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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 544:

Das Sondersteuerrecht verbundener Unternehmen

Die Besteuerung von Konzernen steht im Spannungsfeld zwischen der Viel-
heit der Gesellschaften und der wirtschaftlichen Einheit des Konzerns. Das
Steuerrecht bildet dieses Spannungsfeld mit der Steuersubjekteigenschaft
der einzelnen Gesellschaft auf der einen Seite und der Organschaft auf der
anderen Seite sowie einem ,,dazwischenliegenden® Sonderrecht fiir verbun-
dene Unternehmen ab. In der vorliegenden Schrift steht dieses dazwischen-
liegende, seit Jahren anwachsende Sonderrecht im Fokus.

Schon ein kurzer Blick auf die einschldgigen Vorschriften wie Zins-, Lizenz-
schranke oder § 8c KStG zeigt, dass diese sich in Zielsetzungen, Vorausset-
zungen und Rechtsfolgen unterscheiden. Dabei ist jedoch sicherzustellen,
dass Regelungsziele, Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen jeder
einzelnen Vorschrift fiir sich, aber auch vorschrifteniibergreifend abgestimmt
sind. Dazu wird das Sondersteuerrecht verbundener Unternehmen zunéachst
in das oben aufgezeichnete Spannungsfeld eingeordnet und nach den Rege-
lungszielen, den Anforderungen an die Verbundenheit und den Rechtsfolgen
systematisiert. Angleichungspotentiale werden identifiziert und Verbesse-
rungsvorschldge unterbreitet. Deutlich wird in diesem Zuge auch, dass sich
der Gesetzgeber flir die Ausgestaltung des Sonderrechts vieler Typisierun-
gen bedient. Die vorliegende ifst-Schrift legt die Ungenauigkeiten und iiber-
schieBenden Elemente in der Typisierung offen und zeigt Wege zur sachge-
rechteren und genaueren Ausgestaltung auf.

In einem letzten Schritt wird ein Blick auf die moégliche Umsetzung der
Regelungen zur Zwei-Saulen-Losung der OECD und des Inclusive Frame-
work geworfen. Die Erkenntnisse aus der Untersuchung des bestehenden
Sonderrechts werden herangezogen, um Wege zur Integration der verschie-
denen Instrumente zu skizzieren.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. h.c. Rudolf Mellinghoff

Berlin, im Juni 2022
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I. Problemstellung

Seit Jahren bringt die Steuergesetzgebung immer neue Sondervorschriften
fiir verbundene Unternehmen hervor. Sie unterscheiden sich hinsichtlich
Zielsetzungen, Voraussetzungen und Rechtsfolgen. Es handelt sich um einen
wahren Wildwuchs, dem zuletzt das Gesetz zur Umsetzung der ATAD' mit
der Neufassung von § 1 Abs. 2 AStG,? der Reform der Voraussetzungen der
Hinzurechnung in § 7 AStG und dem Abzugsverbot des § 4k EStG sowie das
Steueroasen-Abwehrgesetz® neue Facetten hinzufiigt haben. Die Zwei-Sau-
len-Losung der OECD und des Inclusive Framework* beziehen sich ebenfalls
auf qualifiziert verbundene Unternehmen. Ihre Umsetzung wird das Sonder-
recht fiir verbundene Unternehmen um eine weitere Schicht anreichern.

Dieser Befund fordert eine Systematisierung heraus. Jedoch, dies sei bereits
vorweggenommen, wird sich zeigen, dass es — aulerhalb der Organschaft —
nicht das eine System der Besteuerung verbundener Unternehmen gibt. Der
Gesetzgeber arbeitet die Probleme der Gesellschafterfremdfinanzierung, des
Mantelkaufs, der auslédndischen Patentboxen und von Besteuerungsinkon-
gruenzen sequenziell ab, ohne dass eine gemeinsame Systematik erkennbar
ist. Dennoch ist eine Systematisierung unerlésslich, um zu verhindern, dass
fiir gleichgelagerte Regelungsziele unterschiedliche Tatbestandsvorausset-
zungen und Rechtsfolgen zur Anwendung kommen. Zudem begriinden Son-

' Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umset-
zungsG) v. 25.6.2021, BGBI. I 2021, S. 2035; Richtlinie (EU) 2016/1164 des
Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuervermei-
dungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des
Binnenmarkts, ABI. L 193, 19.7.2016, S. 1 (ATAD), zuletzt gedndert durch
Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom 29. Mai 2017 zur Anderung der Richt-
linie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltungen mit Drittlindern, ABI. L
144,7.6.2017, S. 1.

2 Weitere Anderungen des § 1 AStG erfolgten durch das Gesetz zur Modernisie-
rung der Entlastung von Abzugsteuern und der Bescheinigung der Kapitaler-
tragsteuer (AbzStEntModG) v. 2.6.2021, zu einer Einordnung s. Barsch/Ditz/
Engelen/Quilitzsch, DStR 2021, S. 1785; Greil/Salinger, ISR 2021, S. 330.

* Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwettbewerb
und zur Anderung weiterer Gesetze v. 25.6.2021, BGBI. 12021, S. 2056.

4 OECD, Statement on a Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy — 8 October 2021, https://
www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-
challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-202 1.htm
(i.F. Statement Zwei-Saulen-Losung, letzter Abruf 18.5.2022).


https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.htm
https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.htm
https://www.oecd.org/tax/beps/statement-on-a-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-2021.htm

derregeln fiir (qualifiziert) verbundene Unternehmen eine Ungleichbehand-
lung, die der Rechtfertigung bedarf. Dies wiederum setzt die Einordung in
den Normzusammenhang der Unternechmensbesteuerung voraus. Mindes-
tens ebenso wichtig ist ein Koordinatensystem fiir die Weiterentwicklung
des Unternehmensteuerrechts. Spétestens zur Umsetzung der Zwei-Séulen-
Losung bedarf es Klarheit iiber die Bedeutung der Sondervorschriften fiir
verbundene Unternehmen. Dies gilt umso mehr, wenn angestrebt werden
sollte, ein neues internationales Konzernmindeststeuerrecht nicht einfach
nur neben die bestechenden Sonderregeln fiir verbundene Unternehmen zu
setzen, sondern die verschiedenen Instrumente zu integrieren.

Fir die richtige Einordnung der steuerlichen Sonderregelungen bedarf
es eines Bezugsrahmens. Dazu werden zundchst unter Riickgriff auf die
Behandlung von Konzernen (inklusive assoziierter Unternehmen) im Gesell-
schaftsrecht, in der Betriebswirtschaftslehre und in der Rechnungslegung das
Spannungsfeld der Einheit des Konzerns und der Vielheit der Gesellschaften
sowie die Voraussetzungen fiir das Vorliegen eines Konzerns nachgezeich-
net. Hierauf aufbauend werden die Sonderregeln einer Bestandsaufnahme
hinsichtlich Gesetzeszweck, Tatbestandsvoraussetzungen und Rechtsfolgen
unterzogen: Es werden Verbesserungsvorschldge unterbreitet und Mdoglich-
keiten einer Integration der OECD Séule 2 in dieses Normgefiige aufgezeigt.



II. Bestandsaufnahme der Besteuerung verbundener
Unternehmen

1. Ausgangspunkt: Die (einzelne) Korperschaft als
Besteuerungseinheit

a. Trennungsprinzip und eigene Leistungsfihigkeit der Korperschaft

Ausgangspunkt der Besteuerung der juristischen Person als Unternehmens-
trager ist das Trennungsprinzip. Nach dem Trennungsprinzip ist die einzelne
Korperschaft Steuersubjekt; ihr Einkommen (§§ 7, 8 KStG) wird unabhén-
gig von den Anteilseignern ermittelt und besteuert. Die Korperschaft und
ihre Anteilseigner sind fiir sich zu betrachten. Nach dem Trennungsprinzip
soll die steuerliche Behandlung der Gesellschaft unabhingig von der des
Anteilseigners sein — und umgekehrt.’ Dies gilt im Ausgangspunkt ganz
unabhéngig vom Umfang der Beteiligung, bei Streubesitz genauso wie bei
Beherrschung. Ins Spiel kommt der Anteilseigner grundsétzlich erst, wenn
ihm Beteiligungsertrage zuflieBen. Denn durch die rechtliche Verselbststin-
digung sind Einkommen und Vermdgen der Gesellschaft zunichst von die-
sem getrennt. Der Anteilseigner hat weder unmittelbaren noch mittelbaren
Besitz am Vermdgen der Kapitalgesellschaft. Dieser Grundsatz wird durch
die Korperschaftsteuer nachvollzogen.®

Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und Anteilseig-
ner werden als Folge des Trennungsprinzips unter der Voraussetzung ihrer
Angemessenheit anerkannt. Die Erfassung der verdeckten Gewinnausschiit-
tung (§ 8 Abs. 3 Satz 2 KStG) macht hiervon keine Ausnahme. Zwar fin-
den Fremdvergleich und Einkiinftekorrektur nach den Grundsitzen der ver-
deckten Gewinnausschiittung nur im Verhiltnis zu Anteilseignern (und ihnen
nahestehenden Personen) statt. Indes geht es hier gerade darum, eine Ver-
mischung von Gesellschafts- und Anteilseignerebene zu verhindern. Die
verdeckte Gewinnausschiittung dient der Verwirklichung des Trennungs-
prinzips.” Konsequenterweise stellt der BFH keine Gesamtbetrachtung an,
sondern priift die Voraussetzungen der verdeckten Gewinnausschiittung
getrennt auf der Ebene der Korperschaft und des Anteilseigners.®

> Béhmer, StuW 2012, S. 33 (34).
¢ Bohmer, StuW 2012, S. 33 (34).
7 Dorenkamp, in FS RFH/BFH, 2018, S. 1349 (1355).

8 BFH v. 22.2.1989 — I R 44/85, BStBI. II 1989, S. 475; krit. Riid, FR 2009,
S. 703; Scholtz, FR 1990, S. 321.



Das Trennungsprinzip basiert auf der Identitidt zwischen juristischer Per-
son und Unternehmen’, wohingegen Unternechmen und Anteilseigner nicht
identisch sind, was sich auch organisationstheoretisch'® begriinden lasst. Die
Handlungen des Unternehmens lassen sich zwar im Sinne des methodolo-
gischen Individualismus'! auf die beteiligten natiirlichen Personen zuriick-
fithren, jedoch nicht auf eine separate Verfolgung ihrer eigenen Interessen'?.
Innerhalb des Unternehmens erfolgt ein Interessenausgleich, dessen Ergeb-
nis nicht unbedingt die Summe der Einzelinteressen ist. Unternehmens-
handeln entspricht also nicht mehr dem separaten Handeln der Unterneh-
mensmitglieder.”* Mit der GroBe des Unternehmens wichst dieser Effekt.

 Dies gilt im Konzern aus betriebswirtschaftlicher Sicht nicht mehr, s.u. II1.3.
und II1.4.

10 Unter den Annahmen des methodologischen Individualismus, der genuinen
Unsicherheit und der subjektiven Rationalitét.

" Schmiel, in Matiaske/Weber, Ideengeschichte der BWL, 2018, S. 171 (172);
Vanberg, Constitutional Political Economy, 1992, S. 223 (238-241); Schum-
peter, Das Wesen und der Hauptinhalt der theoretischen Nationalokonomie,
1908, S. 88 ff. (in der Ausgabe von Duncker & Humblot).

12 Dies gilt ibrigens gleichermaBen fiir (Publikums-)Personengesellschaften, fiir
die daher in gleicher Weise das Trennungsprinzip zur Anwendung gebracht
werden konnte, vgl. Lang, in DStJIG 24 (2001), S. 49 (98-99). Auch hier ent-
spricht das Handeln der Gesellschaft nicht mehr dem separaten Handeln der
Unternehmensmitglieder. Das BVerfG lésst jedoch als Rechtfertigung fiir die
unterschiedliche steuerliche Behandlung die zivilrechtlichen Grundsétze gel-
ten, die die Kapitalgesellschaft von der Personengesellschaft unterscheiden,
vgl. BVerfG v. 21.6.2006 — 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, S. 164, Rn. 115-116;
BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 1I 2017, S. 1082, BVerfGE 145,
S. 106, Rn. 112-113. Die weiterbestehenden Unterschiede nach Abschaffung
der Gesamthand durch das Gesetz zur Modernisierung des Personengesell-
schaftsrechts (MoPeG) v. 10.8.2021, BGBI. 12021, S. 3436, bleiben zur Recht-
fertigung ausreichend: Kanzler, FR 2021, S. 1049 (1052); Wissenschaftliche
Dienste — Deutscher Bundestag, Ausarbeitung zum Thema ,,Auswirkungen des
Gesetzes zur Modernisierung des Personengesellschaftsrechts (MoPeG) auf die
verfassungsrechtliche Rechtfertigung des Dualismus des Unternechmensteuer-
rechts™ v. 11.5.2021, abrufbar unter der Adresse: https://www.bundestag.de/
resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40bce2c3c4/WD-4-051-21-
pdf-data.pdf (letzter Abruf 18.5.2022), S. 16—-17.

13 Schmiel, in Matiaske/Weber, Ideengeschichte der BWL, 2018, S. 171 (176-178);
Vanberg, Constitutional Political Economy 1992, S. 223 (240, 243); Schmiel,
ORDO 2016, S. 75. Dazu muss jedoch nicht abgelehnt werden, dass Unter-
nehmen Netzwerke von Vertrdgen sind, s. Williamson, Administrative Science
Quarterly, 1991, S. 269 (274 f.).


https://www.bundestag.de/resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40bce2c3c4/WD-4-051-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40bce2c3c4/WD-4-051-21-pdf-data.pdf
https://www.bundestag.de/resource/blob/847526/93583924611a0e252d0fbb40bce2c3c4/WD-4-051-21-pdf-data.pdf

Lediglich fiir Ein-Personen-Kapitalgesellschaften ohne weitere Angestellte
gilt diese Begriindung nicht.

b. Vermeidung wirtschaftlicher Doppelbelastung

Die Entscheidung fiir das Trennungsprinzip impliziert indes nicht die Dop-
pelbelastung des ausgeschiitteten Gewinns, wie sie in klassischen Korper-
schaftsteuersystemen erfolgt. Denn trotz der fehlenden Identitdt der Inter-
essen ist eine vollstindig isolierte Betrachtung nicht gerechtfertigt. Die
Einkiinfteerzielung iiber das Vehikel Kapitalgesellschaft verdoppelt nimlich
nicht die Leistungsfihigkeit der dahinterstehenden natiirlichen Personen.
Bei Gewinnausschiittung wird das Einkommen nur weitergegeben, nicht
jedoch vermehrt.' Die aus dieser Erkenntnis abzuleitende vorlaufige Leis-
tungsfahigkeit der Kapitalgesellschaft rechtfertigt keine endgiiltige Doppel-
belastung.'® Die daher notwendige Vermeidung der Doppelbelastung'® ist die
wohl wesentlichste Einschrankung des Trennungsprinzips.'” Seit der Ablo-
sung der Anrechnungsmethode durch das Halbeinkiinfte- bzw. Teileinkiinfte-
verfahren wird die Vermeidung der Doppelbelastung mit Korperschaft- und
Einkommensteuer nur noch pauschal umgesetzt.'® Es kommt lediglich auf
eine korperschaftsteuerliche Vorbelastung an, jedoch nicht auf deren Hohe.

Zur Vermeidung einer Mehrfachbelastung mit Korperschaftsteuer im System
des Teileinkiinfteverfahrens bedarf es der korperschaftsteuerlichen Beteili-
gungsertragsbefreiung. Das Freistellungssystem vermeidet, abgesehen von
§ 8b Abs. 3 Satz 1 und § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG sowie seit 2013 § 8b Abs. 4
KStG, Kaskadeneffekte in Beteiligungsketten.'” Im Verhiltnis zum korper-
schaftsteuerpflichtigen Anteilseigner hat die Belastung des thesaurierten
Gewinns auf der Ebene der ausschiittenden Gesellschaft abschlieSende Wir-
kung. Im Inlandsfall spielt es — blendet man die Gewerbesteuer aus — grund-
satzlich keine Rolle, auf welcher Ebene der Gewinn der Kdrperschaftsteuer
unterliegt.

4 Schipporeit, StuW 1980, S. 190 (196-197); Haller, in StbJb 1970/71, 1971,
S. 15 (22).

Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa, 1997, S. 256.
16" Hey, in FS Trzaskalik, 2005, S. 219 (223).

7 Dorenkamp, in FS RFH/BFH, 2018, S. 1349 (1355).

8 Hey, in DStJG Sonderband Unternehmensteuerreform, 2001, S. 5 (7 f.).
 Hey, in Tipke/Lang, 24. Aufl., 2021, Rn. 11.13.



2. Endpunkt: Steuerliche Organschaft/Konzern
als Besteuerungseinheit

Das wirtschaftliche Verstindnis des Trennungsprinzips steht unter der Pré-
misse, dass das Unternehmen und die Gesellschaft identisch sind. Diese
Identitét 16st sich jedoch im Konzernsachverhalt auf. Stattdessen besteht hier
eine Inkongruenz von Rechtstrigerschaft und Unternehmen.? Die einzelnen
Konzerngesellschaften sind wirtschaftlich keine selbststindigen Unterneh-
men mehr, sondern werden Teil einer wirtschaftlichen Einheit, die ihrerseits
aber keine eigene Rechtspersonlichkeit hat. Folglich wird der Konzern auch
als ,,der paradoxe Fall eines Unternechmens, das als solches iiberhaupt keine
Rechtsform hat“?!' bezeichnet.

Das Steuerrecht néhert sich diesem Gedanken der wirtschaftlichen Einheit
des Konzerns mit dem Institut der Organschaft. Die Organschaft modifi-
ziert das Trennungsprinzip.”? Dabei wird die rechtliche Eigenstandigkeit der
Organgesellschaften nur im Umsatzsteuerrecht und in der Gewerbesteuer?
iiberwunden, wihrend in der Korperschaftsteuer mit der rechtstrigerbezo-
genen Einkommensermittlung auf einer ersten Stufe am Trennungsprinzip
festgehalten wird.

Die unterschiedlichen Rechtsfolgen korrespondieren mit verschiedenen Aus-
pragungen der Organtheorie.* Die Organtheorie wurde als die steuerrechtli-
che Lehre von der wirtschaftlichen Einheit mehrerer rechtlich selbststandi-
ger Unternehmen entwickelt® und gliedert sich — hinsichtlich der Beachtung

20 Schmidt, in FS Lutter, 2000, S. 1167 (1174); Tavares, World Tax Journal 2016,
S. 243 (258).

Ballerstedt, in Arndt, Die Konzentration in der Wirtschaft, 2. Aufl., 1971,
S. 605 (630 f.); Schmidt, in FS Lutter, S. 1167 (1174).

2 Wagner, Konzeption einer Gruppenbesteuerung, 2006, S. 3.

2

2 Fir die Gewerbesteuer ist jedoch die gebrochene Einheitstheorie zu beachten,
Kef3, in Lenski/Steinberg, GewStG, § 2 Rn. 3520, 140. EL 02/2022.

2 Kolbe, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG, Rn. 3, 309.
EL 02/2022.

2 RFH v. 30.1.1930 — I A 226/20, RStBI1. 1930, S. 148 = StuW 1930, Band II,
Urteil Nr. 321, Sp. 466; Schultze-Schlutius, Die Organtheorie, 1955, 31.



des Trennungsprinzips — im Wesentlichen in die Einheits- bzw. Filialtheorie*
und die Zurechnungstheorie auf.”” Wiahrend die Filialtheorie das Trennungs-
prinzip negiert, wird es nach der Zurechnungstheorie mit den Modifikatio-
nen des § 15 KStG aufrechterhalten.?® Die Beriicksichtigung der wirtschaft-
lichen Einheit erfolgt im zweiten Schritt durch die Einkommenszurechnung.
Entgegen dem Einheitsgedanken werden Rechtsbeziehungen zwischen den
Gesellschaften weiterhin berticksichtigt.?

3. Dazwischen: Das Sonderrecht der Besteuerung verbundener
Unternehmen

a. Sonderregeln als Bestandteil des Konzernsteuerrechts?

Ausgehend von diesem relativ klaren Bild — da die einzelne Kapitalgesell-
schaft, hier die Organschaft zur (freilich unvollkommenen) Abbildung der
wirtschaftlichen Einheit des Konzerns — interessieren im Folgenden die
dazwischenliegenden Vorschriften fiir verbundene Unternehmen. Wéhrend
die Organschaft und das System der Anteilseignerentlastung dazu dienen,
Nachteile des Trennungsprinzips (fehlender Verlustausgleich, [partielle]
Doppelbelastung von Ausschiittungen) fiir den Steuerpflichtigen zu iiber-
winden, dient das Sonderrecht fiir verbundene Unternchmen dazu, die steu-
erlichen Folgen von Einflussnahmemdglichkeiten innerhalb von Konzern-
strukturen, aber eben auch weitergehend zwischen qualifiziert beteiligten
Unternehmen zu begrenzen.*

26 Also die steuerrechtliche Lehre vom Gesamtunternehmen, Friedldinder, StuW
1931, Band I, Sp. 492. Dieser bezeichnet die Einheitstheorie als Organtheo-
rie. Er vergleicht diese Lehre mit den konsolidierten Konzernbilanzen, Sp. 491,
494, 500.

27 Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht, 1975, S. 53-54; Mersman,
in StbJb 1963/64, S. 53 (72-81).

28 Dies wird auch durch die Notwendigkeit, verdeckte Gewinnausschiittungen und
Einlagen im Organkreis nachzuvollziechen (Stimpel, in Rédder/Herlinghaus/
Neumann, KStG, 1. Aufl., 2015, § 8 Rn. 942), betont.

¥ Grotherr, BB 1993, S. 1986 (1987).
30 Kontrolle von Schuldverhéltnissen: Schon, ZHR 2007, S. 409 (421 ff.).



Die Sondervorschriften fiir verbundene Unternehmen werden gemein-
hin dem Konzernsteuerrecht zugerechnet.?! Anders als die Regelungen zur
Organschaft bilden sie die wirtschaftliche Einheit jedoch nicht ab, sondern
gehen davon aus, dass es am Interessengegensatz fehlt, wie er zwischen
unverbundenen Unternehmen besteht. Zunéchst féllt auf, dass die Regelun-
gen oft nicht an einen Beherrschungstatbestand ankniipfen, sondern ledig-
lich eine Sperrminoritit oder gar weniger (,,mindestens 25 %°“*?) voraus-
setzen. Inwieweit ihnen Bedeutung auch auBlerhalb von Konzernstrukturen
zukommt, ist eine empirische Frage, die hier nicht beantwortet werden kann.
Eine normative Frage, zu deren Beantwortung hier beigetragen werden soll,
ist die, wie der Einflussbereich innerhalb der wirtschaftlichen Einheit abge-
grenzt werden kann und ob die Tatbestandsvoraussetzungen der Sondervor-
schriften dies widerspiegeln.

Zudem stellt sich die Frage, ob sich der Gesetzgeber bei der Normierung der
Sondervorschriften flir qualifiziert verbundene Unternehmen an einem (kla-
ren) Konzernbild orientiert und wie konsequent dieses durchgehalten wird.
Ausgangspunkt ist im Weiteren eine Einordnung des rechtlichen und wirt-
schaftlichen Sachverhalts des Konzerns. Dazu werden zunichst gegensétz-
liche Konzernbilder aufgezeigt und ein zur Tatbestandsvoraussetzung der
Beherrschung und dem Trennungsprinzip passendes Konzernbild hergelei-
tet. Im weiteren Verlauf werden die Aspekte der Vorschriften des Sonder-
rechts, die von diesem Konzernverstindnis abweichen, aufgezeigt.

31 Konzernsteuerrecht im weiteren Sinn“, s. Kessler, in Kessler/Kroner/Koh-
ler (Hrsg.), Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 4; ferner Kirchmayr/
Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg.), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im
Umbruch, 2017; auch Stollenwerk, Geschifte zwischen nahestehenden Perso-
nen, 2014, S. 1, setzt Geschéftsvorfille zwischen nahestehenden Unternchmen
und Personen konzerninternen Transaktionen gleich.

32 Bspw. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG.
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b. Uberblick und Rechtsentwicklung der Sonderregeln

Die Regelungen zur Vermeidung von durch das Trennungsprinzip ausgelos-
ten Doppelbelastungen haben weit zuriickreichende Wurzeln.** Die Rechts-
entwicklung des Sonderrechts verbundener Unternehmen ist dagegen weit
weniger stringent, reicht in ihren Anfangen aber ebenfalls knapp hundert
Jahre zuriick. Die kdrperschaftsteuerrechtliche Anerkennung des Trennungs-
prinzips brachte im gleichen Zuge die Vermutung der Ausnutzbarkeit fiir die
Gestaltung der Steuerbelastung mit sich.

Schon friih bestand daher ein Sonderrecht fiir Tochtergesellschaften mit aus-
landischer Muttergesellschaft.** Nach den vom RFH angewandten Konzern-
und Filialtheorien wurde eine solche inldndische Tochtergesellschaft nicht als
ein selbststindiges Steuersubjekt anerkannt; sie wurde stattdessen wie eine
Betriebsstitte behandelt.** In diesen Rechtsprechungslinien wurde die Gesell-
schaft also unselbststandiger Unternehmensteil. Unter Anwendung der organ-
schaftlichen Filialtheorie erkannte der RFH mit Urteil v. 26.10.1937° fiir eine
inlédndische Tochtergesellschaft einer niederlédndischen Muttergesellschaft
unter Vorliegen der organschaftlichen Eingliederungsvoraussetzungen einen
Betriebsausgabenabzug fiir Lizenzzahlungen an die Mutter nicht an, da die

33 Zur Organschaft s. Fn. 26. Die Regelungen zu Schachtelprivilegien wie sie
heute vorzufinden sind in §§ 8 Nr. 5, 9 Nr. 2a GewStG; § 8b Abs. 4 KStG, § 43b
EStG, § 50g EStG reichen bis in die Zeit des 1. Weltkriegs zuriick, Schon, FR
2001, S. 381 (385). Unter Beriicksichtigung des Schachtelprivilegs ldsst sich
die Vermeidung der Doppelbelastung von Beteiligungsertragen somit bis zur
Einfithrung des KStG in der Weimarer Republik zuriickverfolgen. Thren Hohe-
punkt im Sinne der Zielgenauigkeit fand die Vermeidung der Doppelbelastung
wihrend des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahrens.

3% Bellstedt, Die Besteuerung international verflochtener Gesellschaften, 3. Aufl.,
1973, S.410; RFH v. 30.1.1930 — T A 226/20, RStBI. 1930, S. 148.

35 Biihler, Steuerrecht der Konzerne und Gesellschaften, 1951, S. 172; Fried-
ldnder, Konzernrecht, 2. Aufl., 1954, S. 191; Bellstedt, Die Besteuerung
international verflochtener Gesellschaften, 3. Aufl., 1973, S. 410, 415 mit
Bezugnahme auf die Konzerntheorie, insb. Shell-Urteil (RFH v. 30.1.1930 —
I A 226/20, RStBI. 1930, S. 148) und Citroen-Urteil (RFH v. 16.9.1930 —
1 A 129/30, RStBI. 1930, S. 757) und die Filialtheorie (insb. RFH v. 26.10.1937
—19/37, RStBI. 1938, S. 46). Zur Filialtheorie s. auch Biihler, IFA 1954, S. 82
(104-106).

3 RFHv. 26.10.1937 —19/37, RStBI. 1938, S. 46.



Tochtergesellschaft lediglich Betriebsstitte gewesen sei.’” Dem ,,innerbe-
trieblichen Austauschverhiltnis wurde dann eine steuerliche Motivation
unterstellt.*®

Die Konzerntheorie mit den gleichen Rechtsfolgen hinsichtlich der Einheits-
betrachtung des Konzerns griindete auf einem loseren Eingliederungsbegriff,
nidmlich der bloBen Konzernzugehorigkeit.** Sie wurde zur Anwendung des
§ 34 EStG 1925 entwickelt. Zweck dieser Vorschrift war die Gewinnabgren-
zung zwischen inldndischer Zweigniederlassung und auslédndischem Stamm-
haus. Unter Verweis auf die wirtschaftliche Einheit des Konzerns wandte
der RFH mit Urteil v. 30.1.1930 den Begrift Zweigniederlassung auch auf
Konzerngesellschaften an.** Die Konzerngesellschaft wurde ausdriicklich
Zweigstelle des Konzerns.*!

Diese Rechtsprechungslinien*” wurden nach dem Zweiten Weltkrieg nicht
mehr aufgenommen.* Beide entsprachen in ihren Rechtsfolgen — dem Ver-
lust der steuerlichen Selbststéndigkeit der inldndischen Tochtergesellschaft
— auch nicht der schon damals im Inlandsfall der korperschaftsteuerlichen
Organschaft einschldgigen Zurechnungstheorie.*

Nachfolgevorschrift u.a. von § 34 EStG 1925 wurde § 30 EStG 1934.% Die-
ser stellte bei bloBem Bestehen der Moglichkeit von Gewinnverlagerungen
durch Auslandsbeziechungen die Festsetzung der Einkommensteuer mit-

37 Die Versagung des Betriebsausgabenabzugs war eine Konsequenz aus der
Unméoglichkeit der Besteuerung des eigentlich steuerpflichtigen Organtrégers,
Biihler, IFA 1954, 82 (100).

% RFH, Urteil v. 26.10.1937 — 1 9/37, RStBI. 1938, S. 46 = StuW 1937, Band II,
Nr. 637, Sp. 1229 (1231).

¥ Friedlinder, StuW 1931, Band I, Sp. 481 (506).

“ RFH v. 30.1.1930 — I A 226/20, RStBL. 1930, S. 148 = StuW 1930, Band II,
Sp. 459 (464-466). Zur Kritik Friedldnder, StuW 1931, Band I, Sp. 481 (485 £.).

RFH v. 30.1.1930 — I A 226/20, RStBL 1930, S. 148 = StuW 1930, Band II,
Sp. 459 (467).

4 Zu weiteren Nachweisen: Schmitz, Kommentar zum Internationalen Steuer-
recht, 1957, S. 236.
4 Biihler, Prinzipien des internationalen Steuerrechts, 1964, S. 104.

4 Kolbe, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG Rn. 3, 309.
EL 02/2022; Bellstedt, Die Besteuerung international verflochtener Gesell-
schaften, 3. Aufl., 1973, S. 410.

4 RStBI. 1935, 48.

4
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tels eines Pauschsatzes in das Ermessen des Oberfinanzprésidenten.*® Nach
Verwerfung des § 30 EStG 1934 durch den BFH* als verfassungswidrig
schmolz das Sonderrecht wieder ab. Gewinnverlagerungen aus inldndi-
schen Tochtergesellschaften wurden nunmehr lediglich iiber die verdeckte
Gewinnausschiittung erfasst.* Auch gegen die Verlagerung von Einkiinften
inldndischer beherrschender Gesellschafter in ausldndische Tochterkapital-
gesellschaften war das deutsche Steuerrecht weitgehend zahnlos.*” Gewinn-
verlagerungen ins Ausland sollte in der Folge mittels des Oasenerlasses v.
14.6.1965% begegnet werden. Dies erfolgte jedoch ohne Rechtsgrundlage.’!

Auf Grundlage der am 17.12.1970 von der Bundesregierung beschlossen
Leitsétze fiir ein Gesetz zur Wahrung der steuerlichen GleichmiBigkeit bei
Auslandsbeziehungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbs-
lage bei Auslandsinvestitionen® machte das AStG 19725 den Auftakt fiir
das ,,moderne Sonderrecht”. Zum VZ 1994 kam dann als Reaktion auf die
BFH-Rechtsprechung™ mit § 8a KStG die erste Sondervorschrift fiir die
Gesellschafterfremdfinanzierung hinzu.>® Die zwischenzeitlich als Reaktion

% BFHv. 7.4.1959 —12/58 S, BStBI. III 1959, S. 233.

47 BFH v. 7.4.1959 — 1 2/58 S, BStBI. 111 1959, S. 233; Wassermeyer, in Flick/
Wassermeyer/Baumhoff u.a., AuBensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 77, 95.
EL 10/2020.

4 Eberhardt u.a., Gutachten der Steuerreformkommission, 1971, S. 601.

4 Eberhardt u.a., Gutachten der Steuerreformkommission, 1971, S. 583-584;
Oasenbericht v. 23.6.1964, BT-Drucks. IV/2412.

3% BMF v. 14.6.1965, BStBI. 1 1965, S. 74, Tz. 1.

S Wassermeyer, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff u.a., AuBensteuerrecht, § 1

AStG Rn. 78, 95. EL 10/2020; Kraft, in Kraft, AStG, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 1.
2 DB 1971, S. 16.

33 Eingefiihrt durch Gesetz zur Wahrung der steuerlichen GleichmaBigkeit bei

Auslandsbeziehungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbslage
bei Auslandsinvestitionen v. 8.9.1972 (BGBI1. I S. 1713), Art. 1.

3 Mit Urteil v. 5.2.1992 (BFH v. 5.2.1992 — I R 127/90, BStBI. II 1992, S. 532)
betonte der BFH die Finanzierungsfreiheit und stellte fest, dass in der Regel
ein Gestaltungsmissbrauch aufgrund eines ungewdhnlich hohen Fremdfinan-

zierungsvolumens nicht vorliegt, Prinz, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 8a KStG Rn. 2, 255. EL 02/2013.

55 Eingefiihrt durch StandOG v. 13.9.1993 (BGBL. I 1993, 1569; BStBL. I 1993,
S. 774).
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auf die Rechtsprechung des EuGH auf Inlandssachverhalte ausgeweitete
Vorschrift des § 8a KStG i.d.F. des ProtErklG®” wurde mit dem Unterneh-
mensteuerreformgesetz 2008 durch § 4h EStG und einen neugefassten § 8a
KStG ersetzt.™

Weitere Sonderregelungen, die ihren Hauptgrund in grenziiberschreiten-
den Sachverhalten haben®, wurden im Zuge des BEPS-Projekts eingefiihrt.
Durch die Lizenzschranke des § 4j EStG® sollen Aufwendungen fiir Rech-
teiiberlassungen an nahestehende Personen nicht oder nur zum Teil abzieh-
bar sein, wenn die entsprechenden Einnahmen beim Empfanger aufgrund
eines als schidlich einzustufenden Priferenzregimes, das keine substan-
zielle Geschéftstitigkeit des Empféngers voraussetzt, nicht oder nur niedrig
besteuert werden.*!

Die Anti-Hybrid-Regelungen des § 4k EStG® versagen den Betriebsausga-
benabzug fiir Aufwendungen, sofern die den Aufwendungen entsprechenden
Ertrage beim Gldubiger nicht besteuert werden (Deduction/Noninclusion
[D/NI]-Inkongruenzen, § 4k Abs. 1-3 EStG) oder wenn die Aufwendungen
auch in einem anderen Staat abgezogen werden konnen, ohne dass den Auf-
wendungen Ertrdge gegeniiberstehen, die in beiden Staaten besteuert werde

3 EuGH v. 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst, ECLI:EU:C:2002:749.

37 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerklarung der Bundesregierung zur Ver-

mittlungsempfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz v. 22.12.2003,
BGBI. 12003, S. 2840.

58 Entfallen ist der Gesellschafterbezug in § 4h EStG, allerdings nur in der Grund-
vorschrift. § 4h Abs. 2 Buchst. ¢) EStG setzt Konzernzugehorigkeit voraus;
§ 8a Abs. 2 KStG ldsst es fiir die Anwendbarkeit der Zinsschranke als Riick-
ausnahme jedoch bereits ausreichen, wenn mehr als 10 % der Zinsen an einen
zu mehr als einem Viertel beteiligten Gesellschafter oder eine diesem naheste-
hende Person gezahlt werden.

% Fir die Vorschriften des AStG und des StAbwG gilt dies schon tatbestandlich,
fiir die §§ 4j, 4k EStG ergibt sich dies spitestens aus dem Kontext. Ausweis-
lich der Gesetzesbegriindung richtet sich auch die Zinsschranke priméar gegen
Finanzierungsgestaltungen im grenziiberschreitenden Konzern.

% Eingefithrt durch Gesetz gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammen-

hang mit Rechteiiberlassungen (SchadlStPraktG) v. 27.6.2017, BGBI. 1 2017,
S. 2074.

Entwurf eines Gesetzes gegen schidliche Steuerpraktiken im Zusammenhang
mit Rechteiiberlassungen, 26.4.2017, BT-Drs. 18/11233, S. 9.

Eingefiihrt durch Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie
(ATAD-UmsG) v. 25.6.2021, BGBI. 12021, S. 2035.

61

62
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(Double Deduction [DD]-Inkongruenzen, § 4k Abs. 4 EStG). Auch bei Vor-
liegen von importierten Besteuerungsinkongruenzen wird der Betriebsaus-
gabenabzug versagt (§ 4k Abs. 5 EStG).%

Das Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steuerwett-
bewerb (Steueroasen-Abwehrgesetz — StAbwG) * sanktioniert Geschéfts-
beziehungen zu nicht kooperativen Steuerhoheitsgebieten (Steueroasen).
Zum MaBnahmenkatalog zdhlen die Erhebung von Quellensteuern (§ 10
StAbwG), Abzugsverbote fiir Betriebsausgaben und Werbungskosten aus
Geschiftsvorgidngen mit Bezug zu Steueroasen (§ 8 StAbwG) und eine
verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung (§ 9 StAbwQG) fiir in Steueroasen
ansdssige Zwischengesellschaften.®

Hinzu kommen Vorschriften, die auch bei rein inldndischen Sachverhalten
anwendbar sein sollen. Die erste Regelung zum Untergang des Verlustvor-
trags bei Anderung der Beteiligungsverhiltnisse wurde mit § 8 Abs. 4 KStG
im Rahmen des Steuerreformgesetzes 1990 eingefiihrt®®, im Jahr 1997 ver-
scharft und schlieBlich mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008
durch § 8c KStG ersetzt. Durch die Korrespondenzvorschrift des § 8b Abs. 1
Satz 2 KStG* bleiben Gewinnausschiittungen nur bei kérperschaftsteuerli-
cher Vorbelastung steuerfrei. Zudem schreiben § 8b Abs. 3 Sitze 4, 5 KStG”

% Pohl, in Brandis/Heuermann, EStG, § 4k Rn. 1-3, 159. EL 10/2021.

¢ Eingefiihrt durch Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem Steu-
erwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze v. 25.6.2021, BGBI. 1 2021,
S. 2056.

Eingefiihrt durch Gesetz zur Abwehr von Steuervermeidung und unfairem
Steuerwettbewerb und zur Anderung weiterer Gesetze v. 25.6.2021, BGBI. 1
2021, S. 2056.

% StRefG 1990 v. 25.7.1988, BGBI1. 11988, S. 1093; Ebenfalls in Reaktion auf die
BFH-Rechtsprechung, BFH v. 9.10.1986 — I R 202/82, BStBI. 11 1987, S. 308.
Nach der mit diesem Gesetz vollzogenen Rechtsprechungsédnderung fehlte der
Begrenzung des Verlustabzugs bei Mantelkdufen die Rechtsgrundlage, Neu-
mann, in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl., 2015, § 8c Rn. 34.

7 Gesetz zur Fortsetzung der Unternehmenssteuerreform vom 29.10.1997, BGBI.
11997, S. 2590.

% UntStRefG 2008 vom 14.8.2007, BGBI. 12007, S. 1912.

% Eingefiihrt durch Jahressteuergesetz 2007 (JStG 2007) v. 13.12.2006, BGBI. I
2006, S. 2878.

0 Eingefiihrt durch Jahressteuergesetz 2008 (JStG 2008) v. 20.12.2007, BGBI. 1
2007, S. 3150.

65
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ein Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen aus Darlehen von qualifiziert
beteiligten Gesellschaftern und diesen nahestehenden Personen vor.
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II1. Bezugsrahmen: Der Konzern im Gesellschaftsrecht,
in der Betriebswirtschaftslehre und in der Rechnungs-
legung

1. Das Spannungsfeld der Konzernbesteuerung

Um die Sondervorschriften in den Kontext des Konzernsteuerrechts setzen
zu konnen, ist ein Blick in das Gesellschaftsrecht, das den Ankniipfungs-
punkt fiir das korperschaftsteuerliche Trennungsprinzip bildet, und in die
Betriebswirtschaftslehre sowie die Konzernrechnungslegung, die eine not-
wendige wirtschaftliche Betrachtung der Sachverhalte bieten, hilfreich.

Das Gesellschaftsrecht auf der einen Seite und die Betriebswirtschaftslehre
samt ihres Teilbereiches der Konzernrechnungslegung auf der anderen Seite
ndhern sich dem Sachverhalt des Konzerns ndmlich auf unterschiedlicher
Weise und betonen entweder die Vielheit der Gesellschaften oder die Unter-
nehmenseigenschaft des Konzerns.”' Diese Sichtweisen — hier die legalisti-
sche Sichtweise des Trennungsprinzips, dort die wirtschaftliche Sichtweise
auf den Konzern als ein Unternehmen — bilden das Spannungsfeld, in dem
sich die Besteuerung von Konzernen bewegt.”

2. Der Konzern im Gesellschaftsrecht

Das Gesellschaftsrecht setzt die Grundlage fiir die Ankniipfungspunkte der
subjektiven Steuerpflicht. Auch in Konzernsachverhalten wird streng an die
einzelnen rechtlich selbststindigen Konzernunternehmen angekniipft und
deren Vielheit betont. Die Besonderheiten, die durch die Verbundenheit von
Unternehmen entstehen, bleiben jedoch nicht unbeachtet.”

Im Vordergrund steht dabei im Gesellschaftsrecht die Frage, in welchem
Umfang ein herrschendes Unternehmen durch Weisungen in das geschéft-
liche Handeln des abhingigen Unternehmens eingreifen und diesem dabei
wirtschaftliche Nachteile zufiigen darf und inwiefern solche Weisungen zu
einer Ausgleichs- oder Einstandspflicht des herrschenden Unternehmens
oder deren beteiligter Organe fithren.” In der Betonung der Vielheit regelt

-

U Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR 2009, S. 231 (232, 250).

2 So schon Biihler, Steuerrecht der Konzerne und Gesellschaften, 1951, S. 171.
3 J. Vetter, in Schmidt, K./Lutter, AktG, 4. Aufl., 2020, § 15 Rn. 7-29.

™ Schon, ZGR 2019, S. 343 (346).
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das Konzernrecht die Rechtsbeziehungen der einzelnen beteiligten Unter-
nehmen im Verhiltnis zueinander.” Im Mittelpunkt steht folglich nicht der
Konzern selbst, sondern die Verbundenheit der einzelnen rechtlich selbst-
standigen Unternehmen.” Eine juristische Person ,,Konzern® existiert nicht,
er ist gesellschaftsrechtlich nur in seinen Gliedern fassbar.”

3. Betriebswirtschaftliches Konzernverstandnis

Der recht strikten Befolgung des Trennungsprinzips im Gesellschaftsrecht
auch in Konzernsachverhalten steht das betriebswirtschaftliche Verstiandnis
der Unternehmenseigenschaft des Konzerns entgegen. Nach dieser Sicht-
weise werden die einzelnen Konzerngesellschaften als Teil einer wirtschaft-
lichen Entscheidungs- und Handlungseinheit unter der einheitlichen Leitung
der Konzernobergesellschaft angesehen.”® Aus dem Verlust der wirtschaftli-
chen Autonomie der einzelnen Gesellschaft folgt, dass der Konzern als Gan-
zes wie ein Unternehmen behandelt wird.” Gleichwohl wird die rechtliche
Selbststandigkeit der Konzerngesellschaften nicht missachtet.®” Denn diese
muss bei der Wahl und Ausgestaltung der Unternehmensorganisation beach-
tet werden.®!

Fiir den vorliegenden Beitrag sind vor allem folgende zwei Implikationen
des betriebswirtschaftlichen Konzermnversténdnisses relevant:

5 J. Vetter, in Schmidt, K./Lutter, AktG, 4. Aufl., 2020, § 15 Rn. 26.

6 K. Schmidt, in FS Druey, 2002, S. 551 (557).

7 K. Schmidt, in FS Druey, 2002, S. 551 (556); Lutter, AG 2006, S. 517.
8 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl., 2000, S. 18.

° Theisen, Der Konzern, 2. Aufl., 2000, S. 17 f.; Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR
2009, S. 231 (233-234).

O Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR 2009, S. 231 (234, Fn. 16).
81 Theisen, Der Konzern, 2. Aufl., 2000, S. 698, 700.

=
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Innerhalb des Unternehmens findet die Koordinierung der Aktivititen
nicht mehr tiber den Markt statt.®> Daraus folgt, dass auch innerhalb der
wirtschaftlichen Einheit des Konzerns kein marktidhnlicher Interessen-
gegensatz mehr besteht. Die unternehmensinterne Koordinierung von
Aktivititen ist allerdings keine per se tiberlegene Losung, sondern dient
der Uberwindung von Marktunvollkommenheiten. Die Unternehmens-
und Konzernbildung bietet sich also nur an, wenn die Kosten der inter-
nen Koordinierung niedriger sind als bei einer Lésung iiber den Markt.®?

Die Behandlung des Konzerns als ein Unternehmen ldsst noch keine
Riickschliisse iiber die interne Steuerung des Konzerns zu. Insbesondere
lasst sie nicht den Schluss einer zentralisierten Fithrung zu. Auch ein
dezentral organisierter Konzern wird als ein Unternehmen behandelt.
Denn auch hier greift der Gedanke der wirtschaftlichen Einheit und der
An- und Verbindung aller Gesellschaften im Konzernverbund. Die iiber-
geordnete Leitungsinstanz hat schlieBlich konzernweiten Fiihrungsan-

82

83

Schreiber/Stiller, StuW 2014, S. 216 (217); Vann, World Tax Journal 2010,
S. 291 (294); de Wilde, Sharing the Pie, 2017, Abschn. 4.2.2. So schon zur Ent-
stehung der Unternehmung Coase, Economica, 1937, S. 386. S. auch Rugman,
Inside the Multinationals, 1981, S. 40 ff.; Rugman/Verbeke, in Boddewyn, Inter-
national Business Scholarship: AIB Fellows on the First 50 Years and Beyond:
Volume 14, 2008, S. 155 (157); Buckley/Casson, The Future of the Multina-
tional Enterprise — 25th Anniversary Edition, 2002, S. 36; Casson, Manage-
rial and Decision Economics, 2015, S. 55; Oestreicher, Konzerngewinn-
abgrenzung, 2000, S. 76. Je nach Form der internen Steuerung existieren auch
interne Markte. Diese folgen zwar der Idee des Marktes, sind jedoch nicht mit
diesem zu verwechseln. Interne Markte sind noch so reguliert, dass sie dem Ziel
der Unternehmung dienen und moglichst die Erfolgserwartungen der Unter-
nehmung maximieren (Frese/Graumann/Talaulicar, Grundlagen der Organisa-
tion, 11. Aufl., 2019, S. 223-229). Im Gegensatz dazu folgt der Koordinations-
mechanismus des Marktes weder einem Ziel, noch maximiert er irgendetwas
(Buchanan/Vanberg, Economics & Philosophy 1991, S. 167—186) zur Unter-
scheidung von erzeugter Ordnung — etwa in Organisationen — und der gewach-
senen Ordnung des Marktes s. auch Hayek, Recht, Gesetz und Freiheit, 1982,
S. 39, 259 (zitiert nach dem Band B4 in Vanberg, Hayek — Gesammelte Schrif-
ten in deutscher Sprache, Mohr Siebeck, 2003).

Verbeke/Grogard, in Verbeke/Merchant, Handbook of Research on interna-
tional Strategic Management, 2021, S. 7.
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spruch.® Die Frage nach der Leitungsintensitdt der Unternehmensspitze
lasst sich nicht fiir jedes Unternehmen gleich beantworten. Die Ausrich-
tung des (De-)Zentralisierungsgrads des Unternehmens erfolgt nimlich
unter Bedingungen des Marktumfeldes und ist unternehmensindividu-
ell. Jedoch nimmt die Gestaltbarkeit der Ergebnisse der Konzernglieder
durch die Unternehmensspitze mit zunehmendem Grad der Dezentrali-
sierung ab.% Eine dezentrale Organisation lasst sich auch tiber die Auf-
gliederung in rechtlich selbststindige Gesellschaften erreichen.

4. Konzernrechnungslegung

In der Konzernrechnungslegung wird der wirtschaftlichen Einheit des Kon-
zerns Rechnung getragen.®® Die den Konzernrechnungslegungsvorschriften
zugrunde liegende Einheitstheorie®’, die den Konzern als das Unternehmen
und die Konzerngesellschaften als unselbststindige Betriebsabteilungen

8 Kdfer, Dezentralisierung im Konzern, 2007, S. 12; Coeurderoy/Verbeke, Glo-
bal Strategy Journal 2016, S. 127 (130). S. zu den Organisations- und Kontroll-
pflichten des Vorstands der Obergesellschaft im Konzern auch 7hrig/Schdfer, in
Thrig/Schéfer, Rechte und Pflichten des Vorstands, 2. Aufl., 2020, Der Vorstand
der herrschenden AG, Rn. 1265 ff.

8 TInstruktiv OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises
and Tax Administrations 2022, Januar 2022, Rn. 1.5, https://www.oecd.org/tax/
transfer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-
and-tax-administrations-20769717.htm (letzter Abruf 18.5.2022).

8 Diese kann sowohl auf der Einheitstheorie — dhnlich wie sie auch in der Organ-
theorie beschrieben wird, Biikler, Steuerrecht der Konzerne und Gesellschaften,
1951, S. 170 f.; Friedldnder, StaW 1931, Sp. 481 (487); Kolbe, in Herrmann/
Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 14 KStG Rn. 3, 309. EL 02/2022 — als auch auf
der Interessentheorie beruhen, Hinz, BFuP 2004, S. 280 (281, 283). Die Interes-
sentheorie beschreibt den Konzern als wirtschaftliche Einheit rechtlich selbst-
standiger Unternehmen, Hinz, BFuP 2004, S. 280 (287) und &hnelt damit und
mit ihrem Blick auf die Interessen der Minderheitsgesellschafter dem Konzern-
konzept des Aktienrechts, Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR 2009, S. 231 (249).
Daher wird diese fiir die Illustration des Spannungsfelds nicht gesondert behan-
delt.

8 Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse:
Betriebswirtschaftliche, handelsrechtliche, steuerrechtliche und internationale
Grundlagen — HGB, IAS/IFRS, US-GAAP, DRS, 26. Aufl., 2021, S. 647.
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betrachtet,®® basiert auf der Grundannahme, dass Mehr- und Minderheitsge-
sellschafter keine gegenldufigen Interessen haben.® Es ist Zweck der Kon-
zernrechnungslegung, entsprechend der wirtschaftlichen Einheit des Kon-
zerns die rechtliche Struktur zu relativieren, wenn und soweit diese nicht den
wirtschaftlichen Verhéltnissen innerhalb des Konzerns entspricht.”® Dabei
wird zugrunde gelegt, dass der Leistungsaustausch zwischen den Konzern-
gesellschaften und damit die Zuordnung von Kapital, Liquiditdt und Ergeb-
nissen eben nicht mehr tiber den Markt erfolgt und teils auch bewusst gesteu-
ert werden kann.”' In der Folge kdnnen die Zwecke des Einzelabschlusses
— die Vermittlung eines den tatsdchlichen Verhéltnissen entsprechenden Bil-
des der Vermogens, Finanz- und Ertragslage — nicht ausreichend erfiillt wer-
den. Die Konsolidierung im Konzernabschluss erreicht eine Verdichtung
der Einzelabschliisse und stellt die notwendigen Informationen bereit.”? Der
Konzernabschluss wird zum ,,Einzelabschluss des Konzerns*.%

5. Folgerungen fiir das Sonderrecht der Besteuerung verbun-
dener Unternehmen — Beriicksichtigung der wirtschaftlichen
Einheit des Konzerns

Es ist deutlich geworden, dass es innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit
nicht mehr zu einem natiirlichen Interessengegensatz kommt, wie er in
marktlichen Austauschverhéltnissen besteht. Mit diesem Phdnomen kann —
wie dargelegt — auf unterschiedliche Weise umgegangen werden: Konsoli-

88 Coenenberg/Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse:
Betriebswirtschaftliche, handelsrechtliche, steuerrechtliche und internationale
Grundlagen — HGB, TAS/IFRS, US-GAAP, 26. Aufl., 2021, S. 645.

8 Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR 2009, 231 (242). Krit. hinsichtlich dieser
Annahme Hinz, BFuP 2004, 280 (286 f.).

% Brune, in Brune/Driesch/Schulz-Danso/Senger, Beck‘sches IFRS-Handbuch,
6. Aufl., 2020, § 30. Unternehmensverbindungen Rn. 3.

%1 Baetge/Kirsch/Thiele, Konzernbilanzen, 12. Aufl., 2017, 20; von Oertzen, in
Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, Handbuch des Jahresabschlusses, 53.
EL 11/2011, Abteilung V: Konzernabschluss und Konsolidierungskreis, Rn.
2.94; Pellens/Amshoff/Schmidt, ZGR 2009, S. 231 (258-260); Coenenberg/
Haller/Schultze, Jahresabschluss und Jahresabschlussanalyse: Betriebswirt-
schaftliche, handelsrechtliche, steuerrechtliche und internationale Grundlagen
— HGB, IAS/IFRS, US-GAAP, 26. Aufl., 2021, S. 645.

%2 Baetge/Kirsch/Thiele, Konzernbilanzen, 12. Aufl., 2017, S. 50.
% Baetge/Kirsch/Thiele, Konzernbilanzen, 12. Aufl., 2017, S. 45.
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dierung der Ergebnisse auf der einen Seite, Anerkennung konzerninterner
schuldrechtlicher Vereinbarungen auf der anderen. Je nach Akzentuierung
des Charakters des Konzerns ist eine unterschiedliche Ausgestaltung des
Konzernsteuerrechts moglich.

Zunichst zeigt sich, dass eine Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Einheit
auch unter Beibehalten des Trennungsprinzips moglich ist. In der Gefolg-
schaft des Gesellschaftsrechts betont das Steuerrecht mit der Ankniipfung
an die juristische Person als Steuersubjekt die Vielheit der Gesellschaften.
Unter Betonung der Vielheit sind konzerninterne schuldrechtliche Verein-
barungen grundsitzlich anzuerkennen. Die konsequente Trennung der Ver-
anlassungsbeitrége durch den Betrieb der einzelnen Gesellschaft und durch
die Gesellschafterstellung ist dann jedoch existenziell. Die Erwégungen
zur Notwendigkeit einer Konzernrechnungslegung (I11.4.) machen nédmlich
deutlich, dass Zahlungen im Konzern vielfach im Grenzbereich betriebli-
cher und nicht-betrieblicher Veranlassung stehen. Denn die Lokalisierung
der Gewinnentstehung in den Gesellschaften entspricht nicht mehr zwangs-
laufig dem Ergebnis, das zwischen fremden Dritten entstehen wiirde.

Andererseits wiirde die generelle Aberkennung konzerninterner schuldrecht-
licher Vereinbarungen zu einem finalen Ergebnisanfall in der Grundeinheit™
—also den operativ titigen Gesellschaften mit Verbindung zum Markt® — fiih-
ren. Die Moglichkeit, die internen Leistungen anderer Gesellschaften abzu-
gelten, wire erheblich eingeschriankt mit der Folge einer (Brutto-)Besteu-
erung in der Grundeinheit. Eine solche steuerliche Behandlung konnte die
Realitdt in einem integrierten Konzern,”® in dem nicht jede Gesellschaft alle
Konzernaktivititen ausiibt, nicht abbilden.

Wenn schuldrechtliche Vereinbarungen innerhalb des Konzerns beriick-
sichtigt werden sollen, muss die Vermeidung von Mehrfachbelastungen
sichergestellt sein. Folge des Trennungsprinzips ist ndmlich, dass auch Ein-

% Bzw. der aus steuerlichen Griinden neudefinierten ,,Grundeinheit®, s. bspw.
Benecke/Rieck, IStR 2021, S. 692 (698 f.).

% Kidfer, Dezentralisierung im Konzern, 2007, S. 12; Theisen, Der Konzern,
2. Aufl., 2000, S. 160 ff.; Bleicher, Organisation: Strategien, Strukturen, Kul-
turen, 2. Aufl., 1991, S. 633 {f.

% S. dazu auch Baumhoff/Liebchen, in Mdssner u.a., Steuerrecht international téti-
ger Unternehmen, 5. Aufl., 2018, Rn. 4.415; Baumhoff, in Flick/Wassermeyer/
Baumbhoff u.a., AuBensteuerrecht, § 1 AStG Rn. 1722, 95. EL 10/2020; Kleinei-
dam, IStR 2001, S. 724.
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kiinfte aus konzerninternen Geschiften wie am Markt erzielt betrachtet wer-
den.”” Zudem wird dann jede Grundeinheit so betrachtet, als realisiere sie
ihr eigenes Einkommen.”® Innerhalb der wirtschaftlichen Einheit des Kon-
zerns folgt das Zusammenspiel der unternehmerischen Aktivititen jedoch
nicht nach marktlichen Gegebenheiten. Daraus ergibt sich, dass lediglich
das Gesamtunternehmen Einkiinfte am Markt realisiert. * Bei einer strikten
Befolgung des Trennungsprinzips werden also wirtschaftlich zusammenge-
horige Bemessungsgrundlagen(-elemente) einzelnen Konzerngesellschaften
zugerechnet und damit aus ihrem wirtschaftlichen Kontext herausgeldst.'®
Dann kann es zu Mehrbelastungen kommen verglichen mit einem vollkom-
men einheitlich besteuerten Unternehmen.'”! Exemplarisch erwdhnt seien
die Versagung eines sofortigen interpersonellen Verlustausgleichs oder die
Zwischengewinnrealisierung.'®

Die auch international weit verbreiteten Sonderregime der Gruppenbesteu-
erung beinhalten daher keine Steuervergiinstigung, sondern beriicksich-
tigen die Gegebenheiten der wirtschaftlichen Einheit bei der Besteuerung
von Konzernen. Denn durch die Aufspaltung des Unternehmens in mehrere
Konzerngesellschaften veréndert sich die Leistungsfahigkeit nicht per se.!®
Dies rechtfertigt Abweichungen vom Grundsatz der Besteuerung nach dem
Trennungsprinzip. Doppelbelastungen durch eine unabgestimmte Besteu-
erung auf unterschiedlichen Konzernebenen (klassisches System) sind zur
sachgerechten Erfassung wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit'™ in jedem Fall
zu vermeiden. Dies kann auch zu dem Schluss fiihren, dass Konzernver-

7 Kessler, in FS Herzig, 2010, S. 285 (286, 290).
% Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 6.
% Kessler, in FS Herzig, 2010, S. 285 (286, 290).

100 Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 6; Kessler/
Schmidt, DStR 2001, S. 1678.

101 Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 6; Kessler,
in FS Herzig, 2010, S. 285 (286-291).

102 Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 6; Kessler,
in FS Herzig, 2010, S. 285 (286-291).

1 Hey, FR 2012, S. 996.
194 Fey, FR 2012, S. 996.
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héltnisse generell einer konsolidierten Besteuerung unterliegen sollten.!%

Eine solche Erorterung ist nicht Gegenstand dieses Beitrags. Jedoch begriin-
det das grundsétzliche Festhalten am Trennungsprinzip erst den Bedarf der
hier erdrterten transaktionsbezogenen Sonderregelungen. Zudem lésst das
Bekenntnis zum Trennungsprinzip Riickschliisse auf das den Sonderregelun-
gen zugrunde zulegende Konzernbild zu.'%

105 Bspw. Avi-Yonah, in Dietsch/Rixen, Global Tax Governance, 2016, S. 289; de
Wilde, Sharing the Pie, 2017, S. 378—430, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract id=2564181 (letzter Abruf 18.5.2022). Eine solche Herangehens-
weise wiirde dann auch den Bedenken des fehlenden Interessengegensatzes
begegnen. Die Einheitsbetrachtung kann nédmlich auch als Instrument gegen
Steuervermeidung angesehen werden und ist auch historischer Ursprung der
Organschaftsbesteuerung, Jurkat, Die Organschaft im Korperschaftsteuerrecht,
1975, S. 87-88; Voss, Zur korperschaftsteuerlichen Problematik von Riickla-
genmodifikationen, 1972, S. 16. S. auch Kef3, in Lenski/Steinberg, GewStG, § 2
Rn. 3501, 140. EL 02/2022.

106 S.u. IV.3.c.
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IV. Systematisierung des Sonderrechts der Besteuerung
verbundener Unternehmen

1. Einleitung

Autbauend auf diesem Bezugsrahmen kann die Bewertung und Erarbei-
tung von Verbesserungsvorschldgen der Sondervorschriften fiir verbundene
Unternehmen erfolgen. Richtigerweise miissen dabei, wenn man den Aus-
gangspunkt des Sonderrechts in der Uberwindung des Interessengleichlaufs
sieht, gesetzgeberische Zielsetzungen und Rechtsfolgen in einen Zusam-
menhang mit den subjektiven Anwendungsvoraussetzungen gesetzt werden.

Dazu werden im Folgenden die moglichen Gesetzeszwecke zunédchst ndher
beleuchtet. Im Anschluss an die Einordnung der Anforderungen an die Ver-
bundenheit werden die Rechtsfolgen bewertet.

2. Ausgangspunkt: Mit den Sonderregeln verfolgte
Gesetzeszwecke

Die Heterogenitét von Voraussetzungen und Rechtsfolgen legt die Vermu-
tung nahe, dass der Gesetzgeber mit den Sondervorschriften fiir qualifiziert
verbundene Unternehmen keinen ibergeordneten Regelungsplan'”” ver-
folgt und die Beriicksichtigung der wirtschaftlichen Einheit uneinheitlich
erfolgt. Umso wichtiger ist es, die den Einzelregelungen zugrundeliegen-
den Gesetzeszwecke zu identifizieren. Denn Anwendungsvoraussetzungen
und Rechtsfolgen sollten mit den Gesetzeszwecken korrespondieren. Zwar
verfolgt der Gesetzgeber oft multifunktionale Zwecke'*®; manchmal ist der
Gesetzeszweck unklar. Doch lassen sich die MaBnahmen nur anhand der
gesetzgeberischen Zielsetzungen auf ihre VerhéltnismaBigkeit tiberpriifen.

107 Zu den begrenzten Moglichkeiten der Unterscheidung zwischen Dezision und
gesetzgeberischer Konkretisierung wirtschaftlicher Sachverhalte Osterloh-
Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, S. 673 ff.

188 Siehe dazu in Bezug auf die Zinsschranke BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15,
BStBI. 112017, S. 1240, Rn. 30.
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a. Verwirklichung des Trennungsprinzips
aa. Fremdvergleichsgrundsatz

Ausgehend von der Entscheidung des Korperschaftsteuerrechts, das Tren-
nungsprinzip auch in Konzernfillen aufrechtzuerhalten, liegt ein zentra-
les Ziel der Sondervorschriften in der Ergebniszuordnung zu den einzel-
nen Konzerngesellschaften. Dies gilt namentlich fiir die Anwendung des
Fremdvergleichsgrundsatzes (§ 1 AStG, vGA). Vordergriindig begriindet der
Fremdvergleichsgrundsatz eine Einschrinkung des Trennungsprinzips, da
zivilrechtlich wirksam vereinbarte Leistungsvergiitungen korrigiert werden.
Tatsdchlich stellt der Fremdvergleichsgrundsatz die Anwendung des Tren-
nungsprinzips aber erst sicher. Dieser ist ndmlich Ausdruck des Veranlas-
sungsprinzips und — im grenziiberschreitenden Fall — auch des Territoriali-
tatsprinzips.'” Verglitungen, die dem Fremdvergleich nicht standhalten, sind
nicht betrieblich veranlasst und kdnnen nicht zum Abzug gebracht werden.!!°
Konsequenterweise sind Regelungen, die durch den Fremdvergleichsgrund-
satz das Trennungsprinzip verwirklichen, nicht origindr den Vorschriften zur
Verhinderung der missbrauchlichen Steuerumgehung zuzuordnen.'! Viel-
mehr tragen sie dem Umstand Rechnung, dass konzerninterne Aufwendun-
gen durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sein konnen und daher nicht
dem Ergebnis entsprechen, das zwischen fremden Dritten entstiinde. Dazu
gehdren auch, aber ldngst nicht ausschlieBlich, Aufwendungen, die der Opti-
mierung der Steuerbelastung iiber Gesellschaftsgrenzen hinweg dienen.'"

bb. Typisierung der Veranlassung aus dem Gesellschaftsverhéltnis

Statt in jedem Einzelfall auf genaue Sachverhaltsermittlungen zuriickzu-
greifen, greift der Gesetzgeber aus Griinden der Vereinfachung zu Typi-

1% Rasch, Konzernverrechnungspreise im nationalen, bilateralen und européischen
Steuerrecht, 2001, S. 38 f.

10 Dorenkamp, FS RFH/BFH, 2018, S. 1349 (1355); Gosch, in Gosch, KStG,
4. Aufl., 2020, § 8 Rn. 290; Greil, StuW 2017, S. 159 (159); Rasch, Konzernver-
rechnungspreise im nationalen, bilateralen und europdischen Steuerrecht, 2001,
S.38f.

" Driien, Ubg 2008, S. 31 (32); Crezelius, StuW 1995, S. 313 (315-316); Danzer,
Die Steuerumgehung, 1981, S. 131-135; a.A. Fischer, in Hiibschmann/Hepp/
Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rn. 354, 208. EL 06/2010.

12 Glahe, Einkiinftekorrektur zwischen verbundenen Unternehmen, 2012, S. 6.
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sierungen.'”> Wenn man anerkennt, dass insbesondere Darlehens- und
Lizenzvereinbarungen zwischen Konzerngesellschaften im Grenzbereich
der betrieblichen und gesellschaftsrechtlichen Veranlassung stehen,!'
konnten sich Abzugsverbote als Typisierung einer gesellschaftsrechtlichen
Veranlassung verstehen lassen.!'S In diesem Grenzbereich ldsst sich zwi-
schen betrieblicher und nicht-betrieblicher Veranlassung nicht trennscharf
oder nur mit hohem Aufwand unterscheiden, sodass hier eine Typisierung
sinnvoll sein kann.!'®

b. Vereinfachung durch Missbrauchstypisierung

Daneben verfolgen die Sonderregeln aber auch das Ziel typisierender Miss-
brauchsabwehr.!'” Mittels spezialgesetzlicher Missbrauchsnormen soll
— ebenso wie durch § 42 AO — die gleichmdBige Besteuerung nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip verwirklicht werden."'® Spezialgesetzliche Miss-
brauchsvorschriften dienen entweder der konstitutiven Konkretisierung des
Tatbestands der Steuerumgehung mittels eigener Wertungen des Gesetzge-

13, bspw. die Typisierungen im Mischbereich zwischen Erwerbssphére und Pri-
vatsphére in den § 4 Abs. 5, § 9 Abs. 1 Satz 3 EStG; hierzu Hey, in Tipke/Lang,
24. Aufl., 2021, Rn. 8.250 ff.; Ruppe, in DStIG 21 (1998), S. 29 (39, 41, 56).

14 Zu konzerninternem Fremdkapital: ,,Paper shuffling”, Dorenkamp FS BFH/
RFH, 2018, S. 1363; ,,Beliebigkeit konzerninterner Darlehensbeziehungen®,
Dorenkamp, in DStJG 33 (2010), S. 301 (314); ,,betriebswirtschaftliche Aus-
tauschbarkeit von Fremd- und Eigenkapital; Prinz, FR 2009, S. 593 (598);
Schén, World Tax Journal 2010, S. 227 (240 f.). Zu Lizenzvereinbarungen und
(Grubert)/oder (Kopits) Darlehen als Alternativgestaltung zur Gewinnrepatriie-
rung: Kopits, The Economic Journal 1976, S. 791; Grubert, Journal of Public
Economics 1998, S. 269.

15 Ahnlich zur Zinsschranke, Staats, Ubg 2014, S. 520 (525), ablehnend zur
gegenwirtigen Ausgestaltung der Zinsschranke BFH v. 14.10.2015 -1 R 20/15,
BStBI. 112017, S. 1240, Rn. 39.

16 Ruppe, in DStJIG 21 (1998), S. 29 (56). Die Grenzzichungen zwischen betrieb-
licher Veranlassung/Veranlassung aus dem Gesellschaftsverhiltnis sowie
betrieblicher/privater Veranlassung entsprechen ecinander, Pezzer, Die ver-
deckte Gewinnausschiittung im Korperschaftsteuerrecht, 1986, S. 65.

"70b aus Art. 3 Abs. 1 GG eine Pflicht des Gesetzgebers zu spezialgesetzli-
cher Missbrauchsabwehr neben § 42 AO folgt (so Driien, StuW 2009, S. 154
[157 f.]), ist zweifelhaft; einschrinkend Schon, DStJG 33 (2010), 29 (38).
Jedenfalls miissen Typisierungsgrenzen eingehalten werden.

18 Hey, in DSJG 33 (2010), S. 139 (169).

25



bers oder sollen aus Vereinfachungszwecken Missbrauchstatbestinde dekla-
ratorisch festschreiben und typisieren.'"’

Der Missbrauchstatbestand muss im gesetzlichen Tatbestand erkennbar sein.
Umfasst dieser lediglich auch Missbrauchsfille, handelt es sich nicht um
eine spezielle Missbrauchsnorm.'® In der Konsequenz soll eine spezielle
Missbrauchsnorm also weder iiberschieend noch liickenhaft sein und auf
Tatbestandsseite an eine unangemessene Gestaltung sowie die Erlangung
eines Steuervorteils ankniipfen.'?! Dies hidngt entscheidend auch davon ab,
ob der Missbrauchsverdacht widerlegt werden kann.

Abzugsverbote wie § 4h EStG (i.V.m. § 8a KStG), § 4j und § 4k EStG sowie
§ 8 StAbwG konnen allesamt nicht als spezielle Missbrauchsnorm eingestuft
werden. Zwar decken sie alle wohl auch Missbrauchsfélle!?? ab, sind jedoch
schon tatbestandlich nicht auf Missbrauchsfille angelegt. Dies auch, weil
sich bspw. bei Darlehens- und Lizenzvereinbarungen schwer die Grenze
zum Missbrauch ziehen ldsst.!*

¢. Einmalbelastung (im Inland)

Mehrdeutig ist das Ziel der Herstellung einer Einmalbelastung (im Inland).
Einerseits dient die SchlieBung von Besteuerungsliicken, die aus mangelnder
internationaler Abstimmung resultieren (bspw. § 4k EStG), der Herstellung
von Kohérenz. Hier steht die Finmalbelastung als solche und nicht die Ein-
malbelastung im Inland im Vordergrund. Ziel ist hier nicht die Zuordnung
der Besteuerungsrechte, sondern die generelle Sicherstellung der Einmalbe-
lastung der Einkiinfte.'*

119 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, S. 85 ff., 486 f. (kritisch zum Nutzen
spezialgesetzlicher Typisierungen im Verhéltnis zum allgemeinen Missbrauchstatbe-
stand); s. ferner Hey, in DStJG 33 (2010), S. 139 (143); Gabel, StuW 2011, S. 3 (4).

20 Fey, in DSHJG 33 (2010), S. 139 (143).

121 Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, 2019, S. 96 ff.; Gabel, StuW 2011,
S.3(9, 12).

122 Hick, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4h EStG, Rn. 5, 276. EL
09/2016; Gosch, in Kirchhof/Seer, EStG, 21. Aufl., 2022, § 4k Rn. 1; Hage-
mann/Kahlenberg, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4j EStG Rn. 3,
302. EL 02/2021; Hornicke/Quilitzsch, ISR 2021, S. 314 (316).

123 Zu Zinszahlungen, Herzig, StuW 1993, S. 237 (240).
124S.u. IV.2.d.; s. auch Surmann, Hybride Gestaltungen nach der ATAD II, im
Erscheinen, Kapitel 1.B.II1.9; 4.C.1V.2.d).bb).
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Die Einmalbelastung im Inland (bspw. § 4h EStG i.V.m. § 8a KStG) steht
im Fokus, wenn es darum geht, die Ausnutzung von Besteuerungsliicken zu
unterbinden, indem verhindert wird, dass die inldindische Bemessungsgrund-
lage iiber ins Ausland abflieBende, aber im Inland erwirtschaftete Ertrige
gesenkt wird.'” Letztlich geht es bei der Verfolgung dieses Zieles darum,
ob die in Frage stehende Regelung lediglich der Aufkommenssicherung und
damit dem bloflen Finanzierungszweck dient'?® oder der Verwirklichung des
Leistungsfahigkeitsprinzips. Wenn der inléndische Gewinn besteuert werden
soll, muss dieser zunédchst ermittelt werden. Dabei wird nur betrieblich ver-
anlasster Aufwand zum Abzug zugelassen. Zwar erh6hen auch Abzugsver-
bote fiir betrieblich veranlasste Auslandszahlungen das Steuerautkommen
im Inland. Indes kann dann nicht mehr von der ,,Sicherung* des Steuersub-
strats im Inland gegeniiber Gewinnverlagerungen gesprochen werden. Viel-
mehr kommt es zu einer Ausweitung des Besteuerungsanspruchs.

Regelungen zur Sicherung der Besteuerung im Inland lielen sich dquiva-
lenztheoretisch rechtfertigen.!”” Eine solche Rechtfertigung der Ausgestal-
tung der Bemessungsgrundlage ist zumindest umstritten.'*® Allerdings lasst
sich das das Ziel der ,,Sicherung der Besteuerung im Inland* auch — weni-
ger dquivalenztheoretisch und mehr verursachungsgerecht — als Ziel der
Erfassung des zutreffenden Inlandsgewinns verstehen. Dieses Ziel liegt auch
der Anwendung von Verrechnungspreisen im Rahmen der internationalen
Gewinnabgrenzung zugrunde.'®

Ob auch die Regelungen zum Fremdvergleich im grenziiberschreitenden
Zusammenhang eine dquivalenztheoretische Zielsetzung der Besteuerung

125 Heuermann, DStR 2013, S. 1 (2-3), s. zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung
auch schon Herzig, StuW 1993, S. 237 (239); BFH — 1 R 20/15, BStBI1. 11 2017,
S. 1240, Rn. 46.

126 In diesem Zusammenhang ist das Bild von Lang zur Behandlung von
Erwerbsaufwendungen durch Politiker als frei verfiigbare Manipulationsmasse,
die zudem im Bundesfinanzministerium so geknetet wird, dass sie fiskalisch
beherrschbar bleibt, treffend, Lang, StaW 2007, S. 3 (7).

127 Heuermann, DStR 2013, S. 1 (1, 3); Schenke, in Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
EStG, § 4h Rn. A 178 f., 236. EL 11/2012; BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15,
BStBI1. 112017, S. 1240, Rn. 37.

128 Driien, StuW 2008, S. 3 (12).
2 BFH v. 9.6.2021 — 1 R 32/17, BFHE 273, S. 475, Rn. 18.
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des Gewinns am Ort seiner Entstehung verwirklichen, ist weniger klar.'*

Zwar wurden die Vorschriften zur Verrechnungspreisermittlung um die —
umstrittene'?! — Idee der Besteuerung am Ort der Wertschopfung angerei-
chert.' Diese dquivalenztheoretische Idee 14sst sich jedoch weder mit dem
FremdvergleichsmafBstab gleichsetzen,'** noch dient sie als Prinzip dieses
MaBstabs.** Das Aquivalenzprinzip liefert keine ausreichend konkreten
Ansitze zur Aufteilung von Besteuerungsrechten. '

Verrechnungspreise dienen aber ebenso der internationalen Gewinnabgren-
zung, deren Notwendigkeit aus dem Ziel der Erreichung der Vermeidung
der internationalen Doppelbesteuerung resultiert. Die Einkiinfte sind verur-
sachungsgerecht zwischen den verschiedenen Einheiten aufzuteilen. Dies
geschieht zur Erfassung des zutreffenden Inlandsgewinns.'** Auch das Ver-
anlassungsprinzip in Gestalt des Fremdvergleichs dient somit der Sicherstel-
lung der Einmalbelastung im Inland. Regelungen zur Sicherstellung der Ein-
malbelastung im Inland verwirklichen also dann die Belastung nach dem
Leistungsféhigkeitsprinzip, wenn lediglich nicht betrieblich veranlassten
Aufwendungen der Abzug versagt wird.

Zwischen den Zielen der Sicherung des inldndischen Besteuerungssubstrats
und der Missbrauchsabwehr kann ein Gleichlauf bestehen.!*” Regelungen
mit einem solchen Zweck schrianken nicht das Nettoprinzip mit dem blof3en
Ziel der Sicherung des Steueraufkommens ein, sondern verwirklichen die

130 Vann, in Arnold/Sasseville/Zolt, The Taxation of Business Profits Under Tax
Treaties, 2003, S. 133 (146); Schon, World Tax Journal 2009, S. 67 (75 f.).

131 Schon, World Tax Journal 2021, S. 357 (367-371); Schon, in Haslehner/
Lamensch, Taxation and Value Creation (EATLP vol.19), 2021, S. 155 (158—
161); Grinberg, International Tax Journal, March-April 2019, S. 39 (41 f.);
Devereux/Vella, Value Creation As the Fundamental Principle of the Interna-
tional Corporate Tax System, 25.11.2018, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.
cfm?abstract id=3275759 (letzter Abruf 18.5.2022); Bal, Bull. Int. Taxn. 2018,
Heft 11 (online), Abschn. 3; Das, Bull. Int. Taxn., 2020, S. 134 (141-143).

132 Schon, World Tax Journal 2021, S. 357 (368).
33 Hey, Bull. Int. Taxn. 2018, S. 203 (205).

134 Collier, in Haslehner/Lamensch, Taxation and Value Creation (EATLP vol.19),
2021, S. 131 (145-154).

135 Schon, World Tax Journal 2021, S. 357 (365); Schon, World Tax Journal 2009,
S. 67 (75 f.); Hey, Bull. Int. Taxn. 2018, S. 203 (205).

B6BFH v. 9.6.2021 — 1 R 32/17, BFHE 273, S. 475, Rn. 18.
137 Hey, BB 2007, S. 1303 (1304).
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Belastung nach dem Leistungsfahigkeitsprinzip, indem nur betrieblich ver-
anlasste Aufwendungen zum Abzug gebracht werden konnen.

d. Neutralitiit der Besteuerung und Vermeidung von Wettbewerbs-
verzerrungen

Die Neutralitit der Besteuerung und die Vermeidung von Wettbewerbsver-
zerrungen sind Ziel einer auf Wachstum ausgerichteten Steuergesetzgebung
und Grundlage der EU-Wirtschaftspolitik.'** Bezogen auf die Konzernbe-
steuerung heiit dies, dass weder Entscheidungen innerhalb von Konzer-
nen verzerrt werden sollen,"*® noch dass Konzerne mit bestimmten Merk-
malen (bspw. grenziiberschreitend titige Konzerne) begiinstigt werden,'*
noch dass eine rechtliche Strukturwahl (Einheitsunternehmen vs. Konzern)
begiinstigt wird.!"!

Ein solches Ziel ldsst sich auch mit freiheitlichen und gleichheitsrechtli-
chen Zielen in Einklang bringen. Die Erh6hung der Entscheidungsneutralitit
erhoht die GleichmaBigkeit des Steuerrechts und beseitigt Verzerrungen in
der Ausstattung des einzelnen Biirgers mit Handlungsfreiheit.!*> Dazu bedarf
es einer Verringerung von Steuerausweichentscheidungen — diese bedeuten
nidmlich eine ungleiche Zurverfligungstellung von Handlungsfreiheit nur aus
steuerlichen Griinden.'® Daraus folgt, dass nicht leistungsbezogenen Strate-
gien so weit wie moglich der Erfolg versagt bleiben sollte.'* Ein Besteue-
rungssystem, das Steuerausweichentscheidungen ermdglicht, steht dem ent-

gegen.

138 Schon, ZGR 2019, S. 343 (351); Schén, ZHR 2007, S. 409 (415-416).
139 Schon, World Tax Journal 2010, S. 227 (228, 232 f.).
140 Englisch/Becker, World Tax Journal 2019, S. 483 (495).

' OECD, Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax
Administrations 2022, Januar 2022, Rn. 1.8, https://www.oecd.org/tax/trans-
fer-pricing/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterpris-
es-and-tax-administrations-20769717.htm (letzter Abruf 18.5.2022).

1492 Heitfeldt/Schmiel, in Nienhiiser/Schmiel (Hrsg.): Okonomie und Gesellschaft,
Steuern und Gesellschaft, Band 29, 2017, S. 95 (115-119).

3 Heitfeldt/Schmiel, in Nienhiiser/Schmiel (Hrsg.): Okonomie und Gesellschaft,
Steuern und Gesellschaft, Band 29, 2017, S. 95 (118 f.).

144 Vanberg, in Vanberg/Albert/Goldschmidt/Wohlgemuth, Wettbewerb und Regel-
ordnung, 2012, S. 49 (61).
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Auch die Regelungen zur Sicherstellung der Einmalbelastung verfolgen
diese Zwecke.'” Damit sollen nicht nur eine Mehrfachbelastung, sondern
eine Nichtbesteuerung ebenso wie eine (wesentlich) zu niedrige Besteue-
rung verhindert werden.'#® Letzteres betrifft also sowohl die Regelungen zur
Vermeidung einer Nichtbesteuerung (Korrespondenzvorschriften wie Anti-
Hybrid-, Switch-Over- und Subject-to-Tax-Regeln) als auch die zur Etab-
lierung der Einmalbelastung notwendige Untergrenze der Unternechmensbe-
steuerung (GloBE-Regelungen).'¥

Vorschriften, die eine korrespondierende Besteuerung sicherstellen sollen,
stellen zur Erreichung dieser Zwecke eine Bemessungsgrundlagenminde-
rung (Betriebsausgabenabzug, Verlustabzug oder Steuerfreistellung) unter
die Bedingung der Erfiillung eines bestimmten Tatbestands beim Empféan-
ger.'® Diese Einschrankung des Trennungs- und Leistungsfdhigkeitsprinzips
zur Sicherstellung der interpersonellen Korrespondenz erfolgt punktuell mit
dem Ziel der Verhinderung einer Nicht- oder Niedrigbesteuerung, bemer-
kenswerterweise jedoch nicht, wenn es darum geht, Doppelbesteuerung
zu verhindern."” Eine Einschrinkung auf Sachverhalte mit qualifiziertem
Néheverhéltnis ergibt sich erst aus der Notwendigkeit der Informationsbe-
schaffung hinsichtlich der Erfassung beim Empfanger.'*

e. Abzugsverbote als Instrument der Disziplinierung anderer Staaten
und zur Verfolgung auflerfiskalischer Ziele

Zunehmend versucht der Gesetzgeber, mit Sonderregeln das Verhalten ande-
rer Staaten zu beeinflussen. Abzugsverbote wie die Lizenzschranke oder
§ 8 StAbwG zielen darauf ab, nichtkooperative Staaten zur Mitarbeit zu
bewegen.'s! Dies ist auch einer der Zwecke der Undertaxed Payments Rule

145 Avi-Yonah, Tax Law Review 1997, S. 507 (518 f.); Avi-Yonah, Bull. Int. Taxn.
2007, S. 130 (133 1.).

146 qvi-Yonah, Tax Law Review 1997, S. 507 (517); Avi-Yonah, Bull. Int. Taxn.
2007, S. 130 (133).

147 Schon, World Tax Journal 2021, S. 357 (372-375).
148 Riisch, FR 2019, S. 759 (763, 765).

49 Riisch, FR 2019, S. 759 (763, 766); de Boer/Marres, Intertax 2015, S. 14 (16);
Hey, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einfiihrung zum EStG, Rn. 48,
297. EL 04/2020.

50Su. IV.3.e.
151 Liidicke, DB 2017, S. 1482; Woitok, IStR 2021, S. 777 (783).
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(UTPR) im Rahmen von Pillar 2'*%, die gegeniiber Staaten eingreifen soll, die
keine Income Inclusion Rule (IIR) eingefiihrt haben.'>* Diese Inanspruch-
nahme einzelner Steuerpflichtiger zur Verfolgung von Zielen der internatio-
nalen Steuerpolitik 14sst sich jedoch nicht rechtfertigen.!>*

Die Verfolgung anderweitiger Lenkungsziele, wie etwa die der Zinsschranke
zum Teil beigemessene Forderung der Eigenkapitalausstattung's, scheint
héufig vorgeschoben, zumal die Regelung nicht konsequent als Instrument
zur Forderung der Eigenkapitalfinanzierung ausgestaltet ist.!>

3. Anforderungen an die Verbundenheit

Ausgangspunkt aller Sonderregeln ist ein qualifiziertes Beteiligungsverhalt-
nis. Die Beteiligungsquote selbst hat keinen Einfluss auf fiir die steuerliche
Leistungsfahigkeit relevante MaBBgroBen. Es geht vielmehr um die Typisie-
rung von

- Einflussnahmemdglichkeiten auf die Ergebniszuordnung sowie
- Informationsbeschaffungsmdglichkeiten

innerhalb der Einflusssphire des Konzerns. Da der Konzern als wirtschaftli-
che Einheit anzusehen ist, in dem die Rechtsgeschifte nicht {iber den Markt
koordiniert werden, sind die Rechtsgeschifte innerhalb des Konzerns vom
Markt abzugrenzen.'s’?

a. Einflussnahme im Konzern

Zur Abgrenzung der wirtschaftlichen Einheit vom Markt ist ein Blick in die
Konzernrechnungslegung und das dort zur Anwendung gelangende Stufen-
konzept hilfreich (s. Abb. 1). Zwischen konzernzugehodrigen Unternehmen
lassen sich entsprechend dem Stufenkonzept der Konzernrechnungslegung

12S.u. VL.

1S9 Fehling/Koch, ISR 2021, S. 561 (567).

154 Woitok, IStR 2021, S. 777 (783); Werthebach, IStR 2021, S. 338 (341).
155 BT-Drs. 16/4841, S. 31.

156 Jehlin, Die Zinsschranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung und Stei-
gerung der Eigenkapitalausstattung, 2013, S. 180-186.

57 Busse von Colbe/Ordelheide/Gebhardt/Pellens, Konzernabschlisse, 9. Aufl.,
2010, S. 57.

31



unterschiedliche Grade der Einflussnahme feststellen.'*® Den Kern des Kon-
zerns bilden die Muttergesellschaft und die beherrschten Tochtergesellschaf-
ten. Nur diese sind als wirtschaftliche Einheit zu betrachten.'”® Jedoch endet
hier nicht der Bereich der besonderen Einflussnahmemdglichkeiten des Kon-
zerns. Auch unterhalb der Beherrschung ist eine Einflussnahme auf Unter-
nehmen mdglich. Jedoch besitzen diese eine deutlich hohere wirtschaftliche
Selbststdndigkeit. Mit abnehmender Intensitdt der Einflussnahmemdglich-
keit durch den Konzern und wachsender wirtschaftlicher Unabhingigkeit
von diesem folgen die Unternechmen unter gemeinschaftlicher Fiihrung
(IFRS 11.4ff., § 310 HGB), die assoziierten Unternehmen unter mafgebli-
chem Einfluss (IAS 28.3, § 311 HGB) und die bloBe Beteiligung (IFRS 9;
§ 271 Abs. 1 HGB).'® Endpunkt ist das vollig unverbundene Unternehmen.

, Besondere Einflusssphire des Konzerns

1
1
1

'

Beteiligungs- ' Unternehmen
Unverbundenes unternehmen ,’

Unternehmen '

Wirtschaftliche Abhéngigkeit

ADbb. 1: Die Abgrenzung des Konzerns vom Markt nach dem Stufenkonzept''

Entscheidend fiir die Betrachtung als wirtschaftliche Einheit des Konzerns
ist die Fahigkeit zur Beherrschung der ausgefiihrten wirtschaftlichen Aktivi-

158 Hacker/Holzmeier, in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht,
2. Aufl., 2020, § 312 HGB Rn. 5; grafisch aufbereitet bei von Oertzen, in
Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, Handbuch des Jahresabschlusses, 53.
EL 11/2011, Abteilung V: Konzernabschluss und Konsolidierungskreis Rn. 1;
Sultana, in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht, 2. Aufl., 2020,
§ 310 HGB Rn. 6.

19 Hacker/Holzmeier, in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen, Bilanzrecht,
2. Aufl., 2020, § 312 HGB Rn. 4.

190 Brune, in Brune/Driesch/Schulz-Danso/Senger, Beck‘sches IFRS-Handbuch,
6. Aufl., 2020, § 30. Unternehmensverbindungen Rn. 3.

161 Adaptiert von: von Qertzen, in Schulze-Osterloh/Hennrichs/Wiistemann, Hand-
buch des Jahresabschlusses, 53. EL 11/2011, Abteilung V: Konzernabschluss
und Konsolidierungskreis Rn. 1.
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titen. Diese setzt die Durchsetzbarkeit des Willens in der Gesellschaft vor-
aus'® und ergibt sich tiblicherweise aus einer Stimmrechtsmehrheit. Eine
solche Stimmrechtsmehrheit ist nicht die einzige Moglichkeit, um eine
beherrschende Stellung zu erlangen. So konnen die Besetzung von Schliis-
selpositionen oder vertragliche Verhiltnisse in Kombination mit Stimmrech-
ten unterhalb der Mehrheitsgrenze ebenfalls zur Beherrschung der Gesell-
schaft fithren.'s3

Am duBleren Ende der besonderen Einflusssphire des Konzerns stehen asso-
ziierte Unternehmen.'® Die Abgrenzung dieses Bereichs zur restlichen
Umwelt des Konzerns erfolgt nicht durch eine klar gezogene Linie. Asso-
ziiert sind Unternechmen, an denen der Konzern (also der Kreis der Mutter-
gesellschaft und der beherrschten Gesellschaften) eine Beteiligung hélt. Der
Grad der tatséchlichen Einflussnahme muss jedoch erheblich iiber die allei-
nige Wahrnehmung von Beteiligungsrechten hinausgehen.'® Eine widerleg-
bare — bspw. aufgrund fehlender Leitungsmacht oder unabwendbarer Infor-

12 Durchsetzung von Interessen bei allen wesentlichen Entscheidungen in bedeu-
tenden Unternehmensbereichen: IFRS 10.Anhang A, IFRS. B15; zu § 290
HGB; Grottel/Kreher, in Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck‘scher Bilanz-
Kommentar, 12. Aufl., 2020, HGB § 290 Rn. 2. Im Sinne der aktienrechtlichen
Schutzperspektive unter Bezugnahme auf die Stimmrechtsmehrheit: ,,Mal3geb-
licher Einfluss auf personelle Besetzung der Verwaltungsorgane und die daraus
folgende Wahrscheinlichkeit einflusskonformen Verhaltens der Organmitglie-
der®, Koch, in Koch, AktG, 16. Aufl., 2022, § 17 Rn. 5; s. auch Fett, in Biirgers/
Korber/Lieder, Aktiengesetz, 5. Aufl., 2021, § 17 Rn. 3; Vetter, in Schmidt/Lut-
ter, AktG, 4. Aufl., 2020, § 17 Rn. 6.

13 Chi/Zhao, Global Strategy Journal, S. 257 (263-265); Chi/Roehl, Managerial
and Decision Economics, 1997, S. 279 (insb. 289); Gatignon/Anderson, Journal
of Law, Economics, & Organization, 1988, S. 305 (313-314); Narula/Asmus-
sen/Chi/Kundu, Journal of International Business Studies 2019, S. 1231 (1236);
IFRS 10.B36; Senger/Hoehne, in Hennrichs/Kleindiek/Watrin, Miinchener
Kommentar zum Bilanzrecht, Band 2, 1. Aufl., 2013, HGB § 290 Rn. 60.

164 Dieser wird auch charakterisiert durch den Begriff Konsolidierungskreis im
weiteren Sinne (Hacker/Holzmeier, in Hachmeister/Kahle/Mock/Schiippen,
Bilanzrecht, 2. Aufl., 2020, § 312 HGB Rn. 4). S. auch die Angaben zum Zweck
der Berichterstattung {iber nahestehende Personen in IAS 24.5. Diesem weiten
Einflussbereich folgen auch die Vorschriften zu den Related-Party-Transactions
gem. §§ 11la—111c AktG, s. auch Baur, ZGR 2021, S. 395 (400).

165 Stork/Lewe, in Grottel/Schmidt/Schubert/Stork, Beck‘scher Bilanz-Kommen-
tar, 12. Aufl., 2020, HGB § 311 Rn. 15.
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mationsdefizite — Vermutung tritt ab einem Stimmrechtsanteil von 20 %
ein.'®

b. Typisierung von Einflussnahme und wirtschaftlicher Verbundenheit
aa. Erfassung der wirtschaftlichen Verbundenheit

Der Intensititsgrad der Einflussnahmemoglichkeiten ist also entscheidend
fiir den Interessengleichlauf zwischen den verbundenen Unternehmen.!'®” Der
Grad der Beteiligung wird in den Sonderregeln fiir verbundene Unternechmen
in unterschiedlicher Weise zur Tatbestandvoraussetzung gemacht. Verein-
zelt finden sich wirtschaftliche Definitionen, die nicht nur auf starre Beteili-
gungsgrenzen Bezug nehmen. Dies ist bspw. die explizite Konzernzugeho-
rigkeit im Rahmen der Zinsschranke (§ 4h Abs. 3 Satz 5 EStG) oder auch ein
Nahestehen (nahestehende Person [ggf. auch i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG]). Eine
Zwischenstellung nimmt die Tatbestandsvoraussetzung der finanziellen Ein-
gliederung im Rahmen der Organschaft mit ihrer Flexibilitét hinsichtlich der
nach der Satzung erforderlichen Stimmrechtsanteile's® ein.

Hauptséchlich lassen die Regelungen fiir die Beriicksichtigung eines quali-
fizierten Niheverhiltnisses das Ubertreten von starren Beteiligungsschwel-

166 Baetge/Kirsch/Thiele, Konzernbilanzen, 12. Aufl., 2017, S. 361. Eine Wider-
legung der Vermutung kann erfolgen, wenn nachgewiesen wird, dass die
Vertretung in den Leitungsorganen der Gesellschaft nicht mdglich ist. Eine
Widerlegung kann auch durch den Nachweis erfolgen, dass die notwendigen
Informationen fiir die gesetzeskonforme Anwendung der Equity-Methode nicht
zur Verfiigung stehen, Senger/Hoehne, in Hennrichs/Kleindiek/Watrin, Miin-
chener Kommentar zum Bilanzrecht, Band 2, 1. Aufl., 2013, HGB § 311 Rn. 24.

17 Eine solche Abgrenzung wiirde auch relevant, falls im neuen Rahmen fiir die
Unternehmensbesteuerung in Europa (BEFIT) eine konsolidierte Konzernbe-
messungsgrundlage umgesetzt wiirde, Mitteilung der Kommission an das Euro-
pdische Parlament und den Rat v. 18.5.2021, Eine Unternechmensbesteuerung
fir das 21. Jahrhundert, COM (2021) 251 final, S. 12. Zur Relevanz im Rahmen
einer konsolidierten Bemessungsgrundlage Schon, ZHR 2007, S. 409 (430).

168 Neumann, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020, § 14 Rn. 131.
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len'?” ausreichen. Diese stark legalistische Sichtweise beruht auf der Idee
des Trennungsprinzips'”™ und lédsst sich kategorisieren entlang der Beteili-
gungshohe. FEine Beteiligungsquote von mehr als 50 % wird als rechtsicherer
Indikator fiir die Gruppenzugehorigkeit hinzugezogen. Die Ermittlung der
tatsdchlichen Gruppenzugehorigkeit sei hingegen nur schwer moglich und
zudem streitanfillig.!” Somit wohnt diesem Vorgehen ein Typisierungsge-
danke inne. Dabei ist zu vermuten, dass bei hohen Beteiligungsquoten auch
die 6konomischen Kriterien fiir das Vorliegen eines Konzerns erfiillt sind.'”
Entlang des Stufenkonzepts wiirde also eine abnehmende Beteiligungshdhe
einen abnehmenden Einfluss indizieren. Diese Typisierung kann jedoch nur
im Bereich von typischen Stimmrechtsmehrheiten einigermallen zielgenau
sein. Dann kann auch von einer Beherrschung ausgegangen werden, mithilfe
derer die wirtschaftliche Einheit begriindet wird.

bb. Verbundenheit unterhalb der Beherrschung

Der Einflussbereich des Konzerns reicht bis hin zum assoziierten Unterneh-
men, sodass auch unterhalb der Beherrschung nicht immer von einem markt-
dhnlichen Interessengegensatz auszugehen ist. Daher kann auch bei solchen
Beteiligungen unterhalb der Beherrschungsgrenze ein Bedarf an Sondervor-
schriften bestehen. Hier ist jedoch zu differenzieren zwischen den Regelun-
gen des Fremdvergleichs (vGA und § 1 AStG) und Vorschriften, die spezielle
Moglichkeiten der Gewinn- und damit im Ergebnis Vermdgensverlagerun-

19 Dies sind oft solche Regelungen, die an das Bestehen eines Néheverhéltnis-
ses gem. § 1 Abs. 2 AStG ankniipfen (bspw. § 4j Abs. 1 EStG, § 8b Abs. 3
Satz 5 KStG, § 8a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG, § 8 Abs. 1 Nr. 4-6 AStG, § 7
Abs. 21.V.m. Abs. 3 AStG). Im Anwendungsbereich des § 1 Abs. 2 AStG kommt
der wesentlichen Beteiligung (,,mindestens zu einem Viertel unmittelbar oder
mittelbar an dem gezeichneten Kapital, den Mitgliedschaftsrechten, den Betei-
ligungsrechten, den Stimmrechten oder dem Gesellschaftsvermdgen beteiligt®,
§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG) die herausragende Bedeutung zu, wih-
rend die anderen Regelungen von untergeordneter Bedeutung sind, Kraft, in
Kraft, AStG, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 167. Andere Regelungen sind bspw. § 7
Abs. 2 AStG, § 8c Abs. 1 KStG oder § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG, § 8b Abs. 4 KStG,
§ 9 Nr. 2a, 7 u. 8 GewStG.

170 Nobes, Accounting, Auditing & Accountability Journal, 2014, S. 995 (1001).
7V Schreiber/Stiller, StuW 2014, S. 216 (218).
172 Schreiber/Stiller, StuW 2014, S. 216 (218).
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gen fokussieren (bspw. § 4h EStG, § 4j EStG).!” Solche Verlagerungen sind
unterhalb der Beherrschungsgrenze gewdhnlich nicht zu erwarten. So wird
in der BFH-Rechtsprechung zur vgA bei beherrschenden Gesellschaftern
bspw. angenommen, dass in diesen Groflenordnungen aufgrund bestehender
Interessenpluralitit keine Gefahr fiir Gewinnverlagerungen besteht.' Auch
das Konzernrecht, das eben dieses Problem in seiner Auspriagung als Min-
derheitenschutz in den Fokus nimmt, beschrinkt sich auf Beherrschungskon-
stellationen. Somit sollten lediglich die allgemeinen Vorschriften des Fremd-
vergleichs unterhalb der Beherrschungsgrenze Anwendung finden.

Unterhalb der Beherrschungsgrenze ldsst sich die Intensitit des Einflusses
zudem nur schwerlich zielgenau typisieren. Die steuerlichen Beteiligungs-
grenzen von mindestens'” oder mehr als 25 % (bspw. § 8b Abs. 3 Satz 4
KStG) zur Typisierung einer unternchmerischen Beteiligung erfordern
zumindest die Mdglichkeit, die Vermutung des Einflusses zu widerlegen.
Wenn die Regelungen jedoch Gewinnverlagerungen in den Fokus nehmen,
also bspw. § 4j EStG oder § 8a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG, ist diese Moglich-
keit der Widerlegung nicht ausreichend. Hier bedarf es, wie im vorherigen
Absatz dargelegt, einer Reduzierung des personlichen Anwendungsbereichs
auf Beherrschungssituationen.

Je weiter die erforderliche Beteiligungsschwelle absinkt, desto unsicherer ist
die Annahme eines tatsdchlichen unternehmerischen Einflusses. So kann bei
Beteiligungen um die 10 % oder 15 % ohne weitere Merkmale auch nicht
widerlegbar von einem unternehmerischen Einfluss ausgegangen werden.'”

13 Zu Lizenzvereinbarungen und (Grubert)/oder (Kopits) Darlehen als Alterna-
tivgestaltung zur Gewinnrepatriierung: Kopits, The Economic Journal 1976,
S. 791; Grubert, Journal of Public Economics 1998, 269. S. auch Desai/Dyck/
Zingales, Journal of Financial Economics, 2007, S. 591.

74 BFH v. 6.12.1995 — I R 88/94, BStBI. 11 1996, S. 383, Rn. 15; Ahmann, DStZ
1998, S. 495 (501); Wilk, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8 KStG
Rn. 144, 303. EL 04/2021.

175 Bspw. § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG und die hierauf verweisenden Vor-
schriften, s. auch Fn. 169, § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchst. b EStG.

176 S. dazu bspw. die EuGH-Rspr. zur Anwendung der Niederlassungsfreiheit,
EuGH v. 12.12.2006, C-446/04, Test Claimants in the FII Group Litigation,
ECLI:EU:C:2006:774, Rn. 58; EuGH v. 20.12.2017, C-504/16 u. C-613/16,
Deister Holding u. Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009, Rn. 79 f.; EuGH
v. 20.9.2018, C-685/16, EV, ECLI:EU:C:2018:743, Rn. 40; Ukrow/Ress,
in Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der EU, AEUV, Art. 63, Rn. 392 f,,
71. EL 05/2021.
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cc. Tatbestandsmerkmale zur Typisierung des Einflusses

Eine nicht dem Marktergebnis entsprechende Ergebnisverteilung iiber meh-
rere Gesellschaften hinweg beruht nicht auf der Beteiligung an sich, son-
dern auf der Verbundenheit und der Moglichkeit der Einflussnahme in diesen
Gesellschaften. Die Moglichkeit der Einflussnahme kann durch die Bezug-
nahme auf einen Anteil am Kapital oder Gewinn (bspw. § 8b Abs. 3 Satz 4
KStG, § 8a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG, § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG, § 1 Abs. 2
Nr. 1 a.F.'”7) folglich hochstens approximiert werden.'” Fiir eine Typisierung
der Einflussnahmemaoglichkeiten sollten sich die Beteiligungsgrenzen daher
nach den Stimmrechten richten.

Vor allem die im Zuge des ATADUmsG neugefassten Beteiligungstatbe-
stinde sehen zur Erfiillung des Tatbestands der Einflussnahme neben dem
Uberschreiten einer Stimmrechtsgrenze alternative Grenzen hinsichtlich
des Kapitals oder des Gewinns!” vor. Diese Tatbestandsmerkmale kon-
nen eigentlich nur dazu dienen, bei bestehender Einflussnahmemoglichkeit
Umgehungen der Beteiligungsgrenze zu verhindern.'®® Eine Beherrschung
konnen sie namlich nicht typisieren.'® Im Extremfall werden damit Zweck-
gesellschaften'®? angesprochen, bei denen der Einfluss formal nicht gegeben
ist, jedoch durch umfangreiche Vertragswerke, bei denen auch vom Auto-

177 Dies ldsst sich dem Wortlaut des Gesetzes nicht entnehmen, s. jedoch BFH
v. 10.4.2013 — TR 45/11, BStBI. 11 2013, S. 771, Rn. 21.

178 Nobes, Accounting, Auditing & Accountability Journal, 2014, S. 995 (1007).

179°§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG, § 7 Abs. 2 AStG, aber auch § 8c Abs. 1
Satz 1 KStG.

180 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, S. 960 (962). S. auch zu Umgehungs-
gestaltungen um die 50-%-Grenze herum in Bezug auf den Konsolidierungs-
kreis in der Konzernrechnungslegung, Beck/Behn/Lionzo/Rossignoli, Journal of
International Accounting Research, 2017, S. 37 (39).

181 Khler/Staats, ISR 2021, S. 295 (296).

182 7Zu Zweckgesellschaften und Steuervermeidung Demeré/Donohoe/Lisowsky,
Contemporary Accounting Research, 2020, S. 1562. Zur grundlegenden Idee
und Ausgestaltung von Zweckgesellschaften s. bspw. Kustner, KoR 2004,
S. 308; Schmidbauer, DStR 2002, S. 1013.
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piloten gesprochen wird, gesichert ist und entsprechende finanzielle Riick-
fliisse gezogen werden. '3

dd. Mittelbare Beteiligungsverhéltnisse

Die Einflussnahme kann auch {iber mittelbare Beteiligungen erfolgen. Dies
wird auch von zahlreichen Vorschriften'®* beriicksichtigt. Aus dem Wortlaut
lassen sich Inhalt und Bedeutung des Begriffs der mittelbaren Beteiligung
nicht ohne Weiteres erschliefen. Jedoch wird von der Anwendbarkeit der
Durchrechnungsmethode ausgegangen. Nach dieser Ansicht sind die Betei-
ligungsquoten unmittelbarer und mittelbarer Beteiligungsstrange zu addie-
ren.'s Ob auf die vermittelnde Beteiligung Einfluss ausgeiibt werden kann,
spielt danach keine Rolle.'® Systematisch dient hier — zumindest fiir die
Regelungen des KStG — das Fehlen einer dem § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz
2 KStG entsprechenden Vorschrift als Begriindung.'®” Zudem lasse sich dem
Wortlaut keine Einschrinkung entnehmen, dass nur eine ,,sehr starke direkte
Einwirkungsmdglichkeit auf die Gesellschaft als mittelbare Beteiligung
angesehen und gewertet werden soll.'$

183 Hermann/Potthast, DStR 2011, S. 685 (685). Diese Gesellschaften werden gem.
§ 290 Abs. 2 Nr. 4 HGB im Konsolidierungskreis beriicksichtigt. Zur Beriick-
sichtigung in den IFRS s. IFRS 10.B51 f.; Zwoerner/Boecker/Busch, KoR 2012,
S. 608 (612).

134 Bspw. § 8a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG; § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG, § 8c Abs. 1
Satz 1 KStG, § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG, § 7 Abs. 2 AStG.

135 Bspw. § 8a Abs. 2, Abs. 3 Satz 1 KStG (Forster, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020,
§ 8a Rn. 131, 230); § 8b Abs. 3 Satz 4 KStG (Gosch, in Gosch, KStG, 4. Aufl.,
2020, § 8b Rn. 279.1); § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG (Roser, in Gosch, KStG,
4. Aufl., 2020, § 8¢ Rn. 62); § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG (zur
a.F. Pohl, in Brandis/Heuermann, AStG, § 1 Rn. 61, 147. EL 05/2019; BFH
v. 10.4.2013 — T R 45/11, BStBI. II 2013, 771); § 7 Abs. 2 AStG (zur a.F.
Kramer, in Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 7 AStG Rn. 27,
114. EL 06/2019). Hingegen ist zur Ermittlung der Beherrschung im Anwen-
dungsbereich der formellen vGA grds. auf die Additionsmethode zuriickzu-
greifen, Wilk, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8 KStG Rn. 147,
306. EL 09/2021; Frotscher, in Frotscher/Drien, KStG/GewStG/UmwStG
Kommentar, Anhang zu § 8§ KStG Rn. 130, 154. EL 07/2020.

186 Schénzle/Mattern, in Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2. Aufl., 2018, § 8a
Rn. 225.

87 Forster, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020, KStG § 8a Rn. 131.
188 BFH v. 28.6.1978 — 1R 90/76, BStBI. 11 1978, S. 590; BFH v. 12.6.1980 - IV R
128/77, BStBI. 11 1980, S. 646.
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Wenn jedoch Vorschriften auf die typisierte Einflussnahmemoglichkeit abstel-
len, muss der Wille in der vermittelnden Gesellschaft durchgesetzt werden
konnen, damit die vermittelte Einflussnahmemaoglichkeit auch genutzt wer-
den kann.' Wenn diese Voraussetzung erfiillt ist, kann es fiir die Frage des
Einflusses nur auf die durch die beherrschte Beteiligung vermittelte Einfluss-
nahmemoglichkeit ankommen. Verschiedene Beteiligungsstrange, gleich, ob
mittelbar oder unmittelbar, konnen auch nur dann addiert werden.'”® Dies
basiert auf dem grundlegenden Problem, dass eine bloBe 25-%-Beteiligung
regelmédBig nicht zu einem beherrschenden Einfluss fiihrt, sodass die Fithrung
der Geschifte nicht beherrscht wird. In einer mehrstufigen Struktur zeigt sich
dieses Problem: Die A-AG ist zu 25 % an der B-GmbH beteiligt, die wiede-
rum an der C-GmbH zu 100 % beteiligt ist. Die B-GmbH miisste dann dazu
bewegt werden, Einflussnahme im Sinne der A-AG auszuiiben. Es konnen —
umgekehrt betrachtet — auch Fille auftreten, in denen jede Gesellschaft ihre
jeweilige Tochtergesellschaft beherrscht (die A-AG beherrscht die B-GmbH
mit 80 % der Stimmrechte, die B-GmbH beherrscht die C-GmbH mit 60 %
der Stimmrechte!®! — A kann also {iber B ihren Willen bei C durchsetzen)
und dennoch keine durchgerechnete Stimmrechtsmehrheit vorliegt (durch-
gerechnet hilt die A-AG 48 % der Stimmrechte bei der C-GmbH)." In bei-
den Fillen ergibt die Additionsmethode das zutreffendere Ergebnis.

Anderes gilt in einem zweiten Schritt, wenn es — wie bei der Hinzurech-
nungsbesteuerung — um die (Hin-)Zurechnung von Gewinnen geht. Dann
kommt es wirtschaftlich auf den (hin-)zuzurechnenden Gewinn an. Dieser
ermittelt sich nach der durchgerechneten Beteiligung am Gewinn.!*

189 Kaminski, in Strunk/Kaminski/Kohler, AuBensteuergesetz/Doppelbesteue-
rungsabkommen, § 1 AStG Rn. 338, 60. EL 10/2011.

% Kaminski, in Strunk/Kaminski/Kohler, AuBensteuergesetz/Doppelbesteue-
rungsabkommen, § 1 AStG, Rn. 338, 60. EL 10/2011.

1 Zum Beispiel s. Détsch/Pung, in Dotsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, § 14
Rn. 267, 87. EL 08/2016.

2 Von dieser Methode geht die Finanzverwaltung aus, Déotsch/Pung, in Dotsch/
Pung/Mohlenbrock, KStG, § 14 Rn. 267, 87. EL 08/2016 mit Verweis auf
R 14.2 KStR 2015. Dieser Auffassung folgt auch Herlinghaus, FR 2000,
S. 1105 (1111, 1112).

193 Zutreffend daher § 7 Abs. 1 Satz 3 AStG (ehem. § 7 Abs. 5 AStG a.F).
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¢. Zugrunde zu legendes Konzernbild

Wichtig fiir die Ausgestaltung der Sondervorschriften ist die Bezugnahme
auf ein den tatbestandlichen Anforderungen entsprechendes Konzernbild.
Essenziell ist hier die Beachtung der gesetzgeberischen Grundentscheidung
fiir das Trennungsprinzip. Dieses betont gerade die Vielheit und rechtliche
Selbststandigkeit der in wirtschaftlicher Einheit verbundenen Gesellschaf-
ten.

Steuerrechtliche Sondervorschriften miissen, wenn sie der wirtschaftlichen
Einheit des Konzerns Rechnung tragen sollen, grundsétzlich an die Beherr-
schung ankniipfen. Eine organisierte Interessenidentitéit der Gesellschaften
kann namlich nur in Beherrschungssituationen zustande kommen. Jedoch
kann aus der bloBen Beherrschung der Konzerngesellschaften nicht zwin-
gend das Bild eines zentral geleiteten Einheitsunternehmens abgeleitet wer-
den.” Ein solches Bild impliziert ndmlich einen straff gefiihrten Konzern,
in dem die Gesellschaften zu willenlosen Werkzeugen werden.'*> Mit zuneh-
mender Integration der Tétigkeiten'” eines Konzerns entspricht dieser wirt-
schaftlich mehr und mehr einem Einheitsunternehmen.'®” Dabei wéchst die
Bedeutung der zentralen Leitung des integrierten Konzerns.'*®

%4 Kirchner, ZGR 1985, S. 214 (226); Schmidt, in FS Lutter, 2000, S. 1167 (1174);
Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988, S. 6, (11 f.);
Schon, World Tax Journal 2010, S. 227 (228 f.); Kdfer, Dezentralisierung im
Konzern, 2007, S. 96, (117, 140); s. auch die Grundformen der Konzernorgani-
sation bei Verbeke/Lee, International Business Strategy, 3. Aufl., 2021, S. 18-28
und Michel, Besteuerung und Organisation, 2001, S. 98—116.

195 Beusch, in FS Flume, 1978, S. 21 (23); Wiedemann, Die Unternehmensgruppe
im Privatrecht, 1988, S. 12.

196 Zu verschiedenen Integrationsstufen s. Schon, World Tax Journal 2010, S. 227
(241-250).

197 Schén, World Tax Journal 2010, S. 227 (228).

19 Buckley, International Business Review 2009, S. 224 (233); s. auch OECD,
Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administra-
tions 2022, Januar 2022, Rn. 7.4, https://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/
oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-admin-
istrations-20769717.htm (letzter Abruf 18.5.2022).
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Allerdings kann die rechtliche Selbststandigkeit der Gesellschaften auch fiir
eine dezentrale Konzernsteuerung genutzt werden;'” die Vermogens- und
Haftungstrennung der Gesellschaften begriindet zudem rechtliche Unter-
schiede zu einem Einheitsunternehmen.?”® Des Weiteren konnen auch an
einer beherrschten Gesellschaft Minderheitsgesellschafter beteiligt sein, die
im Zweifel kein Interesse am Ergebnis des gesamten Konzerns haben. Dies
bedeutet, dass auch innerhalb eines Konzerns widerstrebende Interessen
zu finden sein konnen. Bei gleichen Beteiligungsverhéltnissen konnen also
sowohl vollig zentralisierte als auch stark dezentralisierte Konzernstruktu-
ren bestehen. Das Bestehen eines Beherrschungsverhiltnisses, auch bei einer
100 %igen Beteiligung, reicht als Unterscheidungskriterium nicht aus. Die
Unterscheidung bediirfte einer Wiirdigung der tatsdchlichen Verhéltnisse.?!

Wenn also dem System des Sonderrechts ein passendes Leitbild der wirt-
schaftlichen Einheit zugrunde gelegt werden soll, sollte die Vielfaltigkeit der
Konzernrealitdt*? beriicksichtigt werden. Dies spricht gegen das Leitbild des
Einheitsunternehmens und fiir — wie in der Organschaft auch*® — das Bild
einer wirtschaftlichen Einheit rechtlich selbststandiger Unternehmen®* oder
einer Unternehmensgruppe.?® Dies schlieit nicht aus, dass auch vollkom-
men straff gefiihrte Konzerne existieren. Das Leitbild eines Einheitsunter-
nehmens wiirde jedoch ausschlieflen, dass dezentral gefiihrte Konzerne exis-
tieren. In diesem Fall wiirde ein Konzernbild typisiert, das bei weitem nicht
alle Konzerne erfiillen.

Daraus folgend ist auch der Generalverdacht, dass Konzernverhiltnisse a
priori der Steuerumgehung oder Optimierung der Gesamtsteuerbelastung

199 V. Werder, Der Konzern 2015, S. 362 (366). Dies wird auch in der rechtséko-
nomischen Analyse betont, Windbichler, NZG 2018, S. 1241 (1245); Kirchner,
ZGR 1985, S. 214 (226, 228).

200 Y Werder, Der Konzern 2015, S. 362 (366); Hommelhoff, ZGR 2019, S. 379
(400); Windbichler, NZG 2018, S. 1241 (1245); Lutter, in Druey, Das St. Gal-
ler Konzerngespréch, 1988, S. 225 (227).

201 Schon, World Tax Journal 2010, S. 227 (228 £.).
22 Windbichler, NZG 2018, S. 1241 (1245).

203 Dieses Konzernbild wiirde jedoch keinesfalls gegen eine Konsolidierung spre-
chen, Hinz, BFuP 2004, S. 280 (286, 287 f.).

24 [finz, BFuP 2004, S. 280 (287); K. Schmidt, in FS Druey, 2002, S. 551 (556).

205 Wiedemann, Die Unternehmensgruppe im Privatrecht, 1988, S. 11 f.
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dienen, abzulehnen.?*® Hier liegt ndmlich das Bild des Konzerns als Einheits-
unternehmen zugrunde, das die rechtliche Selbststindigkeit der Gesellschaf-
ten aufgrund seiner zentralen Leitung zur Steuergestaltung nutzen kann und
auch konsequent nutzt. Dieser Verdacht kann schon aufgrund der Ablehnung
des Bildes des Konzerns als straff gefiihrtes Einheitsunternehmen nicht auf-
rechterhalten werden. Dariiber hinaus zeigen Feller/Schanz mit ihrem Blick
in die ,,Black Box* der Steuerplanung die organisatorischen Grenzen und
Hindernisse der Steuerplanung innerhalb von Konzernen auf. Sie identifizie-
ren drei Hiirden der Steuerplanung, die ebenso zur Zuriickweisung des Gene-
ralverdachts fiihren. Zunichst (Hiirde 1) hidngen die tiberhaupt zur Verfii-
gung stehenden Mdglichkeiten der Steuerplanung vom Geschéftsmodell des
Unternehmens ab. Diese zur Verfiigung stehenden Moglichkeiten der Steuer-
planung miissen auch gewiinscht (Hiirde 2) und umsetzbar (Hiirde 3) sein.?”’

d. Erweiterung durch den Begriff des Nahestehens

Erweitert wird der Anwendungsbereich der Vorschriften fiir verbundene
Unternehmen durch das Tatbestandsmerkmal des Nahestehens.®® Der
Begriff wurde urspriinglich verwendet, um Fille zu erfassen, denen es an
einer gesellschaftsrechtlichen Verbindung fehlt, ndmlich bei der verdeckten
Gewinnausschiittung an eine (dem Gesellschafter) nahestehenden Person,?”
die nicht Gesellschafter ist. Folglich geht es hier — jedenfalls urspriinglich —
um eine Erweiterung der gesellschaftsrechtlichen Verbundenheit auf andere
Moglichkeiten der Einflussnahme. § 1 Abs. 2 AStG dreht das Verhaltnis zwi-
schen beiden Begriffen dann aber um und macht die (direkte) wesentliche
Beteiligung zum Unterfall des Nahestehens. Beide Lesarten des Naheste-
hens typisieren einen fehlenden oder unvollstindigen Interessengegensatz,
so wie er bei fremden Dritten besteht.?'° In Konzernsachverhalten trifft die-

206 Ablehnend auch Schén, ZHR 2007, S. 409 (415); Schon, IStR 2022, S. 181
(185).

27 Feller/Schanz, Contemporary Accounting Research 2017, S. 494 (504 f.).

208 Bspw. § 8 Abs. 3 Satz 5 KStG, § 8b Abs. 1 Satz 4 KStG, § 8b Abs. 3 Satz 5
KStG, § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG, § 8¢ Abs. 1a Nr. 3 Satz 4 KStG. Mit Bezug auf
§ 1 Abs. 2 AStG bspw. § 8a Abs. 2 KStG, § 8a Abs. 3 Sitze 1, 2 KStG, § 8b
Abs. 3 Satz 5 KStG, § 8 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a, Nr. 5 Buchst. a, Nr. 6 Buchst. a,
¢ AStG.

209 Stollenwerk, Geschifte zwischen nahestehenden Personen, 2014, S. 2; Stolze,
Verdeckte Gewinnausschiittung und nahestehende Personen, 1999, S. 33-50.

2% Gosch, ISR 2020, S. 333 (336).
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ses Nahestehen insb. auf die Gesellschaften und Unternehmen innerhalb der
erweiterten Einflusssphére des Konzerns zu.?!! Dieser Befund wirft die Frage
nach einer Ubernahme der Rechnungslegungsregelungen zur Abgrenzung
der Einflusssphére auf.

Eine stiarker wirtschaftlich orientierte, also nicht mehr auf starre Beteili-
gungsgrenzen abstellende Betrachtungsweise, wie sie mittlerweile in der
Rechnungslegung angewendet wird, konnte sowohl Umgehungsgestaltun-
gen hinsichtlich der Beteiligungsgrenze adressieren®'? — bisher geschieht dies
tiber Ausweichtatbestédnde?’® — als auch iiber den Konsolidierungskreis, die
Gemeinschafts- und assoziierten Unternehmen die Einflusssphére abgren-
zen.”'* Das spezifische bi- oder trilaterale, teils auch mittelbare, Verhiltnis
der Gesellschaften ist dann nicht mehr maBgebend. Dagegen stehen jedoch
Rechtsunsicherheit und erhohte Befolgungskosten.?® Die Befolgungskos-
ten erhdhen sich jedoch nur, soweit die Abgrenzung der relevanten Einfluss-
sphére nicht schon fiir den Bereich der externen Rechnungslegung erforder-
lich ist. Dann ist ein Riickgriff wie in § 2 Abs. 4 Satz 6 UmwStG oder § 4h
Abs. 3 Satz 5 f. EStG denkbar.?'¢

e. Informationsbeschaffungsmoéglichkeiten und Vollzugsfihigkeit der
Regelungen

Héangen die Rechtsfolgen von den Verhiltnissen einer anderen Gesellschaft
ab, so muss der Steuerpflichtige diese Informationen erlangen kénnen und
sich die erforderliche Information zuverléssig verschaffen; auch dies gelingt
grundsitzlich nur bei entsprechender Verbundenheit. Ohne Kenntnis der
Behandlung des Sachverhalts bei der Gegenseite (oder noch dariiber hinaus)
lassen sich hiervon abhidngende Vorschriften — wie etwa ein Abzugsverbot
auf Seite des Schuldners (§ 4k EStG) — nicht anwenden bzw. fiihren zu einer

2T TAS 24.9. S. zur Einflusssphére 1V.3.a.

212 Beck/Behn/Lionzo/Rossignoli, Journal of International Accounting Research,
2017, S. 37.

23S, TV.3.b.cc.
214 Nobes, Accounting, Auditing & Accountability Journal, 2014, S. 995 (1008).

215 Stollenwerk, Geschifte zwischen nahestechenden Personen, 2014, S. 2; zur
Unsicherheit Knobbe-Keuk, StaW 1982, S. 201 (206); Schenk, Vielfalt und Ein-
heit des beherrschenden Einflusses, 2021, S. 21-26, 34; Beck/Behn/Lionzo/
Rossignoli, Journal of International Accounting Research, 2017, S. 37 (41).

216 S, auch Kirchesch, DStR 2021, S. 2281 (2287).
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iiberschieBenden Rechtsfolge, wenn die Darlegungslast fiir eine bestimmte
Besteuerung auf Ebene des Empfiangers beim Schuldner der Zahlung liegt.
Es besteht auf Seite des Steuerpflichtigen ein schutzwiirdiges Interesse, von
vornherein Klarheit tiber die steuerliche Behandlung seiner Gestaltungen zu
haben. Somit muss zumindest die Moglichkeit der Kenntnis der steuerlichen
Behandlung auf Empfingerseite bestehen.?!”

Bei Anwendung auf alle Transaktionen zwischen allen Steuerpflichtigen
fiihrt die Pflicht zur Einholung dieser Informationen von der Gegenseite
zu hohen Transaktions- und Befolgungskosten bei den Steuerpflichtigen.?!®
Zudem miisste die Gegenseite auch Details der eigenen steuerlichen Situ-
ation an vollstindig Aullenstehende preisgeben.?”” Beides spricht fiir eine
Begrenzung auf Gesellschaften innerhalb eines unternehmerischen Einfluss-
bereichs.

Im Hinblick auf sichere gesellschaftsrechtliche Informations- und Weisungs-
rechte ist dabei von einem Beherrschungsverhéltnis auszugehen.??° Dabei ist
zu beachten, dass dieses nur gegeniiber nachgeordneten Gesellschaften, also
bspw. Tochter- und Enkelgesellschaften gilt.**! In den tibrigen Fillen ist der
Steuerpflichtige von der Kooperation der jeweiligen Konzerngesellschaft
bzw. von Weisungen einer iibergeordneten Gesellschaft abhéngig.

Auch im Sinne der Vollzugsfahigkeit der Regelung — die Angaben des Steu-
erpflichtigen miissen schlieBlich auch durch die Finanzverwaltung verifiziert
werden konnen — erscheint die Einschrinkung auf eine qualifizierte Verbun-
denheit notwendig. So werden die Anwendungsfille erheblich eingeschrankt
und die Verbundenheit bietet dem Stpfl. erst die Moglichkeit zur Informati-
onsbeschaffung und damit zur notwendigen Mitwirkung.??

27 De Boer/Marres, Intertax 2015, S. 14 (19).
218 Ring, B.C. Law Review 2002, S. 79 (142).

219 Ein solcher Auskunftsvorbehalt ist zwischen fremden Dritten nicht nur unib-
lich, sondern praktisch ausgeschlossen, Schnitger/Haselmann, ISR 2022, S. 13
(19).

220 Schnitger/Haselmann, ISR 2022, S. 13 (16).

21 Schnitger/Haselmann, ISR 2022, S. 13 (19, 20).

222 Differenziert zur Mitwirkungspflicht in Fillen des § 4k EStG im Konzern
Schnitger/Haselmann, ISR 2022, S. 13.
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f. Teilweise zusitzliche Groflenanforderungen

Tritt neben das Kriterium der Verbundenheit ein GroBenkriterium (bspw.
gemessen am Umsatz oder Gewinn), reduziert sich der Anwendungsbe-
reich weiter. Das GroBenkriterium kann im Sinne der Verfahrensleistungs-
fahigkeit bspw. dazu genutzt werden, dass kleinere Unternehmen nicht
mit iiberméfBigem Verwaltungsaufwand belastet werden.?”® In Bezug auf
die Ermittlung der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit ist dieses Kriterium
jedoch rechtfertigungsbediirftig.?>* So konnte bspw. eine leichtere Inan-
spruchnahme von Gestaltungsmoglichkeiten, z.B. durch Inanspruchnahme
qualifizierter Beratung und Skaleneffekte der Steuerplanung, durch grof3e
Unternehmen typisiert werden. Damit wiirde unterstellt, dass dies tenden-
ziell ein Phdnomen groBerer Unternehmen sein konnte.?” Unzweifelhaft ist
das nicht,”* da mit der Grofle des Unternechmens auch dessen Komplexitit
steigt und Koordinierung somit schwieriger wird.**’

g. Zwischenergebnis

Das Tatbestandsmerkmal der Verbundenheit dient der Typisierung der Ein-
flussnahme bzw. Einflussnahmemoglichkeiten, in deren Konsequenz die
Ergebniszuordnung zwischen Konzerngesellschaften nicht mehr zwangslau-
fig der zwischen fremden Dritten entspricht. Alternativ werden die Informa-
tionsbeschaffungsmoglichkeiten, die mit der Einflussnahmemoglichkeit ein-

223 Driien, in Kube/Reimer, Groflenneutralitdt im Recht der Unternehmensbesteue-

rung, 2018, S. 123 (134).

24 Strafiburger, in Kube/Reimer, GroBenneutralitdt im Recht der Unternehmens-
besteuerung, 2018, S. 43 (66).

235 Belz/Hagen/Steffens, Journal of Accounting Literature, 2019, S. 1 (23). Zu die-
sem ,,Gefiihl*“: Méhlenbrock, in Kube/Reimer, Grolenneutralitdt im Recht der
Unternehmensbesteuerung, 2018, S. 23 (26).

226 S bspw. den Uberblick iiber die uneindeutige Befundlage zahlreicher Unter-
suchungen zur Abhingigkeit der Steuerbelastung von der Unternehmensgrof3e,
Belz/Hagen/Steffens, Journal of Accounting Literature, 2019, S. 1 (1).

27 Narula/Asmussen/Chi/Kundu, Journal of International Business Studies 2019,
S. 1231 (1237); Buckley, International Business Review 2009, S. 224 (225).
Dies zeigt sich auch in der Auswertung weiterer Studien: Ferndndez-Rodriguez/
Martinez-Arias, Intertax 2011, S. 381 (384). In jedem Fall wichst die durch-
schnittliche Steuerbelastung der Unternehmen auch unter Beriicksichtigung
von Steuerplanungsmoglichkeiten mit der GroBe, Belz/Hagen/Steffens, Journal
of Accounting Literature, 2019, S. 1 (23).
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hergehen, typisiert. Im Steuerrecht erfolgt diese Typisierung iiblicherweise
iiber Beteiligungsgrenzen — bestenfalls mittels der Stimmrechtsbeteiligung.
Die Typisierung der wirtschaftlichen Verbundenheit mittels der Beteili-
gungshohe hat jedoch Grenzen. Selbst starke Einflussnahmemoglichkeiten
wie eine vollstindige Beherrschung kdnnen nicht mit intensiver tatséchli-
cher Einflussnahme und erst recht nicht mit Steuerumgehung gleichgesetzt
werden.

Auch unterhalb der Beherrschung bestehen Einflussnahmemdoglichkeiten,
diese sind jedoch schwicher ausgepragt und nicht uniform. Daher lassen sich
diese nicht mehr ohne Weiteres mittels einer bloBen Beteiligungsquote ohne
Widerlegungsmoglichkeit und hinzutretende Tatbestandsmerkmale typisie-
ren. Zudem konnen die speziellen Gewinnverlagerungsvorschriften wie die
Zins- und Lizenzschranke in diesen Beteiligungsbereichen keine Anwen-
dung finden.

4. Systematisierung anhand der Rechtsfolgen

a. Zusammenhang mit Zwecken und Anforderungen

aa. UberschieBende Rechtsfolgen

Die Rechtfertigung der Sonderregeln entscheidet sich anhand der Rechts-
folgen. Die Rechtsfolgen im Sonderrecht verbundener Unternehmen beru-
hen auf der Typisierung des zugrundeliegenden Konzernsachverhalts. Uber-
schieBende Rechtsfolgen ergeben sich insbesondere

(a) bei zwar grundsitzlich legitimem Gesetzeszweck, jedoch unsachgerech-
ter Typisierung und

(b) wenn bei grundsitzlich legitimem Gesetzeszweck und sachgerechter
Typisierung der fiir diesen Zweck mafgeblichen Félle die Rechtsfolgen
iber das zur Zielerreichung Erforderliche hinausgehen.

Die Sach- und Realitdtsgerechtigkeit der Typisierung ist Voraussetzung der
Rechtfertigung der Ungleichbehandlung gegeniiber nicht qualifiziert ver-
bundenen Unternehmen.??® Es liegt im Wesen der Typisierung, dass auch
Fille erfasst werden, in denen es an einem Bediirfnis, das Trennungsprinzip
zu korrigieren, fehlt. Dies fiihrt zu einem gleichheitsrechtlichen Rechtferti-
gungsbediirfnis. Daraus folgt, dass, je grober die Typisierung und je scharfer

25 fey, StuW 2008, S. 167 (174).
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die Rechtsfolge ist, desto eher die Chance der Exkulpation eingerdumt wer-
den muss.””

Unwiderlegliche Typisierungen sind aufgrund der Vielgestaltigkeit der Kon-
zernrealitit grundsitzlich iiberschieBend und widersprechen legitimen Rege-
lungszielen des Gesetzgebers, da sie in diesem Umfang nicht das Ergebnis
der Verbundenheit innerhalb des Konzerns widerspiegeln konnen. Auf-
grund der strukturell tiberschieBenden Natur ist eine Abhilfe mittels Billig-
keitsmafnahmen nicht méglich.”° Entgegen der Auffassung des BFH sollte
jedoch bei verfassungskonformer Auslegung unter Beriicksichtigung des
VerhiltnisméBigkeitsprinzips in diesen strukturell iberschieenden Typisie-
rungen die Mdglichkeit des Gegenbeweises eroffnet werden — auch entgegen
dem Wortlaut.>*! Dies ergibt sich im Anwendungsbereich der europdischen
Grundfreiheiten auch aus dem Primérrecht.”** Soweit die Veranlassungsbei-
trage im Rahmen der Sicherstellung der Einmalbelastung im Inland typisiert
werden, bewegt sich die Regelung im Rechtfertigungsbereich der Wahrung
einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse. Dies erfordert
die Moglichkeit einer Widerlegung.?*

29 fey, in DStIG 33 (2010), S. 139 (169).

Z0BFH v. 14.10.2015-1R 20/15, BStBI. 112017, S. 1240, Rn. 62; Driien, in StbJb
2012/2013, S. 123 (160); Wendt, in DStIG 28 (2005), S. 41 (78).

1 Hey, in DStJG 33 (2010), S. 139 (151, 173 £, 187); Heyes, Ursachen, Rahmen-
bedingungen und neue Rechtfertigungsansatze zur Zinsschranke, 2014, S. 419.
Die in den zitierten Beitrdgen getroffenen Aussagen gelten gleichermalien fiir
andere Typisierungen, hier im Beitrag vor allem fiir die Typisierung der nicht-
betrieblichen Veranlassung und die Typisierung von Einflussnahmemoglichkei-
ten.

2 Gosch, DStR 2007, S. 1553 (1555) im Sinne einer normerhaltenden Reduktion.

23 EuGH v. 31.5.2018, C-382/16, Hornbach-Baumarkt, ECLI:EU:C:2018:366,
Rn. 48. Zur Unklarheit der Reichweite eines Motivtests (Rn. 54 des Urteils)
bei fremduniiblichen Gestaltungen Mitschke, IStR 2018, S. 461 (470); Kraft, in
Kraft, AStG, 2. Aufl., 2019, § 1 Rn. 63. Fiir eine eng begrenzte Reichweite Eis-
endle, ISR 2018, S. 284 (287); Hoffimann, IStR 2019, S. 580 (584); Schreiber/
Greil, DB 2018, S. 2527 (2533); Graw, DB 2018, S. 2655 (2657). Eine weitere
Reichweite kann begriindet werden, wenn im grenziiberschreitenden Fremd-
vergleichsgrundsatz nur der Zweck gesehen wird, steuerinduzierte Gestaltun-
gen zu verhindern, Ullmann/Steiner, DStZ 2021, S. 698 (703). Zu einer wei-
ten Auffassung auch bspw. Schonfeld/Kahlenberg, IStR 2018, S. 498 (500);
Schon, in Richelle/Schon/Traversa, Allocating Taxing Powers within the Euro-
pean Union, 2013, S. 73 (96) jedoch verbunden mit einer beschriankten Steuer-
pflicht des Glaubigers, S. 97.
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bb. Verhiltnis von Gegenbeweismdglichkeit und Rechtsfolge

Ein zentraler Unterschied besteht hinsichtlich der Rechtsfolgen: Der am
wenigsten einschneidende Nachteil liegt in der Anwendung des Fremdver-
gleichs. Hier typisiert die Verbundenheit nur ein gesteigertes Kontrollbediirf-
nis, allerdings mit der Konsequenz eines erhohten Dokumentationsaufwands
(§ 90 Abs. 3 AO), verbunden mit Sanktionen bei Nichterbringung. In die-
sen Fillen lésst sich nachweisen bzw. widerlegen, dass sich die Einflussnah-
memoglichkeit (nicht) ausgewirkt hat. Schwerer wiegt der an den Umstand
der Sonderbeziehung (Verbundenheit/Nahestehen/Beherrschung) gekniipfte
Nachteil, wenn der Fremdvergleich bei vorgegebener Rechtsfolge (z.B.
Abzugsverbot wie in § 8b Abs. 3 Sitze 4 und 5 KStG) lediglich die Erbrin-
gung eines Gegenbeweises ermoglicht (§ 8b Abs. 3 Satz 7 KStG) oder wenn
es wie in § 8 Abs. 2 AStG der Darlegung einer wesentlichen®* wirtschaftli-
chen Tatigkeit bedarf, um den typisierten Missbrauchsvorwurf zu entkriften.

Vorschriften, deren Rechtsfolgen hingegen nicht von der Marktiiblichkeit
der Vereinbarung abhéngen (bspw. § 4h EStG i.V.m. § 8a KStG, § 4j EStG),
schlieffen von der Moglichkeit der Einflussnahme direkt auf einen Korrek-
turbedarf, der bei nicht verbundenen Unternehmen scheinbar nicht besteht,
moglicherweise auch nur nicht durchgesetzt werden kann. Dann miissen
aber an Normen mit starrer Rechtfolge umso strengere Anforderungen an die
Typisierung der Einflussnahmemoglichkeit gelegt werden. Es muss aus den
Tatbestandsvoraussetzungen deutlich werden, dass in diesen Féllen das Bild
eines Einheitsunternehmens, das die infrage gestellte Transaktion aus steu-
erlicher Motivation ausfiihrt, zutreffend ist. Uber die bloBe Ankniipfung an
die Beherrschung oder gar niedrigere Voraussetzungen der Einflussnahme-
moglichkeiten gelingt dies nicht.?** Vorschriften mit starrer Rechtsfolge (und
gef. niedriger Beteiligungsvoraussetzung) lassen sich dann kaum rechtferti-
gen, erst recht nicht, wenn es zu einer Doppelbelastung kommt. Bei diesen
Tatbestandsanforderungen hinsichtlich der wirtschaftlichen Einheit ldsst sich
lediglich von einer etwas loseren wirtschaftlichen Einheit rechtlich selbst-
standiger Unternehmen ausgehen.?® Auch aus diesem Blickwinkel ist daher
eine Mdglichkeit der Widerlegung erforderlich. Ein solcher Ansatz beriick-

234 Zur Erweiterung des Tatbestands von einer ,tatsdchlichen zu einer ,,wesentli-
chen® wirtschaftlichen Téatigkeit: Kéhler/Staats, ISR 2021, S. 295 (300); zuvor
schon BMF v. 17.3.2021, BStBI. 1 2021, S. 342; s. hierzu auch Kéhler, ISR
2021, S. 201 und Ditz/Ekinci, Ubg 2021, S. 361.

235 Schon, World Tax Journal 2010, S. 227 (228 f.).
236 S.0.1V.3.c.
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sichtigt die Moglichkeit der nicht betrieblich veranlassten Steuergestaltung,
unterstellt diese dann jedoch nicht in allen Fallen.

b. Beriicksichtigung zu fremdiiblichen Bedingungen

Das Bediirfnis fiir den Fremdvergleich besteht grundsétzlich unabhéngig
vom Ausmall der Beteiligung,’ steigt jedoch mit dem Grad der Einfluss-
nahme. § 1 AStG soll Gewinnminderungen — dies konnen, miissen aber nicht,
beabsichtigte Gewinnverlagerungen sein 23 — bei international verflochtenen
Unternehmen®? korrigieren. Die Gesetzesbegriindung verbleibt unklar hin-
sichtlich der Reichweite des Begriffs ,,verflochtenes Unternehmen®. Schliel3-
lich kdnnen damit sowohl lediglich die wirtschaftliche Einheit (innerhalb
des beherrschenden Einflusses der Konzernspitze) als auch zuséitzlich der
Einflussbereich bis hin zum mafigeblichen Einfluss in Assoziierungsverhalt-
nissen gemeint sein. Da § 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG fiir die
Anwendung im Konzern eine Beteiligung zu mindestens 25 % voraussetzt,
wird damit Letzteres gemeint sein. Auch hier gilt, dass das blofe Vorliegen
einer Sperrminoritdt nicht ausreichend sein kann, um den entsprechenden
Einfluss zu typisieren, sondern weitere Faktoren hinzutreten miissen. Soweit
§ 1 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 Buchst. a AStG fiir den Fremdvergleich herangezogen
wird, kann dies in der Priifung der Fremdiiblichkeit beriicksichtigt werden.
Soweit jedoch eine Beteiligung von mehr oder mindestens 25 % als Krite-
rium des Nahestehens fiir Regelungen mit starrer Rechtsfolge herangezogen
wird, darf eine bloBe Sperrminoritit ohne Hinzutreten weiterer Tatbestand-
merkmale nicht zu den durch die Regelung vorgesehenen Rechtsfolgen fiih-
ren.

Dies gilt auch fiir den Fall des § 8b Abs. 3 Sétze 4—7 KStG mit den Vorschrif-
ten zum Abzugsverbot fiir Gewinnminderungen aus Darlehen. Die Typisie-
rung der Umgehungsgestaltung®¥ zu § 8b Abs. 3 Satz 2 KStG wird von der
Moglichkeit des Nachweises der Fremdiiblichkeit der fraglichen Darlehens-
beziehung flankiert.?*! Die Moglichkeit des Gegenbeweises des § 8b Abs. 3
Satz 7 KStG stellt darauf ab, ob auch ein fremder Dritter das Darlehen bei

7 Stollenwerk, Geschifte zwischen nahestechenden Personen, 2014, S. 144, in
Bezug auf vGA.

28 BFH v. 9.6.2021 — I R 32/17, BFHE 273, S. 475, Rn. 18.
29 BT-Drs. V1/2883, S. 23.

20 Gosch, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020, § 8b Rn. 278b.
2 Engelen/Luckhaupt/Quilitzsch, ISR 2015, S. 373 (378).
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sonst gleichen Umstidnden gewidhrt oder noch nicht zuriickgefordert hitte.
Damit wird typisiert, dass der zu mehr als 25 % Beteiligte per se unter-
nehmerisch beteiligt ist. In einem ersten Schritt des Fremdvergleichs sollte
jedoch zunichst beriicksichtigt werden, dass eine Beteiligung von mehr als
25 % nicht zwingend auch den fiir solche Gestaltungen notwendigen Ein-
fluss vermittelt.

c. Versagung einer Bemessungsgrundlagenminderung

aa. Versagung von Steuerbefreiungen

Die Steuerbefreiung von Beteiligungsertridgen dient dem Ziel, Mehrfachbe-
lastungen innerhalb der Korperschaftsteuer zu vermeiden. Dies wird in zwei
Hauptanwendungsbereichen eingeschrankt.

aaa. Belastungskorrespondenz

Im Rahmen der Vorschriften zur Herstellung der Einmalbelastung ist die Ver-
sagung einer die Vorbelastung beriicksichtigenden Behandlung (Steuerbe-
freiung/erméaBigte Besteuerung) oder die Nachbesteuerung beim Empfanger
die vorzugswiirdige Methode zur Sicherstellung einer Belastungskorrespon-
denz, weil in diesem Zeitpunkt die Belastung feststeht und Doppelbelastun-
gen vermieden werden kdnnen. Diese Vorschriften weichen prima facie vom
Trennungsprinzip ab, sind aber insofern systemkonform, als die (ausrei-
chende) Vorbelastung zur Voraussetzung des Verzichts auf weitere Besteue-
rung auf Anteilseignerebene gemacht werden kann. Die Korrespondenzvor-
schriften des § 8b Abs. 1 Sétze 2 und 4 KStG verstoBen daher nicht gegen das
Trennungsprinzip. Hier fiihrt ndmlich die Grundvorschrift des § 8b KStG als
Teil des Systems zur Vermeidung von Doppelbelastungen von Beteiligungs-
ertrigen zu einer notwendigen Einschrinkung des Trennungsprinzips. Die
Vermeidung der Doppelbelastung setzt jedoch voraus, dass die Zahlung der
Gewinnausschiittung auf Ebene der zahlenden Gesellschaft nicht abzugsfa-
hig ist. Insofern wiirde schlieBlich keine Doppelbelastung entstehen; § 8b
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Abs. 1 Satz 2 KStG dient folglich einer konsequenten Verwirklichung des
Trennungsprinzips.>*

bbb. Schachtelprivilegien

Eine lange Tradition hat die — mittlerweile fehlgeleitete — Unterscheidung
zwischen Streubesitz und Schachtelbeteiligung. Die Regelungen zur Min-
destbeteiligungsgrenze sind Relikte aus den Zeiten des klassischen Systems,
das bis zur Einfiihrung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfah-
rens 1977 Anwendung fand. Diese Ausnahme vom klassischen System als
Sondervorschrift wurde durch wirtschaftliche Griinde gerechtfertigt. Bei
Schachtelbeteiligungen wurde typisiert, dass die Ertrdge aus diesen Gesell-
schaften reines gewerbliches Einkommen bilden.?*® Somit sollten die Ertrage
nur auf einer Ebene versteuert werden.?**

Die Streubesitzschwelle des § 8b Abs. 4 KStG ist bekanntermalien europa-
rechtlichen und fiskalischen Griinden geschuldet. Die Regelung wurde zur
Gleichstellung mit Gewinnausschiittungen an EU-/EWR-Gesellschaften, die
eine Beteiligung von weniger als 10 % halten, eingefiihrt.*** Die Schwelle
orientiert sich daher an derjenigen der Mutter-Tochter-Richtlinie. Die Betei-
ligungsschwellen aus der Mutter-Tochter-Richtlinie sind hingegen wieder

22 Schaumburg, in FS Frotscher, 2018, S. 503 (516); Rengers, in Brandis/Heu-
ermann, EStG/KStG, KStG § 8b Rn. 130, 148. EL 07/2019; steuersystema-
tisch erforderlich, vgl. Pung, in Détsch/Pung/Mohlenbrock, KStG, § 8b Rn. 71,
102. EL 06/2021; Desens, DStR-Beih. 4/2013, S. 13 (18); a.A. Herlinghaus, in
Roédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl., 2015, § 8b Rn. 130; Gosch, in
Gosch, KStG, 4. Aufl.,, 2020, § 8b Rn. 148b; Schnitger, in Schnitger/Fehren-
bacher, KStG, 2. Aufl., 2018, § 8b Rn. 189; Becker/Loose, IStR 2012, S. 758
(761).

23 Rosendorff, Das Korperschaftsteuergesetz v. 10.8.1925, S. 170.

244 Zur dadurch implizierten wirtschaftlichen Einheit Kessler/Kréner/Kohler, Kon-
zernsteuerrecht, 3. Aufl., 2018, § 1 Rn. 42.

25 Gosch, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020, § 8b Rn. 287.
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den Schachtelprivilegien der urspriinglichen klassischen Systeme der Mit-
gliedstaaten geschuldet.?#

Nach hier vertretener Ansicht, dass das Prinzip der Belastung nach der wirt-
schaftlichen Leistungsfiahigkeit nur eine vorldufige Leistungsfahigkeit der
Kapitalgesellschaft anerkennt und die Einmalbelastung der Gewinne durch
Korperschaft- und Einkommensteuer sicherzustellen ist, handelt es sich bei
der Beteiligungsertragsbefreiung auf Ebene der Korperschaft — zumindest im
inldndischen Sachverhalt — nicht um ein Schachtelprivileg, sondern um die
folgerichtige Ausgestaltung des Korperschaftsteuersystems. Die Freistellung
von Gewinnausschiittungen auf Korperschaftsteuerebene ist daher unabhén-
gig von jeder Mindestbeteiligungsgrenze zu gewdhren.”*” Ebenso wie von
Mindestbeteiligungsgrenzen ist von verfehlten Schachtelstrafen, wie sie in
§ 8b Abs. 3 und 5 KStG zu finden sind, abzusehen.?*®

bb. Abzugsverbote und Gefahr einer Doppelbelastung

Bei den Abzugsverboten ist zwischen absoluten und relativen Abzugsver-
boten, die von der Behandlung des Aufwands beim Empfénger abhidngen,
zu unterscheiden. Der Rechtfertigungsbedarf wichst, wenn Vorschriften wie
die Zinsschranke oder auch die US-amerikanische Base Erosion and Profit
Tax (BEAT?*) zwar im Ergebnis an das Bestehen einer qualifizierten Betei-
ligung und/bzw. an Vorgénge auf der Ebene der Anteilseigner ankniipfen,
indes ohne die Rechtsfolge mit den Steuerwirkungen auf Anteilseignerebene
abzustimmen.

246 S zum ersten Versuch der Einfithrung der Mutter-Tochter-Richtlinie Art. 3 des
Vorschlags einer Richtlinie des Rates liber das gemeinsame Steuersystem fiir
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten v. 16.1.1969,
ABI. C 39/7 v. 22.3.1969. Dabei ist zu beachten, dass in den 60er-Jahren die
EG-Mitgliedstaaten Niederlande und Frankreich ebenfalls Schachtelprivilegien
bei Beteiligungen in Hohe von 20 % (F) und 25 % (NL) vorsahen. Italien sah
keine Begiinstigung vor, lediglich Belgien ermdglichte die Dividendenfreistel-
lung in Beteiligungsketten bei jeglicher Beteiligungshohe, s. Biikiler, Prinzipien
des internationalen Steuerrechts, 1964, S. 98.

247 Hey, in DStJG Sonderband Unternehmenssteuerreform, 2001, S. 5 (20).
28 Hey, in Tipke/Lang, 24. Aufl., 2021, Rn. 11.42.

29 Uberblick bei Nayin/Schildgen, SteuStud 2018, S. 686 (690); Kempelmann,
in Hey/Hértwig, US-Steuerreform — Der Tax Cuts and Jobs Act 2017, 2019,
S. 179; Sanchirico, Tax Law Review 2020, S. 303 (311-319).
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Etwas anders gelagert sind die Fille der §§ 4j und 4k EStG. Diese kniipfen
tatbestandlich an die steuerliche Behandlung der Zahlung beim Empféanger
an. Jedoch erfolgt diese Beriicksichtigung nicht passgenau, sodass auch die
Anwendung dieser Vorschriften zu einer Mehrbelastung fiihren kann.?°

Die Rechtsfolgen von Abzugsverboten erinnern an die Anwendung der Filial-
theorie durch den RFH.*' Ein solches Konzept zielt auf eine finale Besteu-
erung der Einkiinfte im Staat der Einnahmenerzielung ab.*> Damit soll es
auch eine Antwort auf die Problematik®*® der national begrenzten Steuerju-
risdiktion in einer globalisierten Welt mit offenen Volkswirtschaften bieten.
Im Sinne der Erfassung des zutreffenden Inlandsgewinns diirfte dies auch
Ziel sowohl der Lizenz-** als auch der Zinsschranke sein.** Jedoch verkennt
eine solche Anwendung der Konzerntheorie, dass — wenn Ausgangspunkt der
Besteuerung die einzelne Gesellschaft bleibt — die Aberkennung konzernin-
terner Zahlungen die Realitit in einem integrierten Konzern nicht abbilden
kann.”® Auch verkorpert das zugrundeliegende Bild des Einheitsunterneh-
mens nicht die zugrunde liegende Vielfalt der Konzernrealitit. Einem weiter
gefassten Konzernbild Rechnung tragend, ist eine fehlende betriebliche Ver-
anlassung der Aufwendungen durch die Tatbestandsvoraussetzungen diffe-
renzierter herauszuarbeiten. In der Folge lassen sich die Abzugsverbote zum
Schutz des inldndischen Steuersubstrats in der Strenge ihrer aktuellen Fas-
sungen nicht aufrechterhalten.

Dem Bild des Einheitsunternehmens folgend verkennen Abzugsverbote
zudem, dass eine Zahlung immer mit einem Vermodgensabfluss zusammen-
hingt. Innerhalb von 100 %igen Beteiligungsstrukturen mag sich dieser

230 Zur moglichen Bruttobesteuerung im Rahmen der Lizenzschranke Schneider/
Junior, DStR 2017, S. 417 (422); Kraft, in Kanzler u.a., EStG-Kommentar,
7. Aufl., 2022, § 4j Rn. 58; zu durch § 4k EStG ausgelosten Doppelbesteue-
rungsgefahren, Mddel/Stockburger/Stoffel, FR 2021, S. 1110 (1116-1122).

251 Zur Filialtheorie s. bspw. Biihler, IFA 1954, S. 82 (104-106). Ahnlich (Siche-
rung der Einmalbesteuerung innerhalb des Konzerns) Kohler, ISR 2018, S. 250
(252).

22 RFH v. 26.10.1937 — 19/37, RStBI. 1938, S. 46 = StuW 1937, Band I, Nr. 637,
Sp. 1229 (1230).

253 De Wilde, Intertax 2010, S. 281.
2% BT-Drs. 18/11233, S. 1, 10.

25 BT-Drs. 16/4841, S. 29.

236 S.0. I11.5.
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Abfluss noch mit dem Zufluss bei der anderen Gesellschaft ausgleichen.
AuBerhalb solcher Strukturen kann dieser Vermdgensabfluss die Interessen
von Minderheitsgesellschaftern beeintrachtigen.?’” Diese sind typischerweise
nur an einzelnen Konzerngesellschaften beteiligt und somit nur am Ergebnis
dieser Gesellschaft, nicht jedoch am Gesamtergebnis des Konzerns inter-
essiert.”® Wenn eine Zahlung einer Gesellschaft, an der ein Minderheitsge-
sellschafter beteiligt ist, an ihren Mehrheitsgesellschafter zum Abzugsverbot
fiihrt, dann fiihrt die resultierende Steuerbelastung bei dieser Gesellschaft zu
einer Minderung des Gewinns nach Steuern. Uber die Gewinnbeteiligung
hat das Abzugsverbot also auch nachteilige Auswirkungen auf den Minder-
heitsgesellschafter, der definitiv nicht durch einen dagegenstehenden Vorteil
ausgeglichen wird. Ein Ausgleich wire lediglich tiber das Gesellschaftsrecht
denkbar.?

d. Verwirklichung der wirtschaftlichen Einheit

Vorschriften, die die wirtschaftliche Einheit verwirklichen, negieren in ihrer
Wirkung (teilweise) die Abschirmwirkung der Kapitalgesellschaft. Da diese
Vorschriften Elemente einer transparenten Besteuerung enthalten, stellen
sie eine partielle Abkehr vom Trennungsprinzip dar.?®® Beispielweise wer-
den den Anteilseignern im Falle der Hinzurechnungsbesteuerung Einkiinfte
hinzugerechnet. § 8c KStG stellt fiir Fragen der Verlustzurechnung auf die
Verhéltnisse der Gesellschafter ab.?! Ein Blick in die Organschaftsvoraus-
setzungen zeigt, dass es dazu zumindest der Durchsetzbarkeit des Willens in
der Gesellschaft bedarf. Fiir eine (partielle) Abkehr vom Trennungsprinzip
bedarf es jedoch noch weiterer Griinde. So sollen die Hinzurechnungsbe-
steuerung und § 8c KStG missbrauchliche Gestaltungen adressieren.

Auch die Vorschriften zur Verwirklichung der wirtschaftlichen Einheit beru-
hen auf Typisierungen. Dies erfordert jedoch eine mdglichst genaue Typi-
sierung, was dem Gesetzgeber nicht durchgéngig gelingt. So zeichnen die

27 S. auch Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (355).
28 Schon, ZGR 2019, S. 358.

2% S. bspw. zum Ausgleich steuerlicher Nachteile bei Steuerumlagen Vetter, in
Schmidt/Lutter, AktG, 4. Aufl., 2020, § 311 Rn. 68 f.

20 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, 1082, BVerfGE 145, S. 106,
Rn. 145.

261 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBL. 11 2017, 1082, BVerfGE 145, S. 106,
Rn. 145; Méhlenbrock, Ubg 2010, S. 256 (257).
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Mitwirkungstatbestdnde des § 8 AStG ein unzutreffendes Bild eines miss-
brauchlich titigen Konzerns. Jede konzerninterne Zusammenarbeit, die {iber
eine vollige Dezentralisierung einzelner Gesellschaften hinausgeht, steht per
se unter dem Verdacht, zur ungerechtfertigten Gewinnverlagerung genutzt zu
werden. Hier geht der Gesetzgeber zwar nicht von einem zentral gefiihrten
Konzern aus, legt jedoch ebenso ein unzutreffendes Konzernbild zugrunde,
mit dem die Konzernrealitit schlicht nicht typisiert werden kann. Lediglich
die Gegenbeweismoglichkeit des § 8 Abs. 2 AStG mindert vollig tiberschie-
Bende Rechtsfolgen.?¢

262 Zu einer Einschriankung der Gegenbeweismdglichkeit durch die Neufassung
des § 8 Abs. 2 AStG s. jedoch Kohler/Staats, ISR 2021, S. 295 (300 f.) und das
Beispiel von Kéhler, ISR 2021, S. 201 (207).
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V. Einordnung und Bewertung einzelner Sonder-
vorschriften

1. Abzugsverbote
a. Zinsschranke

Die Zinsschranke ist aufgrund der Escape-Klauseln auf Konzernsituatio-
nen zugeschnitten.?®3 Damit liegen Beherrschungssituationen vor. In solchen
Situationen kann der beherrschende Gesellschafter entscheiden, ob er seine
Geschifte mit der Gesellschaft auf gesellschaftsrechtlicher (Vergiitung von
Eigenkapital {iber Gewinnanteile) oder zivilrechtlicher Grundlage (als Ver-
giitung von Fremdkapital) abwickelt.?** Dies gilt insbesondere fiir das theo-
retische Konzernbild der 100%igen Beteiligungsstrukturen.®® Eine solche
Beherrschungssituation bietet den Ankniipfungspunkt fiir die Typisierung.

Die Typisierung erfolgt iiber die Escape-Klauseln und die Regelungen zum
verrechenbaren EBITDA. Durch den Stand-alone-Escape des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. b) EStG erfolgt die Ausrichtung auf Konzern- bzw. Beherr-
schungssituationen i.S.d. § 4h Abs. 3 Sitze 5, 6 EStG.

Die Abzugsfahigkeit des Nettozinsaufwands nach den Malstiben des ver-
rechenbaren EBITDA entspricht in etwa der bilanzanalytischen Daumenre-
gel zum Zinsdeckungsgrad, der als Indikator fiir die Kapitaldienstfdhigkeit
eines Unternehmens herangezogen wird.?*® Dieser kann auf die Uniiblich-
keit einer Darlehensbeziehung hindeuten.?*” Allerdings lédsst sich aus dem
bloBen Uberschreiten dieser Grenze noch keine gesellschaftsrechtliche
Veranlassung annehmen. Branchenabhingig kann dies auch bei normaler

263 Valta/Gerbracht, StuW 2019, S. 118 (119); Kessler, in FS Herzig, 2010, S. 289;
Hey, in Tipke/Lang, 24. Aufl., 2021, Rn. 11.50.

24 Zur vgA Lang/Bott, in Bott/Walter, KStG, § 8 Rn. 537, 157. EL 10/2019; BFH
v.31.5.1995 — T R 64/94, BStBI. I 1996, S. 246, Rn. 11.

25 Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (355).

266 Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansitze zur
Zinsschranke, 2014, S. 275; Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur
Beschrinkung des steuerlichen Zinsabzugs, 2009, S. 193. Es gibt jedoch nicht
die eine betriebswirtschaftlich ,richtige* Finanzierung. Eine so festgelegte
Grenze dient lediglich als Plausibilisierung, Herzig, StuW 1993, S. 237 (242).
Schon deshalb bedarf es einer Gegenbeweismoglichkeit.

267 Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrankung des steuerlichen
Zinsabzugs, 2009, S. 356.
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Geschiftstitigkeit vorkommen.?® Durch den Eigenkapital-Escape des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. ¢) EStG soll die Zinsabzugsbeschrinkung auf Félle
einer asymmetrischen Konzernfinanzierung mit hdherer Fremdkapitalquote
im Inland beschrinkt werden.”® Bei einem funktionierenden Eigenkapital-
Escape — was aber u.a. aufgrund der Beteiligungsbuchwertverkiirzung (§ 4h
Abs. 2 Buchst. ¢. Satz 5 EStG) in der Praxis nicht der Fall ist?”® — kann
eine hohe Zinslast bei asymmetrischer Konzernfinanzierung auf eine Ver-
anlassung aus dem Gesellschaftsverhéltnis hindeuten.?”! In solchen Fillen
wird nur der Nettozinsaufwand zum Abzug zugelassen, der einem typisiert
finanziell gesunden Unternehmen entspricht. Insoweit wird keine Aussage
iiber die (Un-)Ublichkeit von Aufwendungen getroffen. In diesem Umfang
konnen auch betriebswirtschaftlich notwendige Entscheidungen zur Fremd-
finanzierung der Gesellschaft getroffen werden. Das Vordringen in finanziell
ungesunde Bereiche — zudem auferhalb des konzerniiblichen — wird typi-
siert als aus dem Gesellschaftsverhiltnis veranlasst. Dieses Vordringen muss
jedoch nachhaltig erfolgen. Eine punktuelle Uberschreitung aufgrund von
Ergebnisschwankungen sollte diese Typisierung nicht auslosen. Die Vor-
tragsregelungen der Zinsschranke glétten diese Effekte.?’

Die Konzernrealitit ist jedoch zu vielgestaltig, als dass sich aus der bloBen
Asymmetrie der Konzernfinanzierung eine gesellschaftsrechtliche Veran-
lassung unwiderleglich typisieren liee. Dies unterstellt eine immer giiltige
absolute Austauschbarkeit von Fremd- und Eigenkapital, dessen Verhalt-
nis zueinander sich im Konzern zudem zentral steuern ldsst. Auch werden
gesetzliche Restriktionen oder Einschrankungen der Planbarkeit durch eine
dezentrale Steuerung vernachléssigt. Dariiber hinaus werden die mogliche

28 S, bspw. Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (352-354); Heyes, Ursachen, Rah-
menbedingungen und neue Rechtfertigungsansétze zur Zinsschranke, 2014,
S. 189.

2 Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (348).

20 Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (348); Dorenkamp, in DStJG 33 (2010), S. 301
(319 ft.); Rodder, Beihefter zu DStR 40/2007, S. 2 (9—11); BFH v. 14.10.2015 —
IR 20/15, BStBI. 112017, S. 1240, Rn. 55 f.; zur Kritik auch Heyes, Ursachen,
Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansitze zur Zinsschranke, 2014,
S. 416.

27! Im Sinne einer konzernweiten Steuerplanung Dorenkamp, in DStJG 33 (2010),
S. 301 (314 ff.).

22 Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansétze zur
Zinsschranke, 2014, S. 208, 247, 251; Bohn, Zinsschranke und Alternativ-
modelle zur Beschrankung des steuerlichen Zinsabzugs, 2009, S. 171, 213.
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Beteiligung von Minderheitsgesellschaftern oder unterschiedliche Kapi-
talbediirfnisse in verschiedenen Tétigkeitsfeldern des Konzerns missach-
tet.?”> Zudem lassen sich bilanzanalytische Kennziffern und Faustregeln
nicht als starre Grenze heranziehen. Bei der Verwendung einer einzigen
Kennziffer fehlt nicht zuletzt die Trennschérfe.?’

Eine unwiderlegliche Typisierung ist trotz der Vortragsmdglichkeit offen-
sichtlich zu ungenau. Daher bedarf es eines Gegenbeweises. Im Zusammen-
hang mit einem Gegenbeweis werden die Freigrenze, die EBITDA-Grenze
und die Escape-Klauseln zu Safe-Haven-Vorschriften. In deren Grenzen
wird eine Fremdfinanzierung durch die Zinsschranke nicht beanstandet.?”

Ein Fremdvergleich wire insoweit sinnentleert, als auch die Zinsaufwen-
dungen fiir konzernexternes Fremdkapital der Zinsschranke unterliegen.?’®
In der Konsequenz bietet sich ein eingeschriankter Anwendungsbereich
der Zinsschranke an: Zwar werden die Hohe der Aufwendungen fiir kon-
zernexternes Fremdkapital fiir Zwecke der EBITDA-Grenze und der Anteil
des konzernexternen Fremdkapitals an der Kapitalstruktur fiir Zwecke des
Eigenkapital-Escape beriicksichtigt. Jedoch hélt diese externe Finanzierung
per se dem Drittvergleich stand.””” Soweit jedoch Zinsaufwendungen fiir

213 Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (355-356); BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15,
BStBI. 11 2017, S. 1240, Rn. 53 f.

2% Heyes, Ursachen, Rahmenbedingungen und neue Rechtfertigungsansétze zur
Zinsschranke, 2014, S. 162—-164, 176-179.

275 Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschriankung des steuerlichen
Zinsabzugs, 2009, S. 318.

276 Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrankung des steuerlichen
Zinsabzugs, 2009, S. 319.

277 Damit lauft die Anwendung auf Fremdfinanzierungen fiir Outbound-Beteiligun-
gen leer. Dies ergibt sowohl unter systematischen Erwéagungen (Rédder/Stangl,
DB 2007, S. 479 [483]) als auch unter Erwédgung der Veranlassungstypisierung
Sinn. Das Abzugsverbot fiir betrieblich genutztes, konzernexternes Fremdka-
pital kdime der Beurteilung der Erforderlichkeit von Ausgaben gleich. Ein sol-
ches Festsetzen der Erforderlichkeit stiinde auch im Widerspruch zur freiheit-
lichen Grundordnung, in der der Biirger selbst am besten wissen sollte, was
an Erwerbsaufwendungen erforderlich ist, bspw. was ein Unternehmen voran-
bringt, Tipke, StRO II, 2. Aufl., 2003, S. 772. Auch kann ein solches Abzugs-
verbot nicht mit einem Lenkungszweck gerechtfertigt werden. Zur fehlenden
Lenkungswirkung s. BFH v. 14.10.2015 — I R 20/15, BStBI. 11 2017, S. 1240,
Rn. 33 ff.; Jehlin, Die Zinsschranke als Instrument zur Missbrauchsvermeidung
und Steigerung der Eigenkapitalausstattung, 2013, S. 180—186.
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internes Fremdkapital zum Uberschreiten der Ergebnisgrenze fiihren oder —
wenn schon die Aufwendungen fiir externes Fremdkapital diese tiberschrei-
ten — oberhalb der Ergebnisgrenze liegen, muss die Ublichkeit der Fremd-
finanzierung nachgewiesen werden.?’® Nur insoweit 14sst sich die Regelung
zur Sicherung des inldndischen Steuersubstrats als eine Vorschrift zur Erfas-
sung des zutreffenden Inlandsgewinns verstehen. Dariiber hinaus ist die
Zinsschranke ein gleichheitssatzwidriges Abzugsverbot mit dem blofen Ziel
der Aufkommenssicherung.

Aus der Typisierung der Veranlassung ergében sich die iiblichen Rechts-
folgen einer nicht betrieblichen Veranlassung. In der aktuellen Ausgestal-
tung kommt es jedoch zu einer Nichtberiicksichtigung der Rechtsfolgen
beim Glaubiger.?”” Eine Kodifizierung als Typisierung einer gesellschafts-
rechtlichen Veranlassung wiirde hier Abhilfe schaffen. Um eine friktions-
lose Anwendung im grenziiberschreitenden Fall zu schaffen,? sollten die
Rechtsfolgen im Zuge der Harmonisierung festgeschrieben werden.?!

Eine so ausgestaltete Zinsschranke wiirde der territorialen Abgrenzung der
Gewinne dienen. Folglich wire eine Beschrankung auf grenziiberschrei-
tende Fille zur Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungs-
befugnisse grundsétzlich gerechtfertigt.?s?

b. Lizenzschranke und § 8 StAbwG

Die Einschrinkung des Nettoprinzips durch die Lizenzschranke und § 8
StAbwG lésst sich nicht durch die Inanspruchnahme einzelner Steuerpflich-
tiger zur Verfolgung von Zielen der internationalen Steuerpolitik rechtfer-
tigen.”® Jedoch geht es zugleich darum, die Aushéhlung des inldndischen

278 Zu Einzelheiten s. Streck, KStG, 7 Aufl., 2008, § 8a a.F. Rn. 42. S. jedoch
zur Einschriankung der Stand-alone-Betrachtung BFH v. 18.5.2021 — I R 4/17,
BFHE 273, S. 440, Rn. 57.

2 Dorenkamp, StuW 2015, S. 345 (351).

280 Zu Problemen der Anerkennung einer vGA im Ausland im Rahmen des § 8a
KStG a.F. s. bspw. Frotscher, DStR 2004, S. 377 (379, Fn. 16).

281 Bohn, Zinsschranke und Alternativmodelle zur Beschrankung des steuerlichen
Zinsabzugs, 2009, S. 327.

22 EuGH v. 31.5.2018, C-382/16, Hornbach-Baumarkt, ECLI:EU:C:2018:366.
Zur Unklarheit der Reichweite eines Motivtests (Rn. 54 des Urteils) s. Fn. 233.

2 Woitok, IStR 2021, S. 777 (783); Werthebach, IStR 2021, S. 338 (341).
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Steueraufkommens zu verhindern.”®* Soweit diese Vorschriften den Abzug
von typisiert nicht betrieblich veranlassten Aufwendungen verhindern sol-
len, konnen sie auch als das Territorial- und Veranlassungsprinzip verwirkli-
chende Fiskalzwecknormen verstanden werden.

Im Grunde kann die Lizenzschranke gem. § 4j EStG eine Veranlassung
aus dem Gesellschaftsverhdltnis typisieren. Dies ist jedoch etwas kompli-
zierter als bei der Zinsschranke, da Fremdkapital und Eigenkapital leich-
ter austauschbar sind als die Lizenzvergabe und das Eigentum des zugrunde
liegenden immateriellen Wirtschaftsguts. Wenn jedoch Lizenzgebiihren an
eine Gesellschaft gezahlt werden und deren hieraus resultierende Einnah-
men einer niedrigen Besteuerung unterliegen, die sich aus einer nicht nexus-
konformen Priferenzregelung ergibt, ist eine Optimierung der steuerlichen
Gesamtbelastung iiber die Gesellschaften hinweg und somit eine Veranlas-
sung aus dem Gesellschaftsverhéltnis naheliegend. Folglich wére der Abzug
im Umfang der nicht betrieblichen Veranlassung ausgeschlossen. Dieser
Umfang wird — allerdings iiberschieBend — typisiert, soweit eine niedrige
Besteuerung gem. § 4j Abs. 3 EStG vorliegt.

Auch aus der personenbezogenen Regelung? des § 8 StAbwG kann eine sol-
che Typisierung herausgelesen werden. Bei Aufwendungen aus Geschiftsbe-
ziehungen oder Beteiligungsverhiltnisse in oder mit Bezug zu einem nicht
kooperativen Steuerhoheitsgebiet im Sinne der §§ 4-6 StAbwG ist eine
Optimierung der steuerlichen Gesamtbelastung naheliegend, allerdings mit
der — liberschieBenden — Rechtsfolge, dass ihnen per se die betriebliche Ver-
anlassung abgesprochen wird.

Jedoch sind auch in den Fallen der § 4j EStG und § 8 StAbwG Konstellatio-
nen denkbar, bei denen den beschrieben Geschiftsbeziehungen eine betrieb-

284 BR-Drs. 272/21, S. 14; BT-Drs. 18/11233, S. 10.
25 Werthebach, IStR 2021, S. 338 (341).
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liche Veranlassung zugrunde liegt.?* Daher miissen auch fiir diese Vorschrif-
ten Gegenbeweismdglichkeiten oder Ausnahmeregelungen greifen. Zudem
konnen diese Vorschriften nur in Beherrschungsverhiltnissen Anwendung
finden.?” Dies wird in beiden Fillen mit dem (mittelbaren®®®) Verweis auf § 1
Abs. 2 AStG nicht erfiillt.

c. §4kEStG

Kern des ATAD-Umsetzungsgesetzes ist die Art. 9, 9a ATAD umsetzende
Antihybrid-Regel des § 4k EStG. Nach § 4k Abs. 6 EStG findet das Abzugs-
verbot nur Anwendung, wenn der Tatbestand zwischen nahestehenden Per-
sonen im Sinne von § 1 Abs. 2 AStG verwirklicht wird oder wenn eine struk-
turierte Gestaltung anzunehmen ist.

Letztlich verfolgen Anti-Hybrid-Regeln das Ziel der generellen Sicherstel-
lung der Einmalbelastung von Einkiinften, um Problemen sowohl hinsicht-
lich einer gerechten Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungsfahig-
keit als auch der Wettbewerbsneutralitdt zu begegnen.”® Solche Regelungen

286 So ist die Konformitét der FDII-Regelungen mit dem Nexus-Ansatz der OECD
bislang ungeklart (BMF v. 6.1.2022, BStBI. 1 2022, S. 103, Tz. III.) und damit
die Anwendung der Lizenzschranke umstritten. Lizenzzahlungen in die Staa-
ten, mit denen ein intensiver wirtschaftlicher Austausch besteht (auch wenn der
Empféanger bspw. durch die FDII-Regelungen begiinstigt ist), konnen schwerlich
per se als nicht betrieblich veranlasst typisiert werden. Dies gilt insbesondere,
wenn der Glaubiger selbst die Nexus-Kriterien erfiillt. Zu Problemen in der
Reisebranche im Rahmen des StAbwG s. bspw. Schnitger, Eingabe Steueroa-
senabwehrgesetz (Finanzausschuss des deutschen Bundestages), 12. Mai 2021,
S. 2, https://www.bundestag.de/resource/blob/841732/8c7ec09912f7af8bcfe2c
897e8110dad/07-Schnitger-data.pdf (letzter Abruf 18.5.2022).

#7S.0. IV.3.b.bb.

28 7Zu § 8 StAbwG Werthebach IStR 2021, S. 338 (339); a.A. hinsichtlich des
Erfordernisses der Verbundenheit zur Anwendung von § 8 StAbwG Euler/
Maier/Schanz, DStR 2021, S. 1257 (1261); Hérnicke/Quilitzsch, ISR 2021,
S. 314 (315); Hornicke/Quilitzsch, ISR 2021, S. 314 (315).

2 Ismer, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einfiihrung zum EStG,
Rn. 1007, 297. EL 04/2020; Kofler, in DStIG 33 (2010), S. 213 (238-240);
Ring, B.C. Law Review, 2002, S. 79; Valta, ISR 2014, S. 249 (255).
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konnen auch grundsitzlich zwischen fremden Dritten gelten.””® In diesen

Fillen hitte dann eine der Parteien einen nicht vorhergesehenen Vorteil >
Die Vorschldge der OECD, die ATAD und die Richtlinienumsetzung durch
§ 4k EStG sehen jedoch eine Einschrinkung auf verbundene Unternehmen
vor. Nicht zu folgen ist der Auffassung, dass bei verbundenen Unternehmen
das Entstehen von Qualifikationskonflikten nicht dem Zufall geschuldet sein
kann, sondern immer bewusst herbeigefiihrt sei.?> Eine solche Auffassung
spiegelt namlich das hier bereits abgelehnte Bild des Konzerns als durchweg
steuergestaltendes Einheitsunternechmen wider.?*

Jedoch kommen in der Anwendung der Regelung Probleme der Informa-
tionsbeschaffung zum Tragen.”* Aus diesem Grund ist die Einschrankung
auf strukturierte Gestaltungen und eine Verbundenheit von Personen, die die
Informationsbeschaffung mdglich macht, geboten. Sowohl die Empfehlun-
gen der OECD als auch die Vorgaben der ATAD sehen in Féllen der (revers)
hybriden Rechtstrager ein Beherrschungserfordernis vor. § 4k Abs. 6 EStG
weicht in ungerechtfertigter Weise von diesen Vorgaben ab.

Das durch die ATAD und die Empfehlungen durch die OECD vorgesehene
Beherrschungserfordernis beim Einsatz von hybriden Finanzinstrumenten
ist mit 25 % niedriger angesetzt. Dies soll dadurch begriindet sein, dass das
hybride Element in dem Finanzinstrument selbst liegt und die beteiligten
Parteien nicht die allgemeine steuerliche Situation der Gegenseite kennen

20 Liidicke, Bull. Int. Taxn. 2014, S. 309 (315 f.); OECD, Public Discussion Draft
— BEPS Action 2, Recommendations for Domestic Law, 19 March 2014 —
2 May 2014, S. 37-39, https://www.oecd.org/tax/aggressive/hybrid-mismatch-
arrangements-discussion-draft-domestic-laws-recommendations-march-2014.
pdf (letzter Abruf 18.5.2022); Kaminsky, Korrespondenzregelungen zur Neu-
tralisierung von Besteuerungsinkongruenzen aufgrund hybrider Gestaltungen,
2016, S. 89; Grotherr, BB 2017, S. 1367 (1368); Schnitger/Weiss, IStR 2014,
S. 508 (510); Ring, B.C. Law Review, 2002, S. 79 (142); Riisch, Die Verwirkli-
chung einer korrespondierenden Besteuerung im deutschen Steuerrecht, 2021,
S. 53.

21 Grotherr, BB 2017, S. 1367 (1368); Liidicke, Bull. Int. Taxn. 2014, S. 309 (315 f.).

22 OECD, Public Discussion Draft — BEPS Action 2, Recommendations for
Domestic Law, 19 March 2014 — 2 May 2014, S. 37, https://www.oecd.org/tax/
aggressive/hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-domestic-laws-
recommendations-march-2014.pdf (letzter Abruf 18.5.2022); zusammenfas-
send auch de Boer/Marres, Intertax 2015, 14 (19).

293 S.0.IV.3.c.
24S.0.1V.3.e.
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miissen.?” Die Begriindung in den Arbeiten der OECD tendiert zudem cher
in Richtung einer notwendigen Reduzierung der Anwendungsfille.® Eine
solche Sichtweise kann allerdings nicht {iberzeugen, wenn — wie in § 4k
EStG — nicht die abstrakte, sondern die tatsdchliche Besteuerung malB3geb-
lich ist. Dann sollte der Anwendungsbereich ebenfalls auf Beherrschungs-
verhéltnisse beschriankt werden.

2. Verwirklichung der wirtschaftlichen Einheit
a. Hinzurechnungsbesteuerung

Die Hinzurechnungsbesteuerung fiithrt zur Hinzurechnung von Einkiinften
beim Anteilseigner. Diese ist jedoch auf bestimmte Einkiinfte reduziert. So
werden nur positive Einkiinfte zugerechnet und von diesen nur bestimmte
niedrig besteuerte, passive Einkunftsteile. Nach der Zurechtstutzung durch
den EuGH*” und der Folgegesetzgebung zu § 8 Abs. 2 AStG ist die Hinzu-
rechnung als Missbrauchsvermeidungsnorm einzustufen.?”® Richtigerweise
stellt § 7 Abs. 1 AStG i.d.F. des ATADUmsG nun im Grundsatz auch auf
die tatsdchliche Beherrschung der Gesellschaft ab.*® Es kommt jedoch nicht
zwingend darauf an, dass ein konkreter Steuerpflichtiger die auslédndische
Gesellschaft beherrscht. Es kann auch ausreichend sein, dass ein Steuer-
pflichtiger selbst nur eine Beteiligung, die isoliert betrachtet keinen Einfluss
vermittelt, halt und die restlichen Anteile von nahestehenden Personen (§ 7
Abs. 3 1.V.m. 1 Abs. 2 AStG; § 7 Abs. 4 AStG ,,Acting in Concert®) gehal-
ten werden.>” Anstelle einer rein bilateralen Betrachtung der Einflussnahme-

25 De Boer/Marres, Intertax 2015, S. 14 (19).

29 OECD, Public Discussion Draft — BEPS Action 2, Recommendations for
Domestic Law, 19 March 2014 — 2 May 2014, S. 37-39, https://www.oecd.
org/tax/aggressive/hybrid-mismatch-arrangements-discussion-draft-domes-
tic-laws-recommendations-march-2014.pdf (letzter Abruf 18.5.2022).

27 Insbesondere EuGH v. 12.9.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes,
ECLL:EU:C:2006:544; zum Gegenbeweis BMF v. 17.3.2021, BStBI. 1 2021,
S. 342. Dazu: Ditz/Ekinci, Ubg 2021, S. 361; Kohler, ISR 2021, S. 201.

28 Haarmann, IStR 2011, S. 565 (572-573).

2 Kilincsoy, ISR 2021, S. 421 (424). Jedoch kann die Hinzurechnungsbesteuerung
auch durch Erfillen der ,,Ausweichtatbestdnde* (s.0. IV.3.b.cc.) zur Anwen-
dung gelangen, ohne dass eine tatsdchliche Beherrschung vorliegt, Kilincsoy,
ISR 2021, S. 421 (424); Kéhler/Staats, ISR 2021, S. 295 (296); Ditz/Ekinci,
Ubg 2021, S. 361 (368); Bohmer/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, S. 479 (481).

390 Bohmer/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, S. 479 (480).
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moglichkeit kommt es — zumindest in Konzernsachverhalten®"! — auf die Ein-
flussnahmemoglichkeit des gesamten Einflussnahmebereichs des Konzerns
an.

Uber die Vorgaben der ATAD hinaus wurden auch im ATADUmsG die Mit-
wirkungstatbestédnde des § 8 Abs. 1 AStG aufrechterhalten.’*? Durch die Ver-
schirfung des Gegenbeweises des § 8 Abs. 2 AStG*® durch das ATADUmsG
und das BMF-Schreiben v. 17.3.20213% in Verbindung mit der Niedrigsteu-
ergrenze von 25 % kann dies zur Anwendung der Hinzurechnungsbesteue-
rung in nicht missbrauchlichen Sachverhalten fithren.3%

Die Mitwirkungstatbestéinde lassen sich nicht mit der Arbeitsteilung in vie-
len Konzernen in Einklang bringen®* und greifen auch in vielen dezentralen
Organisationsformen.’”” Nach dem diesen Tatbestdnden zugrundeliegenden
Konzernbild des Gesetzgebers steht jede organisatorische Ausrichtung, die
iber eine vollige Dezentralisierung der Landesgesellschaften hinausgeht,
per se unter dem Verdacht, zur ungerechtfertigten Gewinnverlagerung ins
Ausland genutzt zu werden.

Unter den Realitéten bei ihrer Einfiihrung im Jahr 1972 ergaben die Mitwir-
kungstatbesténde vielleicht noch Sinn. Denn die Finanzverwaltungen waren
zu dem Zeitpunkt nicht in der Lage, effektive Verrechnungspreiskorrekturen
vorzunehmen.**® Somit sollten die Tatbestéinde der schadlichen Mitwirkung
einer richtigen Gewinnabgrenzung mit dem Ausland dienen.*” Mittlerweile

3 Eine dariiberhinausgehende Annahme des Acting in Concert, bspw. zusammen
mit Familienangehdrigen, kann nicht ohne Weiteres angenommen werden, Ditz/
Quilitzsch, Ubg 2021, S. 485 (487).

392 Ditz/Quilitzsch, Ubg 2021, S. 485 (488-489).

393 Kohler/Staats, ISR 2021, S. 295 (300 f.).

304 Kohler/Staats, ISR 2021, S. 295 (301 f.); Kohler, ISR 2021, S. 201.
305 S, dazu das Beispiel von Kohler, ISR 2021, S. 201 (207).

3% Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013,
S. 243; Baumgdrtel, in Liidicke, Fortentwicklung der Internationalen
Unternehmensbesteuerung (Forum der Internationalen Besteuerung 23), 2002,
S. 77 (95); s. auch die Beispiele von Wassermeyer/Schonfeld, in Flick/Was-
sermeyer/Baumhoff u.a., Aullensteuerrecht, § 8 AStG, Rn. 151-160, 99. EL
10/2021.

397 Michel, Besteuerung und Organisation, 2001, S. 255-261.
3% Haase, IStR 2011, S. 353 (359).
3% Haase, IStR 2011, S. 353 (359).
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ist aufgrund der bestehenden Moglichkeiten bei der Verrechnungspreiser-
mittlung eine Streichung der Tatbestdnde langst iiberfallig geworden. Statt-
dessen sollte auf eine korrekte Abrechnung der Mitwirkung mittels Verrech-
nungspreisen geachtet werden.*!

b. Schidliche Beteiligungserwerbe

Eine Sonderstellung im Konzert der Sondervorschriften nimmt § 8c KStG
ein. Die Vorschrift dient nicht primér der Einkiinftezuordnung und bezieht
sich nicht auf Verlagerungsmoglichkeiten im grenziiberschreitenden Kon-
zern. Vielmehr bildet sie ein Gegengewicht zur Steuersubjekteigenschaft der
juristischen Person. Der Korperschaftsteuer unterliegt nicht das Unterneh-
men oder der Betrieb, sondern der Unternehmenstriger, der als juristische
Fiktion unabhingig vom Bestand des Unternehmens/Betriebs ist und grund-
sitzlich ,,ewiges Leben* hat, was unter der Agide des unbefristeten Verlust-
vortrags des § 10d Abs. 2 EStG eine unendliche Verlustnutzung erlaubt.

Diese Abstraktion durchbricht § 8¢ KStG mit der Annahme, dass der Gesell-
schafter wirtschaftlich {iber die Nutzung der Verlustvortrage verfiigen kann.
Diese Durchbrechung des Trennungsprinzips bei der Einkiinfteermittlung
von Kapitalgesellschaften kann im Fall eines schddlichen Beteiligungser-
werb 1.S.d. § 8c KStG gerechtfertigt sein durch das Ziel der Bekdmpfung
von legalen, jedoch unerwiinschten und dem Gesetzeszweck von § 10d
EStG zuwiderlaufenden Steuergestaltungen, insbesondere dem Handel mit
vortragsfahigen Verlusten.3!! Fraglich ist jedoch, ob § 8¢ KStG die Umge-
hung des Kostentragungsprinzips®'? richtig erfasst. § 8¢ KStG versucht dies
in typisierender Art und Weise.’"® Dazu muss die Typisierung richtig abbil-
den, dass

(a) ein Verlustmantel besteht,
(b) dieser gehandelt wird und

30 Haase, IStR 2011, S. 353 (359).

STBVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. II 2017, S. 1082, BVerfGE 145,
S. 106, Rn. 126.

312 Jochum, FR 2011, S. 497 (500); Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/
UmwStG Kommentar, § 8¢ KStG Rn. 11 f., 147. EL 01/2019.

33 Lang, GmbHR 2012, S. 57 (61); Jochum, FR 2011, S. 497 (502).
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(c) die Verluste danach nicht mehr durch einen wirtschaftlich gleichen
Betrieb genutzt werden.3'

Solange die Gesellschaft selbst bei Erfiillung von (a) und (b) jedoch als sol-
che ihre (wirtschaftliche) Identitit nicht dndert, liegt im Beteiligungserwerb
kein Missbrauch der Verlustnutzung durch ein anderes Steuersubjekt’'® —
anders gesprochen: Nur wenn die Gesellschaft in solchen Erwerbsféllen von
Verlustménteln ihre Identitét dndert, liegt ein Missbrauch vor.

Zu a): Zunidchst typisieren die Sanierungs-, Konzern- und Stille-Reserven-
Klauseln das Bestehen eines Verlustmantels.?!'® Dieser Typisierung des Ver-
lustmantels dient auch § 8d KStG, um eine Benachteiligung von Start-ups
mit Anlaufverlusten zu vermeiden.?!”

Zu b): Der Handel mit dem so typisierten Verlustmantel erfordert, dass der
neue Anteilseigner mittelbar tiber die Verlustvortridge verfiigen kann. Ohne
weitere Merkmale kann man bei dem bloBen Bestehen einer Sperrminoritét
davon nicht ausgehen. Diese allein gewihrt nicht den erforderlichen Ein-
fluss. Konsequenterweise wurde deshalb § 8c Abs. 1 Satz 1 KStG a.F. als fiir
unvereinbar mit Art. 3 Abs. 1 GG erklért *'® und in der Folge mit Gesetz vom
11. Dezember 2018 gestrichen.’” Der Erwerb einer beherrschenden Stel-
lung (Change-of-Control) hingegen gewéhrt diese mittelbare Verfiigungsge-
walt.2

31 Lang, GmbHR 2012, S. 57 (62); Réder, StuW 2012, S. 18 (30).

35 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, S. 1082, BVerfGE 145,
S. 106, Rn. 149.

316 Seer, GmbHR 2016, S. 394 (396 f.); Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/
GewStG/UmwStG Kommentar, § 8¢ KStG Rn. 7 f., 147. EL 01/2019.

317 Zur Benachteiligung: Lang, GmbHR 2012, S. 57 (59); Klemt, DStR 2013,
S. 1057 (1062); zum Ziel des § 8d KStG: BT-Drs. 18/9986, S. 12; Suchanek/
Riisch, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8d KStG Rn. 5, 292. EL
06/2019.

318 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, S. 1082, BVerfGE 145,
S. 106, insbes. zu diesem Aspekt Rn. 137-141.

319 Gesetz zur Vermeidung von Umsatzsteuerausfillen beim Handel mit Waren
im Internet und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften v. 11.12.2018,
BGBI. 12018, S. 2338.

320 Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG Kommentar, § 8¢
KStG Rn. 11d, 147. EL 01/2019.
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Das Change-of-Control Konzept wurde durch § 8¢ KStG jedoch unzurei-
chend umgesetzt. Dazu bediirfte es der Uberschreitung von Beteiligungs-
grenzen. Zwar fiihrt auch der Erwerb von Blockbeteiligungen 1.S.d. § 8c
Abs. 1 Satz 1 KStG zu dem Uberschreiten der Grenzen. Die Grenzen konnen
jedoch auch durch Aufstockung einer schon langen bestehenden Minder-
heitsbeteiligung tiberschritten werden.*?! Bei der Beantwortung der Frage, ob
die Beherrschung der Gesellschaft gewechselt hat, kommt es auf die Durch-
setzung des Willens in der Gesellschaft an. Dieser ist nur {iber eine (ggf. qua-
lifizierte) Mehrheit der Stimmrechte durchsetzbar.*? Daher kann es auch fiir
Fragen eines schiidlichen Beteiligungserwerbs nur auf die Uberschreitung
der relevanten Grenze der Stimmrechtsmehrheit ankommen.*?

Dem Gedanken des Handels mit Verlustméinteln folgend kann es innerhalb
einer ,,Einflussnahmemoglichkeits-Gruppe?*, also bspw. innerhalb des
Konsolidierungs- oder Organkreises, auch auflerhalb des Anwendungsbe-
reichs der Konzernklausel nicht mehr zu schédlichen Beteiligungserwer-
ben kommen, weil sich an den Beherrschungsverhéltnissen nichts dndert.3?
Folglich wire hier statt des 100-%-Beteiligungserfordernisses ein Verweis
wie in § 4h Abs. 3 Satz 5 f. EStG sowie auf andere beherrschungsneutrale
Situationen?®?® angebracht.

Zu c): Der Versuch der Typisierung der Anderung der wirtschaftlichen Iden-
titdt scheint einem einheitstheoretischen Gedanken zu folgen.*’ Fiir den voll-
staindigen Wegfall des Verlustvortrags wird ndmlich nur darauf abgestellt, ob
ein neuer Anteilseigner beherrschend auf die Geschicke der Kapitalgesell-
schaft einwirken kann und es so prinzipiell in der Hand hat, die Verwertung

321 Neumann, in Rodder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 1. Aufl., 2015, § 8c Rn. 14.

322§ so zutreffend bei der Organschaft § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 Satz 1 KStG,
dazu Neumann, in Gosch, KStG, 4. Aufl., 2020, § 14 Rn. 131. Nicht immer
fiihrt daher das Uberschreiten der 50-%-Grenze zum Neuentstehen der Beherr-
schung. Dies gilt dann, wenn der Wille des Beteiligten bei iiblichen Beschliis-
sen nicht mit einfacher Mehrheit durchgesetzt werden kann, sondern eine qua-
lifizierte Mehrheit erfordert.

32 Rodder/Schumacher, Ubg 2018, S. 5 (8); Kessler/Egelhoff/Probst, DStR 2017,
S. 1289 (1296); jedoch zu den ,,Ausweichtatbestdnden* s.o. IV.3.b.cc.

324 Rodder/Schumacher, Ubg 2018, S. 5 (8).
325 Rodder/Schumacher, Ubg 2018, S. 5 (8).
32 Lang, GmbHR 2012, S. 57 (59).

327 Seer, GmbHR 2016, S. 394 (396).
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der Verluste zu steuern.*”® Nach der einheitstheoretischen Sichtweise wiirde
die Gesellschaft als Folge der Beherrschung vollkommen im Unternehmen
des Konzerns oder Anteilseigners aufgehen.’?

Die Abweichung vom Trennungsprinzip zur Typisierung der Anderung der
wirtschaftlichen Identitit wére unter diesen Voraussetzungen nicht sachge-
recht.¥° Zum einen stellt die Vorschrift nicht blof auf Konzernsituationen ab.
Auch alleinstehende Gesellschaften fallen in den Anwendungsbereich. Auch
in diesen Fallen kann der bloBe Anteilseignerwechsel ohne weitere Merk-
male keine Anderung der wirtschaftlichen Identitit typisieren.?*' Das bloBe
Vorliegen einer Beherrschung fiihrt nicht zum Vorliegen eines Einheitsunter-
nehmens.**? Somit kann aus dem Wechsel der Beherrschung auch nicht direkt
die Eingliederung in ein anderes Unternechmen angenommen werden.***

In diesen Fillen ist eine Gegenbeweismoglichkeit*** nicht ausreichend. Eine
Orientierung an der Einheitstheorie verkennt, dass sich das Korperschaft-
steuerrecht im Grundsatz am entgegengesetzten Pol des Trennungsprinzips
orientiert.’* Als Konsequenz muss sich die Anderung der wirtschaftlichen
Identitét auf Ebene der Gesellschaft niederschlagen.*** Daher bedarf es eines
zusétzlichen Merkmals zur Erfassung dieses Tatbestands.**” Aufgrund seines

328 BT-Drs. 16/4841, S. 34 f.; BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017,
S. 1082, BVerfGE 145, S. 106, Rn. 129, 147; Jochum, FR 2011, S. 497 (503).
Zur Steuerung der Nutzung von Verlustvortragen (zu § 8a Abs. 4 KStG a.F.) im
Konzern Forster, in Oestreicher, Konzernbesteuerung, 2005, S. 33 (55-63).

32 S.0. 111.4.; IV.3.c.

30Dem Grunde nach auch Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/
UmwStG Kommentar, § 8¢ KStG Rn. 11d, 147. EL 01/2019; Kessler/Egelhoff/
Probst, DStR 2017, S. 1289 (1296).

31 Réder, StuW 2012, S. 18 (31); BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBL 1I
2017, S. 1082, BVerfGE 145, S. 106, Rn. 133.

32S.0.IV.3.c.
333 Kessler/Egelhoff/Probst, DStR 2017, S. 1289 (1296).

334 Bspw. vorgeschlagen von Rddder/Schumacher, Ubg 2018, S. 5 (8); Gosch,
GmbHR 2017, 695 (699); Prinz, FR 2018, S. 76 (78).

335 In diesem Sinne auch BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI1. 1I 2017,
S. 1082, BVerfGE 145, S. 106, Rn. 146-147.

36 BVerfG v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, BStBI. 11 2017, S. 1082, BVerfGE 145,
S. 106, Rn. 133; a.A. Jochum, FR 2011, S. 497 (503).

337 Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG Kommentar, § 8¢
KStG Rn. 11s, 147. EL 01/2019; Seer, GmbHR 2016, S. 394 (397).
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engen Anwendungsbereichs kann § 8d KStG dies nicht leisten.**® Mit einem
allgemeiner gefassten Anwendungsbereich kdnnen die Tatbestéinde des § 8d
Abs. 2 Nr. 1-3 und 6 jedoch auch fiir eine solche Typisierung herangezogen
werden, wenn sie nach dem Anteilseignerwechsel erfiillt werden.*** Die Auf-
zahlung der Tatbestdnde ist jedoch nicht ausreichend. Es konnen ndmlich
auch Fille vorliegen, bei denen tatsdchlich von einem Einheitsunternehmen
ausgegangen werden kann. Zur Beherrschung miissen dafiir weitere Merk-
male auf Gesellschaftsebene treten. Die Tatbestdnde der wirtschaftlichen
und organisatorischen Eingliederung i.S.d. § 2 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 UStG,
jedoch nicht in das Unternehmen eines Organtrigers, sondern in das Gesamt-
unternehmen des Konzerns — abzugrenzen nach § 4h Abs. 3 Satz 5 f. EStG —,
wiéren hierfiir zweckdienlich.

38 Frotscher, in Frotscher/Driien, KStG/GewStG/UmwStG Kommentar, § 8¢
KStG Rn. 11q, 147. EL 01/2019. Dies ist auch nicht der Zweck der Vorschrift.

33 Durch das allgemeine Merkmal der Fortfithrung des Geschéftsbetriebs wire
auch die Benachteiligung von Dienstleistungsgesellschaften aufgehoben. Fiir
die Merkmale der Nr. 4 und 5 sollte eine Ergebnisverrechnungsbeschrinkung
verhdltnismaBiger sein, Suchanek/Riisch, in Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/
KStG, § 8d KStG Rn. 59, 292. EL 06/2019.
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VI. Ausblick: Zwei-Siulen-Losung der OECD

1. Neues und eigenstindiges Sonderrecht

Neben den bislang behandelten Sondervorschriften der ,,alten Welt*34° soll
das Regelwerk der durch die OECD und das Inclusive Framework (IF)
vorgesehenen Zwei-Sdulen-Losung®*! treten. Die Zwei-Sdulen-Losung
soll eine Antwort auf die steuerlichen Herausforderungen der digitalisier-
ten Wirtschaft geben,*? ist freilich tatbestandlich nicht auf Digitalunter-
nehmen begrenzt, weil sich diese nicht trennscharf abgrenzen lassen.’* Es
handelt sich vielmehr um ein Sonderrecht fiir bestimmte international agie-
rende Groflkonzerne, das als Sdule 13* eine formelhafte Neuverteilung von
Besteuerungsrechten hin zu den Marktstaaten und als Séule 23* eine globale
effektive Mindestbesteuerung (GloBE) von multinationalen Unternehmen
beinhaltet. Dieses neue, weltweit harmonisierte und eigenstindige Sonder-
recht sieht keine Anderungen am oder gar eine Abschaffung des bestehenden

30 Schon, IStR 2022, S. 81 (187, 189).

31 OECD, Statement Zwei-Sdulen-Losung, 2021. Dazu allgemein Kreienbaum,
IStR 2021, S. 525; Koch/Fehling, IStR 2021, S. 561; Esakova/Rapp, DStR
2021, S. 2047.

32 Kreienbaum, IStR 2021, S. 525 (525).
33 Koch/Fehling, IStR 2021, S. 561 (569).
34 S, dazu bspw. Petkova/Greil, IStR 2021, S. 685.

35 OECD, Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Glo-
bal Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), 2021, https://www.oecd.org/
tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-glo-
bal-anti-base-erosion-model-rules-pillar-two.htm (i. F. Pillar 2 Model Rules,
letzter Abruf 18.5.2022); dazu Schwarz, IStR 2022, S. 37, OECD, Tax Chal-
lenges Arising from the Digitalisation of the Economy — Commentary to the
Global Anti-Base Erosion Model Rules (Pillar Two), 2021, https://www.oecd.
org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-
global-anti-base-erosion-model-rules-pillar-two-commentary.pdf (i. F. Model
Rules Commentary, letzter Abruf 18.5.2022); Vorschlag fiir eine Richtlinie des
Rates zur Gewihrleistung einer globalen Mindestbesteuerung fiir multinatio-
nale Unternehmensgruppen in der Union v. 22.12.2021, COM/2021/823 final
(i. F. Pillar 2 RL-E), dazu Rieck/Fehling, IStR 2022, S. 51; OECD, Tax Challen-
ges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint, 2020, https://
www.oecd.org/tax/beps/tax-challenges-arising-from-digitalisation-report-on-
pillar-two-blueprint-abb4c3d1-en.htm (i. F. Pillar 2 Blueprint, letzter Abruf
18.5.2022), dazu bspw. Benecke/Rieck, IStR 2021, S. 692.
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Regelwerk(s) vor.>* Wihrend Sdule 1 aufgrund der aktuell hohen Umsatz-
grenze von 20 Mrd. Euro nur fiir gerade einmal 100 Konzerne weltweit gel-
ten soll,*7 stellt sich die Frage, ob Saule 2 zu einem Wegfall der Sondervor-
schriften fithren kann.**® Immer wieder wird der Wunsch gedufBert, dass die
Regelungen zu Sdule 2 nicht lediglich neben das bestehende Instrumenta-
rium treten diirften, sondern zur Vereinfachung beitragen miissten.>* Dafiir
miissten jedoch personlicher Anwendungsbereich und Zielsetzung der alten
und neuen Regelungen miteinander in Einklang zu bringen sein.

2. Personlicher Anwendungsbereich

a. Allgemeine Vorgaben

Die Model Rules grenzen den Anwendungsbereich von GloBE auf multina-
tionale Unternehmen ein.>*® Damit sind sowohl Unternechmensgruppen als
auch Einheitsunternehmen gemeint. Voraussetzung ist, dass mindestens eine

3% Schon, IStR 2022, S. 181 (187, 189).

7 OECD, Two-Pillar Solution to Address the Tax Challenges Arising from the
Digitalisation of the Economy, Highlights Brochure, 2021, S. 18, https://www.
oecd.org/tax/beps/brochure-two-pillar-solution-to-address-the-tax-challenges-

arising-from-the-digitalisation-of-the-economy-october-202 1.pdf (letzter Abruf
18.5.2022).

38 Hey, Intertax 2021, S. 7 (10); Englisch/Becker, World Tax Journal 2019, S. 483
(496).

3% Hierstetter, IStR 2020, S. 874 (879); BDI, 2. Sdule der OECD-Vorschldge: Glo-
bale effektive Mindestbesteuerung von Unternehmensgewinnen, https://bdi.
eu/artikel/news/2-saeule-der-oecd-vorschlaege-globale-effektive-mindestbe-
steuerung-von-unternechmensgewinnen/ (letzter Abruf 18.5.2022); BDI, Eini-
gung zur OECD-Steuerdebatte, 9. Juli 2021, S. 1, https://bdi.eu/publikation/
news/einigung-der-g20-staaten-zur-globalen-mindeststeuer/; BDI/EY, Taxing
the Digitalization of the Economy: The Two Pillar Approach, 6.4.2021, S. 40,
https://english.bdi.eu/publication/news/taxing-the-digitalisation-of-the-eco-
nomy-the-two-pillar-approach/ (letzter Abruf 18.5.2022).

350 Abweichend davon erstreckt sich der Anwendungsbereich nach dem Richt-
linienentwurf auch auf groBe inldndische Gruppen, Art. 2 Abs. 1, Art. 49
Pillar 2 RL-E. Der durch die Model Rules vorgesehene Anwendungsbereich der
IR erstreckt sich zudem nur auf niedrigbesteuerte Konzerneinheiten im Aus-
land. Nach dem Richtlinienentwurf soll sich die IIR auch auf die Gesellschaft
der Konzernspitze und nachgeordnete inldndische Einheiten erstrecken, Art. 5
Abs. 2 Pillar 2 RL-E; Rieck/Fehling, IStR 2022, S. 51 (52, 54).
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Tochtergesellschaft oder Betriebsstétte in einer anderen Jurisdiktion als die
oberste Konzerngesellschaft ansdssig ist.»! Diese miissen Teil des Konsoli-
dierungskreises sein, der fiir Konzernrechnungslegungszwecke abgegrenzt
wird.?%

Der Riickgriff auf Konsolidierungsregelungen der Rechnungslegung stellt
eine bewusste Abkehr von der legalistischen Sichtweise des Trennungsprin-
zips und ein Hinwenden zu einer stirker wirtschaftlich orientierten Sicht-
weise dar.**® Durch den Riickgriff auf die Vorschriften der Rechnungsle-
gung muss das konzernliche Nahestehen zudem nicht mehr gesondert durch
steuerliche bi- oder trilaterale Verbundenheitsanforderungen — erweitert um
den Begrift des Nahestehens, um alle Konzernsachverhalte ,,einzufangen® —
abgebildet werden. AuBlerdem soll der Druck der Publizitit die Attraktivitat
von Umgehungsgestaltungen im Zusammenhang mit Beherrschungsverhalt-
nissen (bspw. bei Zweckgesellschaften) reduzieren.’*

Sdule 2 erstreckt sich somit lediglich auf beherrschte Gesellschaften.%
Richtigerweise wird in den Model Rules in Abkehr vom Blueprint®>¢ auf die
Einbeziehung von assoziierten Unternehmen verzichtet.*>” Jedoch sehen die
Model Rules hinsichtlich der Ermittlung des effektiven Steuersatzes und der
Top-up-Tax fiir Gemeinschaftsunternehmen dieselben Regelungen wie fiir
vollkonsolidierte Gesellschaften vor.**® Die gesamte Gruppe des Joint Ven-
tures wird fiir Zwecke der GloBE-Regelungen wie eine separate Unterneh-

31 OECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 1.1.1., 1.2.1, 1.2.3; Schwarz, IStR
2022, S. 37 (39).

32 OECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 1.2.2.; dazu zdhlen auch Gesellschaf-
ten, die aus Griinden der Grof3e oder Wesentlichkeit oder aus dem Grund, dass
die Gesellschaft zur Verduf3erung gehalten wird, nicht tatséchlich Teil des Kon-
solidierungskreises sind.

333 Die urspriinglich vorgesehenen gewohnten Beteiligungsgrenzen fithrten zu
erheblicher Kritik, Agianni/Offermanns/Schelleken, in Perdelwitz/Turina, Glo-
bal Minimum Taxation?, 2021, S. 55 (59-61). Zur Entwicklung in der Konzern-
rechnungslegung hin zum Konzept der Beherrschung Nobes, Accounting, Audi-
ting & Accountability Journal, 2014, S. 995 (1003-1006).

334 Agianni/Offermanns/Schellekens, in Perdelwitz/Turina, Global Minimum Taxa-
tion?, 2021, S. 55 (60); OECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 44.

355 QOECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 51.

3% OECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 540.

37 Schwarz, IStR 2022, S. 37 (47).

338 QECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 6.4.
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mensgruppe behandelt, mit dem Joint Venture als oberste Konzerngesell-
schaft.?®

Erheblich eingeschriankt wird der Anwendungsbereich durch die Umsatz-
grenze von 750 Mio. Euro.*® Die OECD zieht die Erfahrungen mit dem
Country-by-Country Reporting (CbCR) heran und begriindet die 750 Mio.
Euro Umsatzgrenze damit, dass auf diese Weise einerseits 85-90 % der
Unternehmensgruppen von der Anwendung verschont blieben, andererseits
90 % der weltweiten unternehmerischen Umsétze durch die Mindestbesteu-
erung abgedeckt seien.*' Die Schwelle sei ein angemessener Kompromiss
zwischen der Effektivitat der Vorschriften und der Hohe der Befolgungs-
kosten.*? Insbesondere wiirden Unternehmen unterhalb dieser Grenze von
nachteiligen Auswirkungen verschont.**

Um den personlichen Anwendungsbereich der bestehenden Sonderregeln
und der neuen Regeln zu Sdule 2 zu harmonisieren, wire es denkbar, die
Regeln zu Séule 2 unter Verzicht auf die Umsatzgrenze anzuwenden. Gleich-
zeitig miisste der personliche Anwendungsbereich der bisherigen Regeln auf
den Konsolidierungskreis der Konzernrechnungslegung umgestellt werden.
Alternativ konnte die Anwendung der existierenden Sonderregeln auf Kon-
zerne oberhalb der 750 Mio. Euro Grenze zuriickgenommen werden. Wenn
die Erkldarung fiir diese Grenze, dass damit 90 % der weltweiten Unterneh-
mensumsitze erfasst werden, zutrifft, stellt sich die Frage, ob es angemes-
sen ist, fiir die Erfassung der verbleibenden 10 % der Umsétze eine unbe-
grenzte Anzahl von Unternehmen mit der Anwendung hochkomplexer
Sondervorschriften zu belasten. Auch mit der Freigrenze des § 4h Abs. 2
Satz 1 Buchst. a) EStG erfolgt eine dhnliche — Teile des Mittelstands aus-
schlieBende — GroBlenausnahme.*** Eine solche Gro3enausnahme wiére also
keinesfalls neu. Gleichzeitig bote sich die Moglichkeit zur Vereinheitlichung
dieser Grenzen.

3% OECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 6.4.1. a).
30 QOECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 1.1.1.
361 OECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 12, 117 f.

32 OECD, Transfer Pricing Documentation and Country-by-Country Reporting,
Action 13 — 2015 Final Report, Rn. 53.

36 OECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 12, 117.
364 Dorenkamp, in DStJG 33 (2010), S. 301 (316).
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b. Verzicht auf die Umsatzgrenze

Den nationalen Gesetzgebern bleibt eine Ausweitung (zumindest fiir die
IIR)*> auf kleinere Konzerne mit Sitz im jeweiligen Inland explizit unbe-
nommen.**® Bei unterstellter Unionsrechtskonformitit®’ wire der deutsche
Gesetzgeber hierzu moglicherweise sogar verpflichtet, denn eine gréfen-
abhingige Umsetzung miisste anhand von Art. 3 Abs. 1 GG gerechtfertigt
werden. Hierbei handelt es sich, auch wenn man aus Art. 3 Abs. 1 GG kein
Gebot (rechtsformneutraler) Gleichbehandlung von Unternehmen ableitet,
um eine rechtfertigungsbediirftige Differenzierung innerhalb der Konzern-
besteuerung.*®® Die Erweiterung auf Inlandssachverhalte durch die Richt-
linie*® erhoht dieses Rechtfertigungsbediirfnis. Aufgrund des erheblichen
Befolgungsaufwands®”° spielt jedoch die Verfahrensleistungsfahigkeit bei
der Anwendung der Vorschriften eine nicht zu vernachldssigende Rolle.
In dieser Hinsicht ist die GroBengrenze geeignet, um die Steuerpflichtigen
in Anwender der Mindestbesteuerung und Nichtanwender dergleichen zu
unterteilen.

3¢5 Benecke/Rieck, IStR 2021, S. 692 (694).

3% OECD, Statement Zwei-Saulen-Losung, 2021, S. 4. Diese Moglichkeit konnte
Jedoch eingeschrénkt sein, wenn — abwelchend von der OECD-Auffassung —
eine Anderung von Doppelbesteuerungsabkommen nétig ist. Wenn eine solche
Anderung die gleiche Umsatzgrenze heranzoge, wire fiir kleinere Unternehmen
ein Treaty Override notwendig. Dies ist in vielen Lindern verfassungsrecht-
lich problematisch, s. allg. de Wilde, Why Pillar Two Top-Up Taxation Requires
Tax Treaty Modification, Kluwer International Tax Blog, 12.1.2022, http://klu-
wertaxblog.com/2022/01/12/why-pillar-two-top-up-taxation-requires-tax-tre-
aty-modification/ (letzter Abruf 18.5.2022).

367 Zur Vereinbarkeit mit dem Richtlinienentwurf und den Grundfreiheiten Rieck/
Fehling, IStR 2022, S. 51 (58 f.); kritisch: Lamer, Tax Analysts, 23.2.2022,
2022 TNTI 36-2.

368 Zum Rechtfertigungsbedarf von Sonderregeln innerhalb der Einzelregime
Schon, ZHR 2007, S. 409 (412).

369 Art. 5 Abs. 2, Art. 10, Art. 49 Pillar 2 RL-E.
370 Schon, IStR 2022, 181 (189 1.).
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3. Zielsetzung

a. Vergleich mit der Hinzurechnungsbesteuerung

Aufgrund der Ahnlichkeit der Funktionsweise von IIR und klassischer Hin-
zurechnungsbesteuerung ist die Frage der Ersetzbarkeit naheliegend. Dies
ist schon aufgrund der Vorgaben der ATAD ein schwieriges Unterfangen.*”!
Zudem weichen die Zielsetzungen erheblich voneinander ab. Die Hinzurech-
nungsbesteuerung wurde — mittlerweile — weitestgehend auf missbriuchli-
che Gestaltungen zuriickgenommen und soll der Verlagerung von passiven
Einkiinften im Ausland durch Neutralisierung der steuerlichen Vorteile ent-
gegenwirken.

Eine globale effektive Mindestbesteuerung hingegen soll, neben der allge-
meinen Adressierung der verbleibenden BEPS-Risiken, auch ein Level Play-
ing Field*”> erzeugen und eine Untergrenze fiir den Steuerwettbewerb ziehen.
Damit geht es nicht mehr blo3 um verlagerte Einkiinfte, sondern ganz gene-
rell darum, steuerliche Erwigungen moglichst aus betrieblichen Entschei-
dungen herauszunehmen und somit die Wettbewerbsneutralitit zu erhdhen.
Geht es um Angleichung der Wettbewerbschancen sowie eine Untergrenze
im Steuerwettbewerb, dann bedingt dies nicht die Anhebung auf ein spe-
zielles nationales Steuerniveau. Das Mindeststeuerniveau lasst sich als ein
Schritt der international koordinierten Angleichung von Unternehmenssteu-
ern verstehen, die fiir eine wirkliche internationale Neutralitit der Besteue-
rung sorgt.’”® Jedoch ist diese Zielsetzung nicht deckungsgleich mit der ziel-
genauen Adressierung von BEPS-Risiken. Die IIR entfaltet aufgrund des
niedrigeren Steuersatzes und des verbleibenden Steuersatzgefilles eine vol-

371 Hey, Intertax 2021, S. 7 (12).

372 OECD, Pillar 2 Blueprint, 2020, Rn. 8. S. dazu auch die Aussagen in der Rede
von US-Finanzministerin Janet Yellen am 5.4.2021 vor dem Chicago Coun-
cil on Global Affairs “Together we can use a global minimum tax to make sure
the global economy thrives based on a more level playing field in the taxa-
tion of multinational corporations, and spurs innovation, growth, and pros-
perity.”, https://home.treasury.gov/news/press-releases/jy0101 (letzter Abruf
18.5.2022).

373 Spengel, in DStIG 36 (2013), S. 39 (70).
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lig andere Schutzwirkung und fiihrt gerade nicht automatisch zur Abschaf-
fung der Hinzurechnungsbesteuerung.>’

b. Vergleich mit den Abzugsverboten

Ahnliches gilt fiir Abzugsbeschrinkungen wie die Zinsschranke oder Anti-
Hybrid-Regelungen, auch wenn hier ebenfalls erwogen wird, diese nach Ein-
fithrung von GloBE abzuschaffen.’”> Neben dem abweichenden personlichen
Anwendungsbereich steht insbesondere die abweichende Zweckbestim-
mung der veranlassungsbezogenen Abzugsbeschrinkungen einem Wegfall
des bestehenden Sonderrechts entgegen. Zwar dienen die Abzugsbeschrin-
kungen auch der Verhinderung von Niedrigbesteuerung. Die Abzugsverbote
(insbesondere die Zinsschranke), die die Einmalbesteuerung im Inland in
einem veranlassungsbezogenen Verstindnis sichern sollen, setzen die Nied-
rigbesteuerung aber nicht tatbestandlich voraus. Zwangslaufig hinfallig wird
allerdings die Anwendung des § 4k EStG, wenn die den Aufwendungen ent-
sprechenden Ertrage durch eine anzuwendende IIR oder das im Rahmen der
UTPR zugeteilte Substrat besteuert werden.>”

¢. Dennoch: Koordinierung der MaBlnahmen ist erforderlich

Auch wenn Zwecke, Voraussetzungen und Rechtsfolgen nicht identisch sind
und nicht vereinheitlicht werden, bedarf es nichtsdestotrotz einer Integration

37 Englisch/Becker, Implementing an International Effective Minimum Tax in
the EU, Materialien zu Wirtschaft und Gesellschaft Nr. 224, Working Paper-
Reihe der AK Wien, S. 71 f., https://emedien.arbeiterkammer.at/viewer/
ppnresolver?id=AC16237808 (letzter Abruf 18.5.2022).

315 Schmidt, IStR 2020, S. 136 (140); BDI/EY, Taxing the Digitalization of the
Economy: The Two Pillar Approach, 6.4.2021, S. 40, https://english.bdi.eu/
publication/news/taxing-the-digitalisation-of-the-economy-the-two-pillar-ap-
proach/ (letzter Abruf 18.5.2022).

376 S. zur Hinzurechnungsbesteuerung Frase, in Fuhrmann/Kraeusel/Schiffers,
EStG — eKommentar, § 4k Rn. 36, 74, Stand 1.7.2021; Riisch, Die Verwirkli-
chung einer korrespondierenden Besteuerung im deutschen Steuerrecht, 2021,
S. 165, 171. A.A. zu Hybrids allgemein: Gallo/Perdelwitz, in Perdelwitz/Turina,
Global Minimum Taxation?, 2021, S. 199 (229). Deren Auffassung kann nicht
gefolgt werden, da durch eine Beriicksichtigung im Rahmen der Top-up-Tax
(oder ein ersatzweise allokiertes Abzugsverbot) eine Nichtbesteuerung ver-
hindert wird, Junge/Russo/Merrill, Tax Notes Intl., 2. September 2019, S. 947
(967).
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der GloBE-Regelungen in das deutsche Recht und einer Koordination mit
dem bestehenden Sonderrecht der Besteuerung fiir verbundene Unterneh-
men:

Dies gilt zunédchst ganz offensichtlich fiir das Nebeneinander von IIR und
Hinzurechnungsbesteuerung®”’, IIR und Abzugsverboten, aber auch fiir die
Koordination von UTPR und Abzugsverboten®”. Fiir die Koordination mit
der UTPR ist zwischen den mdglichen Ausgestaltungsformen®” zu differen-
zieren.

Artikel 12 des Pillar-2-Richtlinienentwurfs scheint fiir die Anwendung der
UTPR eine Zuschlagsteuer vorzusehen. Der Gesamtbetrag der Zuschlag-
steuer wird nach den Vorschriften der IR ermittelt. Somit sind in diesem
Fall die Koordination der Abzugsverbote mit [IR und UTPR deckungsgleich.
In beiden Féllen wird dann nicht berticksichtigt, ob der nach IIR und UTPR
ermittelte Betrag Ertrige enthélt, die bei verbundenen Unternehmen einem
Abzugsverbot unterlagen. Dies sollte jedoch bei der Anwendung des jewei-
ligen Abzugsverbots des bestehenden Sonderrechts beriicksichtigt werden.
Soweit der im Rahmen der IIR oder UTPR zu besteuernde Betrag Ertrige
enthilt, bei denen die korrespondierenden Aufwendungen einem Abzugsver-
bot im Inland unterlagen, ist das Ziel der Sicherung des inldndischen Besteu-
erungssubstrats schon erfiillt. Dies wiirde der Anwendung von Abzugsverbo-
ten insoweit die Grundlage entziehen.

Sollte das zugeteilte Besteuerungssubstrat®®’ iiber Abzugsverbote besteuert
werden und ein solches Abzugsverbot auch Betriebsausgaben betreffen, die
sowohl unter eines der bestehenden Abzugsverbote als auch unter die UTPR

377 Roder, StuW 2020, S. 35 (43 ff.); Englisch/Becker, Implementing an Internati-
onal Effective Minimum Tax in the EU, Materialien zu Wirtschaft und Gesell-
schaft Nr. 224, Working Paper-Reihe der AK Wien, 2021, S. 72 f., https://eme-
dien.arbeiterkammer.at/viewer/ppnresolver?id=AC16237808 (letzter Abruf
18.5.2022); Mitteilung der Kommission an das Europdische Parlament und
den Rat v. 18.5.2021, Eine Unternehmensbesteuerung fiir das 21. Jahrhundert,
COM (2021) 251 final, S. 12.

378 S, hierzu auch Riisch, IStR 2021, S. 380 zur Auflésung von Konkurrenzen bei
Abzugsverboten.

379 OECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 2.4.1. sieht ein Wahlrecht hinsichtlich
der Ausgestaltung vor. Moglich sind eine Umsetzung iiber ein Abzugsverbot
von Aufwendungen jedweder Art oder liber eine Zuschlagsteuer, OECD, Model
Rules Commentary, 2022, Rn. 44-47.

380 Schwarz, IStR 2022, S. 37 (47); OECD, Pillar 2 Model Rules, 2021, Art. 2.6.
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fallen, muss sichergestellt sein, dass sich die Wirkung des ,,alten Abzugsver-
bots* und des UTPR-Abzugsverbot nicht kumulieren. Insoweit diirfte das
,alte Abzugsverbot® lediglich residual wirken.3*! Insoweit ist das Ziel der
Sicherung des inldndischen Besteuerungssubstrats bereits erfiillt. Dies wird
durch § 4h Abs. 3 Satz 2 EStG im Rahmen der Zinsschranke schon bertick-
sichtigt. Ahnliches sollte fiir die anderen Abzugsverbote gelten.?s

381 Der Vorrang des UTPR-Abzugsverbots ergibt sich schon aus der Verpflichtung
der umsetzenden Staaten, GloBE wie vorgeschlagen umzusetzen. Der Blueprint
sieht keine Beriicksichtigung von Abzugsverboten vor.

382 Zur Auflésung von Normenkonkurrenzen bei der Lizenzschranke s. bspw.
Benz/Bohmer, DB 2017, S. 206 (210); Pohl, in Brandis/Heuermann, EStG § 4]
Rn. 31, 159. EL 10/2021.
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VII. Thesenformige Zusammenfassung

(1.) Das Trennungsprinzip ist Ausgangspunkt fiir die Besteuerung juristi-
scher Personen. Es darf jedoch nicht zur Doppelbelastung von Einkom-
men fithren. Die Vorschriften zur Vermeidung wirtschaftlicher Doppel-
belastung bei Gewinnausschiittungen miissen daher unabhéngig von der
Hohe der Beteiligung anwendbar sein.

(2.) Der Konzern, dessen Erscheinung und dessen Verstindnis sind viel-
gestaltig. Das Steuerrecht bewegt sich zwischen den Polen, die das
Gesellschaftsrecht (Verstindnis als Vielheit der Gesellschaften) und die
Betriebswirtschaftslehre (Verstindnis als Einheit des Unternehmens)
bilden. Das wirtschaftliche Verstdndnis des Konzerns als ein Unterneh-
men kann jedoch nicht zur Annahme eines steuergestaltenden, zentral
geflihrten Konzerns mit 100 %igen Beteiligungsstrukturen fiihren.

(3.) Innerhalb des Verbunds der rechtlich unabhédngigen Gesellschaften, der
betriebswirtschaftlich als Unternehmen betrachtet wird, erfolgen Aus-
tauschverhiltnisse nicht mehr nach den Gegebenheiten des Marktes.
Aufgrund der fehlenden oder eingeschriankten wirtschaftlichen Unab-
hingigkeit konnen sich Ergebniszuordnungen zwischen Gesellschaften
ergeben, die so am Markt nicht entstiinden. Dies ist der gedankliche Aus-
gangspunkt des Sonderrechts der Besteuerung verbundener Unterneh-
men.

(4.) Die Einflusssphire des Konzerns erstreckt sich grundsitzlich tiber
beherrschte Gesellschaften hinaus bis zu den assoziierten Unternehmen.
Diese Grenze wird in den Anforderungen an die Verbundenheit durch
steuerliche Vorschriften oftmals beriicksichtigt. Dabei wird jedoch ver-
kannt, dass in diesen Beteiligungsbereichen die blofe Beteiligungshéhe
nicht mehr zur unwiderleglichen Typisierung einer unternehmerischen
Beteiligung ausreicht.

(5.) Die Anforderungen an die Verbundenheit sollen die besonderen Einfluss-
nahmemoglichkeiten und/oder die sich aus diesen ergebenden besonde-
ren Informationsbeschaffungsmoglichkeiten typisieren. Dies sollte sich
in den Tatbestandsmerkmalen deutlicher niederschlagen. So sollte pri-
mir von den Stimmrechtsanteilen ausgegangen werden. Die Beriick-
sichtigung von mittelbaren Beteiligungen mittels der Additionsmethode
wiirde die Einflussnahmemoglichkeiten besser zum Ausdruck bringen.
Auch ein Riickgriff auf die durch die Konzernrechnungslegungsvor-
schriften abgegrenzte Einflusssphére ist moglich.
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(6.) Die Abzugsverbote der Zins- und Lizenzschranke sowie des § 8 Satz 1

StAbwG kommen dem Bediirfnis der Abgrenzung der Leistungsfahig-
keit der einzelnen Steuerpflichtigen nach und dienen der Typisierung
von Veranlassungsbeitrigen. Jedoch fiihrt die Vielgestaltigkeit der Kon-
zernrealitit zu einem erheblichen UberschieBen der Typisierung. Daher
miissen die Abzugsverbote durch Widerlegungsmoglichkeiten schonen-
der ausgestaltet werden. Da hier Gewinnverlagerungen adressiert wer-
den, ist der personliche Anwendungsbereich auf Beherrschungsverhilt-
nisse zu reduzieren.

(7.) Das Sonderrecht kann alternativ auch auf Informationsbeschaffungs-

moglichkeiten zuriickgehen, die unverbundenen Unternehmen de facto
nicht zur Verfiigung stehen. Diesem Prinzip folgt § 4k EStG. Allerdings
kann auch die Rechtfertigung durch das Bestehen von Informations-
beschaffungsmoglichkeiten lediglich in Beherrschungsverhéltnissen
Anwendung finden.

(8.) Die Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung und schédlichen Betei-

ligungserwerben sollen missbréduchliches Verhalten typisieren. Auch hier
liegen falsche Vorstellungen iliber Konzernverhéltnisse zugrunde, sodass
die Typisierungen zu iiberschieenden Ergebnissen fithren kdnnen. § 8
Abs. 2 AStG vermag dies — wenn auch eingeschriankt — zu lindern. Die
Typisierung des § 8c KStG muss genauer erfolgen.

(9.) Die Einfiihrung einer effektiven Mindestbesteuerung kann das beste-
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hende Sonderrecht nicht ersetzen. Deren Regelungen diirfen aber auch
nicht einfach neben das bestehende Sonderrecht gesetzt werden. Eine
Koordinierung der Regelungen ist notwendig, um Doppelbelastungen zu
vermeiden.
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