GABRIELE BURMESTER

Ordnungsvielfalt und Wildwuchs im Internationalen Steuerrecht

A. Uberblick

Wer ein gerades Baumchen pflanzt und spater wild wucherndes Gestriipp vorfindet,
wird dies vermutlich nicht als 6kologische Artenvielfalt begriien. Er wird darin viel-
mehr eine Fehlentwicklung sehen und die Gartenschere hervorholen.

Vergleichbar ist die Lage im nationalen deutschen Steuerrecht: Nicht artgemaRe
Differenzierung bestimmt die Vielfalt, sondern eine urspriinglich halbwegs gerade Saat
fuhrte zu einer jahrlich krummer werdenden Ernte. Mit diesen krummen Friichten
hatte das Internationale Steuerrecht weiter zu arbeiten, und auch diese Weiter-
verarbeitung ist nicht immer auf geraden Furchen erfolgt. Es nimmt daher nicht
wunder, daf das Internationale Steuerrecht gegenwartig quantenkryptographische
Zige aufweist, mehr einem undurchsichtigen Labyrinth gleicht als einem sachge-
recht geordneten Rechtssystem. Eine Rodung und Begradigung ist seit langem Uber-
fallig.

Die Zielvorgaben fir eine sachgerechte internationale Steuerrechtsordnung lassen
sich demgegeniiber kurz und einfach formulieren. Bei grenziiberschreitenden Sachver-
halten sind die steuerpflichtigen Personen im Verhéltnis zueinander gerecht zu bela-
sten, zugleich sind die steuerberechtigten Staaten im Verhéltnis zueinander gerecht zu
beteiligen.1Es ist mithin erforderlich, internationale Belastungsgerechtigkeit zwischen
den beteiligten Personen und internationale Verteilungsgerechtigkeit zwischen den be-
teiligten Staaten zu gewahrleisten. Im Mittelpunkt steht dabei die Vermeidung inter-
nationaler Mehrfachbesteuerung und internationaler Minderbesteuerung als wesentli-
che Voraussetzung internationaler Steuergerechtigkeit.2

1K. Tipke, Steuergerechtigkeit in Theorie und Praxis, 1981, S. 120.
2 0. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 7f., 11.
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B. Internationale Mehrfachbesteuerung und internationale
Minderbesteuerung

. Internationale Mehrfachbesteuerung

1 Entstehung und Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung

a) Entstehung internationaler Doppelbesteuerung

Die internationale Doppelbesteurung stellt weder ein steuerrechtliches Naturereig-
nis noch eine althergebrachte Steuerrechtstradition dar. Sie ist vielmehr eine fiskali-
sche Erfindung der Neuzeit. Bis in das 19.Jahrhundert hinein beschrénkten sich
die Staaten darauf, nur Sachverhalte innerhalb ihres eigenen Territoriums zu re-
geln. Es bestand ein volkergewohnheitsrechtliches Verbot, auRergebietliche Sachver-
halte zum Gegenstand staatlicher Regelungen zu machen.3 Die Staaten besteuerten
nach dem allgemein geltenden Territorialitats- und Quellenprinzip. Da jeder Staat nur
die innergebietlichen Einkiinfte, nicht aber aullergebietliche Steuerguter erfal3te, kam
es nicht zu internationalen Doppelbesteuerungen. Eine kluge fiskalische Selbst-
beschrénkung sorgte flr klare, international angemessene Besteuerungsregeln.

In der Folgezeit haben die Staaten ganz Uberwiegend ihre Regelungsbefugnisse aus-
gedehnt und auch eine gebietstiberschreitende Besteuerung fur zuldssig erachtet. Ne-
ben das streng quellenbezogene Besteuerungskonzept ist eine personenbezogene Steu-
eranknipfung getreten.4 Diese sieht vor, dall im Staatsgebiet anséssige Personen mit
ihrem Welteinkommen besteuert werden konnen. Ausreichend ist nunmehr die terri-
toriale Zugehorigkeit einer Person, die Verbundenheit des Steuergutes selbst mit dem
Territorium ist nicht entscheidend.

Diese Erweiterung des staatlichen Besteuerungsraumes ist eines der Grundiibel des
Internationalen Steuerrechts. Da bei grenziberschreitendem Wirtschaftsverkehr die-
selben Einkunfte sowohl vom Quellenstaat als auch vom Wohnsitzstaat der berech-
tigten Person besteuert werden, kommt es zu internationaler Doppelbesteuerung.5
Diese filhrt zu steuerlicher Uberbelastung der betroffenen Personen, zu wirtschaftli-
cher Wetthewerbsverzerrung fiir die Unternehmen und langerfristig zu finanziellem
Aufkommensverlust bei den Staaten.

b) Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung

Mehr zur finanzwirtschaftlichen Schadensbegrenzung als einer rechtlichen Uberzeu-
gung folgend, haben die Staaten seit Beginn des 20. Jahrhunderts Malnahmen ergrif-
fen, um die Auswirkungen ihrer internationalen UbermafRbesteuerung einzuddmmen.

3R. Weber-Fas, Staatsvertrage im Internationalen Steuerrecht, 1982, S. 36 f.

4H. Debatin, Probleme der internationalen Doppelbesteuerung, in: Handbuch der Finanzwissenschaft,
3. Aufl. 1982, Bd. IV, S. 269, 273 ff.

5V. Kluge, Das deutsche Internationale Steuerrecht, 3. Aufl. 1992, S. 9 ff.
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Dabei handelt es sich um nachtrégliche Steuerverzichte der Staaten, die in Umfang und
Ausgestaltung voneinander abweichen; die grundsétzliche Moglichkeit extraterritoria-
ler Besteuerung wird davon nicht beriihrt. ES wird nachtréglich am Symptom kuriert,
nicht jedoch wird das Ubel von Anfang an vermieden.

Erscheint eine nachtrégliche Beseitigung der Doppelbesteuerung bereits vom An-
satz her problematisch,6 so ergeben sich weitere Bedenken gegen die Art und Weise
ihrer Verwirklichung. Gegenwartig bestehen einseitige nationale Ausgleichsmal3nah-
men neben zweiseitigen volkerrechtlichen Steuervertrdgen. Im nationalen wie auch
im voélkerrechtlichen Bereich werden unterschiedliche Ausgleichsmethoden ange-
wandt, die jeweils unterschiedliche Steuerfolgen nach sich ziehen. Wahrend bei den
nationalen Ausgleichsmanahmen die Anrechnungsmethode im Vordergrund steht,
verwenden die volkerrechtlichen Abkommen vorrangig die Befreiungsmethode.7

aa) Die Anrechnungsmethode beruht darauf, da3 die im Ausland entrichtete Quel-
lensteuer auf die inlandische Wohnsitzsteuer angerechnet wird. Damit wird eine Auf-
rechterhaltung des inldndischen Steuerniveaus angestrebt. Die inléndischen und aus-
l&ndischen Einkilnfte eines Steuerinlanders werden steuerlich gleich behandelt; dies
vermeidet einerseits steuerliche Einflunahmen auf die wirtschaftliche Entscheidungs-
freiheit zwischen inlandischer und auslandischer Wirtschaftstatigkeit, andererseits blei-
ben auslandische Steuersubventionen und ein geringeres ausléndisches Steuerniveau
ohne Wirkung beim Steuerinléander.8 Steuerpolitische Zielvorgabe ist die Gewahrlei-
stung von Kapitalexportneutralitat, d.h. Wettbewerbsneutralitat gegentiber Inlandsak-
tivitaten.

bb) Demgegeniber 1813t die Befreiungsmethode bereits die auslandischen Einkiinfte
bei der inlandischen Besteuerung unberticksichtigt. Die Auslandseinkiinfte werden aus
der inléndischen Bemessungsgrundlage ausgeklammert, sie unterliegen nur der auslan-
dischen Besteuerung. Damit wird das ausléndische Steuerniveau mafgeblich. Es er-
folgt eine Ungleichbehandlung der inlandischen und auslandischen Einkiinfte. Der
Steuerinlénder unterliegt mit seiner Auslandstétigkeit dem geringeren oder héheren
Steuerniveau des auslandischen Tatigkeitsortes; er befindet sich dadurch in gleicher
steuerlicher Lage wie die anderen am auslandischen Standort Tétigen und in unglei-
cher Lage gegentber den im Inland Tatigen.9 Steuerpolitisches Ziel ist die Sicherung
von Kapitalimportneutralitat, d.h. Wettbewerbsneutralitat gegenuber Auslandsaktivi-
téten.

cc) Die neben der Anrechnungs- und Befreiungsmethode vorgesehenen Entlastungs-
malRnahmen des Steuerabzuges, der Steuerermdfigung, der Steuerpauschalierung etc.
fuhren regelmaRig nur zu einer Milderung der Doppelbesteuerung.0 Es handelt sich
dabei um Verfahren mit Billigkeits- und Subventionscharakter, nicht jedoch um Me-
thoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.

6 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 61 f.

7 0. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 12 ff., 30 ff.

8 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 111, RdNr. 67ff., 101 ff.
9 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 111, RdNr. 67ff., 71 ff.
10 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 446 ff.
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dd) Fur die Befreiungsmethode als Instrument der Kapitalimportneutralitit und fur
die Anrechnungsmethode als Mittel der Kapitalexportneutralitét lassen sich gleicher-
malien plausible Griinde Vorbringen.1l Im Hinblick auf eine internationale Steuerge-
rechtigkeit erscheint jedoch die uneinheitliche Verwendung der Anrechnungs- und der
Befreiungsmethode im Verhaltnis von nationalem Aufensteuerrecht und Abkom-
mensrecht der einzelnen Staaten problematisch.22 Gleiches gilt fur die unterschiedliche
Anwendung der Ausgleichsmethoden innerhalb der jeweiligen nationalen Auf3ensteu-
errechtsordnungen3 und im Verhéltnis der nationalen Aulensteuerrechtsordungen
zueinander.}4

Als einheitliche Losungsmdglichkeit bietet sich die Steuerbefreiung an, denn sie
stellt fur die internationale Steuerabgrenzung auf den Erwirtschaftungsort ab und an-
erkennt damit die Zugehorigkeit der Steuerquelle zu einem bestimmten Wirtschafts- und
Ordnungsverbund auch als international-steuerliches Belastungs- und Verteilungskri-
terium. Die Befreiungsmethode bestétigt im Ergebnis die im vorigen Jahrhundert gel-
tende Territorialbesteuerung.

2. Entstehung und Vermeidung internationaler Doppelbelastung

a) Entstehung internationaler Doppelbelastung

Von der internationalen Doppelbesteuerung ist die internationale Doppelbelastung
abzugrenzen. Bei der internationalen Doppelbesteuerung werden grenziiberschreiten-
de Einkiinfte ein- und derselben Person sowohl im Inland als auch im Ausland besteu-
ert. Demgegeniiber entsteht die Doppelbelastung insbesondere bei internationalen
Kapitalgesellschaftskonzernen. Hier stehen sich trotz wirtschaftlicher Zusammenge-
horigkeit rechtlich selbstandige Konzerngesellschaften gegentiber. Dies kann zu einer
Doppelbelastung desselben Gewinnes bei verschiedenen Personen fiihren. Wird der
Gewinn einer auslandischen Konzernuntergesellschaft im Ausland besteuert und an-
schlielend an die inlandische Konzernobergesellschaft ausgeschiittet, so unterliegt die-
ser ausgeschittete Gewinn im Inland einer nochmaligen Besteuerung.’ Der ausge-
schiittete Gewinn wird auf jeder Konzernstufe erneut besteuert.

b) Vermeidung internationaler Doppelbelastung

Die internationale Doppelbelastung wird von den Staaten durch einseitige nationale
Regeln und durch zweiseitige volkerrechtliche Vereinbarungen beseitigt oder gemil-
dert. Als Ausgleichsmethoden werden vorrangig die indirekte Steueranrechnung und
die Steuerfreistellung verwendet. 6

11 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 21 ff.

12 8§ 34 ¢ EStG, 26 KStG (Vorrang der Anrechnungsmethode); Art. 6-8, 13-22 i.V. 23 A OECD-MA 1992
(Vorrang der Befreiungsmethode).

13 Insbes. nationale Schachtelbefreiung vs Streubesitzanrechnung.

14 Territorial-befreiende Ausrichtung (romanischer Rechtskreis) vs universal-anrechnende Ausrichtung (ang-
loamerikanischer Rechtskreis).

15 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 6.

16 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 63 ff.
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aa) Bei der indirekten Steueranrechnung kann die inlandische Muttergesellschaft im
Rahmen ihrer eigenen inlandischen Dividendenbesteuerung die entsprechende auslan-
dische Gewinnsteuer ihrer Auslandstochter anrechnen. Trotz rechtlicher Trennung
werden die auslandische Tochter und die inlandische Mutter fiir steuerliche Zwecke
wie eine Einheit behandelt. In diese Einheitsbetrachtung werden auch ausléndische
Enkelgesellschaften einbezogen mit der Folge einer Anrechnung der ausléndischen
Enkelgesellschaftsteuer auf die inlandische Muttergesellschaftsteuer bei Durchleitung
der Gewinnausschiittung.T7 Die Durchbrechung des Grundsatzes rechtlicher Subjekt-
besteuerung zugunsten einer wirtschaftlichen Subjektbesteuerung ist vom Ansatz und
vom Ergebnis her sachgerecht, denn Steuerrecht ist 6konomisch bestimmtes Recht
und eine Einmalbesteuerung von Konzerngewinnen entspricht einer Besteuerung der
wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit.

Problematisch sind jedoch die vielfaltigen Einschrankungen bei der indirekten
Steueranrechnung.BB Da Ausgangspunkt fiir die indirekte Steueranrechnung eine
wirtschaftliche Einheitsbetrachtung aller Konzerngesellschaften ist, erscheint eine
Beschrénkung der Steueranrechnung auf zwei- oder dreigliedrige Konzerne und ein
Anrechnungsausschluf? fir nachfolgende Konzernuntergesellschaften als systemwid-

r -

Anders als die direkte Steueranrechnung steht die indirekte Steueranrechnung re-
gelmaRig nur inléndischen Kapitalgesellschaften offen; inlandische Gesellschafter in
Form einer Personengesellschaft oder natiirliche Person sind in diskriminierender
Weise nicht anrechnungsberechtigt. Desgleichen werden ausléndische Muttergesell-
schaften von der indirekten Steueranrechnung ausgeschlossen und bleiben damit dop-
pelt belastet. Sind die Dividenden einer inlandischen Betriebstétte zuzurechnen, so
kann die damit beschrénkt steuerpflichtige Muttergesellschaft nur ihre eigene auslandi-
sche Kapitalertragsteuer anrechnen, nicht aber ist die ausléndische Steuer ihrer Toch-
tergesellschaft anrechenbar.9

Als zusétzliche Anrechnungsbegrenzung wirken dariiber hinaus auch einengende
Anrechnungskriterien, insbesondere das Erfordernis einer Mindesthéhe und einer
Mindestbesitzzeit fiir die Konzernbeteiligungen, einer aktiven Tatigkeit der Auslands-
gesellschaften sowie die Festlegung von Anrechnungshdchstbetrdgen. Diese Begren-
zungen finden in unterschiedlichen Ausgestaltungen Anwendung; sie erscheinen je-
doch insgesamt problematisch, da die entsprechenden Auslandsdividenden uneinge-
schrénkt der inlandischen Steuerbelastung unterliegen, wéhrend kehrseitig inlandische
Steuerentlastungen nur eingeschrénkt gewahrt werden.

bb) Neben der indirekten Steueranrechnung verwenden die Staaten zur VVermeidung
internationaler Doppelbelastung auch die Methode der Steuerbefreiung.2 Danach
wird der Gewinn bei der auslandischen Tochtergesellschaft besteuert und nach Aus-
schiittung bei der inlandischen Muttergesellschaft freigestellt, so dal es bei einer Ein-

17826 11V KStG.

18 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 505 ff., 519 ff.

10 Fehlende Subjektidentitat gern. §§ 26 V KStG, 50 VI EStG.

20 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 111, RdNr. 74 ff.
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malbesteuerung verbleibt. Die Steuerbefreiung ist nicht einheitlich ausgestaltet, sie
unterliegt jedoch &hnlichen Einschrénkungen wie die indirekte Steueranrechnung.

Dariber hinaus ergeben sich Probleme, sobald eine Weiterausschittung erfolgt und
der Gewinn aus dem Konzern hinaus an einen inlandischen Gesellschafter in Form
einer nattrlichen Person gelangt. In diesem Fall tritt eine Nachbelastung der freige-
stellten Dividenden ein, da der inlandische Gesellschafter voll besteuert wird.2L

Zusétzliche Schwierigkeiten entstehen, wenn Aufwendungen in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit den steuerbefreiten Dividendeneinnahmen anfallen.2 Werden
Ausléndsheteiligungen mit steuerfreien Gewinnausschittungen uber Darlehensauf-
nahme fremdfinanziert, so sind die entsprechenden Schuldzinsen regelméafig nicht
oder nur eingeschrénkt abzugsfahig; auch dadurch entsteht im Ergebnis eine Nachbe-
lastung der steuerfreien Einnahmen.

Diesen Nachteil vermeidet das Verfahren der fiktiven Steueranrechnung. Dieses sieht
zwar keine inlandische Steuerbefreiung vor, fingiert jedoch eine Auslandsbesteuerung
in Hohe der Inlandssteuer und kommt so im Anrechnungswege gleichermalien zu ei-
ner inléndischen Nichtbesteuerung. Ausléndische Steuerermafigungen bleiben dem
Steuerpflichtigen bei diesem Verfahren erhalten. Die fiktive Steueranrechnung unter-
liegt &hnlichen Einschrénkungen wie die direkte bzw. indirekte Anrechnung.23

¢) Sonderfall: Internationale Gewinnberichtigung

Zu internationaler Doppelbelastung kommt es im weiteren bei Gewinnberichtigun-
gen innerhalb eines Konzernverbundes. Vereinbart eine inlandische Konzerngesellschaft
mit einer ausléndischen Konzerngesellschaft im Rahmen ihrer Geschéftsbeziehungen
unangemessene Bedingungen, so erfolgt eine Korrektur auf der Grundlage eines Fremd-
Vergleiches. Da keine verbindlichen Angemessenheitskriterien vorliegen und jeder der
beiden Staaten eine eigene Wertung vornimmt, besteht die Gefahr abweichender Ko-
rekturergebnisse.

Werden die Gewinne der inléndischen Konzerngesellschaft erhéht, unterbleibt je-
doch eine korrespondierende VVerminderung der Gewinne der ausléndischen Konzern-
gesellschaft, so kommt es zu einer Doppelbelastung im Unternehmensverbund.2t An
dieser Situation andern korrespondierende Berichtigungsklauseln in Doppelbesteue-
rungsabkommen wenig, da sie keine beiderseits verbindlichen Wertansatze vorschrei-
ben.2 Desgleichen geben abkommensrechtliche Verstandigungsverfahren keinen An-
spruch auf eine vollstandige Entlastung.®

Innerhalb der Europaischen Union sieht die Schiedsverfahrenskonvention zwar ein
dreistufiges Verfahren mit abschliefender Einigungspflicht der Staaten vor; dieses

21 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 1995, S. 203.

22 § 3¢ EStG.

23§26 111 KStG.

24 H. Debatin, Probleme der internationalen Doppelbesteuerung, in: Handbuch der Finanzwissenschaft,
Aufl. 1982, Bd. IV, S.280f.

25Art. 911 OECD-MA 1992.

26 Art. 25 OECD-M A 1992.

w
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kann sich jedoch Uber mehrere Jahre hinziehen und hohen Zeit- und Kostenaufwand
verursachen.Z

Il. Internationale Minderbesteuerung

1. Begriff der internationalen Minderbesteuerung

Das Internationale Steuerrecht ist seinen Strukturen und Wirkungen nach eine
zweischneidige Rechtsmaterie. So nimmt es nicht wunder, daf der internationalen
Mehrfachbesteuerung kehrseitig die internationale Minderbesteuerung gegeniber-
steht. Als internationale Minderbesteuerung lassen sich unangemessene Steuervorteile
bezeichnen, die ihre Ursache in den Unterschieden der staatlichen Steuerrechtsord-
nungen haben. Darunter fallen einerseits systembedingte, im allgemeinen Wirtschafts-
verkehr auftretende Rechts- und Wertungskonflikte zwischen den Staaten; anderer-
seits zéhlen dazu gestaltungsbedingte, durch spezielle Verlagerungshandlungen der
Steuerpflichtigen entstehende Belastungsdivergenzen.B

Wie die internationale Mehrfachbelastung, so zieht auch die internationale Minder-
besteuerung negative Folgen nach sich. Aus rechtlicher Sicht kommt es zu einer Un-
gleichbehandlung der national wie international angemessen besteuerten und der min-
derbesteuerten Erwerbstatigkeiten. Betriebswirtschaftlich filhren die Steuervorteile zu
einer Wettbewerbsverzerrung und damit zu einer Beeinflussung der internationalen
Entscheidungs- und Wirtschaftsfreiheit. Volkswirtschaftlich bewirkt die Steuerentla-
stung eine Anziehung von Kapital und Arbeit verbunden mit einer Umverteilung der
Steuerquellen. Anders als die internationale Mehrfachbesteuerung 1&Rt sich die inter-
nationale Minderbesteuerung wegen ihrer Vielgestaltigkeit nur fur Einzelfalle oder
spezielle Sachverhaltsgruppen vermeiden.

2. Ordnungsbedingte internationale Minderbesteuerung

a) Internationale Qualifikationskonflikte

Im Mittelpunkt der systembedingten Minderbesteuerung stehen die internationalen
Qualifikationskonflikte.2 Diese beruhen darauf, dal} der auslandische und der inlandi-
sche Staat eine unterschiedliche steuerrechtliche Bewertung eines grenziiberschrei-
tenden Sachverhaltes vornehmen. Zum einen steht die Qualifikation einer auslan-
dischen Gesellschaft als steuerlich unselbstédndiges Gebilde oder als steuerlich selb-
standige Person im Inland in Frage, d.h. die Subjektqualifikation. Zum anderen ist die
Qualifikation der auslandischen Einkiinfte im Inland betroffen, d.h. die Objektquali-
fikation.

27 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 119f.
28 0. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 6 ff., 779 ff.
29 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 111, RdNr. 138 ff.
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aa) Subjektiver Qualifikationskonflikt

Zu subjektiven Qualifikationskonflikten kommt es typischerweise, wenn sich inléndi-
sehe Gesellschafter an einer auslandischen Gesellschaft beteiligen und die Gesellschaft
unterschiedlich beurteilt wird.3 Hierbei kann der ausléndische Sitzstaat die Gesell-
schaft als eigenstandiges Steuersubjekt behandeln, wahrend der inldndische Wohnsitz-
Staat die Gesellschaft als unselbstédndige Mitunternehmerschaft wertet und auf die Ge-
sellschafter als Steuersubjekte zuriickgreift.

Stellt der auslandische Staat auf die Einheit der Gesellschaft ab, so erfolgt eine Be-
steuerung nach dem Kapitalgesellschaftskonzept.3L Der Gewinn und Verlust wird bei
der ausléndischen Gesellschaft selbst als eigenes korperschaftsteuerpflichtiges Unter-
nehmensergebnis erfalt. Eine auslandische Quellenbesteuerung der inlandischen Ge-
sellschafter kommt erst im Falle einer Gewinnausschittung in Betracht.

Riickt der inlandische Staat die Vielheit und die steuerrechtliche Subjektstellung
der Gesellschafter in den Vordergrund, so legt er seiner Besteuerung das Personenge-
sellschaftskonzept zugrunde.3 Danach sind Gewinne und Verluste der auslandischen
Gesellschaft unmittelbar bei den inlandischen Gesellschaftern als einkommen- oder
korperschaftsteuerpflichtige Mitunternehmerergebnisse zu erfassen. Zu diesen Mit-
Unternehmerergebnissen z&hlen neben den Gewinn- und Verlustanteilen aus der all-
gemeinen Gesellschaftstatigkeit grundsétzlich auch Einnahmen und Ausgaben der Ge-
sellschafter aus besonderen Leistungsbeziehungen mit der Gesellschatt.

bb) Objektiver Qualifikationskonflikt

Mit dem subjektiven Qualifikationskonflikt verbunden ist deshalb auch ein objekti-
ver Qualifikationskonflikt. Verwendet der auslandische Staat das Kapitalgesellschafts-
konzept, so bezieht der inléndische Gesellschafter bei Gewinnausschittung Dividen-
den und aufgrund von Sonderleistungen Zinsen, Lizenzgebthren und andere Entgelte.
Schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Gesellschaft und Gesellschafter sind steu-
erlich anzuerkennen, da sich zwei eigenstandige Steuersubjekte gegentber stehen. Bei
der Gesellschaft entstehen durch die Gesellschafterentgelte abzugsfahige Aufwen-
diingen.3

Nach dem Personengesellschaftskonzept des inlandischen Staates bilden hingegen
die Gesellschaftsgewinne und Gesellschaftervergiitungen einheitlich gewerbliche Ein-
kinfte der inlandischen Gesellschafter. 3

Besteht zwischen dem inlandischen und dem auslandischen Staat ein Doppelbe-
Steuerungsabkommen, so werden die grenziberschreitenden Dividenden, Zinsen,
Lizenzgebuhren und andere Entgelte im ausléndischen Quellenstaat in der Regel
ermaligt oder nicht besteuert.3 Im inléndischen Wohnsitzstaat der Gesellschafter

30 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 434 ff.

31 Vgl. §8 1 KStG, 49 |1 5 aEStG; H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 790.

32§ 15 12a EStG; H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 790.

33Vgl. §4 IV EStG; O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 447ff.
348§1512aEStG.

33Vgl. Art. 10 I1, 11 Il OECD-M A 1992.
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stellen die Dividenden nicht steuerbare Gewinnentnahmen dar,3 die Sondervergii-
tungen sind als Gewerbeeinkiinfte aus einer auslandischen Betriebstétte steuerbe-
freit.¥

Die Abzugsfahigkeit der Gesellschaftervergiitungen bei der auslandischen Gesell-
schaft und deren verminderte bzw. fehlende Quellenbesteuerung im Ausland bei
gleichzeitiger Steuerbefreiung im Inland fuhren insgesamt zu einer internationalen
Minder- bzw. Nichtbesteuerung dieser Einkinfte.

Zur Vermeidung dieser wettbewerbsverzerrenden und gleichheitswidrigen Minder-
besteuerung werden verschiedene Ldsungswege beschritten.3 Zum einen sehen ein-
zelne Doppelbesteuerungsabkommen eine Qualifikationsverkettung vor, indem sie
den inlandischen Wohnsitzstaat an die Wertungen des auslandischen Quellenstaates
binden.3 Folge davon ist die einheitliche Behandlung der Einkiinfte und die Sicher-
stellung einer Einmalbesteuerung. Zum anderen werden zunehmend Klauseln in die
Doppelbesteuerungsabkommen eingefiigt, die eine wertungsbedingte Minderbesteue-
rung vermeiden durch einen Ubergang von der Steuerbefreiung zur Steueranrechnung
im inléndischen Wohnsitzstaat.4 International einheitliche VVermeidungsmafinahmen
bestehen derzeit jedoch nicht.

b) Internationale Quantifizierungskonflikte

Neben den Qualifikationskonflikten konnen auch zwischenstaatliche Quantifizie-
rungskonflikte zu internationaler Minderbesteuerung filhren. Félle international ab-
weichender Erfolgszuordnung ergeben sich insbesondere bei der Aufteilung des
unternehmerischen Gesamtergebnisses auf das inlandische Stammhaus und die auslan-
dische Betriebstatte4l und bei der Abgrenzung des Erfolges der rechtlich selbstdndigen
Unternehmen eines wirtschaftlich einheitlichen Konzerns.2

Im Rahmen der Erfolgsaufteilung zwischen inléndischem Stammhaus und aus-
landischer Betriebstétte kann es zu Konflikten kommen, wenn beide Staaten keine
Ubereinstimmenden Aufteilungsmethoden verwenden oder Einzelvorgange in ab-
weichender Weise auf die Unternehmenseinheiten verteilt werden oder unterschied-
liche Angemessenheitskriterien vorgesehen sind. Derartige Zuordnungskonflikte
fuhren zu internationalen Steuerliicken, sofern sich die Staaten gegenseitig Steuer-
guter zuweisen und dadurch in entsprechendem Umfang eine Besteuerung ganz
unterbleibt.8 International verbindliche Gewinnabgrenzungsregeln bestehen derzeit
nicht.

In vergleichbarer Weise kommt es zu Minderbesteuerung im internationalen Kon-
zern. Bestehen zwischen den rechtlich selbstandigen Konzerngesellschaften Geschéfts-

36 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 790.

37Vgl. Art. 7,23 A OECD-MA 1992.

38 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 451 ff., 485 f.
39Z.B. Art. 314 DBA Belgien, Art. 4 IV DBA Spanien, Art. 4 | DBA Italien.

40 Z.B. Prot. Nr. 21 DBA USA, Prot. Nr. 13 DBA Kanada.

41 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 1V, RdNr. 82 ff.

42 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 1V, RdNr. 189 ff.
43 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 784.
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Beziehungen und werden diese durch die wirtschaftliche Konzernzusammengehorig-
keit beeinfluf3t, so sind Ergebniskorrekturen méglich. Dabei werden grundsétzlich die
Bedingungen zwischen unabhdngigen, einander fremden Unternehmen als Korrek-
turmalstab verwendet. Da aber weder die Gewinnermittlungsvorschriften noch die
einzelnen Korrekturkriterien der Staaten (bereinstimmen, sind abweichende Korrek-
turergebnisse nicht ausgeschlossen. Die Annahme einer gewinnmindernden Betriebs-
ausgabe im inlandischen Konzernstaat und einer gewinneutralen Einlage bzw. steu-
erbefreiten verdeckten Schachteldividende im auslandischen Konzernstaat oder aber
gegenlédufige Ergebnisberichtigungen der Héhe nach kénnen zu internationaler Min-
derbesteuerung fuhren.#4 Auch hier fehlt eine international verbindliche Vereinbarung
Uber eine korrespondierende Erfolgsberichtigung.

3. Gestaltungsbedingte internationale Minderbesteuerung

a) VerlagerungsmaRnahmen in Niedrigsteuerlander

Der ordnungs- bzw. wertungsbedingten Minderbesteuerung laBt sich eine mehr ge-
staltungs- bzw. handlungsbedingte Minderbesteuerung gegentiberstellen. Darunter fal-
len grenziberschreitende VerlagerungsmaBnahmen, die sich auf eine Verlegung der
Anséssigkeit einer Person oder auf eine Verlegung von Einkinften beziehen und da-
durch eine Minderbesteuerung der Person oder Einkinfte bewirken. Wesentlich ist
hierbei das Bestehen eines internationalen Steuergefalles und seine Nutzung durch
Verlagerungsma3nahmen.b6

b) Subjektive Ansassigkeitsverlegung

Die Anséssigkeit einer natlrlichen oder juristischen Person im Inland hat zur Folge,
dal deren weltweites Einkommen der inl&ndischen Hochbesteuerung unterféllt. Er-
folgt eine Verlegung der Anséssigkeit in einen niedriger besteuernden ausléndischen
Staat, so kénnen im Inland nur noch bestimmte Inlandseinkiinfte besteuert werden;%
die anderen Einkiinfte des Steuerpflichtigen unterliegen der geringeren Auslandssteu-
er. Hierdurch kann es zu einer Steuerminderung kommen.

In &hnlicher Weise kdnnen sich Steuervorteile ergeben, wenn der Wegzug eines
Steuerinlanders dazu fihrt, daB kiinftig nur noch der neue auslandische Wohnsitzstaat
die bereits vorhandenen stillen Reserven im Vermdgen des Steuerpflichtigen besteuern
kann.4

Derartige wegzugsbedingte Steuervorteile werden insbesondere von Staaten mit ho-
hem Steuerniveau durch Steuerfluchtvorschriften bekampft. Wiewohl diese Regelun-
gen uneinheitlich sind, richten sie sich durchgéngig nur gegen Niedrigsteuerlander. Als

44 0. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 411 ff., 426ff., 790f.

45V. Kluge, Das deutsche Internationale Steuerrecht, 3. Aufl. 1992, S. 15 ff., 131 ff.

46 Vgl. § 49 EStG.

47Vgl. 849 1 2 e EStG i. V. Art. 13 1V, 23 A OECD-M A 1992 (Freistellung von VerduBerungsgewinnen).
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GegenmafRnahmen werden erweiterte Steuerpflichten des Wegziehenden8und vorzei-
tige Auflésungen vorhandener stiller Reserven verwendet.® Da derartige Steuerflucht-
Vorschriften regelméRig nicht unterscheiden zwischen blofRer Steuervermeidung und
wirtschaftlich-personlich begriindetem Wegzug, bestehen Bedenken im Hinblick auf
die internationale Niederlassungsfreiheit.

¢) Objektive Einkiinfteverlagerung

Verlagert ein international tatiger Steuerpflichtiger Gewinne auf seine niedriger be-
steuerte Auslandseinrichtung oder verlagert er kehrseitig Verluste auf seine hoch be-
steuerte Inlandseinrichtung, so flhrt dies insgesamt zu einer Steuerminderung. Dieser
Ansatzpunkt ist Grundlage flr eine Vielfalt steuerlicher Gestaltungen.

aa) Fur die Ansammlung und Abschirmung von Gewinnen gegentber einer inl&ndi-
schen Hochbesteuerung lassen sich insbesondere juristische Personen in niedriger be-
steuernden auslandischen Staaten einsetzen. Griindet ein Steuerinlander im Ausland
eine niedrig besteuerte Kapitalgesellschaft und tatigt diese Kapitalgesellschaft an Stelle
des hoch besteuerten Steuerinlénders gewinnbringende Geschéfte, so tritt fiir den ver-
lagerten Gewinn eine Steuerentlastung ein.®

Die AbwehrmaBRnahmen der Staaten gegen derartige Gewinnabschirmungen sind un-
einheitlich. Sie richten sich aber regelmaRig nur gegen Kapitalgesellschaften in Nied-
rigsteuerlandern, die von Steuerinlandern beherrscht werden und keine aktiven Wirt-
schaftstatigkeiten wahrnehmen. Verbreitete Gegenmalinahmen sind zum einen die
Nichtanerkennung der auslandischen Kapitalgesellschaft wegen rechtsmibréuchlicher
Gestaltung mit der Folge einer unmittelbaren Besteuerung ihrer Gewinne beim inlan-
dischen Anteilseigner.8. Zum anderen werden unter Anerkennung der ausléndischen
Kapitalgesellschaft deren Gewinne den beteiligten Steuerinlandern im Wege einer aus-
schiittungsahnlichen Konstruktion zugerechnet und bei diesen versteuert.® Uberein-
stimmendes Ziel dieser MaBnahmen ist die Durchbrechung der steuerlichen Ab-
schirmwirkung der auslandischen Kapitalgesellschaft und die Erfassung ihrer niedrig
besteuerten Gewinne im hoch besteuernden Inland.

bb) Erganzt werden diese Manahmen der Durchgriffsbesteuerung und der Zugriffs-
besteuerung durch Aktivitatsklauseln und Vorschriften zum Abkommensmifbrauch.
Nach den Aktivitatsklauseln ist Voraussetzung fiir die Gewahrung von Steuerverguin-
stigungen eine aktive Wirtschaftstatigkeit.33 Die Abkommensmifbrauchsregeln ver-
sagen bei einer Zwischenschaltung ausléndischer Rechtstrager zur bloRen Nutzung
vorteilhafter Doppelbesteuerungsabkommen die Verginstigungen dieser Abkom-
men.5 Diese Abwehrmaflhahmen sind international nicht abgestimmt und weisen
vielfaltige Ungereimtheiten auf.

48 Vgl. § 2 AStG; H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 140 ff.

49 Vgl. § 6 AStG; H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 165 ff.

50 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 340 ff., 667 ff.
51 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 297ff.

52 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik Il, RdNr. 122 ff.

53 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 42 f.

54 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 43 f.



70 Gabriele Burmester

cc) In &hnlicher Weise ergreifen die Staaten Malinahmen gegen internationale Ge-
winnverlagerungen als Folge unangemessener Preisgestaltung. Werden zwischen einer
inlandischen Konzerngesellschaft und einer auslandischen Konzerngesellschaft unan-
gemessene Geschaftsbedingungen vereinbart und mindern sich dadurch die inlandi-
schen Gewinne, so sind Ergebniskorrekturen mdglich. Unter Anwendung eines Fremd-
vergleiches ist der Gewinn der inlandischen Konzenrgesellschaft in angemessenem
Umfang zu erhdhen.%

Dies kann aufgrund allgemeiner Gewinnberichtigungsvorschriften erfolgen, wie z.B.
der verdeckten Gewinnausschittung bzw. verdeckten Einlage, oder aufgrund speziel-
ler Steuerfluchtvorschriften oder Abkommensregeln.® Da derzeit keine Vorschriften
bestehen, die den ausl&ndischen Staat zu einer entsprechenden Gegenberichtigung ver-
pflichten, kann es zu Doppelbelastungen kommen. Eine internationale Angleichung
der Vorschriften ist dringend geboten.

dd) Zu steuermindernder Einkiinfteverlagerung kann es auch im Rahmen der in-
ternationalen Konzernfinanzierung kommen. Eine Konzerngesellschaft kann wahl-
weise mit Eigenkapital oder mit Fremdkapital ausgestattet werden. Bei der auszustat-
tenden Konzerngesellschaft fuhrt eine Einlagenfinanzierung zu nicht abziehbaren
Gewinnausschittungen, eine Darlehensfinanzierung hingegen 1af3t abzugsfahige Zins-
zahlungen der Gesellschaft entstehen. Da sich die einzelnen Konzerngesellschaften als
selbstandige Rechts- und Steuersubjekte gegentiberstehen, sind auch Darlehensiiber-
lassungen zwischen Muttergesellschaft und Tochtergesellschaft als Gesellschafter-
fremdfinanzierung steuerlich anzuerkennen.5

Demgemal werden Konzerngesellschaften in hoch besteuernden Staaten von ihren
auslandischen Gesellschaftern vorzugsweise mit Fremdkapital in Form von Gesell-
schafterdarlehen ausgestattet. Eigenkapital wird durch Fremdkapital ersetzt, an die
Stelle von Gewinnausschuttungen treten Zinszahlungen. Dies fuhrt zu erhdhtem Zins-
aufwand bei der hoch besteuerten Gesellschaft und zu entsprechend vermindertem
Steueraufkommen fir den Sitzstaat dieser Gesellschaft. Unterliegen die Zinseinkinfte
beim darlehensgebenden Gesellschafter einer geringeren auslandischen Besteuerung,
so entstehen dem Konzernverbund insgesamt Steuervorteile.

Die hoch besteuernden Staaten wehren sich gegen derartige Minderungen ihres
Steueraufkommens zunehmend mit einer Einschréankung UbermaRiger Gesellschafter-
fremdfinanzierung.B Diese Begrenzungsvorschriften legen in der Regel ein bestimmtes
Verhaltnis von Eigenkapital und Fremdkapital als Angemessenheitskriterium fest. Dar-
tber hinausgehendes Fremdkapital wird steuerlich in Eigenkapital umqualifiziert oder
die damit zusammenhdangenden abziehbaren Darlehenszinsen werden als nichtabzieh-
bare verdeckte Gewinnausschiittung gewertet. Da die Gesellschafterfremdfinanzie-
rung in den einzelnen Staaten unterschiedlich und teilweise widerspriichlich behandelt
wird und die Doppelbesteuerungsabkommen allenfalls einen generellen Verweis auf

55 H. Debatin, in: Korn/Debatin, Doppelbesteuerung, Systematik 1l, RdNr. 113 ff.

56 H. Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 1993, S. 796 ff.

57 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 411.

58 O. Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 3. Aufl. 1995, S. 419 ff., 683 ff.
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einen Fremdvergleich enthalten, entstehen internationale Steuerkonflikte dem Grunde
und der Hoéhe nach.

C. Zusammenfassung

Im Mittelpunkt des Internationalen Steuerrechts stehen die beiden Grundprobleme
der internationalen Mehrfachbesteuerung und der internationalen Minderbesteuerung.
Die Staaten haben sich mit beiden Erscheinungen in vielféaltiger Weise auseinanderge-
setzt, denn mit ihnen verbunden sind Stérungen der internationalen Steuergerechtig-
keit und der internationalen Wirtschaftstétigkeit. Die internationale Mehrfachbesteue-
rung erweist sich als relativ Gbersichtlich von ihren Ursachen und Strukturen her. Die
internationalen Ansdtze zu ihrer Vermeidung sind demgeméaR weitgehend uberein-
stimmend; unterschiedlich ist jedoch ihre Ausgestaltung im einzelnen. Demgegenuber
kennzeichnet Vielgestaltigkeit und Uneinheitlichkeit das Erscheinungsbild der inter-
nationalen Minderbesteuerung. Daran anknupfend sind auch die internationalen MaR-
nahmen zu ihrer Vermeidung vielfaltig und zum Teil gegenldufig. Da kaum mit einer
baldigen Harmonisierung der Vorschriften zur internationalen Mehrfach- und Min-
derbesteuerung mit Riicksicht auf einen Wettbewerb der Steuersysteme zu rechnen ist,
bedarf es dringend einzelstaatlicher Angleichungsmalinahmen.





