KORPERSCHAFTSTEUER

Korrespondierende Besteuerung von Leistun-
gen und Beziigen im Korperschaftsteuerrecht

Wichtiges Prifungswissen zu steuerlichen Doppelbelastungen,
»weilden Einkunften® und ,double dips”

Prof. Dr. Johanna Hey und M.Sc. Gary Risch*

Durch unterschiedliche in- und auslandische Steuergesetze lassen sich in grenziiberschreitenden
Sachverhalten bestimmte Zahlungen beim Leistenden als abzugsfahiger Aufwand und beim Empfanger
entweder als steuerfreier Ertrag oder ein zweites Mal als abzugsfahiger Aufwand realisieren. Um dies zu
verhindern, werden sowohl national als auch international zunehmend Regelungen vorangetrieben, die
mittels einer steuergesetzlichen Verkniipfung eine mindestens einmalige Besteuerung dieser Zahlungen

gewahrleisten sollen.

I. Einfliihrung

1. Trennungsprinzip vs. korrespondierende
Besteuerung
Wahrend im fritheren Korperschaftsteueranrechnungssys-
tem die Belastung auf der Ebene der leistenden Korperschaft
und auf der Ebene der Empfangerkorperschaft mittels
Gliederungsrechnung und Steuergutschrift exakt aufeinan-
der abgestimmt wurde, ist die Steuerbefreiung des § 8b KStG
grds. nicht von einer bestimmten Vorbelastung auf der
Ebene der ausschiittenden Gesellschaft abhangig.

Zwar basiert auch das System der Beteiligungsertragsbe-
freiung auf dem Gedanken der Einmalbelastung, jedoch
ohne eine systematische Verknlpfung der Ebenen. Fiir
Zwecke der Beurteilung verdeckter Gewinnausschittungen
(vGA) hat der BFH bereits 1989 Gesellschaft- und Gesell-
schafterebene entkoppelt.’ Auch das BVerfG® hat keine
(verfassungsrechtliche) Notwendigkeit der Abstimmung der
Ebenen gesehen, sondern dem Gesetzgeber diesbeziiglich
einen Gestaltungsspielraum zugestanden.

Die gesetzgeberischen MalRnahmen der vergangenen Jahre
sind heterogen. Einerseits verursacht der 2013 eingefiihrte
§ 8b Abs. 4 KStG unabgestimmte Doppelbelastungen.
Andererseits hat der Gesetzgeber mit § 32a KStG bereits
2006° eine verfahrensrechtliche Verkniipfung geschaffen
(formelle Korrespondenz). § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG verkniipft
beide Ebenen seit dem VZ 2014* auch materiell. Dariiber
hinaus gibt es im Zuge der BEPS>-Debatte der OECD sehr viel
weitergehende Uberlegungen der Einfiihrung eines allge-
meinen Korrespondenzprinzips. Im Folgenden werden die
praktischen Konsequenzen dieser Entwicklungen analysiert.

2. Besteuerung von Leistungen und Beziigen
Begrifflich werden samtliche Einnahmen, wie z. B. Gewinn-
ausschiittungen und Dividenden i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1
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EStG, die dem Gesellschafter einer Kapitalgesellschaft auf-
grund des Gesellschaftsverhaltnisses zuflieBen (sog. Beteili-
gungsertrage), einheitlich auf Gesellschaftsebene als ,, Leis-
tung” und auf Gesellschafterebene als ,,Bezug“ bezeichnet.®

Steuerlich haben derartige Leistungen als Form der Gewinn-
verwendung grds. keinen Einfluss auf die korperschaft-
steuerliche Bemessungsgrundlage der leistenden Gesell-
schaft.” Sie mindern nicht das zu versteuernde Einkommen
und sind damit grds. stets mit Koérperschaftsteuer und
Solidaritidtszuschlag vorbelastet.?

m Die A-GmbH erzielt ein zu versteuerndes Einkommen
i. H. von 100 €.

Ebene der A-GmbH

Gewinn vor KSt 100,00 €
KSt (15 %) - 15,00 €°
SolZ (5,5 %) -0,83 €°
Ausschiittbarer Gewinn 84,17 €
Steuerbelastung (A) 15,83 %

*

Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuerrecht an der Universitét zu Koln. Zudem ist sie
Mitherausgeberin der NWB Steuer und Studium. M.Sc. Gary Riisch ist wissenschaftlicher Mitarbeiter am Institut
fiir Steuerrecht an der Universitét zu Koln.
Vgl. BFH, Urteil vom 22. 2. 1989 - | R 9/85, BStBI 1989 Il S. 631 [Z>LAAAA-92904]; allerdings mit
Annaherungstendenzen seit 2002, vgl. BFH, Urteil vom 7. 8. 2002 - | R 2/02, BStBI 2004 11 S. 131 >VAAAA-
690911.
§ 8b Abs.5 KStG-Entscheidung, vgl. BVerfG, Beschluss vom 12. 10. 2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127 S. 224
[=>JAAAD-56748 1.
Vgl. Jahressteuergesetz 2007 (JStG 2007) vom 13. 12. 2006, BStBI 2006 | S. 2878. Die verfahrensrechtliche
Korrekturmdglichkeit ist jedoch nach wie vor auf vGA/VE beschrénkt.
Vgl. Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) vom 26. 6. 2013, BGBI 2013 | S. 1809.
Base Erosion and Profift Shifting.
Vgl. Intemann, in: Hermann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 20 EStG, Rz. 60 (Febr. 2014).
Vgl. § 8 Abs. 3 Satz 1 KStG (und auBerhalb des § 9 KStG).
Gewerbesteuerliche Folgen werden nachfolgend nicht betrachtet.
= 0,15 - 100, § 23 KStG.

0 = 0,055 + (100 « 0,15), §§ 1 Abs. 1, 3 Abs. 1 Nr. 1, 4 Satz 1 SolZG.
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Auf Kapitalgesellschaftsebene ware die Vereinnahmung
einer solchen Gewinnausschiittung dem Grunde nach als
Betriebseinnahme erneut voll steuerpflichtig.

m Die B-GmbH erzielt aus der Ausschiittung der A-
GmbH ein zu versteuerndes Einkommen i. H. von 84,17 €.

Ebene der B-GmbH

Gewinn vor KSt: 84,17 €
KSt (15 %) -12,63 €
SolZ (5,5 %) -0,69 €
Ausschiittbarer Gewinn 70,85 €
Steuerbelastung (B) 15,83 %
Gesamtsteuerbelastung (A + B) 29,15 %

Um diese Doppelbelastung, vor allem bei der konzerninter-
nen Durchschittung von Gewinnen, zu vermeiden (sog.
Kaskadeneffekt), werden samtliche Beteiligungsertrdge
i. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10 Buchst. a EStG
korperschaftsteuerfrei gestellt (vgl. § 8b Abs. 1 Satz 1
KStG)*, wobei sowohl § 8b Abs. 5 KStG, der die Steuerbe-
freiung auf 95 % beschrankt, als auch die 2013 eingefiihrte
Steuerpflicht fiir Streubesitzdividenden (§ 8b Abs. 4 KStG)*?
mittlerweile zu einer ,Verunreinigung” des Systems fiihren,
in deren Folge es zu Doppelbelastungen kommt. Dies dandert
jedoch nichts am Grundkonzept des § 8b Abs. 1 und 2 KStG,
der gewahrleisten soll, dass es auf Kapitalgesellschaftsebene
bei einer einmaligen Belastung mit Korperschaftsteuer
bleibt.** Nicht geregelt ist, dass es iiberhaupt zu einer
einmaligen Besteuerung mit Kérperschaftsteuer kommt. Der
Gesetzgeber verzichtete bei Einfiihrung von § 8b KStG im
Rahmen der Unternehmenssteuerreform 2000** darauf, eine
bestimmte Vorbelastung sicherzustellen.

Vigl. zu einem allgemeinen Uberblick iiber die steuerliche Behandlung von
Dividenden und VerduBerungsgewinnen Sattler, StuB 2013 S. 573
[>BAAAE-41815]. Zudem: Grefe, Ertragsteuerliche Modifikationen ge-
werblicher Dividenden, SteuerStud 2014 S. 455 [=>0AAAE-696021, sowie
Adrian, Streubesitzdividenden bei unterjdhrigem Anteilserwerb, StuB 2014
S. 303 [>SAAAE-61566 1.

2. Problemstellung

§ 8b Abs. 1 KStG liegt die 0. g. Annahme zugrunde, dass die
freizustellenden Bezlige bereits zuvor einmal mit Korper-
schaftsteuer belastet wurden. Allerdings lasst sich der ideal-
typische Besteuerungsgleichlauf von Leistungen und Bezi-
gen ohne eine gesetzliche Verknilipfung beider Sachverhalte
in der Praxis nicht immer erreichen. Verwerfungen treten bei
VvGA aufgrund der voneinander unabhangigen Feststellungs-
moglichkeit auf Gesellschafts- und Gesellschafterebene
auf.’® Ist im Inlandssachverhalt noch davon auszugehen,
dass sich die Einordnung auf Gesellschafts- und Gesell-
schafterebene nach einheitlichen MaRstaben vollzieht, ber-
gen grenziiberschreitende Sachverhalte das Potential unter-
schiedlicher Beurteilung, in deren Folge es entweder zu Dop-
pelbelastungen oder zu einer Keinmalbesteuerung (sog. wei-
Ren Einkiinften) kommt. Die Qualifikation auf der Ebene der
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auslandischen Gesellschaft richtet sich nach auslandischem
Recht; fir die Beurteilung, ob ein durch § 8b Abs. 1 Satz 1
KStG begiinstigter Bezug vorliegt, ist allein das deutsche
Recht malgebend. Aus diesem Grund kann eine Zahlung
beim Empfanger nach deutschem Steuerrecht als steuer-
freier Bezug und abweichend beim auslandischen Leistenden
als abzugsfahige Betriebsausgabe einzuordnen sein. Hierbei
ist die Wirkung der Freistellung einerseits mit der Wirkung
der Betriebsausgabe andererseits gedanklich zu verknipfen.

Die abweichende Behandlung ein und desselben Sach-
verhalts in verschiedenen Staaten aufgrund unter-
schiedlicher steuergesetzlicher Regelung wird als Qua-
lifikationskonflikt bezeichnet.

Ebenfalls problematisch ist, wenn ein Aufwand zweimal als
Betriebsausgabe geltend gemacht werden kann.

m Im Rahmen eines grenziiberschreitenden Leasingver-
trags ist das betreffende Wirtschaftsgut sowohl beim Leasinggeber
in Frankreich (Bilanzierung beim rechtlichen Eigentiimer) als auch
beim Leasingnehmer in Deutschland (Bilanzierung beim wirtschaft-
lichen Eigentlimer) zu aktivieren. Dadurch kénnen beide Betriebs-
ausgaben fiir Absetzung fiir Abnutzung geltend machen.

Derartige Strukturen werden allgemein als sog. double
dip bezeichnet, bei denen durch den doppelten Abzug
von Aufwendungen in zwei Steuersystemen Steuervor-
teile erzielt werden konnen. Dazu zahlt z. B. auch die
doppelte Nutzung von Verlustverrechnungsmaoglichkei-
ten oder von Steuersubventionen.

Was aus Sicht des Steuerpflichtigen ideal erscheint, ist
sowohl im Hinblick auf die Aufkommenswirkungen unbe-
friedigend als auch mit der Besteuerung nach der Leistungs-
fahigkeit unvereinbar. Um derartige Steuervorteile systema-
tisch auszuschlieBen, ware es notwendig, die verschiedenen
internationalen Steuersysteme aufeinander abzustimmen.
Ein koordiniertes Vorgehen ist jedoch — ungeachtet der
derzeitigen Bemiihungen der OECD'® — in absehbarer
Zukunft wenig wahrscheinlich. Deshalb versucht der na-
tionale Gesetzgeber das Problem eigenstandig zu lI6sen,
wobei sowohl auf der Empfangerseite als auch/oder auf der
Leistungsseite angesetzt werden kann.

11 Die einkommensteuerrechtliche Regelung fiir Einzel- und Mitunternehmer findet sich in § 3 Nr. 40 Buchst. d
EStG (sog. Teileinkiinfteverfahren).

12 Vgl. sog. EuGHDivUmsG vom 21. 3. 2013, BGBI 2013 | S. 561.

13 Vgl. Niehus/Wilke, Die Besteuerung der Kapitalgesellschaften, 4. Aufl. 2014, S. 137. Vom Solidaritdtszuschlag
wird im Folgenden abstrahiert.

14 Steuersenkungsgesetz (StSenkG) vom 23. 10. 2000, BGBI 2000 | S. 1433.

15 Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 21. Aufl. 2012, § 11, Rz. 89 f. So ging mit der Feststellung einer vGA bei
der Gesellschaft nicht zwingend auch die Feststellung der vGA beim Gesellschafter einher (oder umgekehrt).
Dies lag z. T. an inhaltlichen, also materiellen Griinden (z. B. bei unterschiedlichen Auffassungen der
zustandigen  Finanzamter) oder an verfahrensrechtlichen Griinden (z. B. bei der Bestandskraft des
Steuerbescheids des Gesellschafters).

16 Zum BEPS-Projekt, Aktion 2, s. u. Kap. Ill.2.
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Il. Nationale Korrespondenzprinzipien ...

1. ... fiir die Besteuerung von Leistungen und
Beziigen

a) Materielles Korrespondenzprinzip, § 8b Abs. 1 Satz 2
KStG

Aus diesen Griinden entschied sich der Gesetzgeber fiir die
Einschrankung des Tatbestands des § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG
durch ein sog. Korrespondenzprinzip. Bereits seit dem
19. 12. 2006 wird die Steuerfreistellung fiir empfangene
VvGA und seit dem VZ 2014 auch fiir alle librigen in § 8b Abs. 1
Satz 1 KStG genannten Beziige nur noch unter der Voraus-
setzung gewahrt, dass ,die Beziige das Einkommen der
leistenden Gesellschaft nicht gemindert haben®, § 8b Abs. 1
Satz 2 KStG.'” Durch den uneingeschrinkten Verweis von
§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG auf die in Satz 1 genannten Beziige
wird die § 8b KStG-Freistellung damit insgesamt nur noch
dann gewahrt, wenn die zugrundeliegenden Bezuige korper-
schaftsteuerlich vorbelastet sind.

Die Vorschrift wird als sog. materielles Korrespondenz-
prinzip bezeichnet. ,Materiell“, weil sie inhaltlich das
Recht auf die Freistellung der Beziige begriindet und
»korrespondierend, weil die Freistellung einerseits mit
der Besteuerung andererseits libereinstimmen soll. Die
Ergdnzung zum ,materiellen Korrespondenzprinzip“ ist
das ,formelle Korrespondenzprinzip®, § 32a KStG. Es
gewahrleistet die verfahrensrechtliche Verkniipfung der
entsprechenden Steuerbescheide.

Tatbestandlich lassen sich zwei Voraussetzungen identifizie-

ren. Durch den Verweis auf Satz 1 mussen der Gesellschaft

1. Beziigei. S. des § 20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 oder 10 Buchst. a
EStG zuflieRen. Andernfalls erfolgt gesetzmaRig auch
keine Steuerfreistellung.

2. Diese diirfen zudem nicht zu einer Einkommensminde-
rung bei der leistenden Gesellschaft gefiihrt haben.

Vgl. zu § 8b KStG — mit Fokus auf § 8b Abs. 3 KStG — auch Weiss,
Korperschaftsteuerliche Freistellung von Beteiligungsertragen — Nichtab-
ziehbarkeit von Gewinnminderungen, SteuerStud 3/2015 S. 134 [=>GAAAE-
838001.

b) Anwendungsbereich

Die in § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG genannten Beziige stellen
insgesamt ausschlieRlich Beteiligungsertrage dar und kon-
nen somit nur die Ertrage innerhalb eines Gesellschaftsver-
haltnisses betreffen. Erfasst werden samtliche Zuwendun-
gen, die dem Gesellschafter aufgrund des Gesellschaftsver-
hiltnisses zuflieBen.*® Darunter fallen insbesondere Gewinn-
anteile, wie klassische Dividenden einer AG oder Gewinn-
ausschiittungen einer GmbH, Ausschittungen auf Genuss-
rechte, aber im Speziellen z. B. auch Zinsen auf das
Eigenkapital einer brasilianischen Kapitalgesellschaft.*®
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Hierbei wird z. T. von sog. hybriden Finanzinstrumenten
gesprochen. Die Zahlungen aus diesen darlehensartigen
Strukturen werden im Inland als Beziige i. S. des § 8b
Abs. 1 Satz 1 KStG und im Ausland als abzugsfahiger
Zins qualifiziert.

c) Keine Einkommensminderung

Zentrale Voraussetzung des materiellen Korrespondenzprin-
zips ist, dass der steuerfreie Ertrag nicht zu einer Ein-
kommensminderung auf Seiten der leistenden Gesellschaft
gefiihrt hat oder flihren darf. Es fehlt allerdings an einer
Legaldefinition, durch was eine solche Einkommensminde-
rung eintreten kann. In jedem Fall ist die Frage nach dem
jeweils maRgeblichen Steuerrecht der leistenden Gesell-
schaft zu beurteilen.*°

Irrelevant ist, aus welchen Griinden®! und auf welcher Stufe
der Gewinnermittlung sich die Einkommensminderung voll-
zieht. So tritt eine Minderung vor allem durch gewdhnliche
Betriebsausgaben, aber auch durch aulerbilanzielle Kiir-
zungen ein. Die Regelung stellt im Ergebnis auf eine Minde-
rung der steuerlichen Bemessungsgrundlage der leistenden
Gesellschaft ab.?* Allerdings muss die Einkommensminde-
rung von endgiiltiger Natur sein.?? Ein zeitliches Auseinander-
fallen von Bezligen und Einkommensminderung ist aufgrund
der in § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG formulierten Kausalitdat von
Beziigen und Einkommensminderung unproblematisch.>*

Zwar geht der Gesetzgeber bei § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG
typisierend von einer korperschaftsteuerlichen Vorbelastung
der Bezlige aus, fiir § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG spielt die Hohe der
Vorbelastung jedoch keine Rolle. Es geht nur um das ,0b“
der Vorbelastung, nicht um das ,Wie“. So ware ein Einbezug
in die steuerliche Bemessungsgrundlage der leistenden
Gesellschaft bereits ausreichend, auch wenn sie dort nur
einem Steuersatz von 1 % unterliegen, was im Ergebnis einer
faktischen Nichtbesteuerung gleichkommt. Die Einfiihrung
einer bestimmten Hohe der steuerlichen Vorbelastung ware
wiederum mit dem Problem behaftet, ab wann eine Vorbe-
lastung als ausreichend anzusehen wére.>

Die inlandischen Beziige miissen wirtschaftlich in direktem
Zusammenhang mit der auslandischen Einkommensminde-
rung stehen. Nicht ausreichend sind sonstige Einkommens-
minderungen, die bspw. an bilanzielle GréRen ankniipfen.®

17 Vgl. AmtshilfeRLUmsG vom 26. 6. 2013, BGBI 2013 | S. 1809 (Artikel 3 Nr. 4 Buchst. a). Fiir vGA gilt dies
bereits seit dem 19. 12. 2006, vgl. Vgl. JStG 2007 vom 13. 12. 2006, BGBI 2006 | S. 2878 (verdffentlicht am
18. 12. 2006).

18 AuBerhalb einer nicht steuerbaren Kapitalriickzahlung, vgl. BFH, Urteil vom 14. 10. 2002 - VIIl R 42/01, BFH/NV
2003 S. 307 >ZAAMA-71316 ).

19 Vgl. BFH, Urteil v. 6. 6. 2012 - | R 6, 8/11, BStBI 2013 11 S. 111 >DAAAE-17173 1.

20 Vgl. BR-Drucks. 622/06 vom 1. 9. 2006, S. 119.

21 1. B. wirtschaftspolitische Griinde; kritisch Becker/Loose, IStR 2012 S. 758, 760.

22 Vigl. BFH, Urteile vom 29. 6. 1994 - | R 137/93, BStBI 2002 II S. 366 [->VAAAA-89218 1.

23 Vgl. Watermeyer, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8b KStG, Rz. 51 (Juni 2014).

24 Wenn z. B. ein Zinsabzug im Ausland aufgrund der Anwendung einer Zinsschranke voriibergehend ausscheidet,
vgl. Frotscher, in: Frotscher/Maas, KStG, § 8b KStG, Rz. 127 (11/2013); a. A. Dorfler/Heurung/Adrian, DStR 2007
S. 514,

25 Im Ergebnis ebenso Schnitger/Weiss, IStR 2014 S. 508, 514.

26 Vgl. Becker/Loose, IStR 2012 S. 758, 759.

17




KORPERSCHAFTSTEUER

Da die Regelung zunachst fiir vGA eingefiihrt wurde, der

Wortlaut aber ausschlieBlich auf eine Einkommensminde-

rung abstellt, ist nach wie vor streitig, ob auch verhinderte

Vermogensmehrungen eine solche Einkommensminderung

auslosen konnen. Ist bspw. die verbilligten Darlehensge-

wahrung von einer ausldandischen Tochter- an ihre in-
landische Muttergesellschaft aus inlandischer Sicht als vGA
zu qualifizieren, ware der Mehrertrag durch die auler-
bilanzielle Hinzurechnung bei der Mutter aufgrund von § 8b

Abs. 1 Satz 1 KStG grds. steuerfrei. Dies andert sich infolge

von § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG, wenn die zu geringen

Zinseinnahmen bei der Tochter als Einkommensminderung

in Form einer verhinderten Vermogensmehrung betrachtet

werden.?” In diesen Fillen kommt es allerdings zu einer
zweimaligen Besteuerung des empfangenen Vorteils:

1. Einmal im Rahmen der laufenden Besteuerung durch das
bereits erhohte Einkommen der Mutter infolge der (zu)
niedrigeren Betriebsausgabe und

2. ein zweites Mal durch die Versagung der Steuerfrei-
stellung nach § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG bei der
auRerbilanziellen Korrektur der vGA.?®

d) Nachweispflichten

Zu klaren ist auch, wer — d. h. Steuerpflichtiger oder
Finanzverwaltung — eine eingetretene Einkommensminde-
rung beim Leistenden nachzuweisen hat. Denn hierbei wird
es sich regelmdBig um einen im Ausland (und damit
auBerhalb der Zugriffsmoglichkeit deutscher Behorden)
ansassigen Beteiligten handeln. Problematisch sind dabei
aber nicht nur die durch das Territorialitdtsprinzip be-
schrinkte Zugriffsmoéglichkeiten der deutschen Finanzver-
waltung, sondern im Zweifel auch die fehlenden Informa-
tionsbeschaffungsmoglichkeiten des deutschen Steuerpflich-
tigen. Nutzen bspw. zwei fremde Dritte — offenkundig, aber
ohne Missbrauchsgedanken — ein hybrides Finanzinstru-
ment, bei dem die Zinszahlungen im Ausland abzugsfahig
und beim Empfanger in Deutschland steuerfrei sind, die
Einkommensminderung im Ausland aber aus einer mit der
deutschen Zinsschranke vergleichbaren Regelungen tatsach-
lich nicht eingetreten ist, wird die Finanzverwaltung auf-
grund der offensichtlichen Inanspruchnahme einer hybriden
Finanzierung die Einkommensminderung im Ausland im
Zweifel annehmen und die Steuerfreistellung in Deutschland
versagen. Fraglich ist daher, wer — nicht nur in diesen
speziellen Fallen, sondern grds. — die betreffende Einkom-
mensminderung nachzuweisen hat.

In Ermangelung einer ausdriicklichen Vorschrift iiber die

Beweislast in § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG selbst, ist auf die

allgemeinen Grundsitze zuriickzugreifen:

> Hiernach tragt das Finanzamt die objektive Beweislast fiir
steuerbegriindende und -erhéhende Tatsachen und wie-
derum

> der Steuerpflichtige die objektive Beweisleist fiir die
steuerentlastenden oder -mindernden Tatsachen.*®

§ 8b Abs. 1 Satz 2 KStG soll die zundchst einschlagige
Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG einschranken,
wirkt also steuererh6hend. Deshalb liegt die Beweislast auf
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Seiten der Finanzverwaltung.® Allerdings treffen den Steuer-
pflichtigen in Auslandssachverhalten iiber § 90 Abs. 2 AO
ohnehin erhohte Mitwirkungspflichten.>* Fraglich ist daher,
was der Steuerpflichtige im Rahmen von § 90 Abs. 2 AO zu
leisten hat.

Der allgemeine Untersuchungsgrundsatz des § 88 AO
besteht auch im Rahmen von § 90 Abs. 2 AO fort. Die
Finanzbehorden erforschen den Auslandssachverhalt dem-
nach nur unter einer ,intensiveren Inpﬂich’cnahme“32 der
Beteiligten. Zu nennen ist hierbei insbesondere eine voll-
standige, wahrheitsgemalle und Ulberprifbare Auskunft des
Steuerpflichtigen {iber den steuerrelevanten Sachverhalt.*?
Dabei hat er alle fir ihn bestehenden rechtlichen und
tatséchlichen Moglichkeiten auszuschépfen.®*

Da § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG auf Beteiligungsertrage
beschrankt ist, sollte der Steuerpflichtige mit vertretbarem
Aufwand in der Lage sein, Nachweise im Zusammenhang
mit der Einkommensminderung zu beschaffen. Dies diirfte
vor dem Hintergrund der Gesamtsteuerbelastung im Inte-
resse aller in- und auslandischen Beteiligten sein. Da § 8b
Abs. 1 KStG seit Einfiihrung der Steuerpflicht von Streu-
besitzdividenden (§ 8b Abs. 4 KStG) eine Beteiligung von
mindestens 10 % voraussetzt, sollte der Anteilseigener auch
Uber den fiir die Informationsbeschaffung notwendigen
hinreichenden Einfluss verfiigen.

Zwar erfasst § 90 Abs. 2 AO nicht den Nachweis liber das
Nichtvorhandensein steuererheblicher Tatsachen (kein sog.
Negativbeweis),> allerdings ist auch mit einer nicht einge-
tretenen Einkommensminderung eine Tatsache vorhanden,
uber die ein Nachweis erbracht werden kann.

Ist dem Steuerpflichtigen auch in tatsdchlicher Hinsicht eine
Nachweiserbringung moglich, stellt sich hieran anschlieRend
die Frage, welche Art von Nachweisen erbracht werden
miuissen. Denn es muss die steuerliche Behandlung bei einem
anderen Steuerpflichtigen nachgewiesen werden. Die ver-
offentlichte Bilanz oder Gewinn- und Verlustrechnung hilft
in diesen Fallen nicht weiter; vielmehr ist ein Einblick in die
Buchfiihrung, genauer die Summen- und Saldenliste bzw. ein
Kontennachweis, nétig, um die Behandlung der Zahlung
nachweisen zu kénnen. Ob dies verlangt werden kann, ist
zumindest zweifelhaft.>®

27 Obwohl die (zu geringe) Zinszahlung bei ihr einkommenserhhend wirkt.

28 Vgl. dazu Dorfler/Adrian, Ubg 2008 S. 373, 378 f.

29 Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 96 FGO, Rz. 83 (Okt. 2011).

30 Vgl. Schnitger, in: Schnitger/Fehrenbacher, KStG, 2012, § 8b KStG, Rz. 222.; Stein, in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG/KStG, § 8 KStG, Rz. 194 (Nov. 2012); a. A. Pung, in: Ddtsch/Pung/Mahlenbrock, KStG, § 8b KStG,
Rz. 86 (Aug. 2013), weil der Steuerpflichtige im Ergebnis die Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 1 Satz 1 KStG
begehrt (= steuermindernd).

31 Vgl. Becker/Loose, IStR 2012 S. 758, 760.

32 Vgl. Séhn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 90 AO, Rz. 154 (Nov. 2012).

33 Vgl. Sohn, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 90 AO, Rz. 152 (Nov. 2012).

34 Vgl. Rétke, in: Klein, AO, 12. Aufl. 2014, § 90 A0, Rz. 23.

35 Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 90 AO, Rz. 20 (Aug. 2013) mit Verweis auf FG Rheinland-Pfalz, Urteil vom
14.12. 2011 - 2 K 1427/11 [TAAAE-03499 ].

36 So kann z. B. nicht verlangt werden, dass sich eine inléndische Tochtergesellschaft von ihrer auslandischen
Muttergesellschaft im Vorhinein vertraglich zusichern Idsst, spater Einsicht in die Kalkulationsunterlagen der
Muttergesellschaft zu erhalten, vgl. BFH, Beschluss vom 10. 5. 2001 - | S 3/01, BFH/NV 2001 S. 957, 959
[=>EAAAA-97085 1. Kritisch bereits zu § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG i. d. F. des JStG 2007 IDW, Stellungnahme zum
JStG 2007 vom 12. 10. 2006, S. 2; Grotherr, RIW 2006 S. 898, 902.
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e) Rechtsfolge: Keine Steuerbefreiung

Tritt durch die den Beziigen zugrundeliegende Zahlung eine
endgiiltige Einkommensminderung auf Seiten der leistenden
Gesellschaft ein, ordnet § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG als
Rechtsfolge die Versagung der Steuerbefreiung nach § 8b
Abs. 1 Satz 1 KStG beim Empféanger der Beziige an. In diesem
Fall ist das pauschale Betriebsausgabenabzugsverbot des
§ 8b Abs. 5 KStG nicht anwendbar, und durch die inlandische
Korperschaftsteuerbelastung entsteht Anrechungsvolumen
fiir ggf. ausldndische Quellensteuern.’”

Die Freistellung wird allerdings nicht in voller Hohe versagt,
sondern nur ,insoweit“ wie die betreffenden Beziige sich bei
der leistenden Gesellschaft einkommensmindernd ausge-
wirkt haben.?®

2. ... fiir die Besteuerung von Betriebsausgaben

a) Betriebsausgabenabzugsverbot, § 4 Abs. 5a EStG-E
Anstelle oder neben der Versagung der Freistellung konnte
auf Seiten des Leistenden auch der Abzug als Betriebsaus-
gabe eingeschrankt werden, wenn keine Besteuerung beim
Empfanger erfolgt. Nur mit einer derartigen Regelung lieRe
sich — auch auBerhalb von Gesellschaftsverhadltnissen — ein
zweifacher Betriebsausgabenabzug verhindern.

Fiir den Betriebsausgabenabzug des § 4 Abs. 4 EStG ist es
bisher irrelevant, wie die Zahlung beim Empfanger be-
handelt wird. Anders als der Steuerfreistellung des § 8b
Abs. 1 KStG liegt der Betriebsausgabe weder unmittelbar
noch konzeptionell der Gedanke zugrunde, dass jede Be-
triebsausgabe gleichzeitig bei einem anderen Steuersubjekt
zu einer Betriebseinnahme fiuihren muss, also einmal der
Besteuerung unterliegt. Eine Betriebsausgabe kann vielmehr,
muss aber nicht, gleichzeitig noch zu einer Betriebseinnahme
fihren.

Allerdings hat es eine Regelung zur Beschrankung des
Betriebsausgabenabzugs bei fehlender Erfassung der Ein-
nahmen auf Initiative des Bundesrats bis in das Entwurfs-
stadium im Rahmen des ,Gesetzes zur Anpassung der
Abgabenordnung an den Zollkodex der Union und zur
Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften“ (kurz: Zoll-
kodexAnpG — auch ,Jahressteuergesetz 2015“ genannt)39
geschafft. Zwar wurde dieser Vorschlag des Bundesrats im
Gesetzgebungsverfahren zum ZollkodexAnpG nicht umge-
setzt; ein erneuter Anlauf ist jedoch fiir das Jahr 2015
geplant.*°

Nach § 4 Abs. 5a Satz 1 EStG-E sollten Aufwendungen nicht
als Betriebsausgabe abziehbar sein, soweit sie beim un-
mittelbaren oder mittelbaren Empfanger nicht als Einnah-
men in der Steuerbemessungsgrundlage beriicksichtigt
werden oder einer Steuerbefreiung unterliegen, weil das
zugrunde liegende Rechtsverhaltnis bei der Besteuerung des
Leistenden und des Empfangers nicht einheitlich als Fremd-
kapitaliiberlassung behandelt wird. Nach § 4 Abs. 5a Satz 2
EStG-E waren die einer Betriebsausgabe zugrunde liegenden
Aufwendungen nur abziehbar gewesen, soweit die nam-
lichen Aufwendungen nicht in einem anderen Staat die
Steuerbemessungsgrundlage mindern.
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b) Anwendungsbereich

Fur die Anwendung des § 4 Abs. 5b EStG-E miussten dem
Grunde nach Aufwendungen vorliegen. Als Aufwendungen
sind alle abflieBenden Guter zu behandeln, die in Geld oder
Geldeswert bestehen, aber keine Einkommensverwendung
darstellen.** Zu den Aufwendungen zihlen dabei auch
Absetzungen fiir Abnutzung (AfA)*, mithin jeder erfolgs-
wirksame Werteverzehr,*® der die Gewinn- und Verlust-
rechnung berihrt.

c) Steuerpflichtige Einnahmen beim Empfanger

Zentrale Voraussetzung des § 4 Abs. 5a Satz 1 EStG-E ist,

dass die zugrundeliegende Zahlung

> beim Empfanger keine Einnahme i. S. einer Erh6hung der
Steuerbemessungsgrundlage darstellt (Alternative 1) oder

> einer Steuerbefreiung infolge einer abweichenden Be-
handlung der Fremdkapitaliiberlassung unterfallt (Alter-
native 2).

Die Regelung ist im Unterschied zu § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG
nicht auf das zweiseitige Gesellschafts-/Gesellschafterver-
haltnis beschrankt, sondern auch unter fremden Dritten
anzuwenden und wiirde damit insbesondere auch Darle-
hensstrukturen zwischen fremden Dritten erfassen. Auch
beriicksichtigt werden sollten die Auswirkungen bei ,mittel-
baren Empfangern®, wobei die Stufen méglicher ,mittelbarer
Empfinger” nicht begrenzt wurden.**

Durch den Verweis auf die Steuerbemessungsgrundlage ist
auch hier irrelevant, auf welcher Gewinnermittlungsstufe
oder durch welchen Grund die Minderung eintritt.

Unklar scheint zunachst, ob die zusatzliche Voraussetzung
der Alternative 2 (,abweichende Behandlung der Fremd-
kapitaliiberlassung”), die auf hybride Gestaltungen zuge-
schnitten ist, vom Wortlaut her nur auf die ,Steuerbe-
freiung” oder auch auf die ,,Einnahme“ der Alternative 1 zu
beziehen ist. Allerdings ergibt sich im Kontext der BEPS-
Diskussion sowie durch den Regelungsinhalt des Satzes 2,
dass die Voraussetzung auf beide Alternativen bezogen ist.*>

Zu den ,Steuerbefreiungen” wird in der Begriindung zur
Entwurfsfassung ausgefiihrt, dass nur sachliche Steuer-
befreiungen zur Versagung des Betriebsausgabenabzugs
fiihren sollen.*® Der Wortlaut der Vorschrift unterscheidet
jedoch nicht nach sachlichen und personlichen Steuer-
befreiungen, so dass letztere ebenfalls erfasst wiirden.*’

d) Keine Minderung der Steuerbemessungsgrundlage
Zentrale Voraussetzung des § 4 Abs. 5a Satz 2 EStG-E ist,
dass die zugrundeliegende Zahlung Einnahmen i. S. einer

37 Vgl. Watermeyer, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8b KStG, Rz. 51 (Juni 2014).

38 Vgl. Becker/Loose, IStR 2012 S. 758, 759, Fn. 13.

39 Vgl. BR-Drucks. 432/14 vom 7. 11. 2014, S. 12 ff.

40 Vgl. Protokollerklarung der Bundesregierung im Rahmen der Zustimmung des Bundesrats zum ZollkodexAnpG
vom 19. 12. 2014.

41 Vgl. Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4 EStG, Rz. 750 (Nov. 2013).

42 Vigl. BFH, Urteil vom 20. 8. 1986 - | R 80/83, BStBI 1986 Il S. 904, 905 [=FAAAA-922611.

43 Vgl. Stapperfend, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 4 EStG, Rz. 751 (Nov. 2013).

44 Vgl. Bolik/Zdller/Kindler, BB 2014 S. 2974, 2978.

45 Vgl. Bolik/Zdller/Kindler, BB 2014 S. 2974, 2978.

46 Vgl. BR-Drucks. 432/1/14 vom 7. 11. 2014, S. 14.

47 Vgl. Stellungnahme des IDW zum Gesetzentwurf des ZollkodexAnpG vom 5. 11. 2014, S. 3.
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Erh6hung der Steuerbemessungsgrundlage darstellen miiss-
ten.

Ist Satz 1 durch das Abstellen auf einen Qualifikations-
konflikt in der Fremdkapitaliiberlassung auf hybride Finan-
zierungen zugeschnitten (Freistellung einerseits, Nicht-Be-
steuerung andererseits), regelt Satz 2 den allgemeinen
,double dip“, bei dem es zu einem doppelten Betriebs-
ausgabenabzug kommt.

Die Vorschrift sollte laut der Gesetzesbegriindung insbeson-
dere auf Personengesellschaften mit auslandischen Gesell-
schaftern Anwendung finden, bei denen die Gesellschafter
Aufwendungen im Inland als Sonderbetriebsausgaben der
Gesellschaft geltend machen kénnen und dieselben Auf-
wendungen als eigene Betriebsausgaben des Gesellschafter
im Ausland erneut abzugsfahig sind, wohingegen die auf
den auslandischen Gesellschafter entfallenden Gewinne der
Personengesellschaft im Ausland nicht steuerpflichtig sind.*®

Ein doppelter Betriebsausgabenabzug ware allerdings er-
laubt, wenn die Zahlung im Ausland lediglich fir die
Ermittlung des anzuwendenden Steuersatzes berticksichtigt
wird (sog. Progressionsvorbehalt).

Nicht in der Vorschrift geregelt ist die Frage, wie ein
zeitliches Auseinanderfallen von Betriebsausgabe einer-
seits und der Erfassung als Betriebseinnahme anderer-
seits zu behandeln ware. Es fehlt an einer mit § 32a
KStG vergleichbaren verfahrensrechtlichen Bindung.
Sollte beim (unmittelbaren oder mittelbaren) Empfan-
ger im Ausland ein vergleichbares Korrespondenzprinzip
zur Anwendung kommen, stellt sich die Frage, ob ein
solches Korrespondenzprinzip (keine Freistellung der
Zahlung im Ausland, wenn Betriebsausgabenabzug in
Deutschland) vorrangig gegeniiber der Regelung in § 4
Abs. 5a EStG-E (kein Betriebsausgabenabzug in
Deutschland, soweit Freistellung der Zahlung im Aus-
land) greifen wiirde.*® Im Zweifel wiirde eine fehlende
Regelung zu einer Besteuerung in beiden Staaten
flihren.

e) Nachweispflichten

Analog zu § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG stellt sich auch fiir § 4
Abs. 5a EStG-E die Frage stellen, wer in welchem Umfang
den Nachweis (ber die Berticksichtigung in der Steuer-
bemessungsgrundlage zu erbringen hatte. Es kann daher z. T.
auf die o. g. Ausfiihrungen (vgl. Kap. I.1.d)) verwiesen
werden, allerdings mit einem Unterschied: § 4 Abs. 5a EStG-E
wiirde insbesondere auch Sachverhalte zwischen fremden
Dritten erfassen. Kann bei § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG noch
davon ausgegangen werden, dass aufgrund des Gesell-
schaftsverhaltnisses Belege fiir eine Einkommensminderung
aller Wahrscheinlichkeit nach erbracht werden kénnen, gilt
dies nicht unter fremden Dritten. Allerdings konnte sich der
Steuerpflichtige nicht darauf berufen, dass er den Sachver-
halte nicht aufkldren oder Beweismittel nicht beschaffen
kann. Denn liber § 90 Abs. 2 Satz 4 AO besteht eine
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»Beweismittelbeschaffungsvorsorgepflicht®. Hiernach miiss-
te der Beteiligte bereits bei einem steuerrelevanten Ge-
schaftsabschluss die Regelungen bedenken und vereinbaren,
die ihm spater die erforderlichen Nachweismdglichkeiten
verschaffen. Er miisste also insoweit alle fiir ihn bestehenden
rechtlichen und tatsachlichen Moglichkeiten ausschopfen
und daher z. B. bei Darlehensgeschaften schon bei der
Vereinbarung und der tatsachlichen Abwicklung des Darle-
hens ausreichende und (lbliche Unterlagen zeitgerecht
beschaffen und aufbewahren oder sich die Vorlage von
relevanten Urkunden vorbehalten.®® Der Steuerpflichtige
konnte im Einzelfall darliber hinaus auch zur Vorlage von
Unterlagen eines Dritten verpflichtet sein, auf deren Uber-
lassung er zwar keinen rechtlichen Anspruch hatte, die er
sich aber tatsdchlich mit zumutbarem Aufwand beschaffen
kann.>* Allerdings gelten auch fiir die erweiterten Mitwir-
kungspflichten die allgemeinen pflichtbegrenzenden Grund-
satze der Geeignetheit, Erforderlichkeit, Erfiillbarkeit, Ver-
haltnismaRigkeit und Zumutbarkeit gelten.>?

Die Beweisvorsorgepflicht steht dariiber hinaus unter dem
Vorbehalt der tatsachlichen und rechtlichen Unmadglichkeit.
An der tatsachlichen Méglichkeit zur Beweisvorsorge konnte
es fehlen, wenn der auslandische Vertragspartner die
Kooperation verweigert und der Steuerpflichtige tiber keine
Verhandlungsmacht verfligt, sich Beweismittel sichern zu
lassen.>?

Der Steuerpflichtige konnte demzufolge nicht flir samtliche
Betriebsausgaben vertragliche Regelungen zur Beweisvor-
sorge treffen. Er ware zum einen hadufig aufgrund der Anzahl
an Betriebsausgaben nicht zu derartigen vertraglichen
Regelungen in der Lage. Zum anderen wiirde er womoglich
an der fehlenden Kooperation des auslandischen Vertrags-
partners scheitern. Zudem kann bei gewdhnlichen Liefe-
rungs- und Leistungsbeziehungen auch keine erhéhte Ver-
handlungsmacht des Steuerpflichtigen unterstellt werden,
da sich der Vertragspartner in den meisten Fallen die
Lieferung oder Leistung auch anderweitig beschaffen konnte.

Anders ist die Situation bei der Abwicklung von Geschaften
mit groBerem Volumen zu sehen. Dort sind allein aufgrund
der Auftragshohe entsprechende vertragliche Regelungen
wohl {iblich, so dass eine Beweisvorsorge hierbei auch unter
fremden Dritten moglich sein sollte. Allerdings ist kaum
vorstellbar, dass fiir groRere deutsche Unternehmen, die am
Kapitalmarkt hybride Finanzprodukte begeben, fiir jeden
Anleger ermittelt werden konnte, wie die steuerliche Be-
handlung eines deutschen Genussrechts, einer Wandel- oder
Umtauschanleihe oder ahnlicher Produkte ausfillt.>* Spi-
testens bei der Erfassung relevanter Tatsachen bei den
mittelbaren Empfangern ist die Grenze fiir die Mitwirkung
des Steuerpflichtigen erreicht, da sich die Beweisvorsorge auf

48 Vgl. BR-Drucks. 432/1/14 vom 7. 11. 2014, S. 14.

49 Vgl. Bolik/Zoller/Kindler, BB 2014 S. 2974, 2978.

50 Vgl. Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 90 AO, Rz. 178 (Nov. 2012).

51 Vgl. BFH, Beschluss vom 14. 3. 2006 - | B 198/04, BFH/NV 2006 S. 2078 [7AAAC-09319].
52 Vgl. Fn. 36.

53 Vgl. Seer, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 90 AO, Rz. 34 (Aug. 2013).

54 Vgl. Linn, IStR 2014 S. 920, 922.
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die eigene Sphdre, d. h. auf die vom Steuerpflichtigen
abgeschlossenen Vertrage oder — bei Kapitalgesellschaften —
auf die Identitat ihrer unmittelbaren Gesellschafter be-
schrinkt.>

lll. Internationale Korrespondenzprinzipien

Ausgangspunkt der Initiative des Bundesrats ist erkennbar

die OECD-Initiative gegen BEPS (Base Erosion and Profit

Shifting), deren action 2 sich gegen hybrid mismatches

richtet.>® Dabei prescht der Bundesrat in zweierlei Hinsicht

voran:

1. Zum einen gibt es noch keine endgiiltigen Empfehlun-
gen;

2. zum anderen geht der Vorschlag des § 4 Abs. 5a EStG-E
auch inhaltlich liber die bisherigen Arbeitsergebnisse
hinaus.

1. Regelungssystematik

Im Unterschied zum nationalen Gesetzgeber entwirft die

OECD Vorschlage fiir international abgestimmte Rege-

lungen. Dies erklart, warum ihre Empfehlungen einer

Einordnung in verschiedene Falle folgen. So werden zunachst

hybride Gestaltungen definiert. Hiernach erfolgt eine Kate-

gorisierung in Gestaltungen, die

1. zu einer direkten bzw.

2. zu einer indirekten Betriebsausgabe und Nichtberiick-
sichtigung als Einnahme (,deduction/no inclusion-Er-
gebnisse“ [D/NI]) fihren sowie

3. zu einem doppelten Betriebsausgabenabzug (,double-
deduction-Ergebnisse“ [DD]).>’

Fir einen Teil der Gestaltungen werden Empfehlungen
gegeben, wie sie bereits durch einseitige Verbesserung der
nationalen Rechtsvorschriften verhindert werden konnten.
Erst wenn diese nicht umgesetzt werden, soll es zur
Anwendung (international abgestimmter) Priméar- und Se-
kundarmaBnahmen kommen. Die Vorschlage sind damit
zumeist dreistufig aufgebaut. Die jeweiligen MaRnahmen
folgen einem abgestuften Katalog, mithin einer vordefinier-
ten Anwendungsreihenfolge, wodurch eine Doppelbesteue-
rung ausgeschlossen werden soll.*®

Zudem schrankt die OECD den Anwendungsbereich der
vorgeschlagenen MaRnahmen regelmaRig ein. So sind bspw.
Einkommensminderungen aufgrund personlicher Steuerbe-
freiungen nicht zu neutralisieren.>® Allerdings sind auch hier
weiterfiihrende Ausarbeitungen nétig; unklar bleibt die
Anwendung der OECD-Malnahmen z. B. bei ,tax holidays*
bei der Riickfiihrung (Repatriierung) im Ausland thesaurier-
ter Gewinne.*®

2. Abgestufte MaBRnahmen

In Bezug auf die Verhinderung von Deduction/No Inclusion-
Ergebnissen sollen zunachst Staaten wie Deutschland, die
die Beziige aus einer Einkommensverwendung steuerfrei
stellen, diese Freistellung einschranken, soweit die Zahlung
bei der leistenden Gesellschaft zu einer abzugsfahigen
Betriebsausgabe fiihrt (Grundfall).®* Solche Regelungen
waren mit § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG zu vergleichen. Da sie
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aber nur bei rein nationalen Sachverhalten vollumfanglich
ihren Zweck erfillen, sind fur die Neutralisierung der
unerwiinschten Gestaltungen i. d. R. weitere MalRnahmen
notig.

Wenn — entgegen der Empfehlung der OECD — das Land der
empfangenen Gesellschaft keine o. g. Einschrankung der
Dividendenfreistellung vorsieht, solle das Land der leisten-
den Gesellschaft den Abzug der Zahlung versagen (sog.
vorrangige MaBnahme, die mit § 4 Abs. 5a Satz 1 EStG-E zu
vergleichen ware). Erst wenn diese Versagung nicht vorge-
sehen ist, ware der Empfangerstaat wiederrum dazu be-
rechtigt, die Zahlung als ordentliche Einnahme zu erfassen
(sog. Abwehrregel).

Der von der OECD vorgeschlagene Grundfall (Versagung der
Steuerfreistellung) soll keiner Anwendungseinschrankung
unterliegen. Allerdings soll sowohl die ,vorrangige Mal3-
nahme® als auch die ,Abwehrregel“ im Gegensatz zum
deutschen Entwurfsfassung nur bei Zahlungen zwischen
nahestehenden Personen oder nahestehenden Dritten gel-
ten. Nahestehend waren grds. nur Personen bei direkten
oder indirekten Beteiligungen von mindestens 25 %.°°
Zudem muss es sich um eine sog. strukturierte Gestaltung
handeln, die sich insbesondere durch die explizite Absicht,
abweichende Steuersysteme auszunutzen, auszeichnet.
Gleichwohl fallen auch ,zufdllige” Gestaltungen in den
Anwendungsbereich, wenn sie — auf den Konzern be-
schrankt — zu einem Steuervorteil fithren.®® Im Gegensatz
zur deutschen Regel sind Konstrukte unter fremden Dritten
also nicht betroffen.

Bevor eine Beschrankung der abzuziehenden Betriebsausga-
ben erfolgt, sind sie vorrangig mit doppelt beriicksichtigten
Einnahmen zu verrechnen. Nur der iibersteigende Teil (sog.
tiberschieBende Betriebsausgaben) ware nicht abzugsfahig.
UberschieBende Betriebsausgaben, die im laufenden VZ
nicht von doppelt beriicksichtigten Einnahmen in Abzug
gebracht werden konnen, sollen nach den gewdhnlichen
Regeln vor- und riicktragsfahig sein, um sie in anderen VZ
noch von doppelt beriicksichtigten Einnahmen in Abzug
bringen zu kénnen.®*

55 Vgl. Rétke, in: Klein, AO, 12. Aufl. 2014, § 90 A0, Rz. 28.

56 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de.

57 Indirekte D/NI-Ergebnisse werden nachfolgend nicht betrachtet. Sonstige Empfehlungen betreffen die
Aufnahme von Regelungen zu steuerlich transparenten Gesellschaften (in Deutschland vor allem
Personengesellschaften) in das OECD-Musterabkommen, mit dem Ziel der Vermeidung doppelter
Nichtbesteuerung.

58 Vgl. dazu Liidicke, Bulletin for International Taxation 2014 S. 309, 312.

59 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de, Rz. 45.

60 Vgl. Liidicke, Bulletin for International Taxation 2014 S. 309, 316.

61 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de, Rz. 68.

62 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de, Rz. 121.

63 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de, S. 66.

64 Vgl. OECD (2014), Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen, OECD Publishing
http://dx.doi.org/10.1787/9789264223387-de, Rz. 77.

21




KORPERSCHAFTSTEUER

Zuletzt wird explizit geregelt, dass zeitliche Differenzen nicht
zu neutralisierenden Steuervorteilen fiihren.®> § 4 Abs. 5a
EStG-E macht auch dazu keine Aussage.

In Bezug auf die Verhinderung von Double Deduction-
Ergebnissen gibt die OECD keine spezifische Empfehlung
fiir die Verbesserung der nationalen Rechtsvorschriften. Als
svorrangige MaBnahme* soll eine Versagung des Abzugs im
Ansdssigkeitsstaat des Zahlenden erfolgen (vergleichbar mit
§ 4 Abs. 5a Satz 2 EStG-E). Als ,Abwehrregel” soll die
Abzugsfahigkeit der Zahlung bei der hybriden Gesellschaft
verweigert werden kénnen.®®

Fur beide MaBnahmen gilt die Einschrankung, dass das
Abzugsverbot dem Grunde nach auch unter fremden Dritten
zur Anwendung kommt, der Héhe nach aber nur insoweit
greifen soll, wie das in beiden Staaten der Besteuerung
unterliegende Einkommen uberschritten wird. Die ,,Abwehr-
regel“ ist zudem auf konzerninterne sowie strukturierte
Gestaltungen zu beschranken. Der Hohe nach gilt auch hier,
dass doppelte Betriebsausgaben vorrangig mit doppelt
berticksichtigten Einnahmen verrechnet werden sollen, bevor
sie einem Abzugsverbot unterfallen.

Vor allem bei der Einschrankung des Anwendungsbereichs
zeigt sich deutlich der Unterschied zum nationalen Vorschlag
in § 4 Abs. 5a EStG-E, der ein undifferenziertes Betriebs-
ausgabenabzugsverbot einfiihren wiirde. Die Rechtsfolgen
waren UberschielRend.

IV. Fazit

Die korrespondierende Besteuerung von Gewinnausschut-
tungen zwischen verbundenen Gesellschaften entspricht
dem Prinzip einmaliger Besteuerung des Gewinns auf
Korperschaftsebene, auch wenn das im Jahr 2000 einge-
fihrte System der Beteiligungsertragsbefreiung zundchst
systematisch nicht angelegt war. § 8b Abs. 1 Satz 2 KStG
tragt diesem Anliegen Rechnung, ohne zu einer exakten
Berlicksichtigung der Vorbelastung und der damit verbunde-
nen Komplexitdt des friiheren Korperschaftsteueranrech-
nungsverfahrens zuriickzukehren. Freilich miisste konse-
quent nicht nur die Einmalbesteuerung sichergestellt, son-
dern auch eine Doppelbesteuerung vermieden werden. § 8b
KStG entwickelt sich insbesondere nach Einfiihrung von § 8b
Abs. 4 KStG®” in eine andere Richtung.®®

Problematischer ist dagegen die Durchsetzung eines allge-
meinen Prinzips korrespondierender Besteuerung von Be-
triebsausgaben und Betriebseinnahmen. Es gibt kein allge-
meines Prinzip der Einmalbesteuerung,®® weder national
noch grenziiberschreitend. Vielmehr sind nach dem Indivi-
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dualsteuerprinzip Betriebsausgabenabzug des Leistenden
und Betriebseinnahme des Empfangers getrennt zu beur-
teilen. Inwieweit die Verwerfungen, die sich international
aufgrund der Unabgestimmtheit der nationalen Steuer-
systeme ergeben konnen, hinzunehmen sind, ist nach wie
vor ungeklart. Eine einseitige Konzentration auf die hier-
durch entstehenden Besteuerungsliicken spricht gegen all-
gemeine Losungsansdtze, wenn nicht gleichermaRen konse-
quent auch die aus namlichen Unabgestimmtheiten resul-
tierenden Doppelbelastungen vermieden werden. Dann kann
es nur darum gehen, ,missbrauchliche” Gestaltungen zu
beschranken. Bei der Identifikation derartiger Gestaltungen
steht aber auch die OECD noch ganz am Anfang.”® In dieser
Situation sollte der nationale Gesetzgeber, schon um die
Entstehung von Doppelbesteuerungen zu vermeiden,”*
keinesfalls voranpreschen.
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