DOMINIK VON ARMANSPERG

Die globale Mindestbesteuerung

als stringente Weiterentwicklung
der deutschen Hinzurechnungs-
besteuerung

OLMS




Die globale Mindestbesteuerung als
stringente Weiterentwicklung der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung

Inauguraldissertation
zur Erlangung der Doktorwirde
der Hohen Juristischen Fakultat der
Ludwig-Maximilians-Universitat zu Miinchen

vorgelegt von
Dominik von Armansperg
2022



Referent: Prof. Dr. Dr. h. c. Wolfgang Schon
Korreferent: Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien
Datum der miindlichen Priifung: 05.05.2022



Dominik von Armansperg

Die globale Mindestbesteuerung als stringente
Weiterentwicklung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung



Dissertationen der LMU Miinchen

Band 64



Die globale Mindestbesteuerung als
stringente Weiterentwicklung der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung

von
Dominik von Armansperg

Universitatsbibliothek
Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen

o




Eine Publikation in Zusammenarbeit zwischen dem Georg Olms
Verlag und der Universitatsbibliothek der LMU Miinchen.

Mit Open Publishing LMU unterstitzt die Universitatsbibliothek
der Ludwig-Maximilians-Universitat Miinchen alle Wissenschaftler-
innen und Wissenschaftler der LMU dabei, ihre Forschungsergeb-
nisse parallel gedruckt und digital zu veréffentlichen.

Georg Olms Verlag AG
Hagentorwall 7

31134 Hildesheim
https://www.olms.de

Text © Dominik von Armansperg 2023

Diese Arbeit ist veroffentlicht unter Creative Commons Licence BY 4.0.
(http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/). Abbildungen unter-

liegen ggf. eigenen Lizenzen, die jeweils angegeben und gesondert
zu berticksichtigen sind.

Erstveroffentlichung 2023
Zugleich Dissertation der LMU Miinchen 2022

Bibliografische Information der Deutschen Nationalbibliothek
Die Deutsche Nationalbibliothek verzeichnet diese Publikation
in der Deutschen Nationalbibliografie; detaillierte bibliografische
Daten sind im Internet abrufbar tiber http://dnb.d-nb.de

Open-Access-Version dieser Publikation verfligbar unter:
http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:bvb:19-309902
https://doi.org/10.5282/edoc.30990

ISBN 978-3-487-16364-2


https://www.olms.de
http://creativecommons.org/licenses/by/4.0/
http://dnb.d-nb.de
http://nbn-resolving.de/urn:nbn:de:bvb:19-309902
https://doi.org/10.5282/edoc.30990

Vorwort

Die vorliegende Arbeit lag im Wintersemester 2020/2021 der Juristi-
schen Fakultat der Ludwig-Maximilians-Universitit Miinchen als Dis-
sertation vor. Fiir die Analyse der bestehenden Hinzurechnungsbe-
steuerung und daran anschliefSenden Reformiiberlegungen diente der
Stand der Hinzurechnungsbesteuerung im November 2020.

Zudem mochte ich das Vorwort nutzen, um meine Dankbarkeit
gegeniiber denjenigen Menschen und Institutionen Ausdruck zu ver-
leihen, die in vielfaltiger Weise mafigeblich zu der hier vorliegenden
Arbeit beigetragen haben.

Ich danke herzlich meinem hochverehrten Doktorvater Herrn
Prof. Dr. Dr. h. ¢. Wolfgang Schon, durch dessen Anregungen und
Impluse diese Arbeit erst entstehen konnte. Die Arbeit entstand wah-
rend meiner Zeit als wissentschaftlicher Mitarbeiter und Doktorand am
Max-Planck-Institut fiir Steuerrecht und Offentliche Finanzen in Miin-
chen. Mein Dank gilt der Max-Planck-Gesellschaft und wieder Herrn
Prof. Schon fiir die Zuverfigungstellung dieses dufSerst anregenden und
vollumfinglich ausgestatteten Arbeitsumfelds sowie all meinen Kolle-
ginnen und Kollegen fiir die spannenden Diskussionsrunden und die
freundschaftliche Zusammenarbeit.

Ferner bedanke ich mich bei Herrn Prof. Dr. Klaus-Dieter Driien
tiir die Erstellung des Zweitgutachtens sowie bei Herrn Prof. Dr. Hart-
mut Wicke fiir die Ubernahme der Aufgabe als Zweitpriifer in meinem
Rigorosum.

Abschlieflend gebiihrt mein grofiter Dank meiner Ehefrau Ramona
von Armansperg und meinen Eltern Dr. Wolfgang und Dr. Nikola von
Armansperg, die mich stets bedingungslos und uneingeschrankt - sei
es in ideeller oder materieller Hinsicht — unterstiitzt und die notwen-
dige Nachsicht gezeigt haben, wenn andere Dinge zu kurz kamen.
Thnen ist diese Arbeit gewidmet.

Miinchen, November 2022 Dominik von Armansperg






Inhalt

VOPWOIT .. \Y
AbkUrzungsverzeichnis. ... XV
BINIQIUNG ...oooo e 1
A EINFURIUNG ... 1
B  Aktuelle politische Diskussion zu einer globalen
Mindestbesteuerung..........c..ccocoooovvveevoeoeeeeeeeeeee e 2
| Politischer HINtergrund..............cccoooiiiieiniiieiieceeeee e 2
Il OECD, das,Inclusive Framework” und BEPS 2.0.....
C  Gang der Untersuchung...........c.ccoocoovmioiinioiieeieee 4
Erster Teil: Der Status-Quo der Hinzurechnungsbesteuerung........... 7
A Historische Entwicklungen und Zielsetzungen der

Hinzurechnungsbesteuerung............ccccooocooioiiiie, 1
| Subpart F Legislation.............ccocooiiiiiiiiic 12
1. ENTSTENUNG. ..o 12

2. ZIEISELZUNG .o 13

3. WIrkUNGSWEISE ......oviveiiiieiicee e 14

Il Gesetz Uber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen
(Auf3ensteuergesetz)
1. ENtSTENUNG. ..o
2. ZIEISETZUNG ..ot

3. Wirkungsweise
Il Konzeptionsanderungen durch das Steuersenkungs- und das
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz............cccooveeiinnnnn. 18
1. SteuersenkungSgesetz ... 18
2. Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts ... 19
IV BEPS AKEIONSPUNKLE 3 ..o 20



Vil

Inhalt
1. ZIEISETZUNG c.oviieieeee e
2. Empfehlungen
V' Art. 7 und 8 der Anti-Tax-Avoidance-Directive.............c.cccccccerrnnnn. 22
VI Global Intangible Low-Taxed Income (GILTI) ... .23
VIE FAZIT oot 24
Stand der Hinzurechnungsbesteuerung in Deutschland.......... 27
| Tatbestand.........coo 27
1. Inldnderbeherrschung..........ccccoiiiiiiiii 27
2. Passive EINKUNTte........coooiiiiiiicc 28
3. NiedrigbhesteUerung ..o 29
I RECHESTOIGE... ..o 30
1. Hinzurechnungsbetrag .........cccooooivieiiiiiiiceeeea 30
2. Steueranrechnung..........

Ill Einzelne Besonderheiten
T. MOTIVEEST ..o

2. Freigrenze ...
3. Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter ......................... 33
4. Nachgeschaltete Zwischengesellschaften...............c.cccccccveven. 34
Darlegung der Probleme des Status-QuUO..............cccccoooerrienn. 37
| Probleme an der Grundkonzeption der
Hinzurechnungsbesteuerung...............cccocoovviveeiiiiie, 37
1. Die gesetzgeberischen Zielsetzungen im heutigen Umfeld...... 37
a. Vorweggenommene Dividendenbesteuerung....................... 37
b. Vorbelastungsgedanke.............ccccocoviviiiiiieeiiiceeeeea
c. Typisierte Missbrauchsbesteuerung
2. Starke Einschrankung durch die Rechtsprechung des EuGH..... 43
a. Cadbury SCNWEPPES ........ooveviiiiiiieeeeeeeee e 43
b. XGmbH................
3. Schlussfolgerungen
Il Aktuelle Probleme der §§ 7-14 AStG im Speziellen..............c.co......... 52
1. Allgemeine inhaltliche Probleme............c.c.cccoooiiiii 52
a. Inlanderbeherrschung..........cocooooiiiiiiiiic, 52
b. NiedrigsteUergrenze...........cccocoovvveeeeeeeeee, 55

¢. Aktivkatalog und passive Einklinfte..............ccccoovviviieeinnnes 59



Inhalt

d. Mehrstufige Gesellschaftsstrukturen

2. Vorgaben des EUGH ...........ccccooiiiiiiiicieiececeee e
a. Anforderungen an eine wirkliche
wirtschaftliche Tatigkeit...........
b. Anwendung bei Drittstaaten
3. Vorgaben der ATAD.........ccooiiieiiiceeee e
a. Mindestschutzniveau.............cocooveoiiiiii
b. Anrechnungsiiberhdnge aufgrund der
deutschen Gewerbesteuer ... 70
Il Moglichkeiten einer kleinen Reform®”.............cccooviiiiiiiiiiice 73
D  ATAD-UMsSetzungSgeSetz ..........ccccocoviiieiiiiiieiieieeeieeeee e 75
Zweiter Teil: Einfihrung einer globalen Mindestbesteuerung........ 79
A Entwicklung einer globalen Mindeststeuer...............c..ccccc.c....... 83
| Grundsétzliches Verstandnis tiber die Reichweite und
Ausgestaltung einer globalen Mindeststeuer............cccccoceevrivinnnnn. 83
1. GrundkonzZeptioN.......ccoooioieiiieeeiceeee e 83
2. Betroffene Steuersubjekte und Einkinfte.........cccocooveeciiiiiinnnns 85
Il Leitidee einer globalen Mindeststeuer ..............cccooeoiiiiiiicicnnen 86
1. Steuergerechtigkeit als Primarziel................ccocooivnn 86
2. Internationales Steuergefdlle und Wettbewerbsverzerrungen . 88

4.

a. Wettbewerb um Investitionen und die

unternehmerische Standortwahl.............cc.cccooovviiiieiniiiiin. 88
b. Steuern als Wettbewerbsfaktor............c.ccccooviveeiiiiiiccciin 89
c. Wettbewerbsverzerrungen zwischen Unternehmen............. 91
d. ,Racetothe bottom” ... 92
€. FAZIT. oo 95
Die globale Mindestbesteuerung als Losung .95
a. Ganzheitliche MaBnahme.............cccccocooviiiieoecc 95
b. Mildere MaBnahme..........cccccovoviiiiieieiiiceeeeeeee e 98
c. Effektivere MaBBnahme...........ccoeveiiiieiiiiecce e 98
d. Grenzen der MaBBnahme............ccccooveveveiiiieeieeeeeeee 99
Eine echte Alternative und keine additive Losung.................... 102

[l Bewertung von GILTI als vergleichbare Besteuerung...................... 102



Inhalt

Grundidee von GILT] ........coiiiiiiiiiiceee s
Funktionsweise von GILTI
3. Unterschiede zu einer globalen Mindeststeuer ........................ 105
a. Fokussierung auf Einkiinfte aus
immateriellen Wirtschaftsgutern...........cccoooevviiiinnienn, 105
b. Gesamtbetrachtung..........cccooooiieiiiiiiiee 105
c. Beschrankte Anrechnung von auslandischen Steuern ........ 106
Kritik @n GILT] ..o 107
5. Schlussfolgerung fir eine globale Mindeststeuer .................... 109

Vereinbarkeit einer globalen Mindeststeuer mit
Verfassungsrecht, Europarecht, Doppelbesteuerungs-

abkommen und den Regeln derWTO..........ccoooovoovviivcecivci, 111
| VerfassuNgSreCht ........ccooieviiiiieiee e 111
1. Kein freies Steuererfindungsrecht des Gesetzgebers............... 112
2. Gleichheitssatz.........ocoiiiiiiiii s
a. Allgemeine Gleichheitsprifung
b. Leistungsfahigkeitsprinzip.............cccccocoeeveiiiiiie,
30 FAZIte e
Il EUrOPAr@Cht......cooviviiicieeec e
1. Sekundarrecht ...
a. Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD)........cocooceeoiiveeeeeeeee, 121
b. Mutter-Tochter-Richtlinie................ccocoooooiiiiiiin, 123
2. Primarrecht ....oooiiiiii s 124
a. AUTONOMIEPIINZIP ..o 125

b. Inhalt und Verhaltnis der Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit

i. Schutzbereiche ...
ii. Konkurrenzverhdltnis............cocoooiiiiiiiiiccccceeee
¢. Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit........

i. Besteuerung nach Mindestbesteuerungstest

ii. Erfassung von Inlandsfallen ...........cccoeeiviiiiieiiniceennn,

iii. Transparente BeSteuerung ........c.occceoevvveceninceinseene,

iv. Erfassung von In- und Auslandsféllen mit

SteueranreChNUNG.........c.coooveiiiiiiiiiis 134

v. WeiRe Liste fir Mitgliedstaaten ..............ccccooevvviiirnnnnn. 136



Inhalt Xi
d. Rechtfertigungsgrinde.............cccccocovvvvvveioioieeeceeeeens 137
i. Vermeidung der Aushohlung der
Besteuerungsgrundlage ... 138
ii. Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis.... 140
iii. Bekdmpfung von Steuervermeidung..........cccccooovvininnee 141
iv. Bekampfung des schadlichen Steuerwettbewerbs........ 143
v. Kohdrenz des Steuersystems / der Steuerregelung......... 144
(1) Entwicklungsgeschichte des
Rechtfertigungsgrundes ............ccccoooeiiiiiicicennn. 144
(2) Anwendung auf die globale Mindestbesteuerung ... 149
(3) Zweifel an der Rechtfertigungsmaoglichkeit.............. 152
(4) FAZIt ..o 156
3. Erlass einer Richtlinie zur globalen Mindestbesteuerung........ 156
a. ImmunisierungswirkUng ...........ccocovvvveeiiiiiieieeeee
b. (Faktische) Privilegierung von Sekundérrecht
c. Weitere Vorteile einer Richtlinie............cccoooiiiniicnnnnn
4. Fazit....oooe
Il Doppelbesteuerungsabkommen
1. Unterlaufen von Besteuerungszuweisungen ............................
a. Unternehmensgewinne nach Art. 7 Abs. 1
DE-MA / OECD-MA .....oooiiiiiiiniiiieiteteeteee s 163
b. Eigene Einkiinfte des Gesellschafters............c.cccccooeieeiinns 166
2. Losung verbleibender Konflikte...........coooiiniiincccc,
a. Art. T Abs. 3 OECD-MA 2017....cocovieiiiiiiniineeeceeeine
b. Zulassigkeit des ,Treaty Override”
3. FAZIte e
IV Regeln der Welthandelsorganisation....
1. MeistbegUnstigungsprinzip...........cccocoovvniiiniieeen
2. INlANEIPriNZIP.......coovoiiiiii s
3. Rechtsfolge einer Vertragsverletzung....
A FAZIt .
C Entwurf einer globalen Mindestbesteuerung als
reformierte Hinzurechnungsbesteuerung............c.ccccocccoocevvn. 183
| Das grundsatzliche System...........cccoooiiiiiiiii e 184
1. Besteuerungsrecht und betroffene Steuerpflichtige................ 184
a. Vielschichtige Gesellschaftsstrukturen ................cccccooovenin. 184

b. Natirliche Personen als Steuersubjekte...........ccccevviririnnn. 187



Xi

Inhalt
2. Beherrschte ausléandische Gesellschaft
a. Kapitalgesellschaften..........ccccooooveeiiiiiccecce
b. Betriebsstdtten und Personengesellschaften...................... 191
c. Inlédndische Gesellschaften......
d. Zeitpunkt der Beherrschung
e. Gleichlauf mit internationalem Schachtelprivileg................ 193
3. Keine Differenzierung nach Einkiinften..................ccccoooviinnnn. 194
4, MindestbesteUEIUNG ........cccooveveiiiieiiiieeeeeeee e 198
a. Besteuerungskonzept..........oooooiiiiiiiiiicccc 198
b. Zusammenfassung von Einkiinften — Global /
Country-By-Country/ Entity-by-Entity...........ccoooeviviiinnnn. 200
c. Bemessungsgrundlage..........cccooeeiiiiiiinieice 205
i. Ausldandische Steuerbemessungsgrundlage..................... 206
ii. Deutsche Steuerbemessungsgrundlage
ii. International vereinheitlichte Bemessungsgrundlage... 208
iv. IFRS und die Steuerbemessungsgrundlage..................... 211
v. Lésungsvorschlag.........cccoovenines
d. Test der effektiven Steuerbelastung
e. Besteuerungsmethode...........ccoceiiiviiiiicicicc
i. Besteuerungsmethode im engeren Sinne.........c....coc....... 218
ii. Artund Weise der Besteuerung...........cccccoceeiiirncnnnn. 219
ii. Zu versteuernde Einklnfte............cccooooiiiiiiiii 220
iv. Hinzurechnungszeitpunkt...........cccocooooiiiiiiiicee 221
f. Hohe der MindestSteUET ..........coeeviiiceceee e
Il Sonderprobleme.........cccoieeiiiiiiiceee e
1. Kein SUBbStaNZtest..........coooiiiiiiieiiicicc s
2. Klassische Missbrauchsfalle ..

a. Alternative Belastungen in der globalen

Mindestbesteuerung...........ccccooeeriiireiiceeeeeceee e 225
b. RUCkgriff auf § 42 A0 .......ccoviiieeiieeee 226
¢. Einfihrung einer neuen Regelung.............ccccocoviiiiiinnnn. 227
Vermeidung der Doppelbesteuerung..........cccccooveeeiriereninnenn. 229
a. Ertragsbesteuerungim Ansassigkeitsstaat der

auslandischen Gesellschaft .............coooiiiiiis 230
b. Besteuerung durch andere Spezialregime.............cccccovuue.. 230

c. Besteuerung von Dividenden ...........ccccoooviveiiniiiiiien 232



Inhalt X1

4., Carve-OUTS” ..o
a. Ausschluss von Kleinstfallen
b. Weille Liste” .......ooiiiiiieiieece e
c. Legale bzw. angemessene Steuerprivilegierungen
d. Nicht-gewinnorientierte Organisationen.............cccccooeo....
€. GIOBE-VOrschlage ..........cooooeiiiiiieiiiececee e
fo FAZIT .o
5. Behandlung von Verlusten............cccccooveveiiniiieiiiceceees
Konzerne — multinationale Gesellschaftsstrukturen
als Schwierigkeit...........oooioiiiiii 244
a. Regelungen zur Beherrschung.........cccococovviiinnicnnn 245
b. Doppelansassigkeit...........ccooeriiiveiiniieiieeeee 247
7. VerauBerungs- und Umwandlungsgewinne...............c.c.cccc....... 249
Umgehungsgefahr durch eine
unterjdhrige VerauBerung..........cccccoovvrniniinseeeeee 251
Il Thesenformige Zusammenfassung der wichtigsten
Gestaltungsempfehlungen..............c.ocoooiiiiiii 252
Fazit und AUSBIICK.........c..cooiii s 255
LiteraturverzeiChnis............co.coooiiiiiiis 257
Verzeichnis der zitierten Entscheidungen des EuGH........................ 287

Verzeichnis der sonstigen Quellen............c..ccocooooviioioieicecee, 291






Abkurzungsverzeichnis

a.A.
a.a.0.
Abs.
AEUV
AO
Art
AStG
AStG-E
ATAD

BA
BB
BDI
BEPS

BEPS-UmsG

Beschl.
BFH
BfIT
BGBI
BMF
BStB1
BT-Drs
BTR
BVerfG
bzw.
CFC

DB
DBA

andere Ansicht

am angegebenen Ort

Absatz

Vertrag uiber die Arbeitsweise der Européischen Union
Abgabenordnung

Artikel

Auflensteuergesetz

Gesetzesentwurf zum Auflensteuergesetz
Anti-Tax-Avoidance-Directive (Richtlinie (EU)
2016/1164)

Betriebsausgabe

Betriebsberater (Zeitschrift)

Bundesverband der Deutschen Industrie

Base Erosion and Profit Shifting (Erosion von Steuer-
bemessungsgrundlagen und die Gewinnverlagerung)
Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amts-
hilferichtlinie und von weiteren Mafinahmen gegen
Gewinnkiirzungen und -verlagerungen

Beschluss

Bundesfinanzhof

Bulletin for International Taxation (Zeitschrift)
Bundesgesetzblatt

Bundesministerium fiir Finanzen

Bundessteuerblatt

Bundestagsdrucksache

Britisch Tax Review (Zeitschrift)
Bundesverfassungsgericht

beziehungsweise

Controlled Foreign Corporation (Kontrollierte auslédn-
dische Gesellschaft, Basis- bzw. Zwischengesellschaft)
Der Betrieb (Zeitschrift)
Doppelbesteuerungsabkommen



Xvi

DE-MA

d.h
DK
DStR
DStZ
DSU

EStG
EU
EuGH
EuR
EuT
EUV
EuZW

EWR
FDII

Fn

FR

FS

GA
GAAP

GATS

GATT

GewStG

GG
GILTI

Abkurzungsverzeichnis

Musterabkommen der Bundesrepublik Deutschland zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinde-
rung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern
vom Einkommen und vom Vermogen

das heif3t

Der Konzern (Zeitschrift)

Deutsches Steuerrecht (Zeitschrift)

Deutsche Steuer-Zeitung (Zeitschrift)

Dispute Settlement Understanding
(wTo-Streitbeilegungsvereinbarung)
Einkommensteuergesetz

Europdische Union

Europiischer Gerichtshof

Europarecht (Zeitschrift)

European Taxation (Zeitschrift)

Vertrag tiber die Europiische Union

Europiische Zeitschrift fiir Wirtschaftsrecht
(Zeitschrift)

Europiischer Wirtschaftsraum

Foreign-Derived Intangible Income (amerikanisches
Steuerregime)

Fufinote

FinanzRundschau (Zeitschrift)

Festschrift

Generalanwalt(in)

Generally Accepted Accounting Principles (allgemein
anerkannte Verfahrensweisen der Rechnungslegung)
General Agreement on Trade in Services (Allgemeines
Abkommen tiber den Handel mit Dienstleistungen)
General Agreement on Tariffs and Trade (Allgemeines
Zoll- und Handelsabkommen)

Gewerbesteuergesetz

Grundgesetz

Global Intangible Low-Taxed Income (amerikanisches
Steuerregime)



Abkurzungsverzeichnis Xvii

GKKB

GloBE

GmbHR
GS
G20

IAS

IFRS

P
IRC

i.S.d
ISR
IStR
i.V.m

JoTW
JStG
KStG
m.E.
MLI

MTRL
m.w.N.
NJW

NTJ

Gemeinsame Konsolidierte
Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage

Global Anti-Base Erosion Proposal (Arbeitstitel des
“oECD/ G20 Inclusive Framework on BEPS” zur globa-
len Mindestbesteuerung)

Die GmbH-Rundschau (Zeitschrift)

Gedachtnisschrift

Gruppe der Zwanzig, bestehend aus den 19 wichtigsten
Industrie- und Schwellenldndern und der Européischen
Union.

International Accounting Standards (Internationale
Rechnungslegungsvorschriften fiir Unternehmen)
International Financial Reporting Standards (Internati-
onale Rechnungslegungsvorschriften fiir Unternehmen)
Intelectual property (geistiges Eigentum)

Internal Revenue Code (U.s. Code Title 26; Us-ameri-
kanisches Steuergesetz)

im Sinne des/der

Internationale Steuer-Rundschau (Zeitschrift)
Internationales Steuerrecht (Zeitschrift)

in Verbindung mit

Internationales Steuer- und Wirtschaftsrecht
(Zeitschrift)

Journal of World Trade

Jahresteuergesetz

Korperschaftsteuergesetz

meines Erachtens

Multilaterales Instrument (Mehrseitige Ubereinkom-
men zur Umsetzung steuerabkommensbezogener Maf3-
nahmen zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und
Gewinnverlagerung)

Mutter-Tochter-Richtlinie

mit weiteren Nachweisen

Neue Juristische Wochenschrift (Zeitschrift)

Nummer

National Tax Journal (Zeitschrift)



XV

NWB
OECD

OECD-MA

Ostz
PIStB
QBAI

RegE
RIW
Rn.
RoE
RWZ

S

s.0.

sog
StAnpG
StSenkG
StuwW
SWI
TCJA

TE

TJ

N

TNF
TNI
TRIPS

u.a.
UA
Ubg

Abkurzungsverzeichnis

Steuer- und Wirtschaftsrecht (Zeitschrift)
Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment (Organisation fiir wirtschaftliche Zusammenar-
beit und Entwicklung)

OECD-Musterabkommen zur Beseitigung der Doppel-
besteurung sowie der Steuerverkiirzung und -umge-
hung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und
vom Vermogen

Osterreichische Steuerzeitung (Zeitschrift)

Praxis Internationale Steuerberatung (Zeitschrift)
Qualified Business Asset Investment (eine Kennziffer
des amerikanischen GILTI-Regimes)
Regierungsentwurf

Recht der internationalen Wirtschaft (Zeitschrift)
Randnummer

Review of Economics (Zeitschrift)

Zeitschrift fiir Recht & Rechnungswesen

Satz

siehe oben

sogenannt(en)

Steueranpassungsgesetz

Steuersenkungsgesetz

Steuer und Wirtschaft (Zeitschrift)

Steuer und Wirtschaft international (Zeitschrift)

Tax Cuts & Jobs Act

Tax Executive (Zeitschrift)

Tax Journal (Zeitschrift)

Tax Notes (Zeitschrift)

Tax Notes Federal (Zeitschrift)

Tax Notes International (Zeitschrift)

Agreement on Trade-Related Aspects of Intellectual
Property Rights (Ubereinkommen iiber handelsbezo-
gene Aspekte der Rechte des geistigen Eigentums)
unter anderem

Unterabsatz

Die Unternehmensbesteuerung (Zeitschrift)



Abkurzungsverzeichnis XIX

UmwStG
UntStFG
Urt
US-GAAP

Vgl
VTR
WPg
WTJ
WTO
WURV
z.B.

Umwandlungssteuergesetz
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz

Urteil

United States Generally Accepted Accounting Princip-
les (Us-amerikanische Rechnungslegungsvorschriften
und gleichzeitig allgemein anerkannte Verfahrenswei-
sen der Rechnungslegung)

Vergleiche

Virginia Tax Review (Zeitschrift)

Die Wirtschaftspriifung (Zeitschrift)

World Tax Journal (Zeitschrift)

World Trade Organization (Welthandelsorganisation)
Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige
zum Beispiel

Paragraph






Einleitung

A  Einfihrung

Die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung wurde 1972 eingefiithrt und
leidet seither unter wiederkehrender Kritik aus der Wissenschaft. Viel-
faltige Dissertationen haben sich bereits mit dieser Thematik befasst,
wobei die Probleme der Vorschriften und die Vereinbarkeit mit hoher-
rangigem Recht eingehend analysiert wurden sowie zum Teil auch
Reformvorschlage entstanden sind.! Ein grofler Wurf im Hinblick auf
eine bessere Hinzurechnungsbesteuerung ist dem deutschen Gesetz-
geber trotzdem nicht gelungen. Zwar wurden manche Schwierigkeiten
durch mehrere Gesetzesdnderungen gel6st, aber im Allgemeinen reift
die Kritik an der Hinzurechnungsbesteuerung nicht ab.

In neuerer Zeit sind insbesondere die Vereinbarkeit mit dem Euro-
parecht und ungerechtfertigte Doppelbelastungen in den Vordergrund
geriickt. Aus diesen Griinden ist eine Reform der deutschen Hinzu-
rechnungsbesteuerung nunmehr unausweichlich. Diese Arbeit mdchte
dabei einen neuen Schritt wagen und nicht nur eine Reform der Hinzu-
rechnungsbesteuerung vorschlagen, sondern ein neues Besteuerungs-
konzept an dessen Stelle setzen. Es soll aufgezeigt werden, dass die
globale Mindestbesteuerung das Ergebnis einer stringenten Weiterent-
wicklung der Hinzurechnungsbesteuerung ist.

1 Vgl. Aigner, Hinzurechnungsbesteuerung und DBA-Recht; Bille, Hinzurechnungsbesteue-
rung in Europa; Cortez, Hinzurechnungsbesteuerung; GrofSe, Subpart F; Hadenfeldt, Hin-
zurechnungsbesteuerung; Kohnhorst, Konzerninterne Finanzdienstleistungsgesellschaften;
Lohmann, Europarechtskonformitit der Hinzurechnungsbesteuerung; Liitke, CFC-Legis-
lation; Maier-Frischmuth, Internationale Unternehmenstitigkeit; Moser, Hinzurechnungs-
besteuerung; Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung; Rasch, Ziele der Hinzurech-
nungsbesteuerung; Reissinger, Hinzurechnungsbesteuerung; Rodel, Umwandlungen und
Hinzurechnungsbesteuerung; Rust, Hinzurechnungsbesteuerung; Schmidtmann, Hinzu-
rechnungsbesteuerung; Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung; Thiele, Hinzurechnungs-
besteuerung und Unionsrecht; Trennheuser, Subpart F-legislation; Troger, Hinzurechnungs-
besteuerung; Waldthausen, Steuerlastgestaltung; Zieglmaier, Hinzurechnungsbesteuerung.
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B  Aktuelle politische Diskussion zu einer
globalen Mindestbesteuerung

Die globale Mindestbesteuerung ist der derzeit in aller Munde. Der
aktuelle, politische Diskurs fuf$t auf einem Vorschlag von Deutschland
und Frankreich, der Ende 2018 im Rahmen des BEPS-Projekts (Base
Erosion and Profit Shifting) der OECD unterbreitet wurde.?

| Politischer Hintergrund

Hintergrund dieses Vorschlages zur Einfiihrung einer globalen Min-
destbesteuerung ist politischer Druck, endlich eine angemessene
Besteuerung von multinationalen (Tech-)Unternehmen zu gewéhr-
leisten. Erstes Aufsehen erregte ein Artikel in der ,Bloomberg Busi-
nessweek® im Oktober 2010, welcher herausstellte, dass Google durch
legale Gestaltungen nur 2,4 Prozent Ertragsteuern auf Auslandsein-
kiinfte zahlte.? Dies ist natiirlich eine aulergewohnliche Steuerquote,
die auf den ersten Blick missbrauchlich wirkt. Inwieweit niedrige Steu-
ersitze von internationalen Unternehmen aber tatsichlich auf steuer-
motivierte Einkommensverschiebungen zuriickzufithren oder nur
Nebenprodukte anderer Unternehmensentscheidungen sind, ist schwer
zu analysieren.* Jedenfalls hat sich die Politik dazu entschlossen, gegen
die Steuervermeidung von Unternehmen vorzugehen.

Uber die G20 und die OECD wurde im Jahr 2012 das BEPS-Projekt
ins Leben gerufen. Das Ziel ist es, nationale und internationale Instru-
mente zu entwickeln, um die Steuervermeidung anzugehen und sicher-
zustellen, dass Gewinne dort besteuert werden, wo die gewinnschop-
fende Geschaftstitigkeit liegt.” Im Jahr 2015 verdffentlichte die OECD zu
allen 15 Aktionspunkten einen abschlieflenden Bericht.

2 Greive/Hildebrand, Scholz fordert globale Mindeststeuer, Handelsblatt Nr. 202 v. 19.10.2018,
S.1.

3 Drucker, Google has made s11.1 billion overseas since 2007. It paid just 2.4% in taxes.
And that’s legal., Bloomberg Businessweek Nr. 4201 v. 25.10.2010, S. 43 f.

4 Vgl. Riedel, RoE 2018, 169, 178 f.

5 OECD, Addressing BEPS, S. —.
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I OECD, das ,Inclusive Framework” und BEPS 2.0

Das urspriingliche BEPS-Projekt konnte aber nicht zur vollen Zufrie-
denheit aller Beteiligten abgeschlossen werden. Insbesondere bestand
bei Aktionspunkt 1 (,,Addressing the Tax Challenges of the Digital Eco-
nomy*) noch Nachholbedarf. Bereits im dazugehorigen Abschlussbe-
richt wurde vermerkt, dass die Arbeiten noch nicht beendet sind und in
Verbindung mit einem breiten Feld an Interessenvertretern die weiteren
Aufgaben bis Ende 2020 angegangen werden sollten.® Darauf entstand
das sog. ,OECD/G20 Inclusive Framework on BEPS“ (nachfolgend
»Inclusive Framework®), wo derzeit 1417 Staaten mit den unterschied-
lichsten Steuersystemen weiterhin an Mafinahmen gegen die Steuerver-
meidung arbeiten (BEPS 2.0).% Ein vorrangiges Ziel ist es, urspriinglich
bis Ende 2020 einen Konsens fiir eine langfristige Losung der steuer-
lichen Herausforderungen aus der Digitalisierung der Wirtschaft zu
finden. Aufgrund des Vorschlags von Deutschland und Frankreich ist
spatestens seit Anfang 2019 auch die globale Mindestbesteuerung Teil
dieser Diskussion.” Im Rahmen eines Zwei-Saulen-Modells werden
zum einen neue Regelungen fiir eine gerechte Zuweisung von Besteu-
erungsrechten im Lichte der digitalisierten Wirtschaft gesucht und zum
anderen die Einfiihrung einer globalen Mindestbesteuerung unter dem
Arbeitstitel ,,GloBE“ (Global Anti-Base Erosion Proposal) erwogen.”
Nach einer Einigung unter der Mehrzahl der Mitglieder des Inclusive
Framework im Oktober 2021 wurden am 20.12.2021 als sog. ,,common
approach® Mustervorschriften fiir eine globale Mindestbesteuerung
durch die OECD im Namen des Inclusive Framework veroffentlicht
und im darauf folgenden Médrz 2022 mit weiteren Erlduterungen und

6 OECD, Final Report BEPS Action 1, Rn. 385.

7 Stand: Oktober 2022.

8 Vgl.zum ,,0ECD/G20 Inclusive Framework on BEPS“ als neues Entscheidungsgremium
in der internationalen Steuerpolitik Christians/vanApeldoorn, BfIT 2018, 226.

9 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the Economy-Policy Note,
S.2.

10 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the Economy-Policy
Note, S. 1 f; vgl. fiir eine kritische Bewertung dieses Projekts Ja.Becker/van der Ham, ITWB
2019, 225; Hidien/Versin, DK 2019, 245; Schreiber, BfIT 2020, 338.
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Beispielen erginzt." Ziel ist eine unilaterale Umsetzung der Vorschliage
durch alle interessierten Staaten, jedoch ohne eine entsprechende Ver-
pflichtung. Derweil dauern die Arbeiten zur ersten Sdule weiterhin an
und sollen nach Méglichkeit im Jahr 2023 als multilaterales Uberein-
kommen abgeschlossen werden.

BEPS 2.0, insbesondere die Bemithungen fiir eine globale Mindest-
besteuerung, haben Kritik nach sich gezogen, da vor der Planung von
neuen Regulierungen zuerst der Erfolg oder Misserfolg der urspriing-
lichen BEPS-Mafinahmen abgewartet werden solle.”? Dem ist entgegen
zu halten, dass die globale Mindestbesteuerung einen neuen Ansatz-
punkt verfolgt, der im Rahmen des urspriinglichen BEPS-Projekts kei-
nen Niederschlag gefunden hat. So werden dadurch nicht einzelne
Steuervermeidungspraktiken aufgegriffen, sondern allgemein, insbe-
sondere auch hinsichtlich der Realwirtschaft, soll die Ertragsbesteue-
rung auf einem Mindestniveau sichergestellt werden. In diesem Sinne
wird nunmehr der Steuerwettbewerb als Grundproblem aufgegriffen.”

C Gangder Untersuchung

Auch wenn das Ziel dieser Arbeit die Einfithrung einer globalen Mind-
estbesteuerung ist, beschiftigt sich Selbige vornehmlich mit einer
Reform und Weiterentwicklung der deutschen Hinzurechnungsbes-
teuerung. Folglich ist in einem ersten Teil der Status-Quo der Rege-
lungen vor dem ATAD-Umsetzungsgesetz zu analysieren. Um ein vol-
Istandiges Bild zu erhalten, sollen die historische Entwicklung, die
bestehenden Regelungen und deren Probleme aufgezeigt werden.

Der Fokus liegt aber auf dem zweiten Teil, welcher den Grund-
stein fiir die Einfithrung der globalen Mindestbesteuerung bilden soll.

11 OECD, Model GloBE Rules; OECD, Commentary to the GloBE Rules; OECD, Examples
to the GloBE Rules; vgl. fiir einen Uberblick iiber die Model Rules Schwarz, IStR 2022, 37
sowie Dehne/Rosenberg, DB 2022, 556 und DB 2022, 626.

12 Vgl. hierzu Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 491 m.w.N.; Ho/Turley, Intertax, 2019,
1070, 1076 plddieren dafiir, dass vorrangig eine Verbesserung der bisherigen BEPS-Maf3-
nahmen angestrebt werden sollte.

13 Vgl. hierzu auch Keen, BfIT 2018, 220, 224, der nach dem urspriinglichen BEPS-Pro-
jekt konstatiert hat, dass der Steuerwettbewerb im Verhiltnis zur Steuervermeidung wohl
die groflere Gefahr fiir die Zukunft der Unternehmensbesteuerung ist.
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Hierfiir wird zuerst die Konzeption der globalen Mindestbesteuerung
untersucht und mit den Zielsetzungen einer typischen Hinzurech-
nungsbesteuerung verglichen. Anschlieflend ist die Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht zu erértern. Neben dem Verfassungs- und Euro-
parecht werden auch die Zuweisungsvorschriften von Doppelbesteu-
erungsabkommen und die Regelungen der Welthandelsorganisation
problematisiert. Nachdem dadurch die Voraussetzungen und Grenzen
einer globalen Mindestbesteuerung herausgearbeitet wurden, erfolgt
ein Gestaltungsentwurf fiir eine in Deutschland umsetzbare Mindest-
besteuerung. Dabei soll keine vollstindige Regelung formuliert werden,
sondern es werden die Problemstellen aufgezeigt und entsprechende
Gestaltungsempfehlungen ausgesprochen.

Im Hinblick auf die zeitgleichen Arbeiten der OECD im Rahmen
des GloBE-Projekts gilt es herauszustellen, dass der in dieser Arbeit
erorterte Vorschlag nicht mit dem diskutierten Vorschlag des ,,Inclu-
sive Framework® gleichzusetzen ist. Zwar stimmen die allgemeinen
Zielsetzungen beider Vorschlige, insbesondere eine vermehrte Steu-
ergerechtigkeit und die Beschrinkung des Steuerwettbewerbs, weitge-
hend tiberein. Weiterhin wird, auch wenn im Mittelpunkt der Arbeit
die Umsetzbarkeit aus deutscher Sicht steht, gleichermafien eine glo-
bale Koordinierung und ein global vertraglicher Ansatz angestrebt. Im
Ubrigen befasst sich die vorliegende Arbeit aber im Kern mit der Wei-
terentwicklung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung und ent-
wirft die globale Mindestbesteuerung vor diesem Hintergrund. Inso-
weit bestehen nur Uberschneidungen mit der sog. ,,Income Inclusion
Rule“ und der damit verbundenen ,,Switch-Over Rule® fiir ausldndi-
sche Betriebsstitten als Teilbereich des GloBE-Vorschlags, da diese
Vorschriften ebenso an einer klassischen Hinzurechnungsbesteue-
rung angelehnt sind. Mithin erfolgt jedoch keine Behandlung der sog.
»Undertaxed Payments Rule“ und ,,Subject to Tax Rule®"

14 Vgl. zu diesen Mafinahmen OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solu-
tion to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 30 ff.






Erster Teil:
Der Status-Quo der
Hinzurechnungsbesteuerung






Im Vorgriff zu Reformiiberlegungen zu der Hinzurechnungsbesteu-
erung ist der Status-Quo derselben zu analysieren. Dabei stehen im
Mittelpunkt die Probleme und offenen Fragen der Hinzurechnungsbe-
steuerung mit dem Stand vor dem ATAD-Umsetzungsgesetz, da diese
der Ankniipfungspunkt fiir eine Reform des Regimes sind.

Die Hinzurechnungsbesteuerung hatte schon immer eine Sonder-
stellung in der Ertragsbesteuerung inne, da sie mit Grundsétzen der
Besteuerung bricht und eine Ertragsteuer dort erhebt, wo tatséchlich
keine Ertrdge anfallen. Einkiinfte von beherrschten auslandischen
Gesellschaften werden den inldndischen Anteilseignern hinzugerech-
net und dort besteuert. Diese besonderen Umsténde fithren dazu, dass
in Frage steht, wann diese untypische Besteuerung gerechtfertigt ist
und wann die allgemeine Ertragsbesteuerung ausreicht.

Die Zielsetzungen, die der Hinzurechnungsbesteuerung zugrunde
liegen, sollten diese Frage beantworten kénnen. Der erste Schritt ist
dabei die historische Entwicklung. Die Hinzurechnungsbesteuerung
hat eine lange Tradition und ist durch verschiedene wirtschaftliche wie
politische Gegebenheiten gepragt. In diesem Verlauf haben sich die
Meinungen und Zielsetzungen zu diesem Steuerinstitut gedndert und
angepasst, wodurch das jetzige Bild der Hinzurechnungsbesteuerung
entstanden ist. Demnach miissen diese Grundlagen vor Augen gefiihrt
werden, um das derzeitige Meinungsbild besser verstehen zu konnen.

Aus den Zielsetzungen wiederum sollten sich die Vorschriften und
Normen herausbilden, die die tatsichliche Anwendung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung beschreiben. Es wird festzustellen sein, dass ein
Grundproblem der Hinzurechnungsbesteuerung darin liegt, dass dieser
Konnex nur eingeschriankt besteht und daher die Gestaltung der Vor-
schriften schon im Grundsatz in Frage steht. Daneben sind auch einige
andere Probleme der Regelungen aufzuzeigen, die eine Anwendung der
derzeitigen Hinzurechnungsbesteuerung erschweren und zu Unmut in
der Steuerwissenschaft fithren.






A Historische Entwicklungen
und Zielsetzungen der
Hinzurechnungsbesteuerung

Um die Hinzurechnungsbesteuerung in konsistenter Weise weiterzu-
entwickeln, missen zuerst die Urspriinge und die Entwicklung der Ein-
fliisse auf die Regelungen der §§ 7-14 AStG festgehalten werden. Der
Ausgangspunkt dieser sog. CFC-Regelungen (Controlled Foreign Cor-
poration) war die 1962 verabschiedete sog. Subpart F Legislation in den
USA." Bereits als zweites Land hat die Bundesrepublik Deutschland im
Jahre 1972 dhnliche Bestimmungen durch das Auflensteuergesetz 1972
erlassen.”® Neuer Schwung kam wieder nach der Jahrtausendwende
in die Hinzurechnungsbesteuerung, als zuerst eine Konzeptionsinde-
rung durch das Steuersenkungsgesetz" erfolgte und kurz danach eine
Abschwichung in Richtung des alten Systems im Gesetz zur Fortent-
wicklung des Unternehmenssteuerrechts® umgesetzt wurde. In neuerer
Zeit wurde die Hinzurechnungsbesteuerung durch Bestrebungen der
OECD"” und der EU? beeinflusst. Ein neues Konzept stellte wiede-
rum die USA durch das GILTI-Regime (Global Intangible Low-Taxed
Income) vor, welches Teil des ,,Tax Cuts & Jobs Act® (kurz TCJA) von
2017 war. Bei der Betrachtung dieser Schritte soll ein Fokus auf die ver-
folgten Ziele der verschiedenen CFC-Vorschriften und die zugrunde-
liegenden Konzepte gelegt werden.

15 Vgl. Sec. 12 des Revenue Act von 1962.

16 Gesetz tiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen vom 8.9.1972, BGBI. 11972, 1713.
17 Art. 12 Gesetz zur Senkung der Steuersdtze und zur Reform der Unternehmensbes-
teuerung vom 23.10.2000, BGBI. I 2000, S. 1433.

18 Art. 5des Gesetzes zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 20.12.2001,
BGBI. I 2001, S. 3858.

19 OECD, Final Report BEPS Action 3.

20 Art. 7 und 8 der Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften
zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf
das Funktionieren des Binnenmarkts (im Folgenden ,,ATAD®).
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| Subpart F Legislation

1. Entstehung

Das Grundproblem des US-amerikanischen Steuersystems in Bezug
auf CFCs war die Unvereinbarkeit der Steuersubjektseigenschaft von
Korperschaften und die damit verbundene Abschirmwirkung mit dem
Welteinkommensprinzip, welches dem Steuersystem der USA inhdrent
ist.” Bereits in den frithen 1910er Jahren hat die amerikanische Admi-
nistration die Abschirmwirkung als Problem erkannt und in bestimm-
ten Fillen eine Hinzurechnung der Einnahmen einer Kérperschaft zu
Einnahmen des Gesellschafters geregelt, wenn die Korperschaft zur
Verhinderung der Erhebung von Zusatzsteuern auf natiirliche Perso-
nen gegriindet wurde.?? Uber die folgenden Jahre wurde dieses Thema
immer wieder behandelt.” Ein neuer Boom fiir Steuervermeidungs-
praktiken erfolgte nach dem Ende des zweiten Weltkrieges und dem
Fortschreiten des internationalen Handels in den 1950er und 1960er
Jahren, als zusitzlich Steueroasen wie die Schweiz oder die Bahamas
bekannter wurden.?* Durch die Abschirmwirkung von auslidndischen
Korperschaften werden Steuervermeidungsstrategien ermoglicht,
indem Einkiinfte auf ausldndische Kapitalgesellschaften {ibertragen
und dort thesauriert werden, wodurch eine Besteuerung beim Gesell-
schafter auf unbestimmte Zeit aufgeschoben wird, sog. ,tax deferral“*
Dies war schlussendlich der Anlass fiir die damalige Kennedy-Regie-
rung, eine neue CFC-Besteuerung einzufithren, damit das Welteinkom-
mensprinzip effektiver durchgesetzt werden kann.*

21 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 1-3.

22 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 4.

23 Vgl. Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 5-7.

24 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 8.

25 Brdhler, CFC-Rules, S. 4; Pohl in: Fuhrmann, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 2.
26 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 10-11.
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2. Zielsetzung

Die Einfithrung der Subpart F Regelungen beruht auf verschiedenen
Griinden und Zielsetzungen, die miteinander im Konflikt stehen und
demnach bei der Gesetzgebung zu einem Ausgleich gebracht werden
mussten.” Erstens sollte das missbrauchliche Ausnutzen der Abschirm-
wirkung von Korperschaften verhindert werden. Zweitens sollte
Steuergerechtigkeit zwischen lokalen und multinationalen Unterneh-
men hergestellt werden. Und drittens sollte die Wettbewerbsfihigkeit
von amerikanischen Unternehmen im Ausland erhalten bleiben.

Ganz allgemein wurde durch die Etablierung von Steuerneutralitét
aus der Sicht der USA unter dem Stichwort der Kapitalexportneutrali-
tat eine gewisse 6konomische Effizienz angestrebt.” Daneben hat Pra-
sident Kennedy in einem Schreiben an den Kongress betont, dass er
den missbrauchlichen Steueraufschub unter Verwendung von Steuer-
oasen verhindern will.* Das Ausnutzen der auslindischen Steuersys-
teme durch kiinstliche Gestaltungen, u.a. durch konzerninterne Ver-
rechnungspreise und Verschiebung von Patenten, sollte ausgebremst
werden.* Dadurch sollten steuerliche Nachteile von Unternehmen, die
ausschlieSlich in den USA titig sind, abgeschwicht werden.” Das Ziel
dieser MafSnahmen war mithin eine erhéhte Gerechtigkeit im amerika-
nischen Steuersystem.* Trotzdem sollte ein Wettbewerbsnachteil von
amerikanischen Unternehmen gegeniiber ausldndischen Unternehmen
verhindert werden, so dass eine volle Besteuerung von ins Ausland ver-
schobenen Einkiinften in den USA nicht durchsetzbar war.* Deshalb
stand die Besteuerung von passiven Einkommen von Us-amerikanisch
beherrschten Tochtergesellschaften im Vordergrund, da sich fiir diese

27 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 22.

28 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 16; Trennheuser, Subpart F-legislation,
S. 14.

29 Message from the President, Doc. No. 140, 87" Cong., 1st SesS. (20.04.1961), neu her-
ausgegeben in: Committee on Ways and Means, 9o Cong., 1st SesS. , Legislative History
of H.R. 10650, 87" Congress, The Revenue Act of 1962 (Part 1), S. 146.

30 A.a.O,S. 146.

31 AaO,S. 146.

32 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 15.

33 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 19.
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Einkiinfte mangels unternehmerischen Wettbewerbs kein Nachteil ein-
stellt, wenn Selbige in den USA besteuert werden.*

3. Wirkungsweise

Das Ergebnis dieser Zielsetzungskonflikte war die Subpart F Legisla-
tion nach Sec. 12 des Revenue Acts von 1962, die in der Grundkon-
zeption die Besteuerung eines Hinzurechnungsbetrages im Sinne einer
Dividende vorsieht.” Eine Hinzurechnung erfolgte, wenn Anteilseig-
ner aus den USA, die mindestens zehn Prozent an einer ausliandischen
Korperschaft halten, zusammen mit anderen derartigen US-amerika-
nischen Anteilseignern mindestens 30 Tage am Stiick zu mehr als 50%
an der ausldndischen Korperschaft beteiligt sind.*® Dies war unabhan-
gig davon, ob die verschiedenen Anteilseigner nahe stehende Personen
sind oder sich im Rahmen eines ,,Acting in concert® abstimmen.” Als
»subpart F income® galten grundsitzlich das Einkommen der auslandi-
schen Kapitalgesellschaft, sowohl im Fall der Thesaurierung, als auch
im Fall der unmittelbaren Ausschiittung, und daneben Ertréige aus der
Versicherung von US-Risiken.*® Zwei verschiedene Ausnahmeregelun-
gen sorgten dafiir, dass keine Doppelbelastung durch die Subpart F
Besteuerung auf der einen Seite und die reguldre Dividendenbesteue-
rung auf der anderen Seite entstand.”

34 Policy Study, Department of Treasury, 2000, S. 14 f.

35 Ditz/Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 3; vgl. fiir eine allge-
meine Erlauterung der Vorschriften O’Conner, TE, 1965, 171-190.

36 Sec. 951 (a) (1), (b), Sec. 957 (a) IRC in der Fassung nach dem Revenue Act von 1962.
37 Vgl.Sec. 957 (a) IRCin der Fassung nach dem Revenue Act von 1962, woraus sich dieses
Erfordernis nicht ergibt.

38 Sec. 952 IRC in der Fassung nach dem Revenue Act von 1962; “The Revenue Act of 1962”
Comparative Analysis of prior law and provisions of public law 87-834 (H.R. 10650), Com-
mittee on Ways and Means, U.S. House of Representatives, 87" Cong. 2nd SesS. (19.10.1962),
S. 1.

39 Sec. 959, Sec. 963 IRC in der Fassung nach dem Revenue Act von 1962.
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[l Gesetz Uiber die Besteuerung bei
Auslandsbeziehungen (AuBBensteuergesetz)

1. Entstehung

In Deutschland geht die Entwicklung der Hinzurechnungsbesteuer-
ung auf den Oasenbericht der Bundesregierung vom 23. Juni 1964
zuriick, der auf Ersuchen des Bundestages vom 12. April 1962 erstellt
wurde.*® Dabei wurde festgehalten, dass insbesondere durch Wohnsitz-
verlegungen und durch Griindung von Kapitalgesellschaften in nied-
rig besteuernden Staaten die unbeschrénkte Steuerpflicht umgangen
und folglich Steuervorteile realisiert werden konnten.* Anschlieflend
wurden erste Alternativen fiir eine Missbrauchsbekdmpfung vorgestellt,
die schlussendlich im Oasenerlass der Lander vom 14. Juni 1965* miin-
deten, der die allgemeine Missbrauchsregelung des § 6 StAnpG, der
dem heutigen § 42 AO entspricht, als Losung vorsah.*® Aus der Sicht
der Bundesregierung war dies jedoch nicht genug und so legte sie,
nach der Verabschiedung von Leitsdtzen** Ende 1970, am 2. Dezem-
ber 1971 einen Entwurf fiir ein Gesetz zur Wahrung der steuerlichen
Gleichmifligkeit bei Auslandsbeziehungen und zur Verbesserung der
steuerlichen Wettbewerbslage bei Auslandsinvestitionen dem Bunde-
stag vor.* Das Gesetz iiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen

40 Bericht der Bundesregierung an den Deutschen Bundestag tiber die Wettbewerbsver-
falschungen, die sich aus Sitzverlagerungen und aus dem zwischenstaatlichen Steuergefille
ergeben kénnen vom 23.6.1964 (nachfolgend ,Oasenbericht®), BT-Drs. IV/2412.

41 Oasenbericht, BT-Drs. 1V/2412, S. 5-8.

42 Erlafl betr. Verlagerung von Einkiinften und Vermdégen in sogenannte Steueroasen-
lander vom 14.6.1965 (nachfolgend ,Oasenerlass®), BStBI. 1965 11, 74.

43 Oasenerlass, BStBL. 1965 11, 74, 75.

44 Leitsitze fir ein Gesetz zur Wahrung der steuerlichen Gleichmafligkeit bei Auslands-
beziehungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbslage bei Auslandsin-
vestitionen vom 17.12.1970, vgl. Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, § 7, Anhang 1:
Gesetzesmaterialien, S. Gs.

45 Regierungsentwurf fiir ein Gesetz zur Wahrung der steuerlichen Gleichmafigkeit bei
Auslandsbeziehungen und zur Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbslage bei Aus-
landsinvestitionen vom 2.12.1971 (nachfolgend ,RegE. AStG 1972°), BT-Drs. V1/2883.
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(Auflensteuergesetz) wurde als Teil dieses Gesetzentwurfs am 8. Sep-
tember 1972 beschlossen.*®

2. Zielsetzung

Aus der Gesetzesbegriindung ergibt sich der Grundgedanke der gle-
ichméfligen Verteilung der Steuerlast und der steuerlichen Chancen-
gleichheit, woran sich die neuen Regelungen orientieren sollen, um
Wettbewerbsverzerrungen zu vermeiden.*” Die Zwischenschaltung von
ausldndischen Kapitalgesellschaften, welche als eigenstandige Steuer-
subjekte eine Abschirmwirkung entfalten, sorgt dafiir, dass auslan-
dische Einkiinfte, im Gegensatz zu einem Direktbezug durch einen
Inlénder, nicht in Deutschland besteuert werden.* Erst eine im Ermes-
sen der Gesellschafter stehende Ausschiittung von Gewinnen kann in
Deutschland beim Anteilseigner besteuert werden.* Diese ungerecht-
fertigten Steuervorteile durch aktive Gestaltungen unter Ausnutzung
des internationalen Steuergefilles sollten verhindert werden, indem
Steuerfolgen an den inldndischen Steuerpflichtigen und nicht an das
auslidndische Rechtsgebilde angekniipft werden.”® Trotzdem sollten
internationale Steuervertridge Vorrang behalten und ausldndische
Steuern voll angerechnet werden, um die Wettbewerbsneutralitdt des
deutschen Steuersystems zu erhalten.”

3. Wirkungsweise

Die §§ 7-14 AStG 1972 regelten die Hinzurechnungsbesteuerung
als eine Art fiktive Dividendenbesteuerung, wobei nicht ein fiktiver
Gewinn, sondern passive Einkiinfte von auslandischen Korperschaften

46 Gesetz iiber die Besteuerung bei Auslandsbeziehungen, BGBI. 11972, 1713 (nachfolgend
»AStG 1972°).

47 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 5.

48 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 27, 28.

49 Ditz/Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 32.

50 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 11, 13, 33.

51 Begrindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 10, 32.
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die Bemessungsgrundlage bildeten.”? Diese Einkiinfte von ausldn-
dischen Kapitalgesellschaften, die typischerweise leicht zu verschie-
ben sind, sollten direkt dem inlandischen Gesellschafter zugerechnet
werden.” Dies stellte sich wie folgt dar:

Nach § 7 AStG 1972 griff die Hinzurechnung ein, sobald inlandische
Steuerpflichtige zusammengerechnet zu mehr als der Hilfte an einer
auslandischen Korperschaft unmittelbar oder mittelbar beteiligt waren
(Anteile oder Stimmrechte). Zwischen den Steuerpflichtigen musste
keine Verbindung oder Vereinbarung bestehen und fiir die einzelnen
Steuerpflichtigen gab es, im Gegensatz zum Gesetzentwurf der Bun-
desregierung,® auch keine Mindestbeteiligungsanforderungen. Die
Besteuerung erfolgte nur bei niedrig besteuerten, passiven Einkiinf-
ten, die sich als Umkehrschluss aus dem Aktivkatalog des § 8 AStG
1972 ergaben, welcher insbesondere Einkiinfte aus T4tigkeiten mit loka-
lem Personalbedarf umfasste. Die Niedrigsteuergrenze lag damals bei
einer Belastung durch Ertragsteuern in Hoéhe von 30 Prozent (§ 8 Abs.
3 AStG 1972). § 10 AStG 1972 stellte fest, dass die Hinzurechnungs-
betrige bei den Gesellschaftern Einkiinfte aus Kapitalvermogen sind
und nach Ablauf des mafigeblichen Wirtschaftsjahres im Sinne einer
fiktiven Dividende als zugeflossen gelten. Mit § 9 AStG 1972 wurde
eine Bagatellgrenze eingefiihrt und die §§ 10 Abs. 5, 11-13 AStG 1972
sorgten fiir eine Vermeidung von Doppelbesteuerungen, indem die
DBA-Regelungen fiir Ausschiittungen Anwendung fanden und tatsiach-
liche Ausschiittungen sowie auslandische Steuern angerechnet werden
konnten. In § 14 AStG 1972 wurde noch die Besteuerung von Betei-
ligungsketten mit weiteren, niedrigbesteuerten Tochtergesellschaften
im Ausland erfasst.

52 Lohmann, Europarechtskonformitit der Hinzurechnungsbesteuerung, S. 5; Ditz/ Was-
sermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §$ 7-14, Rn. 33.

53 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 84.

54 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 87.



18 A Hist. Entwicklungen und Zielsetzungen der HZB

lll Konzeptionsanderungen durch
das Steuersenkungs- und das
Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz

1. Steuersenkungsgesetz

Mit dem am 23. Oktober 2000 beschlossenen Gesetz zur Senkung der
Steuersitze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung (Steuersen-
kungsgesetz)> wurde die Besteuerung von Beteiligungsertrdgen in
Deutschland neu gefasst, indem die Ausschiittungen an Korperschaften
weitgehend, faktisch zu 95 Prozent, freigestellt wurden (§ 8b KStG)
und bei natiirlichen Personen das sog. Halbeinkiinfteverfahren* zur
Anwendung kam ($ 3 Nr. 40 Buchst. d EStG).” Infolgedessen musste
aus Sicht der Bundesregierung auch die Hinzurechnungsbesteuer-
ung entsprechend abgedndert werden. Im Gegensatz zu dem fritheren
Konzept, nach dem das ,,Parken von Einkiinften im Ausland unter
Ausnutzung des Thesaurierungsvorteils aufgehoben werden sollte,
stand nunmehr die generelle Vorbelastung von auslandischen Einkiin-
ften im Mittelpunkt, um die niedrigere Besteuerung der Dividenden
auszugleichen.”® Nach dem alten Konzept wére ansonsten ein endgiilti-
ger Steuervorteil durch niedrig besteuerte Auslandseinkiinfte eingetre-
ten, da die Hinzurechnungsbesteuerung durch den Gleichlauf mit der
Besteuerung von Ausschiittungen begrenzt war.”

Um die Vorbelastung effektiv durchsetzen zu konnen, sollte die
Hinzurechnungsbesteuerung ausgeweitet werden, indem die Anfor-
derung fiir eine ,,Beherrschung®i.S.d. § 7 Abs. 1 AStG auf ein Zehntel

55 Gesetz zur Senkung der Steuersdtze und zur Reform der Unternehmensbesteuerung
vom 23.10.2000, BGBI. I 2000, S. 1433.

56 Mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 vom 14.8.2007 (BGBI. I 2007, S. 1912)
wurde die Steuerfreiheit von 50 Prozent auf 40 Prozent reduziert und man spricht seitdem
daher von dem ,Teileinkiinfteverfahren

57 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 104-105; Lohmann, Europarechtskonfor-
mitét der Hinzurechnungsbesteuerung, S. 104-105.

58 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Senkung der Steuersétze und
zur Reform der Unternehmensbesteuerung vom 30.3.2000, BT-Drs. 14/3074 mit Verweis
auf BT-Drs. 14/2683, S. 132.

59 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 111.
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der Anteile oder Stimmrechte reduziert werden sollte.® Diese Regelung
fand jedoch keinen Eingang in das am 23. Oktober 2000 beschlossene
Gesetz. Um dennoch eine moglichst effektive Vorbelastung zu gewéhr-
leisten, wurde eine Schedulenbesteuerung eingefiihrt. Der Hinzurech-
nungsbetrag wurde mit einem festen Steuersatz in Héhe von 38 Prozent
besteuert und der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer hinzugerech-
net.” In dem Sinne lag keine Dividendenersatzbesteuerung mehr vor,
sondern eine Hochschleusung der auslédndischen Einkiinfte auf ein
dem Inldndischen vergleichbaren Ertragsteuerniveau.®

2. Gesetz zur Fortentwicklung des
Unternehmenssteuerrechts

Noch bevor die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem StSenkG erst-
mals, auf den Veranlagungszeitraum 2001, Anwendung finden konnte,
wurde die Hinzurechnungsbesteuerung durch das Gesetz zur For-
tentwicklung des Unternehmenssteuerrechts (Unternehmenssteuerfor-
tentwicklungsgesetz) vom 20. Dezember 2001 riickwirkend teilweise
abgeschwicht und angepasst.® Damit verbunden war die Abschaffung
des Schedulenkonzepts, so dass der Hinzurechnungsbetrag wieder im
Rahmen der Einkommensermittlung der Gesellschafter beriicksichtigt
wurde, wodurch die individuelle Steuersituation der Anteilseigner
Beriicksichtigung fand.** Die Privilegierungen fiir Ausschiittungen,
§ 8b KStG und § 3 Nr. 40 Buchst. d EStG, waren auf den Hinzurech-
nungsbetrag gemif3 § 10 Abs. 2 S. 3 AStG nicht anzuwenden, weil die
Hinzurechnungsbesteuerung ansonsten nahezu leer gelaufen wire.
Weiterhin wurden der Bezug von Dividenden und Verduflerungs-
gewinnen in den Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG aufgenommen, da
diese Einkiinfte auch aus aktiven Tétigkeiten stammen kénnen und

60 Begriindung des RegE. StSenkG, BT-Drs. 14/2683, S. 132.

61 Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §$ 7-14, Rn. 11.

62 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 116-117.

63 Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 20.12.2001, BGBL. I
2001, S. 3858; zu der Entwicklung vgl. auch Lieber, FR 2002, 139, 139ff.

64 Begrundung des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Fortentwicklung des Unterneh-
menssteuerrechts vom 10.9.2001, BT-Drs. 14/6882, S. 24, 43.
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die Hinzurechnungsbesteuerung nur auf urspriinglich passive Einkiin-
fte beschrankt werden sollte.®® Gleichzeitig wurde die Anrechnung-
smoglichkeit fiir tatsdchliche Ausschiittungen aufgehoben, weil Dop-
pelbelastungen aus Sicht der Bundesregierung nicht mehr eintreten
konnten, da die zweifache Belastung durch eine Vorbelastung quasi auf
Ebene der Gesellschaft sowie eine reduzierte Belastung, durch die teil-
weise Steuerfreistellung von Dividenden, auf Ebene der Gesellschafter
angestrebt wurde.%

Zusammenfassend stellen diese Anpassungen daher eine Abschwi-
chung des Vorbelastungsgedankens des StSenkG dar. Aufgrund der
gedanderten Rahmenbedingungen wurde nicht das urspriingliche Kon-
zept der Ausschiittungsersatzbesteuerung fiir thesaurierte Gewinne
reaktiviert, aber die grundlegende Zielsetzung, ungerechtfertigte Steu-
ervorteile durch die Ausnutzung von auslédndischen Korperschaften im
internationale Steuergefille zu minimieren, bleibt bestehen.” Alleine
die Wirkungsweise stellte sich nunmehr eher als typische Missbrauchs-
besteuerung dar, weil eine zusitzliche und endgiiltige Besteuerung fest-
gesetzt wurde.

IV BEPS Aktionspunkt 3

Der Abschlussbericht der OECD zum dritten Aktionspunkt des BEPS-
Projekts enthielt Empfehlungen fiir CFC-Regime bzw. die Hinzurech-
nungsbesteuerung.®® Diese Hinweise setzen damit ein Grundgeriist, wie
CFC-Regeln in der heutigen Zeit aussehen sollten.®” Dabei entfaltet der
Bericht keine bindende Wirkung fiir die partizipierenden Staaten, son-
dern enthilt ausschliefllich Empfehlungen fiir eine koordinierte Umset-
zung von unilateralen MafSnahmen.”

65 Begriindung des RegE. UntStFG, BT-Drs. 14/6882, S. 42.

66 Begriindung des RegE. UntStFG, BT-Drs. 14/6882, S. 43.

67 So im Ergebnis auch Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 112-122.

68 OECD, Final Report BEPS Action 3.

69 Instruktive Zusammenfassung der Empfehlungen, Hagemann/Kahlenberg, Ubg 2016,
15-26.

70 Ditz/Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §$ 7-14, Rn. 5, 11.
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1. Zielsetzung

Wie beim gesamten BEPS-Projekt steht der Missbrauchsabwehrgedanke
im Mittelpunkt der Empfehlungen. Im Speziellen stellt die Hinzurech-
nungsbesteuerung ein Abwehrmittel dar, welches das Verschieben von
Einkommen ins Ausland verhindern soll.” Dabei miissen die verschie-
denen Interessen und Probleme in einen Einklang gebracht werden. U.a.
muss eine Abstimmung mit den Regelungen zu Verrechnungspreisen
geschaffen werden, um eine doppelte Erfassung zu unterbinden.” Wei-
terhin ist bei der Besteuerung von Einkiinften, die in anderen Staaten
generiert wurden, immer die Vermeidung von Doppelbesteuerungen
anzustreben.” Insbesondere miissen auch die individuellen Umsténde
der verschiedenen Staaten betrachtet werden, um CFC-Regelungen
dem eigenen Steuersystem anzupassen und die eigene Wettbewerbs-
tahigkeit, die durch eine zu weit gehende Hinzurechnungsbesteuerung
beschnitten werden kann, nicht zu vernachldssigen.”

Hinsichtlich der Gestaltung wiren weitgehend automatisierte
CEC-Vorschriften zu begriifien, da dadurch die administrativen Kos-
ten sowohl von Seiten der Steuerverwaltung, als auch von Seiten der
Steuerpflichtigen minimiert werden kénnen und daneben eine gewisse
Verlasslichkeit besteht.”” Die OECD weist zudem darauf hin, dass im
Hinblick auf die EU-Mitgliedstaaten ein besonderes Augenmerk auf
die Rechtsprechung des EuGH zu der Vereinbarkeit mit den Grund-
freiheiten gelegt werden sollte, da das Ziel Empfehlungen sind, die in
allen Staaten gleichermaflen umgesetzt werden konnen.”

2. Empfehlungen

Die Empfehlungen der OECD haben einen sehr oberflichlichen Cha-
rakter und lassen den umsetzenden Staaten viel Spielraum fiir ihre

71 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 6, 7.
72 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 8.

73 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 11.

74 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 13-15.
75 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 10.

76 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 19-22.
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eigenen Bediirfnisse.”” Neben Korperschaften sollen auch transparent
besteuerte Gesellschaften und Betriebsstitten erfasst werden kénnen.”
Bei der Beherrschung von Crcs empfiehlt die OECD mindestens eine
Beteiligung in Hohe von 50 Prozent oder eine entsprechende Einfluss-
moglichkeit, meint aber, dass es im politischen Interesse liegen kann,
diese Grenze niedriger zu legen.”” Die Niedrigsteuergrenze soll sig-
nifikant unterhalb der effektiven Ertragsbesteuerung im Rechtskreis
des Heimatlandes liegen.®® Dennoch soll im Fall des Eingreifens der
Hinzurechnungsbesteuerung grundsétzlich eine Besteuerung auf dem
inldndischen Steuerniveau erfolgen.® Hinsichtlich der zu erfassenden
Einkiinfte belédsst es die OECD bei dem Aufzeigen von verschiedenen
Méglichkeiten, ohne eine bestimmte Variante zu empfehlen.®

V Art. 7 und 8 der Anti-Tax-Avoidance-Directive

Die am 12. Juli 2016 beschlossene Anti-Tax-Avoidance-Directive®® (kurz
ATAD) ist die Antwort der EU auf das von ihr mitbegleitete BEPS-Pro-
jekt.** Durch ein Mindestschutzniveau (Art. 3 ATAD) mochte die EU die
Umsetzung der Anti-BEPS-Mafinahmen auf EU-Ebene unterstiitzen.®
Das Ziel ist die ,Gewidhrleistung einer fairen und wirksamen Besteuerung
in der Union [...] in ausreichend kohdrenter und koordinierter Weise
[...]1.“%¢ Durch das abgestimmte Vorgehen soll nicht nur die Steuerver-
meidung im gesamten Binnenmarkt bekdmpft werden, sondern gleich-

77 Ditz/Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 5 ff.

78 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 24.

79 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 25.

80 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 51.

81 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 111.

82 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 73.

83 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung
von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren
des Binnenmarkts (nachfolgend ,,Richtlinie (EU) 2016/1164°).

84 Vgl. fiir den Zusammenhang zwischen dem BEPS-Projekt und der ATAD, Kofler in:
Kirchmayr et al., Anti-BEPS-Richtlinie, S. 1 ff.

85 Richtlinie (EU) 2016/1164, Griinde, Rn. 2, 3.

86 Richtlinie (EU) 2016/1164, Griinde, Rn. 2.
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zeitig sollen auch Hindernisse wie eine drohende Doppelbesteuerung
vermieden werden.¥

Die Art. 7 und 8 ATAD befassen sich mit der Hinzurechnungsbesteu-
erung und stellen nach den Vorstellungen des Richtliniengebers eine
Missbrauchsbesteuerung dar, weil nur kiinstlich verlagerte Einkiinfte
erfasst werden sollen und bei einer wesentlichen wirtschaftlichen Tatig-
keit der CFC die Besteuerung ausgeschlossen sein soll.* Hierzu werden
in Art. 7 Abs. 2 ATAD zwei Gestaltungsalternativen préasentiert.* Zum
einen die Besteuerung iiber einen Hinzurechnungsbetrag, der mithilfe
eines Passivkatalogs typischerweise mobile und leicht verschiebbare
Einkiinfte erfasst (Art. 7 Abs. 2 Buchst. a ATAD). Zum anderen die
generalklauselartige Besteuerung der nicht ausgeschiitteten Einkiinfte
aus unangemessenen Gestaltungen (Art. 7 Abs. 2 Buchst. b ATAD).
Die Regelungen mussten nach Art. 11 Abs. 1 ATAD, soweit ihnen nicht
bereits entsprochen wurde, bis zum 31. Dezember 2018 in das nationale
Recht der Mitgliedstaaten umgesetzt werden. In Deutschland erfolgten
keine Anderungen innerhalb dieser Frist.

VI Global Intangible Low-Taxed Income (GILTI)

Mit der Verabschiedung von GILTI als Teil des TCJA haben die Vereinig-
ten Staaten ein neues Kapitel fiir CFC-Regelungen aufgeschlagen. GILTI
steht fiir ,Global Intangible Low-Taxed Income® oder zu Deutsch fiir
»globales niedrig besteuertes Einkommen aus immateriellen Vermogen*
und regelt eine komplett neue Einkommensart in den UsA. Wie bei der
klassischen Hinzurechnungsbesteuerung werden durch selbststindige,
ausldndische Rechtstrager erwirtschaftete Einkiinfte dem Anteilseig-
ner in den USA hinzugerechnet. Der grofie Unterschied ist aber, dass
GILTI global eingreift und nicht auf kiinstliche Gestaltungen oder auf
bestimmte Einkiinfte, obwohl dies die Bezeichnung vermuten lésst,
beschrinkt ist.” Mithin ist GILTI eine Art globale Mindeststeuer.

87 Richtlinie (EU) 2016/1164, Griinde, Rn. 3, 5.

88 Richtlinie (EU) 2016/1164, Griinde, Rn. 12.

89 Instruktiv zu den Vorgaben fiir die Hinzurechnungsbesteuerung: Schnitger/Nitzschke/
Gebhardt, IStR 2016, 960 und Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 83 ff.

90 Ausfiihrlicher zur Funktionsweise von GILTI siehe Zweiter Teil. A.ITI.2.
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Grund dieser neuen Regelung ist die Umstellung des amerikanischen
Steuersystems vom Welteinkommensprinzip hin zu einem territoria-
len Steuersystem mit einer Schachtelprivilegierung fiir Dividenden.”
Unternehmen sind bei der Gestaltung ihrer Gesellschaftsstrukturen,
konzerninterner Transaktionen und der Verlegung von Funktionen,
Wirtschaftsgiitern und Risiken frei.”” Im alten Steuersystem war dies
ein beherrschbares Problem, da spitestens die Ausschiittungen an die
Muttergesellschaft in den USA besteuert wurden. Im Gegensatz dazu
verstdrkt sich nunmehr die Motivation, aktiv Einnahmen in das Aus-
land zu verschieben, da die Ausschiittung an eine Us-Muttergesellschaft
steuerfrei ist und demgemaf ein auslandischer Steuervorteil endgiiltig
bestehen bleibt.”” Dieser Anreiz soll von Anfang an unterbunden wer-
den, indem diese Einkiinfte mit einem reduzierten Steuersatz in den
USA besteuert werden, um eine Erosion der Us-amerikanischen Steuer-
bemessungsgrundlage zu verhindern.” Im Ergebnis fiihrt diese zusitz-
liche Besteuerung ironischerweise wieder zuriick zu einer Besteuerung
des Welteinkommens.”

VIl Fazit

Der Ursprung der Hinzurechnungsbesteuerung war eindeutig die Divi-
dendenersatzbesteuerung, um den Steuervorteilen einer langjdhrigen
Thesaurierung von Gewinnen in auslandischen Tochtergesellschaften
entgegenzuwirken. Mit der Einfithrung von Dividendenprivilegierun-
gen hat sich diese Zielsetzung relativiert, da es widerspriichlich ist, eine
Dividendenersatzbesteuerung zu propagieren, wenn die tatsdchlichen
Dividenden als solche weitgehend von der Besteuerung freigestellt sind.
Mithin sind andere Motive wie beispielsweise der Vorbelastungsge-

91 Herzfeld, TNI 2018, Vol. 9o No. 9, 921, 922.

92 Committee on Ways and Means, House of Representatives, 115" Cong., 1st SesS. , Report
on H.R. 1 (13.11.2017), S. 388.

93 Committee on Ways and Means, House of Representatives, 115th Cong., 1st SesS. , Report
on H.R. 1 (13.11.2017), S. 388.

94 Committee on Ways and Means, House of Representatives, 115" Cong., 1st SesS. , Report
on H.R. 1 (13.11.2017), S. 388, 390; Herzfeld, TNI 2018, Vol. 9o No. 9, 921, 922 .

95 Vgl. auch Sullivan, TN 2019, Vol. 163 No. 9, 1313, 1316, der von einem ,, hybrid territorial-
worldwide system® spricht.
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danke in den Vordergrund geriickt. In den letzten Jahren ist im Lichte
der BEPS-Diskussion vermehrt das Ziel der Missbrauchsabwehr heraus-
gestellt worden und pragt seitdem die Hinzurechnungsbesteuerung, vor
allem in Europa. Das amerikanische GILTI-System ist dagegen wieder
ein komplett neuer Ansatz, der nur noch vom Grundmodell mit der
bekannten Hinzurechnungsbesteuerung zu vergleichen ist, aber insbe-
sondere im Anwendungsbereich viel weiterreicht und auch die Real-
wirtschaft erfasst.






B  Stand der Hinzurechnungsbesteuerung
in Deutschland

Nachdem der historische Hintergrund der Hinzurechnungsbesteuerung
beleuchtet wurde, sollen in diesem Abschnitt die grundsitzliche Funk-
tionsweise der vor dem ATAD-Umsetzungsgesetz geltenden Hinzurech-
nungsbesteuerung erldutert und einzelne Besonderheiten aufgezeigt wer-
den. Die entsprechenden Vorschriften finden sich in den §$ 7-14 AStG.

| Tatbestand

Der Grundtatbestand der Hinzurechnungsbesteuerung ist § 7 Abs. 1
AStG. Danach sind unbeschrénkt Steuerpflichtige, die an einer auslan-
dischen Gesellschaft zu mehr als der Hilfte beteiligt sind (Inldnder-
beherrschung), fir Einkiinfte, fiir die diese Gesellschaft Zwischenge-
sellschaft ist (passive Einkiinfte und Niedrigbesteuerung), im Verhaltnis
ihrer Beteiligung am Nennkapital der ausldndischen Gesellschaft steu-
erpflichtig. Eine ausldndische Gesellschafti.S.d. § 7 Abs. 1 AStG ist jede
Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmasse im Sinne
des Kérperschaftsteuergesetzes, die weder Geschiftsleitung noch Sitz
im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und die nicht gemaf3 § 3 Abs.
1 des Korperschaftsteuergesetzes von der Korperschaftsteuerpflicht
ausgenommen ist.

1. Inlanderbeherrschung

Eine Inlinderbeherrschung liegt nach § 7 Abs. 2 AStG vor, wenn unbe-
schrankt Steuerpflichtigen (zusammen mit Personen im Sinne des § 2
AStG) mehr als 50 Prozent der Anteile oder Stimmrechte einer aus-
lindischen Gesellschaft zugerechnet werden. Neben dem Eigentum
kommt sowohl eine steuerrechtliche Zurechnung der Anteile nach
§S 39, 41, 42 AO, als auch die Zurechnung aufgrund einer mittelbaren
Beteiligung gemdf} § 7 Abs. 2 S. 2, Abs. 3 AStG in Frage.”® Maf3gebender

96 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 — 11/04, BStBl. 2004 1, 3, Rn. 7.1, 7.3.
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Zeitpunkt hierfiir ist das Ende des Wirtschaftsjahres der ausldndischen
Gesellschaft. Der Gesetzeswortlaut verlangt fiir die einzelnen unbe-
schrankt Steuerpflichtigen keine Mindestbeteiligung und es bedarf kei-
nerlei Abstimmung oder gemeinsame Einflussnahme der Steuerpflich-
tigen, um von einer Beherrschung in diesem Sinne auszugehen. Mithin
wird gerade keine Beherrschung im Sinne einer Kontrolle gemaf3 § 290
Abs. 2 HGB verlangt.”” Weiterhin greifen die Regelungen trotz des auf
den ersten Blick entgegenstehenden Wortlauts auch dann ein, wenn
nur eine einzelne natiirliche oder juristische Person die Mehrheit der
Anteile innehat.”®

2. Passive Einklnfte

§ 8 Abs. 1 AStG regelt, welche Einkiinfte unter die Hinzurechnungs-
besteuerung fallen. Hierbei arbeitet der Gesetzgeber mit einer Grund-
satz-Ausnahme-Regelung. Grundsitzlich sind alle Einkiinfte als passiv
zu bewerten, soweit sie nicht unter den Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG
fallen.”” Dariiber hinaus sind Einkiinfte dann nicht passiv, wenn sie mit
aktiven Einkiinften im direktem Zusammenhang stehen, mithin eine
Einheit bilden, und bei einer Gesamtbetrachtung im Verhiltnis nur eine
untergeordnete Rolle spielen (sog. funktionale Betrachtungsweise).'
Der Aktivkatalog umfasst derzeit zehn Nummern, die teilweise wie-
der durch Riickausnahmen gepragt sind, wenn die jeweilige Tétigkeit
unter Mitwirkung der unbeschriankt steuerpflichtigen Gesellschafter
oder ihnen nahestehender Personen i.S.d. § 1 Abs. 2 AStG erfolgt. Typi-
sche aktive Tédtigkeiten sind die Land- und Forstwirtschaft, gewerb-
liche Tatigkeiten wie die Herstellung und Verarbeitung von Sachen,
der Betrieb von Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen
sowie der Handel und die Erbringung von Dienstleistungen. Daneben

97 Vgl. Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 7 Rn. 216.

98 Vgl. hierzu Protzen in: Kraft, AStG, § 7, Rn. 77, der die Gegenansicht in der neuesten
Auflage fallen gelassen hat; Mdssner/Rode in: Fuhrmann, AStG, § 7, Rn. 65.

99 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBL. 2004 I, 3, Rn. 8.0.1.

100 BFH, Urt. v. 16.05.1990 - I R 16/88, BStBL. 1990 11, S. 1049; BMF V. 14.5.2004, IV B 4 —
S 1340 — 11/04, BStBL. 20041, 3, Rn. 8.0.2, 8.0.3.; vgl. auch BFH, Urt. v. 18.12.2019 - I R 59/17,
DStR 2020, 2182, 2184.
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gelten, obwohl darin keine aktiven Tiétigkeiten liegen, aus systemati-
schen Griinden, um die Anderungen des StSenkG zu beriicksichtigen
(s.0.), Gewinnausschiittungen von Kapitalgesellschaften und grund-
satzlich auch Verduflerungsgewinne als aktiv."”" 2006 wurde dann eine
entsprechende Regelung auch fiir Umwandlungen, die nach deutschem
Recht hypothetisch zu Buchwerten erfolgen konnten, eingefiihrt.'?

3. Niedrigbesteuerung

Gemifd § 8 Abs. 3 AStG liegt eine niedrige Besteuerung vor, wenn die
Einkiinfte der auslandischen Gesellschaft mit Ertragsteuern von weni-
ger als 25 Prozent belastet sind. Dies gilt nicht, soweit die niedrige Belas-
tung auf einem Ausgleich mit Einkiinften aus anderen Quellen beruht.”®
Ertragsteuern 1.S.d. § 8 Abs. 3 AStG sind neben den Ertragsteuern zu
Lasten der ausldndischen Gesellschaft im Staat ihres Sitzes und ihrer
Geschiftsleitung auch alle Ertragsteuern, die in einem Drittstaat erhoben
werden.”* Ertragsteuern sind dabei alle Steuern vom (Teil-)Einkommen,
unabhingig von der besteuernden Kérperschaft des 6ffentlichen Rechts.'”
Hinsichtlich der Ermittlung der Bemessungsgrundlage fiir den Belas-
tungsvergleich stellt die Finanzverwaltung im Hinblick auf § 10 Abs. 3
AStG, der zwar grundsitzlich eine Regelung fiir die Rechtsfolge ist, auf
die Vorschriften des deutschen Steuerrechts ab.' Dies bleibt trotz der
fehlenden klaren gesetzlichen Regelung ohne Widerspruch durch die Lit-
eratur, u.a. mit dem Hinweis, dass andere Ermittlungsvorschriften Prob-
leme mangels des Gleichlaufs mit der Rechtsfolge hervorrufen wiirden."”

101 Rodel in: Kraft, AStG, § 8, Rn. 490, 491, 540.

102 Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 8, Rn. 340 ff.

103 Instruktiv zu dieser Ausnahme Schonfeld, IStR 2009, 301.

104 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 8.3.1.1.

105 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 1, 3, Rn. 8.3.1.2.

106 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 8.3.2.1.

107 Fuhrmann in: Fuhrmann, AStG, § 8, Rn. 315; Kraft in: Kraft, AStG, § 8, Rn. 896; Vogt
in: Brandis/Heuermann, AStG, § 8, Rn. 489.
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Il Rechtsfolge

Liegen die Voraussetzungen der §$ 7 und 8 AStG vor, sind als Rechts-
folge die ermittelten Zwischeneinkiinfte beim unbeschriankt steuer-
pflichtigen Anteilseigner als Hinzurechnungsbetrag anzusetzen, § 10
Abs. 1 AStG. Die Hinzurechnung der Einkiinfte erfolgt nur im Verhalt-
nis der Beteiligung des jeweiligen Anteilseigners am Nennkapital der
ausldndischen Gesellschaft. Die von der auslandischen Gesellschaft get-
ragenen Steuern auf die Einkiinfte sowie auf das zugrunde liegende Ver-
mogen werden entweder vom Hinzurechnungsbetrag abgezogen oder
auf Antrag nach § 12 Abs. 1 AStG auf die Einkommen- bzw. Kérper-
schaftsteuer angerechnet.!®

1. Hinzurechnungsbetrag

Die Einkiinfteermittlung erfolgt im Gleichklang mit der Tatbestands-
seite nach den Vorschriften des deutschen Steuerrechts durch einen
Betriebsvermogensvergleich oder eine Einnahmen-Uberschussrech-
nung, wie in § 10 Abs. 3 AStG niher erldutert wird.!”” Der Hinzurech-
nungsbetrag gilt nach Ablauf des mafigebenden Wirtschaftsjahres der
auslandischen Gesellschaft beim Anteilseigner als zugeflossen."® Falls
sich ein negativer Hinzurechnungsbetrag ergibt, besteht die Moglich-
keit eines Verlustriicktrags bzw. -vortrags nach § 10 Abs. 3 S. 5 AStG
i.V.m. § 10d EStG. Jedoch ist die Verrechnung mit den iibrigen Einkiin-
ften des Steuerpflichtigen, auch mit Zwischeneinkiinften anderer
Zwischengesellschaften, untersagt, § 10 Abs. 1 S. 4 AStG.™

Der Hinzurechnungsbetrag gehort gemafd § 10 Abs. 2 AStG entwe-
der zu den Einkiinften nach § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG oder fiir den Fall, dass
die Anteile einem Betriebsvermdgen zuzuordnen sind, zu den Einkiinf-
ten aus Gewerbebetrieb, aus Land- und Forstwirtschaft bzw. aus selbst-

108 Beziiglich der Steueranrechnung siehe Erster Teil. B.11.2.

109 Vgl. BMF V. 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBL. 2004 I, 3, Rn. 10.3 fiir néhere
Erlduterungen.

110 Vgl zum Begriff des mafigebenden Wirtschaftsjahres Edelmann in: Kraft, AStG, § 10
Rn. 299 ff.

111 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 10.1.1.3.
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stindiger Arbeit. Jedenfalls nach der Einfihrung des § 7 S. 7 GewStG
durch das BEPS-UmsG" erhoht der Hinzurechnungsbetrag auch den
Gewerbeertrag (§ 7 S. 1 GewStG), wenn eine inldndische Betriebsstitte
vorliegt."® Der vormals durch den BFH vertretenen Ansicht', dass der
Hinzurechnungsbetrag nicht gewerbesteuerpflichtig ist, da zwar Ein-
kiinfte aus Gewerbetrieb vorliegen, aber der Gewerbeertrag nach § 9 Nr.
3 Satz 1 GewStG um den Hinzurechnungsbetrag zu kiirzen war, weil die
Einkiinfte auf eine nicht im Inland gelegene Betriebsstitte dieses Unter-
nehmens entfielen, wurde der gesetzgeberische Riegel vorgeschoben."

2. Steueranrechnung

Alternativ zum Abzug der auslidndischen Steuern vom Hinzurech-
nungsbetrag gemifd § 10 Abs. 1 AStG besteht auf Antrag die Moglich-
keit der Steueranrechnung nach § 12 Abs. 1 AStG. In diesem Fall werden
die anrechenbaren Steuern entsprechend zum Hinzurechnungsbetrag
addiert. Eine Anrechnung nach § 12 Abs. 1 AStG erfolgt allerdings nach
dem klaren Gesetzeswortlaut nur auf die Einkommen- und Korper-
schaftsteuer und im Umkehrschluss nicht auf die Gewerbesteuer."
Daneben konnen auslindische Quellensteuern, die bei einer spiteren,
nach § 3 Nr. 41 EStG steuerbefreiten Ausschiittung'” anfallen, auf die
vom Hinzurechnungsbetrag zu erhebende Steuer angerechnet oder
von der Bemessungsgrundlage abgezogen werden, § 12 Abs. 3 AStG.
Dabei ist zu unterstellen, dass die Ausschiittung auf den Hinzurech-
nungsbetrag entfillt, welcher dem frithesten Jahr i.S.d. § 3 Nr. 41 EStG

112 Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren
Mafinahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen vom 20.12.2016, BGBI I 2016,
S. 3000.

113 Wassermeyer, IStR 2016, 517, 518; Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 10, Rn. 61.
114 BFH, Urt. v. 11.3.2015 — I R 10/14, BStBI. 2015 11, S. 1049.

115 Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 10, Rn. 61; Edelmann in: Kraft, AStG, § 10, Rn.
358 f.; vgl. zur Kiirzungsmoglichkeit nach § 9 Nr. 7 GewStG Kahlenberg/Weiss, IStR 2019,
81, 85 f. und Cloer/Hagemann/Vogel, BB 2018, 2839, 2843 f.

116 Fuhrmann in: Fuhrmann, AStG, § 12, Rn. 3.

117 Die Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 41 EStG greift jedoch nur, soweit Hinzurechnungsbe-
trige im selben Kalender- bzw. Wirtschaftsjahr oder in den vorangegangenen sieben Jahren
der Einkommensteuer unterlegen haben. Vgl. zur Kritik an der zeitlichen Beschrankung
L.Miinch, FR 2019, 902, 903 m.w.N.
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entspricht."® § 34c Abs. 1, 2 EStG und § 26 Abs. 1, 6 KStG sind jeweils
entsprechend anzuwenden.

[l Einzelne Besonderheiten
1. Motivtest

Der deutsche Gesetzgeber hat als Reaktion auf das Urteil des EuGH
in der Rechtssache ,,Cadbury Schweppes“ im JStG von 2008 den
sog. Motivtest in § 8 Abs. 2 AStG eingefiigt. Diese Exkulpationsklau-
sel ermoglicht es den inlandischen Steuerpflichtigen, die Hinzurech-
nung von Zwischeneinkiinften von ausldndischen Gesellschaften mit
Sitz oder Geschiftsleitung in einem Mitgliedstaat der EU oder einem
Vertragsstaat des EWR zu verhindern.

Die Voraussetzungen hierfiir sind, neben dem Vorliegen einer
,»EU-/EWR-Gesellschaft, dass die betroffene Gesellschaft einer tatsich-
lichen wirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht (§ 8 Abs. 2 S. 1 AStG) und
der Ansassigkeitsstaat der BRD Auskiinfte im Rahmen der Amtshilfe
erteilt, welche notwendig sind, um die Besteuerung durchzufiithren (§ 8
Abs. 2 S. 2 AStG). Gemif3 § 8 Abs. 2 S. 5 AStG greift der Gegenbeweis
nur, soweit die Einkiinfte der wirtschaftlichen Tétigkeit zuzuordnen
sind und der Fremdvergleichsgrundsatz befolgt worden ist. Die Beweis-
pflicht liegt bei dem unbeschrénkt Steuerpflichtigen, der von der Exkul-
pation profitieren mdchte. Durch die Auskunftsmoglichkeiten, welche
in der EU durch die Amtshilfe-Richtlinie™ erfiillt werden, sollen die
Steuerbehorden in die Lage versetzt werden, die erhaltenen Nachweise
zu Uberpriifen.'??

Was unter einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit i.d.S. zu ver-
stehen ist, bestimmt das Gesetz nicht. Jedoch finden sich hierzu in der

118 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 12.3.2.

119 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes); nahere Ausfithrungen zu
diesem Urteil siehe Erster Teil.C.1.2.a).

120 Jahressteuergesetz 2008 v. 20.12.2007, BGBI I 2007, 3150.

121 Richtlinie (EU) 2011/16 des Rates vom 15. Februar 2011 iiber die Zusammenarbeit
der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie
77/799/EWG.

122 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir ein Jahressteuergesetz 2008 vom 4.9.2007,
BT-Drs. 16/6290, S. 92.
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Gesetzesbegriindung Hinweise. So soll eine tatsdchliche Ansiedlung im
Ansissigkeitsstaat erfolgen, die zu einer stabilen und kontinuierlichen
Teilnahme am Wirtschaftsleben des EU-/EWR-Staates fithrt und sich
u.a. in der Existenz und dem Umfang von Geschéftsrdumen, Personal
und Ausriistungsgegenstinden zeigt.'?

2. Freigrenze

§ 9 AStG regelt eine Bagatellgrenze in Form einer mehrgliedrigen Frei-
grenze, bis zu dessen Uberschreitung eine Hinzurechnung unterbleibt.
Die Regelung besteht aus drei einzelnen Freigrenzen, die kumulativ
unterschritten sein miissen, um von der Besteuerung befreit zu sein.
Eine Priifung erfolgt fiir jeden Steuerpflichtigen separat, so dass sich
bei zwei verschiedenen Steuerpflichtigen, die an derselben Gesellschaft
beteiligt sind, unterschiedliche Ergebnisse ergeben kénnen."”

Erstens diirfen die passiven Bruttoertrdge hochstens zehn Prozent
der gesamten Bruttoertrige der Gesellschaft ausmachen. Zweitens diir-
fen die aufler Ansatz zu lassenden Zwischeneinkiinfte bei der einzelnen
ausldndischen Gesellschaft 80.000 Euro nicht iibersteigen. Und drittens
diirfen bei dem einzelnen unbeschrinkten Steuerpflichtigen die zusam-
menzurechnenden Hinzurechnungsbetrige von allen Beteiligungen an
ausldndischen Gesellschaften 8o.000 Euro nicht tibersteigen.*®

3. Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter

Eine weitere selbststindige Hinzurechnungsvorschrift fiir Zwische-
neinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter besteht in den §§ 7 Abs. 6, 6a
AStG. Diese Regelung ist eine subsididre, aber in Teilen schirfere Hinzu-
rechnungsbesteuerung als der Grundtatbestand des § 7 Abs. 1 AStG, da
keine Beherrschung der auslindischen Gesellschaft vorausgesetzt wird,

123 Begriindung des RegE JStG 2008, BT-Drs. 16/6290, S. 92.

124 Vogtin: Brandis/Heuermann, AStG, § 9, Rn. 2, 32 ff; Kraft in: Kraft, AStG, § 9, Rn. 15f;
Geurts in: Fuhrmann, AStG, § 9, Rn. 11.

125 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 9.0.2.2.

126 Vgl. zum ganzen Absatz Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 9, Rn. 32 ff;; Kraft in:
Kraft, AStG, § 9, Rn. 15 f; Geurts in: Fuhrmann, AStG, § 9, Rn. 11.
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sondern grundsitzlich nur eine Mindestbeteiligung von einem Proz-
ent (§ 7 Abs. 6 S. 1 AStG) erforderlich ist.””” Neben diesen personlichen
Voraussetzungen muss die auslindische Gesellschaft Zwischeneinkiinfte

mit Kapitalanlagecharakter generieren, die in § 7 Abs. 6a AStG definiert
werden und insbesondere Zinsen umfassen.”” Die typischen Kapitaler-
trage, Dividenden und Verduflerungsgewinne aus Beteiligungen werden

vom Tatbestand ausgeklammert, da diese Einkiinfte nach § 8 Abs. 1 Nr.
8 und 9 aktiv sind." § 7 Abs. 6 S. 2 AStG enthilt eine Bagatellgrenze,
die § 9 AStG zum Vorbild genommen hat. Im Unterschied diirfen die

den Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde lieg-
enden Bruttoertrage aber nicht mehr als zehn Prozent der den gesam-
ten Zwischeneinkiinften zugrunde liegenden Bruttoertrige der ausldn-
dischen Gesellschaft betragen und nach herrschender Meinung sind

die absoluten Freigrenzen fiir die Zwischengesellschaft und den Steu-
erpflichtigen nicht kumulativ zu erfiillen.”® Durch § 7 Abs. 6 S. 3 AStG

werden die Beteiligungsanforderungen noch weiter ausgehdhlt, indem

keine Mindestbeteiligung mehr notwendig ist, wenn die Zwischenge-
sellschaft fast ausschlieflich Bruttoertrage erzielt, die Zwischeneinkiinfte

mit Kapitalanlagecharakter darstellen. Das heifit, dass die ausldndische

Gesellschaft mehr als 9o Prozent Bruttoertrége erzielt, die Zwischene-
inkiinfte mit Kapitalanlagecharakter sind."”! Zusitzlich diirfen die Anteile

nichti.S5.d. § 7 Abs. 6 S. 3 HS. 2 AStG an einer anerkannten Borse gehan-
delt werden.

4. Nachgeschaltete Zwischengesellschaften

Damit die Hinzurechnungsbesteuerung durch die Zwischenschal-
tung von auslandischen Kérperschaften nicht umgangen werden kann,

127 Fuhrmann in: Fuhrmann, AStG, § 7, Rn. 181 f.

128 Protzen in: Kraft, AStG, § 7, Rn. 170.

129 Protzen in: Kraft, AStG, § 7, Rn. 188.

130 Fuhrmann in: Fuhrmann, AStG, § 7, Rn. 196; Protzen in: Kraft, AStG, § 7, Rn. 220 f,;
Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 13, Rn. 38; Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG,
§ 7, Rn. 130.

131 BFH, Urt. v. 30.8.1995 — I R 77/94, BStBl. 1996 11, S. 122; BMF V. 14.5.2004, IV B 4 -
S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 7.6.2.
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regelt § 14 AStG die Besteuerung von nachgeschalteten Zwischenge-
sellschaften, sog. Zurechnungsbesteuerung.”

Dieses Ziel wird durch eine Hochrechnung der Zwischeneinkiinfte
in der Beteiligungsstruktur von Stufe zu Stufe erreicht. Im einfachsten
Fall einer dreistufigen Beteiligungskette werden die bei einer Unterge-
sellschaft anfallenden Zwischeneinkiinfte nach § 14 Abs. 1 AStG der
Obergesellschaft zugerechnet. In einem zweiten Schritt werden die
Zwischeneinkiinfte der Obergesellschaft, inklusive der Zwischene-
inkiinfte der Untergesellschaft, geméf3 § 7 Abs. 1 AStG dem inldndischen
Anteilseigner hinzugerechnet. § 14 Abs. 3 AStG erweitert dieses Grund-
prinzip auf alle weiteren Ebenen an Tochtergesellschaften in entsprech-
ender Weise, so dass im Ergebnis die Zwischeneinkiinfte von Stufe zu
Stufe bis zur obersten Obergesellschaft und schlussendlich zum unbes-
chrénkt Steuerpflichtigen hochgeschleust werden."

Dabei stellt § 14 AStG eigene Voraussetzungen auf und greift hinsicht-
lich der Rechtsfolge nicht auf § 10 AStG zuriick, so dass stets zwischen
der Zurechnung bei nachgeschalteten Zwischengesellschaften und der
Hinzurechnung zum inlandischen Steuerpflichtigen zu unterscheiden
ist.”* Nach § 14 AStG erfolgt die Zurechnung ,, fiir die Anwendung der §§ 7
bis 12“ AStG und ist damit der Hinzurechnungsbesteuerung vorgela-
gert.”” Sie findet gemaf3 § 14 Abs. 1 und 2 AStG in der letzten logischen
Sekunde des Wirtschaftsjahres der jeweiligen Untergesellschaft statt, so
dass ohne zeitliche Verzogerung eine Zurechnung bis zur Obergesell-
schaft erfolgt.”® Eine Doppelerfassung von Einkiinften auf verschiede-
nen Gesellschaftsebenen wird dadurch vermieden, dass eine Ausschiit-
tung durch die Untergesellschaft gemafy § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG bei der
Obergesellschaft nicht in den Hinzurechnungsbetrag fillt.”” Wenn durch

132 Vogtin: Brandis/Heuermann, AStG, § 14, Rn. 2; Franz/Abele in: Haun/Kahle/Goebel/
Reiser, AStG, § 14, Rn. 10.

133 Vgl. zum ganzen Absatz Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 14, Rn. 2 ff.

134 Protzen in: Kraft, AStG, § 14, Rn. 21; Hauswirth in: Strunk/Kaminski/Kohler, AStG,
§ 14, Rn. 55 f.

135 BFH, Urt. v.20.4.1988 - [ R 41/82, BStBl. 1988 11, S. 868, Rn. 49; Wassermeyer in: Flick/
Wassermeyer, AStG, § 14, Rn. 75.

136 BFH, Urt.v. 28.9.1988 — I R 91/87, BStBl. 1989 11, S. 13, Rn. 14; BMF V. 14.5.2004, IV B 4 —
S 1340 — 11/04, BStBI. 2004 1, 3, Rn. 14.1.5, 14.3.

137 Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, § 14, Rn. 21.



36 B Stand der Hinzurechnungsbesteuerung in Deutschland

den unbeschrénkt Steuerpflichtigen der Nachweis erbracht werden kann,
dass die Einkiinfte aus aktiven Tadtigkeiten der Untergesellschaft stam-
men oder einer aktiven Téatigkeit der Obergesellschaft dienen, ist die
Zurechnung nach § 14 Abs. 1 S. 1 HS. 3 AStG ausgeschlossen.””® Man-
gels eines Verweises auf § 10 Abs. 1 S. 4 AStG kénnen im Gegensatz zur
Hinzurechnung auch negative Zwischeneinkiinfte zugerechnet und mit
anderen positiven Zwischeneinkiinften von einer Obergesellschaft der-
selben Gesellschaftskette verrechnet werden."

138 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 14.1.2.
139 BFH, Urt.v.20.4.1988 — I R 41/82, BStBL. 1988 11, S. 868, Rn. 48 fT.; BFH, Urt. v. 28.9.1988
- IR 91/87 BStBI. 1989 11, S. 13, Rn. 16; Geurts in: Fuhrmann, AStG, § 14, Rn. 77.



C Darlegung der Probleme des Status-Quo

| Probleme an der Grundkonzeption der
Hinzurechnungsbesteuerung

Die letzte grolere Reform der Hinzurechnungsbesteuerung liegt nun
schon fast 20 Jahre zuriick und seitdem hat sich im Steuerrecht und
dem wirtschaftlichen Umfeld vieles verdndert. Zusitzlich hat die Recht-
sprechung des EuGH die §§ 7-14 AStG vor weitere Probleme gestellt.
Die Hinzurechnungsbesteuerung konnte mit diesen Anderungen nicht
Schritt halten und es fehlt inzwischen an einer konsistenten Ausgestal-
tung aus einem stimmigen Grundkonzept."® Dies liegt wohl vor allem
daran, dass durch die verschiedenen Gesetzesvorhaben, teilweise
angestofSen durch multinationale Organisationen, und die Rechtspre-
chung immer mehr Zielsetzungen aufgegriffen und in das Gesetz integ-
riert wurden. Diese Ideen und Zielsetzungen waren bei der Einfithrung
der jeweiligen Gesetze meist iiberzeugend oder hatten zumindest
ihre Fiirsprecher. Jedoch wurde die Hinzurechnungsbesteuerung in
den tberwiegenden Fillen nur erginzt und nicht reformiert, indem
deren Grundkonzeption an die neuen Bedingungen angepasst worden
wire. In der Folge wirken nunmehr verschiedene Zielsetzungen und
Konzepte zusammen bzw. behindern sich vielmehr gegenseitig."!

1. Die gesetzgeberischen Zielsetzungen
im heutigen Umfeld

a. Vorweggenommene Dividendenbesteuerung

Urspriinglich war die Hinzurechnungsbesteuerung als vorwegge-
nommene Dividendenbesteuerung ausgestaltet, um das Ausnutzen
der Abschirmwirkung von ausldndischen Korperschaften und den
damit verbundenen Steueraufschub (,,tax deferral) zu verhindern.'?

140 Ditz/Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, Vor §$§ 7-14, Rn. 45; Pohl in: Fuhr-
mann, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 27; Haun/Reiser/Cortez in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG,
Vor §§ 7-14, Rn. 31; Trennheuser, Subpart F-legislation, S. 125.

141 Vgl. auch Trennheuser, Subpart F-legislation, S. 125 ff.

142 Siehe Erster Teil. A.I und Erster Teil. A.I1.
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Die Erlangung eines Steuervorteils durch missbrauchlichen Steuer-
aufschub ist in Deutschland nicht mehr verbreitet, da auch bei einer
direkten Ausschiittung von Gewinnen innerhalb einer Gesellschafts-
struktur gemaf} Art. 10 Abs. 2 OECD-MA und § 8b KStG nur mini-
male Steuern anfallen. Selbst die Besteuerung von an natiirliche Per-
sonen ausgeschiitteten Unternehmensgewinnen erfolgt nach § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG (Teileinkiinfteverfahren) mit einer reduzierten Bemes-
sungsgrundlage bzw. aufgrund der Abgeltungssteuer nach § 32d EStG
zu einem reduzierten Steuersatz.

Dennoch spielt die damit verbundene Ausschiittungsfiktion auch
noch in der heutigen Regelung eine zentrale Rolle."* Insbesondere wird
der Steuerinlander grundsitzlich so besteuert, als wiren ihm die Ein-
kiinfte der ausldndischen Gesellschaft nach Ablauf des Wirtschaftsjah-
res der ausldndischen Gesellschaft als Dividende zugeflossen.'** Dem
inldndischen Steuerpflichtigen werden nach § 10 Abs. 1 S. 4 AStG
Gewinne zugerechnet, die anschliefSend als Einkiinfte aus Kapitalver-
mogen versteuert werden (§ 10 Abs. 2 S. 1 AStG)."*

Hier hort es mit der Ahnlichkeit zur Dividendenbesteuerung aber
schon wieder auf und es fehlt an einer konsequenten Umsetzung.¢
Vielmehr steht das Konzept der vorweggenommenen Dividenden-
besteuerung mit der aktuellen Gesetzeslage im Widerspruch."” Der
gesamte Hinzurechnungsbetrag wird im Gegensatz zu Beteiligungs-
ertragen mit der progressiven Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer
belastet und die Dividendenprivilegierungsvorschriften werden nach §
10 Abs. 2 S. 3 AStG sogar ausdriicklich ausgeschlossen. In Hinblick auf
die Kiirzungen nach § 9 Nr. 2a, 7 und 8 GewStG ist auch die Erh6hung

des Gewerbeertrages um den Hinzurechnungsbetrag unstimmig.'*

143 Kohler in: Strunk/Kaminski/Ko6hler, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 21; Vogt in: Brandis/Heuer-
mann, AStG, Vor §§ 7-13, Rn. 104.

144 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 438; Trennheuser, Subpart
F-legislation, S. 129.

145 Haun/Reiser/Cortez in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 29.

146 Pohl in: Fuhrmann, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 27.

147 Ditz/Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, Vor §§ 7-14, Rn. 45, Trennheuser,
Subpart F-legislation, S. 131.

148 Trennheuser, Subpart F-legislation, S. 131.
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Hinsichtlich der Hinzurechnungsbesteuerung als vorweggenommene
Dividendenbesteuerung lésst sich folglich konstatieren, dass diese Ziel-
setzung aufgrund von Schachtelprivilegierungen in bBA und dem der-
zeitigen Besteuerungskonzept fiir Dividenden einer tragfihigen Hinzu-
rechnungsbesteuerung nicht mehr zugrunde liegen kann.

b. Vorbelastungsgedanke
Im Verlauf der Gesetzesentwicklung trat der Vorbelastungsgedanke in
den Vordergrund der Uberlegungen, um die mit der Unternehmenss-
teuerreform des StSenkG geédnderte, nunmehr geringere, Dividenden-
besteuerung auszugleichen." Dies ist auch gerechtfertigt, da die Bes-
teuerung von Ausschiittungen bei den Anteilseignern unabhéngig von
der Ansissigkeit der Gesellschaft in Deutschland gemaf3 § 8b KStG und
§§ 3 Nr. 40 Buchst. d, 32d EStG privilegiert besteuert werden. Dadurch,
dass hierbei keine Unterscheidung nach der Art der gewinngenerie-
renden Einkiinfte erfolgt, ist dem Vorbelastungsgedanken grundsit-
zlich eine ganzheitliche Anwendung auf alle Einkiinfte immanent.”
Das Bundesfinanzministerium hat dies noch selbst im Bericht zur For-
tentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 19.4.2001 erldutert.”
Bei einer angemessenen Vorbelastung mit einem Steuersatz in Hohe
von 25 Prozent fiir alle Arten von Einkiinften sei aber eine uneinges-
chrankte Anwendung aufgrund der Wettbewerbsnachteile fiir deutsche
Unternehmen und des Untergrabens von ausldndischer Wirtschafts-
forderung nicht vertretbar.™

Deshalb hat der Gesetzgeber den Gedanken der Vorbelastung nur
zusitzlich in die bestehende Hinzurechnungsbesteuerung einflieflen
lassen und als weitere Rechtfertigung angesehen, so dass die Vorbe-
lastung nur bei passiven Einkiinften 1.S.d. § 8 Abs. 1 AStG durchge-
fihrt wird. Dies nimmt dieser Zielsetzung jedes systematische Gewicht,
wenn zum Einen argumentiert wird, dass eine Vorbelastung benétigt

149 Siehe Erster Teil A.I11.1.

150 So auch Wassermeyer, IStR 2001, 113, 116.

151 BMEF, Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 19.4.2001, http://
www.gmbhr.de/heft/og_o1/bfusteu.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2022), S. 83.

152 BMEF, Bericht zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts vom 19.4.2001, http://
www.gmbhr.de/heft/og_o1/bfusteu.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2022), S. 84.
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wird, aber auf der anderen Seite aktive Einkiinfte im Ausland nied-
rig besteuert generiert und dann privilegiert nach Deutschland aus-
geschiittet werden konnen.” Daneben ist die Systematik der Hinzu-
rechnungsbesteuerung im Hinblick auf eine angemessene Vorbelastung
widerspriichlich, da die Niedrigsteuerschwelle bei einer Ertragsteuerbe-
lastung in Hohe von 25 Prozent liegt, aber im Fall einer Unterschreitung
eine Hochschleusung auf das inlandische Steuerniveau erfolgt.”* Liegt
eine angemessene Vorbelastung demnach bei einer Ertragsteuerbelas-
tung in Hoéhe von 25 Prozent oder bei den individuellen Steuersitzen
der inldndischen Gesellschafter, die im Fall von Korperschaften aktuell
bei etwa 30 Prozent liegen'**? Der Gesetzgeber geht wohl von Letzte-
rem aus, indem er sagt, dass die Hinzurechnungsbesteuerung die not-
wendige Vorbelastung sicherstellt.*® Dies verwundert jedoch, da zum
einen die Hinzurechnungsbesteuerung nicht bei ausldndischen Gesell-
schaften eingreift, die einer Ertragsteuerbelastung zwischen 25 Prozent
und der inldndischen Belastung unterliegen. Zum anderen liegt fiir die
Regelung einer angemessenen Vorbelastung eher eine starre Grenze als
eine individuelle Belastung nahe, was auch im urspriinglichen Schedu-
lenkonzept mit festem Steuersatz nach dem StSenkG zum Vorschein
kam. Folglich unterstiitzt die Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer der-
zeitigen Form den Vorbelastungsgedanken nicht konsequent, sondern
konterkariert ein schliissiges System."’

Nichtsdestotrotz ist das Ziel einer angemessenen Vorbelastung auch
im heutigen Umfeld wichtig, weil Dividenden nach wie vor bevorzugt

153 Cortez, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 69; Rasch, Ziele der Hinzurechnungsbesteuer-
ung, S. 149 f; mit genauer Belastungsanalyse durch die Hinzurechnungsbesteuerung in
der Fassung nach dem StSenkG Maier-Frischmuth, Internationale Unternehmenstatigkeit,
S.uyf.

154 Frischmuth, IStR, 2005, 361, 362; Cortez, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 69 f.

155 Dies entspricht der durchschnittlichen Steuerbelastung von Unternehmen, insbe-
sondere durch Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer. Vgl. Monatsbericht des BMF vom
Juni 2017, Abbildung 3, S. 34; OECD, Corporate Tax Statistics, 2nd Ed., S. 10.

156 Begriindung des Regierungsentwurfs fiir ein Gesetz zur Senkung der Steuersitze und
zur Reform der Unternehmensbesteuerung vom 30.3.2000, BT-Drs. 14/3074 mit Verweis
auf BT-Drs. 14/2683, S. 133.

157 Vgl. auch Maier-Frischmuth, Internationale Unternehmensttigkeit, S. 122 f; Frischmuth,
IStR, 2005, 361, 364 und Cortez, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 70, welche vorschlagen, die
Zielsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung auf die Missbrauchsabwehr zu beschrinken.
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besteuert werden, und sollte daher nicht fallen gelassen werden. Dies
zeigt auch die Us-amerikanische Initiative durch GILTI, da ansonsten
ein grofler Anreiz bestehen wiirde, Einkiinfte in Niedrigsteuerldnder
zu verschieben und anschlieflend je nach Bedarf die Gewinne mit einer
niedrigen Dividendenbesteuerung ,,zurtickzuholen®.

¢. Typisierte Missbrauchsbesteuerung

Seit der Einfithrung der Hinzurechnungsbesteuerung sind auch Miss-
brauchserwéigungen Teil des Konzeptes gewesen. Urspriinglich soll-
ten Gestaltungen, die zu ungerechtfertigten Steuervorteilen durch
Thesaurierung von Gewinnen fiithren, und damit das unangemessene
Ausnutzen der Abschirmwirkung von ausldndischen Korperschaften
verhindert werden.””® In der aktuellen Gesetzesentwicklung ist die Miss-
brauchsabwehr mit dem Anliegen, Mafinahmen gegen Gewinnkiirzun-
gen und -verlagerungen zu verstarken, noch mehr in den Mittelpunkt
gertickt.””

Der BFH hat die Hinzurechnungsbesteuerung als ,,typisierte Miss-
brauchsabwehr bezeichnet."® Dies trifft den Punkt sehr genau. Der
Gesetzgeber hat allgemein entschieden, was aus seiner Sicht einen Miss-
brauch darstellt, und dies in den Gesetzestext gegossen. Hier stellt sich
aber wieder das Problem der fehlenden Reformierung der Hinzurech-
nungsbesteuerung in den letzten Jahren. Die Definition von Missbrauch
andert sich entsprechend den rechtlichen, sozialen und wirtschaftlichen
Gegebenheiten und beinhaltet grundsitzlich eine Bewertungsentschei-
dung.'® Wenn der Gesetzgeber sich fiir eine typisierte Missbrauchsab-
wehr im Gegensatz zu einer individuelleren Wertung mit Hilfe einer
Generalklausel entscheidet, ist es wichtig, eine regelméfliige Revi-
sion der Vorschriften auf ihre Aktualitdt durchzufithren. Ansonsten

158 Siehe Erster Teil. A.IL2.

159 Siehe Erster Teil. A.1v und Erster Teil. A.V.

160 BFH, Urt. 21.10.2009 - I R 114/08, IStR 2010, 149, 151.

161 So ahnlich auch Schinfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 168 und Quilitzsch, Die
Hinzurechnungsbesteuerung, S. 95.
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besteht die sich hier realisierte Gefahr, dass nicht mehr nur missbrauch-
liche Gestaltungen durch die Regelung getroffen werden.'*

Zum Beispiel ist die Qualifizierung von ,guten® (aktiven) und
»schlechten® (passiven) Einkiinften erschwert, da viele neue Geschifts-
modelle entwickelt wurden und werden sowie die Nutzung der glo-
balisierten Welt nicht per se bestraft werden sollte. Der bestehende
Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG spiegelt dies nicht wider und ist stark
veraltet.'”” Zudem lassen weitere Schwachstellen daran zweifeln, dass
die Hinzurechnungsbesteuerung nur Missbrauchsfille erfassen soll.
Bei unverbundenen Portfolio-Beteiligungen, die mangels individuel-
ler Mindestbeteiligungsgrenzen nach § 7 Abs. 1 AStG unter die Rege-
lung fallen, lasst sich schwerlich ein Missbrauch feststellen, da mit einer
Minimalbeteiligung kein Einfluss auf die Geschicke des Unternehmens
ausgeiibt werden kann."** Dieser Befund wird vor dem Hintergrund der
verschérften Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 6, 6a AStG
noch verstarkt, weil hier nicht einmal mehr die Inldnderbeherrschung
vorausgesetzt wird. Daneben ist die Niedrigsteuergrenze von 25 Pro-
zent als Schwelle zum Missbrauch nicht tiberzeugend. Die letztmalige
Absenkung erfolgte durch das StSenkG im Jahr 2000 und damals ent-
stand dadurch ein Gleichlauf mit dem Korperschaftsteuersatz. Fraglich
war schon bei der damaligen Gesetzesdnderung, ob ein Missbrauch
bereits vorliegt, sobald ein Steuerpflichtiger Einkiinfte in einen Staat
verschiebt, welcher Ertrage niedriger besteuert als der Korperschafts-
steuersatz der Bundesrepublik Deutschland.® Jedenfalls nach dem der-
zeitigen Stand ist eine Beschrankung auf die Missbrauchsabwehr klar
zu verneinen, da sogar in Deutschland Ertragsteuerbelastungen fiir
Kérperschaften von unter 25 Prozent moglich sind und der Kérper-
schaftsteuersatz nur noch bei 15 Prozent liegt.'

162 So auch Quilitzsch, der ausfiihrt, dass die Zielsetzung ,,ad absurdum® gefithrt wurde,
Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 942.

163 Siehe Erster Teil.C.1L.1.c).

164 Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, S. 97 f.; Rasch, Ziele der Hinzurech-
nungsbesteuerung, S. 311, 331 ff.

165 Fiir eine Absenkung des Niedrigsteuersatzes beispielsweise Rasch, Ziele der Hinzu-
rechnungsbesteuerung, S. 360; Roser, IStR 2000, 78, 78 f.

166 Siehe Erster Teil.C.11.1.b).
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2. Starke Einschrankung durch die
Rechtsprechung des EuGH

Die bis dahin schon diffuse Lage der Hinzurechnungsbesteuerung
wurde durch die Rechtsprechung des EuGH weiter fragmentiert. Das
erste entscheidende Urteil aus dem Jahr 2006 war in der Rechtssache
~Cadbury Schweppes“ und hatte die Einfithrung des Motivtest gemaf3
§ 8 Abs. 2 AStG zur Folge, um die Gemeinschaftswidrigkeit der dama-
ligen Rechtslage auszurdumen.'” Mit der lang offen gebliebenen Frage
der Vereinbarkeit der Hinzurechnungsbesteuerung mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit im Hinblick auf die Anwendung gegentiber Drittsta-
aten hat sich der EuGH 2019 in der Rechtssache ,,X GmbH befasst und
sich dabei weitestgehend an den Vorgaben von ,,Cadbury Schweppes®
orientiert, so dass in Zukunft die Méglichkeit eines Gegenbeweises i.S.d.
§ 8 Abs. 2 AStG wohl auch bei Drittstaatenfallen notwendig ist.'*®

a. Cadbury Schweppes

Das Urteil in der Rechtssache ,,Cadbury Schweppes“® aus dem Jahr
2006 behandelt die Vereinbarkeit der britischen CFC-Gesetzgebung
mit den europdischen Grundfreiheiten. Die Kernaussagen sind aber
aufgrund der Ahnlichkeit zu den deutschen Regelungen entsprechend
auch auf die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung anwendbar.

Dreh- und Angelpunkt der Entscheidung ist, dass der EuGH die
Hinzurechnungsbesteuerung nur als eine Art Missbrauchsabwehr fir
rein kiinstliche Gestaltungen fiir zuldssig hélt. So hat der EuGH fiir
Recht erkannt:

»Die Artikel 43 EG und 48 EG [mittlerweile Art. 49 und 54 AEUV]
sind dahin auszulegen, dass es ihnen zuwiderliuft, dass in die Steuerbe-
messungsgrundlage einer in einem Mitgliedstaat ansdssigen Gesellschaft
die von einer beherrschten auslindischen Gesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat erzielten Gewinne einbezogen werden, wenn diese Gewinne

169

167 Siehe Erster Teil.B.IIL.1.

168 So auch Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340, 346; im Falle von Portfolio-Beteil-
igungen steht die Entscheidung des EuGH fiir einen Substanztest bereits fest, vgl. Kahlen-
berg, DB 2019, 1590, 1594 und Schénfeld, IStR 2019, 397, 399.

169 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 - C-196/04 (Cadbury Schweppes).
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einem niedrigeren Besteuerungsniveau als im erstgenannten Staat unter-
liegen, es sei denn, eine solche Einbeziehung betrifft nur rein kiinstliche
Gestaltungen, die dazu bestimmt sind, der normalerweise geschuldeten
nationalen Steuer zu entgehen. Von der Anwendung einer solchen Besteu-
erungsmapnahme ist folglich abzusehen, wenn es sich auf der Grundlage
objektiver und von dritter Seite nachpriifbarer Anhaltspunkte erweist,
dass die genannte beherrschte auslindische Gesellschaft ungeachtet des
Vorhandenseins von Motiven steuerlicher Art tatsdchlich im Aufnahme-
mitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaftlichen Titig-
keiten nachgeht.“”°

In einem ersten Schritt sieht der EuGH in der Hinzurechnungsbe-
steuerung eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit.”" Zwar wer-
den die Einkiinfte einer in einem anderen Mitgliedstaat ansdssigen
Tochtergesellschaft nicht hoher besteuert als die Einkiinfte einer entspre-
chenden Tochtergesellschaft im Ansdssigkeitsstaat des Anteilseigners,
jedoch bestehe im Gegensatz zum Inlandsfall ein steuerlicher Nachteil
des Anteilseigners darin, dass dieser fiir Gewinne einer anderen Kor-
perschaft, der auslandischen Gesellschaft, besteuert werde.” Dadurch
konnen die Anteilseigner wiederum behindert werden, Tochtergesell-
schaften in einem anderen Mitgliedstaat zu griinden oder zu betreiben.”

Im Rahmen der Rechtfertigung dieser Beschrankung, dem zweiten
Schritt, begrenzt sich der EuGH weitgehend auf eine Missbrauchsbe-
griindung.” Dies stiitzt sich wohl darauf, dass die Regierung des Ver-
einigten Konigreichs als Rechtfertigung fiir die CFC-Regelungen vorge-
tragen hat, dass die CFC-Regelungen ,,den Kampf gegen eine besondere
Form der Steuerumgehung bezweckten”> Der EuGH stellte fest, dass
die Hinzurechnungsbesteuerung gerechtfertigt sein konne, wenn sie
ausschlieSlich zur Abwehr von ,rein kiinstliche Gestaltungen®, die die
Umgehung der nationalen Steuern bezwecken, Anwendung fande.”

170 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes).

171 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 39 ff.
172 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 45.
173 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 46.
174 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 47 ff.
175 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 48.
176 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 51, 55.
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Der dritte Schritt ist die Verhédltnismafligkeitspriifung.”” Die Hin-
zurechnungsbesteuerung diirfe nicht tiber das hinausgehen, was zur
Erreichung des Ziels, der Verhinderung von Steuerumgehung durch
kiinstliche Gestaltungen, notwendig sei. Die Hinzurechnung miisse
dann ausgeschlossen sein, wenn die CFC mit einer wirklichen wirt-
schaftlichen Tétigkeit in diesem Staat im Zusammenhang stehe.”® Indi-
zien hierfiir kénnen ,Geschdftsrdume[n], Personal und Ausriistungsge-
genstiande[n]“ sein.” Dariiber hinaus miisse fiir die Steuerbehdrden
die Moglichkeit bestehen, Nachweise der steuerpflichtigen Anteilseig-
ner fiir eine wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit nachzupriifen, was auf-
grund der Amtshilfe-Richtlinie®® und der mitgliedstaatlichen Umset-
zungsgesetze ermoglicht sei.!™

b. XGmbH

Das Urteil in der Rechtssache ,X GmbH“*®? beruht auf einer Vorlage
des BFH'™® und hatte zwei Schwerpunkte, die Reichweite der Standstill-
Klausel gemaf3 Art. 64 Abs. 1 AEUV und die Vereinbarkeit der deut-
schen Hinzurechnungsbesteuerung gegeniiber Drittstaaten, im Speziel-
len der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter gemaf3 § 7 Abs.
6, 6a AStG, mit der Kapitalverkehrsfreiheit.

Die erste Vorlagefrage befasst sich mit der Reduzierung der Min-
destbeteiligung des § 7 Abs. 6 AStG von zehn Prozent auf ein Prozent
durch das UntStFG und deren Auswirkung auf die Standstill-Klausel.
Die eingefiigte Erfassung von Portfolioinvestitionen habe, so der EuGH,
keinen Einfluss auf Art. 64 Abs. 1 AEUV, da dieser nur eine Einschran-
kung der Kapitalverkehrsfreiheit bei Direktinvestitionen zulasse und
unabhingig von einem weiteren Anwendungsbereich der einschrian-

177 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 60 ff.

178 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 65 f.

179 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 - C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 67.

180 Richtlinie (EU) 2011/16 des Rates vom 15. Februar 2011 iiber die Zusammenarbeit
der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur Aufthebung der Richtlinie
77/799/EWG.

181 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 - C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 71.

182 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH).

183 BFH, Beschl. v. 12.10.2016 - I R 80/14.
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kenden Vorschrift sei.’® Demgemaf sei eine Ausweitung des Anwen-
dungsbereichs der beschriankenden Vorschrift unschédlich, wenn diese
Erweiterung nicht zu einer Verscharfung fiir Direktinvestitionen fiihre.'®

Die zweite Vorlagefrage betrifft die Auswirkungen der Gesetzesin-
derungen durch das StSenkG und das UntStFG auf die Standstill-Klau-
sel des Art. 64 Abs. 1 AEUV.® Zuerst bestitigt der EuGH ein weiteres
Mal, dass die beschrankende Vorschrift nicht seit dem 31. Dezem-
ber 1993 unverindert bestehen miisse, sondern nur mit einer zu die-
ser Zeit bestehenden Bestimmung im Wesentlichen iibereinstimmen
und ununterbrochen Teil der Rechtsordnung sein miisse."” Der EuGH
unterstellt aufgrund der Ausfithrungen des BFH in dessen Vorlagebe-
schluss, dass die Anderungen durch das StSenkG zu einer wesentlichen
Abweichung von der urspriinglichen Vorschrift fithrten.'® Dementspre-
chend habe das vorlegende Gericht zu iiberpriifen, ob die durch das
StSenkG gednderten Regelungen in dem Sinne tatsdchlich zur Anwen-
dung kamen, ,dass die im Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkiinfte in die
Steuerbemessungsgrundalge des betreffenden inlindischen Steuerpflichti-
gen einzubeziehen waren, ungeachtet dessen, dass die Finanzverwaltung
diese Vorschriften bei der Besteuerung der betreffenden Einkiinfte im Jahr
2002 letztlich nicht heranzog®® Bei einer Bejahung dieser Frage sei
die durchgehende Geltung der betroffenen Vorschrift gestoppt, was zu
der Unanwendbarkeit der Standstill-Klausel fithren wiirde.”® Der BFH
hat in seinem abschliefSenden Urteil vom 22. Mai 2019 die ihm oblie-
gende Priifung durchgefiihrt und im Ergebnis die Anwendbarkeit der
Standstill-Klausel mit der Begriindung abgelehnt, dass die Neurege-
lungen des StSenkG bereits mit ihrem Inkrafttreten am 1. Januar 2001
auf Zwischeneinkiinfte tatsdchlich anwendbar waren.” Zu demselben

184 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 29 ff.

185 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 - C-135/17 (X GmbH), Rn. 34.

186 Vgl. zu den Gesetzesinderungen Erster Teil. A.III.

187 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 37 f. m.w.N.

188 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 44 f.

189 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 49 f.

190 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 49.

191 BFH, Urt. v. 22.5.2019 - I R 11/19, IStR 2019, 901, 904, Rn. 27; vgl. auch BFH, Urt. v.
18.12.2019 — I R 59/17, DStR 2020, 2182, 2187; a.A. Jacobsen, DStZ 2019, 389, 393 fI.; Jacobsen,
DStZ 2020, 98, 98 f.; wohl auch Heckerodt, IStR 2019, 683, 685 f.
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Resultat gelangt Kohler mit der Argument, dass nicht erst die tatsich-
liche Anwendung entscheidend sei, sondern die Neuregelung bereits
durch den Abschreckungseftekt vor der drohenden Belastung im zu
veranlagendem Jahr 2001 und die entsprechenden Dispositionen der
Steuerpflichtigen eine negative Wirkung entfaltet.?

Die dritte Vorlagefrage behandelt die Vereinbarkeit mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit in Drittstaatenfillen, wobei der vorgelegte Fall
ausschliefllich Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter i.S.d.
§ 7 Abs. 6, 6a AStG umfasst. Klarstellend hat der BFH mit Urteil vom
18. Dezember 2019 die Grundsitze des EuGH in der Rechtssache
»X-GmbH" auf den Grundtatbestand der Hinzurechnungsbesteuerung
gemif’ § 7 Abs. 1 AStG tibertragen.””® In Anlehnung an die Entschei-
dung ,,Cadbury Schweppes® bejaht der EuGH auch hier eine Beschrin-
kung der Grundfreiheit, da dem steuerpflichtigen Inlander Einkiinfte
einer anderen juristischen Person zugerechnet werden und dieser
steuerliche Nachteil von Investitionen in niedrig besteuerte Drittlan-
der abhalten konne.* Im Hinblick auf Art. 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV ist
nach standiger Rechtsprechung des EuGH eine Ungleichbehandlung
aufgrund eines unterschiedlichen Wohnorts oder Kapitalanlageorts
zuldssig, ,wenn sie Situationen betreffen, die nicht objektiv miteinan-
der vergleichbar sind, oder, anderenfalls, wenn sie durch einen zwingen-
den Grund des Allgemeininteresses gerechtfertigt sind“.> Ersteres wurde
schnell verneint, da nach Vortrag der deutschen Regierung die Unver-
gleichbarkeit aus der Ansdssigkeit der Zielgesellschaft in einem nied-
rigbesteuerten Drittland zu ziehen sei, was wiederum nicht ausreichen
konne, da ansonsten ein Zirkelschluss zur urspriinglichen Zielsetzung
der Art. 63, 65 Abs. 1 Buchst. a AEUV entstehen wiirde.”® Im Rahmen
von Letzterem konzentriert sich die Urteilsbegriindung auf den zwin-
genden Grund der Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steu-
erumgehung, dessen Schutz durch die Hinzurechnungsbesteuerung

192 Kohler, ISR 2019, 175, 177.

193 BFH, Urt. v. 18.12.2019 - I R 59/17, DStR 2020, 2182, 2186.

194 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 57 f.

195 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 61 m.w.N.
196 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 63 ff.
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grundsitzlich gewéhrleistet sei.””” Hierbei kritisiert der EuGH aber den

Automatismus der Hinzurechnungsbesteuerung und die fehlende Mog-
lichkeit eines Entlastungsnachweises der wirtschaftlichen Griinde fiir
eine Beteiligung bzw. der wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit, da eine

Beschriankung des Kapitalverkehrs nur bei rein kiinstlichen Gestaltun-
gen gerechtfertigt sei.®® Die Voraussetzungen der niedrigen Besteue-
rung und der passiven Einkiinfte seien zwar Anhaltspunkte fiir eine

kiinstliche Gestaltung, fithren aber nicht zwangsldufig zu diesem Ergeb-
nis, so dass die Regelung grundsatzlich iiber das hinausgehe, was zur
Erreichung des Ziels notwendig sei.”” Der EuGH schrinkt dieses Ergeb-
nis aber mit der Begriindung ein, dass im Anwendungsfall gegeniiber
Drittlaindern andere Anforderungen als gegeniiber Mitgliedstaaten der
EU gestellt werden miussten.””® Der entscheidende Unterschied sei die

Moglichkeit tiber Auskunftsersuchen an Informationen zu gelangen,
um die Angaben von Steuerpflichtigen nachzupriifen.*” Zwischen dem

Mitgliedstaat und dem Drittland miissen ,,vertragliche Verpflichtungen

bestehen, die einen rechtlichen Rahmen fiir die Zusammenarbeit und

Mechanismen zum Austausch von Informationen zwischen den betreffen-
den nationalen Behorden begriinden und die es den [deutschen] Steuer-
behorden tatsdchlich ermdglichen konnen, gegebenenfalls die Richtigkeit
der Informationen in Bezug auf die [in der Schweiz] ansdssige Gesellschaft
zu iiberpriifen, die zum Nachweis dafiir vorgelegt werden, dass die Betei-
ligung des Steuerpflichtigen an ihr nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung
beruht“** Ansonsten miisse der Mitgliedstaat die Moglichkeit der Vor-
lage eines Nachweises fiir die wirtschaftlichen Griinde der Beteiligung
nicht einrdumen.”” Der BFH kntipft in seinem Schlussurteil hieran an

und sieht die Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit aufgrund der feh-
lenden Verpflichtung zum Informationsaustausch zwischen Deutsch-

197 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 78.

198 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 80, 8s; vgl. fiir den verénder-
ten Maf3stab fiir das Erfordernis der wirtschaftlichen Substanz in Drittstaatenfallen Erster
Teil.C.11.2.b).

199 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 86, 88.

200 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 9o0.

201 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 91 f.

202 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 94.

203 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 9s.
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land und der Schweiz als gerechtfertigt an.”* Insbesondere die ,,kleine®
Auskunftsklausel des Doppelbesteuerungsabkommens mit der Schweiz,
welche fiir die mafigeblichen Streitjahre giiltig war, geniige fiir den not-
wendigen Informationsaustausch nicht.?® Der BFH deutet aber an, dass

die ,,grofle” Auskunftsklausel, welche erst mit Wirkung ab dem 1. Januar

2011 in Art. 27 DBA-Schweiz eingefiihrt wurde, ausreichend wére. >

3. Schlussfolgerungen

Der Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer derzeitigen Fassung fehlt
eine klare Grundkonzeption, da wie gezeigt verschiedene Zielsetzun-
gen zusammenspielen und dadurch Widerspriiche in den Vorschriften
entstanden. Das Grundkonzept der Regelungen beruht noch vorwieg-
end auf dem AStG 1972 und der Ausschiittungsfiktion. Im Mittelpunkt
steht aber wohl die Missbrauchsabwehr, die Teil der urspriinglichen
Zielsetzungen war und vor allem in den letzten Jahren verstarkt ins
Zentrum der Uberlegungen trat.

Wenn nun tiber Missbrauch und dessen Verhinderung gesprochen
wird, ist die wichtigste Frage: Was ist eigentlich Missbrauch? Durch
die globalisierte Welt ist jede Betdtigung im Ausland zum Normalfall
geworden. Deutsche Unternehmen investieren immer mehr Geld im
Ausland und griinden viele ausliandische Tochterunternehmen. Nach
einer Statistik der deutschen Bundesbank vom April 2019 sind die
unmittelbaren deutschen Direktinvestitionen zu Marktwerten von
2014 bis 2017 um zirka 19 Prozent gestiegen und lagen zum Jahresende
2017 bei 1,37 Billionen Euro.?”” Ebenso ist die Anzahl an Tochterunter-
nehmen im Ausland in den Jahren 2015 bis 2018 um gut drei Prozent
gestiegen.” Die Motive hierfiir kénnen vielféltig sein. Die ErschliefSung
neuer Absatzmarkte steht aber laut einer 2015 erfolgten Befragung von

204 BFH, Urt. v. 22.5.2019 - I R 11/19, IStR 2019, 901, 905 f., Rn. 33 ff.

205 BFH, Urt. v. 22.5.2019 - I R 11/19, IStR 2019, 901, 905 f., Rn. 35.

206 BFH, Urt. v.22.5.2019 - I R11/19, IStR 2019, 901, 905 £, Rn. 34; so auch Kraft, FR 2020,
105, 108.

207 Deutsche Bundesbank, Bestandserhebung tiber Direktinvestitionen — Statistische
Sonderveréffentlichung 10, April 2019, S. 88.

208 Eigene Berechnung auf Grundllage von: Deutsche Bundesbank, Statistik iiber Struk-
tur und Tétigkeit von Auslandsunternehmenseinheiten deutscher Investoren (Outward
FATS), November 2020, S. 5.
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KfW Research unter sdmtlichen knapp 1.700 Firmen in Deutschland
mit einem jahrlichen Umsatz von mehr als 500 Mio. Euro im Vorder-
grund.”” Dies zeigt, dass sich zumindest in den tiberwiegenden Fillen
auch verniinftige Griinde fiir die Nutzung von Tochtergesellschaften im
Ausland finden lassen und dabei alleine das Ausnutzen eines Niedrig-
steuerlandes kein Missbrauch sein kann.

Einen dhnlichen Gedankengang verfolgt wohl die Rechtsprechung
des EuGH. Durch die Urteile in den Rechtssachen ,,Cadbury Schwep-
pes“ und , X GmbH® ist die Hinzurechnungsbesteuerung in vielen
Fillen auf kiinstliche Gestaltungen beschrankt worden, da nur noch
in Ausnahmefillen, wenn keine Amtshilfe zwischen den betroffenen
Staaten besteht, eine Hinzurechnungsbesteuerung ohne einen Motiv-
test unionsrechtskonform ist.* Dies fiithrt zu einer Aushohlung des
Anwendungsbereichs der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung in
ihrer derzeitigen Form, da sie iiberspitzt formuliert nur noch Brief-
kasten- und Strohfirmen erfasst.*" Abgesehen davon greift die Hin-
zurechnungsbesteuerung auch, wenn die Steuerpflichtigen nicht die
notwendigen Nachweise, beispielsweise fiir aktive Einkiinfte oder den
Motivtest, beibringen konnen, wodurch aber der grundsatzlich inten-
dierte Anwendungsbereich nicht erweitert wird.

Den eben genannten klassischen Missbrauchsféllen konnte aber
bereits durch §§ 39, 41, 42 A0 begegnet werden, so dass folglich keine
komplexe Hinzurechnungsbesteuerung mit entsprechend begrenztem
Anwendungsbereich notwendig ist.*? Dies kann auch als Umkehr-
schluss aus einer Aussage von Baumgirtel und Perlet gezogen wer-
den, wonach der Gesetzgeber die Hinzurechnungsbesteuerung gerade
vor dem Hintergrund eingefiihrt hat, dass die §$ 39, 41, 42 AO nicht
eingreifen, ,wenn fiir die Errichtung der Basisgesellschaft wirtschaft-
liche oder sonst beachtliche Griinde vorhanden waren und die Gesell-

209 Borger, KfW Research — Fokus Volkswirtschaft Nr. 136, S. 2, 5.

210 Soauch Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901, 907; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889,
896.

211 Der EuGH nennt genau diese zwei Fille als einzige Beispiele einer fiktiven Ansied-
lung ohne wirklicher wirtschaftlichen Tétigkeit; vgl. EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04
(Cadbury Schweppes), Rn. 68.

212 Soauch Zieglmaier, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 151; vgl. Schon in: FS Reif3, S. 587 f.
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schaft eine eigene wirtschaftliche Titigkeit entfaltete“*® Insbesondere
lag nach jahrzehntelanger Rechtsprechung ein Fall von § 42 A0 (§ 6
StAnpG) vor, wenn wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir
eine Direktinvestition im Ausland bzw. die Zwischenschaltung einer
Basisgesellschaft fehlten.”* Spéter wurde der Anwendungsbereich von
§ 42 A0 im Hinblick auf die § 7 ff. AStG etwas eingeschrankt, indem
eine Gestaltung nicht als unangemessen qualifiziert wurde, wenn die
hierfiir sprechenden Gesichtspunkte nur den Tatbestand der Hinzu-
rechnungsbesteuerung auslosten.”” Fiir die Zukunft ist der BFH aber
nicht an diese Auslegung des § 42 A0 gebunden, sondern kénnte eine
- gegebenenfalls durch die Reformierung der Hinzurechnungsbesteue-
rung - entstehende Liicke wieder ausfiillen.”

Zusammenfassend fiithrt dies aber nicht dazu, dass die Hinzurech-
nungsbesteuerung unproblematisch abgeschafft werden kann. Viel-
mehr verbleiben ungerechtfertigte Steuervorteile, wenn Steuerpflich-
tige im niedrigbesteuerten Ausland Gewinne generieren, die nur
minimal besteuert werden, und diese Gewinne dann zu der reduzier-
ten Dividendenbesteuerung nach Deutschland ausschiitten. Der Vorbe-
lastungsgedanke, der dieses Dilemma zu 16sen versucht, ist daher nach
wie vor wichtig und sollte bei einer Reformierung der Hinzurechnungs-
besteuerung berticksichtigt werden.

I Aktuelle Probleme der §§ 7-14 AStG
im Speziellen

Neben den grundsitzlichen Fragen zur Hinzurechnungsbesteuerung
und deren Zielsetzung ist auch die Ausgestaltung der Normen und die

213  Baumgirtel/Perlet, Hinzurechnungsbesteuerung bei Auslandsbeteiligungen, S. 1.

214 BFH, Urt. v. 17.71968 — I 121/64, BStBI. 1968 11, 695, 697; BFH, Urt. v. 29.1.1975 - I R
135/70, BStBL. 1975 11, 553, 554; BFH, Urt. v. 5.3.1986 — I R 201/82, BStBI. 1986 11, 496, 497;
BFH, Urt. v. 23.10.1991 — I R 40/89, BStBI. 1992 11, 1026, 1027.

215 BFH, Urt. v. 20.3.2002 - I R 63/99, DStR 2002, 1348, 1350 m.w.N.; Gosch, IWB 2017,
876, 878 geht von einem Vorrang der §$ 7 ff. AStG mit ,,negativem Sperreffekt aus, sobald
eine ausldndische Gesellschaft, unabhédngig vom Vorliegen einer Niedrigbesteuerung, als
Zwischengesellschaft 1.d.S. einzuordnen ist.

216 Ratschow pladiert dafiir, dass § 42 AO die Bekdmpfung von ,eindeutigen Missbrauchs-
fallen“i.S.v. ,Cadbury Schweppes® ibernimmt; Ratschow in: Klein, A0, § 42, Rn. 140.
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Funktionsweise der Hinzurechnungsbesteuerung seit der Einfithrung
immer wieder kritisiert worden.”” Mit den neueren multinationalen
Initiativen, insbesondere dem BEPS-Projekt, mehren sich die kritischen
Stimmen aus der Wissenschaft und der Praxis und plddieren fiir eine
Reform.*® Von den vielen aufgeworfenen Problemen und Fragen sollen
hier einige Wichtige erortert werden, um in einem néchsten Schritt zu
priifen, inwieweit eine ,,kleine Reform“ der Hinzurechnungsbesteue-
rung méglich und sinnvoll ist.

1. Allgemeine inhaltliche Probleme

a. Inlanderbeherrschung

Die grofite Problematik der Regelungen zu den Beherrschungsan-
forderungen fiir die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
ist die fehlende Beschrankung auf Situationen, in denen die Steuer-
pflichtigen gezielt Einfluss auf die Entscheidungen der auslandischen
Gesellschaft nehmen (konnen).? Es wird grundsétzlich eine Beherr-

217 Siehe beispielsweise Haarmann, IStR 2011, 565; Kohler/Haun, Ubg 2008, 73; Kraft, IStR
2010, 377; Kraft/Schmidt, PIStB 2011, 14; Quilitzsch, Ubg 2011, 942; Rdttig/Protzen, IStR 2001,
601; Rttig/Protzen, IStR 2002, 123; Rodder, IStR 2009, 873; Sullivan/Wallner/ Wiibbelsmann,
IStR 2003,6; Wassermeyer, EuZW 2000, 513; Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496; Vogt,
DStR 2005, 1347.

218 Adrian/Rautenstrauch/Sterner, DStR 2017, 1457; Ja. Becker/Loose, BB 2018, 215; Ja. Becker/
Schmelz, IStR 2017, 797; BDI, Vorschlédge fir eine Reform der Hinzurechnungsbesteuer-
ung; Dehne, ISR 2018, 132; Dehne in: Lidicke, Internationales Steuerrecht, S. 139 ff.; Engelke/
Hoffmann, BB 2019, 1564; Frischmuth, IStR 2005, 361; Haase, DStR 2019, 827; Haase, ISR
2017, 349; Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 83 ff.; Heinsen/Erb, DB 2018, 975;
Jacobsen, IStR 2018, 433; Kahlenberg/Prusko, IStR 2017, 304; Kahlenberg/ Weiss, IStR 2019, 81;
Kohler, 1SR 2018, 387; Kollruss, IStR 2017, 522; Kollruss, WPg 2018, 1190; Kraft, IWB 2019, 104;
Kraft, IStR 2016, 129; Linn, IStR 2016, 645; Liidicke in: FS Endres, S. 219 ff.; Moser, Hinzu-
rechnungsbesteuerung, S. 43 ff.; Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293; Rieck, IStR 2017, 399; Ruh,
Expert Focus 2017, 440; Rupp/Kohler in: Steuerberater-Jahrbuch 17/18, S. 479 ff.; Schnitger/
Nitschke/Gebhardt, IStR 2016, 960; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3; Schonfeld, IStR 2017, 721;
Schiimmer/Leusder/ Weinrich, IStR 2018, 397; Wassermeyer, IStR 2016, 517; Wassermeyer,
IStR 2018, 744; Wassermeyer in: FS Crezelius, S. 809 ff.; Wissenschaftlicher Beitrag Steuern
der Ernst & Young GmbH, IStR 2013, 549.

219 So auch Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 294; a.A. Jacobsen, IStR 2018, 433, 442, der
einen volligen Verzicht auf quantitative Beteiligungsanforderungen vorschldgt und jede
Beteiligung geniigen lassen will.
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schung im Sinne einer mehrheitlichen Beteiligung durch Steuerin-
linder gefordert, wobei zwischen den im Inland unbeschrinkt Steu-
erpflichtigen keinerlei Abstimmung notwendig ist. Von den jetzigen
Vorschriften konnen daher Steuerpflichtige mit Minimalbeteiligungen
und ohne jeden Einfluss betroffen sein, obwohl in diesen Fillen ein
Missbrauch im Grundsatz ausgeschlossen sein diirfte.?

§ 7 Abs. 1 und 2 AStG erfasst jede noch so kleine Beteiligung und
addiert im Anschluss fiir die Bestimmung einer Mehrheitsbeteiligung
alle Anteile deutscher Steuerpflichtiger zusammen.** Die fehlende
Anforderung der Verbundenheit fiihrt nicht nur dazu, dass Kleinstbe-
teiligungen erfasst werden, sondern ermdglicht auch Fille einer zufalli-
gen und unbewussten Beherrschung durch Anteilseigner, die einander
vollig unbekannt sind.?*? Hinsichtlich der Zwischeneinkiinfte mit Kapi-
talanlagecharakter nach § 7 Abs. 6 AStG wurde sogar komplett auf eine
mehrheitliche Beteiligung verzichtet, wobei der einzelne Steuerpflich-
tige im Regelfall*”® zumindest mit einem Prozent beteiligt sein muss.**
Diese Kleinstanleger haben keine Auskunftsrechte gegeniiber der Zwi-
schengesellschaft und konnen daher auch nicht den Nachweispflich-
ten fir den Motivtest oder die gesonderte Feststellung nach § 18 AStG
nachkommen.?” Im Endeftekt konnte sogar ein Privatanleger, der nur
wenige Aktien erwirbt, unter die Hinzurechnungsbesteuerung fallen
und wire im Anschluss auf die Hilfe der Gesellschaft angewiesen, um
die Exkulpationsmoglichkeit wahrzunehmen. Gegebenenfalls konnte
der Steuerpflichtige dariiber hinaus die Steuer nicht einmal bezahlen
und hitte keinen Einfluss auf die Ausschiittungsmodalititen der aus-
lindischen Gesellschaft, um Abhilfe zu schaffen.

Ob die Hinzurechnungsbesteuerung in der Praxis tatsdchlich bei
Zwergbeteiligungen zur Anwendung kommt, mag bezweifelt werden,
da auch die Finanzverwaltung die jeweils notwendigen Informationen

220 Dehne, ISR 2018, 132, 135; Heinsen/Erb, DB 2018, 975, 976; Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 943.
221 Dehne, ISR 2018, 132, 135.

222 Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 87.

223 ImFall des § 7 Abs. 6 S. 3 AStG ist keine Mindestbeteiligung erforderlich, siehe Erster
Teil. B.111.3.

224 Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 95 f.

225 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 294; Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 943 f.
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erst ermitteln muss. Weiterhin wird wohl der Verwaltungsaufwand zu
den Steuermehreinahmen bei Portfolio-Beteiligungen insbesondere
auch im Hinblick auf Bagatellregelungen aufler Verhaltnis stehen. Jed-
och ist der breite Anwendungsbereich mit dem Gedanken der Miss-
brauchsabwehr, der, wie gezeigt, pragend fiir die Hinzurechnungsbes-
teuerung in ihrer derzeitigen Fassung ist, schwerlich vereinbar und
daher kein hinnehmbarer Zustand.

Auf der anderen Seite kann diesem System zu Gute gehalten werden,
dass Umgehungen, z.B. durch Aufteilung der Anteile auf verschiedene
Gesellschaften, stark erschwert sind. Fraglich ist aber, ob dafiir der-
art weitgehende Vorschriften iiberhaupt erforderlich sind oder nicht
ein dhnliches Schutzniveau mit milderen Mafinahmen zu erreichen ist.
Ziel miissen daher Regelungen sein, die prazise nur Steuergestaltungen
erfassen, die durch die Hinzurechnungsbesteuerung vermieden wer-
den sollen, und daneben Beteiligungen an ausldndischen Gesellschaf-
ten unbeschrankt zulassen. Eine Einschrankung der Regelung auf echte
Beherrschungsfille, damit nur noch die Beteiligungen von verbunde-
nen Gesellschaften und Steuerpflichtigen, die durch ein abgestimm-
tes Verhalten zusammenwirken, zusammengerechnet werden, bietet
sich an.”* Beispielsweise regeln sowohl andere Staaten, u.a. Frankreich,
Schweden und Spanien, als auch die ATAD die Beherrschungsvoraus-
setzungen mit einem Erfordernis der ,Verbundenheit®*” Schonfeld halt
sogar die derzeitigen Regelungen zur Inlinderbeherrschung und zur
Ein-Prozent-Grenze des § 7 Abs. 6 AStG als ,,echtes aliud® fiir nicht ver-
einbar mit Art. 7 Abs. 1 Buchst. a ATAD.??® Jedenfalls sollten die zu weit-
gehenden Beherrschungsvorschriften des § 7 AStG aufgegeben werden,
um eine zielgenaue Hinzurechnungsbesteuerung zu gewéhrleisten.

226 Vgl.auch Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293,294, die die Regelungen der ATAD als gutes
Vorbild ansehen.

227 Heinsen/Erb, DB 2018, 975, 976.

228 Schonfeld, IStR 2017, 721, 723; a.A. Jacobsen, IStR 2018, 433, 442; wohl auch Schnitger/
Nitschke/Gebhardt, IStR 2016, 960, 962 f. mit Verweis auf das Mindestschutzniveau.
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b. Niedrigsteuergrenze

Die Niedrigsteuergrenze von derzeit 25 Prozent ist nach herrschender
Meinung zu hoch.?? Die letztmalige Absenkung erfolgte durch das
StSenkG im Jahr 2000 und damals entstand dadurch ein Gleichlauf
mit dem Koérperschaftsteuersatz. Bei der nachsten Absenkung des
Korperschaftsteuersatzes auf die bestehenden 15 Prozent durch das
Unternehmensteuerreformgesetz 2008 wurde die Niedrigsteuer-
schwelle unverdndert gelassen.

Die Folge ist, dass mittlerweile Tochtergesellschaften in vielen EU-
Staaten®? und seit dem TCJA auch teilweise in den USA?!' mit einer
Steuerbelastung von unter 25 Prozent als niedrig besteuert i.S.d. § 8
Abs. 3 AStG gelten.”? Die Hinzurechnungsbesteuerung wird somit zum
»Regel-Unternehmenssteuerrecht** Sogar in Deutschland sind endgtil-
tige Ertragsteuerbelastungen méglich, die unterhalb der Niedrigsteuer-
»4 Bei Anwendung des gewerbesteuerlichen Mindest-
hebesatzes von 200 Prozent geméafd § 16 Abs. 4 S. 2 GewStG wiirde sich
fiir eine Korperschaft eine Steuerbelastung von 22,825 Prozent ergeben
(15 Prozent Korperschaftssteuer, 5,5 Prozent Solidaritdtszuschlag und
sieben Prozent Gewerbesteuer). Dartiber hinaus sind Sonderfille der
beschrinkten Steuerpflicht von auslidndischen Gesellschaften beispiels-
weise bei Immobilieneinkiinften denkbar, in denen die inlindischen
Einkiinfte nur einer Steuerpflicht in Hohe von 15,825 Prozent unter-
liegen, wenn ein inldndischer Gewerbebetrieb fehlt bzw. die Einkiinfte
nicht gewerbesteuerpflichtig sind.”* Diese Belastungsunterschiede im

schwelle liegen.

229 Vgl. Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 8, Rn. 48s; Kraft in: Kraft, AStG, § 8, Rn.
871; Lehfeldt in: Strunk/Kaminski/ Kohler, AStG, § 8, Rn. 183, 8; Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung, S. 413 m.w.N.; dagegen sieht der Gesetzgeber die Hohe noch
immer als gerechtfertigt an, vgl. Begriindung des RegE JStG 2008, BT-Drs. 16/6290, S. 91.
230 Beispielsweise Kroatien, Tschechien, Danemark, Irland, Luxemburg, Niederlande und
Schweden, vgl. IBED, Global Corporate Tax Handbook 2016, S. 282, 306, 318, 634, 787, 932,
1250; vgl. auch IBFD, European Tax Handbook 2018, S. 13 . fiir eine Ubersicht der generel-
len Steuersitze fiir Unternehmensgewinne in den Staaten der EU.

231 Vgl. Hess, IStR 2019, 11, 15.

232 Linn, IStR 2016, 645, 648; Schiimmer/Leusder/ Weinrich, IStR 2018, 397, 397 f; vgl. auch
OECD, Corporate Tax Statistics, 2nd Ed., S. 9 ff.

233 Rédder in: Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 19/20, S. 107.

234 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 296; Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 497.
235 Kraft/Schmidt, PIStB 2011, 14, 15; Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 497 f.; Haun/
Kahle/Goebel/Cortez/Reiser/Schmidt in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 8, Rn. 631.
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Verhiltnis zu Einkiinften, die der Hinzurechnungsbesteuerung unter-
liegen, l6sen auch verfassungsrechtliche und unionsrechtliche Beden-
ken aus.”® So konnte argumentiert werden, dass alleine der Ort der
Niederlassung der Gesellschaft Ausgangspunkt fiir die iberhohte Belas-
tung durch die Hinzurechnungsbesteuerung ist und bei Erzielung der
identischen Einnahmen in Deutschland die niedrigere Besteuerung
(s.0.) endgiltig bestehen bleibt.?” Oder eine zu hohe Niedrigsteuer-
grenze konnte in Anlehnung an ,Cadbury Schweppes® iiber das hin-
ausgehen, was zur Erreichung der Missbrauchsabwehr notwendig ist.*®

Zum Teil wird auch das Problem der Anrechnungsiiberhdnge durch
die Erfassung des Hinzurechnungsbetrages im Gewerbeertrag als Pro-
blem der Niedrigbesteuerung angesehen.” Liidicke fithrt zielgenau aus,
warum jedenfalls die Gewerbesteuer bei der Festlegung der Niedrig-
steuergrenze nicht beriicksichtigt werden sollte.”*® Dies begriindet er
insbesondere damit, dass die passiven Einkiinfte, wenn sie in Deutsch-
land erzielt worden wiren, nicht zwangslaufig gewerbesteuerpflichtig
gewesen wiren, sondern beispielsweise bei natiirlichen Personen oder
bei Kapitalgesellschaften, wenn die Einkiinfte in einer auslandischen
Betriebsstitte angefallen wiren, keiner Gewerbesteuer im Inland unter-
liegen wiirden.*"

Als Losung wird oftmals eine Niedrigsteuergrenze in Hohe von 15
Prozent vorgeschlagen.*** Dies wiirde zirka der Hilfte des durchschnitt-
lichen inldndischen Ertragsteuerniveaus einer Kapitalgesellschaft ent-

236 Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 497; Liidicke in: FS Endres, S. 224; Pitzal,
Nicht- und Niedrigbesteuerung, S. 58 f.; Kéhler/Haun, Ubg 2008, 73, 74 f.

237 Liidicke in: FS Endres, S. 224.

238 Vgl. Pitzal, Nicht- und Niedrigbesteuerung, S. 58 f., der mit dieser Begriindung die der-
zeitige Niedrigsteuergrenze von 25 Prozent fiir unvereinbar mit dem européischen Unions-
recht halt.

239 Dehne, ISR 2018, 132, 137; BDI, Vorschlige fiir eine Reform der Hinzurechnungsbe-
steuerung, S. 18 f.

240 Liidicke in: FS Endres, S. 223 f; a.A. Jacobsen, IStR 2018, 433, 439, der fiir eine Bertick-
sichtigung der Gewerbesteuer pladiert, soweit die passiven Einkiinfte beim inlandischen
Gesellschafter als gewerblich qualifiziert worden wiéren.

241 Liidicke in: FS Endres, S. 223; so auch Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 497.
242 Beispielsweise Dehne, ISR 2018, 132, 137; Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 296; Rupp/
Kohler in: Steuerberater-Jahrbuch 17/18, S. 487; Linn, IStR 2016, 645, 649; Kraft, IStR 2010,
377, 378; Kraft/Moser/Hentschel, Intertax 2014, 334, 335.
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sprechen.?® Teilweise wird diese Zahl im Verhéltnis zu anderen EU-
Staaten noch als vergleichsweise hoch angesehen.**

Eine weitere Alternative nach dem Vorbild anderer EU-Staaten
ist eine dynamische Niedrigsteuergrenze als Prozentsatz des inldndi-
schen Steuerniveaus, die sich mit jeder Anderung der Ertragsteuerbe-
lastung mitentwickelt.”** Hierbei besteht aber der klare Nachteil, dass
das deutsche Ertragsteuersystem keinen festen Steuersatz kennt, son-
dern ein Zusammenspiel aus starrer Korperschaftsteuer plus Solidari-
tatszuschlag und flexibler Gewerbesteuer ist und demnach immer eine
gewisse Unschérfe der anwendbaren Grenze verbliebe.

Obwohl viele Argumente fiir eine starke Reduzierung der Nied-
rigsteuergrenze sprechen, muss dennoch beachtet werden, dass die
Rechtsfolge der Hinzurechnungsbesteuerung die Hochschleusung auf
das inldandische Steuerniveau (inklusive Gewerbesteuer) ist. So wiirde
eine Niedrigsteuergrenze auf einem niedrigeren Niveau dazu fiihren,
dass eine CFC, die gerade nicht die Niedrigsteuerschwelle reif3t, bei
weitem bessergestellt wire, als eine Gesellschaft, die gerade unter das
CFC-Regime fillt. Als Beispiel kann die Niedrigsteuergrenze auf 15
Prozent festgelegt werden und eine auslandische Gesellschaft mit 14
Prozent Ertragsteuerbelastung mit einer anderen Gesellschaft mit 16
Prozent Ertragsteuerbelastung verglichen werden. Erstere fillt unter
die Niedrigsteuerschwelle und daher in den Anwendungsbereich der
Hinzurechnungsbesteuerung. In der Konsequenz sind die Ertrage der
Gesellschaft mit dem inlindischen Steuerniveau von zirka 30 Prozent?
belastet. Die zweite ausldndische Gesellschaft bleibt von der Hinzurech-
nungsbesteuerung verschont und muss daher nur die ausldndischen
Steuern in Hohe von 16 Prozent tragen. Dementsprechend wiirde der
minimale Unterschied von zwei Prozent Steuerbelastung im Ausland
zu einem Abstand von 14 Prozent in der Gesamtbelastung fithren.

243 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 296.

244 Heinsen/Erb, DB 2018, 975, 977.

245 Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 947; Jacobsen, ISR 2018, 433, 439; Reiser/Cortez, ISR 2013,
77 83.

246 Dies entspricht der durchschnittlichen Steuerbelastung von Unternehmen, insbe-
sondere durch Korperschaftsteuer und Gewerbesteuer. Vgl. Monatsbericht des BMF vom
Juni 2017, Abbildung 3, S. 34; OECD, Corporate Tax Statistics, 2nd Ed., S. 10.
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Beachtet man zusatzlich noch, dass die verhiltnisméflige Steuerbel-
astung im Ausland fiir die Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung
auf Grundlage der inldndischen Gewinnermittlungsvorschriften fest-
gestellt wird, hingt die Annahme der Niedrigbesteuerung neben dem
Steuersatz auch entscheidend von den Unterschieden zwischen der
ausldndischen und inldndischen Bemessungsgrundlage ab. Bei aus-
lindischen Steuersétzen im Rahmen von ein bis zwei Prozent um die
Niedrigsteuerschwelle ist es mehr oder weniger Zufall, ob die jeweilige
Gesellschaft sich gerade noch retten kann oder der vollen Belastung des
inlandischen Steuerniveaus ausgesetzt ist.

Demgemaf} sollte bei der Festlegung der Grenze zur Niedrigbe-
steuerung darauf geachtet werden, einen ,,Klippen-Effekt” moglichst
gering zu halten und gleichzeitig einen Steuersatz unterhalb der Steu-
ersitze in Deutschland zu wéhlen. Ein verniinftiges Ziel nach der der-
zeitigen Konzeption der Hinzurechnungsbesteuerung ist daher eine
Niedrigsteuergrenze, die auf bzw. kurz unter dem Niveau der effekti-
ven Mindestbesteuerung in Deutschland liegt. Die Konsequenz wire
eine Niedrigsteuergrenze von beispielsweise 22 Prozent, da dies unter
Vernachléssigung des Solidarititszuschlags der inldndischen Ertrag-
steuerbelastung einer Korperschaft bei dem kleinstmdglichen Gewer-
besteuerhebesatz entspricht.?” Das derzeit bestehende Folgeproblem
der Anrechnungsiiberhinge wird spiter in diesem Kapitel behandelt.**®

Diese Schlussfolgerung fiithrt zu einem Steuersatz, der im Verhiltnis
zur durchschnittlichen inldndischen Ertragsteuerbelastung (22 Prozent
zu 30 Prozent) wohl nicht mehr als niedrig bezeichnet werden kann. Im
Endeffekt ist die Niedrigbesteuerung aber nur ein Tatbestandsmerkmal
der Hinzurechnungsbesteuerung und konnte auch anders bezeichnet
werden. Wichtiger sollten der verfolgte Zweck und die Frage sein, ob
eine weitere Einschrankung durch die Niedrigsteuergrenze notwendig
ist, wenn bereits durch die tibrigen Tatbestandsmerkmale die Hinzu-
rechnungsbesteuerung auf rein kiinstliche Gestaltungen beschriankt wird.

247 Vgl. auch Schonfeld, IStR 2017, 721, 723; dabei wird der Sonderfall der beschrinkten
Steuerpflicht ohne inldndischen Gewerbebetrieb ausgeblendet, da dieser Fall nicht die
grundsitzliche Ertragsteuerbelastung in Deutschland mit Kérperschaftsteuer und Gewerbe-
steuer widerspiegelt.

248 Siehe Erster Teil.C.11.3.b).
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¢. Aktivkatalog und passive Einkiinfte

Der Aktivkatalog des § 8 Abs. 1 AStG ist stark veraltet und nicht mehr
zeitgemaf.>*® Bis auf kleinere Anderungen besteht der Katalog seit der
Einfiihrung der Hinzurechnungsbesteuerung im Jahre 1972.%° In dieser
Zeit haben sich durch die Globalisierung die Zusammenhinge und
Gegebenheiten der Wirtschaft nahezu auf den Kopf gestellt. Durch den
Generalverdacht des § 8 Abs. 1 AStG, dass alle Einkiinfte passiv sind,
die nicht im Katalog genannt werden, werden unabhingig von ihrem
Tatigkeitsprofil auch alle neuen Geschéftsmodelle und Einkommen-
squellen erfasst.”' Auf der einen Seite werden weit mehr als nur miss-
brauchliche Tétigkeiten und Einkiinfte als passiv qualifiziert.** Auf der
anderen Seite sind auch missbrauchliche Gestaltungen denkbar, die
wiederum nicht erfasst werden.” Insgesamt fehlt daher ein ganzheitli-
ches Konzept, an welchen Vorgaben aktive bzw. passive Einkiinfte zu
messen sind.

Im Speziellen sind die Mitwirkungstatbestdnde des § 8 Abs. 1Nr. 4, 5
und 6 AStG weitgehender Kritik ausgesetzt.*** Dadurch werden grund-
satzlich aktive Einkiinfte aufgrund eines Beitrages von unbeschrankt
steuerpflichtigen Gesellschaftern oder ihnen nahe stehenden Personen
zu Zwischeneinkiinften umqualifiziert, soweit der Beitrag ein Element
ersetzt oder zumindest im Wesentlichen vorbereitet hat, welches von
der ausldndischen Gesellschaft im Rahmen ihrer Tétigkeiti.S.d. § 8 Abs.
1Nr. 4, 5 und 6 AStG auszufithren war.>® Unter anderem ist eine genaue
Subsumtion der Mitwirkungsvoraussetzungen schwierig, da diese man-
gels Definitionen ungenau formuliert sind.*° Problematisch ist daneben

249 Vgl. beispielsweise Kraft, IStR 2010, 377, 379 f.; Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuer-
ung, S. 452; Kraft/Moser/Hentschel, Intertax 2014, 334, 336.

250 Vgl. Kraft, IStR 2010, 377, 379; Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 946.

251 So auch Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 120 f.

252 Quilitzsch, Ubg 2011, 942, 946; Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 295; Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, Rn. 13.99, 13.107, 13.116, 13.123: Schaumburg hilt den Tatbestand
des § 8 Abs. 1 AStG fiir iiberschieflend und nicht auf Missbrauchsfille beschrankt.

253 Vgl. Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 453

254 Beispielsweise Linn, IStR 2016, 645, 650; Dehne, ISR 2018, 132, 137; Schin, IStR-Bei-
hefter 2013, 3, 13 f; Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 454 f.

255 BFH, Urt. v. 29.08.1984 — I R 68/81, BStBI. 1985 11, 120, 123; Haun/Kahle/Goebel/Cor-
tez/Reiser/Schmidt in: Haun/Kahle/Goebel/Reiser, AStG, § 8, Rn. 120.

256 Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 124 f.
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das ungeklirte Verhaltnis zu den Verrechnungspreisen nach § 1 AStG,
weil eine doppelte Erfassung durch beide Institute in eine Doppelbe-
steuerung miindet.>” Aus Sicht des BDI sei vorzugswiirdig, die Mit-
wirkungstatbestinde aufzuheben und die korrekte Allokation der
Gewinne durch das funktionierende System der Verrechnungspreise
zu erzielen.”®

Einen allgemeinen Kritikpunkt betriftt noch die Komplexitat der
Regelungen durch die vielzdhligen Ausnahmen und Riickausnah-
men sowie durch auslegungsbediirftige Rechtsbegriffe.”® Dies zeigt
sich insbesondere in § 8 Abs. 1 Nr. 4 AStG, der eine Uberpriifung bis
zur Ausnahme von der Riickausnahme erfordert.*® Anlehnend an die
Anforderungen der ATAD wird eine Reformierung hin zu einer klaren
Benennung der passiven Einkiinfte gefordert.”

d. Mehrstufige Gesellschaftsstrukturen

Grundsitzlich werden auch passive Einkiinfte von Enkel- und Ur-En-
kelgesellschaften bei mehrstufigen Gesellschaftsstrukturen erfasst,
indem die Einkiinfte gemafd § 14 Abs. 1 und 3 AStG von Stufe zu Stufe
hochgerechnet werden. Der Gesetzgeber hat jedoch einige Folgeprob-
leme und Asymmetrien verkannt.

Der Tatbestand des § 14 Abs. 1 AStG ist insbesondere im Hinblick
auf die Beteiligungsvoraussetzungen ungenau, da nur die ,auslindische
Gesellschaft allein oder zusammen mit unbeschrankt Steuerpflichti-
gen gemafl § 7 [AStG] an einer anderen auslindischen Gesellschaft

257 Wassermeyer, IStR 2018, 744, 745; BDI, Vorschldge fiir eine Reform der Hinzurech-
nungsbesteuerung, S. 14.

258 BDI, Vorschldge fiir eine Reform der Hinzurechnungsbesteuerung, S. 14 f.

259 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 295; Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung,
S.120.

260 Danach sind die Einkiinfte aus dem Handel grundsitzlich aktiv, es sei denn der Handel
erfolgt mit dem Anteilseigner, welcher fiir die Hinzurechnungsbesteuerung herangezogen
wird, oder ihm nahestehenden Personen. Wiederum aktiv sind die Einkiinfte, wenn die
ausldndische Gesellschaft einen in kaufménnischer Weise eingerichteten Geschéftsbetrieb
unter Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr unterhalt. Zu guter Letzt sind
die Einkiinfte auch dann passiv, wenn der Abschluss und die Ausfithrung der Handels-
geschifte unter Mitwirkung des eben genannten Anteilseigners oder ihm nahestehenden
Personen erfolgt.; vgl. auch Kraft, IStR 2010, 377 379.

261 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 295; wohl auch Haase, Reform Hinzurechnungsbes-
teuerung, S. 134 ff.
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(Untergesellschaft) beteiligt® sein muss. Der Wortlaut legt nahe, dass
es ausreicht, wenn die Obergesellschaft zu mehr als der Halfte an der
Untergesellschaft beteiligt ist.*** Jedoch legt die herrschende Meinung
dies dahin aus, dass aufgrund des Gleichheitssatzes eine Inldnderbe-
herrschung i.S.d. § 7 Abs. 1 AStG bei der Untergesellschaft sowie der
Obergesellschaft vorausgesetzt ist, so dass jeweils eine unmittelbare
oder mittelbare Beteiligung von mehr als der Hilfte der Anteile oder
Stimmrechte durch im Inland unbeschrankt Steuerpflichtige oder Per-
sonen im Sinne des § 2 AStG vorliegen muss.”® Dariiber hinaus lasst die
Finanzverwaltung eine Beteiligung i.5.d. § 7 Abs. 6 AStG, d.h. in Héhe
von einem Prozent (S. 1) bzw. weniger als einem Prozent (8. 3), gentigen,
soweit Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter gegeben sind.***

Weiterhin sind die ungleichen Rechtsfolgen von § 7 Abs. 1 AStG und
§ 14 Abs. 1 AStG ein systematisches Problem. § 7 Abs. 5 AStG, der es
ermoglicht, bei vom Nennkapital abweichender Gewinnverteilung die
Hinzurechnungsquote anhand der Gewinnverteilung zu bestimmen,
ist nach der herrschenden Meinung nur bei der Hinzurechnungsbe-
steuerung, aber nicht bei der Zurechnungsbesteuerung des § 14 Abs. 1
AStG anwendbar.?*® Dadurch kommt es ohne und mit Zwischenschal-
tung einer ausldndischen Obergesellschaft zu verschiedenen Ergebnis-
sen, wenn in einem Fall die Hinzurechnung anhand der Gewinnver-
teilung erfolgt und im letzteren Fall nur eine Zurechnung in Héhe der
Nennkapitalquote moglich ist. Dies kann zu einem teilweisen Ausfall

262 So im Ergebnis auch Debatin, DB 1978, 1195, 1196 f.; Kraft/Richter/Moser, IStR 2013,
810, 812 ft.; Hagemann/Kahlenberg/Lioprick/Meger, IStR 2018, 188, 189 f. insbesondere mit
Verweis auf die Umgehungsmoglichkeiten der Zurechnungsbesteuerung trotz faktischer
Beherrschung.

263 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 - 11/04, BStBL. 2004 I, 3, Rn. 14.0.1; Wassermeyer
in: Flick/Wassermeyer, AStG, § 14, Rn. 45, 48; Geurts in: Fuhrmann, AStG, § 14, Rn. 40 f;
Hauswirth in: Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG, § 14, Rn. 20 m.w.N.

264 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 14.0.1, 14.0.4; so auch
Geurts in: Fuhrmann, AStG, § 14, Rn. 37 f.; Hauswirth in: Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG,
§ 14, Rn. 33; Vogt in: Brandis/Heuermann, AStG, § 14, Rn. 7; a.A. Wassermeyer in: FS Cre-
zelius, S. 812 fI.; Protzen in: Kraft, AStG, § 14, Rn. 64; Haase in: Haase, AStG, § 14, Rn. 40;
Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, § 14, Rn. 98.

265 Kollruss, WPg 2018, 1190, 1191 f.; Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, § 14, Rn.
118 m.w.N,; a.A. Haase Ubg 2018, 587, 589; vgl. fiir eine genaue Analyse der Nichtanwend-
barkeit von § 7 Abs. 5 AStG auf die Zurechnungsbesteuerung nach § 14 AStG Kollruss, IStR
2019, 909, 912 ff. m.w.N.
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der Hinzurechnungsbesteuerung sowie zu einer Doppelerfassung von
Zwischeneinkiinften fithren.?

Kritisch stellt sich auch der Einsatz des Steuerabzugs und der Steu-
eranrechnung geméf3 § 10 Abs. 1 und § 12 Abs. 1 AStG dar, weil § 14
AStG keine entsprechende Anwendung fiir die Zurechnungsbesteue-
rung regelt. Unstreitig muss aber nach Sinn und Zweck der Vorschrift
ein Abzug bzw. eine Anrechnung moéglich sein, da ansonsten Dop-
pelbesteuerungen unausweichlich sind. Die Finanzverwaltung mdchte
den Steuerabzug auf Ebene der Untergesellschaft und alternativ dazu
die Steueranrechnung auf Ebene der Obergesellschaft zulassen.*®’
Abgrenzung dazu besteht die weniger widerspriichliche Herangehens-
weise sowohl den Steuerabzug, als auch die Steueranrechnung nur
auf Ebene der Obergesellschaft zu ermoglichen.”® Gestiitzt wird dies
durch die Entscheidung des BFH, dass mit den Zwischeneinkiinften der
Untergesellschaft so zu verfahren ist, als ob die Obergesellschaft diese
Einkiinfte selbst erwirtschaftet hatte.>®

Eine Doppelbesteuerungsgefahr verbleibt durch Uberschneidungen
von Hinzurechnungsbesteuerungen verschiedener Staaten. Auf jeder
Ebene einer lingeren Gesellschaftskette kann theoretisch eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung vom Anséssigkeitsstaat der jeweiligen Oberge-
sellschaft erhoben werden. Nach Ansicht der Finanzverwaltung sind
diese Steuern bei der Bestimmung der Niedrigsteuergrenze unbertick-
sichtigt zu lassen.”® Entgegen dieser Ansicht deutet Wassermeyer rich-
tigerweise an, dass auslandische Hinzurechnungssteuern bei der Nied-
rigsteuerschwelle berticksichtigt werden konnten.”! Wenn der Ansicht
der Finanzverwaltung gefolgt werden wiirde und eine Berticksichti-
gung ausfillt, fihrt dies dazu, dass die Hinzurechnungsbesteuerung
ungerechtfertigt Anwendung finden kann, obwohl faktisch die Ein-
kiinfte nicht mehr niedrigbesteuert sind. Wenigstens ldsst die Finanz-

In

266 Vgl. hierzu Falle in Kollruss, WPg 2018, 1190, 1194 f.

267 BMF V. 14.5.2004, IV B 4 — S 1340 — 1/04, BStBl. 2004 1, 3, Rn. 14.1.4, 14.1.9.

268 Protzen in: Kraft, AStG, § 14, Rn. 132; Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, § 14,
Rn. 101; Hauswirth in: Strunk/Kaminski/Kohler, AStG, § 14, Rn. 59.

269 BFH, Urt. v. 28. 9. 1988 — I R 91/87, BStBI. 1989 11, 13, 15; Protzen in: Kraft, AStG, § 14,
Rn. 132.

270 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 — 11/04, BStBl. 2004 I, 3, Rn. 14.1.5.

271 Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, § 14, Rn. 95.
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verwaltung eine Steueranrechnung der ausldndischen CFC-Besteuerung
gemif’ § 12 AStG auf die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung zu.*”
Auch in der Literatur wird die Anrechenbarkeit von ausldndischen CEc-
Besteuerungen bestitigt.””? Hierbei ergibt sich aber das Folgeproblem,
dass Anrechnungsiiberhdnge bereits dann entstehen konnen, wenn die
urspriingliche Niedrigbesteuerung und die auslindische(n) Hinzurech-
nungsbesteuerung(en) addiert die Steuerbelastungsgrenze in Héhe von
15 Prozent iibersteigen.*”*

Es wird deutlich, dass noch keine klare und rechtssichere Anwen-
dung der Hinzurechnungsbesteuerung bei mehrstufigen Gesellschafts-
strukturen moglich ist. Der Gesetzgeber hat hier Nachholbedarf;
zumindest sollte der Gesetzestext den Tatbestand und die Rechtsfolge
prézisieren und die Zielsetzungen verdeutlichen, um eine Gesetzesaus-
legung zu erleichtern.

2. Vorgaben des EuGH

Wie bereits dargelegt, hat der EuGH die Vereinbarkeit von CFC-Regi-
men mit den Grundfreiheiten mehrmals iberpriift und ist zu dem
Schluss gelangt, dass nach Sinn und Zweck solcher Hinzurechnungsbe-
steuerungen eine Rechtfertigung nur in der Missbrauchsabwehr gese-
hen werden kann.”” Dementsprechend diirfen die Regelungen aber
auch nur missbriauchliche Gestaltungen erfassen und die Hinzurech-
nungsbesteuerung ist ausgeschlossen, wenn durch den Substanznach-
weis eine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit belegt wird.

a. Anforderungen an eine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
Die ausschlaggebende Frage, was eine wirkliche wirtschaftliche
Tatigkeit eigentlich ist und welche Anforderungen hierfiir aufgestellt

272 BMEF V. 14.5.2004, IV B 4 - S 1340 - 11/04, BStBl. 2004 1, 3, Rn. 14.1.5.

273 Vogtin: Brandis/Heuermann, AStG, § 14, Rn. 19; Wassermeyer/Schionfeld in: Flick/ Was-
sermeyer, AStG, § 10, Rn. 108, sehen die Abzugsfihigkeit der auslandischer CFC-Besteue-
rungen gemif § 10 Abs. 1S. 1 AStG vor.

274 Siehe Erster Teil.C.11.3.b).

275 Siehe Erster Teil.C.L.2.
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werden, kann aufgrund von Widerspriichlichkeiten und Abweichungen
(noch) nicht rechtssicher beantwortet werden.?”

Dabei ist das erste Problem, dass der EuGH, der deutsche Gesetz-
geber und der Richtliniengeber der ATAD jeweils verschiedene Begriffe
verwenden. Der Wortlaut der ,wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit“
(EuGH?*”) und der ,tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit“ (§ 8 Abs. 2
AStG) sprechen noch fiir eine identische Anwendung.?”® Problemati-
scher stellt sich dies im Verhiltnis zum Wortlaut der ATAD dar, welche
von einer ,wesentlichen wirtschaftlichen Téatigkeit“ (Art. 7 Abs. 2 Buchst.
a) S. 2 ATAD) spricht.””? Dabei ist aber zu beachten, dass das europiische
Primiérrecht und dessen Auslegung durch den EuGH grundsitzlich der
ATAD als europdisches Sekundirrecht vorgehen.®* Dies wird wohl dazu
fithren, dass trotz des Wortlauts ,wesentlich“ durch die ATAD keine
hoheren Anforderungen an die wirtschaftliche Tatigkeit gestellt werden
konnen und die Grundsitze des EuGH entscheidend sind.?® Anderer-
seits konnte im Hinblick auf die européische Integration der einstim-
migen Entscheidung der Mitgliedstaaten fiir hohere Anforderungen
an den Substanznachweis die notwendige Geltung mit der Folge zuge-
sprochen werden, dass insoweit das Sekundérrecht als abschlieflende
Harmonisierung vorgeht (sog. Immunisierungswirkung).?®* Weiterhin
wird teilweise davon ausgegangen, dass die Grundfreiheiten generell

276 Vgl. auch Schon, IStR-Beihefter 2013, 3, 15 f; Fuhrmann in: Fuhrmann, AStG, § 8
Rn. 284 ff.; Orlet, SWI 2018, 162, 169 fT.

277 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 54.

278 Soauch Haase, ISR 2017, 349, 351; Schinfeld/ Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG,
§ 8, Rn. 461.

279 Vgl. Schonfeld, IStR 2017, 949, 951.

280 Kahlenberg/Prusko, IStR 201,304, 307; Schaumburg in: Schaumburg/Englisch, Europdisches
Steuerrecht, Rn. 4.6, 4.7.; Musil, FR 2018, 993, 938 betont aber, dass der EuGH eher zuriick-
haltend agieren wird, da ,,die der Integration dienenden Rechtssetzungsakte als grundsdtzlich
den Zielen der EU dienlich anzusehen sind“.

281 Bohmer/Gebhardt/Kriiger in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Art. 7, Rn. 283; Orlet in:
M.Lang et al., ATAD, S. 120; Kiihbacher, SWI 2017, 362, 372; vgl. auch Schonfeld, IStR 2017,
721, 727; eher kritisch Kortendick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031, 3036.

282 Vgl. Schonfeld in: Jahrbuch der Fachanwilte fiir Steuerrecht 19/20, S. 55. ff;; vgl. zur
Immunisierungswirkung auch Zweiter Teil. B.11.3.a).
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ausgeschlossen sind, soweit die Regelungen der ATAD unveréindert in
nationales Recht umgesetzt werden.”®

Die zweite Schwierigkeit ist die Diskrepanz zwischen der Recht-
sprechung des EuGH, den iiberzogenen Anforderungen, welche die
Finanzverwaltung im BMF-Schreiben vom 8. Januar 2007** veroffent-
licht hatte und dem durch das JStG 2008 eingeftigten § 8 Abs. 2 AStG.
Grundsitzlich ist es zu begriifien, wenn ein BMF-Schreiben die Umset-
zung einer EuGH-Entscheidung prézisiert und so zu mehr Klarheit bei
der Gesetzesanwendung fiihrt. Jedoch verlangt das BMF im vorliegen-
den Fall fiir die Begriindung des Gegenbeweises Nachweise fiir fiinf
Tatsachen,’ die so weder in der Rechtsprechung des EuGH noch im
spateren Gesetzeswortlaut ihren Niederschlag finden:**

+ Die aktive, stindige und nachhaltige Teilnahme am Marktge-
schehen im Rahmen ihrer gewdhnlichen Geschiftstatigkeit,

+ die Beschiftigung von sowohl geschiftsleitendem als auch
anderem Personal im Anséssigkeitsstaat,

« die notwendige Qualifikation des Personals, die der Gesell-
schaft tibertragenen Aufgaben eigenverantwortlich und selbst-
standig zu erfiillen,

 das Beruhen der Einkiinfte auf den eigenen Aktivitaten der
Gesellschaft und

+ ein angemessenes Verhiltnis zwischen der Wertschépfung und
der Kapitalausstattung der Gesellschaft werden vorausgesetzt.

§ 8 Abs. 2 AStG enthalt keine Definition und auch keine besonderen
Erfordernisse an den Nachweis der tatsichlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit, wobei die Gesetzesbegriindung teilweise ebenso iiberhhte

283 Vgl. Martini in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Einf. B, Rn. 11 ff;; vgl. auch Wacker
in: FS BFH, S. 798 f,, der fiir Beschriankung auf das Willkiirverbot pladiert.

284 BMF, V. 8.1.2007, IV B 4-S 1351-1/07, BStBl. 2007 I, 99; das BMF-Schreiben wurde jedoch,
da es nicht Teil der Positivliste ist, durch das BME-Schreiben betreffend der Eindimmung
der Normenflut (v. 23.4.2010, IV A 6 — O 1000/09/10095, BStB. 2010 1, 391) aufgehoben;
dies bedeutet aber ausdriicklich keine Aufgabe der Rechtsauffassung der Finanzverwaltung.
285 BMEF, V. 8.1.2007, IV B 4-S 1351-1/07, BStBL. 2007 I, 99.

286 Haase, DStR 2019, 827, 829.
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Voraussetzungen bestimmt, indem insbesondere die Kernfunktionen
der auslandischen Gesellschaft von ihr selbst ausgetibt werden miissen.?

Der EuGH spricht dagegen von der ,tatsdchliche[n] Ausiibung
einer wirtschaftlichen Tdtigkeit mittels einer festen Einrichtung in die-
sem Staat auf unbestimmte Zeit**® Dies wird konkretisiert, indem der
EuGH eine stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsle-
ben eines anderen Mitgliedstaats und dessen Feststellung anhand des
»Ausmaf$[es] des greifbaren Vorhandenseins der beherrschten auslin-
dischen Gesellschaft in Form von Geschiftsrdumen, Personal und Aus-
riistungsgegenstinden® verlangt.*® Auch hier gilt wieder, dass fiir die
Auslegung des Rechtsbegriffs der wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit
die Grundsitze aus der Rechtsprechung des EuGH Vorrang haben, da
§ 8 Abs. 2 AStG gerade der Umsetzung der EuGH-Rechtsprechung
dient.” Folglich sollten bei der gemeinschaftskonformen Anwendung
die tiberschieflenden Anforderungen des deutschen Gesetzgebers und
der Finanzverwaltung, welche zu Einschrinkungen von Grundfrei-
heiten fithren, unberiicksichtigt bleiben.*!

Auch der BFH hat schon 2009 in dieser Richtung geurteilt und die
Anforderungen der Finanzverwaltung fiir zu einschridnkend und als
nicht mit den Vorgaben des EuGH konform erkldrt.?* Dennoch ist
die Finanzverwaltung von ihrem Standpunkt nicht abgeriickt und hat
diesen in einem internen BMF-Schreiben vom 4. November 2016 noch-
mal bestatigt und dabei insbesondere herausgestellt, dass im Rahmen
der kontinuierlichen Teilnahme am Wirtschaftsleben des anderen Mit-
gliedstaates die ,,alleinige Inanspruchnahme des Beschaffungsmarktes
nicht ausreicht“**

287 Begriindung des RegE JStG 2008, BT-Drs. 16/6290, S. 92; vgl. auch Fuhrmann in:
Fuhrmann, AStG, § 8 Rn. 286 f.; Kohler/Haun, Ubg 2008, 73, 78 f.

288 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 - C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 54.

289 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 53, 67.

290 Schonfeld/Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, § 8, Rn. 461; Lehfeldt in: Strunk/
Kaminski/ Kohler, AStG, § 8, Rn. 182.19 m.w.N.

291 Vgl. Kohler/Haun, Ubg 2008, 73, 78.

292 BFH, Urt. v. 21. 10. 2009 — I R 114/08, IStR 2010, 149, 152, Rn. 28; so auch BFH, Urt. v.
13.10.2010 - I R 61/09, DStR 2010, 2565, 2566, Rn.18.

293 Vgl. Schonfeld, IStR 2017, 949, 950, der das interne BME-Schreiben (BMF, v. 4.11.2016,
1V B 5 - S1351/07/1001) zitiert; gegen diese Einschrankung Schonfeld/ Wassermeyer in: Flick/
Wassermeyer, AStG, § 8, Rn. 472.
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b. Anwendung bei Drittstaaten

Das Urteil des EuGH in der Rechtssache , X-GmbH*® hat grundst-
zlich auch bei Drittstaatenfillen die Moglichkeit eines Gegenbeweises
fiir notwendig erachtet, um ausschlieSlich kiinstliche Gestaltungen
mit der Besteuerung zu treffen.** Jedoch sind nach dem EuGH an die
rein kiinstliche Gestaltung im Rahmen der Vereinbarkeit mit der Kap-
italverkehrsfreiheit andere Anforderungen zu stellen, als in der Rechts-
sache ,,Cadbury Schweppes® zur Niederlassungsfreiheit, wobei die dort
genannten Anhaltspunkte hier Indizien fiir das Vorliegen einer kiinstli-
chen Gestaltung sein kénnen.” ,, Der genannte Begriff kann jedoch im
Kontext des freien Kapitalverkehrs auch jede Vorkehrung umfassen, bei
der das Hauptziel oder eines der Hauptziele darin besteht, durch Titig-
keiten im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne kiinstlich in
Drittlander mit niedrigem Besteuerungsniveau zu transferieren.*° Wie
diese Aussage des EuGH verstanden werden soll, ist in der Literatur
noch nicht entschieden.

Auf der einen Seite wird eine Erleichterung des Substanztests im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit fiir Drittstaatenfille beftirwortet,
da der Nachweis nur um den weiteren Aspekt, der wirtschaftlichen
Griinde fiir die Beteiligung, erweitert werde.”” Nach Schonfeld trete die-
ser Nachweis mit Befreiungswirkung dabei neben den normalen Motiv-
test zur wirtschaftlichen Tétigkeit der auslindischen Gesellschaft.*®
Etwas differenzierter hiervon wird vertreten, dass in erster Linie die
Griinde fir den Erwerb beziehungsweise das Halten der Beteiligung
uberpriift werden sollten.””

Auf der anderen Seite sind auch Verschirfungen in der Diskussion.
Im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit ist eine rein kiinstliche Gestal-
tung auch ein ,kiinstlicher Gewinntransfer” von einem Mitgliedstaat

294 Siehe Erster Teil.C.I.2.b); so auch schon Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889, 894; Schin,
IStR-Beihefter 2013, 3, 22; Schdn in: Jahrbuch der Fachanwilte fir Steuerrecht 13/14, S. 85 fT.
295 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 84.

296 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 84.

297 Schonfeld, IStR 2019, 397, 399; so wohl auch Kohler, ISR 2019, 175, 179 unter Verweis
auf EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17 (X GmbH), Rn. 8s; dhnlich auch Weber/Ziller, FR
2020, 288, 292 f.

298 Schonfeld, IStR 2019, 397, 399; so auch Kahlenberg, NWB 2020, 1560, 1563.

299 Miiller, ISR 2020, 41, 44.
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in ein Drittland.*® Dies legt einen weiteren Anwendungsbereich der rein
kiinstlichen Gestaltungen nahe und im Umkehrschluss wiren gesteigerte
Anforderungen an den Gegenbeweis zu stellen, da neben dem Vorliegen
einer wirtschaftliche Tétigkeit bewiesen werden muss, dass die Investi-
tion keine kiinstliche Verlagerung von Gewinnen zum Ziel hatte.*”

Teilweise wird auch vertreten, dass die Anforderungen an den Subs-
tanztest identisch sein sollen und es entsprechend ausschlief3lich auf
die wirtschaftliche Tatigkeit der ausldndischen Gesellschaft ankommt.*
Dies wird vor allem damit begriindet, dass der EuGH zwischen der
Anwendung der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit nur
anhand der Beteiligungshohe unterscheidet.”®

Der EuGH erldutert die Definition der kiinstlichen Gestaltung im
Falle der Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit nicht genauer,
so dass unklar bleibt, was damit wirklich gemeint ist.*** Entscheiden-
der Bedeutung bei Drittstaatenfillen wird aber dem Erfordernis der
Amtshilfe bzw. dem verpflichtenden Informationsaustausch zwischen
den Steuerbehérden zukommen, da der Motivtest nur dann erforder-
lich ist, wenn die durch die Steuerpflichtigen vorlegten Nachweise von
der Finanzverwaltung auch tberpriift werden kénnen.* Daneben ist
ein strengerer Subtanztest zu priferieren. Im dem Verhéltnis von Dritt-
staaten zu Mitgliedstaaten sollten Letztere im Grundsatz als Mitglieder
des Binnenmarktes besser stehen und Beteiligungen in diesen Lindern
entsprechend leichter als zuldssige Gestaltung angesehen werden.**

300 Vgl. Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340, 345 unter Verweis auf EuGH, Urt. v.
26.2.2019 - C-135/17 (X GmbH), Rn. 84.

301 So wohl auch Béhmer/Schewe, FR 2019, 322, 323; vgl. auch Heckerodt, IStR 2019, 683,
689 f.; a.A. Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889, 895, die fiir geringere Anforderungen an
den Substanztest pladieren.

302 Cloer/Hagemann, DB 2019, 1228, 1235; Kahlenberg, DB 2019, 1590, 1593; so auch schon
Schon, IStR-Beihefter 2013, 3, 11.

303 Schon, IStR-Beihefter 2013, 3, 11; Cloer/Hagemann, DB 2019, 1228, 1235.

304 So auch Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340, 345.

305 EuGH, Urt.v.26.2.2019 - C-135/17 (X GmbH), Rn. 95; vgl. auch BEH, Urt. v. 18.12.2019
- 1R 59/17, DStR 2020, 2182, 2187; BFH, Urt. v. 22.5.2019 - I R 11/19, IStR 2019, 901, 905 f.,
Rn. 33 ff.

306 Dieses Problem aufwerfend auch Gebhardt/Kriiger, IWB 2020, 109, 114, die aber den-
noch fiir eine Erleichterung des Substanztests in Drittstaatenfillen pladieren.



Il Aktuelle Probleme der §§ 7-14 AStG im Speziellen 69

Jedenfalls bedarf das derzeitige Gesetz Anpassungen, um den Gegen-
beweis grundsitzlich auch bei Drittstaatenfillen zu erméglichen und
damit die Vereinbarkeit mit der Kapitalverkehrsfreiheit herzustellen.

3. Vorgaben der ATAD

a. Mindestschutzniveau

Die fiir die Mitgliedstaaten der EU verbindliche ATAD stellt unter ande-
rem Vorgaben fiir die Ausgestaltung von CFC-Regimen auf (Art. 7 und 8
ATAD). Die Anforderungen sind weitestgehend eher grof3ziigig gehal-
ten, und den Mitgliedstaaten steht es nach Art. 3 ATAD offen restrik-
tivere Regelungen beizubehalten oder einzufiihren. Art. 3 ATAD setzt
als Teil der allgemeinen Bestimmungen die folgenden Regelungen zur
Bekdmpfung der Steuervermeidung, so auch Art. 7 und 8 ATAD, als
Mindestschutzniveau fest:

»Diese Richtlinie verhindert nicht die Anwendung nationaler oder ver-
traglicher Bestimmungen zur Wahrung eines hoheren MafSes an Schutz
der inldndischen Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen.

Folglich fithrt die ATAD nicht zu einer einheitlichen Harmonisie-
rung im EU-Raum. Jedoch konnen auch die partiellen Angleichungen
den Binnenmarkt vor Wettbewerbsverfilschung schiitzen.*” Hinsicht-
lich der dartiber hinaus gehenden Verschirfungen ist das europdi-
sche Primirrecht und dessen Auslegung durch die Rechtsprechung
des EuGH die Grenze.*”® So muss im Hinblick auf CFC-Regelungen
die bereits erlduterte Rechtsprechung, insbesondere in der Rechtsache
»Cadbury Schweppes®, eingehalten werden.*” Fiir den deutschen
Gesetzgeber hat dies zur Folge, dass die Regelungen der §§ 7-14 AStG
weitestgehend unveriandert bleiben konnen, da die deutsche Hinzu-
rechnungsbesteuerung in vielen Fillen scharfere Regelungen als Art. 7

307 Fehling, DB 2016, 2862, 2863 f.; vgl. auch Fehlingin: Schaumburg/Englisch, Europdisches

Steuerrecht, Rn. 17.34; a.A. Oppel, IStR 2016, 797, 798, der von einer ,, Scheinharmonisierung*
spricht und infolgedessen eine Zersplitterung des Binnenmarkts erwartet.; vgl. hinsichtlich

Folgefragen Gutmann et al., EuT 2017, 2,19 f.

308 Fehling, DB 2016, 2862, 2864; Martini in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Einf. B., Rn.
30; Schonfeld in: Jahrbuch der Fachanwiilte fir Steuerrecht 19/20, S. 60 f.

309 Siehe Erster Teil.C.I.2.
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und 8 ATAD beinhaltet. Dessen ungeachtet ist zwischen zuldssigen
strengeren Vorschriften und gegebenenfalls unzuldssigen von Grund
aufverschiedenen Vorschriften zu unterscheiden.”® Die Grundausrich-
tung der CFC-Regelungen wird durch die Richtlinie festgelegt und muss
eingehalten werden, so dass zumindest im Rahmen des Mindeststan-
dards eine vergleichbare Rechtslage in den Mitgliedstaaten herrscht.*!
Beispielsweise ist bei der Vorgabe der Inldnderbeherrschung i.S.d.
AStG an einer Vereinbarkeit mit dem eher handelsrechtlichen Beherr-
schungskonzept der ATAD zu zweifeln.** Ebenso kénnte der konzep-
tionelle Gegensatz zwischen einem Aktivkatalog (§ 8 Abs. 1 AStG) und
einem Passivkatalog (Art. 7 Abs. 2 Buchst. a ATAD) unzuléssig sein.*”

b. Anrechnungsiiberhdnge aufgrund der
deutschen Gewerbesteuer

Neben den Regelungen eines Mindeststandards sind in der ATAD auch
Bestimmungen vorgesehen, von denen ausweislich ihrer Regelung nicht
zulasten der Steuerpflichtigen abgewichen werden darf. So ist fiir den
deutschen Gesetzgeber insbesondere Art. 8 Abs. 7 S. 1 ATAD zu beach-
ten, der allgemein die Anrechnung der Steuerschuld der CEC auf die
Steuerlast des im Inland steuerpflichtigen Anteilseigners vorschreibt,
ohne dabei besondere lokale Ertragsteuern, wie die Gewerbesteuer, aus-
zunehmen.”™ Insoweit besteht keine Moglichkeit, eine Einschrankung
der Anrechenbarkeit mit dem Mindestschutzniveau zu begriinden,
da im Hinblick auf die Vermeidung von Doppelbesteuerungen’ ein
gewisser Schutz fiir die Steuerpflichtigen aufgestellt wurde, der nicht
angetastet werden darf.*'® Bei konsequenter Umsetzung dieser Vorgabe
miissen die ausldndischen Steuern in Zukunft auch auf die Gewerbe-

310 Schonfeld, IStR 2017, 721, 723 f.; Hey, StuW 2017, 248, 252.

311 Hey, StuW 2017, 248, 252.

312 Siehe Fn. 222.

313 Vgl. Bohmer/Gebhardt/Kriiger in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Art. 7, Rn. 268, die
eine konzeptionelle Unvereinbarkeit aufwerfen, jedoch sogleich beiseiteschieben, da fiir
Sie das Ergebnis im Mittelpunkt stehe und beide Herangehensweisen genauso wirksam
sein konnen.

314 So auch Rieck, IStR 2017, 399, 400.

315 Richtlinie (EU) 2016/1164, Griinde, Rn. 5.

316 So auch Schonfeld, IStR 2017, 721, 727 f.
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steuer angerechnet werden kénnen.”” Dies wiirde die im Folgenden
dargestellten Anrechnungsiiberhdnge auflosen.

Nach den derzeitigen Anrechnungsmdoglichkeiten gemafd § 12 Abs. 1
AStG ist eine Anrechnung der auslandischen Steuern auf die Gewerbe-
steuer nicht moéglich.*® Dies fithrt dazu, dass die Hinzurechnungsbe-
steuerung nicht nur eine Hochschleusung auf das inldndische Steuer-
niveau nach sich zieht, sondern zum Teil eine noch dariiber liegende
Steuerbelastung auslost. Standardméflig entstehen Anrechnungsiiber-
hinge, wenn die auslandischen Zwischeneinkiinfte einer Ertragsbe-
steuerung zwischen 15 und 25 Prozent unterlegen haben und daher
die Hinzurechnungsbesteuerung eingreift, aber eine Steueranrech-
nung nur auf die Korperschaftsteuer in Hohe von 15 Prozent erfolgen
kann.* Dadurch kann die addierte Gesamtbelastung nahezu zehn
Prozentpunkte iiber der anvisierten inlandischen Steuerbelastung lie-
gen.* Folglich kommt es nicht nur zu Doppelbesteuerungen, sondern
die Hinzurechnungsbesteuerung beinhaltet einen Strafcharakter, der
Sinn und Zweck der Regelung widerspricht und verfassungsrechtlich
bedenklich ist.*!

Schon vor dem In-Kraft-Treten der ATAD wurde bereits gefor-
dert die Erfassung des Hinzurechnungsbetrages in der Gewerbesteuer
auszuschlieflen bzw. jedenfalls die Anrechnungsmoglichkeit auf die
Gewerbesteuer zu eréffnen.” Eine weitere Losungsmoglichkeit, um die
Anrechnungsiiberhidnge zu beseitigen, wurde im Absenken der Nied-
rigsteuerschwelle auf 15 Prozent gesehen, da in diesem Fall eine umfas-
sende Anrechnung der ausldndischen Steuer auf die Kérperschaftsteuer
moglich wire.””

317 Bohmer/Gebhardt/Kriiger in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Art. 8, Rn. 63, 88; Schon-
feld, IStR 2017, 721, 727; Linn, IStR 2016, 645, 647; Rieck, IStR 2017, 399, 400 f.; Kahlenberg/
Melkonyan, StuW 2019, 182, 189.

318 Siehe Erster Teil.B.11.2.

319 Rodder, IStR 2009, 873, 875.

320 Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 498; Adrian/Rautenstrauch/Sterner, DStR 2017,
1457, 1461; vgl. fiir eine genaue Belastungsanalyse Kraft/Schreiber, IStR 2015, 149, 150 ff.
321 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 297; Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 281, 286; Kraft/Sch-
reiber, IStR 2015, 149, 153 f.; Haarmann, IStR 2011, 565, 572.

322 Rddder, IStR 2009, 873, 875; Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496, 498.

323 Quilitzsch/Engelen, FR 2018, 293, 297; siche auch Fn. 232.
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Dariiber hinaus zeigt das folgende Beispiel, dass sogar noch hohere
Anrechnungsiiberhidnge denkbar sind, wenn innerhalb einer Beteili-
gungskette auf mehreren Ebenen CFC-Besteuerungen eingreifen:

Die inldandische Korperschaft A hilt 100 Prozent der Anteile an
der Kapitalgesellschaft B, die im Ausland ansissig ist und wiederum
eine 100-prozentige Tochtergesellschaft C hat, welche in einem ,,Nied-
rigsteuerland® ansdssig ist. Die passiven Einkiinfte der C werden mit
15 Prozent im Anséssigkeitsstaat besteuert. B muss aufgrund der CFC-
Besteuerung in deren Ansdssigkeitsstaat fiir die Einkiinfte der C eine
zusétzliche Besteuerung von 15 Prozent (30 Prozent abziiglich der anre-
chenbaren Ertragsteuern des Ansdssigkeitsstaats von C in Hohe von
15 Prozent) tragen.

Bei A findet die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung geméf3 § 7
Abs. 1 AStG i.V.m. § 14 Abs. 1 AStG Anwendung. Die Einkiinfte der C
sind niedrig besteuert i.5.d. § 8 Abs. 3 AStG, da die CFC-Besteuerung
bei B hinsichtlich der Feststellung der Niedrigsteuerschwelle unberiick-
sichtigt bleibt. Die Hinzurechnungsbesteuerung fithrt in der Rechts-
folge zu einer Hochschleusung auf das inldndische Steuerniveau mit
einer (hier unterstellten) Ertragsteuerbelastung in Hohe von 30 Prozent.
Hierbei kénnen die ausldndischen Steuern (Ertragsteuerbelastung bei
C und CFC-Besteuerung bei B) gemaf3 § 12 Abs. 1 AStG nur auf die Kor-
perschaftsteuer angerechnet werden, so dass ein Anrechnungsiiberhang
von 15 Prozent verbleibt. Die Einkiinfte der C sind daher insgesamt mit
45 Prozent belastet.

Dieser Sonderfall ist aber nicht nur problematisch aufgrund der ent-
stehenden Anrechnungsiiberhidnge, sondern das Verhiltnis von CEC-
Besteuerungen ist allgemein klarungsbediirftig. Insbesondere in der
europdischen Union ist nach der ATAD eine Uberschneidung von Hin-
zurechnungsbesteuerung noch wahrscheinlicher geworden.

Il Moglichkeiten einer ,kleinen Reform”

Nach der Darstellung der reichlichen und vielschichtigen Probleme
stellt sich die Frage der Verbesserung und Losung dieser Themen. Die
einfachste Losung fiir den Gesetzgeber wire wohl eine sogenannte
»kleine Reform®, wobei versucht wird, die wichtigsten Schwierigkeiten
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zu beheben ohne an der grundsitzlichen Funktionsweise der Hinzu-
rechnungsbesteuerung etwas dndern zu miissen. Diese Herangehens-
weise wiirde mit der ATAD konform gehen und kdnnte auch die neuere
Rechtsprechung des EuGH aufnehmen.

Die Umsetzung dieser Idee fiihrt jedoch zu Gestaltungsproblemen
und ist durchaus schwierig. Die kurze Darstellung von wichtigen Pro-
blemen der Hinzurechnungsbesteuerung hat gezeigt, dass das gesamte
Regelungskonzept verbunden ist und viele der Probleme zusammen-
hiangen. So stellt sich beispielsweise fiir den Fall der Anrechnungs-
iiberhdnge die Frage, wie dieses Problem zu lésen ist. Sollte der auf
dem ersten Blick einfache Weg der Herabsetzung der Niedrigsteuer-
grenze auf 15 Prozent eingeschlagen werden? Dann konnten zwar keine
Anrechnungsiiberhinge mehr wegen der ausldndischen Ertragsteuer
im Anséssigkeitsstaat entstehen, jedoch wiren weiterhin Anrechnungs-
tiberhdnge aufgrund von iiberschneidenden CFc-Regelungen mog-
lich.** Sollte das Problem daher lieber an der Wurzel gepackt werden
und generell eine Anrechnung auch auf die Gewerbesteuer zugelassen
werden? Hier wiirde die Ausgestaltung schwerfallen, da die Gewerbe-
steuer kommunal erhoben wird.** Ein anderes Beispiel sind die Prob-
leme hinsichtlich der Beherrschungsanforderungen, die nicht nur bei
§ 7 Abs. 1 AStG, sondern auch bei den nachgeschalteten Zwischenge-
sellschaften bestehen. Entsprechend wiirde sich ein einheitliches und
klares Konzept anbieten. Moglicherweise ist dennoch eine Erneuerung
der Hinzurechnungsbesteuerung im kleineren Rahmen als eine Art
»Reparatur® gangbar, um zumindest die gréiten Kritikpunkte aus der
Welt zu schaften.

Bevor dieser Schritt voreilig gegangen wird, sollte allerdings durch
den Gesetzgeber klargestellt werden, welche Ziele mit der Gesetz-
esanderung verfolgt werden. Wie gezeigt, mangelt es der derzeitigen
Hinzurechnungsbesteuerung vor allem an einer Grundkonzeption, die
sich in den Regelungen wiederfindet. Der erste Schritt einer Reform
sollte daher die Bestimmung der zukiinftigen Zielsetzung sein, da dann

324 Siehe Erster Teil.C.11.3.b).
325 Vgl. zu den Problemen der Ausgestaltung Haarmann in: FS Gosch, S. 134 f. und
M. Frotscher in: FS G. Frotscher, S. 126 ff.
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die Normen entsprechend gefasst und Unklarheiten durch den Sinn
und Zweck des Regimes leichter ausgerdumt werden kénnen. Im Hin-
blick auf die Entwicklungen der letzten Jahre ist eine Festlegung auf
die Missbrauchsabwehr naheliegend. In diesem Fall ist die Hinzurech-
nungsbesteuerung aber auch strikt daran auszurichten und es geniigt
nicht, davon auszugehen, dass fiir die Beschrinkung des Anwendungs-
bereichs auf Missbrauchsfille alleine die Cadbury-Schweppes-Klausel
ausreicht. Anzufangen ist bei den Beherrschungsregelungen, die eine
Kontrolle der auslindischen Gesellschaft voraussetzen miissen, um
dem subjektiven Teil des Missbrauchs Rechnung zu tragen. Entschei-
dend ist sodann die Einschrankung der passiven Einkiinfte, um dort
eine klare Grenze zwischen normaler wirtschaftlicher Tatigkeit und
missbriauchlichen Gestaltungen zu ziehen. Wenn dies tiberzeugend
gelingt, ist fraglich, ob eine Niedrigsteuergrenze tiberhaupt noch not-
wendig ist, da in Falle von missbriauchlichen Gestaltungen jeder Steuer-
vorteil gegeniiber dem inldndischen Steuerniveau ungerechtfertigt ist.

An diesem Punkt angekommen, kann die Frage aufgeworfen werden,
ob diese Gestaltungsiiberlegungen noch als ,,kleine Reform® angesehen
werden konnen. Aus meiner Sicht ist es jedenfalls kaum denkbar, dass
im Rahmen einer ,kleinen Reform" ein stimmiges Konzept entsteht, da
nicht nur kleine Fehler ausgebessert werden miissen, sondern endlich
ein stimmiges Grundkonzept gefunden werden muss. Daher ist eine
klare Neuausrichtung der Hinzurechnungsbesteuerung zu befiirworten.
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Der Gesetzgeber hat sich vorerst fiir einen anderen Weg entschieden
und die Chance fiir eine Neujustierung der Hinzurechnungsbesteue-
rung verstreichen lassen. Ein erster inoffizieller Entwurf fiir ein Gesetz
zur Neuregelung der Hinzurechnungsbesteuerung vom 19. Dezember
2018 ist in der ersten Hailfte des Jahres 2019 in Umlauf geraten.”” Die-
ser Entwurf wurde scheinbar nicht weiter verfolgt, da am 10. Dezem-
ber 2019 ein offizieller Referentenentwurf des Bundesministeriums der
Finanzen fiir ein Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungs-
richtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz) veroffentlicht wurde, der eine
nochmals gednderte Reform der Hinzurechnungsbesteuerung vor-
sieht.”” Weitere iiberarbeitete Fassungen des Gesetzesentwurfs wur-
den im Laufe des Jahre 2020 und 2021 veroffentlicht, bis schlieSlich
das ATAD-Umsetzungsgesetz am 25.6.2021 verabschiedet wurde und
bereits wenige Tage spéter, am 1.7.2021, in Kraft trat.*® Dieses Gesetz
lasst die Grundkonzeption der derzeitigen Hinzurechnungsbesteue-
rung weitestgehend bestehen, versucht jedoch zumindest im Rahmen
einer ,kleinen Losung® einige Probleme der Hinzurechnungsbesteue-
rung auszurdumen.*”

Dabei gelingt es dem ATAD-Umsetzungesetz zum Teil erfolgreich,
einige Schwierigkeiten der Hinzurechnungsbesteuerung anzugreifen.
Als Erstes ist hervorzuheben, dass ein neues und m.E. im Grofien und
Ganzen tiberzeugendes Modell fiir eine nunmehr gesellschafterbezo-
genen Beherrschungspriifung in § 7 Abs. 1 bis 4 AStG n.E. eingefiihrt
wurde.*® Dies beinhaltet eine Abkehr von der viel kritisierten Inldnder-
beherrschung und eine Integrierung der nachgeschalteten Zwischenge-
sellschaften, welche bisher durch die tibertragende Zurechnung gemif3

326 Vgl fiir eine kritische Analyse Rodder in: Schon/Schindler, Reformfragen des dt. Steuer-
rechts, S. 100 ff.; Haase/Hofacker, Ubg 2019, 206; Wassermeyer in: FS Lidicke, S. 607 ff.
327 Referentenentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 10.12.2019.

328 Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie, BGBL. I 2021, 2035.
329 Vgl. fiir eine nihere Untersuchung der Anderungen Béhmer/Oppel, IWB 2020, 5;
Jacobsen, DStZ 2020, 113; Baumgartner, IStR 2020, 524.

330 Kritisch hierzu Ditz/Bdrsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73, 76 f.; vgl. fiir eine umfas-
sende Wiirdigung Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615, 616 ft.
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§ 14 AStG behandelt werden. Gleichzeitig werden auch Beteiligungen
von nahestehenden Personen nach den ebenfalls gednderten § 1 Abs. 2
AStG n.F beriicksichtigt.” Dadurch kann mit den Beherrschungsrege-
lungen mittlerweile die gesamte Konzernstruktur erfasst und bewertet
werden, wodurch die Gefahr fiir Doppelbelastungen reduziert wird.
Alleine bei Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter verbleiben die redu-
zierten ,Beherrschungsvoraussetzungen® (§ 13 AStG n.E). Eine weitere
Anderung ist ein Methodenwechsel von der Dividendenersatzbesteue-
rung zur Umsetzung des Welteinkommensprinzips und in der Folge
die Anderung des Zuflusszeitpunktes des Hinzurechnungsbetrages auf
das Ende des Wirtschaftsjahres der Zwischengesellschaft (§ 10 Abs. 2
S.1 AStG n.E), wodurch die in der Realitét nicht mehr tragfihige Ziel-
setzung einer Dividendenersatzbesteuerung teilweise korrigiert wird.**
Weiterhin sind die Vorschriften zur Steueranrechnung ($ 12 AStG n.E)
verbessert worden, insbesondere indem nun auch eine Anrechnung
von anderen CFC-Besteuerungen ausdriicklich zuldssig ist.

Auf der anderen Seite verbleiben mehrere Probleme der Regelun-
gen zur Hinzurechnungsbesteuerung. Ironischerweise eréffnet die
Begriindung zu den Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung mit
der Aussage, dass die Vorschriften , stindig an die laufenden Steuer-
rechtsentwicklungen angepasst“ wurden.”® Dies ist leider nicht nur in
der Vergangenheit nicht passiert, sondern auch jetzt fehlt dies noch
an entscheidenden Punkten. Insbesondere bleiben die folgenden Kon-
fliktpunkte bestehen, die auch nicht durch die reformierte Hinzurech-
nungsbesteuerung gelost werden konnen: Unter anderem wird der
Aktivkatalog mit seinen teils zweifelhaften Differenzierungen weitest-
gehend beibehalten, so dass auch die tibertriebene Komplexitat durch
verschiedene Ausnahmen und Riickausnahmen verbleibt.*** Zum Teil
sind sogar Verschédrfungen eingefiihrt worden. § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStGn.E
ldsst beispielsweise eine Qualifikation als aktiv fiir Einkiinfte aus dem

331 Jacobsen, DStZ 2020, 113, 117 erhebt gegen diese Neuregelung Bedenken; vgl. auch
Baumgartner, IStR 2020, 524, 525 f., der die Einbeziehung der ,,Acting in Concert*“-Rege-
lung kritisiert.

332 Vgl. auch Bohmer/Oppel, IWB 2020, 5, 17.

333 Regierungsentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 19.04.2021, S. 50.

334 Vgl. Haase/Niirnberg, Ubg 2020, 1, 2.
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Betrieb von Versicherungsunternehmen, Kreditinstituten und Finanz-
dienstleistungsinstituten nur noch zu, wenn diese Unternehmen einer
wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit nachgehen und nicht mehr als
ein Drittel der zugrundeliegenden Geschifte mit dem Steuerpflichtigen
oder ihm nahestehenden Personen durchgefithrt werden.”” Daneben
beinhaltete der erste Entwurf eine Erweiterung, soweit fiir die Han-
dels- und Dienstleistungseinkiinfte (§ 8 Abs. 1 Nr. 4, 5 AStG-E) bisher
der Geschiftskontakt mit im Inland steuerpflichtigen, nahestehenden
Personen zu passiven Einkiinften fithren konnte, wurde nach diesem
Entwurf auf alle nahestehenden Personen abgestellt, welche in der EU
bzw. des EWR steuerpflichtig sind.”® Zumindest diese Verschirfung
wurde im Laufe des Gesetzgebebungsverfahrens wieder zuriickgenom-
men.*” Ferner ist die Konkretisierung des Motivtests zwar zu begrii-
3en, dennoch iiberwiegen mit der verschirfenden Umstellung auf eine
~wesentliche“ wirtschaftliche Tatigkeit in Angleichung an die ATAD die
Bedenken.”® Neben dieser Verschérfung ist der Motivtest gemafd § 8 Abs.
3 AStG n.F. im Grundsatz noch immer fiir Drittstatten ausgeschlossen.
Alleine fiir Beteiligungen an Kapitalanlagegesellschaften ist der Motiv-
test vor dem Hintergrund der EuGH-Entscheidung in der Rechtssache
»X-GmbH*® auch auf Drittstaaten anwendbar.” Die fragwiirdigste Ent-
scheidung ist jedoch die fiir die unverdnderte Niedrigsteuerschwelle
in Hohe von 25 Prozent.**® Zur Begriindung wird angefiihrt, dass die
vielversprechenden Entwicklungen zum GloBE-Projekt des ,,Inclusive
Framework“ abgewartet und nicht durch eine unilaterale Regelung vor-
gegriffen werden soll.** Unterdessen postuliert die Begriindung zum

335 Baumgartner, IStR 2020, 524, 527.

336 Vgl. Loose, PIStB 2020, 44, 48 f.; Linn, IStR 2020, 77, 80.

337 Baumgartner, IStR 2020, 524, 527.

338 Vgl. auch Ditz/Bdrsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73, 78; vgl. fiir eine kritische
Bewertung der Anderungen Schmidtmann, IWB 2020, 176; Heinsen/Gsédl/Dietrich, IStR
2020, 729, 732 fI. kritisieren die konkretisierenden Substanzanforderungen und zweifeln
zum Teil an deren Vereinbarkeit mit dem europdischen Primérrecht.

339 §13 Abs. 4 AStG; vgl. fiir eine kritische Wiirdigung Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020,
1562, 1564 und 1568 ff.

340 Haase/Niirnberg, Ubg 2020, 1, 3; Niirnberg, NWB 2020, 330, 335 f.; Ditz/Bdrsch/Engelen/
Quilitzsch, DStR 2020, 73, 79; vgl. auch die Stellungnahme der acht Spitzenorganisationen
der deutschen Wirtschaft zum Referentenentwurf des ATAD-Umsetzungsgesetz, S. 25 f.
341 Regierungsentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 19.04.2021, S. 50.
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Regierungsentwurf, dass ,eine niedrige Besteuerung gegeben [ist], wenn
die auslindische Ertragsteuerbelastung weniger als die Hlfte der Ertrag-
steuerbelastung des Steuerpflichtigen betrdigt“**> Damit offenbaren die
Verfasser des Referentenentwurfs die mangelnde Berticksichtigung der
regelmafligen Ertragsteuerbelastung in Deutschland in Hohe von zirka
30 Prozent**.*** Vor diesem Hintergrund ist weiterhin problematisch,
dass nach wie vor eine Erfassung des Hinzurechnungsbetrages in der
Gewerbesteuer angestrebt und gleichzeitig keine Steueranrechnung auf
die Gewerbesteuer vorgesehen ist.** Entsprechend sind Doppelbesteu-
erungen durch die beschriebenen Anrechnungsiiberhénge nicht zu ver-
hindern.**® Die im Referentenentwurf vom 24.3.2020 zwischenzeitlich
geschiirte Hoffung auf eine Reduzierung der Niedrigsteuergrenze ,, zur
Entlastung der Wirtschaft und zum Abbau unndétiger Steuerbiirokratie®
hat sich damit bisher nicht bewahrheitet.**

Neben die Schwachstellen bei der Ausgestaltung der Regelungen zur
Hinzurechnungsbesteuerung in der Fassung des ATAD-Umsetzungsge-
setzes tritt die beschriebene Herausforderung der fehlenden Grund-
konzeption.** Richtigerweise erfolgt zwar eine Abkehr von dem Motiv
der Dividendenersatzbesteuerung. Jedoch 16st das ATAD-Umsetzungs-
gesetz die konfusen Uberlagerungen von verschiedenen Zielsetzun-
gen dadurch nicht, sondern der Regierungsentwurf ldsst vielmehr den
Widerspruch zwischen einer Missbrauchsbesteuerung und einer Vor-
belastungsgewihrleistung offen zu Tage treten.** Diese Gesetzesdnde-
rungen bestitigen die These dieser Arbeit, dass eine konsequente und
tiberzeugende Losung nur durch eine strikte Neuausrichtung der Hin-
zurechnungsbesteuerung erreicht werden kann. Es bleibt die schwache
HofInung, dass der Gesetzgeber seine Entscheidungen iiberdenkt und
im Rahmen der geplanten Umsetzung des GloBE-Projekts eine echte
Reformierung der Hinzurechnungsbesteuerung anstrebt.

342 Regierungsentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 19.04.2021, S. 57.

343 Siehe Rn. 239.

344 Bohmer/Oppel, IWB 2020, 5, 13.

345 Vgl. Haase/Niirnberg, Ubg 2020, 1, 3 f.; Eckl/Schill, EuT 2020, 247, 256.

346 Siehe Erster Teil.C.11.3.b); so auch Niirnberg, NWB 2020, 330, 336 f.; Kielawa-Buzala,
IStR 202, 609, 613 f.

347 Referentenentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 24.03.2020, S. 39.

348 Siehe Erster Teil.C.I.

349 Vgl. Regierungsentwurf zum ATAD-Umsetzungsgesetz v. 19.04.2021, S. 50.



Zweiter Teil:
EinfUhrung einer globalen
Mindestbesteuerung






Es wurde ausgefithrt, dass die Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer
derzeitigen Form nicht haltbar ist und einer dringenden Reform
bedarf. In dieser Arbeit soll als Alternative zur der derzeitigen Hinzu-
rechnungsbesteuerung eine globale Mindestbesteuerung vorgeschlagen
werden, die derzeit die politische Diskussion zum internationalen Steu-
errecht pragt. Hier ist hervorzuheben, dass ausdriicklich keine zusatz-
liche Belastung durch eine globale Mindestbesteuerung, wie durch
die OECD angestrebt, befiirwortet wird.*® Meines Erachtens kann die
globale Mindestbesteuerung vielmehr als Alternativkonzept zur klas-
sischen Hinzurechnungsbesteuerung die bezweckten und relevanten
Zielsetzungen besser erfiillen. Dies ist ein Schritt weg von der Miss-
brauchsabwehr hin zu einem neuen Besteuerungskonzept.

Der Fokus dieses zweiten Teils der Arbeit liegt in den Gestaltungs-
fragen. Wie muss eine globale Mindeststeuer geregelt werden, damit
sie in moglichst konsistenter Weise — ohne Folgeprobleme, wie insbe-
sondere Doppelbesteuerungen, entstehen zu lassen - die Besteuerung
von Ertrigen auf einem Mindestniveau gewéhrleistet?

Bevor diese Fragen beantwortet werden konnen, soll die Grund-
idee einer globalen Mindeststeuer entwickelt werden. Hierzu wird der
Waunsch nach einer Hinzurechnungsbesteuerung auf das Ziel der Steu-
ergerechtigkeit und den internationalen Steuerwettbewerb zuriickge-
fithrt. Mithilfe einer globalen Mindeststeuer sollen die ungerechtfertig-
ten Steuervorteile milder und effektiver beseitigt werden.

In einem weiteren Schritt wird die Vereinbarkeit einer globalen
Mindeststeuer mit Verfassungsrecht, Europarecht, Doppelbesteue-
rungsabkommen und den Regeln der wTo tiberpriift, um dessen Gren-
zen auszuloten und gegebenenfalls Anpassungsbedarf aufzuzeigen. Im
Zentrum der Uberlegungen wird die Frage beantwortet, was getan wer-
den muss, um eine globale Mindestbesteuerung umsetzen zu kénnen.

Anschlieflend wird der Schwerpunkt auf gestalterische Uberlegun-
gen gelegt, die bei der Umsetzung einer globalen Mindestbesteuerung
in den Fokus riicken. Die Ausgestaltung einer globalen Mindeststeuer
soll im Detail analysiert sowie Probleme aufgezeigt und méglichst einer

350 OECD, Public Consultation Document, Addressing the Tax Challenges of the Digi-
talization of the Economy, S. 25, Rn. 96.
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Losung zugefithrt werden, so dass ein konsistenter und widerspruch-
freier Vorschlag dargelegt werden kann. Entscheidend wird die Koor-
dinierung der neuen Regelung mit bestehenden CFC-Regimen und
Mindestbesteuerungsvorschriften anderer Staaten sein. Ebenso wichtig
werden aber auch die grundsitzlichen Fragen sein: Wer soll besteuert
werden? Welche Besteuerungsmethode ist zu favorisieren? Wie erfolgt
die Ermittlung der effektiven Steuerbelastung? Dieser zweite Teil der
Arbeit soll neben der Férderung des wissenschaftlichen Diskurses auch
ein Leitfaden fiir die Steuergesetzgeber und Entscheider sein, welche
Fragen und Gedanken nicht aufler Acht gelassen werden sollen, wenn
in naher Zukunft eine globale Mindestbesteuerung Wirklichkeit wird.



A  Entwicklung einer globalen
Mindeststeuer

Am Anfang der Entwicklung einer neuen Besteuerung stehen die Idee

und die Ziele, die mit dieser Besteuerung erreicht werden sollen. Nach-
dem kurz ein Grundverstindnis fiir eine globale Mindeststeuer ausge-
bildet wird, sollen genau diese Fragen beantwortet werden. Dabei wird

auch noch auf das amerikanische GILTI-Regime eingegangen, da die

USA damit einen ersten Versuch fiir eine Art globale Mindestbesteue-
rung gestartet haben.

| Grundsatzliches Verstandnis tUber die
Reichweite und Ausgestaltung einer
globalen Mindeststeuer

Um sich mit den Argumenten fiir und wider eine globale Mindest-
besteuerung befassen zu konnen, ist vorab zu kliren, welches Ver-
stindnis diese Arbeit von einer globalen Mindeststeuer hat. Hierbei
sind die grundsitzlichen Fragen, welche Konzeption fiir ein globales
Mindestbesteuerungsniveau verfolgt wird sowie wer und was von der
Mindeststeuer betroffen sein soll, kurz zu beantworten. Eine genauere
Ausgestaltungsempfehlung erfolgt im Anschluss.® Die Erlduterungen
sollen ausschliellich dazu dienen, ein Grundversténdnis fiir die Funk-
tionsweise und die Reichweite einer globalen Mindeststeuer zu erhalten.

1. Grundkonzeption

Nach dem ersten Anschein konnte unter dem Begrift der globalen
Mindeststeuer die Vorstellung verstanden werden, dass sich alle oder
moglichst viele Staaten auf die Festlegung einer bestimmten Mindes-
thohe ihrer nationalen Ertragsbesteuerung, insbesondere fiir Kérper-
schaften, einigen. Damit notwendigerweise verbunden wire auch eine

351 Siehe Zweiter Teil.C.
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Angleichung der Bemessungsgrundlagen der verschiedenen Staaten,
um den Steuerwettbewerb nicht einfach auf die Bemessungsgrundla-
gen zu verschieben. Ein derartiger Eingriff in die Steuerhoheit der Sta-
aten ist jedoch nicht im Fokus dieser Arbeit. Vielmehr ist die globale
Mindestbesteuerung in Anlehnung an das ,,Inclusive Framework“-Pro-
jekt ,,Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the Econo-
my“*** ein Instrument der internationalen Besteuerung im Rahmen von
Outbound-Investitionen. In diesem Sinne wird die Souverénitit der
Einzelstaaten hinsichtlich ihrer Besteuerung unangetastet gelassen und
stattdessen soll die Mindestbesteuerung durch eine zusitzliche Besteuer-
ung des Anséssigkeitsstaates der obersten Muttergesellschaft erfolgen.’
Die globale Mindeststeuer ist damit eine unilaterale Mafinahme,
die aber durch méglichst viele Staaten umgesetzt werden sollte, wobei
eine globale Koordinierung erwiinscht ist. Die Grundkonzeption ist die
einer klassischen Hinzurechnungsbesteuerung. Niedrig besteuerte Ein-
kiinfte einer beherrschten ausldndischen Gesellschaft sollen den inldn-
dischen Anteilseignern hinzugerechnet und anschlieflend im Inland
mit einem festen Mindeststeuersatz unter Anrechnung der auslidndi-
schen Ertragsteuern besteuert werden.** Dabei ist herauszustellen, dass
keine Besteuerung im Rahmen der ,,normalen’, inldndischen Ertrags-
besteuerung erfolgt, sondern ausschliefllich eine Art Mindestbelastung
bezweckt wird, die am besten mit einer Besteuerung in einer eigenen
Schedule erreicht wird. Ein Steuersatz zwischen zehn und 15 Prozent ist
dafiir wohl addquat. Grob gesagt sollen alle Einkiinfte eines Konzerns
dieser Mindestbelastung unterliegen und dadurch tibermafSig niedrige
Steuergesamtbelastungen vermieden werden. Ein essentieller Bestand-
teil eines globalen Mindeststeuerniveaus ist damit aber auch die Koor-

352 OECD, Addressing the Tax Challenges of the Digitalization of the Economy-Policy
Note, S. 2; OECD, Public Consultation Document, Addressing the Tax Challenges of the
Digitalization of the Economy, S. 24 f.; OECD, Programme of Work to Develop a Consen-
sus Solution to the Tax Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy; S. 25 ff.
353 Grundlegend zu dieser Art der Mindestbesteuerung Grubert/Altshuler, NTJ 2013, 671,
677 ff.

354 Dies entspricht im Grundsatz der sog. ,Income Inclusion Rule® von Piller 2 des OECD-
Projekts zu den Besteuerungsproblemen als Folge der Digitalisierung der Wirtschaft, vgl.
OECD, Public Consultation Document, Addressing the Tax Challenges of the Digitaliza-
tion of the Economy, S. 25 f.
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dinierung mit anderen Besteuerungssystemen aus dem In- und Aus-
land, da die Mindestbesteuerung nur ausgelost werden soll, soweit der
Mindeststeuersatz noch nicht tiberschritten ist.

Niedrigsteuerland
(Steuersatz < Mindeststeuer)

Muttergesellschaft Deutschland
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Abb. 1 Grundkonzeption der globalen Mindeststeuer®*®

2. Betroffene Steuersubjekte und Einkiinfte

Die globale Mindestbesteuerung soll Unternehmen treffen, da diese
das internationale Steuergefille nutzen konnen, um ihre Steuerbelas-
tung zu senken. Die Mindeststeuer ist durch die inldndischen Mutterge-
sellschaften fiir die unmittelbar oder mittelbar beherrschten Korper-
schaften, Betriebsstitten und Personengesellschaften zu tragen. Eine
Besteuerung ist nur durchzufithren, wenn die Tochtergesellschaften®*
in dem Sinne beherrscht werden, dass durch die Beteiligungskette Ein-
fluss auf die Entscheidungen der jeweiligen Tochtergesellschaft genom-
men werden kann. Mithin geniigt keine zuféllige Mehrheitsbeteiligung
durch unverbundene natiirliche oder juristische Personen.

Es erfolgt grundsitzlich keine Differenzierung nach der Art oder
Herkunft der Einkiinfte. Sowohl passive Einkiinfte als auch aktive Ein-
kiinfte werden in identischer Weise erfasst. Ferner ist darauf zu achten,

355 Eigene Darstellung.

356 Der Begriff der Tochtergesellschaft wird in diesem Zusammenhang nicht im rechtstech-
nischem Sinne verwendet, sondern gilt als Uberbegriff fiir alle abhingigen, gesellschaftsrechtli-
chen Konstrukte inklusive der Betriebstitten, dessen Einkiinfte hinzugerechnet werden sollen.
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dass eine niedrige Besteuerung von Einkiinften in einem Staat nicht
durch eine hohe Besteuerung von Einkiinften in einem anderen Staat
ausgeglichen wird.

Il Leitidee einer globalen Mindeststeuer

Die Hinzurechnungsbesteuerung dient derzeit dazu, missbrauchliche
Verlagerungen von Einkiinften zu besteuern.”” Es sollen nur kiinstli-
che Gestaltungen ohne wirtschaftliche Substanz getroffen werden, da
insoweit vermutet wird, dass die Erlangung eines ungerechtfertigten
Steuervorteils priméres Ziel ist. Die Abgrenzung zwischen kiinstlichen
Gestaltungen und wirtschaftlicher Realitit ist aber, wie gezeigt, schwi-
erig.® Der Ausldser der Uberlegungen zur Hinzurechnungsbesteuer-
ung ist aber im Grunde ein Anderer und zwar die Steuergerechtigkeit
als Primairziel fiir einen Eingriff in den internationalen Steuerwett-
bewerb. Das Ziel ist die Unterbindung der mit dem internationalen
Steuergefille verbundenen Wettbewerbsverzerrungen, die durch Ver-
schiebung von Einkiinften entstehen. Dieses Kapitel soll aufzeigen, dass
die globale Mindeststeuer ein milderer und effizienterer Weg ist, um
diese Zielsetzungen einer Hinzurechnungsbesteuerung zu erfiillen.

1. Steuergerechtigkeit als Primarziel

Die Hinzurechnungsbesteuerung wurde eingefiihrt, um ungerecht-
fertigte Steuervorteile zu verhindern, kiinstlichen Gestaltungen zu
begegnen und niedrige ausldndische Besteuerungen auszugleichen.
Gemeinsam haben diese Zielsetzungen, dass sie im Grunde auf dem
Gedanken von Steuergerechtigkeit autbauen. Die missbriauchlichen
Gestaltungen sollen verhindert werden, da sie zu einer Ungleichbe-
handlung der Steuerpflichtigen fithren. Der Gesetzesentwurf zum AStG
1972 umschreibt es wie folgt: ,, Als sozialer Rechtsstaat den Geboten der
Gerechtigkeit und des sozialen Ausgleichs verpflichtet, muf$ die Bundes-
republik ihr Steuerrecht auch fiir die in das Ausland reichenden Wirt-

357 Siehe Erster Teil.C.1.3.
358 Siehe Erster Teil.C.1.3.
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schaftsinteressen so gestalten, daf$ es der Forderung nach gleichmdfSiger
Verteilung der Steuerlast gentigt, die steuerliche Chancengleichheit wahrt
und steuerliche Wettbewerbsverzerrungen ausschliefst.“>

Eine Definition der Steuergerechtigkeit ist schwerlich moglich, aber
im Kern steht der Anspruch an eine Verteilung der Steuerlast nach
der Leistungsfahigkeit der Steuerpflichtigen als Teil des allgemeinen
Gleichheitssatzes nach Art. 3 Abs. 1 GG.*** Anders ausgedriickt ist das
Leistungsfihigkeitsprinzip das ,, Fundamentalprinzip gerechter Besteue-
rung‘>% Das Bundesverfassungsgericht unterscheidet insoweit zwischen
einer horizontalen und einer vertikalen Steuergerechtigkeit.** Ersteres
beinhaltet die gleiche Besteuerung bei gleicher Leistungsfihigkeit und
Letzteres bestimmt die unterschiedliche Besteuerung von héherem
und niedrigerem Einkommen. Ein Verstofl gegen dieses Grundprinzip
bedarf einer verfassungsrechtlichen Rechtfertigung und muss mithin
insbesondere verhiltnismaf3ig sein.*®

Die Einhaltung dieses Primarziels wird durch den modernen Steu-
erwettbewerb erschwert, da der Einflussbereich der einzelnen Staaten
abgenommen hat und Unternehmen sich im gewissen Umfang aus-
suchen, wo sie Steuern zahlen.*** Nichtsdestotrotz ist dies per se erst
einmal hinzunehmen, da es den jeweiligen Staaten obliegt, ihr Besteu-
erungssystem nach ihren Wiinschen zu gestalten. Problematisch wird
es aber dann, wenn das internationale Steuergefille zu Wettbewerbs-
verzerrungen fiihrt und mittelbar duflerst niedrige Steuerbelastungen
entstehen.’® In diesem Fall ist auch die Steuergerechtigkeit verletzt und
ein Einschreiten geboten.

359 Begriindung des RegE. AStG 1972, BT-Drs. V1/2883, Rn. 5.

360 Vgl. Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 3, Rn. 3.121.

361 Hey in: Tipke/Lang, Steuerrecht, Kap. 3, Rn. 3.41.

362 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1990 — 1 BVL 20/84 u.a., NJW 1990, 2869, 2872.
363 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, S. 329 ff.

364 Vgl. auch Stark, StuW 2019, 71, 83.

365 Siehe Zweiter Teil. A.11.2.
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2. Internationales Steuergefalle und
Wettbewerbsverzerrungen

Das internationale Steuergefille und dessen Probleme konnen nicht
separat analysiert werden, sondern miissen in einen grof3eren Kontext
gestellt werden. Der Unterschied in der Steuerbelastung verschiedener
Staaten ist Teil des Wettbewerbs um (ausldndische) Direktinvestitionen
und unternehmerische Niederlassungen. Im Folgenden soll dieses Ver-
hiltnis untersucht und die Folgen und Probleme des internationalen
Steuergefilles aufgezeigt werden.

a. Wettbewerb um Investitionen und die
unternehmerische Standortwabhl

Der Wettbewerb um (ausliandische) Direktinvestitionen und unterneh-
merische Niederlassungen und die unternehmerische Standortwahl
sind zwei Seiten derselben Medaille. Um die Reichweite des Wettbe-
werbs erkennen zu konnen, ist die dem Wettbewerb zugrundeliegende
Standortwahl darzulegen. Die Wahl des Standorts ist bei (Auslands-)
investitionen wegen der oft langfristigen Wirkung entscheidend und
wird in zwei Schritten, der Bestimmung der relevanten Standortfak-
toren und der anschliefenden Bewertung im Rahmen von Entschei-
dungsmodellen, vollzogen.**® Die Standortfaktoren kann man in zwei
Kategorien aufteilen, den Giitereinsatz und den Giiterabsatz, und sie
umfassen beispielsweise Material, Arbeitskrifte, Kunden, Mitbewer-
ber, Steuern und Subventionen.’ Die anschlieflende Bewertung erfolgt
meist nach quantitativen Modellen, die sowohl die erwarteten Ertrage
als auch die erwarteten Aufwendungen beriicksichtigen, wobei der
Schwerpunkt meist auf Letzterem liegt.”®® Dabei ldsst sich das Verhalt-
nis der einzelnen Faktoren nicht verallgemeinern und hingt von den
individuellen Bediirfnissen des jeweiligen Unternehmens ab.>®

366 Wohe, Allg. Betriebswirtschaftslehre, S. 256.

367 Wohe, Allg. Betriebswirtschaftslehre, S. 256 f.
368 Wohe, Allg. Betriebswirtschaftslehre, S. 261 f.
369 Fischer/Kleineidam/Warneke, Steuerlehre, S. 574 f.
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b. Steuern als Wettbewerbsfaktor
Das internationale Steuergefille besteht, seit es Steuern gibt, und es
stellt fiir wirtschaftliches Handeln einen Wettbewerbsfaktor zwischen
den Staaten und den Unternehmen dar. Dies ist grundsitzlich ein-
wandfrei, da es der Souverinitit der Einzelstaaten obliegt, ob und
welche Steuern diese auf Ertrage ansetzen. Dadurch konnen sie in den
zwischenstaatlichen Steuerwettbewerb um Direktinvestitionen und
unternehmerische Niederlassungen treten. Insbesondere fiir kleinere
Volkswirtschaften und Entwicklungsldnder ist ein freier Steuerwettbe-
werb wichtig, soweit diese Staaten im Ubrigen wenige positive Anreize
fitr Investitionen bieten, da beispielsweise natiirliche Ressourcen fehlen
oder die Infrastruktur riickstindig ist.”° Im freien Wettbewerb um
Investitionen ist die Steuerbelastung jedoch nur ein Faktor von vielen,
so dass bei tiberméfligen Steueranreizen der Wettbewerb verzerrt wird.””
Dabei ist zu beachten, dass fiir Unternehmen das Langzeitziel im
Endeffekt immer ist, moglichst hohe Gewinne zu erwirtschaften. Steu-
ern sind wie andere Betriebsausgaben ein Aufwand fiir Unternehmen,
der im Hinblick auf einen méglichst hohen Nettogewinn gering gehal-
ten werden soll, so dass Unternehmen ein grofies Interesse daran haben,
international Steueranreize zu suchen.”” Im Rahmen der sog. Steu-
erplanung verfolgt jedes Unternehmen das Ziel, die Steuerbelastung
zu verringern.”” Entsprechend rechnet ein Unternehmen sowohl die
Nutzung von Ressourcen (z.B. Lohnkosten oder Materialkosten), als
auch die Steuerbelastung in Aufwendungen um. Als Folge wiirde ein
Unternehmen im gewissen Umfang auf Effizienz verzichten, um ver-
héltnisméflig mehr Kosten in Form von Steuern zu sparen, wodurch
gesamtwirtschaftlich weniger produktive Investitionen getdtigt wer-
den.” Richtigerweise spielt die Steuerbelastung eine grofiere Rolle, je

370 Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, S. 109 f.; Ruiter, Introducing global mini-
mum tax disrupts tax balance, S. 2.

371 Morse geht noch einen Schritt weiter und behauptet, dass Unterschiede in der Unterneh-
mensbesteuerung verschiedener Staaten als Solche schon zu Verzerrungen fiithren; Morse,
BTR 2019, 512, 517.

372 Haarmann, BB 2015, 22, 26; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 88s.
373 Grotherr in: Grotherr, Internationale Steuerplanung, S. 10 f.; vgl. auch Cortez, Hinzu-
rechnungsbesteuerung, S. 30 ff.

374 Vgl. Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1554 f.
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geringer der ,,Grad der Standortabhingigkeit der Investition ist.””> Im
Extremfall von ausnahmslos mobilen Einkiinften erfolgt die Alloka-
tion von Investitionen nur noch aus steuerlichen Griinden.” Dies ist
zwar zum einen Teil des freien Wettbewerbs. Zum anderen kann dabei
aber auch von Wettbewerbsverzerrungen gesprochen werden, wenn
der Wettbewerb iiberwiegend von einem Faktor geprigt wird. Anders
ausgedriickt: Die Vermeidung einer ,Normalbesteuerung® fiir Unter-
nehmen verhindert die effiziente Allokation von Ressourcen.””

Dagegen sollten nach der Idealvorstellung Unternehmen dort Inves-
titionen tétigen, wo diese am effizientesten genutzt werden konnen;*®
sei es, weil an diesem Standort die passenden Ressourcen, Materialien
oder Arbeitskrifte gegeben sind oder die Infrastruktur vorteilhaft ist.
Die effektive Nutzung von Ressourcen ist bei weltweit zunehmender
Bevolkerung und geringer werdenden Ressourcen entscheidend.” Im
derzeitigen, internationalen Steuerwettbewerb ist dies aber nicht mog-
lich, da kein gemeinsames Interesse an einem weltweiten Wohlstand
vorherrscht, sondern jeder Staat nur fiir die eigene Volkswirtschaft den
besten ,,Deal“ machen mochte.*®

Die Folge ist aber nicht, dass die Handlungsmaximen der Unterneh-
men falsch sind oder deren Streben nach Steuerminderung als Steuer-
umgehung angeprangert werden sollte.*® Vielmehr nutzen die Unter-
nehmen nur die Moglichkeiten, die durch die Steuergesetzgeber rund
um den Globus geschaffen werden.*®? ,Kein Steuerpflichtiger ist ver-
pflichtet, den Sachverhalt so zu gestalten, dafs ein Steueranspruch entsteht.
Vielmehr steht es ihm frei, die Steuer zu vermeiden und eine Gestaltung

375 Fischer/Kleineidam/Warneke, Steuerlehre, S. 575.

376 Vgl. auch Cortez, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 38, der von maéglichen ,,Fehlallo-
kationen von Kapital und Wirtschaftsgiitern® spricht.

377 Vgl. Driien, StuW 2008, 154, 158; Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 24.

378 Vgl. auch Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 488, die sich vor dem Hintergrund der
gesamtwirtschaftlichen Effizienz fiir eine Investitionsentscheidung auf Grundlage der Vor-
steuerrendite aussprechen.

379 So auch schon die Europiische Kommission im Jahr 2011, vgl. Broschiire ,Ressou-
rceneflizienz - eine wirtschaftliche Notwendigkeit®

380 Vgl. Beller, VTR 2019, Vol. 38 No. 3, 271, 299 ff.

381 So auch Flamig, DStR-Beihefter, 2007, 2, 6.

382 Vgl. Flamig, DStR-Beihefter, 2007, 2, 6.
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zu wihlen, die eine geringere Steuerbelastung nach sich zieht.**® Dari-
ber hinaus sollen Unternehmen sogar legale Steueranreize oder Ver-
meidungsstrategien nutzen, da sie - zumindest nach dem Shareholder
Value-Ansatz — den Gesellschaftern gegeniiber verpflichtet sind, den
Gewinn durch Gestaltungen zu erhéhen.*®* Der Ansatzpunkt fiir eine
Verinderung bzw. eine Begrenzung des Faktors Steuern ist daher als
Folge von steuerpolitischen Uberlegungen die Gesetzgebung, welche
auch die Grenze zwischen legaler Steuervermeidung und illegaler Steu-
erverkiirzung zieht. Das steuerpolitische Ziel muss eine Reduzierung
von iliberméfligen Steueranreizen bei der Entscheidung einer unter-
nehmerischen Tatigkeit oder Investition (im Ausland) sein, um den
Fokus mehr auf die effizienzsteigernden wirtschaftlichen Faktoren zu
legen und insgesamt einen ausgeglichenen und fairen Wettbewerb zu
schaffen.”®

c. Wettbewerbsverzerrungen zwischen Unternehmen

Weiterhin kénnen Wettbewerbsverzerrungen dadurch entstehen, dass
gewisse Unternehmen Steueranreize durch Auslandsinvestitionen
flexibel nutzen kénnen, dies aber anderen Unternehmen faktisch ver-
wehrt bleibt. Dies betriftt eine Art Gerechtigkeit und Gleichgewicht im
Wettbewerb zwischen den Unternehmen. Beispielsweise ist der Wettbe-
werb innerhalb einer Volkswirtschaft gestort, wenn ein multinationales
Unternehmen seine Steuerquote stark reduzieren kann, weil mobile
Einkiinfte oder sogar ganze Produktionszweige ins Ausland verlegt
werden, aber der lokale Anbieter von Dienstleistungen aufgrund seiner
Immobilitdt diese Vorteile nicht hat.*® Um den Wettbewerb wieder in
ein Gleichgewicht zu bringen, miissen diese Steuervorteile zumindest
in einem gewissen Maf3 durch eine zusitzliche Besteuerung im Hei-
matstaat ausgeglichen werden. Die unmittelbare Folge ist zwar, dass
das multinationale Unternehmen im niedrigbesteuerten Ausland einen

383 BFH, Beschl. v. 20. 5. 1997 - VIII B 108/96, DStRE 1997, 798, 802.

384 Stein/Vitale in: Grotherr, Internationale Steuerplanung, S. 137, 143, 146.

385 Vgl. auch Englisch, FR 2021, 1, 4 ff., der durch die Reduzierung des Steuerwettbewerbs
eine Verbesserung der internationalen Allokationseffizienz erwartet.

386 Nach Kubata, IStR 2021, 949 verlagern deutsche multinationale Unternehmen ,,jihrlich
zwischen 8,65 und 20,75 Mrd. € Gewinne aus steuerlichen Griinden ins Ausland*.
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Steuer- und damit Wettbewerbsnachteil gegeniiber den lokalen Anbiet-
ern vor Ort haben, die nur mit den lokalen Steuern belastet sind. Dieser
Fall ist aber wohl weniger relevant, da Niedrigsteuerlander oftmals ver-
gleichsweise kleine Mérkte haben und die zusétzliche Belastung durch

die Mindestbesteuerung auch relativ gering ist.*®” Dariiber hinaus sind

die multinationalen Unternehmen weniger schutzwiirdig als kleinere

Unternehmen, da es der vertikalen Steuergerechtigkeit entspricht, dass

das Rechtssubjekt mit den grofleren Umsitzen und Gewinnen auch

grofieren Belastungen ausgesetzt werden kann.*®® Zu guter Letzt sparen

multinationale Unternehmen auch Ausgaben durch Synergieeffekte und

erlangen dadurch sowieso einen Wettbewerbsvorteil gegeniiber kleinen

Unternehmen, so dass sie nicht zusétzlich begiinstigt werden miissen.

d. ,Race to the bottom”

Der Trend zu sinkenden Unternehmenssteuersdtzen halt schon seit
mehr als zwei Jahrzehnten an und ist eine weitere Folge des ungere-
gelten Steuerwettbewerbs.*® Meist betriftt das ,,race to the bottom® eher
Industriestaaten, die im direkten Wettbewerb um Investitionen stehen.
Auch wenn die Korperschaftsteuerbelastung in diesen Landern noch
iiber einer moglichen Mindeststeuergrenze liegt und das wohl auch
auf langere Sicht so bleibt, folgen auf Steuersenkungen in Industries-
taaten auch Steuersenkungen in kleineren Volkswirtschaften. Im Ver-
héltnis miissen kleinere Volkswirtschaften und Entwicklungsldnder auf
geringe Steuersitze in Industriestaaten mit noch geringeren Steuersét-
zen reagieren.

Nach einer Studie von xemga fithrte dieser Unterbietungswettlauf
global gesehen zu einem Absinken der Unternehmenssteuersitze von
1993 bis 2007 von durchschnittlich 38,0 Prozent auf 26,9 Prozent.*°
Hinsichtlich neuerer Daten ist zwischen 2000 und 2020 der durch-
schnittliche Unternehmenssteuersatz, ausgenommen von Staaten mit

387 Vgl. Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 495.

388 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 29.05.1990 - 1 BVL 20/84, NJW 1990, 2869, 2872; BVerfG, Urt.
V. 6. 3.2002 - 2 BvL 17/99, NJW 2002, 1103, 1108.

389 Vgl. hierzu Loretz, Oxford Review of Economic Policy, Vol. 24, No. 4, 2008, 639;
Devereux, Oxford Review of Economic Policy, Vol. 24, No. 4, 2008, 625, 629 ff.

390 KMPG, Corporate and Indirect Tax Rate Survey 2007, S. 9.
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einer Unternehmensbesteuerung von null Prozent, von 30,8 Prozent auf
23,1 Prozent gefallen.” Innerhalb der OECD nahm im selben Zeitraum
die Belastung von 32,2 Prozent auf 23,2 Prozent ab.*”

Ein gutes Beispiel um den zwischenstaatlichen Steuerwettbewerb
zu veranschaulichen ist ein Vergleich der drei skandinavischen Lander
Norwegen, Schweden und Finnland.

Norwegen

""" Schweden

"""""""" Finnland

Unternehmenssteuersatz in Prozent

go-amsnon @
8 2=22

&

2001
2002
2003
2004
2005
2006
2007
2008

Abb. 2 Entwicklung der Unternehmenssteuersétze in Norwegen, Schweden und Finnland**

Auftillig ist vor allem die Entwicklung um 1990. Finnland hat mit klei-
neren Steuersenkungen begonnen, bevor Schweden 1991 den Unterneh-
menssteuersatz drastisch von 53,0 Prozent auf 30,0 Prozent senkte. Dem
folgte im Jahr darauf auch Norwegen und in mehreren Schritten ebenso
Finnland. Schlussendlich pendelten sich die Unternehmenssteuersitze
bis 1996 auf einheitliche 28,0 Prozent ein. Ein dhnliches Bild ldsst sich
auch ab 2005 feststellen, als anfinglich Finnland den Steuersatz senkt und
Schweden sowie Norwegen mit etwas Abstand diesem Vorbild folgten.
Das Beispiel betrifft zwar ausschlieflich Industriestaaten, jedoch
sind als weitere Folge auch die kleineren Volkswirtschaften dazu

391 OECD, Corporate Tax Statistics, 2nd Ed., S. 14.

392 OECD, Corporate Tax Statistics, 2nd Ed., S. 12.

393 Eigene Darstellung, Datenquelle: OECD, Statutory corporate income tax rates (1981—
1999), https://www.oecd.org/tax/tax-policy/tax-database/Table-I1.1_1981-1999.xls (zuletzt
abgerufen am 21.11.2022); OECD, Statistiken, Table IL.1. Statutory corporate income tax rate,
https://stats.oecd.org/Index.aspx?Queryld=78166# (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).
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gedringt ihren Korperschaftsteuersatz zu senken, um andere Wettbe-
werbsnachteile auszugleichen. Diese Steuersenkungen kénnen zu sehr
niedrigen Steuersdtzen fiihren, die wohl schon unterhalb einer Min-
deststeuerschwelle liegen. Beispielsweise kann hier Ungarn herangezo-
gen werden, dessen Korperschaftsteuersatz innerhalb von 18 Jahren bis
2018 von 18 Prozent auf neun Prozent halbiert wurde.** Ebenso hat sich
der Steuersatz fiir Unternehmensgewinne in Irland im selben Zeitraum
von 24,0 Prozent auf12,5 Prozent reduziert. Zwei weitere Beispiele sind
Bulgarien und Nordmazedonien, welche die Korperschaftsteuersitze
im Jahr 2007 bzw. in den Jahren 2007/08 jeweils von urspriinglich 15
Prozent auf nunmehr zehn Prozent gesenkt haben.**

Wenn der Unterbietungswettlauf oder auch das ,race to the bot-
tom” beziiglich der Steuerbelastung von Unternehmen nicht aufge-
halten wird, sind frither oder spéter die Steuern zumindest in einigen
Staaten auf einem so niedrigen Niveau, dass das staatliche Steuerauf-
kommen moglicherweise die staatlichen Ausgaben nicht mehr finanzie-
ren kann. Ebenso kann insbesondere in Entwicklungsldndern das Geld
fiir zusétzliche Ausgaben, beispielsweise fiir notwendige Investitionen,
fehlen. Mithin ist das akute Problem der zwischenstaatliche (Steuer-)
Wettbewerb, da sich Staaten durch Steuersenkungen anderer Staaten
unter Druck setzen lassen. Folglich ldsst sich daran zweifeln, ob die zu
schiitzende Steuersouverénitét der Einzelstaaten noch gegeben ist oder
die Mehrzahl der Staaten nur vom Steuerwettbewerb Getriebene sind.
Das Ziel soll aber nicht sein, diesen Wettbewerb zu beenden. Vielmehr
ist die Wunschvorstellung, dass — global gesehen - keine Einkiinfte
einer effektiven Besteuerung unterhalb eines Mindestniveaus unter-
liegen, um im Steuerwettbewerb zumindest einen gewissen Boden
einzufiihren. Dies kann in einem ersten Schritt durch eine globale

394 OECD, Statistiken, Table I.1. Statutory corporate income tax rate, https://stats.oecd.
org/Index.aspx?Queryld=78166# (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

395 OECD, Statistiken, Table I1.1. Statutory corporate income tax rate, https://stats.oecd.
org/Index.aspx?Queryld=78166# (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

396 IBFD, Global Corporate Tax Handbook 2007, S. 120, 498.
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Mindeststeuer erreicht werden,*” auch wenn das langfristige Ziel eine
Erhohung der Steuern in den Niedrigsteuerldndern wire.

e. Fazit

Um den Steuerwettbewerb zu erhalten, aber insgesamt zu einem ,,fairen®
Wettbewerb zu gelangen, braucht auch der Wettbewerb Regeln und
eine Beaufsichtigung.”® Dies ist vor allem wichtig, da der Steuerwettbe-
werb von Grund auf kein freier Wettbewerb ist, weil es schon an einem
freien Markt fehlt.”*” Die Unternehmen haben nicht die Méglichkeit,
vollkommen frei den von ihnen préiferierten Staat mit dem passenden
Steuersatz zu wihlen, da diese teilweise immobile Einkiinfte generie-
ren oder andere Hiirden das Ausnutzen des Steuergefilles verhindern.*”
Der ungeregelte Steuerwettbewerb fithrt zu Wettbewerbsverzerrungen
und zu einer Negativspirale immer niedrigerer Steuern. Durch eine
globale Mindestbesteuerung besteht die einzigartige Moglichkeit ein-
heitliche Wettbewerbsbedingungen zu schaffen.* Dem Steuerwettbe-
werb wird eine Grenze gesetzt, ohne diesen komplett zu unterbinden,
so dass vorzugsweise nur die positiven Effekte des Steuerwettbewerbs,
insbesondere die Disziplin zu einer effektiven Steuergesetzgebung und
deren Weiterentwicklung, verbleiben.

3. Die globale Mindestbesteuerung als Losung

a. Ganzheitliche Mal3nahme

Eine mogliche Losung der beschriebenen Problematik kann sich nicht
mehr auf eine Missbrauchsbesteuerung beschrinken. Ein ganzheitli-
cher Ansatz, inklusive der Erfassung der Realwirtschaft, ist erfolgver-

397 Dagegen sicht Roder, StuW 2020, 35, 40 £. die globale Mindestbesteuerung aus deutscher
Sicht nicht als zielfithrende Mafinahme gegen ein ,,race to the bottom* an.

398 Vgl. auch Devereux/Loretz, NTJ 2013, 745, 765: ,Corporate tax competition is not bad
as such, but it needs to follow certain rules in order not to be harmful”

399 Liebert, Steuergerechtigkeit, S. 165; nach Scherfist der internationale Steuerwettbewerb
»nicht einmal ansatzweise ein fiskalischer Wettbewerb, Chancen und Risiken des Steuer-
wettbewerbs, S. 5.

400 Vgl. auch Liebert, Steuergerechtigkeit, S. 165.

401 Vgl. auch OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax
Challenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 27, Rn. 62.
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sprechender, um allgemein eine gleichméfligere Besteuerung aller
Unternehmen zu erreichen oder zumindest die sehr niedrigen Belas-
tungen auszuschlieflen.*”> Der Schliissel ist daher keine individuelle
Missbrauchsabwehr, sondern mit einer globalen Mindestbesteuerung
soll dem internationalen Steuerwettbewerb eine Untergrenze einfiigt
werden, wodurch die Bedeutung des Wettbewerbsfaktors ,,Ertragsteuern®
zugunsten anderer Wettbewerbsfaktoren reduziert werden kann.*®

Im Mittelpunkt steht eine globale Losung mit moglichst vielen
partizipierenden Staaten.'”* Ansonsten sind Wettbewerbsnachteile
fir Unternehmen zu befiirchten, welche in Staaten mit einer Min-
destbesteuerung residieren, wodurch die Standortattraktivitat dieser
Staaten abnehmen wiirde. Abhidngig von der Tragweite der Wettbe-
werbsnachteile konnten betroffene Unternehmen als Reaktion sogar
in andere Staaten abwandern, um die Anwendung der globalen Min-
destbesteuerung auszuschliefSen, wodurch die Effektivitdt der gesamten
Mafinahme beschriankt wird.*”® Insbesondere fiir Deutschland besteht
bereits jetzt ein gewisser Druck, Unternehmen in steuerlicher Hinsicht
zu entlasten und nicht mit einer weiteren Mafinahme zu belasten.**® Die
UsA konnten bei der Einfithrung der GILTI-Regelungen derart negative
Folgen verhindern, da u.a. durch eine generelle Senkung der Unter-
nehmenssteuersitze ein Ausgleich fiir die zusdtzliche Belastung durch
GILTI geschaffen wurde. Junge, Russo und Merrill bringen das Ganze
auf den Punkt: ,, As more countries adopt and enforce the multilateral
foreign minimum tax, the competitive disadvantages for each adopting

402 Vgl. auch Eden, Taxing Multinationals, S. 7 f. fiir eine kurze Analyse der Vor- und
Nachteile einer globalen Mindestbesteuerung.

403 Vgl. auch Beller, VTR 2019, Vol. 38 No. 3, 271, 310: ,,The golden egg of global minimum
taxation of foreign source excess profits is a tax competition landscape that enables compe-
tition on productive factors like education, law, and infrastructure, rather than tax rate and
base terms.”

404 So auch Scherleitner, EU minimum taxation, S. 10.

405 Vgl. Devereux et al., GloBE proposal, S. 11 ff.; Grinberg, stellt heraus, dass ein fiir
Unternehmenszentralen brauchbarer Staat ohne eine entsprechende Mindestbesteuerung
geniigt, um einen Anreiz fiir Standortverschiebungen zu schaffen; Grinberg, International
Taxation in an Era of Digital Disruption: Analyzing the Current Debate, 47 f.

406 Vgl.zu der Position von Deutschland im internationalen Steuerwettbewerb Linnemann/
Weifs, IStR 2019, 692, 693 fF.; vgl. auch BD1/vCI, Die Steuerbelastung der Unternehmen in
Deutschland, S. 19-21, 26 ff.
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country resulting from the imposition of a foreign minimum tax diminish,
as do the opportunities for taxpayers to avoid a foreign minimum tax by
changing tax residency.*"

Ein zusitzlicher Erfolg einer globalen Mindeststeuer kénnte sein,
dass es kleineren Volkswirtschaften erleichtert wird, ihre Steuerbelas-
tung bis auf das Mindestniveau anzuheben.**® Wettbewerbsnachteile
der Einzelstaaten durch die Erh6hung der Steuern sollen dadurch ver-
hindert werden, dass die multinationalen Unternehmen sowieso die
entsprechenden Steuern zahlen miissen, falls die auslandische Belas-
tung unterhalb des Mindestniveaus liegt.*”” Demnach wiirden sich
die Entscheidungsmoglichkeiten der Staaten erweitern, obwohl auf
den ersten Blick eine Beschneidung der Souveranitit vorldge, da die
Staaten nicht mehr durch den Unterbietungswettkampf zu niedrigen
Steuern gezwungen werden.* Das langfristige Ziel ist, dass weltweit
die Unternehmenssteuern als Reaktion auf eine globale Mindestbes-
teuerung steigen und als Folge die globale Mindeststeuer im Endeffekt
bedeutungslos wird.

Dieses Konzept fithrt zu einem hoheren Maf} an Steuergerechtigkeit,
da im Sinne einer angemessenen Vorbelastung alle Einkiinfte, ob mobil
oder nicht, aktiv oder passiv, einer Mindestbelastung unterliegen miis-
sen. Diese Besteuerung direkt zum Zeitpunkt der Einkiinfteerzielung
des Unternehmens ist essentiell, da die Weiterreichung der Einkiinfte
durch Ausschiittungen weitgehend steuerbefreit ist. Da diese Dividen-
denprivilegierungen nicht zwischen aktiven und passiven Einkiinften
unterscheiden, bediirfen entsprechend auch alle Einkiinfte einer ange-
messenen Vorbelastung.

407 Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1553.

408 Vgl. Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 489; Blum, Intertax 2019, 514, 518; so auch das
Committee on Ways and Means, House of Representatives hinsichtlich der Einfithrung von
GILTI (115" Cong., 1st Sess., Report on H.R. 1 (13.11.2017), S. 390); Kadet, TNI 2020, Vol. 99
No. 2, 207, 222 geht jedenfalls in Bezug auf das GloBE-Projekt davon aus, dass weiterhin
Schlupflocher fiir Konzerne verbleiben und deshalb Niedrigsteuerlander weiterhin ein
Interesse an der Beibehaltung von niedrigen Steuersitzen haben; kritisch gegeniiber sog.
“soak-up taxes” Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1560.

409 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 489; a.A. Zinowsky, IStR 2019, 811, 819, der davon
ausgeht, dass eine globale Mindestbesteuerung und die daraus folgende Angleichung der
Steuersitze sich investitionsschidlich auf Entwicklungslander auswirken konnen.

410 So auch Weyzig, Why a Minimum Effective Tax Rate is Urgently Needed.
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b. Mildere MaBBnahme

Die Einfithrung einer globalen Mindeststeuer als Alternativlsung

statt der klassischen Hinzurechnungsbesteuerung ist eine mildere

Mafinahme zur Verhinderung von ungerechtfertigten Steuervorteilen

aufgrund des internationalen Steuergefilles. Zwar ist der Anwendungs-
bereich einer globalen Mindestbesteuerung per se grofler als bei einer
klassischen Hinzurechnungsbesteuerung, da auch die Realwirtschaft als

»echte” unternehmerische Tétigkeit betroffen ist. Jedoch konnen gleich-
zeitig komplexe Abgrenzungsfragen*" vermieden werden, wodurch die

Compliance-Kosten moglicherweise reduziert werden. Dariiber hinaus

liegt in der globalen Mindestbesteuerung eine mildere Mafinahme

insbesondere deshalb vor, da im Gegensatz zum derzeitigen System

keine Hochstufung auf das inldndische Steuerniveau erfolgt, son-
dern nur besonders niedrige Steuersdtze ausgeglichen werden. Dieser
»Top-Up-Mechanismus® ist auch der iiberzeugendere Ansatz, weil eine

Hochschleusung auf das inldndische Steuerniveau den internationalen

Steuerwettbewerb untergribt und die Souverénitat der Staaten in Frage

stellt. In diesem Zusammenhang verhindert die globale Mindestbes-
teuerung ebenso den wettbewerbsverzerrenden , Klippen-Effekt“ der
derzeitigen Hinzurechnungsbesteuerung.*? Insgesamt besteht trotz des

weiteren Anwendungsbereichs eine geringere Intensitit des Eingriffs,
da nur eine Mindestbelastung von ungerechtfertigt niedrig besteuerten
Einkiinften verwirklicht wird.

c. Effektivere MaBnahme

Diese Mafinahme ist auch effektiver, da viele Unklarheiten vermieden

werden kénnen und so eine Vereinfachung sowohl fiir die Steuerpflich-
tigen als auch fiir die Finanzverwaltung erfolgt. Es entsteht eine klare

Regelung, die zu einer Senkung der administrativen Kosten auf beiden

Seiten fithren kann. Die komplizierten und teils fragwiirdigen Differen-
zierungen der Hinzurechnungsbesteuerung konnen gestrichen werden,
wodurch auch die Ungewissheit hinsichtlich des Eingreifens der Rege-
lungen verschwindet. Dies betrifft beispielsweise den Aktivkatalog mit

411 Siehe Erster Teil.C.1L.1.c).
412 Siehe Erster Teil.C.11.1.b); vgl. auch Hey, Global Minimum Taxation (GLoBE), S. 16.
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seinen vielen Ausnahmen oder auch den Substanztest, dessen Reich-
weite bis jetzt offen geblieben ist. Die globale Mindeststeuer gilt fiir alle
Ccrcs und deren Einkiinfte, unabhédngig von der Art der Einkiinfte oder
einer bestehenden wirtschaftlichen Tiétigkeit.

Durch den ganzheitlichen Ansatz und die Erfassung von allen Ein-
kiinften schiitzt die globale Mindestbesteuerung nebenbei auch vor
Steuerschlupflochern und weiflen Einkiinften aller Art. Obwohl die
Bekdmpfung von Steuervermeidung nicht das primére Ziel einer glo-
balen Mindestbesteuerung ist, gewahrleistet sie eine Grundbesteuerung
von Steuergestaltungen unter Ausnutzung von beherrschten auslindi-
schen Gesellschaften. Dadurch wird auch die Gefahr fiir die Nichter-
fassung von neuartigen Gestaltungen vermieden.

Wenn eine erfolgreiche Umsetzung der globalen Mindestbesteue-
rung unterstellt wird, sind innerhalb eines Konzerns besonders nied-
rige Steuerbelastungen ausgeschlossen. Dagegen beinhaltete die Hin-
zurechnungsbesteuerung immer das Problem, dass nur in bestimmte
Gestaltungen {iberproportional stark eingegriffen wird und andere
Gestaltungen unerfasst bleiben.

d. Grenzen der MaBnahme
Die globale Mindestbesteuerung ist im Hinblick auf die Steuer-
gerechtigkeit ein Instrument zur Einfiihrung einer Untergrenze in den
internationalen Steuerwettbewerb. Die Besteuerung soll global erfol-
gen und im Grundsatz alle Gestaltungen erfassen. Dennoch hat diese
Mafinahme auch ihre Grenzen.

Die globale Mindestbesteuerung kann zumindest den Unterbie-
tungswettlauf fiir Unternehmenssteuersétze in gewisser Weise ver-
langsamen bzw. jedenfalls die besonders niedrigen Steuersitze in
Steueroasen ausgleichen. Inwieweit der Steuerwettbewerb zwischen
Industriestaaten beeinflusst wird und ob auch dort eine Stabilisierung
der Steuersitze erwartet werden kann, bleibt abzuwarten.”” Einen
direkten Einfluss wird es wohl nicht geben, da die Korperschaftsteuer-
sitze in den meisten Industriestaaten immerhin bei zirka 25 Prozent

413 Kritisch gegentiber der Wirksamkeit einer globalen Mindestbesteuerung als Regulierung
des Steuerwettbewerbs Hey in: FS Lidicke, S. 262; vgl. auch Rider, StuW 2020, 35, 39 ff.
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liegen. Es ist aber davon auszugehen, dass die Steuersétze nicht auf
den Mindeststeuersatz heruntersacken, da Industriestaaten durch ihre
sonstigen Standortvorteile héhere Steuersitze ausgleichen kénnen und
dennoch nicht Gefahr laufen, eine substanzielle Menge an Investitio-

nen zu verlieren.**

Muttergesellschaft Neu Niedrigsteuerland
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Abb. 3 ,Undertaxed Payments Rule”"

Die praktische Grenze dieser Art der globalen Mindeststeuer kommt
zum Vorschein, wenn mangels weltweiter Umsetzung multinationale
Unternehmen ihre oberste Muttergesellschaft in Staaten verlagern kon-
nen, deren Steuersysteme keine globale Mindeststeuer beinhalten." Teil-
weise konnen trotzdem noch Staaten, in denen Tochtergesellschaften
ansissig sind, die globale Mindeststeuer wiederum auf deren Tochter-
und Enkelgesellschaften anwenden. Dies ist aber nur méglich, soweit

414 A.A. Kadet, TNI 2020, Vol. 99 No. 2, 207, 221, der ein Absenken der Unternehmens-
steuersatze bis auf das festzusetzende Mindestniveau in vielen Staaten fiir moglich halt.
415 Eigene Darstellung.

416 Vgl. auch Blum, Intertax 2019, 514, 519.
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die Ertrage nicht i.S.v. Buchgewinnen ebenso in den Staat der obers-
ten Muttergesellschaft verschoben werden. In diesem Fall schlidgt die
OECD vor, dass die Mindestbesteuerung durch ein zweites Instrument,
z.B. eine sog. ,Undertaxed Payments Rule® erginzt wird.*” Diese Rege-
lung soll die vertraglich gestalteten Gewinnverlagerungen unterbinden,
indem die Abziige von entsprechenden Betriebsausgaben ausgeschlos-
sen werden.

Alternativ dazu wiére auch die Erhebung einer Quellensteuer
moglich.”® Diese Erganzung einer globalen Mindestbesteuerung ist
grundsitzlich als subsididre Mafinahme sinnvoll, um entsprechende
Umgehungen auszuschlieflen.*” Andererseits wire dieses Mittel zur
Absicherung von Umgehungen nicht notwendig, wenn eine globale
Mindestbesteuerung nach dem hier vorzuschlagenden Modell global
durch alle Staaten eingefiihrt werden wiirde.** Diese Arbeit beschrankt
sich jedenfalls auf den Kern der globalen Mindestbesteuerung als strin-
gente Weiterentwicklung der Hinzurechnungsbesteuerung und wird
daher dieses Zusatzinstrument nicht naher beleuchten.

Da der Steuerwettbewerb nicht beendet werden soll, verbleiben wei-
terhin zwangslaufig Unterschiede in den Korperschaftsteuersitzen, die
durch Unternehmen ausgenutzt werden konnen. Soweit eine Ausnut-
zung des Steuergefilles in der Realwirtschaft passiert, ist dies als Teil des
normalen Wettbewerbs hinzunehmen. Genauso wird es aber immer
noch missbrauchliche Gestaltungen geben, welche ohne jegliche Subs-
tanz Gewinne in Linder mit niedrigerer Besteuerung transferieren. In
diesen Fillen greift eine globale Mindestbesteuerung zwar gleicherma-
en ein, jedoch verbleibt im Verhaltnis zum inldndischen Steuerniveau
noch ein gewisser Anreiz fiir BEPS.**

417 OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 30 ff; vgl. auch Englisch/Jo.Becker, WTJ
2019, 483, 490.

418 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 496, 507.

419 So im Ergebnis auch Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 513 ff.

420 So auch Blum, Intertax 2019, 514, 518 f.; andeutend Pinkernell/Ditz, ISR 2020, 1, 8.
421 Fiir eine Gestaltungsempfehlung zur Behandlung der klassischen Missbrauchsfille
siche Zweiter Teil.C.11.2.
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4. Eine echte Alternative und keine additive L6sung

An dieser Stelle soll noch einmal herausgestellt werden, dass die globale
Mindestbesteuerung die Hinzurechnungsbesteuerung in ihrer derzei-
tigen Form ersetzen soll.**? Eine zusitzliche Einfiihrung einer globa-
len Mindeststeuer wiirde zu {ibermifligen Belastungen und komplexen
(Abgrenzungs)fragen fithren.*” Dariiber hinaus hitte das Nebeneinan-
der der beiden Regime kaum einen Mehrwert. Die Zielsetzungen, die
durch crc-Regelungen erfiillt werden sollen und im heutigen inter-
nationalen Steuerumfeld noch vorhanden sind, werden durch die glo-
bale Mindestbesteuerung bewiltigt oder konnen im Falle der klassi-
schen Missbrauchsabwehr durch einen neu einzufithrenden § 42 Abs.
3 AO** erfasst werden. Wie bereits erldutert liegt das Grundproblem
in ungerechtfertigten Steuervorteilen durch das internationale Steu-
ergefille, die schlussendlich zu minimalen Steuersétzen in einzelnen
Staaten und als Folge insgesamt zu niedrigeren Konzernsteuerquoten
fithren. Durch eine globale Mindeststeuer wire der Sog nach unten
gestoppt und die Konzernsteuerquoten konnten sich auf einem hohe-
ren Niveau stabilisieren.

Il Bewertung von GILTI als
vergleichbare Besteuerung

Mit den GILTI-Regelungen sind die USA wieder einmal der Vorreiter fiir
eine neue Art der Besteuerung. Die Vorschriften besteuern grundsitz-
lich alle Einkiinfte von ausldndischen Gesellschaften, welche von Us-
amerikanischen Anteilseignern beherrscht werden, und stellen damit

422 Vgl. auch Englisch, ifo Schnelldienst, 3/2020, 11,13 und Schanz, ifo Schnelldienst, 3/2020,
14, 16, die in einer globalen Mindestbesteuerung die Chance sehen, auf spezifische Miss-
brauchsvermeidungsnormen wie die Hinzurechnungsbesteuerung verzichten zu konnen;
instruktiv auch Schon, IStR 2022, 181, der zurecht die Tendenz der internationalen Steuer-
politik zum Aufeinanderstapeln von alten und neuen Vorschriften kritisiert.

423 Ahnlich Rider, StuW 2020, 35, 43 f.

424 Siehe Zweiter Teil.C.II.2.c).



Il Bewertung von GILTI als vergleichbare Besteuerung 103

zum ersten Mal eine globale Besteuerung von Einkiinften her.** In die-
sem Unterkapitel soll den Regelungen deshalb auf den Grund gegangen
werden und tiberpriift werden, inwieweit GILTI ein Vorbild fiir die Ent-
wicklung einer globalen Mindeststeuer sein konnte.

1. Grundidee von GILTI

Die Grundidee von GILTI fuf$t auf zwei Pfeilern. Auf der einen Seite
wird - im Einklang mit dem weltweiten Trend - der Schutz der eige-
nen Steuerbemessungsgrundlage vor Gewinnverlagerungen ange-
strebt.** Dabei ist GILTI eine Art ,, Kompromiss|es] zwischen dem Erhalt
der Wettbewerbsfihigkeit von Uus-Unternehmen |...] [und] der Sicherung
des nationalen Steueraufkommens“**” Auf der anderen Seite geht GILTI
einen neuen Weg, indem das Einkommen aus immateriellen Wirt-
schaftsgiitern von allen US-beherrschten auslandischen Gesellschaften
weltweit besteuert wird. Dabei ist wohl das Ziel, dass die immateriel-
len Wirtschaftsgiiter und dessen Einkiinfte in den USA verbleiben, was
zusitzlich durch die Einfithrung der Regelungen zum ,,Foreign-Deri-
ved Intangible Income® (FDII)**® unterstiitzt wird.**

In der Umsetzung hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, die
Besteuerung der Einkiinfte aus immateriellen Wirtschaftsgiitern zu
pauschalieren. Von dem Gewinn der ausldndischen Gesellschaft wird
eine Routinerendite aus den materiellen Wirtschaftsgiitern abgezogen.
Hinsichtlich des Restbetrages wird unterstellt, dass diese Einkiinfte aus
den immateriellen Wirtschaftsgiitern stammen, wobei unbeachtlich
ist, ob dies tatsdchlich der Fall ist. Nur dieser Teil der Einkiinfte fillt
anschlieflend unter die zusitzliche Besteuerung, so dass GILTI verall-
gemeinert die Besteuerung einer Uberrendite bezweckt.

425 Davor wurde eine globale Mindestbesteuerung bereits durch die Obama Regierung in
den Jahren 2016 und 2017 vorgeschlagen, jedoch nicht umgesetzt; vgl. hierzu Junge/Russo/
Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1528 ff.

426 Committee on Ways and Means, House of Representatives, 115" Cong., 1st SesS. ,
Report on H.R. 1 (13.11.2017), S. 388 ff.

427 Hey/Hdrtwig in: FS Lehner, S. 92.

428 FDIList eine Privilegierung fiir IP in den USA, indem Exporteinkiinfte, die nach einer
pauschalen Betrachtung aus IP in den USA stammen, niedriger besteuert werden.

429 So auch J.Lang, ifo Schnelldienst, 4/2018, 12, 13.
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2. Funktionsweise von GILTI

Auslandisches Einkommen 300 Prozentuale Steuerbelastung durch
10 % Routinerendite des 100 GlLTlim Verhéltnis zum gesamten
QBAI 1000 Einkommen: 7,00 %
Bemessungsgrundlage 200 Prozentuale Steuerbelastung durch
50 9 Freistellung 100 GILTI im Verhaltnis zum Einkommen,

welches die Routinerendite
GILTI 21 Ubersteigt: 10,50 %

Abb. 4 Rechenbeispiel zur GILTI-Besteuerung®®

Im Folgenden soll die Funktionsweise von GILTI anhand einer Bei-
spielsrechnung grob erldutert werden, wobei zur Vereinfachung einige
Feinheiten vernachldssigt werden.*! Die Besteuerung ist hauptsach-
lich in § 951A des IRC geregelt und erfolgt fiir alle beherrschten aus-
landischen Gesellschaften eines Steuerpflichtigen gemeinschaftlich, so
dass die Routinerendite sowie das tatsidchliche Einkommen der Gesell-
schaften zusammengerechnet werden miissen. Die freigestellte Routi-
nerendite belduft sich auf zehn Prozent des ,,Qualified Business Asset
Investment® (QBAI) und umfasst dabei die materiellen Wirtschafts-
giliter des Anlagevermogens. Die Routinerendite wird um Zinszah-
lungen reduziert, damit die GILTI-Bemessungsgrundlage nicht durch
fremdfinanzierte materielle Wirtschaftsgiiter verringert werden kann.*?
Abziiglich dieser Routinerendite ist das Einkommen der Gesellschaf-
ten die Bemessungsgrundlage fiir die Besteuerung, wobei 50 Prozent
des Betrages von der GILTI-Besteuerung freigestellt ist. Der Steuersatz
ist der normale Korperschaftsteuersatz von derzeit 21 Prozent, so dass
unter Berticksichtigung der 50-prozentigen Freistellung die faktische
Steuerlast bei 10,5 Prozent liegt. Anschlieflend werden die ausldndi-
schen Steuern zu 8o Prozent auf die US-Steuer angerechnet. Aufgrund
der Anrechnung der ausldndischen Steuern erfolgt eine tatsdchliche

430 Eigene Darstellung.

431 Vgl fir eine Erlauterung der Funktionsweise von GILTT auch Schildgen, ISR 2019, 400,
o1 ff.; Gsodl/Schmid, US-Steuerreform, S. 13 ff; vgl. fiir weitere Rechenbeispiele Sullivan,
TNF 2019, Vol. 164 No.5, 641.

432 Vgl hierzu Elliot, TNI 2019, Vol. 95 No. 14, 1347.
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Belastung durch GILTI erst, wenn die durchschnittliche ausldndische
Besteuerung unterhalb von 13,125 Prozent liegt.**

3. Unterschiede zu einer globalen Mindeststeuer

Vom Ergebnis gesehen fithrt GILTI mit gewissen Einschrinkungen zu
einer Art globalen Mindestbesteuerung mit einem Steuersatz im hohen
einstelligen Bereich.*** Bei einer nidheren Betrachtung der Regelungen
fallen aber eindeutige Gestaltungsunterschiede auf. Die Differenzen
sollen aufgezeigt werden, um hinsichtlich etwaiger Schlussfolgerungen
fiir die hier zu entwickelnden Regelungen ein genaueres Bild von GILTI
zu erhalten.

a. Fokussierung auf Einklinfte aus
immateriellen Wirtschaftsgitern

Von der Grundkonzeption soll GILTI die Einkiinfte aus immateriellen
Wirtschaftsgiitern besteuern und zieht deshalb von den Gesamtein-
kiinften eine Routinerendite der materiellen Wirtschaftsgiiter ab. Im
Endeffekt trifft die Besteuerung aber alle Einkiinfte unabhéngig von
ihrem Ursprung, da die Differenzierung nur auf die Wirtschaftsgii-
ter abstellt. Der Abzug einer Routinerendite konnte dementsprechend
auch als einfacher Freibetrag einer globalen Mindeststeuer angesehen
werden. Nichtsdestotrotz ist zumindest in der Zielsetzung ein klarer
Unterschied erkennbar. Im Gegensatz zu einer globalen Mindestbesteu-
erung, die alle Einkiinfte identisch behandelt, setzt GILTI den Fokus auf
die (mobilen) Einkiinfte aus immateriellen Wirtschaftsgiitern.

b. Gesamtbetrachtung
Die Besteuerung unter GILTI erfolgt durch eine Gesamtbetrachtung
aller Tochtergesellschaften bzw. CECs. Dies fiihrt zum einen dazu, dass

433 Ab 2026 wird die Steuerfreistellung auf 37,5 Prozent der Bemessungsgrundlage reduz-
iert, so dass eine zusitzliche Belastung durch GILTI entsteht, sobald die ausldndische Steuer-
belastung unterhalb von 16,4 Prozent ist.

434 Vgl. Junge/Villeneuve, TNF 2020, Vol. 169 No. 1, 43 fiir einen Vergleich mit den geplanten
Regelungen des GloBE-Projekts, insbesondere der Income Inclusion Rule, und fiir eine
Evaluierung der Méglichkeiten einer Koordnierung der beiden Regime.
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die steuerlichen Effekte von Investitionen in Steueroasen mit ,,Image-
Investitionen® in Hochsteuerldndern ausgeglichen werden kénnen.**
Zum anderen ist das Ergebnis keine globale Mindeststeuer in dem Sinne,
dass alle Einkiinfte mindestens zu einem bestimmten Satz besteuert
werden sollen, sondern eine Mindestbesteuerung von global agieren-
den Unternehmen in dem Sinne, dass die Gesamtsteuerquote aller
Tochtergesellschaften im Konzern ein Mindestniveau erreichen muss.
Die Effektivitit bei dem Ausgleich von sehr niedrigen Steuersitzen ist
bei letzterer Herangehensweise deutlich vermindert. Im Ergebnis kann
die faktische Steuerbelastung von Neuinvestitionen in Steueroasen bei
null Prozent liegen, solange die durchschnittliche Steuerbelastung der
CFCs noch tiber der Mindeststeuergrenze liegt, da die geringe Steuer-
last bei der Neuinvestition durch die ausldndischen Steuern der tibri-
gen CECs ausgeglichen wird.** Wenn man diesen Gedanken zu Ende
tithrt, kénnten Unternehmen sogar dazu angehalten sein, Einkiinfte in
Steueroasen zu verlagern, wenn der durchschnittliche Steuersatz ihrer
Tochtergesellschaften noch oberhalb der Steuergrenze fiir GILTI liegt.*”

Eine globale Mindeststeuer sollte im Unterschied eher auf einer
Country-by-Country-Basis oder fiir jede beherrschte Gesellschaft sepa-
rat eingefiithrt werden. Das heif3t natiirlich nicht, dass die ausldndische
Steuerbelastung nur aus dem jeweiligen Land beriicksichtigt wird, son-
dern nur, dass danach die Einkiinfte separiert werden. In einem zweiten
Schritt wird sodann gepriift, welcher Besteuerung die jeweiligen Ein-
kiinfte weltweit unterlegen haben, bevor die Steuerbelastung gegebe-
nenfalls auf das Mindestniveau angehoben wird.

c. Beschrankte Anrechnung von auslandischen Steuern

Hinsichtlich der Steueranrechnung ldsst GILTI nur einen Abzug von 8o
Prozent der ausldndischen Steuern zu. Die nicht anrechenbaren Steu-
ern kdnnen weder mit anderen Steuerarten verrechnet werden, noch
besteht die Moglichkeit eines Vor- oder Riicktrags auf andere Veran-

435 Jo.Becker/Englisch, ifo Schnelldienst, 4/2018, 9, 11.

436 Vgl. Sullivan, TNF 2019, Vol. 163 No. 12, 1773, 1775 ff.,, der die Steuerfolgen einer Mind-
eststeuer auf der Basis einer Gesamtbetrachtung mit einer Mindeststeuer bei separater
Betrachtung der Einzelstaaten vergleicht.

437 So auch Sullivan, TNI 2019, Vol. 95 No. 7, 583, 585 f.
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lagungszeitrdume. Die nicht verrechneten Steuern verfallen und GILTI
fithrt deshalb insoweit zu einer Doppelbelastung.

Dagegen strebt eine globale Mindeststeuer keine zusitzliche Steuer-
belastung an, sondern soll ausschliefllich die Einhaltung einer Min-
deststeuerschwelle gewihrleisten. Entscheidend ist die tatsdchliche
Besteuerung im ausldndischen Staat und soweit diese die Mindest-
steuerschwelle tibersteigt, entsteht keine zusitzliche Belastung, da eine
volle Anrechnung der auslidndischen Steuer erfolgt.

4. Kritik an GILTI

Mit GILTI wurde zum ersten Mal eine Art globale Mindeststeuer ein-
gefiihrt, so dass die Entwicklung und Gestaltung selbstverstandlich
Anlaufschwierigkeiten hat und nicht fehlerlos ist. Einige Punkte sollen
herausgegriffen werden, um die Probleme einer derartigen Besteue-
rung aufzuzeigen.

Ein grundsitzliches Problem ist die Konzeption von GILTI. Auf der
einen Seite steht das Ziel einer Mindestbesteuerung und auf der ande-
ren Seite ist GILTI in gewisser Weise eine Besteuerung von Einkom-
men aus immateriellen Wirtschaftsgiitern.*® Durch die zwei verschie-
denen und eher kontriren Zielsetzungen fehlt es an einem schliissigen
Gesamtkonzept, wodurch wiederum Probleme bei der Ausgestaltung
aufgeworfen werden.** Beispielsweise wird die Art und Weise kritisiert,
wie der tibermiaflige Gewinn aus immateriellen Vermogensgegenstan-
den herausgearbeitet wird. Die starke Pauschalierung durch die Bestim-
mung und den Abzug einer Routinerendite gibt wenig Auskunft iiber
den tatsachlichen Ursprung der Einkiinfte, so dass die unterschiedliche
Behandlung eher zweifelhaft erscheint.**’

Ein weiterer grofler Kritikpunkt ist die Komplexitit, die durch die
neuen Regelungen fiir Einkiinfte von ausldndischen Tochtergesell-
schaften entstanden ist und zum Teil zu einer unklaren Gesetzesan-
wendung fiihrt. So ist beispielsweise bei der Bemessung der Routine-
rendite aus dem QBAI problematisch, welche Wirtschaftsgiiter darunter

438 Sarfo, TNI 2019, Vol. 94 No. 7, 595, 595.
439 Vgl. Sarfo, TNI 2019, Vol. 94 No. 7, 595, 595.
440 Vgl. Sullivan, TNI 2019, Vol. 94 No. 6, 502, 504 f.
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fallen, insbesondere wenn Wirtschaftsgiiter mehreren Zwecken die-
nen.**! Die anschlieflende Zusammenrechnung von allen CFCs auf
Ebene des inldndischen Anteileigners ist kompliziert und verstarkt den
Unmut iiber die Regelung.**? Weiterhin entstehen aufgrund von Uber-
schneidungen von verschiedenen Regelungen Fragen hinsichtlich der
Zuordnung von Einkiinften und entsprechenden Steueranrechnungen
zu verschiedenen Regimen.** Im Speziellen kann es bei gleichzeitiger
Anwendung der Subpart F Legislation zu Doppelbesteuerungen und
doppelten Nichtbesteuerungen kommen.*** Genauso sind Doppelbe-
steuerungen aufgrund der eingeschrankten Anrechnungsmoglichkeit
von ausldndischen Steuern moglich.**

Ein Problem des us-amerikanischen Steuerrechts, welches jedoch
nicht ausschliefllich das GILTI-Regime betrifft, ist die vielschichtige
Systematik der Steueranrechnung mit verschiedenen Korben, nach wel-
chen die auslandischen Steuern verschiedenen Einkiinften zugerechnet
werden, und weiteren Besonderheiten, wie fiir den Abzug von Zinsauf-
wendungen. Dadurch wird die Steueranrechnung uniibersichtlich und
im Ergebnis konnen Steuern teilweise iber den pauschalen Abschlag von
20 Prozent hinaus ebenso wenig angerechnet werden.*

Zu guter Letzt ist noch zu bemerken, dass eine Belastung durch die
Steuer auch dann entstehen kann, wenn die ausldndische Besteuerung
tiber dem Grenzsteuersatz von 13,125 Prozent liegt, da keine Uberpriifung
der Niedrigbesteuerung erfolgt, sondern von Anfang an alle Einkiinfte
erfasst werden. Durch die Anrechnung der ausldndischen Steuern sollen
die hochbesteuerten Einkiinfte quasi im Nachhinein herausgerechnet
werden, wobei es dabei, wie soeben erldutert, zu Problemen kommen
kann und eine zustzliche Belastung folglich endgiiltig verbleibt.

441 Herzfeld, TN 2019, Vol. 162 No. 3, 266, 268.

442 Vgl. Herzfeld, Intertax 2019, 504, 508 f.

443 Herzfeld, TN 2019, Vol. 162 No. 3, 266, 267 ft.

444 Sapirie, TN 2019, Vol. 162 No. 3, 264, 264 f.

445 Elliot, TNI 2019, Vol. 94 No. 11, 1035, 1039.

446 Vgl. Herzfeld, Intertax 2019, 504, 507; Sheppard, TNI 2019, Vol. 95 No. 3, 171, 172 f.
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5. Schlussfolgerung fiir eine globale Mindeststeuer

Die grofite Gefahr bei der Implementierung einer globalen Mindest-
steuer ist es, den Fokus zu sehr auf politische Erwagungen zu set-
zen. Das GILTI-Regime zeigt dies sehr deutlich, dessen Ziel ganz klar
darin liegt, die Wertschopfung durch immaterielle Wirtschaftsgiiter,
insbesondere der sog. Industrie 4.0, im Inland zu halten. Im Mittel-
punkt steht daher die steuernde Wirkung der neuen Regelungen. Die
Folge aus dieser Versteifung ist die teils fragwiirdige und oft komplexe
Gestaltung der Regelungen, da eigentlich nur bestimmte Einkiinfte und
Gestaltungen erfasst werden sollen.

Die Einfiihrung einer globalen Mindeststeuer zielt dagegen auf ein
globales Mindeststeuerniveau ab. Es sollen keine einzelnen Staaten
bevorzugt oder streng politische Ziele verfolgt werden. Vielmehr steht
im Mittelpunkt, dass Wettbewerbsverzerrungen ausgeraumt werden
und eine faire ,Grundbesteuerung® aufgebaut wird, die dann wiederum
Grundlage fiir einen fairen Wettbewerb ist. Selbstverstiandlich ist auch
die Einfithrung einer globalen Mindestbesteuerung steuerpolitisch
getrieben, jedoch liegt aus meiner Sicht der Unterschied darin, dass
keine bestimmte und individuelle Lenkungswirkung bezweckt wird. Es
ist irrelevant, welcher Staat die globale Mindeststeuer erhebt, solange
alle Einkiinfte einer gewissen Belastung unterliegen. Im Gegenteil ist es
sogar vorteilhaft, wenn viele Lander eine globale Mindeststeuer imple-
mentieren, da nur dadurch weltweit vergleichbare Wettbewerbsbedin-
gungen geschaffen werden konnen. Weiterhin ist das langfristige Ziel
ohnehin die Erhohung der Korperschaftsteuersitze in kleineren Volks-
wirtschaften, die jetzt noch ,,Steuerdumping® betreiben.

GILTI zeigt auch, dass einer klaren Koordinierung der neuen Besteu-
erung mit anderen Besteuerungsformen in denselben Staaten und mit
dhnlichen Besteuerungen in anderen Staaten entscheidende Bedeutung
zukommt. Nicht nur werden dadurch Doppelbelastungen vermieden,
sondern fiir die Steuerpflichtigen und die Steuerverwaltung ist klar
erkennbar, wann die globale Mindestbesteuerung eingreift und wel-
cher Staat besteuern darf. Dies mindert unndtige administrative Kos-
ten, die nur die Produktivitit von Staat und Wirtschaft beschranken.
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Bei einer ndheren Betrachtung des GILTI-Regimes bestitigt sich die
Uberzeugung, dass einer guten Steuerregelung ein klares Konzept
zugrunde liegen muss, welches in sich schliissig ist und nicht selbst
schon neuartige Gestaltungen nahelegt. Nur dann kann auch die end-
giiltige Regelung konsistent und konsequent sein.

Alles in allem ist jetzt ein globaler Ansatz notwendig, da ansonsten
die Gefahr besteht, dass unilaterale Mafinahmen nach dem Vorbild
von GILTI entwickelt werden und somit weltweit ein System von sich
widersprechenden Vorschriften etabliert wird.*”

447 Diese Gefahr wird auch durch die OECD im Rahmen des GloBE-Projekts artikuliert,
vgl. OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Challenges
Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 25, Rn. 54; als Beispiel eines derartigen
Alleingangs kann auf Mexiko verwiesen werden, wo mit der Steuerreform von 2020 eine
Art “Undertaxed Payment Rule” i.S.d. des GloBE-Projekts eingefithrt wird; van’t Hek, TNT
2020, Vol. 98 No. 7, 821; vgl. Linn/Maywald, IStR 2022, 265, 270 ff. zu den Folgen eines
Nebeneinanders von GILTI und einer globalen Mindestbesteuerung im Sinne der GloBE
Model Rules.



B  Vereinbarkeit einer globalen
Mindeststeuer mit Verfassungsrecht,
Europarecht, Doppelbesteuerungs-
abkommen und den Regeln der WTO

Dieses Kapitel soll keine klassische Priifung der Vereinbarkeit einer glo-
balen Mindeststeuer mit hoherrangigem Recht sein, indem als Ergebnis
die Vereinbarkeit oder die Unvereinbarkeit festgestellt wird. Vielmehr
sind die Anforderungen und Rahmenbedingungen zu untersuchen, die
durch Verfassungsrecht, Europarecht, Doppelbesteuerungsabkommen
und den Regeln der wTo gebildet werden. Dabei ist auch zu unter-
suchen, inwieweit gegebenenfalls Anpassungsbedarf besteht, um eine
globale Mindestbesteuerung mit héherrangigem Recht in Einklang zu
bringen. Wenn entsprechender Konsens iiber die Einfiihrung einer
derartigen Besteuerung gebildet wurde, ist es denkbar und nahelie-
gend, eine EU-Richtlinie zu verabschieden oder Doppelbesteuerungs-
abkommen abzuéndern. Diese Uberlegungen sollen aus der Sicht von
Deutschland untersucht werden.

| Verfassungsrecht

Zu priifen ist, welche Einschrankungen die verfassungsrechtlichen
Grundprinzipien fiir eine globale Mindeststeuer bereithalten. Zuerst
muss die Gesetzgebungskompetenz fiir diese neue Art der Besteuerung
bestehen. Eine weitere Grenze sind die materiellen Prinzipien, die nicht
durch eine neue Besteuerung verletzt werden diirfen.**® Insbesondere
der Gleichheitssatz ist im Steuerrecht entscheidend, da dieser die Grun-
dlage fiir eine gerechte Besteuerung bildet.

448 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, S. 117.
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1. Kein freies Steuererfindungsrecht
des Gesetzgebers

Das Steuerrecht ist Teil des Verfassungsrechts und stellt einen Eingrift
in die Freiheitsrechte, insbesondere Art. 2 Abs. 1 GG, der Staatbiir-
ger dar.** Der Eingriff in die Freiheitsrechte ist aufgrund der verfas-
sungsrechtlichen Grundlage (Art. 105 und 106 GG) dem Grunde nach
zuléssig.*® Dem deutschen Gesetzgeber steht aber kein freies Steue-
rerfindungsrecht zu, sondern er hat sich an die Grenzen, die durch die
Verfassung gesetzt werden, zu halten.*!

Die Art. 105 und 106 GG nennen einzelne Steuern und ganze Steuer-
arten als ,,Typusbegriffe®, die Grundlage fiir den Gestaltungsspielraum
des Gesetzgebers sind.*? Fiir den Erlass einer neuen Steuer ist zu ermit-
teln, inwieweit die neue Besteuerung mit einem bestehendem Typus
ubereinstimmt, wobei nicht alle Merkmale der Einzelsteuer erfiillt sein
miissen, sondern eine Gesamtbewertung zu vollziehen ist, die die ein-
zelnen Typuskennzeichen und die gegebenenfalls bestehenden Abwei-
chungen beurteilt.** Anders ausgedriickt, muss eine neue Besteuerung
einer der in Art. 106 GG ,genannten Steuerarten zugeordnet werden
konnen“** Dabei ist aber keine Subsumtion unter einen Typus mog-
lich, sondern vielmehr ist ein Vergleich mit den verfassungsmafiigen
Vorbildern des jeweiligen Typus hinsichtlich der Ubereinstimmun-
gen und der Abweichungen zu ziehen.*® Strahl beschreibt es so, dass
»der Sachverhalt in der vom Abpriifen einzelner Merkmale losgelosten
Gesamtbetrachtung dem Bild entspricht, welches der Typus durch die Ver-
kniipfung seiner Merkmale zeichnet.“**®

449 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, S. 117.

450 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, S. 117.

451 BVerfG, Besch. v.13.4.2017 — 2 BVL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 69 ff. m.w.N.; a.A. Sonder-
votum zu BVerfG, Besch. v. 13.4.2017 - 2 BVL 6/13, NJW 2017, 2249, 2261, Rn. 1 ff; vgl. auch
Schmidt, StuW 2015, 171, 174 f., der das Meinungsspektrum darlegt und fiir ein Steuerfind-
ungsrecht des Bundes pladiert.

452 BVerfG, Besch. v. 13.4.2017 — 2 BVL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 64.

453 BVerfG, Besch. v. 13.4.2017 — 2 BvL 6/13, NJW 2017, 2249, Rn. 67 f.

454 Heintzen in: I.v.Miinch/Kunig, GG, Art. 106, Rn. 8.

455 Vogel/Walter in: Bonner Kommentar, GG, Art. 105, Rn. 98.

456 Strahl, Typisierende Betrachtungsweise, S. 218.
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Die globale Mindeststeuer ist auf den ersten Blick eine komplett neue
Art der Besteuerung, die so in Art. 106 GG nicht vorgesehen ist. In
Wahrheit ist eine globale Mindeststeuer aber im Kern nur eine andere
Form der Ertragsbesteuerung und ein Typenvergleich ist daher mit der
Einkommen- und Kérperschaftsteuer vorzunehmen. Die drei genann-
ten Besteuerungen sind direkte Personensteuern und es werden jeweils
erwirtschaftete Ertrége fiir ein Kalender- bzw. Wirtschaftsjahr besteu-
ert. Dabei arbeitet die globale Mindeststeuer zwar mit einem festen
Steuersatz und keinen progressiven Tarif. Dies wird aber auch schon bei
der Kérperschaft- bzw. der Kapitalertragsteuer als Teil der Einkommen-
steuer praktiziert und ist damit keine entscheidende Unregelméfiigkeit.
Eine wichtige Gemeinsambkeit ist das Ziel einer gerechten Verteilung
der Steuerlast im Ganzen. Auf der anderen Seite ist der grofite Unter-
schied zu der Einkommen- und Korperschaftsteuer, dass die globale
Mindeststeuer Einkiinfte von anderen, selbststindigen Steuersubjekten
auf Ebene des Steuerinldnders besteuert. Diese Abweichung ist nicht zu
vernachléssigen, weil dadurch Ertrage besteuert werden, die so nicht
von dem betroffenen Steuerpflichtigen tatsachlich erzielt worden sind.
Im Endeffekt kann dieser Umstand aber auch keine Zuordnung zur
Einkommen- und Korperschaftsteuer verhindern, da in der Steuerart
der Einkommen- und Korperschaftsteuer schon seit 1972 die Hinzu-
rechnungsbesteuerung als verfassungsmifliges Vorbild dient, welche
ebenfalls Einkiinfte von anderen Steuersubjekten bei dem deutschen
Steuerpflichtigen einbezieht. Im Ubrigen hat die globale Mindeststeuer
sehr viele Gemeinsamkeiten mit der Hinzurechnungsbesteuerung,
wenn man davon absieht, dass die globale Mindestbesteuerung keine
Einschrankung hinsichtlich der erfassten Einkiinfte macht. Spétestens
mit diesem Vorbild muss die globale Mindeststeuer unter den Typus
der Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer nach Art. 106 Abs. 3 S.1 GG
gefasst werden. Folglich hat der Bund insoweit gemaf3 Art. 105 Abs. 2
GG die konkurrierende Gesetzgebungskompetenz und der Erlass einer
globalen Mindestbesteuerung ist zuldssig, soweit keine konkurrieren-
den Prinzipien mit Verfassungsrang entgegenstehen.
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2. Gleichheitssatz

Der Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG hat viele Facetten in Bezug auf
den jeweils anzuwendenden Sachbereich und entsprechend einen breit
geficherten Regelungsgehalt.*” Neben den natiirlichen Personen sind
gemifd Art. 19 Abs. 3 GG auch juristische Personen geschiitzt.**® Die fol-
genden Erlduterungen beschrianken sich auf Prifungspunkte, die hin-
sichtlich einer globalen Mindestbesteuerung problematisch erscheinen.

Vorab sollte noch festgehalten werden, dass eine globale Mindest-
besteuerung, wie bereits vielfach erwéhnt, allgemein gerechtere Steuer-
belastungen und vor allem die Vermeidung von besonders niedrigen
Belastungen zum Ziel hat und somit gerade den Gleichheitssatz im
Steuerrecht auf einer globalen Ebene etablieren will. Dennoch ist eine
verfassungsmaflige Uberpriifung nach Art. 3 Abs. 1 GG naheliegend, da
abhdngig von der jeweiligen Ausgestaltung beherrschte Gesellschaften
im In- und Ausland unterschiedlich behandelt werden.

a. Allgemeine Gleichheitspriifung

Der allgemeine verfassungsrechtliche Gleichheitssatz bestimmt, dass
wesentlich Gleiches gleich behandelt werden muss und wesentlich
Ungleiches unter Beriicksichtigung der Unterschiede unterschiedlich
zu behandeln ist.** Die Folge einer Missachtung dieser Regelung ist
eine sog. Ungleichbehandlung, die ohne eine verfassungsrechtliche
Rechtfertigung zu einem Gleichheitsverstof3 fithrt.*®® Nach neuerer
Rechtsprechung des Bundeverfassungsgerichts muss die Rechtferti-
gung ,,in [einem] angemessenem Verhiltnis zu dem Grad der Ungleich-
behandlung“ stehen.*® Insoweit besteht die Rechtfertigung je nach der
konkreten Intensitat des Eingriffs in die Freiheitsrechte in der Beach-

457 Heun in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 74.

458 Vgl. PKirchhof in: Diirig/Herzog/Scholz, GG, Art. 3 Abs. 1, Rn. 276 m.w.N.

459 BVerfG, Urt. v. 16.3.195 - BvK 1/54, NJW 1955, 625, 625; Heun in: Dreier, GG, Art. 3, Rn.
20; G.Kirchhof in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. zum EStG, Rn. 261.

460 Heun in: Dreier, GG, Art. 3, Rn. 26.

461 BVerfG, Beschl. v. 10.11.1998 — 1 BvL 50-92, NVWZ 1999, 517, 517; BVerfG, Beschl. v.
15.3.2000 — 1 BvL 16/96, NJW 2000, 2730, 2730.
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tung des Willkiirverbots bis hin zu einer strengen Befolgung des
Verhiltnismafligkeitsgrundsatzes.**

Vorliegend ist eine Verletzung des Gleichheitssatzes im Hinblick auf
folgenden Fall denkbar. Nach der Einfiihrung einer globalen Mindest-
besteuerung werden Muttergesellschaften mit beherrschten inldndi-
schen Tochtergesellschaften und solche mit beherrschten ausldndischen
Tochtergesellschaften jeweils in der Rechtsform einer Korperschaft
unterschiedlich behandelt, soweit hinsichtlich der ausldndischen Toch-
tergesellschaft niedrigbesteuerte Einkiinfte vorliegen. Im letzteren Fall
wird die Abschirmwirkung der Korperschaft als eigenes Steuersubjekt
faktisch aberkannt, indem Einkiinfte von der Tochtergesellschaft der
inldndischen Muttergesellschaft zugerechnet werden. Bei inldndischen
Tochtergesellschaften bleibt es hingegen beim Trennungsprinzip** und
eine Besteuerung von deren Einkiinften auf Ebene der Muttergesell-
schaft ist erst durch eine Ausschiittung von Gewinnen mdglich. Die
Frage ist also, ob diese unterschiedliche Behandlung darauf beruht, dass
die beiden Fille wesentlich ungleich sind oder ob eine Ungleichbehand-
lung i.S.e. Eingriffs in Art. 3 Abs. 1 GG vorliegt.

Der einzig wahre Unterschied zwischen den zwei Fillen ist die
Ertragsbesteuerung auf Ebene der Tochtergesellschaft. Die inldndische
Tochtergesellschaft unterliegt der inlandischen Ertragsbesteuerung und
die auslandische Tochtergesellschaft der ausldndischen Ertragsbesteue-
rung, die im Ergebnis zu einer Steuerbelastung unterhalb der festzu-
setzenden Grenze zur Niedrigbesteuerung liegt. Dabei ist aber nicht
entscheidend, welcher Staat die Ertragsteuern erhebt, sondern dass
Ertragsteuern generell auf einem gewissen Niveau erhoben werden.
Der wesentliche Unterschied in beiden Fallen ist mithin die Steuerbe-
lastung, wobei unterstellt wird, dass die Niedrigsteuergrenze so gering
ist, dass die inldndische Belastung in jedem Fall dariiber liegt. Wie
bereits ausgefiihrt, ist im Einklang mit dem Vorbelastungsgedanken®**

462 BVerfG, Beschl. v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, DStR 2006, 1316, 1317; BVerfG, Beschl. v.12.10.201 0
-1 BvL 12/07, DStR 2010, 2393, 2394.

463 Das Trennungsprinzip bestimmt die rechtliche Selbststandigkeit von Korperschaften
und als Folge die von den Anteilseignern getrennte Besteuerung (BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017
-2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094, 1101).

464 Siehe Erster Teil.C.1.1.b).
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ein Ausgleich einer sehr niedrigen Ertragsteuerbelastung gerechtfertigt,
da die Besteuerung der Ausschiittungen privilegiert ist. Im Ergebnis

liegt daher keine Ungleichbehandlung vor, da beide Fille nicht wesent-
lich gleich i.S.d. Art. 3 Abs. 1 GG sind.

b. Leistungsfahigkeitsprinzip
Daneben besteht im steuerrechtlichen Zusammenhang mit dem Leis-
tungsfihigkeitsprinzip ein weiterer Rechtssatz, der, ohne explizit in der
Verfassung genannt zu sein, durch seine Verankerung in Art. 3 Abs. 1
GG Verfassungsrang genief3t.*® Das Leistungsfahigkeitsprinzip dient als
der Gradmesser fiir eine gerechte Besteuerung.*®® Gleichwohl darf das
Leistungsfihigkeitsprinzip nicht als ,,subsumtionsfihige Legitimations-
formel“ missverstanden werden.*” Vielmehr ist das Gebot der Leis-
tungsfahigkeit gegentiber unterschiedlichen Wertungen offen und kann
daher in jedem Einzelfall zu anderen Riickschliissen fiihren.*® Auf-
grund dieser Offenheit oder — negativ ausgedriickt — Konturlosigkeit
des Leistungsfahigkeitsprinzip wird zum Teil an dessen Wert fiir die
Steurrechtsdogmatik gezweifelt.*® M.E. ist diese Wertungsoffenheit
jedoch positiv hervorzuheben, da dadurch kein strenges Korsett fiir
die Steuergesetzgebung besteht, sondern das Leistungsfahigkeitsprinzip
als allgemeine Leitlinie eine gleichheitsgerechte und konsistente Steuer-
gesetzgebung sicherstellt.*”

Das damit im Zusammenhang stehende Gebot der Steuergerech-
tigkeit wird durch das Bundesverfassungsgericht unmittelbar aus

465 PKirchhof, StuW 198s, 322 ff.; Birk in: 14. OJT Band 111/2, S. 58 ff;; vgl. zu den ver-
fassungsrechtlichen Grundlagen des Leistungsfahigkeitsprinzips auch Birk, Leistungs-
fahigkeitsprinzip, S. 123 ff; kritisch gegeniiber der grundrechtlichen Verankerung Reissinger,
Hinzurechnungsbesteuerung, S. 120 f.

466 BVerfG, Beschl. v.23.11.1976 — 1 BvR 150/75, NJW 1977, 241, 241; BVerfG, Beschl. v 03.11.1982
- 1BvVR 620/78 u. a., NJW 1983, 271, 271.

467 FKirchhof, BB 2017, 662, 667; vgl. auch Kempny, StuW 2021, 85.

468 EKirchhof, BB 2017, 662, 662 f.

469 Nach Gassner/M.Lang ist das Leistungsfahigkeitsprinzip ,,nicht nur iiberfliissig, son-
dern sogar schédlich” (OStZ 2000, 643, 644) und obendrein fiir die Steuerrechtsdogmatik
swertlos“ (in: 14. OJT Band 111/1, S. 121).

470 Dies ausnutzend auch Kraft/Kockrow, IStR 2022, 60, 65 ff., die fiir die Etablierung einer
»diagonalen® Leistungsfahigkeit im Hinblick auf qualitative Merkmale, wie die Nach-
haltigkeit, pladieren.
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Art. 3 Abs. 1 GG ableitet.””" ,,Steuergerechtigkeit, Steuergleichheit und die
Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit sind untrennbar miteinander
verbunden.“”* Die Steuergerechtigkeit bzw. die Besteuerung nach dem
Leistungsfahigkeitsprinzip muss in horizontaler und vertikaler Rich-
tung erfillt sein.*” Ersteres beinhaltet die gleiche Besteuerung bei
gleicher Leistungsfahigkeit und Letzteres bestimmt die unterschiedli-
che Besteuerung von verschieden hohen Einkiinften.*”*

Fiir die Anwendung auf einen konkreten Fall ist zu klaren, wie
man die individuelle Leistungsféhigkeit ermittelt bzw. wie die Bewer-
tungsmaf3stidbe aussehen. Birk spricht von der wirtschaftlichen Leis-
tungsfihigkeit und beschreibt diese mit der ,, Fihigkeit, Geldzahlungen
erbringen zu kénnen“*” Dies bezieht sich auf eine Ist-Besteuerung, da
es im Gegensatz zu einer Soll-Besteuerung darauf ankommt, welche
Mittel zur Verfiigung stehen und nicht welche Mittel zur Verfiigung
stehen konnten oder sollten.*”® Wie der Gesetzgeber diese Leistungs-
tahigkeit bestimmt, ist wiederum variabel, wobei sich die Bemessung
typischerweise auf Ertrige i.S.v. Einkommen oder sonstige Einkiinfte
konzentriert.¥” Wie wird aber die Leistungsfihigkeit des beherrschen-
den Anteilseigners von in- oder ausldndischen Gesellschaften bewertet?

Im Grundsatz miisste zwischen transparent besteuerten Personen-
gesellschaften und nach dem Trennungsprinzip intransparent besteu-
erten Korperschaften unterschieden werden, da das Trennungsprinzip
neben der separaten Besteuerung auch eine selbststandige Leistungs-
fahigkeit der Korperschaften vorsieht.*”® Auch wenn diese unterschied-
liche Behandlung grundsitzlich im Rahmen der Ertragsbesteuerung
verfassungskonform ist,*”” wire die Umsetzung der Rechtsformneu-
tralitdt zumindest im Hinblick auf eine globale Mindestbesteuerung

471 BVerfG, Beschl. v. 17.1.1957 — 1 BVL 4/54, NJW 1957, 417, 418; BVerfG, Beschl. v. 3.12.1958
-1BVR 488/57, NJW 1959, 91, 91; BVerfG, Beschl. v. 30.10.1961 - 1 BVR 833/59, NJW 1961, 2299, 2301.
472 G.Kirchhof in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. zum EStG, Rn. 230.
473 G.Kirchhof in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Einf. zum EStG, Rn. 234.
474 BVerfG, Beschl. v. 29.5.1990 - 1 BvL 20/84 u.a., NJW 1990, 2869, 2872.

475 Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 167.

476 Tipke, Die Steuerrechtsordnung, Band I, S. 497 f.; PKirchhof, StuW 1985, 324 f.

477 Vgl. Birk, Leistungsfihigkeitsprinzip, S. 167.

478 BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094, 1101.

479 BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094, 1101; Birk, StuW 2000, 328, 333.
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erstrebenswert. Problematisch ist dabei die Bewertung der Leistungs-
fahigkeit bei Kérperschaften und deren Anteilseignern.

In Bezug auf das Beispiel zur allgemeinen Gleichheitspriifung kon-
nen insoweit weitere Erkenntnisse gezogen werden. Die Leistungsfa-
higkeit der jeweiligen steuerpflichtigen Muttergesellschaft in Bezug
auf die Tochtergesellschaften ist im Grundsatz identisch, da durch die
Abschirmwirkung der Kapitalgesellschaft insoweit keine Einkiinfte der
Muttergesellschaft vorliegen. Folglich wiirde es nicht dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip entsprechen, wenn in dem einen Fall eine zusatzli-
che Besteuerung eingefiihrt wird, aber in dem anderen Fall nicht. Dies
wiirde auch eine Verletzung des Prinzips der Ist-Besteuerung zur Folge
haben, da die Einkiinfte der ausldndischen Tochtergesellschaft faktisch
der Muttergesellschaft (noch) nicht zur Verfiigung stehen.**

Andererseits kann man das Beispiel auch aus einem weiteren, eher
wirtschaftlichen Blickwinkel unter Beriicksichtigung der Einfluss-
moglichkeiten und Zugriffsrechte innerhalb der Gesellschaftsstruktur
betrachten. Die Muttergesellschaften haben - durch ihre Beherrschung
vermittelt - die Zugriffsmoglichkeit auf die Einkiinfte der Tochterge-
sellschaften und konnen die Einkiinfte generell nach deren freien Wil-
len verschieben. Demzufolge wiirde - gleich hohe Einkiinfte unterstellt
- wiederum eine identische Leistungsfahigkeit in der jeweiligen Gesell-
schaftsstruktur bestehen, die dennoch eine unterschiedliche Besteu-
erung zur Folge hat, da zum einen die Einkiinfte unter die normale
inlandische Ertragsbesteuerung fallen und zum anderen im Fall der
auslandischen Tochtergesellschaft zuerst nur die niedrige ausldndische
Besteuerung und anschliefSend die Mindestbesteuerung eingreift. Aus
diesem Blickwinkel erzwingt das Leistungsfahigkeitsprinzip quasi eine
zusdtzliche Besteuerung.

Die beiden Betrachtungsweisen zeigen, dass das Leistungsfahig-
keitsprinzip im internationalen Steuerrecht beziiglich der Besteue-
rung von auslidndischen Einkiinften aufgrund seiner Wertungsoffen-
heit keine eindeutigen Aussagen trifft.*! Dieses Konfliktpotential im

480 Schaumburg in: FS Tipke, S. 139 f.
481 Vgl. auch Schon, StuW 2012, 213, 214; Schén, WTJ 2009, 67, 71 ff.; Pohl in: Brandis/
Heuermann, AStG, Vorbemerkungen zu § 1 AStG, Rn. 17.
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internationalen Steuerrecht zeigt sich auch in den zwei gegensitzlichen
Wettbewerbskonzeptionen der Kapitalexport- und der Kapitalimport-
neutralitdt, die beide beanspruchen, eine gerechte Besteuerung auszul6-
sen.*®? Die Kapitalexportneutralitit bemisst die Neutralitat aus Sicht des
Ansissigkeitsstaates.*® Die Einkiinfte sollen unabhéngig von ihrer Her-
kunft (Inland oder Ausland) auf dem Niveau des Ansdssigkeitsstaates
gleich hoch belastet werden.*** Bei der Kapitalimportneutralitat erfolgt
die Betrachtung aus der Sicht des Staates, in dessen Hoheitsgebiet die
Einkiinfte generiert werden.** Die Steuerbelastung soll unabhiangig von
der Person, welche die Ertrige erwirtschaftet (Inlainder oder Ausldn-
der), auf der Hohe des Staates der Investition liegen.**¢ In der weiteren
Entwicklung fithren diese beiden Konzeptionen zu zwei verschiedenen
Systemen. Auf der einen Seite in Erfiillung der Kapitalexportneutrali-
tat das Welteinkommensprinzip und die Anrechnungsmethode und
auf der anderen Seite in Erfiillung der Kapitalimportneutralitit das
Territorialitatsprinzip und die Freistellungsmethode.*” Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip legt sich aber nicht auf eine der beiden Varianten fest,
sondern ist mit beiden Konzepten vereinbar, so dass hieraus auch keine
eindeutigen Schliisse gezogen werden konnen.*

Um wieder auf den Fall zuriick zu kommen, wiirde die strikte Befol-
gung der Kapitalexportneutralitit eine komplette Gleichstellung mit
inlandischen Einkiinften bestimmen und im Gegensatz dazu wiirden
im Sinne der Kapitalimportneutralitit die Einkiinfte von ausldndi-
schen Tochtergesellschaften komplett unangetastet gelassen werden. Im
Ergebnis ist die globale Mindestbesteuerung eine Art Kompromisslo-
sung, die versucht, Art. 3 Abs. 1 GG und der Steuergerechtigkeit global
Geltung zu verschaffen. Grundsatzlich wird ein System nach dem Welt-
einkommensprinzip verfolgt, wobei im Hinblick auf die Steuersouve-

482 Pohl in: Brandis/Heuermann, AStG, Vorbemerkungen zu § 1 AStG, Rn. 5 ff,, 12.

483 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 20.

484 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 123 m.w.N.

485 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 20.

486 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 123 f. m.w.N.

487 Vgl. auch Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 20 ff.; Schon, StuW
2012, 213, 215 f.

488 Vgl. Schaumburg in: FS Tipke, S. 130f., 146 f.; Moser, Hinzurechnungsbesteuerung,
S.27f.



120 B Vereinbarkeit einer globalen Mindeststeuer mit hoherrangigem Recht

rénitét der Staaten nur bei einer besonders niedrigen Steuerlast im Aus-
land die globale Mindeststeuer eingreift und zu einer Vorbelastung fiihrt,
die zwar keinen Gleichlauf mit der inlandischen Belastung vorsieht, aber
zumindest eine gewisse Angleichung bezweckt. Dies hat eine gleichma-
Bigere Besteuerung zur Folge, da die Steuerspreizung zwischen einem
lokalen Anbieter und einem multinationalen Konzern verringert wer-
den kann, und dient damit dem Gleichheitssatz gemafd Art. 3 Abs. 1 GG.

3. Fazit

Zusammenfassend ist die globale Mindeststeuer im Grundsatz mit
dem Verfassungsrecht in Einklang zu bringen. Dies liegt insbesondere
daran, dass der Ermessensspielraum fiir den Gesetzgeber grof3ziigig
ist und deshalb ein gesamtes Besteuerungskonzept im seltensten Fall
per se verfassungswidrig ist. Nichtsdestotrotz miissen, abgesehen von
dieser Gesamtbetrachtung, die einzelnen Normen und Regelungen ver-
fassungskonform ausgestaltet werden.*®” Hierauf wird bei den Gestal-
tungsempfehlungen im weiteren Verlauf dieser Arbeit zu achten sein.

Il Europarecht

Im Rahmen der europarechtlichen Priifung sind sowohl das Sekundar-
recht als auch das Primérrecht zu untersuchen. Nach einem Einstieg bei
der ATAD und der Mutter-Tochter-Richtlinie wird der Schwerpunkt das
Primarrecht und damit die Grundfreiheiten betreffen. Eine entschei-
dende Problematik ist die Vereinbarkeit der globalen Mindeststeuer mit
der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit. Hier stellt sich die
Frage, ob sich der EuGH im Falle eines Rechtsstreits auf seine Recht-
sprechung zur Hinzurechnungsbesteuerung, welche sich insbeson-
dere auf Missbrauchserwagungen stiitzt, beschriankt oder einen neuen

489 Pinkernell/Ditz, ISR 2020, 1, 10 f. bezweifeln, dass eine globale Mindestbesteuerung
mit den verfassungsrechtlichen Prinzipien in Einklang gebracht werden kann.
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Begriindungsansatz zulédsst.*° Dafiir ist als Rechtfertigungsgrund an
die Kohérenz des innerstaatlichen Steuersystems zu denken.

Wie bereits kurz angedeutet, ist es gegebenenfalls notwendig, einen
Konsens innerhalb der EU durch den Erlass einer Richtlinie zu bil-
den, um (zumindest faktisch) die Anforderungen an die Vereinbarkeit
mit den Grundfreiheiten zu reduzieren. Ob ein derartiger Schritt not-
wendig oder ,,nur® im Hinblick auf eine multinationale Koordinierung
wiinschenswert ist, wird zu ermitteln sein.

1. Sekundarrecht

Eine globale Mindestbesteuerung wiirde sich unproblematisch in das
derzeit bestehende unionsrechtliche Sekundérrecht einfiigen. Die tan-
gierten Richtlinien, die ATAD und die Mutter-Tochter-Richtlinie, ste-
hen dem Vorhaben grundsitzlich nicht entgegen.

a. Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD)

Vorab ist hervorzuheben, dass die ATAD keinen abschliefenden Katalog
von Mafinahmen gegen Steuervermeidungspraktiken aufstellt, sondern
nur bestimmte Regime im Binnenmarkt harmonisiert. Im Grundsatz
konnte eine globale Mindestbesteuerung daher unproblematisch neben
die in der ATAD geregelten Mafinahmen treten. Da hier aber die globale
Mindestbesteuerung als Alternativkonzept zu der derzeitigen Hinzu-
rechnungsbesteuerung etabliert werden soll, muss der Mindeststandard
fur die Vorschriften fiir beherrschte auslandische Unternehmen nach
Art. 7 und 8 ATAD im Grundsatz durch die neuen Regelungen erfiillt
sein. Jedoch sind einerseits weitergehende Regelungen zuldssig.*! Und
andererseits ist nach Art. 288 Abs. 3 AEUV nur das Ziel einer Richtlinie
verbindlich und die freie Wahl von Form und Mittel der Umsetzung
verbleibt bei den Mitgliedstaaten.*

490 Vgl. auch Schon, DB 2001, 940, der bereits die primérrechtliche Rechtfertigung der
Hinzurechnungsbesteuerung aus der Zielsetzung der Missbrauchsbekdampfung als verfehlt
ansieht.

491 Siehe auch Erster Teil.C.11.3.a).

492 EuGH, Urt. v. 8.4.1976 - 48/75 (Royer), Rn. 63/64 ff.
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Art. 7 Abs. 2 ATAD stellt dafiir zwei verschiedene Grundkonzeptionen
zur Auswahl, die Besteuerung nach einem Passivkatalog mit Motivtest-
Ausnahme und die generalklauselartige Besteuerung von unangemes-
senen Gestaltungen.*” Eine Erfiillung der ersten Variante ist durch eine
globale Mindestbesteuerung nicht méglich, da die Besteuerung nach
Art. 7 Abs. 2 Buchst. a) S. 2 ATAD ausgeschlossen sein muss, wenn das
beherrschte auslindische Unternehmen eine wesentliche wirtschaft-
liche Tétigkeit ausiibt. Ein derartiger Subtanztest ist aber gerade nicht
mehr Bestandteil einer globalen Mindestbesteuerung. Von dieser Vor-
gabe kann auch nicht unter Hinweis auf das Mindestschutzniveau
gemifd Art. 3 ATAD abgewichen werden, da der Motivtest im Einklang
mit der Rechtsprechung des EuGH die Steuerpflichtigen vor unange-
messenen Besteuerungsfolgen schiitzt.**

Entsprechend verbleibt die Umsetzung nach Art. 7 Abs. 2 Buchst. b)
ATAD. Danach sollen die nicht ausgeschiitteten Einkiinfte des Unter-
nehmens oder der Betriebsstitte aus unangemessenen Gestaltungen,
deren wesentlicher Zweck darin besteht, einen steuerlichen Vorteil zu
erlangen, in die Bemessungsgrundlage des Anteilseigners einbezogen
werden. Eine Gestaltung gilt als unangemessen in diesem Sinne, wenn
das Unternehmen oder die Betriebsstitte nicht selbst Eigentiimer der
Vermogenswerte wire oder die Risiken, aus denen seine gesamten Ein-
kiinfte oder Teile davon erzielt werden, nicht eingegangen wire, wenn
es nicht von einer Gesellschaft beherrscht wiirde, deren Entscheidungs-
trager die fir diese Vermogenswerte und Risiken relevanten Aufga-
ben ausfiithren, die fiir die Erzielung der Einkinfte des beherrschten
Unternehmens ausschlaggebend sind. Wenn hierzu vergleichend die
Missbrauchsklausel des § 42 Abs. 2 S. 1 AO herangezogen wird, welche
einen Missbrauch bejaht, wenn eine unangemessene rechtliche Gestal-
tung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im
Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht
vorgesehenen Steuervorteil fithrt, kann die Frage aufgeworfen werden,

493 Vgl. auch Bohmer/Gebhardt/Kriiger in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Art. 7, Rn. 3.
494 Siehe auch Erster Teil.C.1.2.
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ob Art. 7 Abs. 2 Buchst. b) ATAD nicht bereits darin enthalten ist.*
Andererseits ist ein Aufgehen von Art. 7 Abs. 2 Buchst. b) ATAD in § 42
A0 mit Unstimmigkeiten behaftet. Durch Art. 6 ATAD wird eine allge-
meine Missbrauchsregelung, dhnlich dem § 42 A0, als weiteres Instru-
ment eingefiihrt, das grundsétzlich neben die speziellen Missbrauchs-
regelungen und damit auch neben Art. 7 Abs. 2 Buchst. b) ATAD treten
soll. Folglich wiirden zwei getrennte MafSnahmen der ATAD in einer
deutschen Norm vereint werden, wodurch der Eindruck einer Verkiir-
zung der Missbrauchsabwehr entstehen kénnte. Deshalb sollte nach
hier vertretenen Auffassung als weiterer, dritter Absatz des § 42 AO eine
Missbrauchsregelung in Anlehnung an Art. 7 Abs. 2 Buchst. b) ATAD
neu eingefiigt werden, der die klassischen Missbrauchsfille erfasst und
auf das inldndische Steuerniveau hochschleust.**

Damit wiren die Anforderungen der Art. 7 und 8 ATAD vollum-
tanglich erfiillt und die globale Mindestbesteuerung wire als zusdtz-
liche Mafinahme unproblematisch zuldssig. Dennoch ist festzustellen,
dass die Kriterien der Art. 7 und 8 ATAD nicht durch die globale Min-
destbesteuerung als solche ausgefiillt werden und infolgedessen tiber
Anderungen oder einen Verzicht auf diese Vorschriften nachgedacht
werden sollte.*” Die globale Mindestbesteuerung soll die bekannten
CFC-Regelungen ersetzen und nicht nachahmen. Diese Anderung der
ATAD konnte nebenbei vollzogen werden, wenn die EU eine koordi-
nierte Richtlinie zu der globalen Mindestbesteuerung verabschiedet
und so das Zusammenspiel der Regelungen neu bestimmen kann.

b. Mutter-Tochter-Richtlinie

Sinn und Zweck der Mutter-Tochter-Richtlinie ist allgemein die Ver-
meidung von juristischen und wirtschaftlichen Doppelbesteuerungen
im Mutter-Tochter-Verhiltnis. Dies gelingt insbesondere durch zwei

495 Nach Orlet/Pinetz in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD, Art. 7, Rn. 210 sowie Orlet in:
M.Lang et al,, ATAD, S. 126 kann wohl auch eine allgemeine Missbrauchsregelung wie § 42
AO zur Erfiillung der Voraussetzungen der ATAD geniigen.

496 Siehe hierzu Zweiter Teil.C.11.2.c).

497 Auch Hey sieht das Bediirfnis einer Abstimmung der Regelungen durch eine Anderung
der ATAD (Hey, Global Minimum Taxation (GloBE): What Is It About and What Could be
a European Answer?, S. 259 ff.)
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Mafinahmen: Zum einen mussen im Anséssigkeitsstaat der Mutterge-
sellschaft die Gewinnausschiittungen von der Besteuerung freigestellt
oder die Anrechnung der ausldndischen Steuern erméglicht werden
(Art. 4 MTRL) und zum anderen ist im Ansdssigkeitsstaat der Toch-
tergesellschaft die Quellenbesteuerung von Gewinnausschiittungen
verboten (Art. 5 MTRL).%*

Im Fall der globalen Mindestbesteuerung werden aber keine Divi-
denden besteuert, sondern es werden Einkiinfte, die im Ausland zu
niedrig besteuert werden, im Inland quasi nachbesteuert, so dass auf
den ersten Blick die MTRL hier nicht zur Anwendung kommen kann.
Der Begriff der ,Gewinnausschiittungen® i.S.d. MTRL ist sehr weit zu
verstehen und erfasst u.a. auch fiktive Ausschiittungen, wie sie bei-
spielsweise bei einer CFC-Regelung nach dem Ausschiittungsmodell
vorkommen.*® Noch nicht abschlieflend geklart ist die Anwendbarkeit
bei Gewinnzurechnungen, wie sie auch die globale Mindestbesteue-
rung vorsieht.’® Fiir eine Anwendbarkeit wird insbesondere die Effek-
tivitat der Richtlinie angefiihrt. Demgegentiber spricht der Wortlaut der
Richtlinie gegen eine derart exzessive Auslegung.”” Die Vereinbarkeit
der globalen Mindestbesteuerung mit der Mutter-Tochter-Richtlinie ist
aber unabhingig von deren Anwendbarkeit unproblematisch gegeben,
wenn die im Ausland gezahlten Steuern auf die inlindische Besteue-
rung bei der Muttergesellschaft angerechnet werden kénnen. Dies ist
essentieller Bestandteil einer globalen Mindestbesteuerung, da keine
zusdtzliche Belastung bezweckt ist, sondern nur Minimalbelastungen
ausgeglichen werden.

2. Primarrecht

Entscheidende Bedeutung kommt im europiischen Unionsrecht dem
Primérrecht und hier im Speziellen den Grundfreiheiten zu. Vorab ist
zu klédren, ob das Autonomieprinzip eine Beeintrachtigung von Grund-

498 Kofler, MTRL, Einleitung, Rn. 2.

499 Kofler, MTRL, Art. 1, Rn. 20; Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 113; Schonfeld,
Hinzurechnungsbesteuerung, S. 407 f.

500 Vgl. zum Streitstand Kofler, MTRL, Art. 1, Rn. 26 m.w.N.

501 Kofler, MTRL, Art. 1, Rn. 26 m.w.N.
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freiheiten generell ausschlie8t. Sodann ist bei der Vereinbarkeitsprii-
fung der globalen Mindestbesteuerung die Niederlassungs- und die
Kapitalverkehrsfreiheit zu problematisieren. Bevor die Vereinbarkeit
mit dem Primédrrecht naher beleuchtet werden kann, macht es Sinn,
den Anwendungsbereich dieser Grundfreiheiten und dessen Folgen auf
Drittstaatenfille zu verdeutlichen. AnschliefSend ist das Vorliegen einer
Beeintrichtigung von den Grundfreiheiten anhand von verschiedenen
Gestaltungsvarianten der globalen Mindestbesteuerung zu iiberpriifen.
Zu guter Letzt ist die Rechtfertigungsebene zu problematisieren.

a. Autonomieprinzip

Das Recht der direkten Steuern ist innerhalb der EU weitgehend nicht
harmonisiert, wodurch Uberschneidungen und Differenzen zwischen
den Steuersystemen der Mitgliedstaaten entstehen kénnen. Der EuGH
hat diesen Umstand grundsitzlich erkannt und respektiert, so dass die
Mitgliedstaaten ,iiber eine gewisse Autonomie in diesem Bereich ver-
fiigen und deshalb nicht verpflichtet sind, ihr eigenes Steuersystem den
verschiedenen Steuersystemen der anderen Mitgliedstaaten anzupassen”*
In der Folge kénnen zwei Mitgliedstaaten unabhingig voneinander
auf dasselbe Ereignis eine Steuer erheben und miissen die entspre-
chenden Steuerregelungen zumindest nach europdischen Primarrecht
nicht abstimmen.””® Anders ausgedriickt sind die Mitgliedstaaten bei
der Gestaltung der eigenen Steuerrechtsordnung im Grundsatz nicht
durch die Grundfreiheiten beschrankt.>*

Nichtsdestotrotz entfalten die Grundfreiheiten ihre Wirkung, indem
das nationale Steuersystem fiir den individuellen Einzelfall die Gleich-
behandlung des inlandischen und des grenziiberschreitenden Vorgangs
gewidhrleisten muss.*” Insbesondere diirfen die Mitgliedstaaten keine
steuerlichen Nachteile als Ausgleich fiir Steuervergiinstigungen eines

502 EuGH, Urt.v.12.2.2009 - C-67/08 (Block), Rn. 31 und EuGH, Urt. v. 12.4.2010 - C-96/08
(C1BA), Rn. 28; vgl. auch EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05 (Columbus Container Ser-
vices), Rn. 51; vgl. zu dieser Rechtsprechung auch Kokott, Steuerrecht der EU, § 2 Rn. 155
ff. sowie Kokott in: FS BFH, S. 741 f.

503 GA Kokott, v. 12.5.2016 zum EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-593/14 (Masco Denmark),
Rn. 21.

504 Schon in: Schon/Heber, Europiisches Steuerrecht, S. 125.

505 Schon in: Schon/Heber, Europiisches Steuerrecht, S. 125.
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anderen Mitgliedstaates einfithren und damit den grenziiberreitenden
Fall schlechterstellen.**

Fiir die globale Mindestbesteuerung stellt sich die Lage wie folgt
dar: Auf der einen Seite kénnte argumentiert werden, dass die glo-
bale Mindestbesteuerung ein essentieller Teil der deutschen Steuer-
rechtsordnung sein kann, da durch die vielfiltigen Dividendenprivi-
legierungen eine angemessene Vorbelastung der zugrundeliegenden
Einkiinfte gewihrleistet werden muss. Dabei entstehende Uberschnei-
dungen mit den Besteuerungsbefugnissen von anderen Staaten, die
aber per se noch nicht schidlich sind. Auf der anderen Seite kommt
das deutsche Steuersystem derzeit ohne eine ,Vorbelastungsbesteue-
rung“ aus, da die Hinzurechnungsbesteuerung durch den begrenzten
Anwendungsbereich nur einen Teil der ausldndischen Einkiinfte erfasst.
Entsprechend erscheint das Bediirfnis nach einer globalen Mindest-
besteuerung zumindest nicht in der deutschen Steuerrechtsordnung
zwingend angelegt. Vielmehr steht das Verhiltnis zu anderen Mit-
gliedstaaten und eine Uberpriifung der dortigen Ertragsbesteuerung
im Mittelpunkt, so dass im Endeffekt nur ein im Ausland bestehender
Vorteil ausgeglichen werden soll. Dartiber hinaus ist eine mogliche Dis-
kriminierung nicht von der Hand zu weisen, soweit ein inldndischer
Vorgang gegeniiber einem Grenziiberschreitenden bessergestellt wird.
Zusammenfassend kann das Autonomieprinzip die globale Mindest-
besteuerung nicht vor einer Uberpriifung und méoglichen Verletzung
der Grundfreiheiten schiitzen.

b. Inhalt und Verhaltnis der Niederlassungs-

und Kapitalverkehrsfreiheit
Bei der Anwendbarkeit von Grundfreiheiten ist ganz allgemein zu
unterscheiden, ob ein grenziiberschreitender Fall zwischen zwei Mit-
gliedstaaten vorliegt oder Drittstaaten involviert sind, da die Grund-
freiheiten im Grundsatz nur auf dem Gebiet der Mitgliedstaaten der EU
gelten und deren Biirgerinnen und Biirger schiitzen.”” Anders ist die

506 Vgl. EuGH, Urt. v. 27.6.1996 — C-107/94 (Asscher), Rn. 53; EuGH, Urt. v. 26.10.1999 —
C-294/97 (Eurowings Luftverkehr), Rn. 44.
507 Daxkobler, Grundfreiheitliche Rechtsprechung, S. 75 ff., 70 ff.
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Situation bei der Kapitalverkehrsfreiheit, die neben den Mitgliedstaa-
ten auch Drittstaatenfille gleichermaflen schiitzt (sog. ,,Erga-Omnes®-
Wirkung).”® Ausschlaggebend fiir den Schutz von Drittstaatenfdllen
im Rahmen der globalen Mindestbesteuerung ist daher die Anwend-
barkeit der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit in Bezug
auf die Beteiligung an Unternehmen und in einem zweiten Schritt das
Verhiltnis der beiden Grundfreiheiten zueinander.

i. Schutzbereiche

Im Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union, der die
Niederlassungsfreiheit (Art. 49-55 AEUV) und die Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 63-66 AEUV) normiert, sind keine klaren Definitionen der
Begriffe oder deren Schutzbereiche vorhanden, so dass insoweit auf die
Rechtsprechung des EuGH zurtickgegriffen werden muss.””

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ist nach der Recht-
sprechung des EuGH erdffnet, wenn ein Unionsbiirger oder ein ent-
sprechendes Unternehmen eine Beteiligung an einer Gesellschaft in
einem Mitgliedstaat hilt, die einen bestimmenden Einfluss auf die
Tatigkeiten der Gesellschaft vermittelt.”® Neben einer beherrschenden
Beteiligung ist die Niederlassungsfreiheit auch dann einschlégig, wenn
mittels einer Sperrminoritdt durch eine Beteiligung in Héhe von 25
Prozent ein sicherer Einfluss auf eine Gesellschaft in dem Sinne aus-
geiibt werden kann, dass zumindest die den Fortbestand der Gesell-
schaft betreffenden Entscheidungen nicht ohne den Minderheitsgesell-
schafter getroffen werden konnen.™ Auch weitere Entscheidungen des
EuGH legen nahe, dass schon bei einer Beteiligung zwischen 25 und

508 Sedlaczek/Ziiger in: Streinz, AEUV, Art. 63, Rn. 4; Ego in: MiiKo, AktG, Band 7, B.
Europiische Niederlassungsfreiheit, Rn. 735 f.; Ukrow/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Art. 63 AEUV, Rn. 146.

509 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 48; Brohmer in: Calliess/Ruffert, AEUV,
Art. 63, Rn. 25 ff.

510 EuGH, Urt.v.13.4.2000 — C-251/98 (Baars), Rn. 22; EuGH, Urt. v. 21.11.2002 - C-436/00
(XundY) Rn. 37; EuGH, Urt. v.12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 31; EuGH,
Beschl. v. 10.5.2007 — C-492/04 (Lasertec), Rn. 20.

511 EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C-31/11 (Scheunemann), Rn. 24 ff,; vgl. auch Schin in: GS
Knobbe-Keuk, S. 751, der ab einer Beteiligung in Hohe von 25 Prozent die Niederlassungs-
freiheit als betroffen ansieht.
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50 Prozent im Regelfall mit einer Anwendbarkeit des Niederlassungs-
freiheit zu rechnen ist,”* wobei je nach dem Einzelfall und den weiteren
Ankniipfungspunkten fiir einen sicheren Einfluss auch geringere Betei-
ligungen ausreichen konnen.”” Schon geht noch einen Schritt weiter
und mochte sich von den strengen Beteiligungsanforderungen 16sen
und stattdessen die Zielsetzung der betroffenen Norm als entschei-
dendes Kriterium ansehen und hierbei zwischen aktivititsbezogenen
(Niederlassungsfreiheit) und investitionsbezogenen (Kapitalverkehrs-
freiheit) Regelungen unterscheiden.

Der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit ist noch
umfassender, da im Grundsatz jede Art des grenziiberschreitenden
Transfers von Vermogenswerten als Kapitalverkehr verstanden wird.*
Der EuGH nimmt dabei noch immer die Nomenklatur im Anhang
der nicht mehr geltenden Kapitalverkehrsrichtlinie® zu Hilfe.”” Ent-
sprechend schiitzt die Kapitalverkehrsfreiheit nicht nur sog. Portfolio-
Investitionen, d.h. Investitionen und Beteiligungen ohne einen bestim-
menden Einfluss, sondern auch Direktinvestitionen und Beteiligungen,
die unter die Niederlassungsfreiheit fallen.””® Im Ergebnis tiberschnei-
den sich die Anwendungsbereiche der Niederlassungs- und Kapitalver-
kehrsfreiheit zu einem groflen Teil.

ii. Konkurrenzverhaltnis

Soweit in einem Sachverhalt die Schutzbereiche sowohl der Nieder-
lassungs- als auch der Kapitalverkehrsfreiheit eréffnet sind, kommen
hinsichtlich des Konkurrenzverhiltnisses der beiden Grundfreiheiten
zueinander im Allgemeinen zwei Alternativen in Frage. Zum einen

512 EuGH, Beschl. v. 10.5.2007 — C-492/04 (Lasertec), Rn. 21 ff.,; EuGH, Urt. v. 22.12.2008
- C-282/07 (Truck Center), Rn. 27 ff.; EuGH, Urt. v. 21.01.2010 — C-311/08 (SGI), Rn. 34 f.

513 Daxkobler, Grundfreiheitliche Rechtsprechung, S. 56 f. m.w.N.

514 Schon in: FS Roth, S. 567 f.

515 Schon in: FS Wassermeyer, S. 492, 498; Schionfeld, Hinzurechnungsbesteuerung,
S. 45 ff; vgl. fiir eine ausfiihrliche Aufzéhlung von erfassten Werttibertragungen Daxkobler,
Grundfreiheitliche Rechtsprechung, S. 39.

516 Richtlinie 88/361/EWG des Rates vom 24. Juni 1988 zur Durchfithrung von Artikel 67
des Vertrages.

517 EuGH, Urt. v. 3.10.2006 — C-452/04 (Fidium Finanz), Rn. 41 m.w.N.

518 Vgl. auch Schon in: FS Roth, S. 563 ff. fiir eine ausfithrliche Analyse vielfiltiger
Beteiligungsstrukturen.
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konnten die Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit parallel ange-
wendet werden. Zum anderen ist eine konkrete Abgrenzung mit aus-
schliefllicher Anwendbarkeit einer der beiden Grundfreiheiten mog-
lich. Hierzu gibt es in der Fachliteratur divergierende Ansichten und
auch die Rechtsprechung des EuGH hat sich tiber die Jahre weiterentwi-
ckelt bzw. wohl geandert.”” Nach Schon kann die parallele Anwendbar-
keit insbesondere mit dem Effektivitdtsgrundsatz aus Art. 4 Abs. 3 EUV
begriindet werden, wonach der Schutz der Grundfreiheiten moglichst
umfassend zu gewéhren ist.*® Rust spricht sich im Grundsatz auch fiir
eine parallele Anwendbarkeit aus, differenziert aber nach dem Beherr-
schungsgrad der Beteiligung.”* Soweit eine beherrschende Beteiligung
gegeben ist, soll keine eigenstidndige Prifung der Kapitalverkehrsfrei-
heit notwendig sein.**

Der EuGH hat in seinen élteren Entscheidungen die Konkurrenz der
Grundfreiheiten nicht ndher behandelt bzw. einfach nur eine Grund-
freiheit behandelt und einen Verstof3 gegen eine weitere Grundfreiheit
offen gelassen.”” Die Rechtsprechung hat sich erst ab Mitte der 2000er
Jahre vermehrt mit dem Konkurrenzverhiltnis befasst, als der EuGH
zunehmend den Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit aufgrund des Vor-
ranges der Niederlassungsfreiheit versagte.”* Der EuGH bestimmt
dabei die Subsidiaritét der Kapitalverkehrsfreiheit, indem er eine mog-
liche Beeintrachtigung der Kapitalverkehrsfreiheit als ,, unvermeidliche
Konsequenz einer eventuellen Beschrinkung der Niederlassungsfrei-
heit“ ansieht.”” Ebenso fillt bei einer ausldndischen Betriebsstitte die

519 Vgl. zu der Diskussion ausfithrlich Daxkobler, Grundfreiheitliche Rechtsprechung,
S. 60 ft; vgl. auch Sedlaczek/Ziiger in: Streinz, AEUV, Art. 63, Rn. 31 ff. und Ego in: MiiKo,
AktG, Band 7, B. Europiische Niederlassungsfreiheit, Rn. 745 ff.

520 Schon in: FS Wassermeyer, S. 498 f.

521 Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 124 ff.

522 Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 124 unter Verweis auf EuGH, Urt. v. 12.9.2006
- C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 32 f.

523 Vgl. beispielsweise EuGH, Urt. v. 28.4.1998 — C-118/96 (Safir), Rn. 35; EuGH, Urt.
V. 1.6.1999 — C-302/97 (Konle), Rn. 555 EuGH V. 19.11.1999 — C-200/98 (X und Y), Rn. 30;
EuGH, Urt. v. 13.4.2000 — C-251/98 (Baars), Rn. 42.

524 Vgl. fiir eine Analyse der Rechtsprechung des EuGH Schneider, Kapitalverkehrsfrei-
heit, S. 56 ff.

525 EuGH, Urt. v. 25.10.2007 — C-464/05 (Geurts und Vogten), Rn. 16; vgl. auch EuGH,
Urt. v. 14.10.2004 — C-36/02 (Omega), Rn. 27; EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cad-
bury Schweppes), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 13.3.2007- C-524/04 (Test Claimants in the Thin
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Prifung ,allein in den sachlichen Anwendungsbereich der Vorschriften
des Vertrags tiber die Niederlassungsfreiheit*** Zusammenfassend kann
daraus der Vorrang der Niederlassungsfreiheit i.S.e. lex specialis ent-
wickelt werden, wenn die Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit
»blofler Reflex“ der Beschrankung der Niederlassungsfreiheit ist.*’

In einem weiteren Schritt ist festzustellen, wie die tatsichliche
Abgrenzung zwischen den beiden Grundfreiheiten erfolgt. Nach der
gefestigten Rechtsprechung des EuGH ist vorrangig auf den Gegenstand
der betreffenden Vorschrift abzustellen und dabei zu priifen, welche
Beteiligungen hiervon erfasst sind.”® Das mafigebende Abgrenzungs-
merkmal ist der Einfluss, welcher dem Anteilseigner die Bestimmung
tiber die Tatigkeiten des Unternehmens verleiht.*? Dabei kann zwi-
schen Kontrollbeteiligungen und Portfoliobeteiligungen unterschieden
werden. ,,In den Anwendungsbereich von Art. 49 AEUV (Niederlassungs-
freiheit) fillt eine nationale Regelung, die nur auf Beteiligungen anwend-
bar ist, die es ermdglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen
einer Gesellschaft auszuiiben und deren Titigkeiten zu bestimmen. >
Portfoliobeteiligungen, ,die in der alleinigen Absicht der Geldanlage
erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens
Einfluss genommen werden soll®, fallen im Gegensatz dazu in den aus-
schliefllichen Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit.”* Nur
wenn diese Abgrenzung nach dem Gegenstand der Norm kein eindeu-
tiges Ergebnis mit sich bringt, da sowohl beherrschende Beteiligungen,
wie auch Portfolio-Investments erfasst werden, ist auf die Umsténde des

individuellen Einzelfalles abzustellen.>*

Cap Group Litigation), Rn. 34.

526 EuGH, Beschl. v. 6.11.2007 — C-415/06 (Stahlwerk Ergste Westig), Rn. 15.

527 Gosch/Schinfeld, IStR 2015, 755, 7605 so interpretierend auch Schneider, Kapitalverkehrs-
freiheit, S. 98 f., der das Ergebnis jedoch kritisiert (S. 111 ff.); kritisch auch Schon in: FS Roth,
S.570 fT.

528 EuGH, Urt. v.13.11.2012 — C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), Rn. 90
m.w.N,; vgl. auch Jacobsen, DStZ 2019, 389, 392.

529 Vgl. EuGH, Urt. v. 5.11.2002 - C-208/00 (Uberseering), Rn. 77.

530 EuGH, Urt. v. 20.9.2018 - C-685/16 (EV), Rn. 34.

531 EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — C-47/12 (Kronos International), Rn. 32 m.w.N.

532 EuGH, Urt. v.13.11.2012 — C-35/11 (Test Claimants in the FII Group Litigation), Rn. 93
f. m.w.N.; EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C-686/13 (X AB), Rn. 22 f.
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Wenn man diese Abgrenzung nun auf den Fall der globalen Mindest-
besteuerung anwendet, heif3t dies, dass exklusiv die Niederlassungs-
freiheit zur Anwendung kommt, solange die globale Mindestbesteu-
erung auf Fille von beherrschten Gesellschaften und Betriebsstitten
beschrankt ist. Als unmittelbare Folge sind Fille im Zusammenhang
mit Drittstaaten nicht von européischen Grundfreiheiten vor der glo-
balen Mindestbesteuerung geschiitzt. Die Uberpriifung der Beeintrich-
tigung von Grundfreiheiten beschrankt sich mithin auf die Mitglied-
staaten der EU sowie die Staaten des Europaischen Wirtschaftsraumes™.

¢. Beeintrachtigung der Niederlassungsfreiheit

Im Folgenden soll bestimmt werden, ob im innergemeinschaftli-
chen Rahmen eine Beeintrichtigung der Niederlassungs- und Kapi-
talverkehrsfreiheit vorliegt und ob sich bei verschiedenen Gestaltungs-
varianten zur globalen Mindestbesteuerung Unterschiede ergeben.

In innereuropdischen Sachverhalten wire eine Abgrenzung zwi-
schen der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit im Hinblick
auf die Konvergenz dieser Grundfreiheiten wohl entbehrlich.>** Dafiir
spricht auch, dass hinsichtlich der fiir den Verstof3 entscheidenden
Rechtfertigung keine Differenzierung zwischen den zwei Grundfrei-
heiten erfolgt.” Nichtsdestotrotz steht nach den eben erlduterten Hier-
archiefragen die Niederlassungsfreiheit im Vordergrund, so dass in den
weiteren Ausfithrungen hierauf Bezug genommen wird.

Durch die globale Mindestbesteuerung liegt keine offene Diskrimi-
nierung vor, da keine willkiirliche Ungleichbehandlung aufgrund der
Staatsangehorigkeit erfolgt, die den Zugang zu oder die Ausiibung von
einer Tatigkeit betriftt.* Im Raum steht aber neben versteckten Diskri-

533 Da fiir Staaten des EWR nach Art. 8 ff. des Abkommens tiber den Europdischen
Wirtschaftsraum die europarechtlichen Grundfreiheiten im Gleichlauf mit dem AEUV gere-
gelt sind, gelten die Ausfithrungen dieser Arbeit im Hinblick auf den Schutz der Grund-
freiheiten entsprechend auch fiir die EWR-Staaten.

534 Vgl. Ukrow/Ress in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 63 AEUV, Rn. 382; Rust, Hinzu-
rechnungsbesteuerung, S. 131 m.w.N.; a.A. Holst, EuR 2017, 633; vgl. zur Reichweite der
Ubereinstimmungen auch Streinz in: s Rudolf, S. 199 ff.

535 Vgl. Kube, EuGH-Rechtsprechung, S. 8.

536 Vgl. Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 2446.
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minierungen die Verletzung des allgemeinen Beschrankungsverbots.””
»Als solche Beschrinkungen sind alle MafSnahmen anzusehen, die die
Ausiibung dieser Freiheit[en] unterbinden, behindern oder weniger
attraktiv machen.

Es sind verschiedene Gestaltungsvarianten einer globalen Min-
destbesteuerung denkbar, die jeweils im Hinblick auf eine mogliche

Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit untersucht werden miissen.

i. Besteuerung nach Mindestbesteuerungstest
Als grundlegende Gestaltung kann das derzeitige Konzept der deutschen
Hinzurechnungsbesteuerung herangezogen werden. Danach wiirde in
einem ersten Schritt Gberpriift werden, ob die Mindeststeuergrenze
unterlaufen wurde, und, wenn dies der Fall ist, in einem zweiten Schritt
die Besteuerung mit dem Mindeststeuersatz durch eine Hinzurechnung
der ausldndischen Gewinne bei den Anteilseignern im Inland erfolgen.
Grundsitzlich bedingt diese Gestaltung keine finanzielle Ungleich-
behandlung, da die Einkiinfte von Gesellschaften und Betriebsstatten
im Inland einer hoheren Steuerbelastung als dem Mindeststeuersatz
unterliegen. Im Falle von auslandischen Tochtergesellschaften und
Betriebstdtten werden aber Gewinne im Gegensatz zu dem inldndi-
schen Pendant der Muttergesellschaft zugerechnet und bei dieser mit
dem Mindeststeuersatz besteuert. Nach der Rechtsprechung des EuGH
wiirde aus der Sicht der Muttergesellschaft dadurch eine Beschridnkung
vorliegen, weil es ausreichend ist, dass die Muttergesellschaft in unglei-
cher Weise fiir Gewinne einer anderen juristischen Person zur Steuer
herangezogen wird.”” Demzufolge wiirde die Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit behindert werden, indem Muttergesellschaften davon
abgehalten werden, Tochtergesellschaften oder Betriebsstdtten in Mit-
gliedstaaten mit Steuersitzen unterhalb der Mindeststeuergrenze zu
griinden, zu erwerben oder zu behalten, um dem System der Mindest-
besteuerung zu entgehen.*

537 Es entspricht der allgemeinen Ansicht, dass die Niederlassungsfreiheit auch ein all-
gemeines Beschrankungsverbot umfasst; vgl. Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 2461 f. m.w.N.
538 EuGH, Urt. v. 15.1.2002 - C-439/99 (Kommission / Italien), Rn. 22.

539 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 45.

540 Vgl. EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 46.
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ii. Erfassung von Inlandsféllen

Als eine Variante dieser Gestaltung wire es moglich, die globale Mind-
estbesteuerung unveriandert auch auf Inlandsfille anzuwenden. Die
Folge wire, dass der Mindeststeuertest auch auf inldndische Kérper-
schaften anzuwenden wire. Da aber die inldndische Besteuerung stets
tiber dem Mindeststeuersatz liegen sollte, finde die globale Mindest-
besteuerung i.S.e. zusitzlichen Besteuerung auf Ebene der Anteilseigner
im Grundsatz tatsichlich keine Anwendung.**

Dadurch liegt es nahe, die Erweiterung auf Inlandsfélle als reine
Mafinahme zur Aushebelung der Grundfreiheiten anzusehen und ent-
sprechend durch die faktische Beschrinkung auf Auslandsfille eine
versteckte Diskriminierung bzw. jedenfalls eine Beschrinkung®** der
Niederlassungsfreiheit mittels einer unterschiedslos wirkenden Maf3-
nahme anzunehmen.” Im Endeffekt kann es keinen Unterschied
machen, ob die globale Mindestbesteuerung formal auch bei Inlands-
fallen eingreift, wenn in der Praxis eine Hinzurechnung bei inldndi-
schen Tochtergesellschaften nicht auftritt.

iii. Transparente Besteuerung
Eine mogliche Alternativgestaltung wire eine transparente Besteuerung
von auslandischen Gesellschaften fur den Fall, dass die auslandische
Besteuerung unterhalb der Mindeststeuergrenze liegt. In diesem Fall
wiirden keine Gewinne einer anderen juristischen Person den Anteil-
seignern hinzugerechnet, sondern die Gewinne der ausldndischen
Gesellschaft wiirden nach den allgemeinen Regelungen zur Zurech-
nung bei den Anteilseignern besteuert werden, da Deutschland die aus-
landische Gesellschaft nicht als eigenes Steuersubjekt ansehen wiirde.
Fiir die Zulédssigkeit dieses Modells konnte Art. 4 Abs. 2 UA. 1 MTRL
sprechen, der besagt, dass die MTRL ,,den Mitgliedstaat der Mutterge-

541 Mogliche Konstellationen im Inland, bei denen die inlindische Steuerbelastung unter-
halb des festzusetzenden Mindeststeuersatzes liegt, werden hier ausgeblendet.

542 Die Unterscheidung zwischen einer versteckten Diskriminierung und einer Beschrinkung
ist unscharf und ohnehin unerheblich, da die Rechtfertigung der beiden Beeintrichtigungen
identisch ist, vgl. Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 486, 2460.

543 Vgl. EuGH, Urt. v. 26.4.2018 — C-234/16 und C-235/16 (ANGED), Rn. 17; EuGH, Urt. v.
5.2.2014 — C-385/12 (Hervis Sport), Rn. 30 m.w.N.; vgl. auch DeBroe/Danon/Chand, Com-
ments to PCD: GloBE - Pillar 2, S. 17 ff., Rn. 30.
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sellschaft nicht daran [hindert], eine Tochtergesellschaft aufgrund sei-
ner Bewertung der rechtlichen Merkmale dieser Tochtergesellschaft, die
sich aus dem Recht, nach dem sie gegriindet wurde, ergeben, als steuer-
lich transparent zu betrachten und daher die Muttergesellschaft im Zeit-
punkt der Entstehung in Hohe des auf die Muttergesellschaft entfallenden
Anteils am Gewinn der Tochtergesellschaft zu besteuern.“ Jedoch wiirde
die transparente Betrachtung nicht aufgrund der rechtlichen Merkmale
der Tochtergesellschaft erfolgen, sondern aufgrund des Umstandes,
dass die ausldndische Besteuerung unterhalb der Mindeststeuergrenze
liegt. Daraus folgt auch, dass, selbst wenn die begrenzte Immunisie-
rungswirkung®** von Richtlinien unterstellt wird, der Fall nicht mehr
von der Richtlinie erfasst ist und daher die Grundfreiheiten uneinge-
schrankt intervenieren. Die Quintessenz wire, dass wiederum nur aus-
lindische Tochtergesellschaften betroffen sind und dies die Anteilseig-
ner davon abbringen kénnte, entsprechende Beteiligungen zu erwerben
oder zu behalten. Daran wiirde auch eine formale Anwendbarkeit auf
Inlandsfélle nichts dndern.

iv. Erfassung von In- und Auslandsféllen mit Steueranrechnung
Noch einen Schritt weiter geht ein Vorschlag von Englisch und Becker,
der eine véllige Gleichstellung von in- und ausldndischen Gesellschaften
beinhaltet.>* Die Gewinne von allen Tochtergesellschaften sollen den
Anteilseignern ohne einen Mindestbesteuerungstest hinzugerechnet
und dort mit dem Mindeststeuersatz besteuert werden. Entsprechend
der bereits auf die Gewinne gezahlten Steuern auf der Ebene der Toch-
tergesellschaft wird eine Steueranrechnung gewihrt, die bei Inlandsfal-
len die zusitzliche Belastung ganzlich ausgleicht. Obwohl nur bei aus-
lindischen Gesellschaften eine zusétzliche Belastung entsteht, konne in
dieser technischen Umsetzung nach Ansicht von Englisch und Becker
keine Diskriminierung von Grundfreiheiten gefunden werden.>*¢

Sie fithren als Begriindung unter anderem das Urteil des EuGH in der
Rechtssache ,,Meilicke 11 an,** verkennen m.E. aber den essentiellen

544 Zur Immunisierungswirkung von Sekundérrecht, siche Zweiter Teil.B.I1.3.a).
545 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 526.

546 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 526; dhnlich Nogueira, WTJ 2020, 465, 487 ff.
547 EuGH, Urt. v. 30.6.2011 - C-262/09 (Meilicke u.a.), Rn. 29 ff.
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Unterschied, dass in diesem Urteil eine Mehrbelastung, die auf einem
auslandischen Steuersystem beruht, nicht erstattet werden muss und
dagegen die globale Mindestbesteuerung eine auf dem inldndischen
Steuersystem beruhende Mehrbelastung vorsieht. Dadurch kénnte bei
dieser Gestaltung eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit im
Sinne einer unterschiedslos wirkenden Beschriankung vorliegen, weil
inlandische und auslidndische Tochtergesellschaften rechtlich gleich-
gestellt sind, aber tatsdchlich die Anteilseigner ausldndischer Tochter-
gesellschaften schlechter stehen, indem nur sie durch die globale Min-
destbesteuerung einer zusitzlichen Belastung ausgesetzt sind.>**

Andererseits sind die grenziiberschreitenden Fille keiner héheren
Gesamtbelastung als der reine Inlandsfall ausgesetzt, da die globale
Mindestbesteuerung nur die Steuerlast bis zur Mindeststeuergrenze
auffiillt und deshalb hochstens ein Gleichlauf mit der Gesamtsteuerlast
von Inlandsgesellschaften erfolgen kann und grundsitzlich eine niedri-
gere Gesamtbelastung gegeben ist. Mithin ist es unwahrscheinlich, dass
sich durch diese Art der globalen Mindestbesteuerung ein Inlander
von Investitionen im Ausland abhalten ldsst. Rust, der ein dhnliches
System fiir die Hinzurechnungsbesteuerung vorgeschlagen hat, fithrt
dazu aus, dass sowohl der Tatbestand als auch die Rechtsfolgen inldn-
dische und ausldndische Sachverhalte gleichermafien treffen und die
faktisch ungleiche Belastung nur dadurch entsteht, dass die anzurech-
nende Korperschaftsteuer im Inlandsfall hoher ist als im Auslandsfall.**
Dies ist aber unter Berticksichtigung der Entscheidung des EuGH in
der Rechtssache ,,Columbus Container Services“ mit dem Unionsrecht
im Einklang, da auslidndische Gesellschaften gegeniiber inlandischen
Gesellschaften steuerlich nicht benachteiligt, sondern gleichermafien
der globalen Mindestbesteuerung unterworfen werden.*°

548 Vgl. zum Begriff der unterschiedslosen Beschrankung Frenz, Grundfreiheiten, Rn.
2459 und Sedlaczek/Ziiger in: Streinz, AEUV, Art. 65, Rn. 20.

549 Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 204.

550 EuGH, Urt.v. 6.12.2007 - C-298/05 (Columbus Container Services), Rn. 39 f.; vgl. auch
EuGH, Urt. v. 7.9.2004 — C-319/02 (Manninen), Rn. 46, wo der EuGH einen Gleichlauf der
Besteuerungsmechanik fiir mit dem Europarecht vereinbar erachtet, ungeachtet dessen,
dass verschiedene hohe Steueranrechnungen bestehen.
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Abgesehen von der bestehenden Vereinbarkeit mit dem européischen
Unionsrecht ist diese Ausgestaltung aus meiner Sicht nicht sehr prak-
tikabel.*® Im Mittelpunkt stehen dabei die Anderung des allgemeinen
Konzepts der Unternehmensbesteuerung und die Abkehr vom Tren-
nungsprinzip durch die Hintertiir.* Soweit ansonsten das bisherige
System bestehen bleibt, entsteht eine diffuse Lage, da die Gewinne
von Tochtergesellschaften in jedem Fall bei zwei verschiedenen Steu-
ersubjekten nebeneinander besteuert werden. So wiirde im Rahmen
der globalen Mindestbesteuerung eine transparente Besteuerung beim
Anteilseigner erfolgen und auf der anderen Seite die vorgeschaltete Kor-
perschaftsteuer die intransparente Besteuerung beibehalten. Damit ver-
bunden sind auch Unsicherheiten in der Administration. Ahnlich dem
GILTI Regime wiirde sich die tatsachliche Belastung durch die globale
Mindestbesteuerung erst nach der Steueranrechnung herausstellen, so
dass durch Beweisprobleme oder restriktive Anrechnungsvorschriften
leicht unbeabsichtigte Doppelbesteuerungen entstehen konnen. Zu
guter Letzt wiirde auch der administrative Aufwand bei allen Betei-
ligten, Steuerpflichtige und Verwaltung, steigen, da alle Gesellschaften
durch die neue Besteuerung gefiithrt werden miissten. Ein derart weit-
gehender Eingriff in die bestehende Unternehmensbesteuerung nur im
Hinblick auf die Vereinbarkeit der globalen Mindestbesteuerung mit
dem europaischen Unionsrecht ist eher zweifelhaft und unrealistisch.

v. Weile Liste fir Mitgliedstaaten

Hinsichtlich der Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten kénnte auch
eine klare Linie gezogen und dafiir die Mitgliedstaaten der EU sowie
Staaten des Europaischen Wirtschaftsraumes durch eine weif3e Liste all-
gemein von der globalen Mindestbesteuerung ausgenommen werden.
Diese Gestaltungsvariante hitte eindeutig keine Beeintrachtigung von
Grundfreiheiten zur Folge, da mangels Anwendbarkeit Investitionen in
Mitgliedstaaten nicht diskriminiert werden konnen und Drittstaaten-
falle>> keinen Schutz durch die Niederlassungsfreiheit erfahren.

551 So auch Devereux et al., GloBE proposal, S. 51.

552 Vgl. fiir eine dhnliche Aussage Hey, Global Minimum Taxation (GLoBE), S. 45: ,,[...],
this would entail a fundamental overhaul of their national corporate tax systems.*.

553 Siehe Zweiter Teil.B.I1.2.b).
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Diese Ausgestaltung kann aber aus den folgenden Griinden nicht tiber-
zeugen: Das erste Problem ist schon die AufSendarstellung, die nicht
mit der Betitelung als ,,globale” Besteuerung iibereinstimmt. Wichtiger
ist aber noch die fehlende Effektivitit dieser Mafinahme, da Steuerdum-
ping innerhalb der EU dadurch nicht nur nicht unterbunden werden
kann, sondern sich wohl noch verstirken wiirde. Dies betrifft insbe-
sondere Ungarn, dessen Korperschaftsteuersatz aktuell bei neun Pro-
zentpunkten liegt®® und damit wohl unter dem festzusetzenden Min-
deststeuersatz. Auch Irland, mit einem Korperschaftsteuersatz von 12,5
Prozent,* zieht schon jetzt Investitionen und Europaniederlassungen
von Unternehmen anderer Kontinente an.

d. Rechtfertigungsgriinde

Eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit kann bei einer effek-
tiven und praktikablen Umsetzung der globalen Mindestbesteuerung
wohl nicht vermieden werden, so dass diese Beeintrachtigung gerecht-
fertigt sein muss, um eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit zu
verhindern.

In Betracht kommen grundsitzlich geschriebene und ungeschrie-
bene Rechtfertigungsgriinde, die hier gleichermaflen die Beeintréch-
tigung rechtfertigen konnen, da keine offene Diskriminierung gege-
ben ist. Im Rahmen der Niederlassungsfreiheit befinden sich in Art. 52
AEUV geschriebene Rechtfertigungsgriinde, insbesondere die Schutz-
giiter der 6ffentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit. Im Grund-
satz ist Art. 52 Abs. 1 AEUV bei der Rechtfertigung von offenen Dis-
kriminierungen auf auslanderrechtliche Mafinahmen fokussiert und
damit eng umgrenzt.*® Anders sieht es bei der Rechtfertigung von ver-
steckten Diskriminierungen und anderen Beschridnkungen aus, wie sie
hier vorliegen, da insoweit keine Rechts- und Verwaltungsvorschrif-
ten, die eine Sonderregelung fiir Ausldnder vorsehen, i.S.d. Art. 52 Abs.

554 OECD, Statistiken, Table I1.1. Statutory corporate income tax rate, https://stats.oecd.
org/Index.aspx?Queryld=78166# (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

555 OECD, Statistiken, Table I1.1. Statutory corporate income tax rate, https://stats.oecd.
org/Index.aspx?Queryld=78166# (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

556 Forsthoff in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 52 AEUV, Rn. 7 m.w.N.; Miiller-Graff in:
Streinz, AEUV, Art. 52, Rn. 3; a.A. Korte in: Calliess/Ruffert, AEUV, Art. 52, Rn. 3.


https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78166#
https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78166#
https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78166#
https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78166#
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1 AEUV gegeben sind. Trotzdem konnen die Rechtfertigungsgriinde
der offentlichen Ordnung, Sicherheit und Gesundheit — zumindest als
zwingende Griinde des Allgemeininteresses — eine Beeintrichtigung
rechtfertigen, da der Eingriff in die Niederlassungsfreiheit dabei eine
geringere Intensitat aufweist und die Rechtfertigungsgriinde fiir offene
Diskriminierungen mithin fiir andere Beschrdnkungen erst recht aus-
reichen missen.®” Im gegebenen Fall der globalen Mindestbesteuerung
ist eine Rechtfertigung aufgrund dieser Griinde aber fernliegend.

Im Mittelpunkt der Rechtfertigung der globalen Mindestbesteue-
rung stehen vielmehr die ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde im
Sinne der zwingenden Griinde des Allgemeininteresses. Unter diesen
unbestimmten Rechtsbegriff konnen eine Vielzahl von Griinden gefasst
werden, ohne dass es eine feste Anzahl anerkannter Griinde gibt.>®
Im Folgenden werden die geeigneten Rechtfertigungsgriinde, welche
bereits in der Rechtsprechung des EuGH Niederschlag gefunden haben,
und ein von Schonfeld herausgearbeiteter Rechtfertigungsgrund,® die
Bekdampfung des schddlichen Steuerwettbewerbs, analysiert.

Soweit ein Rechtfertigungsgrund eingreift, liegt trotzdem nur
dann kein Verstof§ gegen die Niederlassungsfreiheit vor, wenn die
MafSnahme verhiltnisméflig ist. Deshalb muss die globale Mindest-
besteuerung geeignet und erforderlich sein, um das durch den Recht-
fertigungsgrund angestrebte Ziel zu erreichen und nicht tiber das not-
wendige Maf$ hinauszugehen.>®

i. Vermeidung der Aushohlung der Besteuerungsgrundlage

Der Rechtfertigungsgrund der Vermeidung der Aushohlung der Bes-
teuerungsgrundlage hat in der Rechtsprechung verschiedene Bezeich-
nungen bzw. wird mit anderen Rechtfertigungsgriinden gleichgesetzt,
so dass im Kern derselbe Rechtfertigungsgrund gemeint ist.> Hierzu

557 Miiller-Graff in: Streinz, AEUV, Art. 52, Rn. 4; vgl. auch EuGH, Urt. v. 10.3.2009 —
C-169/07 (Hartlauer), Rn. 46, der in der 6ffentlichen Gesundheit nach Art. 52 Abs. 1 AEUV
einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses sah.

558 Frenz, Grundfreiheiten, Rn. 2562.

559 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 302 ft.,; siehe Zweiter Teil. B.IL.2.d)iv).
560 Vgl. EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94 (Gebhard), Rn. 37.

561 Vgl. EuGH, Urt. v. 18.9.2003 — C-168/01 (Bosal), Rn. 42; EuGH, Urt. v. 11.3.2004 —
C-9/02 (de Lasteyrie du Saillant), Rn. 59 f.
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zdhlen u.a. die Gefahr von Steuermindereinnahmen, das Schliefen einer
Steuerliicke und die Gefahr einer Verringerung des Steueraufkommens.
Zuriickzuftihren ist dieser Rechtfertigungsgrund auf das Urteil des
EuGH in der Rechtssache ,,Safir“*** In dem Urteil hat der EuGH fiir
eine Beeintrichtigung der Dienstleistungsfreiheit das Schlielen einer
Steuerliicke als Rechtfertigungsgrund im Grundsatz scheinbar aner-
kannt, da er die Rechtfertigung erstim Rahmen der VerhéltnismafSigkeit
mit der Begriindung abgelehnt hat, dass andere geeignete MafSnahmen
bestehen, die die Dienstleistungsfreiheit weniger stark beschrianken.>®
In der Folge wurde dieser Rechtfertigungsgrund durch die Mitglied-
staaten mehrfach angefiihrt.**

Tatsachlich konnen Steuermindereinnahmen aber in keinem Fall
als Rechtfertigungsgrund dienen, da das notwendige steuerliche Auf-
kommen eines Nationalstaates in jedem Fall auch diskriminierungs-
frei gesichert werden kann. Soweit ein zusitzliches Steueraufkommen
angestrebt wird, kénnten beispielsweise alle Anwendungsfille gleich
»schlecht® behandelt werden, wodurch eine Diskriminierung ausges-
chlossen wire. Als Beispiel kann hier die von Deutschland geplante
PKW-Maut angefiihrt werden, die wohl unionsrechtskonform gewesen
wire, wenn alle inldndischen und ausldndischen Autofahrer gleicher-
maflen belastet und keine Entlastungen der Inldnder {iber die KFz-
Steuer geplant gewesen wiren.

Der EuGH kam in seinen spiteren Entscheidungen zu demsel-
ben Schluss. ,Nach der Rechtsprechung des Gerichtshofes gehort eine
solche Rechtfertigung [Gefahr einer Verringerung des Steueraufkom-
mens] jedoch nicht zu den in Artikel 56 Absatz 1 EG-Vertrag (nach Ande-
rung jetzt Artikel 46 Absatz 1 EG) genannten Griinden und ist nicht als
zwingender Grund des Allgemeininteresses anzusehen, der zur Recht-
fertigung einer Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit angefiihrt wer-
den kann.**® Dies legt nahe, dass die Entscheidung in der Rechtssache

562 EuGH, Urt. v. 28.4.1998 — C-118/96 (Safir).

563 EuGH, Urt. v. 28.4.1998 — C-118/96 (Safir), Rn. 33.

564 EuGH, Urt. v. 16.7.1998 — C-264/96 (ICI), Rn. 25; EuGH, Urt. v. 18.9.2003 - C-168/01
(Bosal), Rn. 20; EuGH, Urt. v. 11.3.2004 — C-9/02 (de Lasteyrie du Saillant), Rn. 31.

565 EuGH, Urt.v.18.9.2003 — C-168/01 (Bosal), Rn. 42; vgl. auch EuGH, Urt. v. 16.7.1998 —
C-264/96 (ICI), Rn. 28; EuGH, Urt. v. 11.3.2004 — C-9/02 (de Lasteyrie du Saillant), Rn. 60.
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»Safir zur Dienstleistungsfreiheit eine klare Ausnahme war, die nicht
tiber den Einzelfall hinaus Anwendung finden kann. Nach nunmehr
gefestigter Rechtsprechung ist die Vermeidung der Aushoéhlung der
Besteuerungsgrundlage zumindest kein Rechtfertigungsgrund fiir eine
Verletzung der hier einschlidgigen Niederlassungsfreiheit.

ii. Ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis
Die Grundlage des Rechtfertigungsgrundes der ausgewogenen Auftei-
lung der Besteuerungsbefugnis ist die Steuerhoheit der Staaten, die
ihnen per se die Gestaltungsfreiheit {iber die Besteuerung auf ihrem
Territorium gewdhrt.”*® Demgemaf ist die Aufteilung der Besteuer-
ungsbefugnisse den Mitgliedstaaten durch einseitige Regelungen oder
bilaterale Abkommen selbst iiberlassen.*” Der EuGH tiberwacht jedoch,
ob die Aufteilung im Lichte der Grundfreiheiten ausgewogen erfolgt ist
und schiitzt diese Aufteilung bei einer Bejahung.*®®

Als Rechtfertigungsgrund wurde die Wahrung der ausgewogenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnis in der Rechtssache ,,Marks &
Spencer® im Jahre 2005 eingefiithrt.® Der Rechtfertigungsgrund hat
verschiedene Ausformungen bzw. Fallgruppen, die teilweise mitein-
ander verkniipft sind und auch Schnittpunkte mit anderen Rechtferti-
gungsgriinden bilden.””® Im Grundsatz soll die Steuerhoheit der Mit-
gliedstaaten auf alle Tatigkeiten, die in ihrem Hoheitsgebiet vollzogen
werden, gesichert werden, so dass weder Gewinne noch Verluste nach
dem freien Ermessen der Konzerne in anderen Mitgliedstaaten bertick-
sichtigt werden diirfen.”” Es ,,handele [...] sich bei Gewinnen und Ver-
lusten steuerrechtlich gesehen um die zwei Seiten derselben Medaille, die

566 Groplin: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht, Rn. 136.
567 Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 21.

568 Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 21.

569 EuGH, Urt. v.13.12.2005 - C-446/03 (Marks & Spencer), Rn. 45 f; vgl. auch Schon in:
Schon/Heber, Europdisches Steuerrecht, S. 140; a.A. Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 21,
die in der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis keinen eigen-
stindigen Rechtfertigungsgrund sieht.

570 Vgl. Englisch, Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, S. 21 ff.

571 EuGH, Urt.v.29.3.2007 - C-347/04 (Rewe Zentralfinanz), Rn. 42; EuGH, Urt. v. 18.7.2007
- C-231/05 (Oy AA), Rn. 54 f.; EuGH, Urt. v. 15.5.2008 — C-414/06 (Lidl Belgium), Rn. 31
f.; EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08 (SGI), Rn. 60 ff.
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im Rahmen eines Steuersystems spiegelbildlich zu behandeln seien®>* Als
Rechtsfolge dieses Rechtfertigungsgrundes kommen zum einen die
Bestitigung der von den Mitgliedstaaten aufgestellten Aufteilung und
zum anderen die Verteilung von (,,negativen®”’) Besteuerungsbefug-
nissen durch den EuGH in Betracht.”™

Wenn diese Uberlegungen auf die globale Mindestbesteuerung
angewendet werden, wird schnell deutlich, dass die globale Mindest-
besteuerung kein Anwendungsfall der grundsitzlichen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse ist.””> Die Aufteilung erfolgt insbesondere
durch DBA und die linderspezifischen Vorschriften zur unbeschrank-
ten und beschrinkten Steuerpflichtigkeit. Die unbeschrankte Steu-
erpflicht in der Bundesrepublik Deutschland ist mit dem Wohnsitz
oder dem gewohnlichen Aufenthalt einer natiirlichen Person (§ 1 Abs.
1 EStG) bzw. der Geschiftsleitung oder dem Sitz einer Korperschaft
($ 1 Abs. 1 KStG) im Inland verbunden. Daneben besteht nach §§ 1
Abs. 4, 49 EStG bzw. § 2 KStG eine beschrinkte Steuerpflicht fiir inlédn-
dische Einkiinfte. Die globale Mindestbesteuerung mochte tiber diese
Zuweisung hinausgehen und auch alle Einkiinfte von auslandischen
Tochtergesellschaften und Betriebsstitten im Inland besteuern. Damit
sichert die globale Mindestbesteuerung nicht die ausgewogene Auf-
teilung der Besteuerungsbefugnis, sondern konterkariert selbige. Ent-
sprechend scheidet dieser zwingende Grund des Allgemeininteresses
als Rechtfertigung aus.

iii. Bekampfung von Steuervermeidung

Da die globale Mindestbesteuerung in dieser Arbeit aus der Hinzurech-
nungsbesteuerung abgeleitet wird bzw. die Weiterentwicklung hiervon
ist, liegt es nahe, fiir die Rechtfertigung einer Beeintrichtigung auch
den Rechtfertigungsgrund der Bekdmpfung missbrauchlicher Gestal-
tungen zu beleuchten, der bereits in der EuGH-Entscheidung in der

572 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03 (Marks & Spencer), Rn. 43.

573 Negative Besteuerungsbefugnisse in diesem Sinne sind die Anrechnung von auslan-
dischen Steuern und die Beriicksichtigung von Verlusten.

574 Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 22 ff.

575 In diesem Sinne auch Nogueira/Turina, Pillar Two and EU Law, 10.3.3.4.
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Rechtssache ,,Cadbury Schweppes“”® Anwendung fand. Dieser Recht-
fertigungsgrund ist auch unter der Bezeichnung der Bekdmpfung von
Steuervermeidung oder Steuerflucht bekannt und wurde vom EuGH
dem Grunde nach anerkannt.””’

Im Kern geht es darum, Gestaltungen zu versagen, wenn diese aus-
schliefllich bzw. im Wesentlichen die Erlangung eines steuerlichen Vor-
teils bezwecken und keine wirtschaftliche Substanz haben. Entspre-
chend kann der Rechtfertigungsgrund nach der Rechtsprechung des
EuGH nur dann eingreifen, wenn von der zusitzlichen Steuerbelastung
allein rein kiinstliche Gestaltungen erfasst werden.””® Um dies verwirk-
lichen zu konnen, ist eine zielgenaue Missbrauchsregelung mit einer
Einzelfallpriifung notwendig.””” Dagegen konnen Pauschalierungen
nicht gerechtfertigt werden.”® Ebenso sind Vermutungen nur in sehr
eingeschranktem Mafle zuldssig und es muss fiir den Steuerpflichtigen
stets die Nachweismdoglichkeit bestehen, dass der gewdhlten Gestaltung
wirtschaftliche Griinde zu Grunde liegen.”® Im Ergebnis sollen nur die
eindeutig kiinstlichen Gestaltungen im Sinne eines klassischen Miss-
brauchs herausgefiltert werden.

Die globale Mindeststeuer ist aber gerade keine Mafinahme gegen
Missbrauch, sondern eine Mafinahme fiir Steuergerechtigkeit und
gegen reale steuermotivierte Verlagerungen, um im Hinblick auf den
internationalen Steuerwettbewerb ein Gleichgewicht herzustellen, so
dass der Rechtfertigungsgrund der ,,Bekdmpfung von Steuervermei-
dung® vom Sinn und Zweck nicht passend erscheint. Abgesehen davon

576 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 55 ff.

577 ,[D]ie Gefahr einer Steuerumgehung“wird in der Rechtssache ,,ICI“ als Rechtfertigung
problematisiert, EuGH, Urt. v. 16.7.1998 — C-264/96 (ICI), Rn. 26; ebenso EuGH, Urt. v.
12.12.2002 — C-324/00 (Lankhorst-Hohorst), Rn. 37; in der Rechtssache ,,Cadbury Schweppes*
spricht der EuGH mit dhnlichen Argumenten von der ,, Bekdampfung missbrduchlicher Prak-
tiken, EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Rn. 55; so auch EuGH,
Urt. v. 13.3.2007 — C-524/04 (Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation), Rn. 74; zur
»Steuerflucht“ vgl. noch EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03 (Marks & Spencer), Rn. 57;
vgl. auch Cordewener, Europdische Grundfreiheiten, S. 950 ff.

578 EuGH, Urt. v. 16.7.1998 — C-264/96 (ICI), Rn. 26; EuGH, Urt. v. 12.12.2002 — C-324/00
(Lankhorst-Hohorst), Rn. 37; EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes),
Rn. 55.

579 Vgl. Liitke, CFC-Legislation, S. 147 f.

580 Groplin: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht, Rn. 129.
581 Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 77 ff.
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wire eine Rechtfertigung hiernach auch nicht méglich, da die globale
Mindestbesteuerung gerade keine Einzelfallbetrachtung verfolgt, son-
dern eine Mindestbesteuerung fiir alle Tatigkeiten und Gestaltungen
realisieren will und damit die grofitmégliche Pauschalierung beinhaltet.
Dabei werden nicht nur rein kiinstliche Gestaltungen erfasst, vielmehr
ist es gerade das Ziel der globalen Mindestbesteuerung, auch die Real-
wirtschaft mit einzuschlief3en.

iv. Bekdmpfung des schadlichen Steuerwettbewerbs

Daneben hat Schonfeld die Bekimpfung schidlichen Steuerwettbe-
werbs als weiteren Rechtfertigungsgrund herausgearbeitet,”®? der nach
dem ersten Anschein fiir eine Rechtfertigung der globalen Mindest-
besteuerung herangezogen werden konnte. Gleichwohl wurde dieser
Rechtfertigungsgrund in der Rechtsprechung des EuGH bisher nicht
in Betracht gezogen. Der entscheidende Grund, warum dieser Recht-
fertigungsgrund eine globale Mindestbesteuerung nicht rechtfertigen
kann, ist allerdings die unterschiedliche Vorstellung von schadlichem
Steuerwettbewerb durch Schonfeld und diese Arbeit.

Hintergrund der Uberlegungen von Schénfeld war, dass die Hinzu-
rechnungsbesteuerung als gezielte Mafinahme schidlichem Steuerwett-
bewerb im Sinne von schédlichen Besteuerungsregimen entgegen tre-
ten und ausgleichen kénnte.”® Schédlicher Steuerwettbewerb in diesem
Zusammenhang sind spezielle Steuerprivilegien, die im Ergebnis effek-
tive Steuerbelastungen zur Folge haben, welche deutlich unterhalb des
allgemeinen Besteuerungsniveaus in dem jeweiligen Staat liegen und
dadurch die Verteilungsgerechtigkeit negativ beeinflussen.**

Dagegen wird in dieser Arbeit das internationale Steuergefille
und die abgeleiteten Wettbewerbsverzerrungen problematisiert.”®
Danach ist der Steuerwettbewerb in seiner derzeitigen Form insges-
amt schéddlich, soweit er zu unangemessen niedrigen Steuerbelastun-
gen fithrt. Dabei ist irrelevant, ob die niedrige Belastung durch eine
gezielte Steuervergiinstigung geschaffen wird oder ein Staat insgesamt

582 Vgl. Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 302 ff.
583 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 306.

584 Schonfeld, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 307 ff., 337 ff.
585 Siehe Zweiter Teil. A.11.2.
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eine niedrige Korperschaftsteuerbelastung hat. Die globale Mindest-
besteuerung kniipft an diesem Punkt an und soll eine Untergrenze im
Steuerwettbewerb etablieren, wodurch einheitliche Wettbewerbsbedi-
ngungen geschaffen werden sollen.

v. Kohdrenz des Steuersystems / der Steuerregelung

Der Rechtfertigungsgrund der Kohérenz des Steuersystems kann einen
steuerlichen Nachteil fiir grenziiberschreitende Sachverhalte, die die
Grundfreiheiten beeintrachtigen, rechtfertigen, wenn dieser Nachteil
durch einen damit direkt verketteten Vorteil ausgeglichen wird und
dieses Geben und Nehmen in der Gesamtbetrachtung ein konsequentes
Steuersystem ergibt.**¢ Dies ist notwendig, da die Grundfreiheiten den
grenziiberschreitenden Sachverhalt nicht besser stellen wollen als den
innerstaatlichen, sondern nur Nachteile ausgeglichen werden sollen,
um als Resultat eine Gleichstellung zu erreichen.’ Eine unionsrechtli-
che Rechtfertigung der globalen Mindestbesteuerung ist am ehesten in
der Kohdrenz des Steuersystems zu finden. ,,Es muss verhindert werden,
dass der Steuerzahler Steuervorteile erlangt, ohne die damit zusammen-
héngende Steuerlast schultern zu miissen. “® Damit ist in diesem Fall
gemeint, dass die Anteilseigner nicht die privilegierte Besteuerung fiir
die an sie ausgeschiitteten Dividenden genieflen diirfen, ohne dass die
zugrunde liegenden Gewinne der Tochtergesellschaften einer angemes-
senen Vorbelastung unterlegen haben.

(1) Entwicklungsgeschichte des Rechtfertigungsgrundes

Den Ursprung dieses Rechtfertigungsgrundes bildet das Urteil des
EuGH in der Rechtssache ,,Bachmann’, welches den Rechtfertigungsgr-
und der Kohdrenz zum ersten Mal benannte und auch als erfiillt ansah.**
Unter der Bezeichnung der ,,Kohdrenz der Steuerregelung® wurde die

586 Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 152; Cordewener, Europiische Grundfreiheiten,
S. 964 f.

587 Vgl. Kokott, Steuerrecht der EU, § 5 Rn. 82.

588 Schon in: Schon/Heber, Europdisches Steuerrecht, S. 142.

589 EuGH, Urt. v. 28.1.1992 — C-204/90 (Bachmann); entspricht inhaltlich dem Urteil in
der Rechtssache Kommission / Belgien, EuGH, Urt. v. 28.1.1992 - C-300/90 (Kommission /
Belgien).
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Versagung der Abzugsfahigkeit von Beitrdgen zu ausldndischen Alters-
und Todesfallversicherungen akzeptiert, da auf der anderen Seite keine
Besteuerung von den Pramienleistungen der Versicherungen moglich
war.> Dabei ging der EuGH noch nicht genauer auf die Anforderun-
gen an diesen Rechtfertigungsgrund ein, sondern stellte nur klar, dass
zwischen der Steuerbefreiung der Pramien und dem Abzugsverbot ein
Zusammenhang bestehe, weil die Rechtsfolge der Steuerbefreiung die
fehlende Abzugsfihigkeit normiere. Im Umkehrschluss missten die
Pramien besteuert werden kdnnen, wenn der Staat zu einem Abzug der
Beitréage verpflichtet wire. Da dies aber nicht mit einem angemessenen
Aufwand zu bewerkstelligen war, sei das Abzugsverbot gerechtfertigt,
um die Kohédrenz zwischen diesen Regelungen nicht zu zerstoren.

In den nachfolgenden Jahren wurde der Rechtfertigungsgrund
durch die Mitgliedstaaten oftmals bemiiht, schlug aber im Ergebnis
meist nicht mehr durch, wobei der EuGH die grundsatzliche Taug-
lichkeit als Rechtfertigungsgrund nicht in Frage stellte.”’ Nunmehr ist
die Wahrung der Kohdrenz des Steuersystems nach stdndiger Recht-
sprechung des EuGH ein anerkannter Rechtfertigungsgrund fiir belas-
tende steuerrechtliche Mafinahmen.”? , Jedoch ist eine solche Rechtfer-
tigung nur zuldssig, wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen
dem betreffenden steuerlichen Vorteil und dessen Ausgleich durch eine
bestimmte steuerliche Belastung dargetan ist, wobei die Unmittelbarkeit
dieses Zusammenhangs anhand des Ziels der fraglichen Regelung beur-
teilt werden muss.“® Dies ist die Grundvoraussetzung fiir ein Eingrei-
fen des Rechtfertigungsgrundes. Der EuGH hat aber in einigen Urteilen
die Voraussetzungen noch weiter spezifiziert und entsprechend sind die

590 EuGH, Urt. v. 28.1.1992 — C-204/90 (Bachmann), Rn. 21 f.

591 Vgl. beispielsweise EuGH, Urt. v. 11.08.1995 — C-80/94 (Wielockx), Rn. 23 ff.; EuGH,
Urt. v. 06.06.2000 - C-35/98 (Verkooijen), 49, 56; EuGH, Urt. v.18.9.2003 — C-168/01 (Bosal),
Rn. 19, 29 ff.; EuGH, Urt. v. 23.2.2006 — C-471/04 (Keller Holding), Rn. 39 ff;; EuGH, Urt. v.
6.3.2007 — C-292/04 (Meilicke u.a.), Rn. 27 ff; die Kohdrenz des Steuersystems bejahend,
vgl. EuGH, Urt. v. 23.10.2008 — C-157/07 (Krankenheim Ruhesitz am Wannsee-Senioren-
heimstatt), Rn. 42 ff.; vgl. fiir einen Uberblick auch Kokott/Ost, EuZW 2011, 496, 500 fF.
592 Beispielshaft EuGH, Urt. v. 12.6.2018 — C-650/16 (Bevola und Jens W. Trock), Rn. 45;
EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-123/15 (Feilen), Rn. 30 m.w.N.

593 EuGH, Urt. v. 12.6.2018 - C-650/16 (Bevola und Jens W. Trock), Rn. 4s.
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genauen Anforderungen, insbesondere im Hinblick auf eine Rechtfer-
tigung der globalen Mindestbesteuerung, herauszuarbeiten.
Eine erste Einschrankung erfolgte in der Rechtssache ,Wielockx“>**
Falls der Zusammenhang zwischen einem Vorteil und einer Belastung
durch eine Besteuerungszuweisung eines Doppelbesteuerungsabkom-
mens in bestimmten Féllen durchbrochen wird, besteht insgesamt
keine rechtfertigende Kohérenz der Steuerregelung. Es ist somit ent-
scheidend, dass der Zusammenhang zwischen dem Vorteil und Nach-
teil so essentiell ist, dass er in keinem Fall durchbrochen wird und das
Steuersystem insoweit widerspruchsfrei ist. Wenn dagegen die Koha-
renz bereits durch ein DBA unterbrochen wird, kann sie erst recht die
Beeintrachtigung einer Grundfreiheit nicht mehr rechtfertigen.>”

Daneben hat der EuGH rausgestellt, dass nur dann ein unmittelba-
rer Zusammenhang besteht, wenn der steuerliche Vor- und Nachteil
dasselbe Steuersubjekt und dieselbe Steuer betreffen.® An diesem
Erfordernis scheiterte die Rechtfertigung in den Rechtssachen ,,Baars®
und ,,Bosal®, da jeweils durch Vorteile bei den Anteilseignern Nachteile
bei den Gesellschaften ausgeglichen werden sollten. In der Rechtssache
»Baars“ ging es um einen Unternehmensfreibetrag in der Vermogen-
steuer, der unter bestimmten Voraussetzungen gewahrt wurde, um eine
doppelte Belastung durch eine Gesellschaftssteuer auf Ebene der Gesell-
schaft und eine Vermogensteuer bei dem Anteilseigner zu verhindern.””
Im Fall ,,Bosal® erfolgte eine Begiinstigung bei der Muttergesellschaft
i.S.e. Abzugs von Beteiligungskosten nur, wenn die Tochtergesellschaf-
ten, fiir die die Kosten iibernommen wurden, im selben Staat ansissig
und steuerpflichtig waren.”

Mit dem Urteil in der Rechtssache ,,Manninen® hat der EuGH diese
strenge Abgrenzung relativiert, indem er einen unmittelbaren Zusam-
menhang zwischen einer Steuervergiinstigung bei der Dividendenbe-

594 EuGH, Urt. v. 11.08.1995 — C-80/94 (Wielockx), Rn. 24 f.

595 Diese Einschriankung kritisierend Englisch in: Schaumburg/Englisch, Europdisches
Steuerrecht, Rn. 7.284.

596 EuGH, Urt.v.13.4.2000 — C-251/98 (Baars), Rn. 40; EuGH, Urt. v. 18.9.2003 - C-168/01
(Bosal), Rn. 30.

597 EuGH, Urt. v. 13.4.2000 — C-251/98 (Baars), Rn. 33 f.

598 EuGH, Urt. v. 18.9.2003 — C-168/01 (Bosal), Rn. 19.
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steuerung eines Aktiondrs und der auszugleichenden Korperschaft-
steuer einer Gesellschaft bejahte.”® Nur in einem zweiten Schritt war
die mitgliedstaatliche Regelung fiir die Wahrung der Kohdrenz des
Steuersystems nicht erforderlich, da eine mildere und gleich effektive
Mafinahme bestanden hat.*® Dabei hat der EuGH aber die Aussage
nochmal verstérkt, da im Ergebnis eine Besteuerung beim Aktionir,
soweit noch nicht auf der Gesellschaftsebene besteuert wurde, als mit
der Kohirenz des Steuersystems im Einklang angesehen wurde.®” Als
Umkehrschluss aus der Rechtsprechung kénnte die Sicherung einer
angemessenen Vorbelastung auf Ebene der Gesellschaft durch die
Kohirenz des Steuersystems vorausgesetzt sein, wenn der Anteilseig-
ner stets von einem Teil der Dividendenbesteuerung befreit ist. Im End-
effekt wird jeweils eine additive Gesamtbelastung der ausgeschiitteten
Gewinne geschiitzt, unabhingig davon auf welcher Ebene die fehlende
Besteuerung nachgeholt wird. Problematisch in diesem Zusammen-
hang ist wiederum die folgende Aussage des EuGH aus der Rechtssache
»Eurowings Luftverkehr®: ,,Ein etwaiger Steuervorteil fiir Dienstleistende
in Form ihrer geringen steuerlichen Belastung in dem Mitgliedstaat, in
dem sie ansdssig sind, gibt einem anderen Mitgliedstaat nicht das Recht,
die in seinem Gebiet ansdssigen Empfinger der Dienstleistungen steuer-
lich ungiinstiger zu behandeln.“* Der essentielle Unterschied ist jedoch,
dass der blof3e Ausgleich einer geringeren steuerlichen Belastung im
Ausland bei Geschiften zwischen fremden Dritten nicht gerechtfertigt
ist, aber ein dem Unternehmenssteuersystem immanenter Steuervor-
teil im Rahmen der Kohérenz auch fiir Falle mit Auslandskontakt aus-
geglichen werden kann, wenn dadurch im Ergebnis ein Gleichlauf der
Steuerbelastung von In- und Auslandsfillen erfolgt.®”

599 EuGH, Urt. v. 7.9.2004 - C-319/02 (Manninen) Rn. 45.

600 EuGH, Urt. v. 7.9.2004 - C-319/02 (Manninen) Rn. 45 f.

601 EuGH, Urt. v. 7.9.2004 — C-319/02 (Manninen) Rn. 46.

602 EuGH, Urt. v. 26.10.1999 — C-294/97 (Eurowings Luftverkehr), Rn. 44: Dabei ging
es um gewerbesteuerliche Hinzurechnungen im Rahmen von Leasingvertrigen, die beim
Mieter Anwendung fanden, wenn der Vermieter selbst nicht gewerbesteuerpflichtig war,
was typischerweise bei der Ansissigkeit in einem anderen Mitgliedstaat zutrifft. Ein unmit-
telbarer Zusammenhang zwischen der fehlenden Hinzurechnung beim Mieter und der
Besteuerung beim Vermieter konnte durch die deutsche Regierung nicht belegt werden.
603 Ahnlich Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 155, der diesen Gedanken andeutet.
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Auch in der Rechtssache ,,Papillon” hat der EuGH bestitigt, dass im
Rahmen der Kohérenz einer Steuerregelung steuerliche Vor- und
Nachteile auf verschiedenen Ebenen einer Gesellschaftsstruktur aus-
geglichen werden konnen.®* Der Vorteil der steuerlichen Integration
innerhalb eines Konzerns auf Ebene der Muttergesellschaft war nur
zu gewdhren, wenn dabei garantiert ist, dass Verluste der Enkelge-
sellschaften nur einmal unmittelbar auf Ebene der Enkelgesellschaften
und nicht mehrfach durch zusitzliche Riickstellungen aufgrund des
Wertverlustes der Beteiligungen beriicksichtigt werden.®”

Das Hin und Her zwischen Urteilen, in denen eine personeniiber-
greifende Vorteilskompensation moglich ist, und Entscheidungen, wel-
che den unmittelbaren Zusammenhang scheinbar aus diesem Grund
verneinen, setzt sich auch in den letzten Jahren fort. Beispielsweise
wurde der notwendige unmittelbare Zusammenhang in zwei neueren
Urteilen versagt, ,wenn es um verschiedene Steuern oder die steuerliche
Behandlung verschiedener Steuerpflichtiger geht“.5° In der Rechtssache
»Griinewald“ ging es um den Abzug privater Versorgungsleistungen
und die Besteuerung der entsprechenden Leistungen beim Empfinger.
Die deutsche Regierung argumentierte, dass Abziige bei einem gebiets-
fremden Steuerpflichtigen in jedem Fall versagt werden miissen, da
auch die Leistungen an einen Gebietsfremden nicht besteuert werden
konnen. Zwar handelt es sich hierbei um die steuerliche Behandlung
verschiedener Steuerpflichtiger, aber ist entscheidender, dass die Ver-
sorgungsleistungen eines Gebietsfremden ebenso an einen inldndi-
schen Steuerpflichtigen gezahlt werden konnen, so auch im entschiede-
nen Fall,*”” und mithin die Kohidrenz des Steuersystems durchbrochen
ist, wenn auch in diesem Fall eine Abzugsfihigkeit ausgeschlossen wird.

Gleichzeitig wurde die Kohdrenz des Steuersystems personentiber-
greifend in der Rechtssache ,,Feilen® hinsichtlich § 27 ErbStG angenom-
men.*® Begriindet wurde dies mit dem Umstand, dass naturgemaf3 der

604 EuGH, Urt. v. 27.11.2008 — C-418/07 (Papillon), Rn. 41 ff.

605 EuGH, Urt. v. 27.11.2008 — C-418/07 (Papillon), Rn. 43 ff.

606 EuGH, Urt. v. 6.9.2012 — C-380/11 (DI. VI. Finanziaria di Diego della Valle & C.), Rn.
47; EuGH, Urt. v. 24.2.2015 — C-559/13 (Griinewald), Rn. 49.

607 Urt. v. 24.2.2015 — C-559/13 (Griinewald), Rn. 51.

608 EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-123/15 (Feilen), Rn. 30 ff.
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Erblasser bereits verstorben ist und zwischen der inldndischen Besteu-
erung der Erben und der vormaligen Besteuerung des Erblassers ein
~unmittelbarer Zusammenhang [besteht], da dieser Steuervorteil und
diese friihere Besteuerung dieselbe Steuer, dasselbe Vermdogen und die
nahen Verwandten derselben Familie betreffen.“®® Das entscheidende
Kriterium ist wiederum die allgemeine Voraussetzung des unmittelba-
ren Zusammenhangs. Weiterhin erscheint ein besonderes Nihe-Ver-
haltnis, das sowohl zwischen Verwandten derselben Familie, als auch
zwischen Mutter- und Tochtergesellschaften sowie einer Gesellschaft
und ihren Anteilseignern vorherrscht, essentiell fiir die Annahme
eines unmittelbaren Zusammenhangs. In entsprechender Weise hat der
EuGH auch in der Rechtssache , Fidelity Funds u.a.“ einen unmittelba-
ren Zusammenhang zwischen einer Befreiung von der Quellenbesteue-
rung eines Investmentfonds und der dafiir vorausgesetzten Quellenbe-
steuerung seiner Anteilseigner bei der Ausschiittung bejaht.5°
Zusammenfassend lédsst sich konstatieren, dass der EuGH die per-
soneniibergreifende Vorteilskompensation grundsitzlich ermoglicht,
soweit die allgemeinen Voraussetzungen der Kohérenz erfiillt sind.®"
Das entscheidende Kriterium ist mithin der unmittelbare Zusammen-
hang zwischen steuerlichem Vor- und Nachteil, so dass kein Fall denk-
bar ist, in dem nur der Vorteil oder nur der Nachteil einschligig ist.
Diese Voraussetzung ist bei mehreren Steuersubjekten schwerer zu
erreichen, da die steuerrechtlichen Vorschriften typischerweise keine
derartigen strengen Wechselwirkungen vorsehen. Eine Ausnahme stellt
aber die Verbindung zwischen Gesellschaft und Anteilseigner dar, weil
hier eine Gesamtbetrachtung sowieso notwendig ist, um eine rechts-
formneutrale Besteuerung sicherzustellen.

(2) Anwendung auf die globale Mindestbesteuerung

Der unmittelbare Zusammenhang konnte hier zwischen der privilegi-
erten Dividendenbesteuerung und einer angemessenen Vorbelastung
der zugrundeliegenden Gewinne durch die globale Mindestbesteuer-

609 EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C-123/15 (Feilen), Rn. 36 f.
610 EuGH, Urt. v. 21.6.2018 — C-480/16, (Fidelity Funds u.a.), Rn. 81 f.
611 Vgl. auch Englisch in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rn. 7.280.
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ung hergestellt werden. Dafiir miissen in einem ersten Schritt die Privil-
egierungen der Besteuerung von Ausschiittungen analysiert werden. Zu
unterscheiden ist zwischen den Begiinstigungen bei Ausschiittungen
an natiirliche Personen auf der einen Seite und dem Schachtelprivileg
bei Korperschaften auf der anderen Seite. Bei natiirlichen Personen
unterfallen Dividenden entweder dem Teileinkiinfteverfahren (§ 3 Nr.
40 Buchst. d EStG), welches 40 Prozent der Ausschiittung von der Bes-
teuerung befreit, oder der Abgeltungsteuer in Hohe von 25 Prozent (§
32d Abs. 1 EStG) fiir den Fall, dass die entsprechende Beteiligung im
Privatvermogen liegt. Bei Korperschaften bestimmt § 8b Abs. 1, 5 KStG
faktisch eine 95-prozentige Freistellung.®?

Das Ziel der Dividendenprivilegierungen fiir natiirliche Personen
ist, in Bezug auf die Steuergerechtigkeit in der Addition von Ertrag-
steuern auf Ebene der Korperschaft und der Besteuerung der Aus-
schiittungen eine angemessene Gesamtbelastung zu erreichen.®” Dies
ist im Speziellen mit Blick auf den Grundsatz der rechtsformneutralen
Besteuerung geboten.®* Zur Verdeutlichung wird auf die nachfolgende
Beispielsberechnung verwiesen.

Gewinn Korperschaft 1.000.000,00 Gewinn Personengesellschaft ~ 1.000.000,00
GewSt 140% 140.000,00 GewsSt 14,0 % 140.000,00
KST 150% 150.000,00 ESt 433%  433.000,00
Solz 5,5 % 8.250,00 GewsSt Anrechnung 133.000,00
ausschittbarer Gewinn 701.750,00 verbleibende ESt 300.000,00
Abgeltungsteuer 250% 175.437,50 Solz 5.5 % 16.500,00
Solz 5,5 % 9.649,06  Steuern insg. 465.500,00
Steuern insg. 483.336,56  Prozentuale Belastung

Prozentuale Belastung gesamt 45,7 %
gesamt 48,3 %

Abb. 5 Vereinfachter Steuerbelastungsvergleich von Kérperschaft und Personengesellschaft bei
sofortiger Ausschiittung ©®

612 § 8b Abs.1S. 1 KStG bestimmt eine komplette Freistellung der Ausschiittungen von
der Besteuerung, jedoch fingiert § 8b Abs. 5 S. 1 KStG fiinf Prozent jeder Ausschiittung
als nichtabzugsfihige Betriebsausgabe, so dass tatsidchlich nur 95 Prozent der Dividenden
steuerbefreit sind.

613 Vgl. BVerfG, Beschl. v. 12.10 2010 - 1 BvL 12/07, DStR 2010, 2393, 2397 Rn 68; vgl.
auch Desens, Halbeinkiinfteverfahren, S. 103 ff.

614 Vgl. Diirr, BB 2017, 854, 856.

615 Eigene Darstellung; Betrége in Euro.
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Bei dem Teileinkiinfteverfahren entstehen dahnliche Ergebnisse, da
beispielsweise bei einem Durchschnittsteuersatz von 42 Prozent durch
die teilweise Steuerbefreiung ein effektiver Steuersatz von 25,2 Prozent
entsteht. Diese Begiinstigungen greifen unabhéngig von der Beteili-
gungshohe des Anteilseigners, der Ansdssigkeit der ausschiittenden
Gesellschaft und der Steuerlast auf Ebene der Gesellschaft, somit ins-
besondere auch bei Portfolio-Beteiligungen im Privatvermdgen, ein.
Entsprechend miisste, um einen direkten Zusammenhang herstellen
zu kénnen, auch die globale Mindestbesteuerung in all diesen Fillen
eingreifen oder im Umbkehrschluss die Dividendenprivilegierungen fiir
natiirliche Personen stark eingeschridnkt werden. Ersteres ist zumind-
est in Hinblick auf die private Vermogensverwaltung von natiirlichen
Personen ausgeschlossen, da die globale Mindestbesteuerung nur
Unternehmen und deren beherrschte Gesellschaften treffen soll, da
diese verstarkt die Moglichkeit haben, den internationalen Steuerwett-
bewerb auszunutzen. Weiterhin wiére die administrative Last tiberwal-
tigend, wenn zusitzlich alle Privatpersonen erfasst werden miissten.
Letzteres, die Einschrankung der Begiinstigungen fiir Ausschiittungen
an natirliche Personen, ist ebenso wenig umsetzbar, weil ansonsten
bei einer unbeschriankten Einkommensbesteuerung der Dividenden
zusitzlich zu der Korperschaftsteuerbelastung auf Ebene der Kapitalge-
sellschaft der Gleichheitssatz und die Besteuerung nach dem Leistungs-
fahigkeitsprinzip in Frage gestellt sein wiirden. Da keine dieser Alter-
nativen mit dem Sinn und Zweck der jeweiligen Regelung in Einklang
gebracht werden kann, kann eine Kohdrenz zwischen diesen beiden
Regelungen nicht hergestellt werden.

Dagegen dient das Schachtelprivileg der Vermeidung von Mehr-
fachbesteuerungen innerhalb einer Kapitalgesellschaftskette, indem
nur bei der ,,Ersterzielung® von Einkiinften eine Besteuerung im Sinne
einer Vorbelastung erfolgt und die weitere Durchleitung der Einkiinfte
in Form von Ausschiittungen durch die Gesellschaftskette von der
Besteuerung befreit sein soll.”® Bei im Inland steuerpflichtigen Kapi-
talgesellschaften erfolgt die angemessene Vorbelastung durch die Kor-

616 Vgl. Rengers in: Brandis/Heuermann, KStG, § 8b, Rn. 1; vgl. auch Desens, Halbeinkiinfte-
verfahren, S. 127 ff.
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perschaft- und Gewerbesteuer. Im Auslandsfall besteuert primér der
Ansissigkeitsstaat mit dem jeweiligen ausldndischen Steuersatz und
subsididr dazu soll die globale Mindestbesteuerung die Steuerbelas-
tung ergdnzen, bis der festgelegte Mindeststeuersatz erreicht ist. Im
Rahmen der globalen Mindestbesteuerung wird die Zielvorgabe der
angemessenen Vorbelastung zwar reduziert, um den Steuerwettbe-
werb nicht zu untergraben und die Wettbewerbsfihigkeit der inldndi-
schen Unternehmen zu erhalten. Dennoch soll die globale Mindestbe-
steuerung gerade die Besteuerung der ,,Ersterzielung® von Einkiinften
zumindest auf einem niedrigen Niveau gewdhrleisten und kann damit
die Voraussetzung fiir die Anwendung des Schachtelprivilegs schaf-
fen. In dem Sinne ist es tiberzeugend, das Schachtelprivileg erst dann
anzuwenden, wenn zumindest ein Mindestmafl an Besteuerung der
den Ausschiittungen zugrundeliegenden Einkiinfte gesichert ist. Oder
umgekehrt, wenn das Schachtelprivileg eingreift, ist die angemessene
Vorbelastung durch die globale Mindestbesteuerung notwendig. Dabei
soll aber keine Doppelbesteuerung entstehen, sondern die ausldndische
Steuer wird voll beriicksichtigt.

Ausschlaggebend fiir die Bejahung der Kohdrenz ist, dass diese
Wechselwirkung niemals unterbrochen ist, sondern der unmittelbare
Zusammenhang in jedem Fall besteht. Daraus folgen zwei Fragen.
Besteht ein Fall, in dem das korperschaftsteuerliche Schachtelprivi-
leg eingreift, eine angemessene Vorbelastung aber nicht gewahrleistet
wird? Und greift die globale Mindestbesteuerung in einem Fall ein, wo
die Ausschiittungen innerhalb einer Struktur aus Kérperschaften nicht
privilegiert sind? Allgemein gefasst wiren die Anwendungsbereiche der
Schachtelprivilegierungen und der globalen Mindestbesteuerung anein-
ander anzugleichen, so dass ein stringenter Gleichlauf der Systeme ent-
steht. Insbesondere die folgenden Diskrepanzen sind insoweit zu losen.

(3) Zweifel an der Rechtfertigungsmaoglichkeit

Bei Fillen einer effektiven inldndischen Ertragsbesteuerung von
Korperschaften unterhalb des Mindeststeuersatzes konnte die fehlende
Anwendbarkeit der globalen Mindestbesteuerung auf Inlandsfille ein
Problem darstellen. Da insoweit die Schachtelprivilegierung eingreift,
obwohl eine angemessene Vorbelastung scheinbar nicht vorliegt, wiirde
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der direkte Zusammenhang hier fehlen. Ein derartiger Fall ist eher
theoretischer Natur, da die Steuersitze der inlindischen Ertragsbes-
teuerung von Korperschaften stets itber dem Mindeststeuersatz liegen
sollen, konnte aber durch weitreichende Steuerbefreiungen entstehen.
In diesen Ausnahmekonstellationen konnte aber dennoch eine ange-
messene Vorbelastung unterstellt werden, wenn der Test der effektiven
Ertragsbesteuerung und die Einhaltung des Mindeststeuersatzes unter
Beriicksichtigung der inldndischen Bemessungsgrundlage erfolgt, weil
in diesem Fall dieselben Steuerbefreiungen eingreifen wiirden. Anders
konnte es aber bei einer davon abweichenden Bemessungsgrund-
lage, z.B. nach 1ERS, aussehen. Diese méogliche Differenz kann durch
die Erweiterung auf Inlandsfille nach der oben bereits erwdhnten
Gestaltungsvariante®” ausgerdumt werden, ohne dass der tatsachliche
Anwendungsbereich der globalen Mindestbesteuerung ausufert.

Ein weiterer Knackpunkt sind die unterschiedlichen Beteiligu-
ngsvoraussetzungen der Schachtelprivilegierung und der globalen
Mindestbesteuerung. Bei Portfolio-Beteiligungen, die gemaf3 § 8b Abs.
4 KStG nicht von der korperschaftsteuerlichen Schachtelprivilegierung
profitieren, entfillt die Steuerbefreiung, wenn die Beteiligung unmittel-
bar weniger als zehn Prozent des Grund- oder Stammkapitals betragt.
Im Grundsatz greift in diesen Fillen zwar ebenso wenig die globale
Mindestbesteuerung, die eine Beherrschung der Tochtergesellschaften
voraussetzt. Der Unterschied ist jedoch, dass die Beherrschung im
Rahmen der globalen Mindestbesteuerung nicht zwangsldufig durch
eine unmittelbare Beteiligung sichergestellt werden muss, sondern
auch durch nahestehende Personen oder ,,Acting in concert® vermit-
telt werden konnte. Entsprechend sind Abweichungen der Anwend-
ungsbereiche denkbar. Die iiberzeugendere Stellschraube ist hier die
Reichweite des Schachtelprivilegs, da eine fehlende Begiinstigung fiir
Streubesitzdividenden bereits unabhidngig von der globalen Mindest-
besteuerung weithin kritisiert wird.®® Mehrfachbelastungen durch
Kaskadeneffekte sind innerhalb von Kapitalgesellschaftskonzernen

617 Siehe Zweiter Teil.B.11.2.¢)ii).
618 Rengersin: Brandis/Heuermann, KStG, § 8b, Rn. 116 m.w.N.; Wiese/Lay, GmbHR 2013,
404, 408 f.
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bei Streubesitzdividenden ebenso prasent wie bei beherrschenden
Beteiligungen.®” Dieser Systembruch konnte daher aufgehoben und
eine umfassende Freistellung fiir Dividendenausschiittungen zwischen
Kérperschaften eingefiihrt werden. Indes wiirde eine Einschrinkung
der globalen Mindestbesteuerung als Alternativlosung deren Effektivi-
tat beschneiden, Umgehungen erméglichen und demnach ihr Ziel einer
globalen Gewihrleistung der Mindestbesteuerung verfehlen.
Andererseits sind Félle denkbar, wo das Schachtelprivileg nach
§ 8b Abs. 1 KStG eingreift und die globale Mindestbesteuerung man-
gels Beherrschung ausscheidet, wenn beispielsweise eine 20-prozentige
Beteiligung an einer Tochtergesellschaft vorliegt, aber ansonsten keine
weitere Verbundenheit tiber nahe Angehorige besteht. Wenn jetzt auch
noch Streubesitzdividenden in das Schachtelprivileg integriert werden
sollten, verstiarkt sich dieser Konflikt und ein Auseinanderfallen der
Systeme kann vermehrt entstehen. Dieses Beteiligungs-Problem ist
genau die Kehrseite der dargestellten Differenzen bei Portfolio-Betei-
ligungen, da eine Ausweitung der globalen Mindestbesteuerung auf
Streubesitz die Reichweite sprengen und die (administrativen) Belas-
tungen fiir Unternehmen vervielfachen wiirde. Fiir jede Kleinst-Beteili-
gung wire die Verwaltung der globalen Mindestbesteuerung von Noten.
Die einzige Losung ist, den Anwendungsbereich beider Institute auf
einen gemeinschaftlichen Nenner zu bringen. Ein zu enger Anwen-
dungsbereich ist, wie gezeigt, im Hinblick auf das Schachtelprivileg
nicht zu befiirworten. Dagegen wire ein weiter Anwendungsbereich
grundsitzlich positiv, da dadurch die Effektivitét der globalen Mindest-
besteuerung gestarkt wird und viele Beteiligungen vom Schachtelprivi-
leg profitieren kénnten. Der klare Nachteil wiirde aber im hohen admi-
nistrativen Aufwand und der zu vermeidenden Komplexitit liegen.
Ebenso miissen die Regelungen zu der Schachtelprivilegierung nach
den DBA, insbesondere auch im Hinblick auf das Urteil des EuGH in
der Rechtssache ,Wielockx®, auf das unilaterale Schachtelprivileg und
die globale Mindestbesteuerung abgestimmt werden, so dass die Wech-
selwirkung hierdurch nicht unterbrochen wird. Zwar 16st das OECD-MA
diese Problematik noch nicht, da weder eine Schachtelprivilegierung

619 Desens, DStR-Beihefter 2013, 13, 14.
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noch eine andere Losung festgesetzt ist. Dennoch wurde der Konflikt
gesehen und kommentiert, wobei es den einzelnen Staaten tiberlassen
bleibt, wie eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung verhindert werden
kann.®* Das Musterabkommen der Bundesrepublik Deutschland sieht
eine Schachtelprivilegierung in Art. 22 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 DE-MA vor. Die
Freistellung besteht allerdings nur bei einer unmittelbaren Beteiligung
in Hohe von zehn Prozent, wie bei dem derzeitigen § 8b KStG, und
zusitzlich wird die Einhaltung eines Aktivititsvorbehaltes nach Art.
22 Abs. 1 Nr. 4 DE-MA vorausgesetzt. Um Doppelbesteuerungen auszu-
schlieflen und eine innere Konsistenz mit der globalen Mindeststeuer
herzustellen, wére auch hier eine Anpassung des Anwendungsbereichs,
insbesondere ein Verzicht auf Aktivitatsvorbehalte, notwendig.

Neben die inldndische Besteuerung treten auch die Quellenbesteue-
rung im Ausland und auslandische Dividendenbesteuerungen bei ldn-
geren Beteiligungsketten. Die globale Mindestbesteuerung deckt den
gesamten Konzern ab und versteuert zu niedrig besteuerte Ertrége bis
zu der letzten Enkelgesellschaft. Soweit die ausgeschiitteten Dividenden
dennoch im Ausland besteuert werden, lasst dies an der festgelegten
Kohirenz zweifeln. Jedoch obliegt diese Besteuerung der Steuersouve-
ranitdt der betroffenen Staaten und liegt aulerhalb des Einflussbereichs
von Deutschland. Nach der Rechtsprechung des EuGH ist ein Mitglied-
staat nicht verpflichtet eine Mehrfachbelastung, die durch die Besteu-
erung eines anderen Mitgliedstaates entsteht, auszugleichen, da die
Mitgliedstaaten unabhéngig voneinander das Recht haben, ihre Steu-
erhoheit auszuiiben.*” Jedenfalls die Ausschiittungen zu den deutschen
Muttergesellschaften werden von der Besteuerung freigestellt, so dass
die Bundesrepublik Deutschland keine weitere Entlastung fiir Dividen-
den gewidhren muss.

Abschlieflend ist die Gewerbesteuer bei steuerbefreiten Ausschiit-
tungen noch ein zusitzliches Problem, da gemif3 § 8 Nr. 5 GewStG
zum Teil eine Gewerbesteuerpflicht verbleibt, obwohl die Dividenden
im Ubrigen steuerbefreit sind. Dies konterkariert insoweit den Zweck

620 OECD-MA (2017), Commentary on Articles 23 A and 23 B, Rn. 49 ff.

621 EuGH, Urt.v.20.5.2008 - C-194/06 (Orange European Smallcap Fund), Rn. 41; EuGH,
Urt. v.16.7.2009 — C-128/08 (Damseaux), Rn. 26 f.; EuGH, Urt. v. 30.6.2011 — C-262/09 (Meilicke
u.a.), Rn. 33.
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der Dividendenprivilegierungen, indem § 8 Nr. 5 GewStG die Hin-
zurechnung der steuerbefreiten Ausschiittungen zum Gewerbeertrag
bestimmt.®* Diese Rechtsfolge ist nur ausgeschlossen, wenn die Voraus-
setzungen des § 9 Nr. 2a oder 7 GewStG erfiillt sind.®” Da das gewerbe-
steuerliche inldndische und ausldndische Schachtelprivileg noch nicht
mit § 8b KStG gleichlduft, misste auch § 8 Nr. 5 GewStG i.V.m. § 9 Nr.
2a, 7 GewStG entsprechend angepasst werden, so dass eine Belastung
mit der Gewerbesteuer entfillt, wenn die globale Mindestbesteuerung
bereits eine angemessene Vorbelastung gewéhrleistet.

(4) Fazit

Im Ergebnis kann gesagt werden, dass eine Rechtfertigung durch die
Kohérenz des Steuersystems im Grundsatz méglich erscheint, aber hier-
fiir weitgehende Anpassungen bei der Dividendenbesteuerung sowohl
im nationalen Recht als auch im DBA-Recht und bestimmte Gestal-
tungsentscheidungen zur Reichweite der globalen Mindestbesteuerung
notwendig sind. So ist insbesondere ein einheitlicher Anwendungsbe-
reich erforderlich. Meines Erachtens ist diese Rechtfertigung der globa-
len Mindestbesteuerung daher eher ein theoretischer Ansatz und fiir die
Praxis unrealistisch, da der notwendige Anpassungsbedarf tiberwalti-
gend ist und, selbst wenn man dies angehen wollte, fraglich bleibt, wo
die Grenzen des Anwendungsbereichs gezogen werden sollten.

3. Erlass einer Richtlinie zur globalen
Mindestbesteuerung

Die Umsetzung einer globalen Mindestbesteuerung in der europdi-
schen Union kann durch den Erlass einer Richtlinie stark vereinfacht
werden, da dadurch die bestehenden Konflikte mit den Grundfrei-

622 Hofmeister in: Brandis/Heuermann, GewStG, § 8, Rn. 560 f.

623 Da § 9 Nr. 2a GewStG auf inlindische Gesellschaften beschrankt ist, kommt bei aus-
lindischen Gesellschaften alleine § 9 Nr. 7 GewStG in Betracht, der vor allem voraussetzt,
dass die Ertrage der auslandischen Gesellschaft aus Tatigkeiten nach § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6
AStG (Aktivitdtsvorbehalt) stammen. Fiir Gesellschaften, die in EU-Mitgliedsstaaten ansas-
sig sind, wird auf dieses Erfordernis nach § 9 Nr. 7 S. 1 a.E. GewStG verzichtet. Vgl. auch
Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 443.
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heiten tiberlagert werden konnen. Zum einen konnen Rechtsakte der
Mitgliedstaaten durch die Immunisierungswirkung einer Richtlinie
geschiitzt werden. Zum anderen wird allgemein eine gewisse Zuriick-
haltung bei der Uberpriifung und Verwerfung von Sekundarrecht an
den Tag gelegt, woraus mittelbar auch die umgesetzte, nationale Rege-
lung profitiert. Davon abgesehen wiirde eine Richtlinie die multilate-
rale Koordination verstirken und so der globalen Mindestbesteuerung
ein starkes Fundament und multinationale Akzeptanz gewdhren. Die
Rechtsgrundlage einer derartigen Richtlinie wiirde als binnenmarkt-
férdernde Rechtsangleichung Art. 115 AEUV darstellen, welcher eine
einstimmige Entscheidung der Mitgliedstaaten und eine unmittelbare
Auswirkung auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnen-
markts voraussetzt.***

a. Immunisierungswirkung

Der Priifungsmafstab fiir Rechtsakte der Mitgliedstaaten ist in einem
abschliefSend harmonisierten Bereich nach stindiger Rechtsprechung
des EuGH auf das betreffende Sekundérrecht beschrankt.® Entspre-
chend sind diese Fille im Grundsatz von der Anwendung der Grund-
freiheiten ausgeschlossen und ,,immunisiert. Davon ausgenommen
ist aber die allgemeine Anforderung, dass Sekundarrecht stets primar-
rechtskonform ausgelegt werden muss.*® Bei einer abschlieffenden
Harmonisierung betrifft dies iberwiegend vom Unionsgesetzgeber
eingerdumte Wahlmoglichkeiten, da bei offenen, auslegungsbediirfti-

624 Fiir eine ausfiihrliche Analyse des Art. 115 AEUV vgl. Braun Binder, Rechtsangleichung,
S. 35 ff.; zu den Anforderungen und Grenzen der Harmonisierung bei direkten Steuern
vgl. auch Schon in: DStJG 23 (2000) S. 216 ff; kritisch zur Rechtsangleichung bei direkten
Steuern nach Art. 115 AEUV (ehem. Art. 100 EG-Vertrag), Hey, Harmonisierung, S. 84 ff.
625 EuGH, Urt. v. 11.12.2003 - C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), Rn. 64; EuGH,
Urt. v.16.12.2008 — C-205/07 (Gysbrechts und Santurel Inter), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 16.7.2015
- C-95/14 (UNIC und Uni.co.pel), Rn. 33; EuGH, Urt. v. 12.11.2015 - C-198/14 (Visnapuu),
Rn. 40; EuGH, Urt. v. 8.3.2017- C-14/16 (Euro Park Service), Rn. 19; vgl. auch Forsthoft/
Eisendle in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 351 ff. fiir eine weitere Differen-
zierung der Fallgruppen; instruktiv zum Verhaltnis von primaren und sekundaren Union-
srecht Kofler in: FS Rodler, S. 433 ff; a.A. Lidicke/Hummel, IStR 2006, 694 fiir einen unein-
geschrankten Vorrang des Primarrechts.

626 EuGH, Urt. v. 18.9.2003 — C-168/01 (Bosal), Rn. 25 f.; vgl. auch Schinfeld/Ellenrieder,
StuW 2019, 253, 256 ff.
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gen Tatbestdnden schon an dem notwendigen Harmonisierungsgrad
gezweifelt werden kann.

Zwar wird die Immunisierungswirkung teilweise auch abgelehnt
und dies damit begriindet, dass die Mitgliedstaaten ansonsten durch
den Erlass von Richtlinien nationale Mafinahmen von den Wirkun-
gen der Grundfreiheiten abschirmen konnten.®” Dagegen wiederum
spricht erstens, dass der Erlass von Richtlinien nicht durch einzelne
Staaten erfolgen kann, die eigene Interessen entgegen den Grundfrei-
heiten durchsetzen wollen, sondern immer eine Entscheidung durch
eine Mehrheit der Mitgliedstaaten zugrunde liegt. Und zweitens kann
dieses Argument genauso auch umgekehrt werden, wenn man sich vor
Augen fiihrt, dass der EuGH bei einem uneingeschrinkten Vorrang der
Grundfreiheiten im Endeffekt durch seine Rechtsprechung die Rege-
lungen des europdischen Gesetzgebers torpedieren konnte.®

Diese Sonderstellung von Sekundirrecht wird auch durch eine
weitere Rechtsprechungslinie des EuGH verdeutlicht, wonach im
Grundsatz die Grundfreiheitskonformitdt von Richtlinien und ande-
ren Sekunddrrechtsakten vermutet wird.®” In der Folge entfalten auch
rechtswidrige Rechtsakte des Unionsgesetzgebers Rechtswirkungen,
soweit sie nicht durch den EuGH aufgehoben wurden.®* Die Vermu-
tung wird jedoch nicht gewéhrt, wenn der Sekundarrechtsakt an einem
offensichtlichen und derart schwerwiegenden Fehler leidet, der unmit-
telbar zur ,,Inexistenz des Rechtsaktes fiihrt.*"

Zusammenfassend kann festgestellt werden, dass in engen Gren-
zen eine Immunisierungswirkung durch Sekundirrechtsakte besteht.
Dennoch ist das Primirrecht nicht endgiiltig ausgeschlossen, sondern
nur bei der Kontrolle ,,auf eine hohere Ebene verschoben®, indem der

627 Vgl. Daxkobler, Grundfreiheitliche Rechtsprechung, S. 103 ff.

628 Forsthoff/Eisendle in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 356.

629 EuGH, Urt. v. 15.6.1994 — C-137/92 (Kommission / BASF u.a.), Rn. 48; EuGH, Urt. v.
5.10.2004 — C-475/01 (Kommission / Griechenland), Rn. 18; vgl. auch EuGH, Urt. v. 11.12.2003
- C-322/01 (Deutscher Apothekerverband), Rn. 52 ff; vgl. auch Herdegen, Europarecht,
§ 8 Rechtsquellen des Unionsrecht, Rn. 97.

630 EuGH, Urt. v. 15.6.1994 — C-137/92 P (Kommission / BASF u.a.), Rn. 48; EuGH, Urt.
V. 5.10.2004 — C-475/01 (Kommission / Griechenland), Rn. 18.

631 EuGH, Urt. v. 15.6.1994 — C-137/92 P (Kommission / BASF u.a.), Rn. 49.
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EuGH zur Uberpriifung des Sekundirrechts anhand des Primarrechts

angerufen werden kann.**

b. (Faktische) Privilegierung von Sekundarrecht

Neben der Immunisierungswirkung besteht eine gewisse Grofizii-
gigkeit bei der Uberpriifung der Vereinbarkeit von Sekundarrecht mit
den Grundfreiheiten.

Bei dem Erlass von Richtlinien geht es um die Harmonisierung im
Binnenmarkt und um die Verfolgung der Ziele der EU. Wenn diese Har-
monisierung durch die Grundfreiheiten eingeschrankt wird, handelt es
sich im Kern um einen Konflikt zwischen der positiven (Art. 26 Abs. 1
AEUV) und der negativen Integration (Art. 26 Abs. 2 AEUV). Dabei
muss aber berticksichtigt werden, dass dem Primérrecht gegeniiber
dem Sekundirrecht bei der Verwirklichung des Binnenmarktes kein
Vorrang eingerdumt werden kann, sondern beide Eckpfeiler der Integ-
ration auf einer Ebene stehen.®® Nach Wacker sollen die Grundfreihei-
ten insoweit auf ihren Kernbereich zuriickgenommen werden und der
Unionsgesetzgeber folglich nur durch das Willkiirverbot beschrankt
sein.®®* Anders ausgedriickt, hat das Sekundarrecht im Gegensatz zu
nationalen Mafinahmen die Vereinheitlichung in der EU zum Ziel und
ist deshalb kein Hindernis fiir die Erreichung eines gemeinsamen Bin-
nenmarktes, wie ihn auch die Grundfreiheiten anstreben.**

Daraus folgt auch eine Belastungsprobe zwischen dem Unionsge-
setzgeber und dem EuGH, die jeweils eine Séule der Binnenmarkin-
tegration ausfiillen. Aufgelost wird diese Spannung dadurch, dass der
Unionsgesetzgeber einen weiten Ermessensspielraum bei dem Erlass

632 Vgl. beispielsweise EuGH, Urt. v. 4.5.2016 — C-358/14 (Polen / Parlament und Rat),
welches die Nichtigkeitsklage gegen die Richtlinie fiir Tabakerzeugnisse abgewiesen hat;
vgl. auch Schonfeld/Ellenrieder, StuW 2019, 253, 255.

633 Wacker in: FS BFH, S. 793.

634 Wacker in: FS BFH, S. 792 ff. auch unter Hinweis auf einen méglichen Ausgleich
nach dem Prinzip der praktischen Konkordanz, welches bereits aus dem Verfassungsrecht
bekannt ist.

635 Vgl. Caspar, EuZW 2000, 237, 240 f.



160 B Vereinbarkeit einer globalen Mindeststeuer mit hoherrangigem Recht

von harmonisierenden Vorschriften hat.¢ ,, Die Wertungen des Gemein-
schaftsgesetzgebers sollen nicht durch die der Luxemburger Richter ersetzt
werden. “” Entsprechend sind die Anforderungen fiir eine Vereinbar-
keit mit den Grundfreiheiten abgeschwiacht.®*® Insgesamt verhalt sich
der EuGH bei der Uberpriifung von Sekundarrecht wohl zuriickhal-
tend, so dass eine europdische Richtlinie die Akzeptanz einer globalen
Mindestbesteuerung durch den EuGH erleichtert.®”

c. Weitere Vorteile einer Richtlinie

Neben den rechtlichen Vorteilen, die der Erlass einer Richtlinie zu
der globalen Mindestbesteuerung beinhaltet, ist die Einigung auf
eine Richtlinie auch aus rein taktischen und politischen Erwagungen
wiinschenswert.**” Die Koordinierung innerhalb der EU und die not-
wendigen Kompromisse durch das Einstimmigkeitserfordernis des Art.
115 AEUV schafft Akzeptanz bei den Mitgliedstaaten und in der Offent-
lichkeit. Dies kann auch tiber die EU hinaus ein Zeichen sein, dass eine
derartige Besteuerung im heutigen Umfeld notwendig ist.

Weiterhin kann ein Nachteil im (Steuer-)Wettbewerb um Unter-
nehmensinvestitionen vermieden werden, der entstehen kénnte, wenn
nur wenige Staaten eine entsprechende Mafinahme umsetzen wiirden.
Daneben soll durch eine multinationale Koordinierung auch ein Fli-
ckenteppich von verschiedenen Regelungen mit unterschiedlichen
Anwendungsbereichen und abweichenden Bemessungsgrundlagen
verhindert werden. Beides geschieht zum iiberragenden Teil sicherlich
durch die Anstrengungen der OECD und des ,,Inclusive Framework®
Jedoch ist fraglich, wie detailliert deren Empfehlungen ausfallen wer-

636 EuGH, Urt. v. 7.11.2000 — C-168/98 (Luxemburg / Parlament und Rat), Rn. 32; Frenz,
Grundfreiheiten, Rn. 343; Kofler in: FS Rodler, S. 436; Forsthoff/Eisendle in: Grabitz/Hilf/
Nettesheim, Art. 45 AEUV, Rn. 132.

637 Hey, StuW 2017, 248, 254.

638 Kofler in: FS Rodler, S. 442 f.

639 Vgl. Hey, StuW 2017, 248, 254; vgl. auch Hey, Global Minimum Taxation (GLoBE), S.
40; so auch Nogueira, WTJ 2020, 465, 494 f,; dies andeutend auch Devereux et al., GloBE
proposal, S. 53; Blum, Intertax 2019, 514, 521; Becker/van der Ham, TWB 2019, 225, 237.

640 Vgl. auch Scherleitner, EU minimum taxation, S. 11 ff., der nach Abwégung der Vor-
und Nachteile zum Schluss kommt, dass eine globale Mindestbesteuerung auf der Grund-
lage von europdischen Sekundirrecht erstrebenswert wire.
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den, so dass eine weitere Prézisierung fiir eine einheitliche und zwin-
gende Umsetzung innerhalb der EU forderlich erscheint.

Zu guter Letzt konnte gleichzeitig auch eine Anderung der ATAD
erfolgen, so dass keine zusétzliche CFC-Regelung im herkémmlichen
Sinne in den Mitgliedstaaten vorliegen muss, sondern die globale Min-
destbesteuerung als Alternativkonzept umgesetzt werden kann.®*

4. Fazit

Das europdische Unionsrecht setzt hohe Hiirden fiir die Besteuerung
von Outbound-Investitionen, die in gewisser Weise einen Eingriff in
die Steuerhoheit anderer Mitgliedstaaten darstellt. Eine zusitzliche
Belastung der Anteilseigner kann nicht allein damit gerechtfertigt
werden, dass eine geringe ausldndische Ertragsteuerbelastung kompen-
siert werden soll. Im Mittelpunkt steht die Vermeidung von Ungle-
ichbehandlungen zwischen der Besteuerung von Inlandsféllen und
grenziiberschreitender Gestaltungen.
Dennoch ist es unter Anstrengungen und mit entsprechenden Folge-
wirkungen moglich, eine globale Mindestbesteuerung zu gestalten, die
im Einklang mit dem Europarecht steht. Wie gezeigt, kann eine Gestal-
tung der umfassenden Gleichstellung erfolgen, die bereits auf der ersten
Stufe eine Beeintrachtigung von Grundfreiheiten verhindert.®** Oder
eine bestehende Beeintrachtigung konnte unter engen Voraussetzun-
gen durch die Kohdrenz des inldndischen Steuersystems gerechtfer-
tigt werden.®® Das Problem dieser Gestaltungsvarianten ist aber ihre
fehlende Flexibilitdt, die benétigt wird, wenn eine maoglichst einfache
und klare Regelung gesucht wird. Dies gilt erst recht, wenn dadurch
Gestaltungsentscheidungen aufgezwungen werden, die streng genom-
men unerwiinscht sind.

Dabher ist es ratsam, ohne eine vorherige Festlegung auf bestimmte
Gestaltungen in einer offenen Analyse nach einer praktikablen und
verstandlichen Ausgestaltung der globalen Mindestbesteuerung zu for-

641 Siehe Zweiter Teil.B.1I1.1.a).
642 Siehe Zweiter Teil.B.11.2.¢)iv).
643 Siehe Zweiter Teil.B.11.2.d)iv).
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schen und das Ergebnis anschlieflend in eine Richtlinie nach Art. 115
AEUV zu gieflen. Es hat sich gezeigt, dass die EU diesen Weg gehen
mochten, als der Rat der Europiischen Union am 22.12.2021 einen Vor-
schlag fiir eine Richtlinie zur Gewihrleistung einer globalen Mindest-
besteuerung fiir multinationale Unternehmensgruppen in der Union
ver6ffentlicht hat.®** Derzeit scheitert eine Umsetzung jedoch (noch)
an einer Einigung aller EU-Mitgliedstaaten.®*

Il Doppelbesteuerungsabkommen

Doppelbesteuerungsabkommen sind volkerrechtliche Vertrige, die
Besteuerungsbefugnisse zwischen den Vertragspartnern verteilen und
insbesondere Doppelbesteuerungen und doppelte Nichtbesteuerungen
bei grenziiberschreitenden Sachverhalten verhindern sollen.®*® Durch
Verteilungsnormen (Art. 6-22 OECD-MA) und Methoden zur Besei-
tigung der Doppelbesteuerung (Freistellungs- und Anrechnungsme-
thode, Art. 23 A, 23 B OECD-MA) wird dieses Ziel umgesetzt.*” Die
globale Mindestbesteuerung fillt als eine Art Einkommensteuer in den
Anwendungsbereich von DBA und konnte diese verletzen, indem die
Verteilungsregelungen durchbrochen werden. Fiir die nachfolgende
Analyse werden das Musterabkommen der OECD vom 21. November
2017 und das deutsche Musterabkommen zur Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem
Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen vom 22.
August 2013 betrachtet.

In einem ersten Schritt wird tiberpriift, inwieweit die Besteuerungs-
zuweisungen der Musterabkommen unterlaufen werden, bevor in einem
zweiten Schritt die daraus folgenden Rechtsfolgen geklart werden.

644 Entwurf Richtlinie (EU) COM/2021/823, v. 22.12.2021; vgl. fiir eine Darstellung und
Analyse des Richtlinienvorschlags Rieck/Fehling, IStR 2022, 51.

645 Vgl. zu der berechtigten Kritik gegen die ausufernde Steuerpolitik der EU Schon, IStR
2022, 181, 183 ff.

646 Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 3, 64 ff.

647 Vgl. Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 76.
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1. Unterlaufen von Besteuerungszuweisungen

Die globale Mindestbesteuerung ist ein Paradebeispiel einer Besteue-
rung von grenziiberschreitenden Sachverhalten. Nichtsdestotrotz ent-
halten die Musterabkommen keine passenden Regelungen fiir des-
sen Zulédssigkeit oder dessen Grenzen, so dass daraus geschlussfolgert
werden kénnte, dass die globale Mindestbesteuerung durch DBA nicht
beeintrichtigt werden sollte. Dem kann kaum entgegengehalten wer-
den, dass eine globale Mindestbesteuerung ein neues Besteuerungssys-
tem ist, welches in den DBA noch nicht beriicksichtigt werden konnte,
da bereits seit Jahrzehnten CFC-Regelungen mit dhnlichen Mechanis-
men bestehen. Dennoch sollte iiberpriift werden, ob die globale Min-
destbesteuerung unter die allgemeinen Verteilungsregelungen subsu-
miert werden kann und dabei in deren Zuweisung eingreift.

a. Unternehmensgewinne nach Art. 7 Abs. 1

DE-MA / OECD-MA
In den Mittelpunkt der Diskussion riickt dabei Art. 7 Abs. 1 DE-MA, der
im Folgenden im Wortlaut wiedergegeben wird: Gewinne eines Unter-
nehmens eines Vertragsstaats konnen nur in diesem Staat besteuert wer-
den, es sei denn, das Unternehmen iibt seine Geschiiftstdtigkeit im ande-
ren Vertragsstaat durch eine dort gelegene Betriebsstitte aus. Ubt das
Unternehmen seine Geschdftstitigkeit auf diese Weise aus, so konnen die
Gewinne, die der Betriebsstitte in Ubereinstimmung mit Absatz 2 zuge-
rechnet werden konnen, im anderen Staat besteuert werden.®*®

Die Quintessenz ist, dass Unternehmensgewinne im Grundsatz nur
im Ansissigkeitsstaat besteuert werden diirfen. Ausnahmsweise, beim
Vorliegen einer Betriebsstétte im anderen Vertragsstaat, darf auch die-
ser die Unternehmensgewinne besteuern. Im Kern will Art. 7 Abs. 1
DE-MA / OECD-MA daher die Besteuerung im Quellenstaat ausschlie-
Ben, soweit nicht die Anforderungen fiir eine Betriebsstitte erfiillt

648 Vgl. auch den identischen Art. 7 Abs. 1 OECD-MA: ,,Profits of an enterprise of a Con-
tracting State shall be taxable only in that State unless the enterprise carries on business in the
other Contracting State through a permanent establishment situated therein. If the enterprise
carries on business as aforesaid, the profits that are attributable to the permanent establish-
ment in accordance with the provisions of paragraph 2 may be taxed in that other State.”



164 B Vereinbarkeit einer globalen Mindeststeuer mit hoherrangigem Recht

sind.** Gleichzeitig verhindert die Regelung aber auch die Besteuerung
der Unternehmensgewinne durch den Ansdssigkeitsstaat der Gesell-
schafter einer in dem anderen Vertragsstaat ansdssigen Gesellschaft.**
Die globale Mindestbesteuerung besteuert Unternehmensgewinne von
Tochtergesellschaften bei den Anteilseignern in anderen Staaten und
greift daher nach dem ersten Anschein eindeutig in diese Aufteilung
von Besteuerungssubstrat ein.

Nach Art. 3 Abs. 1 Nr. 4, 6 DE-MA ist ein Unternehmen eines Ver-
tragsstaats ein Unternehmen im Sinne der Ausiibung einer Geschifts-
tatigkeit, das von einer in einem Vertragsstaat ansédssigen Person betrie-
ben wird.®! Personen in diesem Sinne konnen natiirliche Personen,
aber auch Personenvereinigungen oder juristische Personen sein (Art.
3 Abs. 1 Nr. 2, 3 DE-MA). In einem Vertragsstaat anséssig sind die Per-
sonen aber nur dann, wenn sie nach dem Recht dieses Staates dort auf
Grund ihres Wohnsitzes, ihres stindigen Aufenthalts, des Ortes ihrer
Geschaftsleitung oder eines anderen dhnlichen Merkmals steuerpflichtig
sind (Art. 4 Abs. 1 DE-MA). Entsprechend erwirtschaftet im Grundsatz
die jeweilige Korperschaft die Unternehmensgewinne gemaf3 Art. 7 Abs.
1 DE-DBA und die Besteuerung erfolgt im Vertragsstaat ihrer steuer-
lichen Ansissigkeit, soweit keine Besteuerung im Betriebsstéttenstaat
erfolgt (,,Betriebstittenprinzip®).®> Die Besteuerung beim Anteilseigner
im Rahmen der globalen Mindestbesteuerung erfiillt diese Vorgaben
nicht, da weder die Gesellschaft der hinzuzurechnenden Gewinne im
Staat des Anteilseigners ansdssig ist, noch die globale Mindestbesteue-
rung auf Gewinne inlandischer Betriebsstitten beschrankt ist.

Zu einem anderen Ergebnis konnte jedoch gelangt werden, wenn
die Behandlung von Personengesellschaften berticksichtigt wird. Bei
Personengesellschaften ergibt sich das Problem, dass diese im Falle
einer transparenten Besteuerung keine eigenstandigen Steuersubjekte
sind und daher nicht selbst ein ,Unternehmen eines Vertragsstaates'
betreiben konnen.**® Vielmehr betreibt jeder Gesellschafter im Rah-

<

649 Reimer in: Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Art. 7, Rn. 56.

650 Reimer in: Klaus Vogel on Double Taxation Conventions, Art. 7 Rn. 57.

651 Vgl. Hemmelrath in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 7, Rn. 20.

652 Wassermeyer in: Wassermeyer/Kaeser/M.Lang/Schuch, DBA, Art. 7 (2000), Rn. 4;
Ditz in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 50.

653 Vgl. Ditz in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 64.
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<

men seiner Beteiligung ein eigenes ,,Unternehmen eines Vertragsstaates'
und die Betriebsstitten der Personengesellschaft werden den Gesell-
schaftern als eigene Betriebsstitten zugeordnet.®* Da gemiaf} Art. 5
Abs. 2 Nr. 1 DE-MA eine Betriebsstitte am Ort der Geschiftsleitung der
Personengesellschaft besteht, erfolgt die Besteuerung vorrangig in die-
sem Staat, soweit keine anderen (auslandischen) Betriebsstatten vorlie-
gen.® Der Anséssigkeitsstaat des Gesellschafters ist nur subsidiér unter
Vermeidung der Doppelbesteuerung nach dem Methodenartikel zur
Besteuerung berechtigt, da Art. 7 Abs.1S.1Hs. 2, S. 2 DE-MA zwar dem
Betriebsstittenstaat ein Besteuerungsrecht einrdumt, aber gleichzeitig
die Besteuerungsbefugnis des Ansissigkeitsstaates nach Art. 7 Abs.1S.
1 Hs. 1 DE-MA nicht ausschlief3t.* Nach Art. 22 Abs. 1 Nr. 1, 2, 4 DE-MA
erfolgt in Deutschland in diesem Fall grundsitzlich eine Freistellung
der Einkiinfte mit Progressions- und Aktivitatsvorbehalt.*”” Genauso
wire es aber nach dem OECD-MA zuldssig, die Gewinne unter Anrech-
nung der auslandischen Steuern im Anséssigkeitsstaat des Gesellschaf-
ters zu besteuern, falls die Doppelbesteuerung nach Art. 23 B OECD-
MA verhindert wird. Bei Ubertragung dieses Resultates auf die globale
Mindestbesteuerung muss es im Grundsatz gestattet sein, die auslidn-
dische Gesellschaft als transparent zu betrachten und die Einkiinfte
unter Anrechnung der ausldndischen Steuer im Ansdssigkeitsstaat des
Gesellschafters nochmals zu besteuern. Hierfiir miisste natiirlich der
Methodenartikel — zumindest in diesem Fall - auf das Anrechnungs-
verfahren umgestellt werden.

654 Ditz in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 69 f.; Hemmelrath in: Vogel/Lehner,
DBA, Art. 7, Rn. 37.

655 Ditz in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 70.

656 Vgl. Wassermeyer in: Wassermeyer/Kaeser/M.Lang/Schuch, DBA, Art. 7 (2000), Rn.
175; Bendlinger in: Aigner/Kofler/Tumpel, DBA, Art. 7, Rn. 32; a.A. wohl Hemmelrath in:
Vogel/Lehner, DBA, Art. 7, Rn. 41, der das Besteuerungsrecht des Ansissigkeitsstaates der
Personengesellschaft m.E. nicht iberzeugend auf Art. 7 Abs. 1. S. 1 OECD-MA stiitzt, obwohl
sich in diesem Fall die Besteuerungsbefugnis des Ansissigkeitsstaates der Personenge-
sellschaft als Betriebsstdttenstaat aus Art. 7 Abs. 1. S. 1 Hs. 2, S. 2 OECD-MA ergibt, mit
der Folge, dass sich eine Freistellungsverpflichtung des Gesellschafterstaates erst aus dem
Methodenartikel ergeben wiirde.

657 Vgl. Ditz in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 7 (2008), Rn. 76.
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b. Eigene Einkiinfte des Gesellschafters
Der Musterkommentar der OECD geht noch einen Schritt weiter, indem
er uneingeschrankt festschreibt, dass Art. 7 Abs. 1 OECD-MA nicht das
Recht eines Vertragsstaates begrenzt, die in seinem Staat ansdssigen
Anteilseigner mittels CFC-Regelungen zu besteuern, obwohl fiir die
Bestimmung der Bemessungsgrundlage auf die Gewinne der beherrsch-
ten Gesellschaft abgestellt wird.®® Da die globale Mindestbesteuerung
von ihrer Grundkonzeption den CFC-Regelungen entspricht, ist eine
parallele Ubertragung dieser Aussage naheliegend.®® Die Wirkung die-
ser Beurteilung ist ein Ausschluss der globalen Mindestbesteuerung aus
dem Anwendungsbereich der Unternehmensgewinne nach Art. 7 Abs. 1
OECD-MA, da aus dem Blickwinkel einer Hinzurechnungsbesteuerung
eigene Einkiinfte des Gesellschafters vorliegen. Insofern wire aber als
Folge zu eruieren, unter welche Verteilungsregelung die dem Gesell-
schafter hinzuzurechnenden Einkiinfte gefasst werden sollten.
Hinsichtlich der Hinzurechnungsbesteuerung wurde vielfach dis-
kutiert, ob die Einkiinfte unter den Dividendenartikel (Art. 10 DE-MA /
OECD-MA) subsumiert werden konnen.**® Dafiir spricht der Hinter-
grund der Hinzurechnungsbesteuerung als Dividendenersatzbesteu-
erung und die Ausschiittungstheorie, wonach die hinzugerechneten
Einkiinfte als fiktive Dividende besteuert werden. Auflerdem ist Art.
10 Abs. 3 OECD-MA, der die Dividenden im Sinne des Abkommens
definiert, eher weit gefasst, indem auch ,,aus sonstigen Gesellschafts-
anteilen stammende Einkiinfte, die nach dem Recht des Staates, in dem
die ausschiittende Gesellschaft ansdssig ist, den Einkiinften aus Aktien
steuerlich gleichgestellt sind“, Dividenden i.S.d. Art. 10 OECD-MA dar-
stellen. Entscheidend ist, ob die Einkiinfte aufgrund des Gesellschafts-
verhiltnisses beim Anteilseigner anfallen.® Dies ist bei der globalen
Mindestbesteuerung gerade nicht der Fall, da der Anteilseigner selbst-

658 OECD-MA (2017), Comentary on Art. 7, Rn. 14; vgl. auch Rust, Hinzurechnungsbe-
steuerung, S. 76 f.

659 So auch Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 518.

660 Vgl. Brihler, CFC-Rules, S. 171 ff.; Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 79 f., 98 £;
Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 10, Rn. 223 f. m.w.N.

661 Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 10, Rn. 224; Kaeser/ Wassermeyer in:
Wassermeyer/Kaeser/M.Lang/Schuch, DBA, Art. 10, Rn. 107.
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standiges Zurechnungssubjekt der urspriinglichen Einkiinfte ist und,
das Gesellschaftsverhéltnis als solches einmal ausgeklammert, jeglicher
Ankniipfungspunkt fiir die Bewertung der Einkiinfte als Dividende
fehlt.** Folglich féllt die globale Mindestbesteuerung schon nicht in
den Anwendungsbereich des Art. 10 DE-MA / OECD-MA, so dass die
umstrittene Folgefrage, ob Art. 10 Abs. 5 DE-MA / OECD-MA iiberhaupt
die Hinzurechnungsbesteuerung bzw. eine globale Mindestbesteuerung
einschrankt oder nur die Besteuerung im Quellenstaat beschrankt,
unbeachtlich ist.*®

Vielmehr bestimmt sich die Zuordnung der Besteuerungsrechte
nach den individuellen Einkiinften aus der Sicht der Anteilseigner.***
Unter anderem sind dabei Zinsen nach Art. 1 DE-MA oder Lizenzge-
bithren nach Art. 12 DE-MA denkbar. In der Mehrheit der Fille, soweit
die spezielleren Verteilungsvorschriften die Einkiinfte nicht umfassen,
ist aber eine Bewertung anhand von Art. 20 DE-MA bzw. Art. 21 OECD-
MA als ,andere Einkiinfte* mafigebend. Danach ist im Grundsatz der
Ansissigkeitsstaat gemafl Absatz 1 beider Normen ausschliellich zu
Besteuerung berechtigt.®® Daneben liegt eine Ausnahme nach Absatz 2
vor und der Quellenstaat ist zur vorrangigen Besteuerung entsprechend
Art. 7 DE-MA / OECD-MA befugt, wenn bestimmte Einkiinfte aus einer
Betriebsstitte in seinem Hoheitsgebiet herriithren.®* In diesem Fall ver-
bleibt aber ein subsididres Besteuerungsrecht des Ansassigkeitsstaates
unter Beriicksichtigung des Art. 23 A/B OECD-MA.5

662 Vgl. Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 97, der die gleiche Schlussfolgerung bei
der Hinzurechnungsbesteuerung nach dem Zurechnungsmodell zieht.

663 Vgl. zur Reichweite von Art. 10 Abs. 5 DE-MA / OECD-MA Haslehner in: Klaus Vogel
on Double Taxation Conventions, Art. 10, Rn. 143; Rust, Hinzurechnungsbesteuerung, S. 101
ff.; Bille, Hinzurechnungsbesteuerung in Europa, S. 246 f.; Aigner, Hinzurechnungsbes-
teuerung und DBA-Recht, S. 123 f.

664 Vgl. auch OECD-MA (2017), Comentary on Art. 10, Rn. 38: Der Musterkommen-
tar der OECD geht ebenso davon aus, dass die Einkiinfte nach den jeweiligen Vertei-
lungsregelungen behandelt werden miissen, wenn die Gewinne als solche den einzelnen
Steuerpflichtigen zugerechnet werden.

665 Rust in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 21, Rn. 2.

666 Tcherveniachki in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 21, Rn. 6, 8; Wurm in: Aigner/Kofler/
Tumpel, DBA, Arft. 21, Rn. 114. -

667 Wurm in: Aigner/Kofler/Tumpel, DBA, Art. 21, Rn. 114.
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Im Endeffekt ist eine Differenzierung in den meisten Fallen unerheb-
lich, da es nur wenige Ausnahmen gibt, bei denen dem Quellenstaat
die ausschliefSliche Besteuerungsbefugnis eingerdaumt wird und ein
Besteuerungsrecht des Anséssigkeitsstaates mithin entféllt. Hierzu
zahlen grundsitzlich die Gewinne aus dem Betrieb von Seeschiffen,
Binnenschiffen und Luftfahrzeugen (Art. 8 DE-MA) sowie deren Ver-
duflerung (Art. 13 Abs. 3 DE-MA).®*® Das neueste OECD-MA von 2017
hat diese Verteilungsregelungen jedoch umgekehrt und gewéhrt nun
dem Ansissigkeitsstaat das abschlieflende Besteuerungsrecht.®® In den
tibrigen Fillen belassen die DBA dem Ansidssigkeitsstaat die Besteue-
rungsbefugnis mit der Einschriankung, dass die Vermeidung der Dop-
pelbesteuerung unter Anwendung des Methodenartikels notwendig ist,
soweit dem Anséssigkeitsstaat nur das nachrangige Besteuerungsrecht
zugewiesen ist. Folglich kann die globale Mindestbesteuerung wohl
auch mit diesen Regelungen nach einer Umstellung auf das Anrech-
nungsverfahren in Einklang gebracht werden.

2. Losung verbleibender Konflikte

Wie gezeigt miissen die DBA zum Teil angepasst werden, um die glo-
bale Mindestbesteuerung ohne Verletzungen von DBA umzusetzen.
Dementsprechend besteht nach der derzeitigen Abkommenspolitik
von Deutschland noch erhebliches Konfliktpotenzial, insbesondere da
Deutschland im Grundsatz die Freistellungsmethode als Mafinahme
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung priferiert.”° Fraglich ist,
inwieweit Art. 1 Abs. 3 OECD-MA 2017 an diesem Befund etwas dndert
oder als Losung nur der ,Treaty Override® verbleibt.

668 Vgl. Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 94, der zusitzlich noch Art. 19
Abs. 1Buchst. a) und Abs. 2 Buchst. a) benennt, die aber irrelevant hinsichtlich der globalen
Mindestbesteuerung sind.

669 Bendlinger, SWI 2017, 450, 454 f.; Rauert in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 8 (2017), Rn. 1;
Lieber in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 13, Rn. 6.

670 Schonfeld/Hick in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 23 A/B, Rn. 59; vgl. auch Art. 22 DE-MA.
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a. Art. 1 Abs. 3 OECD-MA 2017 -

Zum Teil kann die Losung der Konflikte in der sog. ,,Saving-Clause®
gemifd Art. 1 Abs. 3 OECD-MA gesehen werden, welche im November
2017 in das Musterabkommen aufgenommen wurde. ,, Dieses Abkom-
ren ldsst die Besteuerung der in einem Vertragsstaat ansdssigen Personen

durch diesen Vertragsstaat unbertihrt, sofern es sich nicht um Vorteile

handelt, die gemdfS Art. 7 Abs. 3 und Art. 9 Abs. 2 sowie gemdfS Art. 19, 20,
23 A, 23 B, 24, 25 und 28 gewdihrt werden.“” Hintergrund der Norm ist

Aktionspunkt 6 des BEPS-Projekts der OECD, der die Verhinderung der
Gewihrung von Abkommensvergiinstigungen in unangemessenen Fal-
len anstrebt.®? Der Ursprung der ,,Saving-Clause® findet sich wiederum

im Us-amerikanischen Abkommensrecht und diente fiir diesen Teil des

BEPS Aktionspunkt 6 als Vorbild.®”* Das Ziel der neuen Vorschrift ist

es, die DBA auf den bezweckten Anwendungsbereich zu begrenzen, der
insbesondere in der Beschrankung der Quellenbesteuerung gegeniiber
der Besteuerung im Ansidssigkeitsstaat besteht.”* Soweit Regelungen

aus DBA, unabhingig von dem OECD-MA, die Besteuerung der ansis-
sigen Personen dagegen beabsichtigt einschrinken, sind diese Vorschrif-
ten von dem neuen Grundsatz ausdriicklich auszunehmen.*”

Die globale Mindeststeuer besteuert die im Inland ansissigen
Anteilseigner von ausldndischen Gesellschaften und féllt daher in den
Anwendungsbereich von Art. 1 Abs. 3 OECD-MA. Eine der genannten
Ausnahmen ist hier nicht betroffen und wiare auch wenig tiberzeugend,
da eine Einschrankung der globalen Mindestbesteuerung durch das
OECD-MA nicht bezweckt sein kann, weil nur die effektive Steuerbelas-
tung von Einkiinften erh6ht werden soll und eine Doppelbesteuerung

671 Inoffizielle Ubersetzung von dem folgenden Art. 1 Abs. 3 OECD-MA: ,, This Conven-
tion shall not affect the taxation, by a Contracting State, of its residents except with respect
to the benefits granted under paragraph 3 of Article 7 paragraph 2 of Article 9 and Articles
19, 20, 23 [A] [B], 24, 25 and 28”.

672 OECD, Final Report BEPS Action 6, S. 86 ff.

673 Vgl. Art. 1 Abs. 4 S. 1 United States Model Income Tax Convention: ,,Except to the
extent provided in paragraph 5 of this Article, this Convention shall not affect the taxation
by a Contracting State of its residents (as determined under Article 4 (Resident)) and its cit-
izens.”; naheres zur ,,Saving Clause® in der US-amerikanischen Abkommenspraxis, Kofler,
Intertax 2016, 574, 576 ff.

674 OECD-MA (2017), Comentary on Aft. 1, Rn. 17 f.

675 OECD-MA (2017), Comentary on Art. 1, Rn. 19 f.
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durch die Steueranrechnung zu jeder Zeit vermieden wird.*”® Demnach
ist die globale Mindestbesteuerung mit dem Recht der DBA vereinbar,
soweit eine ,,Saving Clause® im jeweiligen DBA besteht.®””

In der nahen Zukunft ist eine Verwendung der ,,Saving-Clause® in
der DBA-Praxis von Deutschland wohl eher selten und kann daher der
globalen Mindestbesteuerung nicht den gewiinschten Riickhalt geben.
Die Bundesrepublik Deutschland hat sich zum einen bei der Umset-
zung des Multilateralen Instruments®® dazu entschieden, Art. 11 MLI,
der der Regelung des Art. 1 Abs. 3 OECD-MA entspricht, nicht anzuwen-
den und insoweit von seinem Vorbehaltsrecht Gebrauch zu machen.*”
Zum anderen hat Deutschland zumindest bisher das eigene Musterab-
kommen nicht entsprechend erweitert.

b. Zulassigkeit des ,Treaty Override”
Als letzte Option besteht die Moglichkeit eines ,, Treaty Override“ (einer
Abkommensiiberschreibung) durch den deutschen Steuergesetzgeber,
wenn ansonsten keine Anderungen an den DBA angestrebt sind.®*° Im
Mittelpunkt steht dabei die Anwendung des Anrechnungsverfahrens
fir die globale Mindestbesteuerung, auch wenn der Methodenartikel
die Freistellung festschreibt, da dem Anséssigkeitsstaat des Anteilseig-
ners zumeist eine subsididre Besteuerungsbefugnis gewahrt wird. Zu
priifen sind die Rechtsfolgen, welche innerstaatlich, europarechtlich
und volkerrechtlich zu erwarten sind.

Nach dem innerstaatlichen Recht ist ein ,,Treaty Override“ seit der
Entscheidung des Bundesverfassungsgerichts im Dezember 2015 im
Grundsatz zulidssig und fithrt nicht zur Verfassungswidrigkeit der ver-

676 Zum Verhiltnis zwischen den konzeptionell dhnlichen CEC-Regelungen und DBAs,
vgl. OECD-MA (2017), Comentary on Art. 1, Rn. 81 und Kofler, Intertax 2016, 574, 582 ff.
677 Soauch Arnold, BfIT 2019, 631, 645 und Rodriguez/Nouel, Interaction of Pillar Two with
Tax Treaties; 8.2.2.; im Ergebnis wohl auch Tumpel/Luketina in: Aigner/Kofler/Tumpel, DBA,
Art. 1, Rn. 31, die aber nur allgemein nationale Zurechnungs- und Missbrauchsvorschriften
benennen.

678 Mehrseitige Ubereinkommen zur Umsetzung steuerabkommensbezogener Mafinahmen
zur Verhinderung der Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung, kurz: MLI.

679 Dremel in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1, Rn. 103; Oppel, ISR 2019, 321, 327.

680 Zum Begriff des ,,Treaty Override, vgl. Pohl in: Brandis/Heuermann, AStG, Vor
§ 1, Rn. 22.
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letzenden Norm.*® Weder der Grundsatz der Volkerrechtsfreundlich-
keit (Art. 25 GG) noch das Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) kann
einen allgemeinen Vorrang von den DBA als volkerrechtliche Normen
auslosen.®®* Vielmehr bestimmt sich das Verhaltnis zu den rangglei-
chen®®, innerstaatlichen, einfachen Gesetzen nach den allgemeinen
Grundsitzen des ,,lex posterior” und des ,,lex specialis“*** In der Regel
wird sich der ,Treaty Override® nach der Auslegung der widerstreiten-
den Vorschriften durchsetzen.®®

Auch auf der Ebene des Europarechts fithrt ein ,Treaty Override®
als solcher zu keiner Verletzung von Unionsrecht.®® Der EuGH halt
sich im Ubrigen schon nicht dafiir zustindig, iiber eine Verletzung
von Abkommensrecht durch mitgliedstaatliche Mafinahmen zu ent-
scheiden, da seine Zustidndigkeit auf die Auslegung von Unionsrecht
beschrankt ist.*” Davon abgesehen ist aus der Sicht des EuGH die Frei-
stellungs- und die Anrechnungsmethode zu Verhinderung von Dop-
pelbesteuerungen gleichwertig, so dass ein ,,Switch-Over® zur Anrech-
nungsmethode europarechtlich unproblematisch ist.*

DBA sind volkerrechtliche Vertriage, so dass deren Missachtung
durch einen ,Treaty Override® mithin eine Volkerrechtsverletzung ist.
Daneben ist der Grundsatz des ,pacta sunt servanda“ gemif3 Art. 26
WURV und Art. 27 S. 1 WOURV verletzt, wonach sich eine Vertragspar-
tei nicht auf ihr innerstaatliches Recht berufen kann, um die Nichter-
fullung eines Vertrags zu rechtfertigen.’® Die moglichen Rechtsfolgen
fir den anderen Vertragsstaat sind nach Art. 60 Abs. 1, 3 WURV unter

681 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1; vgl. zum Meinungsstand
Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 2, Rn. sa f.

682 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rn. 64 ff.

683 DBAs stehen innerstaatlich auf dem Rang von einfachen Gesetzen, vgl. BVerfG, Bes-
chl. v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rn. 45 f.; vgl. auch Driien in: Tipke/Kruse, AO,
§ 2, Rn. 5 m.w.N.

684 BVerfG, Beschl. v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1, Rn. 50.

685 Frotscher, IStR 2016, 561, 562 fI.; etwas kritischer Haendel, IStR 2017, 436.

686 EuGH, Beschl. v. 19.9.2012 — C-540/11 (Levy und Sebbag); vgl. auch Schonfeld/Hdck
in: Schonfeld/Ditz, DBA, Systematik, Rn. 152, 185; Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grund-
lagen, Rn. 270a; a.A. Daragan, DStR 2019, 1329, 1331 f.,, der in einem Treaty Override einen
Verstof} gegen das unionsrechtliche Rechtsstaatsprinzip erkennt.

687 EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05 (Columbus Container Services), Rn. 46 f.

688 EuGH, Urt. v. 10.2.2011 — C-436/08 (Haribo Lakritzen Hans Riegel), Rn. 89 f.

689 Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 198.
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weiteren Voraussetzungen die (teilweise) Suspendierung oder Beendi-
gung des DBA.* Dies ist jedoch in der Praxis dufert unwahrschein-
lich, da die Vertragsparteien grundsitzlich ein hohes Interesse an DBA
haben und kleinere Verletzungen durch einen ,,Treaty Override® in der
Regel nur Besteuerungsliicken schliefien sollen. Nichtsdestotrotz ist ein

»Ireaty Override“ keine Bagatelle, sondern nur als ultima ratio zuléssig,
wenn die fiir den jeweiligen Vertragsstaat ungiinstigen Wirkungen des

DBA nicht anders verhindert werden konnen.®”!

3. Fazit

Zusammenfassend ist zwischen der Vereinbarkeit der globalen Min-
destbesteuerung mit DBA im Allgemeinen und der Vereinbarkeit mit
der derzeitigen Abkommenspraxis der Bundesrepublik Deutschland zu
unterscheiden. Allgemein gefasst, insbesondere nach dem OECD-MA,
ist eine globale Mindestbesteuerung unproblematisch mit den DBA ver-
einbar, da Art. 1 Abs. 3 OECD-MA 2017 herausstellt, dass die Besteue-
rung im Ansissigkeitsstaat der Anteilseigner nicht eingeschrinkt wer-
den soll. Dartiber hinaus kann eine Doppelbesteuerung in jedem Fall
durch die Anrechnungsmethode verhindert werden.

Fiir die deutschen DBA stellt sich die Lage anders dar, weil hier eine
sog. ,Saving Clause® fehlt und im Grundsatz die Freistellungsmethode
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung herangezogen wird. Um die
Notwendigkeit von ,, Treaty Overriding® zu vermeiden, muss klargestellt
werden, dass Art. 7 DE-MA die globale Mindestbesteuerung nicht ein-
schrankt und daneben muss die Anrechnungsmethode zumindest fiir

die globale Mindestbesteuerung zugelassen werden.*?

690 Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 197.

691 Lehner in: Vogel/Lehner, DBA, Grundlagen, Rn. 202; Driien in: Tipke/Kruse, AO, § 2,
Rn. sb.

692 Vgl. auch Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 72.
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IV Regeln der Welthandelsorganisation

Die Welthandelsorganisation (WTO) ist eine am 1. Januar 1995 in Kraft
getretene internationale Organisation mit anfangs 76 Mitgliedern.**
Derzeit besteht die WTO aus 164 Mitgliedern und vertritt dadurch 98
Prozent des weltweiten Handels.®* Durch multilaterale Abkommen wie
insbesondere das GATT (General Agreement on Tariffs and Trade), das
GATS (General Agreement on Trade in Services) und das TRIPS (Agree-
ment on Trade-Related Aspects of Intellectual Property Rights), die alle
wTO-Mitglieder binden, werden bestimmte Regeln fiir den weltweiten
Handel festgesetzt.®*> Deutschland ist Mitglied der wTo, wird jedoch
durch die Europiische Kommission vertreten, die als Exekutivorgan
der EU alle Mitgliedstaaten der EU innerhalb der wTO nach Art. 207
AEUV reprisentiert.® Die in dieser Funktion durch die EU geschlos-
senen Ubereinkiinfte binden geméf Art. 216 Abs. 2 AEUV sowohl die
Organe der Union als auch die einzelnen Mitgliedstaaten.®’

Das Meistbegiinstigungs- und das Inldnderprinzip sind zwei Grund-
prinzipien des wTo-Rechts und konnten im Konflikt mit der globalen
Mindestbesteuerung stehen. Demnach sind diese Maximen in einem
ersten Schritt zu definieren, bevor tiberpriift wird, ob daraus Einschrin-
kungen fiir die globale Mindestbesteuerung abgeleitet werden.

1. Meistbegunstigungsprinzip

Das Meistbeglinstigungsprinzip ist ein wichtiger Grundsatz der wto
und bestimmt im Allgemeinen die Gleichstellung aller wro-Mitglieder
im internationalen Handel.®*® Rechtlich verankert ist dieses Prinzip in

693 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 271 fF.

694 https://www.wto.org/english/thewto_e/whatis_e/whatis_e.htm (zuletzt abgerufen am
21.11.2022).

695 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 373.

696 Weifd in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Art. 207 AEUV, Rn. 210; Hahn in: Calliess/Ruffert,
AEUYV, Art. 207, Rn. 172; vgl. auch Ott, GATT und WTO im Gemeinschaftsrecht, S. 197 fF,
zum damaligen Art. 113 EGV.

697 Arnold/Klamert in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, K. AufSen-
handelsrecht, I. Grundlagen, Rn. 17.

698 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 382, 391, vgl. auch Liitke, CFC-Legislation, S. 196 ff.
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erster Linie in Art. 1 GATT, Art. 2 GATS und Art. 4 TRIPS.*® WTO-Mit-
glieder miissen andere Mitglieder der wTO oder deren Gebietsangeho-
rige grundsitzlich die identischen Vorteile und Rechte bedingungslos
und ohne zeitliche Verzégerung einrdaumen und diirfen dariiber hinaus
Nicht-wTo-Mitglieder nicht besser stellen.”” Erfasst werden sowohl
rechtliche als auch tatsdchliche Diskriminierungen.”

Vorweg ist die Anwendbarkeit des Meistbeglinstigungsprinzips auf
direkte Steuern im Allgemeinen und auf die globale Mindeststeuer im
Speziellen zu ermitteln. Art. 1 GATT begrenzt die Reichweite auf ,,alle
Vorteile, Vergiinstigungen, Vorrechte oder Befreiungen, die eine Ver-
tragspartei fiir eine Ware gewédhrt“ und umfasst daher nur Vorteile, die
produktbezogen sind.”” Direkte Steuern werden aber unabhingig von
einer Ware erhoben und fallen daher nicht in den Anwendungsbereich
des Art. 1 GATT.”® Art. 2 GATS ist im Gegensatz dazu weiter gefasst, da
die Vorschrift alle Mafinahmen i.S.d. GATS erfasst und dabei nicht nur
auf Dienstleistungen als Aquivalent zu Waren abstellt, sondern auch
die Dienstleistungserbringer des anderen Staates einbezieht.”* Ebenso
zeigt Art. 14 Buchst. e GATS die Anwendbarkeit auf direkte Steuern,
weil danach eine Verletzung des Meistbegiinstigungsprinzip zuldssig
sein kann, wenn die ungleiche Behandlung auf einem Abkommen zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung beruht.”” Art. 4 TRIPS umfasst
nur Vergiinstigungen im Bereich des Immaterialgiiterschutzes und hat
damit wiederum keinen Schnittpunkt mit direkten Steuern. Zu proble-
matisieren sind mithin die Einschrankungen durch das GATS.

Die globale Mindestbesteuerung als hier speziell zu priifende direkte
Steuer konnte eine Schnittfliche mit dem GATS haben, da alle Arten

699 Weifs in: Weif3/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, Rn. 376; daneben taucht das
Meistbegiinstigungsprinzip auch in vielen anderen Vorschriften auf, vgl. Senti/Hilpold, wTO,
Rn. 392 ff.

700 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 38s; Liitke, CFC-Legislation, S. 198; vgl. zu den vielfiltigen
Ausnahmen Senti/Hilpold, WTO, Rn. 397 ff.

701 Vgl. Dziurdz, Non-discrimination, S. 72 ff.

702 Vgl. Trottmann, Gleichbehandlung, S. 52 ff.

703 Vgl. Liitke, CFC-Legislation, S. 280 ff.; differenzierend, aber im Grundsatz zustim-
mend Dziurdz, Non-discrimination, S. 15 ff.

704 Vgl. Liitke, CFC-Legislation, S. 317 f.; Beyer, JoOWT 2018, 351, 352.

705 Beyer, JoWT 2018, 351, 352 f.
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von Einkiinften und so auch Einkiinfte aus grenziiberschreitenden
Dienstleistungen erfasst werden. Auf den ersten Blick erscheint eine
Ungleichbehandlung von grenziiberschreitenden Dienstleistungen und
deren Anbieter zweifelhaft, weil die globale Mindestbesteuerung tat-
sachlich nur Inlander belastet.”* Die Belastung der inldndischen Gesell-
schafter erfolgt aber auf Grundlage der Gewinne der auslandischen
Gesellschaften, so dass im Endeffekt doch deren Wettbewerbsfahigkeit,
wenn auch nur mittelbar, angegriffen wird. Soweit also auslédndische
Gesellschaften, dessen Einkiinfte unter die globale Mindestbesteuerung
fallen, Dienstleistungserbringer im Sinne des GATS sind und Dienstleis-
tungen im Inland erbringen, konnte eine Ungleichbehandlung nach Art.
2 GATS gegeniiber ausldndischen Gesellschaften entstehen, die ebenso
Dienstleistungen im Inland erbringen, aber nicht in den Anwendungs-
bereich der globalen Mindestbesteuerung fallen.

Zwar findet die globale Mindestbesteuerung grundsitzlich in allen
Staaten in gleicher Weise Anwendung und fithrt im Ergebnis zu ein-
heitlichen ertragsteuerlichen Mindestbelastungen. Dennoch betriftt sie
nicht alle Herkunftsstaaten in gleicher Weise, da eine Nachversteuerung
nur unter bestimmten Voraussetzungen, hauptsichlich in Abhangigkeit
von der ausldndischen Ertragsteuerlast, eingreift. Dies fufit nach dem
Sinn und Zweck zwar nicht auf einer unterschiedlichen Behandlung
von auslandischen Dienstleistungserbringern verschiedener Herkunfts-
staaten. Jedoch werden Dienstleistungserbringer abhingig von ihrem
Ansassigkeitsstaat und der vorherrschenden Ertragsteuerbelastung
mittelbar durch die globale Mindestbesteuerung belastet. Hierin kann
ein Verstof3 gegen das Meistbegiinstigungsprinzip und dessen unbe-
dingte Gewédhrung gesehen werden, da der besteuernde Staat nicht
dazu berechtigt ist, das ausldndische Steuersystem zu bewerten und
als Resultat die inlandischen Gesellschafter abweichend zu besteuern.”””
Der Verstof wire im Grundsatz auch nicht durch eine der geschrie-
benen Ausnahmen gerechtfertigt. Insbesondere Art. 14 Buchst. e GATS
kann in diesem Fall keinen Schutz bieten, da Deutschland zur Vermei-

706 Ahnlich auch Liitke, CFC-Legislation, S. 331 f. zum Inldnderprinzip bei der
Hinzurechnungsbesteuerung.
707 Vgl. Schon, RIW 2004, 50, 54, Liitke, CFC-Legislation, S. 339.
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dung der Doppelbesteuerung nicht an die globale Mindestbesteuerung
gebunden ist, sondern diese nur im Rahmen der Nachversteuerung die
Doppelbesteuerung verhindert.”®

Da der sich iiberschneidende Anwendungsbereich zwischen dem
GATS und der globalen Mindestbesteuerung duflerst gering ist, konnte
eine Kollision vermieden werden, indem die Einkiinfte aus grenztiber-
schreitenden Dienstleistungen i.S.d. GATS aus dem Anwendungsbe-
reich der globalen Mindestbesteuerung generell ausgeschlossen werden.
Dies ist im Ergebnis jedoch impraktikabel und nicht zielfithrend, weil
dadurch die Administration erschwert wird und ein Flickenteppich im
Rahmen der Mindestbesteuerung entsteht. Eine vorstellbare Losung
wire die vollige Gleichbehandlung aller wro-Mitglieder, beispielsweise
i.S.d. diskutierten Gestaltungsvariante von Englisch und Becker.”® In
diesem Fall wiirden auf der ersten Stufe alle Staaten hinsichtlich des Tat-
bestandes und der Rechtfolge identisch behandelt werden. Auf der zwei-
ten Stufe wiren die von der auslandischen Steuerbelastung abhéngigen
unterschiedlichen Steueranrechnungen, die faktisch zu verschiedenen
Belastungen fithren, zur Vermeidung der Doppelbesteuerung nach Art.
23B OECD-MA notwendig und mithin eine Verletzung des Meistbegiins-
tigungsprinzips gemaf3 Art. 14 Buchst. e GATS gerechtfertigt.

2. Inlanderprinzip

Das Inlanderprinzip erganzt das Meistbegiinstigungsprinzip um das
Verhiltnis zwischen In- und Ausland. Auch in dieser Beziehung ist
eine Diskriminierung von ausldndischen Waren, Dienstleistungen und
deren Anbietern verboten.”® Art. 3 GATT bestimmt die Reichweite der
Gleichbehandlungsverpflichtung fiir Waren und stellt damit allge-
mein die rechtliche Grundlage des Inldnderprinzips auf.”" In Bezug
auf Dienstleistungen nach dem GATS stellt sich die Lage anders dar, da
die Vertragsstaaten selber die Reichweite des Inlanderprinzips festle-
gen. Nach Art. 17 Abs. 1 GATS kann jedes wTo-Mitglied in einer Liste

708 Vgl. zur Reichweite dieser Ausnahmevorschrift, Beyer, JoWT 2018, 351, 369 ff.
709 Siehe Zweiter Teil.B.1L.2.c)iv).

710 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 431.

711 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 438.
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bestimmen, in welchen Dienstleistungssektoren anderen wto-Mitglie-
dern der Gleichbehandlungsschutz gewéhrt wird (sog. ,, Positivliste®).”
Art. 3 TRIPS hat wiederum grundsatzlich einen offenen Tatbestand, der
jedoch einschrinkend auf einige Ausnahmen bestehender volkerrecht-
licher Vertrage verweist.

Im Hinblick auf die globale Mindestbesteuerung stellt sich die
Sachlage weitgehend wie bei dem Meistbegiinstigungsprinzip dar. Das
GATT beschrinkt sich auf Waren und findet daher auch beim Inlédnder-
prinzip keine Anwendung auf direkte Steuern.””
Verstof$ gegen das TRIPS aus. Somit verbleibt ein moglicher Verstof3
gegen das Inlanderprinzip nach Art. 17 GATS. Unabhingig von den
jeweiligen Sektoren und der Anwendbarkeit des Inldnderprinzips in
Selbigen findet Art. 17 GATS im Grundsatz auch auf die globale Min-
destbesteuerung als direkte Besteuerung Anwendung und verbietet
Ungleichbehandlungen durch steuerliche Mafinahmen im Verhéltnis
zwischen In- und Ausland.” Hiervon wird nach Art. 14 Buchst. d GATS
im Rahmen der direkten Steuern eine Ausnahme gemacht, solange die
Ungleichbehandlung dazu dient, ,eine gerechte oder wirksame Fest-
setzung oder Erhebung direkter Steuern in Bezug auf Dienstleistun-
gen oder Dienstleistungserbringer anderer Mitglieder zu gewahrleisten®
Diese offen formulierte Ausnahmeregelung fithrt dazu, dass Mafinah-
men durch direkte Steuern weitestgehend zuldssig sind. Gemafl dem
nicht abschliefSenden Katalog in Fufinote zwei zu Art. 14 GATS sind
insbesondere Mafinahmen erlaubt, die Steuerflucht oder Steuerhin-
terziehung verhindern oder die dazu dienen, die Steuerbemessungs-
grundlage zu bewahren.” Zusitzlich darf die Mafinahme nach der all-
gemeinen Schrankenbestimmung des Art. 14 GATS keine willkiirliche
Diskriminierung oder eine verdeckte Beschrankung fiir den Handel
mit Dienstleistungen beinhalten.”

Ebenso scheidet ein

712 Senti/Hilpold, WTO, Rn. 441; Liitke, CFC-Legislation, S. 303 m.w.N.

713 Liitke, CEC-Legislation, S. 293; a.A. Fischer-Zernin, Ertragssteuern und wto, S. 18 ff.
714 Vgl. Liitke, CFC-Legislation, S. 305 f., 332 f.

715 Vgl. zu den Ausnahmen auch Gross, Intertax 2003, 390, 398, der darin eine Rechtfer-
tigung fiir OECD-MafSnahmen gegen schadliche Steuerpraktiken sieht.

716 Vgl. Beyer, JoWT 2018, 351, 372 f.
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Schlussendlich sind die Probleme dhnlich denen des Europarechts, da
in Frage steht, ob die globale Mindestbesteuerung eine zuldssige Maf3-
nahme gegen iiberméfliigen Steuerwettbewerb und Steuerflucht dar-
stellt oder doch nur eine verdeckte Diskriminierung von ausldndischen
Gesellschaften ist. Im Rahmen des wTO-Rechts ist dabei dem Siche-
rungsbediirfnis der Staaten vor Steuerflucht und einer Erosion der Steu-
erbemessungsgrundlage ein hoheres Gewicht zuzuschreiben, da es an
einem gemeinsamen Binnenmarkt inklusive aller Rechte und Pflichten
fehlt.”” Das Ziel der globalen Mindestbesteuerung ist eine Bekdmpfung
von unfairem Steuerwettbewerb und soll den Handel mit Dienstleistun-
gen nicht beeinflussen. Dies soll insbesondere dadurch gelingen, dass
alle Staaten und alle Einkiinfte gleichbehandelt werden und weder Dis-
kriminierungen noch Unterstiitzungen Einzelnen zu Teil werden. Die
tatsichlich unterschiedliche Belastung durch diese Besteuerungsmaf3
nahme ist lediglich die Nebenfolge des angestrebten Gleichgewichts.
Dies fiihrt im Ergebnis dazu, dass die globale Mindestbesteuerung im
Rahmen von Art. 14 Buchst. d GATS als gerechte Besteuerung im Hand-
lungsspielraum des nationalen Gesetzgebers anzusehen ist.”®

3. Rechtsfolge einer Vertragsverletzung

Eine mogliche Verletzung der wTo-Vertrage 16st keine unmittelbare
Rechtsfolge, beispielsweise die Rechtswidrigkeit der Mafinahme, aus.
Vielmehr obliegt es den wro-Mitgliedern im Rahmen eines Streit-
schlichtungsverfahrens geméfl Art. 1 DSU (Dispute Settlement Unders-
tanding) Vertragsverletzungen von anderen wTo-Mitgliedern zu riigen.
Dabei ist das vorrangige Ziel, durch eine giitliche Einigung den Streit
beizulegen (Art. 3 Abs. 7 DSU).”?

Der Dispute Settlement Body ist das iibergeordnete und koordinie-
rende Streitbeilegungsorgan, welches die Streitschlichtung durch das
gesamte Verfahren begleitet und gegebenenfalls getroffene Entschei-

717 Vgl. Liitke, CFC-Legislation, S. 335.

718 Kritisch gegeniiber der Legitimation derartiger Mafinahmen durch Art. 14 Buchst. d
GATS, Dziurdz, Non-discrimination, S. 108 f.

719 Weif$ in: Weif3/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, Rn. 258; Senti/Hilpold, WTO,
Rn. 345 f.
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dungen umsetzt.”** Die Institution ist identisch wie das General Coun-
cil besetzt und enthdlt mithin Vertreter aller wro-Mitglieder.”” Der
erste Schritt eines neuen Streitschlichtungsverfahrens ist ein Konsul-
tationsverfahren zwischen den Streitparteien, um den Streitgegenstand
zu ermitteln und im besten Fall eine Losung des Konflikts zu errei-
chen.”” Falls dies innerhalb bestimmter Fristen’ misslingt, besteht fiir
den Beschwerdefiithrer die Moglichkeit, einen Antrag auf Einleitung
eines Panelverfahrens zu stellen, dessen individuell fiir jedes Verfahren
zusammengestellte Mitglieder nach der Sachverhaltsaufklarung einen
Panelbericht erstellen, der Empfehlungen zur Beendigung von Verlet-
zungen des WTO-Rechts enthdlt.”* Der Panelbericht wird grundsitz-
lich durch den Dispute Settlement Body angenommen, wenn keine
Revision durch eine der Parteien des Streitschlichtungsverfahren ein-
gelegt wird.”” Falls es doch zu einer Revision kommt, entscheidet der
Appellate Body als fiir vier Jahre fest zusammengesetzte Revisionsin-
stanz nur tiber Rechtsfragen, die bereits im Panelbericht thematisiert
und als Gegenstand der Revision durch die Parteien benannt wurden.”
Das Ergebnis dieses Verfahrens ist wiederum ein Abschlussbericht mit
der Entscheidung, ob der Panelbericht aufrechterhalten, abgedndert
oder aufgehoben wird.”” Der Abschlussbericht wird von dem Dispute
Settlement Body angenommen, wenn keine einstimmige Entscheidung
gegen die Annahme erfolgt.”

Letzter Schritt ist die Umsetzung der durch die Streitschlichtungs-
gremien beschlossenen Entscheidungen durch die unterlegenen Par-
teien.”” Falls die Umsetzung nicht zur Zufriedenheit der obsiegenden

720 Ohlhoffin: Prief}/Berrisch, wT0O-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 71 f.; Weiff in: Weif3/Ohler/
Bungenberg, Welthandelsrecht, Rn. 261.

721 Ohlhoff in: Prief3/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 71, Teil A, Rn. 22.

722 Ohlhoff in: Prief/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 8s.

723 Vgl. zu den Fristen im Konsultationsverfahren Ohlhoffin: Prief3/Berrisch, wTo-Hand-
buch, Teil C.I.2, Rn. 86.

724 Ohlhoff in: Prief}/Berrisch, wTo-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 75 f.

725 Ohlhoff in: Prief3/Berrisch, wTO-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 103.

726 Ohlhoff in: Prief3/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 77 £, 105.

727 Ohlhoff in: Prief/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I1.2, Rn. 108.

728 Ohlhoff in: Prief3/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 111.

729 Ohlhoffin: Prief3/Berrisch, wT0-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 112; zur rechtlichen Verbindlich-
keit der Empfehlungen und Regelungen, vgl. Senti/Hilpold, WTO, Rn. 359 m.w.N.
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Partei verlduft, bestehen im Grundsatz zwei Handlungsmoglichkei-
ten. Zum einen kann in einem weiteren Streitschlichtungsverfahren
iiberpriift werden, ob die Umsetzungsmafinahmen im Rahmen des
wTO-Rechts erfolgen.””” Zum anderen kénnte die Umsetzung dadurch
erreicht werden, dass die obsiegende Partei fiir den Rechtsverstof3 eine
Kompensation aushandelt oder Handelssanktionen anstrebt, die der
Genehmigung durch den Dispute Settlement Body bediirfen.” Im End-
effekt hangt die Umsetzung jedoch von der unterlegenen Partei ab, da
eine erzwungene Durchsetzung i.S.e. Vollstreckung nicht méglich ist.

Derzeit besteht innerhalb der wTo das Problem, dass keine neuen
Richter fiir die Revisionsinstanz, Appellate Body, ernannt werden, da
Neubesetzungen insbesondere durch die USA verhindert werden.”? In
der Folge hat der Appellate Body seit dem 30. November 2020 keine
Mitglieder mit laufendem Mandat,” wodurch keine neuen Revisions-
verfahren angestrengt werden konnen.”?* Mithin bleiben Verletzungen
der wTo-Vertrage in letzter Konsequenz ungeahndet, soweit durch die
Beteiligen keine Einigung erzielt werden kann. Immerhin werden Revi-
sionen, welche bereits in einer miindlichen Verhandlung aufgearbeitet
wurden, geméfd Regel 15 der ,Working Procedures for Appellate Review*
durch die Mitglieder des Appellate Body, dessen Mandate zuvor abge-
laufen sind, abgeschlossen.” Mittelfristig steht eine Reform der Welt-
handelsorganisation an, um dieses Problem und weitere Schwachstellen
des Welthandelsrechts auszurdumen.”*

730 Ohlhoff in: Prief}/Berrisch, Wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 116.

731 Ohlhoff in: Prief}/Berrisch, wro-Handbuch, Teil C.I.2, Rn. 117 ff.

732 Freytag, Wie geht es mit der WTO weiter?, Wirtschaftswoche (13.12.2019), https://
www.wiwo.de/politik/ausland/freytags-frage-wie-geht-es-mit-der-wto-weiter/25328352.
html (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

733 https://www.wto.org/english/tratop_e/dispu_e/ab_members_descrp_e.htm (zuletzt
abgerufen am 21.11.2022).

734 https://www.wto.org/english/news_e/news19_e/gc_ogdecig_e.htm (zuletzt abgerufen
am 21.11.2022).

735 Schreiben des Vorsitzenden des Appellate Body an den Vorsitzenden des Dispute Set-
tlement Body v. 3.12.2019, https://docs.wto.org/dol2fe/Pages/SS/directdoc.aspx?filename=q;:/
WT/DSB/79.pdf (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).

736 Vgl. Weifs in: Weif3/Ohler/Bungenberg, Welthandelsrecht, Rn. 1 ff.
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4. Fazit

Die globale Mindestbesteuerung ist nicht Teil des typischen Anwen-
dungsbereichs des WTo-Rechts. Dennoch bestehen geringe Uberschnei-
dungspunkte dieser Rechtsbereiche, die zu unerheblichen Verletzungen
des wTo-Rechts fithren kénnen. Im Speziellen kann das Meistbegtinsti-
gungsprinzip nach Art. 2 GATS abhingig von der gewéhlten Ausgestal-
tung einer globalen Mindeststeuer geringfiigig verletzt sein.

Das Konfliktpotenzial ist aus einer ganzheitlichen Betrachtung her-
aus trotzdem als vernachldssigbar einzustufen, da einerseits nur ein
marginaler Verstofy gegen WTO-Recht entstehen konnte und anderer-
seits eine Rechtsverletzung proaktiv durch ein wro-Mitglied beanstan-
det werden miisste. Fiir den Fall, dass ein multinationaler Konsens iiber
die Einfithrung einer globalen Mindestbesteuerung gefunden wird, ist
eine In-Frage-Stellung der Vereinbarkeit mit wT0o-Recht noch unwahr-
scheinlicher, da die ,,Big-Player” das Besteuerungsinstrument schon
akzeptiert hitten. Hier kommt einem das Sprichwort ,Wo kein Klager,
da kein Richter” in den Sinn. Uberdies fehlt es innerhalb des Appellate
Body nunmehr an Richtern, so dass kein Revisionsverfahren stattfin-
den kann, selbst wenn ein Klager gefunden wire.






C  Entwurf einer globalen
Mindestbesteuerung als reformierte
Hinzurechnungsbesteuerung

Nachdem geklért ist, dass eine globale Mindestbesteuerung mit
hoherrangigem Recht vereinbart werden kann, ist nun eine praktik-
able und konsistente Ausgestaltung zu entwickeln. Ausgangspunkt ist
die bestehende Hinzurechnungsbesteuerung in Deutschland, die als
Grundsystem erhalten bleiben soll. Mithin soll nur ein Teil des ,,Inclu-
sive Framework“-Projekts zur effektiven Mindestbesteuerung und zwar
die sog. ,,Income Inclusion Rule“ behandelt werden. Dabei sollen die
Vor- und Nachteile von verschiedenen Gestaltungsmaglichkeiten auf-
gezeigt werden. In diesem Zusammenhang wird auch erortert, welche
Gemeinsamkeiten und Unterschiede zu den Vorschldgen des ,,Inclusive
Framework® in Bezug auf das GloBE-Projekt, insbesondere hinsichtlich
der ,,Income Inclusion Rule®, bestehen. Das Endergebnis kann keine
perfekte Losung als gesetzesreife Fassung sein, sollte jedoch die m.E.
tiberzeugenden Gestaltungsentscheidungen widerspiegeln.

Die Gestaltungsfragen und Lésungsansitze werden aus dem Blick-
winkel von Deutschland erértert, obgleich das Ziel dieses Vorschlags
kein deutscher Alleingang ist. Entscheidend ist, wie eine derartige
Besteuerung in Deutschland umgesetzt werden kann. Daneben darf
nicht aus den Augen verloren werden, dass eine globale Mindeststeuer
von moglichst vielen Staaten etabliert werden sollte und deshalb eine
Koordinierung der einzelnen Regime untereinander eine wichtige Rolle
spielen wird.

In einem ersten Schritt ist das grundsitzliche System der globalen
Mindestbesteuerung niher zu beleuchten, wo insbesondere die Frage
der Bemessungsgrundlage eine entscheidende Bedeutung haben wird,
da eine international einheitliche Bestimmung klare Vorteile mit sich
bringt. Auflerdem sind die betreffenden Steuersubjekte und Steuerob-
jekte zu bestimmen. Im zweiten Schritt sind sodann einzelne Sonder-
probleme, die eine globale Mindestbesteuerung auslost, zu erértern
und moglichst einer Losung zuzufithren. Hier ist beispielsweise die
Vermeidung von Doppelbesteuerungen, die Moglichkeit von ,,Safe
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Harbour“-Regelungen und die Behandlung der Verlustsituation zu
diskutieren.

| Das grundsatzliche System

Das hier vertretene grundsitzliche Verstandnis von Reichweite und
Ausgestaltung einer globalen Mindeststeuer wurde bereits kurz darge-
legt.”” Die globale Mindestbesteuerung ist ein Instrument zur Bes-
teuerung von Outbound-Investitionen, die keiner oder einer besonders
niedrigen lokalen Besteuerung unterliegen. Die Grundkonzeption ist
die einer klassischen Hinzurechnungsbesteuerung. Niedrig besteuerte
Einkiinfte von beherrschten auslandischen Gesellschaften werden den
inldndischen Anteilseignern hinzugerechnet und anschlieflend im
Inland in einer eigenen Schedule mit einem festen Mindeststeuersatz
unter Anrechnung der auslandischen Ertragsteuern besteuert.

1. Besteuerungsrecht und betroffene
Steuerpflichtige

Nach dem Grundverstindnis erfolgt die Besteuerung durch die
globale Mindeststeuer bei den inldndischen Anteilseignern ausldn-
discher Tochterunternehmen durch den jeweiligen Ansissigkeitsstaat.
Im Detail betrachtet ist die Lage aber nicht ganz so eindeutig. Erstens
besteht bei grofieren Gesellschaftsstrukturen mit vielen Ebenen die
Frage, welche Anteilseigner bzw. welche Obergesellschaften zur Bes-
teuerung herangezogen werden. Zweitens ist fraglich, wie natiirliche
Personen als Steuersubjekte behandelt werden sollten.

a. Vielschichtige Gesellschaftsstrukturen

Das Ziel der globalen Mindestbesteuerung ist es, weltweit Einkiinfte
nachzuversteuern, die noch keiner effektiven Besteuerung auf einem zu
bestimmenden Niveau unterlegen haben. Bei grofieren Gesellschafts-
strukturen mit mehreren Ebenen konnte beispielsweise die Nachvers-
teuerung direkt beim Anteilseigner einer niedrigbesteuerten Enkelge-

737 Siehe Zweiter Teil. A.L
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sellschaft durchgefithrt werden. Auf der anderen Seite konnten die
niedrig besteuerten Einkiinfte auch bis zu der obersten Mutterge-
sellschaft hochgerechnet und erst dort besteuert werden. Dies ist ins-
besondere relevant, wenn die oberste Muttergesellschaft und deren
Tochtergesellschaften in verschiedenen Staaten ansdssig sind. In die-
sem Fall wiirde sich nicht nur das Steuersubjekt dndern, sondern es
wiirde ein anderer Staat die Steuereinnahmen generieren. Entsprech-
end hitten die verschiedenen Staaten je nach dem jeweiligen Einzel-
fall unterschiedliche Interessen, wer die globale Mindestbesteuerung
erheben soll.

Deshalb sollte unabhingig von den einzelstaatlichen Interessen all-
gemein festgelegt werden, wer Steuersubjekt ist. Uberzeugend ist hier
die Fokussierung auf die obersten Muttergesellschaften von Konzernen.
Dort laufen die Beherrschungsstrukturen zusammen und alle nied-
rigbesteuerten Einkiinfte je Konzern kénnten bei einem Steuersubjekt
zentral nachversteuert werden. Dies hat auch den Vorteil, dass auf die-
ser Ebene eine Konzernbilanz erstellt wird und damit die bendtigten
Informationen zu den Einkiinften ohnehin bei den obersten Mutterge-
sellschaften gesammelt werden. Gegebenenfalls konnen die Informatio-
nen der Rechnungslegung auch fiir die Besteuerung fruchtbar gemacht
werden.”® Weiterhin wird dadurch die Gefahr fiir Doppelbesteuerun-
gen durch Nachversteuerungen auf verschiedenen Gesellschaftsebenen
verringert, da generell nur eine Gesellschaft als Steuersubjekt in Frage
kommt. Und allgemein ist eine eindeutige Zuordnung aus Griinden der
Administrierbarkeit zu bevorzugen. Aus denselben Griinden spricht
sich auch das ,Inclusive Framework® bei den GloBE-Regelungen fiir
ein ,,Top-down®-Ansatz aus.”” Dabei wird als weiterer Vorteil heraus-
gestellt, dass die Zusammenfassung von Einkiinften, beispielsweise auf
einer Country-By-Country-Basis, erleichtert wird, wenn die Betrach-
tung des gesamten Konzerns innerhalb eines Besteuerungsverfahrens
gebiindelt wird.

738 Zu der Verwendung von Rechnungslegungsstandards zur Ermittlung der Steuerbe-
messungsgrundlage, siehe Zweiter Teil.C.I.4.c)iv).

739 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 419-423.
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Problematisch stellt sich jedoch der Fall dar, wenn die oberste Mut-
tergesellschaft in einem Staat anséssig ist, welcher die globale Mindest-
besteuerung nicht umgesetzt hat. Da auch in dieser Konstellation die
effektive Mindestbesteuerung gewéhrleistet werden soll, erscheint ein
subsididres Besteuerungsrecht bei den zwischengeschalteten (Mutter-)
Gesellschaften notwendig. Damit es nicht zu einer parallelen Ersatzbes-
teuerung auf mehreren Ebenen kommt, muss die Rangordnung weiter
spezifiziert werden.

Absolute Besteuerungs-
Muttergesellschaft recht 1. Rang
Muttergesellschaft Muttergesellschaft | Besteuerungs-
1 2 recht 2. Rang
Besteuerungs-
Tochterge15ellschaft Tochtergezsellschaft Tochtergessellschaft recht 3. Rang

Weitere
Beteiligungen

Abb. 6 Rangordnung des Besteuerrechts der Mindestbesteuerung’®

Wie dargelegt macht es Sinn das vorrangige und damit priméire Bes-
teuerungsrecht dem Anséssigkeitsstaat der obersten Muttergesellschaft
zu gewihren.”" Dieses Besteuerungsrecht erfasst alle Einkiinfte der
unmittelbar oder mittelbar beherrschten Unternehmen. Bei einer (teil-
weisen) Nichtbesteuerung durch diesen Staat sollte die Gesellschafts-
struktur nach unten nachvollzogen werden und das sekundire
Besteuerungsrecht auf den bzw. die Ansissigkeitsstaaten der Mutterge-
sellschaften der nichsten Ebene tibergehen. Dieses System sollte, wie
in der folgenden Abbildung veranschaulicht, entsprechend fortgefiihrt

740 Eigene Darstellung.
741 Vgl. auch Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 500, die sich fiir dieses System aussprechen.
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werden bis ein bzw. mehrere Staaten die Besteuerung auf dem Mind-
estniveau gewihrleistet haben.

Durch diesen ,Top-down“-Mechanismus werden jeweils die
Einkiinfte von moglichst vielen Gesellschaften zusammengefasst und
bei einem Steuerpflichtigen nachversteuert, wodurch der Adminis-
trationsaufwand verringert werden kann. Im Endergebnis muss eine
genaue Hierarchie der Besteuerungsrechte determiniert werden, um
Streitigkeiten zwischen den Staaten und gegeniiber den Steuerpflichti-
gen zu verhindern.

b. Natirliche Personen als Steuersubjekte

Problematisch ist die Situation, wenn das Steuersubjekt eine natiirliche
Person ist, welche auf den ersten Blick nicht Zielobjekt der globalen
Mindestbesteuerung ist. Diese Situation kann insbesondere eintreten,
wenn die steuerpflichtige Muttergesellschaft eine Personengesellschaft
ist, da nach dem Prinzip der transparenten Besteuerung die Einkiinfte
direkt bei den Gesellschaftern besteuert werden. Tatsachlich ist dies
jedoch - zumindest zum Teil - nur ein Scheinproblem und kann mit
dem Telos der globalen Mindestbesteuerung gelost werden. Nach dem
Sinn und Zweck des Regimes sollen Unternehmen auf alle generierten
Einkiinfte ein Mindestmaf$ an Ertragsteuern zahlen. Unternehmen
konnen sowohl durch juristische Personen als auch durch natiirliche
Personen betrieben werden, so dass die globale Mindestbesteuerung
einheitlich auf beide Fille angewendet werden sollte.

Anders sieht die Lage bei natiirlichen Personen aus, die Beteiligun-
gen zur Vermdogensverwaltung im Privatvermdgen halten. Die private
Vermogensverwaltung ist nicht Teil des internationalen Wettbewerbs
um Investitionen. Insoweit besteht keine optimale Ressourcenvertei-
lung, die durch niedrige Steuersétze verzerrt werden kénnte. Selbstver-
standlich sind in diesem Bereich Gestaltungen zur Steuerminimierung
und Steuerumgehung vertreten, jedoch sollen diese Missbrauche nicht
durch die globale Mindestbesteuerung bekdmpft werden. Eine Unter-
scheidung sollte daher nicht zwischen juristischen und natiirlichen Per-
sonen erfolgen, sondern zwischen dem unternehmerischen und dem
privaten Bereich. Allerdings sollte die globale Mindestbesteuerung auf
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der nichsten Ebene in der Gesellschaftsstruktur nach den vorgesehe-
nen Voraussetzungen uneingeschrinkt zur Anwendung kommen.

2. Beherrschte auslandische Gesellschaft

Als néchstes muss geklart werden, wessen Einkiinfte den inlédndischen
Anteilseignern hinzugerechnet werden. Wie bereits mehrfach artiku-
liert, sollen ausschliefllich Unternehmen durch die globale Mindestbe-
steuerung erfasst werden, so dass alle Erscheinungsformen von unter-
nehmerischen Titigkeiten, also insbesondere Kapitalgesellschaften,
Personengesellschaften und Betriebsstitten, inbegriffen sein miissen.
Die erste Voraussetzung ist, dass diese ,Gesellschaften im Inland nicht
steuerpflichtig sind und daher als auslandische Gesellschaften gelten.
Das entscheidende Kriterium ist aber, wann eine Beherrschung dieser
Erscheinungsformen vorliegt. Als Vorbild konnen hier die Regelungen
des AStG in der Fassung des Referentenentwurfs des Bundesministe-
riums der Finanzen zu einem ATAD-Umsetzungsgesetz vom 24. Mirz
2020 verwendet werden, die m.E. eine konsistente und klare Zuord-
nung ermdoglichen.”?

a. Kapitalgesellschaften

Die Kapitalgesellschaft ist im weiteren Sinne ein Oberbegriff und
gleichzeitig im engeren Sinne die typische Erscheinungsform einer
intransparent besteuerten Gesellschaft. Im Detail sollen mit diesem
Oberbegrift alle Korperschaften, Personenvereinigungen oder Vermo-
gensmassen im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes erfasst werden.
Beziiglich der Beherrschungsvoraussetzungen kann uneingeschrankt
auf §§ 7 Abs. 2, 3, 4i.V.m. § 1 Abs. 2 AStG-E™ verwiesen werden. Das
Grundelement der Beherrschung ist die Vereinigung von mehr als
der Halfte der Anteile am Nennkapital oder der Stimmrechte auf das
Steuersubjekt. Diese Vorschrift wird zu Vermeidung von Umgehungen
in verschiedene Richtungen erweitert. Zum einen sind neben unmit-

742 Siehe auch Erster Teil.D.
743 AStG nach dem Stand des Referentenentwurfs zu einem ATAD-Umsetzungsgesetz v.
24.3.2020.
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telbaren Beteiligungen auch mittelbare Beteiligungen erfasst. Ebenso
werden auch Beteiligungen von nahestehenden Personen i.S.d. § 1 Abs.
2 AStG-E beriicksichtigt. Zum anderen liegt eine Beherrschung auch
bei einem Anspruch auf mehr als die Halfte des Gewinns oder des
Liquidationserldses der Gesellschaft vor. Zusétzlich sind Beteiligungen
zusammenzurechnen, wenn Personen im Rahmen eines sog. ,,Acting
in concert® durch abgestimmtes Verhalten zusammenwirken. In der
Praxis stellt sich die Beherrschungspriifung beispielsweise wie folgt dar:

Gesellschaft 1

20% 30%

Gesellschaft 2 Gesellschaft 3
35%

Niedrigsteuerland
(Steuersatz < Mindeststeuer)

Gesellschaft 4

Abb. 7 Beispiel Beherrschungsprifung’

Die Gesellschaft 1 beherrscht die Gesellschaft 4, weshalb die Einkiin-
fte von Letzterer im Rahmen der globalen Mindestbesteuerung von
der Gesellschaft 1 nachversteuert werden miissen. Direkt halt die
Gesellschaft 1 eine 35-prozentige Beteiligung an der Gesellschaft 4.
Dazu kommt vermittelt durch die Gesellschaft 2 eine zwolfprozentige
Beteiligung (20 % x 60 %). Die Gesellschaft 3 vermittelt im Grundsatz

744 Eigene Darstellung.
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eine 1,5-prozentige Beteiligung (30% x 5%), wodurch in der Summe
eine Beteiligung der Gesellschaft 1 an der Gesellschaft 4 in Hohe von
48,5 Prozent bestehen wiirde. Die Gesellschaft 3 ist jedoch aufgrund der
wesentlichen Beteiligung auch eine ,,nahe stehende Person® von der
Gesellschaft 1, so dass die fiinfprozentige Beteiligung an der Gesellschaft
4 in der Ganze der Gesellschaft 1 zugerechnet wird. Mithin besteht im
Ergebnis eine Beteiligung von Gesellschaft 1 an der Gesellschaft 4 in
Hohe von 52 Prozent.

Das ,,Inclusive Framework® schlédgt fiir die GloBE-Regelungen
ein im Grundsatz dhnliches Konzept vor, wobei eine divergierende
Herangehensweise verfolgt wird. Das Ziel ist die Abbildung eines multi-
nationalen Konzerns durch beherrschende Verbindungen zwischen den
einzelnen Unternehmen. Als Vorbild dienen die Regelungen zum Coun-
try-by-Country Reporting und infolgedessen zu einem grofien Teil die
Vorschriften zur Konzernrechnungslegung.” Zusammenfassend soll
im Rahmen einer fingierten Konsolidierung nach den Vorschriften der
Rechnungslegung, die fiir die oberste Muttergesellschaft gelten, ermit-
telt werden, welche in- und ausldndische Unternehmen, Tochterge-
sellschaften und Betriebsstitten, als zusammenhéngender Konzern
gelten.”*® Dabei ist unerheblich, ob ein Konzernabschluss der betrof-
fenen Gruppe tatsachlich notwendig ist oder ein einzelnes Unterneh-
men eigentlich aufgrund der Grofie oder seiner Wesentlichkeit im
Rahmen der Rechnungslegung von der Konsolidierung ausgeschlos-
sen wire. Auch wenn die Ergebnisse in den tiberwiegenden Fillen wohl
identisch ausfallen wiirden, sind klassische Beherrschungsregelungen
tiberzeugender. Insbesondere wenn der Ansissigkeitsstaat der obersten
Muttergesellschaft keine globale Mindestbesteuerung anwendet bzw.
Teile des Konzern durch Anteilseigner auflerhalb der Gruppe gehalten
werden, ist die Anwendung der globalen Mindestbesteuerung mit kom-
plexen Folgefragen belastet, da im Rahmen der Konsolidierung im

745 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 41.

746 Vgl. fiir ausfithrliche Erlauterungen OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisa-
tion — Report on Pillar Two Blueprint, Rn. 43 ff.



| Das grundsatzliche System 191

Grundsatz stets der Gesamtkonzerns betrachtet wird.”” Jedoch bedarf
es eine Betrachtung der genauen Beherrschungsverhiltnisse zwischen
den einzelnen (Tochter-)Unternehmen, um das priméare und sekundére
Besteuerungsrecht vollumfinglich ausiiben zu konnen.

b. Betriebsstatten und Personengesellschaften

Betriebsstitten sind rechtlich unselbststdndige Unternehmensteile und
damit keine Zurechnungssubjekte fiir Einkiinfte. Entsprechend kénnen
auch keine Einkiinfte infolge einer Beherrschung hinzurechnet werden.
Vielmehr werden Einkiinfte, die in einer ausldndischen Betriebsstitte
generiert werden, automatisch dem (Einzel-)Unternehmen nach den
allgemeinen Vorschriften zugerechnet. Die globale Mindestbesteue-
rung ist hierbei dennoch relevant, da im Rahmen von DBA grund-
satzlich dem Quellenstaat das primidre Besteuerungsrecht zugewiesen
wird.”® Entsprechend ist eine Nachversteuerung notwendig, soweit die
Ertragsteuerbelastung im Quellenstaat unterhalb der Mindeststeuer-
schwelle liegt.

Fiir auslandische Personengesellschaften ist die Bewertung etwas
aufwendiger, da in einem ersten Schritt im Rahmen eines Typenver-
gleichs festgestellt werden muss, wie die jeweilige Gesellschaft aus
nationaler Sicht zu behandeln ist. Bei Ahnlichkeiten mit einer Kapi-
talgesellschaft gilt die Gesellschaft als intransparent und es erfolgt
eine identische Behandlung mit der Besonderheit, dass bei fehlendem
Nennkapital und Stimmrechten vermehrt der Gewinnanspruch als
maf3gebliches Beherrschungskriterium angewendet wird. Im Falle einer
»echten Personengesellschaft, die nach dem Typenvergleich im deut-
schen Recht transparent besteuert wird, werden die Einkiinfte direkt
den Anteilseignern zugerechnet. Entsprechend gilt eine ausldndische
Betriebsstitte einer auslindischen Personengesellschaft als Betriebs-
stitte der Anteilseigner.

747 Vgl. zu diesen Problemen OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report
on Pillar Two Blueprint, Rn. 424 ff.
748 Siehe Zweiter Teil. B.IIL1.
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c. Inlandische Gesellschaften

Insbesondere im Hinblick auf hoherrangiges Recht stellt sich die Frage,
ob inldndische Gesellschaften und Betriebstitten ebenfalls durch die
globale Mindestbesteuerung erfasst werden sollen.” Dies ist aus meh-
reren Griinden abzulehnen. Erstens wére eine Aufnahme von inlin-
dischen Gesellschaften und Betriebstitten in die globale Mindest-
besteuerung eher von einer theoretischen Natur, da eine tatsichliche
Belastung ausscheidet, soweit die Besteuerung im Inland tiber der Mind-
eststeuerschwelle liegt. Insbesondere wenn eine Zusammenfassung von
Einkiinften auf einer Country-By-Country-Basis erfolgt und mithin
ein einzelnes Steuerprivileg wie eine Patentbox durch andere, hoher
besteuerte Einkiinfte ausgeglichen werden kann, erscheint, zumindest
aus der Sicht von Industriestaaten, eine tatsichliche Anwendung der
Mindestbesteuerung in Inlandsfillen als unrealistisch.””® Zweitens ist
die Erfassung von Inlandsfillen im Hinblick auf eine Vereinbarkeit mit
hoherrangigem Recht nicht unabdingbar. Vielmehr kénnte durch eine
europarechtliche Richtlinie auch eine anders ausgestaltete Mindestbes-
teuerung insbesondere im Einklang mit Europarecht stehen.” Drittens
ist der hohe administrative Aufwand, der durch diese Erweiterung der
globalen Mindestbesteuerung entstehen wiirde, mit Riicksicht auf die
wenigen Vorteile dieser Mafinahmen nicht lohnend.

d. Zeitpunkt der Beherrschung
Soweit geklart wurde, unter welchen Voraussetzungen eine Beherr-
schung von auslédndischen Gesellschaften gegeben ist, stellt sich die
Frage, wann im Sinne der zeitlichen Komponente die Beherrschung
vorliegen muss. Zum einen ist denkbar, auf einen bestimmten Zeit-
punkt abzustellen. Zum anderen kann auch verlangt werden, dass die
Voraussetzungen iiber eine gewisse Periode erfiillt sein miissen.

Die Festlegung eines bestimmten Zeitpunktes ist zu préferieren,
da ein Riickgriff auf eine bestimmte Beherrschungsperiode zu viele
Schwierigkeiten und Nachteile nach sich zieht. Die Uberpriifung von

749 Siehe Zweiter Teil.B.
750 Siehe zur Zusammenfassung von Einkiinften Zweiter Teil. C.I.4.b).
751 Siehe Zweiter Teil.B.IL.3.
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Beherrschungsanforderungen iiber einen langeren Zeitraum ist natur-
gemif fiir die Verwaltung aufwendiger, da jede Anderung der Betei-
ligungsverhiltnisse nachvollzogen werden miisste. Dabei ist nicht nur
zu verifizieren, ob die Voraussetzungen der Beherrschung iiber eine
bestimmte Dauer durch einen Steuerpflichtigen erfiillt wurden, son-
dern im gleichen Zug muss auch festgestellt werden, dass diese Gege-
benheiten bei keinem weiteren Steuerpflichtigen erfiillt sind. Insbe-
sondere bei einer Verduflerung der Beteiligung ist es nicht fernliegend,
dass bei zwei Personen innerhalb eines Veranlagungszeitraumes die
Voraussetzungen fiir die globale Mindestbesteuerung vorliegen. Die
Anwendung der globalen Mindestbesteuerung bei beiden Steuerpflich-
tigen wiirde aber unweigerlich zu einer Doppelbesteuerung fithren. Die
Folgefrage wire mithin, inwieweit die zusatzliche Belastung der Nach-
versteuerung unter den Beteiligten aufzuteilen wére. Dabei birgt jede
gerechte Losung i.S.e. Verteilung anhand der jeweiligen Haltedauer der
Anteile ein hohes Mafl an Komplexitdt. Weiterhin spricht fiir die Fest-
legung auf einen bestimmten Zeitpunkt, dass der Hauptanwendungsfall
der globalen Mindestbesteuerungen wohl Konzerne mit weitgehend
feststehenden Beteiligungsstrukturen sein werden.

Als tatsichlich relevanter Zeitpunkt fiir die Beherrschung ist m.E.
das Ende des Wirtschaftsjahres der auslindischen Gesellschaft ein
praktikabler Zeitpunkt.””* Falls das Konzerngeschiftsjahr mit dem
Geschiftsjahr der auslandischen Gesellschaft zusammenfillt, konnen
die obersten Muttergesellschaften fiir die Priifung der beherrschen-
den Beteiligungen die Informationen heranziehen, die ohnehin fiir die
Ermittlung des Konsolidierungskreises nach § 294 HGB im Rahmen des
Konzernabschlusses benotigt werden.

e. Gleichlauf mit internationalem Schachtelprivileg

Die globale Mindestbesteuerung soll eine Besteuerung der ,, Ersteinkiinfte®
unter der Pramisse garantieren, dass die weiteren Ausschiittungen der
Einkiinfte als Dividende innerhalb einer Gesellschaftsstruktur steuer-
befreit sind. Daraus kdnnte geschlossen werden, dass die Vorauss-
etzungen fiir das internationale Schachtelprivileg und die Beherr-

752 Der Beherrschungszeitpunkt gemaf3 § 7 Abs. 2 AStG-E ist identisch.
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schungsanforderungen der globalen Mindestbesteuerung dieselben
Anforderungen stellen sollten. Beispielsweise konnte als Mindest-
voraussetzung eine unmittelbare zehnprozentige Beteiligung zwischen
der jeweiligen Mutter- und Tochtergesellschaft fiir die Beriicksichti-
gung bei der Beherrschungspriifung festgelegt werden.

Die Folge hieraus wire ein hoherer administrativer Aufwand und
vor allem die Schaffung von Umgehungsmaoglichkeiten, welche die
Effektivitdt der globalen Mindestbesteuerung in Frage stellen konnen.
Daneben wire der Mehrwert einer derartigen Einschrankung unge-
wiss, da innerhalb eines Konzerns im Regelfall zwischen den jeweiligen
Gesellschaftsebenen sowieso direkte Beteiligungen {iber der Schwelle
von zehn Prozent vorliegen. Im Ubrigen liegt es auch im Verantwor-
tungsbereich der Steuerpflichtigen ihre Gesellschaftsstruktur steuer-
lich vorteilhaft zu gestalten und von dem Schachtelprivileg Gebrauch
zu machen. Insoweit muss der Gesetzgeber keine Versaumnisse der
Steuerpflichtigen durch die Beschrinkung der globalen Mindestbe-
steuerung ausgleichen.

3. Keine Differenzierung nach Einklinften

Ein Kernbestandteil der globalen Mindestbesteuerung ist die einheitli-
che Behandlung von siamtlichen Einkiinften. Unabhingig von dem
Ursprung der Einkiinfte soll die Mindeststeuer identisch zur Anwend-
ung kommen. Demnach bedarf es keiner Bestimmung von passiven
Einkiinften und auch die Realwirtschaft ist vollends von der Besteuer-
ung erfasst. Der Sinn und Zweck dabei ist, dass nicht mehr nur miss-
brauchliche Gestaltungen aufgegriffen, sondern allgemein sehr nie-
drige Steuersitze ausgeglichen werden sollen. Neben der verstarkten
Steuergerechtigkeit birgt dies den Vorteil, schwerfillige Abgrenzungs-
fragen fiir die Zukunft ausschlieflen zu konnen und so eine klare und
einfache Regelung zu schaffen.

Dabei soll auch keine Routinerendite oder ahnliche Ausnahmen, die
zu einer Beschrinkung der Besteuerung auf sog. ,Ubergewinne® fith-
ren, vorgesehen werden. Eine globale Mindestbesteuerung muss wie ihr
Name es vorschreibt zu einer Mindestbelastung von Gewinnen fiihren,
so dass es kontraproduktiv wire, von Anfang an die ,,normale“ Rendite
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von Unternehmen und damit ein Grof3teil der weltweiten Gewinne
auszuklammern. Dabei wire es auch schwierig eine gerechte Regelung
zu finden, da die Routinerendite je nach den betroffenen Industrien,
Unternehmen und Geschiftsfeldern unterschiedlich ist und schwerlich
durch eine verallgemeinerte Formel gefunden werden kann.”” Gleich-
wohl plant das ,, Inclusive Framework® im Rahmen des GloBE-Projekts
Einkiinfte aus ,,substanziellen” T#tigkeiten im gewissen Umfang von der
Mindestbesteuerung zu befreien und in der Folge das GloBE-Projekt
auf ,Ubergewinne“ zu konzentrieren.”
bestimmender Anteil der Lohnkosten und ein Anteil der materiellen
Vermégensgegenstinde des Anlagevermdgens von der GloBE-Bemes-
sungsgrundlage abgezogen werden.” Ein derartiges Vorgehen wiirde
nicht nur die Effektivitit einer globalen Mindestbesteuerung beschrian-
ken, sondern wiirde dariiber hinaus komplexe Berechnungen und Fol-
gefragen auslosen. Insbesondere ist die Frage wesentlich, inwieweit
diese Regelung den Test der effektiven Steuerbelastung beeinflussen
wiirde.” Jedenfalls miissen auch die gezahlten Steuern in einem ver-
gleichbaren Umfang ausgeklammert werden, da ansonsten die Effekti-
vitdt einer globalen Mindestbesteuerung und das Postulat eines effek-
tiven Besteuerungstests vollumfinglich vereitelt werden wiirde. Fiir die
in dieser Arbeit vorgestellte globale Mindestbesteuerung ist eine Pri-
vilegierung von ,aktiven® Einkiinften bzw. Einkiinften aus materiel-
len Vermdogensgegenstdnden in keiner Weise sinnvoll. Neben der Ein-
schrinkung der Effektivitit der globalen Mindestbesteuerung wiirde
der Anschein einer Missbrauchsbesteuerung entstehen, wenn zwischen
aktiven Einkiinften und passiven Einkiinften unterschieden werden
wiirde. Vielmehr soll jedoch durch die globale Mindestbesteuerung
der Steuerwettbewerb, auch hinsichtlich der Realwirtschaft, geziigelt
und einheitliche Wettbewerbsbedingungen geschaffen werden. Mithin

Dabei sollen ein noch zu

753 Vgl. hierzu Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1536.

754 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 332.

755 Vgl. OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blue-
print, Rn. 332 ff.

756 Auch die OECD wirft diese Frage auf; vgl. OECD, Tax Challenges Arising from Digi-
talisation — Report on Pillar Two Blueprint, Rn. 335.
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sollte auf eine entsprechende Regelung zur Privilegierung einer Routi-
nerendite verzichtet werden.

Anders konnte die Situation hinsichtlich der Dividenden bewertet
werden. Die erneute Besteuerung von Dividenden, nachdem bereits
die zugrundeliegenden Einkiinfte besteuert wurden bzw. mangels
angemessener Besteuerung unter die globale Mindestbesteuerung fie-
len, fithrt zu einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung. Diese wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung ist aber von Grund auf - zumindest
im deutschen Steuersystem - akzeptiert und soll dazu fiithren, dass
im Hinblick auf eine rechtsformneutrale Besteuerung kumulativ eine
vergleichbare Besteuerung wie bei Durchfithrung derselben Tatigkeit
durch eine natiirliche Person oder eine transparente Personengesell-
schaft entsteht. Andererseits ist die Besteuerung der Dividenden schiad-
lich, wenn bei Ausschiittungen durch eine ldngere Gesellschaftskette auf
jeder Ebene eine erneute Besteuerung erfolgt und zusammengerechnet
nicht mehr vertretbare Steuerlasten entstehen. Um dieses Problem zu
verhindern, wurde das internationale Schachtelprivileg eingefiihrt, wel-
ches Ausschiittungen zwischen Korperschaften unter gewissen Betei-
ligungsvoraussetzungen von der Besteuerung freistellt. Diese Privi-
legierung wird zumindest zum Teil konterkariert, wenn Dividenden
von der globalen Mindestbesteuerung erfasst wiirden. Zwar wiirde die
»normale“ Dividendenbesteuerung nicht eingreifen, aber im Nachgang
wiirde die Mindeststeuer eine endgiiltige Steuerbefreiung verhindern.
Entsprechend konnte die globale Mindestbesteuerung bei Dividenden,
die unter das Schachtelprivileg fallen, ausgeschlossen werden. Nach
§ 8b Abs. 4 KStG wird beispielsweise fiir die Anwendung des Schach-
telprivilegs eine unmittelbare Beteiligung in Hohe von zehn Prozent
vorausgesetzt. In diesem Sinne schlagen Englisch und Becker vor, dass
eine Privilegierung von Dividenden innerhalb der globalen Mindest-
besteuerung nur eingreifen soll, wenn die Ausschiittung auch bei einer
direkten Beteiligung durch die Muttergesellschaft steuerbefreit sein
wiirde.””” Dadurch konnte sichergestellt werden, dass Portfolio-Betei-
ligungen keine unangemessene Bevorzugung erhalten.”® Das ,,Inclusive

757 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 505.
758 Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 505.
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Framework strebt beim GloBE-Projekt eine dhnliche Losung an, indem
Dividenden ab einer noch zu bestimmenden Beteiligungsschwelle von
der Bemessungsgrundlage ausgenommen sein sollen.” Dadurch solle
eine Mehrfachbelastung durch die Besteuerung der Dividenden und
der zugrundeliegenden Einkiinfte, insbesondere innerhalb eines Kon-
zerns, verhindert werden. Gleichzeitig sollen jedoch Finanzdienstleis-
tungsunternehmen, deren Kerngeschift die Generierung von Ertragen
aus Gesellschaftsbeteiligungen erfasst, nicht unangemessen privilegiert
werden. Ebenso stehe in Frage, wie mit den zusammenhédngenden Aus-
gaben umgegangen wird.

Andererseits wire die Beibehaltung des Grundmodells, der Gleich-
behandlung von allen Einkiinften ohne verwaltungsaufwendige Aus-
nahmen, iiberzeugender. Obwohl das Schachtelprivileg aus deutscher
Sicht eine Selbstverstindlichkeit ist und auch in vielen weiteren Staaten
existiert, besteht diese Ausnahmeregelung nicht weltweit. Demnach
wiirde eine entsprechende Ausnahme innerhalb der globalen Min-
destbesteuerung nur Unternehmen in bestimmten Staaten zugute-
kommen,” wogegen die iibrigen Staaten und deren Unternehmen das
Argument der Fairness ins Feld fithren konnten. Verschirfend konnte
fiir diese Staaten auch eine Drucksituation entstehen, die Ausnah-
mevorschrift auch in ihre nationalen Steuersysteme zu integrieren.”
Weiterhin fillt eine fehlende Ausnahme nicht so stark ins Gewicht, da
durch die gemeinsame Betrachtung’® von samtlichen Einkiinften einer
Gesellschaft, aller Tochtergesellschaften innerhalb eines Staates oder
aller Tochtergesellschaften des Gesamtkonzerns sowieso nur die Steu-
erlast auf einem aggregierten Niveau relevant ist. Dementsprechend
konnte beispielsweise die aufgrund des Schachtelprivilegs niedrige
Besteuerung auf Dividenden durch eine héhere Steuerlast auf anderen
Einkiinften ausgeglichen werden. Im Ergebnis wiirde eine Besteuerung
auf einem fairen Niveau bestehen, auch wenn aufgrund der Pauscha-
lierung bei Einzelfragen eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung nicht

759 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 179-185.

760 Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 68.

761 Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BfIT 2020, 62, 68.

762 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.b).
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auszuschlieflen wire. Vor dem Hintergrund der eher niedrigen Besteu-
erung durch die Mindeststeuer und der Herstellung einer allgemeinen
Chancengleichheit sollten kleine Friktionen nicht entscheidend sein.
Dartiber hinaus ist es im Endeffekt unerheblich, ob beispielsweise eine
Steuer in Hohe von 15 Prozent auf alle Einkiinfte ohne Dividenden
oder eine Steuer in Hohe von 12,5 Prozent auf alle Einkiinfte inklusive
der Dividenden geschuldet wird, solange die Gesamtlast durch die glo-
bale Mindestbesteuerung gleichbleibt. Im Ergebnis sollte die globale
Mindestbesteuerung auf alle Arten von Einkiinften, ohne jegliche Aus-
nahme, einheitlich anzuwenden sein, so dass eine einfache und rechts-
sichere Besteuerung entsteht.”®

4. Mindestbesteuerung

Nachdem festgelegt wurde, wessen Einkiinfte wem hinzugerechnet
werden sollen, ist das Herzstiick der globalen Mindestbesteuerung zu
beleuchten. Hierbei stellt sich als erstes die Frage, nach welchem Konzept
die Mindestbesteuerung ausgestaltet werden soll. Daran anschlieflend
muss gekldrt werden, inwieweit eine Zusammenfassung von Einkiinften,
das sog. ,,Blending®, erfolgt, so dass die effektive Mindestbesteuerung
beispielsweise nur auf einer konsolidierten Basis bestehen muss. Abhén-
gig von den getroffenen Entscheidungen ist sodann die tatsdchliche Bes-
teuerungsmethode im Detail zu entwickeln. Zu guter Letzt werden noch
Uberlegungen zur Hohe der Mindeststeuer angestellt.

a. Besteuerungskonzept

Fiir die globale Mindestbesteuerung bestehen im Grundsatz zwei
Gestaltungsalternativen. Als erste Gestaltungsmoglichkeit kommt ein
zweistufiges System wie bei der derzeitigen Hinzurechnungsbesteue-
rung in Deutschland in Frage. Danach erfolgt die Mindestbesteuerung
in zwei essentiellen Schritten. Zuerst muss iiberpriift werden, ob die
Mindeststeuerschwelle fiir bestimmte Einkiinfte erreicht wird, bevor
auf der zweiten Stufe eine Nachversteuerung der zu niedrig besteuerten
Einkiinfte im Inland erfolgt. Die Alternative ist eine direkte Besteue-

763 So wohl auch Devereux et al., GloBE proposal, S. 19.
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rung mit dem Mindeststeuersatz unter Anrechnung der auslandischen
Ertragsteuern wie es bereits das GILTI-Regime der Vereinigten Staaten
vorsieht.”* Hierbei ergibt sich die tatsachliche Belastung durch die glo-
bale Mindestbesteuerung erst auf Ebene der Steueranrechnung, da eine
Hinzurechnung fiir simtliche Einkiinfte aller Tochtergesellschaften los-
gelost von der bestehenden Ertragsteuerbelastung erfolgt.

Fir das erste Modell spricht die geringere administrative Last, da
in diesem Fall die globale Mindestbesteuerung nur auf diejenigen Ein-
kiinfte der Tochtergesellschaften Anwendung findet, die unterhalb der
Mindestschwelle besteuert werden. Das zweite Modell wiirde dagegen
auch eine Vielzahl von Unternehmen betreffen, die eindeutig oberhalb
der Mindeststeuerschwelle besteuert werden und diese erst im letzten
Schritt, der Steueranrechnung, von der Belastung befreien. Deshalb
miissten die Unternehmen entsprechende Erkldrungen abgeben und
eine passende Bilanzierung bereitstellen. Gleichzeitig wiirde die not-
wendige Arbeitsleistung der Finanzamter vervielfacht werden, wenn
jede Tochtergesellschaft den Besteuerungsprozess durchlaufen miisste.

Daneben besteht durch die weitreichende Erfassung von Gesell-
schaften die Gefahr, dass aufgrund von Schwierigkeiten bei der Steu-
eranrechnung eine zusétzliche Besteuerung, mithin eine Doppelbe-
steuerung, eintritt, wo diese nach dem Sinn und Zweck der globalen
Mindestbesteuerung nicht gerechtfertigt ist.”*® Denkbare Fille sind
etwa Gesellschaften, die im Grundsatz einer zu niedrigen Besteuerung
unterliegen, welche aber bereits durch eine phasenverschobene CFcC-
Besteuerung eines anderen Staates ausgeglichen wird. Selbstverstand-
lich ist dies ein ausrdumbares Problem, jedoch ist es dennoch zweifel-
haft, sehenden Auges die potentielle Gefahrenlage zu erweitern.

Die zweite Gestaltung zeichnet sich durch die einstufige Priifung
aus, welche eine zweifache Berechnung der Mindeststeuer auf Ebene
des Belastungstests und der tatsdchlichen Besteuerung - gegebenen-
falls mit zwei verschiedenen Bemessungsgrundlagen — obsolet macht.
Andererseits konnen durch eine zweistufige Priifung auch verschiedene
Gesichtspunkte beriicksichtigt werden. Beispielsweise konnte beim

764 Siehe Zweiter Teil. A.1IL.2.
765 Vgl. auch Ja.Becker/van der Ham, DB 2019, 502, 508.
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Belastungstest eine multilateral ausgehandelte Bemessungsgrundlage
grofitmogliche Vergleichbarkeit herstellen und dennoch die tatséchliche
Besteuerung anhand der deutschen Bemessungsgrundlage erfolgen, wel-
che den Finanzverwaltungen keine zusitzlichen Schwierigkeiten bereitet.
Dariiber hinaus kann die bessere Vereinbarkeit mit hoherrangigem
Recht fiir das zweite Modell sprechen, da die globale Mindestbesteuer-
ung in dieser Variante jeden Einzelfall hinsichtlich des Tatbestandes
und der Rechtsfolge identisch behandeln wiirde.”*® Hierbei wird aber
vorausgesetzt, dass auch eine Anwendung auf deutsche Gesellschaften
geplant ist, da in der Besserstellung von Inldndern gegeniiber Aus-
lindern die entscheidende Diskriminierung liegt. Wenn inlandische
Gesellschaften, wie in dieser Arbeit vorschlagen,”® nicht in die globale
Mindestbesteuerung einbezogen werden, entfallt dieses Argument fiir
eine einstufige Priifung.

Zusammenfassend ist die erste Alternative das {iberzeugendere
Besteuerungskonzept. Der zweistufige Autbau ist durch die deutsche
Hinzurechnungsbesteuerung bekannt und bewéhrt und erméglicht die
Umsetzung verschiedenster Gestaltungen.

b. Zusammenfassung von Einkiinften — Global /
Country-By-Country/ Entity-by-Entity
Einen zentralen Punkt der Diskussion zur globalen Mindestbesteue-
rung innerhalb des ,Inclusive Framework® und der OECD spielt die
Frage nach der Zusammenfassung von Einkiinften innerhalb eines
Konzerns, das sog. ,,Blending“’*® Als Praxisbeispiel zur Veranschauli-
chung kénnen wiederum die GILTI-Regelungen herangezogen werden,
welche die Einkiinfte aller ausldndischen Tochtergesellschaften eines
Steuerpflichtigen zusammenfassen und einheitlich dem GILTI-Regime
unterwerfen.”® Das Ziel dieser Zusammenfassung ist eine Erleichte-
rung der administrativen Last. Dagegen werden die Steuersubjekte klas-
sischerweise einzeln betrachtet und besteuert.

766 Siehe Zweiter Teil.B.11.2.c)iv) und Zweiter Teil.B.IV.2.

767 Siehe Zweiter Teil.C.I.2.c).

768 OECD, Public Consultation Document, Global Anti-Base Erosion Proposal (“GloBE”)
- Pillar Two, S. 17 ff.

769 Siehe Zweiter Teil. A.111.2.
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Wenn diese Grundidee auf die globale Mindestbesteuerung tibertragen
wird, kommen im Speziellen drei verschiedene Grade der Zusammen-
fassung in Frage.””° Im Gleichschritt mit dem GILTI-Regime koénnte
die grofite Vermischung von Einkiinften durch eine globale Betrach-
tung erreicht werden. Die néchste, realistische Abstufung wire eine
gemeinsame Betrachtung aller in demselben Staat anséssigen Toch-
tergesellschaften (Country-by-Country).””! Als Letztes bleibt noch
die jeweils separate Betrachtung der einzelnen Tochtergesellschaft
(Entity-by-Entity).

Die unmittelbare Folge von derartigen Einkiinfte-Zusammenfas-
sungen wire, dass niedrig besteuerte Einkiinfte durch die Vermischung
mit hoher besteuerten Einkiinften ausgeglichen werden kénnten und
somit auf diesem aggregierten Level moglicherweise keine globale Min-
destbesteuerung eingreift, obwohl ein Teil der Einkiinfte unterhalb der
Mindeststeuerschwelle besteuert wurde. Je kleiner die gewéhlte Einheit
der Betrachtung ist, desto effektiver ist die globale Mindestbesteuerung,
da die niedrig besteuerten Einkiinfte in diesem Fall schwerer durch
hoher versteuerte Einkiinfte ausgeglichen werden konnten.””? Auf der
Kehrseite steigen die Komplexitéit und die administrativen Kosten bei
einer kleinteiligen Betrachtung. Im Detail stellen sich die Vor- und
Nachteile der verschiedenen Ausgestaltungen wie folgt dar:”

Eine globale Betrachtung hat den klaren Vorteil, dass eine der-
artige Besteuerung verhéltnismaflig einfach zu handhaben wire. Fiir
die Besteuerung konnte moglicherweise weitestgehend an die bereits
bestehenden Konzernabschliisse angekniipft werden, so dass fiir die

770 Vgl. auch OECD, Public Consultation Document, Global Anti-Base Erosion Proposal

(“GloBE”) - Pillar Two, S. 17 Rn. 55.

771 Hiervon abzugrenzen ist ein Diskussionsvorschlag, wonach nicht alle Tochtergesellschaften

innerhalb eines Staates, sondern alle Konzerneinkiinfte, die einem Staat zuzurechnen sind,
zusammengefasst und separat bewertet werden. Dieser Vorschlag ist m.E. zweifelhaft, da

die Aufteilung und Zurechnung von Einkiinften und ggfs. der hierauf entrichteten Steuern

an bestimmte Staaten eine zusitzliche sowie unnétige Komplexitét mit sich bringen. Vgl.
Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 501 f.

772 So auch Rajathurai/Clayson, T] 2019, 8, 10.

773 Vgl. fiir eine Gegentiberstellung der Country-By-Country und der globalen Betrach-
tung auch Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1558 ff.
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Unternehmen eine geringe Mehrarbeit entsteht.”* Weiterhin spiegelt
diese Zusammenfassung nach Junge, Russo und Merrill die Wirklichkeit
von global integrierten Unternehmen mit linderiibergreifenden Lie-
ferketten wider.””” Auf der anderen Seite steht die Einschrankung der
Anreizwirkung der globalen Mindestbesteuerung, Unternehmen zu
einer angemessenen Besteuerung ihrer Einkiinfte zu motivieren. Die
globale Betrachtung der Einkiinfte kann gegebenenfalls sogar das
Gegenteil, eine Anreizwirkung zur Verschiebung von Einkiinften in
Steueroasen, zur Folge haben. Der erste Punkt betriftt den Fakt, dass
niedrig besteuerte Einkiinfte als solche nicht durch die globale Min-
destbesteuerung erfasst werden, solange hinsichtlich aller ausldndi-
schen Tochtergesellschaften auf der Konzernebene insgesamt eine
ausreichende Vorbelastung besteht. Dieser Umstand kann ins Nega-
tive umschlagen, da das Verschieben von Einkiinften in Steueroasen
noch immer lohnend ist, soweit der durchschnittliche Steuersatz der
Tochtergesellschaften noch oberhalb der Mindeststeuergrenze liegt. In
der Folge konnten Unternehmen sogar aggressiv nach Investitionen in
Niedrigsteuerldndern suchen, um ihren Durchschnittssteuersatz bis zur
Mindeststeuerschwelle zu senken. Dadurch bleibt fiir kleine Volkswirt-
schaften die Motivation, sehr niedrige Steuersitze festzulegen, bestehen
und entsprechend wird das Langzeitziel, dass alle Staaten ihre Steuer-
sitze auf ein Mindestmaf3 erh6hen, zumindest teilweise untergraben.
Dariiber hinaus birgt die globale Betrachtung die Gefahr, die Steuerge-
rechtigkeit der globalen Mindestbesteuerung in Zweifel zu ziehen, wie
das folgende Beispiel zeigt:""

Die Unternehmen A und B sind in einem Staat mit einer globalen
Mindestbesteuerung ansissig und haben mehrere ausldndische Toch-
tergesellschaften. Die durchschnittliche Steuerlast auf die Einkiinfte der
auslandischen Tochterunternehmen liegt beim Unternehmen A ober-
halb der Mindeststeuerschwelle und beim Unternehmen B unterhalb
der Mindeststeuerschwelle. Wenn beide Unternehmen nunmehr in

774 Vgl. OECD, Public Consultation Document, Global Anti-Base Erosion Proposal
(“GloBE”) - Pillar Two, S. 19, Rn. 62.

775 Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1534.

776 Vgl. hierzu Sullivan, TNF 2019, Vol. 165 No. 12, 1911, 1912 f.
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einem Drittland mit einer niedrigen Besteuerung unterhalb der Min-
deststeuerschwelle investieren wollen, ergibt sich das ungleiche und
moglicherweise wettbewerbsverzerrende Ergebnis, dass das Unterneh-
men A keiner zusitzlichen Besteuerung durch die globale Mindestbe-
steuerung ausgesetzt ist und das Unternehmen B dagegen eine zusitz-
liche Belastung tragen muss.

Eine Zusammenfassung von den Einkiinften aller Tochtergesell-
schaften eines Staates (Country-By-Country Betrachtung) wére weni-
ger zweifelhaft hinsichtlich der Effektivitat. Zwar wiirden spezielle
Privilegierungen, beispielsweise Patentboxen’”, innerhalb eines Staa-
tes durch hoher besteuerte Einkiinfte ausgeschlichen und mithin diese
niedrigbesteuerten Einkiinfte moglicherweise nicht erfasst werden.
Dies kann aber auch sinnvoll sein, da derartige Privilegierungen, wel-
che oftmals durch den jeweiligen Steuergesetzgeber gezielt zur Wirt-
schaftsforderung eingesetzt werden, nicht untergraben werden, solange
der Durchschnittssteuersatz innerhalb dieses Staates nicht unterhalb
die Mindeststeuerschwelle gedriickt wird.””® Fiir den Fall, dass derar-
tige Regime zu einer Gesamtbelastung unterhalb des Mindeststeuersat-
zes fihren, kann pauschaliert angenommen werden, dass es sich dabei
nicht um gezielte Privilegierungen handelt, sondern generell eine zu
niedrige Steuerlast in selbigem Staat besteht. Demnach wiirde diese
Herangehensweise ein gutes Argument sein, um Ausnahmen fiir lega-
len Privilegierungsregime nicht zuzulassen, da die globale Mindest-
besteuerung eigens durch ihr Besteuerungskonzept kleine Privilegie-
rungen akzeptiert, aber weitreichende Niedrigsteuersitze ausgleicht.
Gleichzeitig besteht durch eine Country-By-Country Betrachtung noch
immer ein gewisser Vorteil bei der Administration, da die Ermittlung
der Bemessungsgrundlage und die (ausldndische) Besteuerung nicht
fiir jede Tochtergesellschaft separat erfasst werden miissen.

777 Patentboxen sind Steuer-Regime, die eine privilegierte Besteuerung von Gewinnen aus
der Verwertung der Resultate von Forschung und Entwicklung vorsehen; vgl. zur niheren
Erlduterung Pross/Radmanesh, IStR 2015, 579.

778 1In diesem Sinne auch Dourado, Intertax 2020, 152, 156, die hervorhebt, dass dadurch
fir die jeweiligen Steuergesetzgeber die Moglichkeit verbleibt, verschiedene Steuersatze
innerhalb eines Rechtskreises zu etablieren.



204 C Entwurf einer globalen Mindestbesteuerung

Bei einer einzelnen Betrachtung jeder Tochtergesellschaft (Enti-
ty-by-Entity) ist die Effektivitit der globalen Mindestbesteuerung

im notwendigen Mafle gewdhrleistet, da nur noch die Einkiinfte des

entsprechenden Steuersubjekts untereinander ausgeglichen werden

konnen. Problematisch sind aber moglicherweise die administrative

Last, die mit diesem Ansatz verbunden ist, und davon abhéngig die

Kosten-Nutzen-Relation. Dies gilt insbesondere fiir die Unterneh-
men, die fiir jede Tochtergesellschaft — neben der jeweiligen inlédn-
dischen Rechnungslegung - eine passende Bilanz unter Beriick-
sichtigung der durch die globale Mindestbesteuerung festgelegten

Bemessungsgrundlage erstellen miissten. Genauso steigt die Anzahl

der zu tiberpriifenden Fille fiir die Steuerverwaltung, da jede Toch-
tergesellschaft einzeln gepriift werden muss. Dariiber hinaus sind die

Vorteile einer Entity-by-Entity Betrachtung gegeniiber einer Coun-
try-By-Country Betrachtung beschrinkt, da ein Konzern im Grund-
satz die gesellschaftliche Struktur in einem Staat frei gestalten kann und

somit selbst entscheidet, welche Einkiinfte verrechnet werden konnen.””
Zwar konnen auf den ersten Blick durch eine Entity-by-Entity Betrach-
tung Gesellschaften, die besondere Steuerprivilegien geniefSen, einzeln

erfasst und deren Einkiinfte nachversteuert werden. Um dies zu ver-
hindern kann das Unternehmen jedoch grundsitzlich die Gesellschaft
mit einer anderen Gesellschaft mit hoher versteuerten Einkiinfte im
selben Staat verschmelzen. Wenn das Unternehmen in diesem Sinne

alle Aktivitdten in einer Gesellschaft biindelt, ware im Hinblick auf die
globale Mindestbesteuerung das Ergebnis mit einer Country-By-Coun-
try Betrachtung vergleichbar.

Daneben besteht natiirlich auch die Mdoglichkeit, auf eine Zusam-
menfassung von Einkiinften generell zu verzichten und die verschie-
denen Einkiinfte einer Gesellschaft jeweils einzeln zu analysieren.
Dadurch konnten unter sehr groflem administrativen Aufwand sogar
spezielle Privilegien zielgenau ausgeglichen werden. Im Rahmen der
globalen Mindestbesteuerung ist dies aber nicht essentiell, da keine

779 A.A.Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 71, die behaupten, das ein ,entity
blending” die einzige Variante ist, die ein Ausgleich von niedrig besteuerten Einkommen
durch hoch besteuerte Einkiinfte verhindern kann.
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missbriuchlichen Einzelprivilegien herausgegriffen werden sollen, son-
dern die effektive Steuerlast fiir Tochtergesellschaften insgesamt auf ein
Mindestmaf$ zu bringen ist.

Schlussendlich sollte die Entscheidung davon abhingig gemacht
werden, was durch die globale Mindestbesteuerung erreicht werden
soll. Mochte man dafiir sorgen, dass alle Einkiinfte weltweit mit einem
Mindeststeuersatz besteuert werden, wire es naiv, sich mit einem ,,Glob-
al-Blending® zufrieden zu geben, welches viele Ausgleichs- und Umge-
hungsmoglichkeiten erdffnet.”® Sollen dagegen nur Mindeststeuersa-
tze fiir grofie Unternehmen auf Konzernebene eingefiihrt werden, ist
eine globale Betrachtung das passende Instrument. Eine einheitliche
Erfassung aller Einkiinfte entspricht dem hier vertretenen Verstind-
nis einer globalen Mindestbesteuerung und greift das beschriebene
Ziel der Steuergerechtigkeit™ auf, so dass eine Zusammenfassung von
Einkiinften allenfalls auf Ebene der einzelnen Staaten erfolgen sollte.
Inwieweit eine Reduzierung auf das ,,Entity-Level noch ein Mehr an
Effektivitdt der Mafinahme liefert, ist zweifelhaft. Demzufolge ist im
Hinblick auf die damit verbundenen Vorteile eine Zusammenfassung
der Einkiinfte aller Tochtergesellschaften auf einer Country-by-County
Basis zu favorisieren.”®

Dies bedeutet in der Folge aber nicht, dass nur die Steuerbelastung
aus dem jeweiligen Staat beriicksichtigt wird, sondern nur, dass alle
Einkiinfte der Tochtergesellschaften innerhalb eines Staates zusammen-
gefasst werden. In einem néchsten Schritt wird sodann gepriift, welcher
addierten Besteuerung diese Einkiinfte weltweit unterlegen haben.”®

c. Bemessungsgrundlage

Ein ausschlaggebender Punkt fiir die Anwendung der globalen Mind-
estbesteuerung ist die Bemessungsgrundlage, da diese im Endeffekt
dariiber entscheidet, wann eine Belastung durch die Mindeststeuer ein-
tritt. Daneben ist zwar auch der Steuersatz relevant, dieser wird aber

780 So auch Devereux et al., GloBE proposal, S. 18: “If the aim is to set a floor to effective
tax rates throughout the world, then the blending approach is unlikely to be very successful.”
781 Siehe Zweiter Teil. A.11.1.

782 So im Ergebnis auch Eden, Taxing Multinationals, S. 9.

783 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.d).
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durch eine politische Entscheidung festgelegt und ist danach grundsat-
zlich starr. Dagegen ist die Bemessungsgrundlage per se flexibel und
kann im Grundsatz fast beliebig verandert werden.

Fiir die Festlegung der Bemessungsgrundlage sind drei verschiedene
Ansitze denkbar.”* Zum einen konnte fiir die Bemessungsgrundlage auf
das Recht des Ansissigkeitsstaates der auslandischen Gesellschaft oder
auf das Recht des Ansassigkeitsstaates der obersten Muttergesellschaft
zuriickgegriffen werden. Zum anderen wire es moglich fiir die globale
Mindestbesteuerung eine eigene, vereinheitlichte Bemessungsgrund-
lage zu bilden.

i. Auslandische Steuerbemessungsgrundlage

Die erste Alternative ist die Verwendung der Steuerbemessungsgrund-
lage des Anséssigkeitsstaates der auslandischen Gesellschaft und mithin
aus der Sicht der Steuerverwaltung, welche die globale Mindestbes-
teuerung administriert, die Verwendung einer ausldndischen Steuerbe-
messungsgrundlage. Dies hitte zwar den Vorteil, dass fiir die Uberprii-
fung der ausldndischen Steuerbelastung keine grofien Umrechnungen
vollzogen werden miissten. Jedoch sprechen die schwerwiegenderen
Argumente gegen ein derartiges Verfahren. Erstens wire es fiir die
Steuerverwaltungen eine {iberwiltigende administrative Last, wenn die
globale Mindestbesteuerung abhéngig vom Ansissigkeitsstaat der bet-
roffenen auslandischen Gesellschaften mit verschiedenen Bemessungs-
grundlagen ermittelt werden miisste. Zweitens ergibt sich die effektive
Niedrigbesteuerung aus deutscher Sicht teilweise aus den Steuerbe-
messungsgrundlagen der jeweiligen Staaten, indem beispielsweise nur
geringere Einnahmen beriicksichtigt werden bzw. vielféltigen Abzug-
smoglichkeiten bestehen. Im Endeffekt konnten Niedrigsteuerldnder
in diesem Fall ihre Nominalsteuersdtze anheben und die Unterneh-
men durch besondere Regelungen in den Steuerbemessungsgrundlagen
entlasten.”® Der Steuerwettbewerb wire dadurch nur auf eine andere
Ebene verlagert und keinesfalls gebdndigt.

784 Vgl. Altenburg/Geberth/Gebhardt/Holle/Oertel, DStR 2019, 2451, 2453 £.; so auch Devereux
et al., GloBE proposal, S. 15; Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1535.
785 Ahnlich Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1535.
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ii. Deutsche Steuerbemessungsgrundlage

Ausgangspunkt fiir die Bestimmung einer Bemessungsgrundlage fiir
die globale Mindestbesteuerung ist aus deutscher Sicht erst einmal die
deutsche Steuerbemessungsgrundlage, soweit das Recht des Ansis-
sigkeitsstaates der obersten Muttergesellschaft entscheidungserheblich
ist. So wird bei der derzeitigen Hinzurechnungsbesteuerung mit der
deutschen Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage gearbeitet. Dies
liegt auch nahe, da die Hinzurechnungsbesteuerung bzw. die neue
globale Mindestbesteuerung in Deutschland durch die Steuerverwal-
tung administriert werden muss. Die deutsche Steuerverwaltung hat
aber im Grundsatz nur Kenntnis von der deutschen Steuerbemessungs-
grundlage, so dass jegliche Abweichung mit einem Mehraufwand ver-
bunden sein wird.

Diesem Gedanken folgend wiirde jeder Staat seine eigene Bemes-
sungsgrundlage fiir die globale Mindestbesteuerung gebrauchen. Ob
die globale Mindestbesteuerung eingreift bzw. welche Belastungen hie-
raus abgeleitet werden, hinge mithin mafigeblich von der individuellen
Bemessungsgrundlage der Einzelstaaten ab. In der Folge wiirden bei-
spielsweise die Subventionen von anderen Staaten fiir bestimmte Ein-
kiinfte oder Wirtschaftszweige und verschiedene Abschreibungsrege-
lungen untergraben werden, wenn die deutsche Bemessungsgrundlage
eine andere Regelung dazu trifft. Diese oft wirtschaftspolitisch geprag-
ten Vorteile konnen aber — wie bereits ausgefiithrt — zum Teil erhalten
werden, wenn im Rahmen der Country-By-Country Betrachtung alle
Einkiinfte der Tochtergesellschaften innerhalb eines Staates addiert
werden.”* Genauso konnte eine Belastung durch die globale Mindest-
besteuerung alleine aufgrund von Unterschieden in den Bemessungs-
grundlagen der beiden beteiligten Staaten, dem Anséssigkeitsstaat der
ausldndischen Gesellschaft und dem die globale Mindestbesteuerung
anwendenden Staat, entstehen, obwohl der nominelle Mindeststeuer-
satz aus der Sicht der auslandischen Gesellschaft erreicht ware.”¥

Dabei wiirde die fehlende Einheitlichkeit der Bemessungsgrund-
lage auf einer weltweiten Basis mehrere negative Folgen nach sich

786 Siehe Zweiter Teil.C.I1.4.b).
787 Vgl. Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1535.
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ziehen.”®® Die verschiedenen Bemessungsgrundlagen wiirden einen
erhohten administrativen Aufwand nach sich ziehen, insbesondere
wenn ein Konzern in verschiedenen Staaten ansissige Gesellschaften
betreibt und diese Staaten ankniipfend an die jeweils ansissige Gesell-
schaft gleichzeitig die globale Mindestbesteuerung ausfithren wollen.
Selbst wenn diese Uberschneidungen aufgrund von Koordinierungsre-
gelungen verhindert werden konnen, fithrt die globale Mindestbesteu-
erung ohne eine einheitliche Bemessungsgrundlage in jedem anwen-
denden Staat abhédngig von der nationalen Bemessungsgrundlage zu
unterschiedlichen Belastungen. Selbst wenn der Mindeststeuersatz
global identisch determiniert wird, wire die effektive Besteuerung in
den einzelnen Staaten von Grund auf verschieden, da die Bemessungs-
grundlage der Multiplikator des Steuersatzes ist. Eine globale Min-
destbesteuerung durch Deutschland kdnnte beispielsweise zu anderen
Belastungen fiithren wie eine Mindestbesteuerung durch Frankreich.
Dadurch wiirden Ungleichheiten sowohl im zwischenstaatlichen Wett-
bewerb um Niederlassungen und Direktinvestitionen als auch im Wett-
bewerb zwischen international agierenden Unternehmen mit unter-
schiedlichen Ansissigkeitsstaaten geschaffen werden.”®

iii. International vereinheitlichte Bemessungsgrundlage

Schlussfolgernd sollte das primére Ziel eine international vereinheit-
lichte Bemessungsgrundlage fiir die globale Mindestbesteuerung sein.”
Das Vorhaben einer einheitlichen Steuerbemessungsgrundlage ist aller-
dings kaum realisierbar, wenn die langjahrigen Bemithungen der EU
fiir eine Gemeinsame Konsolidierte Korperschaftsteuer-Bemessungs-
grundlage zugrunde gelegt werden.””" Zugegebenermafien betriftt
die notwendige Ubereinkunft hinsichtlich einer Steuerbemessungs-

788 Vgl. auch OECD, Public Consultation Document, Global Anti-Base Erosion Proposal
(“GloBE”) - Pillar Two, S. 9, Rn. 13 f.

789 Vgl. auch Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 65.

790 Kritisch gegeniiber der Umsetzbarkeit einer einheitlichen Bemessungsgrundlage Chad-
wick, TNF 2019, Vol. 165 No. 10, 1591, 1592.

791 Vgl. zu den Bemiihungen der EU um die GKKB Scheffler/Kostler, Richtlinie iiber eine
Gemeinsame Korperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage, S. 14 ff; vgl. fiir eine Analyse der
neueren Anstrengungen der EU-Kommission ab 2016 Hentze, The challenge moving to a
Common Consolidated Corporate Tax Base in the EU.
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grundlage hier ausschliellich die globale Mindestbesteuerung als eine
zusitzliche Spezialbesteuerung und nicht die Kérperschaftssteuer als
Herzstiick der Unternehmensbesteuerung. Die verschiedenen Staaten
haben aber davon unabhingig stets unterschiedliche Interessen bei
der Bestimmung einer Steuerbemessungsgrundlage, so dass zumin-
dest in einem iiberschaubaren zeitlichen Rahmen eine Konsensbildung
unwahrscheinlich ist.

Ein gangbarer Weg wire moglicherweise die Verwendung von
internationalen Rechnungslegungsstandards wie den IFRS oder den
US-GAAP.”? Dies birgt den klaren Vorteil, dass ein international akzep-
tierter Maf3stab bereits besteht, der ,nur noch® im Hinblick auf die
Bediirfnisse der globalen Mindestbesteuerung angepasst werden
miisste. Die Verwendung der 1FRS ist die naheliegende Losung. In
Deutschland muss der Konzernabschluss fiir kapitalmarktorientierte
Konzerne gemaf3 § 315¢ Abs. 1, 2 HGB nach I1FRS erfolgen und die iibri-
gen Konzerne haben jedenfalls ein Wahlrecht zur Bilanzierung nach
IFRS (§ 315¢ Abs. 3 HGB), so dass die IFRS in der deutschen Rechnungs-
legung angekommen sind. Ebenso bilanzieren die integrierten Kon-
zerngesellschaften bereits nach den 1FRS im Rahmen ihrer sog. Han-
delsbilanz 11, wenn der Konzernabschluss nach den 1FRS durchfiihrt
wird. Die Handelsbilanz 11 dient dabei als Basis fiir die Konsolidierung
der vielfaltigen Bilanzen aller Tochtergesellschaften auf der Konzern-
ebene.””® Auch auf der internationalen Ebene sind die IFRS weit ver-
breitet und beispielsweise fiir borsennotierte Unternehmen bereits in
knapp 100 Rechtskreisen vorgeschrieben.””* Zum jetzigen Zeitpunkt
eignen sich die US-GAAP dagegen weniger gut als Grundstein fiir die
Bemessungsgrundlage, da deren Verbreitung (in Deutschland) gegen-

792 Vgl.zur Grundidee der Verwendung von Rechnungslegungsstandards in der Bemessungs-
grundlage OECD, Programme of Work to Develop a Consensus Solution to the Tax Chal-
lenges Arising from the Digitalisation of the Economy, S. 28, Rn. 71 und OECD, Public Con-
sultation Document, Global Anti-Base Erosion Proposal (,GloBE®) - Pillar Two, S. 9 f., Rn.
16 fF; befiirwortend auch Dourado, Intertax 2020, 152, 155; kritisch gegeniiber einer vere-
inheitlichten Bemessungsgrundlage auf Basis von Rechnungslegungsstandards Devereux
et al., GloBE proposal, S. 15 ff; kritisch auch Herzfeld, TNI 2020, Vol. 99 No. 1, 13, 14 ff.
793 Vgl. Theile in: Heuser/Theile, IFRS-Handbuch, Rn. 1.1.

794 Vgl. fiir eine Liste zur Anwendung der IFRS in einzelnen Rechtskreisen, https://www.
iasplus.com/de/resources/ifrs-topics/use-of-ifrs (zuletzt abgerufen am 21.11.2022).
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tiber den IFRS geringer ist und allgemein die Bedeutung international
abgenommen hat. Urspriinglich haben die US-GAAP als Rechnungsle-
gungsvorschriften der grofiten Volkswirtschaft der Welt eine gewisse
internationale Wichtigkeit erlangt. Durch die Verpflichtung der euro-
péischen Rechnungslegungs-Verordnung”® zur Abgabe von Konzern-
abschliissen nach den IFRS ab 2005 und die Anerkennung von IFRS-
Abschliissen auslandischer Emittenten in den USA im Jahre 20077°° sind
mittlerweile die IFRS die zentralen Vorschriften der internationalen
Rechnungslegung.

Der auf internationalen Rechnungslegungsstandards beruhende
Konzernabschluss erfiillt jedoch ausschliefilich eine Informationsfunk-
tion, insbesondere fiir die Anteilseigner und Gldubiger, und dient nicht
der Steuerbemessung, so dass die Steuerverwaltung bisher noch nicht
mit den IFRS konfrontiert sind.”” Die Besteuerung nach dem Betriebs-
vermogensvergleich erfolgt noch immer ausschliefSlich nach der Steu-
erbilanz, welche aus der Handelsbilanz abgeleitet wird (§ 8 Abs. 1 S. 1
KStGi.V.m. §§ 4 Abs. 1S.1, 5 Abs. 1S.1 EStG). Mit der Verwendung von
Rechnungslegungsstandards bei der Steuerbemessung konnte hier ein
neues Kapitel aufgeschlagen werden, welches den ersten Schritt fiir eine
international einheitliche Steuerbemessungsgrundlage darstellen kénnte.

Das ,,Inclusive Framework® hat sich wiederum von der strikten Ein-
heitlichkeit der Bemessungsgrundlage im Rahmen des GloBE-Projekts
entfernt und strebt im Sinne einer reduzierten administrativen Last die
Verwendung von unterschiedlichen, aber vergleichbaren Rechnungs-
legungsstandards als Bemessungsgrundlage an.””® Akzeptiert werden
daher nicht nur die 1FRS, sondern auch gleichwertige Rechnungsle-
gungsstandards, wie beispielsweise die GAAP von China, Japan und
den USA.””” Daneben sei auch die Anwendung der GAAP jedes anderen

795 Verordnung (EG) Nr. 1606/2002 des européischen Parlaments und des Rates vom 19.
Juli 2002 betreffend die Anwendung internationaler Rechnungslegungsstandards.

796 US SEC (2007a).

797 Theile in: Heuser/Theile, IFRS-Handbuch, Rn. 5.2; Schildbach/Feldhoff, Konzernab-
schluss, S. 13.

798 Vgl. OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blue-
print, Rn. 154 ff.

799 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 168-172.
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Staates moglich, soweit die oberste Muttergesellschaft in dem jeweiligen
Staat anséssig ist und daraus keine wesentlichen Wettbewerbsverzer-
rungen abgeleitet werden.* Dies hat den klaren Vorteil, dass weniger
Umrechnungen notwendig sind, da Konzerne in den meisten Fillen die
bereits konsolidierten Konzernabschliisse iibernehmen konnen. Den-
noch kann dadurch keine 100-prozentige Vergleichbarkeit geschaffen
werden. Insbesondere Wettbewerbsverzerrungen miissen zuerst auf-
gedeckt und geriigt werden, bevor eine Anderung im Rahmen einer
globalen Mindeststeuer erfolgen kann. Gleichwohl erscheint diese
Lésung bevorzugungswiirdig, wenn eine international einheitliche
Bemessungsgrundlage keinen politischen Riickhalt erhélt.

Ein weiterer Ansatz, der moglicherweise leichter einen internationa-
len Konsens findet, aber einen noch geringeren Grad an Vergleichbar-
keit bietet, ist die Trennung der Bestimmung der Bemessungsgrundlage
zwischen dem Niedrigsteuertest und der Nachversteuerung. Insoweit
konnte beispielsweise der Niedrigsteuertest unter Beriicksichtigung der
IFRS und anschliefSend die tatsichliche Besteuerung nach der inlédndi-
schen Steuerbemessungsgrundlage des besteuernden Staates erfolgen.
Dadurch wiren zwar noch immer Unterschiede in der tatsichlichen
Besteuerung zwischen den einzelnen Lindern gegeben. Jedoch wiirde
die globale Mindestbesteuerung zumindest auf einer einheitlichen
Grundlage Anwendung finden.

iv. IFRS und die Steuerbemessungsgrundlage

Das klare Ziel fur die globale Mindestbesteuerung bleibt eine inter-
national einheitliche Bemessungsgrundlage, um die Vergleichbarkeit
zwischen den einzelnen anwendenden Staaten herzustellen. Das Fun-
dament sollten daher die IFRS darstellen, welche im Bereich der Rech-
nungslegung einen grofien internationalen Riickhalt genieflen.®! Eine
Transformation in eine steuerliche Bemessungsgrundlage erscheint
auch moglich, obgleich gegen die Verwendung der IFRS bei der steu-

800 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn.173 f.
801 So im Ergebnis auch Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 66.
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erlichen Gewinnermittlung verfassungsrechtliche Bedenken bestehen.
Essentielle Probleme sind die fehlende Bestimmtheit der IFRS durch
die vielfiltigen Beurteilungsspielrdume und die von Grund auf ver-
schiedenen Zielsetzungen der steuerlichen Bemessungsgrundlage auf
der einen Seite und der 1IFRS auf der anderen Seite.*”® Auch der Wis-
senschaftliche Beirat beim Bundesministerium der Finanzen hat in
einem Gutachten zur europaweit einheitlichen Bemessungsgrundlage
im Januar 2007 die Unterschiede zwischen einer steuerlichen Gewinn-
ermittlung und den IFRS aufgezeigt.’*

Die Steuerbemessungsgrundlage dient in erster Linie der Zahlungs-
bemessung und damit verbunden der objektiven Feststellung der Leis-
tungsfihigkeit des jeweiligen Steuerpflichtigen.*® Im Allgemeinen wird
dies durch das Vorsichtsprinzip umgesetzt, wonach die Bewertung und
Gewinnermittlung auf einer sicheren Grundlage bzw. aufgrund von
verldsslichen Daten erfolgen soll.** Zum einen werden Vermogensge-
genstdnde abhingig von ihren Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten
bewertet. Zum anderen beruht die steuerliche Bemessungsgrundlage
auf dem Realisationsprinzip, so dass steuerliche Gewinne nur dann vor-
liegen, wenn diese tatsdchlich angefallen sind, mithin sich ein poten-
tieller Wertzuwachs realisiert hat.*”” Demgegeniiber dienen die IFRS
der Vermittlung von Informationen tiber den derzeitigen wirtschaftli-
chen Stand des Unternehmens an den Kapitalmarkt (Anteilseigner und
andere Interessengruppen).®® Dabei ist das Ziel eine moglichst genaue
Wiederspiegelung der Vermogenslage und des Wertes eines Unterneh-

802 Vgl. auch Schon in: Schon, Steuerliche Mafigeblichkeit, S. 107 ff., der 2005 die Ver-
wendung der IAS/IFRS bei der steuerlichen Gewinnermittlung als langfristige Perspektive
angesehen hat; vgl. zu den verfassungsrechtlichen Bedenken Kersten, Zinsschranke und
IFRS, S. 113 ff. m.w.N.

803 Vgl. auch Kahle, Internationale Rechnungslegung, S. 168 ff.

804 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Einheitliche Bemessungs-
grundlage, 2007, S. 39 ff.

805 Scheffler, Steuerbilanz, Rn. 3; Kersten, Zinsschranke und IFRS, S. 129.

806 Scheffler, Steuerbilanz, Rn. 7.

807 Scheffler, Steuerbilanz, Rn. 101.

808 Kersten, Zinsschranke und 1FRS, S. 129 f.



| Das grundsatzliche System 213

mens, was durch die Heranziehung von Marktwerten (,fair value®) fiir
die einzelnen Vermdogensgegenstinde erreicht werden soll.*”

In der Folge kann ein Gewinn nach den IFRS angenommen wer-
den, auch wenn der Wertzuwachs nur auf dem Papier entstanden und
kein liquidititsfordernder Mittelzufluss vorhanden ist.*° Ferner kommt
diese kontrire Ausgangslage beispielhaft in den folgenden Regelungen
zum Vorschein. Bei langfristigen Vertrigen erfolgt nach der steuerli-
chen Gewinnermittlung eine Realisierung erst mit Erbringung der Leis-
tung, wogegen die IFRS — unter gewissen Voraussetzungen — abhingig
vom Fortschritt der Leistungserbringung einen Gewinnausweis vor-
sehen.® Weiterhin sieht die Steuerbilanz ein Aktivierungsverbot fiir
selbst geschaffene immaterielle Vermogensgegenstiande vor (§ 5 Abs. 2
EStG), welche aber nach den 1FRS bei bestehender Identifizierbarkeit
(1AS 38.11-12; IFRS 3.B31-B33) aktiviert werden diirfen. Zu guter Letzt
zeigt sich der Gegensatz auch bei Drohverlustriickstellungen, die in der
Steuerbilanz verboten, aber nach den IFRS zuldssig sind.*

v. Losungsvorschlag

Hieraus sollte aber nicht die Unmoéglichkeit der Verwendung der
IFRS als Bemessungsgrundlage fiir eine globale Mindestbesteuerung
geschlussfolgert werden. Vielmehr bedarf es, dhnlich der Ubertragung
von der Handelsbilanz zu der Steuerbilanz, Uberleitungs- und Anpas-
sungsregelungen. Die bestehenden Konflikte sollen gelost werden,
anstatt den einfacheren Weg der Vermeidung einzuschlagen. Erleichtert
wird diese Aufgabe durch den Umstand, dass die zu schaffende Bemes-
sungsgrundlage ,nur® fiir die globale Mindestbesteuerung benétigt
wird und keine bestehende Steuerbemessungsgrundlage ersetzen soll.
Aufgrund der unterschiedlichen Zielsetzungen besteht kein Bediirfnis,
die Belastung der globale Mindestbesteuerung streng anhand einer

809 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Einheitliche Bemessungs-
grundlage, 2007, S. 39 f.

810 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Einheitliche Bemessungs-
grundlage, 2007, S. 40 f.; Kersten, Zinsschranke und IFRS, S. 140, 144 f.

811 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Einheitliche Bemessungs-
grundlage, 2007, S. 42 f; Kersten, Zinsschranke und IFRS, S. 138 f.

812 Wissenschaftlicher Beirat beim Bundesministerium der Finanzen, Einheitliche Bemessungs-
grundlage, 2007, S. 44.
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Steuerbemessungsgrundlage zu bestimmen.® Kleinere Ungleichheiten
oder Verschiebungen von Gewinnen und Verlusten zwischen verschie-
denen Veranlagungszeitraumen im Verhaltnis zur steuerlichen Bemes-
sungsgrundlage des jeweiligen Ansissigkeitsstaates sind nicht entschei-
dend. Bekanntlich wire die Alternative eine vollkommene Ungleichheit
durch einzelstaatlich bestimmte Bemessungsgrundlagen.

Fraglich ist, wie die aufgezeigten Spannungen gelost werden kon-
nen.** Dabei sollte das Ziel aber nicht eine moglichst starke Anglei-
chung an die herkémmlichen Steuerbemessungsgrundlagen sein,
sondern es sollte nur das Notwendigste angepasst werden, dass eine
vertretbare und passende Bemessungsgrundlage fiir die globale Min-
destbesteuerung entsteht.®® Ausschlaggebend wird sein, dass rechts-
sichere Regelungen mit einem gleichbleibenden Ergebnis geschaffen
werden, unabhéingig davon welche Gestaltungsentscheidungen bei
den einzelnen Bewertungs- oder Aktivierungsregelungen getroffen
werden. Dieselbe Situation soll stets zu derselben Besteuerung fithren
und ungleiche Sachverhalte sollen entsprechend verschieden behan-
delt werden.

Temporire Differenzen sind grundsitzlich iiberschaubar, da diese
tiber einen langeren Zeitraum ausgeglichen werden und als zusitzlicher
Schutz ein Vor- bzw. Riicktrag von auslandischen Steuern oberhalb der
Mindeststeuerschwelle®® sowie ein Verlustvortrag®” ermdglicht werden
kann.®¥ Anders stellt sich dies aber moglicherweise bei den tempora-
ren Differenzen aufgrund der den 1FRS immanenten Bewertung nach
dem ,.fair value“-Prinzip dar. Da hiernach fiir die Bewertung von Wirt-
schaftsgiitern Marktwerte herangezogen werden, kann eine Besteue-
rung ohne eine tatsdchliche Transaktion inklusive Realisierung eines
Gewinns entstehen. Dies ist auf den ersten Blick gerade bei der globalen

813 Vgl. hierzu Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 65 f.

814 Vgl. auch Link in: Schon, Steuerliche Mafigeblichkeit, S. 248 ff., fiir eine kritische
Analyse der Eignung der IFRS als Grundlage fiir die steuerliche Gewinnermittlung.

815 Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BfIT 2020, 62, 67.

816 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.d).

817 Siehe zur Behandlung von Verlusten Zweiter Teil. C.IL5.

818 Vgl. fiir eine genauere Analyse von verschiedenen Gestaltungsalternativen, um tem-
porire Differenzen auszugleichen, OECD, Public Consultation Document, Global Anti-
Base Erosion Proposal (,,GloBE®) - Pillar Two, S. 13 ff,, Rn. 33 ff.
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Mindestbesteuerung zweifelhaft, da zum einen bei dem inldndischen
Steuerpflichtigen keine Liquiditit gegeben wire, wenn die Gewinne bei
der Tochtergesellschaft entstehen, und zum anderen die notwendige
Liquiditat selbst nicht durch eine Ausschiittung der Tochtergesellschaft
erlangt werden kénnte. Um dies zu verhindern, konnte eine Neubewer-
tung bei sich verdndernden Marktwerten verboten werden.®’

Andererseits ist das Ergebnis iiber eine lingere Periode hinweg
ausgeglichen, da hohere Bewertungen bzw. niedrigere Bewertungen
durch Transaktionen realisiert und die Verluste bzw. Gewinne des-
halb nur in andere Veranlagungszeitraume verschoben werden, wobei
der ,Totalgewinn® identisch bleibt. Zugleich fillt dieses Problem bei
der Betrachtung eines Gesamtkonzerns weniger ins Gewicht, wenn
durch die unzdhligen Vorgéinge innerhalb des Unternehmens Gewinne
und Verluste realisiert werden, welche teilweise in den Marktwerten
schon eingepreist waren, und in einer Analyse des gesamten Kon-
zerns ausreichend Liquiditét entsteht. Weiterhin konnen die periodi-
schen Einkiinfteverlagerungen einzelner Tochtergesellschaften durch
die Zusammenfassung von Einkiinften auf einer Country-By-Coun-
try-Basis ausgeglichen werden.®® Die verbleibende Verschiebung von
Gewinnen ist mangels einer Progression bei der globalen Mindestbe-
steuerung weniger entscheidend. Zu guter Letzt wire eine Abkehr vom
»fair value“-Prinzip im Grunde auch eine allgemeine Abkehr von den
IFRS, da diese Bewertungsentscheidung ein Kernbestandteil der IFRS
ist. Einzig fiir die Einfiihrung einer Bemessungsgrundlage anhand von
Marktwerten bedarf es Sonderregelungen, z.B. die Stundung der Steuer-
last oder ein Ratenmodell, da auf einen Schlag stille Reserven aufge-
deckt werden.

Daneben sollte der Fokus auf den permanenten Differenzen zwi-
schen der Rechnungslegung und dem Steuerrecht liegen.® Da die
Bemessungsgrundlage die Einkiinfte vor Steuern darstellen soll, ist uner-
ldsslich, dass die auf diese Einkiinfte gezahlten Steuern nicht abgezogen

819 Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BfIT 2020, 62, 69.

820 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.b); vgl. auch OECD, Public Consultation Document, Global
Anti-Base Erosion Proposal (“GloBE”) - Pillar Two, S. 18, Rn. 60.

821 So auch Daurer, RWZ 2020, 51, 55.
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werden diirfen bzw. wieder hinzugerechnet werden miissen.®? Dartiber
hinaus hat eine Angleichung als solche keinen erheblichen Wert, son-
dern es ist fraglich, welche Anpassungen, ggfs. aus politischen Griin-
den, notwendig sind, um eine konsensfihige Bemessungsgrundlage
zu bilden. Beispielsweise haben auflerbilanzielle Korrekturen oftmals
einen regulatorischen oder missbrauchsbekdmpfenden Hintergrund,
so dass diese Anpassungen nicht per se zu einem besseren Ergeb-
nis fithren, sondern nur gewisse Zielsetzungen umsetzen. In diesem
Sinne kann auf das GloBE-Projekt verwiesen werden, wo auf einer
multinationalen Ebene im ,Inclusive Framework® verhandelt wird,
welche Angleichungen notwendig erscheinen.®” In Frage steht aber, ob
diese Anpassungen zur Erfiillung von bestimmen Zielsetzungen bei
der globalen Mindestbesteuerung tatséichlich erforderlich sind. Das ist
m.E. zu verneinen, da durch dieses Regime nur eine Mindestbelas-
tung gewdhrleistet werden soll und die ,,normale” Ertragsbesteuerung
nach wie vor durch die jeweiligen Ansdssigkeitsstaaten der ausldndi-
schen Gesellschaften nach deren Zielsetzungen erfolgt.®** Hieraus ist
zu schlieflen, dass aus gestalterischer Sicht keine essentiellen Anpas-
sungen mit Ausnahme der Nichtberticksichtigung von Steuerausgaben
benannt werden kénnen. Im Mittelpunkt steht alleine das Erfordernis
einer einheitlichen Bemessungsgrundlage.

d. Test der effektiven Steuerbelastung

Bevor die globale Mindestbesteuerung eingreifen kann, muss ermit-
telt werden, welcher Ertragsteuerlast die Einkiinfte im Ausland unter-
legen haben und ob die Mindeststeuerschwelle {iberschritten wurde.
Die globale Mindestbesteuerung soll auf der effektiven Steuerlast im
Ausland aufbauen. Unerheblich ist deshalb der regelméflige Steuersatz
im jeweiligen Staat als solcher. Vielmehr wird jeweils die tatsachlich
gezahlte Steuer erfasst und zu den Einkiinften nach der festgelegten
Bemessungsgrundlage in Verhiltnis gesetzt. Dabei werden nicht nur

822 Vgl. auch OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two
Blueprint, Rn. 198 f.

823 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 175 ff.

824 Vgl. zum Ganzen auch Pistone/Nogueira/Andrade/ Turina, BfIT 2020, 62, 68 f.
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die Steuern des jeweiligen Ansissigkeitsstaates der auslandischen
Gesellschaft, sondern auch Steuern von Drittstaaten beriicksichtigt, die
in Bezug auf die betroffenen Einkiinfte erhoben wurden.®>

Problematisch konnen dabei Verlagerungen von Steuerzahlungen
und den dazugehorigen Einkiinften {iber verschiedene Veranlagungs-
zeitraume oder dhnliche Effekte werden. In der Folge konnte in einem
Jahr eine niedrige Besteuerung und im néichsten Jahr, wenn die aus-
lindische Besteuerung eintritt, eine Steuerlast weit iiber der Mindest-
steuerschwelle vorliegen. Diese Folge wird wohl relativiert, solange
die Tochtergesellschaften eines Unternehmens innerhalb eines Staates
gemeinschaftlich fortwahrend dhnlich hohe Einkiinfte generieren und
die Phasenverschiebung dadurch ausgeglichen wird.

Fraglich ist, ob zur Losung dieses Problems eine Betrachtung bzw.
Zusammenfassung der Einkiinfte und der Steuern tiber eine lingere
Periode sinnvoll erscheint. Beispielsweise konnten jeweils die letzten
drei Jahre gemeinsam analysiert werden, wodurch im Ergebnis eine
mittlere effektive Steuerbelastung ermittelt werden wiirde. Wie das
folgende Beispiel zeigt, 16st eine Periodenbetrachtung jedoch ebenso
Zweifel aus: Wenn ein derartiger Steuerbelastungstest im Jahr X eine
zu niedrige Steuerlast ermittelt, muss eine Nachversteuerung eintre-
ten. Falls es nun im folgenden Jahr wiederum zu einer Nachversteue-
rung kommt, besteht die Gefahr, dass Einkiinfte aus den zuriicklie-
genden Veranlagungszeitraumen, aus den Jahren X und X-1, aufgrund
der lingeren Betrachtungsperiode doppelt besteuert werden. Mithin
wire eine bessere Moglichkeit mit derselben Stof8richtung den Vortrag
bzw. Riicktrag von Steuern tiber der Mindeststeuerschwelle des zuriick-
liegenden oder bevorstehenden Veranlagungszeitraumes zu gestatten.
Dadurch wiirde ausschlief3lich ein Veranlagungszeitraum betrachtet
werden, wobei eine Phasenverschiebung von Einkiinften und Steu-
ern dennoch ausgeglichen werden konnte. Gleichzeitig ist durch die
separate Besteuerung jedes Veranlagungszeitraumes eine mehrfache
Besteuerung der Einkiinfte eines Veranlagungszeitraumes ausgeschlos-
sen. Ebenso schlédgt das ,,Inclusive Framework® fiir das GloBE-Projekt

825 Vgl. auch OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two
Blueprint, Rn. 127 f. hinsichtlich einer im Grundsatz dhnlichen Regelung.
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in diesem Zusammenhang die Moglichkeit eines Vortrags von ,,iber-
bezahlten® Steuern oberhalb der Mindeststeuerschwelle vor.*2¢

Gegen eine solche Ausgleichsmafinahme kann wiederum allgemein
die Effektivitat der globalen Mindestbesteuerung angefiihrt werden, da
eine tatsdchlich vorliegende Niedrigbesteuerung nicht nachversteuert
wird, solange in dem zuriickliegenden bzw. bevorstehenden Veranla-
gungszeitraum eine erhohte Besteuerung gegeben ist. Dieses Argument
ist aber nur dann durchschlagend, wenn die Einkiinfte effektiv einer
niedrigen Besteuerung unterlegen haben und die zugehorige Steuer-
last nicht nur durch eine Phasenverschiebung in einen anderen Veran-
lagungszeitraum gefallen ist. Da Letzteres ohne eine genauere Analyse
in der Anwendungspraxis nicht ausgeschlossen werden kann, ist zur
Vereinfachung ein (zeitlich limitierter) Vor- bzw. Riicktrag von Steuern
oberhalb der Mindeststeuerschwelle zuzulassen.

e. Besteuerungsmethode

Nachdem festgestellt wurde, welche Einkiinfte der Tochtergesellschaften

einer inlandischen Muttergesellschaft i.S.d. globalen Mindestbesteuer-
ung als zu niedrig besteuert gelten, ist deren Besteuerung im Inland zu

problematisieren.

i. Besteuerungsmethode im engeren Sinne

Beziiglich der Besteuerungsmethode ist allgemein zwischen beherrsch-
ten Korperschaften und Betriebsstatten zu unterscheiden. Letztere

haben keine eigene Rechtspersonlichkeit, so dass deren Einkiinfte im

Grundsatz ohnehin bei dem jeweils zugehoérigen Unternehmen besteu-
ert werden. Im Falle von ausldndischen Betriebsstdtten sehen die deut-
schen DBA allerdings in der Regel eine Freistellung dieser Einkiinfte

durch den Ansissigkeitsstaat des Unternehmens vor (Art. 22 Abs. 1 Nr.
1, 2, 4 DE-MA). Um das Konterkarieren der globalen Mindestbesteue-
rung durch diese DBA-Regelung zu verhindern, muss insoweit auf die

Anrechnungsmethode umgestellt werden.

826 Vgl. zur genauen Ausgestaltung OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation —
Report on Pillar Two Blueprint, Rn. 286 ff.



| Das grundsatzliche System 219

Anders sieht es bei beherrschten Korperschaften aus, die prinzipiell als
eigene Rechtspersonlichkeiten vollkommen getrennt von deren Anteil-
seignern besteuert werden. Hier bedarf es wie bei der Hinzurechnungs-
besteuerung einer Zurechnung der Einkiinfte der beherrschten Kapi-
talgesellschaft zu den iibrigen Einkiinften der Anteilseigner. Dadurch
entsteht eine ,,quasi-transparente” Besteuerung.

ii. Artund Weise der Besteuerung
Die globale Mindestbesteuerung ist eine Ertragsbesteuerung, so dass
eine Einbeziehung in die ,normale® Ertragsbesteuerung des im Inland
steuerpflichtigen Anteilseigners, im Speziellen der Einkommensteuer
und der Korperschaftsteuer, naheliegt. Dabei sollte die Gewerbesteuer
generell unberticksichtigt bleiben, da durch die verschiedenen Hebesitze
ungleiche Steuerlasten und zusitzlich die von der Hinzurechnungs-
besteuerung bekannten Probleme der Steueranrechnung entstehen
wiirden.®” Weiterhin ist eine einfache Einbeziehung in die Bemessungs-
grundlage des Anteilseigners nicht méglich, da keine Hochschleusung
auf das inlandische Steuerniveau bezweckt ist, sondern die Besteuer-
ung nur in Hohe eines festen Mindeststeuersatzes erfolgen soll. Dieses
Ziel konnte aber zumindest hinsichtlich der Korperschaftsteuer durch
eine teilweise Freistellung der Einkiinfte dhnlich dem Teileinkiin-
fteverfahren erreicht werden.®®
mtbelastung von 12 Prozent zuziiglich Solidaritatszuschlag bei einer
Steuerfreistellung von 20 Prozent der Einkiinfte und dem derzeitigen
Korperschaftsteuersatz in Hohe von 15 Prozent. Andererseits fithrt bei
natiirlichen Personen als Besteuerungssubjekt die Progression der Ein-
kommensteuer zu einem variablen Steuersatz, wodurch die Intention
einer Mindestbesteuerung zu einem festen Steuersatz nicht erfiillt wére.
Das bessere Alternativkonzept ist die Besteuerung in einer eige-
nen Schedule wie bei der derzeitigen Abgeltungsteuer. Dies ermog-
licht eine pauschale Besteuerung mit einem festen Steuersatz einheitlich
sowohl fiir juristische als auch fiir natiirliche Personen. Die Nebenfolge
hieraus ist, dass die Einkiinfte der globalen Mindestbesteuerung im

Beispielsweise entstiinde eine Gesa-

827 Siehe Erster Teil.C.11.3.b).
828 Vgl. zu dieser Gestaltungsvariante Englisch/Jo.Becker, WTJ 2019, 483, 499.
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Gegensatz zur ersten Variante nicht mit anderen Einkiinften des Steuer-
subjekts auflerhalb der Schedule verrechnet werden konnen. Entspre-
chend wird die Muttergesellschaft auch dann zur globalen Mindestbe-
steuerung herangezogen, wenn die Muttergesellschaft selber Verluste
schreibt. Das moglicherweise bestehende Liquiditatsproblem hinsicht-
lich der Steuerzahlung kann aber im Grundsatz durch eine Ausschiit-
tung der profitablen Tochtergesellschaften umgangen werden, da die
globale Mindestbesteuerung nur bei einer Beherrschung derselben zur
Anwendung kommt. Weiterhin erfiillt die fehlende Verrechenbarkeit
mit Einkiinften des Steuersubjekts die Zielsetzungen der globalen Min-
destbesteuerung besser, da die hinzuzurechnenden Einkiinfte unabhén-
gig von anderen Umstanden des Steuersubjekts der Mindestbelastung
unterliegen sollen.

iii. Zu versteuernde Einkiinfte
Wie bereits erértert sollen grundsitzlich alle auslandischen Einkiin-
fte identisch behandelt werden und der globalen Mindestbesteuerung
unterliegen. Zu kliren bleibt, welche Einkiinfte der jeweiligen Toch-
tergesellschaft welchem Anteilseigner zugerechnet werden; mithin
die Aufteilung der niedrig besteuerten Einkiinfte. Der klare Grund-
satz sollte eine Besteuerung nach der Beteiligung am Nennkapital der
beherrschten Gesellschaft darstellen. Im einfachsten Fall der unmittel-
baren Beherrschung durch eine Mehrheitsbeteiligung werden Einkiin-
fte entsprechend dieser Beteiligung hinzugerechnet. Genauso miissen
dem Steuersubjekt jedoch auch Einkiinfte im Verhaltnis zu den mittel-
bar gehaltenen Anteilen an der Gesellschaft hinzugerechnet werden. Fiir
den Fall, dass die ausldndische Gesellschaft kein Nennkapital hat oder
selbiges nicht die Grundlage der Gewinnverteilung darstellt, sollte die
Hinzurechnung im Verhailtnis der geltenden Gewinnverteilung erfolgen.
Fragwiirdig stellt sich die Situation dar, wenn die Beherrschung der
Gesellschaft tiber die Stimmrechte oder nahestehende Personen ver-
mittelt wird und gleichzeitig die (un)mittelbare Teilhabe an dem Kapi-
tal bzw. dem Gewinn sehr gering ist. Hier erscheint es grundsitzlich
verfehlt, eine Hinzurechnung von Einkiinften nur im Verhaltnis des
geringen Kapitalanteils zu vollziehen. Andererseits besteht die grofie
Gefahr einer Doppelbesteuerung, wenn man Einkiinfte parallel unter
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Berticksichtigung der Stimmrechte und des Nennkapitals hinzurech-
net. Und dabei ist die erhohte Unsicherheit und die grofle Compli-
ance- und Verwaltungsarbeit noch nicht beriicksichtigt, die bei einer
differenzierenden Betrachtung und Aufteilung der Einkiinfte anfallt.
Entsprechend sollte es bei der Zurechnung nach dem Nennkapital bzw.
dem Gewinn verbleiben.

Zur Vereinfachung und Effizienzsteigerung konnte als Zusatzrege-
lung eine Besteuerung aller Einkiinfte einer Tochtergesellschaft, ohne
Beschrankung auf die tatsachlichen Anteile am Nennkapital, bei einer
Beteiligung von {iber 75 bzw. 9o Prozent angenommen werden.*” Der
Vorteil ist, dass alle Einkiinfte dadurch der globalen Mindestbesteue-
rung unterliegen, auch wenn die Voraussetzungen der Beherrschung
hinsichtlich der tibrigen Anteile nicht vorliegen wiirden. Diese ver-
schirfte Haftung wire in gewisser Weise auch fair, da bei einer Betei-
ligung von iiber 75 Prozent an einer Gesellschaft die weitestgehend
uneingeschrankte Handlungsmacht bei den Mehrheitsgesellschaf-
tern liegt. Nach deutschem Recht bestehen beispielsweise noch ein-
zelne Minderheitsrechte wie das Recht auf Einberufung einer Haupt-
versammlung (§ 122 AktG) bzw. einer Gesellschafterversammlung
($ 50 GmbHG). Aber die Sperrminoritit fiir die Verhinderung einer
Satzungsinderung liegt nach dem deutschen Aktiengesetz bei 25 Pro-
zent des Kapitals (§ 179 Abs. 2 S. 1 AktG bzw. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG)
und ist entsprechend ausgeschlossen, wenn 75 Prozent des Kapitals
durch Mehrheitsgesellschafter gehalten werden. Dies kann in ausldn-
dischen Rechtssystemen anders geregelt sein, aber im Kern wird die
grundlegende Entscheidungsgewalt in jedem Fall bei den Mehrheits-
gesellschaftern liegen.

iv. Hinzurechnungszeitpunkt

Zu guter Letzt ist der Hinzurechnungszeitpunkt festzulegen, in
welchem die tatsachliche Hinzurechnung der auslidndischen Einkiinfte
zum inldndischen Steuerpflichtigen erfolgt. Naheliegend ist ein Gleich-

829 Vgl. zu diesem Vorschlag Englisch/Jo.Becker, WTT 2019, 483, 505.
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lauf mit dem relevanten Zeitpunkt der Beherrschungspriifung, dem
Ende des Wirtschaftsjahres der ausldndischen Gesellschaft.®°

In Verbindung mit der Country-By-Country Betrachtung entsteht
dabei moglicherweise ein Konfliktpunkt, wenn Tochtergesellschaften
innerhalb eines Staates unterschiedliche Wirtschaftsjahre haben. In
Frage steht, wie in diesem Fall die Zusammenfassung der Einkiinfte
aller Tochtergesellschaften eines Staates erfolgt. Uberzeugend ist, inso-
weit auf den Veranlagungszeitraum des inldndischen Steuerpflichtigen
abzustellen und die Einkiinfte der jeweiligen Tochtergesellschaften ein-
zubeziehen, wenn der eben festgelegte Hinzurechnungszeitpunkt in
diesen Veranlagungszeitraum féllt. An einem Beispiel veranschaulicht,
stellt sich dies wie folgt dar:

Veranlagungszeitraum MG

|
I I I
Jahr 1 Jahr 2 Jahr 3

Abb. 8 Beispiel Hinzurechnungszeitpunkt®'

Der Veranlagungszeitraum der obersten Muttergesellschaft (MG) ist
das Kalenderjahr. Die drei auslandischen Tochtergesellschaften (TG1
- TG3) haben jeweils unterschiedliche Wirtschaftsjahre und nur das
Wirtschaftsjahr von TG3 stimmt mit dem Kalenderjahr tiberein. Den-
noch werden die Einkiinfte der drei Tochtergesellschaften aus den darg-
estellten Wirtschaftsjahren gleichermafien i.S.d. globalen Mindestbes-
teuerung der obersten Muttergesellschaft hinzugerechnet, da das Ende
der jeweiligen Wirtschaftsjahre in den Veranlagungszeitraum der MG
fallt. Folglich kénnen auch Einkiinfte, die im vorherigen Kalenderjahr
erwirtschaftet worden sind, in dem mit dem darauffolgenden Kalen-

830 Siehe Zweiter Teil.C.1.2.d).
831 Eigene Darstellung.
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derjahr identischen Wirtschaftsjahr der obersten Muttergesellschaft
hinzugerechnet werden.

f. Hohe der Mindeststeuer

Um das grundsitzliche System der globalen Mindestbesteuerung
abzuschlieflen, muss noch der Steuersatz festgelegt werden, welcher
die tatsichliche Tragweite der neuen Besteuerung bestimmt. Der erste
entscheidende Punkt hinsichtlich der Héhe der Mindeststeuerschwelle
ist, dass der Belastungstest und die tatsichliche Besteuerung auf Grun-
dlage derselben Steuersatzhéhe erfolgen. Die Ertragsbesteuerung soll
ausschlief3lich auf dieses Niveau aufgestockt werden und in keinem Fall
eine Belastung dartiber hinaus verursachen. Insbesondere soll keine
Hochschleusung auf das inldndische Steuerniveau des jeweiligen Steu-
erpflichtigen eintreten.

Der zweite entscheidende Punkt ist die Hohe des festzulegenden
Steuersatzes.®” Diese Entscheidung ist im Endeffekt eine politische,
aber dennoch kann ein Rahmen herausgearbeitet werden, in welchem
eine Festlegung als sinnvoll angesehen werden kann. Hierbei wird
unterstellt, dass die in dieser Arbeit getitigten Gestaltungsempfehlun-
gen umgesetzt werden, insbesondere beziiglich der Zusammenfassung
der Einkiinfte eine Country-By-Country oder eine Entity-by-En-
tity Betrachtung verwendet wird. Anderenfalls miisste beispielsweise
alleine aufgrund der effektivititssenkenden Ausgleichsmoglichkeiten
des Global-Blendings ein verhéltnismaf3ig hoherer Steuersatz angewen-
det werden, um einen dhnliches Resultat zu generieren.®?

Der durchschnittliche Korperschaftsteuersatz innerhalb der 36
OECD-Staaten lag im Jahr 2019 bei 23,5 Prozent (gerundet),** wobei
sich die niedrigsten Sétze auf neun Prozent (Ungarn) und 12,5 Prozent
(Irland) beliefen. Die Mindestbesteuerung ist schon ihrer Bezeichnung
nach eine Mindestbelastung, so dass nur ein essentieller Abschlag zu
der bestehenden durchschnittlichen Belastung innerhalb der OECD zu

832 Vgl. zur Schwierigkeit dieser Frage Hey, Global Minimum Taxation (GLoBE), S. 21 f.
833 Vgl. hierzu Grubert/Altshuler, NTJ 2013, 671, 697 ff.

834 Eigene Berechnung auf Grundlage von statistischen Daten der OECD (Table IIL.1.
Statutory corporate income tax rate, https://stats.oecd.org/Index.aspx?Queryld=78166#
(zuletzt abgerufen am 21.11.2022)).


https://stats.oecd.org/Index.aspx?QueryId=78166# 

224 C Entwurf einer globalen Mindestbesteuerung

rechtfertigen ist. Gleichzeitig konnen die niedrigen Koérperschaftsteuer-
sitze von Ungarn und Irland als Richtwert herangezogen werden, die
im Hinblick auf einen breiten Konsens nicht bzw. jedenfalls nicht stark
iiberschritten werden sollten. Beispielsweise wire ein Mindeststeuer-
satz von 11,75 Prozent m.E. sinnvoll und politisch gut zu begriinden, da
ein so-prozentiger Abschlag den notwendigen Abstand zum Durch-
schnittsteuersatz schafft und der Wert im Bereich der niedrigsten Steu-
ersitze innerhalb der OECD liegt.

Um die Effektivitit der globalen Mindestbesteuerung zu erhéhen,
konnte zu einem spéteren Zeitpunkt, wenn sich das Besteuerungssys-
tem als solches etabliert hat, eine Erhohung des Mindeststeuersatzes
erfolgen.

Il Sonderprobleme

In diesem Abschnitt der Arbeit sollen Sonderprobleme bzw. Detail-
fragen behandelt werden, die bei der Gestaltung der globalen Mind-
estbesteuerung berticksichtigt werden miissen. Ausschlagend ist, die
problembehafteten Gegenstinde zu benennen und, falls méglich,
entsprechende Losungsvorschldge zu unterbreiten.

1. Kein Substanztest

Seit der Entscheidung des EuGH in der Rechtssache ,,Cadbury Schwep-
pes” ist der Subtanztest, wonach eine Hinzurechnungsbesteuerung
ausscheiden muss, wenn die hinzuzurechnenden Einkiinfte auf einer
wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit beruhen, nicht mehr von der der-
zeitigen Hinzurechnungsbesteuerung und anderen CFC-Regimen in
der EU hinweg zu denken.® Diese Regelung soll dafiir sorgen, dass aus-
schliefllich missbrauchliche Gestaltungen von entsprechenden Bestim-
mungen erfasst werden.

Wie bereits mehrfach herausgestellt, ist die globale Mindestbesteue-
rung jedoch keine Missbrauchsbesteuerung, sondern eine im Sinne der
Steuergerechtigkeit wirkende Begrenzung des schadlichen Steuerwett-

835 Siehe Erster Teil.C.1.2.a).
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bewerbs. Alle Einkiinfte, die zu niedrig besteuert sind, sollen gleichge-
stellt und hinsichtlich der Steuerlast auf ein fairen Mindestwert angeho-
ben werden. Dies betrifft mobile und immobile Einkiinfte, substanzlose
Einkiinfte und auch die Realwirtschaft. Ein Substanztest wiirde diese
Zielsetzung konterkarieren und ist damit bei der globalen Mindestbe-
steuerung auszuschliefen.

2. Klassische Missbrauchsfalle

Fraglich ist jedoch, ob die klassischen Missbrauchsfille, zu denen ins-
besondere Briefkasten- und Strohfirmen gehéren, einer besonderen
Behandlung bediirfen oder ob die Erfassung durch die globale Mind-
estbesteuerung als Ausgleich geniigt. Soweit Einkiinfte durch eine rein
kiinstliche Gestaltung ins Ausland verlagert werden, miissten diese
Einkiinfte bei einer hypothetisch missbrauchsfreien Gestaltung im
Inland ,,normal® besteuert werden. Entsprechend sind diese Einkiin-
fte im Grundsatz dem Inland zuzurechnen. Dies bedeutet, dass eine
Hochschleusung auf das inldndische Steuerniveau notwendig ist, um
den Missbrauch génzlich auszugleichen. Es kann nicht sein, dass der-
jenige, der eine eindeutige Missbrauchsgestaltung wihlt, besser steht als
ein Wettbewerber, der seine Einkiinfte regelkonform im Inland belésst.
Die zweite und entscheidende Frage ist, wie diese Rechtsfolge erreicht
werden kann.

a. Alternative Belastungen in der globalen
Mindestbesteuerung

Als ersten Losungsvorschlag konnte die globale Mindestbesteuerung
fiir diese Einkiinfte abgewandelt werden, indem nicht nur eine Nach-
versteuerung auf das Mindeststeuerniveau, sondern als alternative
Rechtsfolge eine Hochschleusung auf das inlindische Steuerniveau
erfolgt.® Entsprechend miissten die Fille des echten Missbrauchs, wo
eine Besteuerung auf dem Inlandsniveau gerechtfertigt ist, innerhalb
der globalen Mindestbesteuerung definiert werden. Dies hitte aus
deutscher Sicht den Reiz, dass durch eine steuerliche Mafinahme alle

836 Vgl. zu diesem Vorschlag Roder, StuW 2020, 35, 46 f.
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Fille angemessen behandelt werden konnten. M.E. sprechen jedoch die
gewichtigeren Argumente gegen ein derartiges Vorhaben.

Zum einen kann bezweifelt werden, ob diese Differenzierung in
die globale Mindestbesteuerung widerspruchsfrei integriert werden
kann. Alleine vom Sinn und Zweck der Regelungen wird eine gewisse
Grundbelastung und gerade keine Hochschleusung auf das inlandi-
sche Steuerniveau verfolgt. Ebenso ist eine global einheitliche Belas-
tung in diesem Fall schwerlich umsetzbar. Soweit die Besteuerung der
»missbrauchlichen® Einkiinfte auf das jeweilige Steuerniveau im Inland
angehoben wird, entstehen grofie Belastungsunterschiede, je nachdem
welcher Staat die globale Mindestbesteuerung anwendet. Daneben kon-
nen Belastungsunterschiede zwischen der Besteuerung in der Miss-
brauchsgestaltung und der hypothetischen missbrauchsfreien Gestal-
tung erscheinen, wenn fiir die globale Mindestbesteuerung eine eigene,
international einheitliche Bemessungsgrundlage entwickelt wird.
Zum anderen soll die globale Mindestbesteuerung ein maoglichst
einfaches Besteuerungsregime sein, damit viele Einzelstaaten, ins-
besondere auch weniger entwickelte Lander, das Regime umsetzen.
Eine Differenzierung bei verschiedenen Einkiinften und entsprech-
end unterschiedliche Steuersitze wiirden aber eine unndtige Kom-
plexitit einfithren. Im Speziellen die Unterscheidung und Separierung
der ,,missbrauchlichen” Einkiinfte konnen dhnliche Probleme verursa-
chen wie die bekannten Abgrenzungsschwierigkeiten der derzeitigen
Hinzurechnungsbesteuerung.®”

b. Rickgriff auf § 42 AO

Als zweite Variante konnten diese klassischen Missbrauchsfalle tiber
die allgemeinen Missbrauchsvorschriften, insbesondere § 42 A0, mit
der Rechtsfolge der Negierung der kiinstlichen Gestaltung gelost wer-
den. § 42 AO hat einen sehr weiten und auslegungsbedirftigen Wort-
laut, so dass verschiedene Interpretationen und Fallgruppen hierunter
gefasst werden konnen. Mitunter konnten auch Missbrauchsfille, die

837 Siehe Erster Teil.C.11.1.c).
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vormals typischerweise von der Hinzurechnungsbesteuerung erfasst
werden sollten, bereits durch § 42 A0 behandelt werden.®*

Gleichzeitig ist der weite und auslegungsbediirftige Wortlaut des
§ 42 A0 auch ein Nachteil, da es in gewisser Weise an Rechtssicherheit
fiir die Steuerpflichtigen mangelt. Ohne konkrete Maf3stabe durch den
Gesetzgeber ist die Grenze zwischen legaler Steuerumgehung und ille-
galem Missbrauch unbestimmt und folglich wiirde es der Steuerver-
waltung und insbesondere der Rechtsprechung obliegen, die Grenzen
der Regelung fiir diese Anwendungsfille zu bestimmen.** Uberspitzt
formuliert kann alles oder nichts in den Anwendungsbereich von § 42
Ao fallen. Es ist aber nicht Sinn der Steuergesetzgebung, die Belastungs-
entscheidungen auf die Exekutive und Judikative abzuwélzen. Dane-
ben konnte behauptet werden, dass der Ruckgriff auf die allgemeine
Missbrauchsregelung ein Riickschritt in die Zeiten vor Einfithrung der
Hinzurechnungsbesteuerung darstellt.

c. Einfihrung einer neuen Regelung

Der dritte und m.E. tiberzeugendste Losungsvorschlag ist, eine neue
Regelung fiir die Behandlung der klassischen Missbrauchsfille wie
Briefkasten- und Strohfirmen einzufithren. Durch eine explizite Rege-
lung koénnen der Tatbestand und die Rechtsfolge ersichtlich umgrenzt
werden, wodurch Rechts- und Planungssicherheit fiir Unternehmen
und die Verwaltung entsteht. Eine entsprechende Vorschrift kann auf-
grund des inneren Zusammenhangs als neuer, dritter Absatz bei § 42
A0 eingefiigt werden. Als Vorbild fiir diese Neuregelung sollte Art. 7
Abs. 2 Buchst. b) ATAD dienen. Die zu erfassenden Anwendungsfille
konnten dhnlich des Wortlauts von Art. 7 Abs. 2 Buchst. b) ATAD typi-
sierend beschrieben werden. Im Gegensatz zu Art. 7 Abs. 1 Buchst. b)
ATAD sollte jedoch auf das Erfordernis der Niedrigbesteuerung ver-
zichtet werden, da bei derartigen Fillen unabhingig von der Hohe
der auslindischen Besteuerung der Missbrauch als solcher das ent-
scheidende Kriterium ist. In Frage steht, ob als weitere Voraussetzung
eine Beherrschung oder eine bestimmte Beteiligungsschwelle erreicht

838 Siche Erster Teil.C.1.3.
839 Vgl. hierzu Osterloh-Konrad, Die Steuerumgehung, S. 690 f.
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werden muss, da ein Gestaltungsmissbrauch im Grundsatz nur durch
den notwendigen Einfluss durchgefithrt werden kann. Auf der ande-
ren Seite profitieren nicht nur die Initiatoren, sondern alle Beteiligten
gleichermafien von der missbrauchlichen Gestaltung, so dass durch zu
hohe Beherrschungsvoraussetzungen Umgehungen ermoglicht werden
konnten. Dementsprechend sollte durch die Bestimmung einer Beteili-
gungsschwelle einerseits Kleinstbeteiligungen geschiitzt und anderer-
seits keine Beherrschung (im handelsrechtlichen Sinne) vorausgesetzt
werden. Aus diesen Erwdgungen kann folgender Entwurf als neuer
Absatz 3 zu § 42 AO herausgearbeitet werden:

'Ein Missbrauch liegt insbesondere vor, wenn die Gewinne von ausldin-
dischen Gesellschaften, an denen eine im Inland steuerpflichtige Person
zu mindestens 25 Prozent beteiligt ist, oder Betriebsstitten nicht der inlin-
dischen Ertragsbesteuerung unterliegen oder steuerbefreit sind und diese
Gewinne auf unangemessenen Gestaltungen beruhen, deren wesentlicher
Zweck darin besteht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen. *Fiir Zwecke
des Satzes 1 gilt eine Gestaltung oder eine Abfolge von Gestaltungen als
unangemessen, soweit die auslandische Gesellschaft oder die Betriebs-
stitte nicht selbst Eigentiimer der Vermdogenswerte wiire oder die Risiken,
aus denen seine gesamten Einkiinfte oder Teile davon erzielt werden, nicht
eingegangen wire, wenn nicht die im Inland steuerpflichtige Person die
fiir diese Vermogenswerte und Risiken relevanten Aufgaben, die fiir die
Erzielung der Einkiinfte ausschlaggebend sind, ausfiihren wiirde.

In der Folge wiren zum einen die klassischen Missbrauchstfille tiber
die globale Mindestbesteuerung hinaus erfasst, indem die hieraus ent-
stehenden Einkiinfte gemaf dem neu einzufithrenden Absatz 3 zu § 42
A0 unter die deutsche Ertragsbesteuerung fallen wiirden. Zum ande-
ren wiren gleichzeitig durch diese Regelung die Anforderungen der
Art. 7 und 8 ATAD in Bezug auf Vorschriften fiir beherrschte auslan-
dische Unternehmen vollumfinglich erfiillt. Dementsprechend wire
nach der ATAD dariiber hinaus keine klassische Hinzurechnungsbe-
steuerung erforderlich.
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3. Vermeidung der Doppelbesteuerung

Die globale Mindestbesteuerung hat zwei Grundregeln, von denen die
Letztere die Vermeidung von Doppelbesteuerungen determiniert. Zum
einen sollen alle Einkiinfte mit dem Mindeststeuersatz besteuert werden,
wobei aus einer objektiven Perspektive irrelevant ist, welcher Staat die
notwendige Besteuerung durchfithrt. Zum anderen soll eine zusitzli-
che Besteuerung iiber die Mindeststeuerschwelle hinaus in jedem Fall
verhindert werden. Auch ganz allgemein ist bei der Einfithrung von
zusétzlichen Besteuerungsregimen die Verhinderung von Doppelbes-
teuerungen durch die Uberschneidungen mit bestehenden Regelungen
essentiell, da ansonsten negativ in die Wettbewerbsfihigkeit der betrof-
fenen Steuerpflichtigen eingegriffen wird und sich dies schidlich auf
die wirtschaftliche Entwicklung der einzelnen Unternehmen und damit
auch der Volkswirtschaften auswirken kann %%

Die globale Mindestbesteuerung eroffnet dhnliche Uberschneidun-
gen und Problemstellungen wie die bekannte Hinzurechnungsbesteu-
erung, so dass als Einstieg auf die Empfehlungen der OECD im Rah-
men des abschlieflenden Berichts beziiglich der CFC-Regelungen aus
dem Jahre 2015 zuriickgegriffen werden kann.**' Dort wurden als die
drei Hauptfille, welche zu Doppelbesteuerungen fiihren kdnnen, die
Ertragsbesteuerung im Quellenstaat, CFC-Besteuerungen anderer Staa-
ten und die Besteuerung von Ausschiittungen herausgearbeitet. Insbe-
sondere der zweite Fall ist zentral, da bei der globalen Mindestbesteu-
erung Interferenzen nicht nur mit anderen CFC-Regelungen sondern
auch mit Verrechnungspreisen, mit den weiteren Sdule 11- Mafinah-
men des ,,Inclusive Framework“** und dhnlichen Vorschriften erfol-
gen konnen.

840 Vgl. beispielsweise OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 121.
841 OECD, Final Report BEPS Action 3, Rn. 121 ff.
842 Namentlich der sog. ,Undertaxed Payments Rule®
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a. Ertragsbesteuerung im Ansassigkeitsstaat der
auslandischen Gesellschaft

Das Ziel der globalen Mindestbesteuerung ist die Aufstockung der zu

niedrigen Ertragsbesteuerung im Ausland. Darin enthalten ist der klare

Gedanke, dass eine bereits bestehende Besteuerung im Ausland unein-

geschrankt beriicksichtigt werden muss und eine Doppelbesteuerung

insoweit von vornherein ausscheidet.

Die Beriicksichtigung der auslandischen Ertragsteuern soll durch
die Anrechnung der tatsichlich gezahlten auslindischen Steuern
des Ansissigkeitsstaates der ausldndischen Gesellschaft erreicht wer-
den. Die anrechenbaren Steuern sind im Gleichlauf mit den hinzu-
zurechnenden Einkiinften im Grundsatz im Verhaltnis zu der Beteili-
gungshohe am Nennkapital bzw. dem Anteil an der Gewinnverteilung
beschrankt. Soweit man in Ausnahmefillen eine Hinzurechnung von
allen Einkiinften einer ausldndischen Gesellschaft ohne Beschriankung
auf die tatsichlichen Anteile am Nennkapital annimmt,*** miissen folg-
lich auch alle tatsachlich gezahlten Steuern anrechenbar sein. Ein weite-
rer wichtiger Punkt bei der Anrechnung der auslandischen Steuern ist,
dass nur auf die tatsichlich gezahlten Steuern zuriickgegriffen werden
kann und die auslandischen Steuersdtze bzw. die Steuerschuld als sol-
che irrelevant sind. Dies gewéhrleistet, Steuerschlupflécher von Staaten
zu schlieflen, die auf dem Papier einen hoheren Steuersatz als den tat-
sichlich Erhobenen ausweisen. Weiterhin kann die Steuerschuld auch
in einem Jahr entstehen, aber erst im darauffolgenden Verlangungszeit-
raum gezahlt werden, wodurch im ersten Jahr keine Steueranrechnung
mdoglich ist. Dies verdeutlicht wiederum das Problem der Phasenver-
schiebung, welches mit der Zulassung eines (zeitlich limitierten) Vor-
bzw. Riicktrags der Ertragsteuern oberhalb der Mindeststeuerschwelle
gelost werden kann.®**

b. Besteuerung durch andere Spezialregime
Komplexer ist die Verhinderung einer Doppelbesteuerung bei der
Uberlagerung von den verschiedenen Steuerregimen, die mittlerweile

843 Siehe zu dieser Gestaltungsvariante Zweiter Teil. C.I.4.e)iii).
844 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.d).
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im internationalen Steuerrecht implementiert sind. An erster Stelle
steht die globale Mindestbesteuerung selbst, welche durch moglichst
viele Staaten umgesetzt werden sollte und deshalb Interferenzen von
Grund auf angelegt sind. Um eine Doppelbesteuerung indes zu ver-
meiden, bedarf es einer klaren Hierarchie der Besteuerungsrechte wie
sie weiter oben erarbeitet wurde, so dass der Ansassigkeitsstaat der
obersten Muttergesellschaft das primére Besteuerungsrecht erhalt.**
Falls die Mindestbesteuerung dennoch in zwei Staaten zugleich zur
Anwendung kommt, sollte als zusitzliche Sicherheit eine Anrechnung
der im jeweils anderen Staat gezahlten Steuern vorgesehen werden.

Dessen ungeachtet sind diese zwei Mechanismen, die Einrichtung
einer Rangordnung zwischen den verschiedenen Steuerregimen und
die Ermoéglichung der Steueranrechnung, insgesamt fiir die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung wesentlich. Hinsichtlich der Etablierung
von Besteuerungshierarchien entstehen aber schnell Grenzen, wenn
iiber die globale Mindestbesteuerung hinausgegangen wird, da andere
Steuerregime nicht ohne weiteres abgedndert werden konnen und sinn-
volle Besteuerungspriorititen schwer herauszuarbeiten sind, weil die
einzelnen Regelungen meist andere Ankniipfungspunkte und Zielset-
zungen haben. Jedenfalls sollte als letzte Instanz eine Mindestbelastung
durch die globale Mindestbesteuerung gewéhrleistet werden. Demge-
geniiber ist eine weitgehende Moglichkeit der Steueranrechnung fiir
die globale Mindestbesteuerung empfehlenswert. Dadurch konnen
nicht nur die Ertragsbesteuerung im Ansassigkeitsstaat der auslandi-
schen Gesellschaft, sondern auch CFC-Besteuerungen, Verrechnungs-
preise und prinzipiell jedwede Besteuerung der hinzuzurechnenden
Einkiinfte beriicksichtigt werden. Dies gilt nicht nur fiir die Besteue-
rungen im Inland und im Ansissigkeitsstaat der ausldndischen Gesell-
schaft, sondern betrifft auch Drittstaaten, die die hinzuzurechnenden
Einkiinfte besteuern. Im Hinblick auf die globale Mindestbesteuerung
ist nicht der besteuernde Staat wichtig, sondern dass die angemessene
Besteuerung iiberhaupt erfolgt.

Ein spezieller Fall ist noch die ,,Undertaxed Payments Rule“ als Co-
Bestandteil des GloBE-Projekts des ,,Inclusive Framework®. Hierbei

845 Siehe Zweiter Teil.C.1.1.
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ist es aus meiner Sicht herauszustellen, dass eine effektive Mindest-
besteuerung auch alleine durch die in dieser Arbeit vorgestellte glo-
bale Mindestbesteuerung erreicht werden konnte, soweit diese Art der
Besteuerung weltweit, insbesondere in den wichtigen Industriestaaten,
umgesetzt wird.®*S Folglich ist die ,,Undertaxed Payments Rule“ m.E.
nicht zwangsldufig notwendig, aber als nachrangige Regelung gegebe-
nenfalls sinnvoll, um potentiell entstehende Liicken im Geltungsbe-
reich der globalen Mindestbesteuerung zu schlieflen.*”” Entsprechende
Besteuerungsliicken kdnnten insbesondere entstehen, wenn ein Unter-
nehmen seinen Hauptsitz i.S.d. Ansdssigkeit der obersten Mutterge-
sellschaft in einem Staat hat, welcher die globale Mindestbesteuerung
nicht umgesetzt hat und die niedrig besteuerten Einkiinfte auch nicht
aufgrund eines sekundiren Besteuerungsrechts®*® nachversteuert wer-
den konnen.

c. Besteuerung von Dividenden

Ein weiterer Fall, der oft im Rahmen der Doppelbesteuerung problema-
tisiert wird, ist die Besteuerung von Dividenden. Urspriinglich galten
CFC-Regelungen oftmals als Dividendenersatzbesteuerungen, so dass
eine spitere Besteuerung der tatsachlich ausgeschiitteten Dividenden
der ausldndischen Gesellschaft als wirtschaftliche Doppelbesteuerung
angesehen wurde. Hinsichtlich der globalen Mindestbesteuerung stellt
sich die Lage jedoch anders dar. Zum einen ist die globale Mindest-
besteuerung keine Dividendenersatzbesteuerung, sondern stellt eine
angemessene Vorbelastung der zugrundeliegenden Einkiinfte her.
Zum anderen sind Ausschiittungen innerhalb von Konzernstruktu-
ren durch das internationale Schachtelprivileg bereits weitestgehend
von der Besteuerung freigestellt, wodurch das Bediirfnis einer Min-
destbelastung der zugrundeliegenden Einkiinfte verstirkt wurde. Zu
beachten ist aber, dass aufgrund der pauschalen Gleichbehandlung
aller Einkiinfte nach der hier vorgestellten Mindestbesteuerung auch
Dividenden von dieser erfasst werden und insoweit eine wirtschaft-

846 So auch Blum, Intertax 2019, 514, 518 f.; andeutend Pinkernell/Ditz, ISR 2020, 1, 8.
847 Siehe auch Zweiter Teil. A.11.3.d).
848 Siehe Zweiter Teil.C.L.1.a).
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liche Doppelbesteuerung nicht auszuschlieflen ist.** Der Effekt wird
jedoch durch die Country-By-Country Betrachtung und die entspre-
chende Zusammenfassung von Einkiinften abgeschwicht. Letztend-
lich ist im Hinblick auf eine einfache und rechtssichere Regelung die
moglicherweise zuriickbleibende Doppelbesteuerung zu akzeptieren,
so dass keine weiteren MafSnahmen zur Verhinderung dieser Doppel-
besteuerung notwendig sind.

Auf der anderen Seite wire eine Ausweitung der bestehenden Divi-
dendenprivilegien im Rahmen der ,,normalen® Ertragsbesteuerung
sinnvoll, soweit die Vorbelastung der zugrundeliegenden Einkiinfte
durch die globale Mindestbesteuerung gewéhrleistet ist. Dadurch koén-
nen nicht nur Doppelbelastungen vermieden werden, sondern gleichzei-
tig konnten moglicherweise auch diese Vorschriften vereinfacht werden.

4. ,Carve-Outs”

Fiir den Schutz der Steuerpflichtigen und der Steuerverwaltung vor
iibermifligen und ineffektiven Belastungen sind vielfiltige Sonderrege-
lungen (sog. ,,Carve-Outs®) denkbar, bei deren Anwendung die globalen
Mindestbesteuerung ausgeschlossen wird.*” Im Folgenden werden der
Ausschluss von Kleinstféllen typischerweise durch Freigrenzen, die Ein-
tithrung einer ,weiflen Liste®, eine Ausnahmebehandlung fiir angemes-
sene Steuerprivilegien und eine Ausnahme fiir nicht-gewinnorientierte
Organisationen niher beleuchtet.

a. Ausschluss von Kleinstfallen

Die globale Mindestbesteuerung ist ein zusétzliches Besteuerungsin-
strument, das sowohl fiir die Steuerpflichtigen als auch fiir die Verwal-
tung einen groflen Mehraufwand bedeutet. Insbesondere die Bereitstel-
lung von Bilanzen nach einer gemeinschaftlichen Bemessungsgrundlage
kann hohe Kosten verursachen. Typischerweise haben derartige Bes-
teuerungsregime bestimmte ,,De-Minimis“-Regelungen, um Steuerp-

849 Siehe Zweiter Teil.C.1.3.
850 Vgl. fiir eine beispielshafte Aufzdhlung OECD, Public Consultation Document, Global
Anti-Base Erosion Proposal (,,GIoBE®) - Pillar Two, S. 23, Rn. 74 f.
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flichtige mit geringeren Umsitzen bzw. Gewinnen zu entlasten und vor
allem auch eine effektive Administration mit einem guten Kosten-Nu-
tzen-Verhdltnis zu gewdhrleisten. Dem gegentiber steht ein moglicher
Effektivitatsverlust der Vorschriften zur Besteuerung, indem nicht
mehr alle potentiellen Fille erfasst werden. Wie immer ist ein Mit-
telweg, der beide Gesichtspunkte beriicksichtigt, zu favorisieren. Bei
der Ausgestaltung solcher Ausnahmeregelungen bestehen verschiedene
Ansitze, die im Folgenden dargestellt werden sollen.

Als Erstes konnte die Frage aufgeworfen werden, ob die globale Min-
destbesteuerung nur auf grofiere Unternehmen Anwendung finden
sollte, da gerade diese Unternehmen durch die internationale Ver-
zweigung die Moglichkeit haben Niedrigsteuerlander lohnenswert
auszunutzen.® Kleinere Unternehmen sind dagegen vermehrt regio-
nal vertreten, weil der notwendige Hebel fiir eine rentable Verschie-
bung von Einkiinften ins Ausland fehlen kann. Zur Umsetzung dieser
Beschrankung konnte beispielsweise in Anlehnung an das Country-
By-Country Reporting (§ 138a A0) ein konsolidierter Konzernumsatz
von mindestens 750 Millionen Euro fiir die Anwendung der globalen
Mindestbesteuerung vorausgesetzt werden. Genau mit dieser Regelung
plant beispielsweise das ,,Inclusive Framework"“ bei der Umsetzung des
GloBE-Projekts, um insbesondere die Synergien mit den Vorschriften
zum Country-By-Country Reporting, welche bereits hinsichtlich der
Beherrschungsregelungen verwendet werden, zu vertiefen und kleine
und mittlere Unternehmen von der administrativen Last der GloBE-
Regelungen zu verschonen.®*

Als Zweites wire eine Freigrenzen-Regelung, die an das Steuersub-
jekt im Inland ankniipft, vorstellbar. Dadurch wiirde weniger pauschal
der schwarze Peter an groflere Unternehmen weitergeschoben wer-
den, sondern die tatsdchlich zu niedrig besteuerten Einkiinfte waren
entscheidend. Andererseits wiirde eine Steuervermeidungsgestaltung
durch Steuerpflichtige leichter ermdglicht, da zum Beispiel durch die
Verschiebung der obersten Muttergesellschaft in einen Staat ohne eine

851 Vgl. Riedel, ifo Schnelldienst, 3/2020, 21, 22.
852 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 113 ff.
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Mindestbesteuerung die auf einen inlandischen Steuerpflichtigen sich
vereinenden Einkiinfte um ein vielfaches geringer wéren, wenn statt des
ganzen Konzerns nur ein Konzernarm zusammengerechnet wird. Die
Freigrenze sollte deshalb eher auf Konzernebene durch die Addition
der hinzuzurechnenden Einkiinfte iiberprift werden, was aber beim
Zusammenspiel mehrerer Staaten Schwierigkeiten bereiten kann.

Drittens konnte bei einer Zusammenfassung der Einkiinfte auf der
Ebene von Einzelstaaten (Country-By-Country Betrachtung)®’ eine
Freigrenze fiir die jeweils zusammenzurechnenden Einkiinfte einge-
fithrt werden, so dass eine Nachversteuerung erst eintritt, wenn das
Unternehmen bereits ein gewisses Maf an Gewinnen in dem jeweili-
gen Staat generiert. Dadurch konnten teilweise mit der globalen Min-
destbesteuerung im Zusammenhang stehende Wettbewerbsnachteile,
die multinationale Unternehmen gegeniiber lokalen Anbietern in den
ausldndischen Volkswirtschaften haben, aufgefangen werden. Insbe-
sondere der zu Anfang oft unprofitable Einstieg in einen neuen Markt
wire damit geschiitzt.

Der erste Vorschlag, welcher beim GloBE-Projekt favorisiert wird,
birgt administrative Vorteile, da eine derartige Grenze bereits im inter-
nationalem Steuerrecht etabliert ist. Die globale Mindestbesteuerung
soll aber in jedem Fall effektiv sein und dafiir sorgen, dass unternehme-
rische Einkiinfte nicht mehr auf einem sehr niedrigen Niveau besteuert
werden. Die erste Gestaltungvariante ist daher nicht zu bevorzugen, da
groflere Unternehmen wohl einfacher Einkiinfte in Niedrigsteuerldnder
verschieben konnen, daneben aber selbiges auch bei kleineren Unter-
nehmen moglich ist. Dementsprechend sollte nicht auf den Umsatz
eines Unternehmens abgestellt werden, sondern auf die Einkiinfte,
welche unter die Mindestbesteuerung fallen. Hierbei ist zu beachten,
dass als Bezugsobjekt im Endeffekt nur die Konzernebene gelten kann.
Wenn eine Freigrenze dagegen auf den inlandischen Steuerpflichtigen
ausgerichtet wird, besteht die Gefahr, dass Konzerne die Einkiinfte auf
verschiedene Steuerpflichtige aufteilen. Ebenso konnte bei einer Bezug-
nahme auf alle niedrig besteuerten Einkiinfte eines Staates die globale
Mindestbesteuerung durch die Aufteilung der Einkiinfte auf viele Staa-

853 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.b).
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ten umgangen werden. Die tatsdchliche Hohe einer konzernweiten
Freigrenze ist eine politische Entscheidung und héngt im Hinblick auf
die Kosten-Nutzen-Relation auch davon ab, wie hoch der Verwaltungs-
aufwand fiir die globale Mindestbesteuerung ausfallt.**

b. ,WeiBe Liste”

Im Hinblick auf die Vermeidung von unnétigem bzw. ineftektivem
Mehraufwand fiir die Verwaltung ist die Etablierung einer ,weiflen
Liste” moglich, welche alle Staaten enthdlt, die Ertrage auf einem ange-
messenen Level besteuern, und daher die globale Mindestbesteuerung
nicht auf dort generierte Einkiinfte anzuwenden ist. Auf der einen Seite
werden dadurch administrative Kosten fiir die Uberpriifung der in
diesen Staaten ansdssigen Gesellschaften eingespart. Zusitzlich schafft
eine ,weifSe Liste“ Rechtssicherheit fiir die Steuerpflichtigen und die
Verwaltung. Auf der anderen Seite ist die jeweilige Steuerbelastung
in einem Staat potentiell im stetigen Wandel. Entsprechend geht die
gewonnene Rechtssicherheit zu Lasten der langfristigen Gerechtigkeit,
wenn die ,weifle Liste“ nicht routineméaflig tiberpriift und gegebenen-
falls revidiert wird. Dieser Vorgang wire wiederum mit administra-
tiven Lasten und politischen Konflikten verbunden. Weiterhin kénnten
individuelle Subventionen, die zu sehr niedrigen Steuersitzen fithren
und auch in Staaten moglich sind, welche im Grundsatz ein angemes-
senes Steuerniveau pflegen, bei der Anwendung einer ,weiflen Liste®
nicht durch eine Nachversteuerung ausgeglichen werden. Dabei wiirde
in Frage stehen, ob man diese Begleiterscheinungen allgemein akzep-
tiert, die Erfiillung gewisser Voraussetzungen verlangt oder Staaten, die
entsprechende Regime einfiihren, stets von der ,weifSen Liste® streicht.
Zusammenfassend fiihrt der scheinbare Gewinn an Rechtssicherheit
und Einfachheit zu anderen Problemen und Fragen, die nicht weniger
aufwendig sind, so dass m.E. die Einfithrung einer ,weifSen Liste“ nicht
zu empfehlen ist.

854 Vgl. Wiinnemann, IStR 2021, 73, 78, die den Befolgungs- und Verwaltungsaufwand einer
globalen Mindestbesteuerung im Sinne des GloBE-Projekts als gréfiten Problem darstellt.



Il Sonderprobleme 237

¢. Legale bzw. angemessene Steuerprivilegierungen
Auflerdem sollte noch problematisiert werden, wie mit legalen und
angemessenen Steuerprivilegierungen, im Speziellen aus wirtschafts-
politischen Griinden, umgegangen wird.*> Hier ist eine Beriicksichti-
gung von Aktionspunkt 5 des BEPS-Projekts der OECD angelegt, wel-
cher sich mit Steuervergiinstigungen weltweit befasst und deren Grad
der Missbrauchlichkeit bestimmt. Nach dem ,,2018 Progress Report
on Preferential Regimes® des ,,Inclusive Framework® werden von 255
gepriiften Regimen, teilweise nach entsprechenden Anpassungen, nur
noch einige wenige als missbrauchlich angesehen.®* 102 der gepriiften
Regime sind ausdriicklich nicht missbrauchlich.*” In Falle einer Nied-
rigbesteuerung durch eines dieser Regime scheint eine Nachversteue-
rung durch die globale Mindestbesteuerung widerspriichlich, da das
genutzte Steuersystem zum einen als angemessen und legal bezeichnet
und zum anderen die daraus folgende Besteuerung als unangemessen
niedrig hingestellt wird.®® Fiir Cipollini wire die Nichtberiicksichtigung
von legalen Steuerprivilegierungsregimen dariiber hinaus eine Nieder-
lage fiir politisch gewiinschte Steuerbegiinstigungen fiir (infrastruk-
turell) benachteiligte Gebiete, insbesondere in Entwicklungsldndern.®’
Demgegeniiber muss dem Betrachter vor Augen gefiihrt werden,
dass die globale Mindestbesteuerung keine missbrauchsbezogene Ana-
lyse von einzelnen Einkiinften und deren Besteuerungen vornimmt,
sondern auf einem aggregierten Level eine Mindestbelastung sicher-
stellen will. Wie bereits erldutert, werden niedrig versteuerte Einkiinfte
mit hoher versteuerten Einkiinften vermischt und einheitlich bewer-
tet,% so dass Steuervergiinstigungen nicht automatisch konterkariert
werden, auch wenn deren Ausschluss aus der globalen Mindestbesteue-
rung in jedem Fall zu einer geringeren Belastung fiir die Steuerpflichti-
gen fithren wiirde. Ferner konnen entsprechende Ausnahmeregelungen

855 Vgl. fiir eine eingehende Analyse von Steuervergiinstigung i.S.d. Aktionspunkts 5 des
BEPS-Projekts und entsprechende ,,Carve-Outs“ im Hinblick auf das GloBE-Projekt der
OECD Cipollini, WTJ 2020, 217.

856 OECD, 2018 Progress Report on Preferential Regimes, S. 9 f.

857 OECD, 2018 Progress Report on Preferential Regimes, S. 10.

858 Vgl. Herzfeld, TNI 2020, Vol. 97 No. 5, 468, 469.

859 Cipollini, WTJ 2020, 217, 250 f.

860 Siche Zweiter Teil.C.1.4.b).
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zu einem erhohten Verwaltungsaufwand und unerwiinschter Komple-
xitdt fithren, da tiberpriift werden miisste, ob die jeweilige Vorschrift
tatsdchlich erfiillt ist. Das starkste Argument gegen Sonderregelungen
in diesem Sinne ist aber der Sinn und Zweck der globalen Mindest-
besteuerung. Denn jede Ausnahme untergrabt ein Stiick weit das Ziel
der Schaffung von einheitlichen Wettbewerbsbedingungen fiir den zwi-
schenstaatlichen Steuerwettbewerb.*" Deshalb ist im Sinne einer effek-
tiven Mindestbesteuerung, ohne viele Ausnahmen und Schlupflocher,
keine Sonderregelung fiir bestimmte Priferenzregime vorzunehmen.

d. Nicht-gewinnorientierte Organisationen

Die globale Mindestbesteuerung soll den internationalen Steuerwettbe-
werb regulieren, so dass im Umbkehrschluss Organisationen, die nicht

Teil dieses Wettbewerbs sind, von der Besteuerung zu befreien sind.*?

Nicht-gewinnorientierte Organisationen, insbesondere gemeinniitzige

Gesellschaften, sind nach dem nationalen Steuerrecht (z.B. § 5 Abs. 1 Nr.
9 KStG) oftmals von der Besteuerung befreit. Diese Entscheidung sollte

von der globalen Mindestbesteuerung nicht untergraben werden, da

keine ernsthafte Gefahr im Hinblick auf Wettbewerbsverzerrungen von

diesen Gesellschaften ausgehen, jedenfalls, soweit sie keine wirtschaft-
lichen Geschiftsbetriebe unterhalten.

e. GloBE-Vorschlage

Das ,,Inclusive Framework® geht in Bezug auf Ausnahmeregelungen
im Rahmen des GloBE-Projekts einen anderen Weg, indem Sonder-
regelungen in einem weitaus grofleren Umfang diskutiert und wohl
zugelassen werden.

Unter anderem werden bestimmte Rechtstrdager und andere Orga-
nisationformen als oberste Muttergesellschaften vom Anwendungsbe-
reich des GloBE ausgeschlossen, wenn diese Gestaltungen im natio-
nalen Steuerrecht aus politischen Griinden privilegiert sind und diese
Vorteile nicht durch eine Mindestbesteuerung untergraben werden
sollen.® Beispielsweise sind hier Investmentfonds, staatliche Rechts-

861 Vgl. auch Cipollini, WTJ 2020, 217, 239 f.

862 Vgl. auch Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 73 f.

863 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 71 ff.
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trager oder nicht-gewinnorientierte Organisationen zu nennen. Das
»Inclusive Framework® geht davon aus, dass diese Ausnahmen keine
Wettbewerbsverzerrungen auslosen und die Zielerreichung des GloBE
nicht beeintrachtigen.®*

Weiterhin soll eine Art Routinerendite auf der Grundlage von Lohn-
kosten und materiellem Anlagevermdgen aus der Bemessungsgrund-
lage ausgeklammert werden.*® Eine derartige Mafinahme unterminiert
nach der hier vertretenen Ansicht die Ziele einer globalen Mindest-
besteuerung als Garant fiir einheitliche Wettbewerbsbedingungen.
Wenigstens will auch das ,,Inclusive Framework® im Grundsatz keine
ganzen Wirtschaftszweige mit Ausnahme des internationalen Schiff-
verkehrs von den GloBE-Regelungen befreien.®¢

Zusitzlich denkt das ,,Inclusive Framework® {iber weitere Ausnah-
meregelungen im Rahmen von Vereinfachungsbemiithungen nach. So
konne beispielsweise eine ,,Safe-Harbour“-Regelung auf Grundlage
der effektiven Steuerbelastung innerhalb eines Staates eingefiihrt wer-
den, welche unter Zuhilfenahme der Country-By-Country-Reporting
Berichte ermittelt werde.*” Ein anderer Vorschlag, der innerhalb des
»Inclusive Framework diskutiert wird, ist eine De-Minimis-Regelung,
die eine Anwendung der GloBE-Vorschriften ausschliefit, wenn die
zusammengerechneten Gewinne eines Konzerns innerhalb eines Staa-
tes unterhalb einer bestimmten Schwelle liegen, beispielsweise 2,5 Pro-
zent des weltweiten Konzerngewinns. **® Daneben wird noch erwogen,
eine mehrjahrige Schonfrist vorzusehen, wenn die effektive Steuerbe-
lastung innerhalb eines Staates in einem Jahr auf einem bestimmten
Wert oberhalb der Mindeststeuerschwelle liegt, oder eine Art ,weif3e
Liste“ einzufiihren, wobei die Steuerbehorden des Staates, welcher die
globale Mindestbesteuerung anwendet, trotzdem verlangen kann, dass

864 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 72.

865 Siehe C.I.3; vgl. auch OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on
Pillar Two Blueprint, Rn. 332 ff.

866 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 110-112.

867 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 381-390.

868 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 391-398.
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die effektive Steuerbelastung der Einkiinfte aus einem im Grundsatz
befreiten Staat ermittelt wird.**®

f. Fazit

»The more carve-outs are included, the more exceptions are introduced
and, thus, the less effective such a concept can be.*” Dies gilt insbesondere
fir die vielfaltigen Ausnahmeregelungen die innerhalb des ,,Inclusive
Framework in Bezug auf das GloBE-Projekt erortert werden. Sonder-
regelungen fiir bestimmte Fallkonstellationen und zur Entlastung von
Harteféllen und administrativen Lasten konnen im Allgemeinen sin-
nvoll sein. Zusitzlich konnen auch zur Bildung eines multilateralen
Konsenses einzelne Ausnahmevorschriften férderlich und angemessen
sein. Die Kehrseite der Medaille ist aber immer eine reduzierte Effek-
tivitat der angestrebten Mafinahme. Vor allem bei einem Projekt wie
der globalen Mindestbesteuerung, wo ein ganzheitlicher Ansatz fiir ein-
heitliche Wettbewerbsbedingungen notwendig und bezweckt ist, sind
»Carve-Outs“ moglichst zu vermeiden. Dennoch ist es zweckmiflig und
aus Griinden der Praktikabilitat geboten, zumindest Kleinstfille und
nicht-gewinnorientierte Organisationen von der (administrativen) Last
einer globalen Mindestbesteuerung auszunehmen.

5. Behandlung von Verlusten

Unternehmen erwirtschaften nicht nur Gewinne, sondern regelmafig
werden auch Verluste geschrieben. Fraglich ist, wie Verluste von Toch-
tergesellschaften innerhalb der globalen Mindestbesteuerung behandelt
werden sollten.

Am Anfang steht das Leistungsfahigkeitsprinzip und das allgemeine
Streben nach Steuergerechtigkeit, woraus das grundsitzliche Bediirf-
nis der Berticksichtigung von Verlusten gezogen werden kann.*” Der
Steuerpflichtige darf nur besteuert werden, soweit er auch tatsichlich

869 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 399-409.

870 Pistone/Nogueira/Andrade/Turina, BfIT 2020, 62, 73 iiber Sonderregelungen zum
GloBE-Vorschlag der OECD.

871 Vgl. Tipke, Steuergerechtigkeit, S. 85; Mohr in: Liidicke/Kempf/Brink, Verluste im
Steuerrecht, S. 30 ff.; Rider, System der Verlustverrechnung, S. 313 f.
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bereichert ist. Damit ist aber noch nicht die Frage beantwortet, wie die
Verluste behandelt werden konnen, welche bei den Tochtergesellschaf-
ten entstehen, aber im Rahmen der globalen Mindestbesteuerung bei
der (obersten) Muttergesellschaft berticksichtigt werden sollten.

Als erstes ist zu beachten, welche Verluste tatsachlich berticksichtigt
werden konnen. Dem Grunde nach sind es die Verluste der Tochterge-
sellschaften. Entscheidend ist aber, dass die Ermittlung dieser Verluste
nicht nach der ausldndischen Bemessungsgrundlage erfolgt, sondern
alleine die festgesetzte Bemessungsgrundlage der globalen Mindest-
besteuerung ausschlaggebend ist.

Der zweite Punkt ist die Art und Weise der Verlustverrechnung.
Soweit die rechtliche und wirtschaftliche Identitdt des Steuersubjekts
fir eine Verlustverrechnung verlangt wird,¥? ist eine Verlustverrech-
nung bei der globalen Mindestbesteuerung erschwert, da Ankniip-
tungspunkt der Besteuerung nicht das Rechtssubjekt ist, wo die Ver-
luste entstanden sind, sondern die ibergeordnete Muttergesellschatt.
Im Endeffekt miissen die Verluste in Ubereinstimmung mit den Ein-
kiinften einem anderen Steuersubjekt hinzugerechnet werden. Folglich
ist dieses Steuersubjekt als Ziel vielerlei Hinzurechnungen Inhaber der
Verluste verschiedener nachgeordneter Steuersubjekte. Die rechtliche
und wirtschaftliche Identitit liegt also nicht bei dem Steuersubjekt, wel-
ches die Verluste urspriinglich erleidet, sondern bei dem Steuersubjekt,
welchem die Verluste hinzugerechnet werden. Im Ergebnis obliegt dem
inlandischen Steuersubjekt fiir alle nachgeordneten Verluste die Ver-
rechnung mit entsprechenden Gewinnen, wobei die tatsédchliche Ver-
rechnung auf unterschiedlichen Ebenen erfolgen kann.

Ahnlich der standardmifligen Verlustverrechnung ist eine Beriick-
sichtigung bei der jeweiligen Tochtergesellschaft méglich, welche die
Verluste erlitten hat. Dies hitte den praktischen Nachteil der Perioden-
verschiebung, da eine Verrechnung nur mit fritheren oder spéteren Ein-
kiinften desselben Steuersubjekts zuldssig wire. Das grofiere Problem
wire jedoch die hohe Komplexitit vor dem Hintergrund, dass die Ein-
kiinfte aller Tochtergesellschaften jeweils auf Ebene der Staaten zusam-
mengefasst werden. Vor der Zusammenfassung miisste dann fiir jede

872 Vgl. beispielsweise Hey, DStR-Beihefter 2009, 109, 113; Rider, System der Verlustver-
rechnung, S. 74 ff.
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Tochtergesellschaft separat eine Priifung auf verrechenbare Verluste
erfolgen.

Als Gegenpol konnte eine Verlustverrechnung erst auf Ebene des
inlandischen Steuersubjekts fiir alle weltweiten Einkiinfte der Toch-
tergesellschaften erfolgen. Hierbei ergibt sich aber das spiegelbildliche
Problem zum Global-Blending, dass die Verrechnung von Verlusten
aus ,Hochsteuerldndern® mit niedrig versteuerten Einkiinften ermog-
licht werden wiirde, wodurch die Effektivitat der Mindestbesteuerung
leidet.’” Im Speziellen wird die relative Steuerlast der iibrigen Ein-
kiinfte erhoht und in der Folge tritt méglicherweise keine Nachver-
steuerung ein, obwohl die tatsiachliche Steuerlast bestimmter Einkiinfte
unterhalb der Niedrigsteuerschwelle liegt.

Die bessere Alternative ist daher ein Gleichlauf mit der Einkiinfte-
zusammenfassung; mithin eine Verlustverrechnung auf der Country-
By-Country-Basis. Solange eine Steuereinheit nicht dauerhaft Verluste
schreibt ist das Ergebnis iiber eine lingere Periode mit einer separa-
ten Verlustverrechnung jeder Tochtergesellschaft vergleichbar, da die
gezahlten Steuern im Ausland in der Regel gleichbleiben und die Ver-
luste frither oder spiter durch Gewinne ausgeglichen werden und daher
die Bemessungsgrundlage der Mindeststeuer, {iber eine lingere Periode
betrachtet, ebenso gleichbleibt. Die Voraussetzung hierfiir ist aber die
Zulassung des Vor- und Riicktrags von Steuern iiber der Mindeststeuer-
schwelle, da ansonsten durch die Periodenverschiebung die Gefahr der
Nichtberiicksichtigung von ausldndischen Steuern oberhalb der Min-
deststeuerschwelle besteht.

In einem stark vereinfachten Beispiel kann dies veranschaulicht wer-
den. Die Gesellschaften 1, 2 und 3 erwirtschaften im Niedrigsteuer-
land (Steuersatz von zehn Prozent) Gewinne und Verluste, wobei ein
Verlustvortrag nach auslindischem Recht zuldssig ist. Im Anschluss
erfolgt eine Nachversteuerung mit der globalen Mindestbesteuerung
bei einem Steuersatz von 15 Prozent. Eine Verlustverrechnung ist in der
Variante 1 auf einer Country-By-Country-Basis und in der Variante 2
nur innerhalb der jeweiligen Steuereinheit moglich. Die addierte Nach-
versteuerung iber den betrachteten Fiinf-Jahres-Zeitraum ist identisch.

873 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.b).
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Auslandischer Steuersatz: 10 %

Gesellschaft 1 Gesellschaft 2 Gesellschaft 3

Einkiinfte  Steuern Einkiinfte  Steuern Einkinfte  Steuern
Jahr 1 100 10 100 10 100 10
Jahr 2 -50 0 150 15 50 5
Jahr3 -100 0 50 5 100 10
Jahr 4 150 0 0 0 -50 0
Jahr 5 100 10 50 5 100 5
Mindeststeuer: 15%
Variante 1: Country-by-Country-Verrechnung

Bemessungsgrundlage gezahlte Steuern Nachversteuerung
Jahr 1 300 30 15
Jahr2 150 20 2,5
Jahr3 50 15 -7.5
Jahr 4 100 0 15
Jahr 5 250 20 17,5
Gesamte Nachversteuerung der Jahre 1-5 42,5
Variante 2: Verrechnung nur innerhalb der Steuereinheit

Bemessungsgrundlage gezahlte Steuern Nachversteuerung
Jahr 1 300 30 15
Jahr 2 200 20 10
Jahr3 150 15 7,5
Jahr 4 0 0 0
Jahr 5 200 20 10
Gesamte Nachversteuerung der Jahre 1-5 42,5

Abb. 9 Beispiel Verlustverrechnung®*

Zusammenfassend ist die Moglichkeit einer Verlustverrechnung gebo-
ten. Diese sollte in Anlehnung an die Einkiinfteermittlung und -zusam-
menfassung auf einer Country-By-Country-Basis erfolgen und fir den
Fall, dass ein nicht verrechenbarer Verlust verbleibt, sollte ein Vortrag
der Verluste in die darauffolgenden Veranlagungszeitraume ermoglicht

874 Eigene Darstellung.
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werden.*” Dariiber hinaus muss gekldrt werden, inwieweit Verluste
berticksichtigt werden konnen, die vor der Einfithrung der globalen
Mindestbesteuerung angefallen sind und noch nicht mit entsprechen-
den Gewinnen verrechnet wurden.*s Nach den Grundsatzen der Leis-
tungsfahigkeit sollten auch diese Verluste gleichermaflen einbezogen
werden. Andererseits wiaren hohe administrative Kosten die Folge,
wenn eine Nachberechnung der vergangenen Veranlagungszeitraume
anhand der Bemessungsgrundlage der Mindestbesteuerung erfolgen
miisste, so dass eine zeitliche Begrenzung und gegebenenfalls eine
Antragspflicht sinnvoll erscheinen.

Daneben ist theoretisch denkbar, dass die gesamten Hinzurech-
nungen unter der globalen Mindestbesteuerung zu einem negativen
Gesamtbetrag in dem Sinne fithren, dass in der Schedule keine Ein-
kiinfte nachversteuert werden, sondern in diesem Jahr Verluste angefal-
len sind. Hierbei gelten die eben herausgearbeiteten Konsequenzen eines
Verlustvortrags und der anschlieflenden Verrechnung mit entsprechen-
den Einkiinften der darauffolgenden Veranlagungszeitraume. Dagegen
ist eine Verrechnung mit anderen Einkiinften des Steuerpflichtigen nicht
moglich, da die globale Mindestbesteuerung nicht Teil der ,,normalen’
Ertragsbesteuerung ist, sondern in einer eigenen Schedule eine ange-

messene Vorbelastung von Unternehmenseinkiinften sicherstellt.

6. Konzerne - multinationale Gesellschaftsstrukturen
als Schwierigkeit

Die groflen multinationalen Unternehmen verfiigen iiber weltweit
verteilte Betriebsstitten und Tochtergesellschaften, so dass sich deren
gesellschaftsrechtliche Struktur oftmals weit verzweigt und zu einer
Vielzahl von Gesellschaften in verschiedensten Lindern fithrt. Durch
diese teilweise verschachtelten Gesellschaftsstrukturen entstehen
Probleme bei der Anwendung der globalen Mindestbesteuerung, die
im Folgenden aufgearbeitet werden sollen.

875 Vgl.zum Verlustvortrag im Rahmen des GloBE-Projekts OECD, Tax Challenges Aris-
ing from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint, Rn. 320-304.

876 Chadwick stellt fiir die GloBE-Regelungen heraus, dass eine Verrechnung von der-
artigen ,, Altverlusten ermdglicht werden sollte; Chadwick, TNF 2020, Vol. 168 No. 9, 1635,
1639; vgl. auch Dechsakulthorn/Glenn/ Law/Myszka, TNI 2020, Vol. 99 No. 3, 323.
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a. Regelungen zur Beherrschung

Eine erste Schwierigkeit ergibt
sich bei Konzernen durch die
oftmals langen Gesellschaftsket-
ten, welche die Priifung der
Beherrschungsvoraussetzungen
erschweren. Die Beherrschungs-
regelungen zur globalen Mind-
estbesteuerung wurden in den
Grundziigen bereits ndher
erlautert.*” In einem Konzern-
fall ist besonders die Behand-
lung einer Gesellschaft weit
unten in der Gesellschaftsstruk-
tur interessant, da eine mégliche
Verbindung zu der obersten
Muttergesellschaft tiber viele
Ebenen hinweg aufrechter-
halten werden muss. Sobald die (mittelbare) Beteiligung zwischen den
Beteiligungsebenen unter 100 Prozent fillt, sinkt die Beteiligungsquote
der obersten Muttergesellschaft an der untersten Tochtergesellschaft
rapide. Hierdurch gelangt man schnell an einen Punkt, wo eine
beherrschende Beteiligung der obersten Muttergesellschaft zu einer
(Ur-)Enkelgesellschaft nicht mehr gegeben ist, obwohl von einer Ebene
zur ndchsten Ebene jeweils eine Mehrheitsbeteiligung besteht.

Als Beispielsfall wird eine fiinfstufige Gesellschaftsstruktur verwen-
det, wobei die jeweilige Muttergesellschaft 51 Prozent der Stimmrechte
und eine entsprechende Anzahl an Anteilen am Nennkapital der jew-
eiligen Tochtergesellschaft hélt. In Frage steht das Beherrschungsver-
hiltnis i.S.d. globalen Mindestbesteuerung zwischen der Gesellschaft
1 und den Gesellschaften 2 bis 5. Zwischen den Gesellschaften 1 und 2
besteht eine unmittelbare Beteiligung von mehr als der Halfte der Stim-

Gesellschaft 1

‘ 51%

Gesellschaft 2

‘ 51%

Gesellschaft 3

‘ 51%

Gesellschaft 4

‘ 51%

Gesellschaft 5

Abb. 10 Beispiel Beherrschung im Konzern®?

877 Siehe Zweiter Teil.C.L.2.
878 Eigene Darstellung.
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mrechte und der Anteile am Nennkapital. Zur Gesellschaft 3 besteht
nur noch eine mittelbare Beteiligung in Hohe von zirka 26 Prozent,
die fiir die Annahme einer Beherrschung nicht geniigt. Da aber die
Gesellschaft 2 aufgrund der wesentlichen Beteiligung (mindestens ein
Viertel) eine nahestehende Person der Gesellschaft 1 ist, ist die Beteili-
gung der Gesellschaft 2 der Gesellschaft 1 zuzurechnen. Ebenso verhélt
es sich zwischen Gesellschaft 1 und Gesellschaft 4, da die Gesellschaft 3
aufgrund einer mittelbaren wesentlichen Beteiligung eine nahestehende
Person der Gesellschaft 1 ist. Im Rahmen der mittelbaren wesentlichen
Beteiligung wird auf die durchgerechnete Beteiligungsquote abgestellt.®

Spannend wird es bei dem Verhéltnis zwischen Gesellschaft 1 und
Gesellschaft 5. Hier liegt keine (mittelbare) Mehrheitsbeteiligung vor
und die Gesellschaft 1 ist auch nur mit zirka 13 Prozent an der Gesell-
schaft 4 beteiligt, so dass die Gesellschaft 4 keine nahestehende Person
aufgrund einer wesentlichen Beteiligung ist. Zu priifen bleibt jedoch,
ob die Gesellschaft 4 aufgrund eines mittelbaren beherrschenden
Einflusses durch die Gesellschaft 1 als nahestehende Person zu qua-
lifizieren ist, was wiederum zur Zurechnung der Beteiligung an der
Gesellschaft 5 fithren wiirde. Nach Kraft ,,kann sich ein beherrschen-
der Einfluss in mehrstufigen Strukturen auch dann ergeben, wenn die
jeweils iibergeordnete Person die Moglichkeit hat, auf die nachgeord-
nete Person einen beherrschenden Einfluss auszutiben.“®® Dies wiirde
im Beispiel gegeben sein, soweit die Vereinigung von 51 Prozent der
Stimmrechte bzw. eine entsprechende Beteiligung als beherrschen-
der Einfluss gewertet werden konnte. Die Literatur ist zu dieser Frage
eher vage, stellt aber heraus, dass eine Mehrheitsbeteiligung bzw. eine
Mehrheit der Stimmrechte nicht per se zu einem beherrschenden Ein-
fluss fithrt.® Vielmehr sei eine absolute Abhangigkeit erforderlich, die
beispielsweise durch das Hinzutreten eines Beherrschungsvertrages

879 BFH, Urt. V. 10. 4. 2013 - [ R 45/11, IStR 2013, 710, 712, Rn. 21; Pohl in: Brandis/Heuer-
mann, AStG, § 1, Rn. 61.

880 Kraft in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 178.

881 Vgl. Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer, AStG, § 1, Rn. 523; Nientimp in: Fuhrmann,
AStG, § 1 Rn. 1255 Kraft in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 176.
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angenommen werden kann.* Hinsichtlich der Verrechnungspreise

mag diese Restriktion iiberzeugend sein, da auf spezielle Geschiftsbe-
ziehungen abgestellt werden muss. Jedoch stellt sich die Situation bei
der globalen Mindestbesteuerung anders dar. Hier sind eher die grund-
legenden Entscheidungen, insbesondere die Standortwahl, der nahe-
stehenden Personen hervorzuheben. Durch die gestaffelten Mehrheits-
beteiligungen inklusive der Stimmrechte ist eine Einflussnahme durch
die Beteiligungskette unproblematisch méglich.®® Mit Ausnahme von
Satzungsdnderungen, welche einer 75-prozentigen Mehrheit bediirfen
(§ 179 Abs. 2 S. 1 AktG bzw. § 53 Abs. 2 S. 1 GmbHG), werden die Toch-
tergesellschaften faktisch beherrscht, so dass m.E. in Bezug auf die glo-
bale Mindestbesteuerung eine Mehrheitsbeteiligung bzw. die Mehrheit
der Stimmrechte fiir einen beherrschenden Einfluss ausreichen sollte.

Falls sich diese Ansicht nicht durchsetzen kann, steht in Frage, wie

man die festgesetzten Beherrschungsregeln praktikabel erweitern
konnte, da eine Umgehung der globalen Mindestbesteuerung durch
die Zwischenschaltungen von mehreren Gesellschaften nicht akzeptiert
werden sollte. Eine mogliche Losung wire, dass hinsichtlich der Beherr-
schung nicht auf die komplette Durchrechnung gesetzt wird, sondern
es gentigt, wenn jede Stufe der Gesellschaftsstruktur durch die jeweils

dariiber liegende Stufe mittels der Vereinigung von mehr als der Halfte

der Anteile am Nennkapital oder der Stimmrechte beherrscht wird.

b. Doppelansassigkeit

Eine weitere Schwierigkeit kann sich durch eine doppelte Ansis-
sigkeit von Gesellschaften und natiirlichen Personen ergeben. Die
Doppelansdssigkeit kann zum einem bei einer beherrschten Toch-
tergesellschaft oder zum anderen beim inlandischen Steuersubjekt, im
Regelfall der obersten Muttergesellschaft, vorliegen. Der erste Fall ist
eher unproblematisch, da es fiir die globale Mindestbesteuerung irrele-
vant ist, welcher Staat die ,normale Ertragsbesteuerung der Tochterge-

882 Wassermeyer in: Flick/ Wassermeyer, AStG, § 1, Rn. 523; Nientimp in: Fuhrmann, AStG,
§ 1 Rn. 125; Kraft in: Kraft, AStG, § 1 Rn. 175.
883 Vgl. Hagemann/Kahlenberg/Loprick/Meger, IStR 2018, 188, 189.
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sellschaft iibernimmt, solange alle gezahlten Steuern bei der globalen
Mindestbesteuerung uneingeschrankt berticksichtigt werden.®*
Beziiglich des komplexeren zweiten Falles stellt sich die Frage, wann
im Inland die globale Mindestbesteuerung erhoben werden darf. Nach
§ 1 Abs. 1 KStG besteht eine inldndische unbeschréinkte Steuerpflicht fiir
Kapitalgesellschaften, wenn diese entweder ihre Geschéftsleitung oder
ihren Sitz im Inland haben. Entsprechend ist gemaf} § 1 Abs. 1 S. 1 EStG
der Wohnsitz oder der gew6hnliche Aufenthalt einer natiirlichen Per-
son entscheidend. Wenn also einer dieser Voraussetzungen in Deutsch-
land gegeben ist, besteht im Grundsatz eine unbeschrinkte Steuer-
pflicht, unabhingig von einer etwaigen Steuerpflicht in einem anderen
Staat. Etwas anderes kann sich aber aus dem DBA der jeweiligen Staaten
ergeben, soweit deren Anwendung nicht durch einen ,,Treaty Override®
ausgeschlossen ist.* Art. 4 DE-MA / OECD-MA regelt die Anséssig-
keit eines Steuersubjekts, insbesondere wenn beide Vertragsstaaten die
steuerliche Ansissigkeit auf ihrem Hoheitsgebiet bejahen. Art. 4 Abs. 2
bestimmt die steuerliche Anséssigkeit bei natiirlichen Personen, wobei
in erster Linie der Wohnsitz und der Mittelpunkt der Lebensinteressen
maflgeblich sind. Art. 4 Abs. 3 betriftt alle anderen Steuersubjekte, mit-
hin auch Kapitalgesellschaften, und wurde im OECD-MA erst kiirzlich
reformiert: Art. 4 Abs. 3 DE-MA und OECD-MA 2014 stellen auf den
Ort der tatsdchlichen Geschiftsleitung als entscheidendes Kriterium
ab. Nach der neuen Version des OECD-MA aus dem Jahr 2017 stellt
Art. 4 Abs. 3 nunmehr auf eine Verstdndigung der Vertragsstaaten ab,
die zu einer Losung der Doppelansissigkeit fithren soll. Im Endeffekt
ist es fiir die globale Mindestbesteuerung unwichtig, welcher Staat die
notwendige Vorbelastung sicherstellt, so dass insoweit die Regelungen
der DBA Anwendung finden konnen. Einzig fiir den Fall, dass der zur
Besteuerung berechtige Staat keine Mindestbesteuerung erhebt, sollte

884 So im Ergebnis auch Junge/Russo/Merrill, TNF 2019, Vol. 164 No. 10, 1525, 1533.

885 Hinsichtlich der bestehenden Hinzurechnungsbesteuerung schliefit § 20 Abs.1 AStG
die Anwendung von DBAs generell aus. Nach Haase fithrt dies dazu, dass die derzeitige
Hinzurechnungsbesteuerung in jedem Fall eingreift. Vgl. Haase, IStR 2008, 695, 697; vgl.
auch Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615, 620 zur Rechtslage nach dem Referentenentwurf
zum ATAD-Umsetzungsgesetz V. 10.12.2019.
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im Wege eines ,Treaty Override“ der andere Vertragsstaat die globale
Mindestbesteuerung anwenden.

7. VerduBerungs- und Umwandlungsgewinne

Verduflerungs- und Umwandlungsgewinne werden im unterneh-
mensbezogenen Steuerrecht regelmaflig privilegiert. Dahinter steht
der Gedanke, dass die laufenden Einkiinfte der Unternehmen bes-
teuert werden und eine zusitzliche Besteuerung der Realisations-
gewinne bei einer Verduflerung beziehungsweise Umwandlung zu nicht
gerechtfertigten Doppelbelastungen fithren. Kontrér hierzu steht der
Grundgedanke der globalen Mindestbesteuerung, wonach alle Einkiin-
fte, unabhéngig von deren Ursprung, einer einheitlichen Behandlung
unterworfen werden. Ob trotzdem eine Ausnahme fiir VerdufSerungs-
und Umwandlungsgewinne sinnvoll ist, soll im Folgendem herausgear-
beitet werden.

Ausgangspunkt der Uberlegungen stellt die Behandlung von Veriu-
Berungs- und Umwandlungsgewinnen im allgemeinen Unternehmens-
steuerrecht und in der verwandten Hinzurechnungsbesteuerung dar.
Gemifd § 8b Abs. 2, 3 KStG sind Gewinne aus der Verduflerung eines
Anteils an einer Korperschaft oder Personenvereinigung weitestgehend
von der Korperschaftsteuer befreit. Daneben konnen Umwandlungen
nach §§ 3 Abs. 2, 11 Abs. 2 UmwStG zu Buchwerten, mithin ohne Rea-
lisation der stillen Reserven, erfolgen, soweit weiterhin die Besteuerung
des Betriebsvermogens in Deutschland sichergestellt ist. Die derzeitige
Hinzurechnungsbesteuerung verschont Verauflerungs- und Umwand-
lungsgewinne zum Teil von der Besteuerung, indem diese Einkiinfte
innerhalb des Aktivkatalogs gemaf3 § 8 Abs. 1 AStG als aktiv qualifi-
ziert werden. Fiir Verauflerungsgewinne setzt § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG die
Aktivitit insbesondere fest, soweit der Gewinn nicht auf Wirtschafts-
giitern beruht, welche der Generierung von Zwischeneinkiinften mit
Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6a AStG) dienen. Umwandlungsge-
winne sind ebenso aktiv, soweit die Umwandlung nach dem UmwStG
zu Buchwerten erfolgen koénnte und keine Umgehung von § 8 Abs. 1
Nr. 9 AStG gegeben ist, § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG.
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Diese Regelungen belegen auf der einen Seite das grundsitzliche
Bediirfnis von Steuerprivilegierungen fiir Gewinne aus Verduflerun-
gen von Gesellschaftsanteilen und aus Umwandlungen. Auf der
anderen Seite wird der positive Effekt der Vorschriften jeweils durch
die tatbestandlichen Einschrankungen limitiert. Insbesondere hin-
sichtlich der Hinzurechnungsbesteuerung fiihrt dies zu vermehrter
Kritik.®*¢ Beziiglich der globalen Mindestbesteuerung steht als weit-
erer Punkt die Einfachheit der Regelungen im Mittelpunkt und eine
Ausnahme, die alleine der Beseitigung kleinerer Doppelbelastungen
dient, wiirde ein grofies Maf} an Administration hinzufiigen. Trotzdem
spricht sich das ,Inclusive Framework® im Rahmen des GloBE-Pro-
jekts fiir eine weitgehende Befreiung von Verduflerungsgewinnen aus,
um die weltweit verbreiteten Ausnahmen im Rahmen des nationalen
Steuerrechts widerzuspiegeln.®” Allerdings bleiben auch nach diesem
Vorschlag Abgrenzungsfragen nicht auflen vor, da unter anderem die
Verduflerung von Portfolio-Beteiligungen nicht von den GloBE-Rege-
lungen befreit sein sollen.

Die Frage ist daher, ob sich dieser Aufwand lohnen wiirde oder
inwieweit eine Ausnahme fiir Verduflerungs- und Umwandlungsge-
winne tatsdchlich notwendig ist. Allgemein betrachtet werden Gewinne
aus Anteilsverauflerungen und Umwandlungen nur einen kleinen Teil
der Konzerngewinne grofierer Unternehmen ausmachen, so dass durch
die Zusammenfassung von Einkiinften die negativen Belastungswir-
kungen abgeschwicht werden.*® Dartiber hinaus ist eine Vergiinsti-
gung fiir Umwandlungsgewinne weniger entscheidend, da aufgrund
der eigenen, internationalen Bemessungsgrundlage eine mogliche Auf-
deckung von stillen Reserven nicht durch die deutschen Vorschriften
bestimmt wird, welche die Buchwertfortfithrung auf Gesellschaften
innerhalb der EU bzw. des EWR beschrinken (§ 1 Abs. 2, 4 UmwStG).
Vielmehr hingt es von der festzusetzenden Bemessungsgrundlage der
globalen Mindestbesteuerung ab, inwieweit Umwandlungsgewinne
entstehen und besteuert werden. Es verbleiben mogliche Doppelbelas-
tungen hinsichtlich der Verduflerung von Gesellschaftsanteilen. Jedoch

886 Vgl. Haase, Reform Hinzurechnungsbesteuerung, S. 129 m.w.N.

887 OECD, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Report on Pillar Two Blueprint,
Rn. 190-196.

888 Siehe Zweiter Teil.C.1.4.b).
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ist im Endeffekt die Einfachheit der globalen Mindestbesteuerung das
entscheidende Argument gegen eine Ausnahme von der einheitlichen
Erfassung aller Einkiinfte.

8. Umgehungsgefahr durch eine
unterjahrige VerauBerung

Die globale Mindestbesteuerung hingt wesentlich von der Beherr-
schung der Tochtergesellschaften am Ende eines Wirtschaftsjahres
der jeweiligen Tochtergesellschaft zusammen.*® Soweit eine Beherr-
schung zu einem Zeitpunkt innerhalb des Wirtschaftsjahres vorlag,
aber am Ende des Wirtschaftsjahres nicht mehr gegeben ist, scheidet
eine Besteuerung aus. Folglich stellt sich die Frage, ob eine unterjahrige
Veriduflerung von Beteiligungen eine realistische Umgehungsgefahr fiir
die globale Mindestbesteuerung darstellt.

Der erste Befund ist, dass eine Verduflerung der Beteiligung zu
einem Wegfall der globalen Mindestbesteuerung fiir diesen Steuer-
pflichtigen fiihrt, so dass die Besteuerung zunéchst einmal umgangen
wird. Gleichzeitig verliert der Steuerpflichtige die durch die Beteiligung
erzeugte Einflussmoglichkeit auf die Tochtergesellschaft und damit die
Grundlage der Besteuerung. Eine wirkliche Umgehungsgefahr besteht
folglich nur dann, wenn nach der Verhinderung der Besteuerung der
Ursprungszustand wiederhergestellt werden kann und eine regelmaf3ige
Wiederholung dieses Vorgangs opportun ist. M.E. spricht vieles gegen
die Zweckmifligkeit einer entsprechenden Umgehung. Zum einen wer-
den komplexe Gestaltungen notwendig sein, welche mit zusitzlichen
Kosten, insbesondere durch die Rechtsberatung, verbunden sind. Zum
anderen konnen durch die Gestaltung Steuern wie beispielsweise die
Grunderwerbsteuer ausgeldst werden. Gegebenenfalls wiirde sogar die
globale Mindestbesteuerung eingreifen, wenn die Gestaltung als Treu-
handverhiltnis oder als missbrauchlich geméf3 § 42 A0 bewertet wer-
den wiirde und demnach die Besteuerung wie bei einer hypothetisch
angemessenen rechtlichen Gestaltung erfolgen wiirde. Zu guter Letzt
kann davon unabhingig eine Steuerpflicht nach der globalen Mindest-

889 Siehe Zweiter Teil.C.1.2.d).



252 C Entwurf einer globalen Mindestbesteuerung

besteuerung bei dem Erwerber der Beteiligung entstehen, welche wohl
in die Gestaltung eingepreist werden wiirde.

Neben dem Umstand, dass eine Umgehungsgestaltung nicht sinn-
voll erscheint, wiirde auch keine addquate Gegenmafinahme zur Ver-
fiigung stehen. Die Abhéngigkeit der globalen Mindestbesteuerung von
einer Beherrschungsbeteiligung ist unerlisslich und eine Bestimmung
Selbiger an einem konkreten Stichtag richtig.*® Mithin ist es konsis-
tent, dass die globale Mindestbesteuerung bei der Verduflerung der
Beteiligung vor diesem Stichtag zumindest fiir diesen Steuerpflichti-
gen entfllt.

[l Thesenformige Zusammenfassung der
wichtigsten Gestaltungsempfehlungen

Die vielen Einzelfragen zeigen, dass die Gestaltung einer globalen
Mindestbesteuerung mit Bedacht angegangen werden sollte. Hinsicht-
lich der verschiedenen Ausgestaltungsmoglichkeiten konnen unter-
schiedliche Meinungen vertreten werden und viele Gestaltungalterna-
tiven haben positive und negative Folgen. So kann hier keine globale
Mindestbesteuerung ohne Schwichen présentiert werden. Vielmehr
versucht diese Arbeit einen guten Kompromiss zu finden, der eine faire
und praxisgerechte Mindestbesteuerung sicherstellt. Ausschlaggebend
ist es, den Fokus auf die internationale Koordinierung zu setzen, damit
schlussendlich eine konsensuale Losung gefunden werden kann. Vor
diesem Hintergrund werden die aus meiner Sicht wichtigsten Gestal-
tungsempfehlungen fiir die zukiinftige Gesetzgebung noch einmal the-
senformig zusammengefasst.

1. Die Einfachheit der Regelungen muss sichergestellt werden.
Dies ist weniger eine konkrete Empfehlung, sondern vielmehr
die Grundeinstellung, die bei der Ausgestaltung gewahrt
werden sollte. Fiir das deutsche Steuerrecht sind komplexe
Vorschriften weniger problematisch und oftmals die Regel. Im

890 Siehe Zweiter Teil.C.1.2.d).
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Hinblick auf eine multilaterale Umsetzung, auch in Schwel-
lenldndern und gegebenenfalls sogar in Entwicklungsldndern,
sind einfache Regelungen jedoch essentiell. Die mogliche
Reichweite einer globalen Mindestbesteuerung wird durch das
»Inclusive Framework® mit derzeit 141" Mitgliederstaaten auf-
gezeigt. Es wire ein klarer Gewinn fiir die Steuergerechtigkeit,
wenn die meisten dieser Mitglieder ein System zur Mindest-
besteuerung etablieren kénnten.

2. Fiir die globale Mindestbesteuerung sollen alleine die Einkiin-
fte von beherrschten Tochtergesellschaften und Betriebsstitten
berticksichtigt werden. Die Grundlage der Besteuerung fehlt
tiberall dort, wo keine sichere Einflussméglichkeit zwischen
inlandischen Steuerpflichtigen und der entsprechenden Toch-
tergesellschaft besteht.

3. Samtliche Einkiinfte sollen innerhalb der globalen Mindest-
besteuerung einer einheitlichen Behandlung unterworfen
werden. Dies ist eine direkte Folgeentscheidung aus der ersten
These, der Forderung nach Einfachheit der Regelungen. Aus-
nahmen fiir bestimmte Einkiinfte, ganze Wirtschaftszweige
oder festgelegte Steuervergiinstigungen fithren nur zu einer
erhéhten Komplexitit und verhindern eine faire und gle-
ichmiflige Belastung aller Unternehmen. Gleichzeitig sind
derartige Ausnahmen aufgrund der verhiltnismaf3ig gering-
eren Belastung durch die globale Mindestbesteuerung und die
Zusammenfassung von Einkiinften verschiedener Tochterge-
sellschaft nicht einmal zum Schutz vor Hartefillen notwendig.

4. Fir die globale Mindestbesteuerung ist weiterhin eine ein-
heitliche und international abgestimmte Bemessungsgrun-
dlage maf3geblich. Dadurch wird nicht nur das Postulat der
Einfachheit wieder aufgegriffen, sondern es entsteht auch eine
internationale Vergleichbarkeit der Belastungswirkung. Bei
einem Verzicht auf diese Empfehlung wiirde die Bekdmpfung
des unfairen Steuerwettbewerbs durch die globale Mind-
estbesteuerung aufgrund der unterschiedlichen Belastung-
swirkungen den Wettbewerb zwischen international agieren-

891 Stand: Oktober 2022.
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den Unternehmen beeintrachtigen, so dass die vermeintliche
Problemldsung sofort ein neues Problem entfacht.

Die globale Mindestbesteuerung soll expressis verbis eine
Besteuerung der Unternehmenseinkiinfte auf einem gewissen
Niveau festschreiben. Die Nachversteuerung ist demnach nur
bis zu dem festzusetzenden Mindeststeuersatz gerechtfertigt
und jegliche zusitzliche Steuerbelastung ist durch die Gestal-
tung auszuschlieflen. Insbesondere darf keine Hochschleusung
auf das inldndische Steuerniveau erfolgen.

Damit verbunden ist auch auf der multinationalen Ebene
sicherzustellen, dass nur die einmalige Mindestbelastung
gewihrleistet und jedwede Doppelbesteuerung verhindert
wird. Hierzu sind die Besteuerungsrechte zwischen den Sta-
aten durch klare Koordinierungsregelungen aufzuteilen.
Diese Empfehlungen schliefSen wiederum mit einer eher all-
gemeinen Bewertung der globalen Mindestbesteuerung. Es
muss erkennbar sein, dass keine Missbrauchsabwehr bezweckt
wird, sondern ein eigenes Besteuerungskonzept verfolgt
wird, welches unabhingig von den Hintergriinden der jewei-
ligen Gestaltung eine Besteuerung auf einem Mindestniveau
gewdhrleistet. Entsprechend ist keine Substanz-Ausnahme
notwendig und die Besteuerung erfolgt unabhéangig von der
legalen Inanspruchnahme von Steuervergiinstigungen.



Fazit und Ausblick

Die Zielsetzung dieser Arbeit war es, die Probleme der Hinzurech-
nungsbesteuerung zu analysieren und Losungen fiir die Zukunft
vorzustellen. Im Speziellen wurde als stringente Weiterentwicklung
der Hinzurechnungsbesteuerung eine globale Mindestbesteuerung
herausgearbeitet.

Dabei wurde zunichst aufgezeigt, dass die Hinzurechnungsbesteu-
erung in Deutschland mit vielfaltigen Problemen behaftet ist und in
diesem Zustand sicher nicht bestehen bleiben kann. Mit den Reform-
anstrengungen im Rahmen des ATAD-Umsetzungsgesetz sind ein
paar Problemstellen repariert worden. So ist die neue Vorschrift zu
den Beherrschungsanforderungen eine Verbesserung und auch der
Methodenwechsel von der Dividendenersatzbesteuerung zu einer
Nachversteuerung von Ertrigen ist zu begriifSen. Jedoch sind weiter-
hin insbesondere die Niedrigsteuerschwelle und die Hochschleusung
auf das inldndische Niveau verbunden mit Doppelbelastungsgefahren
nicht zu vernachléssigende Problemfelder. Die langjahrige Untitig-
keit des Gesetzgebers, die Regelungen an die Entwicklung der dufleren
Umstdnde anzupassen, hat dazu gefiihrt, dass eine komplette Uber-
arbeitung der Hinzurechnungsbesteuerung angezeigt wire.

Wie diese Arbeit zeigt, kann die globale Mindestbesteuerung als
Chance fiir eine Neujustierung gesehen werden. Eine starre Differenzie-
rung zwischen aktiven und passiven Einkiinften und die europarecht-
lich vorgeschriebene Beschrankung auf missbrauchliche Gestaltungen
ist nicht mehr zeitgemaf3. Vielmehr sind sehr niedrig besteuerte Unter-
nehmenseinkiinfte generell ungerechtfertigt. Die Steuergerechtigkeit
gebietet, dass Unternehmen einen angemessenen Anteil an der Staaten-
finanzierung tragen und im Hinblick auf den internationalen Steuer-
wettbewerb die Unterschiede in den Steuerbelastungen nicht immer
weiter auseinanderfallen. Da immer flexiblere Geschéftsmodelle ent-
stehen und die Globalisierung ganz allgemein eine internationale Ver-
schiebung von Einkiinften erleichtert, konnen diese Ziele nur erreicht
werden, wenn weltweit ein Mindestniveau fiir die Ertragsteuerbelas-
tung gewéhrleistet wird. Dies kann aber nur gemeinsam gelingen, so
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dass die Verstirkung der multilateralen Zusammenarbeit ein essen-
tieller Schritt zu einer globalen Mindestbesteuerung ist. Im besten Fall
entstehen dadurch im Hinblick auf das Ertragsteuerrecht faire Wettbe-
werbsbedingungen und die Chancengleichheit fiir Unternehmen kann
verfestigt werden.

Vor der Einfithrung der globalen Mindestbesteuerung ist das Ver-
hiltnis zu hoherrangigem Recht zu kldren. Generell folgt aus der
Besteuerung von Einkiinften, die dem Grunde nach in einem ande-
ren Staat entstehen, Konflikte mit dem Europarecht und den DBA. Die
Beseitigung der Beeintrichtigungen ist zum Teil durch besondere
Gestaltungen, wie zum Beispiel eine identische Behandlung von In-
und Auslandsfillen, denkbar. Die Vorschriften konnen aber leichter
und besser durch einen aktiven Umsetzungswillen und entsprechende
Begleitmafinahmen wie eine europarechtliche Richtlinie zur globalen
Mindestbesteuerung und eine Anpassung der Methodenartikel von
DBA in Einklang gebracht werden.

Kernstiick der Arbeit sind Fragestellungen und Empfehlungen zur
Ausgestaltung einer globalen Mindestbesteuerung. Hier sollen mogli-
che Herausforderungen und Streitpunkte aufgezeigt werden. Die Erlau-
terungen sollen als eine Art Hilfestellung fiir die nationale und internati-
onale Umsetzung dienen. Neben den zahlreichen Vorschlidgen appelliert
die Arbeit an den deutschen und européischen Gesetzgeber, im Rahmen
der Einfithrung einer globalen Mindestbesteuerung auf eine Fortfiih-
rung von CFC-Regelungen in ihrer derzeitigen Form zu verzichten.

Als kleiner Ausblick ist noch hervorzuheben, dass es wiinschens-
wert wire, wenn die globale Mindestbesteuerung als erster Schritt fiir
eine weitere, internationale Zusammenarbeit im Steuerrecht dienen
kann. Die festzusetzende Bemessungsgrundlage ist ein seit Jahren
bestehender Streitpunkt fiir eine Vereinheitlichung der Korperschaft-
steuer innerhalb der EU. Die globale Mindestbesteuerung kann ein
belastbares Grundkonzept hierfiir bilden. Wenn sich die unterschied-
lichen Staaten an die globale Mindestbesteuerung gewdhnen und die
Vorteile einer einheitlichen Bemessungsgrundlage erkennen, ist eine
weitere Harmonisierung erleichtert. In der Rechnungslegung sind dhn-
liche Anndherungen durch die Internationalen Accounting Standards
schon weit verbreitet. Das Steuerrecht hinkt der Globalisierung noch
hinterher und muss iiber kurz oder lang nachziehen.
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