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Das Thema ,,Grenziiberschreitende Beteiligungs- und Zinsertrage“ hat eine
steuerrechtliche wie auch eine steuerpolitische Dimension. Durch die
Debatte der letzten Monate tiber die sog. Besteuerung von Zinsaufwand und
aufgrund verschiedener Regelungen im JStG 2007" hat das Thema eine unge-

ahnte Aktualitit erhalten.

Die Zahlungsbilanzstatistik der Deutschen Bundesbank? weist fur das Jahr
2005 vom Ausland erhaltene Vermogenseinkommen (Kapitalertragseinnah-
men) von insgesamt 133 Mrd. Euro sowie entsprechende Abflisse an das

—_

Dem bei der Jahrestagung der DStJG am 12.9.2006 gehaltenen Vortrag lag noch der

Regierungsentwurf eines Jahressteuergesetzes 2007 (JStG 2007) - BR- Drucks.
622/06 v. 1.9.2006 — zugrunde; das JStG 2007 ist inzwischen in Kraft getreten als

Gesetz v. 13.12.2006, BGBLI. 12006, 2878.

2 http://www.bundesbank.de/statistik/statistik_aktuell_aussenwirtschaft.php.
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Ausland von 123 Mrd. Euro aus. Darin sind aus dem Ausland bezogene
Dividenden von 28 Mrd. Euro und ins Ausland gezahlte Dividenden von
18 Mrd. Euro enthalten. Die grenziiberschreitend gezahlten Zinsen betrugen
in beiden Richtungen jeweils knapp 100 Mrd. Euro, davon jeweils rund die
Hilfte fir Anleihen und die andere Hilfte fiir Kredite.?

Die volkswirtschaftliche Bedeutung dieser grenziiberschreitenden Kapital-
ertrige steht aufler Frage. Steuerpolitisch liegen zwei grundsitzliche Er-
kenntnisse auf der Hand. Das in diesen Zahlungsstromen zum Ausdruck
kommende Einkommen aus Kapital stellt ein durchaus wesentliches Steuer-
substrat dar, dessen Besteuerung haushaltspolitisch nicht zu vernachlissigen
ist. Andererseits muss jegliche Besteuerung dem Faktum Rechnung tragen,
dass auch die zu Grunde liegenden Investitionen und Kapitalstrome ein
bedeutender volkswirtschaftlicher Faktor —jedoch international sehr beweg-
lich, ja sogar ,fliichtig” — sind. Internationale Steuerplanung ist ein Faktum
und als solche auch weder zu beanstanden noch zu unterbinden.*

Die nachfolgenden Uberlegungen beginnen mit einigen vergleichsweise
einfachen Fragestellungen bei der Besteuerung grenziiberschreitender Zins-
ertrage und wenden sich sodann den deutlich komplexeren Problemstellun-
gen bei grenziiberschreitenden Beteiligungsertrigen, namentlich Dividen-
den, zu. Daran anschliefend folgen einige Uberlegungen zu Fragen, die sich
im Quellenstaat bzw. im Ansassigkeitsstaat fir Zins- und Beteiligungs-
ertrige in gleicher Weise stellen. Last but not least ist die Gesellschafter-
fremdfinanzierung als eine der ganz wesentlichen Schnittstellen zwischen
Beteiligungs- und Zinsertrigen zu wiirdigen.

II. Grenziiberschreitende Zinsertrige

1. Abgrenzung zu Beteiligungsertrigen

Grenziberschreitende Zinsertrige mussen in vielen Staaten wie auch in
Deutschland von Beteiligungsertrigen abgegrenzt werden, wenn die Betei-
ligungsertrige wegen ihrer korperschaftsteuerlichen Vorbelastung einer
abweichenden Besteuerung unterliegen. Beispielhaft seien hierfiir das deut-
sche Halbeinkiinfteverfahren oder das osterreichische Halbsatzverfahren
genannt.

Wihrend die Abgrenzung vielfach keine weiteren Probleme aufwirft, kann
sie sich bei untypischen, mitunter als hybrid bezeichneten Kapitalanlagen als
problematisch erweisen. Fiir das deutsche Steuerrecht sei hierzu beispielhaft

3 http://www.bundesbank.de/download/volkswirtschaft/zahlungsbilanzstatis-
tik/2006/zahlungsbilanzstatistik092006.pdf, S. 30 £f.

4 Vgl. speziell zur Steuerplanung beim Einsatz von Kapitalgesellschaften Spengel,
Gutachten G zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. G 17 f.
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auf die Regelung in § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG verwiesen, nach der — korrespon-
dierend zu § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG — Gewinnanteile aus Genussrechten, mit
denen das Recht am Gewinn und Liquidationserlos einer Kapitalgesellschaft
verbunden ist, wie Beteiligungsertrige (Dividenden) besteuert werden. Fehlt
es an der Beteiligung am Gewinn #nd Liquidationserl6s, liegen andere Kapi-
talertrige und damit Zinsen im weitesten Sinne vor. Es liegt auf der Hand,
dass sich die Frage einer solchen Abgrenzung in vielen Staaten in vergleich-
barer Weise stellt; sie stellt sich auch fiir die Anwendung der DBA. Ebenso
liegt es auf der Hand, dass die Abgrenzungskriterien in anderen Staaten
andere sein konnen. Dies kann in Ausnahmefillen selbst bei Dividenden
einer Kapitalgesellschaft der Fall sein.> Qualifikationskonflikte sind in sol-
chen Fillen unvermeidlich.

Zwei weitere Grenzlinien zwischen Zins- und Beteiligungsertrigen sind zu
erwihnen, niamlich die Qualifizierung tberhohter Zinsen als verdeckte
Gewinnausschiittung und die Gesellschafterfremdfinanzierung. Hierauf ist
spater zurickzukommen.®

2. Beschrinkte Steuerpflicht bei Zinsertrigen

Deutschland kniipft die beschrinkte Steuerpflicht von Kapitalertrigen viel-
fach an den inlindischen Wohnsitz, die inlindische Geschiftsleitung oder
den inlindischen Sitz des Schuldners dieser Kapitalertrige. Dies gilt bei-
spielsweise flir Zinsen aus partiarischen Darlehen und Einnahmen aus
typisch stillen Gesellschaften.” Um die Besteuerung auch im Verhiltnis zu
anderen DBA-Staaten zu ermoglichen, ist Deutschland in seiner Abkom-
menspraxis dazu Ubergegangen, solche Ertrige nicht der Regelung des
Art. 11 OECD-MA fiir Zinsen zu unterstellen, wonach eine Besteuerung
regelmiflig ausscheiden oder auf hochstens 10 % begrenzt wiirde.® Vielmehr
wird fur derartige gewinnabhiangige Zahlungen, die beim Schuldner Betriebs-
ausgaben darstellen, entweder ein deutlich erhohtes Quellenbesteuerungs-
recht oder sogar ein unbegrenztes Besteuerungsrecht vereinbart.’?

Im Gegensatz zu solchen gewinnabhingigen Zinsertrigen unterliegen sog.
einfache Darlehenszinsen, die ein inlindischer Schuldner zahlt, nicht der
beschrankten Steuerpflicht. Da diese Zinsen vielfach ebenfalls Betriebsaus-
gaben darstellen werden, erstaunt der Verzicht auf jegliche Besteuerung auf

5 So konnen — zum Ausgleich der Geldentwertung — Ausschiittungen brasilianischer
Kapitalgesellschaften, die aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses an deren
Anteilseigner gezahlt werden, bei der Gesellschaft unter bestimmten Umstinden als
sog. Eigenkapitalverzinsung abziehbar sein; vgl. Krabbe in Debatin/Wassermeyer
DBA Brasilien Art. 10 Rz. 12 m. w. N.

Unten sub II1.3. und VL.

§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. ai. V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG.

Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lebner, DBA*, Art. 11 Rz. 48.

Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lehner, DBA*, Art. 11 Rz. 48, 51.

O 0 N O
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den ersten Blick. Ist der Empfanger der Zinsen in einer Steueroase ansissig,
konnen die Zinsen endgliltig niedrig besteuert sein oder sogar jeglicher
Besteuerung entgehen.

Nachdem einfache Darlehenszinsen voriibergehend der im Jahr 1989 einge-
fihrten und schon nach sechs Monaten wieder abgeschafften sog. kleinen
Kapitalertragsteuer von 10 % unterlegen hatten,'® blieb es bei der Einfiih-
rung des Zinsabschlags im Jahr 1993 dabei, dass einfache Darlehenszinsen
grundsitzlich nicht der beschrinkten Steuerpflicht unterliegen. Der Verzicht
auf die Besteuerung von einfachen Darlehenszinsen war im Wesentlichen
dem Finanzplatz Deutschland und der Sicherung des Zustroms auslindi-
schen Kapitals sowie der DBA-rechtlichen Lage geschuldet.!! Allen gleich-
heitsrechtlichen Bedenken zum Trotz!? wird man die Entscheidung ange-
sichts des rechtstatsichlichen Umfelds in anderen Staaten auch heute noch
als finanzpolitisch weise bezeichnen konnen. Eine Besteuerung wire gegen-
iiber vielen DBA-Partnerstaaten ohne eine Anderung der Abkommen ohne-
hin nicht durchsetzbar; fiir eine solche Anderung fehlt es derzeit an einem
internationalen Konsens.!3

Einfache Darlehenszinsen, die an einen auslindischen Gliubiger gezahlt
werden, unterliegen allerdings in zwei Fillen ausnahmsweise der beschrink-
ten Steuerpflicht: bei Tafelgeschiften und bei Besicherung der Darlehensfor-
derung durch inlindischen Grundbesitz. Die Einbeziehung der im Tafel-
geschift ausgezahlten Zinsen in die beschrinkte Steuerpflicht ist vor dem
Hintergrund zu sehen und gerechtfertigt, dass anderenfalls die Besteuerung
von Steuerinlindern bei Tafelgeschiften kaum sicherzustellen wire; Steuer-
auslinder werden kaum auf deutsche Bankschalter angewiesen sein.

Einen genaueren Blick verdient hingegen die Ankniipfung der beschrinkten
Steuerpflicht an die Besicherung der Darlehensforderung durch inlandischen
Grundbesitz; diese Besicherung fiihrt selbst dann zur beschrinkten Steuer-
pflicht der Zinsen, wenn weder der Glaubiger noch der Schuldner Inlinder

10 §49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG i.d.E. des StRefG 1990 v. 25.7.1988, BGBI. I 1988,
1093 - BStBL. 11988 S. 224 und des HbglG 1989 v. 20.12.1988, BGB] 11988, 2262 -
BStBL. I 1989 S. 19; Anderungen wieder aufgehoben durch Gesetz zur Anderung
des StRefG 1990 sowie zur Forderung des Mietwohnungsbaus und von Angestell-
ten in Privathaushalten v. 30.6.1989, BGBL. I 1989, 1267 — BStBL. 1 1989 S. 251. Zu
Einzelheiten vgl. Liidicke in Lademann, EStG, § 49 Anm. 686 {f.

11 Vgl. BT-Drucks. 12/2501, 12.

12 Vgl. auch Schon, DStJG 23 (2000), S. 191/213 m. w. N.

13 Nicht auszuschlieflen ist freilich, dass sich entsprechende Forderungen lingerfristig
durchzusetzen vermogen; vgl. etwa Krause-Junk/Miiller in FS Helmut Debatin,
1997, S. 255/265; Gutachten des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesministe-
rium der Finanzen, Reform der internationalen Kapitaleinkommensbesteuerung,
Schriftenreihe des BMF, Heft 65 (1999), S. 69 ff., 112 ff.; dhnlich McLure, Tax Poli-
cies for the XXIst Century, in IFA Congress Vol. 21d (1996), Visions of the Tax
Systems of the XXIst Century, S. 9/44.
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sind, die Zinsen mit anderen Worten vom Ausland ins Ausland gezahlt wer-
den. Die altehrwiirdige Regelung'* tiberzeugt weder systematisch noch im
Ergebnis. Zwar legt das Abstellen auf inlindischen Grundbesitz einen
Gedanken an das international anerkannte Belegenheitsprinzip!'® nahe. Bei
Lichte betrachtet fehlt es indessen an jeglichem Bezug zwischen dem Zins-
ertrag und dem Grundbesitz. Dementsprechend indert die Besicherung
auch nichts an der Anwendbarkeit des Zinsartikels der DBA® auf die Zinsen
mit der Folge des weitgehenden Ausschlusses des deutschen Besteuerungs-
rechts. Rechtsbereinigung bietet sich an.!”

3. Freistellung im Quellenstaat

Das OECD-MA schlagt in Art. 11 Abs. 2 ein auf 10 % des Bruttobetrages
der Zinsen begrenztes Quellenbesteuerungsrecht vor. Die moderne Staaten-
praxis tendiert zumindest zwischen Industriestaaten dazu, dem Quellenstaat
fur einfache Darlehenszinsen keinerlei Besteuerungsrecht einzuriumen.!®
Bei gewinnabhingigen Vergiitungen, etwa aus partiarischen Darlehen oder
stillen Beteiligungen, behilt Deutschland sich, ebenso wie etliche andere
Staaten, allerdings hiufig ein begrenztes oder sogar unbegrenztes Quellen-
besteuerungsrecht vor.!?

Auch innerhalb der Europiischen Union bestehen Bestrebungen, die Quel-
lenbesteuerung zu reduzieren. So ist seit 2004 nach der Richtlinie tiber eine
gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten
(Zins-/Lizenzrichtlinie — ZLRL)?° in gewissen Konzernfillen die Erhebung
von Quellensteuern auf Zinsen und Lizenzzahlungen ausgeschlossen. Aller-
dings gilt dies nur im Verhiltnis zwischen unmittelbarer Mutter- und Toch-
tergesellschaft sowie zwischen Schwestergesellschaften.

14 Vgl. §3 Abs. 2 Nr. 6 EStG 1925; § 49 Nr. 5 EStG 1934; kritisch bereits E. Becker,
Die Grundlagen der Einkommensteuer, 1940 (Reprint 1982), S. 152 1.

15 Vgl. Art. 6 und Art. 13 Abs. 1 OECD-MA als Ausdruck dessen.

16 Art. 11 OECD-MA.

17 Die Regelung wurde frither ggii. den Niederlanden durch eine Sonderbestimmung
im DBA Deutschland-Niederlande (Art. 4 Abs. 3 a. E) ,,abgesichert“; nachdem die
Niederlande eine entsprechende nationale Bestimmung zur beschrinkten Steuer-
pflicht zum 1.1.1987 gestrichen hatten und Steuerpflichtige dies steuerplanerisch
nutzten, um durch Besicherung von Forderungen mit niederlindischem Grund-
besitz jeglicher Besteuerung zu entgehen, wurde das DBA durch Anderungspro-
tokoll v. 21.5.1991 zu Recht gedndert (vgl. im Einzelnen Galavazi in Debatin/Was-
sermeyer, DBA Niederlande Art.4 Rz.70). Die Abschaffung der unsinnigen
beschrankten Steuerpflicht derartiger Fille auch in Deutschland wurde indessen
nicht einmal in Erwigung gezogen.

18 Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lehner, DBA*, Art. 11 Rz. 48.

19 So oben Fn. 9.

20 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003, Abl. EG L 157/49 v. 26.6.2003.
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Der in der DBA-Praxis und der Zins-/Lizenzrichtlinie zum Ausdruck kom-
mende Konsens der Industriestaaten, auf eine Quellenbesteuerung einfacher
Darlehenszinsen zu verzichten, diirfte auf absehbare Zeit unumkehrbar sein.
Fiir den Besteuerungsverzicht spricht nicht zuletzt die ansonsten bestehende
Gefahr einer Uberbesteuerung im Quellenstaat. Bei der aus Praktikabilitits-
griinden tiblichen abgeltenden Bruttobesteuerung von den Einnahmen ist
eine Uberbesteuerung in all den Fillen vorgezeichnet, in denen die Darle-
hensgewihrung, die den grenziiberschreitenden Zinsertrigen zu Grunde
liegt, ihrerseits refinanziert ist.?! Die erzielbare Marge wird in aller Regel
niedriger sein als ein noch so bescheidener Quellensteuerabzug von bei-
spielsweise 10 %.

4. Vollzugsdefizite bei grenziiberschreitenden Sparzinsen

Die Behandlung grenziiberschreitender Zinsertrige wire ohne einen Hin-
weis auf spezifische Vollzugsdefizite zweifellos unvollstindig, zumal wir es
hier ersichtlich nicht nur mit einem deutschen, sondern mit einem weltwei-
ten Phinomen zu tun haben.

Ob dem Phinomen in absehbarer Zeit durch eine Harmonisierung der
Quellenbesteuerung in wichtigen Industriestaaten beizukommen ist??,
erscheint bei realistischer Betrachtung eher zweifelhaft. Stellt schon die Eini-
gung der wesentlichen Industriestaaten eine nicht zu unterschitzende
Herausforderung dar, so drften selbst nach einem solchen Schritt gentigend
Liicken verbleiben. Fiir diese Einschitzung sprechen auch erste Erfahrungen
mit der seit Juli 2005 in Kraft getretenen Richtlinie ber private Ersparnis-
zinsen der EU,? die immerhin auch in einigen angrenzenden Steueroasen
angewendet wird.2* Nach Presseberichten® bleiben die aufgrund der Zin-
senrichtlinie erhobenen Steuern deutlich hinter den Erwartungen zurtick.
Dazu diirften auch innovative Produkte beitragen, welche von der Zinsen-
richtlinie schlicht nicht erfasst sind.2® Letztlich zeigen diese Erfahrungen,

21 So auch OECD-MK zu Art. 11 Tz. 7.1.

22 Vgl. den Vorschlag des Wissenschaftlichen Beirats beim Bundesfinanzministerium
in seinem Jahresgutachten 1998 (a.a. O., Fn. 13), S. 69 {f., 112 {f.

23 Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3.6.2003 im Bereich der Besteuerung von
Zinsertrigen, AbIEG L 157/38 v. 26.6.2003; die Zinsrichtlinie findet auch in abhin-
gigen und assoziierten Gebieten Anwendung (vgl. Erwigungsgrund Nr. 24, Art. 7
und Art. 17 Abs.2 (i) der Richtlinie; ferner §16a der Zinsinformationsver-
ordnung — ZIV v. 26.1.2004, BGBI. 1 2004, 428). Vgl. auch Seiler/Lobr, DStR 2005,
537.

24 Andorra, Liechtenstein, Monaco, San Marino, Schweiz. Zum Zinsbesteuerungs-
abkommen mit der Schweiz vgl. eingehend Hinny in Lidicke (Hrsg.), Europa-
recht — Ende der nationalen Steuersouverinitit?, 2006, S. 45/68 ff.

25 ,Zinssteuer fliefSt sparlich®, Handelsblatt, 8.2.2006, S. 29.

26 Vgl. auch die Kleine Anfrage v. 30.3.2006 sowie die Antwort der Bundesregierung
v. 19.4.2006 zur ,Anwendung der EU-Zins-Steuer-Richtlinie und massiver Kapi-
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dass punktuelle Regelungen, welche wirtschaftlich dhnliche oder vergleich-
bare Sachverhalte nicht erfassen, im internationalen ebenso wie im rein
nationalen Kontext problematisch sind.

III. Grenziiberschreitende Beteiligungsertrige

1. Allgemeines

Bei grenziiberschreitenden Beteiligungsertrigen von Kapitalgesellschaften
ist — nicht anders als bei innerstaatlichen Beteiligungsertrigen — die Grund-
problematik darin zu sehen, dass zur Besteuerung des Gewinns der Kapital-
gesellschaft als weitere Ebene die Besteuerung des Gesellschafters hinzutritt.
Der Gesellschafter wiederum wird traditionellerweise sowohl vom Staat der
ausschuttenden Gesellschaft als auch von seinem Ansissigkeitsstaat besteu-
ert. Um es vorweg zu nehmen: Die hieraus zwangsliufig folgenden Pro-
bleme sind bis heute weder bei Beteiligungsertrigen von natirlichen Per-
sonen?” noch bei Beteiligungsertrigen von Kapitalgesellschaften gelost.

Im Ausgangspunkt besteht freilich weitgehend Konsens: Die Kapitalgesell-
schaft unterliegt mit ihren thesaurierten und ihren ausgeschiitteten Gewin-
nen einer selbststindigen Korperschaftsteuer.?® Hiervon geht auch das
OECD-Musterabkommen aus.?” Mit diesem Grundkonzept sind nicht nur
ein klassisches Korperschaftsteuersystem sowie Shareholder-Relief-Systeme
vereinbar, sondern auch ein korperschaftsteuerliches Anrechnungssystem.*°

Allerdings muss die Korperschaftsteuer auch in einem Anrechnungssystem
im grenziiberschreitenden Fall als endgiiltige Steuer auf den Gewinn der
Kapitalgesellschaft verstanden werden. Dadurch ist sichergestellt, dass die
im Ansissigkeitsstaat oder in einem Betriebsstittenstaat von der Kapitalge-
sellschaft erzielten Gewinne dort — unabhingig von der personlichen Situa-
tion der Anteilseigner — endgiiltig besteuert werden. Dieses Verstindnis
schlieflt zwar innerhalb der EU die Notwendigkeit einer grenziiberschrei-

talabfluss aus Europa nach dem mittleren und fernen Osten®, BT-Drucks. 16/1104
und 16/1257.

27 Zur Besteuerung von Dividenden natiirlicher Personen im Binnenmarkt vgl. Mit-
teilung der Kommission v. 19.12.2003, KOM(2003) 810 endgiiltig.

28 In diesem Sinne bereits Knobbe-Keunk in FS Franz Klein, 1994, S. 347/358; vgl.
auch Frotscher, Korperschaftsteuer, 2004, S. 7 ff., Tz. 10 {f.

29 Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer MA Art. 10 Rz. 12.

30 Ubersichten tber die in verschiedenen Staaten angewendeten Systeme finden sich
bei Hey in Herrmann/Heuer/Raupach, Einf. KStG, Anm. 2301tf. (Stand 1999), bei
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung®, S.116ff., sowie bei Vann,
General Report, Cahiers de droit fiscal international, Vol. LXXXVIIIa (2003),
S.211f; vgl. zum deutschen Landesbericht auch Djanani/Herbener, IStR 2003,
506.
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tenden Anrechnung in Situationen wie in den Rechtssachen Manninen!
und Meilicke?? nicht aus.®® Es begrenzt diese Anrechnung durch den Ansis-
sigkeitsstaat des Gesellschafters jedoch richtigerweise auf die Hohe der indi-
viduellen Steuer des Gesellschafters; eine Erstattung der auslindischen Kor-
perschaftsteuer durch den Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters ist nach
diesem Verstindnis weder notwendig noch angebracht.>* Ebenso wenig ist
der Ansissigkeitsstaat der ausschiittenden Kapitalgesellschaft gehalten,
einem auslindischen Gesellschafter Korperschaftsteuer im Wege der Vollan-
rechnung zu erstatten, wenn diese den Betrag der von dem nur beschrinkt
steuerpflichtigen Gesellschafter geschuldeten Steuer tbersteigt.?> Bis zur
Hohe der von dem auslindischen Gesellschafter erhobenen Steuer muss frei-
lich eine Anrechnung gewihrt werden, wenn die Korperschaftsteuer —
mindestens — bis zu dieser Hohe auch im Inlandsfall zur Vermeidung der
wirtschaftlichen Doppelbesteuerung angerechnet wird.

Es entspricht seit Jahrzehnten deutscher Tradition, die Vorbelastung von
Dividenden mit Korperschaftsteuer zu beriicksichtigen — bis zum Jahr 2000
mit Ausnahme der Schachteldividenden allerdings nur bei Vorbelastung mit
deutscher Korperschaftsteuer. Losungsansitze waren der gespaltene Korper-
schaftsteuersatz bis 1976%7, das Anrechnungsverfahren und derzeit das
Halbeinkiinfteverfahren einschliefflich der korperschaftsteuerlichen Betei-
ligungsertragsbefreiung. Sidmtliche Losungsansitze sind bei grenziiber-

31 EuGH v. 7.9.2004 - Rs. C-319/02, Manninen, Slg. 2004, [-7477, 7498.

32 Anh.Rs. C-292/04; Schlussantrige des Generalanwalts 7Tizzano v. 10.11.2005,
Tz. 201f.

33 Die unterschiedslose Berticksichtigung der Vorbelastung von Dividenden mit
inlandischer wie mit auslandischer Korperschaftsteuer im Halbeinkiinfteverfahren
lasst nachtriglich erkennen, dass die Nichtberticksichtigung auslindischer Korper-
schaftsteuer im Anrechnungsverfahren weder in der Sache noch gemeinschafts-
rechtlich gerechtfertigt war; so auch Méssner in Lidicke (Hrsg.), Internationale
Aspekte der Unternechmenssteuerreform, 2001, S.27/51. Angesichts dessen
erscheint die im EuGH-Verfahren in der Rs. Meilicke (C-292/04) begehrte (einzel-
fallbezogene) Beriicksichtigung der auslindischen Korperschaftsteuer durch
Anrechnung umso folgerichtiger.

34 So jetzt ausdriicklich EuGH v. 12.12.2006 — Rs. C-446/04, Test Claimants in the
FII Group Litigation, Rz. 52.

35 So jetzt EuGH v. 12.12.2006 — Rs. C-374/04, Test Claimants in Class IV of the
ACT Group Litigation, Rz. 59, mit der zutreffenden Begriindung, dass anderenfalls
der Staat der ausschiittenden Gesellschaft ,auf sein Recht zur Besteuerung eines
Einkommens, das durch eine in seinem Hoheitsgebiet ausgetibte wirtschaftliche
Titigkeit erzielt wurde, verzichten muss®.

36 So EFTA-Gerichtshof v. 23.11.2004, Rs. E-1/04, Rz. 10: ,, The practical result of the
imputation system is that dividends are tax-free in the hand of shareholders with
general tax liability in Norway and will only be taxed in the company’s hand at a
rate of 28 per cent.“, insoweit in der nicht amtlichen Ubersetzung in IStR 2005, 55
nicht abgedruckt.

37 Uberblick bei Seer, Die Entwicklung der GmbH-Besteuerung, Kéln, 2005, S. 67 1.
m. w. N.
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schreitenden Bete1hgungsertragen mit Schwierigkeiten behaftet. Mangels
internationaler Koordination miissen sie unvollkommen bleiben. Realisti-
scherweise ist freilich selbst innerhalb der Europiischen Union auf abseh-
bare Zeit nicht mit einer Harmonisierung zu rechnen.’®

Ein gewisser Konsens ist bei der Quellenbesteuerung von Dividenden zu
verzeichnen. Jedenfalls bei Streubesitzdividenden pflegen die Staaten an der
Quelle zu besteuern. Die Quellensteuer wird in den DBA {iblicherweise auf
15 % begrenzt. Im Vergleich mit der Zinsbesteuerung, bei der sich jedenfalls
zwischen Industriestaaten ein Nullsatz durchgesetzt hat, erstaunt dieser
Befund. Immerhin stammen die Dividenden aus im Quellenstaat bereits ver-
steuertem Einkommen der Kapitalgesellschaft, wihrend die Zinsen regel-
maflig die Bemessungsgrundlage im Quellenstaat gemindert haben. So fithrt
auch der amtliche Kommentar der OECD zutreffend aus, dass eine Besteue-
rung ausschlieflich im Ansissigkeitsstaat dem Wesen der Dividenden am
besten entspriche, um dann freilich resignierend festzustellen, es wire ,,un-
realistisch zu erwarten, dass jegliche Besteuerung der Dividenden an der
Quelle aufgegeben wird“.>®

Fiir konzerninterne Dividenden erkennen inzwischen viele Staaten an, dass
jedenfalls bei qualifizierten Schachtelbeteiligungen eine Mehrfachbesteue-
rung der Gewinne vermieden werden sollte. Dies erfordert in jedem Fall den
vollstindigen Verzicht auf eine Quellenbesteuerung von Schachteldividen-
den. Innerhalb der Europiischen Union ist dieses Ziel seit 1992 durch die
Mutter-/Tochter-Richtlinie im Wesentlichen erreicht.*® In der deutschen
Abkommenspraxis ist die Vereinbarung eines Nullsatzes fir Schachteldivi-
denden hingegen erst seit wenigen Jahren und nur gegentiber ausgewihlten
Staaten zu beobachten.*! Diese Tendenz konnte sich zwischen Industriestaa-
ten allerdings in der nichsten Zeit aufgrund der neueren US-amerikanischen
Abkommenspolitik verstirken, bei Ausgewogenheit des Abkommens fir
Konzernbeteiligungen*? auf die fiir Schachteldividenden im US-Muster-

38 Vgl. auch die insofern nicht allzu optimistische Mitteilung der Kommission v.
19.12.2006, KOM(2006) 823 endgiiltig, in welcher bereits in der Einleitung einige
selbst bei Einfithrung einer Gemeinsamen Konsolidierten Korperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage (GKKB/CCCTB) weiterbestehende Probleme angerissen wer-
den.

39 OECD-MK zu Art. 10 Tz. 6.

40 Richtlinie Nr. 90/435/EWG des Rates tiber das gemeinsame Steuersystem der Mut-
ter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten v. 23.7.1990, Abl. EG
L 225/6 v.20.8.1990.

41 Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lehner, DBA*, Art. 10 Rz. 67.

42 Allerdings Beteiligungsgrenze von 80 %; vgl. Art. 10 Abs. 3 DBA Deutschland-
USA i.d.F. des Entwurfs des Gesetzes zu dem Protokoll vom 1.6.2006 zur Ande-
rung des am 29.8.1989 unterzeichneten Abkommens zwischen der Bundesrepublik
Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der
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abkommen 2006* grundsitzlich vorgesehene Quellensteuer in Hohe von
5 % zu verzichten.

2. Grenziiberschreitende Beteiligungsertrige von Kapitalgesellschaften:
Freistellung vs. indirekte Anrechnung

Im Ansissigkeitsstaat der Muttergesellschaft wird die konzerninterne Dop-
pelbelastung mit Korperschaftsteuer je nach dessen Tradition** entweder
durch Freistellung der Dividenden oder durch indirekte Anrechnung der
von der Tochtergesellschaft gezahlten Korperschaftsteuer vermieden.*®
Beide Verfahren konnen auf qualifizierte Beteiligungen beschrinkt sein oder
von der ersten Aktie an gewahrt werden. So hat beispielsweise Deutschland
bis zum Jahr 2000 die DBA-Schachtelfreistellung ebenso wie die in Nicht-
DBA-Fillen unilateral gewahrte indirekte Korperschaftsteueranrechnung*®
an eine 10 %ige Beteiligung gekniipft und zum Teil unter das zusitzliche
Erfordernis eines Aktivititsvorbehalts gestellt. Seit 2001 stellt § 8b Abs. 1
KStG in- und auslindische Dividenden unabhingig von jeder Beteiligungs-
quote frei, um jegliche Doppelbelastung mit Korperschaftsteuer zu vermei-
den. Gewerbesteuerlich ist es — auf politischen Druck der Gemeinden — aller-
dings bei der Schachtelgrenze von 10 % geblieben.*”

Mit Blick auf die im angelsichsischen Rechtskreis iibliche indirekte Anrech-
nung auslindischer Korperschaftsteuer wird auch in Deutschland gelegent-
lich diskutiert, ob wir von der Beteiligungsertragsbefreiung zur indirekten
Anrechnung tibergehen sollten. Die dazu ins Feld gefithrten Argumente sol-
len an dieser Stelle nicht im Einzelnen nachgezeichnet werden. Nur so viel:
Die indirekte Anrechnung auslindischer Korperschaftsteuer ist als Arbeits-
beschaffungsprogramm nicht zu unterschitzen. Angesichts der heutzutage
haufig anzutreffenden tiefen Konzerngliederung konnte eine solche indi-
rekte Korperschaftsteueranrechnung jedenfalls nicht auf der ersten oder
zweiten Stufe auslindischer Tochtergesellschaften Halt machen, ohne zu
erheblichen Verwerfungen und Gerechtigkeitsdefiziten zu fithren. Im Ubri-
gen ist darauf hinzuweisen, dass eine indirekte Anrechnung auslindischer
Korperschaftsteuer statt der Freistellung der Dividenden selbst dann nicht
zwingend eingefithrt werden miusste, wenn Deutschland in seiner Abkom-

Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen und einiger anderer Steuern, BT-
Drucks. 16/2708.

43 United States Model Income Tax Convention of November 15, 2006,
http://www.ustreas.gov/offices/tax-policy/library/model006.pdf.

44 Vgl. auch die umfangreichen Ausfithrungen im OECD-MK zu Art. 10 Tz. 401f. zu
den ,,Auswirkungen der Besonderheiten des innerstaatlichen Steuerrechts einiger
Staaten® auf abkommensrechtliche Bestimmungen zur Dividendenbesteuerung.

45 Art. 4 Abs. 1 Mutter-/Tochter-Richtlinie lisst wahlweise die Freistellung der Divi-
denden oder die indirekte Korperschaftsteueranrechnung zu.

46 §26 Abs. 2 KStG a. E.

47 Vgl.§ 9 Nr. 2a,7 und 8 GewStG.
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menspolitik allgemein von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode
tibergehen wiirde.*8

3. Beriicksichtigung der steuerlichen Vorbelastung
der auslindischen Beteiligungsgesellschaft

Beteiligungsertragsbefreiung und Halbeinkiinfteverfahren bezwecken die
Vermeidung bzw. Abmilderung der Doppelbelastung mit Ertragsteuern,
welche aus der steuerlichen Selbststindigkeit der Beteiligungsgesellschaft als
eigenstindigem Korperschaftsteuersubjekt herriihrt. Inlands- und Auslands-
fall unterscheiden sich insoweit im Ausgangspunkt nicht. Anders als bei
Dividenden von inlindischen Gesellschaften, liegt die tatsichliche Vorbelas-
tung bei auslindischen Gesellschaften freilich auferhalb der Reichweite der
deutschen Steuergesetze. An dieser Stelle hat der Gesetzgeber eine bemer-
kenswerte Grundentscheidung getroffen: Die vollstindige bzw. hilftige
Steuerbefreiung der Dividende nach § 3 Nr. 40 EStG oder § 8b Abs. 1 KStG
wird ohne Riicksicht auf die tatsichliche steuerliche Vorbelastung gewihrt.*
Diese Losung erspart zweifelsfrei umfangreichen Ermittlungsaufwand, der
anderenfalls beim Bezug auslindischer®® Beteiligungsertrige von Noten
wire.

Die soeben dargestellte Grundentscheidung wird freilich durch zwei
wesentliche Mafinahmen flankiert — die eine de lege lata und die andere de
lege ferenda.>!

De lege lata kommt seit 2001 der Hinzurechnungsbesteuerung nach dem
Auflensteuergesetz die zusitzliche Funktion zu, die ausreichende steuerliche
Vorbelastung von Ertrigen auslindischer Korperschaften bei passivem
Erwerb sicherzustellen. Im Hinblick auf den anschlielenden Vortrag zur
Hinzurechnungsbesteuerung®? ist an dieser Stelle auf Einzelheiten und Pro-
bleme der Hinzurechnungsbesteuerung nicht weiter einzugehen. Im hier

48 So kennen auch andere Staaten trotz genereller Vermeidung der internationalen
rechtlichen Doppelbesteuerung mittels der Anrechnungsmethode die Freistellung
von Schachteldividenden; vgl. fiir Schweden etwa Art. 23 Abs. 2 und Abs. 3 DBA
Deutschland-Schweden, dazu Lidicke in Debatin/Wassermeyer, DBA Schweden
Art. 23 Rz. 100f.

49 Zur voriibergehend diskutierten Frage, ob hierin ein Verstof} gegen den EU-Ver-
haltenskodex fiir die Unternechmensbesteuerung liegt, vgl. Desens, IStR 2003,
613/6141.

50 Im Einzelfall sind allerdings auch inlindische Beteiligungsertrige ohne Vorbelas-
tung denkbar, etwa bei Ausschiittung steuerfrei bezogener Investitionszulagen
oder bei DBA-befreiten Einkiinften, welche auch im Ausland tatsichlich nicht
oder nur unwesentlich besteuert wurden.

51 Das zum Zeitpunkt des Vortrags am 12.9.2006 erst im Entwurf vorliegende Jahres-
steuergesetz 2007 (JStG 2007) ist inzwischen in Kraft getreten (Gesetz v.
13.12.2006, BGBI. 12006, 2878).

52 Vgl. S. 319 ff.
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interessierenden Zusammenhang ist allerdings festzuhalten, dass die Funk-
tion der Sicherstellung einer ausreichenden steuerlichen Vorbelastung von
Auslandsdividenden allenfalls zufilliges, wenngleich hiufiges Ergebnis der
Anwendung der Hinzurechnungsvorschriften sein kann. So findet nimlich
die Hinzurechnungsbesteuerung unter den niheren Voraussetzungen der
§§ 7 ff. AStG im Zeitpunkt der Erzielung der passiven Einkunfte durch die
ausldndische Zwischengesellschaft statt, auch wenn diese Ertrige niemals an
einen unbeschrinkt steuerpflichtigen Anteilseigner ausgeschiittet werden.
Umgekehrt sind tatsichlich erzielte Beteiligungsertrige beim inlindischen
Anteilseigner auch dann nach §3 Nr. 40 EStG oder §8b Abs.1 KStG
begiinstigt, wenn die zu Grunde liegenden Gewinne der auslindischen
Gesellschaft passiver Natur und niedrig besteuert sind, aber im Zeitpunkt
threr Erzielung — warum auch immer — keine deutsche Hinzurechnungs-
besteuerung ausgelost haben.

De lege ferenda®® sieht das JStG 2007 vor, durch Erginzung des § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG und § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG die Beglinstigungen fiir sons-
tige Bezlige im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG und fiir Einnahmen
im Sinne des § 20 Abs. 1 Nr. 9 2. Halbsatz EStG davon abhingig zu machen,
dass dieselben das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert
haben. Nach der Gesetzesbegriindung zielt die Regelung auf verdeckte
Gewinnausschiittungen ab, die bei der Beteiligungsgesellschaft — aus wel-
chen Griinden auch immer — als abziehbare Betriebsausgabe behandelt wer-
den.>* Dasselbe soll fiir DBA-Schachteldividenden gelten.>® Dabei soll es bei
auslindischen Beteiligungsgesellschaften auf die Behandlung nach dem aus-
lindischen Steuerrecht ankommen. Ein derartiges materiellrechtliches Kor-
respondenzprinzip, welches man auch als Qualifikationsverkettung bezeich-
nen konnte, war dem Gesetz bislang in Inlandsfillen und erst recht in
grenziiberschreitenden Fillen fremd.>® Ist die auslindische Beteiligungs-
gesellschaft ihrerseits in mehreren auslindischen Staaten steuerpflichtig,
wird die Frage zu kliren sein, auf das Steuerrecht welches Staates es dabei
ankommen soll.

Notabene: Die Gesetzesanderung wird vermutlich auch dazu dienen, mit
gewisser Verspitung eine Regelung in dem BMF-Schreiben vom 15. Juli
2004% zur Neufassung des § 8a KStG zu salvieren. Die Finanzverwaltung
wollte darin beim inlindischen Gesellschafter die Umqualifizierung von

53 Siehe Fn. 51.

54 Vgl. Regierungsentwurf des JStG 2007, BR-Drucks. 622/06, Einzelbegriindung zu
§ 3 Nr. 40 Buchst. d EStG-E, S. 65, und zu § 8b Abs. 1 KStG-E, S. 119.

55 § 8b Abs. 1 Satz 3 KStG-E, dazu BR-Drucks. 622/06, S. 1191{. Infolge der Verwei-
sung auf die Rechtsfolge des Satz 2 der Vorschrift wird die Einschrinkung des
DBA-Schachtelprivilegs nur fiir darunter fallende verdeckte Gewinnausschiittun-
gen gelten; ebenso Grotherr, RIW 2006, 898/901.

56 Insgesamt kritisch Grotherr, RIW 2006, 898/9001.

57 BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBl. 12004 S. 593, Tz. 27.
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Zinsen, welche eine unterkapitalisierte auslindische Gesellschaft zahlt, in
eine verdeckte Gewinnausschiittung u. a. davon abhingig machen, dass der
auslindische Staat im Rahmen seiner Besteuerung diese Zinsen seinerseits
umqualifiziert und nicht zum Abzug zulisst. Fir diese Qualifikationsver-
kettung war bislang eine gesetzliche Grundlage nicht erkennbar.>®

Hiervon abgesehen erscheint das generelle Anliegen des Gesetzentwurfs
rechtspolitisch verstindlich, Halbeinktnfteverfahren und Beteiligungs-
ertragsbefreiung fiir verdeckte Gewinnausschiittungen zu versagen, wenn
dieselben bei der Beteiligungsgesellschaft nicht ebenfalls als verdeckte
Gewinnausschiittung behandelt worden sind, sondern ihren Gewinn gemin-

dert haben.

Die in dem urspriinglichen Gesetzentwurf noch enthaltene Problematik von
verdeckten Gewinnausschiittungen in Dreiecksverhiltnissen®®, die in dem
diesem Beitrag zugrunde liegenden Vortrag ausfiihrlicher behandelt wurde,
sucht die endgiiltige Gesetzesfassung durch Erginzungen in §3 Nr. 40
Buchst. d Satz 3 EStG und § 8b Abs. 1 Satz 4 KStG zu vermeiden.

4. Beteiligungsaufwand

Die steuersystematisch zutreffende Behandlung von Aufwand des Gesell-
schafters im Zusammenhang mit seiner Beteiligung erweist sich schon im
rein nationalen Kontext als schwierig.®® Bei grenziiberschreitenden Betei-
ligungsertrigen liegt es auf der Hand, dass die internationale Zuordnung des
Beteiligungsaufwands im nationalen Alleingang nicht befriedigend zu
bewerkstelligen ist.%!

Es stellen sich zwei grundsitzliche Fragen. Ist bei grenziiberschreitenden
Beteiligungsertriagen die Berlicksichtigung von Beteiligungsaufwand jeden-

58 Zu Recht kritisch auch Frotscher, KStG/UmwStG-Kommentar, § 8a KStG Rz. 33
a.E.; Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl. 2005, § 11 Rz. 85; Grotherr, RIW
2006, 898/900.

59 Kommt der von der auslindischen Beteiligungsgesellschaft verdeckt gewihrte Vor-
teil nicht dem inlindischen Gesellschafter, sondern einer ihm nahe stehenden Per-
son zugute, hitte die im Gesetzentwurf noch enthaltene Regelung zu einer vollig
unsystematischen und nicht zu rechtfertigenden Besteuerung des Gesellschafters
fihren konnen. Als Beispiel wire die Vorteilsgewahrung zwischen auslindischen
Tochtergesellschaften zu nennen. Entgegen der Intention der Entwurfsverfasser
wiirden nicht weifle Einkiinfte verhindert, sondern eine internationale Doppel-
besteuerung begriindet.

60 Auf die Problematik der hilftigen Versagung des Abzugs von Beteiligungsaufwand
soll hier nicht niher eingegangen werden; kritisch etwa Hey, DStJG Sonderband
(2001), Unternehmenssteuerreform, S.20f.; Schon, StuW 2000, 151/154; von
Beckerath in Kirchhof, EStG>, § 3¢ Rz. 27 ff.; Seiler, Gutachten F zum 66. Deut-
schen Juristentag, 2006, S. F 55.

61 Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht!$, § 11 Rz. 39.
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falls durch einen der beiden Staaten tiberhaupt angezeigt? Diese Frage muss
eindeutig bejaht werden. Die Richtigkeit lasst sich mit folgender Kontroll-
uberlegung belegen: Wenn beide Staaten — wie Deutschland — im rein inner-
staatlichen Fall trotz Beteiligungsertragsbefreiung Aufwand ibereinstim-
mend zum Abzug zulassen, kann dies im grenziiberschreitenden Fall nicht
von beiden Staaten ohne Systembruch a limine ausgeschlossen werden.

Dartiber hinaus stellt sich die Frage, ob der Staat des Gesellschafters oder
der Staat der Gesellschaft den Beteiligungsaufwand berticksichtigen soll.
Wenn ein Steuersystem wie das unsere trotz der Beteiligungsertragsbefrei-
ung des §8b Abs.1 KStG Beteiligungsaufwand des Gesellschafters im
Grundsatz zum Abzug zulisst, mag es auf den ersten Blick nahe liegen, dies
auf Fille zu beschrinken, in denen die Beteiligungsertrige aus im Inland ver-
steuertem Einkommen der Kapitalgesellschaft stammen. Warum - so lisst
sich fragen — sollte Aufwand, der mit lediglich im Ausland versteuertem Ein-
kommen der Beteiligungsgesellschaft im Zusammenhang steht, zum Abzug
zugelassen werden? Eine solcherart differenzierende Regelung hatten
bekanntlich die Niederlande bis zur Bosal-Entscheidung des EuGH.%? An
dieser Stelle soll die gemeinschaftsrechtliche Gleichbehandlungsproblematik
nicht niher behandelt werden, zumal der EuGH zwischenzeitlich in der
Rechtssache Keller Holding® die von ihm entwickelten Grundsitze besti-
tigt und auf das frithere deutsche Zusammenspiel zwischen § 3¢ EStG und
den DBA-Schachtelprivilegien angewendet hat.®*

Als Alternative kommt die Berticksichtigung des Beteiligungsaufwands im
Staat der Gesellschaft in Betracht.®® IThr stehen erhebliche praktische Pro-
bleme entgegen. Ein Abzug bei der Kapitalgesellschaft scheidet offensicht-
lich aus. Der Beteiligungsertrag des Gesellschafters wird im Zweifel keiner
oder allenfalls einer begrenzten Quellenbesteuerung unterliegen.® Ein mog-
licher Entlastungseffekt wire insofern begrenzt. Sofern der Beteiligungsauf-
wand einen — steuerpflichtigen — Beteiligungsertrag iibersteigt, stellte sich
die Frage, ob der steuerliche Verlust womoglich mit zufallig vorhandenen
anderweitigen inlindischen Einkiinften im Quellenstaat verrechnet oder
vorgetragen werden konnte.

Dies alles zeigt, dass die durch den EuGH erzwungene Gleichbehandlung
des Beteiligungsaufwands bei Auslands- und bei Inlandsbeteiligungen im

62 EuGH v. 18.9.2003 - Rs. C-168/01, Bosal Holding, Slg. 2003, 1-9401.

63 EuGH v. 23.2.2006 — Rs. C-471/04, Keller Holding, IStR 2006, 235 m. Anm. Forst-
hoff, S. 222, und Liidicke/ Hummel, IStR 2006, 694.

64 Dem EuGH folgend zu § 8b Abs. 5 KStG (2002) nun auch BFH v. 9.8.2006 - I R
95/05, IStR 2006, 864; auf die im entschiedenen Fall relevante Problematik der
Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit gegentiber einem Drittstaat soll an dieser
Stelle nicht eingegangen werden.

65 Hierfiir méglicherweise Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht!$, § 11 Rz. 39.

66 Vgl. Art. 10 Abs. 2 OECD-MA, Art. 4 Abs. 2 Mutter-/Tochter-Richtlinie.
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Ansissigkeitsstaat des Gesellschafters auch generell durchaus einiges fir

sich hat.

5. Kapitalriickzahlungen von auslindischer Gesellschaft

Beteiligungsertrage gehoren gem. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG nicht zu den
Einnahmen aus Kapitalvermogen, soweit bei der ausschiittenden Korper-
schaft das steuerliche Einlagekonto i.S. des § 27 KStG als verwendet gilt.
Entsprechendes galt unter dem Anrechnungsverfahren fiir Ausschittungen
aus dem sog. EK 04.%”7 Derartige Einlagertickzahlungen sind vom Gesell-
schafter mit dem Beteiligungsansatz zu verrechnen; tibersteigen Sie den
Beteiligungsansatz, werden sie steuerpflichtig, sofern sie in einem Betriebs-
vermogen des Gesellschafters anfallen oder der Gesellschafter 1.S. des § 17
EStG beteiligt ist.*® Im Ergebnis werden derartige Einlageriickzahlungen bis
zur Hohe des Beteiligungsansatzes nicht wie Gewinnausschiittungen, son-
dern wie Riickzahlungen von Nennkapital behandelt. Dieser Gleichklang ist
sachgerecht, weil auch die Riickzahlung von sonstigen Einlagen keinen
Ertrag aus der Beteiligung darstellt.

Im grenziiberschreitenden Fall besteht die Gefahr, dass dieser Gleichklang
verfehlt wird, obwohl er in der Sache ebenso angemessen wire. Aus deut-
scher steuerlicher Sicht liegt die Schwierigkeit darin, dass nach dem Steuer-
recht des auslidndischen Staates die nicht in das Nennkapital geleisteten Ein-
lagen der Gesellschafter regelmiafiig nicht in vergleichbarer Weise festgestellt
und fortgeschrieben werden. Der BFH hat eine Einlagenriickgewihr auslin-
discher Gesellschaften bislang in den Fillen anerkannt, in denen sich die
Riickzahlung der Einlage hinlinglich klar aus der handelsrechtlichen
Behandlung bei der Gesellschaft nach auslindischem Recht ergab.®®

Der Gesetzgeber will das Problem fiir den Bereich der EU durch eine im
SEStEG”° vorgesehene Erginzung des §27 KStG regeln, um eine derzeit
recht offensichtliche Benachteiligung der Beteiligung an auslindischen
Kapitalgesellschaften zu beseitigen. Der Gesetzentwurf macht freilich den
erheblichen Regelungsaufwand deutlich, mit welchem der Gesetzgeber ein

67 §30 Abs. 2 Nr. 4 KStG vor dem StSenkG.

68 Zu Einzelheiten vgl. Heinicke in Schmidt, EStG?, § 20 Rz. 89 m. w. N.

69 BFH-Urt. v. 27.4.2000 — I R 58/99, BStBI. II 2001, 168; in dem BFH v. 14.2.2006 —
VIII R 49/03, BStBL II 2006, 520, zugrunde liegenden Sachverhalt lag offenbar
schon nach auslindischem (niederlindischem) Recht keine Einlagenriickgewihr
vor. Zum Streitstand im Schrifttum vgl. bspw. Dotsch/Pung in Dotsch/Jost/Pung/
Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8b Tz.32a (Stand Juli 2006); Gosch in Gosch,
KStG, § 8b Rz. 107; Schmidt/Hageboke, IStR 2002, 150/151; Rédder/Schumacher,
DStR 2003, 909/910.

70 Neuer §27 Abs.8 KStG-E im Regierungsentwurf des SEStEG, BT-Drucks.
16/2710; inzwischen — mit hier nicht interessierenden Anderungen — in Kraft getre-
ten als Gesetz v. 7.12.2006, BGBI. 12006, 2782.
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Umschlagen in eine Bevorzugung von Auslandsbeteiligungen zu vermeiden
sucht.”! Teil dieses Regelungsaufwands ist eine Anderung der bislang in
Inlandsfillen geltenden Grundsitze durch Neufassung des §27 Abs. 1
KStG, welche nach Ansicht des Gesetzgebers auf Auslandsfille — selbst
innerhalb der EU - so nicht Gibertragbar sind.”? Es handelt sich um ein wei-
teres Beispiel fiir die ungeldsten und in der Tat kaum losbaren Probleme an
der Schnittstelle verschiedener Besteuerungsregime.

6. Kapitalertragsteuer bei auslindischen Gesellschaftern

Ertrige aus Beteiligungen an inlindischen Kapitalgesellschaften unterliegen
einem Kapitalertragsteuerabzug von 20 %.”> Auslindische Gesellschafter
unterliegen mit ihren Beteiligungsertrigen der beschrinkten Steuerpflicht,
fur die der Kapitalertragsteuerabzug im Regelfall abgeltende Wirkung hat.”*
Die deutschen DBA sehen fur sog. Streubesitzdividenden regelmiflig einen
Hochstsatz von 15 % und fir sog. Schachteldividenden meist einen noch
niedrigeren Satz, in Einzelfillen sogar den vollstindigen Verzicht auf Kapi-
talertragsteuer vor.”> Fiir Muttergesellschaften i.S. der Mutter-/Tochter-
Richtlinie ist bereits seit Juli 1996 jegliche Besteuerung an der Quelle aus-
geschlossen.”®

Im Gegensatz zu inlindischen Gesellschaftern sind beschrankt steuerpflich-
tige Gesellschafter nach ausdriicklicher Regelung in § 43 Abs. 1 Satz 3 EStG
von der Anwendung des Halbeinkinfteverfahrens und der Beteiligungs-
ertragsbefreiung ausgeschlossen. Die Regelung bezieht sich zwar nach Wort-
laut und systematischer Stellung nur auf den Steuerabzug; ihr kommt aber
nach herrschender Praxis’” im Falle der abgeltenden Quellenbesteuerung
auch materielle Bedeutung zu.”®

71 Kritisch Werra/Teiche, DB 2006, 1455/1458.

72 Vgl. die amtl. Begriindung zur Anderung des § 27 Abs. 1 KStG im Regierungsent-
wurf des SEStEG, BT-Drucks. 16/2710, 31 1.

73 §43a Abs. 1 Nr. 1 EStG. Kritisch Hey, DStJG Sonderband (2001), Unternehmens-
steuerreform, S. 5/22 1.

74 §50 Abs. 5 Satz 1 EStG, § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG.

75 Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lehner, DBA*, Art. 10 Rz. 67.

76 Art.5 Abs. 1 1. V.m. Abs. 3 Mutter-/Tochter-Richtlinie in der urspriinglichen Fas-
sung v. 23.7.1990.

77 Vgl. BMF-Schreiben v. 28.4.2003, BStBl. I 2003, 292, Tz. 11; Die Gesetzesbegriin-
dungen zu der urspriinglichen Vorschrift (§ 43 Abs. 1 Nr. 1 EStG 1.d.E. des Stan-
dOG (dazu BT-Drucks. 12/4487, 35) sowie zu der durch das UntStFG vorgenom-
menen Einfiigung des §43 Abs. 1 Satz 3 EStG (dazu BR-Drucks. 638/01, S. 55)
sind insoweit allerdings nicht eindeutig.

78 So etwa von Beckerath in Kirchhof, EStG®, § 43 Rz. 13; a. A. etwa Eckert, IStR
2003, 406; ihm méglicherweise folgend: Weber-Grellet in Schmidt, EStG?, § 43
Rz.57.
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Es ist zu bezweifeln, dass diese Regelung in jeder Hinsicht systemgerecht ist.
Mit Blick auf die grundsitzlich unterschiedlichen Wirkungen wird man fir
die weiteren Uberlegungen zwischen natiirlichen Personen und korper-
schaftsteuerpflichtigen Gesellschaftern differenzieren miissen.

Bei natirlichen Personen hat die Versagung der hilftigen Steuerbefreiung im
wirtschaftlichen Ergebnis”® dieselbe Wirkung wie eine Verdoppelung des
nominalen Steuersatzes. Eine Kapitalertragsteuer von 20 % auf den Brutto-
betrag der vollen Dividende entspricht einer Steuer von 40 % auf die steuer-
pflichtige Hilfte der Dividende. Hilftige Freistellung und Halbierung des
Steuersatzes bewirken im Grundsatz dieselbe Steuerbelastung.®® Freilich ist
zu konstatieren, dass eine Belastung der halftigen Dividende mit 40 % in der
Nihe des Einkommensteuerspitzensatzes liegt, was durch die Erhebung von
nur 20% Kapitalertragsteuer auf die volle Dividende — moglicherweise
bewusst — verschleiert wird. Diese vergleichsweise hohe Belastung der von
Steuerauslindern bezogenen Dividenden kann man steuerpolitisch sicher-
lich diskutieren. Im hier interessierenden Zusammenhang ist indessen fest-
zuhalten, dass die dem Halbeinktnfteverfahren zugrunde liegende Systema-
tik durch die schlichte Hohe der Besteuerung nicht verletzt wird.8!

Ganz anders stellt sich die Lage bei beschrinkt korperschaftsteuerpflichti-
gen Gesellschaftern dar. Die Beteiligungsertragsbefreiung dient der Vermei-
dung mehrfacher Belastung ausgeschiitteter Gewinne mit Korperschaftsteu-
er, solange dieselben den korperschaftsteuerpflichtigen Bereich noch nicht
verlassen haben. Diese Maxime gilt fiir unbeschrinkt Korperschaftsteuer-
pflichtige auch bei grenziiberschreitend aus dem Ausland bezogenen Betei-
ligungsertriagen. § 8b Abs. 1 KStG wird bei unbeschrinkt Korperschaftsteu-
erpflichtigen deshalb gleichermaflen auch auf aus dem Ausland bezogene
Beteiligungsbetrige angewendet. Im hier interessierenden umgekehrten Fall
des Bezuges von Beteiligungsertrigen aus dem Inland durch auslindische,
beschrankt steuerpflichtige Korperschaften liegt es naturgemafl auflerhalb
der Macht des deutschen Steuerrechts, die Befreiung dieser Beteiligungs-
ertrige im Rahmen der auslindischen Besteuerung der auslindischen Kor-
perschaft zu gewihrleisten. Weshalb jedoch die Beteiligungsertragsbefreiung
im Rahmen der deutschen abgeltenden Quellenbesteuerung auslindischer
Korperschaften nicht angewendet wird, ist unerfindlich, zumindest bei steu-
ersystematischer, freilich nicht bei aufkommensmifliger Betrachtung. Mog-

79 Vgl. allerdings die an die technische Steuerbefreiung der hilftigen Dividende
ankntipfenden Uberlegungen von Eckert, IStR 2003, 406/409.

80 Deshalb sind die wirtschaftlichen Wirkungen des deutschen Halbeinkiinfteverfah-
rens und des osterreichischen Halbsatzverfahrens im Grundsatz identisch.

81 Im Erg. ebenso mit Blick auf die Kapitalverkehrsfreiheit Desens, IStR 2003,
613/620f.
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liche praktische Schwierigkeiten beim Steuerabzug®? erfordern jedenfalls
nicht, der auslindischen Kapitalgesellschaft jede Moglichkeit der Geltend-
machung der Befreiung zu nehmen, etwa durch Antrag auf Freistellungs-
bescheinigung oder nachtrigliche Veranlagung.

Die Missachtung der selbstgesetzten Sachgesetzlichkeiten durfte sich allen-
falls mit einer diffusen Beflirchtung des Gesetzgebers erkliren lassen, dass —
anders als bei Weiterausschiittung durch eine inlindische Korperschaft — die
Besteuerung spiterer Ausschiittungen der auslindischen Korperschaft nicht
der deutschen Besteuerung unterliegt. Dass eine solche Befiirchtung den in
der Benachteiligung auslindischer EU-/EWR-Korperschaften®® liegenden
Eingriff in die gemeinschaftsrechtliche Niederlassungsfreiheit oder Kapital-
verkehrsfreiheit nicht zu rechtfertigen vermag, erscheint offensichtlich®
und soll an dieser Stelle nicht weiter ausgefiihrt werden.®> Denn selbst unab-
hingig vom Gemeinschaftsrecht hat der Gedanke wenig Uberzeugungs-
kraft: Wird der inlindische Beteiligungsertrag von der auslindischen Kor-
perschaft nimlich in einer inlindischen Betriebsstitte erzielt, findet im
Rahmen der Betriebsstittengewinnermittlung § 8b Abs. 1 KStG Anwen-
dung.8¢ Der Beteiligungsertrag bleibt also (zu 95 %, § 8b Abs. 5 KStG) steu-
erfrei. Die Uberfithrung des Gewinns von der inlindischen Betriebsstitte in
das auslindische Stammhaus 16st ebenso wenig eine deutsche Steuer aus wie
eine spitere Ausschiittung des Gewinns durch die auslindische Korper-
schaft. Die Beteiligungsertragsbefreiung wird in einem solchen Fall also
durchaus gewahrt, ohne dass die Besteuerung spaterer Ausschiittungen mit
deutscher Steuer sichergestellt ist. Die Versagung des § 8b Abs. 1 KStG im
Rahmen der Kapitalertragsbesteuerung stellt deshalb einen allenfalls fis-
kalisch motivierten, dariiber hinaus indessen nicht zu rechtfertigenden Sys-
tembruch dar.

82 So die im StandOG zur Erhebung der KESt auf sog. EK 01-Dividenden gegebene
Begrindung (BT-Drucks. 12/4487, 35); dazu aus Sicht der heutigen Rechtslage
auch Eckert, IStR 2003, 406/409.

83 In der Praxis hat die Frage vornehmlich Bedeutung, wenn die Voraussetzungen der
Mutter-/Tochter-Richtlinie i. V. m. § 43b EStG nicht erfiillt sind.

84 So schon Dautzenberg, BB 2001, 2137; ebenso Desens, IStR 2003, 613/621 m. w. N.;
Frotscher, KStG/UmwStG-Kommentar, § 8b KStG Rz. 29¢; ders., Korperschaft-
steuer (2004), S. 242.

85 Vgl. allerdings im hier vertretenen Sinne das zwischenzeitlich ergangene Urteil des
EuGH v. 14.12.2006 — Rs. C-170/05, Denkavit International BV/Denkavit France,
welches in der damaligen franzosischen Rechtslage, die weitgehend der heutigen
deutschen Rechtslage entspricht, eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit
erkennt (insb. Rz. 36 ff.; dhnlich schon EuGH v. 12.12.2006 — Rs. C-374/04, Test
Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation, Rz. 68 {f.).

86 Hierauf zu Recht hinweisend Frotscher, Internationales Steuerrecht?, S.205,
Rz. 396.
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7. Besteuerung von Veriuflerungsgewinnen vs. Beteiligungsertrige
a) Grundkonzeptionen im deutschen Steuerrecht und im DBA-Recht

Die Behandlung grenziiberschreitender Beteiligungsertrige ware unvoll-
standig ohne einen Blick auf die Behandlung von Gewinnen und Verlusten
aus der Verdulerung der Beteiligungsgesellschaft, zumal die dafiir geltenden
Bestimmungen auch auf Beteiligungsertrige Anwendung finden konnen,
wenn diese sich steuerlich als Einlagenriickgewihr darstellen.’”

§ 3 Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 KStG unterwerfen Gewinne aus der Ver-
duflerung von Anteilen an Kapitalgesellschaften bekanntlich seit dem Jahr
2001 einem vergleichbaren Regime wie die aus der Beteiligung erzielten lau-
fenden Ertrige. Dieser Konzeption liegt die Uberlegung zugrunde, dass der-
artige Verauflerungsgewinne bereits erzielte, aber noch nicht ausgeschiittete,
oder aber zukiinftige Ertrige der Beteiligungsgesellschaft reprisentieren.
Die Diskussion®® dieser Grundkonzeption soll hier ebenso wenig aufgerollt
werden wie die Frage, ob es systematisch folgerichtig ist, die halftige oder
vollstindige Befreiung des Veriuflerungsgewinns auch auf Verluste zu
erstrecken.8?

Deutschland wendet die einschligigen Vorschriften des Halbeinkinftever-
fahrens in § 3 Nr. 40 EStG und zur Veriulerungsgewinnbefreiung in § 8b
Abs. 2 und 3 KStG auch bei grenziiberschreitenden Beteiligungsverhaltnis-
sen an, und zwar sowohl in Inbound- als auch im Outbound-Fillen. Dieses
erscheint a prima vista in sich schlissig.

Bei niherem Hinsehen zeigt sich freilich, dass die Veriuflerungsgewinn-
besteuerung fiir beschrinkt korperschaftsteuerpflichtige Gesellschafter
unter Anwendung des § 8b Abs. 2 und 3 KStG von der Besteuerung der lau-
fenden Beteiligungsertrige abweicht, fiir welche die Beteiligungsertrags-
befreiung des § 8b Abs. 1 KStG versagt wird. Die darin liegende Inkongru-
enz lisst sich aus den oben dargestellten Griinden?® in systematisch

87 Vgl. etwa § 17 Abs. 4 Satz 1, § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 3 EStG; ferner BMF-Schreiben
v. 28.4.2003, BStBI. 12003, 292, Tz. 6 (zu § 8b Abs. 2 KStG). Zur DBA-rechtlichen
Behandlung vgl. Wassermeyer in Debatin/Wassermeyer, MA Art. 10 Rz. 107;
Vogel/Lebner, DBA*, Art. 10 Rz. 219.

88 Vgl. Schion, StuW 2000, 151/158; Détsch/Pung in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Kor-
perschaftsteuer, §8b Tz. 17 (Stand Juli 2006); Frotscher; KStG/UmwStG-Kom-
mentar, § 8b Rz. 30; Gosch in Gosch, KStG, § 8b Rz. 150f.; Seiler, Gutachten F
zum 66. Deutschen Juristentag, 2006, S. F 53 .

89 Verluste reprasentieren jedenfalls nicht thesaurierte oder zukinftige Ertrige, wel-
che potentiell die Eignung haben, zur Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppel-
besteuerung unter das Halbeinkiinfteverfahren oder die Beteiligungsertragsbefrei-
ung zu fallen; vielmehr besteht die Gefahr, dass derartige Verluste steuerlich
endgiiltig unberticksichtigt bleiben. Die Regelung fiir systemgerecht haltend aber
bspw. Frotscher; KStG/UmwStG-Kommentar, § 8b Rz. 30.

90 Oben unter II1.6.
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einwandfreier Weise allerdings nur durch die Erstreckung der Beteiligungs-
ertragsbefreiung auf beschrinkt Korperschaftsteuerpflichtige beseitigen; sie
ist keinesfalls Anlass, bei diesen Steuerpflichtigen auch noch die Veriufle-
rungsgewinnbefreiung zu streichen.

In den auf grenziiberschreitende Beteiligungen hiufig anwendbaren Dop-
pelbesteuerungsabkommen spiegelt sich die im deutschen Steuerrecht im
Grundsatz angestrebte Kongruenz zwischen der Besteuerung von Betei-
ligungsertrigen und Verauflerungsgewinnen nicht wieder. Vielmehr ist die
Aufteilung der Besteuerungsrechte durchaus unterschiedlich geregelt. Das
OECD-Musterabkommen, dem die deutschen Abkommen in diesen Punk-
ten weitgehend folgen, sieht fiir Dividenden in Art. 10 ein in der Hohe
begrenztes Besteuerungsrecht des Quellenstaates sowie ein unbegrenztes
Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaats mit der Verpflichtung zur
Anrechnung der Quellensteuer vor. Nur bei Schachteldividenden ist
Deutschland regelmiflig zur Freistellung verpflichtet, nach etlichen DBA
allerdings nur bei Erfillung einer Aktivititsklausel. In einigen wenigen
neueren Abkommen wird auch jegliche Quellenbesteuerung fiir Schachtel-
dividenden ausgeschlossen.”!

Demgegeniiber steht entsprechend Art. 13 Abs. 5 OECD-Musterabkom-
men das Besteuerungsrecht fiir Verduflerungsgewinne allein dem Ansissig-
keitsstaat des Gesellschafters zu. Als Ausnahme hierzu sieht Art. 13 Abs. 4
OECD-MA fiir Gewinne aus der Veriuflerung an gewissen Grundstiicks-
gesellschaften ein Besteuerungsrecht des Quellenstaats vor.

Es bleibt abzuwarten, ob die Staatengemeinschaft im Rahmen der nicht
zuletzt durch die Einfihrung des Halbeinkiinfteverfahrens in Deutschland
ausgelosten internationalen Diskussion iiber ein modernes Besteuerungs-
regime an der Schnittstelle zwischen Kapitalgesellschaft und Gesellschafter
auf die Besteuerung der eigentlichen Beteiligungsertrige begrenzt bleibt
oder auch die aus derzeitiger deutscher Sicht damit eng zusammenhingende
Frage der Besteuerung von Verauflerungserfolgen mit in den Blick nimmt.%?

91 Vgl. Abkommensiibersicht bei Vogel/Lehner, DBA*, Art. 10 Rz. 67; nach Art. 10
Abs. 3 1.d.E des Anderungsprotokolls vom 1.6.2006 zum DBA Deutschland-USA
(vgl. Fn. 42) soll dies allerdings auf Wunsch der USA erst ab einer Beteiligungs-
grenze von 80 % gelten.

92 Vgl. die Darstellung verschiedener Systeme bei Vann, General Report, Cahiers de
droit fiscal international, Vol. LXXXVIIIa (2003), S. 21 ff.; hiernach weichen Divi-
denden- und Kapitalgewinnbesteuerung hiufig voneinander ab (,,In most countries
it seems that the CGT treatment is dictated by general capital gains rules for all
assets rather than specific rules directed to the company shareholder issue. While a
good deal of recent change is noted in branch reports, mostly they are of a general
kind rather than specific to the company situation. Some countries have recently
sought to produce greater consistency between dividends and capital gains with
measures specifically in the company shareholder situation. Notably Germany
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b) Exkurs: Verdeckte Einlagen nach dem JStG 2007

Im Zusammenhang mit der Schnittstelle zwischen Beteiligungsertragen und
Veriuflerungserfolgen erfordert der am 1.September 2006 vorgelegte
Gesetzentwurf der Bundesregierung fiir ein Jahressteuergesetz 2007 (JStG
2007)% eine Anmerkung. Durch eine Ergianzung des § 8 Abs. 3 KStG sollen
angebliche Besteuerungsliicken verhindert werden. Die Bestimmung®* sieht
vor, dass sich das Einkommen einer Korperschaft erhoht, soweit eine ver-
deckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat. Dies soll
auch in grenziiberschreitenden Fillen gelten.

Die Nichtbesteuerung der durch eine verdeckte Einlage bewirkten Ver-
mogensmehrung der Gesellschaft findet ihre Rechtfertigung darin, dass diese
Vermogensmehrung nicht erwirtschaftet wurde, sondern societatis causa
erfolgt ist.”¢ Eine moglicherweise fehlerhafte Behandlung beim Gesellschaf-
ter”” vermag daran - selbst bei Bestandskraft — nichts zu andern. Diese schon
fur den Inlandsfall zu konstatierende Ausgangslage gilt auch im Verhiltnis
zu einem auslindischen Gesellschafter. Die geplante Regelung ist daher
schon im gedanklichen Ansatzpunkt verfehlt und lediglich ein weiterer
Beleg dafiir, dass der Gesetzgeber selbst grundlegende systematische Zusam-
menhinge nicht mehr zur Kenntnis nimmt.”®

Dartiber hinaus stellt sich bei einem auslindischen Gesellschafter die vom
Gesetz weder angesprochene noch beantwortete Frage, ob entscheidend auf
die Minderung seines Einkommens nach deutschem oder nach auslin-
dischem Steuerrecht abzustellen sein soll. Wiirde auf die Besteuerung des
Vorgangs beim Gesellschafter nach deutschem Steuerrecht abgestellt, liefe
die Neuregelung im Falle auslindischer Gesellschafter weitgehend leer.
Denn die vom Gesetzentwurf gesehene Gefahr, dass ein Gesellschafter den
verdeckt eingelegten Vermogenswert zu Unrecht aufwandswirksam behan-
delt hat, wird sich bei einem auslindischen Gesellschafter im Regelfall nur
im Rahmen von dessen auslindischer Besteuerung verwirklichen. Der einer
verdeckten Einlage zugrunde liegende tatsichliche Vorgang wird beim

applies the half inclusion system to both, though many gains by individuals on sale
are exempt from tax.“, a.a. 0., S. 39).

93 BR-Drucks. 622/06, S. 24, 119; BT-Drucks. 16/2712; inzwischen in Kraft getreten
als Gesetz v. 13.12.2006, BGBI. 12006, 2878.

94 §8 Abs. 3 Satz 4 KStG i.d.E des JStG 2007 (§ 8 Abs. 3 Satz 3 KStG-E i.d.E des
Regierungsentwurfs).

95 Die Gesetzesbegriindung des Regierungsentwurfs (BT-Drucks. 16/2712) schweigt
zwar noch zu dieser Frage; der entsprechende Wille des Gesetzgebers wird indes-
sen aus einem Beispiel im Bericht des Finanzausschusses deutlich (BT-Drucks.
16/3368).

96 Vgl. etwa Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmenssteuerrecht, 9. Aufl., 1993,
§ 1611, S. 580.

97 Hierauf hebt die Gesetzesbegriindung ab.

98 Zu weiterer Kritik vgl. Briese, BB 2006, 2110/2111{.
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Gesellschafter hingegen zunichst keinen Bezug zur deutschen Besteuerung
haben; die durch die verdeckte Einlage richtigerweise ausgeldste Erhohung
der Anschaffungskosten der Beteiligung wirkt sich nicht auf die laufende
Besteuerung des auslindischen Gesellschafters aus und wird deshalb vor
Veriuflerung der Beteiligung nicht erfasst.

Dieser Befund konnte es in der Tat nahe legen, auf die Besteuerung des
Gesellschafters nach auslindischem Steuerrecht abzustellen.”” Insofern
wiirde ein gewisser Gleichklang mit der im JStG 2007 vorgesehenen korres-
pondierenden Behandlung verdeckter Gewinnausschiittungen erreicht, fir
die es nach der Gesetzesbegriindung auf die Minderung des Gewinns einer
auslindischen Tochtergesellschaft nach auslindischem Steuerrecht ankom-
men soll.1%°

Hiergegen sprechen freilich die folgenden Uberlegungen. Erstens ist zu fra-
gen, welchen Anlass Deutschland haben sollte, eine systematisch zutreffende
steuerliche Behandlung einer nach deutscher Rechtswertung vorliegenden
verdeckten Einlage in eine deutsche Kapitalgesellschaft davon abhingig zu
machen, wie der auslindische Staat des Gesellschafters diesen Vorgang nach
seinem Steuerrecht — sei es zutreffend oder fehlerhaft — beurteilt.

Zweitens, und dies ist in der Praxis noch gravierender, wird die Gefahr inter-
nationaler Doppelbesteuerung heraufbeschworen, mithin das Gegenteil der
Verhinderung angeblicher Besteuerungsliicken erreicht.!®! Der Grund hier-
fur ist darin zu suchen, dass die Neuregelung den grundlegenden systemati-
schen Zusammenhang zwischen verdeckter Einlage und spiterer Verdufle-
rungsgewinnbesteuerung beim Gesellschafter verkennt. Fir die Frage, ob
die verdeckte Einlage das Einkommen des Gesellschafters gemindert hat,
will der Gesetzgeber offenbar nur auf den Zeitpunkt abstellen, in dem die
verdeckte Einlage geleistet wird, nicht aber kumulativ auch auf die Auswir-
kungen im Zeitpunkt einer spiteren Verauflerung (oder Liquidation) der
Kapitalgesellschaft durch den einlegenden Gesellschafter.'®> Wenn der aus-
lindische Gesellschafter den verdeckt eingelegten Vermogenswert fiir aus-
lindische Besteuerungszwecke nicht — wie es aus deutscher Sicht zutreffend
wire — auf den Beteiligungsansatz aktiviert, sondern aufwandswirksam
behandelt, hat er zwar den ,Vorteil“ einer sofortigen Einkommensmin-
derung. Dem steht jedoch in gleicher Hohe der ,Nachteil“ der Erhohung
eines spiter erzielten Verduflerungsgewinns gegentber. Ob dieser Verdufle-

99 So das in Fn. 95 erwihnte Beispiel im Bericht des Finanzausschusses.

100 BR-Drucks. 622/06, S. 119 (zu § 8b Abs. 1 Satz 2 und 3 KStG-E); vgl. dazu oben
IIL.3.

101 Die in §8 Abs.3 Satz 5 KStG (Satz 4 des urspriinglichen Regierungsentwurfs)
vorgesehene und durch den Finanzausschuss klarer gefasste Regelung zur Verhin-
derung von Doppelbesteuerungen in ,typischen Dreieckskonstellationen® 15st
das hier behandelte viel grundsitzlichere Problem nicht.

102 Dies kann auch im Inlandsfall zu unsystematischen Ergebnissen fiihren.
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rungsgewinn im Ausland entsprechend den deutschen Regelungen in §3
Nr. 40 EStG und § 8b Abs. 2 KStG in irgendeiner Weise steuerlich entlastet
wird, steht dahin und kann keinesfalls als ,,Normalfall“ unterstellt werden;
die Erginzung des § 8 Abs. 3 KStG hiervon abhingig zu machen, verbietet
sich von selbst.

Der Gesetzgeber hitte besser von der Regelung — zumindest fir Auslands-
falle — vollstandig Abstand genommen. Damit wiirden auch miiflige Diskus-
sionen vermieden, wie die inlindische Korperschaft oder die Finanzver-
waltung eigentlich verldsslich Kenntnis von der steuerlichen Behandlung des
Gesellschafters im Ausland erlangen und diese gegebenenfalls beweisen
sollen.

Die Neuregelung belegt einmal mehr, dass tatsichliche oder vermeintliche
Besteuerungsliicken im internationalen Steuerrecht sich allenfalls durch
materielle Harmonisierung der Steuerrechtsordnungen, nicht aber durch
punktuelle nationale Regelungen beseitigen lassen. Solche punktuellen
Regelungen erscheinen auch deshalb und solange vollig unangebracht, als
der jeweils umgekehrte Fall — nimlich die unabgestimmte doppelte Besteue-
rung eines Vorgangs in zwei Staaten — im Rahmen der unilateralen Regelun-
gen ohne Weiteres in Kauf genommen wird.

IV. Bruttobesteuerung von Beteiligungs- und Zinsertrigen
im Quellenstaat

Die Besteuerung beschrinkt steuerpflichtiger Empfinger von Zins- und
Beteiligungsertriagen erfolgt im Regelfall im Wege des abgeltenden Steuer-
abzugs von den Bruttoeinnahmen. Die wesentliche Problematik! ist darin
zu sehen, dass Steuerauslinder hierbei ihre Erwerbsaufwendungen nicht gel-
tend machen konnen. Auch eine Verrechnung mit anderweitigen Verlusten
ist regelmaflig ausgeschlossen. Diese Nachteile konnen in gewissem Umfang
durch den Vorteil eines vergleichsweise niedrigen Steuersatzes aufgewogen

werden; gerade bei Beteiligungsertrigen besteht dieser Vorteil freilich
nicht.1%4

In diesem Zusammenhang erfolgt hiufig ein Hinweis auf den objektsteuer-
artigen Charakter der beschrinkten Steuerpflicht, wobei freilich offen bleibt,
ob dieser eine Beschreibung des Befundes oder die innere Rechtfertigung
desselben sein soll.1% Fiir den abgeltenden Steuerabzug von den Bruttoein-
nahmen streitet zweifellos die Praktikabilitit beim Steuerabzug. So wird es

103 Neben der oben unter IIL6. erérterten Versagung der Anwendung von § 3 Nr. 40
EStG bzw. § 8b Abs. 1 KStG bei Beteiligungsertragen.

104 Vgl. oben unter IIL6.

105 Vgl. Kritik und Nachweise bei Liidicke in Lademann, EStG, § 49 EStG Anm. 47
m. w. N. (Stand Sept. 1991); kritisch auch Gosch in Kirchhof, EStG?, § 49 Rz. 11.
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dem zum Steuerabzug verpflichteten Darlehensnehmer oder der ausschut-
tenden Gesellschaft vielfach unmoglich sein, die personliche Situation des
Glaubigers zu beriicksichtigen. Dieser Gesichtspunkt wiirde allerdings einer
nachtriglichen Antragsveranlagung nicht entgegenstehen.

Die abgeltende Bruttobesteuerung kann sich im Einzelfall als sehr ungerecht
erweisen und mit einer Besteuerung nach Maflgabe der personlichen Leis-
tungsfahigkeit schwerlich in Einklang zu bringen sein. Der Bundesfinanzhof
hat bereits im Jahre 19881% zur Vermeidung eines Verstofles gegen Art. 14
GG eine Verpflichtung zum Billigkeitserlass bei sog. Uberbesteuerung ange-
nommen.

Innerhalb der EU und des EWR steht seit der EuGH-Entscheidung in der
Rechtssache Gerritse’®” fest, dass eine abgeltende Bruttobesteuerung im
Anwendungsbereich der Grundfreiheiten unzulissig ist, soweit daraus eine
hohere Steuer als im vergleichbaren Inlandsfall resultiert. Das daraufhin
ergangene umfangreiche BMF-Schreiben!®® greift allerdings deutlich zu
kurz, weil es auf Kiinstler und Sportler beschrankt ist und die parallele Pro-
blematik in anderen Fillen der abgeltenden Abzugsbesteuerung, namentlich
bei Kapitalertragen aller Art, mit keinem Wort erwahnt wird. Hiervon abge-
sehen wire es Aufgabe des Gesetzgebers, die einschligigen Vorschriften so
zu fassen, dass sich die gemeinschaftsrechtlich gebotene Rechtslage aus dem
Gesetz selbst ergibt.1%?

Mit Blick auf die Zins- und Beteiligungsertrige fordert das Gemeinschafts-
recht mithin, den hierdurch geschiitzten auslindischen Steuerpflichtigen
eine effektive verfahrensrechtliche Moglichkeit einzuriumen, ihre Betei-
ligungsaufwendungen im gleichen Umfang wie Steuerinlinder geltend zu
machen. Bei der dafiir erforderlichen Veranlagung — oder vergleichbaren
Verwaltungsverfahren (Quasiveranlagung) — ist Deutschland allerdings nicht
gehindert, statt des Abzugsteuersatzes auch einen hoheren Steuersatz gemafy
der Steuertabelle anzuwenden. Die Einbeziehung der {ibrigen weltweiten
Einkiinfte fiir Zwecke des Progressionsvorbehalts wird dabei ebenfalls
zulissig sein. Unzulissig und diskriminierend ist hingegen die fiir vergleich-
bare Falle in § 32b Abs. 1 Nr. 5 EStG 1.d.F. des JStG 2007'1° vorgesehene
und ebenfalls diskriminierende Beschrinkung auf den positiven Progressi-
onsvorbehalt.!!!

106 Urt.v.20.4.1988 —I R 219/82, BStBI. I1 1990, 701.

107 EuGH v. 12.6.2003 — Rs. C-234/01, Gerritse, Slg. 2003, 1-5933.

108 BMF v. 3.11.2003, BStBI. 12003, 553; dazu treffend Cordewener, IStR 2004, 109.

109 Vgl. EuGH v. 26.10.1995 — Rs. C-151/94, Biehl I1, Slg. 1995, 1-3685, Tz. 18.

110 Durch das JStG 2007 unverindert aus der bisherigen Nr. 3 der Vorschrift tber-
nommen.

111 Zur Europarechtswidrigkeit dieser Regelung bereits Liidicke in GS Knobbe-
Keuk, 1997, S. 647/660 ff.
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V. Anrechnung und Abzug auslindischer Steuer im Ansissigkeitsstaat

Die gesetzliche Ausgestaltung der Anrechnung auslindischer Steuern in
§ 34c EStG, die auch in DBA-Fillen erginzend heranzuziehen ist, vermag
weder aus systematischer Sicht noch im praktischen Ergebnis in jeder Hin-
sicht zu befriedigen. Insbesondere im Anwendungsbereich der Grundfrei-
heiten des europiischen Binnenmarktes werden im Schrifttum Defizite
bemingelt. So wird zu Recht in Zweifel gezogen, ob die per country limita-
tion bei der Hochstbetragsberechnung mit den auf die Verwirklichung eines
Binnenmarktes zielenden europiischen Grundfreiheiten vereinbar ist.!!2
Auch in Dreiecksfillen kann die Anrechnung auslindischer Steuern schei-
tern, wenn die Einkiinfte — bspw. bei Bezug in einer auslindischen Betriebs-
stitte — fiir Zwecke des § 34c Abs. 1 EStG von der Verwaltungspraxis nicht

als aus demjenigen Staat stammend angesehen werden, der die Quellensteuer
erhebt.!!3

Eine Benachteiligung grenziiberschreitender Kapitaleinkommen tritt ferner
ein, wenn die Anrechnung der im Ausland erhobenen Steuer in einer Ver-
lustsituation daran scheitert, dass der Steuerpflichtige im fraglichen Veranla-
gungszeitraum im Inland keine Steuer zahlt. Zwar liegt in einem solchen Fall
keine sofortige internationale Doppelbesteuerung vor. Soweit die fraglichen
auslindischen Einkiinfte jedoch einen Verlustvortrag mindern, losen sie
wirtschaftlich betrachtet nach Verbrauch des Verlustvortrags eine inlindi-
sche Besteuerung aus. Im Anwendungsbereich der europarechtlichen
Grundfreiheiten wird diese die grenziiberschreitenden Ertrige benachtei-
ligende Besteuerung im Schrifttum zu Recht unter Hinweis auf die Recht-
sprechung des EuGH in der Rechtssache AMID'* kritisiert.!'®> Die Diskri-
minierung kann durch die Gewihrung eines sog. Anrechnungsvortrags
vermieden werden, wie er in einigen auslindischen Staaten geldufig ist. Dem-
gegentiiber beseitigt die in § 34c Abs. 2 EStG vorgesehene Moglichkeit zum

112 Vgl. Schon in GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743/774; Schaumburg, DStJG 24 (2001),
225/250ff.; Gosch in Kirchhof, EStG>, § 34c Rz. 39.

113 Vgl. einerseits Krabbe, BB 1980, 1146/1148, und Fischer in Lidicke (Hrsg.),
Besteuerungspraxis bei grenziiberschreitender Tatigkeit, 2003, S. 163/195, sowie
andererseits die Diskussionsbeitrige von Wassermeyer und Liidicke, a.a.O.,
S. 217 1f.

114 EuGH v. 14.12.2000 - Rs. C-141/99, AMID, Slg. 2000, I-11619.

115 Schnitger, IWB Fach 11 Gruppe 2 S.469/4731.; Loukota, SWI 2001, 163/1681.;
Cordewener/Schnitger, StcuW 2006, 50/74 ff.; zurtickhaltender jetzt aber Loukota,
SWI 2006, 250/252{.; die Gewahrung eines Anrechnungsvortrags fiir einen Dritt-
staatsfall (Japan) ablehnend 6VwGH v. 28.9.2004, 2000/14/0172, GeS aktuell
2005, 167 m. abl. Anm. Obermair/Weninger, ecolex 2005, 166 m. abl. Anm. We-
ninger; vgl. zur Notwendigkeit der Gewihrung eines Anrechnungsvortrags in
Fillen des Art. 23 B OECD-MA allgemein auch Schuch, Die Zeit im Recht der
Doppelbesteuerungsabkommen, 2002, S. 255 ff.
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Abzug der auslindischen Steuer das Problem nicht, sondern mildert — in
letztlich unsystematischer Weise — lediglich dessen Auswirkungen.

Der Abzug auslindischer Steuern soll durch eine im JStG 2007!'¢ vorgese-
hene Verschirfung des § 34c Abs. 2 EStG eingeschrankt werden. Der Abzug
soll nur noch moglich sein, soweit die auslindische Steuer auf auslindische
Einkiinfte entfallt, die nicht steuerfrei sind.

Die Regelung ist sachgerecht, soweit sie wegen abweichender Auflerungen
im Schrifttum!"” klarstellt, dass beispielsweise auslindische Quellensteuern
auf Beteiligungsertrige, die beim inlindischen Empfanger nach § 8b Abs. 1
KStG freigestellt sind, nicht abgezogen werden konnen.

Soweit die Begriindung des Gesetzentwurfs!!® dariiber hinaus ausfithrt, dass
bei auslindischen Beteiligungsertrigen natirlicher Personen kiinftig als
Folge des Halbeinkiinfteverfahrens auch nur noch die Hilfte der auslin-
dischen Quellensteuer gem. § 34c Abs. 2 EStG abgezogen werden kann, ver-
kennt diese jedoch grundlegend die systematischen Zusammenhinge. Bei
Einfihrung des Halbeinkinfteverfahrens hat sich der Gesetzgeber nach lan-
ger Diskussion vollig zu Recht dafiir entschieden, auslindische Quellensteu-
ern trotz hilftiger Dividendenbefreiung in voller Hohe nach § 34c Abs. 1
EStG anzurechnen''”; diese Regelung besteht fort. Damit trigt das Gesetz
der schon dargestellten Tatsache Rechnung, dass die hilftige Dividendenbe-
freiung nur ein technisches Mittel zur Ermafligung der auf die Dividende
entfallenden Einkommensteuer ist.!?° Es ist daher geradezu abwegig, nun-
mehr — nur - fiir Zwecke des Steuerabzugs anzunehmen, dass beim Bezug
auslindischer Beteiligungsertrige die Halfte der auslindischen Quellen-
steuer auf in Deutschland steuerbefreite Einkiinfte entfillt. Dies bedeutet im
Klartext, dass auslindische Quellensteuer, die bei Anwendung der Anrech-
nungsmethode des § 34c Abs. 1 EStG in voller Hohe anrechenbar wire, bei
Anwendung der als Hilfsalternative gedachten Abzugsmethode nur zur
Halfte berucksichtigt wird. Es ist zu hoffen, dass demnichst klargestellt
wird, dass die Neuregelung — entgegen der amtlichen Begriindung — den
Abzug auslindischer Steuern bei den unter das Halbeinkinfteverfahren fal-
lenden auslindischen Beteiligungsertriagen nicht einschrinkt.

116 BR-Drucks. 622/06,S. 9, 90; BT-Drucks. 16/2712, 54.

117 Vgl. Menhorn, DStR 2005, 1885.

118 BR-Drucks. 622/06, S. 90; BT-Drucks. 16/2712, 54.

119 Der im Regierungsentwurf des StSenkG noch vorgesehene § 34c Abs. 7 EStG-E
(BT-Drucks. 14/2683, 6, Begriindung S. 116) wurde vom Finanzausschuss gestri-
chen (BT-Drucks. 14/3366, 18, Begriindung S. 119); vgl. jetzt auch ausdriicklich R
34c Abs. 2 Satz 3 EStR.

120 Vgl. oben unter IIL.6 zu der grundsitzlich unterschiedlichen Wirkungsweise von
Beteiligungsertragsbefreiung gem. § 8b Abs. 1 KStG und Halbeinkiinfteverfahren
gem. § 3 Nr. 40 EStG im Hinblick auf die deutsche Quellenbesteuerung.
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VI. Unterkapitalisierung, Gesellschafterfremdfinanzierung

Abschlieffend sei noch einen Blick auf die Problematik der sog. Gesellschaf-
terfremdfinanzierung geworfen. Dieses an der Schnittstelle zwischen Betei-
ligungs- und Zinsertragen angesiedelte Phinomen birgt namentlich in grenz-
tiberschreitenden Konstellationen erhebliche Sprengkraft. Die Finanzierung
der Kapitalgesellschaft mit Fremdkapital anstelle von Eigenkapital fithrt in
rein nationalen Fillen zu einer Verschiebung des Steuersubstrats zwischen
Gesellschaft und Gesellschafter, je nach den Umstinden also moglicherweise
zwischen Korperschaftsteuer- und Einkommensteuerregime, zwischen
Gewerbesteuerpflichtigen und nicht Gewerbesteuerpflichtigen oder — bei
Fremdfinanzierung durch einen der Gewerbesteuer unterliegenden Gesell-
schafter — zwischen verschiedenen Gemeinden. In den Fillen grenziiber-
schreitender Gesellschafterfremdfinanzierung steht dem steuerlich rele-
vanten Zinsabzug bei der Gesellschaft regelmiflig kein inlindisches
Besteuerungsrecht hinsichtlich der Zinsertrige des Gesellschafters gegen-
tber. Es wire unrealistisch anzunehmen, dass sich diese Ausgangslage in
uberschaubarer Zeit andern ldsst. Zum einen streiten, wie bereits dargestellt,
durchaus gute Griinde dafir, einfache Darlehenszinsen nicht der beschrank-
ten Steuerpflicht zu unterwerfen. Selbst wenn der nationale Gesetzgeber
dies indern wollte, wire das deutsche Quellenbesteuerungsrecht fiir der-
artige Zinsen haufig gleichwohl durch die deutschen DBA oder durch die
Zins-/Lizenzrichtlinie!?! ausgeschlossen.

Die dogmatischen und praktischen Schwierigkeiten mit dem derzeitigen
§ 8a KStG sind bekannt!?2 und werden nicht zuletzt durch die BMF-Schrei-
ben!?3 verdeutlicht, die einerseits zwar fiir die Praxis hilfreich, andererseits
aber teilweise gesetzesvertretend und damit rechtsstaatlich duf8erst bedenk-
lich sind. Einer Riickfiihrung der Regelungen zur Gesellschafterfremdfinan-
zierung auf die fiskalisch besonders interessanten grenziiberschreitenden
Fille steht derzeit jedenfalls innerhalb der Europiischen Gemeinschaft die
Rechtsprechung des EuGH!'?* entgegen. Angesichts der auch im Inlandsfall
durch Gesellschafterfremdfinanzierung erzielbaren Effekte ist die mit Wir-
kung ab 2004 erfolgte Erstreckung des § 8a KStG auf Inlandsfille allerdings
ohnehin keine reine Formalie.

121 Vgl. Fn. 20.

122 Vgl. zu dem nahezu untiberschaubaren Schrifttum die Nachweise bei Pung/
Dotsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die Korperschaftsteuer, § 8a KStG, vor Rz. 1;
Gosch in Gosch, KStG, § 8a KStG, vor Rz. 1.

123 BMF v. 15.12.1994, BStBL. I 1995, 25, ber. 176; BMF v. 15.7.2004, BStB. I 2004,
593, mit Erlduterungen zur sog. Rickgriffsregelung durch BMF v. 22.7.2005,
BStBl. 12005, 829 und Erginzungen zu § 8a Abs. 6 KStG durch BMF v. 19.9.2006,
BStBI. 12006, 559.

124 EuGH v. 12.12.2002 — Rs. C-324/00, Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, 1-11779, IStR
2002, 55.
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Der moglicherweise in Ansitzen vom Gesetzgeber intendierte und durch
das BMF-Schreiben vom 15. Juli 2004 weiter konkretisierte Versuch, wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung aufgrund der Anwendung des § 8a KStG
durch die Annahme verdeckter Gewinnausschiittungen und in gewissen
Konstellationen — extra legem — auch verdeckter Einlagen'?> sowie durch
Einschrinkung der Rickgriffsregelung!?® weitgehend zu vermeiden, diirfte
von betroffenen Steuerpflichtigen zwar begriifit werden, fuhrt aber zu prak-
tisch komplizierten und systematisch durchaus angreifbaren Losungen. Im
hier interessierenden Kontext grenziiberschreitender Gesellschafterfremd-
finanzierung kommt hinzu, dass derartige Losungen zwangsliufig nationale
Insellosungen sein miissen. Internationale wirtschaftliche Doppelbesteue-
rungen sind damit vorprogrammiert und letztlich nicht vermeidbar. Selbst
innerhalb der Europidischen Union haben die Mitgliedstaaten nach der
Lankhorst-Hoborst-Entscheidung des EuGH nicht zu einer abgestimmten
Losung gefunden.

Im Verhaltnis zu anderen DBA-Staaten innerhalb und auferhalb Europas
schwebt tber der deutschen recht grob typisierenden ,safe haven“-Losung,
die der Praxis an sich eine gewisse Gestaltungssicherheit bietet, zusitzlich
das Damoklesschwert des Verstofles gegen den DBA-rechtlichen arm’s
length-Grundsatz. Insbesondere bei gewinnabhingigen Verglitungen sowie
Verglitungen fiir Finanzierungen i.S. des § 8a Abs. 6 KStG findet eine mit
dem DBA-rechtlichen Fremdvergleichsgrundsatz des Art.9 Abs.1
OECD-MA in dieser Allgemeinheit nicht vereinbare Umqualifizierung
statt, da ein Drittvergleich von vornherein nicht zugelassen wird.!?”

Bei aller grundsitzlichen Kritik, welcher bei Betrachtung der Regelung im
Detail noch vieles hinzuzufiigen wire, ist nicht zu verkennen, dass bessere
Alternativen kaum in Sicht sind. Die seit dem Sommer 2006 im Zusammen-
hang mit der ,Unternehmenssteuerreform 2008“ im politischen Raum dis-

125 Der — zur Vermeidung von Uberbesteuerungen — von der Finanzverwaltung
(BMF v. 15.7.2004, a.a. O., Tz. 14, 17; vgl. auch Rodder/Schumacher, DStR 2003,
1725/1731; zustimmend Frozscher, DStR 2004, 377/383) angenommenen Fiktion
einer Einlage der an sich angemessenen Zinsen in den Fillen der Fremdfinanzie-
rung durch Tochtergesellschaften oder eines Darlehens zwischen Schwestergesell-
schaften fehlt die gesetzliche Grundlage; ebenso Wassermeyer, DStR 2003, 2056;
Gosch in Gosch, KStG § 8a Rz. 161; Pung/Dotsch in Dotsch/Jost/Pung/Witt, Die
Korperschaftsteuer, § 82 KStG Rz. 281.

126 Der — zur Vermeidung von Uberbesteuerungen durchaus gebotenen — Einschrin-
kung der Ruckgriffsfille auf sog. back-to-back-Finanzierungen (durch BMF v.
15.7.2004, a.a. O., Tz. 19 ff., mit Erlauterungen in BMF v. 22.7.2005, a. a. O.) fehlt
die gesetzliche Grundlage; ebenso Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 18. Aufl.,
1995, § 11 Rz. 81.

127 Ebenso Gosch in Gosch, KStG, § 8a KStG, Rz. 37; Wassermeyer in Debatin/Was-
sermeyer, DBA, MA Art. 9 Rz.77a, Art. 10 Rz. 114; vgl. schon Knobbe-Keuk,
DB 1993, 60/64; differenzierend mit Blick auf die Rechtswirkungen Frozscher,
KStG/UmwStG-Kommentar, § 8a Rz. 24.



Beteiligungs- und Zinsertrige 317

kutierte generelle Abzugsbeschrinkung fiir Darlehenszinsen'?® wird schon

wegen der vorgezeichneten wirtschaftlichen Doppelbesteuerung der Zinsen
und des Verstofles gegen das Leistungsfihigkeitsprinzip schwerlich eine ins-
gesamt Uiberzeugende Losung sein.

Es spricht manches dafiir, dass im Zuge weltweit sinkender Steuersitze die
Notwendigkeit fir Regelungen zur Begrenzung der Gesellschafterfremd-
finanzierung abnimmt. Schliefllich konnte es auch fiir Deutschland gesamt-
wirtschaftlich sinnvoller sein, im globalen Wettbewerb um Investitionen,
Kapital und damit Arbeitsplitze und Wohlstand zu attrahieren, als die Ero-
sion der Korperschaftsteuer durch komplizierte, streitanfillige und systema-
tisch hochst bedenkliche Regelungen verhindern zu wollen.

VIIL Schlussbemerkung

Dem Restimee sei ein Satz des Vorsitzenden unserer Gesellschaft aus seinem
Rundschreiben zum letzten Jahreswechsel vorangestellt: ,,Der Kapitalmarkt
unterliegt in der Weite und Fliichtigkeit der Geldtransfers den Gesetzmifig-
keiten des Weltmarktes, ist deswegen nur schwer an die Mafistibe einer
nationalen Rechtsordnung zu binden...“.12?

Die internationalen Herausforderungen dieser Zeit sind nicht einfach zu
meistern; das gilt auch fiir die steuerlichen Herausforderungen. Internatio-
nale Steuergestaltungen, erst recht internationaler Steuerbetrug sind durch
rein nationale Mafinahmen hiufig nicht befriedigend in den Griff zu bekom-
men. Dieser Befund bertihrt nicht nur das allgemeine Gerechtigkeitsempfin-
den, sondern auch den Grundsatz der Gleichmifligkeit der Besteuerung.
Dennoch sollte der Gesetzgeber den Mut aufbringen, Jahrzehnte alte Rege-
lungen mit zeitbedingt protektionistischem Einschlag heutigen Realititen
zu offnen, insbesondere nicht jedem grenziiberschreitenden Vorgang und
jedem auslindischen Beteiligten zunichst mit Misstrauen zu begegnen. Die-
ses Petitum schliefft freilich nicht die Bekimpfung eines unlauteren und
schadlichen Steuerwettbewerbs aus.

In diesem Sinne ist zu wiinschen, dass das deutsche Steuerrecht eine Auswei-
tung der eingangs genannten grenziiberschreitenden Investitionen und Zah-
lungsstrome zunehmend fordert und nicht behindert.

128 Etwa in Form einer sog. ,Zinsschranke“. Vgl. auch das vorliufige Ergebnis der
Beratungen der Bundesregierung zur geplanten Unternechmenssteuerreform 2008
und insb. zur ,Zinsschranke als Ersatz fur § 8a KStG*, http://www.bundesfinanz-
ministerium.de/lang DE/DE/Aktuelles/046__j,templateld=raw,property=publi-
cationFile.pdf/046_j.

129 Schreiben des Vorsitzenden der DStJG Paul Kirchhof vom 14.12.2005.



