittungen (Ersatz des Rechtsfolgenverweises durch einen Rechts-
grundverweis auf § 8 Abs. 3 KStG) sowohl mit Wirkung fur die Korperschaft- als auch fir
die Gewerbesteuer. Vgl. Hinder, J.-U./Heidblchel, V., 2003, S. 368; Kesder, W., 2003, S.
2507; Kube, H., 2003, S. 332; bereits Prinz, U., 20014, S. 1368.

852 Voraussetzung ist gemaR BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 6 die Erfillung des Typenver-
gleichs, d.h. eine Entsprechung der Kapitalgesellschaft i.S.d. § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG.

%3 vg. BFH-Urt. v. 236.1992, S. 972 zur unbeschrénkten Korperschaftsteuerpflicht trotz
fehlender Rechtsfahigkeit, nunmehr auch bestétigt durch EuGH-Urt. v. 5.11.2002, Uber-
seering, S. 1137 ff. A.A. noch Herzig, N., 1994, S. 113; Kraushaar, R., 1993, S. 276.

Maf3gebend ist an dieser Stelle die ausschliefdliche Herbeifihrung der inléndischen Veran-
lagung im Rahmen der Beteiligung an der inléandischen Personengesellschaft bzw. Be-
triebsstétte.

85 vgl. Pyszka, T., 2002, S. 163.
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sischaft  respektive Betriebsstéite der  unmittelbaren  Darlehensgewahrung
gech®® die Vorschrift efast jedoch explizit nicht die Weitergabe des
Fremdkepitals durch die zwischengeschatete Personengesdlschaft as Eigen
kapitd.2®’ Die Zwischenschdtung einer inlandischen Personengesdllschaft oder
Betriebsstédtte in ene grenziberschreitende Fremdkapital- Finanzierungsstruktur
kann aufgrund des Durchgriffs auf den dahinter sehenden Antellssigner re-
gemddg nicht die inlandische Veranlagung und damit die Nichtanwendbarkeit
des 8§ 8Ba KSXG vermitteln.

42212.  Fremdkapitalgeber

Waéhrend der Anwendungsbereich des § 8a KSIG i.d.F. des Standortsiche-
rungsgesetzes 1994 an enen ,nichtanrechnungsberechtigten®, wesentlich  betei-
ligten Antellssigner anknipfte, erfolgte im Rahmen des Systemwechsels der
Korperschaftsbesteuerung  eine  systematische  Anpassung  dahingehend, dass
nunmehr gemad Abs. 1 Saiz 2 der Vorschrift Vergltungen an einen wesentlich
beteligten Antelsagner efast werden, sofern de nicht ,,im Inland im Rah
men ener Veranlagung”“ berlickschtigt werden. Damit erstreckt sich der An
wendungsbereich der Vorschrift weterhin hauptséchlich auf audandische An
tellseigner sowie inléndische steuerbefreite Korperschaften.®®®  Aufgrund  des
expliziten Veranlagungsafordernisses reicht  der  Kapitaertragsteuereinbehalt
im Inland mit Abgdtungswirkung 1.Sd. beschrénkten Steuerpflicht zum Aus-
schluss der Anwendung des 8§ 8a KSIG nicht aus, die Abgrenzung zwischen der
inlandischen Veranlagungs- und Fdligketsbesteuerung gewinnt demzufolge an
Bedeutung.®®°

8§8a Abs 1 Satz 3 Alt. 1 KSIG dehnt den Anwendungsbereich der Vorschrift
auch auf dem Antelseigner nahe stehende Personen i.S.d. 81 Abs. 2 ASIG aus,

866 vgl. BM~Schr. v. 15.12.1994, Tz. 92 ff.; Jacobs, O. H., 2002, S. 771.

87 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 771; Prinz, U., 2000b, S. 1066 f.; Watermeyer, H. J., 2000,
S. 110.

Der personliche Anwendungsbereich der Vorschrift hat sich demnach gegeniiber der ur-
springlichen Fassung i.S.d. StandOG nicht wesentlich veréndert. Vgl. Freiling,

C./Schmucker, Y., 2001, S. 97 f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 772; ders., 2000b, S. 1062; Prinz,
U., 2000c, S. 272; zur aF. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 8; Hey, F. E. F., 1993, S. 833f.

869 vgl. Prinz, U., 20014, S. 1366; ders., 2000b, S. 1062; ders., 2000c, S. 272.
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sofern die Vergitung nicht im Rahmen ener inléndischen Veranlagung be-
ricksichtigt wird®’® Die gegebenenfdls existente inlandische Steuerpflicht des
Antellseigners ig in diesem Zusammenhang ohne Bedeutung, da die Vorschrift
(nunmehr explizit) ausschliedich auf die Veranlagung bel der nahe stehenden
Person abgtellt®! § 8a KSIG erstreckt sich demnach auch auf ausschlieRlich
inléndische Konzerndrukturen, deren Finanzierung durch ene audéndische
Tochter- oder Schwestergesdllschaft erfolgt.2’? Dartiber hinaus zidt Saz 3 Alt.
2 der Vorsthrift auf ene Verhinderung sog. back-to-back Finanzierungen
durch im In- oder Audand ansissige sog. ,Dritte mit Riickgriffsmoglichkeit”
auf den Antellseigner oder eine diesem nahe stehende Person.®”* Erfolgt ene
Berlickdchtigung im Rahmen ener inlandischen Veanlagung, beispidsvese
aufgrund der Finazierung Uber ene im Inland anséssige Bank oder Uber die
inldndische Betriebsstétte einer Audandsbank, kommt 8§ 8a KSIG nur dann zur
Anwendung, wenn diese sch be dem audéndischen Antellseigner oder ener
ihm nahe stehenden Person refinanziert®”® Eine in der Literatur teilweise ange-
nommene Erweterung des Anwendungsbereichs auf dle wesartlich beteligten
Antelsaigner  unabhédngig von ihrer  gegebenenfdls  exigenten inléndischen
Veranlagung i mit der Neuformulierung des 8 8a Abs. 1 Saiz 3 KSIG im

Das Tatbestandsmerkmal ,,inlandische Steuerpflicht* der Vergitung bei der nahe stehen-
den Person wurde im Rahmen des UntStFG 2001 zugunsten der Formulierung ,im Rah-
men einer Veranlagung erfasst* geandert.

871 vgl. entgegen dem Wortlaut des § 8a KStG aF. bereits BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 19;
Freiling, C./Schmucker, Y ., 2001, S. 98.

872 v/gl. Timmermans, S., 2001, S. 170.

873 Ausreichend ist in diesem Zusammenhang neben der rechtlichen die faktische Riick-
griffsmoglichkeit, d.h. die Ubernahme der Schuld durch den Anteilseigner oder eine ihm
nahe stehende Person gegenlber dem Dritten. Vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 21. A A.
Bellgtedt, Ch., 1995, S. 11; Herzig, N., 1994, S. 115; Hey, F. E. F., 1993, S. 836 f.; Kraus-
haar, R., 1993, S. 264. In diesem Zusammenhang ist die Ansassigkeit des Dritten, d.h. hier
der Bank, unerheblich. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 772.

Im Rahmen sog. back-to-back Finanzierungen erfolgt die Darlehensgewahrung nicht durch
den Anteilseigner selbst, sondern in der Regel durch eine Bank als im In- oder Ausland
ansassigen ,, Dritten”, bel welcher der Anteilseigner eine entsprechende Einlage leistet und
die damit verbundene Forderung an die Bank abtritt.

875 vgl. Bellstedt, Ch., 1995, S. D; Jacobs, O. H., 2002, S. 772; BMFSchr. v. 15.12.1994,
Tz. 23 in analoger Anwendung gem. BMFSchr. v. 14.12.2000, S. 48. Die Benachteili-
gung auslandischer gegenliber inlandischer Banken stellt fir Kamper, A., 2001, S. 674 -
nen bedeutenden Aspekt fur die BU-Widrigkeit des § 8a K StG dar.
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Rahmen des Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetzes 2001  nicht  mehr
gegeben. 876

Die Wesentlichkeitsgrenze it gemél3 8§ 8a Abs. 3 Saiz 1 KSIG ba ener unmit-
telbaren oder mittelbaren Betelligung am Grund- oder Stammkapita der inléan
dischen Kapitagesdlschaft in Hohe von mehr ds 25% efiilt®”” Fir die Be-
dimmung der Erflllung der Mindestbeteiligungsquote werden gemdad Abs. 1
Satz 2 der Vorschrift auch nahe stehende Personen i.S.d. 8 1 Abs. 2 ASIG, d.h.
vor dlem Mutter- und Tochtergesdllschaften des Anteilseigners®® beriicksich-
tigt. Darber hinaus erdreckt sich der Anwendungsbereich der Vorschrift auch
auf nicht wesentlich betelligte Anteilseigner, welche gemdd Abs 3 Saz 3 be-
herrschenden Einfluss auf die K apital gesdl schaft ausiiben.®”®

Die Erfillung der Mindestbetaligungsquote it wegen der Formulierung ,,zu
enem Zetpunkt im Wirtschaftgahr* nicht an enen bestimmten Stichtag oder
eine Beteligungsdauer gebunden, so dass auch ene nur voribergehende, kurz-
frisige wesentliche Beteiligung ausreicht®®° Im Sinne dner pro-rata-temporis-
Betrachtung it die Rechtsfolge des § 8a KSIG ausschliefllich auf den Uber-
schreitungszeitraum zu beziehen. 8!

876 vgl. kritisch zu § 8a Abs. 1 Satz 3 KStG i.d.F. des StSenkG 2000 Freiling, C./Schmucker,
Y., 2001, S. 98; Neyer, W., 2002c, S. 342 ff. Eine Erweiterung des Anwendungsbereichs
auf samtliche reinen Inlandssachverhalte, wie von Timmermans, S., 2001, S. 170 ange-
nommen, begrindet § 8a KStG n.F. aber nicht; es bedarf auch in diesem Fall des Riick-
griffs auf einen ausléndischen, nicht im Inland veranlagten Anteilseigner oder eine diesem
nahe stehende Person.

Auf den Umfang der Stimmrechte kommt es nicht an. Mittelbare Beteiligungen werden,

ohne dass eine Beherrschung der die mittelbare Beteiligung vermittelnden Gesellschaft er-

forderlich ist, mittels Durchrechnung berticksichtigt und ggfs. unmittelbaren Beteiligungen

zur Ermittlung der Mindestbeteiligungsguote hinzugerechnet. Vgl. BMFSchr. v.

15.12.1994, Tz. 10; Herzig, N., 1994, S. 115.

878 \/gl. BMF~Schr. v. 15.12.1994, Tz. 18.

879 MaRgebend ist die tatsichliche Austibung des beherrschenden Einflusses. Vgl. BMFSchr.
v.15.12.1994, Tz 15.

880 vgl. BMF-Schr. v. 15.12.1994, Tz. 11, 78; Jacobs, O. H., 2002, S. 772.

8l vgl.Hey, F.E. F., 1993, S. 834.
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4222. Sachliche Voraussetzungen

42221.  Fremdkapitalver glitung

Der Anwendungsbereich des 8§ 8a KSIG erdreckt sich ausschliefdich auf Ver-
gutungen fur Fremdkapitd”. Abs. 1 der Vorschrift spezifiziet das Fremdkapi-
tal lediglich in der Hingcht, dass es sch um Gesdlschafter-Fremdkapita han
den muss®® Dies snd ds Verbindlichket passvierungsizhige Kapitalzufiih-
rungen der Gesdllschafter in Geld®® die nicht zum steuerrechtlichen Eigenkar
pitd gehtren. 88a KSG eafast damit im Wesentlichen Gesdlschafter-
Darlehen.®* Vergitungen fir die Uberlassung von Sachkapitd (Finenzierungs-
surrogate), beispidsweise  grenzilberschreitende Mieten, Pachten, Leasng-
oder Linzenzgebiihren, werden demnach grundsdizlich nicht erfasst®® Die
Frig des zur Vefigung gedelten Fremdkapitds i fir die Beurtelung der
sachlichen Tatbestandsmerkmae nicht von wesentlicher Bedeutung, da die
Anwendbarkeit des 8§ 8a KSIG auf kurzfristige Kredite nach wie vor nicht aus-
geschlossen werden kann.®® Ohne Auswirkung auf die Anwendbarkeit des
§8a KSG ig dagegen die Form der Refinanzierung, d.h. die Unterscheidung
zwischen egenkepitdbaserter oder fremdrefinanzierter  Darlehensgewahrung,
durch den Fremdkapitalgeber 8’

De Begriff der Vergltung erdreckt sich auf Gegenleistungen, welche die in
l&ndische Kapitalgesdlschaft fur die jewelige FremdkapitaUberlassung  lei-

82 Zur fehlenden gesetzlichen Fremdkapitaldefinition vgl. Kraushaar, R., 1993, S. 257.

83 Fremdwahrungsdarlehen sind gema BMF-Schr. v. 15.12.1994, Tz. 50 mit dem Kurswert
zum Zeitpunkt der Darlehensaufnahme anzusetzen und bei ggfs. gestiegenem Kurs der
ausléndischen Wéhrung auf den héheren Teilwert zuzuschreiben.

84 Das BMF-Schr. v. 15.12.1994 enthélt in Tz. 44 eine beispielhafte Aufzahlung der Fremd-
kapital i.S.d. § 8a KStG darstellenden Finanzierungsformen. Nachschusskapital i.S.d. § 26
GmbHG zahlt aufgrund des Verbindlichkeitscharakters als Kapitalriicklage zum Eigenka-
pital. Vgl. Bellstedt, Ch., 1995, S. 11.

85 v/gl. Hey, F. E. F., 1993, S. 835; Jacobs, O. H., 2002, S. 771; Prinz, U., 20013, S. 1369.

8% vgl. in diesem Sinne BFH-Beschl. v. 4.3.1998, S. 1038 ff.; FG Miinchen v. 16.10.2000, S.
313 f. in Anlehnung an die gesellschaftsrechtliche Eigenkapitalqualifizierung und Forde-
rung der MaR3geblichkeit des Wortlautes. Vgl. dazu kritisch Bellstedt, Ch., 1995, S. 13;
Herzig, N., 1994, S. 170; Hey, F. E. F., 1993, S. 834; Prinz, U., 2001a, S. 1369. Anders
BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 47 f., wonach die Anwendung des § 8a KStG auf kurzfristi-
ge (< 6 Monate) Waren- und Lieferkredite grundsétzlich und auf langerfristige Kapital-
Uberlassungen in Abhéngigkeit von der Branchencharakterisierung ausgeschlossen ist, so-
wie Kraushaar, R., 1993, S. 257.

87 Vg. Prinz, U., 19983, S. 669.
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stet.?% |m Wesentlichen handdt es sich debei um Zinszahlungen; jedoch stel-
len auch Damnum, Disagio, Provisonen o0& an den Fremdkapitageber auf-
grund ihres Vergitungscharakters Entgdtformen i.Sd. § 8a KSIG dar.®® Die
Vorschrift unterscheidet  ertragsunabhéngige und  ertragsabhéngige  Vergltun
gen. Ertragsunabhangige Entgelte, die i.S.d. 8 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSIG
auschlieldich nach enem Bruchtel des Kapitds bemessen werden, snd im
Wesrtlichen  Zinszahlungen im Rahmen enes fesverzindichen Gesdlschaf-
terdarlehens®® Auch dne in Abhéngigkeit von der Zinsentwicklung variieren
de Vegitung fdlt mangds Bezug auf eine Erfolgggrole unter die Vergitung
i.Sd. Nr. 1 der Vorschrift.3% Nicht nach enem Bruchtell des Kapitds be-
dimmte Vergitungen sSnd ertragsabhangige Zahlungen wie beispidsveise
Ertrdge aus dillen Beteligungen und partiarischen Darlehen. Unter die Vergik
tungen i.Sd. 8 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSIG fdlen wegen des Ausschlieldich
keitskriteriums i.S.d. Nr. 2 der Vorschrift auch digenigen Vergitungsformen,
die neben ene gewinn- und umsatzunabhéngigen Uber ene ertragsabhdngige
Komponente verfiigen.®%? In diessm Zusammenhang spricht die Finanzverwal-
tung feden Zinszahlungen, die im Veludfdl des Fremdkepitanehmers ,ge-
dundet® werden, einen ertragsabhdngigen und damit hybriden Finanzierungs-
charakter zu.8%® Ahnliches dirfte aus Sicht der Finanzverwaltung wohl auch fir
sog. ,ratched loans®®* geten, da die Hohe der Fremdkapitavergiitung auch
von der Hohe des Erfolgs des Fremdkapitalnehmers abhangt.8%°

888 \/gl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz. 51. Die Finanzverwaltung wendet § 8a KSItG gemal
Tz. 44 und 71 auch auf unverzinsliche Darlehen an, obwohl es diesen an dem wesentlichen
Tatbestandsmerkmal der ,, Vergitung” fehlt. Vgl. dazu kritisch Bellstedt, Ch., 1995, S. 13.

889 \/gl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz 51; Herzig, N., 1994, S. 168.
89 vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 54.
891 vgl.Hey, F.E. F., 1993, S. 834.

892 vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 53, 55. Vgl. Herzig, N., 1994, S. 171 sowie zum , Auf-
fangcharakter" der Vorschrift insbesondere vor den in der Praxis vorherrschenden be-
triebswirtschaftlichen Anforderungen kritisch Jacobs, O. H., 2002, S. 777; Prinz, U.,
20014, S. 1366; ders., 20023, S. 26.

893 vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 55. A.A. Bellstedt, Ch., 1995, S. 13; Herzig, N., 1994,

S. 171; Prinz, U., 19983, S. 670; ders,, 1998b, S. 798.

Ein ,ratched loan" stellt eine Darlehensvereinbarung dar, die einen festen und einen, in

Abhéngigkeit von der finanziellen Leistungsfahigkeit des Fremdkapitalnehmers, variablen

Zinsbestandteil vereint. Anknipfungsmerkmale fir den variablen Zinsteil konnen dabei

894
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42222.  Bemessung des anteiligen Eigenkapitals

De Bezug des Fremdkepitavolumens auf das ,antellige Eigenkapitd des An
telssigners’ flhrt zwangdaufig zu ener gesdlschafterbezogenen Betrachtung
unter Berlicksichtigung der individudlen Betelligungsquoten.®®® Das maligeb-
liche antellige Eigenkgpitd des Antelsagners entspricht geméd3 §8a Abs. 2
Saz 1 KSG dem Antell des Antellseigners am gezeichneten Kapitd der Kapi-
tagesdlschaft zum Schluss des vorangegangenen Wirtschaftgahres®®’ Das
antelige Eigenkapitd wird demnach aus dem handdshilanziellen Eigenkapita
1.5.d. 8266 Abs 3 und 272 f. HGB zum Schluss des vorangegangenen Wirt-
schaftgahres unter Berlicksichtigung der abschlief?enden Aufzéhlung des 8§ 8a
Abs. 2 Satz 2 KSIG abgeleitet. 8%

Da Veluge das Eigenkapitd reduzieren, verringern se zwangdaufig auch das
2uldssige Fremdkapitdvolumen. Diese Wirkung kann vor dlem in Unterneh
menskrisen zu eénem — aus betriebswirtschaftlicher Sicht nicht begriindbaren —
,Zwang* in die Eigenkapitdberdtstdlung fihren.®®® Zur Vermeidung von ver-
lusinduzierten Minderungen der safe haven werden voribergehende Verluste

unternehmensspezifische Daten oder aber auch externe ratings sein. Vgl. Prinz, U., 20023,
S. 25.

89 Zur Einordnung sog. ,ratchet loans* vgl. Prinz, U., 20023, S. 24 ff. Dieser, S. 26, stellt
zutreffend fest, dass aufgrund der Wahl des Ankntipfungsmerkmals fir den variablen Ver-
gutungsbestandteil keine ,, Gewinnabsaugungseffekte” entstehen, wie es fir eigenkapital-
nahe ergebnisabhéngige Vergitungsformen i.S.d. § 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KStG typisch
ist.

89 v/gl. Herzig, N., 1994, S. 112; Hey, F. E. F., 1993, S. 835; Kraushaar, R., 1993, S. 256.

897 Unterjahrig aufgenommenen neuen Gesellschaftern ist mangels Beteiligung am Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftsjahres kein anteiliges Eigenkapital i.S.d. § 8a KSIG a-
zurechnen, so dass bei Erfillen der personlichen Voraussetzungen und mangels Drittver-
gleich die Rechtsfolge der Vorschrift greift. Vgl. BMR~Schr. v. 15.12.1994, Tz. 41; kri-
tisch Belstedt, Ch., 1995, S. 12. Der zeitliche RickBezug gewahrt insoweit Planungssi-
cherheit, als dass auf ein feststehendes und unveranderbares Tatbestandsmerkmal abge-
stellt wird. Vgl. Bellstedt, Ch., 1995, S. 9. Bei Neugriindung ist auf das Eigenkapital der
Eroffnungsbilanz zurtickzugreifen. Vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 29 und 42; Herzig,
N., 1994, S. 169. Zur Maligeblichkeit der Beteiligungsguote des unmittelbar beteiligten
Anteilseigners fur die Ermittlung des anteiligen Eigenkapitals eines mittelbar beteiligten
Gesellschaftersinnerhalb einer Beteiligungskette vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 43.

89 v/gl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz. 28, Herzig, N., 1994, S. 169. Das Eigenkapita i.S.d.
§ 8a KStG ist demnach nicht zwangdléufig mit dem handel srechtlichen Eigenkapital iden-
tisch.

899 vg. Prinz, U., 1998, S. 799.
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von diesr Wirkung ausgenommen.®® Voriibergehende Verluste des abgdau
fenen Wirtschaftgahres, die bis zum Ablauf des nachfolgenden dritten Wirt-
schaftgahres ausgeglichen werden, mindern geméd3 Satiz 3 der Vorschrift das
2ugrunddiegende  Eigenkepitd nicht; gegebenenfdls efolgt ene nachtrégliche
Beriicksichtigung gemé § 165 Abs. 2 AO.*! Diese Ausnahme kann entspre-
chend teeologischer Reduktion jedoch nur flr bereits bestehende, nicht jedoch
— bezogen auf den Veludentsehungszeitpunkt — fir zukinftige Fnanzie-
rungsstrukturen  gelten.®%? Einlagen snd bei ihrer Leistung zunéchst mit ent-
gorechenden Jahresfehlbetrégen zu verrechnen und et im Anschluss fur die
Ermittlung des safe haven zu berlickschtigen; en zatliches ,,Hinausschieben”
der Ergebnisverrechnung zur vorzetigen Erhdhung des maligeblichen (antali-
gen) Eigenkapitds ist damit unzuldssig.®®® Diese Vorgehensweise verdeutlicht
den Uberwiegend statischen Charakter des 88a KSIG, der jewells auf das ein-
zdne Wirtschaftgahr abstel[t.%%

42223. Uber schreitung der zulassigen Fremdkapitalvolumina

Die Rechtsfolge des § 8a KSIG igt an die Uberschreitung von zuldssigen Rea
tionen zwischen Gesdlschafter-Fremdkepitd und antelligem Eigenkapitd ge-
bunden.’® Diese sog. safe haven nehmen mittds einer Negativdefinition das
(ds nicht missbrauchlich qudifizierte) festgeschriebene Fremdkapitalvolumen

%0 v/gl. Hey, F. E. F., 1993, S. 835. Die urspriinglich vorgesehene und an die Rechtsprechung

zu Anlaufverlusten bei Auslandsbeteiligungen angel ehnte Zeitspanne fir sog. voriberge-
hende Verluste i.S.d. 8 8a KSIG i.H.v. maxima funf Jahren wurde nicht verwirklicht. Vgl.
Bellstedt, Ch., 1995, S. 12; Herzig, N., 1994, S. 1609.

%1 vgl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz. 33. Anderenfalls konnten Verluste wahrend der Lauf-
zeit einer Finanzierungsstruktur eine Umqualifizierung von Fremdkapitalvergitungen be-
wirken, obwohl diese zu Beginn der Finanzierung die Kriterien des § 8a KStG erfillten.
Vgl. Herzig, N., 1994, S. 169.

992 vgl. Bellstedt, Ch., 1995, S. 11 f.; Kraushaar, R., 1993, S. 267; Prinz, U., 1998b, S. 800;
gesetzlich sowie von der Finanzverwaltung mit BMFSchr. v. 15.12.1994 nicht explizit
geregelt.

93 \v/gl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 34; ablehnend Prinz, U., 1998b, S. 800.

Die statische Betrachtungsweise zeigt sich auch im Zusammenhang mit sukzessive ge-

wahrten Darlehenskomponenten. Vgl. Bellstedt, Ch., 1995, S. 9 und 12.

Auch eine nur kurzzeitige Uberschreitung der safe haven lost aufgrund der pro-rata-

temporis-Betrachtung das Tatbestandsmerkmal grundsétzlich aus; § 8a KStG ist in diesem

Fall aber nur auf digjenigen Fremdkapitalvergiitungen anzuwenden, die auf den Uber-

schreitungszeitraum entfallen. Vgl. BMF~Schr. v. 15.12.1994, Tz. 72.

905
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von der gestzichen Umaqudifizierung aus®® Diese seualichen Eingriffs-
grenzen wurden mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 deutlich reduziert.®®” Ab
dem Veranlagungszeitraum 2001 respektive bei einem vom Kaenderjahr ab-
weichenden Wirtschaftgahr @b dem Veranlagungszeitraum 2002 gilt fir ertrag
sunabhangige Vergitungen i.Sd. 8 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 KSIG eine steuer-
rechtlich zuléssge Rdaion zwischen Gesdlschafter-Fremdkapitd und antelli-
gem Eigenkepitd von 1:15 (bisher 1:3). Diese Redion unterstdlt damit
eine Mindest- Eigenkapitalquote in Hohe von 40 %.°%® Der bisherige safe haven
von 1:05 fir sog. hybride Finanzierungen,®®® d.h. gewinn- oder umsatzebhan-
gige Vergitungen i.Sd. §8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 KSG, entfélt vollstandig,®°
s dass in diessm Fal sets die Rechtsfolge der Vorschrift greift?* Unter
steverlichen Geschtspunkten it von der Wahl hybrider Finanzierungsformen
im Rahmen von Inbound- Finanzierungsstrukturen daher kiinftig abzuraten.®*?

Fur inlandische Holdinggesdllschaften gilt gemél 8§ 8a Abs 4 Saiz 1 KSIG en
erweterter — aer mit dem Steuersenkungsgesetz 2000 ebenfdls reduzierter —

96 v/gl. Bellstedt, Ch., 1995, S. 9.

%7 Die Begriindung zum Entwurf des StSenkG vom 30.3.2000, BT-Drs. 14/3074, S. 126,
bezeichnet dies als eine Anpassung ,an die international Ublichen Standards fir die Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung”. Vgl. kritisch Prinz, U., 2000c, S. 273. Dieses Argument
ist bei Betrachtung der Realitét unverstandlich. Vgl. Prinz, U., 2001a, S. 1365; ders,
2000b, S. 1064.

98 Freiling, C./Schmucker, Y., 2001, S. 99 und Prinz, U., 2000c, S. 273 mw.N. weisen zi-
treffend darauf hin, dass diese Grenze in der Praxiswohl nur selten erfillt sein wird.

Zum Begriff der ,hybriden“ bzw. (synonym) ,Mezzanine"-Finanzierung, die sowohl Ele-
mente der Eigen- als auch der Fremdkapitalfinanzierung vereinen, vgl. Prinz, U., 2001b, S.
7.

Der zuvor im Vergleich zu ertragsunabhéngigen Vergitungen geringere safe haven wird
mit der ,, gréleren Nahe zum Eigenkapital“ begriindet, Herzig, N., 1994, S. 170.

§ 8a KSIG wirkt aufgrund fehlender einschrénkender Anwendungsvorschriften auf bereits
in der Vergangenheit getroffene Finanzierungsentscheidungen zurtick und durchbricht so-
mit den Grundsatz, dass Steuerpflichtige auf die Bestandigkeit steuerrechtlicher Vorschrif-
ten vertrauen durfen. Vgl. Lowenstein, U., 2000, S. 200 f., der eine Anwendung des
Rickwirkungsverbots in Art. 103 Abs. 2 GG fir diesen Fall ausschlief¥; Prinz, U., 2000b,
S. 1063. Zur Vorgehensweise bei Kumulierung von hybriden und ,,normalen” Vergltungs-
formen nach altem Recht (Ubertragbarkeit nicht ausgenutzter safe haven) vgl. Hey, F. E.
F., 1993, S. 836; Kraushaar, R., 1993, S. 255 und S. 262 f.

912 vgl. Prinz, U., 2001a, S. 1369; ders., 2000c, S. 273 f.

909

910

911
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sdfe haven von 1:3 (bisher 1:9).°° Dies esricht ener Mindest-
Eigenkapitalquote in Hohe von 25 %. Die im Vergleich zu Abs. 1 Satz 1 Nr. 2
gingigere Relation zwischen Gesdlschefter-Fremdkapita und antelligem  Ei-
genkapitd ist jedoch nur auf sog. qudifiziete Holdinggesdlschaften anwend-
bar. Als solche gdten gemd3 Abs 4 Saiz 1 der Vorschrift Kapitalgesellschaf-
ten, deren Haupttétigket®* die Hdtung und Fnenzierung von Beteiligungen
i.S.d. §271 Abs. 1 HGB an Kapitdgesdllschafter®™® darstellt oder ,deren Ver-
mdgen zu mehr ds 75 vom Hundert ihrer Bilanzsumme aus Beéligungen an
K apital gesellschaften besteht . 9°

Zur Vamedung einer — neben die grofziigigeren Fremdkapitavolumina tre-
tenden — zusizlichen Begingigung durch die Vevidfachung des Fremdfinan
Zierunggahmens innerhdb von Betaligungsketten (Kaskadeneffekt) ist diese
ewdtete Nichtbeandandungsgrenze der qudifizieten Holding nicht auf ihre
nachgeschalteten  Tochtergesdlschaften  anzuwenden.®'’” Die Verhinderung der
Umqudlifizierung von Fremdkapitavergitungen i.Sd. §8a Abs. 1 Satz 1 N. 2
KSG von nachgeschdteten Tochterkepitagesdlschaften im Rahmen sog. top-
down Finanzierungsstrukturen setzt — unabhdngig von Nichtbeanstandungs-
grenzen — gemd Abs. 4 Satz 2 dets den Nachweis des Drittvergleichs vor-
aus® Be Mutterkapitagesdlschaften, welche die Voraussetzung der qudifi-

93 Der erweiterte safe haven fir Holdinggesellschaften stellt kein Wahlrecht dar, sondern
kommt zwangslaufig bel Erflllung der Anforderungen zur Anwendung. Vgl. Herzig, N.,
1994, S. 174.

%1% Gem. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz. 81 stellen die Haltung und die Finanzierung von Be-
teiligungen die Haupttatigkeit der Holding dar, wenn deren Bruttoertrége i.S.d. A 76 Abs.
8 Satz 1 KSR im Durchschnitt der drei vorausgegangenen Jahre zu mindestens 75 % aus
den genannten Holdingtétigkeiten stammen.

Entgegen der origindr begriffspragenden Rechtsformneutralitét wendet der Gesetzgeber
die Holdingdefinition hier ausschliefflich auf Kapitalgesellschaften an, so dass mittelbare
Beteiligungen Uber eine Personengesellschaft keine Holdingeigenschaft i.S.d. § 8a Abs. 4
KStG begriinden kénnen. Vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 85.

Vgl. zum Umfang der Holdingertrage OFD Hannover v. 7.10.1996, S. 1057. Entgegen
dem Wortlaut des § 8a Abs. 4 Satz 1 KStG gilt die qualifizierte Holdingeigenschaft nach
h.M. grundsétzlich auch bei Beteiligung an nur einer Tochterkapital gesellschaft als erfuillt.
Vgl. Hey, F. E. F.,, 1993, S. 836; Jacobs, O. H., 2002, S. 775, Fn. 62. A.A. aber BMFSchr.
v. 15.12.1994, Tz. 84: ,mindestens zwel Beteiligungen®; Prinz, U., 2001c, § 8a KSIG, Rz.
22,

917 vg. kritisch Hey, F. E. F., 1993, S. 836.

918 v/gl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz 86 f.; Herzig, N., 1994, S. 173; Jacobs, O. H., 2002,
S. 775. Die dternative Befreiung aufgrund der Mittelaufnahme zur Finanzierung bankiib-

916
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Zieten Holding nicht eflllen, efolgt zur Vermedung des Kaskadeneffektes
innerhab von Konzerngrukturen gemé? 8 8a Abs. 4 Satz 3 KSIG ene Kir-
zung des Eigenkapitds i.Sd. Abs. 2 um den Buchwert der Betelligung an der
Tochterkapitagesdllschaft.®*° Der urspriingliche safe haven der Mutterkapital-
gedlIschaft erlischt zugunsten dessen Anwendbarkeit auf der Ebene der (un
tersten) Tochterkapitalgesdllschaft.®?° Dies begiingtigt tendenzidl die direkte
Fremdkapitdfinanzierung der untersten Betaligungsebene durch die audandi-

schen Anteilseigner in Form einer sog. bottom-up Finanzierungsstruktur %%

42224.  Ausschlussdes Drittvergleichs

Dea sog. Drittvergleich gdlt ein wesentliches Konzeptionsdement des § 8a
KSIG dar.”?? Als Alternative zu den starren Grenzen der safe haven ermiglicht
der Drittvergleich ds ,anpassungdfahiges’ Abgrenzungsmerkma eine Beurtei-
lung von Fnanzierungsstrukturen nach branchen oder  unternehmensspezifi-
schen Gegebenheiten.’®® Eine Umaudifizierung von Fremdkapitalvergiitungen
findet ungeachtet der Uberschreitung der zulzssigen Nichtbeanstandungsgren
zen nicht ait, wenn der Anteilssigner — bezogen auf den Zeitraum der Uber-
schreitung®™* — den Nachweis fiihren kann, dass die Kapitagesdllschaft das
entsprechende  Fremdkapitdvolumen von einem  (einzigen)®® fremden Dritten

licher Geschéfte greift in der hier betrachteten Organisationsstruktur nicht, da es sich dabei
um Geschéfte i.S.d. § 1 KWG handelt, die von Kreditinstituten getétigt werden. Die Mit-
telaufnahme zur Finanzierung von Beteiligungen an Tochtergesellschaften stellt dagegen,
sofern diese nicht selbst Kreditinstitute sind, kein bankibliches Geschéft dar. Vgl. BMF
Schr. v. 15.12.1994, Tz. 70.

Zum Auffangcharakter der Kirzung des Beteiligungsbuchwertes vgl. Herzig, N., 1994,
S. 174.

920 v/gl. Herzig, N., 1994, S. 173f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 775.

921 vgl. Hezig, N., 1994, S. 177.

922 Der Grundsatz des Fremdvergleichs entspricht der Kommentierung des OECD-MA, nach
der nationale Mal3nahmen zur Begrenzung missbrauchlicher Gesellschafterfremdfinanzie-
rung nur unter Beachtung des arm’s length Grundsatzes zulassig sind. Vgl. Komm. zum
OECD-MA, Art. 9 Tz. 2; Art. 10 Tz. 25 und Art. 11 Tz. 19. Von Bellgtedt, Ch., 1995, S. 8
auch als , Zugestandnis des BMF an das vorrangige DBA -Recht”, von Herzig, N., 1994,
S. 111 als,, Leitidee" bezeichnet.

Zum Zusammenwirken von Fremdvergleich und safe haven vgl. Herzig, N., 1994, S. 111
f.

924 v/gl. BMRSchr. v. 15.12.1994, Tz. 61.

925 Diese Einschrankung resultiert aus der gesellschafterbezogenen Betrachtungsweise bei der
Beurteilung der Tatbestandsmerkmale des § 8a KStG. Vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz.
60 sowie Jacobs, O. H., 2002, S. 774.

919

923
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,bei sonst gldichen Umstanden® ebenfdls erhdten hétte®® Im Rahmen ver-
gleichbarer Umgténde sind die konkreten Vertragsbedingungen sowie die da
riiber hinausgehenden Verhd tnisse des Einzdfalls zu beriicksichtigen. %’

Die befreende Maoglichkeit des Drittvergleichs besteht — begrindet mit
Schwierigkeiten bei der Durchfilhrbarkeit®?® — dlerdings seit Implementierung
der Vorschrift nicht fir gewinn- oder umsatzebhdngige Vergltungsformen
1.S5.d. 88a Abs. 1 Sz 1 Nr. 1 KSIG. Diese Vergitungsformen unterliegen da
her seit der Aufhebung des safe haven stets der Rechtsfolge des §8a KSXG.%°
Die Diskriminierung dieser Fnanzierungsformen behindert —  insbesondere
auch vor dem Hintergrund des Auffangcharakters der Vorschrift — unter Um-
danden  betriebswirtschaftlich  snnvolle  Finanzierungsstrukturen  bel - Unter-
nehmenskrisen oder in Sanierungsfdlen.®*° Die Wahl der Finanzierungsform
gewinnt nunmehr vor dem Hintergrund der Diskriminierung  ertragsabhéngiger
Vergiitungen und ihres Auffangcharakters erheblich an Bedeutung. ***

Darlber hinaus gdeigert die deutliche Senkung der Ubrigen Nichtbeanstan
dungsgrenzen den Einfluss des Fremdvergleichs be der Begrindung von
Fremdkapita- Finanzierungsstrukturen, der gleichzetig — im Zateblauf erhohte
Mastdbe der Finanzvewatung untersdlt — zunehmend schwieriger ge-
lingt>*? In diessm Zusammenhang it fraglich, ob die Beibehdtung der hishe-
rigen Relationen — abgesehen von fiskaisch unerwiinschten Korperschaftsteu-

926 Jenseits der safe haven kommt es demnach zu einer Beweislastumkehr. Vgl. Herzig, N.,

1994, S. 171. Hinsichtlich der Qualitét des Nachweises befurwortet Kraushaar, R., 1993,
S. 260, dass eine ,formlose Bankbestétigung” ausreichend und eine konkrete Kreditwiir-
digkeitsprifung nicht erforderlich ist. A.A. Storck, S. 261 in Erwiderung zu Kraushaar
sowie Herzig, N., 1994, S. 172 mit der Forderung nach vergleichsweise hoheren Anforde-
rungen.

927 vgl. Herzig, N., 1994, S. 172. Gem. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 60 sind dies u.a die
Hohe der Vergltung und des eigenen Vermogens der Kapitalgesellschaft, die Sicherheit
der Kapitalanlage und die allgemeine Finanzstruktur.

928 v/gl. Herzig, N., 1994, S. 111.

929 vgl. kritisch i.S.e. Diskriminierung solcher Finanzierungsformen Freiling, C./Schmucker,

Y., 2001, S. 99; Jacobs, O.H., 2002, S. 773, Fn. 55; Prinz, U., 2001a, S. 1366; ders,
2000b, S. 1065.

930 v/gl. Prinz, U., 2000b, S. 1065. Hey, F. E. F., 1993, S. 834 kritisiert bereits den ggfs. mit
dem Ausschluss des Fremdvergleichs verbundenen Verstol? gegen bilaterales Recht.

931 v/gl. Freiling, C./Schmucker, Y., 2001, S. 99; Prinz, U., 2000c, S. 274.
932 vgl. Prinz, U., 2001a, S. 1368; ders., 2000b, S. 1068.
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eraufkommensminderungen — zu enem verglechsweise umfangreichen Schutz
von nicht ,, tiblichen® Finanzierungsstrukturen gefiihrt hatte. >3

423. Rechtsfolgen

4231. Annahme der verdeckten Gewinnausschittung

Die ,unzuléssge’ HoOhe des Fremdkepitdentgdts begrindet die gesetzlich
normierte  Annehme ener  ausschlieflich durch das Gesdlschefterverhditnis
veranlasten Finanzieeungs§orm. Bel  Erflllung der Tatbestandsmerkmae des
§8a KSIG kommt in Folge des Rechtsgrundverweises die Vorschrift zur ver-
deckten Gewinnausschiittung i.Sd. §8 Abs. 3 Satz 2 KSIG zur Anwendung.?3*
Unter der Voraussetzung, dass ein Drittvergleich gemél3 88a Abs. 1 Satz 1 Nr.
2 KSIG nicht gefiinrt werden kann, erfolgt bei Uberschreitung der Nichtbean
dandungsgrenzen ene attalige Umqudifizierung der Zinszahlungen in ver-
deckte Gewinnausschiittungen.®® Im Rahmen der Nichtbeanstandungsgrenze
edreckt dch die Umqudifizierung dagegen ausschliefdich auf den ,,unange-
messenen”  Zindbestandtell, der ,angemessene®  Tel unterliegt grundsétzlich
nicht der Umqualifizierung.%%® Die Anwendung des § 8a KSIG auf den ange-
messenen  Vergltungsbestandtell  scheitert gegebenenfals aufgrund des Fremd-
veargleichs die Anwendung der Vorschrift auf den unangemessenen Vergr
tungsbestandteil wird durch § 8 Abs. 3 Satz 2 KSIG verdréngt.®*” Be ver-

933 vgl. Herzig, N., 1994, S. 112; Prinz, U., 1998b, 798 mit dem Hinweis auf die Planungssi-
cherheit, die von den , typisierende(n) Sockelbetrégen in Form von Nichtaufgriffsgrenzen®
ausgeht (Klammererganzung durch die Verfasserin).

§ 8a KStG begruindet einen eigensténdigen Tatbestand fur die verdeckte Gewinnausschiit-
tung; auf die Erflllung der Tatbestandsvoraussetzungen i.S.d. § 8 Abs. 3 Satz 2 kommt es
nicht an. Vgl. Schneck, H./Hirsch, Ch. J., 1998, S. 223.

Die Regelung zur zeitlichen Berticksichtung der Gesellschafterdarlehen bei Zusammen-
treffen unterschiedlicher Finanzierungsformen i.S.d. § 8a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 Hs. 2 KSIG
aF. ist entfalen, so dass fir die Ermittlung des safe haven der ertragsunabhangigen Ver-
glitung das Eigenkapital in voller Hohe zur Verfligung steht. Vgl. Freiling, C./Schmucker,
Y., 2001, S. 9.

936 vgl. Kraushaar, R., 1993, S. 261; Schneck, H./Hirsch, Ch. J., 1998, S. 225.

97 vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 67, nach dem § 8 Abs. 3 Satz 2 KSIG der Norm zur
Gesellschafter-Fremdfinanzierung vorgeht und damit das Rangfolgeverhéltnis zugunsten
der algemeineren Vorschrift umkehrt. Dazu kritisch Bellstedt, Ch., 1995, S. 9. Diese
Rechtsfolgenunterscheidung hat ausschliefdlich Bedeutung fir die Gewerbesteuer, da nur
die verdeckte Gewinnausschittung i.S.d. § 8a KStG gewerbesteuerlich neutralisiert wird
(8 9 Nr. 10 GewStG), nicht jedoch digjenige nach § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG. Vgl. Herzig, N.,
1994, S. 173.

934

935
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gleichavese (zu) niedrig vezindichen Gesdlschafter-Darlehen ist gegebenent
fals Doppelbesteuerungsrecht, d.h. insbesondere Art. 9 OECD-MA, zu beach
ten, so dass eine Umaualifizierung nach § 8a KSIG unterbleibt.*®

Die Rechtsfolgen des § 8a KSIG entfaten damit — obgleich bei den Tatbe-
dandsmerkmaden ein drikter Gesdlschafterbezug gilt — zundchst Wirkung auf
der Ebene der Gesdischaft. Bedeutung kommt der Rechtsfolge fur die Antels
eignerebene insowelt zu, ads dass der Empfanger origindr Einkinfte aus Kapi-
talvermogen 1.Sd. 8 20 Abs. 1 Nr. 7 ESIG bezieht, die in Folge der Anwen+
dung des § 8a KSIG Einkinfte aus Kapitalvermogen i.S.d. 820 Abs. 1 Nr. 1
ESG darstellen;®®® unter Umstanden zieht die veranderte Einordnung intermer
tionale Qualifikationskonflikte nach sich.%4°

Die Umqualifizierung efolgt auschliedich fur die Erhebung der Korper-
schaftsteuer; geméad 89 Nr. 10 Satz 1 GewSIG unterbleibt eine andoge Ut
qudifizierung im Rahmen der Gewerbesteuer.**

4232. Steuer liche Konsequenzen bel Umstrukturierungen

Umdrukturierungen von audéndisch beherrschten im Inland ansdssigen Unter-
nehmen haben bea Besdligung von Kapitdgesdlschaften unter Umdaéanden
Bedeutung firr die Anwendung des § 8a KStG.%*? Wahrend bei der Umwand-
lung von ener Kapitdgesdlschaft in eine Personengesdischaft die Anwendung
des 88a KSG mangds Erfullung der personlichen Voraussetzungen er-
lischt*® gsdlt sich fir den umgekehrten Fal sowie bei Verschmezung und
Spaltung von Keapitagesdlschaften grundsdizlich die Frage nach moglichen
Auswirkungen auf die Gesdlschafter-Fremdfinanzierung i.Sd. § 8a KSIG. Das

938 vgl. BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 63.

939 Dje Zurechnung der verdeckten Gewinnausschiittung erfolgt — auch bei Fremdkapital tiber-
lassung durch nahe stehende Personen oder Dritte — gegeniiber dem Anteilseigner. Vgl.
Schneck, H./Hirsch, Ch. J,, 1998, S. 226 f.

940 v/gl. Schneck, H./Hirsch, Ch. J., 1998, S. 225.

%1 & 8a KSIG entfaltet als Einkommensermittiungsvorschrift zunachst auch Wirkung fir die

gewerbesteuerlichen Gewinnermittiung; gemald § 9 Nr. 10 Satz 2 GewSIG gilt aber wei-
terhin die hélftige Hinzurechnung zum Gewerbeertrag geméld § 8 Nr. 1 GewStG. Vdl.
Herzig, N., 1994, S. 113; Jacobs, O. H., 2002, S. 770; Prinz, U., 2001a, S. 1367; ders,
2000b, S. 1062.

942 \/gl. dazu insbes. Prinz, U., 19983, S. 668.

%3 vgl. Prinz, U., 19983, S. 671.
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Zusammenwirken von § 8a KSIG und den Regelungen des Umwandlungssteur
arechts is nicht ausdriicklich gesatzlich geregdt; auf dem Erlasswege efolgte
nur eine knappe Stellungnahme %4

Unter der Voraussetzung, dass zum steuerlichen Ubertragungsstichtag auch des
Fremdkapitd 1.Sd. 8§8a KSIG auf den Ubernehmenden Rechistréger in der
Rechtsform ener Kapitagesdlschaft Ubergent, werden diessm mit Wirkung
zum Zetpunkt des deuerlichen Vermogensilbergangs auch die entsprechenden
Fremadkapitavergitungen unter Anwendung des § 8a KSXG zugerechnet.®*® Im
Fdl der Neugrindung efolgt zur Ermittlung des (anteligen) Eigenkapitds
nach Vermdgendibergang ein Ruckgriff auf die handdsrechtliche Erdffnungs-
bilanz des neuen Rechtstragers.®® Im Rahmen der Aufnahme des iibertragenen
Vermdgens durch einen bestehenden Rechtstrager wird diesem das handes-
rechtliche Eigenkapitd zum Schluss des Wirtscheftgahres, in das die Handes
regisereintragung fdlt, hinzugerechnet; ene Bertickschtigung fir Zwecke des
8§8a KSIG efolgt demnach ers mit Wirkung flr das der Handesregisterein
tragung folgende Wirtschaftgahr.®*’ Dies gilt grundsitzlich auch fir die Be-
handlung von im Ubergehenden Vemigen enthdtenen Beteligungen; fur die
Beurteilung der Holdingeigenschaft oder der Buchwertkirzung 1.S.d. 8 8a Abs.
4 KSG efolgt daher en Rickgriff auf die Beteligungsverhdtnisse an Schluss
des vorangegangenen Wirtschaftgahres respektive auf die Eréffnungsbilanz.*®
Besteht der Ubertragende Rechtstréger wie beispielsweise bel der Spaltung oder
Auggliederung fort, unterbleibt die Zurechnung, um eine doppelte Berlicksch
tigung des Ubertragenen Vermogens, d.h. sowohl be der Berechnung des zu
léssgen Fremdkapitals des Ubertragenden Rechtstrégers ds auch be der Uber-
nehmenden Kapitalgesdlschaft, zu vermeiden. 8 8a KSIG bleibt beim Ubertra-

%44 vgl. BMF-Schr. v. 25.3.1998, Tz. 8a.01-8a.06.
%5 v/gl. BMFSchr. v. 25.3.1998, Tz. 8a.01.

946 vgl. BMFSchr. v. 25.3.1998, Tz. 8a03; kritisch Bellstedt, Ch., 1995, S. 11, da das Griin-
dungsjahr das gesetzliche Tatbestandsmerkmal nicht erfillen konne.

%7 \/gl. BMFSchr. v. 25.3.1998, Tz. 8a.04; ungenau Prinz, U., 19983, S. 669.
%8 vgl. Prinz, U., 19983, S. 669; BMF~Schr. v. 25.3.1998, Tz. 8a.05.
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genden, fortbestehenden Rechtstrager auf das nicht Ubergegangene Gesdll-
schafter- Fremdkapital anwendbar.%*°

Die Vernachlassgung vorlbergehender Verluse be der Ermittlung der safe
haven gilt grundsitzlich auch im Rahmen von Umdrukturierungen; der Aus-

gech der Verluge kann in diessm Fal auch durch den Ubernehmenden
Rechtstrager erfolgen.®>°

Tendenzidl olite die Umdrukturierungsrichtung die Nutzung enes mdglichst
grof¥en nicht verbrauichten safe haven sicherstellen. %%t

%49 vgl. Prinz, U., 1998a, S. 669; BMFSchr. v. 25.3.1998, Tz. 8a.03.

90 v/gl. BMRSchr. v. 25.3.1998, Tz. 8a06. Ein Verlustausgleich durch den Verlustverursa-
cher ist demnach nicht erforderlich, vgl. Prinz, U., 19983, S. 669.

%1 vgl. Prinz, U., 19983, S. 671.
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Kapitel 4 Einfluss der Steuerdnderungen bis zum Steuerverginstigungs-
abbaugesetz 2003 auf wesentliche Funktionsbereiche der Steu-
erplanung mit Holdingstr ukturen

1 Optimierung der relativen Konzernsteuerbelastung be Rapa-
trilerung der Ertrage

11. Bedeutung der Dividendenfreistellung fur die Einkommen und
K Or per schaftsteuer belastung

111. Nationaler Dividendentransfer
1111 Kapitalertragsteuereinbehalt
Mit der Anderung des 8§8b Abs. 1 KSXIG im Rahmen des Steuersenkungsgeset-
zes 2000 wird nunmehr ene dlgemeine Befreiung fir inléndische und audan
dische Beteiligungsartrage i.S.d. 820 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 lit. a ESIG en
gefihrt. Das s0g. internationale Schechtelprivileg® erfért insowet ene Er-
weterung auf nationde Beteligungsertrage®? Im Ergebnis gewshrt § 8b Abs.
1 KSG daher ene sysemkonforme seuerliche Erfassung von mehrstufigen
Holdingstrukturen, d.h. eine Vermeidung von Doppebdastungen zugunsten
der enmaligen Vorbdastung mit Koérperscheft- sowie Gewerbesteuer auf der
untersten  Beteiligungssiufe®® und  Einbeziehung in des Habeinkiinfteverfahren
bei der natlrlichen Person as Antelseigner der Mutterkapitalgesdlschaft. %>
88b Abs 1 KSIG efillt in diesem Zusammenhang das Postulat der Besteue-
rung nach der wirtschaftlichen Legungséhigket unter Beechtung der wirt-
schaftlichen Einheit , K onzern®.9%°

Gemal3 843 Abs. 1 Nr. 1i.V.m. 843a Abs. 1 Nr. 1 ESXG und §8 Abs. 1 KStG
it auf die von 88b Abs. 1 KSIG efassten und von der Besteuerung freigestell-

92 vgl. Steinhoff, ., 2000, S. 211 f.

%53 Bei einer auslandischen Tochterkapital gesellschaft ggfs. auch auslandische Ertragsteuern.

%4 vgl. Benz, S, 2000a, S. 230 f.; Rodder, Th., 2000, S. 537. Es wird unterstellt, dass § 8b
Abs. 7 KStG nicht zur Anwendung gelangt. Vgl. Herzig, N., 2003, S. 1460. Aus Grinden
der Vergleichbarkeit wird nachfolgend — sofern nicht anders angegeben — die vollstandige
Gewinnausschiittung bis zum Anteilseigner der Muttergesellschaft unterstellt. Diese An-
nahme ist insoweit betriebswirtschaftlich begrindet, als dass nur unter Berticksichtigung
eines vollstandigen steuerlichen Durchgriffs die Gesamtsteuerbel astung einer unternehrre-
rischen Betdtigung ermittelt werden kann. Vgl. Elschen, R., 1991, S. 106; Schneider, D.,
1992b, S. 1739.

9% vgl. Haun, J/Winkler, H., 2002, S. 193; K6ster, B.-K., 2000, S. 1263.
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ten Dividendenertrége dennoch eine Kapitaertragsteuer in Héhe von 20 % zu
erheben.®® Auf Antrag unterbleibt der Kapitdertragsteuerabzug bei Gewinn
auschiittung zwischen in Mitgliedstaaten der Europdischen Union ansdssgen
Kapitdgesdlschaften gema? §8 Abs. 1 KSIG i.V.m. §43b Abs 1 ESIG.%’
Die erhobene Kapitdertragsteuer wird im Wege des Veranlagungsverfahrens
auf die Steuerschuld der empfangenden Kapitdgesdlschaft geméd? 88 Abs. 1
KStG i.V.m. §36 Abs. 2 Nr. 2 Saiz 1 EStG angerechnet.”®® Fir Holdinggesdll-
schaften, die neben Beeligungsatragen regdmddg keine weiteren  Einkinfte
beziehen, resultiet im Rahmen der Veranlagung ene Erdatung enbehdtener
K apitalertragsteuer.®®® Dennoch kann die Steuererhebung eine nicht unerhebli-
che Liquiditatsbelastung darstellen.°

1112. K or per schaftsteuer minder ung und -erhéhung

11121. Realisierbarkeit von K or per schaftsteuer guthaben

Das bis zum korperschaftsteuerlichen Systemwechsd aufgelaufene  Korper-
schaftseuerguthaben einer Kapitalgesdlschaft wird gemd3 837 Abs. 1 Satz 1
KSG zum 31122001 be mit dem Kaenderjahr Ubereingimmenden Wirt-

98 Die Kapitalertragsteuer betragt 20 %, wenn — wie im Regelfal erfiilt — der Glaubiger die
Kapitalertragsteuer tragt, und entsteht gem. § 44 Abs. 1 Satz 2 EStG ,,in dem Zeitpunkt, in
dem die Kapitaertrdge dem Glaubiger zufliefen“. Vgl. WesselbaumNeugebauer, C.,
2003, S. 594. Schwierigkeiten kdnnen bei Sachdividenden bestehen, da in diesem Fall re-
gelméRig nicht eine um die Kapital ertragsteuer geminderte Ausschittung méglich ist. Hier
muss die Steuerverpflichtung bei der Bestimmung der Ausschiittung beriicksichtigt wer-
den. Vgl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1020. Klingberg, D./Mdller-Gatermann, G.,
2002, S. 8 schlagen daher eine gemischte Sach- und Bardividende mit einem Baranteil
mindes-tens in Hohe des Kapital ertragsteuersatzes von 20 % vor. Der Kapital ertragsteuer-
einbehalt gilt auch in Bezug auf die geméal? 8§ 8b Abs. 1 KStG koérperschaftsteuerbefreite
verdeckte Gewinnausschiittung. Vgl. Figer, R/Rieger, N., 2003, S. 548. Zur Systemwid-
rigkeit der Erhebung der Kapitalertragsteuer in diesem Fall vgl. Jesse, L., 2002, S. 121.

7§ 43p Abs. 1 EStG — ehemals § 44d ESIG i.d.F. vor StSenkG 2000 — beinhaltet die unilate-

rale Umsazung der Quellensteuerbefreiung gemal Art. 5 der sog. Mutter-Tochter-

Richtlinie der EU in deutsches Recht. Vgl. Weber-Grellet, H., 2003, § 43b ESIG Tz. 1.

Vorausgesetzt ist gemald 8 43b Abs. 3 eine Mindestbeteiligung an der Tochtergesellschaft

in Hohe von regelméfdig 25 %, bei gegenseitiger Beguinstigung gemal3 Abs. 3 in Héhe von

10 %, und eine Mindestbeteiligungsdauer von zwolf Monaten.

Die Anrechnungsmdglichkeit haben aufgrund des Veranlagungserfordernisses nur unbe-

schrankt steuerpflichtige sowie beschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschaften mit in-

l&ndischer Betriebsstétte. Andernfalls hat die Kapitalertragsteuer gemaf3 8 50 Abs. 5 Satz 1

ESIG bzw. § 32 Abs. 1 Nr. 2 KSIG Abgeltungswirkung. Vgl. Figer, R./Rieger, N., 2003,

S. 545; Knebel, A./Seltenreich, St., 2003, S. 260; Klingberg, D./Mduller-Gatermann, G.,

2002, S.7.

99 v/gl. Benz, S., 20008, S. 234; Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 617.

90 v/gl. Klingberg, D./Milller-Gatermann, G., 2002, S. 7.

958



schaftgahren  respektive zum Ende enes abweichenden Wirtschaftgahres
2001/2002 bestimmt.?®! GemaR §37 Abs. 1 Satz 2 KStG betragt das Koérper-
schaftsteuerguthaben 1/6 des Endbestands des ehemdigen EK 40 i.Sd. §36
Abs. 1 KSIG.

Die Ergattung von Korperschaftsteuerguthaben wird gemd3 837 Abs. 2a Nr. 1
I.dF. des Steuervergingtigungsabbaugesetzes 2003 mit Wirkung fir Gewinn-
ausschiittungen, die nach dem 11.4.2003 und vor dem 1.1.2006 erfolger®2 %3
angefroren*.%%* Ergt im Anschluss an das drdjéhrige , Moratorium*®®® vorge-
nommene Gewinnausschittungen 16sen gemdd Nr. 2 der Vorschrift ene Kor-
perschaftsteuerminderung aus®®® Die Hohe der Ersattung ist zusitzlich mit
dem Zid ener glachmdigen Vetelung auf den (nunmehr zetlich hinausge-
schobenen) finfzenjghrigen  Ubergangszeitraum  begrenzt.®®”  Die  urspriinglich

%1 Zur einjahrigen Verschiebung der Guthabenfeststellung bezogen auf die Feststellung des
EK 40-Endbestands vgl. Lang, B., 2002, S. 1793.

%2 Abgestellt wird auf den tatsachlichen Abfluss. Vgl. BMFSchr. v. 6.11.2003, S. 2021;
BFH-Urt. v. 20.8.1986, S. 76; Urt. v. 9.12.1987, S. 462; Ddtsch, E./Pung, A., 2003c, S.
2514; Forgter, G., 2003, S. 902; Lang, B., 2002, S. 1794; Schiffers, J., 2003, S. 674.

Mafrdgeblich fur die Anwendung der Neufassung ist der Zeitpunkt des Beschlusses der
Gewinnausschittung, nicht nur deren tatséchliche Durchfihrung. Vgl. Lornsen-Veit,
B./Mobus, S., 2003, S. 1155; Schiffers, J., 2003, S. 674; Semmler, E., 2003, S. 4726; wn-
klar Gritzner, D., 2003, S. 436. Auf Gewinnausschiittungen, welche zwar in den genann-
ten Zeitraum fallen, aber bereits vor der ersten Entwurfsfassung, d.h. vor dem 21.11.2002,
beschlossen wurden, ist gemal3 § 34 Abs. 13a KStG (noch) die geltende Rechtslage anzu-
wenden. In diesem Fall kann das Korperschaftsteuerguthaben i.S.d. 837 Abs. 1 KSIG
wahrend einer fiinfzehnjahrigen Ubergangszeit durch Ausschiittung mobilisiert werden;
die Hohe der Korperschaftsteuerminderung ist auf 1/6 der Gewinnausschittung festge-
schrieben. Kritisch im Hinblick auf den Zeitpunkt des Gewinnausschittungsbeschlusses
vgl. Semmler, E., 2003, S. 4727, der aus Vertrauensschutzgriinden den 12.4.2003 préfe-
riert.

Das Moratorium erstreckt sich entsprechend auch auf den Stand des K érperschaftsteuer-
guthabens. Vgl. Forster, G., 2003, S. 901.

Lomsen-Veit, B./M6bus, S., 2003, S. 1159 benennen die Wirkungsrichtung des , Morato-
riums* zutreffend als einen ,zinslosen Kredit der Bundesregierung bei den inlandischen
Korperschaften“. Streck, M./Binneswies, B., 2003, S. 1134 folgern entsprechend, dass der
~vorwurf des Gestaltungsmissbrauch .. damit weitaus besser beim Gesetzgeber aufgeho-
ben als beim Stpfl.” ist.

Eine solche Korperschaftsteuerminderung setzt gemal 837 Abs. 2 KStG eine offene Ge-
winnausschiittung voraus, die auf einem den gesellschaftsrechtlichen Vorschriften entspre-
chenden Gewinnverteilungsbeschluss beruht (somit auch Vorabausschittungen). Kritisch
zur Anknupfung der steuerlichen Rechtsfolge an gesellschaftsrechtliche Anforderungen
Lang, B, 2002, S. 1793 f.

Nach der Verlangerung endet der Ubergangszeitraum regelméRig bei kalenderjahrgleichen
Wirtschaftsahren am 31.12.2019 und bei abweichenden Wirtschaftsjahren zum Ende

963
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diskutierte Einschrankung der Erdattung auf 1/14 des am 31.12.2002 verblei-
benden Korperschaftsteuerguthabens wurde zugunsten ener  ausschiittungsab-
héngigen Begrenzung auf den lineeren Antell des jewels am Schluss des vo-
rangegangenen  Wirtschaftgahres  festgestellten  Korperschaftsteuerguthabens
aufgegeben.®®® Ein nach der Ubergangsfrist verbleibendes Korperschaftsteuer-
guthaben verf#lt.%°

11122.  Liquiditatseinschrankung durch Nachver steuerung

Fuhrt die Ausschittung be der leisenden Kapitagesdlschaft zu einer Korper-
schaftseuerminderung, erfolgt gemald 8 37 Abs. 3 KSIG eine korrespondieren
de Nachversteuerung auf Ebene des unbeschrankt korperschaftsteuerpflichtigen
Empfangers von steuerbefreiten Inlandsdividenden.”® Die Hohe der ,Nach-
seuer” entspricht in der Regd dem Betrag der Korperschaftsteuerminderung
bei der ausschitttenden Gesdlschaft.®’! GemaR §37 Abs. 3 Satz 1 KSIG erhoht
gch bem Dividendenempfénger neben der Korperschaftsteuer auch das Kor-
perschaftsteuerguthaben um diesen Betrag,”’?> so dass eine definitive Nach

2019/2020; Verkirzungen konnen bspw. aus Rumpfwirtschaftsahren resultieren. Vgl.
Schiffers, J.,, 2003, S. 675; Semmler, E., 2003, S. 4725.

Den Hintergrund fir die Begrenzung der Hohe nach bildet die im Veranlagungszeitraum
2002 geltende uneingeschrénkte Realisierbarkeit des Korperschaftsteuerguthabens, die zu
einer erheblichen Minderung des K&rperschaftsteueraufkommens gefihrt hat. Vgl. kritisch
zur Begriindung des Gesetzgebers Streck, M./Binneswies, B., 2003, S. 1133. Die anteilige
Begrenzung mit dem StVergAbG 2003 dient der gleichméidigeren Verteilung der ausschiit-
tungsabhangigen Hebung des K 6rperschaftsteuerguthabens auf den Ubergangszeitraum.
Zur Begrenzung i.d.F. des StVergAbGE vgl. Forster, G., 2003, S. 901; Lornsen-Veit,
B./M&bus, S., 2003, S. 1154; Wiese, G. T./Klass, T., 2003, S. 559.

%9 v/gl. Schiffers, J, 2003, S. 674. Bei mit dem Kaenderjahr Ubereinstimmenden Wirt-
schaftgahren erfolgt die letztmalige Feststellung auf den 31.12.2018, bei abweichenden
Wirtschaftsjahren entsprechend spéter. Vgl. Détsch, E., 2003b, 8§37 KSIG n.F. Tz 19;
Forgter, G., 2003, S. 902; Brodersen, Ch./Littan, S., 2003, S. 679.

970 Die korrespondierende Korperschaftsteuererhdhung gemaR §37 Abs. 3 KSIG bleibt —
entgegen ersten Uberlegungen im Entwurf des StVergAbG — bestehen. Vgl. Jesse, L.,
2002, S. 122 f. Sie setzt jedoch wahrend des Korperschaftsteuer-Guthabenmoratoriums
mangels Korperschaftsteuerminderung bei der ausschiittenden Kapitalgesellschaft aus.
Vgl. Détsch, E./Pung, A., 2003c, S. 2515. Bei einer Personengesellschaft erfolgt demnach
keine Erhebung der Nachsteuer gemél? § 37 Abs. 3 KStG. Vgl. Rodder, Th./Wochinger, P.,
2002, S. 13.

Die Hohe der ,Nachsteuer” ist damit unabhangig von der Hohe des zu versteuernden Ein-
kommens des Dividendenempfangers. Vgl. Klingberg, D./Miller-Gatermann, G., 2002, S.
6.

Unterjahrige Zugange werden bei der Ermittlung des K6rperschaftsteuerguthabens erstim
auf die Ausschiittung folgenden Wirtschaftsjahr berticksichtigt, so dass eine zeitkongruen-
te Nutzung des Guthabens ausscheidet. Vgl. Lornsen-Veit, B./Mébus, S., 2003, S. 1156.

968

971

972
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verseuerung erst auf Ebene des Antellseigners in der Rechtsform der natiirli-
chen Person erfolgt.’”® Korrespondierend wird das Korperschaftsteuerguthaben
enes Kapitagesdlschaftskonzerns letztlich nur ,verlaget® und et be der
Auschiittung an natirliche Personen redisert.®’* Die Nachversteuerung stellt
damit — unter Vernachléssgung der nicht zeitkongruenten Nutzbarkeit des
Korperschaftsteuerguthabens und der potentidlen zusitzlichen Steuerlagten auf
empfangene  Gewinnausschiittungen,®”®  die das K érperschaftsteuerminderungs-
potentiad gegebenenfdls reduzieren — regdmddg ,nur’ ene Liquiditdshda
stung dar,”’® da die Waeiterléitung der Ertrage an eine Kapitagesdllschaft ihrer-

saits wiederum eine K érperschaftsteuerminderung aud 6.

Eine Nachversteuerung erfolgt gemé 8§ 37 Abs. 3 Saiz 1 KSIG nur ba Bezug
von nach 88b Abs 1 KSIG seuerfreien Bezligen. Da Ausschiittungen aus dem
geuerlichen Einlagenkonto (Einlagenrtickgewdhr), die den Buchwert der Bete-
ligung Ubergeigen, unter die VerduRerungsgewinnbefreung des §8b Abs. 2
KSG fdlen, 16sen de zwar gegebenenfals ene Korperschaftseuerminde-

rung,’’ jedoch keine Nachversteverung aus®’®

973 Gleiches gilt fir eine Personengesellschaft, an der ausschlieRlich natiirliche Personen

beteiligt sind. Wenn Kapitalgesellschaften die Stellung des Mitunternehmers bekleiden,
gelangt 8 8b Abs. 6 KStG zur Anwendung.

974 v/gl. Schiffers, J,, 2003, S. 675.

97 7usitzliche Steuerlasten auf empfangene Gewinnausschiittungen, bspw. im Rahmen des
88 Nr. 5 GewStG oder bei Auslandsertragen aufgrund §8b Abs. 5 KStG, reduzieren das
K 6rperschaftsteuerminderungspotential, so dass eine definitive Nachsteuer verbleibt.

978 v/gl. Lornsen-Veit, B/Mobus, S., 2003, S. 1156, welche die Zins- und Liquiditatsnachteile
as , erheblich” bezeichnen. Die Liquiditatsbelastung ist naturgeméald um so grof3er, je wei-
ter Empfang und Weiterleitung von Dividenden zeitlich auseinander fallen.

%7 Lornsen-Veit, B./Mobus, S., 2003, S. 1158 schlagen daher vor, die wahrend des korper-
schaftsteuerlichen Moratoriums ausgekehrten Riicklagen mittels Einlagen an die Kapital-
gesellschaft zuruckzufuhren, um im Anschluss an das Moratorium eine nachversteue-
rungsfreie Ausschiittung aus dem Einlagenkonto zu generieren. Ahnlich auch Wessd-
baum-Neugebauer, C., 2003, S. 593. Allerdings spricht das BMF~Schr. v. 4.6.2003, Tz. 25
meines Erachtens dafUr, dass die Finanzverwaltung die Versagung der Kdrperschaftsteu-
erminderung im Fall der Einlagenriickgewahr anstrebt.

98 v/gl. BMRSchr. v. 28.4.2003, Tz 6; Dotsch, E/Pung, A. 2003a, S. 1021; Eilers,
St./Kraus, G., 2002, S. 13; (ohne Festlegung) Klingberg, D./Mller-Gatermann, G., 2002,
S. 5; Lomsen-Veit, B./M6bus, S., 2003, S. 1157 f.; Rodder, Th./Wochinger, P., 2002, S.
11, 28. Dies gilt grundsétzlich nur fur die Einlagenriickgewéahr, da die Verringerung des
steuerlichen Einlagenkontos, die den sog. ausschiittbaren Gewinn tGbersteigt, grundsétzlich
neben der Korperschaftsteuerminderung auch eine korrespondierende K érperschaftsteuer-
erhdhung auslést. Vgl. BMFSchr. v. 4.6.2003, Tz. 25.
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Gemal3 837 Abs. 3 Satz 2 KSIG greift das System der Nachversteuerung zwar
auch im Rahmen ener Organschaft; ene Nachversteuerung kommt jedoch
ebenso wie eine Anrechnung von Kapitdertragsteuer nicht bel der Organge-
sdlschaft, sondern erst bei der Organtréger-Kapitagesdlschaft in Betracht.®”®
Neben diesem ,Vortel® ist aber zu beachten, dass das Korperschaftsteuergut-
haben der Organgesdischaft in Folge der Gewinnabfiihrung ,,eingesperrt” it
Die Rediserung des Minderungspotentids ist grundsédizlich nur wéhrend des
Ubergangszeitraums  und, sofern  organschaftliche  Gewinnausschiittungen  aus-
scheiden, %8 nur im Wege der Beendigung der Organschaft erzielbar.

Das GuthaberrMoratiorium i.Sd. 8 37 Abs. 2a KSIG gdangt be einer Um
wandlung in ene Personengesdischaft geméd? 8§10 Satz 2 UmwSG, bel der
Liquidation gem&3 8§40 Abs. 4 Saz 7 KSIG oder be der Verschmelzung auf
ene seuerbefreite Korperschaft geméld 8 40 Abs. 3 Satz 2 KSIG explizit nicht
zur Arwendung.®®! Das Korperschaftsteuerguthaben wird im  Veranlagungs-
zeitraum der Umwandiung gemél3 810 Satz 1 UmwSIG in der Weise redli-
sert % dass sich das Ubergehende Reinvermdgen der Ubertragenden Korper-
schaft erhoht.%®® Anderenfdls hétte der Untergang der bestehenden Kapitalge-
sischaft den unzuldssgen endgiltigen Verlust des Korperschaftsteuerguthe

97 Fungiert eine PersonengeselIschaft als Organtrager, setzt die Nachversteuerung i.S.d. § 37

Abs. 3 KStG die Mitunternehmerschaft von Kapitalgesellschaften voraus; bei natiirlichen
Personen als Mitunternehmer der Organtréger-Personengesellschaft unterbleibt die Nach-
versteuerung. Vgl. Heurung, R./Klibenspies, M., 2003, S. 2493; Lornsen-Veit, B./M&bus,
S, 2003, S. 1158.

Dies ist bspw. der Fall, wenn keine (vor-)organschaftlichen Ricklagen fir die Gewinnaus-
schiittung zur Verfigung stehen. Vgl. Forster, G., 2003, S. 903. Wéhrend der Organschaft
gebildete und aufgel 6ste K apitalriicklagen konnen an die Gesellschafter ausgeschuittet wer-
den; sie unterliegen nicht der Gewinnabfihrung. Vgl. BFH-Urt. v. 8.8.2001, S. 923 und
BMFSchr. v. 27.11.2003, S. 647.

981 v/gl. Grittzner, D., 2003, S. 436 f.; Semmler, E., 2003, S. 47291.

%2 Die K6rperschaftsteuerminderung bzw. -erhéhung greift jeweils ausschlielich auf Ebene
der Ubertragenden Kapitalgesellschaft und ist damit nicht auf die Ebene der Mitunterneh-
mer der Personengesellschaft tbertragbar. Vgl. Haritz, D./Wisniewski, Th., 2000, S. 790 f.

93 vgl. Hortnagel, R., 2001, S. 36; Pung, A., 2000, S. 1836. Vergleichbar mit der Annahme

einer umwandlungsbedingten Vollausschittung. Aufgrund der Buchwertverkniipfung

1.S.d. § 4 Abs. 1 UmwStG schlagt sich die korperschaftsteuerguthaben-induzierte Rein-

vermogenserhthung letztlich in einem erhéhten Ubernahmeergebnis nieder. Korrespondie-

rend fuhrt die Ubertragung von EK 02-Besténden zu einer Minderung des Ubernahmeer-

gebnisses. Vgl. Brodersen, Ch./Littan, S., 2003, S. 681.

980



- 188 -

bens zur Folge®®* Die Ausnahme der genannten Féle aus dem Anwendungsbe-
reich des Vorschriftenkreises gewdhrt alerdings nur in gewisssm Rahmen Ge-
gdtungspotential zur Umgehung des dreijéhrigen Moratoriums, da be Gesdl-
schafter-Kapitalgesdischaften — bezogen auf ihren Antel am Ubernahmege-
winn — eine korrespondierende Nachversteuerung gemad 8 37 Abs. 3 Satz 3
KSIG erfolgt.®® Da die genannte Nachversteuerung aber nur auf Ebene enes
unbeschrénkt  korperschaftsteuerpflichtigen  Ubernehmenden  Rechtstrégers  ein
greift, kann die Zwischenschdtung ener  audandischen  Mitunternehmer-
K apital gesellschaft diese bel astende Rechtsfolge vermeiden. %8¢

11123.  Korperschaftsteuererhéhung

Der gemél3 836 Abs. 7 KSIG festgestdllte positive Endbetrag des EK 02 wird
auch nach dem korperschaftsteuerlichen Systemwechsd fortgefihrt; eine Aus-
schittung aus dem podtiven EK 02 fihrt gemé3 8 38 Abs 2 KSIG zu ener
K drperschaftsteuererhdhung in Héhe von 3/7 ihres Betrags®’ Eine Korper-
schaftsteuererhdhung findet gemald 838 Abs. 3 Satz 4 KSIG datt, wenn fir die
Gewinnausschittung nicht auf andere ds dem steuerlichen Einlagenkonto be-
sehende Riicklagen zuriickgegriffen werden kann.%® Im Gegensatz zur Kor-
perschaftsteuerminderung  setzt die Korperschaftsteuererhdhung nicht  wahrend
der Dauer des dreijahrigen Moratoriums aus, gleichzetig efolgt aber in § 38
Abs. 2 Saiz 3 KSG ene Verldngerung des Anwendungszeitraums um eben

94 vgl. Forster, G., 2003, S. 902; Schiffers, J., 2003, S. 675.

95 \/gl. Brodersen, Ch./Littan, S., 2003, S. 681; bereits Haritz, D./Wisniewski, Th., 2000, S.
794; Pung, A., 2000, S. 1836; Schiffers, J.,, 2003, S. 676. Die Redlisierung des Korper-
schaftsteuerguthabens setzt ausreichende ausschittungsfahige Rucklagen voraus. V.
Lomsen-Veit, B./Md&bus, S, 2003, S. 1155, 1157; Streck, M./Binneswies, B., 2003, S.
1134. Forster, G., 2003, S. 902 schlégt in diesem Zusammenhang den Ruckgriff auf das
sog. L eg-ein-hol-zurtick-Verfahren vor.

%6 \/gl. Brodersen, Ch/Littan, S., 2003, S. 681. Bordersen/Littan praferieren aus haftungs-
rechtlichen und praktischen Uberlegungen die Rechtsform der & Co. KG. Vgl. Brodersen,
Ch.Littan, S,, 2003, S. 682.

Ein negativer EK 02-Bestand mindert die Gesamtsumme des verwendbaren Eigenkapitals
und wird nicht fortgefihrt. Vgl. Lang, B., 2002, S. 1793.

EK 02 wird verwendet, wenn die Ausschittung den um den Bestand an EK 02 verminder-
ten ausschittbaren Gewinn Ubersteigt; es gilt steuerbilanzielles EK ./. gezeichnetes Kapital
. Bestand im steuerlichen Einlagenkonto = ausschittbarer Gewinn ./. EK 02 = verminder-
ter ausschiittbarer Gewinn. Vgl. Lang, B., 2002, S. 1795; Schiffers, J., 2003, S. 676; BMF
Schr. v. 4.6.2003, Tz. 14.

988
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diese dre Jahre®®® Zur Vermddung der nachteiligen Belastungswirkungen ist
demnach grundsitzlich auf die Exisenz ausreichender Ricklagen aus bisheri-
gem EK 40 zu achten.”*°

1113. Zwischenfazit

Die zatlich gesreckte Redisgerbarkeit des Korperschaftsteuerguthabens
zwingt zur Durchfihrung von  Gewinnauschilttungen.®®!  Beteiligungsgesell-
schaften, welche — wie fir Holdinggesdlschaften typisch — fast ausschlielich
Dividendenertrége erziden, werden aufgrund der Begrenzung der Hohe nach
des Korperschaftsteuerminderungspotential im Verlauf der Ubergangszeit nicht
vollstandig verbrauchen kénnen.®®? Zum enen besteht die Gefahr, dass man
gels auseichender Riicklagen gegen Ende des Ubergangszeitraums  en
verbleibendes Korperschaftsteuerguthaben mit Ablauf der Ubergangsfrist ver-
loren geht®% Zum anderen ist die Nutzung von Korperschaftsteuerguthaben
(Nachsteuer) durch Waelterausschittung  (korrespondierende  Kérperschaftsteu
eminderung) berets im Jahr der Dividendenverennahmung est in den Folge-
jahren moglich, da 837 Abs. 2a KSIG die Hohe der Korperschaftsteuerminde-
rung aus dem Bestand des Guthabens zum Ende des Vorjahres ableitet.%%* Auf

989 y/gl. kritisch Brodersen, Ch./Littan, S., 2003, S. 679 f. Wiese, G. T./Klass, T., 2003, S. 559
bezeichnen diese zeitliche Divergenz m.E. unbegriindet als ,, zweckentsprechend”; es kann
wohl nur die Entsprechung zum ,, Fiska“ -Zweck gemeint sein.

990 v/gl. Schiffers, J., 2003, S. 676.

%1 Der ,optimale Ausschiittungsbetrag® bemisst sich nach dem jahrlich zu bestimmenden
maximalen Korperschaftsteuerminderungspotential und betrégt stets dessen Sechsfaches.
Vgl. Wesselbaum-Neugebauer, C., 2003, S. 592. , Uberausschiittungen* kénnen dabei auf-
grund der Begrenzung der Hohe des Minderungsbetrags ggfs. erfolgte , Unterausschiittun-
gen” nicht kompensieren. Vgl. Forster, G., 2003, S. 901, 903. Lt. Gritzner, D., 2003, S.
436 emdglicht die zeitliche Verteilung eine Guthabenrealisierung im letzten Jahr unab-
héngig von zuvor erfolgten Ausschittungen; diese Annahme vernachlassigt aber das B-
fordernis von Rucklagen in entsprechender Hohe sowie eine ggfs. erst im letzten Jahr ver-
einnahnte K orperschaftsteuergutschrift.

992 vgl. Semmler, E., 2003, S. 4728; Streck, M./Binneswies, B., 2003, S. 1134. A.A. Forgter,
G., 2003, S. 903; unklar Wessel baumNeugebauer, C., 2003, S. 593.

993 vgl. Brodersen, Chi/Littan, S, 2003, S. 680; Détsch, E., 2003b,§ 37 KSIG nF. Tz 21;
Lomsen-Veit, B./Mdbus, S., 2003, S. 1155.

994 vgl. Détsch, E/Pung, A., 20033, S. 1017; kritisch Lornsen-Veit, B./Mobus, S., 2003, S.
1156; Semmiler, E., 2003, S. 4728 f. Die Moglichkeit der Kompensation der Nachversteue-
rung vereinnahmter Dividenden mittels phasengleicher Weiterausschittung im Verhéltnis
zu 8 37 Abs. 2 KSIG i.d.F. des StSenkG 2000 befirwortet Kramer, A., 2003, S. 1866 ff.
A.A. mit Verweis auf die Feststellung zum Schluss des Vorjahres der Ausschittung
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diese Weise geht der anwartschaftsdhnliche Anspruch auf die Rediserung des
K orperschaftsteuerguthabens  im  letzten Jahr  des Ubergangszeitraums  durch
§ 37 Abs. 2 Satz 2 KS(G verloren.®®

112. Grenzlber schreitender Dividendentransfer

1121. Gewinnausschittungen in das Audand

11211. Systemwechsd und Tarifsenkung

De Sysemwechsd hat fir enen audandischen Antelsaigner zunéchst grund-
sitdich keine Auswirkungen, da dieser bereits nach dtem Recht nicht in den
Genuss enes deutschen Korperschaftsteuer- Anrechnungsguthebens  gelangen
konnte und somit die deutsche Ausschittungs-Korperschaftsteuer stets eine
definitive Belastung war. Aus Sicht eines audandischen Investors bedeutet die
nationde Steuersaizsenkung dagegen eine Veringerung der definitiven inlan
dischen Korperschaftsteuerbelastung.%®® Der Umfang der Vorteilhaftigkeit der
unilateralen Steuersaizsenkung héngt jedoch sowohl vom audéandischen Stew
erniveau ds auch von der Behandiung der deutschen Ertrége im Ansdssgkeits
daat des Dividendenempfangers ab. Bel begrenzter Anrechnung audandischer
Seuern im Ansdssgkeitstaat des Antelsagners kann die Tarifsenkung zu
éner Veringerung enes moglicheweise bestehenden  Anrechnungsiiberhangs
bei Besteterung der Gewinnausschiittungen im Audand fihren®®” Aus der
deutschen K érperschaftsteuersatz-Senkung folgt aber immer dann keine dteuer-
liche Besserstellung, wenn bereits vor dem Systemwechsd aufgrund des hohe-
ren audandischen Steuerniveaus ene zusdizliche audandische Steuerpflicht
auf die Ausschittung entstand. Mangels reduzierbaren Anrechnungsiiberhangs

Détsch, E., 2003c, S. 1997; Dotsch, E./Pung, A., 2003c, S. 2515 und bereits Rodder,
Th./Wochinger, P., 2002, S. 11.

95 v/gl. kritisch Lornsen-Veit, B/Mdbus, S, 2003, S. 1156, Semmler, E., 2003, S. 4729,
Streck, M./Binneswies, B., 2003, S. 1133; Wiese, G. T./Klass, T., 203, S. 559 (, enteig-
nungsgleichen Eingriff*).

99 vgl. Endres, D./Oestreicher, A., 2000, S. 418.

997 Bspw. wird sich fiir britische Anteilseigner an einer deutschen Kapitalgesellschaft durch
die Steuersatzsenkung regelméaidig ein — wenn auch nur vergleichsweisegeringer — Steuer-
vorteil gegentiber der alten Rechtslage ergeben. Denn fir britische Anteilseigner fuhrte im
Vollanrechnungsverfahren nach alter Rechtslage der Solidaritatszuschlag i.H.v. 5,5 % auf
die Ausschittungs-Kérperschaftsteuer i.H.v. 30 % zu einem Anrechnungstiberhang. Vgl.
Krawitz, N./Bttgen, D., 2001, S. 629.
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efolgt in diessm Fdl ein Andieg dear zusiizlichen audandischen Steuer in HO-
he des urspriinglichen Vortells ba der geuerlichen Vorbdastung der Dividen
de.

11212, Liquiditatsbelastung durch Kapitalertragsteuer

Im Gegensatz zum nationden Dividendentransfer kann die Ausschittung an
ene Audandkepitdgesdischaft zwar ene Korperschaftdeuerminderung, je-
doch keine Nachversteuerung i.S.d. 837 Abs. 3 KSIG auddsen. Beschrankt
seuerpflichtige Kapitdgesdlschaften gelangen Uber 88 Abs. 1 KSItG sowohl
mittels im Inland erzidter Betaligungsertrége i.S.d. 849 Abs. 1 Nr. 5 ESIG ds
auch uber eine inldndische Betriebsstétte i.S.d. 849 Abs. 1 Nr. 2 lit. a ESIG in
den Anwendungsbereich des 8§ 8b Abs. 1 KSIG. Die auf Ebene der ausschiit-
tenden inléndischen Kapitagesdlschaft enzubehdtende Kapitdertragsteuer in
Hohe von 20 % geméald 843 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 7a ESIG entfdtet im ersten
Fdl fir die beschrankt Steuerpflichtige Gesdlschafter-Kapitagesdlschaft ge-
ma §32 Abs. 1 Nr. 2 KSG Abgdtungswirkung;**® eine Anrechnung einbe-
hatener Quelensteuer scheitert am Fehlen einer Korperschaftseuerverania
gung im Inland®®® AuRerhab einer Korperschaftsteuerveranlagung kommt ene
antragshezogene Erdattung von Kapitdertragsteuer nur im  Rahmen enes
Doppelbesteuerungsabkommens i.Sd. §50d Abs. 1 ESIG i.V.m. §8 Abs. 1
KSIG in Betracht.}°® Da die Kapitaertragsteuer auf Bruttobasis erhoben wird,

98 vgl. Benz, S., 2000, S. 234; Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1017; Mueller, D., 2002, S.
111; Rodder, Th., 2000, S. 546; Strunk, G./Kaminski, B., 2003, S. 4733. Eine Erstattung
einbehaltener Kapitalertragsteuer gem. 8 37 Abs. 2 AO scheidet aus. Vgl. Benz, S., 2000a,
S. 232; Eckert, R., 2003, S. 407. Zur Frage der Vereinbarkeit mit Europarecht vgl. kritisch
Dautzenberg, N., 2001, S. 2137 ff. Eine unilaterale Absenkung des KapErtSt-Satzes in
Deutschland bleibt insoweit ohne Wirkung, als dass damit das Anrechnungsvolumenim
Ausland, nicht aber die Gesamtsteuerbelastung sinkt. Vgl. Méssner, J. M., 2001, S. 47.

999 Unbenommen gegebenenfalls im Ausland zur Anwendung kommender Vorschriften zur
Milderung der Doppelbesteuerung. Vgl. Desens, M., 2003, S. 620 f.; Eilers, St./Schmidt,
R., 2003, S. 617.

109 Eckert, R., 2003, S. 409 f. schlief}t aus der Anwendbarkeit des § 3 Nr. 40 lit. d EStG und
des § 8b Abs. 1 KStG auf beschrénkt Steuerpflichtige, dass die abgeltende Kapitaler-
tragsteuererhebung an diesen Vorschriften zu messen, d.h. sich nur auf die steuerpflichti-
gen Ertrége erstrecken konne, und ggfs. zu viel einbehaltene Quellensteuer in analoger
Anwendung des § 50d Abs. 1 Satz 1 EStG zu erstatten sei: ,, Wird Kapitalertragsteuer tber
den Umfang einer bestehenden Steuerpflicht hinaus erhoben, so hat der Steuerpflichtige
einen Erstattungsanspruch“. A.A. BMFSchr. v. 28.4.2003, Tz. 11; Strunk, G./Kaminski,
B., 2003, S. 4732f.
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kann es infolge der Nichtberlicksachtigung von beteligungsbezogenen Auf-
wendungen zudem zu konfiskatorischen Besteuerungswirkungen  kommen 190
Ausgenommen vom Auschluss der Qudlensteueranrechnung snd  audandi-
sche Kapitdgesdlschaften 1.S5.d. zweten Fdls, die ihre Beteligung in @nem
inlandischen Betrigbsvermdgen  hdten, mit dem de im Inland zur Korper-

schaftsteuer veraniagt werden, 1902

Daneben ig der grenziberschreitende Dividendentransfer innerhab der Euro-
pdschen Union gemd? 8§843b ESIXG be Erflllung der Betelligungsvorausse-
zungen auf Antrag vollsandig von der Erhebung ener Kapitdertragsteuer be-
frat!?® Diese génziche Quelensteuerbefraung ist gegebenenfdls ber die
nechtrégliche Kapitaertragsteuererdattung gemd? 850d Abs. 1 ESIG zu redi-
sderen. Allerdings fuhren Ausschittungen aus dem postiven EK 02 an audan
dische Antellssigner zu ener Korperschaftsteuererhbhung 1.5.d.838 Abs. 2
KSG in Hoéhe von 3/7 ihres Betrags, die einer unzuldssgen Quelenseuer auf
die Gewinnausschiittung gleichkommt.l°®* Die Vereinbarkeit der steuerlichen
Schlechterselung  audandischer  Antellseigner  gegentber  inlandischen in - der
Rechtsform einer Korperschaft mit Europarecht wird in der Literatur mit Bezug
auf die Kapitaverkehrsfraheit in Art. 56 EGV zu Recht bezweifdlt.19%°

1122. Gewinnausschittungen in das Inland

Das dlgemeine Dividendenprivileg des §8b Abs. 1 KSIG efasst gleichsam
inlandische wie audandische Betealigungsertrége i.S.d. 8§20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9
und 10 lit. a ESIG. Es ersatzt nicht nur das ehemdige ,internationde Schach
telprivileg®, sondern erweltert seinen Anwendungsbereich wegen der fehlenden

1001 v/gl. Mueller, D., 2002, S. 113.

1002 v/g). Eckert, R., 2003, S. 406.

1003 \/g|. Dotsch, E./Pung, A., 20033, S. 1017.

1004 55 hat der EUGH jiingst mit Urt. v. 25.9.2003, Océ van der Grinten, S. 1341 ff. festgestellt,
dass die in den 90er Jahren erfolgte Steuererhebung auf die britische K érperschaftsteuer-
gutschrift (advance coporation tax) eine Quellensteuer darstellt, deren europarechtliche
Zulassigkeit sich allein aus Art. 7 Abs. 2 der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie der EU ergibt.
Zur Frage der Vereinbarkeit der Kérperschaftsteuererhéhung mit der sog. Mutter-Tochter-
Richtlinie der EU siehe auch Schnitger, A., 2003c, S. 1243.

1005 v/gl. Dautzenberg, N., 2001, S. 2140; Desens, M., 2003, S. 621. GemaR Frotscher, G.,
2003b, § 8b KStG Tz. 29b erlangt sie aber im Wesentlichen wohl keine praktische Bedeu-
tung.



- 1938 -

Bindung der Fregdlung an besondere Voraussetzungen. Im Ergebnis vermei-
det §8b Abs. 1 KSIG ene sysemwidrige Doppelbeastung von Audandshol-
dingstrukturen.2®®®  Sofern die audandische Vorbelastung der Gewinnausschiit-
tung niedriger ist ds das korrespondierende inlandische Ertragsteuerniveau, %%’
gewdhrt die Fregdlung der Audandsdividende im Vergleich zur Anrechnung

audandischer Steuern einen Belastungsvorteil. 1%

Aufgrund der Freigellung gemd 88b Abs. 1 KSIG kann eine im Audand en
behdtene Qudlensteuer auf Dividenden im Inland nicht angerechnet wer-
den.’° Dies gilt grundsiizlich auch fir den faktisch steuerpflichtigen Divi-
dendenanteil in Hohe von 5% gemald 88b Abs. 5 KSG. In der Literatur wird
zwar fur diese Einklnfte die Ableitung der Quelengteueranrechnung aus § 34c
Abs. 6 Satz 3 ESIG,*°*° der e@ine Anrechnung ermiglicht, soweit anwendbares
Abkommensrecht eine Doppelbesteuerung nicht beseitigt, diskutiert;X%*! aber
damit wirde im Regdfdl — vom Gesstzgeber zweifdsfre nicht intendiert — die

1006 E5 wird unterstellt, dass § 8b Abs. 7 KStG nicht zur Anwendung gelangt. Anderenfalls
wére die Steuerfreistellung im Inland nur Uber Doppel besteuerungsabkommen erreichbar
und — mangels einer der wahrend des Anrechnungsverfahrens geltenden unilateralen Ab-
senkung der Beteiligungsquote auf 10 % gemal? § 8b Abs. 5 KStG aF. entsprechenden
Vorschrift — an Beteiligungsvoraussetzungen gebunden. Vgl. Herzig, N., 2003, S. 1460.

Zu der definitiven Vorbelastung mit auslandischen Ertragsteuern tritt bei der natiirlichen
Person als Anteilseigner der Mutterkapitalgesellschaft die Einbeziehung in das Halbein-
kunfteverfahren hinzu. Vgl. Benz, S., 2000a, S. 230 f.; Rédder, Th., 2000, S. 537.

Aus diesem Grund erklérte die sog. Primarolo-Gruppe mit ihrem Verhaltenskodex fir die
Unternehmensbesteuerung in der EU die deutsche Dividendenfreistellung i.S.d. § 8b Abs.
1 KStG as ,unfairen Steuerwettbewerb”. Vgl. Rat , Wirtschafts- und Finanzfragen®, 1997,
0.S. Aus dieser Bewertung kann mangels Rechtsverbindlichkeit jedoch weder eine Sankti-
onsgrundlage noch die Annahme der EU-Widrigkeit der Vorschrift abgeleitet werden. Vgl.
Desens, M., 2003, S. 614 f., der § 8b Abs. 1 KStG fur , europarechtlich ... unbedenklich®
halt (im Orginal zum Teil hervorgehoben).

1009 v/gl. Desens, M., 2003, S. 616; Eilers, St./Schmidt, R., 2003, S. 617; Rédder, Th., 2000, S.
546. Ein alternativer Abzug der auslandischen Quellensteuer von der inlandischen Bemes-
sungsgrundlage nach Mal3gabe des Art. 23A Abs. 2 Satz 2 OECD-MA ist an die Voraus-
setzungen des § 34c Abs. 6 Satz 2 EStG gebunden.

§ 26 Abs. 6 Satz 1 KSIG verweist auf die einkommensteuerliche Vorschrift zur Steueran-
rechnung i.S.d. § 34c Abs. 1 Sétze 2 bis 5 und Abs. 2 bis 7. Die grundsétzliche Mdglich-
keit der Steueranrechung unterstellt, misste folglich auch die mit dem StVergAbG 2003
eingefiihrte reduzierte Anrechnung aufgrund der Einfilhrung einer sog. subject-to-tax Re-
gelung greifen. Vgl. Kaminski, B./Strunk, G., 2003, S. 255.

1011 yv/gl. Schnitger, A., 2003b, S. 303. In diesem Fall miisste dann aber auch die mit dem
StVergAbG 2003 eingefiihrte Nichtberticksichtigung von im Ausland unbesteuerten Ertré-
gen bei der Ermittlung der auslandischen Einkiinfte fir den Anrechnungshdchstbetrag
i.S.d. 8 34c Abs. 6 ESIG greifen. Vgl. Kohler, S, 20033, S. 1156.

1007

1008

1010
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Wirkung des §8b Abs. 5 KSIG zwangdaufig ins Leere laufen.’®? In diesem
Zusammenhang ig in der Literatur auch die Frage nech der Gemenschafts-

rechtskonformitét der neuen Dividendenbesteuerung aufgeworfen worden. *°%3

Auswirkungen entfatet die Dividendenfregdlung dariber hinaus auch auf die
Vortellhaftigkeit der unilaterden Methoden zur Vermeidung der Doppebe-
Seuerung audandischer Einkinfte 1.Sd. 8§26 KSIG i.V.m. §34c ESG. Die
Steverfregdlung von Audandsdividenden mindet den  Anrechnungshtchstbe-
trag i.S.d. 834c Abs. 1 Satz 2 ESIG und fihrt daher gegebenenfdls zu Anrechr
nungsiberhdngen. In diessm Fdl is die Abzugsmethode i.Sd. §26 Abs. 6
KSIG i.V.m. 834c Abs 2 ESIG der Regelmethode der Steueranrechnung Uber-
Iegen.wl“

113. Steuer belastung bel Thesaurierung der Ertréage

Unter Umgténden kann es betriebswirtschaftlich snnvoll sain, (voriibergehend)
auf Gewinnausschiittungen zugunsten der Renvedition der Ertrégge — bei-
siesweise fir enen goder begbschtigten Beteligungserwerb — zu verzichten.
Aus der Senkung des Korperschaftsteuer-Thesaurierungssatizes von vormas
40% auf nun 25% reaultiert ene deutliche seuerliche Entlastung der Thesau
rierung inldndischer Ertrége, die vom Gesetzgeber explizit gewinscht und mit
dem Zid der St&rkung der Selbstfinanzierung begriindet wird.}°*® Unter Einbe-
ziehung dar Gewerbesteuerbdastung und des Solidaritéiszuschlags fihrt dies
zu ener Reduzierung der Steuerbdastung von friher insgesamt 51,83 % auf
nunmehr 38,65 %1916

1012 7yr Ermittlung des Anrechnungshochstbetrags vor dem Hintergrund der Problematik des
Umfangs des Einbezugs von im Inland steuerfreien auslandischen Einkinften vgl. Schnit-
ger, A., 2003b, S. 303.

1013 Zum Ergebnis der Gemeinschaftsrechtswidrigkeit gelangt bspw. Mueller, D., 2002, S. 109
ff., 113 aufgrund der fehlenden Anrechnungsmaoglichkeit und der mangelnden Erstattung
auslandischer Kapitalertragsteuern bei Outbound-Investitionen gemaR § 8b Abs. 1 KStG.
A.A. Desens, M., 2003, S. 616 und Thémmes, O., DB 2001, S. 775 ff., der alerdings nicht
explizit auf die Problematik der Kapital ertragbesteuerung abstellt.

1014 v/gl. Desens, M., 2003, S. 615.

1015 vgl. Begriindung zum Entwurf eines StSenkG v. 30.3.2000, BT-Drs. 14/3074, S. 95;
Détsch, E./Pung, A., 2000, S. 4 f.

1016 v/gl. die Berechnungen in Tab. 5 auf der folgenden Seite. Kritischi.H.a. den resultierenden
Jlock-in-Effekt* Krawitz, N., 2000, S. 1725 m.w.N. Unterstellt ist ein ideatypischer G-
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GewSt-Hebesatz 200% 400% 600%
GewSt effektiv 9,09% 16,67% 23,08%
Bemessungsgrundlage KSt 90,91% 83,33% 76,92%
KSt + SolZ 23,98% 21,98% 20,29%
Bemessungsgrundlage ESt 33,47% 30,68% 28,32%
Gesamtsteuerbelastung
bei Thesaurierung 33,07% 38,65% 43,37%
bei Ausschittung
ESt-Satz ESt-Satz + SolZ
0% 0% 33,07% 38,65% 43,37%
15% 15,00% 38,09% 43,25% 47,61%
19,90% 19,90% 39,73% 44.75% 49,00%
30% 31,65% 43,66% 48,36% 52,33%
40% 42,20% 47,19% 51,59% 55,32%
42% 44,31% 47,90% 52,24% 55,91%
48,50% 51,17% 50,19% 54,34% 57,85%
Tab. 5. Gesamtsteuerbelastung thesaurierter und ausgeschiitteter Gewinne in
Abhdngigkeit vom gewerbesteuerlichen Hebesatz und vom Grenz-
seuersatz der Einkommensteuer
12. Bedeutung der Dividendenfreistellung fur die
Gewer besteuerbelastung
121. Zusatzbelastung bei mehr stufigen Audandsholdingstr uktur en

Eine bedeutende Einschrankung der Dividendenfreigelung fir Holdingstrik-
turen gellt 88 Nr. 5 GewSIG dar. Demnach setzt das Unterbleiben der gewer-
besteuerlichen Hinzurechnung von  korperschaftsteuerbefreiten  Audandsbezit
gen die Anwendbarkeit der Kirzungsvorschrift des 89 Nr. 7 GewStG vor-
aus!" Vereinfacht verlangt § Nr. 7 Satz 1, 1. Hs. GewStG, dass die auslandi-
sche Tochtergesdischaft ihre Bruttoertrége ausschlieldich oder fast ausschliefd-
lich aus unter §8 Abs. 1 Nr. 1 — 6 ASIG falenden Tatigkeiten bezient.19*8 Das
gewerbesteuerliche Schachtelprivileg i s0 gesshen an den Aktivitdtskataog
des ASIG geknilpft. Eine beachtliche Redrikion resultiert dlerdings aus dem

werbesteuerhebesatz von 400 %. Die Thesaurierungsbelastung im Rahmen des korper-
schaftsteuerlichen Vollanrechnungsverfahrens ist die Summe aus der Gewerbesteuerbela-
stung und der Belastung mit dem K 6rperschaftsteuerthesaurierungssatz und Solidaritétsai-
schlag, d.h. 0,1667+[(1-0,1667)x(0,40x1,055)].

1027 v/gl. dazu die Ausfiihrungen in Kap. 3 Abschn. 212.

1018 pie Grenze , fast ausschlieRlich® bedeutet einen Anteil von mindestens 90 % der betref-
fenden Bruttoertrége. Vgl. BFH-Urt. v. 30.8.1995, S. 122; OFD Minster v. 25.9.1998,
S. 81; Seibold, S., 1998, S. 654; Wassermeyer, F., 2002b, § 8 AStG, Rn. 359 ff.
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fehlenden Verwels auf aktive Einkinfte i.Sv. 88 Abs. 1 Nr. 7 bis 9 ASIG. Von
Bedeutung ig diee Vewesanschrankung insbesondere vor dem Hintergrund,
dass 88 Abs 1 Nr. 8 ASIG Beteiligungsertrége aus Kapitalgesdlschaften i.S.d.
88b Abs. 1 KSIG in der konsequenten Fortfihrung des korperschaftsteuerli-
chen Sysemwechsds ds aktive Einkinfte qudifiziet.’®*® Die Missachtung der
Aktivitdsqudifikation von Beteligungsartrdgen im Rahmen des 89 Nr. 7
GewSIG fihrt zu der unbefriedigenden Situation, dass mehr ds dreistufige
Konzerngtrukturen nunmehr grundsétzlich, d.h. unabhéngig von der Qudifika
tion der Betdigung der Grundeinheit, aul¥erhab des Anwendungsbereichs der
Kirzungsvorschrift liegen. Dreistufige Konzerngrukturen werden von der ge-
werbesteuerlichen  Hinzurechnungsvorschrift nur dann nicht efasst, wenn die
ausschiittende audandische Tochtergesdllschaft gemad 89 Nr. 7 Satz 1 Nr. 1
GewStG as sog. Landesholding oder geméald 89 Nr. 7 Satz 1 Nr. 2 GewStG als
s0g. Funktionsholding fungiert. Begingtigt ist unter besonderen Voraussetzun:
gen auch gemdd 89 Nr. 7 Satz 2 GewSIG die phasengleiche Ausschiittung
durch aktiv tatige Enkelgesellschaften, 102°

Im Ergebnis schetert die Gewerbesteuerfreiheit von Betelligungsertrégen 1.S.d.
88b Abs 1 KSG kinftig fur mehr ds drestufige Konzernstrukturen gemal’
88 Nr. 5i.V.m. § 9 Nr. 7 GewStG. Dieses Resultat kann vor dem Hintergrund
der geuerlichen Behandlung von Betaligungsertrégen fir Zwecke der Hinzu-

rechnungsbesteuerung nur verwundern, 192

1029 Hintergrund des § 8 Abs. 1 Nr. 8 und 9 AStG ist das Ziel der Befreiung von Beteiligungs-
ertrégen aus aktiven Gesellschaften innerhalb mehrstufiger Konzernstrukturen von der
Hinzurechnungsbesteuerung. Die Freistellung erfolgt unabhéngig davon, ob die Gesell-
schaft, von der die Ausschittung originar stammt, einer aktiven oder passiven Tétigkeit
nachgeht. Keine Relevanz kommt auch der Frage zu, ob die Gewinne der ausschittenden
Gesellschaft als niedrig besteuert i.S.d. § 8 Abs. 3 ASIG qualifizieren. Damit folgt die
Hinzurechnungsbesteuerung der Systematik des Halbeinkiinfteverfahrens, bei dem erst auf
Ebene des Anteilseigners in der Rechtsform der natiirlichen Person eine erneute Besteue-
rung der Beteiligungsertrdge erfolgt. Nach dtem Recht qualifizierten Beteiligungsertrége
grundsétzlich als passive Einkinfte.

1020 GemaR Prinz, U./Simon, St, 2002, S. 152 werden die Voraussetzungen des sog.
Enkelprivilegsin der Praxis regelmafdig nicht erfillt.

1021 vgl. Grotherr, S., 2002a, S. 1884; Kohler, St/Luckey, J, D02, 10. Teil, Rn. A 222 ff.;
Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 91 ff.; Rédder, Th./Schumacher, A., 2002a, S.
109.
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122. Einfluss von Aktivitatsvor behalten auf die Steuer belastung

Das gewerbesteuerliche Schachtdprivileg und mit ihm der gewerbesteuerliche
Aktivitdtsvorbehdt behdten — entgegen der mit dem Steuersenkungsgesetz
2000 normierten Rechtdage — unter bedimmten Bedingungen ihren Einfluss
Die Aktivitdsklausdn der abkommensrechtlichen  Schachtdprivilegien entfal-
ten kinftig ausschliefdich Bedeuwung fir die Gewerbesteuer. |hre Wirkung ist
aber auf den Dividendenbezug aus Drittstaaten reduziert, bei dem nicht bereits
die Aktivitdtsanforderungen des §8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASIG erfilllt sind.*%%? In
diesen Fdlen kann die Anwendung eines abkommensrechtlichen Schachtelpri-
vilegs, weches die Ertrage aus Schachtdbeteiligungen bem Empféanger frei-
ddlt, die gewerbesteuerliche Hinzurechnung gemd3 88 Nr. 5 GewSIG man+
gelstreety override verdrangen.

Da der Aktivitdtskataog des 8§88 ASIG im Vergleich zur Abgrenzung aktiver
Einkinfte i.S.d. Doppelbesteuerungssbkommen regdmélig weiter greift, %%
and Kongdlationen, in denen der abkommensrechtliche Aktivitdtsvorbehalt
im Gegensatz zum gewerbesteuerlichen eflillt ist, zwar theoretisch denkbar, in
der Praxis doch wohl eher sdten. Der wesentliche Anwendungsbereich ab-
kommengrechtlicher Aktivitétsklauseln dirfte aufgrund der Neufassung des §9
Nr. 7 GewSXG in Zukunft hauptsichlich bei mehrstufigen Konzerngtrukturen
liegen.2%* Da fir mehr ds dreistufige Konzernstrukturen die Gewerbesteuer-
freiheit von Beteligungsertrégen wie zuvor beschrieben kinftig Stets scheitert,
kan de in diesen Fdlen nur Uber die Anwendung eines abkommensrechtli-
chen Schachtelprivilegs erreicht werden. %%

Im Verhdtnis zu Bezligen i.Sd. 88b Abs. 1 KSIG aus EU-Mitgliedstaaten
verlieren die Aktivitétsvorbehdte der Doppelbesteuerungsabkommen mit Por-

1022 | m Ergebnis auch Prinz, U./Simon, S., 2002, S. 150.
1023 vgl. Vogd, K., 2003b, Art. 23 OECD-MA, Rn. 76.
1024 v/gl. Prinz, U./Simon, St., 2002, S. 150.

1025 \/on der Freistellung von Beteiligungsertragen abgesehen behalten die Doppelbesteue-
rungsabkommen weiterhin ihre Wirkung fur die Reduktion der Quellensteuersétze. Vgl.
Méssner, J. M., 2001, S. 35, 55.
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tugdl und Spanien daher weitgehend ihre Bedeutung%?® da das gewerbesteuer-
liche Schachtdprivileg auf ene entsprechende Einschrénkung verzichtet. In
den Uberwiegenden Fdlen dirfte die Anwendbarkeit der Schachtelprivilegen
des Doppebesteuerungsrechts neben die nationde Beteligungsertragsbefrei-
ung treten und damit zu einer Situation der ,doppelten Fregdlung® fir Zwe

cke der Korperschaft- sowie der Gewerbesteuer fiihren. %%’

Streubesitzdividenden snd im Ergebnis kinftig grundséizlich gewerbesteuer-
pflichtig. Die Gewerbesteuerfreiheit von Schachteldividenden aus Drittldndern
is abhdngig von der Erflllung der jewells enschldgigen Aktivitésklausen.
Eine synoptische Gegentberstellung der Ergebnisse enthdt Tab. 6 auf der fol-
genden Seite.

1026 \/on der Freistellung von Beteiligungsertragen abgesehen behalten die Doppelbesteue-
rungsabkommen aber weiterhin ihre Bedeutung fur die Reduktion der Quellensteuersétze.

1927 |nsofern ist die Praferierung der , DBA-Lander ohne Aktivitétsklausel innerhalb der EU*,
d.h. die Niederlande und Luxemburg, als Holdingstandort durch Hemler, J., 2000, S. 1645
nicht nachvollziehbar.



- 199 -

Dividendenur-

Malgebliche

Tatbestandsvoraussetzungen

Gewerbesteuerliche

sprung Vorschriften Behandlung
Gewinndefinition § 8b | KStG und
% S8Nr.5 '\S/Itlirtl(rj:;tt;ﬁ:eez”i:gung Hovmt steuerfrei
= § 9 Nr. 2a GewStG gsbezug
nicht erfillt steuerpflichtig
Gewinndefinition § 8b | KStG und
S8NI.5 Mindestbeteiligung 10 % mit
o) ' Stichtagsbezug und
| §9Nr.7S.12. Hs. .
GewstG EU-Land steuerfrei
nicht erfillt steuerpflichtig
- Gewinndefinition § 8b | KStG und
§8Nr.5 Mindestbeteiligung 10 % mit
89Nr.7S.11.Hs. Stichtagsbezug und
< | GewStG Aktive Tatigkeit i.S.d. § 81 Nr. 1-6 | steuerfrei
e}
) AStG
§ Satz 2 nicht erflllt (z. B. Beteiligungsertréage)
z dreistufig steuerfrei
mehrstufig
= § 3 Nr. 41a EStG Hinzurechnungsbesteuerung steuerfrei
= Kei X N
©
» DBA-Mindestbeteiligung (10 %/25
g ko] %) und
g DBA-Aktivitatsvorbehalt steuerfrei
5 nicht erfill, steuerpflichtig
es sei denn:
- Gewinndefinition § 8b | KStG und
< |s8nNrs Mindestbeteiligung 10 % mit
O |89Nr.7S.11 Hs. Stichtagsbezug und
GewStG Aktive Téatigkeit i.S.d. § 8 | Nr. 1-6 | steuerfrei
AStG
Satz 2 nicht erflllt (z. B. Beteiligungsertrage)
dreistufig steuerfrei
mehrstufig
§ 3 Nr. 41a EStG Hinzurechnungsbesteuerung steuerfrei
Keine Hinzurechnungsbesteuerung steuerpflichtig
Tab. 6: Beurtellung der Gewerbesteuerpflicht von Beteligungsertrégen im
Snnedes88b Abs. 1 KSIG
13. Mdoglichkeiten der Vermeidung von Zusatzbelastungen bei der
konzer ninternen Ertragsrepatriierung
131 Umgehung der Liquiditatsbelastung durch Nachbesteuerung

und Kapitalertragsteuer

Eine Mdoglichkeit zur Vermeidung der Liquiditdtsbelastung durch den Kapita-
ertragseuereinbehndt auf Dividendenertrége bestent zundchst in der Trandfor-
mation von Dividenden in sog. Ersatztatbestande. In diessem Zusammenhang

emdglicht beispidsweise die korperschaftsteuerlich privilegierte  VeréulZerung
von Dividendenscheinen oder Anspriichen i.S.d. 820 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 lit. a
ESIG gemdl3 8§8b Abs 1 Satz 2 KSIG die kapitaertragsteuerfreie Rediserung
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von Bedligungsartragen. Die Ersatztatbesténde zur Gewinnausschittung  dorf-
ten darlber hinaus auch keine Nachversteuerung i.S.d. 837 Abs. 3 KSIG aus-
l6sen, da diese Vorschrift eine Korperschaftsteuerminderung bel der leistenden
KapitdgesdIschaft voraussetzt, welche die Veaulerung enes Dividenden
scheins oder eines Gewinnanspruchs nicht gereriert. 1928

Die Erhebung ene ,Nachgeuer” auf Seuerbefreite Gewinnausschiittungen
gemdd 837 Abs. 3 KSIG ist an die unbeschrénkte Korperschaftsteuerpflicht
des Lesungsempfangers gebunden. Se léasst sch insofern durch Gestatungen
vermeden, bel denen aufgrund der Anteilsibertragung vor dem Dividenden
dichtag eine Ausschittung an nicht unbeschrankt Korperschaftseuerpflichtige
efolgt. Eine solche ausschlidich deuerlich motiviete  Anteilslibertragung
fuhrt jedoch — sdbs wenn de konzemnintern rediserbar sein sollte —
moglicheweise zu  betricbswirtschaftlich nicht  erwiinschten  Anderungen  der
Beteiligungsstruktur.

In diessm Zusammenhang delt sch gegebenenfals der Erwerb eigener Ante-
le (share-buy-back) ds ebenso zidfihrend heraus. Im Rahmen des share-buy-
back efolgt aus Sicht des bisherigen Antelsagners die Transformation von
»Gawinnausschittungen®  in , VerauBerungsgewinng® und somit eine Verschie-
bung der Anwendung von 88b Abs 1 KSIG zu Abs. 2. Verdul¥erungsgewinne
1.Sd. 88b Abs 2 KSIG unterliegen weder dem Kapitalertragsteuereinbehat
noch der Nachbesteuerung gemai3 § 37 Abs. 3 KSIG.

132. Vermeidung der gewer besteuer lichen Hinzurechnung

Aufgrund der deutlichen Steuermehrbelastung'®?® sollte eine inléndische Spit-
zeneinhet grundsdizlich die Vemedung der gewerbesteuerlichen Hinzurech
nung i.S.d. 8 8 Nr. 5 GewStG anstreben.

1028 Da § 37 Abs. 3 KSIG auf § 8b Abs. 1 KStG verweist, konnte der Ersatztatbestand des Satz
2 formal auch von der Nachversteuerung erfasst werden. Eine diesbeziigliche Klarstellung
steht noch aus. Vgl. Klingberg, D./Miller-Gatermann, G., 2002, S. 9.

1029 Die Berechnungen in Tab. 7 auf der folgenden Seite verdeutlichen die Auswirkungen der
Anwendung des § 8 Nr. 5 GewStG auf Auslandsdividenden beim Empfanger in der
Rechtsform einer Spitzenkapital gesell schaft sowie Spitzenpersonengesel | schaft.
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Beteiligungsquote >25% <10% >10 % <10 % >10 %
und oder und oder und
Qualifikation der Einklnfte aktiv passiv aktiv passiv aktiv
Rechtsform der Grundeinheit Kapitalgesellschaft
Ausland EU Drittland
Gewinn vor Steuern ausl. Gesellschaft 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
J. ausl. KSt. (30 %) 30,00 30,00 30,00 30,00 30,00
ausl. Brutto-Dividende 70,00 70,00 70,00 70,00 70,00
. ausl. QuellenSt (0%/15%/5 %) 0,00 10,50 3,50 10,50 10,50
ausl. Netto-Dividende 70,00 59,50 66,50 59,50 59,50
ausl. Brutto-Dividende 70,00 70,00 70,00 70,00 70,00
:?r:ecl:r?trs]fgrm der Spitzeneinheit Kapitalgesellschaft Personengesellschaft
korperschaftsteuerpfl. Einkommen 2.92 2.92 2.92 0,00 0,00
.. KSt (25 %) 0,73 0,73 0,73 0,00 0,00
gewerbesteuerpfl. Einkommen 3,50 70,00 3,50 70,00 0,00
/. GewSt (16,67 %) 0,58 11,67 0,58 11,67 0,00
Anrechnung ausland. Steuern 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Netto-Ertrag d. Gesellschaft n. Steuern 68,69 47.10 65,19 47.83 59,50
Inléndischer Anteilseigner
Stpfl. Einklnfte inl. Gesellschafter 34,34 23,55 32,59 29,17 35,00
J. ESt 40 % 13,74 9,42 13,04 11,67 14,00
Anrechnung nach § 35 EStG 5,25
Anrechnung ausland. Quellensteuern 10,50 10,50
Netto-Dividende 54,95 37.68 52,15 47.83 56,00
Gesamtsteuerbel. absolut u. in Prozent 45,05 62,32 47,85 52,17 44,00

Tab. 7. Steuerbelastung der Einkinfte aus audéndischen Betaligungen unter
Berlickschtigung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung 1.Sd. 88
Nr. 5 GewStG'**°

Streubesitzdividenden snd gemd3 8 8Nr. 5 GewSIG kinftig im Ergebnis
grundséizlich, d.h. unabhéngig von der Ansissgket des Leisungsgebers, ge-
werbesteuerpflichtig. Sofern es die Beteligungsverhdtnisse erlauben, ist daher
zunichst der ,Zukauf von Antellen” zur Errechung der Mindestbetelligungs-
quote zu beflrworten. Diese Stuation ig in der Praxis haufig nicht gegeben.
Da VerauRerungsgewinne nicht unter die Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr.
5 GewSIG fdlen, kommt dternativ der Verzicht auf laufende Ausschiittungen
zugunsten einer spéteren BeteiligungsveraRerung in Betracht!%! Diese stew
erlich motivierte Sachverhdtsgestaltung kann aber sowohl aufgrund des Liqui-
ditdtsnachteils auf Ebene des Gesdlschafters wahrend der Thesaurierungsphase
as auch wegen der anschlielenden Trennung von der Betelligung zu betriebs

1030 A nnahmen: Auslandischer KSt-Satz i.H.v. 30 %, GewSt-Hebesatz i.H.v. 400 %, ESt-Satz
i.H.v. 40 %.

1031 | h diesem Sinneist wohl Rédder, Th., 2002, S. 627 zu verstehen.
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wirtscheftlich unvorteilhaften Strukturen fihren. Gleiches gilt fir den Erwerb
egener Antele (share-buy-back), der mangds Generierung von Gewinnaus-
schiittungen zur Vermeidung der Anwendung des 88 Nr. 5 GewStG beim bis-

herigen Anteilseigner fiihrt.1932

Das Fehlen der notwendigen Betelligungsquote seit Beginn des Erhebungszeit-
raums kann nachtraglich grundsdizlich nicht geheilt werden.'%*® Eine VerduRe-
rung der Beeligung an enen Dritten ig in diesem Zusammenhang nur dann
zidfihrend, wenn mit dem Erwerb ene Aufsockung ener bestehenden
Schachtelbeteiligung i.S.d. § 9 Nr. 2a respektive Nr. 7 GewStG erfolgt.%3

Aufgrund der oben genannten Mangd kann im Verhdtnis zu audéandischen
Betalligungen grundsdizlich empfohlen  werden, audadndische Streubesitz
Direktbeteiligungen kinftig mittdlbar Uber eine audandische Zwischenholding
zu hdten.2%%® |& auf diesem Wege die Mindestbeteiligungsquote des §9 Nr. 7
GewSIG efillt, kommt es fir die Beurtellung der Gewerbesteuerpflicht ,nur
noch” auf die Erflillung der Aktivitdtsanforderungen sowohl auf Ebene der
Zwischenholding as auch auf Ebene der audandischen Enkegesdlschaften an.
Diee Geddtungen fuhren aer nur dann zum Zid, wenn die Zwischenholding
die Aufgaben einer Landess respektive Funktionsholding efillt. Anderenfdls
— sowie be mehrdufigen Betelligungsstrukturen — i zu prifen, ob — unter
Beachtung der Beschrankung der Begingigung auf maxima dreisufige Kon
zerndrukturen — eine nachfolgende Reduzierung der Konzernsufen betriebs-
wirtschaftlich vertretbar it oder eine Beglnstigung durch abkommensrechtli-
che Vorschriften ereicht werden kann. Insbesondere EU-Kapitalgesdlschaften
sand mangds Aktivitdtserfordernis daher kiinftig s Zwischenholding geeignet.

Eine gegebenenfals anzunehmende Infektionswirkung von passven auf aktive
audandische Einkinfte ener in @nem Nicht-EU-Staat ansdssigen Tochterkapi-

1032 y/gl. Klingberg, D./Milller-Gatermann, G., 2002, S. 7, 9 ff.

1033 GemaR § 9 Nr. 2a GewSt ,zu Beginn des Erhebungszeitraums® bzw. gemaB § 9 Nr. 7
GewstG ,, seit Beginn des Erhebungszeitraums ununterbrochen®.

1034 Anderenfalls geht die Steuerpflicht der Dividenden gemaR § 8 Nr. 5 GewStG lediglich auf
den Erwerber der Beteiligung Uber. Vgl. Klingberg, D./Mller-Gatermann, G., 2002, S. 14.

1035 yvgl. Klingberg, D./Mille-Gatermann, G., 2002, S. 14; Rodder, Th., 2002, S. 627; Rodder,
Th./Schumacher, A., 20023, S. 109.
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tdgesdischaft kann prinzipidl durch ene Trennung der Einkunftsquelen auf
Schwestergesdlschaften  vermieden werden. Die Trennung von  Einkunftsguel-
len bei bestehenden Unternehmensstrukturen kann jedoch zu unerwiinschten
deuelichen Folgen im Zusammenhang mit den eforderlichen Trennungsmal-
nehmen fiihren, wobei grundsitzlich auch § 42 AO zu beachten it.'%*® Zudem
vameidet die Trennung nicht die Anwendung des 8§ 8 Nr. 5 GewSIG auf die
Gewinnausschiittungen aus der die passven Einkinfte erzidlenden Tochterge-
sischaft. Eine Beglindigung ig auch nicht durch Umleitung der passiven
Einkinfte Uber ene EU-Zwischenholding zu eziden, die innerhdb der dre-
dufigen Konzerngruktur die Aufgabe einer Funktionsholding wahrmimmt. Es
fehlt in diesem Fall an der aktiven Tétigkalt der Enkelgesellschaften.

133. Organschaft als Gestaltungsinstrument

Im Rahmen der Organschaft erfolgt ene Transformation von kepitdertragstew
erpflichtigen  Gewinnausschittungen  in - Gewinnabfiihrungen, die dem Quel-
lengteuerabzug nicht unterliegen. Die Organschaft fihrt daher gegeniber dem
Nicht-Organschaft-Fall zu positiven Liquiditiseffekten.'® Dies gilt besonders
gegeniber enem audéndischen Organtréger, der aufgrund des Wegfals des
doppdten Inlandsbezugs nunmehr as solcher fungieren kann.’%*® Dagegen ist
die Bedeutung der phasengleichen Vereinnahmung des Ergebnisses der Orgart
gedIschaft fur fast ausschliedich in der Européischen Union agierende Hol-
dingkonzerne verhdtnismédg gering, da diese gemd? 843 Abs. 1 ESIG auf

Antrag keinem K apital ertragsteuerabzug unterliegen.*%%°

Die Erhebung einer Nachsteuer auf Ebene des Organtrégers setzt entsprechen
de seuefreie Beziige der Organgesdlschaft i.Sd. § 37 Abs. 3 Satz 2 KSIG

1036 v/gl. Kohler, St., 2002, S. 1324,

1037 v/gl. Neyer, W., 20023, S. 104. Der Liquiditatsvorteil resultiert aus der Umgehung der
zeitlich nachgelagerten Anrechnung des Kapital ertragsteuerabzugs auf Ebene der inlandi-
schen Kapitalgesellschaft. Ein weiterer wesentlicher Liquiditatsvorteil im Rahmen der Or-
ganschaft, ndmlich die Vermeidung der zeitlich auseinander fallenden Korperschaftsteuer-
erhebung und -anrechnung, besteht seit der Abschaffung des korperschaftsteuerlichen
Vollanrechnungsverfahrens nicht mehr. Vgl. Prinz, U., 1999b., S. 647.

1038 \/gl. Herlinghaus, A., 2002, S. 5.

1039 y/gl. Orth, M., 2002, S. 812.



voraus, welche dem Organtrager zugerechnet werden;*%*° der Gewinntransfer
innerhab der Organschaft fdlt daher nicht in den Anwendungsbereich der

Nachversteuerung.

Die Organgesdlischaft behdt auch im Rahmen der Organscheft ihre selbsténdi-
ge Steuersubjektfahigkeit. Aus diesem Grund konnen die Bestimmungen enes
Doppelbesteuerungsabkommens  bereits bei der Ermittlung des  korperschaft-
deuerlichen Einkommens der Organgesdllschaft ds dem Abkommensberech
tigtem Anwendung finden. Allerdings ordnet 815 Satz 2 KSIG i.d.F. des Stew
evergungigungsabbaugesetzes 2003 nunmehr  explizit  die  Nichtanwendung
von abkommengrechtlichen Schachtdprivilegien auf Ebene der Organgesdl-
schaft zugunsten ihres Einsatizes beim Organtréger an (sog. Bruttomethode).%4
Daher kommen die abkommensrechtlichen Schachtelprivilegien neben der
(verdrangten) Steuerbefreung 1.Sd. 88b KSIG nur in Abhéngigkeit von der
dseuerlichen Quadlifikation respektive Rechtsform des Organtréagers zur Ane
wendung, 815 Saz 2 KSIG i.dF. des Steuerverglinstigungsabbaugesetzes
2003 begrindet mit Wirkung fur die Kérperschaftsteuer einen ausdriicklichen
treaty override.!®*?> Das dem Organtréger zuzurechnende Organeinkommen
enthdlt daher zu befrdende Dividendenertrége der Organgesdlischaft 1.S.d.
Doppel besteverungsrechts 143

1040 y/gl. BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 39. Die Nachversteuerung unterbleibt bei einer Organ-
trager-Personengesellschaft; sie findet ggfs. bei deren Mitunternehmern statt. Vgl. Rodder,
Th./Wachinger, P., 2002, S. 13.

1041 E5 ist offensichtlich, dass der Gesetzgeber eine Freistellung, die unabhangig von der Ab-
kommensberechtigung des Organtrégers greift, nicht beabsichtigt hatte. Die Vorschrift
i.d.F. des StSenkG 2000 ging im Ergebnis tber die mit § 15 Nr. 2 KSIG aF. gewahrte
Vergunstigung hinaus, da ihr Wortlaut eine entsprechende Einschrankung nicht hergab.
Vgl. Prinz zu Hohenlohe, F./Griindig, M., 2002, S. 1075.

1042 Mmit der Anderung i.R.d. StVergAbG 2003 entfallt die bis dahin mogliche systemwidrige
Anwendbarkeit eines abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs auf natlrliche Personen
als Mitunternehmer einer Organtréger-Personengesellschaft im Rahmen der Organschaft.
Vgl. Détsch, E./Orth, M., 2002; Rédder, Th./Wochinger, P., 2002, S. 15, 35; Prinz zu Ho-
henlohe, F./Grilndig, M., 2002, S. 1073.

1043 v/gl. Prinz zu Hohenlohe, F./Griindig, M., 2002, S. 1075.
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Fur die gewerbesteuerliche Behandlung von grenziberschreitenden Dividen
denertrdgen in Organschaftsfdlen greift die Bruttomethode gleichermalien. 1%
Abkommensrechtliche Schachtelprivilegien kdnnen die grundsdizliche Steuer-
freaheit von Beteligungsartréagen, wedche durch 88 Nr. 5 GewSIG einge-
schrankt wird, nicht wieder hergdlen; dies is lediglich im Rahmen der ndio-
naen gewerbesteuerlichen Schachtel privilegien moglich.

Die steuerliche Organschaft sdlt daher auerhalb der Dividenden und Verdu
erungsprivilegien en  wirksames Indrument zur umfangreichen Steuerfreien
und liquiditéisschonenden Durchleitung von in und audandischen Ertrégen

dar 1045

2. Steueroptimale Realisierung von Umstrukturierungen

21. Motivation und Formen der Umstrukturierung

Unter der Umdrukturierung einer Unternehmensstruktur oder — wie hier the-
matisert — eines Holdingaufbaus soll im Folgenden deren Anpassung an ver-
anderte wirtscheftliche oder rechtliche Rahmenbedingungen verdanden wer-
den, die dch sowohl auf den bestehenden Aufbau (interne Umstrukturie-
rung)%* ds auch auf ene Verdnderung der Reichweite des Aufbaus (externe
Umstrukturierung)  erstrecken kann.'%*”  Im Vordergrund dieser  Untersuchung
deht die externe Umgtrukturierung, welche die regionde oder geschéftsbe-
reichsbezogene Erweiterung einer bestehenden Holdingstruktur oder — zuneh
mend — auch deren Verkiirzung beschreibt.}®*® Die fir die externe Umstrukiu-
rierung gdtenden Audfihrungen konnen im Wesentlichen auch auf die interne
Umstrukturierung tbertragen werden.

1044 1n entsprechender Anwendung des BMFSchr. v. 26.8.2003, Rz. 28 (Anwendbarkeit der
Bruttomethode bei der Gewerbesteuer) und Rz. 30 (Dividendeneinnahmen aus Schachtel-
beteiligungen).

1045 7Zudem entfallen Probleme der verdeckten Gewinnausschiittung und der verdeckten Einla-
ge, da die Ergebnisabfiihrung keine Gewinnausschiittung darstellt. Vgl. Prinz, U., 1999b,
S. 647.

1046 \v/on Herzig, N., 2000, S. 2239 auch als , Bereinigung der K onzernstruktur* bezeichnet.

1047 1n Anlehnung an Herzig, N., 2000, S. 2236. Zur inhaltlichen Abgrenzung der synonym
verwandten Begriffe ,,Reorganisation* und , Umstrukturierung“ im Vergleich zum Begriff
der ,,Umwandlung* vgl. auch Orth, M., 2001, S. 1327.

1048 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2236.
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Die Akquistion von Unternehmen — hier von Antelen an Kapitagesdlschaf-
ten — gdlt insbesondere in @ner Zet von bereits gesitigten Méakten ene
Mdoglichkeit zur Rediserung von Wachsdumsziden und  synergienduzierten
Wettbewerbsvorteilen dar.!°*® Fiir auslandische Investoren ist der Erwerb von
bestehenden Unternehmen darlber hinaus mit den Vortellen des Rickgriffs auf
eine bereits vorhandene Infrastruktur verbunden.'®>® Umgekehrt stellt auch der
Erweb enes auddndischen Unternehmens fur enen inl&ndischen Investor
neben der Neugrindung ener Audandsgesdlschaft en gedgnetes und ver-
gechsvese mit geringerem Aufwand verbundenes Mitte zur Erzidung von
Wachstum in einer zunehmend verflochtenen Weltwirtscheft dar.

Unter der Unternehmensdesinvedtition soll im Folgenden die Beendigung des
unternehmerischen Investments (demerger) versanden werden, dessen steuer-
liche Optimierung auch ds sog. Exit-Besteuerung respektive -Planung be-
zeichnet wird%®®! Die Moativation fir eine Trennung von Geschéftsbereichen
liegt beispidsveise in der Konzentration auf Kernkompetenzen. Im Vergleich
zur im Ausland dominierenden Spdtung (spin off) von Unternehmensberei-
chen wird ene solche Trennung in Deutschland regdmdig Uber die Auglie-
derung mit anschlieRender VerduRerung der Kapitaanteile redisiert. 102

Sowohl die Behandlung der akquisitionsvorbereitenden as auch der desinvedti-
tionsvorbereitenden Ma¥ahmen im Rahmen ener sog. ,tax due diligence”,
d.h. die seuerorientierte Prifung und — darauf aufbauend — die Bewertung der
Zidkapitalgesdllschaft, sowie der notwendigen vertraglichen  Abscherungen
konnen im Rahmen diessr Untersuchung — schon aufgrund des begrenzten
Rehmens — nicht geleistet werden.!%®® Der Fokus dieser Andyse liegt as

1049 v/gl. Hernler, J., 2000, S. 1643; Jacobs, O. H., 2002, S. 1145,

1050 3acobs, O. H., 2002, S. 1145 sieht in diesem Zusammenhang Vorteile im “widerstandsio-
sen Eindringen in den deutschen Markt, dem Vorhandensen qualifizierten Personals, der
Reduzierung der Aufbauarbeit und der M&glichkeit zur Erzielung von Synergieeffekten”.

1051 yv/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1171.
1052 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2240 mw.N.

1053 pje Prifung i.S.e. tax due diligence wiirde weit tiber den Themenbereich hinausfiihren, da
die steuerliche Unternehmenspriifung keine holdingspezifische Funktion darstellt.
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shliedich auf den deuerorientieten  Akquistions- und Desnvedtitionsstrate-

glm 1054

Die grundlegende seuerpolitische Zidsstzung im Rahmen der Umdrukturie-
rung besteht — unabhéngig von der ,Blickrichtung*'®® — in der Reduzierung
der reativen Gesamtdeuerbelastung des (grenziberschreitenden) Investments,
dh. der Minimierung der konsolidierten Konzernsteuerquote!>® Dies gilt so-
woh fir den Umdrukturierungsvorgang as solchen (deueroptimae Erwerbs
oder Desnveditionsdrategie) ds auch fur die Invedition im Zetablauf (Stew
eroptimale Holdingstruktur) 17

22. Gestaltung der Unter nehmensakquisition
221. Grundlegende Zielsetzung des Erwerbers einer Kapitalgesell-
schaft

Die grundlegende Zidsetzung aus Sicht des Erwerbers von Kapitdbeteligun-
gen besteht in der steueroptimalen Gestatung des Erwerbsvorgangs. Der Er-
werber i demnach bedrebt, mdglichs zeitnah den Kaufpreis mittdds Buch
wertaufsockung  in Seuerwirksames  Abschreibungspotentidl umzuwandein
und ewerbsbezogenen Finanzierungsaufwand seuerlich  zu  berlickschti-
0en.2%%® Beschrankungen der Nutzung von Verlusten der Zielkapitalgesellschaft
— wie beispidswveise durch die Vorschriften zum sog. Mantdkauf i.Sd. §8
ADbs. 4 KSItG oder des 812 Abs. 2 Satz 3 UmwStG — gdlen ein Hindernis fir
die Akquistion dar.!®®® Zudem zidt der Erwerber auf die Rediserung von in
der  Zidkepitagesdlschaft  runendem  Korperschaftsteuerguthaben  (cash
out)!®® i.S.d. §37 Abs. 2 KSIG, das regemélig mit dem Kaufpreis abgegolten

1054 Trotzdem ist in der Praxis die Durchfiihrung einer eingehenden Priifung der Zielgesell-
schaft auch aus steuerlicher Sicht unerlasslich. Vgl. dazu Eilers, St., 2000, S. 103 ff.

1055 7u den divergierenden Zielsetzungen von Verkaufer und Kaufer vgl. auch Streck, M.,
1992, S. 685.

1056 \/gl. Herzig, N., 2000, S. 2236; Jacobs, O. H., 2002, S. 1182.
1057 v/gl. Hernler, J., 2000, S. 1645.

1058 v/gl. Blumers, W./Beinert, St/Witt, S-Chr., 2001a, S. 233; Bruski, J, 2002, S. 181; &-
cobs, O. H., 2002, S. 1149. Dautel, R., 2001, S. 423 bezeichnet die hier genannte zweite
Zielsetzung auch als Transformation des,, L everage-Buy-Out".

1059 v/gl. Dautel, R., 2001, S. 424; Funk, Th. E., 2002, S. 1238; Jacobs, O. H., 2002, S. 1089.

1080 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2244; zum Begriff vgl. auch Kesder, W./Schmidt, W., 2000a, S.
2034.
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wird. Nachtréglich — beipidswveise im Rahmen von Beriebsprifungen — fedt-
gestellte Steuerbelastungen, die in den Zeitraum vor dem Unternehmenserwerb
fdlen, werden in der Praxis regdmélig dem VeréuRerer zugerechnet’®®! so
dass diese — ebenso wie nichtsteuerliche Transaktionskosten sowie die Grund-

erwerbsteuer —%°% im Folgenden nicht betrachtet werden.

222. Grundlegende Steuerdtrategien zum Erwerb ener Kapitalge-
sellschaft

2221. Erwerb des Betriebsver mogens (asset deal)

Im Rahmen des sog. asset ded erwirbt der Kéufer die individudlen Vermo-
gensgegendténde der  Zidkapitalgesdlschaft. Die Aktivierung der Vermdgens-
gegengande efolgt mit ihren Anschaffungskosten, die im Fale der Abgetung
diller Reserven, d.h. der Kaufprels Uberseigt den Buchwert, dem Telwert der
Vermogensgegenstande  entsprechen.1%®® Mit der Aufstockung der Buchwerte
der erworbenen Vermdgensgegenstande bis zur Hohe ihrer Tellwerte redisert
der Erwerber enen sog. step-up und generiert zusétzliches Abschreibungspo-
tentid. Je hoher die mit dem Kaufpreis beglichenen dillen Reserven der Ziel-
kapitalgesdllschaft and, desto vortellhafter i der Erwerb der enzenen Ver-
mogensgegenstande mit der Rediserung enes seuerwirksamen step-up; die
Vortellheftigkeit snkt mit der Lange der Abschrebungsdauern, auf die der
step-up entfdlt.

Ein audandischer Erwerber (Inbound-Akquisition) begrindet mit dem Erwerb
der VermOgenggegenstdnde an der inlandischen Zidkepitagesdlschaft regel-
malig eine inléndische Betriebsstéte!%®* Der asset ded beinhdtet fir den as

1061 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1147.

1082 pie Grunderwerbsteuer wird in komplexen Akquisitionsstrategien u.U. mehrfach ausge-
|0st, so dass sie in der Praxis ein nicht zu vernachlassigendes Erwerbshindernis darstellen
kann. Vgl. Ehlermann, Ch./Léhr, W., 2003, S. 1511 f.; Funk, Th. E., 2002, S. 1244; kri-
tisch Herzig, N., 2000, S. 2237 f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 1177.

1083 Ein dartiber hinaus verbleibender Kaufpreis ist als Geschafts- oder Firmenwert zu aktivie-
ren; erst im Anschluss an diese Aufteilung kann ein residualer Kaufpreis unmittelbar als
Betriebsausgabe berticksichtigt werden. Zur vierstufigen Aufteilung des Gesamtkaufprei-
sesim Rahmen des asset deal vgl. Jacobs, O. H., 2003, S. 1153.

1084 \v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1153. Die Erfullung der Betriebsstattenqualifikation setzt
jedoch die Fortfiihrung oder aber die Wiederaufnahme der Geschéftstétigkeit des erworbe-
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l&ndischen Erwerber den zusdzlichen Vortel, dass die steuermindernde Be-
rickgchtigung von erwerbsbezogenen Finanzierungsaufwendungen  grundsitz-
lich im Betriebsstitenstast méglich is.'°®® Die Beschrankungen der Gesdll-
schafter-Fremdfinenzierung 1.Sd. 8§8a KSG gdten fir die inldndische Be-
triebsstédtte generdl nicht, so dass eine vergleichsweise umfangreichere Fremd-
finanzierung durch den auddndischen Erwerber im Rahmen des deutschen
Steuerrechts moglich wird.2°®® Auch unterbleibt ein Quellensteuereinbehat bei
Repatriierung der Betriebsstéttenertrage an das aud andische Stammhaus 1%¢7

Korrespondierend begrindet ein inlandischer Kaufer (Outbound-Akquisition)
mit dem Erwerb von Vermigensgegengdnden im Audand regdmddg ene
audandische Beriebsstéite. Die Zurechnung von erwerbsbezogenem Fremdka-
pitdaufwand zur Audandsbetriebsstétte schliefd den Betriebsausgabenabzug in
Deutschland aus!®®® Dies kann aufgrund der im Vergleich zum Audand re-
geméddg hoheren deutschen Steuerbelastung eventudl einen Nachtell darstd-

len.

2222. Erwerb der Kapitalanteile (share deal)

Mit dem Kaufpreis fir den Erwerb der Kapitdanteile wird der Erwerber in der
Regd auch en moglichewese bea dea Zidkepitdgesdlschaft vorhandenes
K orperschaftsteuerguthaben  abgelten. Eine Rediserung des Korperschaftstew
erminderungspotentids durch den Erwerber igt jedoch an die zetlichen und
umfangbezogenen Redtriktionen 1.S.d. 8§ 37 KSIG gebunden, so dass im Ergeb-

nen Unternehmens voraus; eine Einstellung der Geschéftstatigkeit fuhrt zur Beendigung
der Betriebsstétte. Vgl. Gorl, M., 2003, Art. 5 OEDC-MA, Rz. 31.

1065 v/gl. Hemmelrath, A., 2003, Art. 7 OECD-MA, Rz. 99; Jacobs, O. H., 2002, S. 1155.

1086 Auch die Finanzausstattung einer Betriebsstétte unterliegt im deutschen Steuerrecht Vor-
gaben, die sich im Wesentlichen am Grundsatz des Fremdvergleichs orientieren. Zur Aus-
stattung einer Betriebsstétte mit Eigenkapital (sog. Dotationskapital) vgl. BMFSchr. v.
24121999, Rz. 25.1. (Betriebsstétten-Verwatungsgrundsitze); Hemmelrath, A., 2003,
Art. 7 OECD-MA, Rz. 116; Kumpf, W./Roth, A., 2000, S. 787. Die unangemessene Aus-
stattung der Betriebsstétte mit Fremdkapital kann daher ebenso zu einer Umqualifizierung
in Eigenkapital fuhren wie dies 8 8a KStG im Verhdtnis zu Kapital gesellschaften vorsieht.
Vdl. auch Strunk, G./Kaminski, B., 2000, S. 35f.

1087 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1155.

1088 Djese Zuordnung regelt das deutsche Recht; vergleichbare Zuordnungsvorschriften finden
sich aber auch im internationalen Vergleich. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1185; Vogd, K.,
20033, Vor Art. 10-12 OECD-MA, Rz. 30.
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nis ene Rediserung e aulBerhadb der Kapitagesdlschaftsstruktur moglich
i 1069

Antele an Kapitdgedlschaften ddlen nicht abnutzbare Vermodgensgegen
sande dar, die nicht steuerlich abgeschrieben werden kdnnen, ohne dass ene
Trandormation des Kaufpreises in Anschaffungskogten fir Vermogensgegen
sgande gdingt!’’® Da die Aktivieung der erworbenen Antdle ener
Kapitalgesdlschaft zwingend mit den fortgefihrten  Anschaffungskogten, d.h.
mit den Buchweten der Vermidgensgegenstdnde, efolgt, it en
steuerwirksamer step-up im Rahmen des share dedl somit ausgeschlossen.

Auch der audandische Erwerber (direkte Inbound-Akquisition) wird en gege-
benenfdls bel der Zidkapitdgesdlschaft bestehendes Korperschaftsteuergut-
haben in hinreichender Hohe vergiten. Im Gegensatz zum inléndischen Kéufer
kann diessr das Guthaben unter Beachtung der zeitlichen Redtriktionen i.S.d.
8§37 Abs 2a KSIG kurzfrigig rediseren, well die Ausschittung der Ziekapi-
talgesdlschaft ene Korperschaftdeuerminderung audost, ohne dass es bem
audandischen Erwerber zu ener entsprechenden Korperschaftsteuererhdhung
kommt. Fremdkapitdaufwand des audandischen Erwerbers fUr den Erwerb der
inléndischen  Beteligung i nicht in Deutschland, sondern nur bel  diessm
sebst unter Beachtung der Vorschriften des Ansdssigkeitsstaats bertickschti-
gungs‘éhig.lon

Mittels Zwischenschatung ener inlandischen Erwerbs-Holding-
kapitalgesdllschaft (mittelbare Inbound-Akquisition) und deren Ausdtattung mit
dem zum Kauf der Zidkapitagesdlschaft erforderlichen Fremdkapitas lasst
sch be Begrindung ener Organschaft zwischen den inléndischen verbunde-

nen Unternehmen die — im Rahmen der direkten Akquistion nicht rediserbare
— Seuerwirksame Bertickschtigung des Fremdkapitdaufwands in Deutschland

1089 v/gl. die Ausfihrungen zur Realsierung des Korperschaftsteuerguthabens in Kap. 4
Abschn. 12121.

1070 v/gl. Forster, G., 2002, S. 1397; Streck, M., 1992, S. 688.
1071 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1155.
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vewirklichen, %> sofern die  Redtriktionen  fir die  grenziiberschreitende
Fremdkapitalausstattung der Erwerbsgesdlischaft i.Sd. 88a KStG  beachtet

werden. 1072

Entsprechend dem Territoriditésprinzip beschrankt sch die Besteuerung aus-
l&ndischer Steuerpflichtiger auf die im Inland, dh. dem Quelenstaat, erwirt-
schafteten Einkinfte und das dort belegene Vermogen.’°™* Von den aus dem
Inland bezogenen Einkiinften werden demnach be dem im Quelendaat ansss-
sgen Schuldner der Ertrage (Erwerbsgesdischaft) Quelensteuern auf  Divi-
denden, Zinsen und Lizenzgebiihren einbehdten.’®”® Doppelbesteuerungsab-
kommen begrenzen regdmddg die im nationden Steuerrecht vorgegebenen
Quellensteuersize'®’® in ihrer Hohe und sehen die Anrechnung der gezahlten
Quellensteuer durch den Ansissigkeitsstaat des Leistungsempfangers vor.1””
Die individudl vereinbaten Doppebesteuerungssbkommen weichen jedoch

von den ,Richtsdizen” des OECD-Musterabkommens héufig ab, so dass die

1972 1 diesem Fall sind den (steuerfreien) Beteiligungsertragen der inlandischen Erwerbsge-
sellschaft aus der inlandischen Zielkapitalgesellschaft eigene Fremdkapital-
Verbindlichkeiten gegentber dem Mutterunternehmen zuzuordnen, die ohne Organ-
schaftsverhaltnisim Rahmen des § 3c EStG erfasst werden.

1073 Auf die Notwendigkeit der Implementierung einer Organschaft zwischen den inlandischen
verbundenen Unternehmen zur Realisierung des Betriebsausgabenabzugs bei Repatriie-
rung der Ertrdge soll an dieser Stelle mit Verweis auf die folgenden Erléuterungen nur
hingewiesen werden. Vgl. dazu die Ausfihrungen in Abschnitt Kap. 4 Abschn. 4122,

1074 vgl. Lang, J,, 2002a, § 2 Tz. 37 ff.

1975 Der Quellensteuerabzug kommt international bei nichtansassigen Steuerpflichtigen zur
Anwendung. Siehe Kraft, G., 1991, S. 7 und Voge, K., 20033, Vor Art. 10-12 Tz 55.
Zum deutschen KapErtSt-Abzug vgl. 88 43 ff. und § 50a ESIG.

1076 Der Quellensteuersatz fiir Dividenden und Lizenzgebiihren betragt derzeit gem. § 43 Abs.
1Satz 1 Nr. 1i.V.m. § 43a Abs. 1 Nr. 1 und § 50a Abs. 4 EStG 20 % und fur Zinsen gem.
§43aAbs. 1 Nr. 2und Nr. 4 ESXG 30 % (Zinsabschlag).

1077 somit erfolgt eine Aufteilung der Besteuerung zwischen Quellen- und Wohnsitzstaat. Vgl.
fur Dividenden Tischbirek, W., 2003, Art. 10 Tz. 2 und fir Zinsen Pdllath, R., 2003a, Art.
11 Tz. 2. Gemdl3 Art. 12 OECD-MA st fir Lizenzgeblhren die ausschliefdliche Besteue-
rung durch den Wohnsitzstaat vorgesehen. Einige Staaten — darunter auch Deutschland —
behalten dem Quellenstaat in ihren Doppelbesteuerungsabkommen die Quellenbesteue-
rung vor. Vgl. Pdllath, R., 2003b, Art. 12 Tz. 17 und Tz. 30. Durch die Anrechnung der
Quellensteuer im Wohnsitzstaat wird die Besteuerung der auslandischen Einkunfte min-
destens auf das inléandische Steuerniveau hinaufgeschleust. Siehe Jacaobs, O. H., 2002, S.
19. Art. 10 Abs. 2 lit. aund b OECD-MA bestimmt fur die Quellenbesteuerung von Divi-
denden einen einheitlichen Steuersatz von 15 %, der sich fir den Fall einer Schachteldivi-
dende auf 5 % ermaidigt. Der Quellensteuersatz fir Zinsen wird gemald Art. 11 Abs. 2
OECD-MA auf einheitlich 10 % begrenzt.
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Qudlensteuersitze je nach Abkommen in ihrer Hohe differieren.’’® Bei Vor-
liegen einer wesentlichen Beteligung von ener inldndischen an ener audandi-
schen Kapitdgesdlschaft beinhatet das sog.  internationde  Schachtel privi-
leg®”® neben dem Besteuerungsrecht des Quellenstaates die Freistellung der
Dividenden von der Besteuerung im Wohnsitzstaat.'%° Das Schachtdprivileg
wird dabe unabhdngig von ener tasichlichen Besteuerung im Quelendaat
gewdhrt, s0 dass es bereits auf die Vermeidung der virtuellen Doppelbesteue-
rung zidt1%! Eine Doppelbesteuerung verblebt in Hohe des erméigten ab-

kommensrechtlichen Quellensteuersatzes.

Die Zwischenschdtung ener inlandischen  Erwerbs-Holdingkapita gesdllschaft
in die direkte Akquistionsstruktur reduziert grundsitzlich nicht die auf der
Repatriierung an  Nicht-EU-Staaten gegebenenfals lastende Qudlensteuer im
Verglech zur direkten Beteligungsstruktur.!%? In diesem Zusammenhang wird
in der Literatur daher die Repatriierung von Ertréggen Uber eine erganzende
Audands-Zwischenholding zur  Erzidung  von  Abkommensverglingigungen
vorgeschlagen, die be direkter Waeiterleitung der Ertrége nicht erzidlbar wéren.

1078 v/gl. die Ubersicht bei Tischbirek, W., 2003, Art. 10 Tz. 67; Péllath, R., 20033, Art. 11 Tz
48 und ders., 2003b, Art. 12 Tz. 29. Aus der unterschiedlich hohen Quellenbesteuerung
ergibt sich der Anreiz fir internationale Investoren, mit Hilfe von steuerwirksamen Gestal-
tungen in den Anwendungsbereich méglichst glinstiger Doppel besteuerungsabkommen zu
gelangen. Vgl. bspw. Kraft, G., 1991, S. 8.

Unter dem sog. internationalen Schachtelprivileg kénnen Vorschriften des Doppel besteue-
rungsrechts verstanden werden, welche beginstigende Rechtsfolgen an Beteiligungsgren-
zen knipfen. Zum Begriff des sog. Schachtelprivilegs vgl. Vogel, K., 2003b, Art. 23 Tz
87.

Die erforderliche wesentliche Beteiligung wird in der neueren Abkommenspraxis Uber-
wiegend mit 10 % determiniert. Vgl. Tischbirek, W., 2003, Art. 10 Tz. 76 und Vogsdl, K.,
2003b, Art. 23 Tz. 96. Das Schachtelprivileg wird regelméilig an das Vorliegen von Ein-
kunften aus sog. aktiven bzw. produktiven Tatigkeiten geknipft (sog. Aktivitétsvorbehalt).
Vgl. Vogd, K., 2003b, Art. 23 Tz. 90 und Tz. 107. Seit der Korperschaftsteuerreform von
1977 folgen die meisten Abkommen der Empfehlung des OECD-MA und sehen einen re-
duzierten Quellensteuersatz fir Schachteldividenden vor. Die steuerpolitische Praxis der
Aufteilung von Beteiligungen in sog. Quintette aufgrund der vorherigen Schlechterstellung
von Schachteldividenden im Verhdltnis zu Streubesitz hat insofern heute keine Bedeutung
mehr. Vgl. zur Rechtdage vor 1977 Kraft, G., 1991, S. 9 f. m.w.N. zur damaligen Quin-
tett-Rechtsprechung.

1081 v/gl. Vogd, K., 2003b, Art. 23 Tz. 106.

1082 pje Ausfiihrungen bei Jacobs, O. H., 2002, S. 1173 erwecken den Anschein, als filhre erst
die Zwischenschaltung der inléndischen Erwerbsgesellschaft zum Quellensteuereinbehalt
auf Dividendenzahlungen an die auslandische Mutterkapitalgesellschaft. Dies ist aber
nicht der Fall; die Lageist vielmehr zur Ausgangssituation indifferent.

1079

1080
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Angesprochen igt in diesem Zusammenhang insbesondere das sog. directive
shopping zur Inanspruchnahme der Quellensteuervergingigung der sog. Mu-
ter-Tochter-Richtlinie der EU.1%%3

Die zwingende Aktivierung der durch enen inldndischen Investor (Outbound-
Akquisition) erworbenen Antelle ener audandischen Kapitagesdlschaft mit
den fortgeflhrten Anschaffungskosten, d.h. mit den Buchwerten der Vermo-
gensgegengtande, schlie® — wie auch im Rahmen des naionden Antelskaufs
— dnen deuerwirksamen sep-up aus. Der Inbound-Akquistion vergleichbar
bietet dch zur Rediserung enes geuermindernden Fremdkapitaabzugs im
Audand der Kauf Uber eine audandische Erwerbsgesdischaft an. Gedtattet das
audandische Recht darlber hinaus eine der deutschen Organschaft vergleich
bare konsolidierte Besteuerung verbundener Unternehmen, kann dieser Fremd-
kapitdabzug zur Verechnung mit Ertrdgen der Zidkagpitdgesdlschaft genutzt
werden. Aufgrund des im Regdfdl aber verglechsweise héheren inldndischen
Steuerniveaus erscheint die Generierung von Fremdkepitdaufwand im Audand
jedoch eher ds nachtellig, so dass der direkte Erwerb einer Audandsgesell-
schaft vorzuziehen ist. 1084

2223. Notwendigkeit des I nter essenausgleichs

Ein Erwerber einer Kapitagesdlschaft wird aufgrund der Rediserbarkelt eines
seuerwirksamen step-up regedmddg den Erwerb von Vermogensgegenstdnden
(esxt ded) dem Antellskauf (share ded) vorziehen. Da dieser Akquisitions
drategie die steuerorientierten Interessen des Verdulerers, die insbesondere
sat der Einfihrung des sog. VerduRRerungsprivilegs i.Sd. 8 8b Abs. 2 KSIG in
der Vewirklichung enes dseueafrden Antelsverkaufs liegen, diametrd entge-
gen stehen,*®® haben Praxis und wissenschaftliche Literatur in der Vergangen
heit die im Folgenden skizzieten Akquidtions- oder Step-Up-Moddle entwi-

cket. Diesen Moddlen is gemeinsam, dass se im Rahmen der Kombination

1083 Zur Gestaltung und Zul&ssigkeit solcher treaty shopping Strategien vgl. die Ausfiihrungen
in Kap. 2 Abschn. 22323.

1084 \/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1187.
1085 v/gl. Haun, J/Winkler, H., 2001, S. 1389.
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von asset und share ded auf die Rediderung enes Interessenausgleichs zwi-

schen Erwerber und VeraulRerer ziden.

223. Zur Zukunft sog. Step-Up-Modele im Rahmen der Unterneh-
mensakquisition
2231. Standardmodelle
22311. Umwandlungs- oder For mwechseimodell
Das sog. Umwandiungs- oder Formwechsdmoddl umschreibt eine postakqui-
storische Reorganisationsmalinahme®®® Im Anschuss an den Antellserwerb
an der Zidkapitagesdlscheft (share ded) wechsdt diese ihre Rechtsform in
ene Pasonengesdischaft oder de wird auf eine Personengesdlscheft ver-
schmolzen. Das Umwandlungssteuerrecht seht gemédld 83 Satz 1 UmwSG in
diesem Fdl en Wahlrecht zur FortfUhrung der Buchwerte oder dem Ansaz
hoherer Werte, deren Obergrenze die Tellwerte i.S.d. 86 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3
ESXG bilden, in der deuerlichen Schlusshilanz der Ubertragenden Zidkapita-
gesdlschaft vor.l%” Die Ubernehmende Personengesdlschaft ist ihrerseits ge-
mad 84 Abs 1 UmwSG an den Ansaiz in der steuerlichen Schlusshilanz der
(bertragenden Korperschaft gebunden (Wertverkniipfung).1%® Der Ansaiz der
Buchwerte fihrt bei vorhandenen dtillen Reserven zu einem seuerlichen Uber-
nehmeverlust'®® der (bernehmenden Personengesellschaft,'®®°  die mit dem

1086 \/gl. Kessler, W./Schmidit, W., 2000b, S. 2088; Kollruss, Th., 2001, S. 432.

1087 bje  Umwandlung ist demnach grundsétzlich steuerneutral moglich. Vgl. Kessler,
W./Schmidt, W., 2000a, S. 2035. Voraussetzung ist, dass die Besteuerung der Ubergehen-
den stillen Reserven zu einem spéteren Zeitpunkt sichergestellt ist. Vgl. Sauter,
Th./Heurung, R/Babel, M., 2002, S. 1178.

1088 \/g|. Sauter, Th./Heurung, R./Babel, M., 2002, S. 1182.

1089 Der Ubernahmeverlust ergibt sich al's Differenz zwischen den Anschaffungskosten (steuer-
licher Teilwert) der Vermbgensgegenstande und deren steuerlichen Buchwert. Korrespon-
dierend entsteht auf Ebene der (ibertragenden Kapitalgesellschaft ein Ubernahmegewinn,
der sowohl der Gewerbe- als auch der Korperschaftsteuer unterliegt. Vgl. Sauter,
Th./Heurung, R./Babel, M., 2002, S. 1180.

109 1m umgekehrten Fall, d.h. die Buchwerte des iibertragenen Vermdgens tbersteigen die
dessen Anschaffungskosten, entsteht ein Ubernahmegewinn, der — je nach Rechtsform des
Ubernehmenden Rechtstragers — im Rahmen des Halbeinkiinfteverfahrens oder durch & 8b
Abs. 2 KStG erfasst wird. Eine gewerbesteuerliche Erfassung unterbleibt gem. § 18 Abs. 2
Satz 1 GewStG. Ein gegebenenfalls vorhandener Sperrbetrag geméid § 50c EStG aus sog.
Altfallen sowie Korperschaftsteuerguthaben werden bei der Ermittlung des Ubernahme-
verlusts mindernd beriicksichtigt. Die Ermittlung des Ubernahmeergebnisses erfolgt ge-
sellschafterbezogen, d.h. der Buchwert der Anteile umfasst ggfs. auch die steuerlichen Er-
ganzungsbilanzen der Gesellschafter. Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1164; Sauter,



- 215 -

Kaufpreis (in Hohe des Teilwertes) auch die tillen Reserven vergiitet. %! Nach
dtem Recht fand diese Vorgehensweise in einer Buchwertaufstockung bis zur
Hohe der Tellwerte der erworbenen Vermdgensgegenstdnde ihren Nieder-
<chiag.1%%? Die Moglichkeit der steuerlichen Beriicksichtigung eines Ubernah
meverluges gemdld 84 Abs 6 UmwSIG i mit dem Steuersenkungsgesetz
2000 vollstandig entfalen;’%® eine steuerwirksame Buchwertaufstockung st
damit auch fir die Einkommen und Korperschaftsteuer nicht mehr rediser-

bar 1094

22312.  Kombinationsmodéll

Im Rahmen des sog. Kombinaionsmodels fuhrt die Zidkapitdgesdlschaft im
Anschluss an die Vedul¥erung ihrer Kapitdantelle (share ded) enen internen
asset deal zu Marktpreisen an den Erwerber durch, der die erworbenen Vermo-
gensgegengtdnde unter Auflésung der dillen Reserven zu Anschaffungskosten
aktiviet (dep-up). Der auf Ebene dea Zidkapitagesdlschaft resultierende
Verauerunggewinn in Hohe der dillen Reserven wurde — eanschligdich vor-
handener Gewinnriicklagen — mittds Gewinnauschittung auf den Erwerber
verlaget  und in der  Vegagenhet ba diessm  durch  ene
auschittungsbedingte  Telwertabschrelbung  auf  die  Antele an  der
Zidkapitdgesdlschaft  neutralisert.!®®  Ein Misbrauch  rechtlicher

Th./Heurung, R./Babel, M., 2002, S. 1182; zum zeitlichen Anwendungsbereich des § 50c
EStG nach dessen formaler Aufhebung durch das StSenkG 2000 aufgrund zurtickliegen-
dem sperrbetragsausl 6sendem Erwerb (sog. Altfdle) vgl. Funk, Th. E., 2002, S. 1238; Ha-
ritz, D./Wisniewski, Th., 2000, S. 789; Hortnagel, R., 2001, S. 34; Jakabs, N./Wittmann,
H.-J.,, 2000b, S. 1019f.

1091 v/gl. Dautel, R., 2001, S. 423.

1992 Ein ggofs. existierender Sperrbetrag i.S.d. § 50c EStG ist zum Abzug zu bringen. Vgl.
Bruski, J.,, 2002, S. 183; Sauter, Th./Heurung, R./Babdl, M., 2002, S. 1177.

1093 Die Buchwertaufstockung entfaltet bereits seit § 18 Abs. 2 Satz 2 UmwSIG i.d.F. des
StEntIG  1999/2000/2002 keine Wirkung fur die gewerbesteuerliche Gewinnermittlung;
diese Vorschrift wurde mit der Neufassung des § 4 Abs. 6 i.d.F. des StSenkG 2000 ent-
behrlich. Vgl. Haritz, D./Wisniewski, Th., 2000, S. 791; Hértnagel, R., 2001, S. 37. Zur
hi storischen Entwicklung der Vorschrift vgl. Stegner, A./Heinz, C., 2001, S. 56.

1094 v/gl. Pung, A., 2000, S. 1835. Kritisch im Hinblick auf die ,pauschal(e) .. Irrelevanz von
Ubernahmeverlusten* vgl. Kessler, W./Schmidt, W., 2000a, S. 2038 (Klammererganzung
durch die Verfasserin); ausfuhrlich zum ,, Step-Up“-Mechanismus dies., 2000b, S. 2090 f.;
Stegner, A./Heinz, C., 2001, S. 57 m.Bsp.; einen Losungsvorschlag erarbeitend vgl. dies.,
2001, S. 60 ff. und dazu kritisch Maiterth, R./Muller, H., 2002, S. 601 f.

1095 Eine nachteilige gewerbesteuerliche Belastung der Gewinnausschiittung verblieb auch zur
Zeit des korperschaftsteuerlichen V ollanrechnungsverfahrens aufgrund der gewerbesteuer-
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des engen zatlichen Zusammenhangs von Antelserwerb, Gewinnausschiittung
und ausschittungsbedingter Tellwertabschreibung nach  herrschender Menung
nicht gegeben.’%® Mit der Abschaffung der Teilwertabschreibung gema? § 8b
Abs. 3 KSIG in der Fassung des Steuersenkungsgesetzes 2000 bifd das Kom-
binationsmoddl saine bis dahin bestehende Attraktivitdt ein, da eine Kompen
sation der audf Ebene der Zidkepitdgesdlschaft bestehenden Definitivbea
stung mit Gewerbe- und K érperschaftsteuer kiinftig entfallt.1%7

Die von Maiterth/Miller angenommene Antizipation der latenten Steuerbea
dung auf die dillen Reserven durch einen Kaufpreissbschlag 168t die mit dem
Kombinationsmoddl nunmehr  verbundene  steuerliche  Mehrbdastung  zwar
auf; dlerdings diitzen die genanten Autoren ihre Ausfihrungen auf eine sy-
dematisch unzuldssige Annahme der die Gesamtdtuation berlickschtigenden
Konsensbildung zwischen ,rationd handenden” Vedédullerern und Erwer-
bern.’%® In der idedtypischen Konsenssituation entspricht die wirtschaftliche
Stuation sowohl des Erwerbers unter Berlickschtigung des Kaufpreisab-
schlags in Hohe der latenten Steuerbelastung auf die dillen Reserven ds auch
des Veduierers unter Berlickschtigung des um die Steuerbdastung reduzier-

ten, aber nunmehr deuerbefreiten VerauRerungserlGses derjenigen nach dtem

lichen Hinzurechnung einer ausschiittungsbedingten Teilwertabschreibung gem. 8 8 Nr. 10
GewStG. Nach dem Systemwechsel tritt die definitive Korperschaftsteuerbelastung auf
Ebene der Zielgesellschaft hinzu. Vgl. Blumers, W./Beinert, St./Witt, S.-Chr., 2001a, S.
134; Bruski, J.,, 2002, S. 182; Dautel, R., 2001, S. 423; Jakobs, N./Wittmann, H.-J., 2000b,
S. 1020.

109 v/gl. BFH v. 3.2.1993, S. 428 f.; Jacobs, O. H., 2002, S. 1179; Streck, M., 1992, S. 685 f.
m.w.N. und S. 689; aA. FG Minster v. 18.9.1991, S. 606, nach dem der , Anteilsawerb
wirtschaftlich nicht begriindet” sai.

1097 v/gl. Bruski, J, 2002, S. 181 f.; Funk, Th. E., 2002, S. 1233; Kollruss, Th., 2001, S. 430.
Gem. Haun, J/Winkler, H., 2001, S. 1390 war das Kombinationsmodell in 2001 noch a-
wendbar. Dies beruht auf den divergierenden zeitlichen Anwendungsbestimmungen, die
eine ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung flr Korperschaftsteuerzwecke in 2001
unter bestimmten V oraussetzungen noch anerkennen, wahrend bei der ausschiittenden Ge-
sellschaft bereits die Definitivbesteuerung i.S.d. sog. Halbeinkiinfteverfahrens greift. Da
die ausschuttungsbedingte Teilwertabschreibung aber auf Ebene der Erwerbsgesellschaft
wirkt, setzt die Effektivitdt des Modells ausreichendes eigenes Besteuerungssubstrat bei
dieser voraus, so dass der Steuervorteil bei der Erwerbsgesellschaft die definitive Steuer-
belastung des VeraulRerungsgewinns auf Ebene der Zielgesellschaft kompensieren kann.
Vgl. auch Jakobs, N./Wittrann, H.-J., 2000b, S. 1021 f.

1098 v/gl. Maiterth, R/Mdiler, H., 2002, S. 600; Maiterth, R/Miler, H./Semmler, B., 2003,
S. 1313; Miller, H./Semmler, B., 2003, S. 583 ff.
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Recht.!%%° Zudem stitzen Maiterth/Miiller ihre Ausflhrungen auf die mit dem
klassschen Korperschaftsteuersyssiem zwingend verbundene Besteuerung auf-
gedeckter diller Reserven, die im Vergleich zur dten Rechtlage mit dem Kom-
binationsmoddl grundsétzlich nicht vermieden werden kann, so dass dessen
Wirkungdosgkeit im Hinblick auf die ehemds bedehende Zidsetzung aber

gerade konstatiert werden muss.*1%°

22313.  Mitunternehmer (schafts)modell

Das Mitunternehmerschaftsmoddl erwelterte das oben beschriebene Kombina-
tionsmoddl mit dem Zid, die nach dtem Recht nachtellige Gewerbesteuerbe-
lastung zu vermeiden.!®? Zu diessm Zweck bringt die Zielkapitagesdlschaft —
im Anschluss an die VerauRerung ihrer Kapitdanteile (share ded)!'%? — ihren
Betrieb oder einen Teilbetrieb gegen Gewdhrung von Mitunternehmerantellen
in ene Personengesdlischaft ein. Die Buchwertaufstockung wird hier GUber die
Verdulerung der Mitunternenmeranteile an der Personengesdischaft an  den
Erwerber rediset, der diese unter Aufdeckung der dillen Reserven mit ihren
Anschaffungskosten  aktiviert.1*%® Der VerduRerungsgewinn aus dem Verkauf
der Mitunternehmeranteile in Hohe der dillen Reserven wurde wiederum an
den Erwerber ausgeschiittet und be diesem mittds einer ausschiittungsbeding-
ten Telwertabschrebung neutrdidert. Mangels Gewerbesteuerpflicht  einer

1099 v/gl. Maiterth, R/Miller, H./Semmler, B., 2003, S. 1313f.

1% pie von Maiterth, R/Miiller, H./Semmler, B., 2003, S. 1314 f. zutreffend festgestellte
Vorteilhaftigkeit der Modellanwendung in bestimmten Féllen bei geltender Rechtslage be-
zieht sich auf den Vergleich mit alternativen Erwerbsstrategien bei ebenfalls geltender
Rechtslage, d.h. sie geht von vollig anderen Annahmen aus als die Beurteilung der grund-
sétzlichen Wirksamkeit der Modelle.

101 v/gl. Blumers, W./Beinert, St./Witt, S.-Chr., 2001a, S. 234; Dautel, R., 2001, S. 424.

192 pas Mitunternehmerschaftsmodell konnte auch praakquisitorisch genutzt werden, indem
die (Teil-)betriebseinbringung und die VerauRerung der Mitunternehmeranteile der An-
teilsverduRRerung vorgehen. Vgl. Bruski, J., 2002, S. 182; zur Vorteilhaftigkeit des Kaufs
von Gesellschafteranteilen an Personengesellschaften vgl. auch Kempf, A./Schliegl, B.,
2002, S. 109.

103 pje Aktivierung der stillen Reserven erfolgt in einer Erganzungsbilanz. Vgl. Bruski, J,
2002, S. 182.
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Verdullerung von Mitunternehmeranteilen  bewirkte diese Geddtung keine
zusitzliche Gewerbesteuerbelastung. 1%

Abgeschen von den bereits nach dtem Recht bestehenden Risiken der Annah
me enes Misshrauchs rechtlicher Gedtadtungsmoglichketen i.Sd. 8§42 AO
scheitert das Mitunternehmerschaftsmodell nunmehr an der  Abschaffung  der
auschittungsbedingten  Tellwertabschreibung, die eine Kompensation der De-
finitivbdlastung auf Ebene der Ziekapitdgesdlschaft verhindert. Darlber hin
aus last sch nach gdtendem Recht die Gewerbesteuerbelastung nicht vermei-
den, da 87 Satz 2 Nr. 2 GewSIG die gewerbesteuerliche Erfassung der Verau-
ferung von Mitunternehmerantellen durch nicht natrliche Personen vor-
schreibt, 1% 0 dass die gewerbesteuerliche Vortelhaftigkeit im Vergleich zum
K ombinationsmodell entf&lt.%

22314. Notwendigkeit der Modifikation der Modelle

Die gteuerliche Situation eines Unternehmenserwerbers hat sich mit den Ande-
rungen im Rahmen des sog. Steuersenkungsgesetzes 2000 deutlich verschlech-
tert.}%” Ein steuerwirksamer step-up zur Transformation des Kaufpreises in
Abschreibungssubstrat it mit den bekannten Erwerbsstrategien mangds aus
schiittungsbedingter  Teilwertabschreibung  und — steuerwirksamen  Ubernahme-
verlustes nicht mehr zu verwirklichen.*1®® Unter Umstanden erfolgt eine ermew

te Besteuerung der mitvergiteten gillen Reserven be ener spdteren Verdulle-

1104 vgl. BFH-Urt. v. 27.3.1996, S. 325 ff. Die bei Fehlen einer zeitlichen Konsistenz der
Mitunternehmerstruktur von funf Jahren bestehende Gewerbesteuerpflicht i.S.v. § 18 Abs.
4 Satz 1 GewStG zielt auf den Missbrauch der Gewerbesteuerbefreiung i.S.d. Abs. 2 der
Vorschrift und setzt eine Umwandlung voraus, die bei diesem Modell aufgrund der ge-
wahlten Einbringungsstrategie nicht gegeben ist. Zur zeitlichen Reichweite des § 18 Abs.
4 Satz 1 GewStG vgl. Sauter, Th./Heurung, R./Babdl, M., 2002, S. 1184.

105 v/gl. Bruski, J, 2002, S. 182; Forster, G., 2002, S. 1396. Da die Einfiihrung einer Gewer-
besteuerpflicht fir Verduflerungen von Mitunternehmeranteilen durch Kapital gesellschaf-
ten gem. § 36 Abs. 1 GewStG i.d.F. des UntStFG 2001 erst furr den Veranlagungszeitraum
2002 greift, war in 2001 nach Auffassung von Haun, J/Winkler, H., 2001, S. 1391 das Mi-
tunternehmerschaftsmodells — unter den auch fir das Kombinationsmodell in Fn. 1097
genannten Einschrankungen — noch wirksam.

1106 v/gl. Maiterth, R/Miller, H., 2002, S. 600 f.

107 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1149.

108 v/gl. Bruski, J, 2002, S. 183 f.; Funk, Th. E., 2002, S. 1243; Herzig, N., 2000, S. 2244;
Jacobs, O. H., 2002, S. 1164. A.A. Maiterth, R/Miiller, H., 2002, S. 602.
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rung durch den Erwerber, die zu einer zusizlichen Bdastung fihrt'%® Vor
dem Hintergrund des grundsitzlich notwendigen Interessenausgleichs  zwi-
schen Erwerber und VerauRerer werden in der wissenschaftlichen Literatur
daher die bestehenden Moddle modifiziet und eweterte Modelle entwickelt
sowie diskutiert, deren Ziekomplementaritét im Folgenden untersucht werden
sall.

2232. Erweiterte Modelle

22321.  Kombinierter asset und share deal

Das ,Neug’ an diessm Moddl besteht darin, dass der Erwerb der Ziekapita-
gedlschaft — in Abhdngigket von der Vortelhaftigket bezogen auf die indi-
vidudlen Vermbgensgegenstdnde — sowohl enen asset dedl ds auch einen sha
re ded umfasst. Der Kaufer erwirbt die abschreibungsfahigen Vermogensge
gengténde der Zidkapitdgesdlschaft im Rahmen enes asset ded und erzidt in
diesem Zusammenhang enen deuerwirksamen gep-up. Die resduden Ver-
mogensgegensténde der Ziekepitdgesdlschaft erwirbt der Kéaufer indirekt im
Rahmen des share ded. Auf diese Weise blelbt die Nutzbarkeit von Verlustvor-
trégen unter den Redtriktionen des 88 Abs. 4 KStG und 812 Abs. 3 UmwStG
prinzipidl bestehen, so dass eine Kompensation der Veraulerungsgewinne aus
dem share ded be glechzetiger Erhthung der Abschreibungsbasis (step-up)
2u eziden i1 In der Praxis dirfte sich diese theoretische Aufteilung des
VerauRerungsvorgangs jedoch nur schwerlich geddten lassen. Die Zidsstzung
der Generierung eines moglichs hohen Antells von im Rahmen des asset ded
verauRerbaren Vermogensgegensténden gegeniiber resduden, im Rahmen des
share ded verdullerbaren Vermogensgegenstanden steht den strengen Anforde-
rungen an die wirtschaftlichen Identitét i.S.d. 88 Abs. 4 KStG und 8§12 Abs. 3
UmwSIG entgegen.!'! Neben diesem praktischen Einwand erscheint zudem
fraglich, ob eine solche Gestaltung — sofern Se zeitnah durchgefihrt wird — der
Prifung im Rahmen des § 42 AO standhalten kann.

1109 v/gl. Hortnagel, R., 2001, S. 35.
1110 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1165.
111 vgl. dazu die Ausfiihrungen in Kap. 4 Abschn. 31.
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22322.  Organschaftsmodell

Das ersmads von Blumers/Beinert/Witt vorgestdlte Organschaftsmodell beruht
auf der Zuldssgket ener abfUhrungsbedingten Telwertabschrelbung auf eine
Organbetaligung.''? Dazu bedaf es ener natiirlichen Person,!''® welche tiber
ene Erwerbs-Personengesdischaft die Antele an der  Zidkapita gesdlschaft
ewirbt (shae ded). Die Zidkepitdgesdlschaft verkauft ihre abnutzbaren
Vermogensgegenstande unter Aufdeckung der dillen Reserven an die Erwerbs-
Personengesdlschaft  (interner asset dedl).!''* Der VerduRerungsgewinn der
Zidkapitagesdllschaft wird aufgrund des bestehenden koérperschaft- und ge-
werbesteuerlichen  Organschaftsverhdltnisses der  Erwerbs- Personengesdl| schaft
zugerechnet und be dieser durch ene fur die Einkommen und Korperschafts-
teuer wirksame abftihrungsbedingte Tellwertabschreibung auf die Organbetei-
ligung neutrdisert!''® Die Moglichkeit der Vornahme einer abfilhrungsbe-
dingten Tellwertabschrebung, auf die 8 3c Abs. 2 ESIG i.d.F. des Steuersen
kungsgesetz 2000 nach herrschender Meinung mangds zur Hdfte steuerbefre-

1116 \yurde mit dem Unter-

ter Gewinnausschittung nicht anwendbar sein sollte,
nehmenssteuerfortentwicklungsgesetz 2001 durch Erwelterung des 8 3¢ Abs. 2
Saz 2 ESIG auf nicht ausschittungsbedingte Wertminderungen des Anteils an
eéne Organgesdlschaft auch mit Wirkung fur die Einkommen und Korper-

schaftseuer auf die Hdfte reduziert. Da die Umgehung des hdftigen Abzugs-

112 v/gl. Blumers, W./Beinert, St/Witt, S.-Chr., 2001a, S. 233 ff.; Maiterth, R/Miiller, H.,
2002, S. 602.

113 Das Verbot der Teilwertabschreibung i.S.d. § 8b Abs. 3 KStG kommt tber § 8b Abs. 6
KStG zwar fur Mitunternehmer in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft zur Anwen-
dung, nicht aber fur Mitunternehmer in der Rechtsform der natirlichen Person. Vdl.
Kollruss, Th., 2001, S. 431.

114 Ein Teil der Geschaftstatigkeit muss in diesem Fall aber bei der Zielgesellschaft verblei-
ben, da anderenfalls die Voraussetzungen der Organschaft — unabhangig vom Wegfall des
wirtschaftlichen Eingliederungserfordernisses — mangels Durchflihrbarkeit eines existenti-
ellen Ergebnisabfuhrungsvertrags nicht erflllt sind. Vgl. Blumers, W./Beinert, St./Witt, S.-
Chr., 2001a, S. 236 f.; Bruski, J, 2002, S. 186; Dautd, R., 2001, S. 425; Funk, Th. E.,
2002, S. 1244; Kallruss, Th., 2001, S. 431.

115 sowohl eine ausschiittungsbedingte als auch eine abfiihrungsbedingte Teilwertabschrei-
bung entfalten aber aufgrund der Hinzurechnungsvorschrift des § 8 Nr. 10 GewStG grund-
sdtzlich keine Wirkung fur die Gewerbesteuer. Vgl. Bruski, J, 2002, S. 186; Kollruss,
Th., 2001, S. 431. Die Anrechnung der Gewerbesteuerbelastung i.S.v. § 35 ESIG ist an
dieser Stelle nicht ausdriicklich ausgeschlossen und sollte daher greifen. Vgl. dazu auch
Blumers, W./Beinert, St./Witt, S.-Chr., 20014, S. 238.

118 vgl. Funk, Th. E., 2002, S. 1244.
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verbots durch Transformation einer Gewinnausschiittung in eine Gewinnabfiih-
rung schetert, i auch das Organschaftamodel im Ergebnis nicht mehr zel-
fuhrend.'” Auf die daneben verbleibenden praktischen Probleme bei der
Durchfihrung des Moddls vor dem Hintergrund einer zwingend bel der Or-
gangesdllschaft verbleibenden Geschéftstétigkeit sei zudem hingewiesen.

22323. Down-stream merger M odell

Im Rahmen des auf Dieterlen/Schaden zurlickgehenden down-stream merger
Moddls efolgt der Kauf der Zidkapitagesdlschaft durch ene Erwerbs
Kapitdgesdlschaft, welche der origingre Kéufer mit den eforderlichen er-
werbsnotwendigen Mitteln ausstattet.*'® Im Anschluss an den share ded durch
die Erwerbs-Kapitagesdlschaft wird die Zidkepitdgesdlschaft in eine Perso-
nengesdlschaft umgewanddt; mangds Berlicksichtigung eines  Ubernahmever-
lustes gemdd 8§84 Abs 6 UmwSIG unterbleibt in diessm Zusammenhang en
steverwirksamer  step-up 1*1°
Verschmel zung der Erwerbs- Tochtergesdl | schaft auf die Zid-
Personengesdischaft snd die Wirtschaftsgiter der  Zid-Personengesdllschaft
mit ihren Buchwerten anzusetizen, ' so dass beim Erwerber en sofort ab-
schreibbarer  Verschmezungsverlust entstent. ! Auf diessn Verschmelzungs-
verlug ist nach Auffassung von Dieterlen/Schaden § 4 Abs. 6 UmwSG nicht
anwendbar, da gch die Antele an der Ubetragenden Erwerbs
Kapitdgesdlschaft am  seuerlichen Ubertragungsstichtag  nicht  im  Betriebs-
vermogen der aufnehmenden  Zig-Personengesdischaft  befinden.!??  Aller-
dings i mit der herrschenden Menung davon auszugehen, dass 84 Abs. 6
UmwSIG aufgrund der korrespondierenden Anwendbarkeit des Abs. 4 auch im

Im Rahmen der folgenden ,down-stream’-

M7 vgl. Bruski, J, 2002, S. 187. Funk, Th. E., 2002, S. 1244 konstatiert eine im Vergleich
zum Umwandlungsmodell verbleibende Vorteilhaftigkeit in Hohe der hélftigen Berlck-
sichtigung der Teilwertabschreibung.

1118 \/gl. Dieterlen, J/Schaden, M., 2000, S. 2552 f.

119 v/gl. Dieterlen, J/Schaden, M., 2000, S. 2552.

1120 7ur steuerlichen Behandlung der Verschmelzung einer Mutter-K apital gesellschaft auf ihre
Tochter-Personengesel | schaft (down-stream merger) vgl. Hannemann, S., 2000, S. 2497.

1121 v/gl. Dieterlen, J/Schaden, M., 2000, S. 2553.

122 ygl. Dieterlen, J./Schaden, M., 2000, S. 2553. Nach diesen Autoren fiihrt auch die alterna-
tive Annahme eines Tausches oder tauschahnlichen Geschéftes aufgrund des Ansatzes des
gemeinen Wertesi.S.v. § 6 Abs. 6 Satz 1 EStG zu einem steuerwirksamen step-up.
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Rahmen eines down-stream merger greift, %

ener seuerwirksamen Buchwertaufstockung kommt.

S0 dass es im Ergebnis nicht zu
1124

22324. KGaA-Modell

Das KGaA-Moddl berunt auf ener Strategie zur Vermeidung der Wirkungen
der Sperrbetragsregelung gemédl § 50c ESXG.?° Hauptbestandteil dieses Mo-
ddls ig die pr& oder pogtakquistorische Umwandiung der Zidkapitagesdl-
schaft in eine KGaA, in die en Komplementdr in der Rechtsform einer Kapi-
talgesdischaft entritt und sdmtliche Kommanditaktien erwirbt. Im  Anschluss
kauft die KGaA unter Beriickschtigung des Erhdts des gesetzlichen Grundka
pitds Kommanditaktien vom Komplementé&r im Sinne von 8 71 Abs. 1 Nr. 6
AKtG. In Folge der Einziehung werden die egenen Kommanditektien in eine
Vermogensainlage des Komplementdrs umgewanddt und eine Herabsstzung
des Grundkapitas im Sinne der 88237 ff. AktG durchgefuhrt. Der Erwerb e
gener Aktien zur Einziehung unterliegt grundsitzlich keiner Steuerbda
sung.'?® Eine Gewinnrediserung efolgt auf Ebene des Gesdlschafters in
Folge des Tausches von Kommanditektien gegen eine Vermodgenseinlage, s
dass es zu ener Buchwertaufsockung in der Erganzungshilanz des Komple-
mentérs kommt.*?” §8b Abs 3 KSIG it auf den beschriebenen Sachverhalt

1123 Der Grundfall des § 4 Abs. 4 UmwSIG ist mangels bestehenden Gesellschafterverhaltnis-
ses am steuerlichen Ubertragungsstichtag (wie im Fall des up stream mergers erfiillt) zwar
nicht auf einen down-stream merger Ubertragbar; dieser wird aber trotz eines entgegenste-
henden Wortlauts — auch nach Auffassung der Finanzverwaltung — von der Einlagefiktion
i.S5.d. 8 5 Abs. 3 UmwStG mit dem Argument, dass die Begriindung des Gesellschafter-
verhéltnisses im Zeitpunkt der Ubertragung ausreicht, erfasst, so dass im Ergebnis auch §
4 Abs. 6 UmwStG zur Anwendung gelangt. Vgl. BMFSchr. v. 25.3.1998, Tz. 4.12; Blu-
mers, W./Beinert, St./Witt, S.-Chr., 2001a, S. 234 f.; Bruski, J, 2002, S. 185; Dautd, R,
2001, S. 426; Hannemann, S., 2000, S. 2499; Hortnagd, R., 2001, S. 34.

124 vgl. Bruski, J, 2002, S. 185; Herzig, N., 2000, S. 2241; Kollruss, Th., 2001, S 433; Mai-
terth, R/Mdller, H., 2002, S. 602. Blumers, W./Beinert, St./Witt, S-Chr., 2001a, S. 235
leiten die Versagung des steuerlichen step-up zudem aus der von ihnen beflrworteten A n-
wendbarkeit des § 8b Abs. 3 KStG auf den down-stream merger ab. Zudem gehen auf-
grund des Gesellschafterwechsels bei der aufnehmenden Personengesel | schaft ggfs. beste-
hende Verlustvortrage unter; fur Verlustvortrége der Gbertragenden Kapital gesellschaft gilt
dies grundsétzlich auch gem. § 4 Abs. 2 Satz 2 UmwStG. Vgl. Hannemann, S, 2000, S.
2500.

125 vgl. dazu Kréner, M./Hadzig, E., 1998, S. 2137 f.; Prinz, U./van Lishaut, I., 1998, S. 1117
ff.

1126 v/gl. Bruski, J, 2002, S. 188.
127§ 18 Abs. 2 GewStG ist wiederum mangels Umwandlungstatbestand nicht anwendbar.
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nicht anwendbar, da hier en nicht vom Anwendungsbereich der Vorschrift
efasser Tausch von Kommanditaktien gegen eine Vermdgensbeteiligung er-
folgt.'*?® Die beschriebene Gestdtung im Rahmen des KGaA-Moddls wird
aber nur in den sdtengen Fdllen wirtschaftlich begrindbar sein und ener Priv
fung i.S.d. § 42 AO kaum standhalten konnen.**2°

2233. Steuerinduzierter Kaufpreisabschlag zur Antizipation der la-
tenten Steuerbelastung

Da der Auscthluss der steuerwirksamen Beriickschtigung von Wertminderun
gen gemdl? 88b Abs. 3 KStG und 83c Abs. 2 Satiz 2 ESIG nur auf Antelle an
Kapitalgesdllschaften beschrankt ist, werden Wertminderungen eines (Gesdl-
schafter-) Darlehens von den Vorschriften grundsdizlich nicht erfass.!*° Die
Nutzbarkeit des (Gesdllschafter-) Darlehens gdingt Uber die Zwischenschal-
tung ener Erwerbs Kapitadgesdlschaft, welcher die fir den Kauf erforderli-
chen finanzidlen Mittd unter Beechtung der redriktiven Gesdlschafter-
Fremdfinanzierungsregdlung 1.Sd. 8§ 8a KSIG fur audandische Investoren (ber
ain (Gesdllschafter-) Darlehen zur Verfiigung gestellt werden. '3t

Die Zidsstzung der skizzieten erweterten Moddle wird jedoch auch unter
Berlickschtigung der seuerwirksamen Berlickschtigung von  Wertminderun
gen von (Gesdlschefter-) Darlehen nur in Grenzen erreicht, da mindestens die
Anerkennung durch die Finanzverwaltung stark risikobehaftet ist.'**? Der Er-
werber wird den in der Regd verblebenden Steuernachteil aus der fehlenden
Transformation des Kaufpreises in Abschrelbungssubstrat  durch ene Kauf-

1128 v/gl. Bruski, J., 2002, S. 188.

129 v/gl. Bruski, J, 2002, S. 189, der aufbauend auf dem KGaA-Modell ein GmbH-
Einziehungsmodell gegen eine mitunternehmerische Beteiligung als stiller Gesellschafter
diskutiert. Bruski halt das KGaA- und das darauf basierende GmbH-Einziehungsmodell
fur die einzigen zielfuhrenden Erwerbsstrategien nach den Steuerrechtsanderungen.

130 v/gl. Forster, G., 2002, S. 1398.

1131 v/gl. dazu auch die Ausfiihrungen in Kap. 3 Abschn. 42. Diese Wirkung stellt sich auch fur
den Erwerber in der Rechtsform der natiirlichen Person ein, sofern dieser das Darlehen im
Betriebsvermoégen halt. Wertminderungen eines Darlehens, das sich im Privatvermégen
befindet, fliihren dagegen zu nachtraglichen Anschaffungskosten im Rahmen des § 17
ESIG. Vgl. Forger, G., 2002, S. 1398.

1132 yvgl. Bruski, J., 2002, S. 190; Jacobs, O. H., 2002, S. 1165.
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preisminderung  ausgleichen.'**®  Zidfihrend konnen daher letztlich wohl nur
préakoisitorische Mal3nahmen auf Seiten des Verkéufers sein. 1+

23. Gestaltung der Unter nehmensdesinvestition

231. Grundlegende Ziel setzung

Die betriebswirtscheftliche Motivation fir eine Aufgabe von Geschéftsbera-
chen i mannigfadtig; solche Griinde konnen neben der berets erwdhnten Kon-
zentration auf Kernkompetenzen beispidsveise in einer dauerhaften Unrenta
bilittt oder geringen zukinftigen Entwicklungspotentiden bestehen. Auch im
Rahmen der Separation von Unternehmensbereichen ist die Minimierung des
Umfangs der Gewinnredisation maligebend®*® Neben umwandlungssteuer-
rechtlichen Reorganisationsformen  gdlt  die  Veréulerungsgewinnbefreiung
1.S.d. 88b Abs. 2 KSG nunmehr ein eigenstandiges Konzept der Konzernum:

bildung dar.*%°

Wéahrend extene Reorganisgtionsformen en  vollsténdiges
Auscheiden enes Unternehmendeils aus dem Konzermverbund  beinhaten,
beschreiben interne  Reorganisationsmalinahmen regeméddg ene Verkirzung

des Betelligungsverbunds durch unternehmens nterne Umstrukturierungen.

232. Reor ganisation im Rahmen des Umwandlungssteuerr echts
2321. Desinvestition im Rahmen der Verlangerung der Holdingstruk-
tur

Das deutsche Umwandlungsrecht seht fir die Trennung von Unternehmengei-
len unter anderem das Instrument der betelligungswahrenden Spaltung i.S.d.
81 Abs. 1 Nr. 2 UmwG vor, deren steuerrechtliche Behandlung die 88 15 f.
UmwSG regan. 815 Abs. 1 Saiz 2 UmwStG verlangt, dass sowohl der &-
gespdtene Unternehmengell ds auch der bel der Ubertragenden Korperschaft
verbldbende Unternehmengtell die  Tellbetriebsdfinition  erfillen.***” Firr das

133 7ur Kaufpreisfindung vgl. Forster, G., 2002, S. 1399 und allg. Herzig, N., 2000, S. 2245;
Kesder, W./Schmidt, W., 2000b, S. 2091. Mdller, H./Semmler, B., 2003, S. 583 ff. leiten
den mit dem Systemwechsel verbundenen Kaufpreisabschlag systematisch ab.

1134 vgl. Blumers, W./Beinert, St./Witt, S.-Chr., 20014, S. 240; Dautel, R., 2001, S. 426.

1135 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2239; Jacobs, O. H., 2002, S. 1088.

138 v/gl. Funk, Th. E., 2002, S. 1245,

137 Als Teilbetrieb gilt ,ein mit einer gewissen Selbstandigkeit ausgestatteter, organisch ge-
schlossener Teil des Gesamtbetriebs, der fur sich alein lebensféhig ist*, zitiert nach
Wacker, R., 2003, § 16 Rz 143. In Anlehnung an die Teilbetriebsdefinition i.S.d. § 16
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umwandlungssteuerrechtliche Instrument der Ausgliederung setzt 815 Abs. 1
Saz 1 UmwSIG dagegen voraus, dass die Teilbetriebsbedingung nur auf Seiten
des auszugliedernden Unternehmensbereichs eflillt i<

Unter den Voraussetzungen des 88 15 f. i.V.m. 811 Abs. 1 UmwSG wird im
Rahmen der Vermdgendibertragung die Besteuerung der dillen Reserven auf-
geschoben; 11 dne endgiiltige Steuerbefreiung efolgt demnach nicht. Die
Spdtung und die Auggliederung sehen unter eénem drengen Missbrauchsvor-
behalt i.S.d. 815 Abs. 3 UmwSIG, der unwiderlegbar unter anderem die schéad-
liche Funktion der Veraulerungsvorbereitung i.Sd. Satiz 3 f. unterstelt, wenn
innerhdb von finf Jahren nach der Reorganisation mehr ds 20 % der an der
Spaltung beteligten Antelle veréaul3at werden. Die zeitlichen Bindungsregeln
der Missbrauchsvorschrift i.S.d. Abs. 3 werden der wirtschaftlichen Reditét
nur schlecht gerecht.13°

2322. Verkirzung der Holdingstruktur

Im Rahmen des sog. Anteilstauschs i.S.d. 820 Abs. 1 Satz 2 UmwStG werden
Antele an ene Kapitdgesdlschaft in eine andere Kapitdgesdlschaft einge-
bracht, wobe die Ubernehmende Kapitdgesdlschaft anschlielend die Mehrhat
der Stimmrechte an der engebrachten Kapitdgesdlschaft hdt. Der Antels
tausch i.Sd. Umwandlungssteuerrechts ermdglicht  ebenfals keine endgliltige
Steuerbefreiung, sondern nur einen Aufschub der Besteuerung der dillen Re-
serven. '’ Diesr Gewinnrediserungsaufschub ist aber  grundsiizlich  unab-
héngig von der Rechtsform des Einbringenden anwendbar; Beschrankungen,
wie se gemal? 88b Abs 2, 3 und 4 KSIG fur die Steuerbefreiung von Verdulie-
rungsgewinnen von Kapitagesdlschaften gdten, kommen hier nicht zur An-

EStG afillen gemal? § 15 Abs. 1 Satz 3 UmwStG neben Mitunternehmeranteilen auch die
das gesamte Nennkapital umfassenden Beteiligungen an Kapitalgesellschaften die Teilbe-
triebsdefinition des Umwandlungssteuerrechts.

1138 & 11 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 und 2 UmwStG gestattet die Buchwertverkniipfung, sofern das
Besteuerungsrecht Deutschlands auch nach der Vermdgensiibertragung gewahrt bleibt und
keine oder eine Gegenleistung in Gesellschaftsrechten erfolgt.

1139 v/gl. kritisch Herzig, N., S. 2240.

140 GemaR § 20 Abs. 2 Satz 1 UmwStG ist der Ansatz der Buchwerte beim iibernehmenden
Rechtstrager zulassig, sofern das Besteuerungsrecht Deutschlands gem. Abs. 3 der Vor-
schrift nicht mit der Einbringung erlischt.
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wendung.**! Das deutsche Umwandlungssteuerrecht ist zwar im Wesentlichen
aff naionde Sachverhdte ausgerichtet;™'*? gemdR §23 Abs. 4 UmwSIG er-
dreckt sich die Steuerneutraitét aber auch auf den grenziberschreitenden An-
tellsausch — hier dledings ausschlieflich zwischen Kapitagesdlschaften —
innerhalb der Européschen Union.

Die Vaschmezung ener Tochter- auf ihre Muttergesdlschaft (up-stream mer-
ger) oder der umgekehrte Fal @own-stream merger) stdlen interne Reorgani-
saiondformen dar, da de ausschliedich die interne Beteiligungsstruktur ver-
kirzen. Beide Formen ermdglichen eine Bewertung des Ubergehenden Vermo-
gens zu Buchwerten und damit eine steuerneutrae Umstrukturierung unter den
Voraussetzungen der § 11 ff. UmwStG. 1143

233. Reor ganisation auf3er halb des Umwandlungssteuerrechts

Auf ene dem 88 Nr. 5 GewSIG entsprechende Hinzurechnungsvorschrift zur
gewerbesteuerlichen Erfassung von Beteligungsartréagen i.Sd. 88b Abs. 2
KSIG hat der Gesetzgeber verzichtet. Gewinne aus Antellsveréul¥erungen sind
gemé’ §8b Abs. 2 KSIG sowohl kérperschaft- as auch gewerbesteuerfre. !4
Allerdings gdlt die Gewerbesteuerpflicht im Rahmen von mittelbaren Antells-
verdulerungen i.Sd. 87 Abs 2 GewSIG gegebenenfdls en Restrukturie-

rungshindernis dar.114°

In der Literatur wird der Steuerfreiheit von VerdulRerungsgewinnen i.Sd. §8b
Abs. 2 KSIG en bedeutender Beitrag zur Erleichterung von Reorganisationen

141 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1115.
1142 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1096.

143 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2241. Zur steuerlichen Behandlung eines ggfs. resultierenden
Verschmelzungsverlustes vgl. die Ausfihrungen zum down-stream merger Modell in Kap.
4 Abschn. 22323.

1144 Die VerauRerungsgewinnbefreiung erstreckt sich zwar auch auf verdeckte Gewinnaus-
schiittungen im Rahmen von Verduf3erungsvorgangen; diese kann aber fir den unange-
messenen Teil zu einer Korperschaftsteuererhéhung i.S.d. § 38 KStG fuhren. Vgl. Détsch,
E./Pung, A., 20033, S. 1020.

1145 vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1090. Zur steuerlichen Behandlung der mittelbaren Ver&uRe-
rung einer Beteiligung Uber eine Mitunternehmerschaft vgl. die Ausfiihrungen in Kap. 3
Abschn. 23.
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innerhalb von Konzernstrukturen zugesprochen.'*® Mangels Besteuerung eines
potentidlen  Verdulerungsgewinns  kommen  Desnveditionsentscheidungen —
unter Vernachléssgung anderer Veraulerungsanreize — kinftig dan in Be
tracht, wenn die Steuerersparnis die diskontierte Rendite be Festhaten an der
Betligung (iberkompensiert.!'*” Allerdings nehmen die Restriktionen des § 8b
Abs. 4 KSG unter Umdgénden Einfluss auf die zeitliche Durchfihrung der
VerduRerung sog. einbringungsgeborener Anteile™*® dies gilt wegen der zeit-
lichen RiUckwirkung der Vorschrift auch mit Bezug auf bereits nach dtem

1149

Recht verwirklichte Einbringungsvorgange.

Werden — wie im Rahmen von Holdingkongruktionen tblich — mehrheitsver-
mittelnde Betalligungen an ene Kapitagesdlschaft durch von §88b Abs. 2
KSG beglndigte Steuerpflichtige verauRert, greft §8b Abs. 4 Satz 1 Nr. 2
KSG nicht, so dass die Steuerfretheit grundsétzlich gewahrt bleibt. Da dartiber
hinaus solche Betaligungen regdmddg nicht im Rahmen einer Belriebs oder
Telbetriebsanbringung, sondern auf Grundlage von 820 Abs. 1 Satz 2
UmwSIG eingebracht werden, greift auch die Rickausnahme des §8b Abs. 4
Saz 2 Nr. 2 KSG regdmddg nicht. Die innerkonzernliche Verdul¥erung von
Kapitagesdischeftsdbetelligungen wird daher im Regdfdl deuefra  mdglich
=in**® Da ferner Sachdividenden in den Anwendungsbereich des §8b Abs. 2
KSG fdlen,**! kann die Verkirzung einer Holdingstruktur in der Form der
Reduktion ener bespidswveisen dreisufigen auf ene nur zwedufige Kon

1146 v/gl. Benz, S, 2000b, S. 240; Eilers, St./Wienands, H.-G., 2000, S. 1230; Jacobs, O. H.,
2002, S. 1115; Reinhardt, |., 2003, S. 1148; Rdodder, Th./Wochinger, P., 2001, S. 1256.
Dies wird durchaus auch im auslandischen Schrifttum anerkannt. Vgl. dazu Krawitz,
N./Bittgen, D., 2001, S. 631 m.w.N.

HA47 Allerdings werden in der Offentlichkeit die erwarteten Auswirkungen (Stichwort , Ent-
flechtung der Deutschland-AG") weitgehend Uberschétzt. Vgl. Hillebrandt, F., 2001, S.
719, 721. Fir eine abschétzende Analyse dieser Fragestellung vgl. dies., 2001, S. 715 ff.

148 y.U. ist bspw. die antragsbezogene Entstrickung stiller Reserven gemaR § 21 Abs. 2 Nr. 1
UmwSIG zur Beendigung der Sperrfrist i.S.d. 8 8b Abs. 4 KStG sinnvoall. Vgl. Funk, Th.
E., 2002, S. 1232.

1149 Zum , Timing* aus Sicht der , Interessenlage des VerauRerers* vgl. Jacobs, O. H., 2002, S.
1162.

1150 Auf die Belastung von konzerninternen Umstrukturierungen mit Grunderwerbsteuer wird
hier aufgrund der Beschrénkung der Untersuchung auf Ertragsteuern nur hingewiesen.
Vgl. dazu Heurung, R./Heinsen, O./Springer, M., 2001b, S. 1607 sowie 1162.

1151 vgl. Détsch, E./Pung, A., 2003, S. 1020.
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zerndruktur daher neben der umwandlungssteuerrechtlichen Abspatung der
Enkd- auf die Muttergesdllschaft i.S.d. 8 15 UmwStG auch Uber eine Sachdi-
vidende der Tochter- an die Muttergesdlischaft redisert werden.

234. Fazit

Die VerauRerungsgewinnbefreung i.Sd. 8§8b Abs 2 KSIG mit ihrer auch fir
die Gewerbesteuer geltenden Wirkung wird die enschlégigen umwandiungs-
deuerrechtlichen  Reorganistionsformen  in Zukunft  zunehmend  verdran
gen.11*? Dies gilt insbesondere auch vor dem Hintergrund, dass eine steuernew
trde Vekirzung ener zwischengaatlichen Holdingsruktur mit den Insrumen-
ten des down-stream oder up-stream merger mangds zivilrechtlicher Moglich
keit ener grenziberschreitenden Verschmezung nicht umgesetzt werden kann.
Der steuerneutrde Antellstausch i.S.d. 8§ 23 Abs. 4 UmwSIG ist zidem nur auf
EU-anstssge Kapitdgesdlschaften beschrankt, so dass der grenziberschre-
tende Antellsausch im Verhdtnis zu Drittdaasten grundsitzlich zu einer Redli-

Serung von stillen Reserven fiihrt. 11°3

Die geueliche Stuation des Veraul¥erers eines Unternehmens hat sich mit den
Anderungen im Rahmen des sog. Steuersenkungsgesetzes 2000 erheblich ver-
bessert.!>* Diese Verbesserungen gdten im Wesentlichen fir die VeréuRerung
von Kapitdanteilen (share ded)™™® Da der share ded fir den Erwerber von
Kapitdlanteilen nach neuem Recht aber regdmddg mit Steuernechteilen ver-
bunden igt, wird der Kaufer diesem nur unter der Voraussetzung der Reduzie-
rung des Kaufprases um den Steuernachtell zustimmen. Fir den Verdul3erer
von Kapitdantelen kann es daher unter Umgénden vortellhafter sein, im An-

schluss an ene préakquistorische Reorganisation Mitunternehmeranteile  zu

1152 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2242.
1153 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2423.
1154 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 1149.

1155 Ejn asset deal kann allerdings bei sperrfristbehafteten Anteilen der Zielgesellschaft i.S.d.
§ 8b Abs. 4 KStG durchaus von Vorteil sein. Vgl. Forster, G., 2002, S. 1399.
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verdullern und somit einen Auggleich der divergierenden Interessen zu erzie-
1156

len

3. Reduzierung der relativen Steuerbelastung durch Ergebnisaus-
gleich im Konzern

31 Konzerninterne Verlustverrechnung aul3erhalb des Organkrei-
ses

311. Grundziige der Verlustberlcksichtigung im deutschen Steuer-
recht

Die Vewirklichung der Besteuerung nach der wirtscheftlichen Lesungsféhig
keit des Steuersubjekts verlangt, dass nicht nur postive Ertrége erfasst, sondern
auch negative Ergebnisse beriicksichtigt werden.!'®’” Der sog. innerperiodische
Verlustausgleich bezeichnet die Sddierung von postiven und negativen Er-
gebnissen enes Veranlagungszeitraums. Im Rahmen des sog. horziontalen
Velustauggleichs efolgt ene Sddierung der Ergebnisse aus verschiedenen
Quellen ener Einkunftsat 1.Sd. 82 Abs. 1 Satz 1 ESIG; der sog. vertikale
Verlusausgleich, in der Hohe begrenzt durch 8§ 2 Abs. 3 ESIG, bezeichnet die
anchlieliende SAdierung von Ergebnissen zwischen den verschiedenen Ein-
kunftsarten,*1>8

Der innerperiodische Verlusausgleich beriicksichtigt jedoch nicht die zeitliche,
veranlagungszatraumiibergreifende  Divergenz zwischen Gewinn- und  Ver-
lustarfdl.}*®®  Soweit der veranlagungszeitraumbezogene Verlustausgleich  zu
énem negativen Ergebnis fuhrt, besteht daher im deutschen Steuerrecht die
Mdglichkeit der interperiodischen Verlustverrechnung i.S.d. §10d ESG.
§10d Abs. 2 ESIG i.V.m. 88 Abs. 1 Satz 1 KStG und §10a Satz 1 GewStG

156 v/gl. Forster, G., 2002, S. 1400. Nach Wirkungslosigkeit der sog. Step-up-Modelle préfe-
riert Wesselbaum-Neugebauer die préakquisitorische Umwandlung in ein Einzelunterneh-
men oder eine Personengesellschaft. V gl. Wessel baum-Neugebauer, C., 2003, S. 593.

157 vgl. Kessdler, W./Reitsam, M., 2003, S. 2141 mw.N. Eine grundiegende Kodifizierung
findet die Berlicksichtigung negativer Zielbeitrage im sog. objektiven Nettoprinzip in § 2
Abs. 2 ESIG. Vgl. Kohler, St., 2003b, S. 1011.

1158 v/gl. Seeger, S. F., 2003, § 2 EStG Rz. 57.

1159 Unter Beriicksichtigung der Orientierung der Besteuerung an der Total periode nimmt der
zeitliche Anfall von Gewinnen und Verlusten Einfluss auf die Gesamtsteuerbelastung, so
dass die zeitnahe Verlustberticksichtigung der Forderung nach einer gleichmaliigen Be-
steuerung entspricht. Vgl. Maiterth, R./Mdiller, H., 2003, S. 258.
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begrenzen die Verlustverrechnung im Rahmen des interperiodischen Verlust-
abzugs in den folgenden Veranlagungszeitraumen (Verlustvortrag). Die Mog
lichkeit des Verlustrickirags in den (letzten) vorangegangenen Veranlagungs-
zeitraum besteht gemal 810d Abs. 1 ESXIG i.V.m. 88 Abs. 1 Satz 1 KSIG nur
mit Wirkung for die Einkommen und Korperschaftsteuer und ist der Hohe
nach auf 511.500 Euro beschrankt.

Da die Bertickschtigung von Verlusen eine aus den seuerlichen Grundprinzi-
pien resultierende Zidsstzung dargdlt, igt ihre Versagung an eine Begrindung
gebunden,1*%° die der deutsche Gesetzgeber unter anderem im Missbrauch
rechtlicher Gestdtungen amnimmt und mit Bedeutung fUr die konzerninterne
Verlugbertickschtigung in 88 Abs. 4 KStG und 812 Abs. 3 Satz 2 UmwSIG
kodifiziert.

312. Nutzung von vorkonzernlichen Verlusten

3121. Erfordernis der wirtschaftlichen Identitat der Verlustgesdl-

schaft

Mit der Aufnehme enes Velus eledenden Unternehmens (Verlustgesell-
schaft) in den Konzermnverbund it regedmédg auch die Zidsstzung der Be-
rickgchtigung der noch nicht steuermindernd genutzten negativen Gewinnbe-
trége verbunden. Die steuerliche Beachtung der vor der Aufnahme enes Un
ternehmens in den Konzernverbund entstandenen Verluste begrenzt das deut-
sche Steuerrecht mit §8 Abs. 4 KSIG,' ! der tber §10a Satz 4 GewStG auch
fur die gewerbesteuerliche Gewinnermittiung wirkt. Diese Vorschrift soll den
missbrauchlichen Erwerb sog. , Verlustmantd“'®? verhinden. Mit Bezug zu

1160 v/gl. Maiterth, R/Miller, H., 2003, S. 257 f.

161 Auf die bislang ungeklarte Frage der formellen VerfassungsmaRigkeit der Vorschrift soll
im Folgenden aufgrund des begrenzten Rahmens nicht eingegangen werden. Vgl. in die-
sem Sinne Beschl. FG Schleswig-Holstein v. 13.3.2003, S. 421 ff. zu § 8 Abs. 4 i.d.F. des
Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997; Kohler, St.,
2003b, S. 1012; Orth, M., 2001, S. 1326.

1182 Mit dem Verzicht auf das Erfordernis der Einstellung des Geschéftsbetriebs im Rahmen
des Gesetzes zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform v. 29.10.1997 erstreckt sich
der Anwendungsbereich des § 8 Abs. 4 KStG auch auf die Ubertragung von operativen
Betrieben, so dass der Begriff des,,Mantel“ als Kennzeichnung der fehlenden operativen
Betdtigung Uberholt ist. Vdl. Eilers, St./Wienands, H.-G., 1998, S. 828; Horger, H./Endres,
N., 1998, S. 336. Fir eine Begriffskonkretisierung der ,, Einstellung des Geschéftsbetriebs*
nach altem Recht vgl. jungst BFH-Urt. v. 5.6.2003, S. 2265.
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den Voraussetzungen des 88 Abs. 4 KSIG unterstellt der Gesetzgeber, dass der
Erwerb der Verlust erladenden Kapitagesdlschaft ausschliedich mit dem Zid
der steuermindernden Ergebniskorrektur erfolgte 163

Der interperiodische Verlustabzug i.S.d. 8§ 10d ESIG setzt geméld 88 Abs. 4
Saiz 1 KSIG neben der rechtlichen auch die wirtschaftliche Identitét des den
Verlusabzug gdtend machenden Unternehmens mit der origindren Verlusige-
sdlschaft voraus. Schadlich sind gemal Satiz 2 und 3 der Vorschrift die Uber-
tragung von mehr ds der Haéfte der Kapitdanteile (personelles Substrat)!'®
und die Zufilhrung von berwiegend neuem — und nicht der Sanierung*'®® die-
nendem — Betriebsvermogen (sachliches Substrat) wéahrend enes Finfjahres-
zdtraums (zeitlicher Zusammenhang)'!®® im Anschluss an die Anteilsibertra-
gung und Betriebsvermgenszufiihrung. 1167

Das Kriterium der Betriebsvermogenszufiihrung sdit auf das Verhdtnis des
vorhandenen und des zugefilhrten Aktivvermigens ab.}'®® Eine Zufihrung von
Uberwiegend neuem Betricbsvermigen ig nach geltender Rechtsprechung be-
reits dann gegeben,''®® wenn die Zufiihrung von neuem Aktivvermodgen den

Bestand des vor der Zufilhrung vorhandenen Aktivvermogens tbersteigt.1 "

1163 y/gl. Maiterth, R/Miller, H., 2003, S. 256.

1184 bie Grenze der schadlichen Ubertragung der Anteile an einer Kapitalgesellschaft bezieht
sich auf deren Nennkapital. Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 3. Die Schadlichkeit der
Anteilstibertragung hangt nicht davon ab, ob sie entgeltlich oder unentgeltlich erfolgt; er-
forderlich ist lediglich die aktive Motivation, so dass der Erbfall nicht unter den Anwen-
dungsbereich des § 8 Abs. 4 KSIG fdllt. Vgl. Horger, H./Endres, N., 1998, S. 335.

1185 Zum Sanierungstatbestand vgl. ausfiihrlich Horger, H./Endres, N., 1998, S. 337 ff. sowie
FG Kdlnv. 8.2.2001, S. 991 ff.

1166 7um sog. , Fortfiihrungszeitraum® vgl. BM~Schr. v. 16.4.1999, Tz. 21.

1187 bie Klammerbezeichnungen gehen zuriick auf die Rechtsprechung gem. BFH-Urt. v.
15.2.1966, S. 290 sowie synonym i.S.d. ,sachlichen und personlichen Grundlagen“ gem.
BFH-Urt. v. 17.5.1966, S. 514. VVgl. auch ausfuhrlich Bock, V., 2003, S. 497 ff.

1168 \/gl. Horger, H./Endres, N., 1998, S. 336.

1169 Betriebsvermogen i.S.d. § 8 Abs. 4 KStG unterscheidet sich vom allgemeinen Betriebs-
vermigensbegriff des 8 4 Abs. 1 Satz 1 ESG in der Weise, dass es auf das Aktivver mdgen
der Gesellschaft beschrankt ist. Anderenfalls wiirden bereits geringe Betriebsvermogens-
zuflihrungen bei einem niedrigen Eigenkapital die Verlustverrechnung unterbinden. Auf-
grund des GesellschafterBezugs ist die Betriebsvermdgenszufuhr durch die Gesellschaft
selbst nicht Gegenstand der Vorschrift, sondern nur digjenige ,von auRen”, d.h. durch die
Gesellschafter, ihnen nahe stehende Personen oder (kritisch im Hinblick auf die wirt-
schaftliche Notwendigkeit der Zufihrung von Betriebsvermdgen zur Erhaltung der G-
schéftstatigkeit nach Mal3gabe des Drittvergleichs) durch unabhéngige Dritte. Vgl. BFH-
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Obwohl der Wortlaut der Vorschrift ausschliefdich auf die Struktur der unmit-
telbaren Antalseigner an der betreffenden Verlusgesdlschaft abgtdlt, dehnt
die Fnanzverwdtung ihren Anwendungsbereich auch auf den indirekten Ge-
sIschafteewechsd, d.h. entweder werden die mittelbaren unmittelbare Gesdll-
schafter oder die unmittelbaren werden mittelbare Gesdlschafter, ™" aus!!’?
Auggenommen snd lediglich ,efolgsneutrde  Umstrukturierungen  mittelbarer
in mittelbare Betelligungen® 1.Sd. 8811 ff., 20 ff. UmwSG zwischen verbur
denen Unternehmen i.Sd. §271 Abs. 2 HGB. Einer schédlichen Ubertragung
von Antelen entsprechen auch vergleichbare Féle des Antellseignerwechsds,
die im Zusammenhang mit einer Verlusnuizung stehen.!'™ Diese wirtschaftli-
che Berachtung greift auch be zetlich gedreckten Anteilsiibertragungen, o
dass en enger zatlicher und wirtscheftlicher Zusammenhang ene entspre-

Urt. v. 13.8.1997, S. 829; FG Kdln v. 822001, S. 992; OFD Frankfurt v. 26.10.1994, S.
245; Frotscher, G., 2002b, S. 11 und S. 15. Der BFH stelt mit Urt. v. 8.8.2001, S. 1974
fest, dass bereits der Austausch von Aktivvermdgen gegen wert- und funktionsgleiche
Wirtschaftsgiiter, konkret die ,, Ubernahme von Biirgschaften und die Einrdumung von S-
cherheiten fir Bankkredite .. der Zufiihrung reuen Aktivvermégens vergleichbar sein”
kann. Eine Beschrankung auf das Aktivvermdgen des Anlagevermogens, wie mit BFH-
Urt. v. 8.8.2001, S. 1975 angedeutet, erscheint zweifelhaft. Vgl. kritisch FG Niedersachsen
v. 19.12.2001, S. 397 sowie BMFSchr. v. 17.4.2002, S. 629 (Nichtanwendungserlass zum
BFH-Urt. v. 8.8.2001, S. 1974). Zur , identitétsstiftenden Bedeutung* des Aktivvermogens
vgl. Frotscher, G., 2002b, S. 11f.

170 vgl. BFH-UIt. v. 882001, S. 1974, BFH-Beschl. v. 19.12.2001, S. 396; FuRbroich, P.,
2002, S. 698; kritisch Kohler, St., 2003b, S. 1012, nach dem es auf eine Veranderung des
»Charakters® des Betriebsvermogens ankommt, nicht nur auf die Hohe von dessen Zufiih-
rung. Zur Anwendbarkeit auf Holdinggesellschaften vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 8.

M7 7ur zweiten Ubertragungs* richtung® erstmals BFH-Beschl. v. 4.9.2002, S. 167.

172 Als , kleine Konzernklausel“ kezeichnet von Orth, M., 2001, S. 1331. Vgl. auch BMF~
Schr. v. 16.4.1999, Tz. 28; erstmas OFD Frankfurt v. 26.10.1994, S. 245; einen wirt-
schaftlichen Zusammenhang zwischen Anteilseignerwechsel und Verlustnutzungspotential
fordernd FG Niedersachsen v. 13.2.2001, S. 1239; FG Baden-Wirttemberg v. 26.7.2001,
S. 963; aA. erstmals FG Berlin v. 3.9.2002, S. 170 sowie jiingst BFH-Urt. v. 20.8.2003, S.
2415 ff. zur Unschéadlichkeit fur die Beurteilung der wirtschaftlichen Identitét einer Kapi-
talgesellschaft bei mittelbarem Anteilseignerwechsel i.F.d der Veréuf3erung ihres mittelba-
ren Anteilseigners. Bock, V., 2003, S. 499 erwartet, dass der BFH an seiner , engen Sub-
stratstheorie* festhélt, so dass die Entscheidung des FG Berlin ohne Wirkung bliebe; kri-
tisch insbes. im Verhaltnis zu grenziberschreitenden Beteiligungsstrukturen Ehlermann,
Ch./Léhr, W., 2003, S. 1513; Eilers, St./Wienands, H.-G., 1998, S. 830 f.; Fey, A./Neyer,
W., 2000, S. 706.

173 vgl. FG Baden-Wiirttemberg v. 26.7.2001, S. 963 sowie dazu BFH-Beschl. v. 4.9.2002, S.
167, der eine Kapitalerh6hung und Sacheinbringung der Anteilsiibertragung i.S.d. § 8 Abs.
4 KStG gleichstellt.
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chende Behandiung bereits zu Beginn des Ubertragungsvorgangs  rechtfer-
tigt.1174

Da die Aufnahme einer Kapitdgesdlschaft in den Konzernverbund regemédg
mit dem Erwerb der Antelsmehrhet respektive einem (schédlichen) Gesdll-
schafterwechsel verbunden igt, fuhrt die Vorschrift in der Praxis unter Umdtén
den zu ungerechtfertigten Benachteiligungen aufgrund der Versagung der Ver-
lustberticksichtigung. Obwohl die Konzernzugehdrigkeit in der Regd prégend
sin wird, beurtellt 88 Abs 4 KSI(G auch fur den konzerninternen Gesdllschaf-
tewechse die wirtscheftliche Identitdt in Abhéngigkeit von der eigenen Ge-
schaftstédtigkeit und der Gesdllschafterstruktur.t*®  Die Vorschrift wird damit
den in der Praxis vorherrschenden Gegebenheten nicht ausreichend gerecht.

3122. Umfang der Versagung des Verlustabzugs

Die Rechtdfolge des §8 Abs. 4 KSIG, d.h. die Versagung des Verlustabzugs,
edreckt dch grundsdizlich ausschliedich auf digenigen Verluse, die bis zum
Verlus der wirtschaftlichen Identitéd entdanden dnd; diese dirfen nicht mit
Gewinnen, die auf den Zeitraum nach Wechsd der wirtschaftlichen ldentitét
entfdlen, verrechnet werden. Die Verrechenbarkeit von nach dem Wechsdl der
wirtschaftlichen  Identité  entdandenen Verlusen blelbt — unabhéngig von
nachfolgenden  Antellsibertragungen  respektive  BetriebsvermdgenszufGhrun
gen — demnach unbenommen.!*"® Mal3gebend firr die Beurteilung des Verlusts
der wirtschaftlichen Identitét und damit auch fir die Bestimmung des Umfangs
der Verlustabzugspotentials sind die Kriterien der Antelsibertragung und der
Betrigbsvermogenszufiihrung, die im Zetpunkt des Wegfdls der wirtschaftli-
chen | dentitét erstmals kumulativ exfiillt snd.*7

1174 vgl. FG Miinchen v. 1.2.2002, S. 965.

175 v/gl. Eilers, St./Wienands, H.-G., 1998, S. 832.
1176 v/gl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 33.

177 vgl. FG Niedersachsen v. 13.2.2001, S. 1240.
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313. Verlusverwertung durch konzerninterne Umstrukturierungs-
mal3nahmen

3131. Ubertragung von Gewinnguellen auf Verlustgesdllschaften

Mit der Ubertragung von Gewinnquelen auf Verlusigesdischaften im Rahmen
von konzerninternern  Umstrukturierungsmal®nahmen wird die steuermindernde
Nutzung von Verlustvortragen angedrebt. Die Verschmezung ener gewinner-
Zidenden Gesdlschaft und die Abspatung von gewinnerzidenden Telbetrie-
ben auf oder deren Einbringung in Verlustgesdlschaften sehen sich aber der
Missbrauchsvorschrift des § 8 Abs. 4 KSIG ausgesetzt,''’® so dass eine Nut-
zung der Verlustvortrdge unter Umstdnden scheitert.!'”® Obgleich die juristi-
sche ldentitét des aufnehmenden, den Verlust erleidenden Rechtstragers nicht
betroffen i, konnte die umwandlungsbedingte Anderung der Gesdlschafter-
sruktur zu einer Aufgabe der wirtscheftlichen Identitét i.S.d. 8 8 Abs. 4 KStG
fUhren, da die Finanzverwdtung den Anwendungsbereich der Vorschrift — ent-
gegen seines Wortlautes — auch auf den indirekten Gesdlschafterwechsd aus-
dehnt. 11

Im Rahmen des sog. up-stream mergers der gewinnerzidlenden Tochterkapi-
tdgesdlschaft auf ihre verludreiche Mutterkapitalgesdischaft erfolgt bel  letz-
terer — auch unter Berlickdchtigung ener eventudlen Antellsgewshrung an
Minderheitsgesdllschafter  der  ehemdigen Tochterkapitdgesdlschaft —  grund-
sdtzlich kein schadlicher Gesdllschafterwechsd 1.S.d. 88 Abs. 4 KSIG; aus der
Funktion der Minderheitsgesdlschafter resultiert bereits, dass ihre Anteilsge-
wahrung™'®! nicht zu einer anschlie®enden Mehrheitsbeteiligung an der Mut-
terkapitalgesdlschaft fihren kann.''®? Dieses Ergebnis gilt auch fir den sog.

178 Zur Anwendbarkeit des § 8 Abs. 4 KStG auf konzerninterne Ubertragungen vgl. FG Miin-
chenv. 22.10.2002, S. 544 ff.

1179 v/gl. FuRbroich, P., 2002, S. 699; Orth, M., 2001, S. 1331.

1180 v/gl. die Ausfiihrungen in Fn. 1172.

1181 pie Ausgabe neuer Anteile im Rahmen von Verschmelzungen steht der Anteilsiibertra-
gungi.S.d. 8 8 Abs. 4 KSIG gleich. Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 26.

1182 v/gl. FuRbroich, P., 2002, S. 700. Malgebend sind die Beteiligungsverhaltnisse im An-
schluss an die Verschmelzung. Wahrend bei nicht konzernlich verbundenen Gesellschaf-
ten eine verschmelzungsbedingte Kapitalerhthung bei der Ubernehmenden Verlust-
Kapitalgesellschaft erfolgt, ist bei einem sog. up-stream merger eine Kapitalerhhung der
Ubernehmenden Gesellschaft gem. 8§ 54 Abs. 1 Nr. 1 und § 68 Abs. 1 Nr. 1 UmwG ausge-
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sde-step merger, d.h. die Verschmedzung von Schwestergesdlschaften, deren
Gesdllschafterstrukiur sich insofern nicht andert.!'® Anders ist dies fir den
sog. down-stream merger zu beurteilen. Hier werden die zuvor mittelbaren
Gedlischefter im Rahmen da Veschmdzung zu unmittebaren  Antelseig-
nern, 0 dass es nach Auffassung der Finanzverwatung zu einem schédlichen
Gesdischafterwechsd im Sinne der Missbrauchsvorschrift kommt.*84 - Apnli-
che Schwierigkeiten bestehen bel der down-stream Spatung, da diese regedmé:
Rig zu einer schadlichen Anderung der Anteilseignerstruktur fihrt.118°

Im Ergebnis kann die Verlusnutzung auf Ebene der Tochterkapitagesellschaft
mittedls  konzerninterner  Umdtrukturierung  bel entsprechender  Gestatung
grundsétzlich ohne die Redtriktion 1.S.d. 88 Abs. 4 KSIG redisiert werden. Die
Nutzung der Verluse der Muterkepitagesdlschaft mittdls der ,,umgekehrten
Umdtrukturierungsrichtung® i jedoch unter Umgtdnden der  Missbrauchsvor-

schrift ausgesetzt.

3132. Ubertragung von Verlustquellen auf  gewinnerzidende
Gesellschaften

Die Umwandlung von Verlusgesdlscheften beinhdtet die Gefahr enes Unter-

gangs bestehender korperschaft- und gewerbesteuerlicher Verlustvortrage18°

Fur den Bestand eines Verlustvortrags i.Sd. § 10d ESIG Uber den Umwand-

lungsstichtag hinaus verlangt § 12 Abs. 3 Satiz 2 UmwSIGH®” — vergleichbar

schlossen, da ,sie Anteile eines Ubertragenden Rechtstrégers innehat“. Vgl. Orth, M.,
2001, S. 1331

18 |m Rahmen eines side-step mergers erfolgt in analoger Anwendung der § 54 und 68
UmwG eine Kapitalerhdhung. Vgl. FuRbroich, P., 2002, S. 701; Orth, M., 2001, S. 1332.

1184 Der Verlustabzug geht nach Auffassung der Finanzverwaltung auch bei der schdlichen
Ubertragung von mittelbaren Beteiligungen sowie bei der Transformation von mittelbaren
in unmittelbare Beteiligungen verloren. Vgl. BMFE-Schr. v. 16.4.1999, Tz. 28; FG Baden-
Wirttemberg v. 26.7.2001, S. 963; Orth, M., 2001, S. 1332. A.A. FG Berlin v. 3.9.2002,
S. 170; Fufbroich, P., 2002, S. 701 und Moog, R., 2000, S. 1639, die eine wirtschaftliche
Betrachtungsweise fordern.

1185 Bej der Aufspaltung, die zum Untergang der bisherigen Mutterkapital gesellschaft fuihrt,
andert sich die Anteilseignerstruktur zwangslaufig vollstandig; bei der Abspaltung dage-
gen in Abhangigkeit vom Umfang des Ubergehenden Vermogens in Folge der notwendi-
gen Kapitalerhohung. Vgl. FulBbroich, P., 2002, S. 701.

1186 \/g|. Sauter, Th./Heurung, R./Babel, M., 2002, S. 1177.

H87 Fiir Spaltungeni.V.m. § 15 Abs. 1 und 4 UmwStG.
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mit der Vorschrift des §8 Abs. 4 KSIG —# die Fortfilhrung des verlustreichen
Betriebes''® oder Betriebgteils'*® ,in @nem nach dem Gesamtbild der wirt-
scheftlichen Verhdtnisse vergleichbaren Umfang® fir die Dauer von funf Jahv
ren nach der steuerlichen Ubertragung.!!®! Voraussetzung fiir die Nutzung des
Verlustvortrags durch die gewinnerzidende Gesdlschaft!'®? ist daher, dass
letztere den Betricb oder Betriebstell, dem der Verlustvortrag zuzuordnen i,
im Sinne der Vorschrift fortfiihrt.*% Auch in diesem Fal gilt eine Reduzierung
des Umfangs um mehr as 50 % a's schédlich.

Verbletbende Verlustvortrége i.S.d. 88 2a, 10d, 15 Abs. 4 und 15a ESIG und
des §10a GewSXG gehen im Rahmen ener Verschmdzung auf eine Personen
gesdlischaft gemd? 84 Abs. 2 Satz 2 und 818 Abs. 1 Satz 1 UhwSG zwar
nicht auf den Ubernehmenden Rechtstréger Uber; Se lassen sch aber insoweit
nutzen, ds dass die Verlusvortrage einen entstehenden Ubertragungsgewinn in

1188 pie Verwandtschaft der Vorschriften wird auch durch ihre gemeinsame Behandlung in
einer Verwatungsanweisung deutlich. Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999. Grundsétzlich unter-
scheiden sich die Anwendungsbereiche der Vorschriften, so dass ein Aufeinandertreffen
nur bei gleichzeitiger schadlicher Anteilsiibertragung und Umwandlung méglich ist, d.h.
z.B. bei einer Verschmelzung einer Verlustkapitalgesellschaft auf eine \erlustkapitalge-
sellschaft. In diesem Fall geht die speziellere umwandlungssteuerrechtliche Vorschrift vor.
Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 47. Mddlich ist auch, dass die zu Ubertragende Verlust-
kapitalgesellschaft ihre Verlustvortrdge bereits vor der Verschmelzung aufgrund einer
schadlichen Betriebsvermogenszufiihrung verloren hat. Zum Konkurrenzverhaltnis des § 8
Abs. 4 KStG und des § 12 Abs. 3 Satz 2 UmwStG vgl. auch Eilers, St./Wienands, H.-G,
1998, S. 834; Fey, A./Neyer, W., 2000, S. 705; Orth, M., 2001, S. 1328.

Der Begriff ist nach Auffassung der Finanzverwaltung mit dem Begriff des Geschéftsbe-
triebsi.S.v. § 8 Abs. 4 KStG identisch. Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 37.

Die Finanzverwaltung sieht die Merkmale eines Betriebsteils im Vergleich zu § 8 Abs. 4
KStG hier bereits bei einer abgrenzbaren wirtschaftlichen Aktivitét erflllt, der bestimmte
personelle und sachliche Ressourcen zuordenbar sind; die Betriebsteilsdefinition ist damit
weniger streng als die Teilbetriebsdefinition. Vgl. BMFSchr. v. 16.4.1999, Tz. 37; Ful3-
broich, P., 2002, S. 703.

Die Einstellung des Geschéftsbetriebs ist demnach schadlich. Vgl. zur Begriffsabgrenzung
BFH-Urt. v. 5.6.2003, S. 2265.

Ist die gewinnerzielende Gesellschaft als Organgesellschaft in eine Organschaft eingebun-
den, verhindert 8 15 Nr. 1 KStG jedoch die — ausschliefilich kdrperschaftsteuerliche — Nut-
zung der Verlustvortrége fir die Dauer der Organschaft. Vgl. Fey, A./Neyer, W., 2000, S.
710.

Wéhrend im Rahmen der Verschmelzung der Verlustvortrag vollsténdig Ubergeht, ist bei
einer Spaltung eine nicht verursachungsbezogene, sondern rechnerische Zuordnung von
Teilen des Verlustvortrags auf das Gibergehende Betriebsvermdgen i.S.d. § 15 Abs. 4 Satz
1 UmwStG erforderlich. Vgl. Fey, A./Neyer, W., 2000, S. 710.

1189

1190

1191

1192

1193
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entsprechender  Hohe mindern.!'%* Die Ausgleichsfunktion bestehender Ver-
lustvortrage bezogen auf potentille Ubertragungsgewinne erhdt aufgrund  der
Abschaffung der korrespondierenden Buchwertaufstockung beim  Ubernehmen-
den Rechtdtrager, die in der Vergangenhet zu ener Erhdhung des Abschrei-
bungspotentids filhrte, zusétzlich an Bedeutung, 1+%°

Die erweteten Moglichketen der Verlustverrechnung im Rahmen konzernin
terner  Umdrukturierungsmadnahmen im Vergleich zur laufenden Konzernbe-
deuerung zwingt aber unter Umdgénden in ausschlielich geuerlich motivierte

und wirtschaftlich weniger zweckmddge Gedtdtungen zur Erhdtung von Ver-
1196

lustvortragen.

32. Konzerninterne Verlustverrechnung im Rahmen der Organ-
schaft

321. Nutzung von Verlusten der Organgesdllschaft

Da die deutsche Unternehmensbesteuerung hauptsachlich auf die Erfassung der
individudlen Unternehmensainhat gerichtet id, fehlt die Moglichkeit einer die
Unternehmensainheit  Ubergreifenden  Verlustberlickschtigung  im Konzernver-
bund aulerhdb der Organscheft. Insofern endet die laufende Verlustverrech
nung auf der jeweligen Unternehmensebene; dort erfolgt se unter Berticksich
tigung der dlgemenen Vorschriften (82 Abs. 2 und 3, §10d ESXG, § 10a
GewStG sowie gegebenenfals 8 8 Abs. 4 KSIG und § 12 Abs. 3 UmwSIG).

Die mangelnde Maoglichkeit zur entstehungsnahen Verlustverrechnung fihrt zu
negaiven Zins- und Liquiditdiseffekten. Die Interpretation eines Konzerns as

19 Aufgrund der in der Praxis regelmaRig abweichenden Hohe des gewerbesteuerlichen von
der Hohe des koérperschaftsteuerlichen Verlustvortrags stellt sich ggfs. ein Ermittlungspro-
blem fir die Hohe des optimalen Aufstockungsbetrags. Mal3gebend fir die Dominanz der
Hohe des korperschaftsteuerlichen Verlustvortrags sind in diesem Zusammenhang das ef-
fektive Belastungsgefélle sowie das Wesen der Gewerbesteuer als Betriebsausgabe und ih-
re Anrechenbarkeit auf die Einkommensteuer i.S.d. § 35 EStG. Vgl. Sauter, Th./Heurung,
R./Babel, M., 2002, S. 1181.

1195 v/gl. Sauter, Th./Heurung, R./Babel, M., 2002, S. 1181.

1196 vgl. FuBbroich, P., 2002, S. 705; Herzig, N., 2000, S. 2238. Zur steuerinduzierten Sach-
verhaltsgestaltung im Rahmen des sog. up-stream mergers einer Verlusttochterkapitalge-
sellschaft auf ihre Gewinnmutterkapital gesellschaft vgl. bspw. BFH-Urt. v. 17.10.2001, S.
125 ff.; der BFH lehnt hier die Annahme eines Gestaltungsmissbrauchs in der Umgehung
des drohenden Untergangs des Verlustvortrags ab.



- 238 -

Wirtschaftseinheit fuhrt jedoch zu der betriebswirtschaftlich motivierten Forde-
rung nach ener zetnahen konzerninternen steuerlichen Verlustverrechnung, da
nur diese die tatsachliche Lestungdahigkeit der Konzerneinheit berticksich
tigt.1197

Den klassschen Anwendungdfdl der Organschaft gelt die  konzerninterne
Nutzung von Verlusten der Tochtergesdlschaft dar.l'®® Ohne Organschaft ist
die Berlckschtigung von Verlusen der Tochterkapitagesdischaft aufgrund
ihrer sdbstdndigen Steuerrechtssubjekteigenschaft auf die Ebene ihrer eigenen
Rechtspersinlichkeit beschrankt.!'%° Teilwertabschreibungen auf den Buchwert
der Beteligungen auf Ebene der Mutterkapitagesdischaft snd gemdd §8b
Abs. 3 KSIG nicht mehr zulassig.*?®° Die Nutzung der Verluste der Tochter ist
somit nur im Rahmen der Organschaft moglich, bel der dem Organtréger diese

Verluste phasengleich zugerechnet werden. 12

Zu berickgchtigen ig in diessem Zusammenhang die mit dem Ergebnisabfih-
rungsvertrag  verbundene  Verlustibernahmeverpflichtung  des  Organtrégers
gemdd 8302 AktG. War bidang die Nutzung ener isolierten gewerbesteuerli-
chen Organschaft ohne gesdlschaftsrechtliche Haftungsfolgen maoglich, so it
dies aufgrund des nunmehr zwangsveisen Gleichlaufs der korperschaftsteuer-
lichen mit der gewerbesteuerlichen Organschaft unter der Voraussetzung eines
Ergebnisabfihrungsvertrags  ausgeschlossen. Dem Abschluss eines  Ergebnissb-
fUhrungsvertrags und damit der Errichtung ener Organschaft kann dartber
hinaus die Verpflichtung zur Lestung von Ausglechszahlungen an Minder-
heitsgesdlIschafter gemd? 8 305 AKIG entgegenstehen, da diese in der Praxis

197 v/gl. FuRbroich, P., 2002, S. 698.

1198 7u Vor- und Nachteilen der Organschaft vgl. grundlegend Prinz, U., 1999b, S. 647 f.

1199 v/gl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 294; Prinz, U., 2002b, S. 67.

1200 v/gl. Orth, M., 2001, S. 1329.

1201 Gleiches gilt auch im Verhdltnis zu einer Organtrager-PersonengeselIschaft, welche die
Verluste einer Tochterkapitalgesellschaft auRerhalb der Organschaft nicht auf direktem
Wege nutzen kann, da die Teilwertabschreibung auf den Buchwert der Beteiligung auf
Ebene der Personengesellschaft bereits gemaR § 6 Abs. 1 Nr. 2 ESIG i.d.F. des StEntlG
1999/2000/2002 auf voraussichtlich dauernde Wertminderungen beschrankt wurde. Die
Organschaft hingegen ermdglicht die uneingeschrénkte Verlustverrechnung. Vgl. Fenzl,
B./Hagen, Ch., 2000, S. 295; Prinz, U., 2002b, S. 67.
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gne hohe Stratanfdligkeit aufweisen.’?®? Aus betriebswirtschaftlicher Sicht
zudem beachtlich ist die Frage nach der Ubereingimmung kingtlich erzeugter
organschaftlicher  Abhdngigketsstrukturen mit dem  zugrunddliegenden  unter-
nehmerischen Organisationskonzept.1?*® Diese konnen durch die ausschlieRlich
deuerlich motivierten Strukturverdnderungen in ihrer  6konomischen Effizienz
benachteiligt werden. 1294

322. Nutzung von Verlusten des Organtréagers
Die konzerninterne Nutzung der Verluse der Mutterkapitagesdlschaft konnte
vor der Umsetzung des Steuersenkungsgesetzes 2000 zum Tell im Rahmen des

1205 Da die seuer-

korperschaftsteuerlichen  Anrechnungsverfahrens  erfolgen.
pflichtigen Einnahmen'?®® aus den Gewinnausschiittungen der  Tochterkapital-
gedlschaft gegen die deuerlichen Verluse der Mutterkepitagesalischaft ge-
rechnet wurden, efolgte be ausreichend hohem Verlust ene Erdatung der
von der Tochtergesdllschaft gezahlten Korperschaftsteuer.*?” Mit der Abschaf-

fung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens und der Versagung

1202 v/gl. Prinz, U., 1999b, S. 647.
1203 y/g). Prinz, U., 1999, S. 648.

1204 ynter dem Gesichtspunkt der Verlustverrechnung stellen  Zwischenholding-
Personengesellschaften unter Umsténden eine interessante Gestaltungsalternative dar. Vdl.
Rodder, Th./Schumacher, A., 2000a, S. 1354; Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 167. Eine
Teilwertabschreibung auf Anteile an Kapitalgesellschaften kann grundsétzlich weder di-
rekt gemal? § 8b Abs. 3 KStG noch tber die Zwischenschaltung einer Personengesel | schaft
reslisiert werden, da 8 8b Abs. 3 KStG uiber § 8b Abs. 6 KStG auch auf Ebene der Multter-
kapitalgesellschaft zur Anwendung gelangt. Die Begriindung einer Organschaft zwischen
der Zwischenholding-Personengesellschaft und der Tochterkapital gesellschaft fihrt zu a-
ner unmittelbaren Zurechnung eines (negativen) Einkommens der Tochterkapital gesell-
schaft zur Organtrager-Personengesellschaft. Die Mutterkapital gesellschaft bezieht ihrer-
seits Einklnfte aus ihrem Mitunternehmeranteil gemal § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG. § 8b Abs.
6 KStG findet im Rahmen der Organschaft, abgesehen von der fehlenden direkten gewer-
besteuerlichen Verlustnutzungsmoglichkeit fir die Gesellschafter der Personengesell-
schaft, keine nachteilige Anwendung. Die Verluste sind fir die Dauer der Organschaft im
Organkreis , eingesperrt“. A.A. wohl Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 168, die zur Reali-
sierung der Verluste eine Trennung vom Mitunternehmeranteil durch die Mutterkapitalge-
sellschaft vorschlagen, die zu einem Verauf3erungsverlust i.S.d. § 16 Abs. 1 EStG bzw.
Abs. 3 EStGfhrt.

1205 v/gl. Prinz, U., 2002b, S. 67.
1206 pie steuerpflichtigen Einnahmen setzen sich im Anrechnungsverfahren aus der Netto-
Dividende zzgl. des K 6rperschaftsteuerguthabens (Summe = Bruttodividende) zusammen.

1207 v/gl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 294. Fiir die Gewerbesteuer bestand die Verlustver-
rechnungsmaglichkeit jedoch auch in der Vergangenheit nicht, da aufgrund ihres Objekt-
charakters keine , Gutschrift* der Gewerbesteuer auf der Ebene des Empfangers erfolgte
(Definitivbelastung).



- 240 -

einer  phesengldchen  Gewinnausschiittung™®®®  geht  diese  systemimmanente
Verlustverrechnungsmaglichkeit  verloren, so dass auch in diesem Rl aus
schliedich die Einkommenszurechnung im Rahmen der Organscheft eine L6-
sungsmoglichkeit darstdlt}?®® Bedeutung ds ,Instrument eines zeitnahen Er-
gebnistransfers*?1° erlangt die Organschaft dariber hinaus wegen der Recht-
sprechung des BFH zur Versagung der Anerkennung einer sog. phasengleichen
Aktivierung von Gewinnausschiittungen im Konzern ohne formaen Gewinn
verwendungsbeschluss der nachgeschalteten Gesdllschaft.'?!

323. Verlusnutzung im Rahmen von grenziberschreitenden Hol-
dingstrukturen

Gemal §14 Abs. 1 Nr. 5 KSIG ,bleibt ein negatives Einkommen des Organ
trégers be der inldndischen Besteuerung unberiicksichtigt, soweit es in einem
audéndischen Staat im Rahmen einer der deutschen Besteuerung des Organ:
trégers entsprechenden Besteuerung berlickschtigt wird*. Auf in diessm Zu
sammenhang  bestehende  europarechtliche!?*?  und  verfassunggrechtliche!?3
Bedenken soll an dieser Stelle nur hingewiesen werden.

Hindchtlich des sachlichen Anwendungsbereichs der Vorschrift bestent grof3e
Rechtsunsicherheit.??* Nach wie vor ist unklar, ob die Vorschrift ausschliel-
lich auf die Féle der Doppelansissigkeit des Organtragers anwendbar ist.'?®
Eine in diesem Sinne enschrankende Interpretation des Anwendungsbereichs

konnte zwar aus der pardlelen Einfihrung der 814 Abs. 1 Nr. 2 und 5 KSIG

1208 \/gl. BFH-Urt. v. 7.8.2000, S. 632 ff.

1209 v/gl. Herzig, N., 2002, S. 2. Gleiches gilt, wenn der Organtrager in der Rechtsform einer
Personengesellschaft gefiihrt wird.

1210 prinz, U., 2000, S. 1261.

1211 y/gl. BFH-Urt. v. 7.8.2000, S. 632 ff.

1212 8 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG diskriminiert innerhalb der Européischen Union doppelt anséssige

Organtréger gegenuber nationalen ansassigen Organtrégern. Vgl. Prinz, U/Simon, S,
2003, S. 112,

1213 y/gl. Frotscher, G., 20033, S. 102 mit Hinweis auf die diskriminierende Einschrankung des
Anwendungsbereichs auf doppelt anséssige Organtréger gegenuber nicht organschaftlich
eingebundenen doppelt ansassigen Unternehmen.

1214 v/gl. Prinz, U./Simon, St., 2003, S. 105. Dies gilt seit der Einfulhrung der Vorschrift durch
das UntStFG 2001 und mangels Ausfiihrungen i.R.d. zu Organschaftsfragen ergangenen
BMFSchr. v. 26.8.2003 nach wie vor.

1215 yvgl. Orth, M., 2002b, S. 16; Prinz, U./Simon, ., 2003, S. 105 ff.
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sowie aus dem ausdricklichen Hinweis in der Gesetzesbegrindung geschlos-
sen werden.*?*® Da dem Wortlaut der Vorschrift eine derartige Einschrankung
jedoch nicht zu entnehmen is,*?!" bedarf es zur Abwehr einer kiinftigen weiten
Anwendung ener Klarsdlung durch den Gesetzgeber.'?'® Die Formulierung
der Vorschrift l&sst dagegen verschiedene Audegungen mit jewells unter-
schiedlich giinstigen Rechtsfolgen zu.*2%°

Unklarheit besteht auch hingichtlich der Reichweite des der Vorschrift zugrun
de liegenden Einkommensbegriffs. Mallgebend muss nach herrschender Mei-
nung das negative Einkommen des Organtrégers vor Zurechnung des Organ
enkommens san, da anderenfdls eine Verlustverrechnung bis zur Hohe des
zuzurechnenden podtiven Organeinkommens gerade nicht vermieden  wir-
de.r? Auf diese Weise schlieft §14 Abs. 1 Nr. 5 KSXG jedoch nicht nur die
Verlustverrechnung innerhdb des Organkreises, sondern auch die interperiodi-

sche Verlustnutzung auf Ebene des Organtragers aus.*2*

Rechtsunsicherheit besteht dartiber hinaus auch im Hinblick auf die Art, den
Zatpunkt und den Umfang der schédlichen Verlustberlickschtigung im Aus-
land. In diessm Zusammenhang werden in der Literatur zwe entgegengesetzte
Interpretationen diskutiert. Entsprechend der in der Literatur vorherrschenden
Audegung zidt die Formulierung der Vorschrift (,im Rahmen einer der deu-
schen Besteuerung des Organtrégers entsprechenden Besteuerung  berticksichr

1216 \/gl. BT-Drs. 14/6882 v. 10.9.2001, S. 37; Hey, F. E. F., 2002, S. 916. Diese Interpretation
wilrde dariiber hinaus auch aus der Zielsetzung der Vorschrift folgen, die infolge der Off-
nung der Organschaft fir doppelt ansassige Organtréger zu Lasten des deutschen Steuer-
aufkommens drohende Verrechenbarkeit importierter Auslandsverluste gegen inléndische
Gewinne zu verhindern. Vgl. Prinz, U./Simon, $t., 2003, S. 108.

1217 y/gl. Détsch, E./Pung, A., 20033, S. 1972. Der engen Interpretation des Anwendungsbe-
reichs folgend schlégt ausschliellich der sog. ,double dip* Uber eine doppelt anséssige
Organtrager-K apitalgesellschaft fehl. Vgl. Hey, F. E. F., 2002, S. 915; Prinz, U., 2002b, S.
73. Stadler, R./Elser, Th., 2002, S. 42 halten diese Rechtsfolge flir ungewiss.

1218 Der objektivierte Wille des Gesetzgebers ist im Rahmen der Auslegung einer Gesetzes-
norm zwar malf3gebend, vgl. Orth, M., 2002b, S. 16, kann aber nicht zu einer vom Wortlaut
abweichenden Interpretation fuhren. Die Mdoglichkeit der Gesetzesauslegung hat ihre
Grenze im Wortsinn der Vorschriften. Vgl. Kruse, H. W., 1999, § 42 Tz. 8 fir die Bedeu-
tung des § 42 AO im Rahmen der Auslegung von Gesetzesvorschriften.

1219 /g1, Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 41 ff.
1220 y/gl. Orth, M., 2002b, S. 13f.
1221 ygl. Orth, M., 2002b, S. 17.
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tigt") auf ene der deutschen Organschaft entsprechenden Besteuerung im Aus-
land, welche den Organtragger in enem audandischen Konsolidierungskreis
erfasst.’??®> Problematisch ist in diessm Zusammenhang das Entsprechungser-
fordernis im Verhdtnis zur deutschen Organschaft. So kdnnen zum enen im
Audand formd die Anforderungen an eine Konzern- oder Gruppenbesteuerung
eflllt san, wédrend tasachlich ene Ergebniskonsolidierung ausblelbt. Zum
anderen gdlt im umgekehrten Fal beispidsweise die Anwendung des ,,check
the box — Verfahrens' in den USA auf enen doppdt ansassigen inldndischen
Organtrager — mit der Folge der Steuerlichen Trangparenz einer Personenge-
sischaft und Verlustverrechnung — kein der deutschen Organschaft entspre-
chendes Besteuerungskonzept dar.'?*®* Mal}gebend muss in diesem Zusammen
hang dets die tatsachliche Konsolidierung im Audand sein, nicht dagegen die
bloRe Einbeziehung in einen formaden Organkreis!?** Nach dieser Interpretati-
on kann de Verlugsberlckgchtigung im Inland be fehlender vorliegender
Gruppenbesteuerung im Audand aufgrund 814 Abs. 1 Nr. 5 KSXIG nicht ver-
sagt werden.1??®

Nach ene zweten, ausschliedich am Wortlaut der Vorschrift orientierten,
und daher vorzuziehenden Interpretation stelt 814 Abs. 1 Nr. 5 KSIG nicht
auf enen audandischen Konsolidierungskrels, sondern auf die Berlickschti-
gung im Rahmen der auf den inléndischen Organtréger anzuwendenden, d.h.
im Fal einer Organtréger-Kapitalgesdllschaft der deutschen Korperschaftsteuer
entsprechenden  audéndischen Steuerart, ab.}?® Der Zeitpunkt der effektiven
Seveminderung im Audand igt in diessm Zussmmenhang unerheblich;'%?’

1222 \/q). Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 43.

1223 y/gl. Endres, D./Thies, A., 2002, S. 279 f.; Hey, F. E. F., 2002, S. 916; Orth, M., 2002b, S.
14 und 16; Stadler, R/Elser, Th., 2002, S. 44.

1224 y/gl. Orth, M., 2002b, S. 14; Prinz, U., 2002b, S. 73.

1225 y/gl. Orth, M., 2002b, S. 17.

1228 |n diesem Sinne Prinz, U./Simon, St., 2003, S. 111. Auch nach dieser Interpretation kann
die Vorschrift nicht im Verhdltnis zu den check-the-box-rules der USA zur Anwendung
kommen, da die Behandlung der deutschen Organtrager-K apital gesellschaft als Personen-
gesellschaft bzw. Betriebsstétte nicht als eine der deutschen K érperschaftsteuer vergleich-
baren Besteuerung qualifiziert.

1227 Ejne Verschiebung der effektiven Steuerwirkung infolge eines Verlustvor- oder -riicktrags
ist unerheblich. Vgl. Prinz, U./Simon, St., 2003, S. 110.



- 243 -

eéne nachtrégliche deueliche Erfassung im Audand flhrt zwangdaufig zu
ener gegenlaufigen Korrektur im Inland.*??® Das Verrechnungsverbot des § 14
Abs. 1 Nr. 5 KSIG bezient sch entsprechend dieser Audegung ausschliefdich
auf Verluge des Organtrégers aus audandischen Qudlen, well nur en Import
von Audandsverlusen in den Anwendungsbereich der Vorschrift fdlen
kann.'?*® Die an eine gleichzdtige Nutzung im Audand gebundene Versagung
der Beriickschtigung von Inlandsverlugten, d.h. der Export inlandischer Verlu-
de, ist grundsitzlich nicht sachlich begriindbar.1%%°

Bedeutung hat die Klaung des Anwendungsbereichs bespidswvese im Ver-
hdtnis zur Konzernbesteuerung von Déanemark, welche audandische Tochter-
gedIschaften grundsitzlich in die deueliche Ergebniskonsolidierung  einbe-
Zieht, so dass § 14 Abs. 1 Nr. 5 KSIG hier unter Umsténden greifen kénnte.*23*

814 Abs. 1 Nr. 5 KSG hat fur die gewerbesteuerliche Organschaft grundséitz-
lich keine Bedeutung. Da die Gewerbesteuer gemdl3 8§ 2 Abs. 1 GewStG aus-
schligdich auf  inldndische Besteuerungdatbestande  anwendbar it
(Territoriditétsprinzip), konnen audandische Verluse die gewerbesteuerliche

Bemessungsgrundlage nicht mindern, 1232

33. Grenzuber schreitende Verlustverrechnung

Die konzerninterne Verlusverwertung ist nicht nur ene der tragenden Zidset-
zungen im Rahmen nationder, sondern auch ba  grenziberschretenden Ver-
bundstrukturen. Verluste auf Ebene ener deutschen Mutterkapitalgesdllschaft

1228 \/g). Prinz, U./Simon, S., 2003, S. 112.

1229 y/gl. Prinz, U/Simon, ., 2003, S. 110. Die negativen Einkinfte im In- und Ausland miis-
sen sich sowohl in ihrer Hohe als auch ihrem Grunde nach entsprechen. Vgl. dies., 2003,
S. 111. Die ,Namlichkeit* der negativen Einkinfte ist aufgrund im internationalen Ver-
gleich unterschiedlichen Gewinnermittlungsvorschriften aber in der Praxis nicht zwingend
gegeben. Die Gesetzesformulierung l&sst in diesem Zusammenhang offen, ob im Rahmen
der Gewinnermittlung inlndisches oder ausléndisches Recht zur Anwendung kommen
soll. Letztlich kann aber nur deutsches Recht mal3gebend sein, weil es fir den Anwen-
dungsbereich der Vorschrift lediglich auf die Tatsache der Einbeziehung in eine auslandi-
sche Korperschaftsbesteuerung ankommen kann, nicht jedoch auf die Héhe der im Aus-
land einbezogenen Verluste.

1230 v/gl. Prinz, U./Simon, S., 2003, S. 109.
1231 y/gl. Orth, M., 2002b, S. 16.

1232 y/gl. Prinz, U/Simon, ., 2003, S. 111. GemaR Détsch kann §14 Abs. 1 Nr. 5 KSIG nicht
fur die Gewerbesteuer gelten. Zudem gehore die Vorschrift systematisch in § 15 KSG.
Vgl. Détsch, E., 2003, S. 30.



konnten bel grenziberschreitenden Beteligungsverhdtnissen auch nach dtem
Recht regem&3g nicht durch eine phasengleiche Gewinnausschiittung der as
landischen  Tochterkapitalgesellschaft kompensiert werden.*?®® Ebenso konnten
Veluse auf Ebene ene audandischen Tochtergesdlschaft durch Vornahme
ene ,grenziberschreitenden® Telwertabschrelbung nur in den Grenzen des
§8b Abs. 6 KSIG aF. redisert werden.'?* Sdbst diese fir die Praxis ver-
gechswvese sdten anwendbaren Moglichkeiten der  grenziiberschreitenden
Verlusverrechnung bestehen seit der Umsetzung der Reformen des Unternehr
menssteuerrechts nicht mehr.

Konzerninterne  Umdtrukturierungsmalinehmen  des  national  ausgerichteten
Umwandlungssteuergesetzes konnen unter Beachtung der Vorschriften des § 8
Abs. 4 KSIG sowie des §12 Abs. 3 UmwSIG eine steuerwirksame Ubertra-
gung von Gewinnen auf Verlust eledende Verbundunternehmen oder enen
geualichen Ubergang von Verlustvortragen auf gewinnerzidende Unterneh-
mensdnheiten nur fir naionde Beteiligungsstrukturen generieren.'®*® Die ent-
gehungsnahe Verlustverrechnung zwischen  Verbundunternehmen  (inter subjek-
tive Verlustverwertung) i — wie im vorangegangenen Abschnitt gezeigt — auch
mit der im Wesentlichen nationd ausgerichteten Organschaft nicht redlisierbar.

Die Nutzung audandischer Verluse kann daher nur indirekt redisert werden.
Die ausfgezegten mannigfdtigen Einschrdnkungen der  konzerminternen Ver-
lustverrechnung zwingen in der Praxis zu dterndiven Geddtungen mit dem
Zid des Erhdts bestehender Verlustvortrage. In der Literatur wird in diesem
Zusammenhang begpidsweise die verludrediserende Verdulerung der Aus
landsbetelligung respektive die entsprechende Ausgestaltung der  konzerninter-

nen Finanzierungsstrukturen genannt.®*® In diesem Zusammenhang hat sich in

1233 A uslandische Beteiligungsertrage waren bereits aufgrund des sog. internationalen Schach-
telprivilegs des Doppel besteuerungsrechts auf Ebene der inlandischen Kapital gesellschaft
steuerbefreit, gemald § 30 Abs. 2 Nr. 1 KStG a.F. dem EK 01 zuzuordnen und bei konzem-
interner Weiterleitung gemald 8 8b Abs. 1 KSItG aF. steuerbefreit. Vgl. Zenthdfer, W.,
1997, Tz. 951 ff.

1234 ygl. Rosenbach, G., 1997, S. 201; Zenthofer, W., 1997, Tz. 962 ff.

1235 v/gl. Fey, A/Neyer, W., 2000, S. 708; FuRbroich, P., 2002, S. 699.

1236 \/gl. BFH-Urt. v. 17.10.2001, S. 125 ff.; Rosenbach, G., 1997, S. 202.
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der Vergangenheit das Instrument der zindosen konzerninternen Darlehensge-
wahrung ds gedignet ewiesen.'>®’” Maogliche Zidfiihrende ,Ausweichinstru-
mente® durfen aber nicht darliber hinwegtéuschen, dass die dem Steuerrecht
obliegende Bertickgchtigung der deuerlichen Grundprinzipien, namentlich des
objektiven Nettoprinzips ads Ausporagungsform des Leistungsfahigkeitsprinzips,
éne sysemimmanente Veludberlickachtigung verlangt, die nicht an den

Grenzen der eigenen Steuerhohelt enden darf.

4, Steuer optimale konzer ninter ne Finanzier ungsstr ukturen

4]1. Finanzierungentscheidungen im Rahmen ener inlandisch be-
herrschten Holdingstruktur

411. Finanzierungsfreiheit der inlandischen Holdinggesdllschaft

Be ausschliedicher Betrachtung der Steuerbdastung igt die Finanzierungs-

sruktur eines Konzernverbunds so zu gedtdten, dass sch Finanzierungskosten

maoglichs  effektiv - geuerlich auswirken. Tendenzidl bedeutet dies, frihzatig

deuermindernden Finanzierungsaufwand zu generieren und die Entstehung

von steuerbaren Ertragen in die Zukunft zu verlagern.

Sowohl die Grindung einer neuen as auch der Erwerb einer bestehenden Kon-
zembeteiligung  efordern  Finanzmitte.!%®  Der Ursprung des Kapitabedarfs
kann demnach in Abhéngigket von der Inveditionsform (Neuinvedtition oder
Antellskauf) sowie von der Hdtedauer der  Beteligung (Erwerbs
/Grindungszeitpunkt  oder lasfende Beteiligung) variieren.!?®®  Kapitd  zur
Durchfihrung der operativen Tétigkeiten respektive zur Erstedlung der Markt-

1237 Zielfiihrend kann auch die Nutzungsiiberlassung von Finanzierungssurrogaten, d.h. von
Sachkapital oder Dienstleistungen, sein. Vgl. zur aktuellen Bedeutung der konzerninternen
Vorteilsgewahrung Kesser, W./Reitsam, M., 2003, S. 2140 ff.

1238 |m ersten Fall braucht die neue Kapitalgesellschaft Kapital zur Aufnahme und Durchfiih-
rung ihrer Geschéftstétigkeit. Im zweiten Fall tritt der Kapitalbedarf der inléndischen Hol-
dinggesellschaft zum Erwerb der Anteile gegebenenfalls zu einer benétigten Finanzaus-
stattung fir Anderungen oder Erweiterungen der Geschéftstétigkeit des Beteiligungsunter-
nehmens hinzu.

1239 1n Abhangigkeit vom Ursprung des K apitalbedarfs kann damit auch die Vorteilhaftigkeit
einer Finanzierungsform variieren. So wird sich bspw. mangels zeitlich determinierter
Vergutungshohe und -formen fir die Finanzierung einer Beteiligung in der Frihphase auf-
grund Liquiditétsvorteilen die Eigenkapitalfinanzierung anbieten. Eine in Bezug auf mog-
liche Anlaufverluste oder unsichere Ertragsentwicklung entsprechend geeignete Form der
Fremdkapitalfinanzierung setzt zumindest zeitlich gestreckte und flexible Zins- oder Til-
gungsplane voraus. Vgl. Nathusius, K., 2003, S. 165f.
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lestung wird vor dlem auf den unteren Konzernebenen bendtigt. Die inldndi-
sche Holdinggesdlschaft unterliegt  hingchtlich der Entscheidung zur  Kapita-
ausstaitung ihrer  Betelligungsgesdischaften  grundsétzlich  keinen  gesetzlichen
Restriktionen.'?*°  Entscheidungsrelevant sind die Kapitakosten einer Finanzie-
rungsform und damit unter anderem deren Steuerbeastung. Zur Auswahl geht
die Ausstatung der Konzernbeteiligungen mit Eigen oder Fremdkapital.!?*
Wesantlich ig in diessm Zusammenhang vor dlem die finanzidle Stuation der
Holdinggesdllscheft, dh. ob de sdbst Uber die entsprechenden finanzidlen
Mittel verfigt oder deren Beratdelung am Kapitamarkt refinanzieren

mU$.1242

Kapitalberetstellung

durch die Holding Eigenkapitdl Fremokapital

m X
Y Q 3
Konzerninterne Ka- = 3 2
pitalstrome o) 8 g
3 5 2
Refinanzierungsform Selbgt- Fremd- Selbgt- Fremd-
der Holding refinanziert | refinanziert | refinenziet | refinanziert

Abb. 4:  Formen der Finanzierung von Kapitalbetelligungen

1240 7um Grundsatz der Finanzierungsfreiheit vgl. BFH-Urt. v. 24.4.1997, S. 2409; BFH-Urt.
v. 2051996, S. 57 ff.; BFH-Urt. v. 521992, S. 532; BMFSchr. v. 16.9.1992, S. 653 f.;
Frotscher, G., 1999, S. 557 m.w.N. §8a KSIG ist derzeit im Wesentlichen auf auslandi-
sche Gesellschafter anwendbar. Zur Unzul&ssigkeit der Fremdfinanzierung einer Kapital-
gesellschaft i.S.d. 8 42 AO durch Darlehensgewéhrung vgl. jungst BFH-Urt. v. 8.5.2003,
S. 854 ff.

1241 Da konzerninterne Finanzierungsformen im Vordergrund gehen, soll die Kapitalausstat-
tung der Konzernbeteiligung durch Dritte im Folgenden nicht betrachtet werden. Vernach-
lassigt werden zudem hybride bzw. mezzanine Finanzierungsformen, d.h. Mischformen
mit Elementen der Eigen- und der Fremdfinanzierung, denen bspw. partiarische Darlehen,
stille Beteiligungen, Wandelanleihen, Genuss- und Optionsrechte usw. zuzuordnen sind.
Vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 763. Zum Begriff der Mezzanine-Finanzierung vgl. Volk, G.,
2003, S. 1224 1f.

1242 Dje Refinanzierung durch andere Konzernunternehmen, bspw. durch sog. Konzernfinan-
zierungsgesellschaften, wird in dieser Untersuchung aus V ereinfachungsgriinden nicht ge-
sondert betrachtet.
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Sehen der Holdinggesdlschaft die notwendigen finanzidlen Mittd nicht  zur
Vefligung und muss de sch am Kapitdmakt refinanzieren, gdelt sch die
Frage nach der Abzugsizhigkeit der Refinanzierungskosten.**® Mit den Steuer-
rechtsinderungen wurden die Vorschriften zur Berlicksichtigung  betelligungs-
bezogener Betriebsausgaben und Werbungskosten geandert.*2%4

Nachfolgend sai die uneingeschrankte Moglichket zur Waeterleitung von Ka
pitd innerhab eines Konzemns angenommen.**® Die Konzerngesamtsteuerbe-
lastung hdngt unter anderem davon &b, auf wecher Konzerngufe die Finanzie-
rungsaufwendungen anfdlen.*?*® Weiterhin ist zu differenzieren, ob es sich bei
der betrachteten Holding um eine reine Finanzholding handdt, deren Einkinfte
ausschlieldich aus Betaligungsertrdgen bestehen, die nunmehr unter der Re-
striktion des 88 Nr. 5 GewStG gemald 88b Abs. 1 und 2 KSIG steuerfrel ver-
ennahmt werden konnen, oder se eine Managementholding darstelt, die dar-
Uber hinaus Uber — wenn auch in e@nem vergleichsweise geringeren Umfang —
andere Einkinfte verfugt.l?*” Voraussetzung fir die steuerwirksame Nutzung
von Refinanzierungskosten ist nachfolgend gets, dass die inldndische Spitzen
gesdlschaft neben den deuerfreien audandischen Ertréggen im Inland dSeuer-
pflichtige Ertrége ezidt, mit denen die Aufwendungen verrechnet werden
kénnen.12*® Wenn eine reine Finanzholding diese Ertrége jedoch nicht in as
reichendem Male ezidt, kann die Berlickschtigung von Refinanzierungsaf-

1243 Eine grafische Darstellung der Finanzierungsformen beinhaltet Abb. 4.

1244 v/gl. Kap. 3 Abschn. 1215.

1245 Hinsichtlich der Fremdfinanzierung von Auslandsbeteiligungen sind die Falle der Finan-
zierung durch die Gewahrung eines Gesellschafterdarlehens bzw. die Darlehensvergabe
durch ein verbundenes Konzernunternehmen zu unterscheiden. Die Finanzierung durch
konzernfremde Dritte soll in diesem Zusammenhang nicht gesondert betrachtet werden.

1245 Aus Vergleichbarkeitsgriinden wird unterstellt, dass die Aufwendungen auf den verschie-
denen Konzernebenen die gleiche Hohe aufwei sen.

1247 7u  den Auswirkungen auf die FinanzZerung von reinen Finanzholding-
Kapitalgesellschaften vgl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1584.

1248 v/gl. Rodder, Th./Schumacher, A., 2000a, S. 357; Kohler, St., 2000b, S. 614.
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wand unter Umgtdnden lediglich im Rahmen von korperschaftsteuerlichen Ver-

lustvortrégen genutzt werden. *24°

412. Finanzierung von inlandischen Beteiligungsgesellschaften

4121. Grundlegende steuerliche Gestaltungsansatze

Die Anwendung der Betriebsausgabenabzugsheschrankungen fihrt im Rahmen
des Hdbenkinfteverfahrens zu dem unbefriedigenden Ergebnis, dass betali-
gungsbezogene Aufwendungen trotz seuerlicher Vorbedastung der  entspre-
chenden Ertrége systemwidrig nicht in voller Hohe steuermindernd berlicksichr
tigt werden. Die Vermedung der Anwendung des fur den inléndischen Ge-
winntransfer zwischen Kapitagesdlschaften anwendbaren 8 3c Abs. 1 ESIG ist
vor dem Hintergrund der Sicherstdlung enes entsprechenden Betriebsausga
benabzugs daher firr die Praxis von groRer Bedeutung.*?*° In diesem Zusam
menhang wurden bereits in der Vergangenhet in Bezug auf 8 3c ESIG aF.
varschiedene Gedatungen entwickdt, die grundsizlich auch auf §3c Abs. 1
ESIG n.F. anwendbar sind.

Da der fur die Anwendung der Vorschrift notwendige unmittelbare wirtschait-
liche Veanlassungszusammenhang nach enschldgiger BFH-Rechtsprechung
grundsiizlich nicht gegeben i, wenn den betelligungshezogenen Aufwendun
gen in zetlicher Hindcht keine entsprechenden geuerfreien Beteiligungsertra:
ge gegeniberstehen,*?*! snd Aufwendungen, welche die Hohe der steuerfreien
Einnahmen Ubergeigen, im sdben Veranlagungszeitraum  seuerlich  abzugsa:
hig, s0 dass im Fal fehlender Seuefrder Einnshmen en vollg&ndiger Be-
triehsausgabenabzug zu gewdhren ist.1%°? Aus diesem Grund kann die Anwen

1249 Eine Nutzung durch die an der Holding beteiligte Mutterkapital gesellschaft scheidet dar-
Uber hinaus mangels Moglichkeit zur Teilwertabschreibung gemaid § 8b Abs. 3 KStG aus.
Vgl. Utescher, T./Blausfus, K., 2000, S. 1584.

1250 v/gl. Ottersbach, J. H., 1997, S. 642; Rodder, Th./Schumacher, A., 2002b, S. 1164.

1251 v/gl. bereits zu § 3c EStG aF., d.h. vor StEntiG 1999/2000/2002, BHF-Urt. v. 29.5.1996,
S. 57 ff.; BFH-Urt. v. 29.5.1996, S. 60 ff.; BFH-Urt. v. 29.5.1996, S. 63 ff.; BMFSchr. v.
20.1.1997.

1252 ygl. Berndt, R/Wiesch, N., 2000, S. 4367; Eilers, St/Kraus, G., 2002, S. 6; Fiiger,
R/Rieger, N., 1999,S. 257. Kritisch zur BFH-Rechtsprechung, da die Hohe der Fremdka-
pitalaufwendungen nicht von der Hohe der Beteiligungsertrage abhangen muss, bspw.
Frotscher, G., 2001, S. 2048.
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dung sog. ballooning-Strategien?®® das Betriebsausgabenabzugsverbot i.S.d.
83c Abs 1 ESXG vermeden, indem beteligungsbedingte Betriebsausgaben
Zidgerichtet wéhrend ener mehrperiodischen Gewinnthesaurierungsphase  ge-
neriert werden und ene Gewinnausschiittung et im Anschluss an die Redi-
serung des uneingeschrankten Betriebsausgabenabzugs efolgt.l®®* Eine solche
auschliedich  geuerlich moativiete  Ausschittungspolitik  bindet  Liquiditét in
der Tochtergesdlschaft, die manges Finanzkraft zu Finanzierungsschwierig-
keiten der Muttergesallschaft fiihren kann.'?®® Sie igt daher nicht zwangdéaufig
betricbswirtschaftlich snnvoll, so dass gegebenenfdls dternativen Strategien
Bedeutung zukommt.}2°°

Auch die sog. Poolfinanzierung (,pool funding®) kann einen schéadlichen un-
mittelbaren  wirtschaftlichen Zusammenhang vermeiden,*®*” indem die Finan
Zierung aus enem ,Invedtitionspool“ heraus efolgt. Die fehlende Korrespon-
denz der Frigen und Zinssétize von verschiedenen Finanzierungsquellen und
der Mittdverwendung unterbindet die Mdoglichkeit einer direkten Zuordenbar-
keit von Aufwendungen und Ertragen.?®® Der Anwendungsbereich der sog.
Poolfinanzierung erdreckt sch in diesem Zusammenhang aber nicht auf sanmt-
liche betalligungsbezogenen Betriebsausgaben, sondern ausschliedich auf  Fi-

nanzierungskosten, 12>

Als wesntlich effektiver gellen dch bae mehrstufigen  Beteiligungsstrukturen
unter Umsténden die im Folgenden genannten Gestatungsindrumente sowie

1253 Das ballooning-Konzept beruht — auch bestétigt durch die Rechtsprechung des BFH mit
Urtell v. 29.5.1996, S. 63 ff. — auf dem geforderten ,,unmittelbaren® wirtschaftlichen Zu-
sammenhang, so dass ausschlie3lich in den Veranlagungszeitraumen, in denen tatséchlich
steuerfreie Einnahmen flief3en, der Betriebsausgabenabzug versagt wird. Vgl. BFH-Urt. v.
29.5.1996, S. 57 ff.; BFH-Urt. v. 29.5.1996, S. 60 ff.

1254 v/gl. Fliger, R/Rieger, N., 1999, S. 259.

1255 y/gl. Ottersbach, J. H., 1997, S. 643, der zudem auch noch auf Wahrungsrisiken verweist,
welche aber zumindest im Européischen Binnenmarkt weitgehend an Bedeutung verloren
haben und davon abgesehen durch wahrungskongruente Finanzierungsformen oder deriva
tive Sicherungsinstrumente gemindert werden kénnen.

1256 50 im Ergebnis auch bereits Ottersbach, J. H., 1997, S. 643, 649.

1257 /gl Frotscher, G., 2001, S. 2049 f.

1258 \/gl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1586.

1259 y/gl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1586. Sie ist hinsichtlich ihrer Anerkennung durch
die Finanzverwaltung zudem verhdltnismalig risikobehaftet. Vgl. Eilers, St/Kraus, G.,
2002, S. 7; Ottershach, J., 1997, S. 649.
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ihre Kombination heraus. Bei der mittelbaren Beteiligungsfinanzierung schei-
tert die unmittelbare Zuordnung infolge der Generierung von betelligungsbe-
zogenen Aufwendungen und deuerfrden Dividenden auf der Ebene von ver-
schiedenen Rechtstrédgern. In diesem Fal  efolgt die Kapitdberatsdlung
durch Waeiterleitung finarzieler Mitte Uber eine oder mehrere Zwischengesdl-
schaften.??®® |m Rahmen des sog. debt-push-down erfolgt die Generierung von
beteiligungsdhezogenen  Aufwendungen moglichs wet ,unten” in der Beteli-
gungskette, d.h. idederweise auf Ebene der Grundeinheiten respektive operati-
ven Gesdlschaften.!?®! Mittels der Begriindung ener Organschaft gelingt die
Umaudifizierung von Gewinnausschittungen in  origindres Einkommen  des
Organtragers und damit gegebenenfalls die Nichtanwendbarkeit des § 3c Abs.
1 ESG.12%

4122, Bedeutung der Organschaft zur Vermeidung des Betriebsaus-
gabenabzugsverbots

41221.  Zwestufige Konzer nstruktur

Die herausragende Bedeutung der Organschaft ads Indrument zur Sicherung
enes uneingeschrankten Betriebsausgabenabzugs im Rahmen von  konzernin
ternen Fnanzierungsstrukturen soll im Folgenden exemplarisch an enem zwei-
und drestufigen Konzernaufbau verdeutlicht werden. Die Ergebnisse snd auf
|&ngere Beteiligungsstrukturen ertsprechend anwendbar.

Die Bereitstellung von Eigenkapital vergitet die Konzernbeteligung — ene
entsprechende Ertragskraft vorausgesetzt — durch Gewinnausschiittungen. Die-
s unterliegen bel der ausschittenden Tochterkapitalgesellschaft der definitiven
Korperschaftsteuer in Hohe von 25 %. Eine erneute seuerliche Erfassung bel
der empfangenden Holding-Kapitdgesdlschaft erfolgt gemd? 88b Abs. 1

1260 /g1, Berndt, R./Wiesch, N., 1999, S. 2326.
1261 v/gl. Koster, B.-K., 2000, S. 1268.

1262 \/gl. Frotscher, G., 2002a, S. 1522 ff.; Berg, H.-G., 2002, S. 1524 f.; Pannen, M./Stifter, J.,
2002, S. 1525; Rodder, Th/Schumacher, A., 2002b, S. 1163 ff. A.A. Thid, J, 2002, S.
1340f.
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KSIG nicht.!?®® Es gdten die berdts dargestellten Liquiditétseinschrankungen
in Form des Kapitdertragsteuereinbendts und gegebenenfals der Nach

versteuerung.

Wenn die Holdinggedlschaft Uber die ds Eigenkapitd weitergereichten Fi-
nanzmitted sdbst verflgt (Eigenrefinanzierung), entsteht kein seuerlich be-
rickschtigungstéhiger  Finanzierungsaufwand.  Refinanziet die  Holdinggesdl-
schaft die as Eigenkapitd watergereichten  Finanzmittd am  Kapitalmarkt
(Fremdrefinanzierung), wird zwar auf Ebene der Holdinggesdlschaft Finanzie-
rungsaufwand generiert; diesr seht jedoch in unmittelbarem  wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den Seuerfreien Beziigen i.Sd. §8b Abs. 1 KStG und
blebt folglich gemd3 83c Abs. 1 ESIG geuerlich unberiickschtigt. Ein stew
emindernder Abzug des Finanzierungsaufwands i in diessm Fal grundsiiz-
lich nur mittds Durchbrechung der unmittdbaren Zuordenbarkeit von Ertrégen
und Aufwand ereichbar. Das sog. balooning-Konzept ermoglicht zwar wah
rend der Thesaurierungsphase enen uneingeschrankten Abzug von Finanzie-
rungsaufwendungen; im Jahr der kumulierten Ausschiittung jedoch kann die
Anwendung des § 3c ESXG nicht vermieden werden.*?®* Eine ghnlich subopti-
mde Losung gdit die permanente Thesaurierung der Gewinne mit anschlie-
fender Verdulerung der Tochterkapitagesdlschaft dar, da diese Strategie nicht
zulezt aus betriebswirtschaftlichen  Griinden regdmalig scheitern  dirfte2°
Die mittdbare GesdIschafterfinanzierung kommt  fir den hier thematiserten

2weistufigen Konzern grundsétzlich nicht in Frage 12%°

Sdlt die inléndische Holdinggesdlschaft i.Se. sog. debt-push-down ihrer in
l&ndischen Konzernbetelligung Fremdkapitd zur Vefigung (Gesellschafter-
darlehen), vergitet das Beteligungsunternehmen die Vefigbarkeit von

1263 Ausgenommen sind Gewinnausschiittungen aus Streubesitzbeteiligungen, welche der
gewerbesteuerlichen Bemessungsgrundiage gema §8 Nr. 5 GewStG hinzugerechnet
werden. 8§ 8b Abs. 7 KStG soll nicht zur Anwendung kommen.

1264 v/gl. Sauter, Th/Heurung, R., 2001, S. 166; Steinhoff, St., 2000, S. 219. A.A. Hger,
M./Forgt, P., 2001, S. 155, welche die Anwendbarkeit des ballooning-K onzepts auf das na-
tionale Schachtel privileg ausschlief3en.

1265 v/gl. Sauter, Th./Heurung, R., 2001, S. 166; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1586.

1265 v/gl. Hager, M./Forst, P., 2001, S. 155. Im Rahmen der mittelbaren Gesellschafterfinanzie-
rung erfolgt die Darlehensvergabe Uber eine Zwischengesell schaft.
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Fremdkapital durch Zinszahlungen an den Fremdkepitalgeber. Wéhrend die
Zinsen die gewerbesteuerliche Bemessungsgrundlage gemdd 8 8 Nr. 1 GewStG
zur Hdfte und die korperschaftseuerliche Steuerbasis der Tochtergesellschaft
in voller Hohe mindemn,'?®” efolgt bei der inlandischen Holdinggesellschaft
ene vollgandige deuerliche Erfassung (Eigenrefinanzierung). Die genannten
Liquiditétsaeinschrankungen in Form des Kapitaertragsteuereinbehdts und ge-
gebenenfdls der Nachverseuerung grefen — infolge ener um die Zinszahlung
varingerten Ausschittungsbads in  verglechsweise geringerem Ausmal —
auch in diesem Fal. Refinanziet die Holdinggesdlschaft die ds Darlehen wei-
tergereichten Finanzmittd ihrersaits am  Kapitdmarkt  (Fremdrefinanzierung),
dehen den Zinsartrdgen eigene Aufwendungen gegentber. Die Fremdrefinan-
Zerung der Darlehensgewdhrung generiert insofern auf beiden Konzernebenen
Hnanzierungsaufwand, der dort jewels — mit Wirkung fir die Gewerbesteuer
gemd3 88 Nr. 1 GewSIG dlerdings nur zur Héfte — steuermindernd nutzbar
ig. Eine Einschrankung der Abzugsahigkeit be der inléndischen Holdingge-
seischaft besteht gemdl3 8 3c Abs. 1 ESIG lediglich in der Hohe, in der neben

1267 pie Grundlage fur die Ermittlung des Gewerbeertrags bildet der nach den einkommensteu-
er- respektive korperschaftsteuergesetzlichen Vorschriften zu ermittelnde Gewinn aus
Gewerbebetrieb geméR 8§ 7 Satz 1 GewStG. Vgl. Montag, H., 2002, § 12 Tz. 18. Diesem
werden gemaR 88§ 8 und 9 GewStG die bei der einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen
Gewinnermittlung beriicksichtigten Betriebsausgaben zugerechnet und es werden die be-
reits an anderer Stelle gewerbesteuerlich erfassten Ertrége gekirzt. Diese gewerbesteuerli-
chen Modifikationen sollen eine Gewinnobjektivierung bewirken, indem Doppelerfassun-
gen bzw. -entlastungen vermieden werden. Vgl. ders,, § 12 Tz. 18 und 280; Rdodder, Th.,
2001, S. 780. Von Bedeutung im Rahmen konzerninterner Finanzierungsstrukturen ist da-
bel vor alem die hélftige Hinzurechnung von Entgelten fur sog. Dauerschulden geméR § 8
Nr. 1 GewStG. Unter sog. Dauerschulden sind gem. R 45 Abs. 1 Satz 1 GewStR solche
Verbindlichkeiten zu verstehen, , die wirtschaftlich mit der Griindung oder dem Erwerb
des Betriebs (Teilbetriebs) oder eines Anteils am Betrieb oder mit einer Erweiterung oder
Verbesserung des Betriebs zusammenhangen oder der nicht nur voribergehenden V erstar-
kung des Betriebskapitals dienen”. Grundsétzlich jede Darlehensaufnahme im Rahmen a-
nes Gewerbebetriebs, die nicht einen durchlaufenden Kredit darstellt, qualifiziert als Dau-
erschuld. Ein durchlaufender Kredit setzt geméald R 45 Abs. 2 Satz 2 GewStR voraus, dass
»der Kreditnehmer die Kreditmittel zu einem auf}erhalb seines Betriebs liegenden Zweck
an einen Dritten weiterleitet*. Da die Finanzierung von Tochtergesellschaften durch die
Holdinggesellschaft regelméllig dem origindren betrieblichen Zweck der Holdinggesell-
schaft zuzuordnen ist, wird die konzerninterne Darlehensvergabe grundsétzlich von § 8 Nr.
1 GwStG erfasst. So qualifizieren z.B. , Schulden, die wirtschaftlich mit dem Erwerb &-
nes Mitunternehmeranteils zisasmmenhangen, .. in jedem Falle* als Dauerschulden. Vgl. R
34 Abs. 3 Satz 17 GewStR; BFH-Urt. v. 17.6.1993, S. 843.
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der Darlehensvergitung Gewinnauschittungen an den Darlehensgeber  flie-
%11268

Die Organschaft gdlt im Rahmen dear Eigenkepitdfinanzierung von Betelli-
gunggesdischaften insoweit das enzige Indrument zur vollsténdigen Bertick-
gchtigung von Aufwendungen dar, die mit Steuerbefreiten Dividenden im Zu
sammenhang  stehen.??®® Die Gewinnabfiihrung der Organgesellschaft generiert
keine Beziige i.S.d. §20 Abs. 1 ESXG.*?"° Sie ist cbher nicht unter §8b Abs. 1
KSG zu subsumieren.’?’! Zur Vermeidung einer Doppelbdastung steht der
Zurechnung des ,fremden” Einkommens der Organgesdlschaft zum Organtré:
ger gemdld 814 KSIG aulerhdb der Steuerbilanz eine ,technische® Korrektur
um die handdsechtliche Gewinnabfilhrung gegeniber.}?’? Da im Rahmen der
Organschaft eine Umqudifizierung der Dividendeneinkinfte in origindres Ein
kommen der Holdinggesdlschaft erfolgtt?”® wird die Anwendung des §3c
Abs. 1 ESSG auf Ebene der Holdinggesdlschaft mangels seuerfreier Bezige
im Snne von 8 8b KSG umgangen und die vollsténdige Beriicksichtigung des
Fnenzierungsaufwands ~ erzidt’?’*  Die Implementirung ener  Organschaft

1268 pie Herstellung eines unmittelbaren Zusammenhangs i.S.d. §3c Abs. 1 EStG ist anzu-
nehmen, da das Darlehen der Kapitalausstattung der Konzernbeteiligung und damit letzt-
lich der Beteiligung als solcher dient.

1269 ygl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 294; Stadler, R/Elser, Th, 2002, S. 50; Stadler,
R./Nowlan, J., 2000, S. 281. A.A. Thid, J, 2002, S. 1340 ff., der die Diskussion, ob das
Abzugsverbot fir Finanzierungskosten einer Organbeteiligung im Rahmen der Organ-
schaft greift, eingeleitet hat. Vgl. auch ders., 2002, S. 1525 f. Demnach stellt die Einkom
mensairechnung eine steuerfreie Gewinnausschittung i.S.d. 8 8b Abs. 1 KStG dar. Eine
Gewinnausschittung ist im Anschluss an eine Gewinnabfihrung allerdings bereits man-
gels Masse nicht mehr mdglich. Vgl. Détsch, E./Witt, G., 1996, S. 1592.

1210 yvgl. BFH-Urt. v. 29.10.1974; S. 128; Rodder, Th./Schumacher, A., 2002b, S. 1164 f.;
Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1585.

1271 y/gl. Beinert, St./Mikus, R., 2002, S. 1471; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1585.

1272 y/gl. BFH-Urt. v. 29.10.1974; S. 28; Schuhmann, H., 2001, S. 64; Utescher, T./Blaufus,
K., 2000, S. 1585.

1273 Dje Einkommenszurechnung ersetzt die steuerfreie Gewinnausschiittung. Vgl. Héger,
M./Forst, P, 2001, S. 156; Kroner, 1., 2001, S. 169; Rddder, Th./Schumacher, A., 2002b S.
1163 ff.

1274 g\, Frotscher, G., 2002a, S. 1522 ff.; Berg, H.-G., 2002, S. 1524 f.; Pannen, M./Stifter, J.,
2002, S. 1525. § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG kommt in diesem Zusammenhang nicht zur An-
wendung, da an dieser Stelle die urspringlich steuerfreie Ausschiittung zwischen Tochter-
kapitalgeselIschaft und Holdingkapitalgesellschaft betrachtet wird. § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG
zielt dagegen auf die urspriingliche Anwendung von § 3c EStG auf Ebene der Tochterka-
pitalgesellschaft.
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zwichen eneg inlandischen Holdinggesdllschaft und  ihren  fremdrefinanzierten
Betaligungen an inléndischen Tochtergesdlschaften wird durch das erwadterte
Dividendenprivileg nach gdtendem Recht daher geradezu unabdingbar. Die
gewerbesteuerliche Organschaft beinhdtet  hingchtlich der  innerkonzernlichen
Darlehensvergabe zudem den Vortel, dass die hdftige Hinzurechnung von
Daverschuldzinsen gema3 R41 Abs. 1 Saiz 5 GewStR unterbleibt.}27°

Da Gewinne aus der Vedulerung der Beteligung an der Organgesdlschaft
nach 8§8b Abs. 2 KSIG aulRer Ansatiz bleiben, kann die Anwendung des Be-
triebsausgabenabzugsverbots geméd? §3c Abs. 1 ESIG im Jahr der Beeli-

gungsverauerung nicht vermieden werden. 276

41222.  Drei- oder mehrstufige Konzer nstruktur

Im Folgenden wird eine dreistufige Konzerndruktur unterstelt, in der zunéchst
eéne inldndische Holding-Kapitagesdlschaft (Spitzeneinhet) Uber ene fremd-
finanzierte Betaligung an ener inléndischen Zwischenholding-
Kapitdgesdlschaft  (Zwischeneinheit) Betdligungen an  inléndischen  Enke-
KapitagesdIschaften  (Grundeinheiten) hdlt. In diessm Zusammenhang gt
dch die Frage, ob im Rahmen ene Organschaft zwischen der inléndischen
Holding und der Zwischenholding-Kepitalgesdlscheft die Anwendung von
8§3c Abs. 1 ESIG auf Ebene der inldndischen Spitzengesdlschaft — wie im
zweidufigen Konzern — vermieden werden kann. Bezieht die Zwischenhol-
ding-Organgesdllschaft steuerfreie Einkinfte i.Sd. §8b Abs. 1 und 2 KSIG
und hat de aullerdem mit diesen Ertréagen in Zusammenhang stehende Finan
zierungsaufwendungen, o0 verhindert 815 Satz 1 Nr. 2 Satz 1 KSIG die Ar
wendung des Betriebsausgabenabzugsverbots i.S.d. 83c Abs. 1 ESIG auf Ebe-

1275 vgl. Fenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S. 293; Prinz, U., 1999b, S. 647; Stadler, R/Elser, Th,,
2002, S. 50. In diesem Zusammenhang muss beachtet werden, dass die V oraussetzung des
Abschlusses eines Ergebnisabfihrungsvertrags nunmehr auch fir die gewerbesteuerliche
Organschaft besteht. Bestehende gewerbesteuerliche Organschaften werden mangels B-
gebnisabfihrungsvertrag zwangsbeendet, so dass eine Hinzurechnung von Dauerschuld-
zinsen unvermeidbar wird. R 45 Abs. 2 Satz 4 stellt dartiber hinaus explizit fest, dass es
sich bei der Darlehensvergabe innerhalb des Organkreises nicht um einen aus dem An-
wendungsbereich des § 8 Nr. 1 GewStG ausgenommenen laufenden Kredit handelt. Vgl.
BFH-Urt. v. 24.1.1996, S. 328

1276 \ygl. BHF-Urt. v. 21.4.1971, S. 696. A.A. Beinert, St/Mikus, R., 2002, S. 1472.
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ne der Organgesellschaft. Gemdal? 815 Satz 1 Nr. 2 Saiz 2 KSIG erfolgt in die-
sem Fdl eine Zurechnung der durch die Organgesdlschaft bezogenen Einkunf-
te zum Organtréger; auf dessen Ebene gelangt auch 83c Abs. 1 ESIG zur Ar
wendung. Im Rahmen diesr sog. ,Bruttomethode® efolgt eine enhaitliche
Gewinnermittiung der Organgesdischaft unter Berlicksichtigung der  Verhdt-
nisse des Organtragers.*?’’ Die Anwendung des §15 Satz 1 Nr. 2 Satz 2 KStG
zur  Generierung e@nes unmittedlbaren  wirtschaftlichen  Zusammenhangs  zwi-
schen beteiligungshezogenen Aufwendungen der Organtrager-
Holdinggesdlischaft  und  Ertrigen  der  Zwischenholding- Organgesellschaft
schiagt jedoch fehl.'2™® Der Wortlaut der Vorschrift zidt eindeutig ausschliel3-
lich auf eine Erfassung derjenigen Betriebsausgaben, die mit den Beziigen
1.S.d. 88b KSIG der Organgesdischaft zusammenhéngen und dem Organtréger
zugerechnet werden. Ein die Konzernhierarchie Ubergreifender, unmittelbarer
wirtschaftlicher Zusammenhang kann nicht hergestellt werden, 7

In Abwandlung zur vorherigen Beteligungsstruktur hdt nunmehr ene inldndi-
sche Holding-Kapitalgesdischaft  (Spitzeneinheit) Uber ene Beteligung an
eneg  inlandischen  Zwischenholding-Kapitdgesdischaft  (Zwischeneinhet)
fremdfinanziete  Beeligungen an  inldndischen  Enkekapital gesdllschaften
(Grundeinheiten). Auch in diesem Fal gdlt Sch die Frage, ob im Rahmen
ener Organschaft zwischen der inldndischen Holding und ihrer  Zwischenhol-
dinggesdischaft die Anwendung von 83c Abs. 1 ESIG auf Ebene der Zwi-
schenholding-Organgesdlischaft  vermieden werden kann. Wie zuvor beschrie-
ben verdréngt 815 Satz 1 Nr. 2 KSIG die Anwendung des Abzugsverbots i.S.d.
§3c Abs. 1 ESIG auf mit dem Bezug steuerfreier Einkiinfte i.S.d. §8b Abs. 1
KSG unmittelbar zusammenhéngenden Betriebsausgaben von der Ebene der
Organ-Enkdgesdlschaft auf Ebene der Organtréger-Zwischenholding. Erst die
Begrindung enes eigenen Organkreises zwischen der Tochtergesdlschaft und

1277 v gl. Rédder, Th./Schumacher, A., 2002a, S. 110.

1278 yygl. Orth, M., 2002a, S. 813; Rodder, Th/Schumacher, A., 2002a, S. 110; Sauter,
Th./Heurung, R., 2001, S. 167; BMF~Schr. v. 26.8.2003, Rz. 24.

1279 v/gl. Beinert, St/Mikus, R., 2002, S. 1472; Heurung, R./Oblau, M./Réker, J., 2002, S. 623;
Rodder, Th./Schumacher, A., 20023, S. 110; Tében, Th., 2002, S. 370; Orth, M., 20023, S.
813.
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der Enkdgesdlischaft rediset insofern den Betriebsausgabenabzug auf Ebene
der Zwischenholding.122°

41223. Tendenzaussagen

Nationde Holdingkonzernstrukturen unter Betelligung ener deutschen Hol-
dingkapitalgesalischaft und  ausschliellich  deutscher  Tochterkapital gesellschaf-
ten unterliegen unter Umgtdnden steuerlichen Nachtellen. Eine zusdizliche Li-
quiditétsbelastung  resultiert zum enen aus der Nachversteuerung i.Sd. 837
Abs. 3 KSIG auf Ebene der Holdinggesdlschaft, sofern die Ausschiittung bel
der/den Tochtergesdllschaft(en) zu einer Korperschaftsteuerminderung  fihrt,
und zum anderen aus den um die einbehdtene Kapitdertragsteuer reduzierten
Betaligungsatrégen. Dartber  hinaus  entstehen  zusiizliche Steuerbelastungen
aus der Anwendung der Betriebsausgabenabzugsbeschrankung i.S.d. § 3c Abs.
1 ESSG sowie aus der Mindestbesteuerung, die be Beteiligungsgesdlschaften,
welche auschliedich Dividendenertrége erziden, im Ergebnis ene vollstandi-
ge Hebung des KSt-Minderungspotentials wahrend des Ubergangszeitraums
unter Umstdnden verhindert. Dartber hinaus entsteht en Zwang in die Organ
schaft zur  seueroptimalen  Berlickdchtigung von  konzerninternen  Verlusten
und zur Schergdlung der unengeschrénkten Bertickschtigung von  betelli-

gungsbezogenen Aufwendungen.

1280 Haben natiirliche Personen als Gesellschafter ihre Beteiligung an einer inlandischen Hol-
ding-Kapitalgesellschaft fremdfinanziert, so kommt im Fall des Dividendenbezugs das
Halbeinklnfteverfahren gemél3 § 3 Nr. 40 Satz 1 lit. d EStG und korrespondierend das
hélftige Abzugsverbot gemal3 § 3c Abs. 2 EStG fur mit den teilweise steuerbefreiten E-
trdgen in wirtschaftlichem Zusammenhang stehende Aufwendungen zur Anwendung. Da
gemal § 3c Abs. 2 ESIG bereits ein mittelbarer wirtschaftlicher Zusammenhang ausreicht,
setzt das Abzugsverbot nicht den tatséchlichen Bezug der Ertrage voraus. Das ballooning-
Konzept lauft in diesem Fall zwangslaufig leer. Die Organschaft zwischen den Gesell-
schaftern in der Rechtsform der natirlichen Person und der Holdingkapital gesellschaft
fuhrt zu einer Zurechnung des Gewinns der Tochtergesellschaft zum Organtrager, bei der
mangels Einkinften i.S.v. § 3 Nr. 40 Satz 1 lit. d ESYG das Halbeinkinfteverfahren und
damit das halftige Abzugsverbot i.S.d. § 3c Abs. 2 EStG nicht Platz greifen kann. Aller-
dings erfolgt eine vollstéandige steuerliche Erfassung der Ertrége bei der natiirlichen Per-
son, so dass die Vorteilhaftigkeit der Organschaft im Wesentlichen vom Verhéltnis der
Hohe der Finanzierungsaufwendungen zur Hohe der steuerpflichtigen Ertrége abhangt.
Die Organschaft ist jedoch nur insoweit eine denkbare Gestaltungsalternative, als natirli-
che Personen als Mehrheitsgesell schafter die fur die Organschaft im tbrigen charakteristi-
schen Beherrschungsfunktion erflllen. Der Bezug von Etrégen i.S.d. § 8b Abs. 1 KSIG
durch die Holdingkapital gesellschaft ist nicht schadlich fur den Abzug beteiligungsbezo-
gener Aufwendungen auf Ebene des Organtragers, da — wie bereits dargelegt — ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang i.S.d. 8 15 Satz 1 Nr. 2 KStG nicht gegeben ist.
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Unter Einbeziehung der hinter der deutschen Holding-Kapitagesdlschaft ste-
henden Antellseigner resultiet der Vortel der Fremdrefinanzierung im Rah
men der Ausstattung der Tochtergesellschaft mit Eigenkapital aus der um die
Refinanzierungskosten reduzierten Ausschittungsbess auf Ebene der Holding
gedlischaft. Dort kompensiert der geringere Kapitdertragsteuereinbehdt die
reduzierte Korperschaftdeuerminderung; auf Ebene des Antelsagnes folgt
die geringare Steuerbdastung aus der vergleichsweise deutlich niedrigeren
Steverbemessungsgrundlage. Die Vortellhaftigkeit  der Fremdrefinanzierung
deigt zudem mit der Vermedbarkeit der Betriebsausgabenabzugsheschrénkung
i.5.d. § 3c Abs. 1 ESIG. %!

Im Rahmen der Ausstattung der Tochtergesellschaft mit Fremdkapital st
sch die Fremdkapitaaufnahme am Kapitamarkt ebenfals ds die Uberlegene
Refinanzierungform  heraus. Veflgt die Holdinggesdlschaft dagegen  Uber
augeichendes Kapitd, ig die Gewdhrung enes Gesdlschafterdarlenens inso-
fern nachtellig, ds die volle seuerliche Erfassung der Zinsartrége ba der in
l&ndischen Holdinggesdllschaft den Vortell aus der (hdftigen) Abzugsféhigket
des Zinsaufwands bel der Tochtergesdlschaft vollsténdig aufzehrt.

Die fremdrefinanzierte Fremdkapitdberdtstdlung gdlt die verglechswese
geueroptimae Fnanzierungsform dar. lhr Vortell im Vergleich zur Eigenkapi-
tabereitsdlung resultiert aus der hdftigen Gewerbesteuerfrethait der Zinszah
lungen sowie der nahezu vollgéndigen Steuermindernden Berticksichtigungs-
fahigkeit der Fnanzieungsaufwendungen der  inldndischen  Holdinggesdll-

schaft. 1282

Dalber hinaus benhdtet die Fremdkapitdfinanzierung in Form der Gewéh
rung von kapitalersetzenden Gesdllschafterdarlehen gegentiber der  Eigenkapi-

1281 Wwird die Ausschiittung der Eigenrefinanzierungskosten an den Anteilseigner zugunsten
der Thesaurierung auf Ebene der Holding aufgegeben, gilt die Uberlegenheit der Fremdre-
finanzierung allerdings nur, wenn die Anwendung der Betriebsausgabenabzugsbeschran-
kung — bspw. Uber eine ertragsteuerliche Organschaft — ausgeschl ossen werden kann.

1282 Es ist zu beachten, dass die Tendenzaussagen ausschliefllich bei Betrachtung der Relatio-
nen von Gesamtsteuerbelastung und Gesamtkonzernertrag gelten. Der Anteilseigner erhalt
bei Fremdrefinanzierung dagegen grundsétzlich einen aufgrund der Zahlung an Dritte re-
duzierten Nettoertrag, wahrend er im Fall der Eigenrefinanzierung selbst der Empfanger
der Kapitalvergitung ist.
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tafinanzierung den Vortell, dass im Fal der Dalehensentwertung eine Steuer-
lich wirksame Telwertabschrebung auf die Darlehensforderung nicht ausge-
schlossen it 12%3
Wertverluste von Antellen an Kapitagesdlschaften geméd3 §8b Abs. 3 KSIG
in voller Hohe und gemdl 83c Abs 2 Saiz 2 ESIG zur Halfte steuerlich unbe-

ricksichtigt. 1284

Im Rahmen der Eigenkgpitdfinanzierung bleben dagegen

4123. Zwischenschaltung von EU-Auslandsholdinggesellschaften

41231.  Grundlegende Tendenzen

Im folgenden Abschnitt der Arbeit soll gepriift werden, ob es sch empfiehlt,
nationde Konzerndrukturen unter geuerlichen  Gesichtspunkten  kinftig  um
éne Audands-Zwischenholding zu ergénzen, wobel auch in diessm Fal de
operative Geschéfttétigkeit im Inland verbleibt. Als Audandsstandort kom-
men in diessm Zusammenhang aufgrund der guten Einbindung in das dichte
Netz von Doppebesteuerungsabkommen sowie des Anwendungsbereichs der
sog. Mutter-Tochter-Richtlinie der EU insbesondere die Mitgliedstaaten der

Européischen Union in Frage1%%°

Im Folgenden wird — sofern nicht anders genannt — ene qudifiziete Mer-
heitsdbeteiligung  unterstdlt, so dass die gewerbesteuerliche Hinzurechnung
I.Sd. 88 Nr. 5 GewSXG nicht zur Anwendung gelangt. Der konzerninterne
Dividendentrandfer  kann  zwischen qudifizieten Konzernbetelligungen  damit
regedmadg deuerfre rediset werden. Aufbauend auf der relevanten Besteue-
rungsstuation der naionden Konzerngruktur (Ausgangsstruktur) efolgt die

1283 \/gl. BMF-Schreiben vom 28.4.2003, Tz. 26 und 46 sowie im Ergebnis Herzig, N., 2003,
S. 1465 f.; kritisch Détsch, E/Pung, A., 2003a, S. 1022; Leip, C., 2002, S. 1841; zwei-
felnd Strunk, G./Kaminski, B., 2003, S. 4736 und jingst BFH-Urt. v. 6.3.2003, S. 1372 ff.
Zur Zulassigkeit von Teilwertabschreibungen auf aus dem Gesellschafterverhaltnis be-
gruindete Darlehen.

1284 Dje halftige Hinzurechnung von Dauerschuldzinsen kann bspw. im Rahmen einer Organ-
schaft vermieden werden; in diesem Fall durften aber fur die Forderungsabschreibung ge-
genliber der Organgesellschaft — abgeleitet aus der eingeschrankten Moglichkeit der ver-
lustbedingten Teilwertabschreibung auf Beteiligungen an Organgesellschaften — mindes-
tens restriktivere Anforderungen gelten; die grundsétzliche Méglichkeit zur Abschreibung
auf ein Gesellschafterdarlehen bei bestehendem Organschaftsverhdltnis ist in diesem Zu-
sammenhang zumindest fraglich. Rédder, Th., 2002b, S. 23 sieht die Ldsung in der recht-
zeitigen Kindigung des Ergebnisabfihrungsvertrags mit der Beendigung des Organ-
schaftsverhaltnisses.

1285 vgl. Hernler, J, 2000, S. 1644 f.
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Andyse der deuedichen Implikationen be Implementieeung ener  EU-
Zwischenholding (Zidgruktur). Abb. 5 verdeutlicht den Untersuchungs-

gegengtand grafisch.

Ausgangsstruktur Zielstruktur
HG
TG TG
EU -Ausland Deutschland EU -Ausland Deutschland

Abb.5: Zwischenschdtung von  Audandsholdinggesdlischaften  ds  Gedtd-
tungandrument zur Hnanzierung von inléndischen Konzernbetelli-
gungen - Untersuchungsgegenstand

Den folgenden Audfihrungen liegen verenfechende Annahmen zugrunde. Die
Deckung enes Kapitalbedarfs der Tochtergesdlschaft erfolgt entweder durch
die Beraitsddlung von Eigenkapita oder durch die Gewdrung enes Gesdl-
schafterdarlehens. Die Vergleichbarkeit der Steuerbelastung der  betrachteten
Finanzierungsalternativen erfordert, dass die Hohe der Zinsen be Fremdkapi-
tdfinanzieeung der Hohe der Dividende be Eigenkepitdfinanzierung ent-
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soricht.*?®®  Aus Veranfachungsgrinden werden von der  Finanzierungsform
unabhdngige Kapitakosten (vor Steuern) angenommen, so dass der Holdingge-
sdllschaft Finanzierungsertrdge in Form von Dividenden respektive Zinsen in
Ubereingimmender Hohe zufliel}en. In die Betrachtung einbezogen wird die
Form dear Refinanzierung durch die Holdinggesdlschaft. Be Durchfiihrung der
Fnanzieeung mit am Kapitdmarkt aufgenommenem Fremdkepitd (Fremdrefi-
nanzierung) entstehen der Holdinggesdischaft Kosten in Hohe der effektiven
Fremdkapitazinsen. Diese Refinanzierungskosten zehren — die Welterleitung
des Kapitds zu identischen Konditionen untergdit — die eigenen Finanzie-
rungsertrage  weitgehend auf. Um  die konzerndufenibergreifende  Finanzie-
rungsstruktur zu gewdhrleisten, werden daher zusitdiche egene Holdingertra
ge in Hohe ausreichender Hohe untergelt. Bei Finanzierung der Tochtergesdll-
scheft mit Eigenkepitd  (Eigenrefinanzierung) verzichtet die Holdinggesdl-
schaft auf ene dternaive Kapitalanlage, so dass Kapitakosten in Hohe der
Rendite der Alternativanlage, welche aus Vereinfachungsgrinden der Fremd-
kepitalverzinsung entsprechen soll, angenommen werden. Insbesondere im Fdl
der Eigenrefinanzierung efolgt letztlich immer en Rickgriff auf das Vermo-
gen des Anteilssigners!?®’ Da die Finanzierungsertrage insofern dem Antels-
egner zustehen, werden im Folgenden dets die mit den nichtsteuerlichen Kapi-
talkosten verbundenen Steuerbdastungen auf dlen Konzernstufen unter Ein
schluss der Ebene des Anteilseigners betrachtet.1288

1286 Ein bei Fremdkapitalfinanzierung aufgrund geringerer Steuerbelastung auf Ebene der
Konzernbeteiligung entstehender , Restertrag” soll als Gewinnausschiittung ebenfalls an
die Holding flielzen.

1287 Dje Eigenrefinanzierung umfasst sowohl die Félle des Riickgriffs auf thesaurierte Ertrage
oder Gewinnriicklagen als auch die Méglichkeiten der Kapitalerhthung oder Riicklagen-
umwandlung. Da die im Folgenden dargestellten steuerlichen Konsequenzen unabhéngig
von der gewahlten Form der Eigenrefinanzierung gelten, unterbleibt eine weitere Differen-
zierung.

128 Dje Berechnungen in Tab. Al im Anhang verdeutlichen die im Folgenden dargestellten
Ergebnisse.
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41232. Steuerliche Folgen der Zwischenschaltung ener  EU-
Audandskapitalgesellschaft
412321. Besteuerung des Dividendentransfers
4123211. Vermedung zusitzlicher Liquiditatsbelastungen
Der Anwendungsbereich der Kapitdertragbesteuerung auf Ebene der inlandi-
schen Konzernbeteiligung(en) gemdal3 88 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 43a Abs. 1 Nr.
1 ESG i.V.m. 88 Abs. 1 Satz 1 KSIG erdreckt sich zwar grundsétzlich auch
asf den Dividendentransfer an audandische Antelseigner.?®® Erfolgt jedoch
eéne Gewinnausschittung an ene im EU-Audad anséssige Mutterkapitage-
sdllschaft i.S.d. §43b Abs. 1 ESIG,**° unterbleibt der Kapitaertragsteuerab-
291" Im Gegensaz zum nationden Dividendentransfer entfalt daher beim
grenziiberschreitenden in das EU-Audand auf Ebene der inléndischen operati-
ven Gesdischeft(en) die zusdzliche Liquiditdtshdastung durch die Kapitder-
tragsteuererhebung.

Da die Korperschaftsteuerminderung gemdd 8 37 Abs. 2 KSIG grundsétzlich
unabhéngig von der Ansissgket des Dividendenempfangers entritt, erhdt die
auschittende inlandische Tochtergesdischaft ein Korperschaftsteuerguthaben
in Hohe von 1/6 der Gewinnausschiittung.

Die korrespondierende Nachversteuerung gemal3 837 Abs. 3 KSIG erfasst i
gegen ausschlieldich unbeschrénkt steuerpflichtige Korperschaften oder Perso-

1289 samtliche betrachtete Gesellschaften sollen im Folgenden in der einer deutschen Kapital-
gesellschaft vergleichbaren Rechtsform gefiihrt werden. Die Inanspruchnahme der Beteili-
gungsertragsbefreiungen i.S.d. 88b KSIG sowie damit verknlpfter Vorschriften setzt die
Erfullung des sog. Rechtstypenvergleichs durch auslandische Gesellschaften voraus. Die
geforderte Vergleichbarkeit liegt vor, wenn die den Unternehmenstyp charakterisierende
Struktur der auslandischen Unternehmung der Organisationsform einer deutschen K apital-
gesellschaft gemél § 1 Abs. 1 KStG entspricht. Zum Rechtstypenvergleich vgl. Jacobs, O.
H., 2002, S. 500 ff. und die Ausfuhrungen in Fn. 287.

12%0 pie Qualifikation als Muttergesellschaft i.S.d. §43b Abs. 1 ESIG ist gemaR Abs. 2 der
Vorschrift an eine Mindestbeteiligungsquote in Hohe von 25% und eine (ununterbrochene)
Mindestbesitzzeit von 12 Monaten gebunden. Eine Absenkung der Mindestbeteiligungs-
guote auf 10 % gemél § 43b Abs. 3 ESG ist abhéngig von entsprechenden Vergiinstigun-
gen in den Steuerrechtsordnungen der beteiligten Ansassigkeitsstaaten. Dies wurde fir das
deutsche Recht bereits vor dem korperschaftsteuerlichen Systemwechsel durch 88 26 Abs.
2, Abs. 2a KStG und wird nunmehr grundsétzlich tiber § 8b Abs. 1 KStG erfillt.

1291 & 43p ESIG, eingefiigt mit dem sog. Steuersenkungsgesetz 2000 und dem § 44d ESIG aF.
nachfolgend, setzt seit 1992 die sog. Quellensteuerbefreiung innerhalb der Européischen
Union in deutsches Recht um. Vgl. Art. 5 der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie der EU.
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nenvereinigungen.  Gewinnausschittungen an  audéndische  Zwischenholding-
Kapitagesdlschaften fuhren daher ba der ausschittenden inldndischen Gesdl-
schaft zu einer Korperschaftsteuerminderung; eine korrespondierende Korper-
scheftseuererhhung  auf Ebene der audéandischen Zwischenholding ds
zusdtZiche Liquiditdtsbel astung beim Empfanger unterbleibt.

Die EU-Zwischenholding beziet eine um die inléndische Kapitdertragsteuer-
beagtung in Hohe von 20% erhohte Nettodividende; die Nachversteuerung
1.S.d. 8§37 Abs. 3 KSIG entfdlt. Die Gewinnauschiittung der EU-Zwischen
holding unterliegt aufgrund der Quelensteuerbefreiung innerhdb der Europd-
schen Union keinem aud éndischen Kapita ertragsteuereinbehdlt.

4123212. Vermedung zusatzlicher Steuerbelastungen

41232121. Zusétzliche Besteuer ungsebene im Ausand

Idederweise unterliegt die Gewinnausschittung im Rahmen der Eigenkapital-
finanzierung im EU-Audand keiner weteren Bedeuerung. Die Behandliung
deutscher Beteligungsertrége richtet sch in diesem Zusammenhang nach dem
jeweligen audandischen Steuerrecht!?®? Ein steueroptimdes Ergebnis kann
regdmddg nur Uber die Nutzung vortellhafter Doppe besteuerungsabkommen
(DBA) ezidt werden. Dazu muss das zwischen Deutschland und dem Ansas-
sgketsstaast der EU-Audandsgesdlschaft geschlossene DBA ein sog. Schachr
telprivileg  benhdten, weches grenziberschreitende Gewinnausschiittungen
zwischen Kapitadgesdlschaften von ener Besteuerung beim Leistungsempfan-
ger freigdlt.

Die Steuerbefreiung der Audandsdividende i.Sd. §8b Abs. 1 KSIG erstreckt
sich geméld 89 Nr. 7 Satz 1 Hs. 2 GewSIG unter Beachtung der Mindestbetei-
ligungsquote von 10% und des Stichtagsbezugs grundséizlich ohne Bindung
an denen naionden Aktivitétsvorbendt auch auf die Gewerbesteuer. Aufgrund
des Vezichts af enen Akitivitésvorbehdt konnen audandische Schechteldi-
videnden aus EU-Zwischenholdinggesdllschaften unter Beachtung des Stich

1292 Fine Erfassung der Beteiligungsertrage der EU-Auslandsgesellschaft im Rahmen der Hin-
zurechnungsbesteuerung unterbleibt aufgrund der Aktivitéatsdefinition gemal 88 Abs. 1
Nr. 8 ASIG.
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tagshezugs grundséizlich gewerbesteuerfre vereinnahmt werden. Fir die Ge-
werbesteuerfreiheit fir Bezlige i.Sv. 88b Abs. 1 KSIG aus in EU-Mitglied-
daaten ansdssigen Kapitagesdlschaften verlieren die Aktivitétsvorbehdte der
Doppe besteuerungsabkommen mit Portugd und Spanien ihre Bedeutung, da
das gewerbesteuerliche Schachtdprivileg gemdd 89 Nr. 7 Satz 1 Hs 2
GewSXIG ba qualifizeten EU-Audandsbeealigungen  (Mindestbeteiligung
10 %) auf eine entsprechende Einschrénkung verzichtet.

Auch im Rahmen der Fremdkapitalfinanzierung der inlandischen Konzernbe-
teligungen lite moglichs keine Steuerbelasung auf Ebene der EU-
Zwischenholding entstehen. Fihrt das Darlehensverhdtnis nicht Uber die Zwi-
schenholding (direktes Darlehensverhaltnis), flieen die Zinszahlungen auf
direktem Weg an die inlandische Holding. Ertrége der Konzernbeteiligung(en),
welche nicht ds Zinszahlungen an den Darlehensgeber abgefiihrt werden, ge-
langen dagegen Uber die EU-Zwischenholding und unter den genannten Vor-
aussetzungen ohne eine zuséizliche Steuerbeastung ins Inland.

Wird das Darlehensverhdtnis Uber die Zwischenholding gefuhrt (indirektes
Darlehensverhdltsnis), setzt die Vemedung zusiizlicher Steuerlasten die Nu-
zung enes vortelhaften DBA voraus. Um den im Verglech zur Eigenkapitd-
finanzierung drohenden Nachteil einer deutschen Kapitdertragsteuer auf die
Zinszahlung zu vermeden, kommen ds Ansissgkdtsstandort der EU-
Zwischenholding demnach nur solche Stasten in Betracht, deren DBA mit
Deutschland ene Besteuerung beim Enpfanger'?®® der Zinsen vorsehen.!?%*
Die Wetergabe des Fremdkapitas zu identischen Konditionen angenommen,
unterbleibt eine Besteuerung der Zinsatrdge be der Zwischenholding immer
dann, wenn der Ansdssgkeitsstaast einen uneingeschrankten Abzug von laufer:

1293 Art. 11 Abs. 1 DBA-Danemark kennt den , Nutzungsberechtigten®, Art. 10 Abs. 1 DBA-
Frankreich den , Bezugsberechtigten“, Art. VII Abs. 1 DBA-Grofbritannien die ,dort
steuerpflichtige Person.

1294 Eine mogliche Qualifikation der Einkiinfte der EU-Zwischenholding als sog. Zwischen-
einkunfte mit Kapitalanlagecharakter i.S.d. 87 Abs. 6a AStG i.d.F. des StVergAbG 2003,
die aufgrund der Aufhebung des § 10 Abs. 5 AStG in voller Hohe der Hinzurechnungsbe-
steuerung ohne DBA -Schutz unterliegen, kann bei entsprechend hoher Ertragsbesteuerung
i.S.v. 88 Abs. 3 AStG im Anséassigkeitsstaat vermieden werden. Zu den Verscharfungen
der Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung vgl. Sieker, K., 2003, S. 78 ff.



den Fnanzieungsaufwendungen zulésst. Diese  bilaterden  Anforderungen
werden in ihrer Gesamthelt in der Europdschen Union nur von Danemark,
Frankreich und GroRritannien erfillt'*®® Allerdings scheitert die hier unter-
gellte Entsprechung der Hohe der Zinsertragge mit der Hohe der eigenen Zins
aufwendungen in der Praxis regdmddg an den Anforderungen des sog.
Fremdvergleichs, so dass auf Ebene der Audandsgesdlschaft — wenn auch nur
veaglechsvese geainge — Ertrage und damit zusdidiches Besteuerungssubstrat
afalt’®® zZu beachten snd dariiber hinaus mogliche nationde sog. thin-
capitdizaionrules die sowohl im Verhdtnis zur Audandsgesdlschaft (ds
audandische Gesdlschefterin - der  inlandischen  Konzernbeteiligung(en))  ds
auch im Vehdtnis zur inldndischen Muttergesdischeft (ds audandische Ge-
sischafterin | der  Audandsgesdlischaft) greifen konnen. Die  Nichtbeachtung
potentidler  thin-capitdization-rules kann zu erheblichen Zusatzbdastungen im
Rahmen der konzerninternen Fremdkapitalfinanzierung fihren.

Alternativ kommt die Fremdkapitdaufnahme am Markt durch die audandische
Zwischenholding sdbst in Frage. Diese Ubernimmt dann die Funktion ener
sog. auslandischen Konzernfinanzierungsgesellschaft.}?®” Auch in diesem Fall
i die Generierung von eigenen Ertrdgen der Konzernfinanzierungsgesdlschaft
aber nicht zu vermeiden, da die Weitergabe der Finanzmittel den Vorgaben des
Fremdvergleichs entsprechen missen. Diese Finanzierungsform wird aus Ver-
gleichbarkeitsgriinden nicht weiter betrachtet.12%

1295 y/gl. Art. 11 Abs. 1 DBA-Danemark; Art. 10 Abs. 1 DBA-Frankreich; Art. VII Abs. 1
DBA-Grof3britannien.

129 7um Fremdvergleich vgl. Jacobs, O. H., 2002, S. 884 ff.

1297 7u konzerninternen Finanzierungsgesellschaften vgl. Giinkel, M., 2003, S. S186 ff.; &-
cobs, O. H., 2002, S. 1039 ff.

1298 55 kennen einige auslandische Steuerrechtsordnungen besondere Steuerregime fiir sog.
FinanzierungsgeselIschaften, welche ausschliefdlich auf diese Unternehmensform anwend-
bar sind. So z.B. fir sog. BCC (Begium Co-ordination Centre)-Gesellschaften in Belgien,
fir sog. IFSC (International Financial and Service Centre)-Gesellschaften in der Custom
House Docks Area in Dublin/Irland, fur Konzernfinanzierungsgesellschaften in den Nie-
derlanden, fir inlandische Finanzierungsholdinggesellschaften. Mit der Qualifikation die-
ser Steuerregime durch den Rat , Wirtschafts- und Finanzfragen*, 1997, a.a.O. als schadli-
chen Steuerwettbewerb innerhalb der EU kann eine Bedeutungsabnahme fir die Zukunft
erwartet werden, die eine Nichtberticksichtigung im Rahmen dieser Analyse rechtfertigt.
Siehe dazu auch Pinto, C., aa.0.; Werra, M., 2001, S. 438.
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41232122. Betriebsausgabenabzugsbeschr éankung

Die nur auf grenziberschratende Gewinnauschittungen anwendbare Be-
triebsausgabenabzugsbeschrénkung des §8b Abs. 5 KSIG qudifiziet unab-
héngig von der Exigenz und der Hohe taséchlicher beteligungsbezogener
Aufwendungen stets 5% der aus dem Audand stammenden Bezlige i.S.d. §8b
Abs. 1 KSG ds nicht abzugsféhige Betriebsausgaben. Damit wird die Steuer-
freaheit audandischer Gewinnauschiittungen fektisch auf 95% reduziert. Ob-
wohl Audandsdividenden gemal3 8§ 8b Abs. 1 KSIG bel der empfangenden i+
l&ndischen Korperschaft formal steuerbefreit sind, bewirkt §8b Abs. 5 KSIG
im Vehdtnis zu Dividenden aus Staaten, deren Doppel besteuerungsabkont
men ene vollgéndige Steuerbefraung im Ansissigketsstaat vorsehen, faktisch
einen sog. treaty override?®® Die bereits im Verhdtnis zu Inlandsdividenden
Zu aulernde Kritik an der systemwidrigen Rechtsfolge des 83c ESIG ist eber+
© im Zusammenhang mit Audandsdividenden anzufiibren®° Denn auch
Audandgdividenden snd keine gseuerfreen Einnghmen im Snne der Systeme
tik des 8 3c ESG, da de zuvor im Audand einer Besteuerung unterlegen ha-
ben.1*%! Balooning-Strategien konnen in der Regel beim grenziberschreiten
den Dividendentransfer nur zu vortellhaften Zinseffekten fihren; ene absolute
Steuererspanis bewirken de aufgrund ener letztlich  ausschiittungsbedingten
Nachvergeuerung nicht. Dem offendchtlichen Nachtel ener faktischen Steu
epflicht von 5% de Gewinnausschiittungen steht gegebenenfdls der Vortel
aus der Berlickschtigung von Uber den Pauschdbetrag hinausgehenden Be-
triebsausgaben gegentber, so dass die Vorschrift — fir vergleichsveise hoch
fremdrefinanzierte  Bedligungen — auch begingtigenden Charakter entfdten

kann 1302

1299 vgl. Krawitz, N./Bittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 88 mw.N.; Kroner, M./Kohler, St., 1999,
S. 270; wohl auch Schmidt, L./Hageboke, J.,, 2002, S. 153. A.A. Frotscher, G., 2001, S.
2051.

1300 Grundlegend zur Kritik an §8b Abs. 7 KSIG vgl. bereits Rose, G., 1999b, S. 1038 ff.;
ders, 2000, S. 314 ff.

1301 v/gl. Frotscher, G., 1999, S. 550, ders., 2001, S. 2051.
1302 y/gl. Krawitz, N./Biittgen, D./Hick, Ch., 2002, S. 88.
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412322. Auswirkungen auf die Steuerbelastung der Finanzierung

4123221. Bereitstellung von Eigenkapital

41232211. Eigenr efinanzier ung

Im Folgenden werden die Finanzierungsdternaiven auf ihre unterschiedlichen
Steuerbelastungswirkungen  untersucht  und  verglichen. Die  Unterscheidung
zwischen der Bedtgdlung von Eigen respektive Fremdkepitd bezieht dch
dabel gets auf die unterste Konzernebene der inléndischen operativen Kon
zernbeteiligungen.

Die Beratgdlung von Eigenkapitd efolgt durch die im EU-Audand anséssge
Zwischenholding. Diese erhdt von der inléndischen Konzernbetelligung Ge-
winnauschittung, welche se — die Anwendbarkeit eines vortellhaften DBA-
Schachtelprivilegs unterstdlt — Seuerfre vereinnéhmt und ihrerseits an  die
inldndische Holdinggesdlschaft repatriiert. Obwohl §8b Abs. 1 KSIG audéan
dische Beteligungsartrage von ener inlandischen Besteuerung freigdlt, resu-
tiet aus der ausschliefdich auf Audandsdividenden anwendbaren Betriebsaus-
gabenpauschdierung 1.S.d. 88b Abs. 5 KSIG ene koérperschaft- und gewerbe-
seuerliche Zusazbelasung in Héhe von ca 2 %.1°% Diese Zusazbeastung
wird jedoch regedméldg durch die Steuerersparnis in Folge der unterbleibenden
Nachversteuerung i.S.d. 837 Abs. 3 KSIG sowie in Folge der erhthten Korper-
schaftsteuerminderung  aufgehoben, so dass neben der beschriebenen Liquidi-
tdsentlasung  im  Veglech  zur  nationden  Fnanzierungsstruktur — @n

Steuervorteil verblebt.

41232212. Fremdrefinanzierung

Auch in diesem Fdl efolgt die Berdtddlung von Eigenkepitd wiederum
durch die im EU-Audand ansdssge Zwischenholding Die inldndische Hol-
dinggesdlschaft refinanziet den Kapitdbedaf jedoch am Kapitdmarkt. Der
Dividendentranfer Uber die EU-Zwischenholding l&sst sch wie zuvor ohne
zusitdiche audandische Ertragdeuerbdastung  rediseren. Die  zusitzliche
Steuerbelastung aus der Anwendung der Abzugsbeschrankung i.S.d. 8 8b Abs.
5 KSG wird aufgrund von steuermindernden tatséchlichen betelligungsbezo-

1303 v/gl. die Ausfiihrungen in Fn. 448.
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genen Aufwendungen, welche die Hohe der Pauschdierung Ubergteigen, in
ene Steuerentlasung umgekehrt. Zusammen mit den Liquiditésvortellen aus
der unterbleibenden Nachverseuerung resultiert fir diese Finanzierungsform
en deutlicher Steuervortell. Die Weterlegtung der durch die inléndische Hol-
dinggesdlischaft refinanzieten  Finanzmittd ds Gesdlschefterdarlehen an  die
EU-Audandsholding (debt-push-down) bewirkt keine weitere seuerliche Ent-
lastung, da sch wegen der Zinszahlung ins Inland respektive mangels audan
discher Gewinnausschittung die im Fdl der Fremdrefinanzierung  glindige
Betriebsausgabenabzugspauschalierung 1.S.d. 8 8b Abs. 5 KSIG nicht auswirkt.

4123222. Beretstelung von Fremdkapital (Gesdllschafterdarlehen)
41232221. Eigenr efinanzierung

Zunéchg soll die Fremdkepitabereitselung durch die inldndische Holdingge-
sdIschaft efolgen, wobel diese Uber die notwendigen finanzidlen Mittd sdbst
verflgt Oarlehen der inlandischen Holding an die inlandische(n) Konzernbe-
telligung(en)). Im Veglech zur naionden Fnanzierungsstruktur fligd en
verbleibender Ertrag nach Zinszahlung auf Ebene der inldndischen Tochterge-
sdlschaften Uber die EU-Audandsholding an die inldndische Holdinggesdl-
schaft zurlick. Unter den bereits genannten Voraussetzungen unterbleibt eine
deuerliche Bdastung dieser Beteligungsatrage im Audand. Der im Vergleich
zur nationalen Konzerngtruktur geringe Steuervortell resultiert aus der nunmehr
fehlenden Nachverseuerung gemdl 8 37 Abs. 3 KSIG sowie aus einer erhoh-
ten Korperschaftsteuerminderung, welche die Zusazbedasung aufgrund der
Anwendung von § 8b Abs. 5 KSIG regelméldig kompensiert.

Be Darlehensgewahrung der EU-Auslandsgesellschaft an die inléndische(n)
Konzernbeteiligung(en) fliefen sowohl die Zinszahlung ds auch die verblei-
benden Ertrége der audandischen Konzernbeteligung(en) Uber die EU-
Audandsgesdischeft. Da die Darlehensmittd bel letzterer Eigenkapita darstd-
len, stehen den Zinsartrdgen keine entsprechenden Fremdkapitaaufwendungen
gegenuber. Die Zinsen unterliegen demnach im Audand ener Ertragshesteue-
rung, welche den ausschittbaren Ertrag der Zwischenholding mindern. Die
vergleichsweise geringe Bessargdlung gegeniber der ndionden sowie der
grenziberschreitenden  direkten Fremdkapitafinanzierung resultiert aus der (im
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Verglech zur seuerlichen Erfassung von Zinsartragen) Steuerfreiheit von Be-
teiligungsertragen auf Ebene der inlandischen Holdinggesdllschaft.**%* Werden
auf Ebene der EU-Audandsgesdischaft mittels debt-push-down egene Finant
Zerungsaufwendungen generiert, d.h. es efolgt die Wetergabe der Finanzmit-
te in Form enes Gesdlschafterdarlenens durch die inléndische Holding, ent-
goricht die Steuerbelastung der Situation der direkten Fremdkapitdfinanzie-
rung.*® Da die steuerliche Anerkennung dieser Gestdtung in der Praxis die
Feslegung von Fremdvergleichskonditionen verlangt, sind entsprechende Er-
trége auf Ebene der Audandsgesdllschaft steuererhGhend zu berticksichtigen.

41232222. Fremdrefinanzierung

Im Veglech zur sdbgrefinanzieten direkten Fremdkapitabereitstelung re-
altiert die deutlich geringere Steuerbelastung bel  Darlehensgewahrung der
inl&ndischen Holding an die inlandische(n) Konzernbeteiligung(en)im Wesent-
lichen aus der Steuermindernden Berlickschtigung des betelligungsbezogenen
Fremdkapitdaufwands der inldndischen Holding. Eine Einschrénkung der Ab-
zugsahigkat besteht lediglich in Hohe von 5% der Audandsdividende aus der
EU-Zwischenholding gem&3 8 8b Abs. 5 KSIG.

Be Darlehensgewdhrung der EU-Ausandsgesellschaft an die inléndische(n)
Konzer nbeteiligung(en) unterliegen die Zinsertrége der EU-
Audandsgesdischaft einer Ertragsbesteuerung im Audand, welche die auss
chittbaren Ertrége der Zwischenholding mindert. Aufgrund der Steuerfreiheit
von Betdligungsartrégen im Verglech zu Zinsartrdgen entsteht auf Ebene der
inléndischen Holdinggesdllschaft eine deutlich geringere Steuerbdlastung,  die
im Ergebnis ene vergleichswese geringe Bessardedlung gegentiber der natio-
nden sowie der grenziberschreitenden direkten Fremdkapitafineanzierung be-
wirkt.

Werden auf Ebene der EU-Audandsgesdlschaft mittels debt-push-down eigene
Finanzierungsaufwendungen generiert, d.h. es efolgt die Weitergabe der Fi-

1304 Ongleich § 8b Abs. 5 KStG infolge einer erhohten Auslandsdividende nachteilig wirkt.

1305 pje Zinsertrage der Zwischenholding werden in diesem Fall durch Zinsaufwand in glei-
cher Hohe kompensiert, so dass keine zusétzliche ausl andische Steuerbel astung anfallt.
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nanzmittel in Form enes Gesdlschefterdarlenens durch die inléndische Hol-
ding, entsricht die Steuerbelastung wie zuvor der Stuation der direkten
Fremdkapitafinanzierung.

4123223. Zwischenergebnis

Die Umleitung der Fnanzierung Uber ene EU-Kapitagesdlschaft fihrt unter
Umgéanden zu geuerlichen Modifikationen. Eine Nachversteuerung i.S.d. 8 37
Abs 3 KSIG wird gegebenenfdls unter Inkaufnahme ener pauschaden Steuer-
pflicht von 5% dea deuerfreen Audandsdividenden i.Sd. §8b Abs. 5 KSIG
vermieden, die Anwendung der Betriebsausgabenabzugsbeschrénkung 1.S.d.
88b Abs. 5 KSIG verdrangt 83c Abs. 1 ESIG und der Kapitalertragsteuerein-
behat unterbleibt.’3*® Vor dlem die Anwendung des pauschden Betriebsas-
gabenabzugsverbots gegentber §3c Abs 1 ESIG fihrt fir fremdrefinanzierte
Betaligungsstrukturen zu deutlichen Steuervortellen. Der Grad der Vortellhaf-
tigkeit be der Umletung von Finanzmitteln Uber die audéndische Zwischen
holding héngt, sofern die inléndische Holding der Audandsgesdischaft Eigen
kapita zur Vefigung gdlt, insbesondere vom audéndischen Ertragsteuern-

veau ab.

Bei Wertvelugen von Antelen an Kapitdgesdlschaften fuhrt die Zwischen
schdtung einer EU-Audandsgesdischaft nicht zu einer steuerlichen Besserstd-
lung;, die Nutzung von Wertverlusen der EU-Holding dirfte — sofern das p-
welige audandische Steuerrecht dies zuldss — mangels ausreichenden Be-
steuerungssubstrats regelmaldig scheitern.

41233. Besonderheiten der Finanzierung von inlandischen Kon-
zernstreubesitzbetelligungen

De wesentliche Unterschied beim Bezug von (nationden wie audandischen)

Streubesitzdividenden besteht in der zusdtzlichen Gewerbesteuerbdastung ge-

1306 Tah. A1 im Anhang enthalt die unter den zuvor genannten vereinfachenden Annahmen
ermittelten Ergebnisse zur Ableitung von Tendenzaussagen fir die Finanzierung inlandi-
scher Konzernbeteiligungen.
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mad §8 Nr. 5 GewStG.»*%" Die Gewerbesteuerfreiheit von Gewinnausschiit-
tungen is mittds Rechtsgrundverwels an die Voraussetzungen der Kirzungs-
vorschriften der 89 Nr. 2a und 7 GewSIG geknipft. Die Kirzung der Gewinr-
antele szt demnach unter anderem eine Mindestbetelligung in Héhe von
10 % an der Tochtergesdlschaft voraus, wobel es auf eine unmittelbare Betel-
ligung der Spitzeneinheit nicht ankommt. 3%

Auch die Ablatung der Gewerbesteuerfrehat fir EU-Streubesitzdividenden
aus bilaterdem Recht scheitert, da die Frestdlung gemd? den deutschen Dop-
pelbesteuerungssbkommen  mit  den EU-Mitglieddasten ausnahmdos  ene
Mindestbeteiligung in Hohe von 10% respektive 25 % erfordert.l*® Die Im-
plementierung einer EU-Audandsholding zur Bindelung der naionden Strew
bestzbetelligungen vermeidet die nachteligen Bdastungswirkungen des §8
Nr. 5 GewSG.B° Efiilt die EU-Zwischenholding die Mindestbeteiligungs-
guote des 89 Nr. 7 GewSXG, kommit es fir die Beurteilung der Gewerbesteuer-
pflicht zudem nicht mehr auf die Erflllung der Aktivitdsanforderungen auf
Ebene der Zwischenholding an. 23!

Die mit der Umlatung von Ertrggen aus inldndischen Streubesitzbeteiligungen
Uber eine EU-Kapitalgesdlschaft vermiedene Gewerbesteuerpflicht i.Sd. 8§88
Nr. 5 GewSI(G zieht dlerdings ene definitive Kapitdertragsteuerbdastung auf
Ebene der inlandischen Streubesitzbeteiligung sowie unter Umsténden der EU-
Audandsgesdlischaft nach dch. Allerdings dirfte der Steuernachtell in Hohe
der Kapitdertragsteuer regelmédldig von der Steuerentlastung mangels gewerbe-

steuerlicher Hinzurechnung kompensiert werden.*312

1307 7u den zeitlichen Voraussetzungen des §8 Nr. 5 GewStG und der Gewerbesteuerpflicht
von sog. Streubesitzdividenden vgl. stellvertretend Krawitz, N./Bittgen-Pdhland, D./Hick,
Ch., 2003, S. 120ff.

1308 vgl. BFH-Urt. v. 17.5.2000, S. 686 sowie Haas, W., 2002, S. 550; Krawitz, N./Biittgen-
Pohland, D./Hick, Ch., 2003, S. 121.

1309 v/g. Krawitz, N./Bittgen-Pohland, D./Hick, Ch., 2003, S. 123.

1310 v/gl. Rédder, Th., 20023, S. 627.

1311 yv/gl. Krawitz, N./Bittgen-Pohland, D./Hick, Ch., 2003, S. 125f.

1312 y/gl. dazu die Berechnung bei Krawitz, N./Biittgen-Pohland, D./Hick, Ch., 2003, S. 126.
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41234.  DasRechtsingtitut der Organschaft als Gestaltungsinstrument
412341. Einschrankungen bel der steuerlichen Berlcksichtigung des
grenziber schreitenden K onzernverbunds

Eine grenziberschreitende Organschaft i auch nach gdtendem Rechtsstand
nicht moglich. Eine Offnung des Rechtsindituts erfolgt lediglich in der Weise,
dass nunmehr auch doppdt ansdssige Gesdlschaften mit Geschéftdetung in
Deutschland ds Organtréger fungieren konnen; fir eine Organgesdischaft gilt
weiterhin das Erfordernis des sog. doppelten Inlandsbezugs.

Dennoch kann in dem hier diskutieten Fal zwischen den inléndischen Kon-
zernunternehmen eine Organschaft begriindet werden. Denn der erforderlichen
finanzidlen Eingliederung schadet en  qudifizietes mittdbares Beteligungs-
verhdtnis Uber eine Audandsgesdlischaft be Erflllung des Mehrheitserforder-
nisses gemalk §14 Abs 1 Nr. 1 Saz 2 KIG grundsitzlich nicht.’*!3 Den Or-
gankreis bilden demnach ausschlieich die inléndische Holding ds Organtré:
g und die inléndische Konzernbeteligung ds Organgesdischaft. Die Zwi-
schenschdtung  ener  EU-Audandsgesdlischaft seht der  Ergebnisverrechnung
I.LRd. Organschaft zwischen den inldndischen Konzernunternehmen nicht ert-
gegen.

412342. Steuerbeastung der Finanzierung inlandischer

Konzernbetelligungen

Im Rahmen der Organschaft erfolgt ene direkte Ergebniszurechnung von der
inldndischen  Organgesdllschait  an die  inldndische  Organtréger-Holding-
gesdlischaft, so dass der audandischen EU-Gesdlschaft keine Beteligungser-
trége zuflielen. Wenn die EU-Audandsgesdischaft aber — wie hier unterstdlt
— keinen MinderheitsgesdlIschafter 1.Sd. 8§16 KSIG darstelt, konnte ihr Ver-
zZct auf Betdligungsartrage ene verdeckte Gewinnausschittung dargdlen. In
diesam Fdl wirden in Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung die gleichen
Steverfolgen wie be der Weterlatung der Ertrége Uber die Zwischenholding

ausgel 04t

1313 A nderenfalls fihrt die Zwischenschaltung einer EU-Holding mangels qualifizierter mittel-
barer finanzieller Eingliederung grundsétzlich zur Beendigung der Organschaft.
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In ihrer Funktion der Sicherstdlung der seuerlichen Abzugsfahigkeit von Re-
finanzierungskasten bewirkt die Organschaft bel nationalen Konzernstrukturen
regdmélig dne seueliche Bessarsdlung'®'* Die vergleichsvese grofte
Severentlastung  ergibt sch be der fremdrefinanzierten Eigenkapitalbereitste-
lung.

Dagegen flhrt die Organschaft be der grenziiberschreitenden Eigenkapitalfi-
nanzierung aufgrund des Ausschlusses von 8 8b Abs. 5 KSIG und wegen der
unterbleibenden  Korperschaftsteuerminderung  auf  Ebene der  Organgesdl-
schaft regemaldig zu einer htheren Gesamtsteuerbel astung.

Im Rahmen der Fremdkapitalfinanzierung sdlt sch die Implementierung einer
Organschaft sowohl bel nationaler ds auch bel  grenziberschreitender Kon
zerndruktur Uberwiegend ds vortellhaft dar. Die Organschaft bewirkt in die-
sem Fdl neben der Umgehung der hdftigen Hinzurechnung von Dauerschul-
den bem Darlehensnehmer enen vollgandigen Fremdkapitdabzug bem Dar-
lehensgeber mangels Anwendbarkeit von 83c Abs. 1 ESIG sowie 88b Abs. 5
KSG.

41235.  Zusammenfassung der Ergebnisse

Die Implementirung ener EU-Audandsgesdischaft ds  Zwischenholding
kann unter Umgtanden erhebliche steuerliche Vorteile bringen. Es efolgt ene
Verdrangung des Betriebsausgabenabzugsverbots i.Sd. 83c Abs. 1 ESIG z-
gungen der Anwendung des §8b Abs. 5 KSIG bei fremdrefinanzierter Kapi-
taberaitddlung. Der Abzug von Fnanzierungsaufwendungen ist auch aul¥er-
hab ener geuerlichen Organschaft schergestellt. Die gewerbesteuerliche Hin
zurechnung 1.Sd. 88 Nr. 5 GewSIG kann unter Inkaufnahme eines Kapitaer-
tragsteuereinbehdts vermieden werden.

Die aufgezagte Geddtungsdternative setzt dlerdings voraus, dass die Miss
brauchsvermeidungsvorschrift des 8§42 AO nicht zur Anwendung gelangt.
Wenn songige wirtschaftlich beachtliche Grinde fir die Einschdtung ener

1314 Mangels Fremdkapitalaufwands kann die Organschaft im Fall der selbstrefinanzierten
Eigen- und Fremdkapital bereitstellung nur zu einem indifferenten Ergebnis fihren.
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Audandszwischenholding fehlen, kann dies dledings nur schwer  erecht

werden. 3%°

413. Finanzierung von audéndischen Beteiligungsgesellschaften

4131. Fremdkapitalfinanzierung

Die Ausdattung audandischer Beteligungsgesdischeften mit  Fremdkapitd
findet ihre geuerrechtlichen Grenzen regdmdidg in den internationd Ublichen
thin-capitdization-rules®!®  Zur  Vermeidung nachteiliger  Steuerwirkungen
wird im Folgenden unterstdlt, dass die Anforderungen entsprechender audan
discher Regeungen eflllt snd. Es wird weterhin angenommen, dass die in+
l&ndische Holdinggesdlschaft sdbst nicht Uber die notwendigen finanziellen
Mittel verfiigt, so dass sie sich am Kapitad markt refinanziert. 3%’

In diesem Fdl gewdhrt die inléndische Holding-K gpitagesdlschaft ihrer aus
landischen Beteligungsgedlschaft en  Gesdlschafterdarlenen.  Aufwendungen
fir Fremdkapitd snd — sowet de nicht mit deuefrden Einnghmen in Zu
sammenhang stehe™®!® — in den unterschiedlichen nationdlen Steuerrechtsord-
nungen regedmadg in voller Hohe abzugsahig und unterliegen damit keiner
Besteuerung im Ansissigkeitsstast der  Tochtergesellschaft.’®!° Der  Zinsauf-
wand der audandischen Tochter-Kapitagesdlscheft fir die Bereitddlung von
Fremdkapita wird auf der Ebene der deutschen Holdinggesdlschaft in voller
Hohe deuelich erfasst. Eigene Refinanzierungskosen kann die inléandische
Holdinggesdlischaft mit ihren Zinsertrégen verrechnen.

1315 y/gl. die Berechnungen in Tab. Al im Anhang. Zur Notwendigkeit des Durchgriffs auf die
Anteilseigner in der Rechtsform der naturlichen Person vgl. Fn. 954.

1316 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 803.

B Eir die Beurteilung der Gesamtsteuerbelastung ist es an dieser Stelle unerheblich, ob die
Fremdfinanzierung durch Dritte oder eine weitere, vorgeschaltete inléndische Gesellschaft
in Form eines Gesellschafterdarlehens erfolgt. Zu Gestaltungslberlegungen im Rahmen
des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens vgl. Ottersbach, J. H., 1997, S. 641
ff.

1318 y/gl. dazu die in Deutschland aktuelle Diskussion um die (Zul&ssigkeit einer) beteiligungs-
bezogenen Betriebsausgabenabzugsbeschrankungen i.S.d. § 3c EStG und des § 8b Abs. 5
KStG. An der pauschalierten Abzugsbeschrankung fir Auslandsdividenden in Héhe von 5
% in 8§ 8b Abs. 5 KStG hélt der Gesetzgeber — ungeachtet begriindeter Bedenken hinsicht-
lich ihrer europarechtlichen Zuldssigkeit — weiterhin fest. Vgl. Schén, W., 2001, S. 381 ff.

1319 vgl. Rust, A., 2003, Art. 24 OECD-MA, Rn. 141 ff. In Deutschland kann jedoch die hélf-
tige Hinzurechnung von sog. Dauerschuldzinsen i.S.d. 8 8 Nr. 1 GewStG im Fall der Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung zu einer Gewerbesteuerbelastung fiihren.
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Die Gesamtdeuerbdastung im Rahmen der Fremdfinanzierung der audandi-
schen Bealigungsgesdischaft  entspricht  daher  dem  inldndischen  Steuerni-
veal. Der Vortell der vollen Abzugstéhigket im Audand gewinnt mit Steigen
der audéndischer Steuerbelastung aus Korperschaftsteuer und Qudlensteuer an
Bedeutung. Die Senkung der deutschen Steuertarife unterstiitzt darum tenden
zidl die Veasorgung der audandischen Tochtergesdlschaften mit Fremdkapital
durch die Muttergesdlischaft in Form der Gewdhrung eines Gesdllschafterdar-
lehens.

4132. Eigenkapitalfinanzierung

Die audandische Tochtergesdlschaft vergltet das ihr zur Verfigung gedelte
Eigenkapitad in Form von Gewinnausschiittungen an die inldndische Holding-
gedIschaft. Die Gewinnauschittungen unterliegen im Sitzdtaat der audandi-
schen Tochtergesdlschaft regedmédg einer Besteuerung mit  Korperschaftsteu
e und Quellensteuer.®° Aufgrund der Steuerfreisidlung beim  inldndischen
Dividendenempfanger i.Sd. 8§8b Abs. 1 KSIG entspricht die Gesamtsteuerbe-
lasung im Rehmen der Eigenfinanzierung dem audandischen Steuerniveau 32
Eine zusizliche inldndische Bdastung mit Korperschaft- und Gewerbesteuer
resultiert aus der Anwendung des 88b Abs. 5 KSIG, der auf Ebene der inlandi-
schen Holdinggesdllschaft ein Betriebsausgabenabzugsverbot in Hohe von 5 %

der seuerfreien Audandsdividenden bewirkt.

Im Anwendungsbereich des 88b Abs 5 KSIG fihren klasssche balooning-
Strategien nur zur Zinseffekten, da eine ,Nachverseuerung® in der spéteren
Ausschiittungsperiode  erfolgt.®?? Eine Méglichkeit zu einer gewissen Umge-
hung des 88b Abs. 5 KSIG resultiert aus der Tatsache, dbss sch der Anwen
dungsbereich der Vorschrift auf Beziige aus ener audandischen Gesdlschaft

1320 Eine Gewerbesteuer wird im internationalen Vergleich tiberwiegend nicht erhoben. Zur
Verwandtschaft von staatlichen und lokalen Steuern mit der deutschen Gewerbesteuer im
internationalen Vergleich siehe BFH-Urt. v. 18.9.2003, S. 21 und Zitzelsberger, H., 1990,
S. 791f.

1321 Unter der Voraussetzung, dass § 8b Abs. 7 KStG nicht zur Anwendung gelangt und die
Anforderungen des § 9 Nr. 7 GewStG erfillt sind, so dass die gewerbesteuerliche Hinzu-
rechnung gemal’ § 8 Nr. 5 GewStG unterbleibt.

1322 yvgl. Berndt, R/Wiesch, N., 1999, S. 2334 f.; Frotscher, G., 2001, S. 2051; Thémmes,
O./Scheipers, Th., 1999, S. 612; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1586.
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1.S.d. 88b Abs. 1 KSIG erdreckt; Gewinne aus der Veraul¥erung von audandi-
schen Beteiligungen i.Sd. Abs. 2 werden nicht efasst. Mittels dauerhafter Ge-
winnthesaurierung  der  audandischen Tochtergesdischaft mit  anschlief3endem
seuefreien Vekauf der gesamten Beteligung 1.S.d. 8 8b Abs. 2 KSIG kommt
§8b Abs 5 KIG zwar nicht zur Anwendung;'®?® in der Praxis dirften aber
ene deaat ausschligdich geuerlich motivieten  Vermeadungssirategie  be-
triebswirtschatftliche Argumente entgegenstehen.

88b Abs 5 KSG fordet die Eigenfinanzierung der audandischen Betelli-
gungsgedlischaft  durch  Fremdkapitdaufnahme der inlandischen Holding i+
sowelt, as faktisch der die Pauschdierung Ubersteigende tatsachliche Aufwand
auf Ebene der Holding abzugsféhig bleibt. Im Ergebnis werden hoch fremdfi-
nanziete Betdligungen begingtigt*** Aus diesem Grund kann §8b Abs. 5
KSIG ene Bessersdlung gegeniber der Rechtdage vor der Einfihrung der
fiktiven Pauschdierung der nichtabzugstéhigen Betricbsausgaben im  Zusam-
menhang mit Steuerbefreiten Audandsdividenden darstellen.®® Eine unzulas-
dge Diskriminierung von Audands gegeniber Inlandsdividenden kann §8b
Abs. 5 KSG daher nur ba Annahme geringerer tasichlicher Finanzierungs

aufwendungen zugesprochen werden, 1326

Im Verglech zur Fremdkapitdfinanzierung der audéndischen Tochterkapita-
gedIschaft fuhrt die Eigenkepitdfinenzierung bel dem reativ geringen deu-
schen Korperschaftsteuersatz in Hohe von derzeit 25% regdméddg zu ener

1323 y/gl. Frotscher, G., 2001, S. 2051; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1586; einschrankend
Becker, J. D., 2000, S. 1663; Thommes, O./Scheipers, Th., 1999, S. 612.

1324 y/gl. Schmid, H./Wiese, G. T., 1999a, S. 880; Giinkel, M./Frenzl, B./Hagen, Ch., 2000, S.
448; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1584.

1325 ygl. Kréner, M./Kohler, St., 1999, S.272; Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S.1584; Schei-
pers, Th., 2000, S. 94.

1326 A A. Dautzenberg, N., 2000, S. 865; wohl auch Schmidt, L./Hageboke, J., 2002, S. 156.
Zuzustimmen ist dem Argument vor dem Hintergrund, dass ein Grofiteil von Auslandsbe-
teiligungen bislang eigenkapitalfinanziert wurde. Vgl. Thdmmes, O./Scheipers, Th., 1999,
S. 612. Es ist aber zu beachten, dass es dem Steuerpflichtigen freisteht, die Beteiligung
durch Fremdkapital oder durch Eigenkapital zu finanzieren und somit die Rechtsfolge des
§ 8b Abs. 5 KStG auszuldsen oder zu umgehen. Es erscheint daher insgesamt fraglich, ob
die vom Gesetzgeber durch die Einflhrung der Vorschrift erhofften Steuermehreinnahmen
zurealisieren sind.
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hoheren Gesamtsteuerbelastung.'3?’ Erzidt die inldndische Holdinggesdllschaft
ausschliefdich (deuerfreie) Betelligungsertrdge, fuhren Uber die Pauschdierung
hinaus bestehende tatséchliche Belriebsausgaben zu Verlustvortrégen, welche
gegebenenfdls weder auf Gesdlschaftsebene (mangels seuerpflichtiger Ertré
ge) noch auf Gesdlschafterebene (mangels Telwertabschreibung gemd3 §8b
Abs. 3 KSIG) direkt steuerlich nutzbar gemacht werden kénnen, 1328

4133. Eigenkapitalfinanzierung der ausl&ndischen Beteiligungsgesell-
schaft durch eine inlandische Zwischenholding
Die Fnanzierung der audéndischen Tochterkapitagesdischaft erfolgt durch
Weterldtung des von der inléndischen Holding-Kapitdgesdlschaft aufge-
nommenen Fremdkapitds Uber ene inldndische Zwischenholding. Be We-
terausschiittung der audandischen geuerfreen Dividenden tritt im dreistufigen
Konzern zur Anwendung des 8 8b Abs. 5 KSIG bel der deutschen Zwischen
holding die Beschréankung des 83c Abs. 1 ESIG auf Ebene der inlandischen
Spitzengesellschaft hinzu. Das Betriebsausgabenabzugsverbot i.S.d. § 3¢ Abs.
1 ESG id auf den Berag der in dem Wirtschaftgahr zuflief3enden Dividenden
begrenzt. Die Anwendung der Vorschrift kann daher durch eine gezidte Aus
schiittungspolitik in Form der Thesaurierung von Ausschiittungen in den Jah
ren, in denen hohe betaligungsbezogene Betriebsausgaben anfdlen, umgangen

werden (ballooning).132°

Grundsitzlich igt jedoch die Reduzierung der mehrstufigen inléndischen Kon
zerndruktur auf direkte Betelligungen an den operativen Audandsgesdlschaf-
ten zu empfehlen, da in diesem Fdl — bel hohen Finanzierungskosten sogar mit
vortellhafter Wirkung — auschliefdich §8b Abs. 5 KSIG den Betriebsausga-
benabzug einschrankt. Ein entsprechendes Ergebnis kann bel Belbehdtung der
dreisufigen Konzerngruktur nur durch die Einrichtung ener korperschaftsteu
eflichen Organschaft zwischen Spitzengesdlschaft und  Zwischenholding  er-

1327 yorteilhaft ist die fremdrefinanzierte Eigenkapitalfinanzierung auslandischer Tochterge-
sellschaften damit bei einem , erheblich niedrigeren* ausléandischen Steuerniveau. Vgl.
Frotscher, G., 2001, S. 2052.

1328 \/gl. Utescher, T./Blaufus, K., 2000, S. 1584.
1329 v/gl. KuRmaul, H./Beckmann, St., 2001, S. 612.
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reicht werden.’** Eine Organschaft zwischen Mutterkapitalgesdlischaft  und
Zwischenholding lauft hindchtlich der Vermedung von §8b Abs. 5 KSIG
ebenfalls leer, da 815 Satz 1 Nr. 2 KSIG dessen Anwendung auf Ebene der
Organgesdischaft zugunsten der Anwendung beim  Organtréger  versagt.133?
Eine deueliche Bessrsdlung resultiert zur Situation ohne Organschaft aber
daraus, dass zur Anwendung des 88b Abs. 5 KSIG auf Ebene der Zwischenge-
sdlschaft nicht die Anwendung des 83c Abs. 1 ESIG auf Ebene der Mutterge-
sdischaft  hinzutritt 132 Allerdings entspricht die organschaftliche Gesamtstew
erbelastung derjenigen be direktem Dividendenbezug, so dass die Empfehlung
zur Implementierung einer Organschaft nur in den Falen snnvall ig, in denen
éne Aufgabe der mittdbaren Gedtatung aus aul¥ersteuerlichen Grinden nicht
gewdhlt werden kann. 8 8b Abs. 5 KSIG kommt hier unabhéngig von der tat-
s&chlichen Hohe von Fnanzierungsausgaben auf Ebene der Muttergesellschaft
zur Anwendung, da die Qudifikation ds ,audéndische’ Dividendenertrége
bem Organtréger mageblich is. Es liegt hier ken Fal der Herstelung enes
unzuldssigen Zusammenhangsi.S.d. 8 15 Satz 1 Nr. 2 KStG vor.

Fdlt die Gewinnauschittung der audandischen Enkdkapitdgesdlschaft an
die inlagndische Zwischenholding-Kapitagesdlschaft unter en  abkommens-
rechtliches Schachteprivileg, so wird die Freigelung der Beteligungsertrage
auf Ebene der OrganZwischenholding-Kapitagesdlschaft nunmehr  durch
8§15 Saz 2 KSIG verdrangt. Die Organgesdllschaft ist zwar ds eigensténdiges
Steuersubjekt abkommensberechtigte Person; aufgrund des tresty overrides des
8§15 Saz 2 KSIG aber szt die Fregdlung der Dividendenertrage nunmehr
die unmittelbare Anwendbarkeit des DBA-Schachtdprivilegs auf den Organ

1330 pje Begriindung einer Organschaft zwischen der inlandischen Zwischenholdinggesell-
schaft und der auslandischen Tochtergesellschaft ist mangels Inlandsbezugs der Tochter-
gesellschaft nicht moglich. Im Gegensatz zum Organtrager verlangt § 14 Abs. 1 Satz 1
KStG, dass sich sowohl der Sitz als auch die Geschéftsleitung der Organgesellschaft im
Inland befinden.

1331 bie Anwendung von § 3c Abs. 1 EStG anstelle von § 8b Abs. 5 KStG scheitert an der
mal3geblichen Qualifikation der dem Organtréger zugerechneten ausléndischen Einkinfte.
Fur die Umqualifizierung in inlandische Einkinfte gewahrt § 15 Satz 1 Nr. 2 KStG keine
Rechtsgrundlage.

1332 yvgl. Schlagheck, M., 2000, S. 1250; Prinz, U., 2000b, S. 1067; Sauter, Th./Heurung, R.,
2001, S. 167.
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trager voraus®® Sofen das DBA-Schachtelprivileg sowohl auf die inlandi-
sche Organgesdlischaft ds auch auf den Organtréger — wie dies ba ener inlan-
dischen Organtrager-Holdingkepitalgesdischaft regdmddg der Fdl sein wird
— anwendbar i, kommen die Betriebsausgabenabzugsbeschrankungen man-
gels dem Organtréger zuzurechnender Beziige i.S.d. 88b KSIG respektive § 3
Nr. 40 ESXG nicht zur Anwendung. In diesem Fdl schatet die Anwendung
des §8b Abs 5 KSIG an der Dominanz der abkommensrechtlichen Freiste-
|ung.1334

4134. Zwischener gebnisse

Die Seuerbdagtung inlandischer Zwischenholdingkonzerne héngt damit we-
sentlich ab von dem Verhdtnis des inléndischen und audandischen Steuern-
veaus sowie von der Exigenz, der Hohe und der Entstehungsstufe von Finan
Zierungskogen im  Konzen; ene dlgemengiltige Empfenlung kann  daher
nicht gegeben werden. Fir die drestufige Konzerndruktur lésst sch zusam
menfassend grundsétzlich folgende Tendenzaussage ableiten: Je spédter im kon-
zeminternen  Einkommendransfer  Fremdkapitdaufwendungen  taisachlich  ent-
sehen, desto hoher it die Gesamtsteuerbelastung des Konzerns. Der Verdeut-
lichung dienen die Berechnungenin Tab. 8 auf der folgenden Seite

Die konzerninterne Ausstattung der audéandischen Beteligungsgesdlschaften
iIm Wege der Gesdlschafter-Fremdfinanzierung dirfte sSch in den Falen, in
denen das audandische das inléndische Steuerniveau Ubergteigt, jedoch regel-
madg ds vortelhaft eewasen. Is die Finanzierung audandischer Tochterge-
sischaften nur  durch  Fremdkapitdaufnahme  inléandischer  Konzerngesdll-
scheften zu redideren, dirfte fir Audandsbetelligungen kinftig prim&  die
Fremdfinanzierung auf Ebene der inldndischen Zwischenholding in Betracht
kommen.

1333 y/gl. Schnitger, A., 2003, S. 74.
1334 vgl. Prinz zu Hohenlohe, F./Griindig, M., 2002, S. 1075.
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BA bei ausl. TU [ BA bei inl. ZH | BA bei inl. MU
auslandische Tochter
Gewinn vor Steuern ausl. Gesellschaft 100,00 100,00 100,00
Finanzierungsaufwand 50,00 0,00 0,00
abziehbarer Finanzierungsaufwand 50,00 0.00 0.00
steuerpfl. Gewinn nach BA-Abzug 50,00 100,00 100,00
/. ausl. KSt. (30 %) 15,00 30,00 30,00
ausl. Brutto-Dividende 35,00 70,00 70,00
. ausl. QuellenSt (5 %) 1,75 3,50 3.50
ausl. Netto-Dividende 33,25 66,50 66,50
ausl. Brutto-Dividende 35.00 70.00 70,00
Inland
Zwischenholding
Netto-Zufluss vor dt. Steuern 33,25 66,50 66,50
Finanzierungsaufwand 0,00 50,00 0,00
abziehbarer Finanzierunasaufwand 0.00 46,50 0.00
Steuerersparnis 0,00 11.63 0.00
davon steuerfreies Einkommen 31,50 63,00 63,00
davon steuerpflichtiges Einkommen § 8b
Abs. 5 KStG 1,75 3,50 3,50
. KSt (25%) 0,44 0,88 0,88
Ausschittung 3281 27,25 65.63
Muttergesellschaft
Netto-Zufluss vor Steuern 32,81 27,25 65,63
Finanzierungsaufwand 0,00 0,00 50,00
abziehbarer Finanzierungsaufwand 0,00 0.00 0.00
Steuerersparnis 0.00 0.00 0.00
davon steuerfreies Einkommen 3281 27,25 65,63
davon steuerpflichtiges Einkommen 0,00 0,00 0.00
A.inl. KSt (25 %) 0,00 0,00 0,00
Anrechnung ausland. Steuern 0,00 0,00 0,00
Steuerlast 0.00 0.00 0.00
Netto-Ertrag d. Gesellschaft n. Steuern 3281 27,25 15.63
Anteilseianer
Stpfl. Einklinfte inl. Gesellschafter 16.41 13,63 7,81
Werbunaskosten 0,00 0,00 0,00
. ESt 40 % 6.56 5.45 3.13
Anrechnung ausland. Quellensteuern 0,00 0.00 0.00
Netto-Dividende 26,25 21.80 12,50
absolute Gesamtsteuerbelastung 23,75 28,20 37,50
Gesamter Finanzierungsaufwand 50,00 50,00 50,00
Gesamtsteuerbelastung in Prozent 47.50% 56,40% 75,00%

Tab. 8. Seuerbdastung inléndisch beherrschter  Zwischenholdingkonzerne  in
Abhédngigkeit von der Entsehungsstufe von Finanzierungskosen im

K onzernm-3%°

1335 BA = Betriebsausgaben, hier: beteiligungsbezogener Finanzierungsaufwand. Das Beispiel
unterstellt verrechenbare nicht steuerbefreite Einkiinfte jeweils bei der inlandischen Zwi-
schenholding und der inlandischen Muttergesellschaft in ausreichender Hohe.
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Die Fremdkapitdaufnahme der inldndischen Spitzengesdlschaft ddlt die ver-
gechsveise sthlechtete Fnanzierungdternative  dar.  Inlandsbetelligungen
sollten daher vorrangig aus Eigenmitteln finanziert werden, 3%

42. Finanzierungsentscheiddungen im Rahmen ene audéandisch
beherrschten Holdingstruktur

421. Grundlegende Tendenzaussagen

Auch aus Sicht eines audandischen Investors kommt der Generierung und der

Abzugsfahigkeit von betelligungsbezogenen  Aufwendungen im  Inland  auf-

grund des Uberwiegend ds vergleichbar hoch empfundenen Steuerniveaus eine

groRe Bedeutung zu.*®" Grundsitzlich gdten in diesem Zusammenhang die

bereits im Rahmen des Unternehmenserwerbs angesprochenen Grundsitze 338

Im Rahmen der Eigenkapitalbereitstellung an ene inlandische (Holding-) Ka
pitagesdischaft durch enen audéndischen Investor unterbleibt ein Abzug von
beteiligungsbezogenen  Finanzierungsaufwendungen im Inland. Diese snd ge
gebenenfdls — dem Grunde und der Hohe nach in Abhdngigkeit von der indi-
vidudlen audandischen Steuerrechtsordnung — auschliefdich im  Audand
seuermindernd  beriicksichtigungsfahig.1®*° Fir den Fal der Eigenkapitabe-
reitgdlung gewdhrt erst die Zuordnung zu einer inlandischen Belriebstétte die
Méglichkeit der Aufwandsverlagerung in das Inland**° sofern diese ihre Be-
taligungen an inlandischen Konzernunternehmen mit Hilfe vom audéndischen
Investor zur Verfiigung gestellten Fremdkapita finanziert.:3*  Allerdings wer-

1336 Bereits Kohler, St., 2000a, S. 1850 weist in diesem Zusammenhang zutreffend auf die
ungewisse Frage der Vereinbarkeit mit EU-Recht hin.

1337 Auf Aspekte des auslandischen Steuerrechts im Hinblick auf die Gestaltung grenziiber-
schreitender Finanzierungsstrukturen sowie auf die Frage der steuerlichen Behandlung von
Finanzierungskosten im Ausland kann an dieser Stelle nicht eingegangen werden; diese
beantwortet sich nach den individuellen Vorschriften des jeweiligen ausléndischen Steuer-
rechts.

1338 /. hierzu die Ausfiihrungen in Kap. 4 Abschn. 221.

1339 7u Einschrankungen der Abzugsfahigkeit vor dem Hintergrund der europarechtlich garan-
tierten Niederlassungsfreiheit vgl. jingst EUGH-Urt. v. 18.9.2003, Bosal.

1349 |m Fall der inlandischen Betriebsstétte setzt die Beriicksichtigung von Finanzierungsauf-
wendungen des auslandischen Mutterunternehmens im Inland voraus, dass diese auf die
Ebene der inléndischen Betriebsstétte verlagert werden.

1341 Zu den Grenzen der Fremdkapitalausstattung einer Betriebsstétte i.S.d. Betriebsstétten-
Verwaltungsgrundsétze vgl. die Ausfihrungen in Fn. 1066.
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den diee Finanzierungsaufwendungen der inldndischen Betriebstéite auf-
grund der Steuerfreheit der Betelligungsertrage gemald 88b Abs. 1 und Abs. 6
KSG von § 3c Abs. 1 ESIG erfasst.

Die direkte Bereitstellung von Fremdkapital durch den audandischen Investor
an die inléndische (Holding) Kapitagesdlschaft generiet dagegen (be-
schrankt) abzugsfshigen Fremdkapitaaufwand im Inland***? Die Gesdllschaf-
ter-Fremdfinanzierung durch audandische Antellseigner unterliegt jedoch den
Redriktionen gemdd 88a KSIG, woba fir inléndische Holding-
Kapitdgesdllschaften  grundsitzlich grofziigigere  zuléssige  Eigenkapitd-
Fremdkapital- Relationen gelten.

422. Organschaft als Gestaltungsinstrument

Die Eignung der Organschaft zur Berlickschtigung von Finanzierungsaufwen
dungen ener audandischen Muttergesdlschaft im Inland scheitert regdmédg
bereits an der fehlenden Offnung des deutschen Rechtsindituts fur audandi-
sche Organtrager.’**® Allerdings ist in diessm Zusammenhang zu beachten,
dass sog. doppet ansassge Gesdlschaften, die zwar ihre Geschéftdeitung,
nicht aber ihren Sitz im Inland haben, as Organtrager 1.S.d. 814 KStG in B
tracht kommen.

Gleches gilt fur inlandische Beriebsstéditen audandischer Unternehmen geméld
8§18 KSG. Finanziet ene inlandische Betriebsstétte ihre Beteiligungen an
inléndischen  Konzernunternehmen mit Hilfe des von der audéndischen Mu-
tergesdischaft zur Verfigung gestellten Fremdkapitds, so entstehen auf Ebene
der Betriebsstéite beteiligungsbezogene Fremdkapitaaufwendungen. Bel Be-
grindung ener Organschaft zwischen der inlandischen Betriebsstétte und den
inldndischen Tochter-Kapitalgesdlschaften kann die Weterletung von Erra
gen aus inldndischen Kapitdgesdlschaften gemdd §88b Abs. 1 KSIG i.V.m.
8§15 Satz 1 Nr. 2 KSIG deuefre bis auf die Ebene der Betriebsstéite erfol-

1342 Beachte die halftige Hinzurechnung von sog. Dauerschuldzinseni.S.d. § 8 Nr. 1 GewStG.

1343 vgl. Krawitz, N./Biittgen, D., 2001, S. 626 f. Hinsichtlich der Beriicksichtigung von H-
nanzierungsaufwendungen auf Ebene der inlandischen Holdinggesellschaft kann auf den
vorangegangen Abschnitt verwiesen werden.
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134 g0 dass auch im Rahmen der beschrankten Steuerpflicht der audandi-

gen
schen Mutterkapitalgesdllschaft e@ne zusdizliche Beasung mit  Korperschaft-
und Gewerbesteuer unterbleibt.®*® Die Finanzierungsaufwendungen der inlan
dischen Betriebsstétte werden im Rahmen der Organschaft mangels Anwend-
barkeit im Rahmen von 8§15 Satz 1 Nr. 2 KStG nicht von 83c Abs. 1 ESIG

erfass.

Auch der grenziberschreitende Antellskauf Uber ene inldndische Erwerbs
TochterkepitalgesdIschaft bietet sch in diesem Zusammenhang zur Bertick-
gchtigung von Fnanzierungsaufwand an. Sofern die inldndische Erwerbsge-
sdischaft die Antele an der opeaiven Gesdischaft mit  aufgenommenem
Fremdkapitd erwirbt, erméglicht die Implementierung ener Organschaft zwi-
schen ewerbender  Holdinggesdllschaft und  nachgeschdteter  Tochtergesdll-
scheft die Berlickschtigung von Finanzierungsaufwand auf Ebene der Hol-
dinggesellschaft.*34°

Zulassige Eigenkapital/ | Abzugsfahiger
Fremdkapital — Relation | Fremdkapitalaufwand

8§ 8a KStG a.F. 1:9 =0,9xi

8§ 8a KStG n.F. 1:3 0,75 x i

Veradnderung in Abhéangig-
keit vom Fremdkapitalzins-
satz (i)

-(0,9 -0,75)/0,9 x i
-0,1667 X i

Tab.9:  Anpassung der abzugsfahigen Fremdkapitdaufwendungen fur Hol-
dinggesdischaften im Rahmen der Anderung des § 8a KSXG durch
das StSenkG

1344 5 8b Abs. 1 KStG ist in diesem Fall tber § 8b Abs. 6 KStG grundsétzlich auch auf be-
schrankt steuerpflichtige Kapitalgesell schaften anwendbar.

1345 Dies gilt nur unter Vernachlassigung der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung i.S.d. §8
Nr. 5 GewStG. § 8b Abs. 1 KStG gilt auch fur beschrankt steuerpflichtige K érperschaften,
d.h. auch fir Betriebsstétten auslandischer Kapitalgesellschaften. Vgl. Steinhoff, St., 2000,
S.212.

1348 vgl. Jakobs, N./Wittmann, H.-J., 2000b, S. 1016. Dies gilt insbesondere im Zusammen-
hang mit den Verscharfungen im Bereich der Gesellschafter-Fremdfinanzierung. Vgl.
Prinz, U., 2000c, S. 274.
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423. Restriktionen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung

Die verénderte Vorschrift des 88a KSIG machte es notwendig, bereits existen
te Fnanzieungssrukturen gegebenenfals noch  im  Veranlagungszeitraum
2000 fir den Veranlagungszeitraum 2001 anzupassen.™®*’ Fir Holdinggesdl-
schaften bedeutete dies, eine Veringerung der abzugsféhigen Fremdkapitd-
aufwendungen in Hohe von 16,67 % in Kauf zu nehmen, 1348

Die Uberschreitung der verdnderten safe haven fuhrt wegen der Rechtsfolge
des §8a KSIG zu nachteligen Steuerfolgen. Mangels eines ordentlichen Ge-
winnverwendungsbeschlusses kommt es nicht zu einer Korperschaftsteuermin-
derung i.Sd. §37 Abs. 2 KStG;***° dne in Folge von Altriicklagen engreifen
de Korperschaftsteuererhdhung gemé §38 KSIG ist aber moglich.”**° Die
Aufdeckung diller Resarven erhdht zwar das handeshilanzielle Eigenkapital
und damit das zuléssge Gesdlschafter-Fremdkepitd; Ausschittungen fuhren
jedoch Uber die Minderung des Eigenkapitds zu einer Reduzierung der Nicht-

beanstandungsgrenzen. 13!

De nach Auffassung der Finanzverwdtung vorzunehmende Kapitdertragstew
erabzug i nach wie vor grittig, da verdeckte Gewinnausschittungen keine far
den Steuerabzug i.Sd. 8§43 Abs. 1 ESIG eforderlichen Kapitdertrége i.S.d.
§20 Abs. 1 Nr. 1 ESXG darstellen.®>? Im Gdtungsbereich der Quellensteuerbe-
fraung aufgrund der Mutter- Tochter-Richtlinie is diese Frage nicht von Be-
deutung; fur die Anwendbarkeit abkommensrechtlicher oder (im Nicht-DBA-

1347 y/gl. kritisch im Hinblick auf den fehlenden , Bestandsschutz fiir Altfinanzierungen® im
Zusammenhang mit der regelméfdig ,langerfristig ausgerichtete(n) Finanzplanung*
(Klammererganzung durch die Verfasserin) Jacobs, O. H., 2002, S. 777; Prinz, U., 2000b,
S. 1065; ders., 2000c, S. 274.

1348 \/g). die Berechnung in Tab. 9.

1349 v/gl. Jacobs, O. H., 2002, S. 770; Lang, B., 2002, S. 1794.

1380 v/gl. Prinz, U., 20014, S. 1367.

1331 vgl. Herzig, N., 1994, S. 169 und 177.

1352 Da es der verdeckten Gewinnausschiittung i.S.d. § 8a KStG an der Erfiillung der allgemei-
nen Voraussetzungen einer verdeckten Gewinnausschittung i.S.d. 8 8 Abs. 3 Satz 2 KStG
fehlt, fallt diese nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 ESIG. Vgl. FG Dussdldorf v. 5.9.2000, S. 85;
BMFSchr. v. 15.12.1994, Tz. 76; kritisch kereits Herzig, N., 1994, S. 113; Jacobs, O. H.,
2002, S. 771; Prinz, U.,, 2001a, S. 1367; A.A. dfendchtlich Hey, F. E. F.,, 1993, S. 833.
Eine i.S.d. 8 43 Abs. 1 EStG erhobene Kapitalertragsteuer hat Abgeltungscharakter. Vdl.
Schneck, H./Hirsch, Ch. J., 1998, S. 225.
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Fdl) naionder Quelengeuerbestimmungen ist die Frage der Einordnung der

verdeckten Gewinnausschiittung dagegen entscheidend. %2

Die gesdlschafterbezogene Umqudifizierung auf der Gesdischaftsebene kann
zu Vermodgensverschiebungen zwischen den Antelsdgnen fuhren, wenn die
Rechisfolgen des § 8a KSG nicht auf sdmtliche Eigentimer anwendbar sind.
Denn in diesem Fdl schlggt die zusiizliche Steuerbdastung auf die umaqudlifi-
Zierten Vergitungen auf Gesdlschaftsebene wirtschaftlich auch auf die Nach-
steuerergebnisse der nicht von § 8a KSIG betroffenen Gesdllschafter durch.**>*

Die Reichwete des §8a KSIG in Bezug auf Fremdkapitalaufwendungen i.S.d.
8§ 3c EStG respektive 88b Abs 5 KSIG ig in der Vorschrift nicht explizit g
reget. Gemdd 8 3c ESIG (88b Abs. 5 KSG) dnd mit seuerfreen (audandi-
schen) Beeligungsartraggen i.Sd. 88b Abs 1 KSIG  zusammenhdngende
Fremdfinanzierungsaufwendungen  deuerlich (in Hohe von pauschd 5% der
Ertrage) nicht berlickschtigungsfanig. Eine Umqudifizierung dieser nicht  ab-
ziehbaren Aufwendungen im Rahmen des §8a KSIG wirde eine zusizliche
Bdastung bewirken — wegen des Antells der Beteligungsertrdge an den Ge
samtertragen insbesondere fir Holdinggesdlschaften.’**® Ob derartige Vergir
tungen, welche bereits mittedls 8§ 3c ESIG seuerlich unberticksichtigt bleiben,
folgerichtig auch bei der Ermittlung der Nichtbeanstandungsgrenzen unbeacht-
lich and, i dem Wortlaut der Vorschrift zwar nicht zu entnehmen; aber de
wére Steuersystematisch nicht zu rechifertigen.’®*® Der kérperschaftsteuerliche
Sysemwechsd wurde in diesem Zusammenhang nicht umfassend berticksch
tigt. Zur Losung der Betriebsausgabenabzugsproblematik bietet sch die Im-

1353 v/gl. Schneck, H./Hirsch, Ch. J,, 1998, S. 224.
1354 v/gl. Herzig, N., 1994, S. 112 f.; Schneck, H./Hirsch, Ch. J,, 1998, S. 228.

1395 vgl. Prinz, U., 2000b, S. 1068. Freiling, C./Schmucker, Y., 2001, S. 100 f. differenzieren
zwischen 8§ 3c EStG und § 8b Abs. 5 KStG. Dies ist zwar notwendig, jedoch kann ebenso
§ 8b Abs. 5 KStG — wenn auch in geringerem Umfang — zu unsystematischen kumulativen
Steuerwirkungen fihren.

13%6 Eine Anwendung des § 8a KStG kommt daher nur in Frage, wenn die allgemeinen Ab-
zugsverbote i.S.d. § 3c ESXG und des § 8b Abs. 5 KStG nicht greifen. Vgl. Prinz, U.,
2000b, S. 1068.
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plementierung ener Organschaft mit der inléndischen Holdinggesdllschaft ds

Organtrager an.**’

Da da audandische Staat einer deutschen Einkinfteumqudifizierung fur die
Beurtelung im Rahmen der audandischen Besteuerung regdmddg nicht en-
sprechen wird, folgt aus dem Qudifikationskonflikt eine Doppebesteverung
der audéndischen Zinseinkinfte®*® Eine Anrechnung der deutschen Kérper-
schaftseuer wird aufgrund der Abzugstéhigkeit von Zinszahlungen nach aus-
|andischem Steuerrecht regelmiig nicht gewahrt werden, 3%

Die Seuebefredung fir Dividendeneinkiinfte und Ver&ul¥erungsgewinne gilt
gemd? 88b Abs 6 KSIG grundsédizlich auch fur mittelbar Uber eine Mitunter-
nehmerschaft  gehdtene Anteile an  Tochterkapitdgesdischaften.®®° Da  die
Einschatung ener deutschen Holding-Personengesdischaft nicht zum  Verlugt
der genannten Steuervorteile fiihrt!36?
Zierungshbestimmungen des 8 8a KSIG nicht grefen, sdlt de unter Umstanden
eine bedenkenswerte Gestaltungsdternative dar.’*®? Die Nichtanwendbarkeit
des §8a KSIG szt in diesem Zusammenhang aber voraus, dass die Weiterlei-
tung des der Personengesdlschaft zugefihrten Fremdkapitas an die nachge-
schdteten  inldndischen  Tochterkepitalgesdlschaften  ds  Eigenkapitd  er-

folgt.l*®® Die fehlende Kapitdertragsbesteuerung erhoht die Vorteilhaftigkeit

und glechzeatig die redriktiven Fnan-

1357 vgl. Prinz, U., 2001a, S. 1366; ders, 2000b, S. 1067; ders., 2000c, S. 274. Die Organtra-
gereigenschaft schliefdt die Qualifikation als Holding i.S.d. § 8a Abs. 4 KStG grundsétzlich
nicht aus. Vgl. BMF-Schr. v. 15.12.1994, Tz. 82.

1388 v/gl. Hinder, J-U./Heidbiichel, V., 2003, S. 366. Eine Steueranrechnung setzt eine nach
auslandischen Steuervorschriften ermittelte &guival ente ausl andische Steuerschuld voraus.

1359 v/gl. beispielhaft fir einen britischen Anteilseigner Krawitz, N./Bittgen, D., 2001, S. 631.

1360 v/ oraussetzung ist, dass der Mitunternehmer die Steuerbefreiung gemaR § 8b Abs. 1 und 2
KStG bei direkter Beteiligung in Anspruch nehmen konnte. § 8b Abs. 6 KStG gilt nach
h.M. sowohl fir inléndische als auch fur ausléndische Personengesellschafen. Vgl. Stein-
hoff, St., 2000, S. 220.

1361 pie Einkiinfte der ausidndischen K apitalgesellschaft werden der auslandischen Mutterge-
sellschaft als Mitunternehmerin zugerechnet. Die Steuerbefreiung scheitert nicht an der
beschrénkten Steuerpflicht der Kapitalgesellschaft, da § 8b Abs. 1 und 5 KStG keine unbe-
schrankte Steuerpflicht der die Einklnfte erzielenden Kapitalgesellschaft voraussetzen.
Vgl. Steinhoff, St., 2000, S. 212.

1362 v/gl. Burkert, M., 2000, S. 32; Prinz, U., 2000b, S. 1067; Yedles, A., 2000, S. 20.

1363 Anderenfalls kommt u.U. § 8a Abs. 5 KStG zur Anwendung. Vgl. Herzig, N., 1994, S.
175.
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der Holding-Personengesdischaft; se eignet sch daher auch ds Gestdtungs-
dement im Rahmen des Anteilserwerbs®%* Eine Holding-Personengesdllschaft
unterliegt zwar nicht den Restriktionen des 88a KSIG; jedoch schliefd der sog.
Betriebsstéttenerlass die Ubertragbarkeit der Eigenkapita- Fremd-
kapitdrelationen des §8a KSG auch auf die Holding-Personengesdlschaft
grundsizlich nicht aus®®® Zudem wird die Finanzierungsfreiheit von inlandi-
schen Holding-Personengesdischaften unter  Umsténden durch das mit  dem
Steuerbereinigungsgesetz. 1999 eingefiite Uberentnahmekonzept  einge-
schrankt.*®°  Eine Bedeutungszunahme der Fremdfinanzierung tber vor- oder
nachgeschaltete inlandische Holding- Betriebsstétten oder Holding-

Personengesdllschaften setzt die Beachtung der Redtriktionen i.S.d. 88a Abs. 5
1367

KStG voraus.

5. Abschirmung audéandischer Ertrage vor inlandischem Steuer-
zugriff

51. Zusatzbelastungen durch die Hinzur echnungsbesteverung

Mit der Aufhebung des 8§10 Abs. 5 ASIG unterliegen niedrig besteuerte pass-
ve Einkinfte einer Zwischengesdischaft 1.Sd. 8 7 ASIG unabhdngig von der
Anwendbarkeit von DBA-Schachtdprivilegien der  Hinzurechnungshesteue-
rung. Die Art der Zwischeneinkiinfte ist nicht mehr von Bedeutung;*%® die
Differenzierung in  Zwischeneinkiinfte mit und ohne Kapitdanlagecharakter
entfdtet ihre Wirkung nur noch im Rahmen der Tatbestandsmerkmde der Hint

zurechnungsbesteuerung, d.h. fiir die Beteiligungsvoraussetzungen. 3¢°

Be ene direkten Beeiligung einer natirlichen Person an einer audandischen
Zwischengesdllschaft i.Sd. 87 ASIG hangt die Gesamtdteuerbelastung mal3-
geblich vom tasichlichen Ausschittungszeitpunkt der audandischen Ertrége

1364 vgl. Pyszka, T., 2002, S. 163

1365 v/gl. Eilers, St/Wienands, H.-G., 2000, S. 1232 mV.a BMF~Schr. v. 24.12.1999, S. 1076;
Prinz, U., 2000c, S. 273.

1366 v/gl. Prinz, U., 2000c, S. 273.

1367 § 8a Abs. 5 KSIG hat einen nur begrenzten Anwendungsbereich und stellt daher in der
Praxis regelméllig kein Finanzierungshindernis dar. Vgl. Prinz, U., 2001a, S. 1369; ders.,
2000b, S. 1067.

1368 \/gl. Sieker, K., 2003, S. 79.
1369 v/g. Sieker, K., 2003, S. 83.



. 287 -

ab. 83 Nr. 41 lit. a ESXG nimmt tatséchliche Gewinnausschiittungen, die inner-
hab des Sebenjareszeatraums nach der durchgefihrten Hinzurechnungsbe-
deuerung efolgen, von ener erneuten Erfassung im Rahmen des Habenkinf-
teverfahrens aus'®’® Die Exzeption der Zwischeneinkiinfte aus der Dividen
denbesteuerung im Rahmen des Habenkinfteverfahrens kann unter bestimm-
ten Voraussetzungen sogar ene Bessarstdlung  hinzurechnungsbesteuerter pas-
sver gegeniiber regular besteuerter aktiver Audandsainkiinfte bewirken. 3"
Ein solcher Vortell besteht fir Antelsaigner in der Rechtsform der juristischen
Person dagegen grundsitzlich nicht;**"2 diese unterliegen mindestens ener zu-
sdzlichen Liquiditdsbeastung aufgrund der vorzeitigen seuerlichen Erfassung
der Audandsertrage im Inland.

52. Hinzurechnungsbesteuerung bei Zwischenschaltung einer Aus-
landsper sonengesel | schaft

Da eine adandische Personengesdischaft manges korperschaftlicher Struktur

grundsétzlich nicht ads Zwischengesdischaft i.Sd. 87 Abs 1 ASIG qudifi-

Ziet, ig zu prifen, ob die Zwischenschatung ener audandischen Personenge-

sdlschaft in ene gegebene direkte  Outbound-Holdingstruktur mit  niedrigbe-

Seuerten passven Einkinften auf der untersten Ebene die Hinzurechnungsbe-

geuerung von Zwischeneinkinften vermeiden kann.

Betelligungen unbeschrankt  Steuerpflichtiger an  ener  Personengesdlschaft
werden geméld 8 7 Abs. 3 ASIG unmittelbaren Betelligungen an einer der Per-
sonengesdischaft  nachgeschelteten  Zwischengesellschaft  gleichgestdlIt*™® Als
Zwischengesdllschaft 1.Sd. 8 7 Abs. 1 ASIG kann daher die der Audandsper-
sonengesdllschaft  nachgeschaltete  Holdingkapitdgesdlschaft  fungieren,  wenn
die Durchrechnung der mittdlbaren Betelligung gemd3 87 Abs. 2 Satz 2 ASIG

1370 gpatere Gewinnausschiittungen unterliegen dagegen erneut einer deutschen Besteuerung,

so dass dann im Ergebnis 150 % der Ertréage steuerlich erfasst wiirden.

1371 vgl. Kessler, W./Dorfmueller, P./Schmitt, C. P., 2001, S. 323; Lieber, B., 2002, S. 141,

1372 Tatsachliche Gewinnausschittungen sind bei Anteilseigner-K apitalgeselIschaften unab-
héngig von Ausschittungsfristen geméall § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei.

1373 § Ba GewStG ist auf auslandische Personengesellschaften trotz der fehlenden auslandi-
schen Gewerbesteuer (Niedrigbesteuerung i.S.d. Vorschrift) in Folge des territorialen Be-
zugs der Steuerart nicht anwendbar. Vgl. Kéhler, St., 2003, S. 1160.
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zu ener Deutschbeherrschung i.Sd. Abs 1 flhrt. Eine gegebenenfdls nachge-
schatete audandische Enkekapitalgesdlschaft  selt  eine Untergesdischaft
I.S.v. 814 Abs. 1 ASIG dar, so dass ihre niedrig besteuerten, passiven Ertrége
der Zwischenholding zuzurechnen snd. Diese Ertrége werden im Rahmen der
Ubertragenden  Hinzurechnungsbesteuerung  Uber die Gewinnvertellung an die
an der Personengesdlschaft beteiligten Steuerinlénder, dh. an die inldndische
Mutterkapitalgesdllschaft,’*’*  efasst. Eine Kirzung unter Arnwendung eines
Doppebesteuerungsabkommens scheidet wegen der Aufhebung des 8 10 Abs.
5 ASG i.Rd. Steuervergingtigungsabbaugesetzes 2003 aus. Gewinnausschit-
tungen und Gewinne aus der Verdulerung der Anteile an der audandischen
Tochtergesallschaft unterliegen dagegen gemd3 88 Abs. 1 Nr. 8 und 9 ASIG
bel der audandischen Zwischenholding nicht der Hinzurechnungsbesteuerung.

Sdbst wenn entgegen der herrschenden Auffassung eine Wirkung des 87 Abs.
3 ASIG nur fir die Ermittlung der Beteligungshohe und in Folge dessen eine
Zurechnung des Hinzurechnungsbetrags auf Ebene der  Personengesdlischaft
angenommen wird®”® eweist sich die Zwischenschatung ener Audandsper-
sonengesdlIschaft nicht ds zidfihrend. Da 820 Abs. 2 ASIG i.d.F. des Steuer-
vergungtigungsabbaugeseizes 2003 fur Einkinfte, die in ener audandischen
Betricbsstétte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen anfalen und ds Zwischen
enkinfte ener audandischen Keapitagesdlschaft deuerpflichtig wéren  (unab-
héngig von der Art der Zwischeneinkiinfte), im Rahmen enes treaty overrides
den Ubergang von der Freigtdlungsmethode zur Anrechnungsmethode vor-
sent,3’® entfdtet die Personengesdllschaft keine abkommensinduzierte Ab-

schirmwirkung. 377

1374 v/gl. Pfaar, M., 2001, S. 10; Wassermeyer, F., 2002, § 7 AStG Tz. 87 ff.

137% |1n Ubereinstimmung mit Wassermeyer, F., 2002a, § 7 AStG Tz 87.1 ff. soll aber eine
Wirkung des § 7 Abs. 3 AStG auch fur die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung
angenommen werden.

1376 \/gl. Schnitger, A., 20033, S. 77; Sieker, K., 2003, S. 79.

1377 Eine mégliche Einbeziehung der entsprechenden Zwischeneinkiinfte in die gewerbesteuer-
liche Bemessungsgrundlage unterbleibt jedoch aufgrund § 9 Nr. 3 GewStG. Vgl. Rodder,
Th./Schumacher, A., 2003, S. 817; Sieker, K., 2003, S. 79. Die Freistellung der nachfol-
genden Gewinnausschittung gemafd § 8b Abs. 1 KStG gewéhrt Abs. 6 auch fur mittelbar
Uber eine auslandische Personengesellschaft bezogene Beteiligungsertrége, so dass es in-
soweit nicht zu einer Doppelbesteuerung kommt. Zu den Einschréankungen vgl. die Aus-
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53. Hinzur echnungsbesteuer ung als Umstr ukturierungshinder nis
Mehrdufige audandische Holdingstrukturen snd  gegentiber  entsprechenden
inldndischen bereits aufgrund der  einschrénkenden  Aktivitésdefinition  von
VerduRerungsgewinnen gema? §8 Abs. 1 Nr. 9 ASIG benachteiligt.*"® Insbe-
sondere aus der Aufhebung der 88 10 Abs. 5, 14 Abs. 4 ASIG folgt, dass Ein-
kinfte aus holdingtypischen Diengleisungsfunktionen, die bidang regdmdig
Uber DBA-Schachtdprivilegien aus der Hinzurechnungsbesteuerung  herausfal-
len, kinftig diesr uneingeschrénkt unterliegen werden, sofern nicht  der
Grundsaiz der funktionden Betrachtungsweise ene Befreiung rechtfertigt.’>"
Die negativen Steuerfolgen aus der uneingeschrankten Erfassung von Einkinf-
ten aus da Konzenfinanzierung im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung
in Folge der Aufhebung des 810 Abs. 7 ASIG konnen aber durch die zukinfti-
ge Genaierung von Konzenfinanzierungsankinften in nicht niedrig besteuer-
ten Auslandsgesdllschaften umgangen werden.

Dalber hinaus kann die Hinzurechnungsbesteuerung en erhebliches Hinder-
nis im Rahmen von audandischen Umdrukturierungen darstelen. Wenn Um:
drukturierungen  unter  auschliedicher Beteligung audandischer  Kapitage-
sischaften nach dem Recht des Sitzstaates der Audandsgesdischaften steuer-
neutral  durchgefiihrt werden konnen, fihrt die Anwendung deutscher Vor-
schriften gem&8ld 8§10 Abs. 3 ASIG zu ener zwingenden Aufdeckung diller
Resarven,*® da der Riickgriff auf entsprechende Normen des deutschen Um-
wandlungssteuerrechts an der fehlenden Anwendbarkeit des Rechtskreises auf
nicht unbeschrankt seuerpflichtige Kapitagesdlschaften gemdd 8§10 Abs. 3
Satz 4 ASIG i.V.m. 81 Abs. 2 UmwStG i.V.m. 81 UmwG schetert. Gewinne
aus der Umdrukturierung unterliegen — wenn die Aktivitét der Einkinfte nicht

fdhrungen in Kap. 3 Abschn. 1213, wobei eine gewerbesteuerliche Zusatzbelastung man-
gels Inlandsbezug der Personengesel | schaft scheitert.

1378 /gl. Baumgartel, M., 2002, S. 97.

1379 Die Prifung der Tatbestandsvoraussetzungen erlangt aufgrund der bestehenden Zweifels-
fragen insbes. in Bezug auf die Anwendung der funktionalen Betrachtungsweise die Erful-
lung eines in kaufméannischer Weise eingerichteten Geschéaftsbetriebs und die Erfiillung

des Mitwirkungstatbestands sowie der damit verbundenen Nachweispflichten kinftig an
Bedeutung. Vgl. Sieker, K., 2003, S. 80f.

1380 v/ Sieker, K., 2003, S. 8L1.
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nachgewiesen werden kann — daher der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung.
Da die Erzidung von Zwischenaenkinften mit Kapitdanlagecharakter i.R.d.
Beurtdlung der Einkunftsqudifiketion von VerauRerungsgewinnen i.Sd. §8
Abs. 1 Nr. 9 ASISG auf Ebene der verauRerten oder einer ihr nachgeschdteten
Betalligungsgesdlischaft schédlich i, kann auch die Veraul3erung von audan
dischen Holdinggesdischaften zu  hinzurechnungspflichtigen  Gewinnen  flhren.
Dies folgt aus der grundsitzlichen Qudifikation von Holdingtéligkdten ds
schadliche Einkiinfte generierende Betétigungen i.Sv. §7 Abs. 6a ASIG.1%8!
Ein hinzurechnungspflichtiger  Liquidationsgewinn  resultiet demnach auch aus
der Veschmdzung einer audandischen Zwischenholding auf ihre audandische
Holding-MutterkepitalgesdlIschaft, wenn dieser auf dille Reserven in Antellen
an einer weiteren nachgeschalteten Holdinggesdll schaft entf&l1t.1382

1381 \/gl. Schmidit, L./Hageboke, J., 2001, S. 702.
1382 y/gl. Lorenz, Ch., 2001, S. 396; Schmidt, L./Hageboke, J., 2001, S. 702.
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Kapitel 5 Schlussbetrachtung und Ausblick

Im Rahmen der vorliegenden Untersuchung wurden die fir die Organisations-
foom der Holding maljgeblichen geuerlichen Rahmenbedingungen vor dem
Hintergrund der Reformen des Unternehmenssteuerrechts andysiert und da
hingehend beurteilt, inwieweit die holdingtypischen Funktionen baserend auf
der Rechtdage bis zum sog. Steuerverglingtigungsabbaugesetz 2003 (Veranla
gungszeitraum 2003) rediserbar snd. Zwar kann aus den fur diesen Organisa
tiondyp gewonnenen Erkenntnissen nicht uneingeschrankt auf die dlgemeine
Attraktivitdt des Invedtitionsstandorts Deutschland geschlossen werden;  Impli-
kationen fur die Vortelhaftigkeitsainschétizung durch in- und audéndische In
vestoren snd jedoch ableitbar. Es lassen dch die folgenden Ergebnisse zu-

sammenfassen;

(1) Die Ertragsgudlen typischer Holdinggesdlschaften umfassen im Wesentli-
chen die repariierten Ertrége ihrer Kapitdbeteligungen. Die seuerpalitische
Zidsgtzung bedeht in diesem Zusammenhang in der Minimierung der Kon-
zerndeuerbeastung bel Repatriierung dieser Ertrége. Mit der korperschaftsteu
elichen Taifsenkung i nicht nur ene merkliche Steuerentlastung fir Korper-
schaften verbunden,™*® sondern von ihr geht auch eine deutliche Signalwir-
kung vor dlem fir audandische Investoren aus. Wéhrend die Mal3nahmen zur
Verbreiterung der  Steuerbemessungsgrundlage'*®*  beispidsweise die Verlan
gerung der steuerlichen Abschreibungsdauern,**® einen vergldchsvese gerin
gen Einfluss auf die Attraktivitdt des Standorts Deutschland fir audé&ndische
Investoren haben dirften, wird von Steuertarifsenkungen eine eindeutig pogti-
ve Wirkung fir die Wettbewerbsféhigkeit des deutschen Holdingstandorts er-

1383 pie korperschaftsteuerliche Tarifsenkung wird durch eine stufenweise Reduzierung des
Einkommensteuertarifs biszum ,, Zieltarif* in 2005 begleitet.

1384 Die Aussagefahigkeit eines Steuerbelastungsvergleichs setzt neben der Beriicksichtigung
der Steuersdtze auch die Einbeziehung der steuerlichen Bemessungsgrundlage voraus.
Aufgrund der Verbreiterung der steuerlichen Bemessungsgrundlage folgt aus der Reduzie-
rung der nominellen Koérperschaftsteuersatze nicht automatisch eine Verringerung der -
fektiven Steuerbelastung. Vgl. Spengd, Ch./Lammersen, L, 2001, S. 4 ff.

1385 Betroffen sind davon insbesondere anlagevermdgenintensive Branchen, da dort die Sen-
kung der AfA-Sétze und die Verldngerung der betriebsgewohnlichen Nutzungsdauern die
Vorteile der Tarifreduktion Ubertreffen konnen. Vgl. Krawitz, N., 2000, S. 1721 ff. For
Holdinggesellschaften werden die Anderungen im Bereich der Abschreibungsbedingungen
keine oder nur geringe Wirkung zeitigen.
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wartet.'*® Die im Rahmen des korperschaftsteuerlichen Systemwechsdls einge-
fuhrten Steuerbefreiungen fur auf Ebene von Korperschaften rediserte Divi-
denden und VerauRerungsgewinne unterstiitzen diese Tendenz, da se vor dlem
im Hinblick auf die originden Holdingfunktionen der Beteligungshaltung und
-verwdtung deutliche Liquiditdss und Bedagtungsvortelle im Vergleich zur
Rechtdage vor den in diessr Untersuchung andyserten Reformen und auch im
Vergleich zu konkurierenden Holdingstandorten gewahren.™®®”  Eingeschrankt
werden diese Vorzige jedoch durch das koérperschaftsteuerliche Guthabenmo-
raorium und die im Anschluss fir den konzerninternen nationdlen Gewinn-
trandfer ensstzende Nachverseuerung, die bei Holdinggesdlschaften die Ge-
fahr des vollgandigen Untergangs von Korperschaftsteuerguthaben beinhaten
kann. Reduziet wird die gingige Entwicklung der Konzernsteuerbelastung bel
Repatriierung der Ertrage zudem durch die drohende gewerbesteuerliche Zu-
satzbelastung von Gewinnausschiittungen, die jedoch — da de im Ergebnis le-
diglich Streubestzbetaligungen trifft — fir typische Holdingstrukturen nur von
untergeordneter Bedeutung sein wird.

(2 Die Organisationsform der Holding kennzeichnet ihre drukturbezogene
Hexibilité, dh. die verglechsweise schndle Anpassungsfahigket an verdn
derte Rahmenbedingungen. In diesem Zusammenhang Selen der Erwerb und
die Vedulerung von Kapitdbetaligungen essentidle Holdingfunktionen dar,
von deren Seuelicher Belagung eine wesentliche Signdwirkung fir potentiel-
le Investoren ausgeht. Konzerninterne Umdrukturierungsmal®hahmen werden
durch das deutsche Umwandlungssteuerrecht jedoch zunehmend behindert.1388
Das Redktionsvermdgen des Steuerrechts auf nationde und grenziberschre-
tende Umdrukturierungen gelt in ener schndllebigen Wetwirtschaft gerade-
zu ene Notwendigkeit dar, die das deutsche Umwandlungssteuerrecht insbe-
sondere mit ssinem nach wie vor gdtenden Inlandsbezug regdmédg nicht

1386 \/gl. Oestreicher, A./Spengel, Ch., 2003, S. 460 f.

1387 Dieser Standortvorteil berticksichtigt auch die Einbindung Deutschlands in ein ver-
gleichsweise dichtes Netz von Doppelbesteuerungsabkommen. Vgl. auch Ginkel, M.,
2003, S. S188.

1388 \/gl. Ehlermann, Ch./Lohr, W., 2003, S. 1513; Eilers, St./Wienands, H.-G., 1998, S. 829.
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efillt3®® Wahrend sich die steuerliche Stdllung des VeréuRerers von Kapita-
antellen im Zuge des korperschaftsteuerlichen Systemwechsdds mit der Imple-
mentierung  enes  umfassenden  Veraul¥erungsgewinnprivilegs  deutlich  verbes-
sat ha, wurden die Moglichkeiten der steueroptimalen Gestdtung fir den Er-
werber von Beteligungen durch die nunmehr fehlende Zidkomplementaritét
s0g. Akquigtionsmoddle stark begrenzt. Zidflhrend snd daher kinftig vor-
rangig préekquidtorische Umdrukturierungsmaldnehmen auf Seiten des Ver-
kaufers mit dem Zie, den efordelichen Interessenausgleich zwischen beiden
Vertragspartnen im Rahmen der steueroptimalen Durchfihrung von Umsiruk-
turierungen zu rediseren. Die Bedeutung des deutschen Umwandlungssteuer-
rechts wird in der Zukunft daher wohl weitgehend zurlickgedrangt und gegebe-
nenfals gar durch § 8b Abs. 2 KSIG ersetzt.}3%°

(3) Holdingkonzerne ds wirtscheftliche Entscheidungs- und Handlungsainhel-
ten bestehen aus rechtlich sdbstdndigen Konzerngesdlschaften, deren wirt-
schaftliche Autonomie in der Praxis regdmddg faktisch oder vertraglich en
geschrénkt ist. Der Forderung nach einem deutschem Konzernsteuerrecht, %
das egengandig fir den Steuersystemaisch gebotenen Ergebnisausgleich zwi-
schen wirtschaftlich unsdbgtdndigen Unternehmen sorgt, hat der Steuergesetz-
geber bidang nicht entsprochen. Zwar gelt die Bertickschtigung von negati-
ven Erfolgsheitrégen ein wesentliches, aus der Besteuerung nach der individu-
dlen Leigungsfahigkeit des Steuersubjekts abgelaitetes Prinzip des deutschen
Steverrechts dar; die Individuabesteuerung der enzelnen Konzernunterneh
men dominiert jedoch nach wie vor die betriebswirtschaftlich gebotene Be-
rickschtigung der wirtscheftlichen Konzerneinheit. Aulerhadb des Rechtsin
dituts der seuerlichen Organschaft endet ein konzerninterner  Ergebnisaus-
gech zwischen Kapitdgedlschaften dets auf der individudlen Unterneh-
mensebene. Die in diesem Zusammenhang bestehenden Maoglichkeiten enes
inner- und interperiodischen Verlustausgleichs werden zudem seit enigen Jah
ren mit dem Zid de Vebrateung der Bemessungsgrundlage einge

1389 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2236 und 2244 .
1390 v/gl. Herzig, N., 2000, S. 2245.
1391 v/gl. Ehlermann, Ch./Léhr, W., 2003, S. 1514.
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schrankt. % Da die Verlusverwertung durch konzerninterne Umstrukturie-
rungsmadahmen an drenge Anforderungen im Hinblick auf die wirtschaftli-
che Identitdt der verlusterleidenden Kapitagesdlschaft gebunden idt, scheitert
de unter Umdanden sdbst be  betriebswirtschaftlich notwendigen Gestdtun-
gen. Als Ingrument zur Reduzierung der Konzerngteuerbdastung im Rahmen
des konzerninternen Ergebnisausgleichs  verbleibt nach dem  korperschaft-
geuerlichen Sysemwechsd daher kinftig im Wesentlichen nur die teuerliche
Organschaft. Fir grenziberschreitende Beteiligungsstrukturen gelingt ein kon
zemninterner  Ergebnisausgleich — mit Ausneéhme weniger betimmter Féle, die
der unklare 8 14 Abs. 1 Nr. 5 KSIG nicht erfasst — jedoch regdmé3g nicht,
obwohl der Ausschluss ener sysembedingten Verlustberlickschtigung nicht
auschligdich mit den Grenzen der eigenen Steuerhoheit begriindet werden

kann.

(4) Unter Einbeziehung der bedeutsamen origindren Holdingfunktion der Be-
telligungdinanzierung umfassen  die Ertragguellen  ener Holdinggesdlschaft
auch Finanzierungsartrage, dh. im Wesentlichen Zinsainkiinfte oder Gewinn:
auschittungen. Die deuerpadlitische Zidsetzung bestet in diessm  Zusam
menhang in der Minimieeung der deualichen Finanzierungskosten.  Der
Grundsatz der Finanzierungsfrehet wird zunehmend engeschrankt — vor a-
lem unter Beriickschtigung der erkennbaren Abscht des Gesetzgebers zur
Ausdehnung des Anwendungsbereichs der Vorschrift zur  Gesdlschafter-
Fremdfinanzierung i.Sd. §8a KSG auf inléndische Finanzierungsstrukturen.
Einen Einfluss auf konzerminterne Finanzierungsentscheidungen Uben vor al-
lem die im Rahmen des korperschaftsteuerlichen Systemwechsels gednderten
respektive erganzten Vorschriften zur Begrenzung des Abzugs von beseili-
gungsbezogenen Aufwendungen aus. Das Nebeneinander von nunmehr dre
Normen mit divergierenden Anwendungsbereichen und Rechtsfolgen zur Be
grenzung des Betriebsausgabenabzugs fuhrt vor adlem be  Konzernstrukturen
gegebenenfdls zu nachteligen Kaskadeneffekten. Gleichzeitig ertffnet  die

1392 7ur Kritik an der derzeit bestehenden sog. Mindestbesteuerung vgl. Herzig, N./Wagner,
Th., 2003, S. 226 ff.; Jacobs, O. H./Schreiber, U./Spengel, Ch./Gutekunst, G./Lammersen,
L., 2003, S. 519 ff.
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Betriebsausgabenpauschaierung i.Sd. 88b Abs. 5 KSIG Gestatungspotentia,
da ihre Anwendung im Vergleich zum dternativen § 3c ESXG bel hoch fremo-
finenzierten Bedligungen zu deuerlichen Entlastungen fihren kann. Neben
der regdmdig zidfihrenden Reduktion der Beteligunggtiefe kann die Gedtd-
tung der Fnanzierungsstruktur Uber ene audandische EU-Zwischenholding-
Kapitagesdllschaft zu Liquiditts und Bedastungsvortellen fihren. Auch die-
s Ergebnis zdgt die sysematische Unzulanglichkelt der Ungleichbehandliung
von betelligungsbezogenen Betribsausgaben in Abhdngigkeit von der Ansis
ggkeit der gewinnauschittenden Gesdlschaft und von der Rechtsform des
Dividendenempfangers auf. Vor diesem Hintergrund wéare die Gleichbehand-
lung von Betriebsausgaben unter Bertickschtigung der seuerlichen Vorbea
stung grundsitzlich zu forden.®%® Die Organschaft hat im Rahmen des korper-
schaftdeuerlichen  Sysemwechsds gleichsam  @nen |, Bedeutungswandd®  er-
faren 3% da ihre Implementierung zur Gewahrleistung des Betriebsausgaben
abzugs zunehmend an Gewicht gewinnt. Die Fnanzierung inléndischer Bete-
ligungen durch audédndische Antellseigner is indbesondere durch die Vor-
schrift zur Gesdlschafter-Fremdfinanzierung  betroffen. Auch wenn die  deut-
schen Regdungen zur Gesdlschafter-Fremdfinanzierung des 8§ 8a KSIG trotz
ihrer Verscharfung im internationden Vergleich weterhin ds  konkurrenzféhig
gdten, blebt fraglich, ob der negative Effekt aus der Reduzierung der safe ta
ven durch Vortele im Rahmen der Tarifsenkung oder der Steuerbefreiung fur
VerduRerungsgewinne aufgewogen werden kann.*%° Zu beriicksichtigen it in
diesem Zusammenhang, dass der Vortell der Abzugsféhigkeit von Fremdkapi-
talzinsen aufgrund der Steuersatzsenkung an Gewicht verliert.13%

1393 55 bspw. Hundsdoerfer, J/Siegmund, O., 2003, S. 1356; KuRmaul, H./Beckmann, St.,
2001, S. 614.

1394 v/gl. Hey, J., 2001, S. 1279.
1395 v/gl. Ginkd, M., 2003, S. S187; Jacobs, O. H., 2002, S. 777; Prinz, U., 2000c, S. 273.
A.A. Endres, D./Oestreicher, A., 2000, S. 420.

13% E{ir den beispielhaften Fall einer in GroRbritannien ansassigen Muttergesellschaft bleibt
die Vortellhaftigkeit der Fremdkapitalfinanzierung nach dem Systemwechsel und der
Steuersatzsenkung zwar bestehen, aber sie verliert an Bedeutung. Vgl. dazu die Berech-
nung in Tab. A2 im Anhang sowie Krawitz, N./BUttgen, D., 2001, S. 659,
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(5) Da die rechtliche Sdbsandigkeit der korperschaftlich strukturierten Kon
zernunternehmen  regemédg mit der Sphérentrennung zwischen dear Gesdl-
schafts und der Gesdllschafterebene verbunden ist, entfdtet die rechtliche Ei-
gengténdigkeit be audandischen Beteligungen in der Regd ene Abschirm:
wirkung gegeniber dem inléndischen Steuerzugriff. Die deutsche Hinzurech
nungsbesteuerung zidt auf die Aufhebung der missbruchlichen Inanspruch-
néhme diesr Abschirmungwirkung, d.h. e bezweckt die Verhinderung unge-
rechtfertigter Steuervortelle aus dem zetlichen Aufschub der inldndischen Be
deuerung bis zur Auschittung audéndischer Ertrége. Eine Rechtsgrundlage
fir ene im Veglech zur Erfassung inlandischer Ertrage hdhere Besteuerung
beinhatet se jedoch nicht. Diese dem vergleichbaren inlandischen Sachverhdt
entsorechende Steuerbelastung wird jedoch auch im Rahmen des neuen Sy-
sdems der Hinzurechnungsbesteuerung nicht konsequent erreicht, sondern teil-
weise (bertroffen.®%’ Eine Uberarbeitung des Aktivitétskatalogs ist mit Blick
auf Holdingstrukturen indoesondere bel Geschéftsbeziehungen zu den inlandi-
schen Antellseignern respektive nahe stehenden Personen geboten, um ene
optimale Nutzung konzeminterner Ressourcen nicht zu behindern.*%® Holding-
tétigkeiten ads solche sollten grundsdtzlich nicht der Hinzurechnungshesteue-
rung unterliegen, da die zugrunde liegenden passven Einkinfte im Rahmen
der Ubertragenden Hinzurechnungsbesteuerung 1.Sd. 814 ASIG efasst wer-
den.®%®° Wahrend in der Literatur die Vereinbarkeit der Hinzurechnungsbe-
steuerung mit Europarecht ebenso wie im Fal des 8§ 8a KSIG aF. zunehmend
vernent wird, geht die Entwicklung der deutschen Abwehrgesstzgebung im
Aulensteuergesetz in die umgekehrte Richtung.!?° Zweifd an der Vereinbar-
keit der Hinzurechnungsbesteuerung mit  europdschem  Gemenschaftsrecht
ddlen dch zumindest in Bezug auf untenehmerisch aktive Holdinggesdl-
schaften, welche aufgrund wirtscheftlicher Tétigkeit in den Schutzbereich der

1397 Daher halt wohl auch Grotherr, S., 2002, S. 1883 die Reform der Hinzurechnungsbesteue-
rung i.R.d. UntStFG 2001 nur fir eine ,, Zwischenreform®.

1398 v/gl. Baumgartel, M., 2002, S. 93; Giinkel, M., 2003, S. S.189.
1399 yv/gl. Baumgartel, M., 2002, S. 96.
1490 pjes konstatieren auch Réttig, H./Protzen, P. D. G., 2003, S. 506.
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Niederlassungsfreiheit fdlen'*®? Die in dieser Arbeit unterstellte nicht nur
vermogensverwdtende, sondern  geschéftdeitend tétige  Holdinggesdllschaft
eflllt die Anforderungen an ene wirtschaftliche Leistung beispidsweise durch
die Exigenz enes in kaufmdnnischer Weise engerichteten Geschéftsoetriebs
oder durch Marktprdsenz. Da unternehmerische Tétigkeiten sets durch die
europdschen Grundfreiheten geschitzt dnd, sollten diese auch dann, wenn de
Uber ene Holdinggesdischaft gefiihrt werden, aus dem Anwendungsbereich
der Hinzurechnungsbesteuerung herausfallen.14%2

Vor dem Hintergrund der im Rahmen diessr Andyse untersuchten Hol-
dingfunktionen kann ein einheitliches Fazit hindchtlich des Einflusses der Re-
formen des Unternehmenssteuerrechts auf die Attraktivitdt des Holdingstand-
orts Deutschland nicht gezogen werden. Die Entwicklung geht zwar vidfach —
bespidswveise durch EinfUhrung von Betdligungsertragsprivilegien und  Er-
leéchterungen im Bereich der ertragsteuerlichen Organschaft — in die richtige
Richtung; durch Einschrankungen und Ausneéhmeregdungen wird der ge-
winschte  Attraktivitdisgewinn aber tellweise wieder aufgehoben oder zumin-
dest redwziet. Dies gilt aufgrund der engeschrénkten und verkomplizierten
Abzugsahigkeit von Fremdkepitalzinsen sowoh fir Korperschaft- as auch fir
Gewerbesteuerzwecke vor dlem im Hinblick auf die Finanzierungsfunktion
von Holdinggesdlschaften. % Eine tabelarische Ubersicht iber die Erfilllung
der typischen Holdingkriterien enthdt Tab. 10.

1401 v/gl. Baumgartel, M., 2002, S. 87f.

1402 Baymgartel, M., 2002, S. 89 stellt insofern die Direktinvestition einer unternehmerischen
Betétigung Uber Holdinggesellschaften gleich.

1403 Giinkel, M., 2003, S. S187 und S191 misst der Abzugsfahigkeit von Fremdkapitalzinsen
eine im Vergleich zum Steuersatz wichtigere Signalwirkung zu und stellt insofern keine
Attraktivitatssteigerung des Standorts fur Konzernfinanzierungsgesel | schaften fest.
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(1) Optimierung der Konzernsteuerbelastung bei Repatriierung der Ertrage

Systemimmanente Vermeidung einer Doppelbelastung des konzerninternen Dividen-
dentransfers im Rahmen der Steuerbefreiung fur Dividendeneinkiinfte und Veraul3e-
rungsgewinne

Gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Gewinnausschittungen aus Streubesitzbe-
teiligungen

Doppelbesteuerung im Anwendungsbereich der pauschalen Betriebsausgabenfiktion
i.S.d. 8 8b Abs. 5 KStG

DBA-Freistellung von Betriebsstatteneinklinften in Anlehnung an Art. 7 OECD-MA
(Betriebsstattenprinzip)

Verzicht auf die Erhebung von Quellensteuern gemafld § 43b EStG n.F. im Anwen-
dungsbereich der sog. Mutter-Tochter-Richtlinie, sonst Quellensteuerreduktionen
entsprechend DBA

88 DBA auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und Vermégen (Stand Jnuar
2003)1404

(2) Reduzierung der Steuerbelastung durch Ergebnisausgleich im Konzern

Rechtsinstitut der Organschaft mit Wirkung fir die Koérperschaft-, Gewerbe- sowie
Umsatzsteuer bei vereinfachten Anforderungen, in der Wirkung nach wie vor im We-
sentlichen begrenzt auf nationale Gestaltungen

(3) Steuerliche Optimierung konzerninterner Finanzierungsstrukturen

Refinanzierungskosten unter Einschréankungen der § 3c EStG und § 8b Abs. 5 KStG
grundsatzlich abzugsfahig

Bedeutungswandel der Organschaft

Verscharfte Korrekturvorschrift im Bereich der Gesellschafter-Fremdfinanzierung
i.S.d. § 8a KStG mit Wirkung vor allem bei Inbound-Investitionen

(4) Abschirmung ausléandischer Ertrage vor inlandischem Steuerzugriff

Hinzurechnungsbesteuerung 88 7-14 AStG

(5) Lokale Steuerbelastung

in Hohe wn 38,65 % fir thesaurierende und 54,34 % fir ausschittende Kapitalge-
sellschaften'*%

Tab. 10: Prifung des deualichen Anforderungsprofils an enen  effizienten
Holdingstandort in Deutschland nach den sog. Unternehmenssteuerre-
formen (V eranlagungszeitraum 2003)

1404 7ur Abkommenstibersicht vgl. BM~Schr. v. 19.12.2002, S. 37 ff.

1405 Unter Annahme eines Gewerbesteuerhebesatzes in Hohe von 400 % und bei Berticksichti-
gung des Solidaritétszuschlags in Hohe von 5,5 % sowie der Weiterausschittung an eine
natirliche Person, die dem Enkommensteuergrenzsatz in Hohe von 48,5 % unterliegt. Der
Systemwechsel der Korperschaftsbesteuerung fuhrt fir Anteilseigner mit hohen Einkom-
mensteuergrenzsdtzen zu einer vergleichsweise hoheren Gesamtsteuerbelastung, fir An-
teilseigner mit geringeren Einkommensteuergrenzsétzen zu Entlastungen. Vgl. kritisch
Krawitz, N., 2000, S. 1721 ff.
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Von Bedeutung ig in diesem Zusammenhang das Fehlen ener enhetli-
chen, den Reformvorhaben zugrunde liegenden Zielkonzeption. Deutlicher ds
die Andyse vor dem Hintergrund der Holdingfunktionen zeigt dies der Blick
auf die den Reformen des Unternehmenssteuerrechts immanenten Steuersy-
stemanforderungen.

(6) Das Ledgungsahigketsprinzip as Ausgeddtung des verfassungsrechtli-
chen Glechhetspostulats gehdrt zu den systemtregenden Prinzipien des deut-
schen Steuerrechts. Die Zidvorschrift der seuerlichen Gerechtigkeit umfasst
sowohl die Gleichbehandlung wirtschaftlich  entsporechender  Sachverhdte ds
auch die Differenzierung verschiedenatiger Sachverhdte fir Besteuerungs-
zwecke. In diesem Zusammenhang ist die Forderung nach der Befrelung des
Steuerrechts von Umvertellungsnormen  zugunsten ener ausschliedichen Kon
zentration auf fiskdische Zwecke zu unterstitzen, da nur auf diesem Wege
ene Besteuerung nach der Leistungsfahigket erfolgen kann.*®® Berdits st
viden Jahren wird die Einflussntendtéd der Besteuerung auf unternehmenspo-
litische Alternativen ds Ausdruck der in Deutschland fehlenden Entschel-
dungsneutrditéd  beméangdt. Entscheidungsneutrditét  bezieht dch sowohl  auf
interbetriebliche as auch auf innerbetriebliche  Allokationsentscheidungen. Die
Besteuerung der unternehmerischen Betédtigung it nach wie vor an deen
Rechtsform gekniipft. Die im Rahmen des Gesstzgebungsverfahrens zum Steu-
ersenkungsgesetz 2000 urspriinglich  erwégte Offnung  der  Korperschaftsbe-
deuerung fUr nicht korperscheftlich srukturierte Unternehmen im Rahmen des
sog. Optionsmoddls wurde zugunsten ener pauschdieten Anrechnung der
Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer bel Personen und Einzdunterneh
men aufgegeben. Eine Bdagtungsgleichhet wird im Rahmen der pauschdier-
ten Methode jedoch nur in wenigen idedtypischen Fdlen erecht. Glechzeitig
besteht die grundsdtzliche Kritik an der Erhebung der Gewerbesteuer — unab-
hangig von ihrer rechtsformabhangigen Beagungswirkung — fort, wobel ene
Abschaffung auch im Rahmen der eaktudlen Gesstzesvorhaben nicht ab-

1406 v/g1. Elschen, R., 1991, S. 112 ff.
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sehbar is.24%7 Die Entscheidungsaneutrditét des deutschen Unternehmenssteur
arechts zagt sSch dartiber hinaus auch in der unterschiedlich hohen Belastung
dternativer Finanzierungs- und — hier wegen der Konzentration der Holding
auf ihre origindren Funktionen nicht betrachtet — Inveditionsformen. Die di-
veagierende Beastung der Fnanzierungsformen ergibt sch zum enen durch
das Zusammenwirken von tasichlichen Finanzierungskosten und deren steuer-
lichen Beriicksichtigungsfahigkeit dem Grunde und der Hohe nach.2*®® zum
anderen gewinnt die weiterhin gdtende gewerbesteuerliche Ungleichbehand-
lung in diesem Zusammenhang aufgrund der reduzierten Korperschaftsteuerbe-
lastung an relativer Bedeutung.

(7) Trotz der korperschaftsteuerlichen Tarifsenkung verbleibt die deutsche Er-
tragsteuerbelastung auch nach den Reformen des Unternehmenssteuerrechts im
internationalen Vergleich auf relaiv hohem Niveau.1*®° Dies gilt vor dlem bel
Berticksichtigung des zunehmenden Steuerwettbewerbs, der durch die Erweite-
rung der Europdischen Union um 10 — mest osteuropaische — Nationen im Jahr
2004 vorausschtlich zusitzlich an Intensitét gewinnt*° Im Rahmen gremz
Uberschreitender  Besteuerungssechverhdte  werden  die  europarechtlichen
Grundfreiheiten  zunehmend  Einfluss  erlangen.*'! Die steuerliche Begingti-
gung von auschlielich grenziberschreitenden Beteligungsstrukturen zur  At-
traktion audandischer Investoren im Rahmen des Wettbewerbs der Steuersy-
seme widerspricht in diesem Zusammenhang ebenso dem Europarecht wie der

1407 GemaRk Schmidt, K., 1995/1996, S. 47, ist , die Gewerbesteuer .. fast in jeder Hinsicht eine
miserable Steuer”, die ,dringend reformbedirftig” ist. Der Entwurf eines StVergAbG
Korb Il sieht dagegen eine Ausdehnung des sachlichen Anwendungsbereichs der in eine
Gemeindewirtschaftssteuer transformierten Gewerbesteuer auf Freiberufler vor. Vgl. dazu
Kef, Th., 2003, S. 959.

1408 \/g|. kritisch Hundsdoerfer, J/Siegmund, O., 2003, S. 1356.

1409 v/gl. Morgenthaler, G., 2000, S. 289; bereits Rose, G., 1985, S. 334.

1410 v/gl. Giinkel, M., 2003, S. S190. Eine aktuelle Studie hat firr die K6rperschaftsteuersyste-
me der neuen Mitgliedstaaten vergleichsweise riedrige Steuersétze in einer Hohe von

15% bis 35 % bel durchschnittlich 23,6 % ermittelt. Vgl. Jacobs, O. H./Spengel,
Ch./Finkenzeller, M ./Roche, M., 2003, S. 9 ff.

411 Zur  Dominanz der aus den europarechtlichen Grundfreiheiten abgeleiteten
Diskriminierungsverbote gegenuber den nationalen Steuerrechtsordnungen der
Mitgliedstaaten vgl. Kube, H., 2003, S. 330.



- 301 -

umgekehrte Fal ihrer Diskriminierung.2**? Notwendig ist eine nachhdtigere
internationde Augiichtung des Steuerrechts, die inshesondere auf eine Gleich
behandlung grenziiberschreitender und nationaler Sechverhdte zidlt.

(8) Die in der wissenschaftlichen Forschung und Literatur sowie in der politi-
schen Diskusson gets wiederkehrende Forderung nach einer Vereinfachung
des Steuarrechts gelt auch ene der Ziesstzungen der im Rahmen dieser Ar-
beit themaiserten Reformvorhaben dar. Zwar geht mit dem korperschaftstew
erlichen Sysemwechsd, verbunden mit der Abschaffung der Uberwiegend ds
kompliziet empfundenen Eigenkapitd-Gliederungsrechnung und  der  Imple-
mentierung  von  Betaligungsertraggprivilegien  zwefdlos eine Verainfachung
aénher; im Wesentlichen wurde aber — bespidsweise durch die glachzetig
engefihrten Missrauchsklausen und dem Festhdten an bestehenden Aus
nahmetatbestéanden — die Komplizierthelt des deutschen Steuerrechts belbehal-
ten. Neben der mangelinden Einfachheit des Steuersystems ist das deutsche
Seuarecht durch ene hohe Unbestimmthet — begpidhaft soll in diessm
Zusammenhang nur die Vorschrift des 8 14 Abs. 1 Nr. 5 KSIG zur Erfassung
der grenziberschretenden Verlustverrechnung im Rahmen der  geuerlichen
Organschaft genannt werden — und vor alem durch eine grofl}e Unbestandigkeit
gepragt. Die Reformen des deutschen Unternehmenssteuerrechts der zuriicklie-
genden Jahre sind weniger durch sysematische Anpassungen ds durch unsy-
dematischen ,Aktionismus’ geprégt. Diese Entwicklung zeigt sich vor dlem
in den sAt dem Steuersenkungsgesetz 2000 ergangenen zahlreichen Gesetz-
entwirfen und deren anschlief?end kontrovers gefiinrten Diskussonen mit letz-
lich grof¥entels verdnderten, teilwelse auch korrektiven Inhdten. Steuerliche
Ungewissheit ddlt daher en zentrdes Problem gegenwartiger unternehmens-
politischer Entscheidungsprozesse dar. So wirkt belspidsweise die Verschar-
fung des 8§8a KSG aufgrund fehlender enschrankender Anwendungsvor-
schriften auf berets in der Vergangenheit getroffene  Finanzierungsentschei-
dungen zuriick und durchbricht somit den Grundsatz, dass Steuerpflichtige auf
die Beddndigkeit seuerrechtlicher Vorschriften vertrauen dirfen. Eine solche

1412 yvgl. S, G., 2001, S. 1044.
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Stevergesetzgebung  gelt den Steuerpflichtigen vor erhebliche Probleme im
Hinblick auf seine langfrisige Unternehmensplanung.*® Mit Wiese/Klass ist
die Forderung nach ,ene Steuerpolitik, die kinftig planvoll, Uberlegt und vor
dlem sorgsam mit den grundlegenden Besteuerungsprinzipien umgeht“*44, zu
erheben.

Die Entwicklungen im Bedch des deutschen Unternehmenssteuerrechts
haben in den letzten Jahren dramatisch an Dynamik gewonnen. Der mit dem
Steuersenkungsgesetz 2000 begonnene  umfangreiche  Reformprozess it bis
heute nicht abgeschlossen; es zeichnet Sch in Bezug auf die jingst im Dezem:
ber 2003 verabschiedeten Gesetze weiterer Diskussions- und zukinftiger An
derungsbedarf ab. War mit der urspriinglich angestrebten grundiegenden Uber-
abetung des Unternehmenssteuerrechts Anfang des Jahres 2000 noch die
Chance auf eine systematische Neuordnung des Steuersystems verbunden, so
hat sch inzwischen gezeigt, dass der Gesetzgeber diesr Anforderung nur be-
dingt gerecht geworden ist.}41°

Winschenswert fir die zukinftige Steuergesetzgebung wére en  systemati-
sches, an ene enhetlichen Zidkonzeption orientietes Vorgehen mit  der
Konsequenz zur Durchsetizung auch tiefgreifender Reformen. Das Bewusstsain
fir die Notwendigkeit umfangreicher Anderungen ist in den letzten Jahren so-
wohl in der wissenschaftlichen ads auch in der nicht wissenschaftlichen Offert-
lichkeit getig gewachsen. Von bestimmender Bedeutung it in diessm Zusam:
menhang &ber die Veldsdichkeit der kinftigen Steuergesetzgebung, die es
inlandischen wie audandischen Investoren ermoglicht, langfristige  Invedtiti-
onsentscheidung  zugunsten des (Holding-) Standorts Deutschland zu  treffen.
Inbesondere flr die hier betrachteten Holdingstrukturen besteht aufgrund der
mit den sog. Dezembergesetzen zum 1. Januar 2004 veranderten Rechtdage
neuer Andysebedarf.

1413 steuerrechtsanderungen fiihren nicht nur zu Anpassungskosten beim Steuerpflichtigen,
sondern auch in der Finanzverwaltung und mindern insofern das Kriterium der administra-
tiven Effizienz. Vdl. Krawitz, N./Wagener, A., 1997, S. 155f.

1414 Wiese, G. T/Klass, T., 2003, S. 563.
1415 vgl. Heurung, R./Kltbenspies, M., 2003, S. 2483 fiir das Rechtsinstitut der Organschat.
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Anhang

ohne Organschaft

nationale Konzernstruktur EU-Zwischenholding

fi . f . f d . fremd
Refinanzierungsform eigen rem eigen debt-push-down
Inland (Beteiligungsaesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
/. GewSt (16,67 %) 22,86 22,86 22,86 22,86 22,86
Gewinn nach GewSt 114,29 114,29 114,29 114,29 114,29
J. KSt (25 %) 28,57 28,57 28,57 28,57 28,57
ausschittb. Gewinn n. Steuern 85,72 85,72 85,72 85,72 85,72
zzgl. KSt-Minderung 14,29 14,29 14,29 14,29 14,29
Bruttodividende 100,008 100,00 100,008 100,008 100,00
/. KapErtSt (20 %) 20,00 20,00 0,00 0,00 0,00
Nettodividende 80,00 80.00 100,008 100.008 100,00
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 57,15 57,15 37,15 37,15 37,15
EU-Ausland (Zwischenholding)
Bruttodividende 100,00 100,00 100,00
(davon steuerpflichtia) 0,00 0,00 0,00
Finanzierungsaufwand 100,00
(davon abzuasfahia) 100,00
stpfl. Einklinfte 0,00
. ausl. KSt. (30 %) 0,00 0,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 100,00 100,00 0,00
ausl. Zinszahlung 100,00
.. ausl. QuellenSt (0%/5%/15%) 0,00 0,00 0,00
ausl. Netto-Dividende 100,00 100,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 100,00 100,00 0,00
Summe Steuern ZW-Holding 0.00 0,00 0.00
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrége der Holding 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Zinsertrage der Holdina 100,00
Dividendenertrage netto 80,008 80,00 100,00 100,00 0,00
Dividendenertrage brutto 100,00 100,00 100,00 100,00 0,00
(davon steuerpflichtia) 0,008 0,00 5,008 5,00 0,00
Finanzierungsaufwand 0,00 100,00} 0,00 100,00 100,00
(davon abzugsfahia) 0,008 0,00] 0,00 95,00 100,00
stpfl. Einkunfte 100.00 100.00 105.00 10.00 100.00
/. GewSt (16,67 %) 16,67 16,67 17,50 9,59 25,01
. KSt (25 %) 20,83 20,83 21,87 0,108 18,75
J. KSt gem. § 37 Abs. 3 KStG 14,29 14,29 0,008 0,008 0,008
Anrechnung KapErtSt 20,008 20,00 0,008 0,008 0,004
ausschittb. Gewinn n. Steuern 148,214 48,21 160,62 90,31 56,25
zzdl. KSt-Minderung 24,70 8,04 26,77 15,05 9,37
Gewinn nach GewSt und KSt 172,91 56,25 187,39 105,36 65,62
Bruttodividende 172,91 56,25 187,39 105,36 65,62
/. KapErtSt (20 %) 34,58 11,25 37,48 21,07 13,12
Nettodividende 138,33 45,00 149,92 84,29 52,50
Summe Steuern Holding 41 67 35.00 50,09 15,71 47,50
Inlandischer Anteilseigner
Nettodividende 138,33 45,00, 149,92 84,29 52,50
Bruttodividende 172,91 56,25 187,39 105,36 65,62
Stpfl. Einkunfte inl. Gesellschafter 86,46 28,12 93,70 52,68 32,81
J.ESt 48,5 % 41,93 13,64 45,44 25,55 15,91
Anrechnung KapErtSt 34,58 11,25 37,48 21,07, 13,12
Summe Steuern Anteilseigner 7.35 2,39 7,96 448 2,79
Dividende nach Steuern 130,98 42.61 141,95 79,81 49,71
absolute Gesamtsteuerbelastung 106,17, 94,54 95,20 57,34 87.44
relative Gesamtsteuerbelastung 44.77% 39.87% 40,14% 24.18% 36,87%

Eigenkapitalber eitstellung ohne Or ganschaft



mit Organschaft

nationale Konzernstruktur U-Zwischenholding
Refinanzierungsform eigen fremd eigen fremd
debt-push-down
Inland (Beteiligungsagesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
J. GewSt (16,67 %) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Gewinn nach GewSt 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
. KSt (25 %) 0,00 0,00 0,00 0.00 0,00
ausschittb. Gewinn n. Steuern 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
zzgl. KSt-Minderung 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Bruttodividende 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
. KapErtSt (20 %) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Nettodividende 137.15 137.15 137.15 137.15 137.15
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 0.00 0.00 0.00 0.00 0.00
EU-Ausland (Zwischenholdinag)
Bruttodividende 0,00 0,00 0,00
(davon steuerpflichtia) 0.00 0,00 0.00
Finanzierungsaufwand 100,00
(davon abzugsfahia) 100,00
stpfl. Einkunfte -100,00
J. ausl. KSt. (30 %) 0,00 0,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 0,00 0,00 0,00
ausl. Zinszahlung
/. ausl. QuellenSt (0%/5%/15%) 0,00 0,00 0,00
ausl. Netto-Dividende 0,00 0,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 0.00 0.00 0.00
Summe Steuern ZW-Holding 0.00 0.00 0.00
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrage der Holding 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Zinsertrage der Holding 100,00
Dividendenertrage netto
Dividendenertrage brutto 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
(davon steuerpflichtig) 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
Finanzierungsaufwand 0,00 100,00 0,00 100,00 100,00
(davon abzugsfahiq) 0,00 100,00 0,00 100,00 100,00
stpfl. Einkilinfte 237.15 137.15 237.15 137.15 237.15
/. GewSt (16,67 %) 39,53 31,20 39,53 31,20 47,87
. KSt (25 %) 49,40 26,49 49,40 26,49 47,32
/. KSt gem. § 37 Abs. 3 KStG 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Anrechnuna KapErtSt 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
ausschittb. Gewinn n. Steuern 148,21 79,46 148,21 79,46 41,96
zzal. KSt-Minderuna 24,70 13,24 24,70 13,24 6,99
Gewinn nach GewSt und KSt 172,91 92,71 172,91 92,71 48,96
Bruttodividende 172,91 92,71 172,91 92,71 48,96
/. KapErtSt (20 %) 34,58 18,54 34,58 18,54 9,79
Nettodividende 138.33 7417 138.33 74,17 39.16
Summe Steuern Holding 98.82 62.98 98.82 62.98 97.99
Inlandischer Anteilseigner
Nettodividende 138,33 74,17 138,33 74,17 39,16
Bruttodividende 172,91 92,71 172,91 92,71 48,96
Stpfl. Einklnfte inl. Gesellschafter 86,46 46,35 86,46 46,35 24,48
/. ESt 48,5 % 41,93 22,48 41,93 22,48 11,87
Anrechnung KapErtSt 34,58 18,54 34,58 18,54 9,79
Summe Steuern Anteilseigner 7.35 3,94 7.35 3.94 2.08
Dividende nach Steuern 130,98 70.23 130,98 70.23 37.08
absolute Gesamtsteuerbelastung 106.17 66,92 106.17 66.92 100.07
relative Gesamtsteuerbelastung 44.77% 28.22% 44.77% 28.22% 42.20%

Eigenkapitalber eitstellung mit Or ganschaft
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nationale Konzernstruktur
Refinanzierungsform eigen fremd
Inland (Beteiligungsgesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137.15
J. GewSt (16,67 %) 14,53 14,53
Gewinn nach GewsSt 122,62 122,62
. Zinszahlung 100,00 100,00
Gewinn vor KSt 22.62 22,62
. KSt (25 %) 5,66 5,66
ausschuttb. Gewinn n. Steuern 16,97 16,97
zzal. KSt-Minderung 2,83 2,83
Bruttodividende 19,79 19,79
. KapErtSt (20 %) 3,96 3,96
Nettodividende 15,83 15,83
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 21,31 21,31
EU-Ausland (Zwischenholding)
Zinsertrage
Bruttodividende
(davon steuerpflichtia)
Finanzierungsaufwand
(davon abzuasfahia)
stpfl. Einklinfte
. ausl. KSt. (30 %)
ausl. Brutto-Dividende
/. ausl. QuellenSt (0%/5%/15 %)
ausl. Netto-Dividende
ausl. Brutto-Dividende
Summe Steuern ZW-Holding
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrage der Holding 100,00 100,00
Zinsertrage 100,00 100,00
Dividendenertrage netto 15,83] 15,83
Dividendenertrage brutto 19,79 19,79
(davon steuerpflichtiq) 0,00 0,00
Finanzierungsaufwand 0,00 100,00
(davon abzuasfahia) 0,00 80,21
stpfl. Einklnfte 200,00 119,79
J. GewSt (16,67 %) 33,34 26,65
J. KSt (25 %) 41,67 23,28
J. KSt gem. § 37 Abs. 3 KStG 2,83 2,83
Anrechnung KapErtSt 3,96 3,96
ausschuttb. Gewinn n. Steuern 141,96 67,03
zzgl. KSt-Minderung 23,66 11,17
Gewinn nach GewSt und KSt 165,62 78,20
Bruttodividende 165,62 78,20
. KapErtSt (20 %) 33,12 15,64
Nettodividende 132,50 62,56
Summe Steuern Holding 83,34 53,28
Inlandischer Anteilseigner
Nettodividende 132,50 62,56
Bruttodividende 165,62 78,20
Stpfl. Einkunfte inl. Gesellschafter 82,81 39,10
J.ESt 48,5 % 40,16 18,96
Anrechnung KapErtSt 33,12 15,64
Summe Steuern Anteilseigner 7,04 3,32
Dividende nach Steuern 125,46 59,23
absolute Gesamtsteuerbelastung 111,69 77,91
relative Gesamtsteuerbelastung 47.10% 32.85%

Fremdkapitalber eitstellung ohne Or ganschaft
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EU-Zwischenholding

Refinanzierungsform gigen Y

HG: FK HG: EK debt-push-down HG: FK HG: EK debt-push-down
Inland (Beteiligungsgesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
/. GewSt (16,67 %) 14,53 14,53 14,53 14,53 14,53 14,53
Gewinn nach GewSt 122,62 122,62 122,62 122,62 122,62 122,62
/. Zinszahlung 100,004 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Gewinn vor KSt 22,62 22,62 22,62 22,62 22,62 22,62
1. KSt (25 %) 5,66 5,66 5,66 5,66 5,66 5,66
ausschittb. Gewinn n. Steuern 16,97] 16,97 16,97 16,97 16,97 16,97
zzgl. KSt-Minderung 2,83 2,83 2,83 2,83 2,83 2,83
Bruttodividende 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79
/. KapErtSt (20 %) 0,008 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Nettodividende 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 17,36 17,36 17,36 17,36 17,36 17,36
EU-Ausland (Zwischenholding)
Zinsertrage 100,00 100,00 100,00 100,00
Bruttodividende 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79 19,79
(davon steuerpflichtig) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Finanzierungsaufwand 100,00 100,00
(davon abzugsfahig) 100,00 100,00
stpfl. Einkunfte 100,00 0,00 100,00 0,00
/. ausl. KSt. (30 %) 0,00 30,00 0,00 0,00 30,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 19,79 89,79 19,79 19,79 89,79 19,79
/. ausl. QuellenSt (0%/5%/15 %) 0,00 0,00 0,00 0,00} 0,00 0,00
ausl. Netto-Dividende 19,79 89,79 19,79 19,79 89,79 19,79
ausl. Brutto-Dividende 19,79 89,79 19,79 19,79 89,79 19,79
Summe Steuern ZW-Holding 0.00 30.00 0.00 0.00 30,00 0.00
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrage der Holding 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Zinsertrage 100,00 0,00 100,00 100,00 0,00 100,00
Dividendenertrége netto 19,79 89,79 19,79 19,79 89,79 19,79
Dividendenertrage brutto 19,79 89,79 19,79 19,79 89,79 19,79
(davon steuerpflichtig) 0,99 4,49 0,99 0,99 4,49 0,99
Finanzierungsaufwand 0,00 0,00 0,00 100,00 100,00 100,00
(davon abzugsfahig) 0,00 0,00 0,00 99,01 95,51 99,01
stpfl. Einklinfte 200,99 104,49 200,99 101,98 8,98 101,98
. GewsSt (16,67 %) 33,5] 17,42 33,51 25,25 9,46 25,25
. KSt (25 %) 41,87 21,77 41,87 19,18 0,00 19,18
J.KSt gem. § 37 Abs. 3KStG 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Anrechnung KapErtSt 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
ausschittb. Gewinn n. Steuern 144,42 150,61 144,42 75,36 80,34 75,36
zzgl. KSt-Minderung 24,07 25,10 24,07 12,56 13,39 12,56
Gewinn nach GewSt und KSt 168,49 175,71 168,49 87,92 93,72 87,92
Bruttodividende 168,49 175,71 168,49 87,92 93,72 87,92
/. KapErtSt (20 %) 33,70] 35,14 33,70 17,59 18,74 17,58
Nettodividende 134,79 140,57 134,79 70,34] 74,98 70,34
Summe Steuern Holding 85.00 49.23 85.00 49.46 14,81 49.46
Inlandischer Anteilseigner
Nettodividende 134,79 140,57 134,79 70,34 74,98 70,34
Bruttodividende 168,49 175,71 168,49 87,92 93,72 87,92
Stpfl. Einkunfte inl. Gesellschafter 84,24 87,85 84,24 43,96 46,86 43,96
/. ESt 48,5 % 40,86 42,61 40,86 21,32 22,73 21,32
Anrechnung KapErtSt 33.70] 35,14 33.70 17.58 18.74 17.58)
Summe Steuern Anteilseigner 7,16 7,47 7,16 3,74 3,98 3,74
Dividende nach Steuern 127.63 133.10 127.63 66.60) 71,00 66.60
absolute Gesamtsteuerbelastung 109,52 104,05 109,52 70,55 66,15 70,55
relative Gesamtsteuerbelastung 46,18%) 43,88% 46,18% 29,75% 27,89% 29,75%

Fremdkapitalber eitstellung ohne Or ganschaft
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nationale Konzernstruktur
Refinanzierungsform eigen fremd
Inland (Beteiligungsgesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137,15
. GewsSt (16,67 %) 0,00 0,00
Gewinn nach GewsSt 137,15, 137,15
.. Zinszahlung 100,00 100,00
Gewinn vor KSt 37,15 37,15
. KSt (25 %) 0,00 0,00
ausschuittb. Gewinn n. Steuern 37,15 37,15
zzal. KSt-Minderung 0,00 0,00
Gewinnabfihruna 37,15 37,15
. KapErtSt (20 %) 0,00 0,00
Gewinnabfiihrung 37,15 37,15
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 0.00 0.00
EU-Ausland (Zwischenholding)
Zinsertrage
Bruttodividende
(davon steuerpflichtia)
Finanzierungsaufwand
(davon abzuasfahia)
stpfl. Einklnfte
. ausl. KSt. (30 %)
ausl. Brutto-Dividende
/. ausl. QuellenSt (0%/5%/15 %)
ausl. Netto-Dividende
ausl. Brutto-Dividende
Summe Steuern ZW-Holding
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrage der Holding 100,00 100,00
Zinsertrage 100,00 100,00
Dividendenertrage brutto
Gewinnzurechnung 37,15 37,15
(davon steuerpflichtia) 37,15 37,15
Finanzierungsaufwand 0,00 100,00
(davon abzuasfahia) 0,00 100,00
stpfl. Einklnfte 237,15 137,15
J. GewSt (16,67 %) 39,53 31,20
. KSt (25 %) 49,40 26,49
J. KSt gem. § 37 Abs. 3 KStG 0,00 0,00
Anrechnung KapErtSt 0,00 0,00
ausschuttb. Gewinn n. Steuern 148,21 79,46
zzgl. KSt-Minderung 24,70 13,24
Gewinn nach GewSt und KSt 172,91 92,71
Bruttodividende 172,91 92,71
. KapErtSt (20 %) 34,58 18,54
Nettodividende 138,33 74,17
Summe Steuern Holding 98,82 62,98
Inlandischer Anteilseianer
Nettodividende 138,33 74,17
Bruttodividende 172,91 92,71
Stpfl. Einklnfte inl. Gesellschafter 86,46 46,35
J.ESt 48,5 % 41,93 22,48
Anrechnung KapErtSt 34,58 18,54
Summe Steuern Anteilseigner 7.35 3,94
Dividende nach Steuern 130,98 70,23
absolute Gesamtsteuerbelastung 106,17 66,92
relative Gesamtsteuerbelastung 44.77% 28.22%

Fremdkapitalber eitstellung mit Or ganschaft
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EU-Zwischenholding

Refinanzierungsform gigen i

HG: FK HG: EK debt-push-down HG: FK HG: EK debt-push-down
Inland (Beteiligungsgesellschaft)
Gewinn vor Steuern 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
/. GewSt (16,67 %) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Gewinn nach GewSt 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15 137,15
/. Zinszahlung 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Gewinn vor KSt 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15
1. KSt (25 %) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
ausschittb. Gewinn n. Steuern 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15
zzgl. KSt-Minderung 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Gewinnabfiihrung 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15
/. KapErtSt (20 %) 0,008 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Gewinnabfihrung 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15
Summe Steuern Bet.-Gesellschaft 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
EU-Ausland (Zwischenholding)
Zinsertrage 100,00 100,00 100,00 100,00
Bruttodividende 0,00 0,00 0,00 0,00} 0,00 0,00
(davon steuerpflichtig) 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Finanzierungsaufwand 100,00 100,00
(davon abzugsfahig) 100,00 100,00
stpfl. Einkunfte 100,00 0,00 100,00 0,00
/. ausl. KSt. (30 %) 0,00 30,00 0,00 0,00 30,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 0,00 70,00 0,00 0,00} 70,00 0,00
/. ausl. QuellenSt (0%/5%/15 %) 0,00 0,00 0,00 0,00} 0,00 0,00
ausl. Netto-Dividende 0,00 70,00 0,00 0,00 70,00 0,00
ausl. Brutto-Dividende 0,00 70,00 0,00 0,00 70,00 0,00
Summe Steuern ZW-Holding 0.00 30.00 0.00 0.00 30,00 0.00
Inland (Holdinggesellschaft)
Eigene Ertrage der Holding 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00 100,00
Zinsertrage 100,00 0,00 100,00 100,00 0,00 100,00
Dividendenertrége brutto 70,00 70,00
Gewinnzurechnung 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15 37,15
(davon steuerpflichtig) 37,15 40,65 37,15 37,15 40,65 37,15
Finanzierungsaufwand 0,00 0,00 0,00 100,00 100,00 100,00
(davon abzugsfahig) 0,00 0,00 0,00 100,00 30,00 100,00
stpfl. Einklinfte 237,15 140,65 237,15 137,15 110,65 137,15
. GewSt (16,67 %) 39,53 23,45 39,53 31,20 20,95 31,20
J. KSt (25 %) 49,408 29,30 49,40 26,49 22,43 26,49
J.KSt gem. § 37 Abs. 3KStG 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
Anrechnung KapErtSt 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00 0,00
ausschittb. Gewinn n. Steuern 148,21 154,40 148,21 79,46 63,78 79,46
zzgl. KSt-Minderung 24,70 25,73 24,70 13,24 10,63 13,24
Gewinn nach GewSt und KSt 172,91 180,14 172,91 92,71 74,41 92,71
Bruttodividende 172,91 180,14 172,91 92,71 74,41 92,71
/. KapErtSt (20 %) 34,58 36,03 34,58 18,54 14,88 18,54
Nettodividende 138,33 144,11 138,33 74,17 59,53 74,17
Summe Steuern Holding 98.82 63,04 98.82 62.98 47,62 62,98
Inlandischer Anteilseigner
Nettodividende 138,33 144,11 138,33 74,17 59,53 74,17
Bruttodividende 172,91 180,14 172,91 92,71 74,41 92,71
Stpfl. Einkunfte inl. Gesellschafter 86,46 90,07 86,46 46,35 37,20 46,35
/. ESt 48,5 % 41,93 43,68 41,93 22,48 18,04 22,48
Anrechnung KapErtSt 34,58 36.03 34,58 18.54] 14.88 18.54]
Summe Steuern Anteilseigner 7,35 7,66 7,35 3,94 3,16 3,94
Dividende nach Steuern 130.98 136.45 130.98 70.23] 56,36 70.23
absolute Gesamtsteuerbelastung 106,17 100,70 106,17 66,92 80,79 66,92
relative Gesamtsteuerbelastung 44,77% 42,46% 44,77% 28,22% 34,07% 28,22%

Fremdkapitalber eitstellung mit Or ganschaft

Tab. AL Gesamtsteuerbelastung der Finanzierung inlandischer Betelligungen in
Abhéngigkeit von der Finanzierungsform*1

1416  apitalbedarf der Tochtergesellschaft i.H.v. 1.000 GE, von der Finanzierungsform unabhangige Kapi-
talkosten (vor Steuern) i.H.v. 10 % des aufgebrachten Kapitals, Finanzierungsertrage in Form von Divi-
denden bzw. Zinseni.H.v. 100 GE, zusétzliche eigene Holdingertragei.H.v. 100 GE.
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Halbeinkiinfteverfahren Vollanrechnungsverfahren
EK-Finanzierung EK-Finanzierung | FK-Finanzierung

Ertrag vor Steuern 100,00 100,00 100,00
FK-Zinsen 90,91
J. GewSt (h=400 %) 16,67 16,67 9,09
Ertrag nach GewSt 83,33 83,33 0,00
J. KSt (40 %/25 %) 20,83 33,33 0,00
. SolZ (5,5 %) 1,15 1,83 0,00
Ertrag nach KSt und GewSt 61,35 48,17 0,00
zzgl. KSt-Minderung 8,79
Dividende/Zins 61,35 56,96 90,91
Inlandische Steuerbelastung
(absolut und in Prozent) 38,65 43,04 9,09
Ertrag vor ausl. Steuern 61,35 56,96 90,91

Anrechnungshdéchstbetrag 25,00 25,00 0,00

Anrechnung dt. KSt 21,98 25,00 0,00

nicht angerechnete dt. KSt ]0,00 1,38 9,09
J. ausl. KSt (30 %) 3,02 0,00 27,27
Ertrag nach ausl. Steuern 58,33 56,96 63,64
Gesamtsteuerbelastung
(absolut und in Prozent) 41,67 43,04 36,36

Tab. A2 Vergleich

der Eigenr  und

Fremdfinanzierung

Kapitalbeteiligungen im  Rahmen

K or per schaftsbesteuer ung aus Sicht eines audandischen Investors

des Systemwechsdls
1417

inlandischer

der

1417 1n den zugrunde liegenden Berechnungen kommt ein angenommener ausldndischer Ertragsteuersatz in
Hohe von 30 % zur Anwendung.
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