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Kommentare zu friiheren Korperschaftsteuergesetzen: Mrozek, Handkommentar zum
Preuflischen EStG, Koln 1914; Fuisting/Strutz, Die Preuflischen direkten Steuern I: Kom-
mentar zum EStG in der Fassung vom 19. Juni 1906, Berlin, 8. Aufl. 1915; Evers, Kom-
mentar zum KStG in der Fassung vom 30. Mirz 1920/8. April 1922, Berlin 1923; Rosen-
dorff, Das KStG vom 10. August 1925 unter Beriicksichtigung der Anwendung findenden
Bestimmungen des EStG und der Rechtsprechung des RFH, Berlin 1925; Evers, Kom-
mentar zum KStG vom 10. August 1925, Berlin, 2. Aufl. 1927; Mirre/Dreutter, Das KStG
vom 16. Oktober 1934, Miinchen/Berlin 1939; Kennerknecht, Kommentar zum KStG
vom 16. Oktober 1934, Loseblatt, Koln (12. EL [1943] eingestellt).

Lehrbiicher und Monografien: Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft II, Tiibin-
gen, 3. Aufl. 1980; Stiglitz/Schonfelder, Finanzwissenschaft, Miinchen/Wien, 2. Aufl.
1989; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, Kéln, 9. Aufl. 1993; Wakhe,
Die Steuern des Unternehmens, Miinchen, 6. Aufl. 2001; Tipke, Die Steuerrechtsordnung
II, Koln, 2. Aufl. 2003; Haas, Korperschaftsteuer, Miinchen, 8. Aufl. 2006; Frotscher, Kor-
perschaftsteuer, Gewerbesteuer, Miinchen, 2. Aufl. 2008; Heinhold/Hiising/Kiihnel/Streif]/
WeifSflog, Besteuerung der Gesellschaften, Herne, 3. Aufl. 2015; Homburg, Allgemeine
Steuerlehre, Miinchen, 7. Aufl. 2015; Jacobs/Scheffler/Spengel, Unternehmensbesteuerung
und Rechtsform, Miinchen, 5. Aufl. 2015; Jiger/Lang/Kiinze, Korperschaftsteuer, Achim,
19. Aufl. 2016; Scheffler, Besteuerung von Unternehmen I, Heidelberg, 13. Aufl. 2016;
Dotsch/Alber/Sell Zenthofer, Korperschaftsteuer, Stuttgart, 18. Aufl. 2017; Rose/ Watrin,
Die Ertragsteuern, Berlin, 21. Aufl. 2017; Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht,
Miinchen, 3. Aufl. 2018; Liidicke/Sistermann, Unternehmensteuerrecht, Miinchen,
2. Aufl. 2018; Niehus/ Wilke, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften, Stuttgart, 5. Aufl.
2018; Tipke/Lang, Steuerrecht, Koln, 23. Aufl. 2018, § 11, 13 und 14; Birk/Desens/ Tappe,
Steuerrecht, Heidelberg, 22. Aufl. 2019, § 6; Kollen/Reichert/ Vogl/ Wagner, Lehrbuch Kor-
perschaftsteuer und Gewerbesteuer, Herne, 6. Aufl. 2019; Zenthofer/Alber, Korperschaft-
steuer und Gewerbesteuer, Stuttgart, 18. Aufl. 2019.

A. Charakterisierung und Grundlagen der Besteuerung von
Korperschaften

I. Begriffsbestimmungen und -abgrenzungen

Schrifttum: Rasenack, Theorie der Korperschaftsteuer, Berlin 1974; Walz, Empfiehlt sich
eine rechtsformunabhingige Besteuerung von Unternehmen?, Gutachten F zum 53.
Deutschen Juristentag, Berlin 1980; Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, Koln
1990; Zimmermann, Versuch zur Klassifizierung der unternehmensbezogenen Steuern in
finanzwissenschaftlicher Sicht, StuW 1993, 231; Vogel/Lehner, DBA, Kommentar, Miin-
chen, 6. Aufl. 2015.

Begriffe: Als KSt wird die ESt der juristischen Person bezeichnet. Die Erfassung
des Einkommens juristischer Personen ist Mindestvoraussetzung fiir das Vor-
liegen einer KSt. Dariiber hinaus kann der subjektive Anwendungsbereich er-
heblich variieren. Er kann - wie im deutschen KStG und etwa in den angelsich-
sischen Lindern - eng gefasst sein und sich im Wesentlichen auf KapGes.
beschrinken. Jedoch werden insbes. im romanischen Rechtskreis auch Gesell-
schaftsformen von einer als KSt bezeichneten Steuer erfasst, die in Deutschland
als PersGes. zu qualifizieren sind (Prokisch in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015,
Art. 1 OECD-MA Rz. 38ff.). Folglich sagt die Einordnung einer Steuer als KSt
- anders als bei der ESt - noch nichts iiber das StSubjekt.
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Verwandte Steuern:

» Einkommensteuer: In ihrer Anfangsphase wurde die Besteuerung von Kap-
Ges. als Erganzung der ESt aufgefasst, um die Erfassung von — der ESt entzo-
genen - thesaurierten KapGes-Gewinnen zu gewihrleisten (s. Dok. KSt.
Anm. 1). Die Ndhe beider Steuern driickt sich vor allem im StObjekt Ein-
kommen aus. Das kstl. Einkommen wird - mit spezifischen Korrekturen —
nach gleichen Methoden ermittelt wie Einkiinfte natiirlicher Personen.

P Gewerbesteuern unterscheiden sich von der KSt, da sie rechtsformunabhin-
gig an die gewerbliche Titigkeit ankniipfen. Je nach der Ausgestaltung kann
die GewSt sich als zusdtzliche Steuer auf den Gewinn der juristischen Person
(Gewerbeertragsteuer) oder, wenn die Bemessung nach ertragsunabhingigen
Faktoren erfolgt (zB Lohnsumme, Gewerbekapital), als Lohnsummensteuer
oder als BVSteuer (Gewerbekapitalsteuer) darstellen. Erste Vorldufer der KSt
waren Mitte des 19. Jahrhunderts eingefithrte SonderGewSt auf den Ertrag
spezieller KapGes. (hierzu Dok. KSt. Anm. 2; Rasenack, Theorie der Korper-
schafsteuer, 1974, 23). Erst mit der Miquelschen Steuerreform von 1891
emanzipierte sich die KSt von der GewSt und wurde durch Inkorporation in
das EStG stirker an die ESt angelehnt (Zitzelsberger, Grundlagen der Ge-
werbesteuer, 1990, 59). Anders als die GewSt war die KSt stets als Personal-
und nicht als Objektsteuer konzipiert (Evers, Kommentar zum KStG 1920/
22,1923, Einleitung, 37).

» Unternehmensteuer: Als ,Steuern des Unternehmens® bezeichnet die be-
triebliche Steuerlehre Steuern, die Einfluss auf die unternehmerische Entsch.
haben (Zimmermann, StuW 1993, 231). Damit ist die KSt eine partielle Un-
ternehmensteuer (Sonder-Unternehmensteuer), da sie sich in Deutschland
auf korperschaftlich organisierte Unternehmen beschrinkt (Walz, Gutach-
ten F, 53. DJT 1980, F 67 [F 115]). Als allgemeine Unternehmensteuer oder
Betriebsteuer wird eine Steuer nur dann bezeichnet, wenn sie den unterneh-
merischen Gewinn ohne Riicksicht auf die Rechtsform erfasst und damit fiir
den gesamten Unternehmensbereich Geltung beansprucht (s. Anm. 170).

Einstweilen frei.

Il. Elemente des Steuertatbestands einer Korperschaftsteuer
1. Subjektive Steuerpflicht

Schrifttum: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Kéln, 4. Aufl. 2017.

Abgrenzung zur Einkommensteuer: Die subjektive StPflicht dient stets der
Abgrenzung der KSt von der ESt natiirlicher Personen. StSubjekt der KSt kon-
nen nur gegeniiber der natiirlichen Person rechtl. zumindest teilweise verselb-
stindigte Zweckgebilde sein.

Die Abgrenzung kann durch strenge Ankniipfung an die zivilrechtl. Rechtsform
erfolgen oder durch Typusvergleich (wirtschaftliche Betrachtungsweise). Ent-
sprechend ist die subjektive StPflicht entweder als abschlieffender Katalog for-
muliert oder offen, ggf. mit beispielhaften Aufzihlungen. Durch die Rechts-
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formabhiangigkeit ergibt sich eine enge Verkniipfung mit dem Zivilrecht. Zur
Ausgestaltung im deutschen KStRecht s. Anm. 73.

Die Reichweite der subjektiven StPflicht ist ein Indikator fiir die Rechtsform-
neutralitit (s. Anm. 57). Die Unterscheidung der meisten Steuerrechtsordnun-
gen zwischen kstpfl. juristischen Personen und estpfl. Personenunternehmen
(insbes. PersGes.) bedingt rechtsformabhingige Belastungsunterschiede (s.
Anm. 125) und damit einen sog. Dualismus der Unternehmensbesteuerung (s.
Anm. 155).

Steuerpflicht der offentlichen Hand: Korperschaften des offentlichen Rechts
sind grds. nicht kstpfl. Eine Ausnahme gilt fiir wirtschaftliche Betatigungen im
nicht-hoheitlichen Bereich. Dort dient die KStPflicht der Wettbewerbsneutrali-
tat, soweit der Staat mit privaten Unternehmen konkurriert. Zur Ausgestaltung
im deutschen KStRecht s. Anm. 72.

Subjektive Steuerbefreiungen: Anders als das EStRecht kennt das KStRecht
nicht nur objektive (sachliche), sondern auch subjektive (personliche) StBefrei-
ungen, die der Klarstellung oder Vereinfachung dienen, meist aber Sozialzweck-
normen sind. Treten stbefreite Korperschaften mit stpfl. Korperschaften in
Konkurrenz (wirtschaftliche Geschiftsbetriebe), wird die StFreiheit — wie bei
der Besteuerung gewerblicher Betriebe der 6ffentlichen Hand - partiell durch-
brochen, um Wettbewerbsneutralitit herzustellen. Zur Ausgestaltung im deut-
schen KStRecht s. Anm. 75.

Regelungen beschrinkter und unbeschrinkter Steuerpflicht: Als Personen-
steuer kennt die KSt ein Nebeneinander von unbeschrinkter und beschrankter
subjektiver StPflicht. Die Regelungen dienen der Begr. und Abgrenzung der Be-
steuerungsrechte verschiedener Staaten. Zur Ausgestaltung im deutschen
KStRecht s. Anm. 73.

» Sachliche und personliche Ankniipfung: Wie im EStRecht (vgl. Einf. ESt.
Anm. 611) gibt es im KStRecht sachliche und personliche Merkmale zur
Begr. der StPflicht. Personliche Ankniipfungspunkte sind Sitz oder Ort der
Geschiftsleitung. Der Sitz ist ein rein rechtl. Merkmal, wie es fiir Zwecke der
ESt die (international allerdings seltene) Ankniipfung an die Staatsangeho-
rigkeit darstellt (Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017,
Rz. 6.1). Der Ort der Geschiftsleitung stellt dagegen auf die tatsdchlichen
Umstdnde ab. Das entspricht dem Wohnsitz oder dem gewdhnlichen Auf-
enthalt bei natiirlichen Personen.

» Umfang der Besteuerung im Inland: Wahrend unbeschrinkt stpfl. KStSub-
jekte der KSt mit ihrem Welteinkommen unterliegen, werden beschrankt
Stpfl. im Inland nur mit ihren Inlandseinkiinften besteuert. Dabei wird re-
gelmiaflig zwischen der Begr. einer BS und dem Bezug sonstiger Einkiinfte
aus inlind. Quellen unterschieden. Der Objektsteuercharakter der be-
schrankten StPflicht tritt im KStRecht weniger deutlich zutage als im ESt-
Recht, da eine Beriicksichtigung subjektiver Leistungsfahigkeit bei nichtphy-
sischen Personen nicht in Betracht kommt (s. Anm. 6, 51). Allerdings kann
es auch bei der KSt bei beschrinkter StPflicht zu einer vom Konzept der KSt
als ESt der juristischen Person abweichenden Brutto- oder Ertragsbesteue-
rung kommen.

P Einordnung ausldndischer Rechtsgebilde: Aufgrund der Rechtsformabhéngig-
keit der KSt konnen sich Einordnungsschwierigkeiten bei ausland. Rechts-
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gebilden ergeben. Nach ausland. Recht errichtete Gesellschaften unterliegen
der KSt, wenn sie nach ihrer rechtl. und wirtschaftlichen Struktur inlind.
KStSubjekten entsprechen. Die Einordnung erfolgt international zumeist
durch einen Typenvergleich. Unerheblich ist, ob die Gesellschaft im Heimat-
staat als juristische Person gilt bzw. kstpfl. ist.

Beginn und Ende der Korperschaftsteuerpflicht richten sich nach der rechtl.
Existenz der Korperschaft. Zur Ausgestaltung im deutschen KStRecht s.
Anm. 74.

2. Steuergegenstand der Korperschaftsteuer

Schrifttum: Fuisting, Grundziige der Steuerlehre, Berlin 1902; Schmolders, Entwicklung
und Wandlung der Korperschaftsteuer, StuW 1948, Sp. 905; von Der Nahmer, Lehrbuch
der Finanzwissenschaft II, Koln 1964; Schulte, Der Vorschlag einer ,Betriebsteuer und
das geltende deutsche Steuersystem, Berlin 1967; Neumark, Grundsitze gerechter und
6konomisch rationaler Steuerpolitik, Tiibingen 1970; von Wallis, Zur Ertragsbesteuerung
der Konzerne, StbJb. 1970/71, 113; Friauf, Zur Frage der Nichtabzugsfihigkeit von Auf-
sichtsratsvergiitungen im Korperschaftsteuerrecht, StuW 1973, 97; Rasenack, Theorie der
Korperschaftsteuer, Berlin 1974; Schneider, Korperschaftsteuerreform und Gleichmafig-
keit der Besteuerung, StuW 1975, 97; Schredelseker, Wider eine individualistisch ver-
kiirzte Theorie der Unternehmensbesteuerung, StuW 1975, 324; Schipporeit, Ziele und
Moglichkeiten einer Unternehmungsteuer, StuW 1980, 190; Schneider, Handbuch der Fi-
nanzwissenschaft II, Tiibingen 1980; Haller, Die Steuern, Tiibingen, 3. Aufl. 1981; Stiide-
mann, Grundformen der Einnahmenbesteuerung - Versuch eines betriebswirtschaftli-
chen Besteuerungsmodells, StuW 1985, 141; Schreiber, Rechtsformabhéngige Unterneh-
mensbesteuerung?, Kéln 1987; Bach, Die Perspektiven des Leistungsfdhigkeitsprinzips im
gegenwirtigen Steuerrecht, StuW 1991, 116; Pezzer, Rechtfertigung der Korperschaft-
steuer und ihre Entwicklung zu einer allgemeinen Unternehmensteuer, in Lang (Hrsg.),
Die Steuerrechtsordnung in der Diskussion, FS Klaus Tipke, Koln 1995, 419; Wendt,
Spreizung von Korperschaftsteuersatz und Einkommensteuerspitzensatz als Verfassungs-
problem, in Wendt/Hofling/Karpen (Hrsg.), Staat — Wirtschaft — Steuern, FS Karl Hein-
rich Friauf, Heidelberg 1996, 859; Frotscher, Verdeckte Gewinnausschiittung, DStJG 20
(1997), 205; Hey, Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Rechtsformneutralitat,
DStJG 24 (2001), 155; Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, Kéln, 2. Aufl. 2003; Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., Koln 2004; Gosch, Korperschaftsteuer, in Kube/Mel-
linghoffl Morgenthaler/ Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirch-
hof, Band II, Heidelberg 2013, 1937; Palm, Person im Ertragsteuerrecht, Tiibingen 2013;
Palm, Steuerjuristische Person, in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler
(Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Band II, Heidelberg 2013, 1697; De-
sens, Die Verwirklichung des Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen
in der Rechtsprechung des BVerfG, StuW 2016, 240; Driien, Entwicklungslinien und Zu-
kunftsfragen des Unternehmenssteuerrechts, in Driien/Hey/ Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre
Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, K6ln 2018, 1317;
Schramm, Zur Ertragsbesteuerung der Kapitalgesellschaften, FR 2019, 346.

Einkommen oder Ertrag/Gewinn: Die Verwandtschaft der KSt zur ESt (,Ein-

kommensteuer der juristischen Person®) legt es nahe, den Steuergegenstand als

»Einkommen der juristischen Person® zu definieren, wie es der Konzeption der

meisten KStGesetze entspricht.

» Sicht der Finanzwissenschaft: Dagegen kann Einkommen aus Sicht der Fi-
nanzwissenschaft nur natiirlichen Personen oder Haushalten zuflieflen, nicht
aber Organisationen. Nach der finanzwissenschaftlichen Opfertheorie fehlt
nichtphysischen Rechtsgebilden die Opferfihigkeit, die als Voraussetzung
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von Einkommen angesehen wird. Nichtphysische Personen erwirtschaften
statt Einkommen Gewinn bzw. Ertrag.

Fuisting, Grundziige der Steuerlehre, 1902, § 75 und § 124; von Der Nahmer, Lehr-
buch der Finanzwissenschaft II, 1964, 139; Schulte, Der Vorschlag einer ,,Betrieb-
steuer und das geltende deutsche Steuersystem, 1967, 16; Neumark, Grundsitze
gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 133; Steuerreformkom-
mission, Gutachten, 1971 KSt IV Rz. 54; Schneider, Handbuch der Finanzwissen-
schaft II, 1980, 513, 533; Stiidemann, StuW 1985, 141 (156); auch schon Verhand-
lungen der verfassunggebenden Deutschen Nationalversammlung 340, Anlagen
zum stenographischen Bericht, 1920 Nr. 1624, 16 (abgedruckt bei Evers, KStG
1920/22, § 1 Rz. 1); aA zB Strutz in Fuisting/Strutz, § 1 Rz. 5; ausfithrl. zu den Pa-
rallelen der Entwicklung des Einkommensbegriffs und der KSt Evers, KStG 1920/
22, Einl,, 36; Rasenack, Theorie der Korperschaftsteuer, 1974, 32.

Der Streit, ob Korperschaften Einkommen oder Ertrag erwirtschaften, ist eng
mit der Frage verbunden, ob auch fiir die Besteuerung juristischer Personen das
Leistungsfihigkeitsprinzip gilt, denn auch fiir die Annahme stl. Leistungsfihig-
keit wird von Teilen der Finanzwissenschaft die Opferfihigkeit des StSubjekts
vorausgesetzt. Deshalb lasse sich das Leistungsfahigkeitsprinzip nicht auf die
Unternehmensbesteuerung anwenden (so zB Schneider, StuW 1975, 97; Haller,
Die Steuern, 3. Aufl. 1981, 176; Bach, StuW 1991, 116 [127]; Schramm, FR 2019,
346 [347]; aA Schredelseker, StuW 1975, 324 [325], der die utilitaristisch-indivi-
dualistische Interpretation des Leistungsfahigkeitsprinzips fiir tiberholt halt;
ebenso gegen die Gleichsetzung von Opfer- und Leistungsfihigkeit Schipporeit,
StuW 1980, 190 [196]).

P Stellungnahme: Fiir die sachgerechte Ermittlung des kstpfl. Einkommens
muss — unabhingig von der das Verhiltnis zwischen ESt und KSt beschrei-
benden Frage der eigenen, von den Anteilseignern unabhingigen Leistungs-
fahigkeit der KapGes. (s. Anm. 34) - das Leistungsfidhigkeitsprinzip als Ver-
gleichsmaf3stab herangezogen werden. Es ist Konkretisierungsmaf3stab des
allgemeinen Gleichheitssatzes (Art. 3 Abs. 1 GG), der auch im Verhailtnis
zwischen juristischen Personen gilt (BVerfG v. 17.11.2009 - 1 BvR 2192/05,
BVerfGE 125, 1 [17f]; BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127,
224 [248]; BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106). Damit fin-
det insbes. das aus der sachlichen Komponente des Leistungsfahigkeitsprin-
zips gewonnene objektive Nettoprinzip auch auf die KSt Anwendung (s.
Anm. 51). Die subjektive Leistungsfahigkeit hat hingegen fiir die Ermittlung
des kstpfl. Gewinns keine Bedeutung. Juristische Personen weisen keine stl.
relevanten personlichen Merkmale auf, die die Berticksichtigung individuel-
ler Leistungsfihigkeit erfordern wiirden (Neumark, Grundsitze gerechter
und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 132; Frotscher in DSt]JG 20
[1997], 205 [208]; Stiidemann, StuW 1985, 141 [155]; Desens, Das Halbein-
kiinfteverfahren, 2004, 353). Aufgrund des aus der rechtl. Selbstidndigkeit ju-
ristischer Personen folgenden Trennungsprinzips verbietet sich auch eine
Beriicksichtigung subjektiver Leistungsfahigkeit der Anteilseigner bei der Er-
mittlung des kstpfl. Einkommens.

Zur Anwendung der sachlichen Komponente des Leistungsfihigkeitsprinzips auf
die juristische Person zB Schmdlders, StuW 1948, Sp. 905 (922); Friauf, StuW
1973, 97 (107); Pezzer, FS Tipke, 1995, 419 (424); Wendt, FS Friauf, 1996, 859
(869); Hey in DStJG 24 (2001), 155 (217); Tipke, Die Steuerrechtsordnung II,
2. Aufl. 2003, 1174: Leistungsfahigkeitsprinzip im Unternehmenssektor als ,,Wett-
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bewerbsneutralitit; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 354; Gosch, FS
Kirchhof, 2013, 1937 (1938); Desens, StuW 2016, 240 (246); Driien, FS BFH, 2018,
1317 (1322); aus okonomischer Sicht Schreiber, Rechtsformabhéngige Unterneh-
mensbesteuerung?, 1987, 122; im Erg. auch Neumark, Grundsitze gerechter und
6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 133. Teilweise wird zwar anerkannt,
dass Korperschaften objektiv leistungsfihig iSv zahlungsfihig sein kénnen, aber -
weil sie keinen Selbstzweck haben - kein Zurechnungssubjekt von Leistungsfahig-
keit sind (Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, 472ff; Palm, FS Kirchhof,
2013, 1697 [1704]). In der gesetzlichen Praxis ist die Adaption des Prinzips der
Besteuerung nach der objektiven Leistungsfihigkeit durch die Bezugnahme auf
die estl. Methoden der Einkommensermittlung stillschweigend vollzogen, vgl. Ge-
setzesbegriindung zum KStG 1977, BTDrucks. 7/1470, 323.

Korperschaftsteuerliche Besonderheiten der Gewinnermittlung: Trotz der
Bezugnahme der meisten KStGesetze auf den estl. Einkommensbegriff ergeben
sich aus der Natur juristischer Personen einige beachtliche Unterschiede gegen-
tiber der Ermittlung des zvE natiirlicher Personen:

» Abgrenzung zwischen Einkommenserzielung und Einkommensverwendung:
Gewinnausschiittungen mindern - aufler bei Dividendenabzugssystemen
(vgl. Anm. 20) und ggf. bei grenziiberschreitenden Qualifikationskonflikten
(vgl. §8b Abs. 1 Satz2) - die kstl. Bemessungsgrundlage nicht (vgl. § 8
Abs. 3 Satz 1). Insoweit unterscheidet auch das KStRecht zwischen Einkom-
menserzielung und Einkommensverwendung.

» Insbesondere verdeckte Gewinnausschiittungen: Im Zusammenhang mit der
Abgrenzung zwischen Einkommenserzielung und Einkommensverwendung
stehen die Vorschriften zu verdeckten Gewinnausschiittungen (vGA), die
sich in nahezu allen KStGesetzen finden (von Wallis, StbJb. 1970/71, 113
[119]; Frotscher in DStJG 20 [1997], 205 [213]). Zwischen KapGes. und An-
teilseigner gilt anders als zwischen PersGes. und Gesellschafter aufgrund der
zivilrechtl. Eigenstandigkeit der juristischen Person das Trennungsprinzip.
Schuldrechtliche (nicht-gesellschaftsrechtl.) Rechtsbeziehungen zwischen
KapGes. und Anteilseigner werden stl. anerkannt und beeinflussen bei der
KapGes. das Betriebsergebnis. Beim Anteilseigner werden die Einkiinfte aus
dem schuldrechtl. Vertrag nicht als Dividendeneinkiinfte erfasst, sondern
der jeweils einschlagigen Einkunftsart zugeordnet. Dies darf aber nicht dazu
fihren, dass eine in Wirklichkeit gesellschaftsrechtl. veranlasste Einkom-
mensverwendung als BA der Korperschaft behandelt wird, weil sie im Ge-
wand eines schuldrechtl. Vertrags daherkommt. Solche vGA werden dem
kstpfl. Einkommen der Korperschaft hinzugerechnet und beim Empfinger
als Dividendeneinkiinfte erfasst.

D> Die Bedeutung der verdeckten Gewinnausschiittung erschlief3t sich im Zu-
sammenhang mit dem KStSystem (s. Anm. 15). In KStSystemen, die Di-
videndeneinkiinfte aufgrund der Vorbelastung mit KSt (und ggf. auch
mit GewSt) stirker belasten als andere Einkiinfte, ergeben sich stl. Vortei-
le, wenn Gewinnanteile nicht als Dividende ausgezahlt werden, sondern
als BA die kstl. Bemessungsgrundlage mindern, da auf diese Weise die
Mehrbelastung gegeniiber anderen Einkiinften umgangen werden kann.
Deshalb spielen Methoden zur Identifikation von vGA in klassischen
KStSystemen eine herausragende Rolle.

D> Die Aufdeckung von verdeckten Gewinnausschiittungen findet idR durch
Einzelpriifung der Angemessenheit der Vereinbarungen zwischen Gesell-
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schaft und Gesellschaftern statt. Die Folge ist eine umfangreiche richterli-
che Kasuistik. Daneben sind in vielen Landern insbes. fiir personenbezo-
gene KapGes. gesetzliche Typisierungen anzutreffen, die eine Abgren-
zung zwischen Kapitaleinkiinften und Unternehmerlohn nach festen Re-
geln vollziehen, etwa indem das an einen GesGf. gezahlte Gehalt nach
abstrakt festgelegten Prozentsitzen in einen Anteil Unternehmerlohn
und einen Anteil Kapitaleinkommen aufgeteilt wird. Verbreitet sind auch
Vorschriften zur Umqualifizierung von Fremdkapitalzinsen im Verhalt-
nis zum Stamm- oder Grundkapital der KapGes. (vgl. § 8a aF).

D> Zur Ausgestaltung im deutschen Korperschaftsteuerrecht s. Anm. 97.

7 3. Korperschaftsteuertarif

Schrifttum: Isay, Das Recht am Unternehmen, Berlin 1910; Schmodlders, Entwicklung
und Wandlung der Korperschaftsteuer, StuW 1948, Sp. 905; Betriebsteuerausschuss der
Verwaltung fiir Finanzen, Bericht und Gesetzentwiirfe zur Betriebsteuer, StuW 1949, Sp.
929; Biihler, Steuerrecht der Gesellschaften und Konzerne, Berlin/Frankfurt am Main,
3. Aufl. 1956; von Der Nahmer, Lehrbuch der Finanzwissenschaft II, Koln 1964; Ruppe,
Die steuerliche Doppelbelastung der Kérperschaftsgewinne, Wien 1967; von Wallis, Zur
Ertragsbesteuerung der Konzerne, StbJb. 1970/71, 113; Steuerreformkommission, Gutach-
ten der Steuerreformkommission, BMF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Ossenbiihl,
Die gerechte Steuerlast, Heidelberg 1972; Musgrave/ Musgrave, Public Finance in Theory
and Practice, Tiibingen 1980; Schneider Handbuch der Finanzwissenschaft II, Tiibingen,
3. Aufl. 1980; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Stellungnahme zur Tarifstruktur der
Korperschaftsteuer, BMF-Schriftenreihe Heft 39, Bonn 1987; Lang, Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, StuW 1989, 3; Kiiting, Ein erneutes Plidoyer fir die Einheits-
besteuerung - Fortschrittliches Konzernrechnungswesen als Grundlage einheitlicher
Konzernbesteuerung, DB 1990, 489; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung auf
dem Weg zum europiischen Binnenmarkt und zur deutschen Einheit, StuW 1990, 107;
Graf$, Unternehmensformneutrale Besteuerung, Berlin 1992; Kessler, Internationale Or-
ganschaft in Ddnemark, IStR 1993, 303; Reif, Rechtsformabhangigkeit der Unterneh-
mensbesteuerung, DStJG 17 (1994), 3; Scheuchzer, Konzernbesteuerung in der Europii-
schen Union, Bielefeld 1994; Grotherr, Die unterschiedlichen Konzernbesteuerungssys-
teme in den Mitgliedstaaten der Europidischen Union, StuW 1996, 356; Reis,
Korperschaftsbesteuerung des Konzerns als wirtschaftliche Einheit, Frankfurt am Main
ua. 1996; Pezzer, Rechtfertigung der Korperschaftsteuer und ihre Entwicklung zu einer
allgemeinen Unternehmensteuer, in Lang (Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung in der Dis-
kussion, FS Klaus Tipke, K6ln 1995, 419; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss.,
Koéln 2004.

Auf das kstpfl. Einkommen ist der KStTarif anzuwenden.

Proportionaler Tarif: In den meisten Staaten gilt ein einheitlicher proportiona-
ler StSatz. Gelegentlich gibt es niedrigere Eingangssteuersitze fiir KapGes. mit
geringem Umsatz oder Gewinn.

Der proportionale KStTarif entspricht der vorherrschenden Auffassung, dass
sich die Griinde fiir den progressiven EStTarif (s. Einf. ESt. Anm. 670) nicht auf
die Besteuerung juristischer Personen {iibertragen lassen (etwa Schmolders,
StuW 1948, Sp. 905 [912]; Musgrave/ Musgrave, Public Finance in Theory and
Practice, 1980, 420). Wird die Progression der ESt opfertheoretisch begriindet,
so ergibt sich daraus zwangsldufig, dass der KStTarif nicht progressiv ausgestal-
tet sein kann, da juristischen Personen die Opferfihigkeit abgesprochen wird.
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Gegen eine progressive Besteuerung von Unternehmen ldsst sich dariiber hi-
naus anfithren:

- Verstof3 gegen die Wettbewerbsneutralitit (Ossenbiihl, Die gerechte Steuer-
last, 1972, 125; Betriebsteuerausschuss der Verwaltung fiir Finanzen, StuW
1949 Sp. 929 [950]).

- Soziale Gerechtigkeit als ethischer Maf3stab besteht ausschliefSlich zwischen
Menschen. Nur zwischen ihnen lésst sich eine Umverteilung durch progres-
sive StTarife rechtfertigen (Graff, Unternehmensformneutrale Besteuerung,
1992, 117; Lang, StuW 1989, 3 [9]; Pezzer, FS Tipke, 1995, 419 [430]).

- Die hinter der juristischen Person stehenden natiirlichen Personen rechtfer-
tigen einen progressiven Tarif nicht, da - selbst wenn man sich auf eine sol-
che Transparenzbetrachtung einldsst — der Riickschluss von einem hohen
Einkommen der Korperschaft auf ein ebenfalls hohes Einkommen der An-
teilseigner nicht moglich ist (Musgrave/ Musgrave, Public Finance in Theory
and Practice, 1980, 420).

- Die Hohe des Gewinns oder Umsatzes ist kein brauchbarer Maf3stab fiir eine
Progression. Progressionswiirdig wire allenfalls eine hohere Ertragskraft, die
sich aus dem Verhiltnis des Ertrags zum Stamm- oder Grundkapital ergibt
(von Der Nahmer, Lehrbuch der Finanzwissenschaft II, 1964, 151; Gesetzes-
begriindung zum Entwurf eines Gesetzes zur Neuordnung der Steuern 1953,
BTDrucks. 2/481, 105). Entsprechend war der frither progressive Bundes-
korperschaftsteuertarif der Schweiz an die Ertragsfahigkeit der KapGes. ge-
kniipft (sog. Ertragsintensitatstarif).

Damit verbleiben lediglich lenkungspolitische Argumente fiir einen progressi-
ven KStTarif. Er ist aber insbes. als Mafinahme gegen Monopolbildungen un-
geeignet, weil er sich ungezielt gegen ertrags- bzw. umsatzstarke Korperschaften
richtet (Musgrave/ Musgrave, Public Finance in Theory and Practice, 1980, 420).
Ein niedrigerer EingangsKStSatz kann allenfalls der Mittelstandsforderung die-
nen (OECD, Taxing Profits in a Global Economy, 1991, 174), obwohl Mitnah-
meeffekte entstehen kénnen, weil sich juristische Personen beliebig aufspalten
lassen, um der Progression auszuweichen (Reiff in DStJG 17 [1994], 3 [19]).

Abhingigkeit des Tarifs von der Einkommensteuer: Bei der Hohe des KStSat-
zes hat der Gesetzgeber grds. einen weiten Gestaltungsfreiraum. De facto ist er
jedoch in seiner Gestaltungsfreiheit stark eingeschrankt, wenn die Rechtsform-
unterschiede zwischen KapGes. und estpfl. PersGes. nicht zu grof3 werden sol-
len, denn zwischen dem Verhiltnis des KStSatzes zum EStSpitzensatz und der
Verwirklichung von Rechtsform- und Gewinnverwendungsneutralitit (s.
Anm. 57, 59) besteht eine Wechselwirkung (von Der Nahmer, Lehrbuch der Fi-
nanzwissenschaft II, 1964, 150; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Stellung-
nahme zur Tarifstruktur der Korperschaftsteuer, 1987, 7, 47). Wird der subjek-
tive Anwendungsbereich der KSt in Abhéngigkeit zur Rechtsform definiert, so
kann Rechtsformneutralitit nur verwirklicht werden, wenn sich keine Unter-
schiede in der StBelastung von kstpfl. KapGes. und nicht-kstpfl. PersGes. (je-
weils unter Einbeziehung der Gesellschafter) sowohl fiir ausgeschiittete als auch
thesaurierte Gewinne ergeben. Nur wenn beide Belastungen sich entsprechen,
bleibt die Rechtsformwahl durch den Dualismus von ESt und KSt unbeein-
flusst.
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- Fiir den proportional besteuerten thesaurierten KStGewinn lésst sich jedoch
eine am individuellen progressiven EStSatz entsprechende Belastung auf-
grund des Nebeneinanders zweier artverschiedener Tarife (progressiver ESt-
Tarif/proportionaler KStTarif) gesetzestechnisch nicht herstellen (Ruppe,
Die steuerliche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne, 1967, 155).
Hierzu bediirfte es Sonderregeln im EStRecht, die in Personenunternehmen
einbehaltene Gewinne ebenfalls mit einem proportionalen Tarif besteuern,
was aber zugleich zu einer Privilegierung innerhalb des EStRechts gegeniiber
anderen Einkunftsarten fiihrt (so etwa bei der antragsbedingten Thesaurie-
rungsbegiinstigung nach § 34a EStG).

- Ein KStThesaurierungssatz, der unter dem EStSpitzensatz liegt, beeinflusst
die Rechtsformentscheidung zugunsten der KapGes. Je deutlicher der
KStThesaurierungssatz unter dem EStSpitzensatz liegt, desto stirker wird
diese Wirkung und kann sogar die Nachteile einer etwaigen Doppelbelas-
tung ausgeschiitteter Gewinne kompensieren. Eine rechtsformneutrale Be-
steuerung entsteht durch solche Kompensationen mangels Entscheidungs-
neutralitit aber nicht (Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 19). Den-
noch findet im Rahmen des internationalen Steuerwettbewerbs eine
Abkoppelung der KStSitze von den EStSpitzensitzen statt (vgl. bereits Lang,
StuW 1990, 107 [109]).

Abhingigkeit des Tarifs von der Gewerbesteuer: De facto hingt der KStSatz
auch vom GewStSatz ab, und zwar in zweierlei Hinsicht: Zunachst lasst sich die
steuerliche Belastung von Unternehmen als Standortfaktor nicht ohne die hin-
zutretende Belastung mit GewSt bestimmen (s. Anm. 130). Das fiihrt einerseits
zu der Uberlegung, den KStSatz gerade mit Blick auf einen unverinderten
GewsStSatz deutlich abzusenken. Andererseits liefle sich erwagen, die GewSt auf
die KSt anzurechnen (zu entsprechenden Reformvorschligen s. Anm. 192).
Uberdies wird auch der Belastungsvergleich zwischen KapGes. und PersGes.
durch die jeweilige GewSt-Belastung mitbestimmt. Wird es PersGes. ermog-
licht, die GewSt auf die ESt anzurechnen (s. Anm. 125, 151), kann eine anni-
hernde Rechtsformneutralitdt nur hergestellt werden, wenn man bei den Kap-
Ges. vergleichbar wirkende Entlastungen vorsieht, also entweder einen entspre-
chend niedrigen KStSatz oder ebenfalls eine Anrechnung der GewSt, wobei
beides auch miteinander kombiniert werden konnte.

8-9 Einstweilen frei.

4. Verbundene Unternehmen

Schrifttum: Isay, Das Recht am Unternehmen, Berlin 1910; Biihler, Steuerrecht der Ge-
sellschaften und Konzerne, Berlin/Frankfurt am Main, 3. Aufl. 1956; Ruppe, Die steuer-
liche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne, Wien 1967; von Wallis, Zur Ertrags-
besteuerung der Konzerne, StbJb. 1970/71, 113; Steuerreformkommission, Gutachten der
Steuerreformkommission, BMF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Schneider, Handbuch
der Finanzwissenschaft II, Tibingen, 3. Aufl. 1980; Klein, Die steuerliche Verrechnungs-
preisgestaltung international titiger Unternehmen, Bergisch Gladbach 1988; Kiiting, Ein
erneutes Plddoyer fiir die Einheitsbesteuerung - Fortschrittliches Konzernrechnungs-
wesen als Grundlage einheitlicher Konzernbesteuerung, DB 1990, 489; Kessler, Interna-
tionale Organschaft in Danemark, IStR 1993, 303; Scheuchzer, Konzernbesteuerung in
der Europiischen Union, Bielefeld 1994; Grotherr, Die unterschiedlichen Konzern-
besteuerungssysteme in den Mitgliedstaaten der Europiischen Union, StuW 1996, 356;
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Reis, Korperschaftsbesteuerung des Konzerns als wirtschaftliche Einheit, Frankfurt am
Main ua. 1996; Raupach, ,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung, die den An-
forderungen des Binnenmarktes gerecht wird“ — Flucht aus dem Chaos in die Utopie?, in
GS Knobbe-Keuk, Kéln 1997, 675; Herzig, Perspektiven der Ermittlung, Abgrenzung
und Ubermittlung des steuerlichen Gewinns, DB 2012, 1; Adrian/Franz, Anderungen der
Unternehmensbesteuerung durch das Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz, BB 2013,
1879; Bdrsch/Quilitzsch/Schulz, Steuerliche Implikationen des Aktionsplans der OECD
aus deutscher Sicht, ISR 2013, 358; Hemmelrath/Kepper, Die Bedeutung des ,,Authorized
OECD Approach® (AOA) fiir die deutsche Abkommenspraxis, IStR 2013, 37; Kahle/ Wil-
dermuth, BEPS und aggressive Steuerplanung: Ein Diskussionsbeitrag, Ubg 2013, 405;
Musil/Schulz, Grenziiberschreitende Einkiinfteverlagerung in verbundenen Unterneh-
men und europarechtliche Handlungsspielraume der Mitgliedstaaten, DStR 2013, 2205;
Pinkernell, OECD-Aktionsplan gegen internationale Gewinnverlagerung und Aushdh-
lung der Bemessungsgrundlagen (BEPS-Projekt), FR 2013, 737; Richter/Heyd, Neujustie-
rung der BS-Gewinnabgrenzung durch die Implementierung des Authorized OECD-Ap-
proach, Ubg 2013, 418; Driien, Entwicklungslinien und Zukunftsfragen des Unterneh-
menssteuerrechts, in Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in
Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Koln 2018, 1317; Bauer/Fritz/Schanz/Sixt,
Die Besteuerung digitaler Wertschopfung - ,Doing nothing is not an option®, DStR
2019, 887; Ditz/Pinkernell, Neudefinition internationaler Besteuerungsrechte durch das
OECD Inclusive Framework on BEPS - eine Wiirdigung aus deutscher Sicht, ISR 2019,
377; Greil, Die Besteuerung der digitalen Wirtschaft und Zuordnung von Besteuerungs-
rechten — A Brave New World, DStR 2019, 1653; Schon, Seminar F (IDA/OECD): Inter-
nationale Besteuerung der digitalen Wirtschaft, IStR 2019, 747.

a) Steuerliche Eigenstandigkeit trotz wirtschaftlicher und rechtlicher
Verbundenheit

Im KStRecht gilt der Grundsatz der stl. Eigenstédndigkeit der KapGes., die auch
dann als eigenstiandige StSubjekte behandelt werden, wenn sie rechtl. und wirt-
schaftlich miteinander verbunden sind. Dem wirtschaftlichen Sachverhalt wird
diese isolierende Betrachtung nicht immer gerecht, sodass Sonderregelungen
fur die Besteuerung verbundener Unternehmen erforderlich sind, etwa bei Di-
videndenzahlungen. Weitreichender sind die Fragen der Konzernbesteuerung
bei enger rechtl. und wirtschaftlicher Verflechtung.

Begriffe: Es wird zwischen Mutter-/Tochtergesellschaft und Konzerngesell-
schaft unterschieden.

» Mutter-/Tochtergesellschaft: Die Bezeichnung hat keinen fest umrissenen In-
halt und ist daher nicht sonderlich aussagekriftig. Voraussetzung ist jeden-
falls ein qualifiziertes Beteiligungsverhiltnis. Der Umfang der geforderten
Beteiligung kann aber stark variieren. Ublicherweise wird ab einem Betei-
ligungsverhéltnis von 25 % von einem Mutter-Tochter-Verhaltnis gespro-
chen. Aber selbst Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der Mutter-Tochter-Richtlinie (ABI.
EU 2004 Nr. L 7, 41) lasst seit 2009 10 % ausreichen.

» Konzern: Rechtlich selbstindige Unternehmen bilden einen Konzern, wenn
sie unter einheitlicher Leitung zusammengefasst sind (zu verschiedenen De-
finitionen und Erscheinungsformen vgl. Reis, Korperschaftsbesteuerung des
Konzerns als wirtschaftliche Einheit, 1996, 21). In der Regel gelten fiir die
Anerkennung eines Konzerns im StRecht dariiber hinaus gesteigerte Anfor-
derungen fiir die rechtl. und wirtschaftliche Verflechtung.
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b) Gewinnausschiittungen zwischen Kérperschaften

Dividenden, die eine KapGes. von einer anderen KapGes. empfangt, fithren bei
der Empfingerin grds. zu kstpfl. Einkommen. Das wirft die Frage auf, wie die
KStVorbelastung bei kstpfl. Dividendenempfingern zu beriicksichtigen ist.
Ohne Entlastung kann es zu multiplen Mehrbelastungen kommen, je nachdem
wie viele KapGes. hintereinandergeschaltet sind.

Losung im Rahmen des Korperschaftsteuersystems: Die Behandlung von
Ausschiittungen zwischen KapGes. ist eine Grundfrage des jeweiligen KStSys-
tems. Die wenigen Staaten, die im Verhiltnis von KSt zu ESt noch ein (Voll-)
Entlastungssystem zugrunde legen, wenden dieses regelmaf3ig auch auf KapGes.
an, um Doppelbelastungen mit KSt zu verhindern.

Freistellungen/Schachtelprivilegien: Die Mehrfachbelastung von Ausschiit-
tungen auf der Korperschaftsebene wird jedoch durchgingig auch in Staaten
mit klassischem KStSystem verhindert, und zwar im Wege von StFreistellungen
bzw. Schachtelprivilegien bei der empfangenden KapGes. Sie dienen der Beseiti-
gung der wirtschaftlichen Doppelbelastung von Dividendenzahlungen zwischen
KapGes. und sollen auch sicherstellen, dass bei der letzten Ausschiittung an
eine natiirliche Person eine einheitliche Vorbelastung gewihrleistet ist. Wird
fur die StFreistellung ein qualifiziertes Beteiligungsverhéltnis im Sinne einer
Mindestbeteiligungsquote verlangt (etwa 10 % nach Art. 3 Abs. 1 Buchst. a der
Mutter-Tochter-Richtlinie, ABL. EU 2004 Nr. L 7, 41; 10 % nach § 8b Abs. 4,
15 % nach § 9 Nr. 2a GewStG), spricht man auch von einem sog. Schachtelpri-
vileg. Teilweise wird auch nur ein Teil der Dividende stfrei gestellt (etwa 95 %
nach Art. 4 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie oder § 8b Abs. 5). Die konkre-
ten Ausgestaltungen variieren international erheblich. Ein Zusammenhang mit
gesellschaftsrecht]l. Einflussnahmemdglichkeiten (zB Sperrminoritit) besteht
nicht (s. Ruppe, Die steuerliche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne,
1967, 115). Dennoch ist die Bezeichnung als ,Schachtelprivileg® irrefithrend,
weil es sich auch in klassischen KStSystemen nicht um eine ungerechtfertigte
StVergiinstigung handelt, sondern zumindest um eine Mafinahme, die der or-
ganisatorischen Aufgliederung von KapGes. Rechnung trigt und Unterneh-
menskonzentrationen entgegenwirkt (vgl. von Wallis, Stb]b. 1970/71, 113 [116];
Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft II, 3. Aufl. 1980, 518; Steuer-
reformkommission, Gutachten 1971, KSt IV Rz. 423; Biihler, Steuerrecht der Ge-
sellschaften und Konzerne, 3. Aufl. 1956, 309). Die Gewahrung der Freistellung
nur bei einer Mindestbeteiligung kann auch den unionsrechtl. Hintergrund ha-
ben, ins Ausland flieflende Streubesitzdividenden, die einem abgeltenden Kap-
ErtrStAbzug unterliegen, nicht gegentiber Inlandsfillen zu benachteiligen (krit.
Desens, DStR 2013, Beihefter 4, 13 [14]; s. auch Anm. 160).

In klassischen Korperschaftsteuersystemen wire aber auch auf Ebene der
KapGes. eine wirtschaftliche Doppelbelastung von Dividenden noch system-
konform, da sie sich aufgrund der rechtl. und wirtschaftlichen Eigenstindigkeit
aller KapGes. mit der Steigerung ihrer eigenen Leistungsfihigkeit begriinden
lasst. Gleichwohl lasst sich die StFreistellung auch in klassischen KStSystemen
damit rechtfertigen, dass allein bei natiirlichen Personen als Anteilseigner eine
erneute Belastung entstehen soll, um kumulative Belastungswirkungen zu ver-
hindern (,Kaskadeneffekt). Folgerichtig sind dann aber allein StFreistellungen
ohne Mindestbeteiligungsquoten (krit. zu solchen bereits Schneider, Handbuch
der Finanzwissenschaft II, 3. Aufl. 1980, 518).
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Zur Ausgestaltung im deutschen KStRecht s. Anm. 95.

c) Konzernbesteuerung

Die Freistellungssysteme werden in vielen Staaten durch spezielle Konzepte der
Ergebniserfassung von Konzernen erginzt. Auch bei diesen Sonderregelungen
handelt es sich nicht um StVergiinstigungen, sondern um die stl. angemessene
Folge aus der wirtschaftlichen Verflechtung von Konzerngesellschaften. Die in
der internationalen Praxis vielfaltige Ausgestaltung der Konzernbesteuerung
lasst sich im Wesentlichen auf zwei Ansitze zuriickfithren (Scheuchzer, Kon-
zernbesteuerung in der EU, 1994, 26):

Trennungstheorie: Sie orientiert sich am Zivilrecht und wahrt die Eigenstin-
digkeit der einzelnen juristischen Person. Die einzelnen Gesellschaften bleiben
daher auch im Konzernverbund selbstindige StSubjekte (von Wallis, Stb]b.
1970/71, 113 [115]; Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1337]). In der Praxis wird die
Trennungstheorie durch eine Einzelergebnisermittlung umgesetzt. Mit einem
Fremdvergleich werden Geschiftsvorfille zwischen Konzerngesellschaften so
behandelt, als hitten sie zwischen unabhéngigen Dritten stattgefunden. Die so
ermittelten Einzelergebnisse werden am Ende eines Wj. zusammengerechnet.

Durch die Umsetzung des Authorized OECD Approach (AOA) in § 1 Abs. 4 AStG
wurde der Fremdvergleich auf Gewinnabgrenzungen bei BS ausgedehnt (Adrian/
Franz, BB 2013, 1879; Hemmelrath/Kepper, IStR 2013, 37; Richter/Heyd, Ubg 2013,
418 [420£]). Zur Kritik am Fremdvergleich anhand des dealing-at-arm’s-length-Prin-
zips (Manipulierbarkeit und Verfehlung der betriebswirtschaftlichen Realitét) vgl. zB
Scheuchzer, Konzernbesteuerung in der EU, 1994, 30; Raupach, GS Knobbe-Keuk,
1997, 675 (708); umfassend Klein, Die steuerliche Verrechnungspreisgestaltung inter-
national tatiger Unternehmen, 1988; Herzig, DB 2012, 1 (5). Der OECD-Aktionsplan
Base Erosion and Profit Shifting — BEPS - sieht dagegen eine neue Transferpreisrege-
lung zur Wahrung echter Fremdiiblichkeit vor (vgl. zB Bdrsch/Quilitzsch/Schulz, ISR
2013, 358; Kahle/ Wildermuth, Ubg 2013, 405 [407]; Musil/Schulz, DStR 2013, 2205
[2208]; Pinkernell, FR 2013, 737 [741]).

Einheitstheorie: Bei der vor allem in der Betriebswirtschaftslehre vertretenen
Einheitstheorie, auch Gesamtunternehmenstheorie (zuriickzufithren auf Isay,
Das Recht am Unternehmen, 1910, 96) steht der wirtschaftliche Sachverhalt im
Vordergrund. Im Interesse stl. Wettbewerbsneutralitit sollen Unternehmen un-
abhingig von der rechtl. Organisationsform gleich behandelt werden (Biihler,
Steuerrecht der Gesellschaften und Konzerne, 3. Aufl. 1956, 321). Nach der Ein-
heitstheorie muss die Besteuerung des Konzerns folgenden Anforderungen ge-
niigen (Scheuchzer, Konzernbesteuerung in der EU, 1994, 39):

- Vermeidung der Mehrfachbesteuerung konzernintern ausgeschiitteter Ge-
winne,

- Verlustausgleich zwischen Konzerngesellschaften,

- Vermeidung der Besteuerung von noch nicht realisierten Erfolgsbeitrigen
aus dem konzerninternen Lieferungs- und Leistungsverkehr.

Praxis der Konzernbesteuerung: Aus betriebswirtschaftlicher Sicht entspricht

eine moglichst weitgehende Verschmelzung der im Konzern zusammengefass-

ten Gesellschaften zu einer Besteuerungseinheit dem Ideal relativer Wett-

bewerbsneutralitit der Besteuerung. Das Spektrum moglicher Losungen und
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Kompromisslosungen geht weit auseinander (Ubersicht bei Grotherr, StuW
1996, 356 [359]):

- Einheitsbesteuerung aller Konzerngesellschaften.

- Getrennte Gewinnermittlung fiir jede einzelne Konzerngesellschaft, die aber
bei der Veranlagung konsolidiert werden. Konzerngesellschaften bleiben ei-
genstandige StSubjekte.

- Einzelveranlagung und Gewidhrung konzernspezifischer Erleichterungen in
engen Grenzen.

- Keine Sonderregelungen.

Auch die Voraussetzungen fiir die Gewdhrung konzernsteuerlicher Sonder-
regeln gehen international weit auseinander. Die Mindestbeteiligungsquoten
variieren zwischen 100 und mehr als 50 %. Unterschiedliche Anforderungen
bestehen auch bei der Mindestbesitzdauer und der Anerkennung indirekter Be-
teiligungsverhaltnisse (instruktiv Grotherr, StuW 1996, 356). Zur Ausgestaltung
im deutschen KStRecht s. Anm. 110.

Internationale Konzerne: Besondere Herausforderungen stellen sich bei inter-
bzw. multinationalen Konzernen, da die Aufteilung des Steuerguts anhand der
Ansissigkeit der einzelnen Rechtssubjekte erfolgt. Ein weltweiter Konsens tiber
einheitliche Verteilungsregeln fiir eine grenziiberschreitende Ergebniskonsoli-
dierung im Konzern besteht jedoch nicht. Innerhalb der EU wird die Einf. einer
gemeinsamen konsolidierten KStBemessungsgrundlage diskutiert (zur GKKB s.
Einf. ESt. Anm. 545), nach der Unternehmen, die in verschiedenen Mitglieds-
staaten tdtig sind, ihren Gewinn einheitlich berechnen und in einer einzigen,
zusammenfassenden StErkldrung deklarieren sollen.

Digitale Geschiftsmodelle: Ein besonderer Fokus der OECD liegt auf der Ent-
wicklung von Konzepten zur sachgerechten Verteilung der Besteuerungsrechte
bei digitalen Geschiftsmodellen, die vor allem von internationalen Konzernen
betrieben werden. Jiingster Vorsto3 der OECD ist hier ein sog. Zwei-Sdulen-
Modell: Einerseits sollen die Quellenbesteuerungsrechte des Absatz- bzw.
Marktstaates auf Fille ausgeweitet werden, in denen mangels physischer Pri-
senz keine Betriebsstitte im herkommlichen Sinne besteht. Vorgeschlagen wird,
die Besteuerungsrechte anhand von Nutzerbeteiligungen (,user participitati-
on®), ,marketing intangibles“ oder anhand einer wesentlichen wirtschaftlichen
Prisenz (,significant economic presence®) zuzuordnen. Andererseits ist eine
weltweite Mindestbesteuerung von Unternehmensgewinnen vorgesehen (,,glo-
bal anti-base erosion proposals“). Davon erfasst werden solche Unternehmens-
gewinne, die im Ausland auf Ebene einer Tochter- oder Enkelgesellschaft einer
Niedrigbesteuerung unterlegen haben. Auflerdem sollen Abzugsbeschrankun-
gen fiir gruppeninterne Zahlungen in Niedrigsteuerstaaten entwickelt werden
(,base eroding payments®).

OECD-Konsultationspapier ,,Adressing the Tax Challenges of the Digitalisation of
the Economy* v. 13.2.2019, abrufbar unter www.oecd.org/tax/beps/public-consultati
on-document-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf;
Bauer/Fritz/Schanz/Sixt, DStR 2019, 887; Ditz/Pinkernell, ISR 2019, 377; Greil, DStR
2019, 1653; Schin, IStR 2019, 747.

13-14 Einstweilen frei.
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lll. Kérperschaftsteuersysteme

Schrifttum: Dornemann, Reformfragen der Unternehmungsbesteuerung, Finanz Archiv
N. F. 11 (1949), 355; Spitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkten Steuern,
Koln, 2. Aufl. 1967; Mersmann, Diskriminierung ausliandischer Beteiligungen bei der Kor-
perschaftsteuerreform?, DStZ/A 1971, 310; Rasenack, Die Theorie der Korperschaftsteuer,
Berlin 1974; Schneider, Korperschaftsteuerreform und Gleichmiéfigkeit der Besteuerung,
StuW 1975, 97; Sarrazin, Die Reform der Korperschaftsteuer, FR 1976, 493; Okrass, Kor-
perschaftsteuersysteme im Vergleich, WiSt. 1977, 17; Raupach, Auflensteuerrechtliche
Wirkungen der Steuerreformgesetze, JbFfSt. 1977/78, 424; Gorlich, Auslinderdiskriminie-
rung im Koérperschaftsteuerrecht, FR 1978, 367; Reuter, Internationale Steuerpolitik im
Unternehmen, AG 1978, 228; Ritter, Ausschiittungsverhalten nach der Korperschaftsteu-
erreform, FR 1978, 234; Bickli, Die Verweigerung der Steuergutschrift gegeniiber Steuer-
auslindern nach der deutschen Korperschaftsteuerreform 1977 aus der Sicht eines Ver-
tragsstaates, StuW 1979, 1; Kiihn, Ungel6ste steuerliche Probleme und wirtschaftliche As-
pekte der Korperschaftsteuerreform, FR 1979, 313; Pollath, Die Behandlung ausldndischer
Einkiinfte im korperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren, RIW/AWD 1979, 758;
Meichssner, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaftsgewinne im internationalen Ver-
gleich und Wege zu einer Verbesserung dieser Besteuerung, Koln 1982; Heidinger, Be-
triebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, Wien 1983; Ritter, Auslindische Ein-
kiinfte und auslandischer Streubesitz unter dem Regime der Korperschaftsteuerreform,
BB 1983, 325; Heibel, Die Ausschiittung von Auslandseinkiinften, DB 1984, 2060; Krebs,
Uberlegungen zur Vereinfachung des Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahrens, BB
1984, 1862; Leisner, Kein Anrechnungsverfahren fiir Steuerbefreite?, StuW 1984, 244; Her-
zig, Korperschaftsteuerguthaben oder verwendbares Eigenkapital, GmbHR 1985, 37;
Maas, Uberlegungen zur Vereinfachung des korperschaftsteuerlichen Anrechnungsver-
fahrens, BB 1985, 45; Clouth, Uberlegungen zur Reform der Kérperschaftsteuer — Plido-
yer fiir einen einheitlichen Steuersatz, DStR 1986, 752; Knobbe-Keuk, Bilanz der Korper-
schaftsteuerreform 1977, GmbHR 1987, 125; Herzig/Dotsch, Gedanken zu einer erneuten
Reform der Korperschaftsteuer, in FS 40 Jahre Der Betrieb, Stuttgart 1988, 115; Herr-
mann, Einwirkung der Grundfreiheit der Freiziigigkeit im Gemeinsamen Markt auf das
deutsche Einkommensteuerrecht, FR 1989, 605; Herzig, Nationale und internationale As-
pekte einer Reform der Korperschaftsteuer, StuW 1990, 22; Knobbe-Keuk, Ist das deutsche
Korperschaftsteueranrechnungsverfahren zu halten?, in Kirchhof/ Offerhaus/Schéberle
(Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungsrecht — Finanzpolitik, FS Franz Klein, Koln 1994, 347;
McNulty, Corporate Income Tax Reform in the United States: Proposals for Integration of
the Corporate and Individual Income Tax, International Tax & Business Law 12 (1994),
161; Gammie/Brannan, EC Law Strikes at the UK Corporation Tax — The death Knell of
UK Imputation?, intertax 1995, 389; Schnitter, Europatauglichkeit des deutschen Korper-
schaftsteuersystems, K6ln 1996; Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnen-
markt, Diss Kéln 1997; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa,
Diss., K6ln 1997; Merkert, Das deutsche Anrechnungsverfahren muf seine nationalen
Fesseln sprengen!, in Klein/Stihl/Wassermeyer (Hrsg.), Unternehmen Steuern, FS Hans
Flick, Koln 1997, 57; Raupach, Das kérperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren, DStJG
20 (1997), 21; Raupach, ,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung, die den Anfor-
derungen des Binnenmarktes gerecht wird“ — Flucht aus dem Chaos in die Utopie?, in
Schon (Hrsg.), GS Brigitte Knobbe-Keuk, K6ln 1997, 675; Wassermeyer, Die auslandische
Kapitalgesellschaft, in DStJG 20 (1997), 75; Herzig/Dotsch, Korperschaftsteuer 2000, DB
1998, 15; Thiel, Umgestaltung der Korperschaftsteuer?, StbJb. 1998/99, 71; Thiimler, Kor-
perschaftsteuerliches Anrechnungsverfahren und internationales Steuerrecht, Frankfurt
1993; Kommission, Bericht zur Reform der Unternehmensbesteuerung (Brithler Empfeh-
lungen), BMF-Schriftenreihe Heft 66, Bonn 1999; Krebiihl, Das korperschaftsteuerliche
Anrechnungsverfahren - Ein Modell fiir die zukiinftige Unternehmensbesteuerung?, in
Kleineidam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und Internationale Besteuerung, FS Lutz Fi-
scher, Berlin 1999, 137; Schemmel, Zur Reform der Zinsbesteuerung, Heft 90, Karl-Brau-
er-Institut des Bundes der Steuerzahler e.V., Wiesbaden 1999; Schulze zur Wiesche, Kriti-
sche Anmerkungen zu den Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteue-
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rung, FR 1999, 698; Wihe, Die Steuern des Unternehmens, Miinchen, 6. Aufl. 2001; De-
sens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., K6ln 2004; Hey, Erosion nationaler Besteue-
rungsprinzipien im Binnenmarkt?, StuW 2005, 317; Rust, Anforderungen an eine EG-
rechtskonforme Dividendenbesteuerung, DStR 2009, 2568; Wiese/Strahl, Quellensteuer
auf Dividenden: BFH schwenkt auf Linie des EuGH ein - Anmerkungen zum S.A.S.-Ur-
teil des BFH, DStR 2012, 1426; Desens, Kritische Bestandsaufnahme zu den geplanten
Anderungen in § 8b KStG, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13; Hechtner/Schnitger, Neue-
rungen zur Besteuerung von Streubesitzdividenden und Reaktion auf das EuGH-Urteil
vom 20.10.2011 (Rs. C-284/09), Ubg 2013, 269; Herlinghaus, Rechtsfragen zur Steuer-
pflicht von Streubesitzdividenden gem. § 8b Abs. 4 KStG nF, FR 2013, 529.

1. Korperschaftsteuersystem und wirtschaftliche Doppelbelastung

Kapitalgesellschaften konnen Gewinne offen (etwa als Dividenden) oder verdeckt
an ihre Anteilseigner ausschiitten. Solche Ausschiittungen sind aus dem versteuer-
ten Gewinn zu bestreiten und sind fiir die KapGes. eine Form der Einkoxmmens-
verwendung. Beim Anteilseigner fithrt der Zufluss von Dividenden zu estpfl. Ein-
kommen. Folglich wird der ausgeschiittete Gewinn zweimal belastet, mit KSt und
mit ESt. Sind weitere KapGes. vorgeschaltet, kann es zu noch hiufigeren Mehr-
belastungen kommen, soweit keine Freistellung erfolgt (s. Anm. 11, 95).

Terminologisch handelt es sich bei der Belastung mit KSt und ESt um eine wirt-
schaftliche Doppelbelastung und nicht um eine Doppelbesteuerung im juristi-
schen Sinne (Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 6). Letztere entsteht nur,
wenn StSubjekt und StObjekt identisch sind. Rechtliche Doppelbesteuerungen
kommen vor allem im internationalen Steuerrecht vor, wenn zwei Staaten das-
selbe StSubjekt bezogen auf dasselbe StObjekt und denselben Zeitraum mit einer
vergleichbaren Steuer belasten (Identitdt von StSubjekt und StObjekt). Ausschiit-
tende KapGes. und ihre Anteilseigner sind dagegen verschiedene StSubjekte. Die
KSt lasst sich rechtl. auch nicht als Vorauszahlung auf die ESt des Anteilseigners
begreifen. Steuerschuldner der KSt ist die KapGes., auch wenn wirtschaftlich der
Anteilseigner belastet wird, weil die KSt das Vermdgen der KapGes. mindert, das
zugleich den Wert des Anteils des Anteilseigners bestimmt. Identitdt besteht mit-
hin nur beziiglich des StObjekts; derselbe Gewinn wird nacheinander zweimal
belastet. Die Abgrenzung zwischen rechtl. Doppelbesteuerung und wirtschaftli-
cher Doppelbelastung erfolgt teilweise auch anhand der Begriffspaare echte und
unechte, eigentliche und uneigentliche Doppelbesteuerung (zu den Begriffen zB
Spitaler, Das Doppelbesteuerungsproblem bei den direkten Steuern, 2. Aufl.
1967, 92; Wohe, Die Steuern des Unternehmens, 6. Aufl. 2001, 131).

Begriff und systematische Einordnung: Das KStSystem im engeren Sinne re-
gelt das Verhiltnis von KSt zu ESt und damit das Ausmafl der wirtschaftlichen
Doppelbelastung. Es ist einer der zentralen Regelungsgegenstinde des
KStRechts. Seine Funktionsweise ergibt sich aber erst aus einer Zusammen-
schau der Auswirkungen von Dividendenzahlungen auf Ebene der KapGes. ei-
nerseits und ihrer estl. Erfassung bei der natiirlichen Person andererseits.

Dariiber hinaus treffen KSt und ESt auch bei der Verduflerung von Anteilen zu-
sammen (Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnenmarkt, 1997,
440), sodass man im weiteren Sinne vom KStSystem sprechen kann (Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 1). Zudem beschrankt sich das KStSystem
im weiteren Sinne nicht allein auf das Verhiltnis zwischen KSt und ESt, son-
dern kann bei Ausschiittungen zwischen KapGes. auch das Verhiltnis der KSt
der ausschiittenden Gesellschaft zur KSt der Empfingerin regeln (vgl. Anm. 11,
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95). Aus der Sicht des Anteilseigners bestimmt das KStSystem die effektive Be-
lastung von Dividendeneinkiinften, insbes. im Verhltnis zu anderen Einkiinf-
ten. Einen besonders weiten Ansatz verfolgen Teilhabermodelle (Integrations-
modelle, full integration systems), die nicht nur den ausgeschiitteten Gewinn
betrachten, sondern eine Integration der KSt in die ESt auch fiir einbehaltene
Gewinne anstreben.

2. Grundformen der Korperschaftsteuersysteme
a) Uberblick liber die Grundformen

Korperschaftsteuersysteme kommen in den Grundformen klassisches System,
Freistellungssystem, Anrechnungssystem und Dividendenabzugssystem vor.
Neben den vier Grundformen gibt es verschiedene Modifizierungen dieser
Grundformen. Als Teilentlastungssysteme zeichnen sie sich dadurch aus, dass
die Vorbelastung der Dividende nur pauschal beriicksichtigt wird, ohne dass
eine Doppelbelastung zielgenau vermieden wird.

b) Klassische Systeme

Im klassischen System (classical system) werden Dividenden sowohl auf der
Ebene der KapGes. als auch bei den Anteilseignern besteuert. Eine Entlastung
findet weder auf der Ebene der ausschiittenden KapGes. noch im Rahmen der
ESt statt (ungemilderte wirtschaftliche Doppelbelastung).

Belastungswirkungen klassischer Korperschaftsteuersysteme:
Annahmen: 15 % KSt und Nachbelastung beim Anteilseigner mit individuellem EStSatz

I. Ebene der KapGes.

1. [Gewinn vor KSt 100
2. |KSt (15 %) 15
II. Ebene des Anteilseigners
3. | Dividendeneinkiinfte 85
4. |Personlicher Durch-
schnitts-EStSatz 0% [10% [20% [ 30% | 40% | 42% | 45%
5. | EStSchuld 0 8,5 17 25,5 34 35,7 | 38,25

III. Steuerlast

6. |[Steuer insgesamt 15 23,5 32 40,5 49 50,7 | 53,25
7. |Nettodividende 85 76,5 68 59,5 51 47,5 | 46,75
8. | Effektiver StSatz in Prozent| 15 | 23,5 | 32 | 40,5 | 49 [ 50,7 [ 53,25
9. |Mehr- oder Minderbelas-

tung im Verhéltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % +135| +60 [ +35 |+22,5|+20,7(+ 18,3

Bewertung: Die Vorteile von klassischen Systemen liegen in der gleichméafigen
Erfassung von grenziiberschreitenden mit reinen Inlandssachverhalten. Das
klassische System wurde bei der Konzeption des OECD-MA zugrunde gelegt
und fiigt sich daher optimal in das System der DBA ein.
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KStG Einf. Anm. 17 | A. Grundlagen der Best. von Kérperschaften

P Auslindische Anteilseigner werden in gleicher Weise mit ihren Dividenden-
einkiinften doppelt belastet wie inlind. Anteilseigner.

» Weiterausschiittung auslindischer Gewinnanteile und Direktbezug auslin-
discher Dividenden: Die nochmalige Besteuerung von Auslandsdividenden im
Wohnsitzland mit der Konsequenz der wirtschaftlichen Doppelbelastung ent-
spricht der Grundwertung des klassischen Systems. Das klassische System
lasst Quellenstaat und Wohnsitzstaat parititisch am Steuergut partizipieren.
Informationen tiber die Vorbelastung im Quellenstaat sind nicht erforderlich.

Neben der unbestreitbaren Eignung des klassischen Systems zur Erfassung grenz-
iberschreitender Gewinnausschiittungen ist es in seiner praktischen Umsetzung
verhaltnisméfig einfach und in seinen Aufkommenswirkungen ergiebig.

Diesen Vorteilen stehen aber nach iiberwiegender Ansicht auf nationaler Ebene
gravierende Nachteile gegeniiber. Eine deutliche Mehrbelastung ausgeschiitte-
ter/entnommener Gewinne verstirkt den Einsperreffekt (Steiner, StuW 1950,
Sp. 645 [6601t.]). Im klassischen System ist weder die Freistellung des Existenz-
minimums noch eine Beriicksichtigung der individuellen Leistungsfahigkeit des
Anteilseigners moglich. Dass das klassische System gerade der Situation kleiner
personenbezogener KapGes. nicht gerecht wird, zeigen die in rein klassischen
Systemen zur Verfiigung stehenden Sonderregime (zB S-Corporations in den
USA). Die allgemeine Akzeptanz eines klassischen Systems hdngt von der Héhe
des KStSatzes und damit von der Belastungswirkung der Vorbelastung ab.

c) Freistellungssysteme

Im Freistellungssystem (no shareholder taxation of dividends) werden die aus
dem versteuerten Gewinn der KapGes. gezahlten Dividenden auf der Ebene des
Anteilseigners von der ESt freigestellt. Folglich fithrt es zur proportionalen Be-
lastung von Dividenden zum KStTarif.

Belastungswirkungen von Freistellungssystemen:
Annahme: 25 % KSt und keine Nachbelastung beim Anteilseigner mit individuellem EStSatz

I. Ebene der KapGes.

1. | Gewinn vor KSt 100

2. | KSt (25 %) 25
II. Ebene des Anteilseigners

3. |Dividendeneinkiinfte 75

4. |Personlicher Durch-

schnitts-EStSatz 0% [10% | 20% | 30% | 40% [ 42% | 45%

5. |EStSchuld 0
III. Steuerlast

6. |Steuer insgesamt 25

7. |Nettodividende 75

8. | Effektiver StSatz in Prozent 25

9. |Mehr- oder Minderbelas-

tung im Verhaltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % +150 +25 | =16 |-37,5|-40,5]|-44,4
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IIl. Kérperschaftsteuersysteme | Anm. 19 Einf. KStG

Bewertung: Das Freistellungssystem zeichnet sich durch grof3e Einfachheit aus
und vermeidet aus sich heraus bei grenziiberschreitenden Sachverhalten Dop-
pelbesteuerungen.

» Auslindische Anteilseigner werden automatisch in das Freistellungssystem
einbezogen, wenn auf die Erhebung einer KapErtrSt verzichtet wird. Dies ist
systemkonform und beldsst dem Quellenstaat das Steueraufkommen.

» Weiterausschiittung auslindischer Gewinnanteile und Direktbezug auslin-
discher Dividenden: In beiden Fillen darf, wenn das System diskriminie-
rungsfrei ausgestaltet sein soll, im Wohnsitzstaat keine weitere Steuer er-
hoben werden. Dividenden miissen unabhéngig von ihrer Herkunft von der
ESt befreit werden. Insoweit besteht dann aber die Gefahr einer doppelten
Nichtbesteuerung, wenn die Auslandsdividende im Ausland nicht (hinrei-
chend) vorbelastet wurde.

Da die Entsch. zwischen Einbehaltung und Ausschiittung nicht beeinflusst wird,
bietet das Freistellungssystem die Voraussetzungen fiir effektive Kapitalallokati-
on. Nachteilig ist, dass das Freistellungssystem bei einem aus Griinden des inter-
nationalen Steuerwettbewerbs niedrig zu wéhlenden KStSatz zu hohen Aufkom-
mensverlusten fithrt. Zudem kommt es zu einer deutlichen Begiinstigung von
Anteilseignern im EStSpitzensatz (Dornemann, Finanz Archiv N. F. 11 [1949],
355 [358]). Anteilseigner mit niedrigerem individuellen EStSatz werden da-
gegen relativ gesehen hoher belastet. Die proportionale Besteuerung von Divi-
dendeneinkiinften ist in einer grds. progressiv ausgestalteten ESt ein Fremdkor-
per und widerspricht dem Grundsatz der Gleichméfligkeit der Besteuerung.

d) Anrechnungssysteme

Im Anrechnungssystem (full imputation) zahlt die KapGes. Dividenden aus
dem versteuerten Gewinn. Beim Anteilseigner fiihrt die Dividende zu stpfl. Ein-
kiinften. Fiir die auf der Dividende lastende KSt erhélt der Anteilseigner eine
Gutschrift, die auf die ESt angerechnet und ggf. erstattet wird. Zur Bemessungs-
grundlage der ESt gehort neben der Barausschiittung auch die Steuergutschrift.

Belastungswirkungen von Anrechnungssystemen:
Annahmen: 25 % KSt und Nachbelastung beim Anteilseigner mit individuellem EStSatz

I. Ebene der KapGes.

1. | Gewinn vor KSt 100
2. |KSt 25
3. | Gewinn nach KSt 75

II. Ebene des Anteilseigners

4. |Dividendeneinkiinfte 75
5. |Steuergutschrift KSt 25
6. |Personlicher Durch-

schnitts-EStSatz 0% [10% | 20% | 30% [ 40% | 42% | 45 %
7. | EStSchuld 0 10 20 30 40 42 45
8. | Anrechnung KSt -25

9. |Zahllast nach Anrechnung | -25 [ -15 [ -5 | 5 [ 15 | 17 [ 20
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KStG Einf. Anm. 19 | A. Grundlagen der Best. von Kérperschaften

III. Steuerlast

10. | Steuer insgesamt 0 10 20 30 40 42 45
11. | Nettodividende 100 90 80 70 60 58 55
12. | Effektiver StSatz in Prozent| 0 10 20 30 40 42 45

13.| Mehr- oder Minderbelas-
tung im Verhéltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % 0 0 0 0 0 0 0

Bewertung: Auf den ersten Blick sind Anrechnungssysteme bestechend. Sie er-
reichen trotz einer proportionalen Vorbelastung auf Ebene der KapGes. eine Be-
steuerung der Gewinnausschiittung nach dem individuellen EStSatz des Anteils-
eigners und werden daher einer Besteuerung nach der individuellen Leistungs-
fahigkeit in einer synthetischen ESt gerecht. Die im KStG 1977 umgesetzte
Entsch. fiir ein kstl. Anrechnungssystem war auf ganz tiberwiegende Zustimmung
gestoflen. Hieran haben auch Mingel des Anrechnungssystems, die wahrend sei-
ner Geltungsdauer offenbar geworden sind, nur bedingt etwas dndern konnen.
Aus systematischer Sicht gab es kaum Zweifel an der Uberlegenheit des Anrech-
nungssystems gegeniiber Teilentlastungssystemen und klassischen Systemen.

Vgl. die positiven Reaktionen auf die KStReform 1977: Stiduber, GmbHR 1974, 197;
Sarrazin, FR 1976, 493; Geiger/Zeitler, Korperschaftsteuer 1977, 1978, 10ff,; Ritter, FR
1978, 234 (239); Herzig/Détsch, FS 40 Jahre Der Betrieb, 1988, 115; Thiimler, Korper-
schaftsteuerliche Anrechnungsverfahren und internationales Steuerrecht, 1993, 20;
krit. hingegen hinsichtlich der Entsch. fiir das Anrechnungssystem zB Knobbe-Keuk,
GmbHR 1987, 125; Sinn, Wirtschaftsdienst 1984, 328 (330).

Kritik an der Ausgestaltung des deutschen Anrechnungssystems (1977 bis
2000): Die Kritik richtete sich zundchst vor allem gegen Einzelfragen in der
Ausgestaltung des Anrechnungssystems (s. hierzu Einf. KSt. Anm. 171 - Stand
9/1999 -, abrufbar im elektronischen HHR-Archiv unter www.ertragsteuer
recht.de/hhr_archiv.htm). Konzeptionell beméngelt wurde insbes.

- die (unnotige) Kompliziertheit des Anrechnungssystems, die sich ua. aus der
durch den gespaltenen KStSatz bedingten zweistufigen Entlastungstechnik -
Herabschleusung der KSt auf die Ausschiittungsbelastung auf der Ebene der
KapGes. und Anrechnung auf der Ebene des Anteilseigners — ergibt (Herzig,
GmbHR 1985, 37; Krebs, BB 1984, 1862; Clouth, DStR 1986, 752; Maas, BB
1985, 45 [47]; Herzig, StuW 1990, 22 [26]; Raupach in DStJG 20 [1997], 21
[23f.]; BMF, Brithler Empfehlungen, 1999, 45; Schulze zur Wiesche, FR 1999,
698);

- der Ausschluss stbefreiter und beschrankt stpfl. Anteilseigner vom Anrech-
nungsverfahren (vgl. Debatin, RIW 1967, 249 [253f.]; Leisner, StuW 1984,
244; Mersmann, DStZ/A 1971, 310; Herrmann, FR 1989, 605 [607]; Schnitter,
Europatauglichkeit des deutschen Korperschaftsteuersystems, 1996, 92ff;
Bockli, StaW 1979, 1; Raupach, JbFfSt. 1977/78, 424; Gorlich, FR 1978, 367;
Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnenmarkt, 1997, 503 ff.);

- die Missbrauchs- und Gestaltungsanfilligkeit, insbes. Dividendenstripping,
Uberzahlung von KStGuthaben (Herzig/Détsch, DB 1998, 15; Kommission
zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Brithler Empfehlungen, 1999, 45;
Krebiihl, FS Fischer, 1999, 137 [141f£.]);
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IIl. Kérperschaftsteuersysteme | Anm. 20 Einf. KStG

Beschrinkte Tauglichkeit bei grenziiberschreitenden Sachverhalten: Der
Hauptkritikpunkt, der auch gegen das in Deutschland umgesetzte Anrech-
nungssystem eingewendet wurde, ldsst sich auch generell gegen Anrechnungs-
verfahren formulieren. Im Anrechnungsverfahren von 1977 bis 2000 konnte
keine im (EU-)Ausland gezahlte KSt auf Gewinnausschiittungen angerechnet
werden, die eine (EU-)ausldnd. KapGes. an einen inland. Anteilseigner gezahlt
hat (etwa Reuter, AG 1978, 228 [231]; Kiihn, FR 1979, 313 [315]; Pollath, RIW/
AWD 1979, 757; Ritter, BB 1983, 325; Heibel, DB 1984, 2060 [2066]; Herzig,
StuW 1990, 22 [32]; Dautzenberg, Unternehmensbesteuerung im EG-Binnen-
markt, 1997, 532ff; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in
Europa, 1997, 341£.). Im Ausland anséssigen Anteilseignern wurde zudem keine
KStGutschrift gewédhrt. Diese Benachteiligung grenziiberschreitender Sachver-
halte mit der immanenten Gefahr der Unionsrechtswidrigkeit (insbes. Verstofl
gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, Art. 63 AEUV) war daher auch das wesentli-
che Motiv, warum das Anrechnungsverfahren durch das Halb- bzw. Teilein-
kiinfteverfahren ersetzt wurde.

Spiter hat der EuGH dann auch tatsichlich festgestellt, dass Anrechnungsver-
fahren, die sich auf nationale Sachverhalte beschranken, gegen die Kapitalver-
kehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) verstoflen (vgl. EuGH v. 6.3.2007 - C-292/04 -
Meilicke, Slg 2007, I-1835; vgl. bereits EuGH v. 6.6.2000 — C-35/98 - Verkooijen,
Slg 2000, I-4071; EuGH v. 7.9.2004 — C-319/02 - Manninen, Slg 2004, 1-7477).

e) Dividendenabzugssysteme

Im Dividendenabzugssystem (corporate deduction) werden Gewinnausschiit-
tungen von der Bemessungsgrundlage der KSt abgezogen und unterliegen beim
Anteilseigner der reguldren ESt. Schiittet die KapGes. in fritheren Perioden be-
steuerte Gewinne aus, wird die bei der Riicklagenbildung gezahlte KSt erstattet.

Belastungswirkungen von Dividendenabzugssystemen (ohne KapErtrSt):
Annahmen: Nachbelastung beim Anteilseigner mit individuellem EStSatz

L. Ebene der KapGes.
1. | Gewinn vor KSt 100

2. |Dividendenabzug 100

3. | Gewinn nach Dividenden-
abzug

4. |KSt nach Dividendenabzug

II. Ebene des Anteilseigners

5. | Dividendeneinkiinfte 100
6. |Personlicher Durch-
schnitts-EStSatz 0% [10% [20% [ 30% | 40% | 42% | 45%
7. | EStSchuld 0 10 20 30 40 42 45
III. Steuerlast

8. [Steuer insgesamt 0 10 20 30 40 42 45
9. |Nettodividende 100 90 80 70 60 58 55
10. | Effektiver StSatz in Prozent| 0 10 20 30 40 42 45
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KStG Einf. Anm. 20 | A. Grundlagen der Best. von Kérperschaften

11.| Mehr- oder Minderbelas-
tung im Verhaltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % 0 0 0 0 0 0 0

Um die Besteuerung der Dividenden beim Anteilseigner sicherzustellen, wird
das Dividendenabzugssystem idR mit einer von der KapGes. abzufithrenden
KapErtrSt kombiniert, die auf die ESt der Anteilseigner angerechnet wird. In
diesem Fall unterscheidet sich das Dividendenabzugssystem inhaltlich nicht
mehr vom Anrechnungssystem, auch wenn formal die Ausschiittungsbelastung
im Anrechnungssystem KSt ist, im Dividendenabzugssystem mit KapErtrSt
hingegen ESt. Dieser Unterschied hat im Inlandssachverhalt keine Bedeutung,
fithrt aber doppelbesteuerungsrechtl. zu unterschiedlichen Konsequenzen.

Belastungswirkungen von Dividendenabzugssystemen (mit KapErtrSt):
Annahmen: 25 % KapErtrSt und Nachbelastung beim Anteilseigner mit individuellem
EStSatz

I. Ebene der KapGes.

1. | Gewinn vor KSt 100
2. |Dividendenabzug 100
3. | Gewinn nach Dividenden-
abzug 0
4. |KSt nach Dividendenabzug 0
5. |KapErtrSt (25 %) 25
II. Ebene des Anteilseigners
5a. | Dividendeneinkiinfte 75
6. |Steuergutschrift KapErtrSt 25
7. | Personlicher Durch-
schnitts-EStSatz 0% | 10% | 20% | 30% | 40% | 42% | 45 %
8. |EStSchuld 0 10 20 30 40 42 45
9. | Anrechnung KapErtrSt -25

10.| Zahllast nach Anrechnung | =25 | 15| -5 [ 5 | 15 [ 17 | 20
III. Steuerlast
11. | Steuer insgesamt 0 10 20 30 40 42 45
12. [ Nettodividende 100 90 80 70 60 58 55
13. | Effektiver StSatz in Prozent| 0 10 20 30 40 42 45

14. | Mehr- oder Minderbelas-
tung im Verhaltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % 0 0 0 0 0 0 0

Das Abzugssystem fiihrt wie das Anrechnungsverfahren im Erg. zu einer ein-
maligen Besteuerung ausgeschiitteter Gewinne zum jeweiligen individuellen
StSatz des Empfingers, indem es auf der Ebene des ausschiittenden Unterneh-
mens Dividenden zum Abzug von der Bemessungsgrundlage zulésst, ist aber in
der Handhabung einfacher.
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IIl. Kérperschaftsteuersysteme | Anm. 20 Einf. KStG

Grenziiberschreitende Sachverhalte stellen sich unter diesem System wie folgt

dar:

» Auslindische Anteilseigner werden durch den Abzug automatisch im Quel-
lenstaat in das Entlastungssystem integriert. Sie erhalten die Dividenden
ohne KStVorbelastung. Der Quellenstaat muss insoweit auf das Steuerauf-
kommen verzichten. Um dies zu verhindern, gibt es zwei Moglichkeiten:
Entweder wird der Abzug auf der Ebene des Unternehmens von der unbe-
schrankten StPflicht des Empfingers abhiangig gemacht (so der Vorschlag
von Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983,
81), oder jede Auszahlung wird mit einer hohen KapErtrSt verbunden. Beide
Methoden sind nur eingeschrinkt geeignet. Ein Verbot des Abzugs nur fir
Auszahlungen an Steuerausldnder wirft Probleme im Hinblick auf die Kapi-
talverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) und das DBA-Diskriminierungsverbot
(Art. 24 Abs. 5 OECD-MA) auf. Dem Benachteiligungsvorwurf lie3e sich al-
lerdings begegnen, indem der Abzug auch fir Auszahlungen an ausldnd.
Anteilseigner von einem Versteuerungsnachweis abhingig gemacht wiirde.
Der Kombination des Dividendenabzugssystems mit einer KapErtrSt sind
wiederum durch Art. 10 Abs.2 OECD-MA, der den Quellenabzug auf
hochstens 15 % beschréankt, Grenzen gesetzt.

» Weiterausschiittung auslindischer Gewinnanteile: Eine Integration ausldnd.
KSt in das Abzugsverfahren kann nur in dem Mafe stattfinden, wie Sonder-
regelungen existieren, die es erlauben, auf der Unternehmensebene vorbelas-
tete Gewinne bei Ausschiittung zu entlasten. Die budgetiren Auswirkungen
decken sich mit einer grenziiberschreitenden Anrechnung von KSt (zur Pro-
blematik grenziiberschreitender KStAnrechnung s. Anm. 19, 24).

» Direktbezug auslindischer Dividenden: Da die Entlastung im Abzugssystem
an der Quelle stattfindet, wére die Besteuerung im Ausland vorbelasteter Di-
videnden durch den Wohnsitzstaat systemkonform und daher wohl auch
unionsrechtl. nicht zu beanstanden, obwohl sie zu Doppelbelastungen fiihrt.
Vorzugswiirdig wire es aber, die Doppelbelastung und die hierdurch hervor-
gerufenen Neutralititsverluste durch Anrechnung der auslind. KSt oder
Freistellung von der inldnd. ESt zu vermeiden.

Bewertung: Wie das Anrechnungssystem fiihrt das Abzugssystem aus der Sicht
des Anteilseigners zu einer leistungsfihigkeitsgerechten Besteuerung. Soweit
das Dividendenabzugssystem ohne KapErtrSt auskommt, ist es im Hinblick auf
den laufenden Periodengewinn einfacher umzusetzen als ein Anrechnungsver-
fahren, weil Dividenden nur auf der Ebene des Anteilseigners besteuert werden.
Wie im Anrechnungsverfahren bedarf es aber Mechanismen zur Erfassung be-
reits gezahlter KSt, da diese im Fall der Ausschiittung versteuerter Riicklagen
erstattet werden muss, um eine Doppelbelastung zu verhindern.

Auslandssachverhalte stellen das Abzugsverfahren - im Hinblick auf die Inte-
gration auslind. KSt - vor dhnliche Probleme wie das Anrechnungsverfahren.
Zusétzliche Schwierigkeiten ergeben sich hinsichtlich der Erfassung beschrankt
stpfl. Anteilseigner, die, wenn nicht eine Veranlagung in Deutschland stattfin-
det, stl. nur in dem geringen Umfang der abkommensrechtl. zuldssigen Ka-
pErtrSt erfasst werden konnen (sog. positiver Auslandereffekt).
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KStG Einf. Anm. 21 | A. Grundlagen der Best. von Kérperschaften

f) Teilentlastungssysteme

Teilentlastungssysteme finden seit Beginn der 1990er Jahre als Alternative zu
Vollentlastungssystemen eine wachsende Anhéngerschaft.

Rddler/Blumenberg, Annex 10 A zum Ruding-Bericht (deutsche Fassung), 461
(468ff.); Knobbe-Keuk, FS Klein, 1994, 347 (358); Rddler in Herzig, Harmonisierung
der Korperschaftsteuersysteme in den EU-Staaten, 1994, 1, 14ff; Rddler, DStR 1996,
1472 (1474); Radler, StuW 1996, 252 (254f.); Raupach, GS Knobbe-Keuk, 1997, 675
(7121.); Thiel, Stb]b. 1998/99, 76; Merkert, FS Flick, 1997, 57 (63 ff.), beschrankt auf
grenziiberschreitend gezahlte Dividenden unter Beibehaltung des Anrechnungssys-
tems fiir nationale Sachverhalte; Herzig/Sander, StuW 1999, 131; ausfithrl. zu Vor-
und Nachteilen von Shareholder-Relief-Systemen s. Krebiihl, FS Fischer, 1999, 137
(153ff.), der im Erg. das Anrechnungssystem nach wie vor fiir vorzugswiirdig halt.

Pauschale Entlastungsmechanismen sind in nahezu beliebiger Form denkbar.
Zu ihnen zihlen neben einem gespaltenen KStSatz fiir thesaurierte und aus-
geschiittete Gewinne Teilanrechnungssysteme, Halb- oder Teilsatzverfahren,
Halb- oder Teileinkiinfteverfahren und Abgeltungs-/Endbesteuerungssysteme.

System des gespaltenen Korperschaftsteuersatzes (split rate system): Als Vari-
ante des Dividendenabzugssystems zeichnet es sich dadurch aus, dass Aus-
schiittungen einem niedrigeren KStSatz unterliegen. Ein KStSystem mit ge-
spaltenem KStSatz ist nur als Teilentlastungssystem denkbar. Je niedriger der
Ausschiittungssteuersatz gewahlt wird, desto mehr nahert es sich dem Dividen-
denabzugssystem (Ausschiittungssteuersatz 0 %) an. Bei einer nur geringfiigi-
gen Absenkung néhert es sich dem klassischen System.

Im Teilanrechnungssystem (partial imputation) wird Anteilseignern wie im
Anrechnungssystem zwar eine Steuergutschrift gewdhrt, die aber nicht der
Hohe der tatsdchlichen Vorbelastung entspricht und daher nur zu einer (teil-
weise pauschalen) Teilentlastung fiihrt.

Teileinkiinfte- oder Teilsatzsysteme (partial inclusion) basieren auf einer Teil-
entlastung durch eine erméfligte Besteuerung der Dividende beim Anteilseigner.
Die Ermiéfligung erfolgt entweder auf Ebene der Bemessungsgrundlage (Teilein-
kiinfteverfahren) oder beim Tarif (Teilsatzsystem). Seit 2009 werden Gewinnaus-
schiittungen, die von natiirlichen Personen vereinnahmt werden, die die Kapital-
anteile im BV halten, nach einem Teileinkiinfteverfahren besteuert (s. Anm. 93f.).

Modifizierte klassische Systeme (modified classical systems) unterwerfen Divi-
denden beim Anteilseigner einer pauschal erméfligten ESt, die idR Abgeltungs-
wirkung hat. Die Grenze zu klassischen Systemen wird dabei flielend, wenn die
iibrigen Kapitaleinkiinfte, die nicht mit der KSt vorbelastet sind (zB Zinsen),
unter gleichen Bedingungen der Abgeltungssteuer unterliegen. Im Binnensys-
tem der Kapitaleinkiinfte liegt dann eigentlich ein klassisches System vor, des-
sen Modifizierung sich nur in der Anwendung des Abgeltungsregimes im Ver-
gleich zu den regulér besteuerten Einkiinften zeigt. Damit kommt es zu einer
stets konstanten Besteuerung ausgeschiitteter/entnommener Gewinne ohne
Riicksicht auf den individuellen EStSatz des jeweiligen Beziehers (vgl. bereits
Wagner, DB 1999, 1520). Als ,relative” Abgeltungsteuer wird eine Variante be-
zeichnet, in der fiir Anteilseigner mit individuellem EStSatz unter dem Abgel-
tungsteuersatz ein Veranlagungswahlrecht vorgesehen ist (vgl. Schemmel, Zur
Reform der Zinsbesteuerung,1999, 42ff.). Gewinnausschiittungen, die eine na-
tiirliche Person bezieht, die die Kapitalanteile im PV halt, werden in Deutsch-
land seit 2009 aufgrund eines solchen Systems besteuert (s. Anm. 93f.).
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3. Systematisierung der Korperschaftsteuersysteme

Eine Systematisierung der KStSysteme ist anhand folgender Kriterien moglich:

Nach der Entlastungstechnik kann zunichst unterschieden werden, ob die
Entlastung auf der Ebene der KapGes. oder auf der Ebene des Anteilseigners er-
folgt. Auf der Ebene der KapGes. entlasten Dividendenabzugssysteme und Sys-
teme mit niedrigerem Ausschiittungssteuersatz. Auf der Ebene des Anteilseig-
ners kann die Entlastung entweder durch Freistellung, durch Anrechnung der
KSt oder durch einen ermafligten EStSatz erfolgen.

Nach dem Ausmaf der Beseitigung der Doppelbelastung lassen sich Vollent-
lastungssysteme, Teilentlastungssysteme und klassische Systeme unterscheiden.
Keine Beseitigung der Doppelbelastung erfolgt im klassischen System (s.
Anm. 17). Vollentlastungssysteme fithren demgegeniiber zur Einmalbelastung
des ausgeschiitteten Gewinns. Das heif3t aber nicht zwangsldufig, dass es nicht
zu einer Mehrbelastung von Dividenden gegeniiber anderen Einkiinften
kommt. Im Freistellungssystem (s. Anm. 18) kommt es fiir alle Anteilseigner,
deren individueller EStSatz unter dem KStSatz liegt, zu einer gegeniiber ande-
ren Einkiinften hoheren Belastung der Dividendeneinkiinfte. Teilweise werden
daher nur Anrechnungs- und Dividendenabzugssysteme, die eine Belastung
zum individuellen EStSatz des Anteilseigners herstellen (s. Anm. 19, 20), als
Vollentlastungssysteme bezeichnet. Zwischen Einmal- und Doppelbelastung
lasst sich jede Form der Teilentlastung verwirklichen, entweder indem der
KStSatz fiir ausgeschiittete Gewinne herabgesetzt wird oder auf der Ebene der
Anteilseigner ein ermafligter EStSatz zur Anwendung kommt (s. Anm. 21).
Teilentlastungssysteme, die nur zu einer geringen Entlastung fiihren, werden
teilweise noch als klassische Systeme bezeichnet. Eine trennscharfe Abgrenzung
gibt es insoweit nicht. Wie sich das KStSystem auf die Situation des einzelnen
Anteilseigners auswirkt, kann nur durch individuelle Gegeniiberstellung der ef-
fektiven Dividendenbelastung mit dem fiir andere Einkunftsteile geltenden ESt-
Satz des Anteilseigners ermittelt werden.

Zu den unterschiedlichen Systematisierungsmoglichkeiten vgl. auch Dautzenberg,
Unternehmensbesteuerung im EG-Binnenmarkt, 1997, 440. Zu Einzelheiten und
Vor- und Nachteilen der verschiedenen KStSysteme Rasenack, Die Theorie der Kor-
perschaftsteuer, 1974; Schneider, Korperschaftsteuerreform und Gleichmafligkeit der
Besteuerung, StuW 1975, 97; Okrass, Korperschaftsteuersysteme im Vergleich, WiSt.
1977, 17; Meichssner, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaftsgewinne im internatio-
nalen Vergleich und Wege zu einer Verbesserung dieser Besteuerung, 1982; McNulty,
International Tax & Business Law 12 (1994), 161; Hey, Harmonisierung der Unter-
nehmensbesteuerung in Europa, 1997, 241; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren,
2004, 11.
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IIl. Kérperschaftsteuersysteme | Anm. 24 Einf. KStG

4, Korperschaftsteuersystem und Anteilsverdau3erungen

Mit KSt vorbelastete Gewinne kénnen auch durch Verdulerung der Anteile
realisiert werden. Der mit KSt belastete thesaurierte Gewinn beeinflusst den
Wert des Anteils und schlégt sich in der Hohe des Verduflerungsgewinns nie-
der. Der Verduflerungsgewinn wird zudem durch die Hohe der im BV der Kap-
Ges. verhafteten stillen Reserven einschliefllich eines nichtbilanzierten Ge-
schiftswerts bestimmt. Diese sind zwar bei der Verduflerung nicht mit der KSt
vorbelastet, sondern werden erst im Falle jhrer spateren Realisierung mit KSt
nachbelastet, sodass bei spiterer Realisierung eine Doppelbelastung entstehen
kann (Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 133, 140, 142).

Vor diesem Hintergrund ist es grds. konsequent, Dividendenausschiittungen und
Anteilsverduflerungsgewinne beim Anteilseigner gleich zu besteuern. Anderen-
falls entstehen Belastungsverzerrungen, die ggf. gestalterisch vermieden werden
kénnen, indem Gewinne entweder sofort ausgeschiittet oder thesauriert und
dann iiber einen Anteilsverduflerungsgewinn realisiert werden. Gesetzestechnisch
am einfachsten umzusetzen ist eine Gleichbehandlung von Gewinnausschiittun-
gen und Anteilsverdauflerungsgewinnen bei gleichzeitiger Vermeidung bzw. Ab-
milderung von Doppelbelastungen in Freistellungs- oder Teilentlastungssyste-
men (s. Anm. 18 und 21), indem beim Anteilseigner der Verduflerungsgewinn
wie die Dividenden freigestellt bzw. entlastet wird.

5. Koérperschaftsteuersystem und internationale Doppelbesteuerung

Grenziiberschreitende Investitionen von KapGes. werfen im Zusammenspiel
von KSt und ESt zusatzliche Probleme auf. Aus der Sicht der beteiligten Staaten
geht es um die Aufteilung des Steuerguts. Aus der Sicht der Stpfl. steht der
Schutz vor internationaler Doppelbesteuerung oder Doppelbelastung im Vor-
dergrund. Doppelbesteuerungen werden unilateral und durch DBA verhindert.
DBA enthalten Verteilungsnormen, die ein Steuergut zwischen Wohnsitz- und
Quellenstaat zuweisen sollen (zu den allgemeinen Grundlagen des internationa-
len StRechts vgl. Einf. ESt. Anm. 400 ff.).

Doppelbesteuerungen und Doppelbelastungen treten je nach der Art der Aus-
landsaktivitit der KapGes. auf verschiedenen Ebenen auf:

» Auslindische Einkiinfte der Korperschaft: Unbeschrankt stpfl. KStSubjekte
sind regelméflig mit jhrem Welteinkommen stpfl. Erzielt die KapGes. im
Ausland beschrankt kstpfl. Gewinne, etwa durch die Begr. einer ausldnd. BS,
so kommt es zur Doppelbesteuerung, wenn diese Gewinne im Inland im
Rahmen der Erfassung des Welteinkommens nochmals der KSt unterliegen
(Kollision von beschrankter und unbeschrankter KStPflicht). Es handelt sich
um einen Fall internationaler juristischer Doppelbesteuerung, da StObjekt
und StSubjekt identisch sind (zur Terminologie vgl. Anm. 15). Die Vermei-
dung der Doppelbesteuerung erfolgt unilateral entweder durch Freistellung
von der inldnd. Steuer (sog. internationales Schachtelprivileg, zur Einord-
nung s. Wassermeyer in DStJG 20 [1997], 75) oder durch Anrechnung der
ausldnd. KSt, seltener im Wege des Abzugs der ausldnd. KSt. Bilateral regeln
DBA auf der Grundlage des OECD-MA die Zuordnung und Abgrenzung
der Gewinne zwischen BS und Stammhaus. Danach ist der Quellenstaat zur
Besteuerung der Gewinne aus einer BS berechtigt (Art. 7 OECD-MA). Die
Vermeidung der Doppelbesteuerung erfolgt vom Wohnsitzstaat durch Frei-
stellung oder (selten) durch Anrechnung (Art. 23 OECD-MA).

HHR Lfg. 296 Februar 2020 Desens | K 29

23

24



KStG Einf. Anm. 24 | A. Grundlagen der Best. von Kérperschaften

P Gewinne einer auslindischen Tochtergesellschaft: Grindet die KapGes. im
Ausland eine rechtl. selbstindige Tochtergesellschaft, unterliegt diese im
Ausland der unbeschrinkten KStPflicht. Solange die Gewinne im Ausland
thesauriert werden, sind sie der Steuerhoheit des Sitzstaats der Muttergesell-
schaft entzogen. Viele Staaten durchbrechen unter bestimmten Vorausset-
zungen diese Abschirmung, indem sie eine unmittelbare Zurechnung oder
eine Ausschiittungsfiktion anordnen, um Gewinnverlagerungen in Niedrig-
steuerlinder zu verhindern (vgl. §§ 7ff. AStG; hierzu Schaumburg, Interna-
tionales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Kap. 10). Aufgrund der Abschirmwir-
kung der juristischen Person kommt es bei der Muttergesellschaft jedoch
idR erst in dem Moment zu kstpfl. Gewinnen, in dem die Tochtergesell-
schaft Gewinne ausschiittet.

Dabei ergeben sich im Einzelnen folgende Doppelbesteuerungs- und Dop-
pelbelastungsvarianten:

D> Internationale wirtschaftliche Doppelbelastung: Mit ausldnd. KSt vorbelas-
tete Ausschiittungen der Auslandstochter sind bei der Muttergesellschaft
als Beteiligungsertrdge nochmals stpfl. Die Folge ist eine internationale
wirtschaftliche Doppelbelastung, weil es sich bei Mutter- und Tochterge-
sellschaft um verschiedene StSubjekte handelt. Derartige Doppelbelastun-
gen werden unilateral meist durch eine Ausweitung des nationalen Frei-
stellungsystems auf grenziiberschreitende Gewinnausschiittungen verhin-
dert (vgl. etwa § 8b Abs.1 und 5). Eine etwaige stl. Schlechterstellung
von Auslandsdividenden fithrt im Anwendungsbereich der EU-Grund-
freiheiten zu einem Verstofl gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49
AEUV) oder die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV); vgl. BFH v.
13.6.2006 - I R 78/04, BStBI. II 2008, 821; BFH v. 9.8.2006 - I R 50/05,
BStBL. IT 2008, 823; BFH v. 26.11.2008 - I R 7/08, BFHE 224, 50; BFH v.
29.8.2012 - I R 7/12, BStBL. 11 2013, 89; Desens, Das Halbeinkiinfteverfah-
ren, 2004, 282, mwN; Hey, StuW 2005, 317 (322). Gelegentlich wird die
von der Tochtergesellschaft gezahlte KSt auch auf die KSt der Mutterge-
sellschaft angerechnet (sog. indirekte Anrechnung, vgl. § 26 Abs. 2 bis 5
aF). In der EU wird die Doppelbelastung auch durch die Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (ABL. EG 1990 Nr. L 225, 6; ABL EU 2004 Nr. L 7, 41) ver-
hindert. Die Freistellung wird aber uU davon abhéingig gemacht, dass die
Gewinnausschiittung tatsichlich vom ausldnd. Staat vorbelastet wurde
(etwa § 8b Abs. 1 Satz 2, sog. Korrespondenzprinzip).

> Internationale juristische Doppelbesteuerung: Neben der wirtschaftlichen
internationalen Doppelbelastung kommt es bei Dividenden von einer
Auslandstochter meist auch zu einer internationalen juristischen Doppel-
besteuerung, denn die Muttergesellschaft ist mit ihren Dividendenein-
kiinften im Sitzstaat der Tochtergesellschaft (Quellenstaat) beschrankt
stpfl. Die Besteuerung wird im Quellenstaat regelméflig durch einen ab-
geltenden KapErtrStAbzug vorgenommen. Im Sitzstaat der Muttergesell-
schaft wird die KapErtrSt mit wenigen Ausnahmen unilateral angerech-
net (etwa § 26 Abs. 1). Zudem begrenzen DBA das Besteuerungsrecht des
Quellenstaats, indem sie Hochstgrenzen fiir den KapErtrStAbzug nor-
mieren (vgl. Art. 10 Abs.2 OECD-MA). Durch die Mutter-Tochter-
Richtlinie ist — unter der Voraussetzung eines qualifizierten Beteiligungs-
verhéltnisses (10 %) — der KapErtrStSatz fiir Ausschiittungen zwischen in
der EU ansassigen KapGes. auf 0 % herabgesetzt.
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» Beteiligungen natiirlicher Personen an auslindischen Kapitalgesellschaften: Es
entspricht allgemeiner internationaler Praxis, im Ausland auf die Ausschiit-
tung erhobene KapErtrSt zur Vermeidung einer rechtl. Doppelbesteuerung
auf die inland. ESt anzurechnen (etwa unilateral in § 34c oder § 32d Abs. 5
EStG und bilateral in Art. 23A Abs. 2 oder Art. 23B OECD-MA). Eine Voll-
entlastung von der auslind. KSt zur Vermeidung einer wirtschaftlichen
Doppelbelastung wird idR nicht gewahrt. Soweit jedoch ein Teilentlastungs-
system nicht zwischen Inlands- und Auslandsdividenden unterscheidet,
kommt es auch zur abmildernden Beriicksichtigung der Vorbelastung mit
ausland. KSt (so etwa § 20 Abs. 1 Nr.1 iVm. § 32d Abs. 1 und 3 oder § 3
Nr. 40 EStG).

» Ausschiittungen an auslindische Anteilseigner sind im Sitzstaat der ausschiit-
tenden KapGes. beschrinkt stpfl. Die StPflicht wird international durch die
Erhebung einer KapErtrSt auf Dividendenzahlungen an ausland. Anteilseig-
ner abgegolten, ohne dass insofern die Vorbelastung mit KSt beriicksichtigt
wird. Die KapErtrSt ist unilateral meist auf 25 % festgesetzt. Sie wird bei
Vorliegen eines auf dem OECD-MA basierenden DBA auf 5 % fiir Schach-
teldividenden einer KapGes. (Mindestbeteiligung idR 25 %) und 15 % fur
Dividenden im Streubesitz und an natiirliche Personen reduziert (Art. 10
Abs. 2 Nr. 2 Bucht. a, b OECD-MA). Nur wenige Staaten beziehen ausldnd.
Anteilseigner in ihre Entlastungssysteme ein (vgl. Gammie/Brannan, intertax
1995, 389 [399]). Unionswidrig (Verstofy gegen Art. 63 AEUV) ist eine stl.
Benachteiligung von Dividenden, die einer auslind. KapGes. zuflielen,
wenn sich die StBelastung nach dem Quellenstaat bestimmt (Freistellung
oder Anrechnungsiiberhang im Ausland) und inldnd. KapGes. als Anteils-
eigner vom Quellenstaat niedriger belastet werden.

EuGH v. 20.10.2011 - C-284/09 - Kommission/Deutschland, Slg 2011, I-9879; vgl.
bereits EuGH v. 8.11.2007 - C-379/05 - Amurta, Slg 2007, I-9569; EuGH v. 19.11.
2009 - C-540/07 - Kommission/Italien, Slg 2009, I-10983; Rust, DStR 2009, 2568;
Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269; Her-
linghaus, FR 2013, 529; Wiese/Strahl, DStR 2012, 1426; BFH v. 11.1.2012 - I R 25/
10, BFHE 236, 218; aA noch BFH v. 22.4.2009 - I R 53/07, BFHE 224, 556.

Einstweilen frei. 25-29

IV. Rechtfertigung einer selbstandigen Besteuerung von
Koérperschaften

Schrifttum: Wagner, Finanzwissenschaft, Theil 2: Theorie der Besteuerung, Gebiihren-
lehre und allgemeine Steuerlehre, Leipzig, 2. Aufl. 1890; Seligman, Die Lehre von der
Steueriiberwalzung (The Shifting and Incidence of Taxation), Jena, 5. Aufl. 1927; Hauss-
mann, Vom Aktienwesen und Aktienrecht, Leipzig 1928; Studenski, Toward a Theory of
Business Taxation, The Journal of Political Economy 48 (1940), 621; Betriebsteueraus-
schuss der Verwaltung fiir Finanzen, Bericht und Gesetzesentwiirfe zur Betriebsteuer,
StuW 1949, Sp. 929; Goode, The Corporation Income Tax, New York/London 1951;
Colm, The Corporation and the Corporate Income Tax in the American Economy, in Es-
says in Public Finance and Fiscal Policy, 15 (1954/55), 90; Eckhardt, Das Steuerrecht und
die Einheit der Rechtsordnung, StbJb. 1961/62, 77; Harberger, The Incidence of the Cor-
poration Income Tax, Journal of Political Economics 70 (1962), 215; Giersch, Strategien
der Wachstumspolitik, ZgS 119 (1963), 239; Krzyzaniak/ Musgrave, Shifting of the Corpo-
ration Income Tax, Baltimore 1963; Schmidt, Zur Reform der Unternehmensbesteue-
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rung, Finanz Archiv N. F. 21 (1962/63), 35; von Der Nahmer, Lehrbuch der Finanzwis-
senschaft II, K6ln 1964; Klein, The Incidence of the Corporation Income Tax: A Lawyer’s
View of a Problem in Economics, Wisconsin Law Revue 1965, 576; Ruppe, Die steuer-
liche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne, Wien 1967; Engels/Stiitzel, Teilhaber-
steuer, Frankfurt am Main, 2. Aufl. 1968; van den Tempel, Corporation Tax and Indivi-
dual Income Tax in the European Communities, Briissel 1970; Flume, Die Betriebsertrag-
steuer als Moglichkeit der Steuerrechteform, DB 1971, 692; Haller, Steuerreform, StbJb.
1970/71, 15; Steuerreformkommission, Gutachten der Steuerreformkommission, BMF-
Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Vodrazka, Die Korperschaftsbesteuerung der Kapital-
gesellschaft - Argumente und Folgerungen, StuW 1971, 235; Schredelseker, Kritik der
Korperschaftsteuerreform, Finanz Archiv N. F. 31 (1972/73), 27; Vogel, Der auslindische
Aktiondr in den Gesetzesentwiirfen zur Korperschaftsteuerreform, Miinchen 1973; Rase-
nack, Die Theorie der Korperschaftsteuer, Berlin 1974; Schneider, Korperschaftsteuer-
reform und Gleichmiéfligkeit der Besteuerung, StuW 1975, 97; Schredelseker, Wider eine
individualistisch verkiirzte Theorie der Unternehmensbesteuerung, StuW 1975, 324;
Greif, Korperschaftsteuerreform und Anrechnungsverfahren, Pforzheim 1976; Kofler, Die
korperschaftsteuerlichen Reformvorschlige aus betriebswirtschaftlicher Sicht, Wien
1978; Schipporeit, Ziele und Moglichkeiten einer Unternehmensteuer, StuW 1980, 190;
Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft II, Tiibingen, 3. Aufl. 1980; Weber, Zu eini-
gen rechtspolitischen Grundfragen der Besteuerung selbstdndiger Unternehmen, JZ 1980,
545; Weber, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?,
53. DJT, Miinchen 1980; Meichssner, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaftsgewinne
im internationalen Vergleich und Wege zu einer Verbesserung dieser Besteuerung, Koln
1982; Stiidemann, Grundformen der Einnahmenbesteuerung — Versuch eines betriebs-
wirtschaftlichen Besteuerungsmodells, StuW 1985, 141; Knobbe-Keuk, Bilanz der Koérper-
schaftsteuerreform 1977, GmbHR 1987, 125; Schwochert, Uberlegungen zur gesetzgeberi-
schen Beriicksichtigung der Personenbezogenheit von Kapitalgesellschaften bei der Kor-
perschaftbesteuerung unter den Bedingungen des Anrechnungssystems, GmbHR 1987,
311; Lang, Die Bemessungsgrundlage der Einkommensteuer, Koln 1988; Thiel, Umgestal-
tung der Korperschaftsteuer?, StbJb. 1998/99, 71; Schuler, Korperschaftsteuerliche As-
pekte der geplanten Unternehmensteuerreform, Koln 1990; Knobbe-Keuk, Bilanz- und
Unternehmensteuerrecht, Koln, 9. Aufl. 1993; Stolterfoth, Zum Verhiltnis der Korper-
schaftsteuer zur Einkommensteuer, in Raupach/Uelner (Hrsg.), Ertragsbesteuerung, FS
Ludwig Schmidt, Miinchen 1993, 497; Zimmermann, Versuch zur Klassifizierung der un-
ternehmensbezogenen Steuern in finanzwissenschaftlicher Sicht, StuW 1993, 231;
Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteuerung von Unternehmensgewinnen?,
Hamburg, 2. Aufl. 1994; Knobbe-Keuk, Ist das deutsche Korperschaftsteueranrechnungs-
verfahren zu halten?, in Kirchhof/ Offerhaus/Schoberle (Hrsg.), Steuerrecht — Verfassungs-
recht - Finanzpolitik, FS Franz Klein, K6ln 1994, 347; Murai, The Significance of the Ru-
ding Report from the Japanese Perspective, EC Tax Revue 3 (1994), 4; Rddler, Vorstellun-
gen des EG-Sachverstindigenausschusses zur Unternehmensbesteuerung (Ruding-
Ausschuss), in Herzig (Hrsg.), Harmonisierung der KStSysteme in den EU-Staaten, K6ln
1994, 1; Pezzer, Rechtfertigung der Korperschaftsteuer und ihre Entwicklung zu einer all-
gemeinen Unternehmensteuer, in Lang (Hrsg.), Die Steuerrechtsordnung in der Diskus-
sion, FS Klaus Tipke, Koln 1995, 419; Schnitter, Europatauglichkeit des deutschen Kor-
perschaftsteuersystems, K6ln 1996; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung
in Europa, Diss., Koln 1997; Merkert, Das deutsche Anrechnungsverfahren muf3 seine
nationalen Fesseln sprengen!, in Klein/Stihl/ Wassermeyer (Hrsg.), Unternehmen Steuern,
FS Hans Flick, Koln 1997, 57; Pezzer, Rechtfertigung und Rechtsnatur der Korperschaft-
steuer, DStJG 20 (1997), 5; Raupach, ,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung,
die den Anforderungen des Binnenmarktes gerecht wird“ — Flucht aus dem Chaos in die
Utopie?, GS Knobbe-Keuk, 1997, 675; Felix, Einheit der Rechtsordnung, Tiibingen 1998;
Wohe, Die Steuern des Unternehmens, Miinchen, 6. Aufl. 2001; Pezzer, Die Besteuerung
des Anteilseigners, DStJG 25 (2002), 37; Raupach, Die Neuordnung des Korperschaft-
steuersystems, DStJG 25 (2002), 9; Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, Kéln, 2. Aufl.
2003; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., Kéln 2004; Seer, Die Entwicklung der
GmbH-Besteuerung - Analysen und Perspektiven, Koln 2005; Gosch, Korperschaftsteuer,
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in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS
Paul Kirchhof, Band II, Heidelberg 2013, 1937; Palm, Person im Ertragsteuerrecht, Tii-
bingen 2013; Palm, Steuerjuristische Person, in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/Palm/
Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof, Band II, Heidelberg 2013,
1697; Schramm, Zur Ertragsbesteuerung der Kapitalgesellschaften, FR 2019, 346.

1. Zwei Ebenen der Rechtfertigung

Von ihren Anfingen an begleitet die KSt eine Rechtfertigungsdebatte. Zwar
wird die Existenz einer KSt angesichts ihres mittlerweile {iber einhundertjéhri-
gen Bestehens und ihrer weltweiten Verbreitung nicht mehr ernsthaft in Frage
gestellt. Doch die Ausgestaltung der KSt, insbes. des KStSystems, ist nach wie
vor eng mit Rechtfertigungsfragen verbunden. Dabei sind zwei Rechtfertigungs-
ebenen zu unterscheiden (vgl. Vodrazka, StaW 1971, 235 [236]):

- Zunichst geht es um die Rechtfertigung der Besteuerung nichtphysischer
Personen und damit um die Rechtfertigung der KSt an sich. Wére dies zu
verneinen, miissten KapGes. wie die PersGes. stl. transparent behandelt wer-
den. Thesaurierte und ausgeschiittete Gewinne miissten unmittelbar den
Anteilseignern zugerechnet werden. Dieses Verstindnis liegt der sog. Teil-
habersteuer zugrunde (vgl. insbes. Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl.
1968; Schramm, FR 2019, 346 [3471.]).

- Haufiger gestellt wird dagegen die Frage nach der Rechtfertigung der KSt
neben der ESt der Anteilseigner, also letztlich nach der Rechtfertigung der
wirtschaftlichen Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne. Von ihrer Ant-
wort hingt die Wahl des KStSystems ab (s. Anm. 15; vgl. Desens, Das Halb-
einkiinfteverfahren, 2004, 5).

2. Rechtfertigung einer Besteuerung von Kérperschaften an sich

Ausdruck der zivilrechtl. Selbstindigkeit einer juristischen Person ist es, dass
ihr Gewinn nicht unmittelbar den Anteilseignern zugerechnet wird. Zwar schla-
gen sich thesaurierte Gewinne der KapGes. im Wert der Anteile nieder. Eine
Erfassung der Wertsteigerung des Anteils durch die ESt wire aber nur bei kon-
sequenter Verwirklichung der Reinvermogenszugangstheorie mdglich (vgl.
Einf. ESt. Anm. 12ff.). Legt man dagegen das Zufluss- bzw. Realisationsprinzip
zugrunde, diirfte die ESt erst bei Ausschiittungen entstehen, sodass jedenfalls
bis zur Ausschiittung der Gewinn stl. unmittelbar bei der KapGes. erfolgen
muss. Anderenfalls hitten KapGes. im Thesaurierungsfall nicht zu rechtferti-
gende Wettbewerbsvorteile. Historisch wurde die KSt folglich als Erganzungs-
steuer zur ESt der natiirlichen Person aufgefasst. Motiv fiir die Einf. der KSt
war die Herstellung von Wettbewerbsgleichheit mit anderen Unternehmen
(Dok. KSt. Anm. 1; Wagner, Finanzwissenschaft II, 2. Aufl. 1890, 419; von Der
Nahmer, Lehrbuch der Finanzwissenschaft II, 1964, 141; Seer, Die Entwicklung
der GmbH-Besteuerung, 2005, 6f; Gosch, FS Kirchhof, 2013, 1937 [1939]).
Grund fiir das Erfordernis einer gesonderten Erfassung der Gewinne von nicht-
physischen Personen ist daher das estl. Zufluss- bzw. Realisationsprinzip einer-
seits und die Anerkennung der rechtl. Fiktion der juristischen Person auch fiir
die Zwecke der Besteuerung andererseits (Stiidemann, StuW 1985, 141 [155]).

Uber das estl. Zufluss- und Realisationsprinzip setzen sich sog. Teilhabersteu-
er-/Integrationsmodelle hinweg, wenn sie eine unmittelbare Zurechnung auch
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des einbehaltenen Gewinns zu den hinter der KapGes. stehenden natiirlichen
Personen fordern (s. Anm. 174). Bei der Teilhabersteuer soll der gesamte Ge-
winn nicht proportional als Gewinn der KapGes., sondern progressiv als Teil-
haberertrag besteuert werden. Dadurch soll die verselbstindigte KSt zu ihrem
historischen Ursprung als Hilfsinstrument der ESt zuriickgefithrt werden. Das
widerspricht jedoch sowohl Grundprinzipien der ESt als auch dem wirtschaftli-
chen Sachverhalt, denn einbehaltene Gewinne einer KapGes. stehen dem An-
teilseigner weder rechtl. zu, noch kann er wirtschaftlich iiber sie verfiigen (krit.
daher Flume, DB 1971, 692 [693]; Schredelseker, StuW 1975, 324 [326]; Kofler,
Die korperschaftsteuerlichen Reformvorschlige aus betriebswirtschaftlicher
Sicht, 1978, 100; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Eu-
ropa, 1997, 289; aA Schramm, FR 2019, 346 [347f]).

3. Rechtfertigung einer Besteuerung neben der Einkommensteuer
a) Zu unterscheidende Fragestellungen

Mit der funktionalen Rechtfertigung einer eigenstindigen Besteuerung von
Korperschaften durch eine KSt ist noch keine Vorentscheidung fiir die Behand-
lung ausgeschiitteter Gewinne getroffen. Die stl. Behandlung von Dividenden
héngt zunichst davon ab, ob durch das Nebeneinander von KSt und ESt wirk-
lich eine wirtschaftliche Doppelbelastung entsteht. Wird das bejaht, kommt es
weiter darauf an, ob sie sich rechtfertigen lésst.

b) Entstehen einer wirtschaftlichen Doppelbelastung

Zu Recht kritisiert Pezzer (DSt]JG 20 [1997], 5 [10]; DStJG 25 [2001], 37 [45]),
dass die wirtschaftliche Doppelbelastung der Dividende durch KSt und ESt der
Rechtfertigungsdebatte im Sinne einer petitio principii unreflektiert zugrunde
gelegt werde. Liefle sich ndmlich keine feststellen, bedarf es auch keiner Recht-
fertigung. Eine wirtschaftliche Doppelbelastung wird im Wesentlichen mit zwei
Argumenten angezweifelt — einerseits mit der Behauptung einer eigenstdndigen
Leistungsfihigkeit der KapGes. und andererseits im Hinblick auf die Moglich-
keit der Uberwilzung der KSt.

Wirtschaftliche Selbstindigkeit der Korperschaft mit eigener Leistungs-
fahigkeit: Schon in der Begr. zum KStG 1920 wurde ausgefiihrt, KapGes. seien
nicht nur rechtl., sondern auch wirtschaftlich gegeniiber den Anteilseignern
selbstindig. Unabhéingig davon, ob man das Erg. ihrer wirtschaftlichen Betti-
gung als Einkommen oder Ertrag bezeichne, entstehe im Falle der Ausschiit-
tung bei den Anteilseignern neues Einkommen, das neue Leistungsfahigkeit
begriinde. Dass derselbe Ertrag stl. mehrmals erfasst werde, sei nicht unge-
wohnlich und fithre auch in anderen Fillen nicht zur Annahme einer Doppel-
belastung (Begr. zum KStG 1920, Drucks. der Nationalversammlung 1920,
Bd. 341 Nr. 1976, 14; ausfiihrl. zur Begr. des historischen Gesetzgebers s. Dok.
KSt. Anm. 6). Eine wirtschaftliche Doppelbelastung setze eine wirtschaftliche
Identitdt von KapGes. und Anteilseigner voraus, die sich zumindest bei groflen
Publikumsgesellschaften schon aus rechtssoziologischer Sicht nicht halten lasse
(etwa Schredelseker, Finanz Archiv N. F. 31 [1972/73], 27 [31]; Schwochert,
GmbHR 1987, 311 [314]). Diese These von der wirtschaftlichen Verselbstandi-
gung der KapGes. gegeniiber den Anteilseignern ldsst sich ua. auf die Theorie
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vom Unternehmen an sich zuriickfithren (begriindet von Haussmann, Vom
Aktienwesen und Aktienrecht, 1928, 27; zur Theorie ausfiihrl. Greif, Korper-
schaftsteuerreform und Anrechnungsverfahren, 1976, 64).

Die deutlichste Gegenthese formuliert die individualistische Theorie vom wirt-
schaftlichen Eigentum der Anteilseigner. Die KapGes. sei lediglich ein Instru-
ment zur Verwirklichung wirtschaftlicher Interessen der natiirlichen Person.
Deshalb liege weder beim ausgeschiitteten noch beim einbehaltenen Gewinn
eine von den Anteilseignern verschiedene Leistungsfihigkeit der KapGes. vor.

Zu den Vertretern der Theorie vom wirtschaftlichen Eigentum, die insbes. auf die
Begr. des AktG 1965 (BTDrucks. IV/171, 91, 93) zuriickgefithrt wird, gehoren ua.
Giersch, ZgS 119 (1963), 239 (243); Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. 1968, 27;
Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV Rz. 52, 75; Schneider, StuW 1975,
97; Meichssner, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaftsgewinne im internationalen
Vergleich und Wege zu einer Verbesserung dieser Besteuerung, 1982, 129; krit. hin-
gegen Ruppe, Die steuerliche Doppelbelastung der Koérperschaftsgewinne, 1967, 90;
Schredelseker, Finanz Archiv 31 [1972/73], 27 [31]; Greif, Korperschaftsteuerreform
und Anrechnungsverfahren, 1976, 67; Elschen, Institutionalisierte oder personale Be-
steuerung von Unternehmensgewinnen?, 2. Aufl. 1994, 103. Teilweise wird zwar an-
erkannt, dass Korperschaften objektiv leistungsfahig iSv zahlungsfahig sein kénnen,
aber - weil sie keinen Selbstzweck haben - kein Zurechnungssubjekt von Leistungs-
fahigkeit sind (Palm, Person im Ertragsteuerrecht, 2013, 472ft.; Palm, FS Kirchhof,
2013, 1697 [1704]).

Stellungnahme: Weder die These von der wirtschaftlichen Verselbstindigung
der Korperschaft noch die Theorie des wirtschaftlichen Eigentums der Anteils-
eigner konnen abschlieflend kldren, ob beim ausgeschiitteten Gewinn von einer
wirtschaftlichen Doppelbelastung auszugehen ist. Die Theorie vom wirtschaftli-
chen Eigentum der Anteilseigner schief3t tiber das Ziel hinaus, da sie sich auch
auf einbehaltene Gewinne bezieht. Zudem ist der Begriff des wirtschaftlichen
Eigentums im Hinblick auf § 39 AO irrefithrend. Jedoch fiihrt auch die These
von der wirtschaftlichen Verselbstindigung der KapGes. allenfalls bei thesau-
rierten Gewinnen zu brauchbaren Schlussfolgerungen. Bei Ausschiittungen
wird dagegen zu Unrecht negiert, dass rechtl. und wirtschaftliche Beziehungen
zwischen KapGes. und Anteilseigner bestehen. Letztlich konnen beide Erkld-
rungsmuster — selbst bei einer typisierenden Betrachtungsweise — keine fiir den
gesamten Korperschaftssektor taugliche Erklarung zum Verhiltnis von KapGes.
und Anteilseignern geben. So wenig wie sich bei personenbezogenen KapGes.
die These von der wirtschaftlichen Verselbstindigung halten ldsst, so wenig ist
ein Durchgriff durch die Publikums-KapGes. iSd. Theorie vom wirtschaftlichen
Eigentum moglich (vgl. auch Raupach in DStJG 25 [2002], 9 [35]; Desens, Das
Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 9).

Uberwilzung der Korperschaftsteuer: Des Weiteren wird gegen die Existenz
einer wirtschaftlichen Doppelbelastung mit der Inzidenz der KSt argumentiert.
Fraglich ist namlich, wer die KSt tragt. Ware die KSt ein anderen Produktions-
kosten gleichzustellender Kostenfaktor, der von der Korperschaft im Preis zu-
mindest teilweise auf die Konsumenten oder ArbN iiberwilzt wird, so wiare
eine Doppelbelastung der Dividende von vornherein ausgeschlossen, weil die
KSt nicht zu einer Belastung der Korperschaft, sondern der Abnehmer oder der
ArbN fithren wiirde.

Vgl. hierzu Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, 2. Aufl. 2003, 1168; Betriebsteueraus-
schuss der Verwaltung fiir Finanzen, StuW 1949, Sp. 946. Eine Entlastung der Anteils-
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eigner von der KSt wire folglich nicht zu rechtfertigen, so zB Murai, EC Tax Revue 3
(1994), 4; zu den verschiedenen Uberwilzungshypothesen vgl. insbes. Seligman, Die
Lehre von der Steueriiberwilzung (The Shifting and Incidence of Taxation), 5. Aufl.
1927; Harberger, Journal of Political Economics 70 (1962), 215; Krzyzaniak/Musgrave,
Shifting of the Corporation Income Tax, 1963.

Gegen das Uberwilzungsargument spricht der fehlende positive Nachweis, dass
es wirklich zu einer Uberwilzung kommt. Diese Hypothese konnte bisher nicht
verifiziert werden. Auch wenn eine gewisse Wahrscheinlichkeit dafiir besteht,
dass die KSt zumindest teilweise tiberwalzt wird, so ldsst sich weder Ausmafd
noch Richtung der Uberwilzung zweifelsfrei ermitteln. Riickschliisse von der
Uberwilzbarkeit der KSt auf die wirtschaftliche Doppelbelastung werden daher
iiberwiegend abgelehnt (ausfiihrl. Klein, Wisconsin Law Revue 1965, 576 [601];
Zimmermann, StuW 1993, 231 [232]; Vogel, Der ausldndische Aktionir in den
Gesetzesentwiirfen zur Korperschaftsteuerreform, 1973, 63; Tipke, Die Steuer-
rechtsordnung II, 2. Aufl. 2003, 1169; Hey, Harmonisierung der Unterneh-
mensbesteuerung in Europa, 1997, 241, mwN).

c) Rechtfertigung einer wirtschaftlichen Doppelbelastung

Geht man von einer wirtschaftlichen Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne
aus, werden zu ihrer Rechtfertigung im Wesentlichen folgende Argumente und
Gegenargumente angefiihrt:

Eigene Leistungsfihigkeit der juristischen Person:

P Pro: Wenn nicht schon aufgrund der eigenen Leistungsfahigkeit der juristi-
schen Person eine Doppelbelastung des ausgeschiitteten Gewinns verneint
wird (s. Anm. 23), so wird diese hédufig mit einer besonderen, von den An-
teilseignern zu unterscheidenden Leistungsfihigkeit der juristischen Person
gerechtfertigt. Diese besondere stl. Leistungsfahigkeit wird ua. begriindet mit
einer Verstirkung der Kreditfahigkeit, dem leichteren Zugang zum Kapital-
markt sowie der Moglichkeit der Kapitalanhdufung, die zu wirtschaftlicher
Michtigkeit und groflerer Wirtschaftlichkeit fihre (Begr. KStG 1920,
Drucks. der Nationalversammlung 1920 Bd. 341 Nr. 1976, 15; ferner etwa
Studenski, The Journal of Political Economy 48 [1940], 621 [633]; Weber, JZ
1980, 545 [549]).

P Contra: Generell wird eingewandt, dass KapGes. ihr Einkommen nicht wie
natiirliche Personen zur personlichen Bediirfnisbefriedigung verwenden und
insoweit kein eigenes ,,Opfer” zur Staatsfinanzierung erbringen kénnen (s.
ausfithrl. Tipke, Die Steuerrechtsordnung II, 2. Aufl. 2003, 1172, mwN). Eine
eigene wirtschaftliche Leistungsfihigkeit entstehe allenfalls in grofien Publi-
kums-KapGes., aber nicht generell bei allen kstl. Rechtsformen. Die etwaige,
durch die Wahl der Rechtsform verbesserte wirtschaftliche Position driicke
sich bereits in hoheren Gewinnen und damit Steuerschulden aus, sodass
eine etwaig hohere Leistungsfahigkeit bereits angemessen beriicksichtigt sei
(Wdhe, Die Steuern des Unternehmens, 6. Aufl. 2001, 133; Stolterfoth, FS
Schmidt, 1993, 497 [505]; Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft II,
3. Aufl. 1980, 533).

P Eine vermittelnde Auffassung erkennt zwar typisierend eine wirtschaftliche
Verselbstindigung und damit eine eigene wirtschaftliche Leistungsfahigkeit
der KapGes. an, geht aber davon aus, dass die eigene Leistungsfihigkeit mit
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dem Gewinntransfer an die Anteilseigner endet. Solange der Anteilseigner
noch keine wirtschaftliche Verfiigungsmacht iiber den thesaurierten Gewinn
habe, bestiinde voriibergehend (vorldufig) eine eigene Leistungsfahigkeit der
KapGes. Die Einschaltung einer KapGes. zur Einkommenserzielung fithre
daher nicht zu einer Verdoppelung der Leistungsfahigkeit, die eine doppelte
Belastung rechtfertigen konne (Schipporeit, StuW 1980, 190 [196]; Haller,
StbJb. 1970/71, 15 [22]; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteue-
rung in Europa, 1997, 254).

Aquivalenztheoretische Argumente:

» Pro: Wihrend die KSt als Gegenleistung fiir die Verleihung der Rechtsfihig-
keit oder fiir das Privileg der beschrinkten Haftung kaum ernstlich in Be-
tracht gezogen wird (vgl. Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft II,
3. Aufl. 1980, 530), wird vertreten, dass sich die Zusatzbelastung ausgeschiit-
teter Gewinne als Aquivalent fiir die Bereitstellung 6ffentlicher Giiter recht-
fertigen lasse (Flume, DB 1971, 692 [693]; Schmidt, Finanz Archiv N. F. 21
[1962/63], 35 [51]).

» Contra: Da nicht nur kérperschaftlich organisierte Unternehmen von staatli-
chen Leistungen profitierten, liefe sich die dquivalenztheoretische Rechtfer-
tigung zumeist auch auf den gesamten Unternehmensbereich ausweiten. Zu-
dem profitiere jede erwerbswirtschaftliche Tatigkeit von der Bereitstellung
offentlicher Giiter, sodass dquivalenztheoretische Begriindungsansitze un-
zuldssigerweise zwischen unternehmerischen und anderweitigen Einkiinften
differenzierten (Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Eu-
ropa, 1997, 260; Pezzer, FS Tipke, 1995, 419 [425]; Schneider, Handbuch der
Finanzwissenschaft II, 3. Aufl. 1980, 532; Schneider, StuW 1975, 97 [106];
Schnitter, Europatauglichkeit des deutschen Korperschaftsteuersystems,
1996, 37). Letztlich ist der Gewinn kein geeigneter Mafistab fiir die Abgel-
tung der Inanspruchnahme o6ffentlicher Leistungen. Die dquivalenztheoreti-
sche Rechtfertigung scheitert daher spétestens bei Fragen der Ausgestaltung
der kstl. Bemessungsgrundlage.

Argument der Einheit der Rechtsordnung:

» Pro: Da die juristische Person zivilrechtl. gegeniiber den hinter ihr stehenden
Anteilseignern verselbstidndigt ist, miisse auch im StRecht von ihrer Eigen-
standigkeit ausgegangen werden. Die Einheit der Rechtsordnung gebiete
eine Gleichbehandlung von zivilrechtl. und stl. Sachverhalten (Begr. KStG
1977, BTDrucks. 7/1470, 326; Eckhardt, Das Steuerrecht und die Einheit der
Rechtsordnung, StbJb. 1961/62, 77 [109]; Schredelseker, Kritik der Korper-
schaftsteuerreform, Finanz Archiv N. F. 31 [1972/73], 27 [34]; Weber, 53.
DJT 1980, O 68).

» Contra: Die Einheitlichkeit der Rechtsordnung ist kein Selbstzweck, sondern
dient der Vermeidung von Wertungswiderspriichen (Felix, Einheit der
Rechtsordnung, 1998, 144). Uberdies lisst sich eine strenge Bindung des
StRechts an das Zivilrecht nicht feststellen, da das StRecht der Erfassung
wirtschaftlicher Sachverhalte dient. Das Gebot der Einheit der Rechtsord-
nung darf nicht dazu fithren, dass wirtschaftlich gleichgelagerte Sachverhalte
unter Ankniipfung an unterschiedliche zivilrechtl. Gestaltungen ungleich be-
handelt werden und kann eine wirtschaftliche Doppelbelastung allein in Ab-
hingigkeit zu bestimmten Rechtsformen des Zivilrechts nicht rechtfertigen
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(zB Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV Rz. 50; Schuler, Kor-
perschaftsteuerliche Aspekte der geplanten Unternehmensteuerreform,
1990, 33). Ein Verstidndnis des StRechts als blofles Folgerecht des Zivilrechts
negiert zu Unrecht die eigenstdndigen Wertungen des StRechts.

Fiskalische Argumente: Gelegentlich wird auf die fiskalische Ergiebigkeit einer
separaten KSt hingewiesen (Goode, The Corporation Income Tax, 1951, 34,
204). Die klassische KSt ist effizient, da gerade mit der Besteuerung der weni-
gen, groflen und finanzstarken KapGes. ein hohes Aufkommen erzielt werden
kann. Sie ist auch politisch vertriglich, weil die Masse der Dividendenempfan-
ger die Vorbelastung mit KSt nicht wahrnimmt (Prinzip der Unmerklichkeit
der Besteuerung, vgl. Colm in Essays in Public Finance and Fiscal Policy 15
[1954/55], 90 [96]).

Sozialpolitische Argumente:

P These vom geringeren Sozialnutzen: Die Doppelbelastung sei gerechtfertigt
als Vorbelastung eines aus den mithelosen Einkommensarten der Zins- und
Unternehmensrente bestehenden Kapitaleinkommens. Kapitaleinkiinfte
wiirden nur selten zur Befriedigung von Grundbediirfnissen eingesetzt. Da
Zinsen, die ebenfalls ,miithelos“ erwirtschaftet wiirden, aber idR beim
Schuldner als BA abgezogen werden koénnen, also nicht doppelt belastet
sind, soll einschrinkend ein Abzug in Hohe einer durchschnittlichen Kapi-
talrendite bei der KapGes. erlaubt werden (so zB von Der Nahmer, Lehrbuch
der Finanzwissenschaft II, 1964, 146; vgl. zur These vom geringeren sozialen
Nutzen auch Goode, The Corporation Income Tax, 1951, 34, 37; Rasenack,
Theorie der Korperschaftsteuer, 1974, 185). Gegen die These spricht, dass
sich die Mithen der Einkommenserzielung nicht als stl. Belastungsaussagen
objektivieren lassen. Aus der Miihelosigkeit des Erwerbs ldsst sich daher
keine hohere Leistungsfahigkeit begriinden (Lang, Die Bemessungsgrund-
lage der Einkommensteuer, 1988, 229).

P Steigerung der Progression: Ebenso wenig ldsst sich die Doppelbelastung als
Steigerung der Progression der ESt mit der Annahme rechtfertigen, Anteils-
besitz entfalle regelmaflig auf Stpfl. mit hohen personlichen Einkommen (so
zB van den Tempel, Corporation Tax and Individual Income Tax in the Eu-
ropean Communities, 1970, 20). Zum einen ldsst sich auch in Deutschland
eine zunehmend breitere Streuung des Aktienbesitzes feststellen. Zum ande-
ren ist nicht einsichtig, warum die Progression nur fiir Kapitaleinkiinfte ge-
steigert werden sollte.

Beurteilung der Diskussion: Wéhrend in der 6konomischen Literatur eine
wirtschaftliche Doppelbelastung iiberwiegend abgelehnt wird, ist die strechtl.
Diskussion gespalten. Neben eindeutigen Gegnern oder Befiirwortern, die vor
allem rechtsdogmatisch und steuersystematisch argumentieren, findet sich in
neuerer Zeit ein eher pragmatischer Umgang. Die Entlastung von der KSt wird
nicht fir zwingend gehalten, sondern lediglich als zweckmiflig begriifit (vgl.
etwa Pezzer in DStJG 20 [1997], 12; vgl. auch Desens, Das Halbeinkiinfteverfah-
ren, 2004, 10). Durch diese dogmatische Flexibilitdt ergibt sich ein groflerer
Spielraum fiir Teil- und Zwischenlésungen, wie sie mittlerweile in den meisten
Staaten anzutreffen sind. Zusitzliche Impulse erhalt der Pragmatismus in der
Rechtfertigungsdebatte durch die Zunahme grenziiberschreitender Investitio-
nen, da klassische Systeme ebenso wie einzelne Teilentlastungssysteme eine ein-
fachere Aufteilung des StAufkommens zwischen den beteiligten Staaten ermdg-
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lichen. Auch eine unionsrechtl. gebotene Gleichbehandlung grenziiberschrei-
tender Sachverhalte mit reinen Inlandssachverhalten, die von der Niederlas-
sungsfreiheit (Art. 49 AEUV) und der Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV)
eingefordert wird, lassen sich besser verwirklichen (s. Einf. ESt. Anm. 425, 435).

In diesem Sinne werden Vollentlastungssysteme — wie etwa das kstl. Anrechnungsver-
fahren 1977 - bei grenziiberschreitenden Sachverhalten als untauglich angesehen, vgl.
etwa Knobbe-Keuk, GmbHR 1987, 125; Rddler in Herzig, Harmonisierung der Kor-
perschaftsteuersysteme in den EU-Staaten, 1994, 1 (4); Raupach, GS Knobbe-Keuk,
1997, 675 (719); Thiel, Stb]b. 1998/99, 71 (76); Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
mensteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 564; Knobbe-Keuk, FS Klein, 1994, 347 (355); Merkert,
FS Flick, 1997, 57 (66); Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 80.

Stellungnahme: Es gibt uE keine rechtssystematische Notwendigkeit fiir eine
Doppelbelastung von ausgeschiitteten Gewinnen. Die mehrfache Belastung der
in einer KapGes. erwirtschafteten Gewinne ldsst sich nicht widerspruchsfrei be-
griinden, denn das Spektrum der wirtschaftlichen Sachverhalte, die sich hinter
der Rechtsform der KapGes. verbergen, ist so grofi, dass weder Aussagen tiber
eine eigene Leistungsfihigkeit des Unternehmens noch dquivalenztheoretische
Begriindungen verallgemeinerungsfahig sind. Die KSt erfasst Groflkonzerne
ebenso wie die Einmann-GmbH. Passt der Gedanke der eigenen wirtschaftli-
chen Leistungsfihigkeit moglicherweise auf eine Bayer-AG, so verfehlt er jeden-
falls den wirtschaftlichen Sachverhalt personenbezogener KapGes. Ebenso we-
nig kann die Doppelbelastung des durch eine KapGes. erwirtschafteten Ge-
winns als Gegenleistung fiir staatliche Infrastrukturmafinahmen legitimiert
werden, und zwar selbst dann nicht, wenn man den Gedanken auf den gesam-
ten Unternehmensbereich ausweitet. Ein hoher Gewinn korrespondiert keines-
wegs zwingend mit einer intensiven Inanspruchnahme staatlicher Leistungen.
Macht man ernst mit dem Aquivalenzgedanken im KStRecht, so miisste bran-
chenabhéngig differenziert werden. Aber auch dann bleibt die Verkniipfung
zwischen Gewinn und Inanspruchnahme staatlicher Leistungen so vage, dass
sich hieraus keine zwingende Notwendigkeit einer Doppelbelastung ableiten
lasst.

Umgekehrt besteht auch kein absolutes Gebot zur Vermeidung jedweder Dop-
pelbelastung. Lediglich typisierende Abmilderungen der Doppelbelastungen
konnen sich daher aus Praktikabilititserwdgungen und vor allem aus Griinden
einer zweckmafligen Aufteilung der internationalen Besteuerungsbefugnisse bei
grenziiberschreitenden Gewinnausschiittungen ergeben. Bei der Auswahl eines
konkreten Systems und damit bei der Auswahl des Typisierungsmafistabes hat
der Gesetzgeber dabei grds. einen Gestaltungsfreiraum. Er muss nicht das best-
mogliche, sondern ein System auswihlen, mit dem das Ziel einer sachgerechten
Typisierung nicht grds. verfehlt wird.

Einstweilen frei. 35-39

V. Parameter fiskalischer Ergiebigkeit der Kérperschaftsteuer
Schrifttum: Miinzer/Spahn, Finanz Archiv N. F. 32 (1973/74), 406; Schneider, Handbuch

der Finanzwissenschaft II, Tibingen, 3. Aufl. 1980, 527; Thiel, Umgestaltung der Korper-
schaftsteuer?, StbJb. 1998/99, 71.
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Wie die ESt dient die KSt primér der Mittelbeschaffung zur Finanzierung all-
gemeiner Staatsaufgaben. Sie gehort damit zu den klassischen Fiskalzwecksteu-
ern (s. Einf. ESt. Anm. 61).

Die Abhangigkeit der KSt vom Gewinn der Korperschaft verkniipft das KStAuf-
kommen mit der konjunkturellen Entwicklung. Angesichts der in den Steuer-
tatbestand der KSt eingebauten Flexibilitat (built-in-flexibility) wird sowohl von
einer Abhéngigkeit zwischen Konjunktur und KStAufkommen als auch zwi-
schen Liquiditat und KStAufkommen ausgegangen (Miinzer/Spahn, Finanz Ar-
chiv N. F. 32 [1973/74], 406; krit. Schneider, Handbuch der Finanzwissenschaft
11, 3. Aufl. 1980, 527).

Die Bedeutung der KSt im Gesamtsteueraufkommen und im Vergleich zur ESt
ist eher gering (s. Anm. 140). Aufkommensunterschiede verschiedener Staaten
ergeben sich aus der Grofle des inkorporierten Sektors bzw. des subjektiven An-
wendungsbereichs der KSt. Zudem ist die fiskalische Bedeutung vom verwirk-
lichten KStSystem abhéngig. Nur in klassischen Systemen produziert die KSt
zusitzliches Aufkommen neben der ESt. In Anrechnungssystemen fiihrt sie in
Hohe der Steuergutschrift nur zu einem Steueraufkommen auf Zeit (Thiel,
StbJb. 1998/99, 71 [75]). In Freistellungssystemen kann der Staat zwar endgiiltig
iiber das KStAufkommen verfiigen. Der Verzicht auf die Besteuerung der Divi-
dende beim Anteilseigner geht aber zu Lasten des EStAufkommens.

41-44 Einstweilen frei.

45 VI. Gestaltungsziele und Gestaltungswirkungen der
Korperschaftsteuer

Schrifttum: Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, Frankfurt am Main, 2. Aufl. 1968, 11; Un-
abhdngige Sachverstindigenkommission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spenden-
rechts, Gutachten, BMF-Schriftenreihe Heft 40, 1988; Steuerreformkommission, Gutach-
ten der Steuerreformkommission, BMF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Mitteilung
der Kommission der Europdischen Gemeinschaften an den Rat: ,Koordinierung der
Steuerpolitik in der EU - Mafinahmepaket zur Bekdmpfung schadlichen Steuerwett-
bewerbs“, KOM (1997), 495; OECD, Harmful Tax Competition. An Emerging Global Is-
sue, 1998; Wamsler, Korperschaftsteuerliche Integration statt Anrechnung?, Kéln 1998;
Wissenschaftlicher Beirat BMF, Brief zu den ,,Brithler Empfehlungen zur Reform der Un-
ternehmensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 65, Bonn 1999.

Im KStRecht setzen sich zum einen durch die Bezugnahme auf die estl. Ein-
kommensermittlung die Gestaltungsziele und -wirkungen der dortigen Sozial-
zwecknormen (s. Einf. ESt. Anm. 62) fort, soweit diese auch auf KapGes. an-
wendbar sind. Zum anderen bestehen auch originare Gestaltungsziele und -wir-
kungen im KStRecht.

Gestaltungsziele durch subjektive und partielle Steuerbefreiungen: Anders
als das EStRecht kennt das KStRecht subjektive und partielle StBefreiungen.
Mit der StBefreiung gemeinniitziger Korperschaften werden die Wertungen des
Gemeinniitzigkeitsrechts umgesetzt (hierzu Unabhdngige Sachverstindigenkom-
mission zur Priifung des Gemeinniitzigkeits- und Spendenrechts, Gutachten,
1988). Daneben dienen subjektive KStBefreiungen der Verfolgung eigenstindi-
ger sozial- und gesellschaftspolitischer sowie volkswirtschaftlicher Ziele. Es er-
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geben sich zahlreiche Uberschneidungen mit den Sozialzwecken des EStRechts.
Das bei estl. Sozialzwecknormen maf3gebliche Bediirfnisprinzip spielt indes
mangels subjektiver Leistungsfihigkeit der Korperschaft keine Rolle bei der
Ausgestaltung von KStBefreiungen.

International werden im Bereich der KStBefreiungen sehr unterschiedliche Ak-
zente gesetzt. Weit verbreitet sind Befreiungen von Korperschaften zur For-
derung privater und betrieblicher Altersvorsorge (Pensionskassen). Ein im Aus-
land geldufiges Instrument der Wirtschaftsférderung sind zudem zeitlich be-
grenzte KStBefreiungen und sonstige Vergiinstigungen fiir junge Unternehmen,
die zur Griindung neuer Unternehmen anzuregen sollen.

Gestaltungsziele durch Sondertarife: Steuerliche Lenkung kann ferner iiber er-
mafligte oder erhohte KStSitze verwirklicht werden. Sie werden sowohl zur
Sektorenforderung (zB Versicherungen, Genossenschaften) als auch zur Regio-
nenforderung eingesetzt.

Gestaltungswirkungen durch Korperschaftsteuersysteme und Korperschaft-
steuersdtze: Neben den gezielt eingesetzten Gestaltungsinstrumenten lassen
sich eine Reihe indirekter Gestaltungswirkungen des KStRechts identifizieren.
So nehmen sowohl das KStSystem als auch das Verhéltnis zwischen KStThesau-
rierungssatz und EStTarif Einfluss auf die 6konomischen Entscheidungen des
Stpfl. Beeinflusst werden die Finanzierungs-, die Gewinnverwendungs- und die
Rechtsformentscheidung.

Zu den wichtigsten gesamtwirtschaftlichen Zielen bei der Ausgestaltung des
KStSystems gehoren die breitere Streuung des Beteiligungskapitals, die Stir-
kung der Eigenkapitalquote, aber auch genau entgegengesetzt die Begiinstigung
der Fremdfinanzierung wegen der Selektionsfunktion des Kapitalmarktes (vgl.
Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV Rz. 306; Engels/Stiitzel, Teil-
habersteuer, 2. Aufl. 1968, 11; Wamsler, Korperschaftsteuerliche Integration
statt Anrechnung?, 1998, 46).

Bei der Wahl des KStSatzes spielen traditionell Ziele der Wirtschafts- und Kon-
junkturpolitik und in neuerer Zeit im Wesentlichen Ziele der Standortpolitik
eine Rolle. Im internationalen Steuerwettbewerb hat die Hohe des KStSatzes
aufgrund seiner einfachen Vergleichbarkeit eine besondere Signalwirkung (s.
Anm. 140).

Steuerliche Lenkungsvergiinstigungen und unfairer Steuerwettbewerb: An-
gesichts der zunehmenden Mobilitit des Unternehmenssektors wird das
KStRecht gezielt dazu eingesetzt, auslind. Kapital anzuziehen. Steuerlichen Len-
kungsvergiinstigungen, die speziell um auslédnd. Investoren werben, sollen je-
doch nach der Vorstellung von EU und OECD Grenzen gesetzt werden, um un-
fairen und damit schidlichen Steuerwettbewerb (harmful tax competition) und
sog. beggar-my-neighbour-Praktiken zu verhindern. Damit stellt sich nicht
mehr nur das Problem der Abgrenzung zwischen Fiskalzweck- und Lenkungs-
normen, sondern auch zwischen Mafinahmen unfairen Steuerwettbewerbs und
zuldssiger stl. Lenkung. Sowohl die OECD als auch die EU bemiihen sich um
die Aufstellung von geeigneten Abgrenzungskriterien. Das umfasst auch eine
Neukonzeption der Verteilung der internationalen Besteuerungsrechte gerade
bei digitalen Geschéftsmodellen und die Einfithrung einer weltweiten Mindest-
besteuerung fiir Unternehmensgewinne (s. Anm. 12).
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Vgl. Mitteilung der Kommission der Europdischen Gemeinschaften an den Rat: ,,Ko-
ordinierung der Steuerpolitik in der EU - Mafinahmepaket zur Bekimpfung schadli-
chen StWettbewerbs“, KOM(1997), 495; OECD, Harmful Tax Competition. An Emer-
ging Global Issue, 1998 endg.; Ratsdok. 10427/97 BRDrucks. 814/97; vgl. auch OECD
Action Plan on Base Erosion and Proftit Shifting, 2013, www.oecd.org/ctp/BEPS
ActionPlan.pdf; BEPS-Rl (ATAD) v. 12.7.2016, EU 2016/1164; OECD-Konsultations-
papier ,,Adressing the Tax Challenges of the Digitalisation of the Economy*“ v. 13.2.
2019, abrufbar unter www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-document-addres
sing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf.

Im Unionsrecht stellt sich dabei vor allem bei StVergiinstigungen auch im
KStRecht immer die Frage, ob es sich um eine unzuldssige Beihilfe (Art. 107
AEUV) handelt (dazu ausfiihrl. Einf. ESt. Anm. 5101f.).

46-49 Einstweilen frei.

B. Prinzipien bei der Besteuerung von Korperschaften

50 l. Grundlagen

Schrifttum: Birk, Das Leistungsfihigkeitsprinzip in der Unternehmenssteuerreform,
StuW 2000, 328; Driien, Das Unternehmenssteuerrecht unter verfassungsrechtlicher
Kontrolle - Zur Gestaltungsfreiheit des Steuergesetzgebers zwischen Folgerichtigkeit und
Systemwechsel, Ubg 2009, 23; Hey, Verfassungsrechtliche Maf3stabe der Unternehmens-
besteuerung, in Kessler/Forster/ Watrin (Hrsg.), Unternehmensbesteuerung, FS Norbert
Herzig, Miinchen 2010, 7; Desens, Die Verwirklichung des Leistungsfahigkeitsprinzip als
Maf3stab der Steuernormen in der Rechtsprechung des BVerfG, StuW 2016, 240.

Zwischen rechtl. und 6konomischen Prinzipien der Unternehmensbesteuerung
einerseits und verfassungsrechtl. Vorgaben ist strikt zu trennen. Zwar ist auch
das System der Unternehmensbesteuerung in die verfassungsmiflige Ordnung
einzubinden. Hierfir ist auch das Verfassungsrecht bereichsspezifisch zu kon-
kretisieren (vgl. bereits BVerfG v. 22.6.1995 - 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121
[134]). Bei diesem Prozess ldsst sich zwar auch auf die bereichsspezifisch he-
rausgebildeten Prinzipien zuriickgreifen. Sie sind aber nicht als zwingend ver-
fassungsrechtl. Maf3stdbe zu verstehen. Eine Durchbrechung eines Prinzips ist
also nicht zwangslaufig verfassungswidrig. Es handelt sich vielmehr um Zielvor-
haben, die bereichsspezifische Rationalitdtskriterien zum Ausdruck bringen,
sich in ihrer Geltung, ihrer Reichweite und Strenge aber dem allgemeinen Dis-
kurs stellen miissen. Verfassungsmaflstibe bilden dagegen zwingende Vor-
gaben, die den Raum des Steuergesetzgebers bei der Ausgestaltung der Unter-
nehmensbesteuerung zwingend binden. Gerade im Bereich des Bilanz- und Un-
ternehmensteuerrechts tendiert die Rspr. des BVerfG dazu, die Gestaltungsfrei-
heit des Gesetzgebers zu betonen und stellt insoweit keine besonders hohen
Hiirden an eine Rechtfertigung etwaiger Ungleichbehandlungen auf (vgl. etwa
BVerfG v. 12.5.2009 - 2 BvL 1/00, BVerfGE 123, 111, zum gesetzlichen Verbot
zur Bildung sog. Jubildaumsriickstellungen; BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07,
BVerfGE 127, 224, zum Abzugsverbot in § 8b Abs. 3 Satz 1 und Abs. 5 Satz 1
KStG; strenger dagegen BVerfG v. 17.11.2009 - 1 BvR 2192/05, BVerfGE 125, 1,
zu den Ubergangsregelungen vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren;
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BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BVerfGE 145, 106, zum Verlustuntergang
nach § 8c KStG).

Ausfiihrlich zur Kontrolldichte anhand der verfassungsrechtlichen Maf3stibe im Be-
reich der Unternehmensbesteuerung Birk, StuW 2000, 328; Driien, Ubg 2009, 23;
Hey, FS Herzig, 2010, 7; Desens, StuW 2016, 240 (246 ft.).

Il. Steuergerechtigkeit als Prinzip und als Verfassungsmaf3stab
im Korperschaftsteuerrecht

Schrifttum: Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, Koéln
1983; Desens, Die Verwirklichung des Leistungsfahigkeitsprinzip als Mafistab der Steu-
ernormen in der Rechtsprechung des BVerfG, StuW 2016, 240; Driien, Entwicklungs-
linien und Zukunftsfragen des Unternehmenssteuerrechts, in Driien/Hey/Mellinghoff
(Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof,
Koln 2018, 1317.

Gerechtigkeit im Sinne der Steuerrechtswissenschaft ist zwar nicht gleichbedeu-
tend mit der Einhaltung verfassungsrechtl. Vorgaben. Gleichwohl lassen sich
tibereinstimmend mit dem BVerfG Maf3stibe fiir eine gleichheitsgerechte Be-
steuerung im Bereich des KStRechts und allgemein bei der Unternehmens-
besteuerung herausarbeiten.

Leistungsfahigkeitsprinzip: Die gleichmiflige Verteilung der Steuerlasten an-
hand des Leistungsfihigkeitsprinzips (ability-to-pay-principle) gilt weltweit als
die zentrale Maxime des Steuerrechts. Zwar sind Inhalt und Aussagekraft des
Leistungsfahigkeitsprinzips — nicht zuletzt im Hinblick auf seine international
lickenhafte Umsetzung — umstritten, dennoch kann es als Fundamentalprinzip
der Besteuerung bezeichnet werden (ausfihrl. zu Inhalt und Bedeutung Einf.
ESt. Anm. 42, 230).

Verfassungsrechtlich heifit Gleichheit im StRecht unterschiedliche Belastung je
nach individueller wirtschaftlicher Leistungsfihigkeit (BVerfG v. 29.5.1990 - 1
BvL 20/84 ua., BVerfGE 82, 60 [86]; Birk, Das Leistungsfahigkeitsprinzip als
Maf3stab der Steuernormen, 1983, 169 ff.; Desens, StuW 2016, 240 [242]; Driien,
FS BFH, 2018, 1317 [1321]). Auch bei der KSt und allgemein in der Unterneh-
mensbesteuerung dient es als Auslegungs- und Gestaltungskriterium und be-
darf hierfiir im Einzelfall einer bereichsspezifischen Konkretisierung (BVerfG v.
22.6.1995 — 2 BvL 37/91, BVerfGE 93, 121 [134]).

Horizontale und vertikale Steuergerechtigkeit: Hier gilt zundchst nichts ande-
res als im allgemeinen EStRecht: Auch bei der Priifung von Normen der KSt
am Maf3stab des Art. 3 Abs. 1 GG ist zwischen horizontaler und vertikaler Steu-
ergerechtigkeit zu unterscheiden. Danach muss in vertikaler Richtung die Be-
steuerung hoherer Einkommen im Vergleich mit der StBelastung niedrigerer
Einkommen dem Gerechtigkeitsgebot geniigen. Dem geniigt ein proportionaler
KStTarif. Ein degressiver Tarifverkauf wire dagegen verfassungswidrig. In hori-
zontaler Richtung muss darauf abgezielt werden, dass Stpfl. bei gleicher Leis-
tungsfihigkeit auch gleich hoch besteuert werden (vgl. nur BVerfG v. 29.5.1990
-1 BvL 20/84 ua., BVerfGE 82, 60 [89], unter Verweis auf Birk, Das Leistungs-
fahigkeitsprinzip als Mafistab der Steuernormen, 1983, 165, 170; Desens, StuW
2016, 240 [242]). Gleich Leistungsfahige miissen folglich gleich, unterschiedlich
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Leistungsfihige entsprechend ihrer unterschiedlichen Leistungsfihigkeit un-
gleich behandelt werden. Werden durch ein KStSystem oder allgemein durch
das System der Unternehmensbesteuerung verschiedene Einkiinfte nach Ein-
kunftsarten ungleich behandelt, bedarf eine solche Ungleichbehandlung daher
vor Art. 3 Abs. 1 GG einer verfassungsrechtl. Rechtfertigung.

Objektives Nettoprinzip: Anders als im EStRecht, wo die individuelle Leis-
tungsfahigkeit in zwei Stufen ermittelt wird (objektive und subjektive Leistungs-
fahigkeit), ist im KStRecht allein das objektive Nettoprinzip als Vergleichsmaf3-
stab heranzuziehen. Eine subjektive Leistungsfihigkeit kommt den Korper-
schaften mangels Opferfihigkeit dagegen - auch verfassungsrechtl. — nicht zu
(s. Anm. 6). Die Bestimmung der Ist-Leistungsfihigkeit, an die die KStPflicht
ankniipft, erfolgt, indem vom erzielten Roheinkommen die erwerbssichernden
Aufwendungen abgezogen werden. Leistungsfahigkeit entsteht also erst, nach-
dem die Korperschaft ihre Erwerbsvoraussetzungen geschaffen hat. Das stbare
KStEinkommen einer stpfl. KapGes. muss deshalb auch als Netto-Grof3e auf-
gefasst werden. In objektiver Hinsicht sind grds. bei der Ermittlung des zvE die-
jenigen Betréige zu verschonen, die eine KapGes. zur Erhaltung und Sicherung
ihrer Einkommensquelle aufwendet (sog. objektives Nettoprinzip). Allerdings
muss der Gesetzgeber nicht unbedingt den tatsichlichen Aufwand zum Abzug
zulassen, sondern kann in gewissen Grenzen auch typisieren (s. Einf. ESt.
Anm. 200). Zudem kann er das objektive Nettoprinzip bei Vorliegen gewichti-
ger Griinde durchbrechen (BVerfG v. 23.1.1990 - 1 BvL 4/87 ua., BVerfGE 81,
228 [237]; BVerfG v. 9.12.2008 - 2 BvL 1/07 ua., BVerfGE 122, 210 [234]; De-
sens, StuW 2016, 240 [247 ff.] mwN).

lll. Ergiebigkeits- und Effizienzprinzipien

Schrifttum: Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik,
Tibingen 1970; Stiglitz/Schionfelder, Finanzwissenschaft, Miinchen, 2. Aufl. 1989; Smith,
Wohlstand der Nationen, Miinchen, 9. Aufl. 2001 (deutsche Ubersetzung der 5. Aufl.
London 1789); Birk/Desens/ Tappe, Steuerrecht, Heidelberg, 22. Aufl. 2019.

Ergiebigkeit und Flexibilitdt: Um ihren primdren Fiskalzweck (Beitrag zur Fi-
nanzierung der Staatsaufgaben) gerecht zu werden, muss die KSt ergiebig sein.
Ergiebigkeit wird am besten durch Steuern erzielt, die flexibel auf Verdnderun-
gen der gesamtwirtschaftlichen Lage reagieren konnen. Uber den besten Anpas-
sungsmechanismus verfiigen erfolgsabhingige Steuern, da sie, ohne dass hierfiir
Gesetzesdnderungen erforderlich sind, bereits tatbestandlich auf die aktuelle
Wirtschaftskraft Riicksicht nehmen (sog. built-in-flexibility); vgl. Neumark,
Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 283, 295.

Effizient iSd. Finanzwissenschaft ist ein Steuersystem, das die optimale Ausnut-
zung von Ressourcen ermdoglicht und gesamtwirtschaftliche Verzerrungen ver-
meidet. Der effiziente Einsatz privater und 6ffentlicher Giiter wird durch stl. Al-
lokationsneutralitidt gewéhrleistet.

Erhebungs- und Entrichtungseffizienz: In dem bereits von Adam Smith
(Wohlstand der Nationen, 9. Aufl. 2001, 703) aufgestellten klassischen Kanon
der Besteuerungsprinzipien findet sich neben Gleichheit, Bestimmtheit und Be-
quemlichkeit der Grundsatz der Wohlfeilheit der Besteuerung. Dieser Grund-
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satz wird in der modernen Finanz- und Steuerrechtswissenschaft folgender-
weise konkretisiert und fortentwickelt: Steuern miissen nicht nur gesamtwirt-
schaftlich allokationseffizient sein; sie miissen gleichzeitig sowohl erhebungs-
als auch entrichtungseffizient sein. Die Kosten der Erhebung und Verwaltung
der Steuer beim Staat diirfen nicht in Missverhéltnis zum Ertrag der Steuer ste-
hen (vgl. etwa Birk/Desens/ Tappe, Steuerrecht, 22. Aufl. 2019, Rz. 43; Stiglitz/
Schinfelder, Finanzwissenschaft, 2. Aufl. 1989, 408; Neumark, Grundsitze ge-
rechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 368).

Mit der Effizienz der Steuererhebung auf der Seite des Staats korrespondiert auf
der Seite des Stpfl. die Einfachheit oder Praktikabilitit der Steuerentrichtung.
Die Betonung muss dabei auf der Praktikabilitit liegen, da Einfachheit im Hin-
blick auf die Notwendigkeit, komplexe Wirtschaftsvorgange zu erfassen, nur im
Sinne relativer Einfachheit verwirklicht werden kann. Bei der gesetzlichen Aus-
gestaltung miissen daher die Abhangigkeiten zwischen dem subjektiven An-
wendungsbereich einer Steuer und den Anforderungen an die Steuerentrich-
tung beachtet werden. Groflunternehmen haben andere technische und per-
sonelle Moglichkeiten, auch komplizierte Steuergesetze zu befolgen, als kleine
Unternehmen.

Einstweilen frei. 53-54

IV. Neutralitatspostulate und ihre Bedeutung fiir die
Korperschaftsteuer

1. Zum Neutralitatspostulat im Allgemeinen 55

Schrifttum: Mann, Steuerpolitische Ideale, Jena 1937; Neumark, Grundsétze gerechter
und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, Tiibingen 1970; Sandmo, Optimal Taxation:
An Introduction to the Literature, Journal of Public Economics 6 (1976), 31; Assmann/
Kirchner/Schanze (Hrsg.), Okonomische Analyse des Rechts, Tiibingen 1978; Pohmer
(Hrsg.), Zur optimalen Besteuerung, Berlin 1983; Wagner, Der gesellschaftliche Nutzen
der betriebswirtschaftlichen Steuervermeidungslehre, Finanz Archiv N. F. 44 (1986), 32;
Sinn, Kapitaleinkommensbesteuerung, Habil.,, Tiibingen 1985; Schneider, Reform der
Unternehmensbesteuerung aus betriebswirtschaftlicher Sicht, StuW 1989, 328; Elschen,
Allokationseffizienz und Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit — Gibt es ein gemein-
sames Fundament der Steuerwissenschaften?, StuW 1991, 99; Schneider, Investition, Fi-
nanzierung und Besteuerung, Wiesbaden, 7. Aufl. 1992; Elschen, Institutionalisierte oder
personale Besteuerung von Unternehmensgewinnen?, Hamburg, 2. Aufl. 1994; Engel/
Morlok (Hrsg.), Offentliches Recht als ein Gegenstand 8konomischer Forschung, Tiibin-
gen 1998; Jost, Effektivitit von Recht aus 6konomischer Sicht, Berlin 1998; Schwintowski,
Okonomische Theorie des Rechts, JZ 1998, 581; Lepsius, Die Okonomik als neue Refe-
renzwissenschaft fiir die Staatsrechtslehre?, Die Verwaltung 1999, 429; Posner, Economic
Analysis of Law, Austin, 7. Aufl. 2007; Briimmerhoff/Biittner, Finanzwissenschaft, Miin-
chen, 12. Aufl. 2018.

Neutralitit der Besteuerung ist in erster Linie als 6konomisches Postulat der
Ausgestaltung von Steuersystemen von der Betriebswirtschaftslehre und Fi-
nanzwissenschaft entwickelt worden.

Einzelwirtschaftlich wird Neutralitit von der Betriebswirtschaftslehre als For-
derung nach Entscheidungsneutralitit interpretiert. Der Stpfl. soll frei von stl.
Ausweichiiberlegungen allein anhand der Wirtschaftlichkeit einer Investition
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entscheiden (grundlegend Schneider, Investition, Finanzierung und Besteue-
rung, 7. Aufl. 1992, 193).

Gesamtwirtschaftlich im Sinne der Finanzwissenschaft korrespondiert mit der
betriebswirtschaftlichen Entscheidungsneutralitit das Gebot der effizienten Al-
lokation, der Allokationsneutralitdt (Wagner, Finanz Archiv N. F. 44 [1986], 32
[41]; Sinn, Kapitaleinkommensbesteuerung, 1985, 5; einschrinkend Elschen,
StuW 1991, 99 [108, 114]).

Steuerrechtswissenschaftlich finden Effizienz- und Neutralitdtskriterien eben-
falls Beachtung. Mit der Begr. einer 6konomischen Theorie des Rechts (vgl. ins-
bes. Chicago School of Law) haben volkswirtschaftliche Kriterien in die (Steuer-)
Rechtstheorie Einzug gehalten. Volkswirtschaftlich allokationseffiziente werden
teilweise gerechten Rechtsgestaltungen gleichgesetzt. Dem liegt das Verstdndnis
zugrunde, dass funktionsfiahiges Recht die zu regelnden 6konomischen Sachver-
halte und Wirkungsmechanismen realititsgerecht abbilden muss.

Zu den Verbindungslinien zwischen den einzelnen Steuerwissenschaften vgl. insbes.
Elschen, StuW 1991, 99 (101); Schneider, StuW 1989, 328 (329). Allgemein zur 6ko-
nomischen Theorie des Rechts vgl. Posner, Economic Analysis of Law, 7. Aufl. 2007.
Eine Einf. in Assmann/Kirchner/Schanze, Okonomische Analyse des Rechts, 1978,
109; Schwintowski, JZ 1998, 581; Jost, Effektivitit von Recht aus 6konomischer Sicht,
1998; Lepsius, Die Verwaltung 1999, 429; Engel/Morlok, Offentliches Recht als ein Ge-
genstand 6konomischer Forschung, 1998.

Keine absolute Neutralitit: Die Ansichten iiber den Inhalt des Neutralititspos-
tulats gehen weit auseinander. Einigkeit besteht aber insoweit, dass sich abso-
lute Neutralitit — abgesehen von einer verhaltensunabhingigen Kopfsteuer -
nicht erzielen ldsst. Alle Steuern verursachen allokative Verzerrungen (Briim-
merhoffl Biittner, Finanzwissenschaft, 12. Aufl. 2018, 267; Schneider, StuW 1989,
328 [330]; Littmann, 53. DJT 1980, O 38 [O 40]).

Absolute oder nur anndhernd absolute Neutralitit wird aber nicht fiir unbe-
dingt erstrebenswert gehalten (Neumark, Grundsitze gerechter und oko-
nomisch rationaler Steuerpolitik, 1970, 261). Als tiberholt gilt die vor iiber
200 Jahren von James Mill in der sog. Edingburgher Regel (,Leave-them-as-
you-find-them-rule-of-taxation®) formulierte Zuriickhaltung eines Staats, der
sich tberhaupt nicht in die vorgefundenen Verhiltnisse einmischt (hierzu
Mann, Steuerpolitische Ideale, 1937, 158, 246). Ein derartiges Konzept, das die
bestehende Verteilung von Vermdgen und Einkommen als gegeben akzeptiert,
werde der ,ethisierenden Funktion der Besteuerung® nicht gerecht (Mann,
Steuerpolitische Ideale, 1937, 247). Steuerliche Eingriffe in den Wettbewerb sol-
len jedenfalls zur Uberwindung eines unvollkommenen Wettbewerbs und zur
Verwirklichung von Verteilungsgerechtigkeit nicht nur zuldssig, sondern auch
erforderlich sein (Neumark, Grundsétze gerechter und o6konomisch rationaler
Steuerpolitik, 1970, 266). Dies entspricht der Staats- und gesellschaftspoliti-
schen Realitét eines in hohem Mafle intervenierenden Staats. Nach der Opti-
malsteuertheorie der modernen Finanzwissenschaft kann gerade ein Abweichen
von der Regel der gleichmifligen Besteuerung unter dem Gesichtspunkt effi-
zienter Allokation zu einem vorzugswiirdigen Gesamtergebnis fiithren, vgl.
hierzu Sandmo, Journal of Public Economics 6 (1976), 31; Beitrige von Rose/
Wiegard, Seidl und Hackmann in Pohmer, Zur optimalen Besteuerung, 1983;
krit. hierzu Haller, Finanz Archiv N. F. 46 (1988), 236. Soweit Lenkungseffekte
durch stl. Ungleichbehandlung jedoch ungezielt auftreten und nicht durch wirt-
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schaftspolitische Zielsetzungen abgesichert sind, wird ein Verstoff gegen das
Neutralititsgebot angenommen (Elschen, Institutionalisierte oder personale Be-
steuerung von Unternehmensgewinnen?, 2. Aufl. 1994, 286).

Konkretisierungsbediirftigkeit: Wie das Leistungsfiahigkeitsprinzip bedarf
auch das Gebot der Neutralitit des StRechts der inhaltlichen Konkretisierung.
Das Neutralititspostulat entfaltet sich im KStRecht in den Forderungen nach
Wettbewerbs- und Rechtsformneutralitit sowie nach Finanzierungs- und Ver-
wendungsneutralitit der Besteuerung.

2. Wettbewerbsneutralitat

Schrifttum: Ruppe, Die steuerliche Doppelbelastung der Korperschaftsgewinne, Wien
1967; Schipporeit, Grundsitze und Mdglichkeiten einer Unternehmungsteuer, Miinchen
1979; Walz, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?,
Gutachten F, 53. DJT, Miinchen 1980; Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Ein-
kommensteuer, Wien 1983; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung auf dem Weg
zum europdischen Binnenmarkt und zur deutschen Einheit, StuW 1990, 107; Grafs, Un-
ternehmensformneutrale Besteuerung, Berlin 1992; Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unterneh-
mensteuerrecht, Koln, 9. Aufl. 1993; Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteue-
rung von Unternehmensgewinnen?, Hamburg, 2. Aufl. 1994; Hiittemann, Besteuerung
der offentlichen Hand, Kéln 2002; Seer/Klemke, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher
Art vom Hoheitsbetrieb, BB 2010, 2015; Bode, Steuerliche Begiinstigungen als staatliche
Beihilfe i.5.d. Art. 107 AEUV - Folgerungen fiir die Praxis der Finanzgerichte, FR 2011,
1034; Droege, Die Besteuerung interkommunaler Zusammenarbeit - Zwischen Wett-
bewerbsneutralitdt und Gemeinwohlbindung, VBIBW 2011, 41; Droege, Zur Besteuerung
der offentlichen Hand - Die Emanzipation des Steuerrechts und das 6ffentliche Wirt-
schaftsrecht, Tiibingen 2018; Mdrtens, Gemeinniitzige Unternehmen, in Driien/Hey/Mel-
linghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundes-
finanzhof, Kéln 2018, 1477.

Wettbewerbsneutralitdt ist eine der Fundamentalforderungen eines oko-
nomisch rationalen StSystems. Sie verlangt ein Verbot der Beeinflussung der
Wettbewerbssituation konkurrierender Unternehmen.

Das StRecht soll nicht in das sich am Markt herausbildende Wettbewerbsver-
hiltnis eingreifen. Unternehmen sollen, soweit sie miteinander in Konkurrenz
treten, gemessen am wirtschaftlichen Erfolg gleich belastet werden. Hieraus fol-
gen grundsitzliche Bedenken gegeniiber einer progressiven Besteuerung von
Unternehmensgewinnen, und zwar sowohl gegen eine am Ertrag des Unterneh-
mens ausgerichtete Progression als auch gegen eine mit der Einkommenssitua-
tion der am Unternehmen beteiligten natiirlichen Personen verkniipfte Progres-
sion (zB Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteuerung von Unterneh-
mensgewinnen?, 2. Aufl. 1994, 350). Letztere wird uE zu Recht als wettbewerbs-
verzerrend eingestuft, weil ein nach dem Gesamteinkommen der natiirlichen
Person bemessener progressiver StSatz keinen sachlichen Grund in der Wett-
bewerbssituation des Unternehmens findet, sondern betriebsfremden Erwagun-
gen folgt. Aber auch ein an Ertrag oder Ertragskraft des Unternehmens aus-
gerichteter progressiver Tarif wirkt nicht neutral, weil er das am Markt entstan-
dene Krifteverhiltnis nivelliert.

Insbesondere Knobbe-Keuk, Bilanz- und Unternehmensteuerrecht, 9. Aufl. 1993, 4;
Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983, 112; Lang,
StuW 1990, 107 (118); Graf, Unternehmensformneutrale Besteuerung, 1992, 115; aA
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Walz, Gutachten F, 53. DJT 1980, F 64; Ruppe, Die steuerliche Doppelbelastung der
Korperschaftsgewinne, 1967, 162: Orientierung am Verhiltnis des Ertrags zum ein-
gesetzten Kapital; Schipporeit, Grundsitze und Moglichkeiten einer Unternehmung-
steuer, 1979, 200.

Anhand eines Gebots der Wettbewerbsneutralitit wird auch der allgemeine
Gleichheitssatz (Art. 3 Abs. 1 GG) konkretisiert. Wettbewerbsneutralitit setzt
somit auch eine verfassungsrechtl. Grenze bei der Besteuerung von Korper-
schaften.

StRspr., s. etwa BVerfG v. 22.5.1963 - 1 BvR 78/56, BVerfGE 16, 147; BVerfG v.
20.12.1966 — 1 BvR 512/65, BVerfGE 21, 12; BVerfG v. 21.12.1966 — 1 BvR 33/64
BVerfGE 21, 54; BVerfG v. 26.10.1976 — 1 BvR 191/74, BVerfGE 43, 58.

Als Argument pragt die Wettbewerbsneutralitit im KStRecht insbes. die Dis-
kussion einerseits als Gegenspieler zum Forderinteresse bei der Reichweite von
StVergiinstigungen und StBefreiungen (etwa im Gemeinniitzigkeitsrecht) und
andererseits bei der Reichweite der Besteuerung der 6ffentlichen Hand (s. auch
Anm. 72). Unionsrechtlich zielt gerade das Beihilfeverbot (Art. 107 AEUV) auf
Wettbewerbsneutralitit ab (dazu Einf. ESt. Anm. 5101f.).

Zur Wettbewerbsneutralitit bei Steuervergiinstigungen und Steuerbefreiungen
(insbes. Gemeinniitzigkeit): Mdrtens, FS BFH, 2018, 1477; Bode, FR 2011, 1034; zur
Wettbewerbsneutralitit bei der Besteuerung 6ffentlicher Unternehmen: Droege, Zur
Besteuerung der offentlichen Hand, 2018; Droege, VBIBW 2011, 41; Seer/Klemke, BB
2010, 2015; Hiittemann, Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2002.

3. Rechtsformneutralitat

Schrifttum: Schanz, Die Steuern in der Schweiz I, Stuttgart 1890; Neumark, Grundsitze
gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, Tiibingen 1970; Weber, Zu einigen
rechtspolitischen Grundfragen der Besteuerung selbstindiger Unternehmen, JZ 1980,
545; Wagner, Der gesellschaftliche Nutzen der betriebswirtschaftlichen Steuervermei-
dungslehre, Finanz Archiv N. F. 44, 1986, 32; Bareis, Die notwendige Reform der Korper-
schaftsteuer: Systembereinigungen und Vereinfachungen, StbKongrRep. 1987, 33; Seidl,
Betriebsteuer und Neutralitit, StuW 1989, 350; Reifs, Rechtsformabhangigkeit der Unter-
nehmensbesteuerung, DStJG 17 (1994), 3; Wendt, Spreizung von Korperschaftsteuersatz
und Einkommensteuerspitzensatz als Verfassungsproblem, in Wendt/Hofling/Karpen
(Hrsg.), Staat — Wirtschaft - Steuern, FS Karl Heinrich Friauf, Heidelberg 1996, 859; Pez-
zer, Rechtfertigung und Rechtsnatur der Korperschaftsteuer, DStJG 20 (1997), 5; Reifs,
Diskussionsbeitrag: Kritische Anmerkung zu den Briithler Empfehlungen zur Reform der
Unternehmensbesteuerung, DStR 1999, 2011; Wagner/Baur/Wader, Was ist von den
»Brithler Empfehlungen® fiir die Investitionspolitik, die Finanzierungsstrukturen und die
Neugestaltung von Gesellschaftsvertragen der Unternehmen zu erwarten?, BB 1999,
1296; Herzig/ Watrin, Betriebswirtschaftliche Anforderungen an eine Unternehmensteu-
erreform, StuW 2000, 378; Jachmann, Besteuerung von Unternehmen als Gleichheitspro-
blem, DStJG 23 (2000), 9; Krawitz, Betriebswirtschaftliche Anmerkungen zum Halbein-
kiinfteverfahren, DB 2000, 1721; Miiller-Gatermann, Grundentscheidungen der Unter-
nehmensteuerreform, Entlastungswirkungen und Gegenfinanzierungsmafinahmen,
GmbHR 2000, 650; Schon, Zum Entwurf eines Steuersenkungsgesetzes, StuW 2000, 151;
Sigloch, Unternehmensteuerreform 2001 - Darstellung und 6konomische Analyse, StuW
2000, 160; Vofs, Unternehmensteuer- und Einkommensteuertarifreform 2000, ZRP 2000,
253; Wagner, Unternehmensteuerreform und Corporate Governance, StuW 2000, 109;
Hey, Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Rechtsformneutralitit, DStJG 24
(2001), 155; Seer, Unternehmensteuerreform - Verfassungsrechtliche Aspekte, StbJb.
2000/01, 15; Sieker, Moglichkeiten rechtsformneutraler Besteuerung von Einkommen,
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DStJG 25 (2002), 145; Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., Kéln 2004; Driien, Ent-
wicklungslinien und Zukunftsfragen des Unternehmenssteuerrechts, in Driien/Hey/Mel-
linghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundes-
finanzhof, K6In 2018, 1317.

Rechtsformneutralitit ist eine Konkretisierung des Gebots der Wettbewerbs-
neutralitdt zwischen natiirlichen Personen, Personenvereinigungen und juristi-
schen Personen.

Vgl. Neumark, Grundsitze gerechter und 6konomisch rationaler Steuerpolitik, 1970,
271; Wagner, Finanz Archiv N. F. 44 (1986), 32 (38); ferner Jachmann in DSt]JG 23
(2000), 9 (18); Herzig/ Watrin, StuW 2000, 378 (379); Hey in DStJG 24 (2001), 155
(1571.); Pezzer in DStJG 20 (1997), 5 (14); Schén, StuW 2000, 151 (152); vgl. bereits
Schanz, Die Steuern in der Schweiz I, 1890, 91.

Unter Rechtsformneutralitit im weiteren Sinne soll eine gleichméafiige Besteue-
rung unabhéngig von der Rechtsform verstanden werden (Desens, Das Halbein-
kiinfteverfahren, 2004, 15). Die Rechtsform soll kein sachgerechtes Differenzie-
rungskriterium unterschiedlich hoher Steuerlasten sein (Hey in DSt]JG 24
[2001], 155 [159]). Rechtsformneutralitit der Besteuerung ist daher gegeben,
wenn die Rechtsform konkurrierender Unternehmen keine stl. Auswirkungen
hat und damit nicht den Wettbewerb verzerrt (Herzig/ Watrin, StuW 2000, 378
[3791.]; Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1326]).

Das Postulat der Rechtsformneutralitit kann bei seiner weiteren Konkretisie-
rung aus zwei Blickwinkeln betrachtet werden; ndmlich als Rechtsformneutrali-
tat der Unternehmen im Sinne einer Thesaurierungsneutralitit oder der Unter-
nehmer im Sinne einer Transferneutralitit.

Unterscheidung schon bei Weber, JZ 1980, 545 (545); folgend Hey in DStJG 24
(2001), 155 (170); Seer, StbJb. 2000/01, 15 (17); Sieker in DStG 25 (2002), 145 (155);
Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 16 ff.

Rechtsformneutralitit der Unternehmen (sog. Thesaurierungsneutralitit):
Bezieht sich Rechtsformneutralitit gegenstandlich auf die Unternehmen selbst,
dann miissen die Gewinne der Unternehmen, die im Wettbewerb zueinander
stehen, gleich besteuert werden (Rechtsformneutralitidt der Unternehmen oder
Thesaurierungsneutralitit). Das Vergleichspaar bildet dann die stl. Belastung
der einbehaltenen Gewinne der Personenunternehmen und der thesaurierten
Gewinne der Korperschaften (Hey in DStJG 24 [2001], 155 [170]; im Erg. auch
Jachmann in DStJG 23 [2000], 9 [27]). Signifikantester Vergleichsparameter ist
der Tarif fir die einbehaltenen bzw. thesaurierten Gewinne. Fragen der Rechts-
formneutralitit werden daher auch unter dem Aspekt der Spreizung zwischen
KSt- und EStSatz diskutiert.

Vgl. Reifs, DStR 1999, 2011 (2012ft.); VoS, ZRP 2000, 253 (2541f.); Wagner/Baur/ Wa-
der, BB 1999, 1296 (1297).

Da der EStTarif typischerweise progressiv und der KStTarif typischerweise pro-
portional ausgestaltet ist und es bei einem progressiven Tarif weder den Grenz-
noch den Durchschnittssteuersatz gibt, muss man sich von vornherein bewusst
sein, dass nur annahernd vergleichbare Sachverhalte verglichen werden. Ande-
renfalls miisste man auch den EStTarif proportional ausgestalten (wie das
BStGB von Paul Kirchhof, s. Anm. 190) oder alle Unternehmen einer von der
ESt abgesonderten, allgemeinen Unternehmensteuer (s. Anm. 191) unterwer-
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fen. Geht man diese Schritte nicht, stellt sich die Frage, welcher EStSatz in das
Vergleichspaar eingebracht werden soll (Durchschnitts-, Grenz- oder Spitzen-
steuersatz?).

Fiir den Durchschnittssteuersatz spricht, dass dieser die effektive Belastung ei-
nes Personenunternehmens genau widerspiegelt und stets unter dem indivi-
duellen Grenz- und vor allem unter dem allgemeinen Spitzensteuersatz der ESt
liegt (Miiller-Gatermann, GmbHR 2000, 650 [653]). Fiir einen allgemeinen Ver-
gleich ist der individuelle Durchschnittssteuersatz aber wie der individuelle
Grenzsteuersatz untauglich, da er sich gerade nicht verallgemeinern lisst (Hey
in DStJG 24 [2001], 155 [186]), sodass aus praktischen Griinden allein der Spit-
zensteuersatz der ESt herangezogen werden kann.

Fiir eine Heranziehung des Spitzensteuersatzes spricht auch, dass sich die
Entsch. fiir eine bestimmte Rechtsform (= Rechtsformneutralitit der Unterneh-
mer) idR am Grenz- und nicht am Durchschnittssteuersatz orientieren wird
und der Spitzensteuersatz letztlich einen, ndmlich den hochsten Grenzsteuer-
satz abbildet.

Bareis, StbKongrRep. 1987, 33 (69); Hey in DStJG 24 (2001), 155 (186); Reiff in DStJG
17 (1994), 3 (20); Wendt, ES Friauf, 1996, 859 (884).

Zwar unterliegen viele Personenunternehmen einer durchschnittlichen StBelas-
tung, die unter dem Spitzensteuersatz liegt. Eine Orientierung am Spitzensteu-
ersatz gewdhrleistet aber, dass es nicht aus stl. Griinden zu einem Rechtsform-
wechsel kommt, wenn ein kleineres Personenunternehmen zukiinftig héhere
Gewinne erwirtschaftet.

Es ist daher gerechtfertigt, den Spitzensteuersatz der ESt mit dem KStSatz zu
vergleichen (im Erg. auch Jachmann in DStJG 23 [2000], 9 [27]; Hey in DSt]JG
24 [2001], 155 [186]; Krawitz, DB 2000, 1721 [1727]; Sigloch, StuW 2000, 160
[171]), es sei denn, der Spitzensteuersatz wird durch einen Plafond auf einen
maximalen Durchschnittssteuersatz beschriankt. In diesem Fall kann der maxi-
male Durchschnittssteuersatz als Vergleichsparameter dienen.

Rechtsformneutralitit der Unternehmen (sog. Transferneutralitit): Rechts-
formneutralitat kann sich gegenstdndlich auf den Unternehmer beziehen, der
grds. die Wahl hat, sein Unternehmen als Personenunternehmen oder in Form
einer Korperschaft zu betreiben (Rechtsformneutralitit der Unternehmer oder
Transferneutralitit). Insbesondere aus 6konomischer Sicht kommt es nur auf
die Perspektive des Unternehmers an, weil er alleiniger Entscheidungstréger ist
(vgl. Seidl, StuW 1989, 350 [350]; Wagner, StuW 2000, 109 [116]). Vergleichs-
paar ist dann die stl. Belastung der entnommenen Gewinne aus Personenunter-
nehmen und der ausgeschiitteten Gewinne von Korperschaften (Hey in DStJG
24 [2001], 155 [170]). Das setzt zwangsldufig eine einheitliche Betrachtung der
Besteuerung des Unternehmens und des Unternehmers voraus. Bestehen dabei
lediglich bei Korperschaften zwei Besteuerungsebenen, fordert die Rechtsform-
neutralitit der Unternehmer die génzliche Vermeidung der Doppelbelastung
und eine Gesamtbelastung des Anteilseigners (als ,,Unternehmer) nach seiner
individuellen Leistungsfiahigkeit (Jachmann in DSt]JG 23 [2000], 9 [28]; Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 18). Eine Rechtsformneutralitit der Unter-
nehmer kann daher nur durch ein Dividendenabzugssystem (Freistellung des
ausgeschiitteten Gewinns auf Ebene der Korperschaft, s. Anm. 20) oder ein
Vollanrechnungsverfahren (Anrechnung der KSt auf die eigene ESt des Anteils-
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eigners; s. Anm. 19) hergestellt werden. Bereits ein Freistellungssystem (Frei-
stellung der Dividende beim Anteilseigner, s. Anm. 18) geniigt dem nicht, da
sich die Gesamtbelastung beim Anteilseigner nicht an seiner individuellen Leis-
tungsfihigkeit orientiert. Das Gleiche gilt fiir alle Teilentlastungs- bzw. Share-
holder-Relief-Systeme (s. Anm. 21), die eine Doppelbelastung lediglich typisie-
rend abmildern, also nicht zielgenau vermeiden, wie etwa das aktuelle Teilein-
kiinfteverfahren (s. Anm. 93f.).

Keine Kompensation von Vor- und Nachteilen bei einer Gesamtbetrach-
tung: Obwohl es zwei Blickwinkel gibt, sind diese miteinander vereinbar und
beeinflussen sich sogar gegenseitig. So wird die Rechtsformneutralitit der Un-
ternehmen auch dann zugunsten von Personenunternehmen verzerrt, wenn
durch eine hohere Besteuerung der ausgeschiitteten Gewinne die Moglichkeit
einer Korperschaft beeintrichtigt wird, Eigenkapital zu sammeln (Hey in DStJG
24 [2001], 155 [170]). Ebenso wird die Rechtsformneutralitit der Unternehmer
zugunsten der Korperschaften verzerrt, wenn durch eine niedrigere Besteue-
rung der thesaurierten Gewinne in einer Korperschaft ein Zinsvorteil fiir den
Anteilseigner entsteht (Wagner, StuW 2000, 109 [116]). Es fordert daher auch
die Rechtsformneutralitdt der Unternehmen, wenn Rechtsformneutralitit der
Unternehmer hergestellt wird und umgekehrt.

Es schliefit sich die Frage an, ob zB ein Vorteil der Korperschaften bei der
Rechtsformneutralitit der Unternehmen durch einen Nachteil bei der Rechts-
formneutralitit der Unternehmer kompensiert und so insgesamt eine rechts-
formneutrale Besteuerung hergestellt werden kann. Dafiir spricht, dass gegen
das Postulat der Rechtsformneutralitit umso deutlicher verstofSen wird, je ein-
deutiger eine Rechtsform stl. begiinstigt bzw. benachteiligt wird. Eine gegenldu-
fige Benachteiligung bzw. Begiinstigung konnte dann den Vor- bzw. Nachteil
dieser Rechtsform relativieren und bei einer Gesamtbetrachtung ein belastungs-
gleiches Erg. herstellen. Indes kann keine Aussage dariiber getroffen werden, ob
und in welchem Umfang eine Kompensation von Vor- und Nachteilen eintritt.
So hingt zB die Kompensation einer Begiinstigung der thesaurierten Gewinne
durch eine Benachteiligung der ausgeschiitteten Gewinne von der Linge der
Thesaurierungsperiode und dem individuellen StSatz des Anteilseigners ab.
Selbst wenn sich im Einzelfall Vor- und Nachteile kompensieren, kann nicht
von einer sich aus der Wettbewerbsneutralitit und allgemein aus der 6konomi-
schen Entscheidungsneutralitit abgeleiteten Rechtsformneutralitit gesprochen
werden. Eine Kompensation wiirde ndmlich nichts an der wettbewerbsverzer-
renden Wirkung ungleicher Belastungen der thesaurierten und einbehaltenen
Gewinne dndern (Hey in DStJG 24 [2001], 155 [187]). Zudem fithren gegenldu-
fige Begiinstigungen und Benachteiligungen bei der Rechtsformneutralitit der
Unternehmen und der Unternehmer dazu, dass die Wahl der Rechtsform ge-
rade von der Besteuerung abhingig gemacht wird. Der dann zur Rechtsform-
wahl erforderliche stl. Abwigungsprozess des Unternehmers ist gerade kein
Ausdruck des Neutralititspostulats. Gegenldufige Vor- und Nachteile kénnen
einen Verstofl gegen die Rechtsformneutralitit als Neutralititspostulat nicht
aufwiegen (Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 20).

Zur (auch verfassungsrechtl.) Kritik mangelnder Rechtsformneutralitit im gel-
tenden KStRecht s. Anm. 155.
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4. Finanzierungsneutralitat

Schrifttum: Goode, The Postwar Corporation Tax Structure, Washington D.C., 1946, 13;
Schmélders, Die steuerliche Diskriminierung der Korperschaftsgewinne in Grof3britan-
nien und den Vereinigten Staaten, StuW 1949, Sp. 767; Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer,
Frankfurt am Main, 2. Aufl. 1968; Wagner, Kapitalerhaltung, Geldentwertung und Ge-
winnbesteuerung, Berlin 1978; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Lage
und Entwicklung der Staatsfinanzen in der Bundesrepublik Deutschland, BMF-Schriften-
reihe Heft 39, Bonn 1987; Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteuerung von
Unternehmensgewinnen?, Hamburg, 2. Aufl. 1994; Wamsler, Korperschaftsteuerliche In-
tegration statt Anrechnung?, Kéln 1998; Homburg, Allgemeine Steuerlehre, Miinchen,
7. Aufl. 2015.

Neutralitdt im Hinblick auf die Finanzierungsentscheidung bedeutet, dass alle
Finanzierungsformen dieselben stl. Folgen ausldsen, also stl. unverzerrt bleiben
(Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 253). Hauptformen der Fi-
nanzierung sind Einlagen bzw. die Ausgabe von Gesellschaftsanteilen (Betei-
ligungsfinanzierung), die Thesaurierung von Gewinnen (Selbstfinanzierung)
und die Aufnahme von Fremdkapital (Fremdfinanzierung). Finanzierungsneu-
tralitdt hangt folglich von der Besteuerung von Gewinnausschiittungen, ein-
behaltenen Gewinnen und Zinsen ab. Finanzierungsneutralitit wird etwa er-
reicht, wenn das Entgelt fir die Kapitaliberlassung - bei Fremdfinanzierung
Zinsen, bei Eigenfinanzierung Dividenden - sowohl auf der Ebene des Unter-
nehmens als auch beim Empfianger jeweils gleich belastet wird (Homburg, All-
gemeine Steuerlehre, 7. Aufl. 2015, 253). Dazu miisste jede Einkommensmin-
derung, die der Schuldner geltend macht, beim Gldubiger in gleicher Hohe so-
fort berticksichtigt werden (Korrespondenzprinzip) und alle Finanzierungsfor-
men dem gleichen StSatz unterliegen (Syntheseprinzip).

Aus o6konomischer Sicht ist umstritten, inwieweit Finanzierungsneutralitit
wiinschenswert ist:

Fiir eine priferenzielle Behandlung der Eigen- vor der Fremdfinanzierung
wird die Erhaltung von Unternehmen angefithrt. Eine hohere Eigenkapital-
quote reduziere das Insolvenzrisiko und sichere daher den Bestand von Unter-
nehmen (Schmdlders, StuW 1949, Sp. 767 [782]; Goode, The Postwar Corpora-
tion Tax Structure, 1946, 13; Wagner, Kapitalerhaltung, Geldentwertung und
Gewinnbesteuerung, 1978, 24).

Dagegen (und fiir eine Begiinstigung der Fremdfinanzierung) wird ein-
gewendet, dass es unter volkswirtschaftlichen Aspekten kein spezielles Interesse
an der Erhaltung bestehender Unternehmen gibe. Vielmehr gefihrde eine
starke Selbstfinanzierung den Ausleseprozess im Wettbewerb (Elschen, Institu-
tionalisierte oder personale Besteuerung von Unternehmensgewinnen?, 2. Aufl.
1994, 290; Wamsler, Korperschaftsteuerliche Integration statt Anrechnungg?,
1998, 47; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Lage der Entwick-
lung der Staatsfinanzen in der Bundesrepublik Deutschland, 1987, 6; krit. dem-
gegeniiber Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. 1968, 22).

Unter dem Gesichtspunkt der Wettbewerbsneutralitdt ist jedoch eine stl. Beein-
flussung sowohl in die eine als auch in die andere Richtung abzulehnen, solange
bei entscheidungsneutraler Behandlung kein Marktversagen festgestellt werden
kann, das eine staatliche Intervention rechtfertigen wiirde.
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5. Verwendungsneutralitat

Schrifttum: Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, Frankfurt am Main, 2. Aufl. 1968; Stdiuber,
Zur Reform der Korperschaftsteuer, GmbHR 1974, 197; Pezzer, Die Entlastung aus-
geschiitteter Gewinne von der Korperschaftsteuer nach dem KStG 1977, StuW 1976, 311;
Meade Committee, The Structure and Reform of Direct Taxation, London 1978; Schrei-
ber, Rechtsformabhingige Unternehmensbesteuerung?, Koln 1987; Wissenschaftlicher
Beirat beim BMF, Gutachten zur Lage der Entwicklung der Staatsfinanzen in der Bundes-
republik Deutschland, BMF-Schriftenreihe Heft 39, Bonn 1987; Seidl, Betriebsteuer und
Neutralitdt, StuW 1989, 350; Dirrigl, Gewinnverkauf bei der Anteilsverduflerung, DB
1990, 1045; Sigloch, Verzerrende Wirkungen von Bemessungsgrundlagen und Tarif auf
Unternehmensentscheidungen nach der Steuerreform, StuW 1990, 229; Wissenschaftli-
cher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-
Schriftenreihe Heft 43, Bonn 1990; Goerdeler-Kommission, Gutachten der Kommission
zur Verbesserung der Steuerlichen Bedingungen fiir Investitionen und Arbeitsplitze,
BMEF-Schriftenreihe Heft 46, Bonn 1991; Elschen, Institutionalisierte oder personale Be-
steuerung von Unternehmensgewinnen?, Hamburg, 2. Aufl. 1994, 317; Dautzenberg, Un-
ternehmensbesteuerung im EG-Binnenmarkt, Diss., Koln 1997; Wamsler, Korperschaft-
steuerliche Integration statt Anrechnung?, Koln 1998; Schon, Verfassungsrechtliche Rah-
menbedingungen der Unternehmensbesteuerung, StbJb. 1998/99, 57.

Im Zusammenhang mit der Forderung nach Verwendungsneutralitit werden in
erster Linie die stl. Folgen der Gewinnverwendungsalternativen Ausschiittung
und Einbehaltung analysiert. Daneben existiert mit der Gewinnrealisierung
durch Verduflerung von Geschiftsanteilen eine dritte, weniger beachtete, aber
in der Praxis sehr bedeutsame Gewinnverwendungsalternative.

Hierzu ausfithrl. Schreiber, Rechtsformabhingige Unternehmensbesteuerung?, 1987,
165; Dirrigl, DB 1990, 1045; Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteuerung
von Unternehmensgewinnen?, 2. Aufl. 1994, 317; Dautzenberg, Unternehmens-
besteuerung im EG-Binnenmarkt, 1997, 591.

GrofSaktiondrs- und Einsperreffekt oder ,,Lock-in-Effekt“: Im Interesse effi-
zienter Kapitalallokation wird gefordert, das StRecht diirfe die Entsch. zwischen
den verschiedenen Alternativen der Gewinnverwendung nicht beeinflussen, es
miisse verwendungsneutral sein. Dieses Ziel ldsst sich nur erreichen, wenn Aus-
schiittung und Thesaurierung die gleichen Belastungsfolgen auslosen. Ergeben
sich aufgrund der Ausschiittung hohere Steuerlasten, so besteht ein Anreiz, Ge-
winne im Unternehmen zu thesaurieren. Die Folge hiervon ist zum einen der -
vor allem in den 1970er Jahren intensiv diskutierte — sog. Groflaktionarseffekt,
mit dem der Interessenkonflikt zwischen den verschiedenen an einem Unter-
nehmen beteiligten und in unterschiedlicher Weise auf Ausschiittungen ange-
wiesenen Gruppen beschrieben wird (BTDrucks. 7/1470, 326; Engels/Stiitzel,
Teilhabersteuer, 2. Aufl. 1968, 10; Stiduber, GmbHR 1974, 197; Pezzer, StuW
1976, 311 [312]; Seidl, StuW 1989, 350 [355]). Zum anderen wird Kapital im
Unternehmen eingesperrt, auch wenn es unter betriebs- und volkswirtschaftli-
chen Aspekten effizientere Einsatzmoglichkeiten auflerhalb des Unternehmens
gibe (sog. Einsperreffekt oder ,Lock-in-Effekt). Diese Effekte treten nicht nur
auf, wenn ausgeschiittete Gewinne beim Unternehmer einer wirtschaftlichen
Doppelbelastung unterliegen, sondern auch aufgrund einer Spreizung zwischen
KStSatz und EStSpitzensatz. Aus der Sicht der Allokationseffizienz diirfen
KStSatz und EStSpitzensatz daher nicht entkoppelt werden (zB Sigloch, StuW
1990, 229 [234]; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Lage der
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Entwicklung der Staatsfinanzen in der Bundesrepublik Deutschland, 1987, 3;
Goerdeler-Kommission, Gutachten, 1991, Rz.368; Schon, StbJb. 1998/99, 57
[64]).

Konflikt zwischen Verwendungsneutralitit und Konsumorientierung der
Besteuerung: Die Befiirchtung negativer Auswirkungen des Einsperreffekts
fithrt unweigerlich zu einem Konflikt mit den Forderungen der Vertreter eines
konsumorientierten StSystems (s. Anm. 180 und Einf. ESt. Anm. 15, 731), denn
die Grundaussage der Konsumorientierung ist die Abkoppelung der stl. Be-
handlung von investiertem/gespartem Einkommen von der Behandlung des fiir
Konsumzwecke verwendeten Einkommens. Investiv eingesetzte Einkommens-
anteile sollen, wenn nicht vollstindig freigestellt, so durch niedrig proportionale
Besteuerung gegeniiber Konsumeinkommen begiinstigt werden (Meade Com-
mittee, The Structure and Reform of Direct Taxation, 1978, 33).

Im Interesse allokationseffizienter Verwendungsneutralitit wird deshalb teil-
weise bereits gegen die Ausgangspramisse der Konsumorientierung opponiert.
Es gibe keinen Grund, die Verwendung von Kapital zu Konsumzwecken zu be-
hindern (Elschen, Institutionalisierte oder personale Besteuerung von Unter-
nehmensgewinnen?, 2. Aufl. 1994, 292; Wamsler, Korperschaftsteuerliche Inte-
gration statt Anrechnung?, 1998, 236). Weniger grds. ist die Kritik, niedrig pro-
portionale Unternehmensteuern verletzten das Neutralititsgebot, weil sie sich
nicht auf den gesamten Kapitalmarkt und die gesamte Investitions- und Spar-
tatigkeit beziehen. Wenn ein Wechsel der Anlageform eine hohere ESt auslose,
werde eine optimale Allokation behindert (Wissenschaftlicher Beirat beim BMF,
Gutachten zur Reform der Unternehmensbesteuerung, 1990, Rz. 83; Elschen,
Institutionalisierte oder personale Besteuerung von Unternehmensgewinnen?,
2. Aufl. 1994, 91). Dieser Einwand bezieht sich nicht auf die niedrig proportio-
nale Unternehmensteuer an sich, sondern wirft die Frage nach ihrem Anwen-
dungsbereich und nach den stl. Folgen eines Wechsels der Anlageform auf
(Seidl, StuW 1989, 350 [353]).

60-69 Einstweilen frei.

C. Uberblick iiber das Korperschaftsteuerrecht in der
Bundesrepublik Deutschland

70 I. Allgemeine Charakterisierung

Die KSt in der Bundesrepublik Deutschland ist eine auf das Jahresergebnis von
Korperschaften erhobene, proportionale Steuer. Sie ist Personensteuer mit we-
nigen objektsteuerartigen Einbriichen (zB nichtabziehbare Aufwendungen).
Auch wenn der Gesetzgeber das StObjekt der KSt als Einkommen bezeichnet,
ist die KSt in der Terminologie der Wirtschaftswissenschaften Ertragsteuer,
weil Einkommen erst dann entsteht, wenn Ertrag zur privaten Konsumbefriedi-
gung auf die Haushaltsebene transferiert wird (s. Anm. 6).

Die KSt ist eine partielle, eine (Sonder-)Unternehmensteuer. Im dualistischen
Unternehmensteuersystem der Bundesrepublik Deutschland unterliegen ihr
etwa 18 % der Unternehmen (2017). Die weitaus grof3ere Anzahl der Unterneh-
men ist personalistisch organisiert. Ihre Gewinne werden ausschlief3lich bei den
Gesellschaftern bzw. Einzelunternehmern der ESt unterworfen. Wihrend das
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Recht der KSt vom Trennungsprinzip (s. Anm. 90) beherrscht wird, gilt fiir
PersGes. der Grundsatz der stl. Transparenz (§ 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG). Dieser
Gegensatz entfaltet weitreichende Konsequenzen fiir die Rechtsformentschei-
dung.

Das deutsche KStSystem gehort zu den sog. shareholder relief-Systemen (s.
Anm. 21). Eine Doppelbelastung mit KSt und ESt wird durch Teilentlastung
beim Anteilseigner abgemildert (im Einzelnen s. Anm. 93ff.). Mangels Anrech-
nung der KSt beim Anteilseigner bleibt die KStBelastung bei der Korperschaft
definitiv. Begriindet (BTDrucks. 14/2683, 93ft.) wurde die Ersetzung des An-
rechnungs- durch das Halbeinkiinfteverfahren (seit dem UntStRG 2008 Teilein-
kiinfteverfahren) vor allem mit einer Vereinfachung und geringeren Miss-
brauchsanfilligkeit sowie einer Forderung der Wettbewerbsfahigkeit und
Standortsicherung durch einen niedrigeren KStSatz. Hauptgrund diirfte jedoch
die Unionsrechtswidrigkeit (EuGH v. 6.3.2007 — C-292/04 - Meilicke, Slg 2007,
I-1835; vgl. bereits EuGH v. 6.6.2000 — C-35/98 - Verkooijen, Slg 2000, I-4071;
EuGH v. 7.9.2004 - C-319/02 — Manninen, Slg 2004, I-7477) des Anrechnungs-
verfahrens gewesen sein, das sich auf Inlandssachverhalte beschrankte.

Il. Personlicher Anwendungsbereich

1. Rechtsformabhéngige Bestimmung des Steuersubjekts

Der KSt unterliegen in erster Linie juristische Personen des Privatrechts. An-
kntipfungspunkt der KStPflicht ist die zivilrechtl. Rechtsform (BFH v. 25.6.1984
- GrS 4/82, BStBL. 1T 1984, 751 [757f.]). Zwar sind nichtrechtsfihige Personen-
vereinigungen, Anstalten, Stiftungen und andere Zweckvermogen, deren Ein-
kommen weder nach dem KStG noch nach dem EStG bei einem anderen Stpfl.
zu versteuern ist (§ 3), ebenfalls der KSt unterworfen. Hierbei handelt es sich je-
doch nur um einen Auffangtatbestand, der kaum praktische Bedeutung entfal-
tet (subsididre StPflicht). Der ganz iiberwiegende Teil aller kstpfl. Rechtssub-
jekte (1,2 Mio.) besteht aus KapGes. (89,6 %), auf die ca. 83,6 % des KStAuf-
kommens entfallen (Statistisches Bundesamt, Finanzen und Steuern, Jahrliche
Korperschaftsteuerstatistik 2014, 8). Kapitalgesellschaften sind die SE (Europii-
sche Gesellschaft), AG, KGaA, GmbH und als Variante die UG (Unternehmer-
gesellschaft, § 5a GmbHG). Die in § 1 Abs. 1 verwendeten Gesellschaftsbezeich-
nungen sind streng im Sinne des Zivilrechts zu verstehen. Daher ist etwa die
GmbH & Co. KG, die zivilrechtl. eine PersGes. (KG) darstellt, trotz einer im
Einzelfall (vor allem bei Publikumsgesellschaften) gesellschaftsvertraglich ver-
einbarten kstl. Binnenstruktur nicht kstpfl. (BFH v. 25.6.1984 - GrS 4/82,
BStBI. II 1984, 751 [759]).

2. Korperschaftsteuerpflicht der 6ffentlichen Hand

Schrifttum: Konig, Die subjektive Steuerpflicht der Betriebe gewerblicher Art von juristi-
schen Personen des 6ffentlichen Rechts nach deutschem Korperschaftsteuerrecht, Miins-
ter 1958; Kugel, Die Besteuerung offentlicher Betriebe, Miinchen 1989; Seer, Inhalt und
Funktion des Begriffs ,,Betrieb gewerblicher Art“ fiir die Besteuerung der offentlichen
Hand, DStR 1992, 1751 und 1790; Bader, Hoheitsbetrieb und Betrieb gewerblicher Art
im Umsatz- und Korperschaftsteuerrecht, Frankfurt am Main 1997; H.-F. Lange, Korper-
schaftsteuerpflicht juristischer Personen des 6ffentlichen Rechts, DStZ 2000, 200; KefSler/
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Fritz/Gastl, Ertragsteuerliche Behandlung wirtschaftlicher Betatigungen von juristischen
Personen des 6ffentlichen Rechts, BB 2001, 961; Seer/ Wendt, Strukturprobleme der Be-
steuerung der offentlichen Hand, DStR 2001, 825; Hiittemann, Die Besteuerung der 6f-
fentlichen Hand, Koln 2002; Kessler/Fritz/Gastl, Ertragsbesteuerung der offentlichen
Hand, BB 2004, 2325; Schiffers, Aktuelle Fragen zur Besteuerung der 6ffentlichen Hand,
GmbH-StB 2006, 325; Hufeld, Das Recht des Konkurrenten auf Besteuerung der 6ffent-
lichen Hand, in Kluth/Miiller/Peilert (Hrsg.), Wirtschaft — Verwaltung — Recht, FS Rolf
Stobe, Neuwied 2008, 717; Strahl, Update zur Besteuerung juristischer Personen des of-
fentlichen Rechts im Allgemeinen und staatlicher Hochschulen im Besonderen, KOSDI
2008, 16130; Bott, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer, DStZ 2009, 710;
Heger, Die Besteuerung der dffentlichen Hand - Ein Uberblick iiber die Rechtsprechung
des BFH, FR 2009, 301; Hiittemann, Die Besteuerung der offentlichen Hand, FR 2009,
308; Seer/Klemke, Abgrenzung des Betriebs gewerblicher Art vom Hoheitsbetrieb, BB
2010, 2015; Strahl, Wirtschaftliche Tatigkeit der offentlichen Hand, DStR 2010, 193;
Biirstinghaus, Betriebe gewerblicher Art und Kapitalertragsteuer — Weiterhin ungeklarte
Rechtsfragen und fortbestehende Praxisprobleme, DStZ 2011, 345; Droege, Die Besteue-
rung interkommunaler Zusammenarbeit - Zwischen Wettbewerbsneutralitit und Ge-
meinwohlbindung, VBIBW 2011, 41; Bott/Gastl, Betriebe gewerblicher Art und Kapital-
ertragsteuer: Neue Ausrichtung nach alten Maf3staben, DStZ 2012, 570; Desens/ Hummel,
Umsatzsteuerdefinitivbelastung bei Korperschaften des 6ffentlichen Rechts, StuW 2012,
225; Eversberg, Steuerwirksame Verrechnung von Gewinnen und Verlusten der Stidte
und Gemeinden durch Betriebe gewerblicher Art als Organtriger, DStZ 2012, 278; Bott,
Kapitalertragsteuer bei Leistungen eines Betriebs gewerblicher Art: Fiktiver Gewinntrans-
fer i.5.d. § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. b EStG, DStZ 2015, 112; Schiffers, Betrieb gewerb-
licher Art ohne eigene Rechtspersonlichkeit und Kapitalertragsteuer - Konsequenzen des
aktualisierten BMF-Schreibens vom 9.1.2015 in der Praxis, DStZ 2015, 144; Schiffers, Be-
steuerung von Beteiligungen einer juristischen Person des 6ffentlichen Rechts an einer
Kapitalgesellschaft - aktuelle Bestandsaufnahme unter Beriicksichtigung der KStR 2015,
DStZ 2016, 371; Droege, Zur Besteuerung der offentlichen Hand - Die Emanzipation des
Steuerrechts und das 6ffentliche Wirtschaftsrecht, Tiibingen 2018.

Wettbewerbsverzerrungen zwischen offentlichem und privatwirtschaftlichem
Sektor werden durch die Einbeziehung der Betriebe gewerblicher Art (BgA)
von jPOR verhindert (§ 1 Abs. 1 Nr. 6; § 4; s. auch Anm. 73). Korperschaften
des offentlichen Rechts (etwa Bund, Linder, Gemeinden) sind nur mit ihren
BgA unbeschrinkt stpfl. (§ 1 Abs. 1 Nr. 6). Steuerpflichtig iSd. § 33 Abs. 1 AO
ist aber nicht der BgA, sondern die ihn tragende Kd6R (BFH v. 27.11.2012 - IV
B 64/12, BFH/NV 2013, 514). Diese ,,Selbstbesteuerung® des Staats rechtfertigt
und gebietet der Umstand, dass sie mit privaten Unternehmen im Wettbewerb
stehen und anderenfalls ungerechtfertigte Wettbewerbsvorteile hitten.

Vgl. hierzu zB Konig, Die subjektive Steuerpflicht der Betriebe gewerblicher Art von
juristischen Personen des offentlichen Rechts nach deutschem Korperschaftsteuer-
recht, 1958; Kugel, Die Besteuerung 6ffentlicher Betriebe, 1989; Seer, DStR 1992, 1751
und 1790; Bader, Hoheitsbetrieb und Betrieb gewerblicher Art im Umsatz- und Kor-
perschaftsteuerrecht, 1997; H.-F. Lange, DStZ 2000, 200; KefSler/Fritz/ Gastl, BB 2001,
961; Seer/Wendt, DStR 2001, 825; Hiittemann, Die Besteuerung der offentlichen
Hand, 2002, 6; Kessler/Fritz/ Gastl, BB 2004, 2325; Schiffers, GmbH-StB 2006, 325; Hu-
feld, FS Stober, 2008, 717; Strahl, KOSDI 2008, 16130; Bott, DStZ 2009, 710; Heger,
FR 2009, 301; Hiittemann, FR 2009, 308; Biirstinghaus, DStZ 2011, 345; Droege,
VBIBW 2011, 41; Bott/Gastl, DStZ 2012, 570; Desens/ Hummel, StuW 2012, 225 (232)
mwN; Droege, Zur Besteuerung der 6ffentlichen Hand, 2018.

§ 4 bestimmt ndher, was unter einem BgA zu verstehen ist, namlich grds. die
Ausiibung einer nachhaltigen wirtschaftlichen Titigkeit, die sich innerhalb der
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Gesamtbetitigung der juristischen Person hervorhebt (Abs. 1). Fiir die prak-
tisch wichtigsten Fille wird die Abgrenzung ausdriicklich geregelt: (Kommuna-
le) Versorgungsbetriebe (Wasser, Gas, Elektrizitit, Wiarme ua.) sind BgA (§ 4
Abs. 3). Werden solche von einer Kommune nicht als Eigenbetrieb gefiihrt,
sondern in einer privaten Rechtsform (etwa eine ,,Stadtwerke-GmbH®), ist die
GmbH bereits selbst unbeschrinkt stpfl. (§ 1 Abs. 1 Nr. 1) und die Beteiligung
der Kommune an dieser GmbH zéhlt als BgA, wenn tatsachlich ein entschei-
dender Einfluss auf die laufende Geschaftsfithrung der GmbH ausgeiibt wird
(zur Abgrenzung R 4.1 [2] KStR 2015; Schiffers, DStZ 2016, 371). Auf der ande-
ren Seite gehoren Hoheitsbetriebe, die iiberwiegend der Ausiibung der 6ffent-
lichen Gewalt dienen, nicht zu den stpfl. BgA (§ 4 Abs. 5). Dass der gesetzliche
Abgrenzungsmafistab (,iiberwiegend®) zu schwierigen Abgrenzungsproblemen
fuhrt, ist offensichtlich.

Vgl. nur BFH v. 3.4.2012 - I R 22/11, BFH/NV 2012, 1334 (Beratung des Dualen Sys-
tems durch Gemeinde als BgA); BFH v. 12.7.2012 - I R 106/10, BStBL II 2012, 837
(kommunaler Kindergarten als BgA); vgl. auch Seer/Klemke, BB 2010, 2015.

Unter bestimmten Voraussetzungen erlaubt das Gesetz, gewinn- und verlust-
bringende BgA mit stl. Wirkung zusammenzufassen (§ 4 Abs. 6; dazu Eversberg,
DStZ 2012, 278) und ermdglicht insoweit einen Verlustausgleich oder einen
Verlustabzug (§ 10d EStG) nach Mafigabe des § 8 Abs. 8, sog. kommunaler
Querverbund (dazu BMF v. 12.11.2009 - IV C 7 - S2706/08/10004, BStBI. I
2009, 1303; Strahl, DStR 2010, 193). Im Ubrigen unterliegen (fiktive) Gewinn-
transfers gleich welcher Art von der Sphére eines BgA (mit oder ohne eigene
Rechtspersonlichkeit) zur Triagerkorperschaft des 6ffentlichen Rechts einer ab-
geltenden KapErtrSt iHv. 15 % (§ 2 Nr. 2 KStG; § 20 Abs. 1 Nr. 10 Buchst. a
oder b, § 43 Abs. 1 Nr. 7b oder 7c, § 43a Abs. 1 Nr. 1, § 44a Abs. 8 Nr. 2 EStG,
dazu BMF v. 28.1.2019 - IV C 2 - S 2706 - a/15/10001, BStBIl. I 2019, 97; Bott,
DStZ 2015, 112; Schiffers, DStZ 2015, 144). Eine vGA vom BgA zur Tragerkor-
perschaft durch Dauerverlustgeschéfte im Interesse der Triagerkorperschaft (s.
Anm. 97) wird jedoch nach Maf3gabe des § 8 Abs. 7, 9 beglinstigt, was die Frage
aufwirft, ob dies mit dem EU-Beihilferecht (Art. 107f. AEUV) vereinbar ist (s.
Anm. 160).

3. Unbeschrankte und beschrankte Korperschaftsteuerpflicht

Schrifttum: Salditt, Zur Korperschaftsteuerpflicht der nichtrechtsfihigen ,Kapitalgesell-
schaft, StuW 1971, 191; Piltz, Unbeschrinkte Steuerpflicht auslindischer Kapitalgesell-
schaften aufgrund inldndischer Geschaftsleitung, FR 1985, 347; Lehner, Die steuerliche
Ansissigkeit von Kapitalgesellschaften, RIW 1988, 201; Debatin, Zum Steuerstatus aus-
lindischer Kapitalgesellschaften, BB 1990, 1457; Henkel, Subjektfihigkeit grenziiber-
schreitender Kapitalgesellschaften, RIW 1991, 565; Herz, Die Einordnung grenziiber-
schreitender Kapitalgesellschaften in das geltende System der Einkommensbesteuerung
von Gesellschaften, Berlin 1997; Henke/Lang, Qualifizierung ausldndischer Rechtsgebilde
am Beispiel der Delaware-LLC, IStR 2001, 514; Djanani/Brdhler/Hartmann, Die Finanz-
verwaltung und die autonome Abkommensauslegung, IStR 2004, 351; Fahrenberg/Henke,
Das BMF-Schreiben zur steuerlichen Einordnung der US-LLC aus Beratersicht, IStR
2004, 485; Gassner/Lang/Schuch/Staringer, Die beschrankte Steuerpflicht im ESt- und
Korperschaftsteuerrecht, Wien 2004; Stewen, Europiisches Anerkennungsprinzip und
deutscher Typenvergleich, FR 2007, 1047; Driien/Liedtke, Die Reform des Gemeinnitzig-
keits- und Zuwendungsrechts und seine europiische Flanke, FR 2008, 1; Hochheim, Der
Typenvergleich aus europiischer Sicht, Frankfurt am Main 2009; Schaumburg, Interna-
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tionales Steuerrecht, Koln, 4. Aufl. 2017; Martini, Der Typenvergleich bei beschrankter
Steuerpflicht, IStR 2012, 441; Richter, Grenziiberschreitende Mitunternehmerschaften —
Hybride Umstrukturierungen, GmbHR 2012, 1117; Schnitger, Fragestellungen zur steuer-
lichen Behandlung doppelt anséssiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 82.

Unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig mit ihrem Welteinkommen sind
die genannten Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmassen
(s. Anm. 71), wenn sie ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben
(§ 1 Abs. 1 Satz 1). Die Begriffe ,,Geschéftsleitung® und ,,Sitz“ sind in den §$ 10,
11 AO definiert. Geschiftsleitung ist der Mittelpunkt der geschaftlichen Ober-
leitung (§ 10 AO). Dieser Begriff kniipft an die tatsdchlichen Verhéltnisse an.
Der Sitz (§ 11 AO) wird dagegen durch formale Kriterien wie Satzung, Gesell-
schaftsvertrag, Gesetz usw. bestimmt. Fiir die unbeschréinkte StPflicht reicht es
aus, wenn die Geschiftsleitung oder der Sitz im Inland liegt. Kapitalgesellschaf-
ten, die ihre Geschiftsleitung im Inland, aber ihren Sitz im Ausland haben, was
nach einem ,Zuzug“ der Gesellschaft durch Verlegung der Geschiftsleitung
nach Deutschland passieren kann, nennt man doppelt ansdssige KapGes. (s.
Schnitger, IStR 2013, 82). Fiir die Zuordnung der Besteuerungsrechte gilt eine
solche Gesellschaft regelmiflig im Geschéftsleitungsstaat als ansdssig (sog. tie-
breaker-rule nach Art. 4 Abs. 3 OECD-MA).

Beschrinkte Korperschaftsteuerpflicht: Anders als das EStG kennt das KStG
zwei Fille der beschrinkten StPflicht. Die StPflicht der Korperschaften, Per-
sonenvereinigungen und Vermogensmassen, die weder ihre Geschiftsleitung
noch ihren Sitz im Inland haben (§ 2 Nr. 1), beschrinkt sich auf die inland. Ein-
kiinfte (§ 8 Abs. 1 KStG iVm. § 49 EStG) und entspricht im Wesentlichen der
Regelung des § 1 Abs. 4 EStG. Eine ausland. KapGes. ist in Deutschland dann
kstpfl., wenn sie dem Typ nach einer inlind. KapGes. oder einer sonstigen juris-
tischen Person des Privatrechts entspricht. Seit der sog. Venezuela-Entsch. des
RFH (RFH v. 12.2.1930 - VI A 899/27, RStBl. 1930, 444; BFH v. 20.8.2008 - I R
35/08, BStBL. II 2009, 263; folgend BMF v. 16.4.2010 - IV B 2 - S 1300/09/10003,
BStBL I 2010, 354, Rz. 1.2) beurteilt die Rspr. die rechtl. Qualitit der Gesell-
schaft nach Typusmerkmalen, dh., sie nimmt einen Typenvergleich vor: Es
wird untersucht, mit welcher Organisationsform des deutschen Rechts das aus-
lind. Gebilde am ehesten vergleichbar ist. Dementsprechend wird dann die Ein-
ordnung vorgenommen. Ist zB die Haftung beschréinkt, eine Fremdgeschifts-
fithrung zuldssig, sind die Anteile ohne Zustimmung der Gesellschafter iiber-
tragbar, erfolgt die Gewinnzuteilung durch einen Ausschiittungsbeschluss, ist
eine Kapitaleinlage zu erbringen, ist die Lebensdauer unbegrenzt, erfolgt die
Gewinnverteilung anhand der Nennbetrige und ist die Griindung durch eine
Registereintragung formalisiert, so spricht dies fiir die Annahme einer KapGes.
Keine mafigeblichen Kriterien sind dagegen die Einordnung des ausldnd. Staats,
die Rechtsfahigkeit oder die Anzahl der Gesellschafter.

Niher hierzu zB Salditt, StuW 1971, 191; Piltz, FR 1985, 347; Lehner, RIW 1988, 201
(209); Debatin, BB 1990, 1457; Henkel, RIW 1991, 565; Herz, Die Einordnung grenz-
iiberschreitender Kapitalgesellschaften in das geltende System der Einkommens-
besteuerung von Gesellschaften, 1997; Henke/Lang, IStR 2001, 514; Djanani/Brihler/
Hartmann, IStR 2004, 351; Fahrenberg/Henke, IStR 2004, 485; Stewen, FR 2007, 1047;
Hochheim, Der Typenvergleich aus européischer Sicht, 2009; Martini, IStR 2012, 441;
Richter, GmbHR 2012, 1117 (1119); aus Osterreichischer Perspektive Gassner/Lang/
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Schuch/Staringer, Die beschriankte Steuerpflicht im Einkommensteuer- und Korper-
schaftsteuerrecht, 2004.

Wann inldnd. Einkiinfte vorliegen, muss anhand von § 8 KStG iVm. § 49 EStG
ermittelt werden, da das KStG keine eigene Regelung trifft. Die gegeniiber § 2
Nr. 1 subsididre Vorschrift des § 2 Nr. 2 ordnet daneben fiir sonstige Korper-
schaften, die nicht unbeschréankt stpfl. sind, eine beschrinkte StPflicht fiir die
inldnd. Einkiinfte an, von denen ein StAbzug (etwa KapErtrSt nach § 43 EStG)
vorzunehmen ist oder die aus einer ausdriicklich in §2 Nr.2 Halbs.2
Buchst. a-c genannten Wertpapierleihe oder Wertpapierpensionsgeschiften
stammen. Unter § 2 Nr. 1 Halbs. 1 fallen inldnd. Korperschaften, die nicht im
Katalog des § 1 Abs. 1 enthalten sind, wie etwa Gebietskorperschaften (Bund,
Linder, Gemeinden ua.) sowie andere Kdo6R, die Einkiinfte auflerhalb eines
BgA (s. Anm. 72) erzielen.

Unterschiedliche Rechtsfolgen beschrinkter und unbeschrinkter Korper-
schaftsteuerpflicht: Dem Grunde nach sind die Normen des KStG unabhéngig
davon anwendbar, ob das StSubjekt beschridnkt oder unbeschrinkt stpfl. ist.
Von diesem Grundsatz gibt es einige Ausnahmen:

» Keine subjektiven Steuerbefreiungen: Gemaf3 § 5 Abs. 2 Nr. 2 sind die subjek-
tiven StBefreiungen des § 5 Abs. 1 nicht auf beschriankt stpfl. Kérperschaften
iSd. § 2 Nr. 1 anzuwenden, es sei denn, es handelt sich um bestimmte ge-
meinniitzige Korperschaften, Personenvereinigungen und Vermdgensmas-
sen (iSd. § 5 Abs. 1 Nr. 9), die ihren Sitz oder den Ort der Geschiftsleitung
im EU-/EWR-Raum haben (vgl. EuGH v. 14.9.2006 - C-386/04 - Stauffer,
Slg 2006, 1-8203; Driien/Liedtke, FR 2008, 1).

» Organschaft: Eine beschriankt kstpfl. KapGes. kann keine OG sein (§ 14
Abs.1 Satz1, §17 Abs.1 Satz1). Vielmehr muss eine unbeschrinkte
KStPflicht durch eine inldnd. Geschiftsleitung ($ 10 AO) begriindet werden,
wobei der Sitz (§ 11 AO) auch in einem EU/EWR-Staat liegen kann (s.
Anm. 110).

» Veranlagungswahlrecht/Steuerabzug: Das Veranlagungswahlrecht des § 32
Abs. 4 (iVm. Abs. 2 Nr. 2) findet bei beschrankt kstpfl. Kérperschaften, Per-
sonenvereinigungen oder Vermégensmassen iSd. § 2 Nr. 1 nur Anwendung,
soweit diese ihren Sitz oder den Ort der Geschiftsleitung innerhalb des EU-/
EWR-Raums haben. Ebenso ist der subjektive Anwendungsbereich fiir den
Nettosteuerabzug ($ 50a Abs. 3 EStG) beschrankt.

4, Beginn und Ende der Korperschaftsteuerpflicht

Schrifttum: Hiittemann, Der Beginn der subjektiven Korperschaftsteuerpflicht, in Gocke/
Gosch/Lang (Hrsg.), Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht, Doppelbesteuerung,
FS Franz Wassermeyer, Miinchen 2005, 27; Eickmann/Morwald, Steuerliche Auswirkun-
gen des Wegzugs von Kapitalgesellschaften in einen Drittstaat, DStZ 2009, 422; Berg-
mann, Liquidationsbesteuerung von Kapitalgesellschaften, Koéln 2012; Breithecker/Her-
bort, Status quo der Mobilitdt von Gesellschaften innerhalb der EU und des EWR und
hieraus resultierende Konstellationen fiir grenziiberschreitende Verschmelzungen, StuW
2015, 156; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Kéln, 4. Aufl. 2017.

Beginn der Korperschaftsteuerpflicht: Da die KStPflicht in den meisten Fillen
Rechtsfihigkeit voraussetzt, beginnt sie grds. erst mit Eintragung. Bis zur Ein-
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tragung kommt es auf die zivilrechtl. Einordnung der werdenden Gesellschaft
an. In der Griindungsphase einer Korperschaft ist zu differenzieren: Obwohl zB
zwischen der notariellen Beurkundung des GmbH-Vertrags und der Eintragung
im Handelsregister noch keine GmbH, sondern eine Gesellschaft sui generis
vorliegt, wird diese Vorgesellschaft zivilrechtl. weitgehend nach den Regeln des
GmbHG behandelt. Daher stellt sie auch kstl. gemeinsam mit der spateren
GmbH ein einheitliches StSubjekt dar, sofern die Eintragung tatsiachlich erfolgt
(BFH v. 20.10.1982 - I R 118/78, BStBI. IT 1983, 247, noch unter Verwendung
des alten Terminus ,,Griindungsgesellschaft®). Kommt es nicht zur Eintragung,
so entfallt nachtriglich die KStPflicht (BFH v. 18.3.2010 - IV 88/06, BStBI. II
2010, 991; Hiittemann, FS Wassermeyer, 2005, 27). Dagegen ist die Vorgriin-
dungsgesellschaft (im Zeitraum zwischen miindlichen oder privatschriftlichen
Vereinbarungen der spiteren Gesellschafter und dem formwirksamen Vertrags-
schluss) eine GbR bzw. oHG, sodass auch stl. keine KStPflicht eintritt (BFH v.
8.11.1989 - I R 174/86, BStBI. II 1990, 91).

Ende der Korperschaftsteuerpflicht: Die KStPflicht endet mit dem Ende des
Bestehens des StSubjekts; dh. bei der juristischen Person mit dem endgiiltigen
Erloschen der Rechtspersonlichkeit. Die Loschung im Handelsregister (dh. der
Verlust der zivilrechtl. Rechtsfahigkeit) allein reicht noch nicht aus. Vielmehr
besteht die Korperschaft stl. auch iiber diesen Zeitpunkt hinaus solange fort,
wie sie noch iiber bilanzierungsfihige Vermogensgegenstinde verfiigt (BFH v.
29.10.1986 - I R 202/82, BStBI. II 1987, 308; BFH v. 29.10.1986 — I R 318/83 ua.,
BStBL. I 1987, 310 [312]). Fur Abschlussbesteuerung durch Liquidation enthélt
§ 11 Sondervorschriften fiir die Ermittlung des Abwicklungsgewinns (ausfiihrl.
Bergmann, Liquidationsbesteuerung von Kapitalgesellschaften, 2012).

Sitzverlegung ins Ausland: Der Beendigung durch Liquidation ($ 11) gleich-
gestellt ist das Ende der unbeschrankten StPflicht durch Verlagerung ins Aus-
land. In diesen Fillen der sog. Steuerentstrickung geht es um die Erfassung der
von der Korperschaft angesammelten stillen Reserven. Hat die Sitzverlegung
zur Folge, dass die Korperschaft in keinem EU-/EWR-Staat mehr unbeschrankt
stpfl. ist, gilt sie nach § 12 Abs. 3 als aufgelost und es erfolgt eine Schlussbesteue-
rung nach § 11. § 12 Abs. 3 Satz 4 bestimmt dazu ausdriicklich, dass allein der
sog. Brexit diese Rechtsfolge in Bezug auf Grofibritannien und Nordirland nicht
auslost. Dagegen werden bei Wegziigen innerhalb des EU-/EWR-Raums gem.
§ 12 Abs. 1 nur die stillen Reserven aufgedeckt und besteuert, fiir die infolge
des Wegzugs das deutsche Besteuerungsrecht ausgeschlossen oder beschrankt
wird (Breithecker/Herbort, StuW 2015, 156; Eickmann/Mdérwald, DStZ 2009,
422). Das ist aber dann nicht der Fall, wenn die wegziehende Korperschaft eine
BS im Inland zuriickbehalt, der die betreffenden WG zugeordnet werden kon-
nen (vgl. § 2 Nr. 1, § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG; § 49 Abs. 1 Nr. 2a EStG; Art. 7 iVm.
Art. 5 OECD-MA). Auch deutsches Immobilienvermogen etwa bleibt auch
nach einem Wegzug unabhingig von der Zuriickbehaltung einer inldnd. BS stl.
im Inland erfasst (vgl. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Buchst. f EStG; Art. 6 OECD-MA).

5. Subjektive Steuerbefreiungen

Anders als das EStG, das StBefreiungen nur fiir einzelne Einkiinfte gewéhrt,
kennt das KStG neben sachlichen StBefreiungen auch subjektive und partielle
StBefreiungen. Im Rahmen des § 5 ist zu unterscheiden zwischen personlichen
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StBefreiungen nach § 5 Abs. 1 Nr. 1-2a und sachlichen StBefreiungen. Personli-
che StBefreiungen beziehen sich auf das gesamte Einkommen der Kérperschaft,
unabhingig davon, ob ein wirtschaftlicher Geschiftsbetrieb begriindet wird.
Eine dogmatisch aus dem Konzept der personlichen StBefreiung fallende Aus-
nahme gilt fiir Einkiinfte, die dem StAbzug unterliegen (§ 2 Nr. 2). Auch die in
§ 5 aufgefithrten sachlichen StBefreiungen beziehen sich regelmiflig auf das ge-
samte Einkommen der stbefreiten Korperschaft, sind aber an bestimmte titig-
keitsbezogene Tatbestandsmerkmale gekniipft. Wéhrend die personlich stbe-
freite Korperschaft ihre Fahigkeit, StSubjekt zu sein, verliert, bleibt die sachlich
stbefreite Korperschaft StSubjekt, das lediglich hinsichtlich (eines Teils) des
StODbjekts befreit ist. So beschrankt sich zB die sachliche StBefreiung der ge-
meinniitzigen Korperschaften auf die ausschliefSliche und unmittelbare Verfol-
gung bestimmter stbegiinstigter Zwecke (§ 5 Abs. 1 Nr.9). Uberschreitet die
Tatigkeit den stbegiinstigten Bereich, so wird ein wirtschaftlicher Geschifts-
betrieb begriindet, in dessen Rahmen es zu einer sog. partiellen (unbeschrank-
ten) StPflicht kommt. Die sachlichen StBefreiungen nach § 5 fithren nicht dazu,
dass an die Stelle der unbeschrankten eine Art beschrankte StPflicht tritt. Viel-
mehr bleibt die unbeschrinkte StPflicht erhalten.

Nach § 5 Abs. 2 Nr. 1 unbeschrénkt stpfl., aber subjektiv oder partiell stbefreite Kor-
perschaften sind mit Einkiinften, die dem StAbzug (zB KapErtrSt nach § 43 EStG)
unterliegen, dennoch stpfl. Insoweit gilt fiir stbefreite Korperschaften die gleiche
Riickausnahme wie fiir nicht stpfl. Kérperschaften (fiir diese § 2 Nr. 2).

Einstweilen frei. 76-79

lll. Sachlicher Anwendungsbereich (Steuerobjekt der
Korperschaftsteuer)

Schrifttum: Pezzer, Korperschaftsteuerpflichtige Einkiinfte jenseits der sieben Einkunfts-
arten?, StuW 1998, 76; Schon, Die Verdeckte Gewinnausschiittung — eine Bestandsauf-
nahme, in Jakobs/Picker/Wilhelm (Hrsg.), FS Werner Flume, Koln 1998, 265; Nippert,
Die auflerbetriebliche Sphire der Kapitalgesellschaft im Koérperschaftsteuerrecht, Aachen
2006; Heuermann, Steuerinnovation im Wandel: Einige Thesen zur Zinsschranke und ih-
rer Verfassungsmifigkeit, DStR 2013, 1; U. Prinz, Ist die Zinsschranke verfassungsrecht-
lich besser als ihr Ruf?, FR 2013, 145; Ismer, Verfassungsrechtliche Rechtfertigung der
Zinsschranke, FR 2014, 777; Weggenmann/Claf$, Die Zinsschrankenregelung auf dem
verfassungsrechtlichen Priifstand, BB 2016, 1175; Desens, Umsetzung einer Zinsschranke
in das nationale Steuerrecht, SWI 2018, 461; Driien, Entwicklungslinien und Zukunftsfra-
gen des Unternehmenssteuerrechts, in Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuer-
rechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Kéln 2018, 1317; Her-
linghaus, Grund- und Streitfragen des korperschaftsteuerlichen Einkommensbegriffs, in
Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-
2018, FS Bundesfinanzhof, Kéln 2018, 1373.

Bemessungsgrundlage der KSt ist das zvE (§ 7 Abs. 1). Dieses ergibt sich, wenn
man das Einkommen iSd. § 8 Abs. 1 Satz 1 um die Freibetrage der §§ 24, 25
mindert (§ 7 Abs. 2). Hinsichtlich der Ermittlung des Einkommens verweist § 8
Abs. 1 Satz 1 wiederum auf die allgemeinen Vorschriften des EStG und etwaige
Spezialregelungen des KStG. Das entspricht der Einordnung der KSt als Per-
sonalsteuer. Wéhrend Objekt- und Realsteuern einen objektivierten Ertrag er-
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fassen, der die Ertragskraft des Gewerbebetriebs widerspiegeln soll, nimmt die
KSt auf die individuellen Verhiltnisse des KStSubjekts Bezug. Der Einkom-
mensbegriff des KStG deckt sich mit dem Einkommensbegriff des EStG (§ 8
Abs. 1). Erfasst wird in erster Linie das am Markt realisierte Einkommen (zur
sog. Markteinkommenstheorie s. Einf. ESt. Anm. 13, 631). Das KStG enthélt
weder eine eigene Definition des Einkommens noch umfassende eigene Ge-
winnermittlungsvorschriften, sondern verweist insoweit auf das EStG.

Fiktion der Gewerblichkeit: Eine wichtige Modifikation enthilt § 8 Abs. 2: Bei
unbeschrénkt Stpfl. iSd. § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 (KapGes., Genossenschaften, Ver-
sicherungs- und Pensionsvereine auf Gegenseitigkeit) sind alle (stbaren) Ein-
kiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu behandeln. Der dem EStRecht in-
newohnende Dualismus der Einkiinfteermittlung ist dem KStRecht der KapGes.
und der im Ubrigen genannten Kérperschaften folglich unbekannt. Fiir die iib-
rigen KStSubjekte (§ 1 Abs. 1 Nr. 4 und 5) findet hingegen die Zuordnung zu
den sieben in § 2 Abs. 1 EStG aufgezdhlten Einkunftsarten Anwendung. Die
Umaqualifizierung gilt auch, wenn die Koérperschaft zusammen mit anderen
Stpfl., die keine Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielen, an einer Einkunfts-
quelle (zB VuV) beteiligt ist (BFH v. 17.1.1985 — IV R 106/81, BStBL II 1985,
291; BFH v. 11.4.2005 - GrS 2/02, BStBL. II 2005, 679).

Keine auflerbetriebliche Sphire: Aus der Gewerblichkeitsfiktion (§ 8 Abs. 2)
folgt nach umstrittener hM auch, dass bei KapGes. alle Einnahmen und Aus-
gaben in ihrer betrieblichen Sphire anfallen, es also weder eine Privatsphire
noch eine auflerbetriebliche Sphire der KapGes. gibt.

Vgl. BFH v. 4.12.1996 - I R 54/95, BFHE 182, 123; BFH v. 22.1.1997 - I R 64/96,
BStBL. 11 1997, 548; BFH v. 8.7.1998 - I R 123/97, BFHE 186, 540; BFH v. 7.11.2001 -
I R 14/01, BStBL. II 2002, 861; BFH v. 22.8.2007 - I R 32/06, BStBL. II 2007, 961; BFH
v. 6.10.2009 - I R 39/09, BFH/NV 2010, 470; BFH v. 22.12.2010 - I R 110/09, BStBI. II
2014, 119; BFH v. 16.1.2014 - I R 32/06, BStBI. IT 2007, 961; BFH v. 16.1.2014 - I R
21/12, BStBL. II 2014, 531; BFH v. 6.12.2016 - I R 50/16, BStBI. II 2017, 324; anders
dagegen BFH v. 7.11.2001 - I R 14/01, BStBL. II 2002, 861, fiir ausldnd. KapGes.; da-
gegen Hey in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rz. 37; Pezzer, StuW 1998,
76; Schon, FS Flume, 1998, 265 (270); krit. Desens/Blischke in KSM, § 15 Rz. A 82 (7/
2016); zum Streitstand ausfithrl. Nippert, Die auf8erbetriebliche Sphire der Kapitalge-
sellschaft im Korperschaftsteuerrecht, 2006; Driien, FS BFH, 2018, 1317 (1329£.); Her-
linghaus, FS BFH, 2018, 1373 (1375ft.) sowie § 8 Anm. 41.

Besondere Abzugsverbote (etwa § 8 Abs. 1 KStG iVm. § 4 Abs. 5 EStG; § 10
KStG) bleiben aber unberiihrt. Spenden sind jedoch grds. als BA abziehbar (vgl.
§9 Abs.1 Nr.2), konnen aber auch als vGA zu qualifizieren sein (s. § 8
Anm. 380 ,,Spenden®).

Liebhaberei bei Kapitalgesellschaften: Soweit einer KapGes. die Gewinnerzie-
lungsabsicht fehlt (,,Liebhaberei®), liegt ggf. eine VGA vor: Erwirtschaftet die
Gesellschaft mit einer bestimmten Tétigkeit Verluste, weil sie zZB WG im Inte-
resse ihrer Gesellschafter unterhilt, liegt eine vGA vor, wenn die verlustbrin-
gende Tétigkeit im Interesse der Gesellschafter erfolgt und sie ein ordentlicher
und gewissenhafter Geschaftsfithrer nicht vorgenommen hitte.

BFH v. 12.6.2013 - I R 109/10 ua, BStBI. IT 2013, 1024; BFH v. 27.7.2016 - I R 8/15,
BStBI. I 2017, 214; noch Liebhaberei-Grundsitze heranziehend BFH v. 17.11.2014 - I
R 56/03, BFHE 208, 519.
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Die Rspr. bejaht dann zwar mangels auflerbetrieblicher Sphére das Vorliegen
von BA, ,korrigiert” dieses Erg. indes auflerbilanziell durch die Annahme einer
vGA in Hohe der der Gesellschaft entstandenen Kosten zzgl. einer angemesse-
nen Vergiitung bzw. eines angemessenen Gewinnaufschlags fiir die verlustbrin-
gende Tatigkeit (BFH v. 4.12.1996 - I R 54/95, BFHE 182, 123; BFH v. 15.5.
2002 - I R 92/00, BFHE 199, 217; ausfithrl. § 8 Anm. 42).

Gewinnermittlung: Die Gewinnermittlung erfolgt nach den Vorschriften des
EStG. Anwendbar sind grds. alle Vorschriften des EStG, soweit sie nicht ihrer
Natur nach nur auf natiirliche Personen anwendbar sind (vgl. die Auflistung
der anwendbaren Vorschriften in R 8.1 KStR 2015). Bei KapGes. wird bei der
Ermittlung der kstl. Bemessungsgrundlage der Gewinn iSd. §$ 4, 5 EStG daher
als Ausgangsgrofle zugrunde gelegt. Wegen der Mafigeblichkeit des Handels-
rechts nach § 5 Abs. 1 EStG ist bei der Ermittlung des stl. Gewinns zunéchst
vom handelsrechtl. Jahresiiberschuss (§ 275 HGB) auszugehen. Das aus der
Handelsbilanz abgeleitete Steuerbilanzergebnis (§ 5 EStG) wird durch kstl. Son-
derregelungen in den §§ 8ff. fiir Zwecke der KSt modifiziert. Das KStG enthalt
einige Uber das EStG hinausgehende StBefreiungen. So stellt § 8 Abs. 5 sat-
zungsmiflige Mitgliederbeitrage an Personenvereinigungen von der KSt frei.
Die grofite praktische Bedeutung haben jedoch die StBefreiungen fiir Gewinn-
ausschiittungen und AnteilsverdufSerungsgewinne in § 8b (s. Anm. 95).

» Geltung von Einkommensteuerabzugsverboten: Aus dem Verweis in § 8
Abs. 1 Satz 1 folgt zudem, dass der Gewinn einer Korperschaft nicht durch
Aufwendungen gemindert wird, die schon nach den Abzugsverboten aus
§ 3¢ Abs. 1 EStG oder § 4 Abs. 4a, 5, 5b, 6, § 4f (Verpflichtungsiibernahmen,
Schuldbeitritte und Erfiilllungsiibernahmen), § 4h (Zinsschranke), § 4i (Son-
derbetriebsausgabenabzug bei Vorgingen mit Auslandsbezug), § 4j (Lizenz-
schranke) EStG nicht abziehbar sind.

» Verschirfung der Zinsschranke durch § 8a Abs. 2 und 3: Die Zinsschranke
(§ 4h EStG) gilt nach § 8a Abs. 1 ausdriicklich im KStRecht. Nicht abziehbar
ist der Zinsaufwand, soweit er 30 % eines modifizierten Gewinns (EBITDA)
zzgl. etwaiger Zinseinnahmen iibersteigt. Nicht abziehbarer Zinsaufwand
kann ebenso wie das am EBITDA orientierte Verlustnutzungspotenzial vor-
getragen und in den Folgejahren genutzt werden (sog. Zins- und EBITDA-
Vortrag). § 4h Abs. 2 EStG enthélt jedoch neben dem sog. Zinsaufwands-
Freibetrag (bis 3 Mio. €) zwei weitere Riickausnahmen, ndmlich die sog.
stand alone-Klausel (keine Konzernzugehorigkeit) und die sog. Eigenkapital-
Escape-Klausel, die bei einem konzernzugehorigen Betrieb greift, wenn die
eigene Eigenkapitalquote nicht niedriger als die Eigenkapitalquote des Kon-
zerns ist. Korperschaften konnen sich auf die stand alone- bzw. Eigenkapi-
tal-Escape-Riickausnahmen aber nur berufen, wenn keine schadliche Gesell-
schafterfremdfinanzierung iSd. § 8a Abs.2 bzw. 3 vorliegt. Eine solche
Schédlichkeit besteht, wenn der Zinsaufwand an Gesellschafter mehr als
10 % des gesamten Nettozinsaufwandes betridgt. Die Zinsschranke soll ver-
hindern, dass grenziiberschreitende Konzerne eine (unangemessene) Kon-
zernfinanzierungsstruktur wihlen, die dazu fiihrt, dass Gewinne durch einen
disproportional verteilten Finanzierungsaufwand ins niedrig besteuerte Aus-
land verlagert werden (Desens, SWI 2018, 461). Aus unionsrechtl. Griinden
(EuGH v. 12.12.2002 - C-324/00 - Lankhorst-Hohorst, Slg 2002, I-11779)
darf sie aber nicht allein EU-grenziiberschreitende Fremdfinanzierungen be-
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nachteiligen (Rz. 1484) und gilt deshalb auch bei reinen Inlandsachverhal-
ten, soweit sie nicht innerhalb einer Organschaft ausgeschlossen wird (§ 15
Satz 1 Nr. 3, s. Anm. 110). Sie wird durch die BEPS-Rl (ATAD) nach Maf3-
gabe ihres Art. 4 unionsrechtl. vorgegeben (dazu Desens, SWI 2018, 461).
Die Verfassungsmifligkeit der schon zuvor geltenden deutschen Zins-
schranke wird angezweifelt (s. Anm. 157; BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15,
BStBI. II 2017, 1240, Vorlage zum BVerfG, Az. 2 BvL 1/16 mwN; U. Prinz,
FR 2013, 145; Weggenmann/Clafs, BB 2016, 1175; aA dagegen Heuermann,
DStR 2013, 1; Ismer, FR 2014, 777). Die verfassungsrechtliche Kritik ist uE
nur berechtigt, soweit sie sich auf die Riickausnahmen in § 8a Abs. 2 und 3
bezieht, ohne die auch im Sachverhalt der BFH-Vorlage (aaO) ein Zinsabzug
moglich gewesen wire. Insoweit besteht auch kein Konflikt mit der Zins-
schranke aus Art. 4 der BEPS-RL (ATAD), da dort Riickausnahmen wie in
§ 8a Abs. 2 und 3 tberhaupt nicht vorgesehen sind. Denkt man sich die
Riickausnahmen aus § 8a Abs. 2 und 3 hingegen weg und betrachtet man al-
lein das Regel-Ausnahmeverhiltnis in § 4h EStG, fithrt die Regel (§ 4h
Abs. 1 EStG) zwar zu einer Durchbrechung des objektiven Nettoprinzips.
Diese lasst sich jedoch mit dem (Lenkungs-)Ziel rechtfertigen, eine angemes-
sene Finanzierungsstruktur in grenziiberschreitenden Konzernen herzustel-
len, was durch die Ausnahmen in § 4h Abs. 2 EStG und in § 15 Satz 1 Nr. 3
(Organschaften) im Wege einer sachgerechten Typisierung noch hinrei-
chend zielgenau erreicht wird. Zur Unionsrechtswidrigkeit der Einschrin-
kungen der Organschaftsklausel s. Anm. 161.

Wie die ESt ist die KSt eine Jahressteuer und wird fiir jedes Kj. festgesetzt (§ 7
Abs. 3). Bei buchfithrungspflichtigen Korperschaften kann der Gewinn allerdings
nach einem vom Kj. abweichenden Wj. ermittelt werden (§ 7 Abs. 4).

Sonderausgabenidhnliche Abzugstatbestinde: Private Abziige (SA-Abzug, au-
Blergewohnliche Belastung) kommen mangels Privatsphire der KapGes. nicht
in Betracht. Bei der Ermittlung des Einkommens werden jedoch einige Posten
abgezogen, die nicht zum Gewinn iSd. §$ 4, 5 EStG; § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG ge-
horen und im EStRecht systematisch bei den SA eingereiht werden. Zwar kennt
das KStRecht den Begriff der SA nicht; der Sache nach handelt es sich aber um
sonderausgabendhnliche Abzugstatbestinde. § 9 Abs. 1 Nr. 2 KStG sieht einen
Spendenabzug vor, der im Wesentlichen dem Sonderausgabentatbestand des
§ 10b EStG nachgebildet ist. Spenden haben zwar den handelsrechtl. Jahres-
iiberschuss gemindert, sind aber nicht zwangsldufig BA und beeinflussen daher
den stl. Gewinn der Korperschaft nicht. Parteispenden von Koérperschaften sind
dagegen nicht abziehbar, um eine verfassungswidrige indirekte Vervielfachung
der fiir natiirliche Personen geltenden stl. Hochstbetrige zu verhindern
(BVerfG v. 9.4.1992 - 2 BvE 2/89, BVerfGE 85, 264).

Nicht abziehbare Aufwendungen: Nach § 10 sind einige Aufwendungen bei
der Ermittlung des Einkommens nicht abziehbar. Grund ist, dass auf der einen
Seite handelsrechtl. jeder Vermégensabfluss bei der Korperschaft zu einer Min-
derung des Jahresiiberschusses fithren muss, andererseits aber zur Vermeidung
von Wettbewerbsverzerrungen die kstl. Bemessungsgrundlage den Einkiinften
aus Gewerbebetrieb eines Einzelunternehmers oder Gesellschafters einer Pers-
Ges. im Wesentlichen entsprechen muss.

P § 10 Nr. 2 schliefit die Steuern vom Einkommen (zB eigene KSt, SolZ, Kap-
ErtrSt auf bezogene Ertrige), sonstige Personensteuern (zB ErbSt) und die
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USt auf Entnahmen vom Abzug aus. Diese Steuern stellen handelsrechtl.
Aufwand dar (vgl. § 275 Abs. 2 Nr. 18, § 19 HGB), wiren aber auch bei der
Ermittlung der estl. Bemessungsgrundlage nichtabziehbar (§ 12 Nr. 3 EStG).
Das Abzugsverbot erstreckt sich auch auf die entsprechenden stl. Nebenleis-
tungen iSd. § 3 Abs. 4 AO.

» Nach § 10 Nr. 3, der wortgleich mit § 12 Nr. 4 EStG ist, sind Geldstrafen und
sonstige Rechtsfolgen vermogensrechtl. Art mit iiberwiegendem Strafcharak-
ter vom Abzug ausgeschlossen. Wegen des personalen Charakters des deut-
schen Strafrechts konnen Strafen lediglich gegen natiirliche Personen aus-
gesprochen werden. Geldbuflen, die auch gegen juristische Personen ver-
héngt werden kénnen (§ 30 OWIiG), sind aber bereits nach § 4 Abs. 5 Nr. 8
EStG iVm. § 8 Abs. 1 Satz 1 KStG vom Abzug ausgeschlossen. Daher hat
diese Vorschrift nur einen sehr beschrankten Anwendungsbereich (vor al-
lem die Einziehung mit Strafcharakter nach § 74 Abs.2 Nr. 1, § 75 StGB)
und ausldnd. Geldstrafen, sofern die jeweilige Rechtsordnung die Verhan-
gung gegen juristische Personen zulésst.

» Bedeutsamer ist dagegen das in § 10 Nr. 4 statuierte Abzugsverbot fiir die
Hilfte der Vergiitungen an Mitglieder des Aufsichtsrats und dhnlicher Uber-
wachungsorgane. Die Einschrinkung des BA-Abzugs soll itberhohten Ver-
giitungen entgegenwirken (BVerfG v. 7.11.1972 - 1 BvR 338/68, BVerfGE
34, 103: verfassungsgemaf3; Herlinghaus, FS BFH, 2018, 1373 (1388); zu
Recht krit. wegen der Durchbrechung des Nettoprinzips vgl. Hey in Tipke/
Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 11 Rz. 48 mwN).

Freibetrige (§$ 24, 25): Letzte Stufe der Ermittlung des zvE ist bei bestimmten
Korperschaften der Abzug von Freibetrigen (§§ 24, 25). Kapitalgesellschaften
erhalten keine Freibetrige (§ 24 Satz 2 Nr. 1). Hauptsdchlich kommen die Frei-
betrdge daher Stiftungen, gemeinniitzigen Vereinen mit stpfl. wirtschaftlichen
Geschiftsbetrieb (§ 24: 5000 €) und fiir zehn Jahre den neu gegriindeten land-
und forstw. titigen Genossenschaften oder Vereinen (§ 25: 15000 €) zugute.

Einstweilen frei. 81-84

IV. Korperschaftsteuertarif 85

Der KStTarif ist ein Proportionaltarif. Er ist im Zuge des internationalen Steu-
ersenkungswettbewerbs von 56 % (1989) zunichst auf 50 % (1990), auf 45 %
(1994), auf 40 % (1999) und ab 2001 mit Einf. des Halbeinkiinfteverfahrens auf
25 % gesenkt worden. Seit 2008 betrdgt er nur noch 15 % ($ 23 Abs. 1). Anders
als bei der ESt wird bei der KSt das ,,Existenzminimum® nicht beriicksichtigt.

Auf die zu entrichtende KSt wird seit 1995 ein als Zuschlagsteuer ausgestalteter
SolZ erhoben, der sich nach der festgesetzten KSt bemisst (§ 2 Nr. 3, § 3 Abs. 1
Nr. 1 SolZG) und seit 1998 bei 5,5 % (§ 4 SolZG) liegt (bis 1997 bei 7,5 %). Damit
erhoht sich die Belastung fiir thesaurierte Gewinne auf 15,825 % (inkl. SolZ) bzw.
plus GewStBelastung (ca. 13 %) auf 28,825 %. Bei natiirlichen Personen als An-
teilseigner sind ausgeschiittete Gewinne mit effektiv 28,825 bis 49,1 % (je nach
individuellem StSatz, inkl. SolZ, ohne KiSt), bzw. unter Anwendung der Abgel-
tungsteuer mit 47,6 % (Abgeltungsteuer, inkl. SolZ, ohne KiSt) belastet.

Einstweilen frei. 86-89
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V. Umsetzung des Trennungsprinzips im deutschen
Korperschaftsteuerrecht

1. Grundaussagen des Trennungsprinzips

Schrifttum: Mannhold, Anrechnungsverfahren und Steuerrechtsprechung bei Giiltigkeit
der ,,Durchgriffsthese“, StuW 1980, 135; Bohmer, Das Trennungsprinzip im Korper-
schaftsteuerrecht — Grundsatz ohne Zukunft?, StuW 2012, 33; Gosch, Korperschaftsteuer,
in Kube/Mellinghoff/ Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS
Paul Kirchhof, Band II, Heidelberg 2013, 1937; Dorenkamp, Bedeutung des Trennungs-
prinzips bei der Auslegung des KStG, in Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steu-
errechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Kéln 2018, 1349;
Driien, Entwicklungslinien und Zukunftsfragen des Unternehmenssteuerrechts, in
Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-
2018, FS Bundesfinanzhof, Kéln 2018, 1317.

Trennungsprinzip: Die Besteuerung von KapGes. und Anteilseignern ist vom
Trennungsprinzip beherrscht. Als voneinander unabhingige, selbstindige
StSubjekte sind sie stl. getrennt zu betrachten (Mannhold, StuW 1980, 135; Boh-
mer, StuW 2012, 33; Gosch, FS Kirchhof, 2013, 1937 [1938£]; Dorenkamp, FS
BFH, 2018, 1349 [1352]; Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1323]).

Gewinnverwendungen jeglicher Art mindern den Gewinn der KapGes. nicht
(S 8 Abs. 3). Dies gilt sowohl fiir offene als auch fiir vGA, wobei letztere in der
Praxis eine wichtige Rolle spielen. Eine Beteiligung an einer KapGes. wird folg-
lich anders behandelt als die Hingabe eines schuldrechtl. Darlehens (grds. BA-
Abzug fir den Zinsaufwand). Betrachtet man daher allein die KapGes., ist das
deutsche KStRecht nicht finanzierungsneutral (s. Anm. 58).

Verluste der Kapitalgesellschaft werden grds. entsprechend den Bestimmun-
gen des EStG beriicksichtigt (§ 8 Abs. 1), dh.,, es ist ein interner Verlustausgleich
sowie ein durch die sog. Mindestbesteuerung hohenmaflig begrenzter Verlust-
abzug durch einen zeitlich unbegrenzten Verlustvortrag (§ 10d Abs. 2 EStG)
und einen auf den vorangegangenen VZ begrenzten Riicktrag (§10d Abs. 1
EStG) moglich. Eine Ausnahme hierzu bildet der sog. schiadliche Beteiligungs-
erwerb nach § 8c (s. Anm. 92). Eine Beriicksichtigung von Verlusten der Kap-
Ges. bei den Anteilseignern ist grds. nicht moglich. Die Verluste bleiben also
grds. auf Ebene der KapGes. eingesperrt und wirken sich mittelbar - wirtschaft-
lich betrachtet — hochstens als Wertminderung bei der Bewertung des Anteils
aus. Hier liegt der wesentliche Unterschied zu einer mitunternehmerischen Be-
teiligung an einer PersGes., bei denen das Transparenzprinzip zugrunde liegt
und Verluste grds. mit den iibrigen Einkiinften der Mitunternehmer verrechnet
werden konnen (Dorenkamp, FS BFH, 2018, 1349 [1354]). Eine Ausnahme fiir
KapGes. sind aber die Sonderregelungen iiber eine Organschaft nach §§ 14-19
(s. Anm. 110).

Einstweilen frei.

2. Durchbrechung durch einen Untergang des Verlustabzugs bei
Gesellschafterwechseln

Schrifttum: Lang, Die Neuregelung der Verlustabzugsbeschrinkung gem. § 8¢ KStG
durch das Unternehmsteuerreformgesetz 2008, DStZ 2007, 652; Adrian, Saldobetrag bei
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§ 8¢ KStG?, Ubg 2013, 8; Mohlenbrock, Die Neuregelung des § 8c KStG betr. Verluste
von Kapitalgesellschaften bei Beteiligungserwerben, Ubg 2008, 595; Neyer, Der Mantel-
kauf, Herne 2008; Desens, Der Verlust von Verlustvortrigen nach der Mindestbesteue-
rung, FR 2011, 745; Roth, Ist die Verlustabzugsbeschrankungsregelung des § 8c KStG
verfassungswidrig?, Ubg 2011, 527; Driien, Die Sanierungsklausel des § 8c KStG als eu-
roparechtswidrige Beihilfe, DStR 2011, 289; Wassermeyer, Einschrankungen der Verlust-
verrechnung, FR 2011, 752; Lang, Verfassungswidrigkeit des § 8c KStG, GmbHR 2012,
57; Roder, Zur Verfassungswidrigkeit der Mindestbesteuerung ($ 10d Abs. 2 EStG) und
der Beschriankung des Verlustabzugs nach § 8c KStG, StuW 2012, 18; Schon, Sanierungs-
klausel nach § 8¢ Abs. 1a KStG und Europdisches Beihilfenrecht, JbFfSt. 2012/13, 49; de
Weerth, EuG zur ,Sanierungsklausel“ des § 8¢ KStG: Die Riickausnahme zur Ausnahme
ist eine staatliche Beihilfe i.S.d. EU-Beihilferechts, DB 2016, 682; Seer, Die Suche nach
dem Rechtsgedanken des § 8c KStG (Verlustabzug), GmbHR 2016, 394; Kahlert/Schmidt,
Nach der Entscheidung des BVerfG zu § 8c (Abs. 1) Satz 1 KStG: Stiinde der Vertrauens-
schutz einer (riickwirkend) belastenden Neuregelung entgegen?, FR 2017, 758; Neyer,
Der neue § 8d KStG: Verlustretter mit Schwachstellen, BB 2017, 415; Pauli, Verfassungs-
widrigkeit des § 8c Abs. 1 S. 1 KStG nach Einfithrung des § 8d KStG - Offene Fragen
nach der Entscheidung des BVerfG v. 29.3.2017, FR 2017, 663; Roder, Der neue § 8d
KStG und die Fortfilhrung des Geschiftsbetriebes: Verlustnutzung mit unternehmeri-
scher Entwicklung vereinbar — auch in Sanierungsfillen, DStR 2017, 1737; Dorenkamp,
Mantelkauf in einer Welt nach § 8c KStG - Was steuerpolitisch getan werden sollte und
was besser nicht, FR 2018, 83; Horhammer, Die Entscheidung des Bundesverfassungs-
gerichts zu § 8c KStG, FR 2018, 49; Roder, Weiterentwicklung der Regelungen zur Ver-
hinderungen von Mantelkaufgestaltungen nach der Entscheidung des BVerfG zu § 8c
KStG, FR 2018, 52; Suchanek/Riisch, Verlustabzugsbeschrankungen fiir Kérperschaften:
Das neue BMF-Schreiben zu § 8c KStG und die gleichlautenden Erlasse zu § 10a Satz 10
GewStG, Ubg 2018, 10; Suchanek/Riisch, Zweifelsfragen bei § 8d KStG, GmbHR 2018, 57;
Suchanek/Riisch, Zur ,Genese“ von § 8¢ KStG durch das UStAVermG und den Auswir-
kungen der ,Neuregelung® auf § 8d KStG, GmbHR 2019, 456.

§ 8c beschriankt den Verlustabzug und stellt als Missbrauchsvermeidungsvor-
schrift eine Ausnahme von dem Grundsatz dar, dass in der Vergangenheit ent-
standene Verluste mit zukiinftigen Gewinnen verrechnet werden kénnen (§ 8
Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 10d EStG). Die Norm will verhindern, dass ,,Verlust-
méntel“ (substanzlose KapGes. mit hohen Verlustvortragen) nur deshalb erwor-
ben werden, weil deren Altverluste zur stmindernden Verrechnung mit neuen
Gewinnen genutzt werden sollen (sog. Mantelkauf ohne Erhalt der wirtschaftli-
chen Identitat auf Ebene der Gesellschaft). Dieser Zweck (Missbrauchsvermei-
dung) wird aber erst erkennbar, wenn man den Grundtatbestand der Ausnah-
mevorschrift (§ 8¢ Abs. 1 Sitze 1 bis 3) und die Riickausnahmen (§ 8c Abs. 1
Sétze 4 bis 8, Abs. 1a) als einen einheitlichen Missbrauchstatbestand begreift,
der typisierend die genannten Missbrauchskonstellationen aufgreifen will.

Grundtatbestand - Untergang nicht genutzter Verluste bei einem ,,schidli-
chen Beteiligungserwerb (§ 8c Abs. 1 Satz 1-3): Dieser ist gegeben, wenn
50 % der Anteile innerhalb eines Fiinfjahreszeitraums auf einen einzelnen Er-
werber, eine diesem nahestehende Person oder eine Personengruppe mit gleich-
gerichteten Interessen ibertragen werden (BFH v. 22.11.2016 - I R 30/15,
BStBL. I 2017, 921 zu ,gleichgerichteten Interessen®; FG Diiss. v. 9.2.2015 - 6 K
3339/12 K, F, EFG 2015, 768, rkr: kein Erwerb bei Verkiirzung der Beteiligungs-
kette). Eine Kapitalerhdhung, die zu einer Anderung der Beteiligungsquoten
fithrt, steht einer Ubertragung gleich (§ 8¢ Abs. 1 Satz 3). Der Fiinfjahreszeit-
raum beginnt mit der ersten Anteilsiibertragung. Ubertragungen innerhalb des
Fiinfjahreszeitraums sind zusammenzurechnen. Umstritten ist die Frage, ob
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den Anteilserwerben zwischenzeitliche Anteilsverduflerungen gegengerechnet
werden konnen (sog. Saldobetrachtung), also letztlich kein schadlicher Betei-
ligungserwerb vorliegt, wenn der Erwerber zu keinem Zeitpunkt innerhalb der
letzten fiinf Jahre die Hochstgrenze iiberschritten hat.

So etwa Nds. FG v. 13.9.2012 - 6 K 51/10, EFG 2012, 2311, rkr.; Adrian, Ubg 2013, 8;
Mohlenbrock, Ubg 2008, 595 (603); Neyer, Der Mantelkauf, 2008, 89; aA BMF v.
28.11.2017 - IV C 2 - S§2745 - a/09/10002:004, 2017/0789973, BStBI. I 2017, 1645,
Rz. 16, 22.

Mit der Verwirklichung des Grundtatbestands (§ 8c Abs. 1 Satze 1-3) liegt erst
ein notwendiges, aber noch kein hinreichendes Merkmal fiir einen Missbrauch
(»Mantelkauf) vor. Letzteres ergibt sich nach der gesetzlichen Konzeption erst,
wenn keine Riickausnahme einen schadlichen Beteiligungserwerb wieder aus-
schlieft. Es gibt in § 8c JStG drei Riickausnahmen:

Riickausnahme ,,Konzernklausel (§ 8c Abs. 1 Satz 4): Bei Anteilserwerben in-
nerhalb eines Konzerns (etwa zwischen Schwester- und Enkelgesellschaften)
kann der Verlustvortrag nicht untergehen. Das ist folgerichtig, weil in solchen
Fillen eine Verlustkonsolidierung auch durch eine Organschaft (s. Anm. 110)
moglich wire. Missbrauchlich im Sinne eines ,,Mantelkaufs“ sind solche kon-
zerninternen Umstrukturierungen offensichtlich nicht. Durch die geforderte
Beteiligungsquote von 100 % ist der Anwendungsbereich der Riickausnahme je-
doch gering und schiefit iiber das Ziel hinaus, Missbrauche zu vermeiden.

Riickausnahme ,,Stille-Reserven-Klausel“ (§ 8c Abs. 1 Sitze 5-8): Die sehr
technisch formulierte und daher schwer verstidndliche Riickausnahme beruht
zundchst auf dem Gedanken, dass der Erwerb einer Beteiligung beim Vorhan-
densein von stillen Reserven auch aufgrund des zukiinftigen Gewinnpotenzials
erfolgt, das in diesen stillen Reserven schlummert. Uberdies sind die stillen Re-
serven zum Zeitpunkt des Anteilserwerbs und damit im gleichen Zeitraum wie
die Verluste entstanden. Die Verluste hitten also schon genutzt werden kon-
nen, wenn das Gewinnpotenzial schon gehoben worden wire. Daher geht diese
Riickausnahme véllig zu Recht davon aus, dass kein schadlicher Beteiligungs-
erwerb vorliegt, soweit die Verluste die stillen Reserven nicht {ibersteigen.

Riickausnahme Sanierungsklausel (§ 8c Abs. 1a): Nach dieser sog. Sanierungs-
klausel ist ein schadlicher Beteiligungserwerb zu verneinen, wenn die Sanierung
auf ,die Erhaltung der wesentlichen betrieblichen Strukturen® abzielt (Arbeits-
platze, Einlage von wesentlichem BV) und innerhalb von fiinf Jahren weder der
Betrieb eingestellt wird noch ein Branchenwechsel erfolgt. Dass insoweit — zu-
mindest typisierend betrachtet — kein missbrauchlicher Mantelkauf vorliegt, ist
offensichtlich. Es handelt sich auch nicht um eine unzuldssige Beihilfe (Art. 107
AEUYV, dazu Einf. ESt. Anm. 5101f.).

EuGH v. 28.6.2018 - C-203/16 P - Andres (faillite Heitkamp BauHolding), IStR 2018,
552; Driien, DStR 2011, 289; Schon, JbFfSt. 2012/13, 49; de Weerth, DB 2016, 682;
Seer, GmbHR 2016, 394 (397); aA zuvor KOM v. 26.1.2011, 2011/527/EU; EuG v. 4.2.
2016 - T-620/11 — GFKL Financial Services, DStR 2016, 390; EUG v. 4.2.2016 - T-
287/11 - Heitkamp BauHolding, HFR 2018, 744.

Keine Riickausnahme fiir Wagniskapitalgesellschaften: Urspriinglich hatte
der Gesetzgeber noch eine weitere Riickausnahmen vorgesehen: In § 8c Abs. 2
KStG-E sollten urspriinglich Beteiligungserwerbe von Wagniskapitalgesellschaf-
ten (unter weiteren Voraussetzungen) nicht als schiddliche Beteiligungserwerbe
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angesehen werden. Die Norm ist aber nie in Kraft getreten, weil die EU-Kom-
mission in ihr eine unzuldssige Beihilfe (Art. 107 AEUV, dazu Einf. ESt.
Anm. 510ff.) gesehen hat und daher ihre Genehmigung versagt hat.

Hintergrund (Genese): Bis einschliefilich 2007 wurde diese Moglichkeit der
Verlustnutzung durch die sog. Mantelkaufregelung des §8 Abs.4 aF ein-
geschrankt. Danach war ein weiterer Verlustabzug nur bei Erhaltung der rechtl.
und wirtschaftlichen Identitit moglich. Letztere lag insbes. dann nicht vor,
wenn mehr als die Hilfte der Anteile an der KapGes. iibertragen wurden und
die KapGes. den Betrieb mit iiberwiegend neuem BV fortfithrte. In der Praxis
ist es jedoch nicht gelungen, das BV-Kriterium sinnvoll zu konkretisieren (an-
schaulich Wassermeyer, FR 2011, 752). Vor diesem Hintergrund ist auch die ge-
genwirtige Regelung in § 8c zu verstehen, mit der andere Kriterien herangezo-
gen werden, um typisierend die missbrauchlichen Fille einzufangen.

Verfassungsmifligkeit: Die Norm nahm in ihrem urspriinglichen Grundtat-
bestand bereits bei einer Ubertragung von 25 bis 50 % der Anteile einen schid-
lichen Beteiligungserwerb an, der zu einem anteiligen Verlustuntergang fiihrte.
Das BVerfG sah diese niedrige Schwelle zu Recht als verfassungswidrig an (Ver-
stofl gegen Art. 3 Abs. 1 GG), weil sie fiir sich genommen nicht — auch nicht ty-
pisierend — den Riickschluss zulédsst, dass sich auf Ebene der Gesellschaft die
wirtschaftliche Identitéit dndert.

BVerfG v. 29.3.2017 - 2 BvL 6/11, BStBL. II 2017, 1082; dazu Hérhammer, FR 2018,
49; Pauli, FR 2017, 663; Kahlert/Schmidt, FR 2017, 758; Roder, FR 2018, 52; Doren-
kamp, FR 2018, 83. Das FG Hamb. hilt auch die 50 %-Schwelle fiir verfassungswidrig,
FG Hamb. v. 29.8.2017 - 2 K 245/17, EFG 2017, 1906 (BVerfG-Vorlage Az. 2 BvL 19/
17); krit. zu dieser Fassung (vor Einf. der Riickausnahmen in § 8c Abs. 1 Sitze 4-8
und § 8d) Lang, DStZ 2007, 652 (653); s. auch Anm. 157.

Mit der Einf. dieser Riickausnahmen (§ 8c Abs. 1 Sitze 5-9) zum VZ 2010 kann
der Verlustuntergang durch § 8c zumindest grds. wieder als Missbrauchsver-
meidungsnorm gerechtfertigt werden.

Dagegen krit. zur Rechtslage ab 2009 aber Thiir. FG v. 19.1.2012 - 3 V 1001/11, EFG
2012, 861, nrkr., AdV wegen verfassungsrechtl. Zweifel; nachfolgend BFH v. 9.5.2012
- I B 18/12, BFH/NV 2012, 1489, Zweifel, aber keine AdV; krit. auch Roth, Ubg 2011,
527; Lang, GmbHR 2012, 57; Rdder, StuW 2012, 18.

Fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag (§ 8d): Mit Wirkung zum VZ 2016
wurde § 8c durch § 8d ergénzt. Nach § 8d Abs. 1 Sitze 1, 2 geht auch im Falle
eines schddlichen Beteiligungserwerbs (§ 8c Abs. 1 Satz 1) der Verlustvortrag
auf Antrag (§ 8d Abs. 1 Satz 5) dann nicht unter, wenn die Korperschaft seit ih-
rer Griindung oder zumindest in den letzten drei Jahren ausschliefSlich densel-
ben Geschiftsbetrieb (§ 8d Abs. 1 Sitze 3, 4) unterhalten hat und kein schadli-
ches Ereignis iSd. § 8d Abs. 2 vorlag. Der Verlustvortrag wird dann als ein sog.
fortfiihrungsgebundener Verlustvortrag gesondert festgestellt (§ 8d Abs. 1 Sit-
ze 6-8). Wird der Geschiftsbetrieb jedoch zukiinftig eingestellt oder liegt zu-
kiinftig ein anderes schidliches Erg. vor (zB Anderung der Zweckbestimmung
oder Aufnahme eines zusitzlichen Geschiftsbetriebes; vgl. § 8d Abs. 2), geht
auch der noch zuletzt festgestellte fortfiihrungsgebundene Verlustvortrag unter.
Mit der Ankniipfung an die Fortfithrung desselben Geschéftsbetriebes kntipft
§ 8d damit wieder unmittelbar an die wirtschaftliche Identitdt auf Ebene der
Korperschaft an, verwendet aber andere Kriterien als noch § 8 Abs. 4 aF.
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Roder, DStR 2017, 1737; Suchanek/Riisch, GmbHR 2018, 57; Suchanek/Riisch,
GmbHR 2019, 456; Neyer, BB 2017, 415.

Vor Art. 3 Abs. 1 GG problematisch bleibt aber, wenn durch den Verlustunter-
gang (§ 8¢, § 8d) solche Verluste untergehen, die zuvor hitten praktisch geltend
gemacht werden konnen, aber aufgrund der Beschrankung durch die Mindest-
besteuerung (§ 10d EStG) nicht geltend gemacht werden durften (krit. daher
Desens, FR 2011, 745).

3. Besteuerung des ausgeschiitteten Gewinns beim Anteilseigner

Schrifttum: von Lishaut, Die Reform der Unternehmensbesteuerung aus Gesellschafter-
sicht, StuW 2000, 182; Hey, Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Rechtsform-
neutralitat, DStJG 24 (2001), 155; Rédder/ Wochinger, Verauflerungen von Kapitalgesell-
schaftsanteilen durch Kapitalgesellschaften, FR 2001, 1253; Pezzer, Die Besteuerung des
Anteilseigners, DStJG 25 (2002), 37; Wassemeyer, Neues zur Definition der verdeckten
Gewinnausschiittung, DB 2002, 2668; Bareis, Probleme mit der Hilfte, BB 2003, 2315;
Kanzler, Grundfragen der Besteuerung betrieblicher Verduflerungsgewinne, FR 2003, 1;
Scheffler, Beteiligungsverduflerungen durch Kapitalgesellschaften: Die Steuerbefreiung
nach § 8b Abs. 2 KStG ist gerechtfertigt, DB 2003, 680; Desens, Das Halbeinkiinfteverfah-
ren, Diss., Koln 2004; Eckhoff, Abgeltungsteuer, FR 2007, 989; Englisch, Verfassungs-
rechtliche und steuersystematische Kritik der Abgeltungsteuer, StuW 2007, 221; Hey,
Verletzung fundamentaler Besteuerungsprinzipien durch die Gegenfinanzierungsmaf3-
nahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008, BB 2007, 1303; S6hn, Der Dualis-
mus der Einkunftsarten im geltenden Recht, DStJG 30 (2007), 13; Fuhrmann/Strahl, An-
derungen im Unternehmenssteuerrecht durch das JStG 2008, DStR 2008, 125; Strahl, Be-
ratungsrelevante Aspekte rund um das JStG 2008, KOSDI 2008, 15896; Rust,
Anforderungen an eine EG-rechtskonforme Dividendenbesteuerung, DStR 2009, 2568;
Kirchhof, Leistungsfihigkeitsprinzip und Erwerbseinkommen - Zur Rechtfertigung und
gerechtfertigten Anwendung des EStG, in Tipke/Seer/Hey/Englisch (Hrsg.), Gestaltung
der Steuerrechtsordnung, FS Joachim Lang, Koln 2010, 451; Birk, Einkommen, Ein-
kunftsarten und Gewinnermittlung, DStJG 34 (2011), 11; Jachmann, Ermittlung von Ver-
mogenseinkiinften — Abgeltungsteuer, DStJG 34 (2011), 251; Miiller, Vereinbarkeit der
Mindestbesteuerung in §§ 8b Abs. 3 Satz 1, 8b Abs. 5 Satz 1 KStG mit dem allgemeinen
Gleichheitssatz, FR 2011, 309; Benz/Jetter, Die Neuregelung zur Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden, DStR 2013, 489; Desens, Kritische Bestandsaufnahme zu den geplanten
Anderungen in § 8b KStG, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13; Haisch/Helios, Steuer-
pflicht von Streubesitzdividenden in der Direkt- und Fondsanlage, DB 2013, 724; Hecht-
ner/Schnitger, Neuerungen zur Besteuerung von Streubesitzdividenden und Reaktion auf
das EuGH-Urteil vom 20.10.2011 (Rs. C-284/09), Ubg 2013, 269; Herlinghaus, Rechtsfra-
gen zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gem. § 8b Abs. 4 KStG nF, FR 2013, 529;
Kusch, Korperschaftsteuerpflicht fiir Dividenden aus Streubesitz, NWB 2013, 1068; Lech-
ner, Aktuelle Fragen im Zusammenhang mit Aufwendungen und Beteiligungen im Be-
triebsvermogen, Ubg 2013, 162; Lemaitre, Besteuerung von Streubesitzdividenden und
Erstattung von Kapitalertragsteuer, IWB 2013, 269; Linn, Das Gesetz zur Umsetzung des
EuGH-Urteils vom 20.10.2011 in der Rechtssache C-284/09 (Streubesitzdividenden),
IStR 2013, 235; Schonfeld, Die Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gem.§ 8b Abs. 4
KStG nF, DStR 2013, 937; Stangl, Ausgewihlte Streitpunkte des § 8b KStG, DStR 2013,
Beihefter zu Heft 4, 8; Wiese/Lay, Die Besteuerung sog. ,,Streubesitzdividenden im Kor-
perschaftssteuerrecht, GmbHR 2013, 404; Adrian, Beteiligungsbezogene oder isolierende
Betrachtungsweise beim unterjahrigen Erwerb von Kapitalgesellschaftsanteilen? Zugleich
Anmerkung zur Verfiigung der OFD Frankfurt a.M. vom 2.12.2013, GmbHR 2014, 407;
Behrens/Renner/Faller, Die Stichtags- und Riickbeziehungsregel bei der Besteuerung von
Streubesitzdividenden - Zugleich Anmerkung zur Rundverfiigung der OFD Frankfurt
am Main vom 2.12.2013, DStZ 2014, 336; Ebel, Steuerfreie Anteilsverdulerung und er-
gebniskompensatorische Sicherung, FR 2014, 410; Riedel, Die Verduflerungskosten i.S.d.
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§ 8b Abs. 2 Satz 2 KStG, FR 2014, 356; Briese, Praktische Auswirkungen der Uberversor-
gung bei Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfiithrer und Arbeitnehmer, GmbHR
2015, 635; Cropp, Ungleichbesteuerung durch Abgeltungsteuer — Plidoyer gegen eine
leistungsfahigkeitswidrige Einkommensbesteuerung, FR 2015, 878; Linnemann/Weifs,
Die geplante Abschaffung der Abgeltungssteuer — Analyse des Entwurfs des Koalitions-
vertrags zwischen CDU, CSU und SPD vom 7.2.2018, FR 2018, 220.

a) Unterscheidung anhand des Anteilseigners

2001 wurde das Anrechnungsverfahren durch das Halbeinkiinfteverfahren (seit
2009: Teileinkiinfteverfahren) fiir natiirliche Personen und ein Freistellungssys-
tem fiir Korperschaften als Anteilseigner ersetzt. Seit 2009 gilt fir Gewinnaus-
schiittungen an natiirliche Personen (s. Anm. 5) entweder die Abgeltungsteuer
(25 %, Beteiligung im PV) oder das Teileinkiinfteverfahren (40 % stfrei, Betei-
ligung im BV). Erfolgt eine Gewinnausschiittung an eine Korperschaft, ist diese
entweder zu 95 % stfrei (§ 8b Abs. 1, 5) oder bei einer Beteiligung unter 10 %
voll stpfl. (§ 8b Abs. 4). Bei PersGes. kommt es auf die Qualifikation auf Ebene
der Gesellschafter an (§ 8b Abs. 6 Satz 1).

b) Natiirliche Person als Anteilseigner

Bei natiirlichen Personen als Empfinger von Gewinnausschiittungen ist danach zu
differenzieren, ob die Anteile im PV oder BV gehalten werden (§ 20 Abs. 8 EStG).

Privatvermégen: Die Gewinnausschiittungen gehdren zu den Einkiinfte aus
Kapitalvermogen (§ 20 Abs. 1 Nr. 1, Abs. 8 EStG). Das gilt unabhéngig davon,
ob es sich um Anteile iSd. § 17 EStG handelt. Die Einkiinfte bleiben bei der Bil-
dung der Summe der Einkiinfte unberiicksichtigt und unterliegen der Abgel-
tungsteuer (vgl. §43 Abs.5 Satz 1 Halbs.1 EStG) mit einem einheitlichen
StSatz von 25 % (§ 32d Abs. 1 Satz 1 EStG). Ist der individuelle EStSatz niedri-
ger, ist dieser anzuwenden (sog. Giinstigerpriifung, § 32d Abs. 6 EStG, zu den
Belastungswirkungen Cropp, FR 2015, 878). Anstatt der tatsidchlich angefallenen
WK wird ein Sparer-Pauschbetrag (801 €, Zusammenveranlagung: 1602 €) ge-
wihrt (§ 20 Abs. 9 EStG). Verlustverrechnung und Verlustabzug sind ebenfalls
beschréankt (§ 20 Abs. 6 EStG). Trotz dieser Durchbrechung des objektiven Net-
toprinzips sollen die verfassungsrechtl. Bedenken vor allem bei hoher Fremd-
finanzierung nicht durchgreifen. Vielmehr soll der Vereinfachungs- und Pau-
schalierungszweck die Durchbrechung selbst dann rechtfertigen, wenn der
Stpfl. keinen Vorteil durch den Abgeltungsteuersatz (25 %) hat, weil sein indivi-
dueller StSatz niedriger ist und dieser nach der sog. Ginstigerpriifung (§ 32d
Abs. 6 EStG) zugrunde gelegt wird.

BFH v. 1.7.2014 - VIII R 53/12, BStBL II 2014, 975; BFH v. 2.12.2014 - VIII R 34/13,
BStBL. II 2015, 387; BFH v. 28.1.2015 - VIII R 13/13, BStBL. II 2015, 393. Gleichwohl
ist nach wie vor umstritten, ob die Abgeltungsteuer als solche verfassungsgemaf3 ist
(bejahend Sohn in DSJG 30 [2007], 13 [31]; Birk in DStJG 34 [2011], 11 [23]; Eckhoff,
FR 2007, 989 [996]; abl. Englisch, StuW 2007, 221; Hey, BB 2007, 1303 [1308]; Kirch-
hof, FS Lang, 2010, 451 [471]). Verfassungsrechtlich problematisch sind aber die
Gleichbehandlung von Dividenden und Zinsen, obwohl nur die Dividenden mit KSt
vorbelastet sind (Jachmann in DStJG 34 [2011], 251 [261]); zur geplanten Abschaffung
(Koalitionsvertrag CDU, CSU und SPD v. 7.2.2018): Linnemann/ Weifs, FR 2018, 220.

Alternativ kann zur Anwendung des Teileinkiinfteverfahrens optiert werden,
wenn ein Stpfl. mind. mit 25 % an der KapGes. beteiligt ist oder mind. mit 1 %

HHR Lfg. 296 Februar 2020 Desens ‘ K71

93

94



KStG Einf. Anm. 94 | C. Uberblick tiber das deutsche KStRecht

beteiligt ist und durch eine berufliche Tatigkeit fiir diese mafigeblichen unter-
nehmerischen Einfluss auf deren wirtschaftliche Tétigkeit nehmen kann (§ 32d
Abs. 2 Nr. 3 EStG).

Die Verauflerung von Kapitalanteilen wird stl. einer Gewinnausschiittung grds.
gleichgestellt (sog. These von der Totalausschiittung). Die Verduflerungs-
gewinne (§ 20 Abs. 4 EStG) unterliegen dem Abgeltungsteuersatz (§ 20 Abs. 2
iVm. § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG), es sei denn, es handelt sich um eine Beteiligung
iSd. § 17 EStG (dann Teileinkiinfteverfahren, § 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. ¢, Satz 2
iVm. § 20 Abs. 8 EStG). Verduflerungsverluste konnen nur mit Verduflerungs-
gewinnen verrechnet werden (§ 20 Abs. 6 Satz 4 EStG).

Belastungswirkungen der Korperschaftsteuervorbelastung und der Abgeltungsteuer
im Verhiltnis zum reguliren Einkommensteuertarif — ohne SolZ (Anteile im PV)

I. Ebene der KapGes.

1. | Gewinn vor KSt 100

2. |KSt (15 %) 15
I1. Ebene des Anteilseigners

3. |Dividendeneinkiinfte 85

4. |KapErtrSt (25 %) 21

II1. Steuerlast

5. | Personlicher Durch-
schnitts-EStSatz 0% [10% | 20% | 30% | 40% | 42% | 45 %

6. | Option zum individuellen
EStSatz (Giinstigerpriffung)| (+) | (+) | () | &) | & | &) (-)

7. | Steuer insgesamt 15 23,5 32 36 36 36 36
8. | Nettodividende 85 76,5 68 64 64 64 64
9. | Effektiver StSatz in % 15 23,5 32 36 36 36 36

10. | Mehr- oder Minderbelas-
tung im Verhéltnis zur je-
weiligen EStDurchschnitts-
belastung in % +135] +60 | +20 |-11,1|-16,7| - 25

Betriebsvermogen: Die Gewinnausschiittungen unterliegen der jeweiligen Ge-
winneinkunftsart. Entsprechendes gilt bei VuV-Einkiinften (§ 20 Abs. 8 EStG)
und die Abgeltungsteuer findet keine Anwendung. Stattdessen werden sie bei
der Bildung der Summe der Einkiinfte beriicksichtigt, unterliegen aber dem
Teileinkiinfteverfahren, dh., sie flieflen nur zu 60 % in die Bemessungsgrund-
lage ein (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. d, Satz2 iVm. § 20 Abs. 8 EStG), im wirt-
schaftlichen Zusammenhang stehende BA sind aber auch nur zu 60 % abzieh-
bar (§ 3¢ Abs. 2 EStG). Durch diese Reduzierung soll die 15 % KStVorbelastung
der Gewinnausschiittung (vgl. § 8 Abs. 3) typisierend berticksichtigt werden.
Die auf Gewinnausschiittungen erhobene KapErtrSt iHv. 25 % zzgl. SolZ (§ 43
Abs. 1 Nr. 1 und 1a, § 43a Abs. 1 Nr. 1 EStG) hat hier nur die Funktion einer
StVorauszahlung auf die ESt und kann bei der Veranlagung auf die eigene ESt
angerechnet und ggf. erstattet werden (§ 36 Abs. 2 Nr. 2 EStG). Auch die Ver-
auflerung von im BV gehaltenen Kapitalanteilen unterliegt dem Teileinkiinfte-
verfahren (§ 3 Nr. 40 Satz 1 Buchst. a und b, § 3¢ Abs. 2 EStG).
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Belastungswirkungen der Korperschaftsteuervorbelastung und des Teileinkiinfteverfah-
rens im Verhiltnis zum reguliren Einkommensteuertarif — ohne SolZ (Anteile im BV)

1. Ebene der KapGes.

1. | Gewinn vor KSt 100

2. [KSt (15 %) 15
II. Ebene des Anteilseigners

3. |Dividendeneinkiinfte 85

4. |Bemessungsgrundlage ESt
(60 % der Dividenden-

einkiinfte) 51
4a. [ Personlicher Durch-

schnitts-EStSatz 0% [10% [20% | 30% [ 40% | 42% | 45 %
5. |EStSchuld 0 5,1 10,2 15,3 | 20,4 | 21,42 ] 22,95

III. Steuerlast

6. |Steuer insgesamt 15 20,1 | 25,2 | 30,3 | 354 | 36,42 37,95
7. |Nettodividende 85 79,9 | 74,8 | 69,7 | 64,6 | 63,58 | 62,05
8. |Effektiver StSatz in % 15 20,1 | 25,2 | 30,3 | 35,4 | 36,42 | 37,95
9. [Mehr- oder Minderbelas-

tung im Verhaltnis zur je-

weiligen EStDurchschnitts-

belastung in % +101| +26 | +1 |-11,5|-13,3|-15,7

Auslindische Anteilseigner: Diese sind mit ihren inlind. Einkinften be-
schrinkt stpfl. (§1 Abs.4 iVm. § 49 EStG). Hierzu zahlen gem. § 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. a iVm. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG die Gewinnanteile (Dividenden)
aus Beteiligungen an KapGes. Bei Ausschiittungen inlind. KapGes. wird in
Deutschland 25 % KapErtrSt einbehalten, die — ebenso wie grds. in Inlandsfil-
len (§43 Abs.5 Satz1 EStG) - Abgeltungswirkung hat (§ 50 Abs.2 Satz 1
EStG). Besteht zwischen dem auslind. Staat und Deutschland ein DBA, so
kommt es zu einer Einschrinkung der deutschen Besteuerungskompetenz.
Nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 OECD-MA konnen Dividenden zwar auch im Sitz-
staat der Gesellschaft, also im Quellenstaat besteuert werden, doch ist dieses Be-
steuerungsrecht der Hohe nach beschrankt. Nach Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Halbs. 2
OECD-MA darf die Besteuerung hochstens 15 % der Bruttodividende betragen.
Zu beachten ist aber, dass der StAbzug von der Quelle gem. § 50d Abs. 1 Satz 1
EStG dennoch grds. zunichst in voller Hohe erfolgt. Nach § 50d Abs. 1 Sit-
ze 2 ff. EStG kann man jedoch eine Erstattung der iiberzahlten Betrage beantra-
gen. Nur wenn der Schuldner der Kapitalertrage eine Freistellung im StAbzugs-
verfahren nach § 50d Abs. 2 EStG besitzt, kann der StAbzug von vornherein auf
Basis des DBA vorgenommen werden.

c) Korperschaften als Anteilseigner

Fiir Korperschaften als Anteilseigner enthalten § 8b Abs. 1 (fiir Dividenden) so-
wie § 8b Abs. 2 (fiir Verduflerungsgewinne) sachliche StBefreiungen, um kstl.
Mehrfachbelastungen zu vermeiden (sog. Kaskadeneffekt) und eine Einmal-
besteuerung beim letzten Anteilseigner (natiirliche Person) zu gewéahrleisten.

HHR Lfg. 296 Februar 2020 Desens | K73

95



KStG Einf. Anm. 95 | C. Uberblick tiber das deutsche KStRecht

Gewinnausschiittungen bei sog. Schachtelbeteiligungen: Beziige iSv. § 20
Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG, die eine Korperschaft von einer ande-
ren Korperschaft erhilt, sind nach § 8b Abs. 1 Satz 1 stfrei (,,... bleiben bei der
Ermittlung des Einkommens aufler Ansatz®), soweit sie das Einkommen der
leistenden Korperschaft gemindert haben (§ 8b Abs. 1 Satze 2 und 3, sog. Kor-
respondenzprinzip) und die Beteiligung mindestens 10 % betrdgt. Sinn dieser
Befreiung ist die Vermeidung von Doppel- oder sogar Mehrfachbelastungen
ausgeschiitteter Gewinne: Jede Korperschaft hat auf ihr zvE eine endgiiltige KSt
von 15 % zu entrichten (Definitivbesteuerung). Gewinnausschiittungen kénnen
bei der Ermittlung des Einkommens der ausschiittenden Korperschaft nicht ab-
gezogen werden (§ 8 Abs. 3). Bei einer StPflicht der Gewinnausschiittung auch
bei der empfangenden Korperschaft kime es zu einer Doppelbelastung bzw. bei
(nicht seltenen) mehrstufigen Beteiligungsketten sogar zu einer mehrfachen Be-
lastung mit KSt. Um die nur einmalige Belastung ausgeschiitteter Gewinne mit
KSt sicherzustellen, bedarf es daher der StFreistellung des § 8b Abs. 1 fiir jede
weitere zwischengeschaltete Korperschaft.

Trotz der StFreistellung der Gewinnausschiittungen nach § 8b Abs. 1 Satz 1
wird auf die Dividenden KapErtrSt erhoben (§ 43 Abs. 1 Satz 3 EStG). Diese
wird bei inlind. KapGes. im Rahmen der Veranlagung zur KSt angerechnet
(§ 31 Abs. 1 KStG iVm. § 36 Abs. 2 Nr. 2 Satz 1 EStG). Bei auslind. Mutterge-
sellschaften kommt es zu keiner Veranlagung, sodass die KapErtrSt uU definitiv
bleibt (§ 32 Abs.1 Nr.2). Innerhalb der EU wird der Muttergesellschaft die
KapErtrSt jedoch erstattet, wenn sie eine Mindestbeteiligung von 10 % halt
($ 43b EStG - sog. Mutter-Tochter-Richtlinie).

Auf die Beteiligung entfallende Aufwendungen (vor allem Finanzierungskosten
zum Erwerb der Beteiligung) sind grds. als BA abziehbar. § 3¢ Abs. 1 EStG gilt
trotz der StFreiheit der Beteiligungsertrage nach § 8b Abs. 1 nicht (so ausdriick-
lich § 8b Abs. 5 Satz 2), denn bei wirtschaftlicher Betrachtung der gesamten
Ausschiittungskette handelt es sich gerade nicht um stfreie Einnahmen, weil auf
der Ebene der ausschiittenden Korperschaft bereits eine (Definitiv-)Besteue-
rung stattgefunden hat und bei einer Weiterausschiittung an eine natiirliche
Person noch eine (teilweise) Einkommensbesteuerung erfolgt. Allerdings gelten
nach § 8b Abs. 5 Satz 1 pauschal 5 % der nach Abs. 1 stfreien Einnahmen als
nicht abziehbare BA. Diese Fiktion reduziert die StFreiheit nach Abs. 1 im Erg.
stets auf 95 % und gilt auch bei DBA-Freistellungen (BFH v. 22.9.2016 — I R 29/
15, BFH/NV 2017, 324). Bei Durchschiittungen in lingeren Beteiligungsketten
reduziert sie auf jeder Stufe die Wirkung der StBefreiungen des § 8b Abs. 1
(sog. Kaskadeneffekt). Der Sinn dieser Regelung, die in Fachkreisen mittlerweile
»Schachtelstrafe“ heifit (vgl. nur Stangl, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 8
[11ff.]), bleibt unklar. Sie ist wohl als Zugestindnis fir den Verzicht auf die An-
wendung des § 3¢ Abs. 1 EStG zu verstehen. Gleichwohl ist die Einschriankung
verfassungsgemaf3 (BVerfG v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224;
dazu krit. Miiller, FR 2011, 309).

Gewinnausschiittungen bei sog. Streubesitzbeteiligungen: Obwohl die auf-
gefithrten Griinde, die fiir eine StBefreiungen von Gewinnausschiittungen spre-
chen, ebenso fiir Beteiligungen gelten, bei denen eine Mindestbeteiligungshohe
von 10 % nicht erreicht wird (sog. Streubesitzbeteiligungen), sind diese seit
dem 1.3.2013 (Gesetz v. 21.3.2013, BGBI. I 2013, 561) von der StBefreiungen
ausdriicklich ausgenommen (§ 8b Abs. 4). Bei Streubesitzbeteiligungen kommt
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es zur vollen Doppelbelastung auf der Ebene der Korperschaften und damit ggf.
auch zu Mehrfachbelastungen (,Kaskadeneffekt“). Damit ist auch nicht mehr
gewihrleistet, dass eine Dividende, die eine natiirliche Person bezieht, genau mit
15 % KSt vorbelastet ist (krit. Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13 [14]).

Hintergrund fiir diesen Systembruch ist die restriktive Umsetzung einer EuGH-
Entsch. (EuGH v. 20.10.2011 - C-284/09 - Kommission/Deutschland, Slg 2011,
1-9879). Dieser hatte fiir die zuvor geltende Rechtslage einen Verstof3 gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) angenommen, weil Deutschland Streu-
besitzdividenden, die an eine EU-auslind. KapGes. ausgeschiittet wurden
(mind. 15 % KapErtrSt), hoher besteuert hat, als Streubesitzdividenden, die an
eine inldnd. KapGes. ausgeschiittet wurden (max. 0,75 % KSt). Aus fiskalischen
Griinden hat sich der Gesetzgeber dazu entschieden, eine Gleichbehandlung
durch eine hohere Besteuerung der inldnd. Streubesitzdividenden herzustellen
(max. 15 % KSt). Inldndische Anteilseigner werden jedoch regelmiflig hoher
belastet, weil bei ihnen noch eine GewStBelastung hinzutritt (Desens, DStR
2013, Beihefter zu Heft 4, 13 [15] mwN).

Mafgeblicher Zeitpunkt zur Beantwortung der Frage, ob eine 10 %-Beteiligung
vorliegt, ist nicht der Tag der Gewinnausschiittung, sondern der Beginn des Kj.
($ 8b Abs. 4 Satz 1), wobei ein unterjahriger Erwerb einer 10 %-Beteiligung als
zu Beginn des Kj. Erfolgt gilt (§ 8b Abs. 4 Satz 6).

Zu diesen (im Detail umstrittenen) und weiteren Anwendungsfragen von § 8b Abs. 4
s. OFD Frankfurt v. 2.12.2013 - S 2750a A - 19 - St 52, juris; Benz/Jetter, DStR 2013,
489; Haisch/Helios, DB 2013, 724; Hechtner/Schnitger, Ubg 2013, 269; Herlinghaus,
FR 2013, 529; Kusch, NWB 2013, 1068; Lemaitre, IWB 2013, 269; Linn, IStR 2013,
235; Schonfeld, DStR 2013, 937; Wiese/Lay, GmbHR 2013, 404; Adrian, GmbHR 2014,
407; Behrens/Renner/Faller, DStZ 2014, 336.

Gewinnausschiittungen an auslindische Kapitalgesellschaften: Bezieht eine aus-
lind. KapGes. Dividenden aus einer Beteiligung an einer inlind. KapGes. (Toch-
tergesellschaft), so handelt es sich zwar um inldnd. Einkiinfte (§ 8 Abs. 1 KStG
iVm. § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a EStG). Dennoch findet § 8b keine Anwendung.
Da auf die Dividenden eine zwar (teilweise) erstattungsfihige, aber gleichwohl
abgeltend wirkende KapErtrSt erhoben wird, ergeben sich andere Ergebnisse.

» Streubesitzbeteiligung (bis 10 %): Die Ausschiittungen sind aufgrund der
Riickausnahme in § 8b Abs. 4 nicht nach § 8b Abs. 1 stfrei. Es kommt zur
Einbehaltung von 25 % KapErtrSt, die grds. Abgeltungswirkung hat ($ 32
Abs. 1), aber zu zwei Fiinftel nach Mafigabe von § 44a Abs. 9 EStG erstat-
tungsfihig ist, sodass die Dividende (auch ohne DBA) letztlich mit 15 % be-
lastet wird. Das entspricht der 15 % KSt-Belastung, die sich in vergleich-
baren Inlandsfillen (Streubesitzdividenden) aus der Anwendung von § 8b
Abs. 4 ergibt, sodass die seit dem 1.3.2013 geltende Rechtslage insoweit uni-
onsrechtl. Nicht mehr zu beanstanden ist.

Zum Verstof3 gegen die Art. 63 AEUV nach damaliger Rechtslage (bis 2013) EuGH
v. 20.10.2011 - C-284/09 - Kommission/Deutschland, IStR 2011, 840; vgl. bereits
EuGH v. 8.11.2007 - C-379/05 - Amurta, Slg 2007, I-9569; EuGH v. 19.11.2009 -
C-540/07 - Kommission/Italien, Slg 2009 I-10983; aA zur damaligen Rechtslage
BFH v. 22.4.2009 - I R 53/07, BFHE 224, 556; zur Erstattung bei Altfillen nach
§ 32 Abs. 5 nF Lemaitre, IWB 2013, 269 (2751f.); Linn, IStR 2013, 235 (236 f.).

Ein Verstofl gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63 AEUV) liegt aber
auch nach geltender Rechtslage noch vor, weil inldind. Anteilseigner im Rah-
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men der Veranlagung ihre gesamten Beteiligungsaufwendungen geltend ma-
chen kénnen, was ausldnd. Anteilseignern verwehrt bleibt, denn die effektive
Belastung besteht im Inlandsfall daher bei max. 15 % und im grenziiber-
schreitenden Fall mind. 15 %, was durch die Abgeltungswirkung der Kap-
ErtrSt entsteht.

Vgl. EuGH v. 12.6.2003 - C-234/01 - Gerritse, Slg 2003, I-5933; Desens, DStR
2013, Beihefter zu Heft 4, 13 (15) mwN; Rust, DStR 2009, 2568 (2572); ebenfalls
krit. bei Fondsanlagen Haisch/Helios, DB 2013, 724.

P Schachtelbesitzbeteiligung (mind. 10 %): Die Ausschiittungen sind zwar nach
§ 8b Abs. 1, Abs. 5 zu 95 % stfrei. Die gleichwohl auf die gesamte Bruttodivi-
dende erhobene 25 %-KapErtrSt hat aber auch hier grds. Abgeltungswirkung
($ 32 Abs. 1). Sie wird jedoch nach Mafigabe der § 43b iVm. § 50d Abs. 1
EStG (Mutter-Tochter-Richtlinie) vollstindig erstattet, wenn es sich um
Ausschiittungen einer deutschen Tochtergesellschaft an ihre im EU-Ausland
anséssige Muttergesellschaft handelt (Mindestbeteiligung 10 %). Auflerhalb
des Anwendungsbereichs der Mutter-Tochter-Richtlinie (Drittstaaten) kommt
es hingegen nach wie vor zu einer Definitivbelastung von regelmaflig 15 %
(§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG; § 44a Abs. 9 EStG), soweit ein DBA keine Reduzie-
rung auf 5% vorsieht (Art. 10 Abs.2 Buchst. a OECD-MA, Mindestbetei-
ligung 15 %). Dadurch werden Dividendenempfinger, die in Drittstaaten an-
sassig sind, gegeniiber inlind. Empfiangern von Schachteldividenden nach wie
vor benachteiligt. Das fithrt zu einem Verstofy gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit (Art. 63 AEUV), die grds. auch gegeniiber Drittstaaten gilt und hier auch
nicht durch die (allein fiir EU-interne Sachverhalte geltende) Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 AEUV) verdrangt wird. Die gesetzliche Begiinstigung der In-
linder (§ 8b Abs. 1, 5) greift wegen § 8b Abs. 4 (mindestens 10 %) bereits in
Konstellationen (Mindestbeteiligung von 10 %), in denen die Niederlassungs-
freiheit (Art. 49 AEUV) noch nicht anwendbar ist (,,sicherer Einfluss erst bei
Mindestbeteiligung von 25% [str.]), sodass die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 AEUV) auch nicht verdrangt wird (zum Anwendungsverhéltnis von
Niederlassungsfreiheit [Art. 49 AEUV] und Kapitalverkehrsfreiheit [Art. 63
AEUV] s. Einf. ESt. Anm. 461).

Verduflerungsgewinne: Die Verduflerung von Kapitalanteilen ist dagegen un-
abhingig von der Beteiligungshohe zu 95 % stfrei (§ 8b Abs. 2, Abs. 3 Satz 1).
Veriuflerungsgewinn ist der Verduflerungspreis abzgl. der AK der Beteiligung
(Buchwert) und der Verduflerungskosten (§ 8b Abs. 2 Satz 2). Verauflerungs-
kosten sind alle durch die Verduflerung als auslosendes Moment veranlassten
Kosten (BFH v. 12.3.2014 - I R 45/13, BStBL. I1 2014, 719; BFH v. 9.4.2014 - I R
52/12, BStBL II 2014, 861; BFH v. 16.6.2016 - I R 64/14, BStBL II 2017, 182)
und nicht blof3 solche, die im unmittelbaren Zusammenhang mit der Verdufle-
rung stehen (so Riedel, FR 2014, 356 [359]). Aber auch hier wird der Verdufle-
rungsgewinn — wie bei den Gewinnausschiittungen (dort durch § 8b Abs. 5) —
auf 95 % reduziert, indem 5 % als nicht abziehbare BA gelten (§ 8b Abs. 3
Satz 1). Auch diese Beschrankung ist verfassungsgemaf3 (BVerfG v. 12.10.2010
- 1BvL 12/07, BVerfGE 127, 224).

Die StFreistellung von Anteilsverduflerungen ist im Wesentlichen eine Konsequenz
aus der StFreistellung der Gewinnausschiittungen (§ 8b Abs. 1). Sie ldsst sich dogma-
tisch mit der These von der sog. Totalausschiittung begriinden und beruht auf der
Uberlegung, dass ein VerduBerungsgewinn aus der Ubertragung von offenen und stil-
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len Reserven sowie Gewinnerwartungen der verduflerten Gesellschaft resultiert. Of-
fene Reserven (Altgewinne) wurden bereits bei ihrer Entstehung mit KSt vorbelastet
und wiren im Falle einer Ausschiittung stfrei (§ 8b Abs. 1). Stille Reserven (ebenso
auch Gewinnerwartungen) sind zwar stl. noch nicht vorbelastet. Sie wiirden jedoch
im Falle ihrer Realisierung bereits auf Ebene der Korperschaft besteuert werden. In-
des ist keinesfalls sichergestellt, dass die stillen Reserven spiter tatsichlich noch ein-
mal (von der verduflerten Gesellschaft bzw. ihren neuen Anteilseignern) versteuert
werden.

Kritisch daher Pezzer in DStJG 25 (2002), 37 (56); von Lishaut, StuW 2000, 182
(1921.); Bareis, BB 2003, 2315 (23171.); ausfiithrl. dazu Desens, Das Halbeinkiinftever-
fahren, 2004, 132ff.

Der Veriuflerer der Anteile, in dessen Besitzzeit die stillen Reserven gebildet wurden,
muss sie trotz Realisierung im Verduflerungsgewinn wegen § 8b Abs. 2 nicht versteu-
ern. Darin wird ein Verstoff gegen das Leistungsfihigkeits- und das Subjektsteuer-
prinzip gesehen (vgl. Hey in DStJG 24 [2001], 155 [200]; Rédder/ Wochinger, FR 2001,
1253 [1256]). Gleichwohl vermeidet § 8b Abs. 2 auf relativ einfache und praktikable
Weise Doppelbelastungen und fiigt sich daher noch systemgerecht in das Teilein-
kiinfteverfahren ein (Kanzler, FR 2003, 1 [7f.]; aus 6konomischer Sicht Scheffler, DB
2003, 680).

Veriduflerungsverluste und sonstige Gewinnminderungen bei Beteiligungen
(Teilwertabschreibungen) bleiben dagegen unberiicksichtigt ($8b Abs.3
Satz 2). Insoweit bleiben auch die Verduflerungskosten unberiicksichtigt (zB
Notarkosten). Dagegen bleiben Aufwendungen, die (noch) durch das Halten
der verduflerten Beteiligung veranlasst sind (zB Finanzierungskosten), abzieh-
bar (§ 8b Abs. 3 Satz 2 KStG: kein § 3c Abs. 1 EStG). Nicht abziehbar sind also
allein solche Kosten, die unmittelbar mit der Substanz der Beteiligung selbst
oder mit einer konkret vollzogenen Verduflerung im Zusammenhang stehen.
Daher sind etwa vergebliche due diligence-Kosten, die nur im Zusammenhang
mit der Vorbereitung eines (vergeblichen) Anteilserwerbs stehen, voll abziehbar
(BFH v.9.1.2013 - I R 72/11, BStBL II 2013, 343).

Das absolute Abzugsverbot (§ 8b Abs. 3 Satz 3) konnte ein Gesellschafter umge-
hen, wenn er die Gesellschaft anstatt mit (weiterem) Eigenkapital mit Fremd-
kapital ausstattet, also der Gesellschaft etwa ein Darlehen gewidhrt, denn Sub-
stanzverluste aus einer Darlehensforderung (etwa Teilwertabschreibungen) sind
keine Gewinnminderungen im Zusammenhang mit Kapitalanteilen (sondern
im Zusammenhang mit der Darlehensforderung als selbststindiges WG) und
werden daher nicht von § 8b Abs. 3 Satz 3 erfasst (BFH v. 14.1.2009 - I R 52/
08, BStBL. II 2009, 674). Um solche Ausweichgestaltungen zu vermeiden, wer-
den durch § 8b Abs. 3 Sitze 4-8 auch Gesellschafterdarlehen in das absolute
Abzugsverbot einbezogen, wenn der Darlehensgeber mit mindestens 25 % be-
teiligt ist und die Darlehensgewdhrung keinem Fremdvergleich standhalt. Kor-
respondierend bleiben etwaige Teilwertzuschreibungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 Satz 3
EStG) auf das Darlehen aufer Ansatz (§ 8b Abs. 3 Satz 8).

Dazu Fuhrmann/Strahl, DStR 2008, 125; Strahl, KOSDI 2008, 15896 (15905); Lechner,
Ubg 2013, 162.

Ist der Darlehensgeber und Anteilseigner dagegen eine natiirliche Person, greift
die dhnlich ausgestaltete Teilabzugsbeschrinkung aus § 3¢ Abs. 2 Sitze 2-5
EStG.

Beteiligung iiber eine Personengesellschaft: Ist eine KapGes. an einer PersGes.
beteiligt, die Einkiinfte aus Dividenden oder Anteilsverduflerungen erzielt, gel-
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ten die in § 8b enthaltenen StFreistellungen ebenfalls - allerdings nur fiir den
Gewinnanteil der KapGes. (§ 8b Abs. 6). Das fithrt - trotz des Grundsatzes der
Einheit der PersGes. im Bereich der Gewinnerzielung und -ermittlung - zu ei-
ner Differenzierung bei der Gewinnermittlung, die abhingig von der Rechts-
form der Gesellschafter ist (natiirliche Person oder Korperschaft). Gleiches gilt
auch fiir die GewSt (§ 7 Satz 4 GewStG), obwohl diese eigentlich allein die Er-
tragskraft des Betriebs erfassen will und daher die Situation des Betriebsinha-
bers ausblenden miisste.

Ausnahmen von den Steuerfreistellungen: Vom Freistellungsystem insgesamt
ausgeschlossen werden (jeweils unter weiteren Voraussetzungen) Kreditinsti-
tute und Finanzdienstleistungsinstitute sowie von diesen beherrschte Finanz-
unternehmen, soweit die Anteile dem Handelsbestand (§ 340e Abs. 3 HGB)
bzw. dem UV zuzuordnen sind ($ 8b Abs. 7). Gleiches gilt bei Anteilen, die bei
Lebens- und Krankenversicherungsunternehmen den Kapitalanlagen zuzuord-
nen sind (§ 8b Abs. 8).

4. Abgrenzung gesellschaftsrechtlich veranlasster von librigen
Leistungsbeziehungen zwischen Korperschaft und Anteilseigner

Schrifttum: Wassermeyer, Neues zur Definition der verdeckten Gewinnausschiittung,
DB 2002, 2668; Kohlhaas, Die Anderung von Bescheiden gem. § 32a KStG, DStR 2013,
122; Stéber, Elektronisches Steuerverfahren, FR 2013, 448; Briese, Praktische Auswirkun-
gen der Uberversorgung bei Pensionszusagen an Gesellschafter-Geschiftsfithrer und Ar-
beitnehmer, GmbHR 2015, 635; Ott, Einlagen und Einlagenriickgewéhr bei Kapitalgesell-
schaften - Praktische Probleme mit dem steuerlichen Einlagekonto nach § 27 KStG,
DStZ 2016, 227.

a) Gesellschaftsrechtliche Beziehungen und schuldrechtliche Vertrage

Eines der umstrittensten Gebiete des KStRechts ist die Behandlung der Bezie-
hung zwischen Gesellschaft und Anteilseignern. Vorgénge in Zusammenhang
mit den Anteilseignern, die sich auf das Einkommen der Korperschaft auswir-
ken, konnen ihre Ursache entweder in den gesellschaftsrechtl. Beziehungen ha-
ben oder aber in anderen schuldrechtl. Vertridgen (zB Dienstvertrag, Darlehens-
vertrag, Kaufvertrag). Im Unterschied zur stl. Behandlung der PersGes. werden
deshalb schuldrechtl. Vertrige zwischen KapGes. und Gesellschafter im Rah-
men der KSt prinzipiell anerkannt.

Sind die Leistungsbeziehungen durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst,
handelt es sich um (verdeckte) Gewinnausschiittungen oder (verdeckte) Ein-
lagen, die sich nicht auf das Einkommen auswirken diirfen, weil sie der Ein-
kommensverwendung zuzuordnen sind (§ 8 Abs. 3). Auf Ebene der Anteilseig-
ner wird eine vGA einer offenen Gewinnausschiittung (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2
EStG) und die verdeckte Einlage der offenen Einlage stl. gleichgestellt. Haben
die Leistungsvergiitungen dagegen eine andere Ursache, fithren sie auf Ebene
der KapGes. zu BE oder BA, die sich auf den kstl. Gewinn auswirken (Tren-
nungsprinzip). Auf Ebene der Anteilseigner fithren die Leistungsvergiitungen
dann ggf. zu entsprechenden Einkiinften aus der jeweilig einschldgigen Ein-
kunftsart.
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b) Verdeckte Gewinnausschiittungen

Die Einkommensverteilung darf auf die Einkommensermittlung keinen Einfluss
haben (§ 8 Abs. 3 Satz 1). Gewinnausschiittungen diirfen also bei der Ermitt-
lung des Einkommens nicht einkommensmindernd beriicksichtigt werden. Re-
gelmaflig unproblematisch ist das bei offenen Gewinnausschiittungen, die auf
einem den gesellschaftsrechtl. Vorschriften entsprechenden Gewinnverteilungs-
beschluss beruhen (zB Aktiendividende, Ausschiittung auf GmbH-Stammein-
lagen), weil sie bereits keine Auswirkungen auf den handelsrechtl. Jahresiiber-
schuss haben. Schwierigkeiten bereiten dagegen Fille, in denen der Gesellschaf-
ter von der Gesellschaft einen Vermdgensvorteil im Rahmen der Abwicklung
eines zivilrechtl. Vertragsverhaltnisses erhélt. Dann stellt sich die Frage, ob der
Vermogensvorteil seine Ursache tatsichlich in diesem Vertrag oder nicht doch
im Gesellschaftsverhiltnis hat und nur der Form nach eine andere zivilrechtl.
Gestaltung gewihlt wird. Im letzteren Fall spricht man von einer vGA.

Definition: Eine vGA wird von der Rspr. definiert als Vermogensminderung
oder verhinderte Vermégensmehrung, die durch das Gesellschaftsverhaltnis
veranlasst ist, sich auf die Hohe des Unterschiedsbetrags iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1
EStG auswirkt und in keinem Zusammenhang mit einer offenen Gewinnaus-
schiittung steht, wobei die Minderung des Unterschiedsbetrags objektiv geeig-
net sein muss, beim Gesellschafter einen sonstigen Bezug iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1
Satz2 EStG auszulosen (sog. Korrespondenzprinzip). Die Voraussetzungen
miissen kumulativ, aber nicht notwendig in einem VZ erfiillt sein.

BFH v. 1.2.1989 - I R 73/85, BStBL IT 1989, 522; BFH v. 22.2.1989 - I R 44/85,
BStBL. I 1989, 475; BFH v. 9.8.1989 - I R 4/84, BStBI. II 1990, 23; BFH v. 7.8.2002 - I
R 2/02, BStBI. II 2004, 131; BFH v. 8.10.2008 - I R 61/07, BStBIl. II 2011, 62; BFH v.
9.12.2010 - I R 28/09, BFH/NV 2011, 850; BFH v. 15.2.2012 - I R 19/11, BFHE 236,
452.

Eine Vermoégensminderung liegt nur vor, wenn sich in der StBil. der Wert eines
Aktivpostens mindert oder eines Passivpostens erhoht und dies nicht im Wege
des Vorteilsausgleichs kompensiert wird. Dagegen liegt eine verhinderte Ver-
mogensmehrung vor, wenn die Gesellschaft es zu Gunsten ihres Gesellschafters
unterldsst, einen sich gem. § 4 Abs. 1 EStG in ihrer StBil. auswirkenden Ver-
mogensvorteil zu erlangen (BFH v. 15.12.2004 - I R 6/04, BStBL. II 2009, 197).
Das kann etwa der Fall sein, wenn die Gesellschaft gegeniiber dem Gesellschaf-
ter verzichtet, einen Herausgabe- oder Schadensersatzanspruch geltend zu ma-
chen (BFH v. 30.8.1995 - I R 155/94, BFHE 178, 371), die Gesellschaft zuguns-
ten des Gesellschafters auf eine (vermeintliche) Forderung der Gesellschaft ge-
geniiber einem Dritten verzichtet (BFH v. 6.4.1977 — I R 183/75, BStBL. II 1977,
571; BFH v. 18.11.1980 - VIII R 8/78, BStBI. II 1981, 260) oder die Gesellschaft
zugunsten des Gesellschafters eine ihr gebiihrende, sich konkret bietende Ge-
schiftschance nicht nutzt (BFH v. 30.8.1995 - I R 155/94, BFHE 178, 371; BFH
v. 11.6.1996 - I R 97/95, BFHE 181, 122; BFH v. 12.6.1997 - I R 14/96, BFHE
183, 459; BFH v. 16.12.1998 — I R 96/95, BFH/NV 1999, 1125; BFH v. 9.7.2003
- 1R 100/02, BFHE 203, 77).

Unerheblich fiir die vGA auf der Ebene der Gesellschaft ist jedoch, ob und
wann der Vermogensvorteil dem Gesellschafter tatsachlich zuflieit (BFH v.
22.2.1989 - I R 44/85, BStBL. II 1989, 475; BFH v. 7.6.2016 - I B 6/15, BFH/NV
2016, 1496). Auf Ebene der Gesellschaft ist vielmehr der Zeitpunkt der (bilan-
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ziellen) BV-Minderung iSd. § 4 Abs. 1 Satz 1 EStG entscheidend. Die (korres-
pondierende) Erfassung beim Gesellschafter setzt jedoch einen Zufluss voraus
(BFH v. 25.5.2004 - VIII R 4/01, BFHE 207, 103), wobei ein geldwerter Nut-
zungsvorteil ausreichen kann (BFH v. 12.6.2013 - I R 109-111/10, BStBL II
2013, 1024).

Eine vGA gegeniiber einem Gesellschafter liegt auch vor, wenn der Vermogens-
vorteil bei einer ihm nahe stehenden Person (zB einem nahen Angehérigen
oder einer konzernangehorigen Gesellschaft) eintritt.

BFH v. 18.12.1996 - I R 139/94, BStBL. I1 1997, 301; BFH v. 6.12.2005 - VIII R 70/04,
BFH/NV 2006, 722; BFH v. 8.10.2008 - I R 61/07, BStBI. I1 2011, 62.

Veranlassung durch das Gesellschaftsverhaltnis ist das entscheidende Kriterium
fiir eine vGA. Die kasuistisch geprdgte Rspr. nimmt eine solche Veranlassung
in drei Konstellationen an:

P Ein ordentlicher und gewissenhafter Geschiiftsleiter (§ 93 Abs. 1 Satz 1 AktG;
§ 43 Abs. 1 GmbHG) hitte die Vermogensminderung oder verhinderte Ver-
mogensmehrung gegeniiber einem Dritten unter sonst gleichen Umstinden
nicht hingenommen (Angemessenheitspriifung durch Fremdvergleich, zu-
erst BFH v. 16.3.1967 - I 261/63, BStBL. III 1967, 626; BFH v. 9.3.2010 - VIII
R 32/07, BFHE 229, 129). In der Regel handelt es sich um Austauschvertréi-
ge, bei denen die Korperschaft eine im Vergleich zur Leistung des Gesell-
schafters objektiv zu hohe Gegenleistung erbringt.

Typische Vermogensminderungen sind zu hohe Vergiitungen fiir die Tétigkeit
des GesGf., wobei alle erhaltenen Vorteile in die Beurteilung einzubeziehen sind
(Gesamtausstattung), insbes. auch die in der Praxis verbreiteten gewinnabhingi-
gen Tantiemen (BFH v. 27.2.2003 - I R 46/01, BStBL II 2004, 132; BFH v. 18.9.
2007 - I R 73/06, BStBI. II 2008, 314; BFH v. 17.2.2010 - I R 79/08, BFH/NV 2010,
1307); ferner Pensionszusagen, die nicht finanzierbar oder wegen zu kurzer ver-
bleibender Zeit bis zum Eintritt in den Ruhestand nicht mehr erdienbar sind
(BFH v. 27.3.2003 - I R 39/12, BStBI. II 2014, 174; BFH v. 5.3.2008 - I R 12/07,
BStBL. II 2015, 409; BFH v. 23.10.2013 - I R 89/12, BStBL II 2014, 729; BFH v.
23.10.2013 - TR 60/12, BStBL. II 2015, 413; BFH v. 25.6.2014 - I R 76/13, BStBL. II
2015, 665; dazu Briese, GmbHR 2015, 635).

Typische verhinderte Vermogensmehrungen sind dagegen die Gewdhrung eines
zinslosen Darlehens durch die Gesellschaft an den Gesellschafter oder der Kauf ei-
nes Gegenstands der Gesellschaft zu einem ungewéhnlich niedrigen Preis durch
den Gesellschafter, wobei die Gesellschaft jeweils auf die Durchsetzung einer an-
gemessenen Gegenleistung verzichtet.

Sind keine aussagekraftigen Vergleichsbedingungen zu ermitteln, kann auf
einen hypothetischen Fremdvergleich zuriickgegriffen werden, der sich an
den mutmaflichen Uberlegungen eines ordentlichen Geschiftsleiters orien-
tiert (BFH v. 27.2.2003 - I R 46/01, BStBL II 2004, 132 [134]). Dabei ergibt
sich regelmiflig eine Bandbreite fremdvergleichsgerechter Bedingungen, die
nur bei Uberschreiten ihrer Obergrenze zur Annahme einer vGA fiihrt.

P Der Begiinstigte ist nach Stimmrechten beherrschender Gesellschafter und es
fehlt an einer zivilrechtl. wirksamen, klaren und im Voraus abgeschlossenen
Vereinbarung, sog. formeller Fremdvergleich (stRspr., vgl. zB BFH v. 20.6.
1974 - T R 112/72, BStBL. II 1974, 694; BFH v. 9.7.2003 - I R 100/02, BFHE
203, 77; BFH v. 14.7.2004 - I R 57/03, BStBL. II 2011, 285; BFH v. 17.1.2018
- I R 74/15, BFH/NV 2018, 836; BFH v. 12.9.2018 — I R 77/16, BFH/NV
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2019, 296). Auf die Angemessenheit (Fremdvergleich) kommt es dann nicht
an (krit. Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1328]). Der strikte Maf3stab wird damit
begriindet, dass ein beherrschender Gesellschafter die Beschlussfassung der
Gesellschafterversammlung jederzeit in seinem Sinne lenken kann und man-
gels eines echten Interessengegensatzes bei schuldrechtl. Vereinbarungen
eine riickwirkende Beeinflussung des Gewinns der Korperschaft vermieden
werden soll. Hinsichtlich der Beherrschung kommt es auf die Stimmrechte,
nicht auf die Kapitalbeteiligung an (BFH v. 20.6.1974 - I R 112/72, BStBL. II
1974, 694). Das gilt auch, wenn erst zwei Gesellschafter gemeinsam die Ge-
sellschaft beherrschen, jedoch in Verfolgung gleichgerichteter Interessen
handeln (BFH v. 28.11.2001 - I R 44/00, BFH/NV 2002, 543; BFH v. 28.1.
2004 - I R 50/03, BStBL. II 2005, 524). Das Fehlen einer Angemessenheits-
priffung hat dann auch zur Folge, dass die von der Gesellschaft erbrachte
Leistung unabhingig von ihrer Hohe in vollem Umfang eine vGA ist (sog.
totale vGA).

» Aus Sicht des Gesellschafters hilt eine Vereinbarung zwischen Gesellschaft
und Gesellschafter einem Fremdvergleich nicht stand, weil ein Dritter ihr an
dessen Stelle nicht zugestimmt hitte (BFH v. 17.5.1995 - I R 147/93,
BStBL. IT 1996, 204; BFH v. 27.3.2001 - I R 27/99, BStBL. II 2002, 111; BFH v.
3.2.2011 - VI R 66/09, BStBI. II 2014, 491). Das betrifft vor allem Geschiifte,
die die Gesellschaft einseitig begiinstigen, weil hier der Mafistab des ordent-
lichen Geschiftsleiters versagt, der ihnen stets zustimmen wiirde. Die Ver-
einbarungen weichen dabei regelmiflig so vom iiblichen Wirtschaftsgebaren
ab, dass sie als nicht ernsthaft gewollt anzusehen sind. Auch in dieser Kon-
stellation ist in vollem Umfang eine vGA anzunehmen (sog. totale vGA).

Rechtsfolgen: Eine vGA soll genauso wie eine offene Gewinnausschiittung (s.
Anm. 93ff,, 97) besteuert werden und wirkt sich daher sowohl auf Ebene der
Gesellschaft als auch beim Gesellschafter aus. Auf Ebene der Gesellschaft muss
die vGA, die den Gewinn nicht mindern darf (§ 8 Abs. 3 Satz 2), aber bei der
Gewinnermittlung (etwa als Lohn- oder Zinsaufwand) bereits abgezogen wor-
den ist, in einem zweiten Schritt aufSerhalb der StBil. wieder hinzugerechnet
werden. Auf die StBil. selbst wirkt sich die vGA also nicht aus. Diese aufler-
bilanzielle Gewinnerh6hung unterliegt dann ebenfalls der tariflichen KSt nach
§ 23 Abs. 1 iHv. 15 % und iiber § 7 Satz 1 GewStG auch der GewSt.

BFH v. 29.6.1994 — I R 137/93, BStBI. II 2002, 366; BFH v. 24.4.2002 - I R 43/01,
BStBI. 1T 2003, 416; BFH v. 28.1.2004 - I R 21/03, BStBI. II 2005, 841; BFH v. 31.3.
2004 - I R 65/03, BStBL. II 2005, 664. Zu dieser ,zweistufigen Gewinnermittlung®
Wassermeyer, DB 2002, 2668.

Beim Gesellschafter werden vGA grds. wie offene Gewinnausschiittungen (s.
Anm. 93ff,, 97) behandelt ($ 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2). Bei privater Beteiligung lie-
gen daher Einnahmen aus Kapitalvermdgen iSd. § 20 Abs. 1 Nr. 1 Satz 2 EStG
vor, die gem. § 32d Abs. 1 Satz 1 EStG dem 25 %igen Abgeltungsteuersatz un-
terliegen. Befindet sich die Beteiligung dagegen im BV des Anteilseigners, un-
terliegt sie nach dem Teileinkiinfteverfahren zu 60 % der ESt gem. § 3 Nr. 40
Buchst. d EStG. Ist der Empfanger eine Korperschaft, unterliegt die vGA § 8b.
Die Erfassung der vGA beim Gesellschafter setzt allerdings den Zufluss der Ein-
nahmen voraus (BFH v. 25.4.2004 - VIII R 4/01, BFHE 207, 103), wobei ein
geldwerter Nutzungsvorteil ausreichen kann (BFH v. 12.6.2013 - I R 109/10 ua,
BStBL. II 2013, 1024). Ob und wann ein solcher Zufluss vorliegt, ist unabhéngig
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von der vGA auf der Ebene der Korperschaft zu entscheiden. Verbunden sind
beide Ebenen nur durch das ,, Korrespondenzprinzip®.

Des Weiteren kommt es darauf an, ob die vGA vor ihrer Aufdeckung bereits als
stpfl. Einnahme behandelt wurde, etwa eine tiberh6hte Gehaltszahlung im Rah-
men der Einkiinfte aus nichtselbstindiger Arbeit (§ 19 EStG). Dann fithrt die
Aufdeckung der vGA zu einer Umqualifizierung des als vGA beurteilten Teils
in eine Gewinnausschiittung, was fiir den Gesellschafter wegen der entspre-
chenden Begiinstigungen fiir Gewinnausschiittungen stl. vorteilhaft sein kann
(Teileinkiinfteverfahren nach §3 Nr. 40, Abgeltungsteuer nach § 32d EStG,
Freistellungssystem nach § 8b Abs. 1, 5 KStG, s. Anm. 95f.). Zu einer Erhohung
der StBelastung des Anteilseigners fiihrt indes die Aufdeckung solcher vGA, die
ansonsten nicht als stpfl. Einnahmen qualifiziert werden, etwa ein vergiinstigter
Grundstiicksankauf oder eine zinsgiinstige Darlehensgewihrung. Im Ubrigen
fithrt die vGA wegen der zusitzlichen GewStBelastung auf Ebene der Gesell-
schaft trotz etwaiger Vorteile beim Anteilseigner idR zu einer hoheren Gesamt-
belastung.

Die Annahme einer vGA ist nicht auf KapGes. beschrinkt; vielmehr kénnen
aus gesellschaftsrechtl. Griinden zugewendete Vermdogensvorteile bei jedem
mitgliedschaftlich strukturierten KStSubjekt auftreten, also auch bei Vereinen,
Genossenschaften und grds. sogar bei BgA im Verhiltnis zu ihren Trigerkor-
perschaften (vgl. Anm. 72). § 8 Abs. 7 enthilt aber fiir Letztere eine begiins-
tigende Ausnahme fiir Dauerverlustgeschifte im Interesse der Trigerkorper-
schaft (dazu BFH v. 9.11.2016 - I R 56/15, BStBL. I1 2017, 498).

Da Steueranspriiche entstehen, sobald der Tatbestand verwirklicht ist (§ 38
AO), an den das Gesetz die Leistungspflicht kniipft, kann eine einmal vor-
genommene VGA nicht mehr riickgédngig gemacht werden. Eine spitere Riick-
zahlung des Vermogensvorteils durch den Gesellschafter ist daher als Einlage
zu behandeln (BFH v. 29.4.1987 - I R 176/83, BStBl. I 1987, 733; BFH v. 14.7.
2009 - VIII R 10/07, BFH/NV 2009, 1815).

Verfahrensrecht: Die Feststellung der vGA erfolgt bei der Korperschaft und
den Anteilseignern unabhingig voneinander, insbes. ist der KStBescheid kein
Grundlagenbescheid fiir den EStBescheid des Gesellschafters hinsichtlich einer
vGA (BFH v. 18.9.2012 - VIII R 9/09, BStBL II 2013, 149). Wurde auf der
Ebene der Korperschaft eine vGA dem Einkommen hinzugerechnet, so erfolgt
beim Anteilseigner die Korrektur nach § 32a Abs. 1 (BFH v. 29.8.2012 - VIII B
45/12, BStBL 1I 2012, 839; Kohlhaas, DStR 2013, 122; Stober, FR 2013, 448).

c) Verdeckte Einlagen

Definition: Das Gegenteil einer vGA stellt die verdeckte Einlage dar (BFH v.
8.11.1960 - 1 131/59 S, BStBL III 1960, 513, Leitentscheidung; BFH v. 21.9.1989
- IV R 115/88, BStBL. II 1990, 86; BFH v. 15.10.1997 — I R 80/96, BFH/NV 1998,
624). Eine Einlage liegt vor, wenn ein Gesellschafter der Korperschaft einen
Vorteil zuwendet, der von dieser nicht erwirtschaftet wurde, sondern seine
Grundlage in dem bestehenden Gesellschaftsverhiltnis hat. Das ist der Fall,
wenn ein Nichtgesellschafter der Gesellschaft den Vermogensvorteil nicht ein-
gerdumt hatte (Fremdvergleich). Wird die Einlage nicht nach den Regeln des
Gesellschaftsrechts (dh. erstmalige Kapitalausstattung, spitere Kapitalerho-
hung) vorgenommen, so spricht man von einer verdeckten Einlage.
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Rechtsfolge bei der Korperschaft: Eine verdeckte Einlage darf, da sie durch das
Gesellschaftsverhadltnis veranlasst ist, nicht den Gewinn, sondern lediglich die
Kapitalriicklage der Gesellschaft (§ 272 Abs. 2 Nr. 4 HGB) erhohen (§ 8 Abs. 3
Satz 3), es sei denn, die verdeckte Einlage hat ausnahmsweise das Einkommen
des Gesellschafters gemindert (§ 8 Abs. 3 Satz 4, sog. Korrespondenzprinzip).
In der StBil. sind nicht in das Nennkapital geleistete Einlagen im sog. steuer-
lichen Einlagekonto (§ 27) auszuweisen (dazu Ott, DStZ 2016, 227).

Rechtsfolge beim Gesellschafter: Bei diesem liegen nachtragliche AK der Be-
teiligung vor, die im BV oder im Rahmen der § 17, § 20 Abs. 2 Nr. 1 EStG auch
im PV stl. Auswirkung erlangen konnen. Halt der Gesellschafter die Beteiligung
in seinem BV, ordnet § 6 Abs. 6 Satz 2 EStG an, dass sich die AK der Betei-
ligung um den Teilwert des eingelegten WG erhohen. Dies fiihrt also zu einer
Gewinnrealisation, soweit der Teilwert den Buchwert des eingelegten WG iiber-
steigt. Sind Teilwert und Buchwert identisch, ist die Einlage beim Gesellschafter
ein erfolgsneutraler Aktivtausch (WG gegen erhohte AK der Beteiligung). Halt
der Gesellschafter die Beteiligung im PV, erhoht die Einlage die AK der Betei-
ligung. Es handelt sich nicht um WK bei den Einkiinften aus Kapitalvermogen.

§ 17 Abs. 1 Satz 2 EStG stellt die verdeckte Einlage von Anteilen an einer KapGes. in
eine andere KapGes. einer Verduflerung gleich, um eine Besteuerungsliicke hinsicht-
lich der sich aus der Einlage ergebenden Wertsteigerung zu schliefflen (BFH v. 6.12.
2016 - IX R 7/16, BFH/NV 2017, 724). Ansonsten konnte durch die Einlage die Be-
steuerung nach § 17 Abs. 1 EStG vermieden werden (s. § 17 EStG Anm. 140).

Verfahrensrecht: § 32a Abs. 2 ermdglicht eine Anderung des StBescheids der
Korperschaft, wenn zuvor der Bescheid des Anteilseigners hinsichtlich einer
verdeckten Einlage gedndert wird (BFH v. 11.9.2018 - I R 59/16, BFHE 262,
519).

Einlagefihige Vermogensvorteile: Umstritten ist, welche Vermégensvorteile
einlagefihig sind. Einhellig bejaht wird dies bei der Ubertragung von WG, also
wenn ein Gesellschafter der Gesellschaft ein WG verbilligt oder unentgeltlich
oder die Gesellschaft einem Gesellschafter ein WG zu einem {iberhohtem Preis
tibertragt. Wird dagegen ein zinsloses oder verbilligtes Darlehen vom Gesell-
schafter an die Gesellschaft gegeben, fithrt weder das Darlehen selbst noch der
Zinsvorteil zu einer Einlage (BFH v. 26.10.1987 — GrS 2/86, BStBI. II 1988, 348;
BFH v. 27.1.2010 - I R 35/09, BStBI. II 2010, 478; BFH v. 11.4.2017 - IX R 4/16,
BFH/NV 2017, 1309). Eine verdeckte Einlage kann aber vorliegen, wenn ein
Gesellschafter auf ein Darlehen, das er seiner Gesellschaft gewdhrt hat, verzich-
tet. Die hM differenziert hier aber danach, ob und in welchem Umfang das Dar-
lehen noch werthaltig ist, weil nur der werthaltige Teil als ein einlagefihiges
WG angesehen wird (BFH v. 9.6.1997 — GrS 1/94, BStBI. II 1998, 307).

Auf Ebene der Gesellschaft fithrt der Forderungsverzicht daher nur zu einer
verdeckten Einlage, soweit das Darlehen noch werthaltig war (= Teilwert der
Darlehensforderung). Der Wegfall der Riickzahlungsverbindlichkeit aus dem
Darlehen auf der Passivseite der Bilanz der Gesellschaft 16st dann als verdeckte
Einlage, die den Gewinn nicht erhéhen darf (§ 8 Abs. 1 Satz 1 KStG iVm. § 4
Abs. 1 Satz 1 EStG), keine Gewinnrealisation auf Ebene der Gesellschaft aus.
Gleiches gilt spiegelbildlich auf Ebene des Gesellschafters, da der werthaltige
Teil der ausgebuchten Darlehensforderung dann als nachtragliche AK auf die
Beteiligung qualifiziert wird (keine Verlustrealisation, sondern steuerneutraler
Aktivtausch).
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Soweit das Darlehen jedoch nicht mehr werthaltig war, fithrt die Ausbuchung
der Verbindlichkeit auf Ebene der Gesellschaft nach den Bilanzierungsgrund-
sdtzen zu einem Gewinn. Eine Ausnahme gilt aber unter den strengen Voraus-
setzungen der § 3a, § 3c Abs. 4 EStG fiir sog. Sanierungsgewinne. Auch auf
Ebene des Gesellschafters liegen dann keine nachtraglichen AK auf die Betei-
ligung vor, sodass die Ausbuchung der Darlehensforderung in Hoéhe des nicht
werthaltigen Teils zu einem Verlust fiihrt, soweit dieser nicht bereits zuvor
durch eine Teilwertabschreibung (§ 6 Abs. 1 Nr. 2 EStG) auf die Darlehensfor-
derung beriicksichtigt wurde. Der Verlust unterliegt beim Darlehensgeber/Ge-
sellschafter jedoch dem Teilabzugsverbot (§ 3¢ Abs. 2 Satze 2-4 EStG fiir natiir-
liche Personen mit BV) oder bleibt sogar ganzlich unberiicksichtigt ($ 8b Abs. 3
Satze 4-7 fur Korperschaften).

99-109 Einstweilen frei.

110 VI. Organschaft als Instrument zur Besteuerung verbundener
Unternehmen

Schrifttum: Grotherr, Die unterschiedlichen Konzernbesteuerungssysteme in den Mit-
gliedstaaten der Europdischen Union, StuW 1996, 356; U. Prinz, Unternehmensteuer-
reform: Auch die Organschaft gehort auf den Priifstand!, FR 1999, 646; Rust, Ermogli-
chen Diskriminierungsverbote eine Organschaft tiber die Grenze?, IStR 2003, 658; Beh-
rens, Organschaft tiber die Grenze aufgrund des DBA-Diskriminierungsverbots?, Ubg
2011, 665; Rodder, Einfithrung einer neuen Gruppenbesteuerung an Stelle der Organ-
schaft, Ubg 2011, 473; Winter/Marx, ,,Grenziiberschreitende“ Organschaft mit zugezoge-
nen EU-/EWR-Gesellschaften, DStR 2011, 1101; Gosch, Uber Cross-Border-Organschaf-
ten, IWB 2012, 694; Hey, Steuerpolitischer Handlungsbedarf bei der Konzernbesteue-
rung, FR 2012, 994; Ismer, Gruppenbesteuerung statt Organschaft im Ertragsteuerrecht?,
DStR 2012, 821; Schonfeld, Praxisfragen der grenziiberschreitenden Organschaft, IStR
2012, 368; Behrens, Riickwirkende steuerliche Anerkennung von (Alt-)Ergebnisabfiih-
rungsvertrigen, BB 2013, 2664; Benecke/Schnitger, Wichtige Anderungen bei der kérper-
schaftsteuerlichen Organschaft durch das UntStG 2013, IStR 2013, 143; Détsch/Pung, Ge-
setz zur Anderung und Vereinfachung der Unternehmensbesteuerung und des steuer-
lichen Reisekostenrechts: Die Anderungen bei der Organschaft, DB 2013, 305; Griindig/
Schmid, Die Anderung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG und deren Auswirkung auf
grenziiberschreitende Unternehmensstrukturen, DStR 2013, 617; Mayer/Gotz, Zur Ver-
lustiibernahme nach der ,kleinen Organschaftsreform®, DStR 2013, 629; Mindermann/
Lukas, Anforderungen an einen Organtrager als gewerbliches Unternehmen, NWB 2013,
516; Polatzky/Seitner, Anwendung des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG auf US-Inbounds-Struktu-
ren nach Deutschland vor dem Hintergrund des US-Steuerrechts, Ubg 2013, 285; Rddder,
Finanzielle Eingliederung, JbFfSt. 2012/13, 125; Schaden/Polatzky, Neuregelung der Ver-
lustausgleichsbeschrankung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG, IStR 2013, 131; Scheifele/
Horner, Neue formale Anforderungen an die Regelung der Verlustiibernahmepflicht in
Gewinnabfithrungsvertragen: Handlungsbedarf fiir Alt- und Neuvertrige, DStR 2013,
553; Scheipers/Linn, Zur Unionsrechtswidrigkeit des § 14 Abs. 1 Nr.5 KStG n.F., IStR
2013, 139; Schneider/Schmitz, Ausschluss der Verlustberticksichtigung bei Organschaft,
GmbHR 2013, 281; Schneider/Sommer, Organschaftsreform ,light, GmbHR 2013, 22;
Schnitger, Fragestellungen zur steuerlichen Behandlung doppelt anséssiger Kapitalgesell-
schaft, IStR 2013, 82; Schwenke, Grenziiberschreitende Organschaft, ISR 2013, 41; Stangl/
Briihl, Brennende Zweifelsfragen des § 17 Satz 2 Nr. 2 KStG nach der ,kleinen Organ-
schaftsreform®, DB 2013, 538; Wagner/Liekenbrock, Organschaft und Ausschluss der
doppelten Verlustberiicksichtigung im In- und Ausland nach § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG nF,
Ubg 2013, 133; Forst/Suchanek/Martini, Risiken bei der Verduflerung von Organgesell-
schaften hinsichtlich der Fiktion der tatsichlichen Durchfithrung, GmbHR 2015, 408;
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Schnitger, Keine 5 % nichtabzugsfihige Betriebsausgaben in Folge grenziiberschreitender
Organschaft, IStR 2015, 772; Vogel/Lehner, DBA, Kommentar, Miinchen, 6. Aufl. 2015;
Kessler/Arnold, National begrenzte Organschaft, IStR 2016, 226; Zinowsky/Jochimsen,
Korperschaftsteuerliche Behandlung von Dividendenertragen im Fall von Organtréiger-
personengesellschaften, DStR 2016, 285; Desens, Die neue Besteuerung von Sanierungs-
ertragen, FR 2017, 981; Hasbach, Ausgleichszahlungen an auflenstehende Gesellschafter,
DStR 2019, 81.

Aufgrund des Trennungsprinzips ist es grds. nicht moglich, entstandene Ver-
luste einer KapGes. mit positiven Einkiinften ihrer Gesellschafter zu verrechnen
(Trennungsprinzip). Die Moglichkeit einer Gewinn- und Verlustverrechnung
kann in Deutschland jedoch durch die Bildung einer Organschaft (§$ 14-19)
erreicht werden (Aufhebung des Trennungsprinzips). Folglich liegt der Haupt-
zweck einer Organschaft darin, Gewinne und Verluste von OT und OG auf
Ebene des OT steuermindernd zu verrechnen (konsolidieren). Bei Gewinn-
abfithrungen wird dabei die Besteuerung nach dem Teileinkiinfteverfahren (§ 3
Nr. 40 EStG) oder durch die sog. Schachtelstrafe (§ 8b Abs. 5) vermieden.

Allgemeine Definition: Eine Organschaft iSd. §§ 14ff. liegt vor, wenn eine
KapGes. (OG) in ein anderes Unternehmen (OT) finanziell eingegliedert ist
und zwischen beiden ein Ergebnisabfiihrungsvertrag geschlossen wurde, der die
OG dazu verpflichtet, ihren ganzen Gewinn an den OT abzufithren und dies
auch tatsdchlich so durchgefiihrt wird. Die Voraussetzungen im Einzelnen:

» Organgesellschaft kann eine SE, AG, KGaA (§ 14 Abs. 1) oder eine andere
KapGes. iSd. § 17 Satz 1 (zB eine GmbH) sein. Sie muss ihre Geschiftslei-
tung (§ 10 AO) im Inland, ihren Sitz (§ 11 AO) lediglich in einem EU-/
EWR-Staat haben. Eine doppelte Ansdssigkeit (Geschiftsleitung und Sitz) ist
nicht mehr erforderlich (vgl. BTDrucks. 17/10774, 18), weil beim Zuzug von
KapGes. keine strengeren Anforderungen gestellt werden diirfen, nur weil
die Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat gegriindet worden ist (vgl.
EuGH v. 9.3.1999 - C-212/97 - Centros, Slg 1999, 1-1459; EuGH v. 5.11.
2002 - C-208/00 - Uberseering, Slg 2002, I-9919; EuGH v. 30.9.2003 - C-
167/01 - Inspire Art, Slg 2003, I-10155). Danach kommt etwa eine nach
UK-Recht (vor dem sog. Brexit, vgl. § 12 Abs. 4) gegriindete Limited, die
ihre Geschiftsleitung nach Deutschland verlegt hat, als OG in Betracht. Vo-
raussetzung wire allerdings, dass ein nach auslind. Recht abzuschlieffender,
schuldrechtl. Ergebnisabfithrungsvertrag, der den Anforderungen des § 291
AktG moglichst nahe kommt, tatbestandlich als ausreichend angesehen
wird.

Bejahend Nds. FG v. 11.2.2010 - 6 K 406/08, EFG 2010, 815, rkr.; FG Rhld.-Pf. v.
20.7.2010 - 1 K 2406/07, EFG 2010, 1632, rkr.; Winter/Marx, DStR 2011, 1101
(1103); Schnitger, IStR 2015, 772 (773); Kessler/Arnold, IStR 2016, 226 (231);
Schnitger, IStR 2013, 82; Benecke/Schnitger, IStR 2013, 143 (145); noch grof3ziigi-
ger Schonfeld, IStR 2012, 368 (369): ,faktisches Leben® der Organschaft geniigt;
verneinend Détsch/Pung, DB 2013, 305 (306); zweifelnd Gosch, IWB 2012, 694
(6961.).

Dagegen kann eine nach deutschem Recht gegriindete GmbH (Sitz im In-
land), die ihre Geschiftsleitung in einen EU-/EWR-Staat verlegt (Wegzug),
ebenso wie eine nur beschrinkt stpfl. (ausldnd.) KapGes. keine OG sein. So-
weit damit auch die Verrechnung mit Gewinnen oder Verlusten aus einer
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inlind. BS der OG versagt wird, fiir die Deutschland (auch nach DBA) das
Besteuerungsrecht hat, verstofit diese Einschrinkung uE gegen die Nieder-
lassungsfreiheit nach Art. 49 AEUV (vgl. EuGH v. 6.9.2012 - C-18/11 - Phi-
lips Electronics, IStR 2012, 847; ebenso Schwenke, ISR 2013, 41 [43]).

» Organtriger kann auch eine natiirliche Person, eine nicht von der KSt be-
freite Korperschaft, Personenvereinigung, Vermdgensmasse (§ 14 Abs. 1
Nr. 2 Satz 1) oder eine origindr gewerblich tatige PersGes. sein (BFH v. 28.2.
2013 - IV R 50/09, BStBL II 2013, 494; BFH v. 24.7.2013 - I R 40/12,
BStBL. IT 2014, 272; Mindermann/Lukas, NWB 2013, 516), wenn sie selbst
die Anteile an der OG hilt (§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Sitze 2 und 3). An die Ansis-
sigkeit werden dagegen keine Voraussetzungen mehr gekniipft, sodass auch
ein beschrinkt Stpfl. OT sein kann. Voraussetzung ist allein, dass die OG fiir
die gesamte Dauer der Organschaft einer inland. BS des OT zugeordnet ist,
fir die Deutschland (auch nach DBA) die Besteuerungsbefugnis hat (§ 14
Abs. 1 Nr. 2 Sdtze 6 und 7). Damit wird die Neuregelung dem DBA-rechtl.
Gesellschafter-Diskriminierungsverbot (Art. 24 Abs. 5 OECD-MA) gerecht.

Reaktion auf BFH v. 9.2.2011 - I R 54, 55/10, BStBL. II 2012, 106; vgl. BTDrucks.
17/10774, 18; dazu Behrens, Ubg 2011, 665; Benecke/Schnitger, IStR 2013, 143
(152ff.); vgl. bereits Rust, IStR 2003, 658.

P Finanziell eingegliedert ist die Organgesellschaft in den Organtrdiger, wenn der
OT die Mehrheit der Stimmrechte hat (§ 14 Abs. 1 Nr. 1 Satz 1). Mittelbare
Beteiligungen tiber Mehrheitsbeteiligungen werden dabei mitgerechnet (§ 14
Abs. 1 Nr. 1 Satz 2; dazu Rodder, JbFfSt. 2012/13, 125). Anders als bei der
ustl. Organschaft ist {iberdies weder eine wirtschaftliche noch eine organisa-
torische Eingliederung erforderlich.

» Die Verpflichtung zur Ergebnisabfiihrung (Gewinne und Verluste) muss auf
Grundlage eines Ergebnisabfithrungsvertrags iSd. § 291 AktG erfolgen (§ 14
Abs. 1 Satz 1) und mindestens auf fiinf Jahre geschlossen werden (§ 14
Abs. 1 Nr. 3). Auch fiir andere KapGes. (zB GmbH) gelten strikte Formvor-
gaben (vgl. § 17 Satz 2 Nr. 2), die in der Praxis grof3e Probleme bereiten.

Dazu BFH v. 24.7.2013 - I R 40/12, BStBL. II 2014, 272; Stangl/Briihl, DB 2013,
538; Mayer/Gitz, DStR 2013, 629; Scheifele/ Horner, DStR 2013, 553; Behrens, BB
2013, 2664.

» Der Ergebnisabfiihrungsvertrag muss auch tatsdchlich durchgefiithrt worden
sein, dh., es muss immer der gesamte Gewinn abgefiihrt werden (§ 14 Abs. 1
Nr. 3 Satz 1). Bilanzierungsfehler bei der OG (etwa eine fehlende Aktivie-
rung eines WG) konnen dazu fithren, dass nicht der gesamte Gewinn abge-
fithrt wird und es damit an der tatsichlichen Durchfithrung mangelt. § 14
Abs. 1 Nr. 3 Sétze 4 und 5 fingieren bei solchen Fehlern unter weiteren Vo-
raussetzungen die tatsichliche Durchfithrung (dazu Schneider/Sommer,
GmbHR 2013, 22; Forst/Suchanek/Martini, GmbHR 2015, 408). § 14 Abs. 1
Satz 1 Nr. 4 regelt zudem die Gewinnriicklagenbildung bei der OG. § 14
Abs. 2 legt eine Unschadlichkeitsgrenze fiir sog. Ausgleichszahlungen fest,
die fiir den Verlust des Gewinnbezugsrechts an auflenstehende Minderheits-
gesellschafter der OG gewéhrt werden und damit die Hohe der tatsachlichen
Gewinnabfiihrung mindern (Reaktion auf BFH v. 10.5.2017 - I R 93/15,
BFHE 259, 49; zur Neuregelung Hasbach, DStR 2019, 81).
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» Als besonders problematisch erweist sich die Missbrauchsbekdmpfungsvor-
schrift in § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5, mit der verhindert werden soll, dass in die
erweiterte Verlustverrechnungsmoglichkeit, die eine Organschaft ermdg-
licht, auch solche Verluste einbezogen werden, die auch im Ausland bertick-
sichtigt werden.

Dazu Benecke/Schnitger, IStR 2013, 143 (145ff.); Schneider/Schmitz, GmbHR 2013,
281; Griindigl/Schmid, DStR 2013, 617; Schaden/Polatzky, IStR 2013, 131; Polatzky/
Seitner, Ubg 2013, 285; Wagner/Liekenbrock, Ubg 2013, 133.

Sie gilt in ihrer Reichweite auch als unionsrechtl. bedenklich (Scheipers/Linn,
IStR 2013, 139 mit Verweis auf EuGH v. 6.9.2012 - C-18/11 - Philips Electro-
nics, IStR 2012, 847). Fir die gewstl. Organschaft gelten insoweit die gleichen
Voraussetzungen (§ 2 Abs. 2 Satz 2 GewStG).

Rechtsfolge: In einer Organschaft wird das Einkommen der OG dem OT zuge-
rechnet (Eingangssatz des § 14 Abs. 1 Satz 1, Umsetzung der sog. Zurechnungs-
theorie). Die Zurechnung des Einkommens an den OT wird jedoch regelmaf3ig
dazu fithren, dass das Einkommen der OG 0 € betrigt. Fiir die Ermittlung des
Einkommens der OG gelten einige Besonderheiten (§ 15). So werden etwa vor-
organschaftliche Verlustvortrage (§ 10d EStG) ,eingefroren® und erst nach Be-
endigung der Organschaft oder bei Entstehung eines Sanierungsertrags ($ 3a
EStG) beriicksichtigt (Nr. 1). Im letzteren Fall gehen auch Verlustvortrdge und
andere Steuerminderungspositionen des OT unter und das selbst dann, wenn
die Sanierung innerhalb von fiinf Jahren nach Beendigung der Organschaft er-
folgt (Nr. 1a, krit dazu Desens, FR 2017, 981 [991]). Uberdies ist etwa bei Ge-
winnausschiittungen, die die OG vereinnahmt, grds. das Steuerregime des OT
maflgeblich (Nr. 2, dazu Zinowsky/Jochimsen, DStR 2016, 285). Gleiches gilt
nach Nr. 3 fiir die Zinsschranke (§ 8a KStG iVm. § 4h EStG, s. Anm. 80) und
fir weitere Beschriankungen (Nr. 2a, 4 und 5).

Verfahrensrecht: Es wird das zugerechnete Einkommen und damit zusammen-
hingende Besteuerungsgrundlagen (etwa auch die Voraussetzungen fiir das
Vorliegen der Organschaft) gegeniiber dem OT und der OG gesondert und ein-
heitlich festgestellt (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5).

Stellungnahme: Die Organschaft fithrt zu einer Durchbrechung des Tren-
nungsprinzips, was bei der Verlustzurechnung offensichtlich wird. Eine da-
durch etwaig entstehende Durchbrechung des Subjektsteuerprinzips rechtfertigt
sich aber bereits aus dem Umstand, dass der OT die zugerechneten Verluste —
verpflichtet durch den Ergebnisabfithrungsvertrag — auch tatséchlich zu tragen
hat (Authebung der haftungsrechtl. Abschirmwirkung). Dariiber hinaus stiinde
es dem Gesetzgeber auch frei, vor allem finanziell eingegliederte Konzern-Kap-
Ges. wie PersGes. — etwa aus Griinden der Rechtsformneutralitat — transparent
zu besteuern, also Gewinne und Verluste in Konzernen unmittelbar der Kon-
zernmutter zuzurechnen. Im internationalen Vergleich handelt es sich bei der
zusammengefassten Besteuerung im Konzern um einen eher konservativen,
vom Trennungsprinzip gepragten Entwurf, da die Gewinnermittlung der ein-
zelnen OG der wirtschaftlichen Verflechtung nicht Rechnung tragt. Zwischen-
gewinne werden nicht eliminiert.

Zur Kritik und Reformvorschldgen vgl. Grotherr, StuW 1996, 356; U. Prinz, FR 1999,
646; Hey, FR 2012, 994 (999); Ismer, DStR 2012, 821; Rodder, Ubg 2011, 473; zur Kri-
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tik an der Ausgestaltung im Einzelnen s. Anm. 157; zur Vereinbarkeit der Organ-
schaft mit dem Unionsrecht s. Anm. 160 sowie Einf. ESt. Anm. 492.

111-114 Einstweilen frei.

115 VII. Unilaterale MaBnahmen zur Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung und Doppelbelastung

Steueranrechnung: Zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung wird
nach § 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2, Abs. 2 Satz 1 KStG iVm. § 34c EStG, wenn
der Stpfl. im Ausland zu einer der KSt entsprechenden Steuer herangezogen
worden ist, die im Ausland gezahlte Steuern unilateral auf die inland. KStSchuld
angerechnet (direkte StAnrechnung). Die Anrechnung ist begrenzt auf die auf
den ausldnd. Gewinnanteil entfallende inldnd. KSt (mit per-country-limitation)
und setzt — mit Ausnahme der Fille einer PersGes. als OT einer Organschaft
(vgl. § 19 Abs. 4) - Steuersubjektidentitit voraus. Alternativ kann anstelle der
Anrechnung der Abzug der ausldnd. Steuern bei der Ermittlung der Einkiinfte
beantragt werden (§ 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, Satz 2 und Abs. 2 Satz 2 KStG iVm.
§ 34c Abs. 2 oder 3 EStG). Auch ein Steuererlass und Steuerpauschalierung sind
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung moglich (§26 Abs.1 Satz1 Nr.1
KStG iVm. § 34c Abs. 5 EStG).

Steuerfreistellung: Sachliche StBefreiungen finden sich dariiber hinaus in § 8b
Abs. 1 fiir Dividenden sowie in §8b Abs.2 fiir Verduflerungsgewinne (s.
Anm. 95). Die StFreistellung nach § 8b Abs. 1 Satz 1 differenziert nicht danach,
ob die Dividenden von einer in- oder auslind. Korperschaft stammen. Gleich-
wohl wird die Einschrankung durch das sog. Korrespondenzprinzip (§ 8b
Abs. 1 Sitze 2 und 3) typischerweise Gewinnausschiittungen von auslind. Ge-
sellschaften betreffen.

In den meisten deutschen DBA ist ein internationales Schachtelprivileg verein-
bart, das zu einer vollen Freistellung der Auslandsdividende in Deutschland
fithrt (Ismer in Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 23 OECD-MA Rz. 91).
Stellt das DBA Dividenden als Einnahmen stfrei (s. § 3c Anm. 33), ergibt sich
die grundsitzliche Nichtabziehbarkeit der Beteiligungsaufwendungen aus § 3c
Abs. 1 EStG. Dies fiihrt hinsichtlich der Beteiligungsaufwendungen zu einer
umstrittenen Normenkollision mit der StFreistellung in § 8b Abs. 1, bei der
§ 3¢ Abs. 1 ausdriicklich nicht anwendbar ist, sondern die Pauschalbesteuerung
nach § 8b Abs. 5. Zwar stehen § 8b Abs. 1 einerseits und das abkommensrechtl.
Schachtelprivileg andererseits im Ausgangspunkt selbstindig nebeneinander
und schlieflen einander nicht aus (vgl. BFH v. 14.1.2009 - I R 47/08, BStBL. II
2011, 131; BFH v. 23.6.2010 - I R 71/09, BStBL II 2011, 129). Die (Tatbestands-)
Konkurrenz beider Regelungen ist jedoch regelmifig zu Lasten des abkom-
mensrechtl. Schachtelprivilegs aufzulsen, weil § 8b Abs. 1 vorrangig anzuwen-
den ist, sodass auch § 8b Abs. 5 nicht verdrangt wird (BFH v. 22.9.2016 - I R
29/15, BFH/NV 2017, 324 mwN).

116-119 Einstweilen frei.

K 88 | Desens ertragsteuerrecht.de



VIII. Sonstige ertragsabhéngige Steuern | Anm. 120 Einf. KStG

VIIl. Sonstige ertragsabhdngige Steuern der Kérperschaft

Solidarititszuschlag: Als Annexsteuer zur KSt wird seit 1995 ein SolZ von
5,5 % erhoben, s. Anm. 85.

Gewerbesteuer: Neben der KSt unterliegt der Ertrag von Korperschaften der
GewSt. Die Titigkeiten von KapGes., Genossenschaften sowie Versicherungs-
und Pensionsfondsvereinen auf Gegenseitigkeit gelten qua Rechtsform stets als
gewstpfl. (§ 2 Abs. 2 GewStG). Rechtsformunabhiangig kniipft die GewSt an den
Gewerbebetrieb selbst an (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG), was den urspriinglichen
Objektsteuercharakter der GewSt zum Ausdruck bringt. Mittlerweile hat sich
die GewSt - insbes. durch die Abschaffung der Gewerbekapitalsteuer — immer
starker zu einer Gewinnsteuer entwickelt. Gemif3 § 7 GewStG ist Ausgangs-
punkt der gewstl. Bemessungsgrundlage der nach den Vorschriften des EStG/
KStG ermittelte Gewinn aus dem Gewerbebetrieb. Abgesehen von den Hin-
zurechnungen und Kiirzungen der §$ 8 und 9 GewStG (und weiteren Abwei-
chungen in § 7 Sitze 2ff. GewStG) deckt sich das StObjekt der GewSt folglich
in wesentlichen Ziigen mit dem StObjekt der KSt. Zur Vermeidung der Doppel-
belastung mit zwei GewSt (vgl. BFH v. 1.6.2004 - IV R 35/01, BStBI. II 2004, 460;
BFH v. 25.1.2006 - I R 104/04, BStBI. II 2006, 844), die im Falle einer Ausschiit-
tung sowohl bei der ausschiittenden KapGes. als auch beim gewstpfl. Empfan-
ger anfiele, gehdren gem. § 9 Nr.2a GewStG Gewinnanteile, die aus inlind.
Stpfl. KapGes. (uA) zuflielen, nicht zum Gewerbeertrag, wenn die Beteiligung
mind. 15 % betragt (sog. gewstl. Schachtelprivileg). Ein dhnliches Schachtelpri-
vileg enthdlt § 9 Nr. 7 GewStG fiir ausldnd. Tochter-KapGes. Die Mindestbetei-
ligung betrégt 15 % und das selbst im Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-
RL (seit VZ 2020, zuvor 10 %), obwohl die RL bereits bei einer Mindestbetei-
ligung von 10 % eine StFreistellung verlangt. Die Rechtsform des beteiligten
Unternehmens ist fiir die Anwendung der Schachtelvergiinstigungen nach § 9
Nr. 2a und 7 GewStG grds. ohne Bedeutung. Jedoch wird bei natiirlichen Per-
sonen die ,Netto“-Dividende (Dividende ./. Beteiligungsaufwendungen) frei-
gestellt (§ 7 Satz 1, kein § 8 Nr. 5 Satz 1, § 9 Nr. 2a Sitze 1 und 3 GewStG). Bei
Korperschaften bleibt es dagegen bei der sog. Schachtelstrafe (§ 8b Abs. 5) unter
voller Beriicksichtigung der Beteiligungsaufwendungen (§ 7 Satz 1, kein § 8
Nr. 5, § 9 Nr. 2a Sitze 1, 4 GewStG). Insoweit ist die Regelung nicht rechtsneu-
tral. Wird die Mindestbeteiligungsquote (idR 15 %) nicht erreicht, sind Ge-
winnausschiittungen voll gewstpfl. (§ 8 Nr. 5 GewStG). Die (teilweisen) StFrei-
stellungen (§ 3 Nr. 40 EStG bzw. § 8b Abs. 1 iVm. § 7 Satz 4 GewStG) werden
dann durch Hinzurechnung wieder riickgingig gemacht. Es kommt insoweit
zur vollen Doppelbelastung mit GewSt bei der ausschiittenden (inlédnd.) Kap-
Ges. und beim gewerblichen Empfinger. Das Ziel, eine Doppelbelastung mit
der GewSt zu vermeiden, wird so erst bei Erreichen der Mindestbeteiligungs-
grenze verwirklicht. Im Ubrigen erfolgt eine Freistellung auch, wenn eine
GewStVorbelastung fehlt, was grds. dann der Fall ist, wenn die Dividende aus
Gewinnen einer auslind. BS gespeist wird (§ 9 Nr. 3 GewStG; Ausnahmen: § 7
Nr. 7, 8 GewStG).

Anders als die KSt ist die GewSt eine echte Unternehmensteuer. Da beide je-
doch an eine Vermdgensmehrung (Einkommen/Ertrag) der Korperschaft an-
kniipfen, beeinflussen beide die effektive Steuerbelastung von Korperschaften
als einen mafgeblichen Standortfaktor (s. Anm. 130). So erkldrt sich der gel-
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tende KStSatz von 15 % im Verhiltnis zum EStTarif allein dadurch, dass fiir die
Gesamtbelastung die hinzutretende GewSt-Belastung berticksichtigt wird (s.
Anm. 7). Eine andere oder weitere Moglichkeit zur Reduzierung der effektiven
Steuerbelastung fiir Kérperschaften wire eine Anrechnung der GewSt auf die
KSt (zu Reformvorschlagen s. Anm. 192).

121-124 Einstweilen frei.

125

IX. Belastungsunterschiede aufgrund der
rechtsformabhéngigen Besteuerung von
Kapitalgesellschaften und Personenunternehmen

Schrifttum: Brihler/Guttzeit/Scholz, Gelungene Reform oder iiberfliissige Norm? Eine
quantitative Studie zu § 34a EStG, StuW 2012, 119; KufSmaul/Schwarz, Rechtsform und
Besteuerung — Personengesellschaften und Kapitalgesellschaften: Unterschiede und Be-
lastungsvergleich, StB 2012, 426; Montag, Rechtsformabhingige Unternehmensbesteue-
rung, in Tipke/Lang, Steuerrecht, Koln, 23. Aufl. 2018, 815.

Das deutsche StRecht enthilt eine Vielzahl von Unterschieden in der Besteue-
rung von Unternehmen, abhédngig von ihrer Rechtsform. Diese Unterschiede in
der Unternehmensbesteuerung, insbes. zwischen der Besteuerung von PersGes.
und KapGes., beeinflussen auch die Rechtsformwahl nachhaltig (zB Kufmaul/
Schwarz, StB 2012, 426; Montag in Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 18
Rz. 11t).

Unterschiede bei der Einkommen- und Koérperschaftsteuer:

P Einbehaltene Gewinne werden bei Korperschaften mit 15 % KSt belastet
($ 23 Abs. 1). Soweit der Gewinn der GewSt unterliegt (§ 2 Abs. 2 GewStG),
tritt die hebesatzabhangige GewStBelastung (ca. 13 %) hinzu, sodass die ein-
behaltenen Gewinne etwa mit 28 % zzgl. SolZ belastet sind. Bei einer Pers-
Ges. werden die einbehaltenen Gewinne - mangels StPflicht der PersGes.
selbst (zum Transparenzprinzip s. Anm. 70) — unmittelbar den Gesellschaf-
tern zugerechnet (§ 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG) und unterliegen dem Regel-
tarif (§ 32a Abs. 1 EStG: 0 bis 45 %). Die GewStBelastung wird auf die ESt
nach Maf3gabe des § 35 EStG angerechnet. Werden die Gewinne nicht ent-
nommen, ist auf Antrag eine Thesaurierungsbegiinstigung auf 28,25 %
(§34a Abs.1 Satz1 EStG) moglich. So soll zumindest typisierend eine
Gleichbelastung mit den thesaurierten Gewinnen von KapGes. (KSt und
GewsSt) hergestellt werden (jeweils ca. 28 %). In der Praxis wird die Thesau-
rierungsbegiinstigung aufgrund ihrer Komplexitit jedoch kaum in Anspruch
genommen (2014: 6271 Optionen, BTDrucks. 19/6308, 7, zur Beratungspra-
xis Brdhler/Guttzeit/Scholz, StuW 2012, 119).

P Ausgeschiittete Gewinne von Korperschaften werden beim Anteilseigner ent-
weder mit der Abgeltungsteuer nach § 32d EStG (25 %) oder unter Anwen-
dung des Teileinkiinfteverfahrens (§ 3 Nr. 40 EStG) nachbelastet, sodass die
Gesamtbelastung bei 46 % (Abgeltungsteuer) bzw. - je nach individuellem
EStSatz — zwischen 28 % und 48,16 % liegt (s. Anm. 93ff.). Bei PersGes.
bleibt es auch im Falle einer Entnahme bei der Regelbelastung (§ 32a Abs. 1
EStG: 0 bis 45 %). Wurde die Thesaurierungsbegiinstigung in Anspruch ge-
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nommen, kommt es zu einer Nachbelastung iHv. 25 % (§ 34a Abs. 4 EStG),
sodass die effektive Gesamtbelastung bei 46,18 % liegt.

» Verlustanteile: Verluste einer PersGes. werden den Personengesellschaftern
unmittelbar zugerechnet und konnen grds. mit Gewinnen aus anderen Ein-
kiinften im Wege des Verlustausgleichs oder Verlustabzugs ausgeglichen
werden (Einschrankungen: §§ 15a, 15b EStG). Verluste der KapGes. werden
den Anteilseignern hingegen (aufler im Fall der Organschaft, s. Anm. 110)
nicht zugerechnet und kénnen sich daher unmittelbar nur auf der Ebene der
KapGes. auswirken. Innerhalb der KapGes. konnen Verluste grds. unbe-
schrinkt verrechnet werden mit Ausnahme der Beschrinkungen nach § 8c,
§ 8d (s. Anm. 92).

» Auslandseinkiinfte: Auslandsertriage der KapGes. sind, wenn sie an eine na-
tiirliche Person ausgeschiittet werden — auch im Fall des Eingreifens eines
DBA - doppelt belastet mit auslind. KSt und inldnd. ESt (s. Anm. 115). In
einer auslind. BS erwirtschaftete Ertrdge einer PersGes. sind nach {iberwie-
gender deutscher DBA-Praxis bei den PersGes. von der deutschen ESt frei-
gestellt. Unilateral ist grds. eine Anrechnung der im Ausland gezahlten Steu-
ern vorgesehen (§ 34c Abs. 1 Satz 1 EStG).

» Leistungsvergiitungen aufgrund schuldrechtl. Vertrige zwischen KapGes.
und Anteilseigner werden stl. anerkannt, soweit sie angemessen sind (s.
Anm. 97). Sie sind in diesem Rahmen bei der KapGes. als BA abziehbar. Die
Anteilseigner beziehen ggf. Einkiinfte aus der jeweilig einschldgigen Ein-
kunftsart. Bei PersGes. mindern im Unterschied hierzu Leistungsvergiitun-
gen iSd. § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG den Gewinn nicht. Sie sind als Sonder-
verglitungen Teil der Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.

» Uberlassung von Vermdgensgegenstinden: Wihrend Vermogensgegenstinde,
die der Anteilseigner einer KapGes. dieser zur Nutzung iiberldsst, im PV
verbleiben und damit in den Grenzen der §§ 17, 20 Abs. 2, 23 EStG stfrei
verduflert werden konnen, entsteht bei der Uberlassung an eine PersGes.
SonderBV des Gesellschafters mit der Folge, dass Verduflerungs- bzw. Ent-
nahmegewinne zu versteuern sind.

» Pensionsriickstellungen: In den Grenzen des § 6a EStG konnen sowohl Pers-
Ges. als auch KapGes. handelsrechtl. Pensionsriickstellungen bilden. Bei
PersGes. findet jedoch eine zum Passivposten auf Gesellschaftsebene korres-
pondierende Bilanzierung in der Sonderbilanz des Gesellschafters statt, vgl.
BFH v. 30.3.2006 - IV R 25/04, BStBI. II 2008, 171.

Unterschiede im Rahmen der Gewerbesteuer:

» Gewerbesteuerpflicht: Neben der KSt unterliegt der Ertrag von Kérperschaf-
ten der GewSt. Die Tdtigkeiten einer KapGes., Genossenschaften sowie Ver-
sicherungs- und Pensionsfondsvereine auf Gegenseitigkeit gelten qua
Rechtsform stets als gewstpfl. (§ 2 Abs. 2 GewStG), s. Anm. 120.

» Anteile am Gewinn oder Verlust unterliegen bei einem gewstpfl. Personenge-
sellschafter nur einmal der GewSt (§$8 Nr.8, 9 Nr.2 GewStG). Beim
gewstpfl. Anteilseigner einer KapGes. kommt es hingegen nur dann nicht zu
einer gewstl. Doppelbelastung, wenn das Schachtelprivileg des § 9 Nr. 2a
oder 7 GewStG eingreift (ab einer Beteiligung von idR mind. 15 %), s.
Anm. 120.

HHR Lfg. 296 Februar 2020 Desens ‘ K91



KStG Einf. Anm. 125 | D. Internationaler Belastungsvergleich

P Leistungsvergiitungen: Die unterschiedliche Behandlung von Leistungsver-
gitungen wirkt sich auch im Rahmen der GewSt aus. Bei PersGes. erhohen
derartige Vergiitungen als Sonderbetriebseinnahmen unmittelbar den Ge-
werbeertrag (§ 7 GewStG; § 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG). Dagegen gehen an
einen Anteilseigner gezahlte Vergiitungen, die den Gewerbeertrag der Kap-
Ges. mindern, hochstens mittelbar durch Sonderregelungen wie die Zins-
schranke (§ 4h EStG; § 8a KStG, s. Anm. 80) oder durch einzelne Hin-
zurechnungstatbestdnde (§ 8 GewStG) wieder in den Gewerbeertrag ein.

P Freibetrag und Anrechnung: Die fehlende Anerkennung von Leistungsver-
glitungen wird bei Personenunternehmen zumindest teilweise durch die Ge-
wihrung eines Freibetrags iHv. 24500 € (§ 11 Abs. 1 Satz 3 Nr. 1 GewStG)
kompensiert. Zusatzlich haben PersGes. die Moglichkeit der GewStAnrech-
nung auf die ESt gem. § 35 Abs. 1 EStG. Die tarifliche ESt ermaf3igt sich um
das 3,8-Fache des GewStMessbetrags.

Rechtsformabhingige Belastungsunterschiede ergeben sich bei der Griindung,
der Anteils-/Betriebsverauflerung, beim Erbfall/Schenkung und der Liquidation.

126-129 Einstweilen frei.

130 D. Korperschaftsteuerbelastung in der Bundesrepublik
Deutschland im internationalen Vergleich

Schrifttum: Schmolders, Einfithrung in die Geld- und Finanzpsychologie, Tiibingen 1975;
Giloy, Reform der Unternehmensbesteuerung, DStZ 1989, 547; Lang, Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, StuW 1989, 3; Klein, Die nationale Besteuerung als Faktor des inter-
nationalen Wettbewerbs, StuW 1990, 390; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten
zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 43, Bonn 1990;
Stahlhacke, Steuerreform als gesellschaftspolitische Aufgabe der 90er Jahre, StuW 1990,
279; Gattermann, Wettbewerb der Steuersysteme — Welche Konzeptionen hat die F.D.P.?,
in Mellwig/ Moxter/Ordelheide, Steuerreform und Steuerharmonisierung, 1991, 85; Jacobs,
Die Steuerbelastung deutscher Kapitalgesellschaften im Vergleich zur Steuerbelastung
nach US-amerikanischem Recht — Eine EDV-gestiitzte Steuerbelastungsanalyse, DStR
1991, 257; Wendt, Reform der Unternehmensbesteuerung aus europdischer Sicht, StuW
1992, 66; Ernst/Fischer/Richter, Standortwahl und Standortverlagerung in der Europdi-
schen Union - insbesondere Darstellung der steuerlichen Rahmenbedingungen, in V.
Peemdller (Hrsg.), FS Franz Heigl, Berlin 1995, 111; Tipke, Die Steuerrechtsordnung II,
Koln 2003; Spengel/Oestreicher, Common Corporate Tax Base in the EU, Heidelberg 2011;
Spengel/ Zinn/ Matenaer, Brennpunkte der Bilanzierungspraxis nach IFRS und HGB,
Stuttgart 2012; BDI/VCI, Die Steuerbelastung der Unternehmen in Deutschland, Berlin
2013; Hofer/Weidlich, Steuerplanung durch IP-Box-Regime in Europa, IWB 2016, 753;
Birsch/Olbert/Spengel, Analyse der neuen internationalen Unternehmensbesteuerung in
den USA, DB 2018, 1815; Dahlke, US-Steuerreform - Auswirkungen auf das Tax-Ac-
counting deutscher Unternehmen, BB 2018, 431; Ehlermann/Kéhler, US-Steuerreform
leitet neue Runde im globalen Steuerwettbewerb ein, ISR 2018, 37; Faflbender/Goulet,
Die Steuerreform 2017 in den USA, IWB 2018, 254; Hey, Deutsche Interessen im Steuer-
wettbewerb, DB 2018, 2951; Jarass/ Tokman/ Wright, Steuern und Sozialabgaben in den
USA und in Deutschland: Update nach der US-Steuerreform 2018, BB 2018, 412; Jochim-
sen, US-Steuerreform und ihre Auswirkungen auf deutsche Unternehmen, ISR 2018, 91;
Kessler/Egelhof/ Probst, Deutschland und USA im steuerlichen Wettbewerb, StuW 2018,
255; Kriiger/von Einem, Die US-Steuerreform, IWB 2018, 592; Linn, Die US-Steuer-
reform und ihre Auswirkungen auf das deutsche Unternehmensteuerrecht, DStR 2018,
321; Loose/Engel, Erste Gedanken zu méglichen deutschen steuerlichen Konsequenzen
der US-Steuerreform, Ubg 2018, 77; Maywald, Tax Cut and Job Act: Bedeutung der US-
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Steuerreform fiir ausldndische Investoren, DB 2018, 279; Maywald, Die US-Steuerreform
aus Sicht auslidndischer Investoren, IWB 2018, 296; Nolte/ Gehrmann/Heinen/Dyllick,
America first (?) - die US-Steuerreform und ihre Auswirkungen auf deutsche Unterneh-
men, DStZ 2018, 221; Raab, Patent-, Lizenz- und IP-Boxen - Ubersicht und aktuelle Ent-
wicklungen, SWI 2018, 125; Richter/John, FDII nach US-Tax-Reform als Anwendungsfall
der Lizenzschranke, ISR 2018, 109; Schmid/Rost, Die US-Steuerreform und deren Aus-
wirkungen auf international agierende Unternehmen, BB 2018, 988; Schreiber/von Ha-
gen/Ponnighaus, Nach der US-Steuerreform 2018: Deutschland im Steuerwettbewerb,
StuW 2018, 239; Watrin, US-Korperschaftsteuerreform: Eine erste Einschdtzung aus
deutscher Sicht, Ubg 2018, 1; Zinowsky/Ellenrieder, Innovative Besteuerung des Foreign-
Derived Intangible Income als Ergebnis der US-Steuerreform, IStR 2018, 134; Hess, Im-
plikationen der US-Steuerreform auf Investitionen in den USA, IStR 2019, 11; Rathje/
Wohlrabe, Internationaler Steuerwettbewerb und -politik aus Unternehmenssicht, IStR
2019, 1; Schnitger/Kopec, Einfluss der US-Steuerreform auf die Niedrigbesteuerung iSd
§ 8b Abs. 3 S. 1 AStG, IStR 2019, 43; Surmann, Erméfigter Steuersatz fiir ,,Foreign Deri-
ved Intangible Income“ (FDII) - Fiihrt die US-Version einer Patentbox zu einer Anwen-
dung von § 4j EStG, IStR 2019, 190; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuer-
reform 2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, Stellungnahme 1/2019.

Internationale Tendenz zur Senkung der Korperschaftsteuersitze: In der of-
fentlichen Diskussion, aber auch im wissenschaftlichen Schrifttum wurde die
StBelastung des Unternehmens in der Bundesrepublik Deutschland im interna-
tionalen Vergleich hiufig als (zu) hoch kritisiert (vgl. Ubersicht zum Jahr 1985).
Diese Einschdtzung resultierte aus einem Vergleich der Unternehmensteuer-
sitze im In- und Ausland. Im Zuge des internationalen Steuersenkungswett-
bewerbs verringerte sich der KStSatz in Deutschland auf 15 %. In den USA
wurde 2018 der Hochststeuersatz fiir Korperschaften auf Bundesebene von 35
auf 21 % (zzgl. Steuern der Einzelstaaten rd. 26 %) gesenkt.

Zur US-Steuerreform 2018 und ihre Auswirkungen auf deutsche Unternehmen: Ehler-
mann/Kéhler, ISR 2018, 37; Hess, IStR 2019, 11 (12); Jarass/ Tokman/ Wright, BB 2018,
412; Jochimsen, ISR 2018, 91; Linn, DStR 2018, 321; Watrin, Ubg 2018, 1; Kriiger/von
Einem, IWB 2018, 592; Birsch/Olbert/Spengel, DB 2018, 1815; Maywald, DB 2018,
279; FafSbender/Goulet, IWB 2018, 254; Nolte/ Gehrmann/Heinen/Dyllick, DStZ 2018,
221; Dahlke, BB 2018, 431; Loose/Engel, Ubg 2018, 77; Schmid/Rost, BB 2018, 988.

Entwicklung der KStSitze in wichtigen OECD-Staaten 1985 bis 2017:

1985 1991 1999 2004 2013 2017
Belgien 45 39 39 34 33 33
Dénemark 50 38 32 30 25 22
Deutschland 56/36 50/36 40/30 25 15 15
Finnland 23 28 29 24,5 20
Frankreich 50 34/42 33,33 33,3 34,4 33,3
Griechenland 49 46/40 35 35 26 29
Grof3britannien 40 35 31 30 23 19
Irland 50/10 43/10 28 12,5 12,5 12,5
Italien 47,8/36 47,8/36 37 33 27,5 24
Japan 55,4/45,5 37,5 30 30 25,5 23,4
Kanada 51,6 23,8 428 22,1 15 15
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Entwicklung der KStSitze in wichtigen OECD-Staaten 1985 bis 2017:
1985 1991 1999 2004 2013 2017
Luxemburg 455 33,3 30 22 21 19
Niederlande 42 35 35 34,5 25 25
Norwegen - 27,8 28 28 28 24
Osterreich 55/27,5 30 34 34 25 25
Portugal 51,2/44 36 34 25 25 21
Schweden 52 33 28 28 22 22
Schweiz 12,3-35,0 9,8 9,8 8,5 8,5 8,5
Spanien 33 35 35 35 30 25
EU-Durchschnitt 46,9 40,1 33,28 19,8

(Die erste Angabe bezieht sich auf den einbehaltenen Gewinn.)

Die Fixierung auf die KStSitze greift jedoch zu kurz, weil sich die StBelastung
erst aus dem Zusammenspiel von Bemessungsgrundlage und KStTarif ablesen
lasst. Zudem ist die Beschrinkung auf eine einzelne Steuerart nicht geeignet,
differenzierte Aussagen tber die effektive Belastung von Unternehmensgewin-
nen zu treffen. So reicht es zB bei der Betrachtung der Situation in Deutschland
nicht aus, allein die kstl. Belastung zu analysieren. Vielmehr muss auch die
GewsSt (zzgl. ca. 14 Prozentpunkte) einbezogen werden, sodass die tarifliche Be-
lastung im internationalen Vergleich relativ hoch ist (Rathje/ Wohirabe, IStR
2019, 1 [3]; Schreiber/von Hagen/Ponnighaus, StuW 2018, 239; Kessler/Egelhof/
Probst, StuW 2018, 255; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuerreform
2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, 11ff.).

Aussagekraft internationaler Steuerbelastungsvergleiche: Inwieweit sich die
StBelastung von Unternehmen in verschiedenen Landern iiberhaupt aussage-
kraftig vergleichen lédsst, ist umstritten. Dabei sind zwei unterschiedliche Me-
thoden und Zielsetzungen internationaler Steuerbelastungsvergleiche zu unter-
scheiden. Werden einzelne unternehmerische Handlungsalternativen auf ihre
stl. Auswirkungen in verschiedenen Lindern untersucht, um auf der Grundlage
des Belastungsvergleichs konkrete Standort- und Finanzierungsentscheidungen
zu treffen, so spricht man von konkreten oder auch internen Vergleichen. Hier
erbringen insbes. IT-gestiitzte Veranlagungssimulationen durchaus brauchbare
Ergebnisse. Fragwiirdig sind hingegen sog. gesamtwirtschaftliche Vergleiche,
die abstrakt die StBelastung einzelner Gruppen in verschiedenen Landern ver-
gleichen. Je mehr Verallgemeinerungen die Vergleichsparameter enthalten,
desto weniger verlasslich sind die vergleichenden Aussagen {iber die Belastungs-
wirkungen. Die Aussagekraft (gesamtwirtschaftlicher) internationaler Steuer-
belastungsvergleiche ist daher grds. in Frage zu stellen.

Ebenso Lang, StuW 1989, 3 (4); Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur
Reform der Unternehmensbesteuerung, 1990, 10; Gattermann in Mellwig/ Moxter/Or-
delheide, Steuerreform und Steuerharmonisierung, 1991, 85 (881t.); Giloy, DStZ 1989,
547 (549); Klein, StuW 1990, 393; Stahlhacke, StuW 1990, 279 (281); Tipke, Die Steu-
errechtsordnung II, 2003, 1033; Wendt, StuW 1992, 66 (68).

Exemplarisch ldsst sich die Fragwiirdigkeit und Manipulierbarkeit von Steuer-
belastungsvergleichen anhand der Untersuchung der OECD (Die Steuerbelas-
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tung der Unternehmen im internationalen Vergleich - Vorlage fiir den Finanz-
ausschuss des Deutschen Bundestags v. 21.4.1999) belegen, in der die effektive
StBelastung deutscher Unternehmen mit 8 % beziffert wurde. Die Studie be-
ruhte auf einem methodisch unhaltbaren Vergleich des gesamtwirtschaftlichen
Einkommens aus Unternehmenstitigkeit und Vermégen mit den StZahlungen
von KapGes. (KSt, SolZ, GewSt). Das auf die Unternehmenstitigkeit entfallende
EStAufkommen fand keine Berticksichtigung.

Vgl. die Kritik am Aussagewert volkswirtschaftlicher Steuerquoten fiir Belastungsver-
gleiche von BDI/VCI, Die Steuerbelastung der Unternehmen in Deutschland, 2013,
11. Zu Modellen zur Quantifizierung von StBelastungen vgl. ua. Spengel/Oestreicher,
Common Corporate Tax Base in the EU, 2011, 3ff; Spengel/Zinn/Matenaer, Brenn-
punkte der Bilanzierungspraxis nach IFRS und HGB, 2012, 183 (195) mwN.

Gleichwohl wird in der steuerpolitischen Diskussion oft meist mit gesamtwirt-
schaftlichen Belastungsvergleichen argumentiert. Wird im Ubrigen darauf hin-
gewiesen, die Belastung der Unternehmen sei im Ausland ,niedriger” bzw. im
Inland sei sie ,,zu hoch®, so bezieht sich diese Aussage in aller Regel allein auf
die nominellen Gewinnsteuersitze, ohne die Wirkungen unterschiedlicher Be-
messungsgrundlagen zu beriicksichtigen (vgl. bereits Jacobs, DStR 1991, 257).
Zwar entfalten die Nominalsteuersitze vor allem finanzpsychologisch fiir die
Beurteilung der Qualitdt eines Steuerstandorts eine wichtige Signalwirkung,
weil sie sich auch aus der Sicht eines ausldnd. Investors am einfachsten verglei-
chen lassen.

Vgl. Ernst/Fischer/Richter, FS Heigl, 1995, 111 (135); Wissenschaftlicher Beirat beim
BMF, Reform der internationalen Kapitaleinkommensbesteuerung, 1999, 12;
BTDrucks. v. 13.1.1999, 14/265, 127; gegen die Steuersatzfixierung Schneider,
StbKongrRep. 1989, 47 (51); grundlegend zur finanzpsychologischen Bedeutung des
StSatzes Schmolders, Einfithrung in die Geld- und Finanzpsychologie, 1975, 102 ff.

Indessen kann ein derart verkiirzter Steuerbelastungsvergleich weder eine In-
vestitionsentscheidung tragen noch seriése Reformforderungen stiitzen. Spates-
tens seit der Unternehmensteuerreform 2008 (Dok. KSt. Anm. 92), mit der der
KStSatz von 25 % auf 15 % abgesenkt und durch eine Verbreiterung der Bemes-
sungsgrundlage gegenfinanziert wurde (etwa durch die Zinsschranke, § 4h
EStG; § 8a KStG, s. Anm. 80), ist auch in Deutschland eine differenzierendere
Betrachtung notwendig (zu jingeren Reformanliegen anldsslich des StWett-
bewerbs Hey, DB 2018, 2951). Uberdies ist auch zu beriicksichtigen, dass viele
Staaten stl. Praferenzsysteme mit einem niedrigen StSatz fiir bestimmte Ein-
kiinfte eingefiihrt haben, die den Steuerwettbewerb zwischen den Staaten er-
heblich verschirfen, aber gerade durch eine Abweichung vom Regeltarif nicht
durch einen Regeltarif-Vergleich sichtbar werden.

Zur Priferenzregelung in den USA (eingefithrt mit der US-Steuerreform 2018) fiir
Gewinne aus Geschaftsbeziehungen mit dem Ausland (Foreign-Derived Intangible In-
come [FDII] iVm. Global Intangible Low-Taxed Income [GILTI]) mit einem effektiven
StSatz ab 13,13 % (ab 2026 16,41 %): Maywald, IWB 2018, 296; Schnitger/Kopec, IStR
2019, 43; Surmann, IStR 2019, 190; Richter/John, ISR 2018, 109; Zinowsky/Ellenrieder,
IStR 2018, 134.

Zu Priferenzregelungen fiir Patent-, Lizenz- oder IP-Gewinne durch sog. Patent-, Li-
zenz- oder IP-Boxen: Hofer/ Weidlich, IWB 2016, 753; Raab, SWI1 2018, 125.

Trotz der aufgezeigten Kritik ldsst die empirische Steuerforschung kaum Zwei-
fel, dass internationale Standort- und Investitionsentscheidungen tatséchlich
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doch von der effektiven Gewinnsteuerlast fiir Kérperschaften abhéngig sind, die
iiber den Steuersatz der KSt und der GewSt und deren Bemessungsgrundlagen
bestimmt ist (Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuerreform 2018 -
Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, 2019, 11{f.). Eine weitere Sen-
kung des KStSatzes oder eine Anrechnung der GewSt auf die KSt gehdren daher
zu den zentralen Vorschldgen, die zur Verbesserung des Standorts Deutschland
im internationalen Steuerwettbewerb gefordert werden (s. Anm. 192). Umge-
kehrt wird gerade von der OECD auch erkannt, dass sich ein solcher Steuer-
wettbewerb (race to the bottom) fur Staaten als schidlich erweisen kann (harm-
ful tax competition) (s. Anm. 45).

131-139 Einstweilen frei.

140 E. Fiskalische Bedeutung der Korperschaftsteuer

Die aktuelle Situation in Deutschland: Fiskalisch spielt die KSt in Deutschland
eine eher untergeordnete Rolle. Fiir das Jahr 2019 wurde das Aufkommen der
KSt auf 32,73 Mrd. € prognostiziert. Dies entspricht lediglich 4,1 % des ge-
schitzten Gesamtaufkommens iHv. 793,7 Mrd. €.

Der internationale Vergleich weist der KSt im Ausland durchgehend eine be-
deutendere Rolle fiir den Staatshaushalt zu. Der Anteil am gesamten StAufkom-
men ist im europdischen Durchschnitt fast doppelt so hoch. In den amerika-
nischen OECD-Staaten werden rund 15 % des Gesamtaufkommens durch die
KSt erwirtschaftet. Auch Australien (16,5 %) und Japan (12 %) liegen deutlich
iiber dem Durchschnitt.

Im Verhiltnis zur fiskalischen Bedeutung der ESt (vgl. Einf. ESt. Anm. 690) er-
gibt sich jedoch in allen OECD-Staaten ein eher untergeordnetes Gewicht der
KSt. Im OECD-Durchschnitt lag der Anteil der (persénlichen) ESt 2016 bei
23,8 % gegeniiber 9 % KSt, in den amerikanischen OECD-Staaten durchschnitt-
lich bei 26,5 % gegeniiber ca. 15 % KSt und dies, obwohl in den meisten
OECD-Staaten die Anzahl der kérperschaftlich organisierten Unternehmen die
estpfl. Personenunternehmen weit tibersteigt. Zur Erkldrung der insgesamt nur
verhéltnisméflig geringen Bedeutung der KSt fiir das StAufkommen ist zu be-
riicksichtigen, dass gerade in Staaten, in denen der Unternehmenssektor iiber-
wiegend der KSt untersteht, wirtschaftspolitische Lenkungs- und Fordermaf3-
nahmen gezielt im Rahmen der KSt vorgenommen werden. So sieht etwa das
KStRecht der USA zahlreiche subjektive und objektive StBefreiungen und -ver-
glinstigungen fiir KStSubjekte vor, die durch die jiingste US-Steuerreform 2018
(Einf. eines niedrig besteuerten Préferenzsystems fiir Foreign-Derived Intangible
Income [FDII]) noch ausgeweitet wurden (s. Anm. 130). Zudem bietet sich die
KSt generell an, durch niedrige StSétze attraktive Standortbedingungen fiir aus-
land. Investoren herzustellen.

Entwicklungstendenzen: In der Bundesrepublik Deutschland ist die Bedeutung
des KStAufkommens gemessen am Gesamtsteueraufkommen kontinuierlich
zuriickgegangen und liegt seit 2000, wie zuletzt 2016, etwa bei 5 %. Im OECD-
Durchschnitt ldsst sich zwischen 1965 (8,8 %) und Mitte der 1980er Jahre ein
geringfugiger Riickgang des Anteils der KSt am Gesamtsteueraufkommen fest-
stellen, der zwischenzeitlich zwar gestiegen ist (2005: 10,1 %), sich dann aber
wieder bei 9,0 % (2016) eingependelt hat.
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Entwicklung des Anteils der Korperschaftsteuer am Gesamtsteueraufkommen
in wichtigen OECD-Staaten 1965 bis 2016 in Prozent:

1965 1985 1990 1995 2000 2005 2011 2016
Australien 16,3 9,4 14,1 14,8 20,2 19,3 19,7 16,5
Belgien 6,2 4,9 4,8 5,4 7,2 7,4 6,6 7,8
Dinemark 4,5 4.8 3,7 48 6,6 7,7 5,8 5,8
Deutschland 7,8 6,1 4,8 2,8 4,8 5,1 4,7 52
Finnland 8,1 3,4 4,5 5,0 12,5 7,6 6,3 5,0
Frankreich 5,3 4,5 5,3 49 6,9 5,5 5,7 4,5
Griechenland 1,8 2,7 5,5 6,3 12,2 10,3 6,5 6,5
Grofbritannien | 4,4 12,6 9,9 8,1 9,7 9,3 8,6 8,3
Irland 9,1 3,2 5,0 8,5 11,9 11,2 8,9 11,5
Italien 6,9 9,3 10,0 8,7 6,9 6,9 6,3 5,0
Japan 22,2 21,0 22,4 15,9 13,8 15,5 11,8 12,0
Kanada 14,9 8,2 7,0 8,2 12,2 10,4 10,3 10,5
Luxemburg 11,0 17,7 15,8 17,7 17,8 15,4 13,6 12,2
Niederlande 8,1 7,0 7,5 7,5 10,1 9,8 5,4 8,7
Norwegen 3,8 17,2 9,0 9,2 20,9 27,0 25,2 10,4
Osterreich 54 3,5 3,6 33 4,6 5,2 5,2 5,6
Portugal nichtv.[ 8,0 7,8 12,1 8,6 9,8 9,0 8,9
Schweden 6,1 3,5 3,1 5,8 7,6 7,5 7,3 6,2
Schweiz 7,7 6,8 7,1 6,4 8,8 8,4 10,3 11,3
Spanien 9,2 5,1 8,8 5,4 8,9 10,7 5,7 6,8
USA 16,4 7,5 8,9 10,3 8,7 11,6 9,4 7,6
OECD Total 8,8 7,9 7,9 8,0 9,6 10,1 8,7 9,0

Quelle: OECD, Revenue Statistics 1965-2017, 2018.

Ein schadlicher Steuerwettbewerb, der gerade bei der Unternehmensbesteue-
rung befiirchtet wird, lasst sich aus der statistischen Datenbasis nicht ablesen.
Die Aussage, die Senkung der KStSitze gehe zu Lasten des idR weniger mobilen
StObjekts der ESt, findet in den von der OECD durchgefiihrten Erhebungen
keinen Rickhalt. Im Gegenteil: Bei leicht steigendem Anteil des KStAufkom-
mens am Gesamtaufkommen sinkt der Anteil des EStAufkommens seit Beginn
der 1990er Jahre kontinuierlich.

Einstweilen frei. 141-149
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F. AuBerfiskalische Zielsetzungen

Schrifttum: Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten Direkte Steuern, BMEF-
Schriftenreihe Heft 9, 1967; Andel, Subventionen als Instrument des finanzwirtschaftli-
chen Interventionismus, Ttibingen 1970; Steuerreformkommission, Gutachten der Steuer-
reformkommission 1971, BMF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Hey, Abbau von Di-
rektsubventionen und Steuervergiinstigungen - verfassungsrechtliche terra incognita,
StuW 1998, 298; Hey, Erscheinungsformen steuerlicher Wirtschaftspolitik, in DStJG 39
(2016), 11; Bundesregierung, Bericht der Bundesregierung iiber die Entwicklung der Fi-
nanzhilfen des Bundes und der Steuervergiinstigungen fiir die Jahre 2015 bis 2018 (26.
Subventionsbericht) v. 28.8.2017, BTDrucks. 18/13456.

Der Gesetzgeber verfolgt bei der Besteuerung juristischer Personen zahlreiche
auflerfiskalische Lenkungszwecke (ausfithrl. zu Erscheinungsformen Hey in
DStJG 39 [2016], 111t.).

Dabei sind die wenigsten StVergiinstigungen unmittelbar im KStG selbst ge-
regelt. Genuin kstl. StVergiinstigungen finden sich mit einigen wenigen Aus-
nahmen nur im Bereich der subjektiven StPflicht (§ 5). Die StBefreiungen des
§ 5 basieren auf vielfiltigen gesetzgeberischen Motiven. Grof3tenteils dienen sie
der Forderung sozial- und wirtschaftspolitischer sowie volkswirtschaftlicher
Zielsetzungen oder honorieren private Initiativen fiir das Gemeinwohl. Recht-
fertigen lassen sich die StBefreiungen damit, dass die stbefreiten Korperschaften
nicht in Wettbewerb zu stpfl. Unternehmen treten (s. Anm. 72). Daneben
spielen auch Vereinfachungszwecke eine Rolle, so insbes. bei der vollstindigen
StBefreiung der Staatsbetriebe nach § 5 Nr. 1, die eine Abgrenzung wirtschaftli-
cher Geschiftsbetriebe obsolet macht.

Bezugnahme auf das Gemeinniitzigkeitsrecht: Mit der sich nach den §$ 51ff.
AO richtenden StBefreiung gemeinniitziger Korperschaften (§ 5 Abs. 1 Nr. 9)
wird die Briicke in das Gemeinniitzigkeitsrecht geschlagen. Wesentliche Vo-
raussetzungen und Grenzen der StBefreiungen sind nicht im KStG, sondern in
der AO geregelt. Von besonderer Bedeutung ist dabei § 64 AO. Die Vorschrift
normiert die Voraussetzungen eines wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs (§ 14
AO), bei dessen Vorliegen die StBefreiung partiell durchbrochen wird und stpfl.
Einnahmen entstehen.

Bezugnahme auf das Einkommensteuerrecht: Das Hauptgestaltungspotenzial
innerhalb der KSt ergibt sich jedoch aus der Bezugnahme auf das EStObjekt.
Alle in die Bemessungsgrundlage der ESt eingebauten StVergiinstigungen wer-
den, soweit sie jhrem Wesen nach nicht auf natiirliche Personen beschrinkt
sind, automatisch in die kstl. Bemessungsgrundlage inkorporiert.

Ubersicht iiber die im KStG geregelten Steuervergiinstigungen und ,,sons-
tige steuerliche Regelungen®: Nach dem Bericht der BReg. iiber die Entwick-
lung der Finanzhilfen des Bundes und der StVergiinstigungen fiir die Jahre
2015 bis 2018 (26. Subventionsbericht) v. 28.8.2017, BTDrucks. 18/13456, er-
geben sich entsprechend der dort getroffenen Unterscheidung zwischen StVer-
giinstigungen (Anlage 2) und ,sonstigen steuerlichen Regelungen® (Anlage 3),
die nach der Klassifikation des Subventionsberichts gesondert aufgefiithrt wer-
den, weil sie einen grofleren Personenkreis betreffen, folgende spezifisch kstl.
Vergiinstigungsnormen:
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Steuervergiinstigungen nach dem 26. Subventionsbericht, 2017, Anlage 2:

Inhalt Zweck Geltungsdauer | Steuerminder-
einnahmen 2018
in Mio. €
1 [$5Abs. 1 StBefreiung Gleichstellung seit 1955 Bezifferung
Nr. 4 kleinerer mit Sozialkassen wegen Schwie-
Versicherungs- (Vereinfa- rigkeiten bei der
vereine auf chungszweck) Schitzung nicht
Gegenseitigkeit moglich
2 |§$5Abs. 1 | StBefreiung fiir Forderung seit 1930 bzw. Bezifferung
Nr. 10 und | Vermietungs- | sozialer Zwecke 1969 wegen Schwie-
12 genossenschaf- | sowie Sicher- rigkeiten bei der
ten und -vereine| stellung der Schitzung nicht
und der gemein- | Lebensfahigkeit moglich
niitzigen Sied- | des landlichen
lungsunterneh- Raums
men
3 |§5ADbs. 1 StBefreiung | Férderung ratio- seit 1939 Bezifferung
Nr. 14 land- und nellerer Organi- wegen Schwie-
forstw. Erwerbs-| sationsformen rigkeiten bei der
und Wirt- der Landwirt- Schitzung nicht
schaftsgenos- | schaft und Ver- moglich
senschaften besserung der
sowie -vereine | Absatzchancen
4 |§5Abs.1 | StBefreiung der | Forderung der seit 1978 Bezifferung
Nr. 16 Sicherungsein- | Einlagensiche- wegen Schwie-
richtungen der | rung im Kredit- rigkeiten bei der
Verbénde der gewerbe Schitzung nicht
Kreditinstitute moglich
5 |$5Abs. 1 | StBefreiung der | Forderung des seit 1991 Bezifferung
Nr. 17 Biirgschafts- gewerblichen wegen Schwie-
banken (Kredit- | Mittelstands rigkeiten bei der
garantiegemein- | und der freien Schatzung nicht
schaften) Berufe moglich
6 |S§8¢ Sanierungs- und | Férderung von seit 2008 350
Konzernklausel | Umstrukturie-
rungen
7 |s8d Fortfithrungs- | Férderung von seit 2016 660
gebundener | Umstrukturie-
Verlustvortrag rungen
8 |§22 Abziehbarkeit | Spezielle genos- seit 1934 Bezifferung
von Riick- senschaftliche wegen Schwie-
vergiitungen Forderung rigkeiten bei der
bei Genossen- Schatzung nicht
schaften moglich
9 |s24 Freibetrag bis | Ausgleich fir seit 1977 20
zu 5000 € die Wirkungen
fir bestimmte | des proportio-
Korperschaften | nalen KStSatzes
bei geringem
Einkommen
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Steuervergiinstigungen nach dem 26. Subventionsbericht, 2017, Anlage 2:
Inhalt Zweck Geltungsdauer | Steuerminder-
einnahmen 2018
in Mio. €
10 [§25 Freibetrag iHv. | Forderung der seit 1974 0
15000 € ab VZ | rationelleren
2009 fiir zehn | Ausiibung der
Jahre fiir Er- Landwirtschaft
werbs- und
Wirtschafts-
genossenschaf-
ten sowie
-vereine, die
LuF betreiben
»sonstige steuerliche Regelungen nach dem 26. Subventionsbericht, 2017,
Anlage 3:
Inhalt Zweck Geltungsdauer | Steuerminder-
einnahmen in
2018 in Mio. €
1 [§5Abs. 1 Personliche Beriicksichti- | seit 1924/25 ab Bezifferung
Nr. 1 StBefreiung [ gung der beson- | 1994: Bundes- | wegen Schwie-
fiir den Erdol- |[deren staatswirt- | eisenbahnver- | rigkeiten bei der
bevorratungs- schaftlichen | mogen ab 1978 | Schitzung nicht
verband (Kd6R), | Aufgaben dieser [ Erdélbevorra- moglich
Monopolunter- offentlich- tung fir Deut-
nehmen des rechtl. Unter- | sche Bundespost
Bundes nehmen und deren Nach-
folgeunterneh-
men ausgelau-
fen zum VZ
1994 bzw. 1995
2 [§5Abs. 1 Personliche Erfiillung seit 1924 Bezifferung
Nr.2und | StBefreiung der |  Staats- und wegen Schwie-
2a Kreditinstitute | gemeinwirt- rigkeiten bei der
mit Sonderauf- schaftlicher Schétzung nicht
gaben und der Aufgaben moglich
Bundesanstalt
fiir vereini-
gungsbedingte
Sonderaufgaben
3 [§5Abs. 1 Personliche Forderung ge- | zwischen 1920 Bezifferung
Nr. 3,8 StBefreiung ge- | meinniitziger, | und 1965 ein- | wegen Schwie-
und 9 meinniitziger, mildtatiger gefiihrt rigkeiten bei der
mildtétiger oder | oder kirchlicher Schitzung nicht
kirchlicher Zwecke sowie moglich
Korperschaften, |  beruflicher
Sozialkassen Interessen
und Versiche-
rungs- und
Versorgungs-
einrichtungen
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»sonstige steuerliche Regelungen® nach dem 26. Subventionsbericht, 2017,

Anlage 3:
Inhalt Zweck Geltungsdauer | Steuerminder-
einnahmen in
2018 in Mio. €
4 |S5Abs. 1 Personliche Forderung mit Unterbre- Bezifferung
Nr. 5 und 6 | StBefreiung der |  beruflicher chungen und | wegen Schwie-
Berufsverbande Interessen Anderungen | rigkeiten bei der
und kommu- seit 1925 Schitzung nicht
nalen Spitzen- moglich
verbinde ein-
schliefilich Threr
Zusammen-
schliisse sowie
der Vermogens-
verwaltungsge-
sellschaften der
nicht rechtsfahi-
gen Berufsver-
bande
5 |§5Abs. 1 Personliche | Wahrnehmung seit 1920 Bezifferung
Nr. 7 StBefreiung | staatspolitischer wegen Schwie-
der politischen Aufgaben rigkeiten bei der
Parteien Schitzung nicht
moglich
6 |§5Abs.1 | StBefreiung des Erfiilllung seit 1975 Bezifferung
Nr. 15 Pensions-Siche- | sozialer Zwecke wegen Schwie-
rungs-Vereins rigkeiten bei der
Versicherungs- Schitzung nicht
verein a.G. moglich
7 |$5Abs.1 |StBefreiung von | Erfiillung von seit 1993 Bezifferung
Nr. 18 Wirtschaftsfor- | staats- und ge- wegen Schwie-
derungsgesell- | meinwirtschaft- rigkeiten bei der
schaften der [lichen Aufgaben Schitzung nicht
Gebietskorper- moglich
schaften
8 |§5Abs.1 | StBefreiung der | Erfiillung von seit 1993 Bezifferung
Nr. 19 Gesamthafen- | staats- und ge- wegen Schwie-
betriebe meinwirtschaft- rigkeiten bei der
lichen Aufgaben Schitzung nicht
moglich
9 |§S5Abs. 1 |StBefreiung von| Forderung seit 1993 Bezifferung
Nr. 20 Versorgungs- | sozialer Zwecke wegen Schwie-
ausgleichskassen rigkeiten bei der
Schétzung nicht
moglich
10 |§ 5 Abs. 1 StBefreiung Forderung seit 1991 Bezifferung
Nr. 21 der Arbeits- | sozialer Zwecke wegen Schwie-
gemeinschaften rigkeiten bei der
»Medizinischen Schitzung nicht
Dienst der moglich
Kranken-
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Anlage 3:

»sonstige steuerliche Regelungen“ nach dem 26. Subventionsbericht, 2017,

Inhalt

Zweck

Geltungsdauer

Steuerminder-
einnahmen in
2018 in Mio. €

versicherung®
(MDK) und des
»Medizinischen

Dienstes der
Spitzenverbinde

der Kranken-
kassen® (MDS)

11 |§5 Abs. 1
Nr. 22

StBefreiung der
gemeinsamen
Einrichtungen

der Tarifver-
tragsparteien

iSd. § 4 Abs. 2
des Tarifver-
tragsgesetzes

Forderung
sozialer Zwecke

seit 1996

Bezifferung
wegen Schwie-
rigkeiten bei der
Schdtzung nicht
moglich

12 [§ 9 Abs. 1
Nr. 2

StBegiinstigung
von Ausgaben
zur Férderung

Stl. Begiinsti-
gung forde-
rungswiirdiger

seit 1948

70

mildtitiger, Mafinahmen
kirchlicher und
gemeinnitziger

Zwecke

Bewertung der Steuerbefreiungen und Steuerermifligungen im Korper-
schaftsteuerrecht: Im Verhiltnis zu den im EStG geregelten StVergiinstigungen
ergeben sich durch spezielle kstl. StVergiinstigungen - soweit sie {iberhaupt be-
ziffert werden - nur verhéltnismifig geringe Steuerausfille. Uberdies handelt
es sich bei den aufgefiihrten Regelungen zur Konzern- (§ 8c Abs. 1 Satz 4) und
Sanierungsklausel (§ 8c Abs. la) sowie zum fortfithrungsgebundenen Verlust-
vortrag (§ 8d) uE nicht um StVergilinstigungen, sondern um zweckgerechte
Einschrankungen des ansonsten zu weit gefassten Verlustuntergangs nach dem
Grundtatbestand (§ 8c Abs. 1 Satz 1) zur Verhinderung von missbrauchlichen
Mantelkdufen (s. Anm. 92).

Dennoch bleibt im Ubrigen eine Uberpriifung und stindige Kontrolle der Ver-
glinstigungen geboten. Die grofitenteils seit Jahrzehnten bestehenden, oft noch
aus den Anfingen des KStRechts stammenden Vergiinstigungen, sind durch-
gingig nicht befristet. Dies birgt die Gefahr der Verewigung von Subventionen,
auch wenn diese sachlich nicht mehr gerechtfertigt sind (Andel, Subventionen
als Instrument des finanzwirtschaftlichen Interventionismus, 1970, 147f.; Hey,
StuW 1998, 298 [316]). Die subjektiven StBefreiungen des KStRechts sind ge-
rade im Hinblick auf das Gebot der Wettbewerbsneutralitit regelmiflig zu
uberpriifen, da ansonsten stbefreite Korperschaften Vorteile erhalten konnen,
die unter gednderten Wettbewerbsbedingungen nicht mehr gerechtfertigt sind.

Inwieweit der Subventionsbericht die Kontrollfunktion in ausreichendem Um-
fang wahrnimmt, ist fraglich, da er sich iiber weite Strecken in der Auflistung
der vorhandenen Vergiinstigungen erschopft. Die letzte intensive Befassung
K102
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speziell mit den StVergiinstigungen des KStRechts liegt fast 50 Jahre zuriick. Im
Rahmen ihres Gutachtens zur Reform des StRecht aus dem Jahre 1971 beschaf-
tigte sich die sog. Eberhardt-Kommission (Steuerreformkommission, Gutachten,
1971, KSt IV Rz. 286ff.) ausfithrl. mit den kstl. Vergiinstigungen. Die sehr de-
taillierten Anderungsvorschlige der Kommission bezogen sich zwar auf das
KStG 1975. Da ein Grofiteil der StVergiinstigungen des KStG 1975 in das KStG
1977 ibernommen wurde, haben sie aber nur teilweise an Bedeutung verloren.
Fortgefiithrt wurden zB die von der Kommission kritisierten StBefreiungen der
Staatsbanken, Wohnungs- und Siedlungsbaugenossenschaften und der land-
und forstw. Genossenschaften. Noch weitergehender ging die Kritik des Wis-
senschaftlichen Beirats beim BMF (Gutachten Direkte Steuern, 1967, 55ft.),
demzufolge zahlreiche, spater in das KStG 1977 {ibernommene und noch heute
geltende StVergiinstigungen hitten gestrichen werden sollen.

Einstweilen frei. 151-154

G. Beurteilung der Korperschaftsteuer in der Bundesrepublik
Deutschland

Schrifttum: Steiner, Gedanken zur Betriebsteuer, StuW 1950, Sp. 645; Friauf, Zur Frage
der Nichtabzugsfihigkeit von Aufsichtsratsvergiitungen im Korperschaftsteuerrecht,
StuW 1973, 97; Tipke, Zur Problematik einer rechtsformunabhingigen Besteuerung der
Unternehmen, NJW 1980, 1079; Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkom-
mensteuer, Wien 1983; Bareis, Die notwendige Reform der Korperschaftsteuer: System-
bereinigungen und Vereinfachungen, StbKongrRep. 1987, 33; Krebs, Steuerpolitische
Entscheidungen zu Beginn des zweiten Jahrzehnts des deutschen Korperschaftsteuersys-
tems, GmbHR 1987, 165; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Stellungnahme zur Tarif-
struktur der Korperschaftsteuer, BMF-Schriftenreihe Heft 39, Bonn 1987; Knobbe-Keuk,
Bilanz der Korperschaftsteuerreform 1977, GmbHR 1987, 125; Seer, Rechtsformabhén-
gige Unternehmensbesteuerung, StuW 1993, 114; Lang, Das StandOG auf dem Priifstand,
StbJb. 1993/94, 3; Schnitter, Europatauglichkeit des deutschen Korperschaftsteuersystems,
Koln 1996; Wendt, Spreizung von Korperschaftsteuersatz und Einkommensteuerspitzen-
satz als Verfassungsproblem, in Wendt/Hofling/Karpen (Hrsg.), Staat — Wirtschaft -
Steuern, FS Karl Heinrich Friauf, Heidelberg 1996, 859; Ehmcke, Die nichtabziehbaren
Aufwendungen der Gesellschaft, in DStJG 20 (1997), 257; Gosch, Einige aktuelle und zu-
gleich grundsitzliche Bemerkungen zur Gewerbesteuer, DStZ 1998, 327; Groh, Tarif-
begrenzung nach § 32c EStG auch in Organschaftsfillen?, FR 1998, 1122; Seer, Gewerbe-
steuer im Visier des Verfassungsrechts, FR 1998, 1022; Schon, Verfassungsrechtliche Rah-
menbedingungen der Unternehmensbesteuerung, StbJb. 1998/99, 55; Deutsches
Aktieninstitut e.V. (DAI), Reform des Korperschaftsteuer-Anrechnungsverfahrens. Aus-
wirkungen einer moglichen Ubernahme des Osterreichischen Modells, Frankfurt 1999;
Herzig/Sander, Korperschaftsteuersysteme und grenziiberschreitende Kooperationen,
StuW 1999, 131; Hey, Die Briithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung, BB 1999, 1992; Schiffers, Unternehmensteuerreform — Uberlegungen zu den ,,Brith-
ler Empfehlungen®, GmbHR 1999, 741; Schulze zur Wiesche, Kritische Anmerkungen zu
den Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung, FR 1999, 698;
van Lishaut, Der kleine Aktionir in der groflen Unternehmenssteuerreform, FR 1999,
938; Wagner/Baur/ Wader, Was ist von den ,,Brithler Empfehlungen® fiir die Investitions-
politik, die Finanzierungsstrukturen und die Neugestaltung von Gesellschaftsvertriagen
der Unternehmen zu erwarten?, BB 1999, 1296; Watrin, Rechtsformneutrale Unterneh-
mensbesteuerung: Heilmittel oder Stindenfall?, DStZ 1999, 238; Birk, Das Leistungsfahig-
keitsprinzip in der Unternehmensteuerreform, StuW 2000, 328; Jachmann, Besteuerung
von Unternehmen als Gleichheitsproblem, DStJG 23 (2000), 9; Kirchhof, Riickwirkung
von Steuergesetzen, StuW 2000, 221; Maiterth, Unternehmensteuerreform: Wird das

HHR Lfg. 296 Februar 2020 Desens ’ K103



KStG Einf.

G. Beurteilung KSt in der BRD

Steuerrecht durch die Einfithrung des ,Halbeinkiinfteverfahrens® einfacher?, FR 2000,
507; Pelka, Rechtsformneutralitit im Steuerrecht, StuW 2000, 289; Scheiper/Bergemann,
Diskussionsforum Unternehmensteuerreform: Uberlegungen zur Vorteilhaftigkeit der
Option iS des § 4a KStG-E, DStR 2000, 709; Schneeloch/ Trockels-Brand, Korperschaft-
steuerliche Anrechnungsverfahren versus Reformpldne, DStR 2000, 907; Schon, Zum
Entwurf eines Steuersenkungsgesetzes, StuW 2000, 151; Seer, Unternehmensteuerreform
- Verfassungsrechtliche Aspekte, StbJb. 2000/01, 15; Frotscher, Die Ausgabenabzugs-
beschrankung nach § 3¢ EStG und ihre Auswirkung auf Finanzierungsentscheidungen,
DStR 2001, 2045; Hey, Besteuerung von Unternehmensgewinnen und Rechtsformneutra-
litat, DStJG 24 (2001), 155; Schon, Die Abzugsschranken des § 3¢ EStG zwischen Verfas-
sungs- und Europarecht, FR 2001, 381; Hennrichs, Dualismus der Unternehmensbesteue-
rung aus gesellschaftsrechtlicher und steuersystematischer Sicht, StuW 2002, 201; Nacke/
Intemann, Ausgewihlte Probleme des Halbeinkiinfteverfahrens, DB 2002, 756; Desens,
Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., Koln 2004; Englisch, Dividendenbesteuerung, Diss.,
Koln 2005; Herzig/ Wagner, Zukunft der Organschaft im EG-Binnenmarkt, DB 2005, 1;
Eckhoff, Abgeltungsteuer, FR 2007, 989; Gosch, Vielerlei Gleichheiten — Das Steuerrecht
im Spannungsfeld von bilateralen, supranationalen und verfassungsrechtlichen Anfor-
derungen, DStR 2007, 1553; Hennrichs/Lehmann, Rechtsformneutralitit der Unterneh-
mensbesteuerung, StuW 2007, 16; Hey, Verletzung fundamentaler Besteuerungsprinzi-
pien durch Gegenfinanzierungsmafinahmen des Unternehmensteuerreformgesetzes
2008, BB 2007, 1303; Homburg, Die Abgeltungsteuer als Instrument der Unternehmens-
finanzierung, DStR 2007, 686; Intemann, Einbeziehung von Dividenden in die Abgel-
tungsteuer verfassungswidrig?, DB 2007, 1658; Otto, Die Besteuerung von gewinnaus-
schiittenden Korperschaften und Anteilseignern nach dem Halbeinkiinfteverfahren,
Diss., Berlin 2007; Driien, Rechtsformneutralitidt der Unternehmensbesteuerung als ver-
fassungsrechtlicher Imperativ?, GmbHR 2008, 393; Musil/Leibohm, Die Forderung nach
Entscheidungsneutralitit der Besteuerung als Rechtsproblem, FR 2008, 807; Hennrichs,
Besteuerung von Personengesellschaften — Transparenz- oder Trennungsprinzip, FR
2010, 721; Herzig, Die Organschaft im Umbruch, DStR 2010, 61; Strahl, Kapitaleinkiinfte
bei Kapitalgesellschaften, Stbg 2010, 152; Forster, Bedeutung der Finanzierung fiir die Be-
steuerung, Stbg 2011, 49; IFSt-Arbeitsgruppe, Einfithrung einer modernen Gruppen-
besteuerung, IFSt-Schrift Nr. 471, Berlin 2011; Jochum, Systemfragen zu Mantelkauf und
Sanierungsklausel, FR 2011, 497; Kahle/ Vogel/Schulz, Internationale Aspekte der Organ-
schaft unter Beriicksichtigung aktueller Reformvorschlige, Ubg 2011, 761; Oesterwinter,
Problembereiche der ertragsteuerlichen Organschaft, DStZ 2011, 585; Winter/Marx,
»Grenziiberschreitende Organschaft mit zugezogenen EU-/EWR-Gesellschaften, DStR
2011, 1101; Ismer, Gruppenbesteuerung statt Organschaft im Ertragsteuerrecht?, DStR
2012, 821; Lang, Verfassungswidrigkeit des § 8¢ KStG, GmbHR 2012, 57; Lenz/Adrian/
Handwerker, Geplante Neuregelung der ertragsteuerlichen Organschaft, BB 2012, 2851;
Benecke/Schnitger, Wichtige Anderungen bei der kdrperschaftsteuerlichen Organschaft
durch das UntStG 2013, IStR 2013, 143; Détsch/Pung, Gesetz zur Anderung und Verein-
fachung der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts: Die An-
derungen bei der Organschaft, DB 2013, 305; Détsch/Pung, Die ,kleine Organschafts-
reform®: Alles nur theoretische Probleme?, DB 2013, 2169; Heuermann, Steuerinnovation
im Wandel: Einige Thesen zur Zinsschranke und ihrer Verfassungsmifligkeit, DStR
2013, 1; Jesse, Neuregelungen zur ertragsteuerlichen Organschaft, FR 2013, 629; Kamin-
ski, Aktuelle steuerliche Anderungen 2013, Stbg 2013, 145; Palm, Person im Ertragsteuer-
recht, Tiibingen 2013; U. Pring, Ist die Zinsschranke verfassungsrechtlich besser als ihr
Ruf?, FR 2013, 145; U. Prinz, Objektives Nettoprinzip - Rechtfertigung: Qualifizierter
Fiskalzweck?, DB 2013, 1571; Schaden/Polatzky, Neuregelung der Verlustausgleichs-
beschrankung des § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 KStG, IStR 2013, 131; Schneider/Sommer, Or-
ganschaftsreform ,light”, GmbHR 2013, 22; Schnitger, Fragestellungen zur steuerlichen
Behandlung doppelt anséssiger Kapitalgesellschaften, IStR 2013, 82; Schulze zur Wiesche,
Die ertragsteuerliche Organschaft unter Beriicksichtigung des Gesetzes zur Verein-
fachung der Unternehmensbesteuerung und der steuerlichen Reisekosten sowie der ak-
tuellen Rechtsprechung, DStZ 2013, 621; Stangl/Briihl, Brennende Zweifelsfragen des
§ 17 Satz 2 Nr. 2 KStG nach der ,kleinen Organschaftsreform®, DB 2013, 538; Wagner/
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Liekenbrock, Organschaft und Ausschluss der doppelten Verlustberiicksichtigung im In-
und Ausland nach § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG nF, Ubg 2013, 133; Ismer, Verfassungsrecht-
liche Rechtfertigung der Zinsschranke, FR 2014, 777; Dorenkamp, Bedeutung des Tren-
nungsprinzips bei der Auslegung des KStG, in Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre
Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Koln 2018, 1349;
Driien, Entwicklungslinien und Zukunftsfragen des Unternehmenssteuerrechts, in
Driien/Hey/Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-
2018, FS Bundesfinanzhof, Koln 2018, 1317.

I. Allgemeine Kritik an mangelnder Rechtsformneutralitat

Hauptkritikpunkt: Im Vordergrund der Kritik am geltenden KStRecht (zur
Kritik an der KSt selbst vgl. die Diskussion der Rechtfertigung der KSt in
Anm. 30ff)) steht nach wie vor die fehlende Rechtsformneutralitat der Unter-
nehmensbesteuerung. Diese Kritik war nur kurzfristig nach der KStReform
1977 verstummt, erwachte aber schon sehr bald wieder, nachdem sich abzeich-
nete, dass auch die Einf. des Anrechnungsverfahrens keine Rechtsformneutrali-
tit herstellen konnte (insbes. Fldmig, ZRP 1980, 237; Knobbe-Keuk, GmbHR
1987, 125). Allerdings wurden die Méngel in der ersten Phase nach der Einf.
des Anrechnungssystems nicht so sehr der KSt selbst angelastet, sondern vor al-
lem den Belastungsunterschieden durch die GewSt und VSt. Seit jedoch Anfang
der 1990er Jahre der KStThesaurierungssatz vom (allgemeinen) EStSpitzensatz
entkoppelt wurde, richtete sich die Kritik wieder vornehmlich gegen den Dua-
lismus von KSt und ESt.

Dualismus der Unternehmensbesteuerung: Ausgangspunkt der Diskussion ei-
ner rechtsformneutralen Besteuerung ist der Dualismus zwischen ESt und KSt
sowie die Grundentscheidung des deutschen Steuergesetzgebers, PersGes. nach
dem Transparenzprinzip und KapGes. nach dem Trennungsprinzip zu betrach-
ten (Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1335]). Geht man vom Grundsatz der Besteue-
rung nach der finanziellen Leistungsfihigkeit aus, erfolgt eine gerechtfertigte
Ungleichbehandlung unterschiedlicher Rechtsformen jedenfalls dann, wenn an
die durch die jeweilige Rechtsform zum Ausdruck kommende gesteigerte Leis-
tungsfihigkeit angekniipft wird. Dem geltenden Recht liegt dabei die Ausgangs-
entscheidung zugrunde, die Mitunternehmer einer PersGes. mit einem Einzel-
unternehmer gleichzustellen. Ebenso lie8e sich aber vertreten, dass die PersGes.
der KapGes. niher als dem Einzelunternehmer steht und die Wahl der Rechts-
form kein taugliches Differenzierungskriterium fiir eine Besteuerung nach der
finanziellen Leistungsfihigkeit ist (so etwa Palm, Person im Ertragsteuerrecht,
2013, 545ft.).

Anrechnungsverfahren: Noch unter Geltung des Anrechnungsverfahrens
(Rechtslage bis 2000) hat sich die Frage, ob und in welchem Umfang eine
Rechtsformneutralitdt im Ertragssteuerrecht (anders bei der USt - vgl. BVerfG
v. 10.11.1999 - 2 BvR 2861/93, BVerfGE 101, 151, Schwarzwaldklinik) verfas-
sungsrechtl. geboten ist, vor allem bei der Tarifkappung fiir gewerbliche Ein-
kiinfte (§ 32c EStG aF) gestellt. Dort war ua. fraglich, ob die Benachteiligung
ausgeschiitteter Gewinne von KapGes. gegeniiber entnommenen Gewinnen
von PersGes. durch § 32c Abs. 2 Satz 2 EStG gleichheitsgerecht und ohne Ver-
stofl gegen das Gebot der Folgerichtigkeit ausgestaltet wurde. Wahrend der
BFH (v. 24.2.1999 - X R 171/96, BStBL II 1999, 450) in seiner Richtervorlage
(Art. 100 GG) von einer Verfassungswidrigkeit (Verstoff gegen Art.3 Abs. 1
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GG) der Norm ausging (vgl. bereits Seer, StuW 1993, 114 [139]; Seer, FR 1998,
1022 [1023f.]; aA Gosch, DStZ 1998, 327 [332]; Groh, FR 1998, 1122, § 32c
EStG als ,Rettungsanker® fiir die GewSt gerechtfertigt), hat das BVerfG
(BVerfG v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 [199]) die Ungleichbe-
handlungen durch die Tarifkappung noch als gerechtfertigt angesehen. Ins-
besondere eine ertragstl. Differenzierung anhand der Rechtsform hat das Ge-
richt aufgrund der Abschirmung der Vermogenssphire einer KapGes. gegen-
iiber ihren Anteilseignern fiir rechtfertigungsfihig gehalten: ,Diese
Abschirmung bewirkt, dass in der abgeschirmten Vermdgenssphire eine eigene
und objektive Leistungsfihigkeit entsteht, die von der individuellen und subjek-
tiven Leistungsfahigkeit der hinter der Kapitalgesellschaft stehenden Personen
getrennt und unabhingig von ihr besteuert werden darf” (so schon Desens, Das
Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 396 f,; krit. dagegen Hennrichs, StuW 2002, 201
[207]; Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16 [18]; Palm, Person im Ertragsteuer-
recht, 2013, 20 ff. mwN).

Halb-/Teileinkiinfteverfahren: Nach der Ersetzung des Anrechnungsverfah-
rens durch das Halb-/Teileinkiinfteverfahren (s. Anm. 93f.) traten Rechtsform-
unterschiede bei der Ertragsbesteuerung noch deutlicher hervor. Die Reform
wurde daher auch von einer intensiven Debatte iiber die Frage begleitet, ob das
Halb-/Teileinkiinfteverfahren als KStSystem gegen einen verfassungsrechtl.
Grundsatz der Rechtsformneutralitit verstof3t.

Verstofl gegen Art. 3 Abs. 1 GG bejahend Jachmann in DSt]JG 23 (2000), 9 (191f.);
Hennrichs, StaW 2002, 201 (209f.); Hey in DStJG 24 (2001), 155 (181ff., 194ft.);
Hennrichs/Lehmann, StuW 2007, 16 (181f.); Hennrichs, FR 2010, 721 (723 ff.); Verstof3
gegen Art. 9 Abs. 1 GG bejahend Kirchhof, StuW 2000, 221 (230); abl. Birk, StuW
2000, 328 (333); iiberwiegend auch Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 14ff,
390ft., 396 ff.; Pelka, StuW 2000, 289 (393); ein Verfassungsgebot der Rechtsformneu-
tralitat abl. Driien, GmbHR 2008, 393 (401 ff.); Musil/Leibohm, FR 2008, 807; Driien,
FS BFH, 2018, 1317 (1326).

Unterschiede bei der Besteuerung von Gewinnausschiittungen und Entnah-
men: Keine Rechtsformneutralitit in Reinform entsteht, soweit Ausschiittun-
gen/Entnahmen rechtsformabhingig ungleich behandelt werden. Dies ist aber
gerade der Fall, wenn Dividenden dem Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren un-
terliegen, wihrend fiir Entnahmen aus Personenunternehmen der regulére per-
sonliche EStSatz zur Anwendung kommt.

Unterschiedliche Beriicksichtigung der Gewerbesteuerbelastung: Auch die
GewStBelastung wird bei Personenunternehmen und KapGes. unterschiedlich
beriicksichtigt. Wihrend sie bei KapGes. voll durchschlagt und daher im Ge-
genzug der KStSatz deutlich abgesenkt wurde (2001: 25 %, 2009: 15 %), wird
die GewSt bei Personenunternehmen pauschal auf die ESt angerechnet (§ 35
EStG).

Unterschiedliche Behandlung von Leistungsbeziehungen: Rechtsformneutra-
litdt in Reinform wiirde auch eine Vereinheitlichung der stl. Einordnung von
Leistungsbeziehungen zwischen Unternehmen und Unternehmer voraussetzen.
Die unterschiedliche Behandlung wirkte sich - vor allem wegen der GewSt -
bereits unter dem Anrechnungsverfahren aus. Ihre Bedeutung ist unter Geltung
des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens noch gestiegen, weil das System fiir
Leistungsvergiitungen und Gewinnausschiittungen zu deutlich unterschiedli-
chen Belastungsergebnissen fiihrt.
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Unterschiedliche Beriicksichtigung von Verlusten: Wahrend Verluste von
Personenunternehmen mit den ibrigen Einkiinften grds. verrechnet werden
koénnen (Ausnahmen: §§ 15a, 15b EStG), lassen sich Verluste einer KapGes.
grds. nur mit ihren eigenen Gewinnen verrechnen (Ausnahme: Organschaft).
Zwar gibt es gute Griinde, die Verlustverrechnung auf die Unternehmensebene
zu beschrinken, etwa wenn thesaurierte bzw. einbehaltende Gewinne steuerver-
glinstigt werden oder die hinter dem Unternehmen stehenden Personen nicht
personlich fur die Verluste haften. An diesen Leitlinien orientieren sich zwar
die Verlustverrechnungsmdoglichkeiten und -beschrinkungen im geltenden
Recht. Es gelten aber dennoch konzeptionell unterschiedliche Regimes, die sich
bei Personenunternehmen am Transparenzprinzip und bei KapGes. am Tren-
nungsprinzip orientieren und daher zumindest in Reinform keine Rechtsform-
neutralitit gewdhrleisten.

Hinsichtlich der Herstellung einer Rechtsformneutralitdt in Reinform bleibt pro-
blematisch, dass in den Fillen einer unbeschrinkten zivilrechtl. Haftung Verlust-
verrechnungsbeschrankungen mit dem Leistungsféhigkeitsprinzip in Konflikt ge-
raten, denn einerseits haftet der Unternehmer zivilrechtl. mit anderweitigen Ein-
kiinften, andererseits werden diese Einkiinfte der Steuer unterworfen, ohne dass
die Haftung Beriicksichtigung findet. Die Frage, ob Unternehmensverluste auf
die Ebene der ESt durchschlagen, sollte daher grds. nicht von der Unternehmens-
form, sondern von der Beteiligungsform abhingig gemacht werden (Lang, StbJb.
1993/94, 9 [15]; zum Zusammenhang zwischen Verlustverrechnung und Haftung
auch Raupach, 53. DJT, 1980, O 75). Mittelbar konnen sich auch so Rechtsform-
unterschiede rechtfertigen, die aber nur typisierend genau und daher nicht zielge-
nau ausgestaltet waren, wenn sie an die tradierte Unterscheidung zwischen Per-
sonenunternehmen und Koérperschaften ankniipfen.

Il. Kritik am Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren (seit 2001/2008)

Hintergrund der Einf. des Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahrens (§3 Satz 1
Nr. 40, 40a EStG) als ein klassisches KStSystem mit einer Entlastung auf Ebene
der Anteilseigner waren vor allem unionsrechtl. Bedenken, da eine Beriicksich-
tigung ausldnd. KSt im Rahmen des vor 2001 geltenden Anrechnungsverfahrens
nicht moglich war (zur Systemdebatte vgl. BMF, Brithler Empfehlungen, 1999).
Daneben wurden auch Argumente der Kompliziertheit und Missbrauchsanfil-
ligkeit vorgebracht.

Die damaligen Reaktionen auf den Vorschlag, das Anrechnungsverfahren durch
ein Halbeinkiinfteverfahren zu ersetzen, waren sehr ambivalent. Vor allem die
Verteilungswirkung des Halbeinkiinfteverfahrens stief§ durchgehend auf Kritik.

Vgl. DAL Reform des Korperschaftsteueranrechnungsverfahrens, 1999, 11 ff.; Hey, BB
1999, 1192 (1195f.); Wagner/Baur/Wader, BB 1999, 1296; van Lishaut, FR 1999, 938,
mit einem als ,, Teilsatzverfahren“ bezeichneten Vorschlag fiir eine Anpassung der Di-
videndenbelastung an den individuellen EStSatz des Anteilseigners im Rahmen des
Halbeinkiinfteverfahrens, die allerdings nur dann zum Tragen kommt, wenn der in-
dividuelle EStSatz des Anteilseigners die KStDefinitivbelastung tibersteigt.

Andererseits wurde die bessere Eignung des Halbeinkiinfteverfahrens zur Erfas-
sung grenziiberschreitender Sachverhalte und seine Einfachheit positiv hervor-
gehoben (Schiffers, GmbHR 1999, 741 [743]; allgemeiner Herzig/Sander, StuW
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1999, 131 [136£]). Entscheidend ist letztlich, ob diese Vorteile die nachteiligen
Verteilungswirkungen des Halbeinkiinfteverfahrens iiberwiegen.

Tarifspreizungen: Durch den niedrigeren KStSatz von 25 % (2001 bis 2008)
bzw. 15 % (ab 2009) sind Tarifspreizungen im Verhaltnis zum EStSpitzensatz
sowie zu den zusidtzlich auf Ebene der Anteilseigner nachbelasteten ausgeschiit-
teten Gewinnen entstanden. Letzteres birgt aufgrund der steuergiinstigen The-
saurierung die Gefahr eines sog. Lock-in-Effekts, also die Gefahr der ,Einsper-
rung“ der Gewinne (s. Anm. 59). Zudem besteht die Gefahr eines sog. Grof3-
aktionirseffekts (s. Anm. 59). Kleinanleger, die nicht nur auf die Realisierung
von Kurssteigerungen spekulieren, sondern regelmifiige Dividendeneinkiinfte
bevorzugen, werden sich gegen Gesellschafter, fiir die sich aus der steuer-
begiinstigten Thesaurierung Vorteile gegeniiber ihrem individuellen EStSatz er-
geben, mit ihren Ausschiittungsbediirfnissen kaum durchsetzen konnen. Fiir
sie soll die Aktie als Anlageform an Attraktivitit verlieren (Schulze zur Wiesche,
FR 1999, 698 [699]). Empirisch haben sich diese Effekte, die einst auch als Kri-
tik gegen die Einf. des Halbeinkiinfteverfahrens formuliert wurden, aber bisher
nicht nachweisen lassen.

Fragwiirdig ist jedenfalls die bei der Schaffung des niedrigeren KStSatzes in den
Vordergrund gestellte Begr., der niedrige KStSatz schaffe Arbeitsplitze. Eine
Senkung des KStSatzes wirkt ndmlich unspezifisch, da auch Finanzanlagen im
Unternehmen oder Rationalisierungsinvestitionen pramiert werden (Wagner/
Baur/Wader, BB 1999, 1296 [1297 {£.]).

Freistellungssystem fiir Gewinnausschiittungen zwischen Kapitalgesellschaf-
ten: Konsequent und folgerichtig ist es, Gewinnausschiittungen zwischen Kap-
Ges. vollstindig stfrei zu stellen, wie dies durch § 8b Abs. 1 KStG geschieht (s.
Anm. 95). Die Beschriankung der Freistellung auf die Schachtelbeteiligung (ab
10 %) seit 2013 (S 8b Abs. 4 KStG) ist jedoch ein Systembruch, der zu Mehr-
fachvorbelastungen und damit zu Kaskadeneffekten fiihrt.

Belastungswirkungen: Das Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren ist ein schedula-
res System, dessen Belastungswirkung sich nur in einem einzigen Punkt mit der
progressiven Tarifkurve der ESt schneidet. Es stellt im System der ESt einen die
Belastungsentscheidung des EStTarifs verzerrenden Fremdkorper dar. Betrach-
tet man die Gesamtbelastung (einschliefllich KStVorbelastung), wirkt es in der
Progressionsspitze gegeniiber den iibrigen Einkiinften begiinstigend, darunter —
umgekehrt proportional zum Ansteigen der EStProgression - fiithrt es zu Mehr-
belastungen. Da die Belastungseffekte vom individuellen EStSatz des Anteilseig-
ners abhingen, lassen sich Aussagen tiber Mehr- und Minderbelastungen im
Verhiltnis zum Anrechnungssystem nur gruppenspezifisch treffen. Irrefithrend
sind daher Beschreibungen des Halbeinkiinfteverfahrens als ,pauschales An-
rechnungsverfahren“. Zu den Belastungswirkungen im Vergleich zum indivi-
duellen EStSatz s. Anm. 94.

Praktikabilitit, insbesondere Problem der verdeckten Gewinnausschiittung:
Zwar ist ein Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren gesetzestechnisch schon deshalb
einfacher als ein kstl. Anrechnungsverfahren, weil es keine komplexe EK-Glie-
derungsrechnung auf der Ebene der KapGes. voraussetzt. Das Problem vGA (s.
Anm. 97), mit dem sich der GrofSteil der Steuerrechtsstreite auf dem Gebiet der
KSt beschaftigt (Bahlau, DStZ 1986, 576; Driien, FS BFH, 2018, 1317 [1328]),
tritt aber deutlicher hervor. Zwar stellte sich das Problem auch unter Geltung
des Anrechnungsverfahrens (1977 bis 2000). Es handelte sich aber nicht um ei-

K 108 ’ Desens ertragsteuerrecht.de



II. Kritik am Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren | Anm. 156 Einf. KStG

nen Systemfehler des Anrechnungssystems als solches, sondern um ein Resultat
der Beschrinkung des Anrechnungssystems auf bestimmte Anteilseignergrup-
pen und der Beibehaltung der GewSt. Dem Halb- bzw. dem Teileinkiinftever-
fahren ist das Qualifikationsproblem hingegen immanent. Dabei geht es nicht
nur um die Aufdeckung von vGA, sondern auch umgekehrt um ,verdeckte
Leistungsbeziehungen®, da - je nach den individuellen EStVerhéltnissen - ein-
mal der Bezug von Leistungsvergiitungen, ein andermal von Dividenden vor-
teilhaft ist, wobei Letzteres, solange die GewSt in der jetzigen Form fortbesteht,
sicherlich das kleinere Problem darstellt.

Ohne anderweitige Verwerfungen ldsst sich das Problem der vGA nur durch
ein Vollentlastungssystem (Anrechnungs- oder Abzugsverfahren, s. Heidinger,
Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983, 80ff.), das auch die
GewStBelastung mit einbezieht sowie in- und auslind. Sachverhalte gleichbe-
handelt. Werden hingegen Gewinnverteilungen gegeniiber anderen Einkiinften
Mehr- oder Minderbelastungen ausgesetzt, so wird die Angemessenheit des Un-
ternehmerlohns (hierzu Steiner, StuW 1950, Sp. 645 [652£.]) eine fortwahrende
Streitfrage sein (Watrin, DStZ 1999, 238 [239]). Konfliktpotential birgt das Teil-
bzw. Halbeinkiinfteverfahren ferner bei der Zuordnung von Aufwendungen,
weil sich je nach Aufwandszuordnung unterschiedliche Belastungsfolgen er-
geben (s. § 3¢ EStG Anm. 55; van Lishaut, FR 1999, 938 [941]).

Keine theoretische Rechtfertigung: Eine theoretische Rechtfertigung fiir das
Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren gibt es nicht. Es passt weder in das Argu-
mentationsmuster des klassischen KStSystems noch in das der Vollentlastungs-
systeme. Vom Standpunkt des klassischen Systems fiihrt die Besteuerung von
KapGes-Gewinnen mit KSt und ESt nicht zu einer Doppelbelastung, weil es
sich bei KapGes. und Anteilseignern um zwei eigenstindige, beide gleicherma-
Ben leistungsfahige StSubjekte handelt (s. Anm. 6, 34), sodass das Halb- bzw.
Teileinkiinfteverfahren als (jederzeit einschriankbares) Steuerprivileg angesehen
werden miisste. Aus der Perspektive von Vollentlastungssystemen kann es le-
diglich als ein anniherungsweises Entlastungssystem eingeordnet werden, das
durch die immanente Typisierung bei einem niedrigeren EStSatz zu einer Un-
terkompensation und bei einem héheren EStSatz zu einer Uberkompensation
der KStVorbelastung fiihrt (s. Anm. 94).

Im Ubrigen wird gegen das Halb-/Teileinkiinfteverfahren hervorgebracht:

- Sofern das zvE des Anteilseigners unterhalb des Existenzminimums liegt,
bleibt es bei der Vorbelastung mit KSt auf Ebene der Korperschaft. Es erfolge
damit eine unzureichende Beriicksichtigung des Existenzminimums des An-
teilseigners aufgrund der definitiven KStBelastung, soweit die Einkiinfte des
Anteilseigners unterhalb des Existenzminimums liegen (Seer, StbJb. 2000/01,
15 [25]; Nacke/Intemann, DB 2002, 756 [757]; Balmes/Schiitzeberg in Erle/Sau-
ter, 3. Aufl. 2010, § 3 EStG Rz. 60; Eckhoff, FR 2007, 989 [993, insbes. Fn. 21]).

- Eine abweichende StBelastung aufgrund des Teileinkiinfteverfahrens fiihre
zur Ungleichbehandlung verschiedener Einkunftsarten auf Ebene der An-
teilseigner bzw. Unternehmer (Hey, BB 1999, 1192 [1195]; Jachmann in
DStJG 23 (2000), 9 [22f.]; Maiterth, FR 2000, 507 [511]; Schneeloch/Tro-
ckels-Brand, DStR 2000, 907 [909]; Seer, StbJb. 2000/01, 15 [26]; Schin, FR
2001, 381 [387]; Nacke/Intemann, DB 2002, 756 [7561.]; Otto, Die Besteue-
rung von gewinnausschiittenden Korperschaften und Anteilseignern nach
dem Halbeinkiinfteverfahren, 2007, 150f.).
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Es fithre zu einer rechtsformabhingigen Ungleichbehandlung fremdfinan-
zierter Beteiligungen. Bei Kapitalbeteiligungen von natiirlichen Personen
sind sie nur zu 60 % abziehbar (§ 3c Abs. 2 EStG), bei Beteiligungen an Pers-
Ges. als SonderBA dagegen voll, vgl. Hey in DStJG 24 (2001), 155 (196);
Scheipers/Bergemann, DStR 2000, 709 (714); Forster, Stbg 2011, 49 (501f.).

Nach Einf. der Abgeltungsteuer wird das Gebot der Finanzierungsneutralitat
bei einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung auch dadurch verletzt, dass die
Zinseinkiinfte (§ 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG) des Anteilseigners idR dem Abgel-
tungsteuersatz (25 %) unterliegen, wiahrend die dem Mitunternehmer zuge-
rechneten Zinseinkiinfte (SonderBV) seinem individuellen StSatz unterwor-
fen werden. Der Effekt wird durch den Ausschluss der Abgeltungsteuer auf
Zinseinkiinfte bei Schachtelbeteiligungen (mind. 10 %) abgemildert ($ 32d
Abs. 2 Satz 1 Nr. 1b EStG). Vgl. Homburg, DStR 2007, 686; Strahl, Stbg 2010,
152 (159); Forster, Stbg 2011, 49 (50 {f.); Fuhrmann, KOSDI 2012, 17977.

lll. Einzelkritik an korperschaftsteuerlichen Regelungen

Kritik an der Bemessungsgrundlage:

Das begrenzte Abzugsverbot fiir Aufsichtsratsvergiitungen (§ 10 Nr. 4) sei
weder unter Leistungsfihigkeitsgesichtspunkten noch als Missbrauchsvor-
schrift zu rechtfertigen und deshalb verfassungswidrig, vgl. Friauf, StaW
1973, 97; Tipke, NJW 1980, 1079 (1082); Ehmcke in DStJG 20 (1997), 257
(273); vgl. auch § 10 Anm. 112; volle Abziehbarkeit war auch im RegE zum
KStG 1977 (BTDrucks. 7/1470, 344) vorgesehen; aA BVerfG v. 7.11.1972 - 1
BvR 338/68, BVerfGE 34, 103.

Die Verlustabzugsbeschrinkung des § 8c (s. Anm. 93) sei auch bei einer
50 %-Schwelle fiir einen schidlichen Beteiligungserwerb verfassungswidrig
(Verstof’ gegen Art. 3 Abs. 1 GG), vgl. FG Hamburg v. 29.8.2017 - 2 K 245/
17, EFG 2017, 1906 (BVerfG-Vorlage Az. 2 BvL 19/17); vgl. Lang, GmbHR
2012, 57 (60ft.).

Verfassungsrechtliche Bedenken (Verstof8 gegen Art. 3 Abs. 1 GG) bestehen
auch gegen die Zinsschrankenregelung, § 4h EStG (ggf. iVm. § 8a KStG, s.
Anm. 80), vgl. ua. BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BStBL II 2017, 1240; Gosch,
DStR 2007, 1553 (1559); Hey, BB 2007, 1303 (1305f.); zweifelnd U. Prinz, FR
2013, 145 (1471f.); U. Prinz, DB 2013, 1571; sowie Vorlagebeschluss des BFH
v. 18.12.2013 - I B 85/13; aA Heuermann, DStR 2013, 1; Ismer, FR 2014, 777.

Das Abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG (korrespondierende Beschrankung
der Abziehbarkeit von Aufwendungen [60 %], die in wirtschaftlichem Zu-
sammenhang mit den dem Teileinkiinfteverfahren unterliegenden Einnah-
men stehen) sei vor dem Hintergrund des Gebots der Folgerichtigkeit (vgl.
Englisch, Dividendenbesteuerung, 2005, 425ff.; Intemann, DB 2007, 1658
[1659f.]) bzw. des objektiven Nettoprinzips (vgl. Pezzer, StuW 2000, 144
[149£.]; Schon, StuW 2000, 151 [154f]; Frotscher, DStR 2001, 2045 [2046];
Schén, FR 2001, 381 [386f.]; Pezzer in DStJG 25 [2002], 37 [54f.]; Englisch,
Dividendenbesteuerung, 2005, 425 ff.; Otto, Die Besteuerung von gewinnaus-
schiittenden Korperschaften und Anteilseignern nach dem Halbeinkiinfte-
verfahren, 2007, 471ff) vor Art. 3 Abs.1 GG verfassungswidrig. Dagegen
hélt der BFH (BFH v. 19.6.2007 - VIII R 69/05, BStBL. II 2008, 551; BFH v.
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16.10.2007 — VIII R 51/06, juris, Verfassungsbeschwerde nicht zur Entsch.
angenommen, vgl. BVerfG v. 9.2.2010 - 2 BvR 2659/07, juris) das Halb-
abzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG fiir verfassungskonform (ebenso bereits
Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, 2004, 159f, 372; s. auch § 3c EStG
Anm. 10 mwN).

- Die sog. Schachtelstrafe (§ 8b Abs. 5) und die Mindestbeteiligung von 10 %
(§ 8b Abs. 4) fithrten zu einer nicht zu rechtfertigenden wirtschaftlichen
Doppelbelastung von Gewinnen, die an andere KapGes. ausgeschiittet wer-
den (Dorenkamp, FS BFH, 2018, 1349 [1357]).

Kritik an der Tarifstruktur: Bisher wurde die Spreizung von KStThesaurie-
rungs- und EStSpitzensatz kritisiert, die die Rechtsformentscheidung verzerre
und gegen Art. 3 Abs. 1 GG verstofle (Bareis, StbKongrRep. 1987, 33 [67ff.];
Krebs, GmbHR 1987, 165 [167]; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Stellung-
nahme zur Tarifstruktur der Korperschaftsteuer, 1987, 3ff.; Schnitter, Europa-
tauglichkeit des deutschen Korperschaftsteuersystems, 1996, 74ff.; Wendt, FS
Friauf, 1996, 859 [866ff.]; aA Schin, StbJb. 1998/99, 55 [64]). Der Gesetzgeber
hat mit dem Unternehmensteuerreformgesetz 2008 (v. 14.8.2007, BGBL. I 2007,
1912; BStBL. I 2007, 630) mit § 34a EStG (sog. Thesaurierungsbegiinstigung, s.
Anm. 125) eine Regelung geschaffen, die anndhernd zu einer rechtsformneutra-
len Belastung fithren soll.

Kritik am Konzept der Organschaft: Gegen das geltende Organschaftsrecht (s.
Anm. 110) werden schon grds. drei wesentliche Kritikpunkte vorgebracht (vgl.
IFSt-Arbeitsgruppe, IFSt-Schrift Nr. 471 [2011], 22 ff.), namlich

- die hohen und formellen Anforderungen fiir den geforderten Ergebnis-
abfithrungsvertrag (EAV),

- die mangelnde Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht und
- die Komplexitit der gesetzlichen Regelungen.

Die sog. Kleine Organschaftsreform (Gesetz zu Anderung und Vereinfachung
der Unternehmensbesteuerung und des steuerlichen Reisekostenrechts v. 20.2.
2013, BGBI. I 2013, 285; BStBI. I 2013, 188) sollte Probleme der bisherigen Or-
ganschaftsregelungen beseitigen, stof3t aber nach wie vor sowohl bei sachlichen
als auch personlichen Voraussetzungen auf Kritik.

- Das beibehaltene Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungsvertrags (EAV) steht
mangels einer § 302 AktG entsprechenden gesetzlichen Regelung in anderen
Staaten nach wie grds. in der Kritik, vgl. Herzig, DStR 2010, 61 (62); Détsch/
Pung, DB 2013, 305 (306); Détsch/Pung, DB 2013, 2169; Oesterwinter, DStZ
2011, 585 (590). Auch soweit vorgebracht wird, das Erfordernis eines EAV
fithre zu betriebswirtschaftlichen Fehlanreizen (vgl. Herzig/ Wagner, DB
2005, 1 [6]; IFSt-Arbeitsgruppe, IFSt-Schrift Nr. 471 [2011], 23; Kahle/ Vogel/
Schulz, Ubg 2011, 761 [765]; Oesterwinter, DStZ 2011, 585 [590]; aA Ismer,
DStR 2012, 821 [822]), behilt diese Kritik ihre Berechtigung. Nach aA soll
nunmehr ein schuldrechtl. Vertrag, der dem § 302 AktG inhaltlich nahe
kommt, bereits ausreichend sein, um diese sachliche Voraussetzung fiir eine
wirksame kstl. Organschaft zu erfiillen (Winter/Marx, DStR 2011, 1101; Be-
necke/Schnitger, IStR 2013, 143 [145]; Schnitger, IStR 2013, 82; zur unions-
rechtli. Kritik Anm. 161).

- Auch im Detail wird das formale Erfordernis einer dynamischen Verweisung
auf § 302 AktG im EAV kritisiert, vgl. Lenz/Adrian/Handwerker, BB 2012,
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2851 (2855); Stangl/Briihl, DB 2013, 538 (539); aA wohl Benecke/Schnitger,
IStR 2013, 143 (156); Schneider/Sommer, GmbHR 2013, 22 (29).

- Auch das Erfordernis der tatsdchlichen Durchfiithrung, gegen das schon ver-
stoflen wird, wenn aufgrund eines Bilanzierungsfehlers nicht mehr der ge-
samte Gewinn abgefithrt wird, wird weiter kritisiert. Ob dieses Problem mit
den im Zuge der kleinen Organschaftsreform eingefithrten Fiktionen in § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr.3 (zum Uberblick Schulze zur Wiesche, DStZ 2013, 621
[6251.]) gelost ist, ist fraglich. Kritisch insbes. Benecke/Schnitger, IStR 2013,
143 (156); Kaminski, Stbg 2013, 145 (151).

- Verfassungs- und unionsrechtl. Bedenken stellen sich auch bei der Neurege-
lung zur grenziiberschreitenden Organschaft (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1, 2 und
§ 14 Abs. 1 Nr. 5), vgl. Benecke/Schnitger, IStR 2013, 143; Schaden/Polatzky,
IStR 2013, 131; Wagner/Liekenbrock, Ubg 2013, 133 (134); vgl. insbes. zum Er-
fordernis einer inldnd. BS (§§ 14 Abs. 1 Nr. 2 Satz 4, 17 Satz 1) Jesse, FR 2013,
629 (633ff.), der einen Verstofy gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 43
AEUV) annimmt; aA Détsch/Pung, DB 2013, 305 (306), die von einer zulds-
sigen Inldnderdiskriminierung ausgehen; zur unionsrechtl. Kritik Anm. 161.

- Streitanfillig seien teilweise unklare Gesetzesformulierungen (etwa zur Ver-
lustiibernahme nach § 17 Satz 2 Nr. 2 und § 34 Abs. 10b, vgl. Rodder, Ubg
2012, 717 [719]; Scheifele/ Miiller, DStR 2013, 553 [557f.]; Schneider/Sommer,
GmbHR 2013, 22 [29]; Stangl/Briihl, DB 2013, 538) und die Verwendung
unbestimmter Rechtsbegriffe (so setzt die Heilungsmoglichkeit des § 14
Abs. 1 Satz 1 Nr.3 Satz4 KStG einen ,fehlerhaften Bilanzansatz“ voraus,
vgl. Schulze zur Wiesche, DStZ 2013, 621 [625]).

158-159 Einstweilen frei.

IV. Vereinbarkeit des Korperschaftsteuerrechts mit dem
Unionsrecht

Schrifttum: Desens, Das Halbeinkiinfteverfahren, Diss., K6ln 2004; Fiihrich, Ist die ge-
plante Zinsschranke europarechtskonform, IStR 2007, 341; Rust, Anforderungen an eine
EG-rechtskonforme Dividendenbesteuerung, DStR 2009, 2568; Schon, Zuriick in die Zu-
kunft? Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Lichte der EuGH-Rechtsprechung, IStR
2009, 882; Weitemeyer, Verdeckte Gewinnausschiittungen bei der offentlichen Hand
nach dem JStG 2009 und die Schranken des europiischen Beihilferechts, FR 2009, 1;
Gosch, Uber Cross-Border-Organschaften, IWB 2012, 694; Schonfeld, Praxisfragen der
grenziiberschreitenden Organschaft, IStR 2012, 368; Desens, Kritische Bestandsaufnahme
zu den geplanten Anderungen in § 8b KStG, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4, 13; Glahe,
Grenziiberschreitende Organschaft ohne Gewinnabfithrungsvertrag, IStR 2012, 128; Her-
linghaus, Rechtsfragen zur Steuerpflicht von Streubesitzdividenden gem. § 8b Abs. 4
KStG n.F., FR 2013, 529; Hey, Korperschaftsteuerpflicht fiir Streubesitzdividenden: sys-
temwidrig — verfassungswidrig, europarechtswidrig, KSzW 2013, 353; Scheipers/Linn,
Zur Unionsrechtswidrigkeit des § 14 Abs. 1 Nr. 5 KStG n.F., IStR 2013, 139; Schwenke,
Grenziiberschreitende Organschaft, ISR 2013, 41; Watrin/Eberhardt, Besteuerung von
Streubesitzdividenden und internationale Steuerplanung, IStR 2013, 814; Weigert/Storm,
Zu den personlichen Voraussetzungen der ertragsteuerlichen Organschaft unter Bertick-
sichtigung aktueller Entwicklungen, Der Konzern 2013, 249; Desens, Umsetzung einer
Zinsschranke in das nationale Recht, SWI 2018, 461; Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht,
Heidelberg, 22. Aufl. 2019; U. Prinz/ Witt, Steuerliche Organschaft, Koln, 2. Aufl. 2019;
Musil/ Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, Kommentar, Miinchen 2019.
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1. Keine Zweifel an der Vereinbarkeit des Korperschaftsteuersystems mit
dem Unionsrecht

Im Gegensatz zu dem bis 2001 geltenden Anrechnungsverfahren sieht sich das
Teileinkiinfteverfahren keiner Grundsatzdiskussion im Hinblick auf dessen
Vereinbarkeit mit dem Unionsrecht ausgesetzt (vgl. schon Desens, Das Halbein-
kiinfteverfahren, 2004, 92f.). Vielmehr gentigt das geltende System grds. den
Anforderungen des Unionsrechts durch eine weitgehende Gleichbehandlung
von In- und Auslandssachverhalten. Insbesondere die Einbeziehung von Aus-
schiittungen auslind. KapGes. in das estl. Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren
verhindert Verzerrungen und stellt die Unionsrechtskonformitit des Systems
sicher.

2. Zweifel an der Vereinbarkeit einzelner kérperschaftsteuerlicher
Regelungen mit dem Unionsrecht

Das KStRecht enthilt zudem zahlreiche Einzelregelungen, die teilweise als uni-
onsrechtswidrig angesehen werden. Exemplarisch seien hier einige inkrimi-
nierte Regelungen genannt:

Regelmiflige Beschrinkung der subjektiven Steuerbefreiungen auf unbe-
schrinkt steuerpflichtige Korperschaften (§ 5 Abs. 2): Die subjektiven StBe-
freiungen nach § 5 (s. Anm. 75) gelten nicht fiir beschrinkt stpfl. Kérperschat-
ten (vgl. § 5 Abs. 2 Nr. 2), also grds. auch nicht fiir solche Korperschaften, die
in einem EU-/EWR-Staat ansissig sind. Unionsrechtlich ist das mit Blick auf
die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) bzw. die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 AEUV) bedenklich. Lediglich die StBefreiung fiir gemeinniitzige Kor-
perschaften (§ 5 Abs. 1 Nr.9) gilt nach § 5 Abs. 2 Nr. 2 Halbs. 2 auch fiir be-
schrinkt stpfl. Korperschaften, die im EU/EWR-Ausland ansissig sind (Re-
aktion auf EuGH v. 14.9.2006 - C-386/04 - Centro di Musicologia Walter
Stauffer, Slg 2006, 1-8203; vgl. auch EuGH v. 27.1.2009 - C-318/07 - Persche,
Slg 2009, I-359).

Einschrinkung der vGA-Grundsitze bei Dauerverlustgeschiften von BgA
und von KapGes. der éffentlichen Hand (§ 8 Abs. 7): Die Begiinstigung wird
als unzuléssige Beihilfe (Art. 107 AEUV) angesehen, weil sie zu einer selektiven
Entlastung von BgA und KapGes., die von der offentlichen Hand beherrscht
werden, fithrt (BFH v. 13.9.2019 - I R 18/19, BFHE 265, 23 [EuGH-Vorlage,
Az. C-797/19]; Weitemeyer, FR 2009, 1 [10f.]; Oellerich in Musil/ Weber-Grellet,
Europdisches Steuerrecht, 2019, § 8 Rz. 25ft.).

Nichtberiicksichtigung von Gewinnminderungen aus Wihrungskursverlus-
ten bei § 8b Abs. 3 Sitze 4ff.: Wahrend Wahrungskursgewinne zu versteuern
sind, bleiben die Wahrungskursverluste nach der Norm unberiicksichtigt. In
dieser Asymmetrie wird mit Verweis auf EuGH v. 10.6.2015 (EuGH v. 10.6.
2015 - C-686/13 - X, IStR 2015, 557) ein Verstof} gegen die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49 AEUV) gesehen (Schober in Musil/ Weber-Grellet, Europdisches
Steuerrecht, 2019, § 8b Rz. 265ff.).

Kein Betriebsausgabenabzug fiir EU-auslindische Kapitalgesellschaften als
Empfinger von inlindischen Dividenden bei einer Beteiligung an inlédndi-
schen Kapitalgesellschaften von unter 10 % (§ 8 Abs. 4 KStG einerseits und
§ 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG, § 44 Abs. 9 iVm. § 50d EStG andererseits): Zwar wer-
den die Dividenden sowohl im Inlands- als auch im EU-grenziiberschreitenden
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Fall mit 15 % KSt belastet. Aufgrund der Abgeltungswirkung im EU-grenziiber-
schreitenden Fall ist aber allein im Inlandsfall ein BA-Abzug moglich. Das BA-
Abzugsverbot wird ua. mit Verweis auf EuGH (EuGH v. 12.6.2003 — C-234/01
- Gerritse, Slg 2003, 1-5933) als ein Verstofy gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
(Art. 63 AEUV) angesehen.

§ 8b Anm. 8; Rust, DStR 2009, 2568 (25721.); Desens, DStR 2013, Beihefter zu Heft 4,
13 (15); Watrin/Eberhardt, IStR 2013, 814 (815); Herlinghaus, FR 2013, 529 (532);
Hey, KSzW 2013, 353; Schober in Musil/ Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht,
2019, § 8b Rz. 349.

Keine Steuerfreistellung fiir Drittstaaten-Kapitalgesellschaften als Empfin-
ger von inlindischen Dividenden bei einer Beteiligung an einer inlindischen
Kapitalgesellschaft von mindestens 10 % (§ 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG einerseits
und § 32 Abs.1 Nr.2 KStG, § 44 Abs.9 iVm. § 50d EStG andererseits):
Wihrend die Dividende im Inlandsfall max. mit 0,75 % belastet wird, wird sie
bei der Drittstaaten-KapGes. ohne DBA mind. mit 15 % KSt belastet. Die Be-
nachteiligung wird als Verstofl gegen die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63
AEUV) angesehen, die bei einer gesetzlichen Beteiligungsgrenze von 10 % in
Drittstaatenfillen anwendbar ist (Birk/Desens/Tappe, Steuerrecht, 22. Aufl.
2019, Rz. 1474).

Keine Verlustberiicksichtigung wie bei einer Organschaft bei finalen Verlus-
ten einer EU-auslindischen Tochtergesellschaft ohne Geschiftsleitung im
Inland: Die Nichtberiicksichtigung von Auslandsverlusten, fiir die Deutschland
als Herkunftsmitgliedstaat kein Besteuerungsrecht hat, verstof3t grds. nicht ge-
gen die Niederlassungsfreiheit des Art. 49 AEUV (EuGH v. 13.12.2005 - C-446/
03 - Marks & Spencer, Slg. 2005, I-10837; EuGH v. 18.7.2007 - C-231/05 - Oy
AA, Slg. 2007, 1-6373, Rz. 311f.). Handelt es sich dabei um Verluste einer aus-
lind. Tochtergesellschaft, fiir die kein deutsches Besteuerungsrecht besteht, ist
bisher noch nicht endgiiltig geklért, ob es bereits an einer objektiven Vergleich-
barkeit mit einer inldnd. Tochtergesellschaft mangelt (vgl. EuGH v. 17.7.2014 -
C-48/13 - Nordea Bank Danmark, IStR 2014, 563, Rz. 24; EuGH v. 17.12.2015
- C-388/14 - Timac Agro, DStR 2016, 28, Rz. 27, 64ff,; folgend BFH v. 22.2.
2017 - I R 2/15, BStBL. II 2017, 709, Rz. 37 ff,; FG Miinchen v. 31.5.2016 - 7 V
3044/15, EFG 2016, 1232, Rz. 13) oder ob die Nichtberiicksichtigung durch den
Rechtfertigungsgrund der Wahrung der ausgewogenen Verteilung der Besteue-
rungsbefugnisse grds. gerechtfertigt ist (EuGH v. 15.5.2008 - C-414/06 - Lidl
Belgium, Slg. 2008, 1-3601, Rz. 311f,; EuGH v. 12.6.2018 - C-650/16 - Bevola
und Jens W. Trock, IStR 2018, 502, Rz. 39, 63; EuGH v. 4.7.2018 - C-28/17 -
NN, IStR 2018, 608, Rz. 35). Bei Verlusten einer EU-ausldnd. Tochtergesell-
schaft setzt eine objektive Vergleichbarkeit mit einer inldnd. Organ-Tochterge-
sellschaft uE voraus, dass zumindest eine schuldrechtliche Vereinbarung tiber
eine Verlustiilbernahme durch die Muttergesellschaft fiir den Fall der Verlust-
entstehung bei der Tochtergesellschaft vorliegt (ebenso FG Schl.-Holst. v. 13.3.
2019 - 1 K 218/15, EFG 2019, 1466, Rz. 81ff. [Rev. Az. BFH I R 26/19]). Ist dies
der Fall, scheitert eine Rechtfertigung durch den Rechtfertigungsgrund (Wah-
rung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse bzw. Verhin-
derung einer doppelten Verlustberiicksichtigung) ausnahmsweise nur dann am
Grundsatz der VerhiltnismafSigkeit, wenn es sich um sog. finale Verluste han-
delt. Verluste gelten aber nur dann als final, wenn ihre Beriicksichtigung im
Aufnahmemitgliedstaat rechtlich iiberhaupt moglich ist und diese Moglichkeit
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vollstandig ausgeschopft wurde (vgl. EuGH v. 23.10.2008 - C-157/07 - Kran-
kenheim Ruhesitz Wannsee, Slg. 2008, I-8061, Rz. 45ff.; EuGH v. 7.11.2013 -
C-322/11 - K, DStR 2013, 2441, Rz. 76f.; EuGH v. 12.6.2018 — C-650/16 - Be-
vola und Jens W. Trock, IStR 2018, 502, Rz. 63 mwN). Sie sind daher auch erst
in dem VZ zu beriicksichtigen, in dem die Finalitdt eingetreten ist (BFH v. 17.7.
2008 - I R 84/04, BStBL II 2009, 630, Rn. 10; BFH v. 9.6.2010 - I R 107/09,
BFHE 230, 35, Rz. 21; BFH v. 9.11.2010 - I R 16/10, BFHE 231, 554, Rz. 10;
ebenso BMF v. 13.7.2009 - IV B 5 - S 2118 - a/07/10004, BStBI. I 2009, 835).

Keine Organschaft mit einer Kapitalgesellschaft ohne Geschiftsleitung im
Inland hinsichtlich ihrer inlindischen Betriebsstitten (§ 14 Abs. 1 Satz 1):
Ein Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) wird in dem Um-
stand gesehen, dass eine KapGes., die keine Geschiftsleitung im Inland hat, hin-
sichtlich ihrer inldnd. BS, fiir die Deutschland das alleinige Besteuerungsrecht
hat, nicht als OG in eine Organschaft einbezogen werden kann (Schwenke, ISR
2013, 41 [43]; Schober in Musil/ Weber-Grellet, Europiisches Steuerrecht, 2019,
§ 14 Rz. 76 ff. — jeweils mit Verweis auf EuGH v. 6.9.2012 - C-18/11 - Philips
Electronics, IStR 2012, 847).

Erfordernis eines Ergebnisabfiihrungsvertrags zur Begriindung einer Organ-
schaft (§ 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3): Soweit ein solcher EAV mit einer EU-aus-
lind. Gesellschaft nach dem ausldnd. Gesellschaftsrecht nicht geschlossen wer-
den kann bzw. ein vergleichbarer Vertrag von Deutschland nicht anerkannt
wird (s. Anm. 110, 157), wird ein Verstof} gegen die Niederlassungsfreiheit
(Art. 49 AEUV) angenommen (Schonfeld, IStR 2012, 368 [370]; Glahe, IStR
2012, 128 [131£.]; Weigert/Storm, Der Konzern 2013, 249 [256]; Schober in Mu-
sill Weber-Grellet, Europdisches Steuerrecht, 2019, § 14 Rz. 203 {f.).

Ausschluss einer Verlustberiicksichtigung nach § 14 Abs. 1 Satz 1 Nr. 5: Die
Beschrankung wird mit Verweis auf EuGH (EuGH v. 6.9.2012 - C-18/11 - Phi-
lips Electronics, IStR 2012, 847) als ein Verstof3 gegen die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 499 AEUV) angesehen (Miiller in U. Prinz/Witt, Steuerliche Organ-
schaft, 2. Aufl. 2019, Rz. 28.52f; Gosch, IWB 2012, 694 [696]; Scheipers/Linn,
IStR 2013, 139; Krumm in Bliimich, § 14 Rz. 217 [8/2018]). Dagegen spricht uE
aber, dass die Norm - anders als der Fall in EuGH v. 6.9.2012 (EuGH v. 6.9.
2012 - C-18/11 - Philips Electronics, IStR 2012, 847) - nicht auf eine blofle Ge-
fahr einer doppelten Verlustberiicksichtigung abstellt, sondern eine solche tat-
bestandlich voraussetzt (Desens in Musil/ Weber-Grellet, Européisches Steuer-
recht, 2019, § 2 GewStG Rz. 79).

Einschrinkung der Zinsschranke innerhalb der Organschaft (§ 15 Satz 1
Nr. 3): Da es die Regelung grds. erméglicht, in einem inldnd. Konzern die Zins-
schranke auszuschlieffen, wéihrend dies bei einem EU-grenziiberschreitenden
Konzern nicht moglich ist, wird sie uE zu Recht als ein Verstof3 gegen die Nie-
derlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) angesehen (Fiihrich, IStR 2007, 341; Schon,
IStR 2009, 882; ebenso zur entsprechenden Option nach Art. 4 Abs. 1 UAbs. 2
ATAD Desens, SWI 2018, 461 [4681.]).

Einstweilen frei. 162-169
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H. Reform der Kérperschaftsbesteuerung

I. Allgemeine Unternehmensteuer

1. Zentrale Ausgestaltungselemente einer allgemeinen
Unternehmensteuer

Schrifttum: Betriebsteuerausschuss der Verwaltung fiir Finanzen, Bericht und Gesetzes-
entwiirfe zur Betriebsteuer, StuW 1949, Sp. 929; Flume, Die Betriebsertragsteuer als Mog-
lichkeit der Steuerreform, DB 1971, 692; Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische
Einkommensteuer, Wien 1983; Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW
1989, 3; Ritter, Reform der Unternehmensbesteuerung aus der Sicht der Wirtschaft,
StuW 1989, 319; Seidl, Betriebsteuer und Neutralitit, StuW 1989, 350; Lang, Reform der
Unternehmensbesteuerung auf dem Weg zum europiischen Binnenmarkt und zur deut-
schen Einheit, StuW 1990, 107; Graf,, Unternehmensformneutrale Besteuerung, Berlin
1992; Wosnitza, Zur Erweiterung der Betriebsteuer zu einer Unternehmensteuer, StVj.
1992, 146; Englisch, Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung bei Ertragsteu-
ern, DStZ 1997, 778; Pezzer, Rechtfertigung und Rechtsnatur der KSt, DStJG 20 (1997),
5; Raupach, ,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung, die den Anforderungen
des Binnenmarktes gerecht wird“ — Flucht aus dem Chaos in eine Utopie?, in GS Knob-
be-Keuk, 1997, 675; Endriss, Vorschlige zur Reform der Besteuerung von Kapitalgesell-
schaften anderen Gewerbetreibenden, DB 1998, 1250.

Die Forderung nach Rechtsformneutralitit der Unternehmensbesteuerung (s.
Anm. 57, 155) betrifft die Besteuerung der Korperschaften in Abgrenzung zur
Besteuerung von Personenunternehmen in ihrem Kern. Daher ist es eine immer
wiederkehrende, wenn nicht zentrale Forderung zur Reform der Korperschafts-
besteuerung, die KSt durch eine Betriebs- bzw. allgemeine Unternehmensteuer
zu ersetzen oder zu einer solchen auszuweiten. Jedoch haben die Begriffe der
Betriebs- oder Unternehmensteuer keinen fest umrissenen Inhalt. Vielmehr
handelt es sich um Typusbegriffe, hinter denen sich zahlreiche, zT sehr unter-
schiedliche Konzepte verbergen. Gemein ist ihnen lediglich, dass sie unterneh-
merische Gewinne rechtsformiibergreifend gleich behandeln und gegentiber
der Besteuerung der natiirlichen Person verselbstindigen. Dariiber hinaus las-
sen sich zentrale Ausgestaltungselemente aufzeigen, anhand derer sich all-
gemeine Unternehmensteuern systematisieren lassen. Einzelelemente finden
sich dann - teils aus dem Kontext gerissen — auch bei nur punktuell ansetzen-
den Reformvorschlagen wieder. Eine Vergewisserung iiber die zentralen Aus-
gestaltungselemente bietet damit auch ein Geriist zur Einordnung und Bewer-
tung der mannigfaltigen Reformkonzepte, die bisher vorgelegt worden sind (s.
Anm. 173ff).

Die zentralen Ausgestaltungselemente sind:

- konzeptionelles Vorbild,

- Anwendungsbereich,

- Verhiltnis der Unternehmensteuer zur KSt,

- Verhiltnis der Unternehmensteuer zur GewSt,
- Verhiltnis der Unternehmensteuer zur ESt.

Konzeptionelles Vorbild: Die allgemeine Unternehmensteuer kann sich entwe-
der am Leitbild des Einzelunternehmers (Transparenzprinzip/Mitunternehmer-
konzeption) oder an der KapGes. (Trennungsprinzip) orientieren. Das konzep-
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tionelle Vorbild entscheidet zum einen dariiber, wer StSubjekt einer allgemei-
nen Unternehmensteuer ist, was insbes. bei PersGes. relevant ist. Es gibt zwei
Moglichkeiten:

- Die PersGes. ist eigenstindiges StSubjekt entsprechend der Regelung des
KStG (so Endriss, DB 1998, 1250 [1251]; Graf$, Unternehmensformneutrale
Besteuerung, 1992, 162).

- Der Unternehmer, also die Person, fiir dessen Rechnung das Unternehmen
gefithrt wird, ist das StSubjekt. Im Fall der PersGes. ist das der Personenge-
sellschafter (so Lang, StuW 1989, 3 [14]; Heidinger, Betriebsteuer und voll-
synthetische Einkommensteuer, 1983, 77; Betriebsteuerausschuss, StuW
1949, Sp. 929 [995]).

Zum anderen hat das konzeptionelle Vorbild Einfluss auf die Behandlung von
Leistungsbeziehungen zwischen Unternehmen und Unternehmern. Im Tren-
nungsprinzip sind schuldrechtl. Beziehungen anzuerkennen. Das Transparenz-
prinzip hingegen negiert vertragliche Beziehungen.

Anwendungsbereich: Der Anwendungsbereich betrifft die Reichweite, also wer
alles in eine Unternehmensteuer einbezogen werden soll. Auch hier sind zahl-
reiche Ausgestaltungsvarianten denkbar, etwa

(1) nur PersGes.,
(2) alle buchfithrungspflichtigen Unternehmen,

(3) jede gewerbliche Betitigung ohne Riicksicht auf die Art der Einkiinfte-
ermittlung,

(4) auch Einkiinfte aus selbstandiger Titigkeit,
(5) Einbeziehung von VuV sowie privater Vermdgensverwaltung oder

(6) Erweiterung auf alle investierten Einkiinfte im Sinne einer Investitionsein-
kommensteuer.

Orientiert man sich am Maf3stab der Gleichmifligkeit und Allokationseftizienz
der Besteuerung, ist es nicht abwegig, jegliche Investitions- und Spartatigkeit
durch die Unternehmensteuer zu erfassen (vgl. Lang, StuW 1989, 3; Lang,
StuW 1990, 107 [115]). Sie miisste dann zumindest jede Form der privaten Ver-
mogensverwaltung einbeziehen. Ein derart umfassendes Konzept wiirde Fehl-
allokationen vermeiden, die anderenfalls als sog. Einsperreffekt auftreten, wenn
zwischen der Besteuerung thesaurierter und ausgeschiitteter Gewinne ein Steu-
ersatzgefille besteht (Englisch, DStZ 1997, 778 [784]; Pezzer in DStJG 20 [1997],
5 [19]; Seidl, StuW 1989, 350; Wosnitza, StVj. 1992, 146, s. auch Anm. 59). So
konnte auch erreicht werden, dass die Bezieher von Einkiinften aus nichtselb-
standiger Arbeit, die einen Teil ihres Einkommens sparen oder investieren, mit
diesen Einkommensteil an einer niedrigen Unternehmensbesteuerung partizi-
pieren. Das wiirde dem Vorwurf begegnen, eine allgemeine Unternehmensteuer
ziele darauf ab, Arbeitseinkiinfte gegentiber unternehmerischen Einkiinften zu
benachteiligen. Eine solche Investitionseinkommensteuer wiirde jedoch eine
Totalrevision des gesamten EStRechts voraussetzen und hat daher nur geringe
Umsetzungschancen. Deshalb wird hdufig vorgeschlagen, die Anwendung der
Unternehmensteuer auf gewerbliche Einkiinfte (bzw. — etwas weiter — auf Ge-
winneinkiinfte) zu beschrinken (zB Raupach, GS Knobbe-Keuk, 1997, 675
[717]; Flume, DB 1971, 692; auch schon Betriebsteuerausschuss, StuW 1949, Sp.
929).
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Verhiltnis der Unternehmensteuer zur Korperschaftsteuer: Die Unterneh-
mensteuer kann als eigenstdndige Steuer neben die KSt oder an ihre Stelle tre-
ten. Sie kann auch durch die Umgestaltung und Offnung der bestehenden KSt
fiir Personenunternehmen entstehen. Moglich wire auch die Einrdumung einer
Option zur KSt durch Personenunternehmen. Fiir eine schlichte Einbeziehung
von Einzelunternehmern und PersGes. in die KSt spricht das Gebot der Rechts-
formneutralitat. Allerdings ist es im Rahmen der KSt nicht vollends moglich,
auf alle zivilrechtl. Besonderheiten von Personenunternehmen Riicksicht zu
nehmen. Hier kénnten - neben sachlich begriindeten Sonderregelungen - ein
Optionsrecht oder Mindestgrenzen unbillige Ergebnisse vermeiden. Nicht
zwangsldufig rechtsformneutral wiére eine eigenstindige Unternehmensteuer
fiir Personenunternehmen neben der KSt. Sie hitte jedoch den Vorteil grofierer
Flexibilitt.

Verhiltnis der Unternehmensteuer zur Gewerbesteuer: Die Unternehmen-
steuer kann grds. neben die GewSt treten, also die GewSt unangetastet lassen.
Sie kann aber auch an die Stelle der GewSt treten. Den Gemeinden miisste
dann aber eine andere wirtschaftskraftbezogene Steuerquelle mit Hebesatzrecht
zugewiesen werden (vgl. Art. 28 Abs. 2 GG). Moglich wire etwa ein Hebesatz-
recht der Gemeinden auf die Unternehmensteuer bzw. die parallele Einfithrun-
gen einer kommunalen Unternehmensteuer. Tatsdchlich wird die Forderung
nach einer allgemeinen Unternehmensteuer regelméflig mit der Abschaffung
bzw. Integration der GewSt verkniipft (Ritter, StuW 1989, 319 [322]). Die
GewsSt ist neben dem Dualismus zwischen KSt und ESt eine der Hauptursachen
rechtsformabhingiger Belastungsunterschiede. Thre Abschaffung bzw. Integra-
tion in eine allgemeine Unternehmensteuer wiirde die Unternehmensbesteue-
rung erheblich vereinfachen und wire ein Grundstein fiir eine konzeptionell
widerspruchsfreie Ausgestaltung der Unternehmensbesteuerung.

Verhiltnis der Unternehmensteuer zur Einkommensteuer: Dabei geht es um
die Frage, wie der Transfer eines unternehmerischen Gewinns in die Privat-
sphdre eines Unternehmers, Gesellschafters oder Anteilseigners stl. zu behan-
deln ist. Konzeptionell sind hier die Systeme denkbar, die bisher fiir das Ver-
héltnis zwischen KSt und ESt gelten. Die Unternehmensteuer konnte etwa aus-
gestaltet ~werden als klassische Unternehmensteuer (ungeminderte
Doppelbelastung der Gewinntransfers), als Vollentlastungssystem (Anrechnung
der Unternehmensteuer, Abzug von Gewinntransfers beim Unternehmen oder
Freistellung des Gewinntransfers beim Empfinger). Ebenso sind alle Teilentlas-
tungssysteme denkbar (s. Anm. 21).

Gegen eine klassische Unternehmensteuer mit unabgemilderter Doppelbelas-
tung spricht, dass nur dann, wenn im Erg. fiir den ausgeschiitteten/entnomme-
nen Gewinn dieselbe StBelastung zur Anwendung kommt, die auch fiir andere
Einkunftsarten gilt, keine schedularisierte ESt entsteht (Lang, StuW 1989, 3 [9]).
Ebenfalls eine Schedularisierung entsteht im Falle einer Freistellung der Ge-
winntransfers beim Empfanger, weil die Vorbelastung regelmaflig nicht der in-
dividuellen EStBelastung entsprechen wird. Eine Gleichbehandlung des aus-
geschiitteten/entnommenen Unternehmensgewinns mit anderen Einkiinften
lasst sich bei einer progressiven ESt nur durch eine vollstindige Anrechnung
der Unternehmensteuer auf die ESt (Anrechnungssystem) oder durch einen
Abzug der Entnahmen bzw. Ausschiittungen von der unternehmensteuerlichen
Bemessungsgrundlage (Abzugssystem) erreichen. Auch die StFreiheit des Exis-
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tenzminimums des Unternehmers kann nur bei einer Anpassung der endgiilti-
gen Belastung an die personlichen Verhiltnisse des Unternehmers beriicksich-
tigt werden.

2. Kritik an einer allgemeinen Unternehmensteuer

Schrifttum: Dornemann, Reformfragen der Unternehmungsbesteuerung, Finanz Archiv
N. F. 11 (1949), 355; Fischer, Wege zur grundsitzlichen Neugestaltung der Gewinn-
besteuerung, ZthF 1950, 53; Flume, Die Betriebsertragsteuer als Moglichkeit der Steuer-
reform, DB 1971, 692; Steuerreformkommission, Gutachten der Steuerreformkommission,
BME-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die
Besteuerung der selbstindigen Unternehmen - Ein Beitrag zur groflen Steuerreform,
Frankfurt 1971; Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die Besteuerung von Unter-
nehmen, DB 1971, 2080; Weber, Zu einigen rechtspolitischen Grundfragen der Besteue-
rung selbstdndiger Unternehmen, JZ 1980, 545; Weber, Sitzungsbericht O, 53. DJT, Miin-
chen 1980; Littmann, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Un-
ternehmen?, Referat O, 53. DJT, Minchen 1980; Tipke, Zur Problematik einer
rechtsformunabhingigen Besteuerung der Unternehmen, NJW 1980, 1079; Uelner, Dis-
kussionsbeitrag, 53. DJT 1980, O 61; Walz, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige
Besteuerung der Unternehmen?, Gutachten F, 53. DJT, Miinchen 1980; Déllerer, Diskus-
sionsbeitrag, 53. DJT, Miinchen 1980, O 113; Knobbe-Keuk, Empfiehlt sich eine rechts-
formunabhingige Besteuerung der Unternehmen?, Referat, 53. DJT, Miinchen 1980, O 9;
Heidinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, Wien 1983; Bareis, Die
notwendige Reform der Korperschaftsteuer: Systembereinigungen und Vereinfachungen,
StbKongrRep. 1987, 33; Schwichtenberg, Diskussionsbeitrag, 57. DJT, Miinchen 1988, N
113; Uelner, Referat, 57. DJT, Miinchen 1988, N 21; Vogel, Diskussionsbeitrag, 57. DJT,
Miinchen 1988, N 111; Giloy, Reform der Unternehmensbesteuerung, DStZ 1989, 547;
Lang, Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW 1989, 3; Wissenschaftlicher Beirat
beim BMF, Gutachten zur Reform der Unternehmensbesteuerung, Bonn 1990; Goerdeler-
Kommission, Gutachten der Kommission zur Verbesserung der steuerlichen Bedingun-
gen fiir Investitionen und Arbeitsplitze, BMF-Schriftenreihe Heft 46, Bonn 1991; Wendt,
Reform der Unternehmensbesteuerung aus européischer Sicht, StuW 1992, 66; Bareis,
Probleme verfassungsgerichtlicher Vorgaben und ihrer Umsetzung am Beispiel der Ver-
mogensteuer und Erbschaftsteuer, DB 1996, 1153; Schon, Der Grofle Senat des Bundes-
finanzhofs und die Personengesellschaften, StuW 1996, 275; Frenz, Unternehmensteuer-
konzeptionen im Lichte des Eigentumsgrundrechts und des Leistungsfahigkeitsprinzips,
StuW 1997, 116; Raupach, ,Gemeinschaftsweite Unternehmensbesteuerung, die den An-
forderungen des Binnenmarktes gerecht wird“ - Flucht aus dem Chaos in eine Utopie?,
in GS Knobbe-Keuk, 1997, 675; Endriss, Vorschldge zur Reform der Besteuerung von Ka-
pitalgesellschaften und anderen Gewerbetreibenden, DB 1998, 1250; BMF (Hrsg.), Briih-
ler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung. Bericht der Kommission
zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 66, Bonn 1999;
Krebiihl, Das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren. Ein Modell fiir die zukiinf-
tige Unternehmensbesteuerung?, in Kleineidam (Hrsg.), Unternehmenspolitik und Inter-
nationale Besteuerung, FS Lutz Fischer, Berlin 1999, 137; Schulze zur Wiesche, Kritische
Anmerkungen zu den Brithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteue-
rung, FR 1999, 698; Watrin, Rechtsformneutrale Unternehmensbesteuerung: Heilmittel
oder Stindenfall?, DStZ 1999, 238.

Trotz vieler Befiirworter gibt es erhebliche Kritik gegen die Einf. einer allgemei-
nen Unternehmensteuer: Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die Be-
steuerung der selbstindigen Unternehmen, 1971, 73; Weber, 53. DJT 1980, O
65; Littmann, 53. DJT 1980, O 38; Walz, 53. DJT 1980, F 59; Dollerer, 53. DJT
1980, O 113; Uelner, 53. DJT 1980, O 61; Uelner, 57. DJT 1988, N 21; Watrin,
DStZ 1999, 238.
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Diese Kritik richtet vor allem gegen eine rechtsformiibergreifende Vereinheitli-
chung der Unternehmensbesteuerung sowie gegen eine Begilinstigung unter-
nehmerischer Gewinne.

Kritik an einer rechtsformiibergreifenden Vereinheitlichung der Unterneh-
mensbesteuerung: Diese stiitzt sich auf die Rechtsunsicherheit, die durch Auf-
gabe der Ankniipfung an die zivilrechtl. Rechtsform entstehen kénnte (Dollerer,
53. DJT 1980, O 113 [O 116]). Angemahnt wird daher eine Nivellierung der
rechtl. und wirtschaftlichen Unterschiede, die zwischen KapGes. und PersGes.
bestiinden (Dornemann, Finanz Archiv N. F. 11 [1949], 355 [362]), was der
»Einheit der Rechtsordnung® widerspreche (Weber, JZ 1980, 545 [547f.]). Zu-
dem entstiinde durch die Vereinheitlichung der Unternehmensbesteuerung die
Gefahr einer ,kalten Sozialisierung durch eine Vereinfachung staatlicher In-
vestitionslenkung (Uelner, 53. DJT 1980, O 62; Uelner, 57. DJT 1988, N 22; Fi-
scher, ZthF 1950, 53 [60]; Watrin, DStZ 1999, 238 [240]).

Stellungnahme: Zwar ist es richtig, dass sich eine allgemeine Unternehmen-
steuer iber zivilrechtl. Wertungen hinwegsetzt, also zivilrechtl. unterschiedlich
ausgestaltete Sachverhalte gleich behandelt.

Jedoch findet die grundsitzliche Ankniipfung des StRechts an das Zivilrecht
ihre Grenzen im Prinzip der Besteuerung nach der wirtschaftlichen Leistungs-
fahigkeit. Nur wenn unterschiedliche zivilrechtl. Rechtsformen auch fiir unter-
schiedliche wirtschaftliche Sachverhalte stehen, ist eine Ankniipfung an die zi-
vilrechtl. Vorgaben geboten. Im Ubrigen werden bereits in der geltenden Be-
steuerung von PersGes. Widerspriiche zu ihrer zivilrechtl. Teilrechtsfahigkeit in
Kauf genommen (grundlegend Schén, StuW 1996, 275 [281]).

Problematischer ist die Einbeziehung von Einzelunternehmern in eine am
Trennungsprinzip orientierte Unternehmensteuer. Zivilrechtlich gibt es keine
Leistungsbeziehungen zwischen dem Einzelunternehmen und seinem Inhaber
und kein vom Inhaber rechtl. abgegrenztes Unternehmensvermogen. Wiirde
man Einzelunternehmer deshalb aber von einer allgemeinen Unternehmen-
steuer ausgrenzen, wiirde man diese ungleich behandeln und die Rechtsform-
entscheidung (Ein-Mann-GmbH?) weiterhin verzerren. Zudem unterscheidet
auch das geltende StRecht bereits eine betriebliche und private Sphare des Ein-
zelunternehmers und kniipft unterschiedliche strechtl. Folgen an die Zugeho-
rigkeit eines WG zum BV oder PV, ohne dass es hierfiir eine unmittelbare zivil-
rechtl. Entsprechung gabe (vgl. auch BMF, Briithler Empfehlungen, 1999, 79).

Gegen die Befiirchtung, der Gesetzgeber werde eine allgemeine Unternehmen-
steuer zum Anlass verstirkter Investitionslenkung nehmen, spricht, dass es im
europdischen Ausland, wo der im Unternehmen thesaurierte Gewinn teilweise
erheblich niedriger besteuert wird als Arbeitseinkommen, nicht zu vermehrter
Investitionslenkung gekommen ist (Hendel, 57. DJT 1988, N 114). Zudem ist
der Gesetzgeber auch im dualistischen System von KSt und ESt nicht gehindert,
wirtschaftspolitisch zu lenken.

Kritik an der Begiinstigung unternehmerischer Gewinne: Bemingelt wird -
neben einer Gleichbehandlung unterschiedlicher Unternehmensformen (We-
ber, DB 1971, 2080 [2081]; Weber, 53. DJT 1980, O 67; Giloy, DStZ 1989, 547
[551]) - vor allem eine Ungleichbehandlung von unternehmerischen Gewinnen
und Arbeitseinkiinften (vgl. Tipke, NJW 1980, 1079 [1080]), die zu einem Riick-
fall in eine Schedulensteuer unter Verstof3 gegen das Totalitdtsprinzip fithre
(Littmann, 53. DJT 1980, O 38 [O 44]; Steuerreformkommission, Gutachten,
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1971, KSt IV Rz. 98). Eine niedrige Besteuerung unternehmerische Gewinne sei
eine ungerechtfertigte StVergiinstigung (Uelner, 57. DJT 1988, N 110; dagegen
Vogel, 57. DJT 1988, N 111). Insbesondere fehle ein Nachweis, dass niedrigere
Unternehmensteuersétze zu einer Starkung der Investitionstétigkeit und Risiko-
bereitschaft fithrten (Schneider, StuW 1991, 354 [357]; Schneider, StbKongrRep.
1989, 47 [48]; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der
Unternehmensbesteuerung, 1990, 35). Zudem wiirden die umverteilungspoliti-
schen Ziele einer progressiven Besteuerung vereitelt (Walz, 53. DJT 1980, F 63;
Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Unternehmens-
besteuerung, 1990, 35). Durch Verlagerung von Erwerbs- und Konsumvorgin-
gen in den niedrig besteuerten Unternehmensbereich entstiinden zudem neue
Abgrenzungsschwierigkeiten und neue Missbrauchsgefahren (Littmann, 53.
DJT 1980, O 38 [O 44]; Watrin, DStZ 1999, 238; Krebiihl, FS Fischer, 1999, 137
[148]). Letztlich bestiinde auch die Gefahr der Fehllenkung von Kapital durch
den Einsperreffekt niedriger Unternehmensteuersitze, was zugleich zu einem
Verstofy gegen das Gebot der Verwendungsneutralitit fithre (Goerdeler-Kom-
mission, Gutachten, 1991, Rz. 384; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutach-
ten zur Reform der Unternehmensbesteuerung, 1990, 35).

Stellungnahme: Die Ungleichbehandlung gegeniiber Arbeitseinkiinften und
der Vorwurf des Riickfalls in die Schedulensteuer ist das Kernproblem einer all-
gemeinen Unternehmensteuer. Ob sie sich am Maf3stab des Leistungsfihigkeits-
prinzips rechtfertigen lasst, hangt davon ab, ob man den Erwerb des Einkom-
mens als maf3geblichen Zeitpunkt fiir die individuelle Leistungsfahigkeit ansieht
(sog. kapitalorientierte Besteuerung) oder auf den Zeitpunkt der konsumtiven
Verwendung des Einkommens abstellt (sog. konsumorientierte Einkommens-
besteuerung, s. Anm. 59, 180; Einf. ESt. Anm. 15, 731).

Bei einer kapitalorientierten Betrachtung miissten Unternehmensgewinne, un-
abhingig davon, in welcher Rechtsform sie erwirtschaftet werden und ob sie
einbehalten oder ausgeschiittet werden, gleichméflig einer progressiven ESt un-
terworfen werden. Die sog. Teilhabersteuer verwirklicht diese Ausgangsiiber-
legung in Reinform (s. Anm. 174). Dem liegt das klassische Einkommenskon-
zept der Reinvermogenszugangstheorie (s. Einf. ESt. Anm. 12) zugrunde, der
zufolge grds. jede Wertsteigerung unmittelbar bei der natiirlichen Person zu er-
fassen ist. Bei dieser Sichtweise wire ein niedriger proportionaler Unterneh-
mensteuersatz ein Steuerprivileg, das gegen das Gebot einer synthetischen ESt
verstof3t, und zwar selbst dann, wenn es im Ausschiittungsfall zur Anwendung
der progressiven ESt kommt.

Zu einem anderen Erg. kommt man, wenn man ein konsumorientiertes Ver-
stindnis von Leistungsfahigkeit zugrunde legt. Danach gibt es nicht ein Einkom-
men, sondern es wird unterschieden zwischen investiertem Einkommen einer-
seits und konsumiertem Einkommen andererseits. Eine progressive Besteuerung
lasst sich nur hinsichtlich des fiir Konsumzwecke verfiigbaren Einkommens
rechtfertigen, denn opfertheoretisch findet die Progression ihre Berechtigung im
Abfordern eines Konsumverzichts. Dieser kann aber nur von natiirlichen Per-
sonen geleistet werden. Investierte und gesparte Einkommensanteile, also insbes.
unternehmerisch gebundene Gewinne, stehen hingegen zum Konsum nicht zur
Verfiigung und erhohen daher auch nicht die Opferfihigkeit (Endriss, DB 1998,
1250 [1251]; Flume, DB 1971, 692; Knobbe-Keuk, 53. DJT 1980, O 9 [O 14]; Hei-
dinger, Betriebsteuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983, 166; Lang,
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StuW 1989, 3 [10]). Im Verstindnis der konsumorientierten Besteuerung wirft
ein niedriger proportionaler Unternehmensteuersatz keine gleichheitsrechtl.
Probleme auf, denn solange Einkiinfte in der Investitions- und Sparsphire ver-
bleiben, stellt sich der Vergleich mit anderen Einkiinften der Konsumsphére
nicht. Konsequenterweise miisste dann aber auch eine Gleichbehandlung von
unternehmerischem und anderweitigem nicht konsumiertem Einkommen erfol-
gen (Tipke, NJW 1980, 1079). Dies setzt einen sehr weiten Anwendungsbereich
einer Unternehmensteuer voraus, in den auch das nicht konsumierte Einkom-
men von Nichtunternehmern einzubeziehen wire. Am Maf3stab des Leistungs-
fahigkeitsprinzips (im Sinne eines konsumorientierten Verstindnisses) begriin-
den lassen sich daher nur solche Konzepte, die den Anwendungsbereich der
Unternehmensteuer entlang der Unterscheidung zwischen investierten und
konsumierten Einkiinften definieren (so Lang, StuW 1989, 3 [10]). Eine solche
Rechtfertigung einer Begiinstigung des im Unternehmen verbleibenden Ge-
winns setzt daher einen grundlegenden Paradigmenwechsel mit einem Uber-
gang zu einem konsumorientierten Verstindnis von Leistungsfihigkeit voraus.

Wird dieser Paradigmenwechsel nicht vollzogen, muss die Begiinstigung ein-
behaltener Unternehmensgewinne anderweitig gerechtfertigt werden. Zwar
kann - je nachdem wie das Verhdltnis zwischen Unternehmensteuer und ESt
geregelt wird — im Erg. weiterhin fiir alle Einkiinfte die progressive ESt zur An-
wendung gebracht werden. Betriebliche Einkiinfte wiirden also nicht dauerhaft,
sondern nur voriibergehend anders (giinstiger) besteuert (Heidinger, Betrieb-
steuer und vollsynthetische Einkommensteuer, 1983, 166). Dennoch kénnen
sich bei einer niedrig proportionalen Unternehmensteuer fiir die Phase der
Thesaurierung erhebliche Liquiditits- und Zinsvorteile ergeben. Diese Privile-
gierung des unternehmerischen Gewinns wird ua. mit dem gréfleren Risiko,
dem das in einem Unternehmen investierte Kapital ausgesetzt ist, mit der gerin-
geren tatsdchlichen Verfiigbarkeit unternehmerisch gebundener Gewinne und
ihrer intensiveren Sozialbindung begriindet.

Knobbe-Keuk, 53. DJT 1980, O 9 (O 14); Raupach, GS Knobbe-Keuk, 1997, 675 (717)
mit Hinweis auf BVerfG v. 22.6.1995 — 2 BvR 552/91, BVerfGE 93, 165; Schulze zur
Wiesche, FR 1999, 698; aA Wendt, StuW 1992, 66 (73); Bareis, StbKongrRep. 1987, 33
(70); Bareis, DB 1996, 1153 (1157); Frenz, StuW 1997, 116 (122).

Gegen die Begr. spricht jedoch, dass sie auch fiir andere Einkiinfte (etwa VuV)
herangezogen werden kann und nicht fiir alle unternehmerischen Einkiinfte
gleichermaflen gilt. Dem Leistungsfahigkeitsprinzip ldsst sich jedenfalls nicht
entnehmen, dass eine gleiche Zahlungsfahigkeit bei unternehmerischen Ein-
kiinften eine mindere Leistungsfihigkeit begriindet. Die Rechtfertigung gelingt
daher nur, wenn man die Begiinstigung konsequent mit dem wirtschaftspoliti-
schen Lenkungsziel begriindet, die einbehaltenden Unternehmensgewinne aus
Griinden des internationalen Steuerwettbewerbs zur Sicherung des Standorts
Deutschland zu privilegieren (vgl. bereits Krebiihl, FS Fischer, 1999, 137 [145,
147 ff.]; Schwichtenberg, 57. DJT 1988, N 113). Das BVerfG hat diesen Rechtfer-
tigungsgrund zur Privilegierung gewerblicher Einkiinfte jedenfalls bereits an-
erkannt (BVerfG v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164, Rz. 110f,, zur
Tarifkappung nach § 32c EStG aF). Beriicksichtigt man dabei, dass ca. 82 % aller
Unternehmen in Deutschland als Personenunternehmen organisiert sind, wire
das Ziel der Standortsicherung nur unzureichend erreicht, wenn allein der
KStSatz gesenkt wird. Erst durch eine allgemeine Unternehmensteuer mit einem
niedrigeren Thesaurierungssatz wiirden alle Unternehmen gleichermaflen erfasst.
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Il. Uberblick tiber die Reformdiskussion

Die bisherigen Reformdiskussionen zur KSt sind - jeweils unterschiedlich ak-
zentuiert — von zwei Leitlinien geprégt. Das erste Hauptanliegen ist die Herstel-
lung von Rechtsformneutralitdt und miindet regelméflig in der Forderung nach
einer allgemeinen Unternehmensteuer. Das als unvollkommen empfundene
dualistische System der Besteuerung von KapGes. auf der einen und PersGes.
und Einzelunternehmern auf der anderen Seite (zu Belastungsunterschieden s.
Anm. 125) hat eine kaum noch tiberschaubare Flut unterschiedlichster Verbes-
serungsvorschlige hervorgebracht. Prigend waren rechtssystematische Uber-
legungen einer leistungsfahigkeitsgerechten und entscheidungsneutralen Be-
steuerung. Impulse erhielt die Diskussion durch die Kritik mancher Oko-
nomen, die den traditionellen kapitalorientierten Einkommensbegriff durch
eine Konsumorientierung der Einkommensbesteuerung ersetzen wollen (s.
Anm. 171, 180 und Einf. ESt. Anm. 15, 731). Seit Beginn der 1990er Jahre bis
heute steht demgegeniiber die internationale Wettbewerbsfihigkeit des StSys-
tems im Vordergrund. Der weltweit zu beobachtende Trend zur Senkung der
Unternehmensteuersétze stellt Deutschland mit seinem hohen Anteil an Per-
sonenunternehmen vor Probleme, die sich pragmatisch durch eine Entkoppe-
lung der Unternehmensbesteuerung von der ESt und damit durch eine Auswei-
tung der KSt auf Personenunternehmen losen lassen. Das deckt sich einerseits
mit der grundsitzlichen Forderung nach Rechtsformneutralitidt durch eine all-
gemeine Unternehmensteuer, andererseits muss bedacht werden, dass gerade
die ,,groflen“ und damit - typisierend betrachtet — die korperschaftlich struktu-
rierten Unternehmen in der internationalen Konkurrenz stehen.

Das zweite Hauptanliegen betrifft die Reform des KStSystems selbst, also das Ver-
haltnis der KSt zur ESt. Diese Diskussion, die anfangs im Wesentlichen rein natio-
nale Sachverhalte im Blick hatte, schien zunéchst mit der Einf. des Anrechnungs-
systems im Jahre 1977 einen Schlusspunkt gefunden haben. Durch die wachsende
Bedeutung grenziiberschreitender wirtschaftlicher Betitigungen hat dann eine
Verlagerung der Diskussion von allgemein rechtssystematischen Erwagungen hin
zu Fragen der internationalen und vor allem europarechtl. Eignung der ver-
schiedenen Systemalternativen stattgefunden, die im Jahre 2000 in der Erset-
zung des Anrechnungs- durch das Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren miindete.
In der jiingeren Diskussion sind neben eher theoretischen Konzeptionen (Bun-
dessteuergesetzbuch, s. Anm. 190) und konsumorientierten Reformmodellen (s.
Anm. 180 sowie zumindest typisierend die sog. Dual Income Tax, s. Anm. 189)
auch pragmatisch orientierte Modelle fiir eine allgemeine Unternehmensteuer
(Stiftung Marktwirtschaft, s. Anm. 191) vorgelegt worden.

lll. Die wichtigsten Vorschlage zur Reform der
Korperschaftsteuer in der Zeit

1. Erste Betriebsteuervorschlage und Betriebsteuerausschuss

Schrifttum: Becker/Lion, Ist es erwiinscht, das Einkommen aus Gewerbebetrieb nach
gleichmiéfligen Grundsitzen zu besteuern, ohne Riicksicht auf die Rechtsform, in der das
Gewerbe betrieben wird?, Referat zum 33. DJT, Berlin/Leipzig 1925, 433 und 465; Fischer,
Um ein Unternehmungs-Steuerrecht, StuW 1942 Sp. 601; Terhalle, Steuerumbau als Auf-
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gabe fiir morgen, Finanz Archiv Bd. 9 (1943), 191; Schmdolders, Steuerumbau als Aufgabe
fiir heute, Finanz Archiv Bd. 9 (1943), 246; Terhalle, Steuerumbau als Aufgabe fiir heute
und morgen, Finanz Archiv Bd. 9 (1943), 604; Boettcher, Vorschlag eines Betriebsteuer-
rechts, StuW 1947, Sp. 67; Seuffert, Betriebsteuer jetzt, StuW 1948, Sp. 695; Biihler, Das
Wesen einer einheitlichen Betriebsteuer, DB 1949, 582; Betriebsteuerausschuss der Ver-
waltung fiir Finanzen, Bericht und Gesetzesentwiirfe zur Betriebsteuer, StuW 1949, Sp.
929; Bekker, Die Betriebsteuer und ihre Auswirkungen auf die Besteuerung der KG,
Frankfurt 1950; Binder, Zur Frage einer Betriebsteuer, BB 1950, 597; Classen, Umbau der
Betriebsbesteuerung, Koln 1950; Miiller, Hauptprobleme einer Unternehmungssteuer,
Leipzig 1950; Rappenecker, Die einheitliche Besteuerung der Unternehmen. Eine rechts-
und steuerpolitische Untersuchung nebst einem Vorschlag zu einem kiinftigen Gewerbe-
steuerrecht, Heidelberg 1950; Schmidt, Was erwartet die GmbH von der Steuerreform,
GmbHR 1950, 18; Steiner, Gedanken zur Betriebsteuer, StuW 1950, Sp. 645; Boettcher,
Zur Betriebsteuer, StuW 1951 Sp. 411; Seuffert, Uber die neuesten Wege der Steuerpoli-
tik, BB 1951, 145; Hoflinger, Die Betriebsteuer, Erlangen 1952; Kleine, Die Entwicklung
und Problematik der Betriebsteuer, Koln 1952; Niepoth, Reformfragen der Gewinn-
besteuerung gewerblicher Unternehmen unter besonderer Beriicksichtigung des Betrieb-
steuergedankens, Marburg 1952; Lingner, Betriebswirtschaftliche Bedeutung der gelten-
den Besteuerung von Unternehmungen und der Vorschlige zu einer allgemeinen Be-
triebsteuer in vergleichender Betrachtung, Hamburg 1953; Spilger, Reform der
Unternehmensbesteuerung. Untersuchung einiger Betriebsmerkmale auf ihre Eignung
als Bemessungsgrundlage einer allgemeinen Unternehmungssteuer, Koln 1953; Boettcher,
Zur Problematik der Besteuerung des Gewinns einerseits und der Ausschiittungen bzw.
Entnahmen andererseits, Finanz Archiv N. F. 20 (1959/60), 143.

Eine erste ausfiihrliche Auseinandersetzung mit der Idee der allgemeinen Un-
ternehmensteuer - frither meist Betriebsteuer genannt — fand anlésslich des 33.
DJT im Jahre 1924 statt. Die Gutachten von Enno Becker und Max Lion weck-
ten das Bewusstsein fiir die verzerrende Wirkung des Dualismus von KSt und
ESt. Die Gutachter forderten, die Gewerbetreibenden diirften in ihrer Rechts-
formentscheidung nicht durch stl. Belastungsunterschiede beeinflusst werden.
Dennoch lehnten sie im Erg. die Einf. einer Betriebsteuer ab (vgl. Becker, 33.
DJT, 1925, 433; Lion, 33. DJT, 1925, 465). Diese Ablehnung richtete sich indes
nicht gegen die Idee der Betriebsteuer an sich. Vielmehr basierte sie auf der Er-
kenntnis, dass ein praktikables Alternativkonzept zu der Rechtsformankniip-
fung nicht vorhanden sei (Becker, 33. DJT, 1925, 433 [452ft.]; Lion, 33. DJT,
1925, 465 [4771f.]). Neue Grenzziehungen wiirden nur neue Schwierigkeiten
aufwerfen. Becker sprach sich daher statt fiir eine einheitliche Betriebsteuer fiir
grof3ziigige Optionslosungen in beide Richtungen aus (33. DJT, 1925, 433 [4611]).

Den entscheidenden Impuls erhielt die Betriebsteuerdebatte Anfang der 1940er
Jahre durch Vorstofle von Terhalle (Finanz Archiv Bd. 9 [1943], 191 und 604)
und Fischer (StuW 1942, Sp. 601), denen sich Schmdlders (Finanz Archiv Bd. 9
[1943], 246) anschloss. Schon zu diesem frithen Zeitpunkt nahmen die Betrieb-
steuervorschlage ihren Ausgang von der Feststellung, dass die zivilrechtl. Unter-
scheidung zwischen KapGes. und PersGes. nicht mit wirtschaftlichen Unter-
schieden korrespondiere, die eine unterschiedliche Besteuerung rechtfertigen
konnten (zB Fischer, StuW 1942, Sp. 601 [622]). Es bildete sich ferner die These
heraus, dass die weitgehend von den beteiligten Individuen verselbstindigte
Stellung der Betriebe eine Besteuerung anhand von objektiven, allein an der Si-
tuation der Unternehmung orientierten Kriterien verlange. Fischer etwa for-
derte ,eine scharfe und grundsitzliche Trennung zwischen personlicher und
betriebswirtschaftlicher Leistungsfahigkeit (StuW 1942, Sp. 601 [624]). Den
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Entwiirfen in diesem Frithstadium war gemein, dass sie als klassische Betrieb-
steuer konzipiert waren, die eine Doppelbelastung entnommener Gewinne pro-
pagierten (Fischer, StuW 1942, Sp. 601 [636]; Terhalle, Finanz Archiv Bd. 9
[1943], 604 [607]; anders Schmdolders, Finanz Archiv Bd. 9 [1943], 246: Betrieb-
steuer als Sollertragsteuer, die auf Einkommensteuer und Korperschafsteuer ange-
rechnet wird). Die Vorschldge standen in engem Kontext mit dem aufgrund des
Zweiten Weltkriegs gestiegenen Mittelbedarf des Staates (,,Kriegsbetriebsteuer®).

Betriebsteuerausschuss: Grundsitzlicher und weniger vom aktuellen Mittel-
bedarf bestimmt waren die Arbeiten des nach der Wihrungsreform von der
Verwaltung fiir Finanzen eingesetzten Betriebsteuerausschusses unter dem Vor-
sitz von Curt Fischer.

Dazu Biihler, DB 1949, 582; Schmidt, GmbHR 1950, 18; Bekker, Die Betriebsteuer und
ihre Auswirkungen auf die Besteuerung der KG, 1950; Binder, BB 1950, 597; Steiner,
StuW 1950, Sp. 645; Classen, Umbau der Betriebsbesteuerung, 1950; Miiller, Haupt-
probleme einer Unternehmungssteuer, 1950; Rappenecker, Die einheitliche Besteue-
rung der Unternehmen. Eine rechts- und steuerpolitische Untersuchung nebst einem
Vorschlag zu einem kiinftigen Gewerbesteuerrecht, 1950; Boettcher, StuW 1951 Sp.
411; Seuffert, BB 1951, 145; Hoflinger, Die Betriebsteuer, 1952; Kleine, Die Entwick-
lung und Problematik der Betriebsteuer, 1952; Niepoth, Reformfragen der Gewinn-
besteuerung gewerblicher Unternehmen unter besonderer Beriicksichtigung des Be-
triebsteuergedankens, 1952; Lingner, Betriebswirtschaftliche Bedeutung der geltenden
Besteuerung von Unternehmungen und der Vorschlidge zu einer allgemeinen Betrieb-
steuer in vergleichender Betrachtung, 1953; Spilger, Reform der Unternehmens-
besteuerung. Untersuchung einiger Betriebsmerkmale auf ihre Eignung als Bemes-
sungsgrundlage einer allgemeinen Unternehmungssteuer, 1953; Boettcher, Finanz Ar-
chiv N. F. 20 (1959/60), 143.

Der Ausschuss legte drei verschiedene Gesetzesentwiirfe vor, die sich vor allem
im subjektiven Anwendungsbereich und im Verhiltnis zwischen Betriebsteuer
und ESt unterscheiden:

» Entwurf I erfasst alle Betriebe, deren Gewinn aufgrund ordnungsgemaifier
Buchfithrung ermittelt wird. Einbehaltene Gewinne unterliegen einer pro-
portionalen Betriebsteuer. Ausgeschiittete Gewinne werden mit anderen
Einkunftsarten zusammengerechnet. Die auf den ausgeschiitteten Gewinn
entfallende Betriebsteuer wird auf die ESt angerechnet.

» Entwurf II erstreckt sich auf alle betrieblichen Einkiinfte ohne Riicksicht auf
eine Buchfithrungspflicht. Die ESt wird in proportionale Einzel-ESt (Schedu-
len) fiir die verschiedenen Einkunftsarten zerlegt und um eine progressiv ge-
staffelte zusétzliche ESt fiir denjenigen Teil des Einkommens ergénzt, der in
die Konsumsphire der natiirlichen Person gelangt. Betriebliche Einkiinfte
werden, solange sie im Unternehmen verbleiben in ,,Schedula B“ von einer
proportionalen Betriebsteuer erfasst. Negative Einkiinfte verschiedener Sche-
dulen konnen nicht untereinander ausgeglichen werden. Eine Anrechnung
der proportionalen Einzel-ESt auf die progressive Gesamt-ESt ist nicht vor-
gesehen. Entwurf II erfordert demnach einen grundlegenden Umbau des
herkommlichen Systems der ESt.

» Entwurf III beschrankt den Anwendungsbereich wie Entwurf I auf buchfiih-
rungspflichtige Betriebe, unterscheidet sich von diesem aber durch die Nicht-
anrechenbarkeit der Betriebsteuer (klassisches System). Personenunternehmen
wird der Abzug einer angemessenen Tétigkeitsvergiitung gewéhrt, um fiir
die Arbeitseinkiinfte der Unternehmer eine Doppelbelastung zu vermeiden.
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Als Betrieb gelten in allen drei Entwiirfen Gewerbebetriebe, BgA von KdoR und
wirtschaftliche Geschiftsbetriebe, die, ohne ein Gewerbe zu betreiben, tiber den
Rahmen einer reinen Vermogensverwaltung hinausgehen. Die Rechtsform ist
unerheblich.

Die Vorschldge des Betriebsteuerausschusses riefen ein sehr gespaltenes Echo
und zT heftige Kritik hervor.

Binder, BB 1950, 547; Biihler, DB 1949, 58; zur Verteidigung der Vorschlige Boett-
cher, StuW 1951, Sp. 411; zustimmend ferner insbes. Schmidt, GmbHR 1950, 17.

In der Folgezeit wurde die Forderung nach der Einf. einer rechtsformunabhin-
gigen Betriebsteuer nicht weiterverfolgt. Eine Ausnahme bildete lediglich die
1951 bis 1953 geltende und von der Betriebsteuerdiskussion inspirierte Option
zur KSt (Dok. KSt. Anm. 10). Dennoch sind die Arbeiten des Betriebsteueraus-
schusses keineswegs iiberholt, sondern verdienen auch gegenwartig weiterhin
Beachtung, weil sie mit konkreten, in Teilbereichen durchdachten Gesetzesent-
wiirfen aufwarten.

2. Teilhabersteuer (Integrationsmodell)

Schrifttum: Boettcher, Zur Betriebsteuer, StuW 1951, Sp. 411; Engels, Reformbediirftige
Korperschaftsteuer, Vorschlige aus volkswirtschaftlicher Sicht, Der Volkswirt (1966),
1305; Royal Commission on Taxation, Report (Carter-Report), Bd. 4, Ottawa 1966; Stiit-
zel, Steuersystem und Kapitalverkehr, Die Aussprache 1966, 135; Engels, Die Korper-
schaftsteuer als Einkommensteuervorabzug. Steuerertrag und Steuertechnik bei einer Re-
form der Korperschaftsbesteuerung, Die Aussprache 1967, 9; Wissenschaftlicher Beirat
beim BMF, Gutachten zur Reform der direkten Steuern, BME-Schriftenreihe Heft 9,
Bonn 1967; Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, Frankfurt am Main, 2. Aufl. 1968; Rasch, Der
Stiitzel-Plan, Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen 1968, 870; Somogyi/ Welter, Noch-
mals: Einige Aspekte des Stiitzelplans, Zeitschrift fiir das gesamte Kreditwesen 1968,
1090; Friauf, Die Teilhabersteuer als Ausweg aus dem Dilemma der Doppelbelastung der
Korperschaftsgewinne, FR 1969, 27; Karl-Briuer-Institut (Hrsg.), Zur Teilhabersteuer,
Wiesbaden 1969; Ketzel, Teilhabersteuer — Konzeption und Gestaltungsmoglichkeit,
Saarbriicken 1969; Stiitzel, Die aktuelle Diskussion, Teilhabersteuer - ein realistischer Re-
formvorschlag?, StbKongrRep. 1969, 319; Winkler, Die Teilhabersteuer, Versicherungs-
wirtschaft 1969, 1058; Steuerreformkommission, Gutachten der Steuerreformkommission,
BMF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971; Croneberg, Die Teilhabersteuer — Ein Beitrag
zur Korperschaftsteuerreform unter besonderer Beriicksichtigung der Unternehmens-
finanzierung, Braunschweig 1973; Schneider, Korperschaftsteuerreform und Gleich-
mafligkeit der Besteuerung, StuW 1975, 97; Tipke, Zur Problematik einer rechtsform-
unabhingigen Besteuerung der Unternehmen, NJW 1980, 1079; Kragen/McNulty, Fede-
ral Income Taxation, Bd.2, Minnesota 1985; Littmann, Empfiehlt sich eine
rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?, Referat zum 53. DJT, Miinchen
1980; Sheppard, Corporate Tax Integration, the Proper Way to Eliminate the Corporate
Tax, Tax Notes 27 (1985), 641; McNulty, Struktur der ESt und Reformtendenzen der Be-
steuerung in den Vereinigten Staaten, StuW 1989, 120; Goerdeler-Kommission, Gutachten
der Kommission zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen fiir Investitionen und
Arbeitsplitze, BMF-Schriftenreihe Heft 46, Bonn 1991; Dodge, A Combined Mark-to-
Market and Pass-Through Corporate-Shareholder Integration Proposal, Tax Law Review
50 (1995), 265; Hey, Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa, 1997;
Wamsler, Kérperschaftsteuerliche Integration statt Anrechnung?, K6ln 1998.

Inhalt: Ende der 1960er Jahre legten die Okonomen Engels und Stiiizel ein als
Teilhabersteuer bezeichnetes Integrationsmodell vor.
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Engels/Stiitzel, Teilhabersteuer, 2. Aufl. 1968; vgl. bereits Engels, Der Volkswirt
(1966), 1305; Stiitzel, Die Aussprache 1966, 135; Engels, Die Aussprache 1967, 9; zu-
dem Stiitzel, StbKongrRep. 1969, 319; zur Entstehungsgeschichte dieses Vorschlags s.
Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV Rz. 100 Fn. 39; Rasch, Zeitschrift
fur das gesamte Kreditwesen 1968, 870; Somogyi/ Welter, Zeitschrift fiir das gesamte
Kreditwesen 1968, 109; Friauf, FR 1969, 27; Karl-Briuer-Institut (Hrsg.), Zur Teil-
habersteuer, 1969; Ketzel, Teilhabersteuer - Konzeption und Gestaltungsmaglichkeit,
1969; Winkler, Versicherungswirtschaft 1969, 1058; Croneberg, Die Teilhabersteuer -
Ein Beitrag zur Kérperschaftsteuerreform unter besonderer Beriicksichtigung der Un-
ternehmensﬁnanzierung, 1973.

Wie den Betriebsteuermodellen liegt auch der Teilhabersteuer die Idee der
Gleichbehandlung von KapGes. und PersGes. zugrunde. Nur soll diese nicht
durch Anndherung der Besteuerung der PersGes. an die KapGes. vollzogen
werden, sondern es soll - genau entgegengesetzt — durch Zurechnung aller (ein-
behaltenen und ausgeschiitteten) KapGesGewinne zum Anteilseigner eine
Gleichstellung der KapGes. mit der PersGes. erzielt werden. Unabhéngig von
der tatsichlichen Vornahme von Ausschiittungen wére das gesamte Einkom-
men der KapGes. bei den Anteilseignern entsprechend ihrer Beteiligungsver-
héltnisse von der ESt zu erfassen. Ausgangspunkt des Teilhabersteuermodells
war, dass auf diese Weise fiir alle Einkiinfte die progressive ESt zur Anwendung
gebracht und damit eine gleichméfige Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit
der natiirlichen Person unabhingig von der Rechtsform gewiahrleistet werden
konne. Zur Uberwindung technischer Schwierigkeiten, die sich gerade bei gro-
Ben KapGes. aus der Zurechnung auch des thesaurierten Gewinns bei einer
Vielzahl von Anteilseignern ergeben, wurde die Grundidee der unmittelbaren
Erfassung bei der natiirlichen Person durch die Erhebung einer sog. Teilhaber-
steuer auf der Ebene der KapGes. modifiziert. Inhaltlich handelte es sich um
eine auf die ESt der Anteilseigner anrechenbare proportionale KapErtrSt. Auf
diese Weise wurde auch das Liquiditdtsproblem gelost, das ansonsten durch die
Besteuerung nicht ausgeschiitteter Gewinne beim Anteilseigner entstanden wé-
re. In die Teilhabersteuer sollten auch PersGes. einbezogen werden. Der Engels/
Stiitzel-Vorschlag — vor allem die Integrationsthese — wurde {iberwiegend posi-
tiv aufgenommen.

Vgl. etwa Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der direkten
Steuern, 1967, 50f.; Schneider, StuW 1975, 97 (112); Steuerreformkommission, Gut-
achten, 1971, KSt IV Rz. 104 {f. und 135ff. Die letztliche Ablehnung der Steuerreform-
kommission hatte keine theoretisch-systematischen Griinde, sondern beruhte auf den
als nicht tiberwindbar eingeschitzten technischen Schwierigkeiten.

Auch wenn in der Diskussion um eine Reform der Unternehmensbesteuerung
die Teilhabersteueridee gelegentlich noch anklingt (vgl. den Vorschlag des
Kronberger Kreises, Reform der Unternehmensbesteuerung, 1989), sind die
Vorschlage von Engels und Stiitzel in Deutschland mehr und mehr in Verges-
senheit geraten (vgl. aber Wamsler, Korperschaftsteuerliche Integration statt
Anrechnung?, 1998).

Anders als in Deutschland wurden Integrationsmodelle auch spéter noch als Al-
ternative zum geltenden klassischen System lebhaft diskutiert und ungeachtet
der technischen Schwierigkeiten fiir unbedingt vorzugswiirdig gehalten.

Vgl. etwa McNulty, StuW 1989, 120 (132 ft.). Kragen/McNulty, Federal Income Taxa-
tion, Bd. 2, 1985, 900ff., mit detaillierten Vorschldgen zur Losung der praktischen
Probleme; Sheppard, Tax Notes 27 (1985), 641; Dodge, Tax Law Review 50 (1995),
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265; ausfiihrl. hierzu auch die kanadische Royal Commission on Taxation, Report,
Bd. 4, 1966, 3-98; zu den US-amerikanischen Teilhabersteuer-Vorschlidgen vgl. Hey,
Harmonisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa, 1997, 189-203 und 281-291.

Beurteilung: Der Blick auf die technischen Probleme der Teilhabersteuer hat
lange Zeit eine konzeptionelle Auseinandersetzung mit diesem Modell ver-
dréangt. Erst spiter hat sich auch Kritik gegen die theoretischen Annahmen der
Teilhabersteueridee herausgebildet:

P Systematische Defizite: Gegen die Befiirworter-These, die Teilhabersteuer er-
mogliche eine gleichmiflige Besteuerung aller Einkiinfte nach der indivi-
duellen Leistungsfahigkeit, lassen sich erhebliche Bedenken formulieren: Die
Zurechnung einbehaltener Gewinne einer KapGes. zum Anteilseigner wider-
spricht sowohl dem rechtl. als auch dem wirtschaftlichen Sachverhalt. Der
Anteilseigner erlangt {iber den thesaurierten Gewinn keinerlei Verfiigungs-
befugnis. Der im Unternehmen gebundene Gewinn erhoht gerade nicht ak-
tuell die individuelle Leistungsfiahigkeit des Anteilseigners, die allein eine
progressive Einkommensbesteuerung rechtfertigen kann (Littmann, 53. DJT
1980, O 38 [O 44]; Tipke, NJW 1980, 1079 [1080]). Erst am Ende des unter-
nehmerischen Engagements ldsst sich hinreichend sicher feststellen, wie
hoch der fiir eine Verteilung zur Verfiigung stehende Gewinn tatsichlich
ausfillt, und nur in diesem Umfang kommt es zu einem Leistungsfahigkeits-
zuwachs des Anteilseigners. Die Teilhabersteuer verstofit zudem gegen das
estl. Zuflussprinzip, wenn Gewinne der ESt unterworfen sind, die dem An-
teilseigner noch nicht zugeflossen sind. Letztlich muss die Erfassung nicht
realisierten Einkommens aber schon deshalb ausscheiden, weil es an der zur
Steuerzahlung erforderlichen Liquiditét fehlt (vgl. bereits Boettcher, StuW
1951, Sp. 411 [416]). Der Kunstgriff einer zwischengeschalteten Teilhaber-
steuer (proportional anrechenbare KapErtrSt) konnte dagegen das Liquidi-
tatsproblem nur abmildern.

P Wettbewerbspolitische Defizite: Dariiber hinaus widerspricht die Anwendung
progressiver StSitze auf einbehaltene unternehmerische Gewinne dem Ge-
bot der Wettbewerbsneutralitit. Zwischen der personlichen Situation des
Anteilseigners, die fiir die individuelle EStBelastung maf3geblich ist, und der
Stellung des Unternehmens im Wettbewerb besteht kein Zusammenhang
(vgl. Anm. 56). Unter dem Einfluss des internationalen Steuersatzwett-
bewerbs schlief3lich lésst sich die Forderung, alle Unternehmensgewinne den
regelmaflig hoheren progressiven EStSétzen zu unterwerfen, auch aus stand-
ortpolitischen Griinden kaum aufrechterhalten. Zumindest wire eine dem
internationalen KStNiveau entsprechende Senkung des EStTarifs angesichts
des Finanzierungsbedarfs des Staats unrealistisch.

» Mangelnde Umsetzbarkeit: Praktische Probleme bereitet vor allem die Erfas-
sung von nicht in Deutschland anséssigen Teilhabern (vgl. bereits die Goer-
deler-Kommission, Gutachten, 1991, Rz. 439). Die Abschaffung der KSt zu-
gunsten einer Teilhabersteuer, die — soweit sie als KapErtrSt ausgestaltet ist
- bei im Ausland ansissigen Teilhabern Art. 10 Abs. 2 OECD-MA unterfillt,
wiirde eine Revision aller DBA erforderlich machen, wenn verhindert wer-
den soll, dass der Quellenstaat weitgehend auf seine Besteuerungsrechte ver-
zichten muss. Ein System, das den traditionellen Abkommensmustern zu-
widerlduft, ist angesichts der Schwerfélligkeit von DBA-Verhandlungen
praktisch nicht realisierbar (Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt
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IV Rz. 148ff.). Hinzu kommen ua. Ungereimtheiten hinsichtlich der Zuord-
nung von Verlusten, ein im Fall grofler Publikumsgesellschaften kaum zu
bewiltigender administrativer Aufwand der individuellen Gewinnzurech-
nung sowie Probleme in Fillen einer spéteren Korrektur des Betriebsergeb-
nisses der Gesellschaft.

3. Partielle Erweiterung oder Einschrankung des subjektiven
Anwendungsbereichs der Kérperschaftsteuer

Schrifttum: Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die Besteuerung der selbstindi-
gen Unternehmen - Ein Beitrag zur grofien Steuerreform, Frankfurt 1971; Walz, Steuer-
gerechtigkeit und Rechtsanwendung, Heidelberg ua. 1980, 323; Walz, Empfiehlt sich eine
rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?, Gutachten F, 53. DJT, Miin-
chen 1980; Knobbe-Keuk, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der
Unternehmen?, Referat zum 53. DJT, Miinchen 1980; Uelner, Steuerliche Probleme bei
kapitalistisch verfafiten Kommanditgesellschaften, JbFStR 1980/81, 359; Raupach in Rau-
pach/Tipke/ Uelner, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Einkommensteuer-
Rechts?, Koln 1985, 15; Schulze-Osterloh, Der Beschlufd des Grofien Senats des Bundes-
finanzhofs GrS 4/82 vom 25. Juni 1984, JbFStR 1985/86, 231; Schreiber, Vertragsneutrale
Erfolgsbesteuerung der Unternehmen, StuW 1987, 1; Bippus, Raus aus der Mitunterneh-
merschaft, rein in die Kérperschaftsteuer — Uberlegungen zur strechtl. Konzeption der
Personengesellschaften, DStR 1998, 749.

In dieselbe Richtung wie eine Ausweitung der KSt zu einer allgemeinen Unter-
nehmensteuer geht der weniger grundlegende Vorschlag, einzelne Personen-
unternehmen in die KSt einzubeziehen. Daneben gab es in der Vergangenheit
auch immer wieder Uberlegungen, personenbezogene KapGes. der ESt zu un-
terwerfen.

Unterscheidung zwischen personalistischen und kapitalistischen Gesell-
schaften: Alteren Datums ist die Forderung, die GmbH & Co. KG der KSt zu
unterwerfen. Zur Begr. wird angefiihrt, es handele sich hierbei um eine eigent-
lich kapitalistisch verfasste Gesellschaftsform, die nur formal in das Gewand ei-
ner PersGes. gekleidet sei.

Insbesondere Weber, Grundgesetz, Gesellschaftsrecht und die Besteuerung der selb-
stindigen Unternehmen, 1971, 207ff.,, 2521f,, 359 ff,; Walz, Steuergerechtigkeit und
Rechtsanwendung, 1980, 323; Walz, Gutachten F, 53. DJT 1980, F 73ff., F 114ff;
Schulze-Osterloh, JbFStR 1985/86, 231 (233 f.); Uelner, JbFStR 1980/81, 359 (371f.).

Teilweise wird diese Forderung in Anlehnung an die Behandlung der KGaA auf
den Kommanditisten begrenzt erhoben.

Raupach in Raupach/Tipke/Uelner, Niedergang oder Neuordnung des deutschen Ein-
kommensteuer-Rechts?, 1985, 15 (125f.); Bippus, DStR 1998, 749 (757 ff.); vgl. auch
die entgegengesetzte Forderung einer Durchgriffsbesteuerung fiir die Komplementér-
GmbH der GmbH & Co. KG von Schreiber, StuW 1987, 1.

Diesen Vorschldgen ist gemein, dass sie statt der streng rechtsformabhéngigen
Abgrenzung des Anwendungsbereichs von KSt und ESt eine durch die Be-
schrinkung der Haftung begriindete wirtschaftliche Vergleichbarkeit mit der
Situation der KapGes. zum Ankniipfungspunkt nehmen.

Daneben gibt es auch Uberlegungen, grds. zwischen kapitalistischen und per-
sonalistischen Gesellschaften zu unterscheiden oder nach der Anzahl der Gesell-
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schafter zu differenzieren und Publikumsgesellschaften der KSt zu unterwerfen.
Derartige Vorschldge waren jedoch stets von Kritik begleitet, die sich auf die Ab-
grenzungsproblematik bezieht. Die alternativ vorgeschlagenen Abgrenzungskrite-
rien, insbes. der Begriff der kapitalistischen KG, sind so unprazise, dass Streitfille
vorprogrammiert sind. Im Erg. miisste je nach konkretem KG-Vertrag entschie-
den werden, welches Steuerregime, KSt oder ESt, Anwendung findet (Raupach,
57. DJT, 1988, N 104; Fasolt, 57. DJT, 1988, N 112). Damit wire die derzeitige
Rechtsformabhéngigkeit gegen Rechtsunsicherheit bei fortbestehender, wenn
auch in ihren Grenzen verdnderter Rechtsformabhangigkeit eingetauscht. Auch
der anlésslich des 53. DJT 1980 formulierte Vorschlag, zwischen aktiven und pas-
siven Personengesellschaftern zu unterscheiden und letztere in die KSt einzube-
ziehen, ist nicht praktikabel und stellt vom systematischen Standpunkt aus kei-
nen Gewinn dar (so zutreffend Knobbe-Keuk, 53. DJT, 1980, O 9 [O 19]).

Der umgekehrte Versuch, personenbezogene KapGes. dem Regime der ESt zu
unterwerfen, diirfte - unabhédngig von den auch hier bestehenden Abgren-
zungsschwierigkeiten — keine grofle Bedeutung mehr haben. Aus Griinden des
internationalen Steuerwettbewerbs steht vielmehr im Vordergrund, moglichst
viele Unternehmen von einer niedrigen KSt profitieren zu lassen. Soweit durch
die Gleichstellung personenbezogener KapGes. mit PersGes. eine Benachtei-
ligung bewirkt wiirde, ist zudem bereits die verfassungsrechtl. Zuldssigkeit frag-
lich. Das BVerfG hat in den 1960er Jahren eine in diese Richtung gehende Vor-
schrift des GewStRechts (§ 8 Nr. 6 GewStG aF: Abzugsverbot des Unternehmer-
lohns  wesentlich  beteiligter ~ Gesellschafter sog. ,personenbezogener
Kapitalgesellschaften) gemessen an Art. 3 Abs. 1 GG fiir verfassungswidrig er-
klart (BVerfG v. 24.1.1962 - 1 BvR 845/58, BVerfGE 13, 331). Kniipft der Ge-
setzgeber an die Rechtsform an, so verpflichtet ihn Art. 3 Abs. 1 GG innerhalb
der von ihm selbst statuierten Sachgesetzlichkeit zu einer Gleichbehandlung al-
ler KapGes. Dies schlief3t allerdings ein an personenbezogene KapGes. gerichte-
tes Optionsangebot fiir die ESt nicht aus.

4. Teileinkiinfteverfahren von Meilicke und Kreile

Schrifttum: Meilicke, Steuerliche Erleichterung der Umwandlung und Umgestaltung von
Unternehmen, Die Aussprache 1967, 213; Kreile, Moglichkeiten und Grenzen einer
grundsitzlichen Reform des Korperschaftsteuerrechts, BB 1970, 893; Steuerreformkom-
mission, Gutachten der Steuerreformkommission 1971, BMF-Schriftenreihe Heft 17,
Bonn 1971; Riedel, Die steuerpolitische Willensbildung bei der Kérperschaftsteuerreform
1977, Frankfurt am Main 1982.

Einige Beachtung fanden ferner, obwohl es sich bei beiden nicht um sonderlich
ausgereifte Reformentwiirfe handelte, die Vorschlige von Meilicke (Die Aus-
sprache 1967, 213) und Kreile (BB 1970, 893).

Meilicke (Die Aussprache 1967, 218) sprach sich prinzipiell fiir ein kstl. Freistel-
lungssystem aus, das er — kombiniert mit einem KStSatz von 50 % - als ,,ideal”
bezeichnete, aber fiir ,,nicht durchsetzbar® erachtete. In einer abgeschwichten
Form schlug er stattdessen vor, Ausschiittungen an unbeschriankt estpfl. An-
teilseigner nur zur Hilfte der ESt zu unterwerfen und Dividendenzahlungen an
ausland. Anteilseigner mit einer KapErtrSt iHv. 15 % zu belegen. Ausschiittun-
gen zwischen KapGes. sollten ginzlich freigestellt sein. Das entspricht dem seit
2001 geltenden Halb- bzw. Teileinkiinfteverfahren.
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Der Vorschlag Kreiles (BB 1970, 893) zielte unter Beibehaltung des gespaltenen
KStSatzes auf eine stufenweise Freistellung des ausgeschiitteten Gewinns in
dem Mafle, wie die Gesamtbelastung aus KSt und ESt der Belastung nach dem
individuellen EStSatz des Anteilseigners auf den Gewinnanteil entspricht. De-
finitiv sollte nach diesem Vorschlag in jedem Fall die Ausschiittungsbelastung
werden. Der Vorschlag wurde spdter im Reformmodell der Stiftung Marktwirt-
schaft (s. Anm. 191) wieder aufgegriffen.

Zu beiden Vorschligen vgl. Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV
Rz. 128f; Riedel, Die steuerpolitische Willensbildung bei der Koérperschaftsteuer-
reform 1977, 1982, 41.

5. Anrechnungsverfahren der Steuerreformkommission 1971 (Eberhardt-
Kommission)

Schrifttum: Steuerreformkommission, Gutachten der Steuerreformkommission 1971,
BMEF-Schriftenreihe Heft 17, Bonn 1971.

Die Steuerreformkommission 1971 (sog. Eberhardt-Kommission) schlug neben
zahlreichen Einzelmafinahmen zur Uberwindung der Mingel des damaligen
klassischen Systems (mit gespaltenem KStSatz) ein kstl. Anrechnungssystem
vor (Steuerreformkommission, Gutachten, 1971, KSt IV Rz. 162f.), wie es spiter
im KStG 1977 verwirklicht wurde (zur Rechtsentwicklung s. Dok. KSt.
Anm. 11). Eine Erweiterung des subjektiven Anwendungsbereichs der KSt
wurde nicht fiir erforderlich gehalten, da man glaubte, Rechtsform- und Finan-
zierungsneutralitdt - zumindest unter der Voraussetzung eines dem EStSpitzen-
satz entsprechenden Thesaurierungs-KStSatzes — bereits durch ein Anrech-
nungssystem erreichen zu kdnnen.

6. Rechtsformneutralitat keine Forderung des 53. Deutschen Juristentags
1980

Schrifttum: Walz, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unter-
nehmen?, Gutachten F zum 53. DJT, Miinchen 1980; Knobbe-Keuk, Empfiehlt sich eine
rechtsformunabhingige Besteuerung der Unternehmen?, Referat zum 53. DJT, Miinchen
1980; Littmann, Empfiehlt sich eine rechtsformunabhingige Besteuerung der Unterneh-
men?, Referat zum 53. DJT, Miinchen 1980.

Nur wenige Jahre nachdem durch die Einf. des kstl. Anrechnungssystems die
Vorschlage der Eberhardt-Kommission (s. Anm. 177) umgesetzt worden waren,
beschiftigte sich der 53. Deutsche Juristentag im Jahre 1980 erneut mit Fragen
einer Reform der Unternehmensbesteuerung.

Wieder ging es um die Frage, ob der Dualismus von KSt und ESt zugunsten ei-
ner einheitlichen Betriebsteuer aufgegeben werden solle. Doch obwohl sich be-
reits die Erkenntnis durchgesetzt hatte, dass auch die unbegrenzte Anrechnung
der KSt nicht in der Lage ist, umfassende Rechtsformneutralitdt herzustellen
(Beschluss 1. 3 zum 53. DJT, 1980, O 180; Knobbe-Keuk, 53. DJT, 1980, O 9 [O
11]), fand sich keine Mehrheit fiir eine rechtsformunabhingige Unternehmens-
besteuerung (Beschluss I. 1 zum 53. DJT, 1980, O 180). Die durch das Anrech-
nungsverfahren erreichte Problemlosung wurde als hinreichend angesehen
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(Littmann, 53. DJT, 1980, O 38 [O 42]). Zudem dominierten die Aussprache
grundlegende Zweifel an der Berechtigung der Forderung nach rechtsform-
unabhiéngiger Besteuerung.

Andererseits einigten sich aber die Delegierten des 57. DJT, 1988 - also acht
Jahre spdter — darauf, den Gesetzgeber zu der Priifung aufzufordern, ob Per-
sonenunternehmen einer der KSt vergleichbaren Betriebsteuer unterworfen
werden sollen (Beschluss IV. 5 zum 57. DJT, 1988, N 212).

7. Anderungen am beizubehaltenden Anrechnungsverfahren im Bericht
des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF und im Gutachten der
Goerdeler-Kommission

Schrifttum: Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Gutachten zur Reform der Unterneh-
mensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 43, Bonn 1990; Goerdeler-Kommission, Gut-
achten der Kommission zur Verbesserung der steuerlichen Bedingungen fiir Investitio-
nen und Arbeitsplatze, BMF-Schriftenreihe Heft 46, Bonn 1991; Schneider, Zwei Gutach-
ten zur Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW 1991, 354.

Anfang der 1990er Jahre befassten sich zeitgleich zwei Gremien mit der Reform
der Unternehmensbesteuerung:

Der Wissenschaftliche Beirat beim BMF (Gutachten zur Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, 1990) empfahl nachdriicklich, an dem 1977 eingefiihrten
Anrechnungsverfahren festzuhalten und - im Interesse groflerer Rechtsform-
neutralitit — den KStThesaurierungssatz wieder dem EStSpitzensatz anzuglei-
chen. Eine Begiinstigung thesaurierter Gewinne lehnte der Beirat sowohl be-
schrankt auf KapGes. als auch generell fiir den gesamten Unternehmensbereich
ab. Daneben schlug der Beirat einen Umbau der GewSt in eine Wertschépfung-
steuer vor.

Goerdeler-Kommission: Sehr viel umfassender waren die Reformforderungen
der Goerdeler-Kommission (Gutachten, 1991). Zentrale Zielsetzung war die Ver-
besserung des Investitionsklimas in Deutschland durch eine Senkung der Abga-
benbelastung des Unternehmenssektors. Hierzu wurden folgende auf das gel-
tende KStRecht bezogene Reformvorschlige gemacht:

- Senkung des KStThesaurierungssatzes auf 46 % (Goerdeler-Kommission,
Gutachten, 1991, Rz. 369ff.) unter Beibehaltung des gespaltenen KStSatzes
mit einem Ausschiittungssteuersatz von 36 % (Goerdeler-Kommission, Gut-
achten, 1991, Rz. 4401f.); Wegfall des Sondersteuersatzes fiir nicht am An-
rechnungsverfahren beteiligte Korperschaften (Goerdeler-Kommission, Gut-
achten, 1991, Rz. 373ff.);

- Anrechnung im Ausland erhobener KSt bei Weiterausschiittung ausland.
Gewinne (Goerdeler-Kommission, Gutachten, 1991, Rz. 422ff.) und tech-
nische Vereinfachung des kstl. Anrechnungsverfahrens (Goerdeler-Kommis-
sion, Gutachten, 1991, Rz. 4791f.).

Auch die Goerdeler-Kommission hielt die Einf. einer allgemeinen Unterneh-
mensteuer fiir entbehrlich und setzte stattdessen wie der Wissenschaftliche Bei-
rat beim BMF zur Herbeifiihrung von Rechtsformneutralitat auf eine Gleich-
schaltung von EStSpitzensatz und KStSatz (Goerdeler-Kommission, Gutachten,
1991, Rz. 369): Beide StSitze sollten im Interesse groflerer internationaler Wett-
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bewerbsfihigkeit auf 46 % gesenkt werden. Im Gegensatz hierzu sei die Einf. ei-
ner allgemeinen Unternehmensteuer nicht nur mit grofien praktischen Schwie-
rigkeiten verbunden, sondern auch unerwiinscht, weil sie zu einer Schedulisie-
rung der ESt fithre (Goerdeler-Kommission, Gutachten, 1991, Rz. 387).

Die Untersuchungen des Wissenschaftlichen Beirats beim BMF und der Goerde-
ler-Kommission reprasentieren sichtbar die Trendwende in der Reformdiskussi-
on, die Hinwendung zu einer pragmatischen, am internationalen Steuerwett-
bewerb ausgerichteten Analyse des bestehenden Systems ohne grofleren syste-
matischen Anspruch (krit. daher Schneider, StuW 1991, 354).

8. Allgemeine Unternehmensteuer als Konsequenz einer
konsumorientierten Besteuerung

Schrifttum: Meade Committee, The Structure and Reform of Direct Taxation, London
1978; Wenger, Gleichmaf3igkeit der Besteuerung von Arbeits- und Vermogenseinkiinften,
Finanz Archiv 41 (1983), 228; Rose, Strategieorientierte Reform der Unternehmens-
besteuerung, StVj. 1990, 1; Rose (Hrsg.), Heidelberg Congress on Taxing Consumption,
Berlin 1990; Institute for Fiscal Studies, Equity for Companies: A Corporation Tax for the
1990s, IFS Commentary No. 26, London 1991; Gammie, Corporate Tax Harmonisation:
An ,ACE“ Proposal, ET 1991, 238; Kaiser, Konsumorientierte Reform der Unterneh-
mensbesteuerung, Heidelberg 1992; Schwinger, Einkommens- und konsumorientierte
Steuersysteme. Wirkungen auf Investition, Finanzierung und Rechnungslegung, Heidel-
berg 1992; Schwinger, Konsum oder Einkommen als Bemessungsgrundlagen direkter
Steuern, StuW 1994, 39; Jacobs, Ist die Zinskorrigierte Besteuerung ein Ansatz zur Har-
monisierung der Unternehmensbesteuerung in Europa?, in Burmester/Endres (Hrsg.),
Auflensteuerrecht, Doppelbesteuerungsabkommen und EU-Recht im Spannungsverhilt-
nis, FS Helmut Debatin, Miinchen 1997, 207; Kiesewetter, Theoretische Leitbilder einer
Reform der Unternehmensbesteuerung, StuW 1997, 24; Wagner, Konsumorientierte Re-
form der Einkommens- und Gewinnbesteuerung - Stand und Perspektiven ihrer Reali-
sierung in Osterreich, OStZ 1998, 402; Farny/Gall, Klassische, konsumorientierte oder
zinsbereinigte Einkommensteuer?, OStZ 1998, 510; Kiesewetter, Zinsbereinigte Einkom-
mensteuer und Korperschaftsteuer, Bielefeld 1999; Smekal/Sendlhofer/ Winner (Hrsg.),
Einkommen versus Konsum, Heidelberg 1999; Wagner, Leitideen einer neuen Steuerord-
nung: Warum eine konsequente Reform der Einkommens- und Gewinnbesteuerung zu
einer Konsumorientierung fithrt, Harzburger Steuerprotokoll 1999, 25; Winner, ,,Klassi-
sche“ oder konsumorientierte Einkommensteuer? - Eine Replik, OStZ 1999, 2; Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMF, Reform der internationalen Kapitaleinkommensbesteue-
rung, BMF-Schriftenreihe Heft 65, Bonn 1999; Wurmsdobler, Investitionswirkungen der
jlingeren Steuerrechtsetzung in Osterreich, DStZ 1999, 585.

Vertreter einer konsumorientierten Markteinkommenstheorie fordern die stl.
Abschichtung gesparten und investierten Einkommens, um Verzerrungen in
der intertemporalen Entsch. zwischen Sparen und Konsum zu verhindern.

Rose (Hrsg.), Heidelberg Congress on Taxing Consumption, 1990; Institute for Fiscal
Studies, Equity for Companies: A Corporation Tax for the 1990s, IFS Commentary
No. 26, 1991; Gammie, ET 1991, 238; Kaiser, Konsumorientierte Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, 1992; Schwinger, Einkommens- und konsumorientierte Steuer-
systeme. Wirkungen auf Investition, Finanzierung und Rechnungslegung, 1992;
Schwinger, StuW 1994, 39; Kiesewetter, StuW 1997, 24; Wagner, OStZ 1998, 402; Sme-
kal/Sendlhofer/ Winner (Hrsg.), Einkommen versus Konsum, 1999; Wagner, Harzbur-
ger Steuerprotokoll 1999, 25; zur Diskussion s. auch Winner, OStZ 1999, 2; Wissen-
schaftlicher Beirat beim BMF, Reform der internationalen Kapitaleinkommens-
besteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 65, 1999; Wurmsdobler, DStZ 1999, 585.
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Die breite Abschichtung investierter Einkiinfte geht notwendigerweise einher
mit der Einf. einer allgemeinen Unternehmensteuer, weil Sparen und Kon-
sumieren unabhingig von der Rechtsform stattfindet. Radikal formuliert ent-
sprache diesem Ansatz eine vollige StFreiheit unternehmerischer Gewinne im
Fall der Thesaurierung im Unternehmen. Erfasst wiirde nur der Zahlungsstrom
(Cash-Flow) zwischen Unternehmen und Haushalten (Meade Committee, The
Structure and Reform of Direct Taxation, 1978, 12. Kap., 2281t.).

Zinsbereinigung: Weniger radikal ist die Forderung nach einer Zinsberei-
nigung der Bemessungsgrundlage der Unternehmensteuer.

Kiesewetter, Zinsbereinigte Einkommensteuer und Korperschaftsteuer, 1999; zuriick-
zufiihren ua. auf Broadway/Bruce, Journal of Public Economics Bd. 24 (1984), 231;
Wenger, Finanz Archiv 41 (1983), 228; zum Zusammenhang zwischen Cash-Flow-Be-
steuerung und Zinsbereinigung vgl. M. Rose, StVj. 1990, 1 (13). Zur Diskussion auch
Jacobs, FS Helmut Debatin, 1997, 207; Farny/Gall, OStZ 1998, 510.

Danach sollen Unternehmensgewinne nur in dem Ausmaf3 besteuert werden,
wie sie eine marktiibliche Normalverzinsung des bilanzierten Eigenkapitals
iiberschreiten. Mit der Zinsbereinigung auf Unternehmensebene korrespon-
diert die (aus Vereinfachungsgriinden) vollstindige Freistellung privater Zins-
einkiinfte.

Effekte der Zinsbereinigung sind Finanzierungs- und Inflationsneutralitat. Die
Anerkennung fiktiver Eigenkapitalzinsen als BA erreicht, dass die StBelastung
fiir betriebliche Finanzierungsentscheidungen keine Rolle mehr spielt. Zudem
werden die Unternehmen zum Ausweis eines moglichst hohen Eigenkapital-
betrags angehalten. Der Anreiz, den Gewinn durch bilanzmanipulatorische
Mafinahmen zu verringern, nimmt ab.

9. Abgestimmte Tarifsenkungen von Koérperschaft- und
Einkommensteuer durch die sog. Petersberger Steuervorschlage 1997

Schrifttum: Steuerreformkommission, Reform der Einkommensbesteuerung, BMF-Schrif-
tenreihe Heft 61, Bonn 1997; Flies, Uberlegungen zur Steuervereinfachung und Steuer-
gerechtigkeit, StWa. 1998, 7; Klein, Steuerreform und Akzeptanz - Die Aktualisierung
der Steuerrechtfertigung als Vorbereitung der allfilligen Steuerreform, BB 1998, 1180.

Die sog. Petersberger Steuervorschlage aus dem Jahre 1997 (Steuerreformkom-
mission, Reform der Einkommensbesteuerung, 1997) sahen zur Losung der De-
fizite der Unternehmensbesteuerung ein Konzept abgestimmter Tarifsenkungen
im Bereich des reguldren EStTarifs, der Privilegierung gewerblicher Einkiinfte
und des KStTarifs vor. Bei nur wenig veridnderter Tarifstruktur sollten dabei
alle Tarife um ungefdhr 10 Prozentpunkte nach unten verschoben werden. Bei
einem EStSpitzensatz von 39 % wire die Tarifbegrenzung fiir gewerbliche Ein-
kiinfte auf 35 %, der Thesaurierungs-KStSatz auf ebenfalls 35 %, der Ausschiit-
tungs-KStSatz auf 25 % und der ermiafligte KStSatz auf 32 % gesenkt worden.
Auf diese Weise sollte das Problem der Rechtsformabhingigkeit einerseits, der
internationalen Wettbewerbsfihigkeit andererseits gelost werden.

Auch wenn Steuersenkungen grds. ein positives Echo auslosen, stieffen diese
Vorschlage, soweit sie als Alternative zu einer grundlegenden Unternehmen-
steuerreform formuliert waren, auf breite Kritik (zB Flies, StWa. 1998, 7; Klein,
BB 1998, 1108). Blofle Tarifsenkungspolitik behilt die Abhéngigkeiten der
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StSatze bei. Eines der Kernprobleme des Dualismus der Unternehmensbesteue-
rung, der mangelnde Handlungsspielraum des Gesetzgebers, der bei der Festset-
zung des EStTarifs stets Riicksicht nehmen muss auf den KStSatz und umge-
kehrt, wird nicht behoben. Im Ubrigen riihren die rechtsformabhingigen Belas-
tungsunterschiede des geltenden Rechts keineswegs nur von der Tarifgestaltung
her (s. Anm. 125).

10. Briithler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung
(1999)

Schrifttum: Grieger, Anwendung des Korperschaftsteuersatzes auf Gewinne aus Ge-
werbebetrieb natiirlicher Personen, BB 1951, 481 und 889; Merkle, Zur Problematik des
§ 32b EStG, WPg 1951, 451; Siara, Anwendung des Korperschaftsteuertarifs auf gewerb-
liche Einkiinfte, DB 1951, 512; Theis, Risiko und Folgen einer Option ($ 32b EStG), DB
1951, 552; Little, Federal Income Taxation of Partnership, Boston/Toronto 1957; Schwo-
chert, Uberlegungen zur gesetzgeberischen Beriicksichtigung der Personenbezogenheit
von Kapitalgesellschaften bei der Korperschaftbesteuerung unter den Bedingungen des
Anrechnungssystems, GmbHR 1987, 311; Bippus, Raus aus der Mitunternehmerschaft,
rein in die Korperschaftsteuer — Uberlegungen zur steuerrechtlichen Konzeption der Per-
sonengesellschaften, DStR 1998, 749; Giloy, Reform der Unternehmensbesteuerung,
DStZ 1989, 547; Knobbe-Keuk, Moglichkeiten und Grenzen einer Unternehmenssteuer-
reform, DB 1989, 1303; Ritter, Reform der Unternehmensbesteuerung aus der Sicht der
Wirtschaft, StuW 1989, 319; Lang, Das StandOG auf dem Priifstand, StbJb. 1993/94, 9;
Hock, Personengesellschaften mit internationalem Gesellschafterkreis, Wiesbaden 1994;
Vof, Erfahrungen und Schwierigkeiten bei der Anwendung des Korperschaftsteuersatzes
auf Gewinne aus Gewerbebetrieb von Einzelkaufleuten und Personengesellschaften
(§ 32b EStG 1951), Inst. FuSt., Griiner Brief Nr. 324, 1994; Hock, Personengesellschaften
und Internationales Steuerrecht, RIW 1995, 135; Breithecker/Klapdor/Zisowski, Steu-
erentlastungsgesetz 1999/2000/2002. Auswirkungen und Gestaltungshinweise - mit ei-
nem Ausblick auf die geplante Unternehmensteuerreform, Bielefeld 1999; BMF (Hrsg.),
Briihler Empfehlungen zur Reform der Unternehmensbesteuerung. Bericht der Kommis-
sion zur Reform der Unternehmensbesteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 66, Bonn
1999; Hahn, Optionsrecht zur Besteuerung nach den Regeln des Koérperschaftsteuergeset-
zes auch fiir Personengesellschaften, DStR 1999, 833; Schiffers, Unternehmensteuer-
reform - Uberlegungen zu den ,,Brithler Empfehlungen®, GmbHR 1999, 741; Schulze zur
Wiesche, Kritische Anmerkungen zu den Brithler Empfehlungen zur Reform der Unter-
nehmensbesteuerung, FR 1999, 698; Westerfelhaus, Bilanzrecht und Unternehmensteuer-
reform, DStZ 1999, 630; Wacker, Aktuelle Uberlegungen zur Unternehmensteuerreform
— Aspekte aus rechtspraktischer Sicht, DStR 2019, 585.

a) Politischer Hintergrund

Anfang der 1990er Jahre mehrten sich die Stimmen, die eine grundlegende Re-
form der Unternehmensbesteuerung forderten. Diese Forderung ist von der Po-
litik in der Koalitionsvereinbarung zwischen SPD und Biindnis 90/Die Griinen
v. 20.10.1998 aufgegriffen worden. Politisches Ziel war ,.eine Reform der Unter-
nehmensbesteuerung zur Stirkung der Investitionskraft der Unternehmen®.
Ziel war ein Unternehmensteuerrecht, das ,alle Unternehmenseinkiinfte mit
hochstens 35 Prozent besteuert. Der Vorstof§ ist als Reaktion auf den interna-
tionalen Steuersenkungstrend bei Unternehmensteuer entstanden.

Mit der Umsetzung wurde im Dezember 1998 eine vom BMF eingesetzte Reform-
kommission betraut. Entgegen den von diesem Auftrag geweckten Erwartungen
hat sich die Kommission in erster Linie mit der Ersetzung des kstl. Anrechnungs-
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verfahrens durch heute noch als Teileinkiinfteverfahren geltende Halbeinkiinfte-
verfahren beschaftigt. Ein Konzept fiir eine allgemeine Unternehmensteuer wurde
nur in einem Anhang (Modell einer sog. Inhabersteuer) unterbreitet. Zum Ver-
stindnis des heute geltenden KStSystems sind die Vorschldge, die grofitenteils
umgesetzt worden sind, essentiell. Neben den umgesetzten Regelungen enthal-
ten die Brithler Empfehlungen auch Alternativkonzepte, die durchaus beden-
kenswert sind. Im Wesentlichen waren folgende Vorschlidge enthalten:

Zum Korperschaftsteuersystem:
- Absenkung des KStSatzes,
- Ersetzung des Anrechnungsverfahrens durch das Halbeinkiinfteverfahren.

Zur Gleichbehandlung von Kapitalgesellschaften und Personenunterneh-
men: Nicht nur aus rechtl. Griinden, sondern auch wegen der tatsichlichen
Unterschiede zwischen den unterschiedlichen Unternehmensformen (vgl. BMF,
Brithler Empfehlungen, 1999, 72) hat die Kommission keine allgemeine Unter-
nehmensteuer vorgeschlagen, die die Grenzen zwischen KapGes. und Personen-
unternehmen aufhebt, sondern vier verschiedene Modelle, mit Hilfe derer Per-
sonenunternehmen in den Genuss des niedrigen Unternehmensteuersatzes
kommen sollen:

- Option zur KSt (Modell 1);
- Sondertarifierung des nicht entnommenen Gewinns (Modell 2);
- pauschale Beriicksichtigung der GewStBelastung bei der ESt (Modell 3);

- Beibehaltung und weitere Absenkung der Tarifbegrenzung des § 32c EStG
(Modell 4) - wurde aber wegen des Vorlagebeschlusses des BFH v. 24.2.1999
- X R 171/96, BStBL. II 1999, 450, nicht weiterverfolgt (vgl. aber BMF, Briih-
ler Empfehlungen, 1999, Anhang 3).

Bereits 2001 umgesetzt wurden die Absenkung des KStSatzes, die Einf. des
Halbeinkiinfteverfahrens und die pauschale Beriicksichtigung der GewStBelas-
tung bei Personenunternehmen (Modell 3). Spater (2008) wurde - durchaus im
Sinne des Konzepts — der KStSatz noch deutlicher gesenkt (von 25 auf 15 %)
und mit der sog. Thesaurierungsbegiinstigung iSd. § 34a EStG eine Sondertari-
fierung des nicht entnommenen Gewinns geschaffen (Modell 2).

b) Vorschlag: Absenkung des Korperschaftsteuersatzes auf 25 %

Die Kommission hat die politische Vorgabe einer Unternehmensteuerbelastung
von hochstens 35 % als Obergrenze inklusive GewStBelastung aufgefasst und
eine Senkung des KStSatzes auf 25 % vorgeschlagen (BMF, Brithler Empfehlun-
gen, 1999, 34f.). Ausgehend von einem durchschnittlichen GewStHebesatz von
428 % (1999) ergab sich so eine aus KSt und GewSt kumulierte Unternehmen-
steuerbelastung von 38,2 %. Auch die Spaltung des KStSatzes in einen Thesau-
rierungs- und einen niedrigeren Ausschiittungssteuersatz sollte mit der Erset-
zung des Anrechnungsverfahrens durch das Halbeinkiinfteverfahren entfallen.

Zur konzeptionellen Kritik s. bereits Anm. 156.

c) Vorschlag: Einfithrung eines Halbeinkiinfteverfahrens

Kernstiick war die Ersetzung des kstl. Anrechnungsverfahrens durch das Halb-
einkiinfteverfahren (BMF, Brithler Empfehlungen, 1999, 49ff.). Der Vorschlag
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war das Erg. einer umfangreichen Analyse der Vor- und Nachteile des Anrech-
nungsverfahrens. Danach waren - trotz einiger Vorteile (Vermeidung der stl.
Doppelbelastung, Gewinnverwendungs- und Finanzierungsneutralitit) — die
Mingel (Missbrauchsanfilligkeit, fehlende EU-Tauglichkeit, Kompliziertheit)
so gravierend, dass seine Abschaffung gefordert wurde. Mit dem Halbeinkiinf-
teverfahren ist ein Teilfreistellungssystem fiir Dividendeneinkiinfte vorgeschla-
gen worden, die wegen der definitiven kstl. Vorbelastung beim Anteilseigner
nur zur Hilfte in die Bemessungsgrundlage der ESt einbezogen werden. Die
Kommission versprach sich daher vom Halbeinkiinfteverfahren in erster Linie
eine durchgreifende Vereinfachung, die Vermeidung von Missbrauchen sowie
eine europarechtskonforme Besteuerung grenziiberschreitender Vorginge
(BMF, Briihler Empfehlungen, 1999, 50£.).

Kapitalertragsteuer: Bei der KapGes. sollte weiterhin zur Sicherung des StAn-
spruchs eine KapErtrSt erhoben werden, die allerdings im Hinblick auf die nur
noch hilftige Besteuerung der Dividende gesenkt werden sollte (vgl. BMF,
Briihler Empfehlungen, 1999, Anhang 8).

Gewinnausschiittungen zwischen Kapitalgesellschaften sollten ohne Mindest-
besitzdauer oder Mindestbeteiligungsquote stfrei gestellt werden.

Gewinnausschiittungen auslindischer Kapitalgesellschaften sollten inldnd.
Dividenden gleichgestellt werden. Um zu verhindern, dass das Halbeinkiinfte-
verfahren auch in Fillen einer nicht ausreichenden Vorbelastung im Ausland
eingreift, hat die Kommission einen Vorbehalt ausreichender stl. Vorbelastung
in Erwédgung gezogen (BMF, Briihler Empfehlungen, 1999, 56).

Fiir Ausschiittungen an auslindische Anteilseigner sollte es bei der Abgeltung
der ESt durch einen KapErtrStAbzug bleiben.

Branch profits tax: Die Kommission hat aus Griinden der Gleichbehandlung
mit ausldnd. Tochtergesellschaften die Erhebung einer sog. branch profits tax
erwogen, soweit das Stammbhaus einer BS in einem Drittstaat anséssig ist.

Anteilsverduflerungen sollten in das Halbeinkiinfteverfahren einbezogen wer-
den. Deshalb wurde als flankierende MafSnahme die Absenkung der Mindest-
beteiligungsgrenze in § 17 EStG auf 1 % vorgeschlagen (BMF, Briihler Empfeh-
lungen, 1999, 52). Ziel war es, eine Gewinnverwendungsneutralitit zwischen
der Realisierung durch Ausschiittung und Verduflerung herzustellen. Verdufle-
rungsgewinne sollten aber nur entsprechend den Gewinnausschiittungen be-
glinstigt werden, soweit sie auf die Realisierung offener Riicklagen entfallen.
Die Beibehaltung der Mindestbeteiligungsgrenze von 1% ($ 17 EStG) sollte
Kleinanleger von der Besteuerung ausnehmen, um fiir sie die Attraktivitit von
Aktien trotz des sie benachteiligenden Halbeinkiinfteverfahrens aufrechtzuer-
halten (BMF, Brithler Empfehlungen, 1999, 59).

Zur konzeptionellen Kritik am Halbeinkiinfteverfahren s. Anm. 156.

d) Vorschlag: Option zur Kérperschaftsteuer durch
Personenunternehmen

Das Optionsmodell (Modell 1) sah vor, Personenunternehmen, die fiir die KSt
optieren, stl. so zu behandeln, als seien sie in eine KapGes. umgewandelt worden.
Durch die Option entsteht eine Art Sondervermdgen mit eigener Steuerrechts-
subjektivitit. Dies sollte in allen Einzelfragen eine Gleichbehandlung mit der
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KapGes. zur Folge haben. Die auf eine Mindestzeit festzuschreibende Option
(etwa fiinf Jahre) sollte grds. auch nichtgewerblichen PersGes. und Einzelunter-
nehmern offen stehen, was allerdings einige Sonderregelungen (Problem des
Selbstkontrahierungsverbots) bedingt hitte. Entnahmen sollten wie Gewinnaus-
schiittungen zu behandeln sein, dh., es sollte auf der Ebene der Gesellschafter das
Halbeinkiinfteverfahren anzuwenden sein. Einlagen sollten nicht als Riickgingig-
machung von Entnahmen, sondern als Kapitalerhohungen einzuordnen zu sein.
Auf diese Weise sollten Steuergestaltungen zur Ausnutzung der giinstigen The-
saurierungsmoglichkeit vermieden werden. Mitunternehmer einer PersGes. soll-
ten die Option nur einheitlich ausiiben kénnen. Voraussetzungen der Option
sollte eine Gewinnermittlung durch BV-Vergleich (§ 4 Abs. 1, § 5 EStG) sein.

Kritik: Die Ausiibung der Option sollten ebenso wie ihr Ende das Eingreifen
der entsprechenden Vorschriften des UmwStG zur Folge haben (sog. Quasi-
Umwandlung). Daher ist es fraglich, ob das Optionsangebot wirklich zum Er-
halt der Personenunternehmen fithren kann oder ob es nicht in vielen Fillen zu
einer tatsichlichen Umwandlung kommen wird (vgl. auch Hahn, DStR 1999,
833 [839]). Der besonderen Situation von Personenunternehmen wird ein blo-
Bes Uberstiilpen der Regeln des KStG jedenfalls nicht uneingeschrinkt gerecht
(s. auch Lang, StbJb. 1993/94, 9 [14]).

Grundsitzlich ist ein Optionsrecht eine gesetzestechnisch noch relativ einfache
Methode, Personenunternehmen im Erg. wie KapGes. zu besteuern, wenn es
fir die Personenunternehmen giinstig erscheint. Die Option erméglicht es Per-
sonenunternehmen ua., unter Beibehaltung ihrer Rechtsform am niedrigen
KStSatz zu partizipieren. Ist es politisches Reformziel, den KStTarif auf ein in-
ternational wettbewerbsfihiges Niveau zu senken, ohne gleichzeitig die PersGes.
in die Rechtsform der KapGes. zu zwingen, so ldsst sich dieses Ziel mit einer
Option erreichen. Insoweit entlastet ein Optionsrecht fiir die KSt die zivilrechtl.
Rechtsformentscheidung von stl. Uberlegungen. Der Einfluss des StRechts auf
das Gesellschaftsrecht wird zuriickgedringt. Daher haben Optionsmodelle auch
viele Fiirsprecher gefunden.

Vgl. Schwochert, GmbHR 1987, 311; Knobbe-Keuk, DB 1989, 1303 (1308), als Uber-
gangslosung; Ritter, StuW 1989, 319 (324); Ruding-Bericht (deutsche Fassung) 1992,
65; Bippus, DStR 1998, 749; Giloy, DStZ 1989, 547 (552); Hahn, DStR 1999, 833 (837);
aus internationaler Sicht Hock, RIW 1995, 135.

Gleichwohl bestehen Zweifel hinsichtlich der Praktikabilitit eines Options-
modells. Insbesondere muss das Problem geklart werden, wie das Problem der
vGA, das sich durch die Zunahme personenbezogener KStSubjekte noch aus-
weiten wiirde, gelost werden soll (s. auch Schiffers, GmbHR 1999, 741 [746];
Schulze zur Wiesche, FR 1999, 698 [700]; zu der gesetzestechnischen Ausgestal-
tung der in Frankreich praktizierten Option zur KSt informativ Hahn, DStR
1999, 833 [8371t.]).
Zudem wird auch die Eignung von Optionslésungen zur Uberwindung der
Neutralitdtsdefizite einer rechtsformabhdngigen Unternehmensbesteuerung be-
stritten (Breithecker/Klapdor/Zisowski, StEntlG 1999/2000/2002, 1999, 130;
Westerfelhaus, DStZ 1999, 630 [632]). Zudem werden weitere, durchaus ge-
wichtige Griinde gegen eine optionale Ausgestaltung hervorgebracht:
P Unvereinbarkeit von steuerlichen Rechtsfolgen-Wahlrechten mit dem Gebot
gleichmdfSiger Besteuerung nach der Leistungsfihigkeit: Rechtsfolgen-Wahl-
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rechte machen die Steuerlast bei gleicher Leistungsfihigkeit gestaltbar und
stellen sie so in das Belieben des Stpfl. So wie derzeit die Wahl der Unterneh-
mensrechtsform zu ungleichen Belastungsergebnissen fiihrt, werden durch
die Einf. eines Optionsmodells diese Ungleichbehandlungen lediglich in die
Ausiibung der Option transponiert. Eine graduelle Verbesserung liegt nur
darin, dass diese Ungleichbehandlung wenigstens das Gesellschaftsrecht
nicht langer deformiert.

» Wertungswiderspriiche bei Optionslosungen: Entweder ist die Rechtsform In-
dikator unterschiedlicher wirtschaftlicher Leistungsfahigkeit, dann wiirde
die Option dem Stpfl. die Moglichkeit geben, eine leistungsfihigkeitswidrige
Besteuerung zu wiéhlen. Eine Option wire dann genauso verfehlt wie eine
obligatorische allgemeine Unternehmensteuer. Oder die Rechtsform ist kein
Indikator fiir eine unterschiedliche Leistungsfahigkeit. Dann wird ein gleich-
heitskonformer Zustand nicht durch den Gesetzgeber hergestellt, sondern
von einer Handlung des Stpfl. abhéngig gemacht.

» Hoher Verwaltungsaufwand: Zu den ohnehin schon komplexen Materien
der Mitunternehmerbesteuerung und KSt wiirde das Problem des Regime-
wechsels zwischen beiden Systemen hinzutreten.

» Keine verlissliche Abschitzung der steuerlichen Folgen einer Optionsaus-
iibung im Hinblick auf Mindestbindungsfristen: Die Steuerplanung verlagert
sich von der Rechtsformwahl zu der Frage nach der Ausiibung der Option.
Dabei sind - abhingig von Mindestbindungsfristen - die Auswirkungen der
Option auch fiir eine ferner liegende Zukunft abzuschitzen (Westerfelhaus,
DStZ 1999, 630 [632]). Hinzu kommen in Zukunft Belastungsunterschiede,
die sich aus dem Verhiltnis des KSt-Regimes gegeniiber dem individuellen
Durchschnitts-EStSatz der Gesellschafter ergeben. Da die Option bei Pers-
Ges. durch einstimmigen Gesellschafterbeschluss ausgeiibt werden muss,
diirften heterogene Gesellschafterstrukturen der Ausiibung des Wahlrechts
entgegenstehen. Schwierig wird die Option vor allem fiir Stpfl., die bisher
nicht gewstpfl. waren und nun mit der begiinstigten Besteuerung des nicht
entnommenen Gewinns die GewSt mit einkalkulieren miissen.

» Gefahr von positiven und negativen Qualifikationskonflikten: Es ist bei grenz-
tiberschreitenden Sachverhalten keinesfalls sichergestellt, dass andere Staa-
ten auf der Grundlage eines Rechtstypenvergleichs ebenfalls zu dem Schluss
kommen, dass etwa eine zur KSt optierende PersGes. dort als selbstidndiges
StSubjekt behandelt wird. Folgt der andere Staat nicht, kann dies zur inter-
nationalen Doppelbesteuerung (positiver Qualifikationskonflikt) oder nur
doppelten Nichtbesteuerung (,weifle Einkiinfte“ bzw. negativer Qualifikati-
onskonflikt) fithren (Wacker, DStR 2019, 585 [589]).

Der geringe Erfolg von Optionsmodellen ldsst sich auch empirisch belegen.
Eine 1951 (BGBL I 1951, 411) eingefithrte Option, gewerbliche Gewinne statt
der ESt der KSt zu unterwerfen (§ 32b EStG 1951), wurde nur zwei Jahre spéter
wieder abgeschafft (BGBL. I 1953, 413).

Zur Option nach § 32b EStG 1951 vgl. Grieger, BB 1951, 481 und 889; Merkle, WPg
1951, 451; Siara, DB 1951, 512; Theis, DB 1951, 552; ausfiihrl. Hock, Personengesell-
schaften mit internationalem Gesellschafterkreis, 1994, 127 ff.; VofS, Erfahrungen und
Schwierigkeiten bei der Anwendung des Korperschaftsteuersatzes auf Gewinne aus
Gewerbebetrieb von Einzelkaufleuten und Personengesellschaften (§ 32b EStG 1951),
Inst. FuSt., Griiner Brief Nr. 324, 1994. Wie schwierig die Abschitzung der Besteue-
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rungsfolgen im Rahmen eines derartigen Wahlrechts sind, zeigen Urt. des BFH (BFH
v. 3.11.1955 - IV 310/54 U, StRK § 32b EStG R. 3; BFH v. 12.12.1957 - IV 10/57 U,
StRK § 32b EStG R. 7; ferner FG Diiss. v. 23.2.1954 - V 5/54 E, EFG 1954, 129, rkr.),
der Personenunternehmer, die sich bei der Option unter dem EStG 1951 verkalkuliert
hatten und aufgrund der Option wesentlich hoheren Steuerlasten ausgesetzt waren,
im Wege der Billigkeitsentscheidung wieder aus der im Gesetz als fiir drei Jahre bin-
dend ausgestalteten Option entlief3.

186 e) Vorschlag: Sondertarifierung nicht entnommener Gewinne

Grundkonzeption: Die Sondertarifierung nicht entnommener Gewinne (Mo-
dell 2) unterschied sich von der Option zur KSt im Wesentlichen dadurch, dass
die bestehenden Strukturen der Besteuerung von PersGes. erhalten bleiben.
Eine Gleichstellung mit der KapGes. sollte nur hinsichtlich des im Unterneh-
men verbleibenden Gewinns stattfinden, indem dieser einer proportionalen
StBelastung in Hohe des jeweiligen KStSatzes unterworfen wird. Entnahmen
sollten eine Nachversteuerung auslosen, entweder — unter Anrechnung der
Vorbelastung - mit dem individuellen EStSatz (Einheitslosung) oder unter An-
wendung des Halbeinkiinfteverfahrens (Trennungslosung). Die Kommission
hat beide Alternativen gleichberechtigt nebeneinander gestellt. Aus Griinden
der Vereinfachung wire die Trennungslosung vorzugswiirdig (dhnlich Schiffers,
GmbHR 1999, 741 [746]).

Auch die Sondertarifierung sollte als Optionsmodell ausgestaltet werden, das al-
len bilanzierenden Stpfl. mit Einkiinften aus Gewerbebetrieb, LuF, freiberufli-
cher Titigkeit sowie VuV zur Verfiigung stehen sollte. Die Ausgrenzung der
Einkiinfte aus nichtselbstandiger Arbeit, die zu Spar- und Investitionszwecken
verwendet werden, kann zu Streitféillen bei der Einordnung einer Titigkeit als
selbstdndig oder nichtselbstdndig fuhren.

Gewerbesteuer: Die Ausiibung der Option soll aber zugleich zur GewStPflicht
fithren. Damit diirfte sich die Option fiir bisher nicht gewstpfl. Einkiinfte nur in
seltenen Fallen als vorteilhaft erweisen, ndmlich nur dann, wenn durch die
Zinsvorteile einer Thesaurierung die zwangsldufige Mehrbelastung aus der
Kombination von GewStPflicht und Halbeinkiinfteverfahren gegentiber der An-
wendung des EStTarifs kompensiert wird.

Trennung anhand der Gewinnverwendung: Die Sondertarifierung wiirde Re-
gelungen zur Trennung von entnommenem und nicht entnommenem Gewinn
voraussetzen. Bei Mitunternehmern sollte der nicht entnommene Gewinn ge-
sellschafterbezogen zu ermitteln sein. Um den nachzuversteuernden Gewinn
festzuhalten, sollte ein gesondertes Entnahmekonto (Nachversteuerungskonto)
einzurichten sein. Alle nicht nachzuversteuernden Gewinne, zB freigestellte
ausldnd. Gewinne, sollten dem herkdmmlichen Entnahmekonto gutzuschreiben
sein. Einlagen sollten, um die Kompensation von Entnahmen zu verhindern,
stets auf dem normalen Privatkonto zu verbuchen sein. Verluste sollten nur auf
der Ebene des Unternehmens ausgleichsfihig sein. Zur Vermeidung des sog.
lock in-Effekts war ein erfolgsneutraler horizontaler und vertikaler BV-Transfer
vorgesehen. Die Freistellung von Gewinnausschiittungen zwischen KapGes.
sollte auf Gewinntransfers zwischen KapGes. und PersGes. ausgedehnt werden.

Konzeptionelle Variante: Als mogliche weitere Fortentwicklung von Modell 2
schlug die Kommission vor, das SonderBV bei PersGes. zugunsten eines an das
Trennungsprinzip der KapGes. angendherten Systems aufzugeben. In diesem
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Fall hitten sich allerdings Ubergangsprobleme wegen der Aufdeckung stiller
Reserven bei einer Uberfithrung derzeitigen SonderBV ins PV ergeben.

Spitere Umsetzung: Der Vorschlag wurde in der Reform von 2001 nicht be-
riicksichtigt, ist aber 2008 wieder aufgegriffen worden und wurde mit der The-
saurierungsbegiinstigung nach § 34a EStG konkret umgesetzt. Die bisherigen
Erfahrungen haben aber gezeigt, dass die Option zur Thesaurierungsbegiins-
tigung eine durchaus komplexe Gestaltungsentscheidung ist, sodass die Praxis
das Optionsrecht regelmaflig nicht in Anspruch nimmt und das Optionsrecht
daher in der Besteuerungspraxis kaum eine Rolle spielt. Daher lésst sich an der
praktischen Wirksamkeit solcher Optionslosungen generell zweifeln.

Zu der ebenfalls nach kurzer Zeit wieder abgeschafften Option unter dem KStG 1925
s. Dok. KSt. Anm. 8. Eine dhnliche Wahlmoglichkeit in den USA war ebenfalls auf-
grund ihrer geringen Akzeptanz nur von kurzer Dauer, vgl. hierzu Little, Federal In-
come Taxation of Partnership, 1957, 36 ff. Die Briihler Empfehlungen sind sich dieser
Negativerfahrungen bewusst (Brithler Empfehlungen, 1999, 86f.).

f) Vorschlag: pauschale Anrechnung der Gewerbesteuerbelastung

Modell 3 zielte auf eine EStMinderung unter Berticksichtigung der GewStBelas-
tung ab. § 32c EStG aF sollte zu einer pauschalierten Anrechnung der GewSt
umgestaltet werden, soweit diese unter Beriicksichtigung des BA-Abzugs fiir die
gezahlte GewSt den Gewinn belastet. Zugrunde gelegt wurde ein ,,standardisier-
ter Hebesatz®. Eine Erstattung war nicht vorgesehen. Anders als bei § 32¢ EStG
aF sollte die Anrechnung nicht vom individuellen EStSatz abhangig sein.

Kritik: Die pauschalierte Anrechnung der GewSt begegnet anders als die Tarif-
begrenzung des § 32c EStG aF nicht dem Vorwurf einer gleichheitswidrigen
Durchbrechung des Prinzips der synthetischen ESt. Bei pauschaler Betrachtung
entspricht die Entlastung im Rahmen der ESt der Belastung im Rahmen der
GewSt, kommt also nicht nur einkommensstarken Stpfl. zugute. Jedoch ergeben
sich verfassungsrechtl. Bedenken gegen eine Anrechnung der GewSt, auch
wenn sie in pauschalierter Form vorgenommen wird, denn ihr liegt die Idee zu-
grunde, dass die GewSt materiell die Funktion einer Vorauszahlung auf die ESt
hat. Damit wird die Unterscheidung zwischen einer Personalsteuer (ESt) und
einer Objektsteuer (GewSt), die traditionell auch das Nebeneinander beider
Steuern gerechtfertigt hat, durchbrochen.

Der Vorschlag ist mit der Reform von 2001 in § 35 EStG tatsdchlich umgesetzt
worden und hat sich trotz aller systematischen Kritik in der Praxis durchaus be-
wahrt.

g) Alternative: Inhabersteuer

Unter dem politisch auferlegten Zeitdruck war die Reformkommission nicht in
der Lage, einen widerspruchsfreien Reformentwurf vorzulegen, der eine rechts-
formneutrale Besteuerung gewihrleistet. Diese Aufgabe lie8 sich nach Ansicht
der Kommission erst in einem zweiten Reformschritt bewiltigen. Hierfiir wurde
von Joachim Lang das Modell einer Inhabersteuer als Erganzung zur KSt ent-
wickelt (BMF, Briihler Empfehlungen, 1999, Anhang I).

Gesetzestechnik: Die Inhabersteuer ist konzipiert als eigenstidndige, aus dem
EStG ausgegliederte Unternehmensteuer fiir Personenunternehmen, wobei die
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Inhabersteuer auch die GmbH erfassen soll, soweit an ihr nur natiirliche Per-
sonen beteiligt sind und nicht zur KSt optiert wird. Die Inhabersteuer setzt eine
Buchfithrung voraus, sodass alle nicht buchfithrungspflichtigen Unternehmer,
soweit sie nicht freiwillig Biicher fiihren, estpfl. sind. Diese Gesetzestechnik hat
den Vorzug, das EStG selbst nicht mit zusatzlichen komplizierten Regeln zu be-
lasten. Die gesetzestechnische Ausgliederung ermdoglicht eine systematische
Vereinheitlichung der Strukturen der Unternehmensbesteuerung, insbes. auch
eine auf unternehmensspezifische Bediirfnisse zugeschnittene Neuordnung der
Bemessungsgrundlage.

Subjektiver Anwendungsbereich: Die Inhabersteuer basiert auf einer kon-
sequenten Abschichtung investierter und gesparter Einkommensbestandteile.
Der Unternehmensbegriff wird in Anlehnung an den Unternehmerbegriff des
UStG weit gefasst. Ein wesentlicher Unterschied der Inhabersteuer gegeniiber
der Sondertarifierung des nicht entnommenen Gewinns ist neben der formalen
Ausgliederung aus der ESt die Einbeziehung von Einkiinften aus nichtselbstan-
diger Arbeit, soweit diese nicht konsumiert, sondern investiv verwendet werden
(BMF, Brihler Empfehlungen, 1999, Anhang 1, 49 [79]). Ein Wechsel zwischen
verschiedenen Anlageformen soll steuerneutral moglich sein. Die progressive
ESt soll erst im Moment der endgiiltigen Entnahme zu konsumtiven Zwecken
eingreifen. Damit trennt die Inhabersteuer strikt zwischen investiver und kon-
sumtiver Einkommensverwendung und gewiéhrleistet eine umfassende Allo-
kationsneutralitit. Erst die Einbeziehung investierter ArbN-Einkiinfte in die Be-
glinstigung verhindert Ungleichbehandlungen und fithrt zu einer weitreichen-
den Thesaurierungsneutralitit. Die systemimplizite Ungleichbehandlung zwi-
schen konsumtiver und investiver Einkommensverwendung wire auch ver-
fassungsrechtl. (Art. 3 Abs. 1 GG) nicht zu beanstanden, wenn dies als eine ge-
setzgeberische Ausgangsentscheidung fiir eine konsumorientierte Konkretisie-
rung der finanziellen Leistungsfihigkeit verstanden wird.

Inhabersteuersatz: Der Inhabersteuersatz entspricht dem KStSatz, sodass The-
saurierungsneutralitdt zwischen KapGes. und Personenunternehmen hergestellt
wird.

Verhiltnis von Inhabersteuer zu Einkommensteuer: Ein wesentliches Merk-
mal der Inhabersteuer ist, dass sie fiir entnommene Gewinne eine der indivi-
duellen Leistungsfihigkeit des Unternehmers entsprechende Besteuerung her-
stellt (Vorsteuerfunktion der Inhabersteuer fiir die ESt). Auszahlungen (Ent-
nahmen/Ausschiittungen zu Konsumzwecken) unterliegen beim Empfinger
(nur) der regulidren ESt. Die inhabersteuerliche Vorbelastung wird im Wege ei-
nes Auszahlungsabzugsverfahrens beseitigt, dh. Auszahlungen mindern die in-
habersteuerliche Bemessungsgrundlage. Auszahlungen von Gewinnen, die in
fritheren Perioden mit Inhabersteuer belastet worden sind, fithren zur Anrech-
nung der zuvor gezahlten Inhabersteuer. Um die inhabersteuerliche Vorbelas-
tung aufzuzeichnen, ist eine Eigenkapitalgliederung erforderlich. Dabei werden
anders als im Anrechnungsverfahren die Steuerguthabenkonten individuell den
beteiligten natiirlichen Personen zugeordnet. Auf die Herstellung einer kon-
stanten Ausschiittungsbelastung auf Unternehmensebene kann daher verzichtet
werden (vgl. BMF, Briithler Empfehlungen, 1999, Anhang 1, 43ff,, und die aus-
fithrliche Fallstudie in Anlage 2 zu Anhang 1).

Die Inhabersteuer ist zwar durchaus komplex, womit der Hauptkritikpunkt ge-
gen das Konzept formuliert sein diirfte. Sie ist aber zumindest deutlich ein-
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facher als das bis 2000 geltende kstl. Anrechnungssystem. Zudem wird eine leis-
tungsfihigkeitsgerechte Besteuerung entnommener Unternehmensgewinne er-
moglicht. Die Inhabersteuer behdlt die Wertungen eines Anrechnungsverfah-
rens in technisch modifizierter Form bei und wirkt damit einer Schedulisierung
der ESt im Hinblick auf entnommene Unternehmensgewinne entgegen. Die
Gleichbehandlung aller Auszahlungen aus dem Unternehmen, unabhéngig da-
von, ob es sich um Leistungsvergiitungen oder Entnahmen handelt, 16st das
Problem der vGA.

Auslandsgewinne sollen stfrei an die Anteilseigner/Unternehmer weitergeleitet
werden.

Einbeziehung der Gewerbesteuer: Die Vorschlige zur Inhabersteuer beziehen
die GewSt in das Gesamtkonzept ein. Danach soll die GewSt in eine kom-
munale Unternehmensteuer umgeformt werden. Steuergegenstand sind alle
kstpfl., inhabersteuerpflichtigen und estpfl. Unternehmen. Die kommunale Un-
ternehmensteuer soll als Objektsteuer stl. abziehbar sein. Sie wird aber nicht in
das Auszahlungsabzugssystem integriert, wird also definitiv, was am Maf3stab
des Leistungsfihigkeitsprinzips suboptimal ist.

Rechtsformneutralitit in Reinform gewihrleistet auch die Inhabersteuer nicht,
soweit es im Vergleich zur KSt noch zu unterschiedlichen Belastungen kommt.
Insbesondere unterscheiden sich diese Belastungswirkungen, wenn fiir KapGes.
ein Teilentlastungssystem (etwa ein Halbeinkiinfteverfahren) gilt, wahrend fiir
die inhabersteuerpflichtigen Personenunternehmen ein Auszahlungsabzugs- oder
Anrechnungssystem bei voller Nachbelastung der entnommenen Gewinne gelten
soll. Gleichwohl fithren die Verselbstindigung der Besteuerung von Personen-
unternehmen und das Optionsrecht zu einer rechtsformneutraleren Besteuerung.

11. Dual Income Tax als Vorschlag vom Sachverstandigenrat

Schrifttum: Mutén, The Fiscal Revolution in Sweden - Tax Reform in Preparation for
European Integration, Tax Notes International 5 (1992), 1045; Viherkenttd, Die Steuer-
reformen in den nordischen Staaten - ein neuer Ansatz der Einkommensbesteuerung,
IStR 1994, 414; Viherkenttd, Das Nordische Modell - Ein alternativer Ansatz zur Besteue-
rung von Kapitaleinkommen in Jacobs/Spengel (Hrsg.), Aspekte der Unternehmens-
besteuerung in Europa, Baden-Baden 1996, 117; Mutén, Dual Income Taxation, in Mu-
tén/Sorensen/Hagen/ Genser (Hrsg.), Towards a Dual Income Tax? Scandinavian and
Austrian Experiences, London/Den Haag/Boston 1996; Di Tanno, La Dual Income Tax,
Mailand 1998; Mayr/Frei, Neue Dual Income Tax fiir die Besteuerung der Unterneh-
mensgewinne in Italien, IWB Fach 5 Italien, Gr. 2 (1998), 428; Kanzler, Steuerreform:
Von der synthetischen Einkommensteuer zur Schedulenbesteuerung?, FR 1999, 363; Wis-
senschaftlicher Beirat beim BMF, Reform der internationalen Kapitaleinkommens-
besteuerung, BMF-Schriftenreihe Heft 65, Bonn 1999; Schon, Der ,,Wettbewerb® der eu-
ropiischen Steuerordnungen als Rechtsproblem, DStJG 23 (2000), 191; Sachverstindigen-
rat (Hrsg.), Jahresgutachten 2003/2004, Staatsfinanzen konsolidieren — Steuersystem
reformieren, Berlin 2003; Seer, Einkommensteuerreform - Flat Tax oder Dual Income
Tax?, BB 2004, 2272; Englisch, Die Duale Einkommensteuer - Reformmodell fiir
Deutschland, IFSt-Schrift Nr. 432, 2005; Kube, Entwiirfe fiir ein neues EStG, BB 2005,
743; Lang/Englisch/Kef$, Grundziige des Kolner Entwurfs eines EStG, DStR 2005, Beihef-
ter 1 zu Heft 25, 1; Sachverstindigenrat (Hrsg.), Reform der Einkommens- und Unter-
nehmensbesteuerung durch die Duale Einkommensteuer, Wiesbaden 2006; Lehner, Die
Reform der Kapitaleinkommensbesteuerung im Rahmen des Verfassungs- und Europa-
rechts, DStJG 30 (2007), 61; S6hn, Der Dualismus der Einkunftsarten im geltenden Recht,
DStJG 30 (2007), 13.
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Als Antwort auf die Anforderungen globalisierter Wirtschaftsbeziehungen
wurde in Skandinavien das Konzept der sog. dual income tax eingefiihrt.

Mutén, Tax Notes International 5 (1992), 1045; Viherkenttd, IStR 1994, 414; Viher-
kenttd in Jacobs/Spengel, Aspekte der Unternehmensbesteuerung in Europa, 1996,
117; Mutén in Mutén/Sorensen/Hagen/Genser, Towards a Dual Income Tax? Scandi-
navian and Austrian Experiences, 1996; zu Italien: Di Tanno, La Dual Income Tax,
1998; Mayr/Frei, INB F. 5 Italien, Gr. 2 (1998), 428.

Der Sachverstidndigenrat hat in seinem Jahresgutachten 2003/2004 auch fiir die
Einf. einer dual income tax in Deutschland pladiert.

Vgl. Sachverstindigenrat, Jahresgutachten 2003/2004, Staatsfinanzieren konsolidieren
- Steuersystem reformieren, 2003, 333 ff.; Sachverstindigenrat, Reform der Einkom-
mens- und Unternehmensbesteuerung durch die Duale Einkommensteuer, 2006.

Das System der dual income tax basiert auf einer grundsitzlichen Unterschei-
dung zwischen (hoch) progressiv besteuerten Arbeitseinkommen und (niedrig)
proportional besteuerten Kapitaleinkommen. Der niedrigen Kapitaleinkom-
mensbesteuerung unterliegen dabei nicht nur Dividenden, sondern auch Zin-
sen, Verduflerungsgewinne, Einkiinfte aus VuV und Unternehmenseinkiinfte,
soweit sie nicht durch den Einsatz personlicher Arbeit erzielt wurden. Der Un-
terschied zur einfachen Abgeltungsteuer liegt darin, dass diese sich in erster Li-
nie auf Zinsen und Dividenden bezieht, wihrend die dual income tax einen um-
fassenderen Ansatz verfolgt (Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Reform der
internationalen Kapitaleinkommensbesteuerung, 1999, 84).

Begriindet wurde die Einf. der dualen ESt in den skandinavischen Landern fol-
gendermaflen (Viherkenttd, IStR 1994, 414 [4151.]):

- Milderung des Problems der Besteuerung inflationirer Scheingewinne durch
niedrige Besteuerung von Kapitaleinkommen;

- effektivere Erfassung von Kapitaleinkiinften und damit innerhalb der Kapi-
taleinkiinfte groflere Gleichmafligkeit der Besteuerung;

- Verwendungs- und Finanzierungsneutralitit durch Gleichbehandlung un-
terschiedlicher Realisationsalternativen;

- Starkung der internationalen Wettbewerbsfahigkeit durch niedrige Unter-
nehmensteuersitze.

Die dual income tax stellt eine bewusste Abkehr von der synthetischen ESt dar.
Widerspriiche im Hinblick auf den Grundsatz der Lastengleichheit werden ge-
sehen, aber in Kauf genommen (Viherkenttd, IStR 1994, 414 [416]). Befirworter
der dual income tax weisen darauf hin, die Idee der synthetischen ESt sei zum
einen eine sehr ,deutsche“ Angelegenheit, zum anderen bleibe sie auch in
Deutschland ein nicht erreichtes Ideal, hinter dem die Besteuerungswirklichkeit
weit zurtickfalle (so auch Kanzler, FR 1999, 363). Aufler diesem Hinweis auf die
unvollkommene Wirklichkeit fehlt es jedoch an einer tragfihigen Legitimati-
onsbasis fiir eine Zweiteilung der Einkommensbesteuerung, die als Riickfall in
die Schedulenbesteuerung mit den Errungenschaften der modernen ESt bricht.
Eine endgtiltige deutliche Privilegierung von Kapitaleinkiinften gegeniiber hoch
progressiv besteuerten Arbeitseinkommen stellt einen schweren Verstof3 gegen
das Gebot der Lastengleichheit dar (ausfithrl. Englisch, Die Duale Einkommen-
steuer — Reformmodell fiir Deutschland, IFSt-Schrift Nr. 432, 2005; Seer, BB
2004, 2272 [22731f.]). Dieser kann nicht mit der erhéhten Inflationsanfélligkeit
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von Zinsen gerechtfertigt werden, denn ein Zusammenhang mit tatsichlichen
Inflationsraten wird nicht hergestellt. Hinzukommen - nur pauschal 1osbare -
Probleme der Aufteilung und Abgrenzung der Einkiinfte zwischen den beiden
Kategorien (Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Reform der internationalen
Kapitaleinkommensbesteuerung, 1999, 102).

Verfassungsrechtlich lassen sich die Ungleichbehandlung und die Durchbre-
chung des Leistungsfahigkeitsprinzips, die durch eine duale ESt entstehen, mit
der Stirkung des Standorts Deutschland im internationalen Steuerwettbewerb
rechtfertigen.

Ebenso Lehner in DStJG 30 (2007), 61 (69); aA Seer, BB 2004, 2272 (2273); Lang/Eng-
lisch/Kef8, DStR 2005, Beihefter 1 zu Heft 25, 1 (4); Kube, BB 2005, 743 (749); S6hn in
DStJG 30 (2007), 13 (31); Englisch, IFSt-Schrift Nr. 432, 2005, 112; grds. zur Proble-
matik von Steuergleichheit und -wettbewerb Schon in DStJG 23 (2000), 191 (202).

Das gilt zumindest dann, wenn man den hier grofiziigigen Maf3stab des BVerfG
zugrunde legt, wonach ein Verbesserung der Position des Wirtschaftsstandorts
Deutschland im internationalen Steuerwettbewerb als Rechtfertigungsgrund an-
erkannt wird und dem Gesetzgeber bei der wirtschaftspolitischen Diagnose,
Prognose, Instrumentenwahl und bei der Dringlichkeit des Handlungsbedarfs
ein weiter Gestaltungsspielraum gewahrt wird (vgl. BVerfG v. 21.6.2006 - 2 BvL
2/99, BVerfGE 116, 164).

12. Besteuerung der steuerjuristischen Person im
Bundessteuergesetzbuch von Paul Kirchhof

Schrifttum: Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, Heidelberg 2011; Spengel, Einkommens-
und Unternehmensbesteuerung nach dem Bundessteuergesetzbuch von Paul Kirchhof -
Mehr Wunsch als Wirklichkeit, Ubg 2012, 256; Gosch, Korperschaftsteuer, in Kube/Mel-
linghoffl Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirch-
hof, Band II, Heidelberg 2013, 1937; Palm, Steuerjuristische Person, in Kube/Mellinghoff!
Morgenthaler/Palm/Puhl/Seiler (Hrsg.), Leitgedanken des Rechts, FS Paul Kirchhof,
Band II, Heidelberg 2013, 1697.

Revolutionirer Vorschlag: Im Jahr 2011 wurde von Paul Kirchhof ein ausfor-
muliertes Bundessteuergesetzbuch (BStGB) vorgelegt, mit dem zusammen mit
einer Bundessteuerverordnung (BStVO), einer Bilanzordnung (BilO) und einer
Bilanzverordnung (BilVO) auch die Unternehmensbesteuerung radikal refor-
miert und - zumindest was den Gesetzestext angeht — auch radikal vereinfacht
wird. Es handelt sich insoweit um einen revolutiondren Neuentwurf des gesam-
ten StRechts, also nicht nur der Unternehmensbesteuerung, die hier niher be-
leuchtet werden soll.

Grundkonzeption: Im BStGB wird die KSt in die ESt integriert; PersGes. und
KapGes. werden als steuerjuristische Personen gleich behandelt, also die Tren-
nung von KSt und ESt aufgegeben. Die steuerjuristische Person umfasst jeden
wirtschaftlich selbstdndigen Organismus, an dem mehrere Personen beteiligt
sind, also simtliche PersGes. und alle bisherigen KStSubjekte (Kirchhof, Bun-
dessteuergesetzbuch, 2011, Leitlinien, Rz. 52). Steuerjuristische Personen unter-
liegen wie natiirliche Personen als Einzelunternehmer mit ihren Unternehmen,
das definiert wird als ,selbstindige Erwerbsgrundlage, die eine rechtliche, orga-
nisatorische und wirtschaftliche Gesamtheit bildet (§ 4 Abs. 1 Satz 1 BilO), der
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ESt. Eine Erwerbsgrundlage wird wiederum definiert als eine zur Vermogens-
mehrung bestimmte und geeignete Einkunftsquelle (§ 43 Abs. 3 Satz 3), die
durch Erwerbshandeln genutzt wird, um Einkiinfte am Markt zu erzielen (§ 43
Abs. 3 Satz 2). Bei einer steuerjuristischen Person bildet idR ein einziges Unter-
nehmen das Erwerbshandeln (§ 4 Abs. 1 Satz 1 BilO).

Die von der steuerjuristischen Person erwirtschafteten Gewinne werden - un-
abhéngig davon, ob sie thesauriert oder ausgeschiittet werden - abschlieflend
bei ihr besteuert. Sie selbst ist StSubjekt, gibt Steueranmeldungen ab und wird
selbstindig veranlagt. Gewinntransfers (Entnahmen, Ausschiittungen) an die
beteiligten Personen (vgl. §5 Abs. 1 BilO) bleiben dafiir stfrei (§52 Abs. 1
BStGB-E). Das gewihlte Freistellungssystem (dazu allgemein Anm. 18) fiir Ge-
winntransfers der steuerjuristischen Person zu den an ihr beteiligten Personen
fithrt zu einer vollstindigen Vermeidung einer Doppelbelastung. Die Gewinn-
transfers werden bei den beteiligten Personen auch in Hohe ihrer individuellen
Leistungsfahigkeit vorbelastet, weil sowohl fiir die natiirliche als auch fiir die
steuerjuristischen Personen ein einheitlicher, proportionaler StSatz iHv. 25 %
gilt (§ 43 Abs. 4 Satz 1 BStGB).

Personliche Steuerentlastungsbetrige (Vereinfachungspauschale iHv. 2000 €
[§ 46 BStGB], Grundfreibetrag iHv. 8000 € [§ 47 BStGB], Sozialausgleichbetrag
[§ 48 BStGB] - ein in die Bemessungsgrundlage integrierte StSatz-Reduzierung
fiur Einkinfte von 8001 bis 18000 €) stehen jedoch nur den natiirlichen Per-
sonen zu und werden daher lediglich bei Einzelunternehmern unmittelbar
wirksam. Bei natiirlichen Personen, die an steuerjuristischen Personen beteiligt
sind, laufen sie dagegen wegen der StFreiheit des Gewinntransfers leer, wenn
keine tibrigen eigenen Einkiinfte erzielt werden. Deswegen sieht das Konzept in
einem durchaus komplizierten Verfahren vor, dass Beteiligte ihre personlichen
Steuerentlastungsbetrige auf die steuerjuristische Personen {ibertragen kénnen,
wenn auch ein Gewinntransfer auf den Beteiligten stattfindet. In der Folge soll
die steuerjuristische Person die Betrige dem Beteiligten erstatten und kann sie
dafiir selbst als betrieblichen Aufwand stmindernd abziehen (vgl. § 57 BStGB;
§ 33 BStVO; § 5 Abs. 4 BilO).

Verlustausgleich: Auch der Verlustausgleich ist konzeptionell rechtsformneu-
tral ausgestaltet. Der Einzelunternehmer kann die Verluste mit positiven Ein-
kiinften aus demselben VZ umfanglich ausgleichen (§ 49 BStGB). Interperio-
disch soll jedoch nur ein Verlustvortrag mit Einkiinften aus derselben Erwerbs-
grundlage moglich sein (§ 50 BStGB). Um hier eine Gleichbehandlung mit
einem Beteiligten an einer steuerjuristischen Person zu erreichen, soll einerseits
eine anteilige Verlustiibernahme an die steuerjuristische Peron durch den Betei-
ligten (§$ 49 Abs.2 BStGB) und andererseits eine Verlustiibergabe durch die
steuerjuristische Person an den einen unbeschrinkt haftenden Beteiligten (§ 49
Abs. 3 BStGB) moglich sein.

Verduflerungsgewinne: Verduflerungen von Anteilen an steuerjuristischen
Personen sind als Verduflerungseinkiinfte stpfl. (§ 53 Abs. 1 Satz 1 BStGB). Bei
der Ermittlung der Verduflerungseinkiinfte (Verduflerungserlose abzgl. Ver-
duflerungskosten) werden Verduflerungskosten iHv 90 % des Verduflerungs-
preises vermutet (Kostenpauschale), wenn der Stpfl. keine hoheren Verdufle-
rungskosten (Vermdgenserwerbskosten, Erwerbsfolgekosten und Ubertra-
gungskosten) geltend macht (§ 53 Abs. 2 Satz 3 BStGB). Verduflerungsverluste
konnen dagegen nur mit nichtpauschalierten, positiven Verduflerungseinkiinf-
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ten desselben Kj. ausgeglichen werden. Der Entwurf rechtfertigt die Besteue-
rung der Verduflerungsgewinne mit dem Argument, dass im Verduflerungs-
preis — neben versteuerten thesaurierten Gewinnen - auch bisher noch unver-
steuerte stille Reserven und Gewinnerwartungen vergiitet werden. Die Verdufle-
rung dirfe daher nicht insgesamt unversteuert bleiben (Kirchhof,
Bundessteuergesetzbuch, 2011, Leitlinien, Rz. 54, Vor §$ 52, 53, Rz. 23ff.). Ob
die groflziigige Kostenpauschale (Gewinn hochstens 10 % des Verauflerungs-
preises) die im Kaufpreis anteilig mit abgegoltenen stillen Reserven und Ge-
winnerwartungen sachgerecht typisiert, erscheint aber durchaus zweifelhaft.

Beteiligungsaufwendungen: Kosten, die mit den nicht zu versteuernden Erl6-
sen unmittelbar wirtschaftlich zusammenhangen, diirfen nicht als Erwerbskos-
ten abgezogen werden (§ 52 Abs. 2 BStGB). Das entspricht — ungeachtet des Er-
fordernisses der Unmittelbarkeit — dem Teilabzugsverbot des § 3¢ Abs. 2 EStG
im geltenden Recht. Gerade Fremdfinanzierungen scheinen daher bei Betei-
ligungen an steuerjuristischen Personen auf den ersten Blick nachteiliger zu
sein als bei Einzelunternehmen. In der Begr. des BStGB wird dieser Effekt er-
kannt und wie folgt gerechtfertigt: Das Abzugsverbot betreffe drei Arten von
Kosten:

(1) Das Abzugsverbot fiir Kosten, die aus der Anschaffung der Anteile entste-
hen (Zinsen bei einem fremdfinanzierten Beteiligungserwerb) rechtfertige
sich aus dem Umstand, dass die steuerjuristische Person selbst definitiv mit
25 % besteuert werde. Der Erwerber werde also von vornherein nur 75 %
der stillen Reserven und Gewinnerwartungen im Kaufpreis abgelten. In der
Folge reduzierten sich auch das Darlehen und damit die Zinslast auf nur
75 %. Ein zusitzlicher Abzug kdme daher einer Subvention der Fremd-
finanzierungskosten gleich (Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, Vor
§$ 52, 53 BStGB Rz. 38f.). Diese Begr. mag hinsichtlich der im Kaufpreis
abgegoltenen stillen Reserven und Gewinnerwartungen plausibel sein, be-
riicksichtigt aber nicht, dass im Kaufpreis auch bereits versteuerte Gewinne
ohne einen entsprechenden Preisabschlag vergiitet werden. Zumindest in-
soweit wirkt das Abzugsverbot benachteiligend.

(2) Das Abzugsverbot fiir Kosten, die durch die Aufnahme von Mitteln entste-
hen, die der Beteiligte der steuerjuristischen Person zur Verfiigung stellt,
rechtfertige sich aus dem Umstand, dass diese Mittel als Aktiva und das
Darlehen als Passiva (und in der Folge der Zinsaufwand) nach der BilO un-
mittelbar der steuerjuristischen Person zugerechnet werden (Kirchhof, Bun-
dessteuergesetzbuch, 2011, Vor §$ 52, 53 BStGB Rz. 40). Das diirfte zumin-
dest schwer administrierbar sein.

(3) Das Abzugsverbot fiir Kosten, die entstehen, um mit Wertsteigerungen der
Beteiligung zu spekulieren, rechtfertige sich aus dem Umstand, dass der
Zinsaufwand im Falle einer zukiinftigen Verduflerung bei der Ermittlung
des Verduflerungsgewinns Teil der abziehbaren Vermogenserwerbskosten
ist und daher den Verduflerungsgewinn mindert (Kirchhof, Bundessteuer-
gesetzbuch, 2011, Vor §$ 52, 53 BStGB Rz. 40). Die spdte Beriicksichtigung
bewirkt damit zumindest einen Liquiditéts- und Zinsnachteil.

Kommunalfinanzen: Die GewSt soll nach dem Modell des BStGB ginzlich ab-
geschafft werden. Dafiir erhalten die Gemeinden ein Hebesatzrecht auf die ESt
(§$ 65-72 BStGB), der die natiirlichen Personen und steuerjuristischen Per-
sonen gleichermaflen unterliegen. Bemessungsgrundlage dieser Kommunalen
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Zuschlagsteuer ist das Einkommen eines Kj. (§ 68 BStGB). Der von der Ge-
meinde zu bestimmende Hebesatz muss mind. 2 % betragen (§ 69 BStGB). Da
das BStGB aber zugleich eine Obergrenze fiir die Gesamtbelastung enthalt (§ 8
BStGB), diirfte der Hebesatz max. 5 % betragen. Weitere Steuerquellen sollen
den Gemeinden dagegen nicht er6ffnet werden.

Stellungnahme: Betrachtet man allein die Unternehmensbesteuerung, insbes.
die Besteuerung von Korperschaften nach dem BStGB, ist zundchst festzustel-
len, dass das Ziel, moglichst eine rechtsformneutrale Besteuerung zu gewdhr-
leisten (Kirchhof, Bundessteuergesetzbuch, 2011, Leitlinien, Rz.52, §49
Rz. 81f.), (weitestgehend) erreicht wird (Gosch, FS Kirchhof, 2013, 1937
[1939f]; Palm, FS Kirchhof, 2013, 1697 [1698]). Zur Erreichung dieses Ziels
sind sogar (zu Recht) komplexe Sonderregelungen aufgenommen worden
(Ubertragung von personlichen Entlastungsbetrigen und von Verlusten), die
das zentrale Ziel des Konzepts, ndmlich die radikale Vereinfachung, durchaus
konterkarieren.

Das Problem des Konzepts ist aber, dass das gewéhlte Freistellungssystem nur
dann eine Besteuerung der Beteiligten an einer steuerjuristischen Person nach
ihrer individuellen Leistungsfahigkeit sicherstellt, wenn fiir diese - ebenso wie
fiir steuerjuristische Personen - ein proportionaler Tarif zugrunde gelegt wird.
Die Aufgabe des progressiven EStTarifs wird aber in der Steuerpolitik kaum
Durchsetzungschancen haben. Da fiir natiirliche Personen und fiir steuerjuristi-
sche Personen konzeptionell der gleiche StSatz gelten muss, konnte der Gesetz-
geber ohne Systembruch auch nicht im Zuge des internationalen Steuerwett-
bewerbs allein die Belastung der Unternehmen reduzieren. Insoweit nimmt das
Konzept dem Gesetzgeber (wohl bewusst) die Flexibilitt.

Das zweite Problem zeigt sich bei der Ersetzung der GewSt durch eine kom-
munale Zuschlagsteuer, die aufgrund der Hochstbelastungsgrenze (§ 8 BStGB)
max. 5 % betragen darf. Da den Gemeinden zudem auch keine weitere Steuer-
quelle zugewiesen werden soll, wird das Konzept spitestens am einflussreichen
Widerstand der Gemeinden scheitern.

Generell sind die Umsetzungschancen des Konzepts aber duflert gering (Spen-
gel, Ubg 2012, 256; Gosch, FS Kirchhof, 2013, 1937 [1948]). Das liegt nicht da-
ran, dass es nicht in sich konsistent wére und auch nicht daran, dass es neue Be-
griffe und Definitionen einfiihrt, die beim ersten Zugriff befremdlich wirken,
denn diese Neuerungen erschlieflen sich mit dem Begreifen des Gesamtkon-
zepts. Das Umsetzungsproblem liegt im revolutiondren Charakter des Kon-
zepts. Will man aber das geltende StRecht in Deutschland éndern oder refor-
mieren, ist dies stets eine ,,Reparatur im laufenden Betrieb“. Das kann nur ge-
lingen, wenn der Reformvorschlag sich nahtlos durch Ubergangsvorschriften
an das geltende Recht anschliefen lasst, was durch das BStGB nicht gewdhrleis-
tet ist. Misste die staatliche Ordnung aber sowieso erst wieder oder neu her-
gestellt werden, etwa nach einem Krieg oder einem revolutiondren Umsturz,
dann wire das BStGB eine gute Wahl. Vielleicht eignet sich das Konzept daher
als Exportmodell fiir zukiinftig aufstrebende Entwicklungslédnder.
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13. Ausbau der Korperschaftsteuer als allgemeine Unternehmensteuer im
Konzept der Stiftung Marktwirtschaft

Schrifttum: Herzig, Steuerliche Gewinnermittlung, in Lang/Eilfort (Hrsg.), Struktur-
reform der deutschen Ertragsteuern, Miinchen 2013, 311; Hey, Unternehmensbesteue-
rung, in Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, Miinchen
2013, 227; Jachmann, Eine neue Qualitit der kommunalen Steuerfinanzierung: Das Vier-
Sdulen-Modell der Kommission Steuergesetzbuch, StuW 2006, 115; Mdssner, Kom-
munalfinanzen, in Lang/Eilfort (Hrsg.), Strukturreform der deutschen Ertragsteuern,
Miinchen 2013, 417; Miiller-Gatermann, Notwendige strukturelle Steuergesetzgebung in
dieser Legislaturperiode bei den direkten Steuern, FR 2018, 389.

Grundkonzeption: Die Kommission ,Steuergesetzbuch® der Stiftung Markt-
wirtschaft hat 2013 ein Konzept fiir eine allgemeine Unternehmensteuer vor-
gelegt, das durchaus fir zukiinftige Reformvorhaben als Blaupause dienen
kann. Das dort vorgeschlagene Unternehmensteuerrecht achtet die wesentli-
chen steuerpolitischen Implikationen fiir eine solche Reform. So diirfte es mit
Blick auf den internationalen Standortwettbewerb opportun sein, unternehme-
rische Gewinne unabhingig von ihrer Rechtsform mit einem proportionalen
StSatz zu belegen und damit vom - politisch faktisch notwendig — progressiv
ausgestalteten EStTarif zu entkoppeln.

Des Weiteren wire es eine erhebliche Vereinfachung, die derzeit drei Gewinn-
einkunftsarten (§ 2 Abs.2 Nr.1 EStG) zu einer eigenen Einkunftsart zusam-
menzufassen bzw. alle einer solchen Unternehmensbesteuerung zu unterwer-
fen. Der GewSt kann dann zu einer kommunalen Unternehmensteuer mit iden-
tischer Bemessungsgrundlage ausgestaltet werden. Die offene Frage ist dann
aber, wie etwa bei einem Einzelunternehmer das subjektive Nettoprinzip ver-
wirklicht bzw. eine Mehrbelastung bei niedrigen Einkiinften vermieden werden
kann. Der Entwurf der Kommission ,Steuergesetzbuch® hat auf diese Fragen
eine beachtenswerte und diskussionswiirdige Antwort gefunden.

Allgemeine Unternehmensteuer: Dabei soll die KSt konzeptionell zu einer all-
gemeinen Unternehmensteuer ausgebaut werden, der neben Korperschaften
auch PersGes. und Einzelunternehmen unterliegen (Hey in Lang/Eilfort, Struk-
turreform der deutschen Ertragsteuern, 2013, 227 ff.). Kleinunternehmer ($ 3),
also Einzelunternehmer und bestimmte PersGes. (Beteiligung von hochstens
fiunf ausschliefflich natiirlichen Personen) sind dagegen nur unternehmensteu-
erpflichtig, wenn sie eine Mindestgewinnschwelle von 120000 € in drei auf-
einander folgenden Wj. iiberschreiten. Gleichwohl wird ihnen ein Wahlrecht
eingerdumt, auf Antrag zur Unternehmensteuer zu optieren.

Die Bemessungsgrundlage bestimmt sich nach einem gesonderten Gesetz zu stl.
Gewinnermittlung, das im Ausgangspunkt die IAS/IFRS zugrunde gelegt hat
und das teilweise fiir steuerspezifische Zwecke modifiziert wurde (Herzig in
Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern, 2013, 311ff.). Wei-
terhin nimmt die Bemessungsgrundlage in verdnderter und vereinfachter Form
die aus dem KStRecht bekannten Gewinnmodifizierungen vor. So enthilt das
Unternehmensteuergesetz

- StFreistellungen fiir Unternehmensbeteiligungen (wie § 8b),
— eine vereinfachte Zinsschranke ($ 10),
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Freigrenze bei 1. Mio. (anstatt 3 Mio. € im geltenden Recht); Fremdfinanzie-
rungsquote max. 60 % (anstatt 30 % im geltenden Recht); Gewahrung eines
Zinsvortrags, aber kein Vortrag einer in der Vergangenheit nicht ausgenutz-
ten Hochstgrenze (kein EBIDTA-Vortrag wie im geltenden Recht); keine
Konzern- und keine Escape-Klausel (anders im geltenden Recht),

- eine Beschriankung der Verlustnutzung bei Beteiligungswechseln (§ 12),

wesentlicher Beteiligungswechsel erst ab 75 % (innerhalb fiinf Jahren); wei-
tere Voraussetzung ist, dass die Verluste den Erwerb geprégt haben, was ty-
pisierend der Fall sein soll, wenn der Erwerb die Summe des stl. Eigenkapi-
tals und 90 % des stl. Verlustwerts nicht tibersteigt,

- aber keine Mindestbesteuerung iSd. § 10d EStG beim Verlustriick- und -vor-
trag (vgl. § 11 Abs. 2 und 3).

Diese Regelungen, die bereits 2006 konzipiert worden sind, sind bei heutigem
Gesetzes- und Erkenntnisstand zwar teilweise tiberholt, dem Grundsatz nach
aber immer noch brauchbare Diskussionsgrundlagen.

Der nachteilige Effekt einer allgemeinen Unternehmensteuer, dass mangels Gel-
tung des Transparenzprinzips Verluste aus Einzel- oder Personenunternehmen
nicht mehr mit anderen Einkiinften des Einzel- oder Mitunternehmers verrech-
net werden konnen (§ 11 Abs. 1), wird zumindest fiir Einzelunternehmer in
Hoéhe ihrer Einlagen durchbrochen (§ 11 Abs. 5). Uberdies sind Leistungen von
Beteiligten zur Abwendung einer Insolvenz des Unternehmens bei der ESt ab-
ziehbar (§ 11 Abs. 3). Auch der Gefahr, dass die Ausweitung der KSt auf Per-
sonenunternehmen das Problem der vGA ausweiten kann, wird durch typisie-
rende Angemessenheitskorridore fiir Leistungsvergiitungen und Pensionsriick-
stellungen entgegenwirkt (§ 9).

Transparente Entnahme: Die aber wohl wichtigste Regelung der Konzeption
ist die sog. transparente Entnahme (§ 8). Entnahmen von Einzelunternehmern
oder natirlichen Personen, die an einer PersGes. beteiligt sind, mindern bis zu
einem Hochstbetrag von 120000 € den Gewinn des Unternehmens. Das mildert
nicht nur durch die vGA-Problematik ab, sondern gewihrleistet auch, dass bei
natiirlichen Personen das subjektive Nettoprinzip gewahrt bleibt. Dementspre-
chend werden die transparenten Entnahmen bei der ESt der beteiligten natiirli-
chen Personen voll erfasst (§ 19 Abs. 2 Halbs. 2, § 53 Abs. 2 Nr. 4 EStG-E).

Beriicksichtigung der Doppelbelastung ausgeschiitteter Gewinne: Im Ubri-
gen bleiben Ausschiittungen bzw. Entnahmen auf Ebene des Unternehmens stl.
vorbelastet, was durch ein Teileinkiinfteverfahren berticksichtigt wird, das auf-
grund einer entsprechenden Berechnungsformel maximal zu einer Gesamt-
belastung fithrt, die dem EStSpitzensatz entspricht (§ 19 Abs. 2 Halbs. 1 EStG-
E). Bei Beteiligungen unter 10 % findet dagegen grds. eine Abgeltungsteuer An-
wendung (§ 53 Abs. 2 Nr. 3 EStG), wobei eine Option zur Veranlagung offen-
steht (§ 53 Abs. 5 EStG-E).

Kommunalfinanzen: Bei der kommunalen Unternehmensteuer soll exakt auf
dieselbe Bemessungsgrundlage zugegriffen werden. Idealerweise sollte der
StSatz etwa bei 5 % liegen, sodass sich eine Gesamtbelastung von ca. 30 % er-
gibt. Ein Verlust des GewStSubstrats ist durch transparente Entnahmen nicht
zu befiirchten, weil die Gemeinden zugleich ein Hebesatzrecht auf die ESt (Biir-
gersteuer) enthalten.
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Stellungnahme: So bestechend das Konzept auch ist (zust. etwa Miiller-Gater-
mann, FR 2018, 389), wird es keine Umsetzungschancen haben, solange die
GewsSt in ihrer bisherigen Form beibehalten wird. Das zeigt aber auch, dass eine
grundlegende und konzeptionelle Reform der Unternehmensbesteuerung nur
gelingen kann, wenn sich zunéchst ein politischer Wille zur Reform der Kom-
munalfinanzen entwickelt. Die Kommission ,,Steuergesetzbuch“ hat diesen neu-
ralgischen Punkt gesehen und sieht neben der kommunalen Unternehmen-
steuer und der Biirgersteuer auch eine Beibehaltung der Grundsteuer sowie
eine Beteiligung am Lohnsteueraufkommen ihrer Biirger vor, sog. Vier-Sdulen-
Modell (Mdssner in Lang/Eilfort, Strukturreform der deutschen Ertragsteuern,
2013, 417 [426ff.]; Jachmann, StuW 2006, 115). Gleichwohl gab es wenige, aber
einflussreichen Stidte und Gemeinden, die sich als potenzielle Verlierer gese-
hen haben. Diese haben das ambitionierte Reformkonzept ausgebremst.

14. Vorschldge zur Verbesserung des Standorts Deutschland im
Steuerwettbewerb

Schrifttum: BDI (Hrsg.), Steuerpolitische Prioritdten 2018-2021, Vorschlige zur Weiter-
entwicklung des deutschen Steuerrechts angesichts des internationalen Steuerwett-
bewerbs, Berlin 2018; Dorenkamp, Bedeutung des Trennungsprinzips bei der Auslegung
des KStG, in Driien/Hey/ Mellinghoff (Hrsg.), 100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutsch-
land 1918-2018, FS Bundesfinanzhof, Kéln 2018, 1349; DSI (Hrsg.), Reformbediirftige
Unternehmensbesteuerung: Bausteine fiir einen wettbewerbsfihigen Standort Deutsch-
land, Schrift 6, Berlin 2018; Ehlermann/Kohler, US-Steuerreform leitet neue Runde im
globalen Steuerwettbewerb ein, ISR 2018, 37; Hey, Deutsche Interessen im Steuerwett-
bewerb, DB 2018, 2951; IDW (Hrsg.), Unternehmenssteuerrecht, IDW Positionspapier
zur Modernisierung des Unternehmenssteuerrechts, Diisseldorf 2018; Kessler/Egelhof!
Probst, Deutschland und USA im steuerlichen Wettbewerb, StuW 2018, 255; Schreiber/
von Hagen/Ponnighaus, Nach der US-Steuerreform 2018: Deutschland im Steuerwett-
bewerb, StuW 2018, 239; Rathje/ Wohlrabe, Internationaler Steuerwettbewerb und -poli-
tik aus Unternehmenssicht, IStR 2019, 1; Wacker, Aktuelle Uberlegungen zur Unterneh-
menssteuerreform - Aspekte aus rechtspraktischer Sicht, DStR 2019, 585; Wiese, Leit-
linien fiir ein Unternehmensteuergesetzbuch - Perspektiven fiir das Unternehmenssteu-
errecht im Jahr 2019, GmbHR 2019, R4; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuer-
reform 2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, Stellungnahme 1/2019.

Hintergrund: Ende der 2010er Jahre hat sich der internationale Steuerwett-
bewerb spiirbar verschirft. So haben etwa neben Frankreich (ab 2020: 28 statt
33 %) vor allem die USA (21 statt 35 %; zzgl. Steuern der Einzelstaaten rund
26 %) durch die US-Steuerreform 2018 den Hochstsatz fiir die KSt deutlich ge-
senkt (s. Anm. 130) und dadurch auch Reformdruck in Deutschland ausgeldst.

Dazu Ehlermann/Kohler, ISR 2018, 37; Hey, DB 2018, 2951; Kessler/Egelhof! Probst,
StuW 2018, 255; Schreiber/von Hagen/Ponnighaus, StuW 2018, 239; Rathje/ Wohlrabe,
IStR 2019, 1; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Steuerpolitische Folgerungen fiir
Deutschland, 2019, 8-10.

Vorschlige: Neben zahlreichen punktuellen Anderungen (etwa eine Verbes-
serung der Abschreibungsmoglichkeiten, Wissenschaftlicher Beirat beim BMF,
US-Steuerreform 2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, 2019,
22£.) werden auch Strukturreformen bei der KSt gefordert, die auf eine rechts-
form- bzw. finanzierungsneutralere Besteuerung bzw. auf eine Vereinheitli-
chung des Unternehmensteuerrechts abzielen:
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P Option fiir Personengesellschaften zur Besteuerung als Kapitalgesellschaft: Als
Einstieg in eine rechtsformneutralere Besteuerung wird ein Optionsrecht ge-
fordert, nach dem sich PersGes. wie KapGes. besteuern lassen kénnen (IDW,
Unternehmenssteuerrecht, 2018, 8 ff.; zust. Wiese, GmbHR 2019, R4 [R5]).
Zum Optionsrecht s. Anm. 185; Dorenkamp, FS BFH, 2018, 1349 (1371).

P Senkung des KStSatzes von 15 % auf 10 %: Da auslind. Direktinvestitionen
mafigeblich vom effektiven Durchschnittssteuersatz (effektive average tax ra-
te, EATR) abhingen, der wesentlich vom tariflichen Steuersatz bestimmt
wird, wird eine Absenkung des KStSatzes von 15 % auf 10 % empfohlen, so-
dass die tarifliche Gesamtbelastung von KSt und GewSt bei etwa 25 %
(EATR: 23 %) liegen wiirde (Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuer-
reform 2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, 2019, 15ff.).

P Anrechnung der Gewerbesteuer: Neben einer Verbesserung der Anrech-
nungsmoglichkeiten der GewSt auf die ESt wird zur Senkung der Gesamt-
belastung auch eine (teilweise) Anrechnung der GewSt auf die KSt gefordert
(BDI, Steuerpolitische Priorititen 2018-2021, 2018, 10; IDW, Unterneh-
menssteuerrecht, 2018, 24f; als nachrangige Alternative zur Senkung des
KStSatzes: Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, US-Steuerreform 2018 -
Steuerpolitische Folgerungen fiir Deutschland, 2019, 15£.).

P Verbesserung der Thesaurierungsbegiinstigung (§ 35a EStG): Gefordert wird
eine Absenkung des Thesaurierungssatzes (BDI, Steuerpolitische Priorititen
2018-2021, 2018, 10; DSI, Reformbediirftige Unternehmensbesteuerung,
2018, 34; Wissenschaftlicher Beirat beim BMF, Steuerpolitische Folgerungen
fiir Deutschland, 2019, 20f.: 25 % statt 28,25 %; dazu bereits Anm. 186).

P Zinsbereinigung des unternehmerischen Grundkapitals: Gefordert wird die
Abziehbarkeit fiktiver Eigenkapitalzinsen (DSI, Reformbediirftige Unterneh-
mensbesteuerung, 2018, 43; dazu bereits Anm. 180, 189).

P Reform der Gewerbesteuer: Gefordert wird zumindest der Abbau von sub-
stanzbezogenen Elementen wie Hinzurechnungen, um die GewSt besser in
die Ertragsteuern zu integrieren (BDI, Steuerpolitische Priorititen 2018-
2021, 2018, 10; DSI, Reformbediirftige Unternehmensbesteuerung, 2018, 21;
IDW, Unternehmenssteuerrecht, 2018, 21 ff.).

P Anpassung des Niedrigsteuersatzes bei der Hinzurechnungsbesteuerung: Bei
der Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7ff. AStG wird empfohlen, den
Steuersatz fiir die tatbestandlich vorausgesetzte Niedrigbesteuerung an den
KStSteuersatz anzupassen, damit keine Anrechnungsiiberhdnge bei der An-
rechnung ausland. KSt auf die inland. KSt entstehen (Wissenschaftlicher Bei-
rat beim BMF, US-Steuerreform 2018 - Steuerpolitische Folgerungen fiir
Deutschland, 2019, 18f.). Die Niedrigbesteuerung im Ausland bildet sich
dann entsprechend in der inland. GewSt-Belastung ab.

Die Arbeitsgruppe Finanzen der CDU/CSU-Bundestagsfraktion hat am 30.1.
2019 im Impulspapier ,Modernisierung des Unternehmensteuerrechts in
Deutschland“ einige Punkte aufgegriffen, ua. eine Anrechnung der GewSt und
auf KSt neben einer Verbesserung der Anrechnung nach § 35 EStG. Fiir eine
rechtsformneutrale Besteuerung wurde zudem eine Option fiir PersGes. zur Be-
steuerung nach der KSt sowie eine Optimierung der Thesaurierungsbegiins-
tigung nach § 35a EStG (Senkung des Thesaurierungssatzes, unschadlicher
Riickgriff auf Altriicklagen) vorgeschlagen (krit. Wacker, DStR 2019, 585).
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