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Out-bound-Sachverhalt:

Vertrag zur Griindung der Europédischen Gemeinschaft i.d.F.
des Vertrages von Nizza zur Anderung des Vertrages iiber die
Européische Union, der Vertrige zur Griindung der Europdii-
schen Gemeinschaften sowie einiger damit zusammen-
hingender Rechtsakte vom 26.2.2001; ABI. EG 2001 C 80, S.
1 ff.; zuletzt gedndert durch den Vertrag iiber den Beitritt Bul-
gariens und Ruminiens zur Europdischen Union vom
25.4.2005 mit Wirkung zum 1.1.2007; ABIL. EG 2005, Nr. L
157/11.

Staaten, die dem Vertrag zur Griindung der Europidischen Ge-

meinschaft beigetreten sind; Stand 1.1.2007.
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Tatsédchlicher oder gedachter grenziiberschreitender Wirt-
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In-bound-Sachverhalte erfassen tatsdchliche oder gedachte
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A. Einleitung

I. Gegenstand und Ziel

In der Rs. "Lankhorst-Hohorst" stellte der EuGH fest, dass die Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierungsregeln i.d.F. des StandOG gegen das Diskriminie-
rungsverbot des EGV verstoBen.! Nach dieser Entscheidung ist der Gesetz-
geber im Jahr 2004 mit dem Korb II-Gesetz angetreten,2 eine europarechts-
konforme Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregel fiir das deutsche Steuer-
recht zu schaffen.’ Nachfolgende Anderungen, etwa durch das JStG 2007
oder die Unternehmensteuerreform 2008, stehen als einfachgesetzliche Be-
steuerungsnormen gleichfalls unter dem Vorbehalt, dass sie nicht gegen
hoherrangiges europidisches Recht, insbesondere die Grundfreiheiten des
EGV, verstoBen diirfen. Die Grundfreiheiten geben damit fiir die Besteue-
rung von grenziiberschreitend titigen und finanzierten Unternehmen einen

Rahmen vor.

Zu den Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln in den Fassungen ab dem
Korb II-Gesetz liegt bisher keinerlei Rechtsprechung durch den EuGH oder
den BFH vor. Das bislang erste und einzige FG-Urteil* zu § 8a KStG i.d.F.
des Korb II-Gesetzes hatte keine europarechtlichen Fragestellungen zum
Gegenstand.5 Insofern besteht seitens der Judikative noch keine Festlegung
zur Frage der Vereinbarkeit der bereits seit dem Jahr 2004 geltenden und
angewendeten Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln mit den Grundfrei-

heiten des EGV.

Vor diesem Hintergrund soll mit dieser Arbeit eine Einschitzung zur Ver-
einbarkeit der seit dem Korb II-Gesetz bestehenden Gesellschafter-Fremd-
finanzierungsregeln mit den maBgeblichen Grundfreiheiten des EGV, der
Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit, erfolgen. Hierzu sollen

neben einer Auswertung des bisherigen Rechtsprechungs- und Diskussions-

" EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst™, Slg. 2002, I-11779.

> BGBL. 12003, S. 2840; BStBI. 12004, S. 14.

Dass der Gesetzgeber selbst ausdriicklich eine europarechtskonforme Regelung der Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung anstrebt, ergibt sich bereits aus dem Gesetzgebungsver-
fahren zum Korb II-Gesetz; Gesetzentwurf der Bundesregierung, Drucks. 15/1518, Zu
Art. 3 (KStG), Zu Nummer 1 (§ 8a), Allgemeines: ,,[M]it der Neuregelung wird die Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung nunmehr europarechtskonform ausgestaltet.*

* FG Hamburg Urt. v. 9.3.2007, EFG 2007, S. 787.

> Vgl. Neu, EFG 2007, S. 787 (791).



standes zum Verhiltnis der nationalen Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
regeln zu den Grundfreiheiten auch Argumentationen und Ansitze einer
europarechtskonformen  Auslegung nationaler  Gesellschafter-Fremd-

finanzierungsregeln aufgezeigt werden.

II. Gang der Untersuchung

Die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln haben seit dem Jahr 2004
fortlaufende Anderungen erfahren und werden durch die Unternehmensteu-
erreform 2008 grundlegend gedndert. Im Kapitel B. der Arbeit sollen daher
die Grundziige der Regelung in ihrer jeweiligen Fassung kurz dargestellt

werden.

Die Uberpriifung von Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln auf Versto-
Be gegen die Grundfreiheiten des EGV erfordert vorab die Kldrung, ob und
in welchem Verhiltnis ma3gebliche Grundfreiheiten bei einer Priifung zu
beriicksichtigen sind. Im Kapitel C. sind deshalb die Anwendungsverhilt-
nisse der Niederlassungs-, Kapitalverkehrs- und weiterer Grundfreiheiten im
Hinblick auf die zu untersuchenden Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
regeln gegeneinander abzugrenzen. Ausgehend vom Wortlaut der jeweiligen
Grundfreiheit werden die jeweiligen Interpretationen der Anwendungsver-
hiltnisse durch den EuGH, die EuGH-Generalanwaltschaft und die Literatur

dargestellt und einer kritischen Analyse unterzogen.

Nach der Abgrenzung der Grundfreiheiten untereinander erfolgt in den Ka-
piteln D. und E. die inhaltliche Untersuchung der Kapitalverkehrs- und der
Niederlassungsfreiheit. Die jeweiligen Schutzbereiche, die Beeintrachtigun-
gen sowie die Rechtfertigungsmoglichkeiten der beiden Grundfreiheiten
sollen hier erarbeitet werden. Grundfreiheitsspezifische Fragestellungen,
etwa die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit auf Drittstaatenangehorige,
sollen entwickelt und Losungsansitze aufgewiesen werden. Allgemeine
Auslegungsprobleme, wie etwa die Beriicksichtung von Organschaften bei
der Vergleichgruppenbildung, betreffen gleichermallen Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit und werden im Rahmen der zuerst behandelten Ka-

pitalverkehrsfreiheit vorweggenommen.



Bei der Behandlung der Kapitalverkehrsfreiheit im Rahmen des Kapitel D.
wird immer wieder der Aspekt des Drittstaats zu beriicksichtigen sein. Die
Kapitalverkehrsfreiheit ist zudem im Vergleich zu anderen Grundfreiheiten
weit weniger durch Rechtsprechung und Literatur konkretisiert. Bei der
Auslegung der Kapitalverkehrsfreiheit wird sich immer wieder die Frage
einer Anlehnung an Rechtsgedanken, Prinzipien und Argumentationslinien

des tibrigen Europarechts ergeben.

Die Niederlassungsfreiheit wurde bereits durch die EuGH-Entscheidung in
der Rs. "Lankhorst-Hohorst" zur Uberpriifung der deutschen Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsregeln i.d.F. des StandOG herangezogen und wirft inso-
fern weniger Fragestellungen auf. Die entsprechend kompaktere Darstellung

der Niederlassungsfreiheit erfolgt in Kapitel E.

Die in den Kapiteln D. und E. erarbeiteten Grundlagen und Losungsansitze
sollen anschlieBend im Kapitel F. auf grenziiberschreitende Gesellschafter-
Fremdfinanzierungskonstellationen angewendet werden. Es werden jeweils
fiir das Korb II-Gesetz in seiner Modifikation durch das JStG 2007 und die
Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008 sechsundzwanzig grenz-
tiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-Konstellationen unter-
sucht. Anhand dieser Konstellationen sollen Belastungsvergleiche zu rein
inldndischen Sachverhalten angestellt werden und insbesondere Aussagen
zu einer Vereinbarkeit der Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln mit
dem Inlindergleichbehandlungsgebot des EGV getroffen werden. Im Rah-
men dieser Belastungsvergleiche werden zudem die erarbeiteten Losungsan-
sitze der Priklusion, Substitution und der Verbrauchsmethode auf ihre Ef-
fektivitdt zur Erreichung einer europarechtskonformen Auslegung der Ge-

sellschafter-Fremdfinanzierungsregeln untersucht.

Kapitel G enthilt eine abschlieBende zusammenfassende Wiirdigung vor
dem Hintergrund der vom Gesetzgeber angestrebten Vereinbarkeit der nati-
onalen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln mit den Diskriminierungs-

und Beschriankungsverboten des EGV.



B. Grundlagen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Steuerrecht

I. Korb II-Gesetz und JStG 2007

1. Grundziige der Regelung aus den §§ 8a, 8b KStG

Die Vorschrift des § 8a Abs. 1 S. 1 KStG sieht als zentrale Norm der Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung bei Vergiitungen, die eine Kapitalgesell-
schaft fiir Fremdkapital an einen wesentlich beteiligten Anteilseigner zahlt,
die Umqualifizierung von Zinsen in verdeckte Gewinnausschiittungen vor,
wenn nicht die Freigrenze von 250.000 € fiir die entsprechenden Vergiitun-
gen,” die Nichtbeanstandungsgrenze bei erfolgsunabhingigen Vergiitungen
sowie die Moglichkeit zur Fiithrung eines Drittvergleichs bei erfolgsunab-

hingigen Vergiitungen eingreifen.’

Die Vorschrift des § 8a KStG erfasst unstreitig alle unbeschrinkt oder be-
schrinkt steuerpflichtigen Kapitalgesellschaften in ihrer Funktion als Darle-
hensnehmer® sowie doppelansissige Kapitalgesellschaften mit Sitz oder
Geschiftsleitung im Inland.’ Nach Auffassung der Finanzverwaltung ist
§ 8a KStG auch insoweit auf im Ausland ansissige Kapitalgesellschaften
anzuwenden, als Rechtsfolgen fiir die im Inland steuerpflichtigen Anteils-
eigner oder ihnen gleichgestellte Personen'’ gezogen werden konnen."' Auf
der Seite des Darlehensnehmers sind mit dem In-Kraft-Treten des Korb II-
Gesetzes'” in- und auslindische Anteilseigner und die ihnen gleichgestellten

1
Personen erfasst.

% Bei konzerninternen Finanzierungsvorgéingen i.S.d. § 8a Abs. 6 KStG besteht die Frei-
grenze nicht; Vgl. Dorr/Geibel/Geiflelmeier/Gemmel/Krauf3/Schreiber, NWB 2004, Bei-
lage 11, S. 1 (21).

Die Freigrenze gilt fiir festverzinslichte Vergiitungen i.S.v. § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG

sowie erfolgsabhingige Vergiitungen i.S.v. § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 1 KStG; Vgl

Koplin/Koch in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 100 ff. und Rn. 105 ff.; Neu, EFG

2007, S. 787 (791).

§ Vgl. Herzig/Lochmann, StuW 2004, 144 (145).

o Vgl. Prinz/Ley, FR 2003, S. 933 (934); Mensching/Bauer, BB 2003, S. 2429 (2430);
Schwedhelm/Olbing/Binnewies, GmbHR 2003, S, 1385 (1389); Dotsch/Pung, DB 2004,
S. 91 (93).

10 Gleichgestellte Personen sind (i) die dem Anteilseigner nahe stehenden Personen i.S.d. §
1 Abs. 2 AStG sowie (ii) darlehensgebende Dritte, die ihrerseits Riickgriff auf den An-
teilseigner nehmen konnen.

1 Vgl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStB1. 1 2004, S. 593 ff., Rn. 27; kritisch: Her-
zig/Lochmann, StuW 2004, S. 144 (145); siehe auch Kapitel F.

"2 Gesetz zur Umsetzung der Protokollerkldrung der Bundesregierung zur Vermittlungs-
empfehlung zum Steuervergiinstigungsabbaugesetz vom 22.12.2003, BStBIL. I 2004, S.
14.

" Die Gleichstellung in- und auslidndischer Anteilseigner und der ihnen gleichgestellten
Personen geht auf die EuGH-Entscheidung in der Rs. ,Lankhorst-Hohorst* vom

4



Rechtsfolge des § 8a Abs. 1 S. 1 KStG auf Ebene der finanzierten Kapital-
gesellschaften ist die Umgqualifizierung der geleisteten Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen und eine
damit einhergehende aufBlerbilanzielle Gewinnerhéhung;14 diese erfolgt un-
abhingig davon, ob die malgebliche Vergiitung an den wesentlich beteilig-
ten Anteilseigner, eine nahe stehende Person oder an einen riickgriffsgesi-
cherten Dritten geleistet wurde.” Die verdeckten Gewinnausschiittungen
gemidl § 8a KStG unterliegen bei den darlehensnehmenden Kapitalgesell-
schaften einer definitiven Ertragsteuerbelastung von 25 % Korperschaft-
steuer zuziiglich 1,375 % Solidarititszuschlag sowie Gewerbesteuer,'® da
die verdeckten Gewinnausschiittungen als Gewinn i.S.v. § 7 S. 1 GewStG
zu behandeln sind."”” Hinzu kommen liquidititsbelastende Einbehaltungs-
und Abfiihrungspflichten fiir die vom Anteilseigner geschuldete Ertragsteu-

eraus § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 EStG, § 8 Abs. 1 KStG."®

Auf Ebene des wesentlich beteiligten Anteilseigners fiihrt eine verdeckte
Gewinnausschiittung i.S.d. § 8a KStG zu einer Umqualifizierung von Zins-
einkiinften i.S.v. § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 7 EStG zu Einkiinften aus Kapital-
vermogen 1.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG," und zwar unabhiingig davon,

ob die Bereitstellung des Fremdkapitals durch den wesentlich beteiligten

12.12.2002 zuriick. In dieser Entscheidung war § 8a KStG in der Fassung des StandOG,
der inldndische anrechnungsberechtige Anteilseigner von den Gesellschafter-Fremdfin-
anzierungsregeln ausnahm, wegen Diskriminierung ausldndischer Anteilseigner fiir euro-
parechtswidrig erkldart worden; EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,Lankhorst-
Hohorst®, Slg. 2002, I-11779. Der deutsche Gesetzgeber hatte sich hierauf entschlossen,
die steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln auf inldndische Anteilseigner
und die ihnen gleichgestellten Personen auszuweiten; Koplin/Koch in: Erle/Sauter, KStG,
§ 8a KStG, Rn. 5.

'* Vgl. FG Hamburg Urt. v. 9.3.2007, EFG 2007, S. 787 (790); Neu, EFG 2007, S. 787
(792); Neumann/Stimpel, GmbHR 2004, S. 392 (393).

13 Vgl. Holzaepfel/Koplin: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG, Rn.
347.

16 Vgl. Dorr/Geibel/Geilelmeier/Gemmel/Kraufl/Schreiber, NWB 2004, Beilage 11, S. 1
(24).

"7 Vgl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 12004, 593 ff., Rn. 9.

'® Vgl. FG Hamburg Utt. v. 9.3.2007, EFG 2007, S. 787 (790); Neu, EFG 2007, S. 787
(791); BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 12004, S. 593 ff., Rn. 5.

19 Vgl. Neumann/Stimpel, GmbHR 2004, S. 392 (393), Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter,
Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG, Rn. 354.



Anteilseigner, eine nahe stehende Person oder einen riickgriffsberechtigten

Dritten erfolgt.20

Weist der wesentlich beteiligte Anteilseigner die Rechtsform einer Kapital-
gesellschaft auf, sind die zu verdeckten Gewinnausschiittungen umqualifi-
zierten Zinsen gemal § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2
EStG steuerbefreit; die entsprechenden Einnahmen unterliegen jedoch ge-
mil § 8b Abs. 5 KStG einem Betriebsausgabenabzugsverbot i.H.v. 5 %2

Mit der Einfithrung eines Korrespondenzprinzips durch das JStG 2007%
wird die Steuerbefreiung gemal § 8b Abs. 1 S. 2 KStG nur noch fiir Beziige
gewihrt, die das Einkommen der leistenden Korperschaft nicht gemindert

haben.?

Bei natiirlichen Personen als wesentlich beteiligte Anteilseigner sind die
verdeckten Gewinnausschiittungen gemidll § 3 Nr. 40a EStG i.V.m. § 20
Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 EStG zur Hilfte steuerpflichtig. Kosten der Refinan-
zierung sind beim Anteilseigner gemiBl § 3c Abs. 2 EStG nur zur Hilfte als

Betriebsausgaben abziehbar.**

2. Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Organschaft

Besteht zwischen finanzierter Kapitalgesellschaft und den wesentlich betei-
ligten Anteilseignern eine Organschaft i.S.d. §§ 14, 17 KStG, ergeben sich
aus der Anwendung der §§ 8a, 8b KStG bei der Organgesellschaft grund-
sitzlich keine Belastungen. Da die in (verdeckte) Gewinnausschiittungen
umgqualifizierten Zinsvergiitungen gemif § 8 Abs. 3 KStG das Einkommen
der Organgesellschaft nicht mindern diirfen, sind gegebenenfalls als Be-
triebsausgaben (§ 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG) geltend gemachte
Fremdkapitalvergiitungen bei der Organgesellschaft wieder durch eine Hin-

zurechnung gemill § 8 Abs. 3 KStG zu neutralisieren. Die Organgesell-

20 Vgl. BMFE-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 12004, 593 ff., Rn. 4.

A Vgl. Frotscher, DStR 2004, S. 377 (381); Dorr/Geibel/Geillelmeier/Gemmel/Krauf3/
Schreiber, NWB 2004, Beilage 11, S. 1 (25).

22 BGBL. 12006, S. 2878 (2891).

2 Zum europarechtlichen Aspekt des Korrespondenzprinzips in § 8b KStG i.d.F. des JStG
2007 siehe unter Punkt F.I1.2.b).

2 Vgl. Dorr/Geibel/Geilelmeier/Gemmel/Kraufl/Schreiber, NWB 2004, Beilage 11, S. 1
(25).



schaft hat im Rahmen der Ergebnisabfiihrung Gewinne an den Organtriger
weiterzuleiten; die durch Umqualifizierung gemifl § 8a KStG anfallenden
verdeckten Gewinnausschiittungen werden als vorweggenommene Gewinn-
abfithrungen behandelt und sind gleichfalls im Rahmen der Ergebnisabfiih-
rung an den Organtriger abzufiihren.”” Bei der Organgesellschaft verbleibt

e . . 2
regelmifBig kein steuerbares Einkommen. 6

Auf Ebene des Organtrigers ist der von der Organgesellschaft fiir das Ge-
sellschafter-Fremdkapital vereinnahmte Zinsertrag gemif3 § 8a Abs. 1 KStG
in Kapitaleinkiinfte geméf § 20 Abs. 1 S. 1 Nr. 1 S. 2 EStG umzuqualifizie-
ren. Gemill R 62 Abs. 2 KStR sind diese umqualifizierten verdeckten Ge-
winnausschiittungen beim Organtriger zur Vermeidung einer Doppelbe-
steuerung zu neutralisieren. Die Steuerbefreiungs- und Betriebsausgabenab-
zugsregeln des § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG werden auf die umqualifizier-

ten verdeckten Gewinnausschiittungen nicht angewendet.

I1. Unternehmensteuerreform 2008

1. Grundziige der Zinsschranke

a) Konzeption

Die Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008’ ersetzt den bisheri-
gen § 8a KStG. Die Zinsschrankenregelung ist bereits in Wirtschaftsjahren
anzuwenden, die nach dem 25.5.2007 beginnen und im Jahr 2008 enden
(§ 52 Abs. 12d EStG 2008, § 34 Abs. 6a KStG 2008).® Wihrend § 8a
KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes lediglich Gesellschafter-Fremd-
finanzierungssachverhalte sowie den Gesellschafter-Fremdfinanzierungen
gleichgestellte Sachverhalte regelte, erfasst die Zinsschranke grundsétzlich
alle betrieblichen Darlehen, unabhingig davon, ob Darlehen aufgrund einer

gesellschaftsrechtlichen Veranlassung im weitesten Sinn oder von unabhén-

% ygl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (597), Rn. 26.

% Nur ausnahmsweise hat die Organgesellschaft selbst eigenes Einkommen zu versteuern;
eine solche Versteuerung durch die Organgesellschaft ergibt sich etwa bei Ausgleichs-
zahlungen an auflenstehende Anteilseigner gemif3 § 16 KStG; Erle in: Erle/Sauter, KStG,
§ 16 KStG, Rn. 19.

*’BGBL. 12007, S. 1912.

8 Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289); Kess-
ler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528); Toben/Fischer, BB 2007, S. 974
(974); Kohler, DStR 2007, S. (597) 604.



gigen Dritten (etwa Banken) gewihrt wurden.” Die Zinsschrankenregelung
ist im Gegensatz zu § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes nicht
als Norm zur Umqualifizierung von Zins- in Dividendeneinkiinfte konzi-
piert, sondern setzt als Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zinsaufwendun-
gen bei der Gewinnermittlung des Zinsen zahlenden Darlehensnehmers an,”
der hierzu in einem Betrieb i.S.d. Zinsschrankenregel zusammenzufassen
ist.’! Die Gesellschafter-Fremdfinanzierung von Kapitalgesellschaften ist

damit gesetzessystematisch zu einem Regelungsaspekt des Zinsschranken-

grundtatbestandes (§ 4h KStG 2008, § 8a Abs. 1 KStG 2008) geworden.™

b) Grundtatbestand

GemdB § 4h Abs. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 S. 1 KStG 2008 sind
Zinsaufwendungen von Kapitalgesellschaften,” soweit sie den Saldo von
Zinsertragen und Zinsaufwendungen {ibersteigen (sog. Nettozinsaufwen-
dungen34), grundsétzlich nur bis zur Hohe von 30 % des um die Zinsauf-
wendungen und um die nach § 6 Abs. 2 S. 1, § 6 Abs. 2a S. 2 und § 7 EStG
abgesetzten Betrige erhohten und um die Zinsertrige erniedrigten maB3geb-
lichen Einkommens (steuerliches EBITDA35) als Betriebsausgabe abzieh-
bar.”® Verbleibende Nettozinsaufwendungen i.H.v. 70 % des steuerlichen
EBITDA erhohen als Zinsvortrag im Rahmen der Berechnung der Zins-
schranke die Zinsaufwendungen der folgenden Wirtschaftsjahre. Der Zins-
vortrag erhoht hierbei nicht das magebliche Einkommen, das als Basis zur

Berechnung des 30%igen Betriebsausgabenabzugs dient, § 4h Abs. 1 S. 2

» Vgl. Dorfler/Vogl, BB 2007, S. 1084 (1084); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289); To-
ben/Fischer, BB 2007, S. 974 (974); Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kessler/Ortmann-
Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (525).

30 Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).

! Der Begriff des Betriebes i.S.d. Zinsschranke wird in der gesetzlichen Regelung nicht
definiert. Zum Betriebsbegriff i.S.d. Zinsschranke siehe: Gesetzesbegriindung BT-
Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, S. 134; Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Hallerbach,
StuB 2007, S. 289 (290).

32 Nur auf die schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung des § 8a Abs. 2 und Abs. 3
KStG 2008 abstellend: Fiihrich, IStR 2007, S. 342 (343).

3 GemaB § 4h Abs. 3 S. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008 sind generell nur ab-
zugsfihige Zinsen der Ermittlung der Nettozinsaufwendungen zugrunde zu legen. Ein-
zelheiten hierzu: Kohler, DStR 2007, S. 597 (598).

** Vgl. Tében/Fischer, BB 2007, S. 974 (974).

3 Zur Abgrenzung des steuerlichen EBITDA zum betriebswirtschaftlichen EBITDA siehe:
Rodder/Stangl, 2007, S. 479 (480); Kroner/Esterer, DB 2006, S. 2084 (2085).

36 Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2 ff.); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479 ff.); To-
ben/Fischer, BB 2007, S. 974 (974 ff.); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528 ft.).



EStG i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG.” Nachfolgend wird ein Uberblick iiber drei
gesetzliche Ausnahmen gegeben, die die Anwendung des Grundtatbestandes

ausschlieflen.

c) Freigrenze

Ubersteigen die Nettozinsaufwendungen eines Betriebes nicht 1 Mio. €, ist
die Zinsschrankenregelung gemif3 § 4h Abs. 2 a) EStG 2008 nicht anzu-
wenden;™® iiber die Verweisungsnorm des § 8 Abs. 1 KStG gilt diese Frei-

grenze auch fiir Kapitalgesellscha’f‘[en.3 K

d) Konzernklausel

Bei fehlender oder nur anteilsméfBig gegebener Konzernzugehdrigkeit des
Betriebs i.S.d. Zinsschranke" entfillt gemdB § 4h Abs. 2 b) EStG 2008
grundsitzlich die Anwendung der Zinsschranke.*' Bei Kapitalgesellschaften
schlieft eine schidliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung i.S.d. § 8a Abs. 2
KStG 2008 die Privilegierung durch die Konzernklausel aus.*” Nur wenn
der Kapitalgesellschaft der Nachweis gelingt, dass nicht mehr als 10 % der
Nettozinsaufwendungen an einen wesentlich beteiligten Anteilseigner43 , an

eine diesem nahe stehende Person™ oder an riickgriffsberechtigte Dritte®

" Unzutreffend nimmt etwa Hallerbach an, dass der Zinsvortrag den in Folgejahren ab-
ziehbaren Zinsaufwand erhoht; Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (294).

38 Vgl. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2388); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB
2007, S. 523 (529). Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529). Kritisch zur
Ausgestaltung des § 4h Abs. 2 a) EStG 2008 als Freigrenze: Rodder/Stangl, DB 2007, S.
479 (480); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (290); Kohler, DStR 2007, S. 597 (598).

3 Vgl. Rédder/Stangl, DB 2007, S. 479 (480).

*0 Fiir Zwecke der Zinsschranke gilt ein erweiterter Konzernbegriff gemiB § 4h Abs. 3 S. 5
EStG 2008; Dorfler/Vogl, BB 2007, S. 1084 (1085 ff.); Hallerbach, StuB 2007, S. 289
(290); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (480); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007,
S. 523 (529).

*! Zur tatsichlichen oder potenziellen Konzernzugehorigkeit i.S.v. § 4h Abs. 3 S. 5 EStG
2008 siehe: Hallerbach, StuB S. 487 (489).

*2 Vgl. Rédder/Stangl, DB 2007, S. 479 (481); Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (976).

*3 Eine wesentliche Beteiligung liegt vor, wenn der Anteilseigner mehr als 25 % der Anteile
an der finanzierten Kapitalgesellschaft unmittelbar oder mittelbar hilt; Kessler/Ortmann-
Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529).

* Fiir den Begriff der nahe stehenden Person ist durch dynamische Verweisung § 1 Abs. 2
AStG verbindlich.

45 Der durch das BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. I 2004, S. 593 und BMF-Schreiben
v. 22.7.2005, BStBI. I 2005, S. 820 im wesentlich auf sog. back to back — Sachverhalte
reduzierte Anwendungsbereich der Tatbestandsalternative ,,nahe stehende Person® ist
nicht auf die Zinsschranke aus § 8a KStG 2008 iibertragbar. Zum weiten Begriff des
riickgriffsberechtigten Dritten i.S.d. Zinsschranke siehe: Gesetzesbegriindung BT-
Drucks. 16/4841 v. 27.3.2007, S. 133; Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (976); Rod-
der/Stangl, DB 2007, S. 479 (481).



gewihrt werden, kann die Konzernklausel zugunsten eines unbeschrinkten

Betriebsausgabenabzugs fiir Zinsaufwendungen greifen.46

e) Escape-Klausel

Bei einer Konzernzugehorigkeit des Betriebs i.S.d. Zinsschranke kann die
Anwendung der Zinsschranke vermieden werden, wenn der Konzer-
Eigenkapitalquotenvergleich i.S.d. § 4h Abs. 2 ¢) EStG 2008 gelingt;*’ ist
bei Kapitalgesellschaften aufgrund einer schidlichen Konzernfinanzierung
gemil § 8a Abs. 3 KStG 2008 die Escape-Klausel bereits nicht anwendbar,
kommt es auf den Eigenkapitalquotenvergleich im Rahmen des § 4h Abs. 2
¢) EStG 2008 nicht mehr an.**

Eine schidliche Konzernfinanzierung von Kapitalgesellschaften liegt vor,
wenn am Konzern i.S.d. Zinsschranke wesentlich beteiligte Gesellschafter,
diesen nahe stehende Personen oder riickgriffsberechtigte Dritte Darlehen
an eine beliebige in- oder ausldndische Konzerngesellschaft oder eine dieser
nachgeschalteten Mitunternehmerschaft gewihren und die Vergiitungen fiir
dieses Darlehen 10 % des Nettozinsaufwands iibersteigt. Ein wichtiger Un-
terschied zur schidlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung i.S.d. § 8a Abs.
2 KStG 2008 besteht darin, dass gemil § 8a Abs. 3 S. 2 KStG 2008 nur
Gesellschafter-Fremdfinanzierungen, die in der Konzernbilanz auszuweisen
sind, als schidlich eingestuft werden. Beim Konzernabschluss nach IFRS,
der gemil § 8a Abs. 3 S. 2 KStG 2008 i.V.m. § 4h Abs. 2S. 1 ¢) S. 7 EStG
2008 grundsitzlich maBgeblich sein soll, werden gemifl IAS 27.24 Forde-
rungen gegeniiber einbezogenen Unternehmen mit den korrespondierenden
Schulden verrechnet.*’ Erfolgt der Konzernabschluss gemif3 § 8a Abs. 3 S.
2 KStG 2008 i.V.m. § 4h Abs. 2 S. 1 ¢) S. 9 EStG 2008 nach Mallgabe des
HGB, sind im Rahmen der Schuldenkonsolidierung nach § 303 Abs. 1 HGB
Forderungen und Verbindlichkeiten von in den Konzernabschluss einbezo-
genen Unternehmen gleichfalls nicht einzeln auszuweisen, sondern werden

soweit sie sich in gleicher Hohe gegeniiberstehen aufgerechnet; Aufrech-

46 vgl. Tében/Fischer, BB 2007, S. 974 (976); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S.
523 (529).

7 Vgl. Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (976).

8 vgl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (599); Tében/Fischer, BB 2007, S. 974 (978).

# Vgl. Ludenbach/Hoffmann, IFRS, § 32, Rn. 100.
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nungsunterschiede sind grundsétzlich erfolgswirksam zu erfassen.” Folglich
sind konzernintern gewihrte Gesellschafter-Fremdfinanzierungen, die der
Schuldenkonsolidierung unterliegen, sowohl bei Mafigeblichkeit des IFRS-
Konzernabschlusses als auch des HGB-Konzernabschlusses mangels eines

Einzelausweises nicht als schiidlich 1.S.d. Escape-Klausel zu qualifizieren.5 !

Liegt keine schadliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung gemif3 § 8a Abs. 3
KStG 2008 vor, greift die Zinsschranke gemall § 4h Abs. 2 c) EStG 2008
nicht, wenn die Eigenkapitalquote des zinszahlenden Betriebs gleich grof3
oder groBer als die Eigenkapitalquote des Konzerns i.S.d. Zinsschranke ist.’”
Ein Unterschreiten der Konzern-Eigenkapitalquote durch den Betrieb um

einen Prozentpunkt ist gemif} § 4h Abs. 2 S. ¢) S. 2 EStG 2008 unschédlich.

Beim Eigenkapitalquotenvergleich wird die Eigenkapitalquote des Konzerns
des letzten Bilanzstichtags mit der des konzernzugehorigen Betriebs abge-
glichen. Die Eigenkapitalquote ist das Verhiltnis des Eigenkapitals zur Bi-
lanzsumme; Eigenkapital und Bilanzsumme werden jedoch zu Zwecken des
Quotenvergleichs modifiziert. Das Eigenkapital des Betriebes erhoht sich
um den auf den Betrieb entfallenden Firmenwert und um die Hilfte der
Sonderposten mit Riicklagenanteil (§ 273 HGB) und erniedrigt sich um
stimmrechtsloses Eigenkapital, Anteile an anderen Konzerngesellschaften
und Einlagen der letzten sechs Monate, die in diesem Zeitraum wieder zu-
riickgezogen werden. Die Bilanzsumme kiirzt sich um nicht im Konzernab-
schluss ausgewiesene Forderungen, denen Verbindlichkeiten in mindestens

gleicher Hohe gegeniiberstehen.5 3

f) Zinsvortrag
Die laut Zinsschrankenregel nicht abzugsfihigen Zinsaufwendungen werden
gemil § 4h Abs. 1 S. 2 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008 als Zins-

vortrag zeitlich unbegrenzt in die Folgejahre vorgetragen. Sie erhohen zum

20 Vgl. Hense/Dreissig in: Beck scher Bilanz-Kommentar, § 303 HGB, Rn. 1.

>l Vgl Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (978).

32 Vgl. Tében/Fischer, BB 2007, S. 974 (977); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (293); Rod-
der/Stangl, DB 2007, S. 479 (481); Kohler, DStR 2007, S. 597 (600); Herzig/Bohn, DB
2007, S. 1 (9); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529).

53 Vgl. Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (977); Kohler, DStR 2007, S. 597 (600).
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Zweck der Berechnung der Zinsschranke die Zinsaufwendungen, erhohen

jedoch nicht unmittelbar den Gewinn und die BezugsgréBe der 30 %-Regel
(§ 4h Abs. 1 S. 3 EStG 2008).>*

Abbau und Nutzung des Zinsvortrags gestalten sich insbesondere bei Kapi-

talgesellschaften schwierig:

Ein Abbau des Zinsvortrags erfolgt nur, wenn der Nettozinsaufwand des
Veranlagungszeitraums die 30 %-Grofle der Zinsschranke unterschreitet.
Dies ldsst sich etwa durch eine Darlehensriickfithrung auf ein nicht mehr
der Zinsschranke unterliegendes Mal} oder durch eine Ertragssteigerung
zur Erhéhung des steuerlichen EBITDA erreichen.” Steuerliche Entlas-
tungen durch Nichtanwendung der Zinsschranke kénnen somit beson-
ders wirtschaftlich erfolgreiche Unternehmen realisieren, wihrend Un-
ternehmen in schwieriger Ertragslage oder bei branchen- und titigkeits-
bedingter hoher Fremdfinanzierungsquote groBere Schwierigkeiten ha-
ben, die Anwendung der Zinsschranke und die mit ihr einhergehende

Liquiditétsbelastung zu vermeiden.”

Die Nutzung des Zinsvortrags in den Folgeperioden ist durch § 4h Abs.
1 S. 3 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 S. 2 KStG 2008, § 8¢ KStG 2008
stark eingeschrinkt. Bei Betriebsaufgabe sowie in Umwandlungsfillen
droht gemil § 4h Abs. 5 S. 1 EStG 2008 der Untergang unverbrauchter
Zinsvortrige. Fiir Kapitalgesellschaften fiihren durch die Ankniipfung an
die Verlustregelung aus § 8c KStG 2008 durch § 8a Abs. 1 S. 2 KStG
2008 bereits unmittelbare und mittelbare Beteiligungswechsel in Hohe
von 25 % des gezeichneten Kapitals, der Mitgliedschaftsrechte, Beteili-
gungsrechte oder der Stimmrechte an Kapitalgesellschaften sowie Kapi-

.. . . .. 57
talerhohungen zu einem Verlust von Zinsvortréigen.

>* Vgl. Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (530).

> Vgl. Hallerbach, StuB S. 487 (488).

%% Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (7).

57 7ur Kritik an § 8¢ KStG 2008 als Verlustvorschrift: Lenz/Ribbrock, BB 2007, S. 587

(589); Wiese, DStR 2007, S. 741 (743); Hallerbach, StuB S. 487 (488).
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Greift die Zinsschranke in einem einzelnen Veranlagungszeitraum nicht, ist
ein bestehender Zinsvortrag in diesem Veranlagungszeitraum zwingend zu
verrechnen. Zinsvortrige, die in diesen Veranlagungszeitriumen nicht voll-
stindig aufgebraucht werden konnen, sind in den folgenden Veranlagungs-

zeitrdumen als Verlustvortrige zu beriicksichtigen.

2. Gesellschafter-Fremdfinanzierung bei Organschaft

Gemadl § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 ist das Abzugsverbot der Zinsschranken-
regelung auf der Ebene der Organgesellschaft nicht anzuwenden.™ Organ-
trager und alle mit ihm organschaftlich verbundene Gesellschaften bilden
einen Betrieb i.S.d. Zinschranke. Auf Ebene der Organgesellschaft sind so-
mit bei der allgemeinen Gewinnermittlung Gesellschafter-Fremdkapitalver-
giitungen grundsitzlich voll abzugsfihige Betriebsausgaben i.S.v. § 4 Abs. 4
EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG; dem Organtriger wird ein entsprechend ge-
mindertes Ergebnis zugerechnet.59 Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen,
die der Organtrdger von seinen Organgesellschaften erhilt, stellen Be-
triebseinnahmen 1.S.v § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG dar;60 eine
Umgqualifizierung von Zinsen in verdeckte Gewinnausschiittungen (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) erfolgt nicht.®" Auf Ebene
des Organtrigers kommt die Zinsschrankenregelung vollumfinglich zur An-
wendung,®® wobei die Freigrenze des § 4h Abs. 2 a) EStG 2008 in Héhe von
1 Mio. Euro unabhiingig von der Anzahl der Organgesellschaften dem Or-

gantriger nur einmal zur Verfiigung steht.®?

*% Vgl. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2387 f.).

**R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR.

% Siehe auch § 15'S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG 2008.

61 Vgl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).

62 Vgl. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2387 £.).

83 Kohler sieht hierin eine nicht sachgerechte Gleichbehandlung ungleicher Sachverhalte,
da Organtridger mit mehreren Organgesellschaften dieselbe Freigrenze eingerdumt wird
wie einem nur aus Organtriger und einer Organgesellschaft bestehenden Organschaft:
Kohler, DStR 2007, S. 597 (598).
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C. Anwendbare Grundfreiheiten zur Beurteilung der steuerlichen Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierungsregeln

I. Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit

1. Einfiihrung

Nachfolgend wird die Anwendbarkeit von Grundfreiheiten auf die steuerli-
chen Regelungen zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung untersucht. Die je-
weils anwendbaren Grundfreiheiten legen mit den ihnen spezifischen Inhal-
ten die Leitlinien einer europarechtskonformen steuerlichen Behandlung der
Gesellschafter-Fremdfinanzierung fest. Ausgehend von der Kapitalverkehrs-
freiheit, die sich mit ihrem Drittstaatenbezug und ihrem hohen Liberalisie-
rungsgrad von den anderen Grundfreiheiten abhebt, werden die einzelnen in
Betracht kommenden Anwendungsbereiche der Grundfreiheiten gegeneinan-

der abgegrenzt.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ist gemeinsam mit der Zahlungsverkehrsfreiheit
eine der wesentlichen Grundfreiheiten des EGV zur Verwirklichung des in
Art. 14 EGV beschriebenen Binnenmarktes.** Sie hat den Schutz des grenz-
iberschreitenden Kapitaltransfers zum Gegenstand. Der Kapitalverkehrsfrei-
heit kommt damit fiir die Allokation von Kapital zur Unternehmensfinanzie-
rung im Europdischen Binnenmarkt sowie im Verhiltnis zu Drittstaaten
grundlegende Bedeutung zu.% Tn der Fassung des Vertrages von Nizza®® ste-
hen die Kapital- und die Zahlungsverkehrsfreiheit am Ende des Titel III iiber
die Freiziigigkeit und den freien Dienstleistungs- und Kapitalverkehr und
konstituieren damit gemeinsam die fiinfte Grundfreiheit des EGV. In Art. 3
Abs. 1 ¢) EGV ist der freie Kapitalverkehr als Mittel zur Verwirklichung des
Binnenmarktes den anderen Grundfreiheiten gleichgestellt.67 Die einheitliche
Grundfreiheit des freien Kapital- und Zahlungsverkehrs wird von EuGH und
Literatur in die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 1 EGV) und die Zah-
lungsverkehrsfreiheit (Art. 56 Abs. 2 EGV) unterschieden, da sich deren

% Vgl. Oppermann, Europarecht, § 23, S. 487, Rn. 3.

65 Vgl. Schwenke, IStR 2006, S. 748 (748); Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, vor Art. 56 EGV,
Rn.1 ff; B6hmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 4; Schonfeld, Hinzu-
rechnung, S. 42.

% ABLEG 2001 C 80, S. 1 ff.

67 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1027, Rn. 2728.
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Inhalte und Einschriankungsmoglichkeiten im Einzelnen, je nachdem ob der

Kapital- oder der Zahlungsverkehr betroffen ist, stark unterscheiden.®®

Der Kapitalverkehr wurde mit der Kapitalverkehrsrichtlinie 88/361/EWG®
auf den seit 1.7.1990 geltenden Stand liberalisiert.”” In Art. 1 Abs. 1 der Ka-
pitalverkehrsrichtlinie wurden die EU-Mitgliedstaaten darauf verpflichtet,
alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs zu beseitigen.71 Den Bestimmun-
gen aus der Kapitalverkehrsrichtlinie sowie dem Art. 56 Abs. 1 EGV kommt
seither unmittelbare Wirkung fiir die Teilnehmer des Wirtschaftsverkehrs
zu.”” Im Gegensatz zu allen anderen Grundfreiheiten des EGV umfasst Art.
56 Abs. 1 EGV auch den Schutz des freien Kapitalverkehrs in Bezug auf

Staaten, die keine EU-Mitgliedstaaten sind (erga—omnes—Prinzip).73

2. Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit zu anderen Grundfreiheiten
a) Abgrenzung zur Dienstleistungsfreiheit

aa) Grundsitzliches

Bei einer Untersuchung der steuerlichen Vorschriften zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung gemifl § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes'*
kommt einer Abgrenzung zwischen Kapitalverkehrs- und Dienstleistungs-
freiheit nur eine untergeordnete Bedeutung zu, da sich bei dieser Norm kaum
Uberschneidungspunkte zwischen der Kapitalverkehrsfreiheit und der Dienst-
leistungsfreiheit ergeben konnten. Mit einer Regelung im Sinne der Zins-

schranke,” die auch Fremdfinanzierungen durch unabhingige Dritte und

%8 Die Zahlungsverkehrsfreiheit unterliegt etwa anders als die Kapitalverkehrsfreiheit nicht
der Einschrinkung durch Art. 57 EGV.

6 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfithrung von Art. 67 der Einheitli-

chen Europédischen Akte (EEA), ABlL. EG 1988, Nr. L 178/5.

Soweit Kessler/Eicker/Obser von einer vollstindigen Liberalisierung des Kapitalver-
kehrs sprechen, trifft dies allenfalls isoliert fiir den Grundtatbestand des Art. 56 Abs. 1
EGYV zu; aufgrund der in den Art. 56 bis 60 EGV vorgesehenen Einschrinkungsmdoglich-
keiten kann nicht von einer vollstindigen, sondern nur von einer graduellen Liberalisie-
rung des Kapitalverkehrs gesprochen werden; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325.

"' EuGH Urt. v. 6.6.2000, C-35/98, Rs. ,,Verkooijen®, Slg. 2000, [-4071 (4093), Rn. 33.
7> EuGH Urt. v. 23.2.1995, C-358/93 u. C-416/93, Rs. ,,Bordessa*, Slg. 1995, 1-361 (387),

Rn. 33; EuGH Urt. v. 14.12.1995, C-163/94, C-164/95 u. C-250/94, Rs. ,,Sanz de Lera®,

Slg. 1995, 1-4821 (4837), Rn. 41.

3 Vgl. Smit, EC Tax Review 2006/4, page 203 (203); Schnitger, IStR 2005, S. 493 (493);

Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751).

" BGBL. 12003, S. 2840 (2841).
7 BGBL. 12007, S. 1912.

70
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Banken’® erfasst, wird der Abgrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit zur
Dienstleistungsfreiheit jedoch wieder vermehrt Bedeutung zukommen. Be-
rithrungspunkte kénnen sich dann etwa fiir die Darlehensvergabe durch Ban-
ken ergeben, die sowohl Kapitalverkehr als auch eine typische Bankdienst-
leistung darstellt und somit die Kapitalverkehrsfreiheit und die Dienstleis-
tungsfreiheit betreffen kann. Gleiches gilt fiir Kapitaltransfers im Rahmen der
Titigkeit ~ von  Versicherungsunternehmen.””  Die  Gesellschafter-
Fremdfinanzierung erfolgt demgegeniiber regelmédfig durch Unternehmen,
die nicht dem Kreditwesengesetz oder dem Versicherungsvertragsgesetz un-
terliegen. Sofern Banken sowie Versicherungen selbst als Gesellschafter-
Fremdkapitalgeber auftreten, kann dies die Dienstleistungsfreiheit betreffen,
falls die Gesellschafter-Fremdfinanzierung noch als typische Bank- bzw.
Versicherungsdienstleistung zu qualifizieren ist.”® Mit der Neuregelung der
Abziehbarkeit von Fremdkapitalvergiitungen durch die Zinsschranke der Un-
ternehmensteuerreform 2008 ist zu beachten,79 dass auch diese Darlehens-
vergiitungen an gesellschaftsrechtlich nicht mit der finanzierten Gesellschaft
verbundene Banken ein Betriebsausgabenabzugsverbot bei der finanzierten
Gesellschaft gemil § 4h Abs. 1 S. 1 EStG 2008, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG 2008
zur Folge haben konnen. Eine Uberschneidung zwischen Kapitalverkehrs-
freiheit und Dienstleistungsfreiheit ist weiterhin auch in den Fillen denkbar,
in denen die Tétigkeit einer Finanzierungsholdinggesellschaft i.S.d. § 8a Abs.
4 KStG ausschlieBlich in der Vergabe und Abwicklung von Gesellschafter-
Darlehen besteht, ohne dass diese Gesellschaften dem Kreditwesen- oder
Versicherungsvertragsgesetz unterliegen; auf diesen Aspekt wird unter Punkt
C.L.a)dd) niher eingegangen. Weiterhin konnen Banken auch bei einem

Fremdvergleichsnachweis gemifl § 8a Abs. 1 Nr. 1 S. 1 KStG titig werden;

’® Hiermit sind Darlehen von Dritten und Banken gemeint, die bisher nicht als nahe stehen-
de oder riickgriffsgesicherte Personengruppen vom Anwendungsbereich des § 8a KStG
erfasst sind, jedoch im Rahmen der Zinsschranke ein Betriebsausgabenabzugsverbot aus-
16sen wiirden. Siehe hierzu auch: Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (1); Kessler/Ortmann-
Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479).

" Bei der Tatigkeit von Versicherungen ist wie bei den Bankentitigkeiten eine Abgrenzung
zwischen Dienstleistung- und Kapitalverkehrsfreiheit erforderlich, da die Versicherungs-
tiatigkeiten in Form von Kapitaltransfers und typischen Versicherungsdienstleistungen
bestehen konnen; vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1046, R. 2777.

® Keine bankiiblichen Geschifte liegen etwa vor, wenn Mittel an ein Kreditinstitut mit
einer Zulassung gemifl § 32 Kreditwesengesetz zur weiter geleiteten Finanzierung von
Untergesellschaften in konzernabhingigen Unternehmen gewihrt werden; BMF-
Schreiben v. 15.12.1994, BStBI. I 1995, S. 25 (34), Rn. 70.

7 BGBI. 12007, S. 1912.
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dieser Umstand allein ertffnet jedoch nicht den Anwendungsbereich der
Dienstleistungsfreiheit fiir die unmittelbar an der Gesellschafter-Fremdfin-

anzierung Beteiligten.

bb) Abgrenzung in EU-Binnensachverhalten

Die zur Abgrenzung grenziiberschreitender Finanzierungssachverhalte zwi-
schen EU-Mitgliedstaaten ergangene EuGH-Rechtsprechung ist uneinheit-
lich. Sie weist die gesamte Bandbreite moglicher Losungen einer Abgren-
zung zwischen Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit auf. In einigen
Entscheidungen hat der EuGH die vorrangige Anwendbarkeit einer der bei-
den Grundfreiheiten angenommen.go Zum Teil geht er von einer kumulativen

Anwendbarkeit einer der beiden Grundfreiheiten aus.®'

Mit Art. 50 Abs. 1 EGV bietet sich die Herleitung einer Abgrenzungsregel
aus dem Vertragstext an. Die dort gegebene Definition beschrinkt den
Dienstleistungsbegriff auf "[...] Leistungen, die in der Regel gegen Entgelt
erbracht werden, soweit sie nicht den Vorschriften iiber den freien Waren-
und Kapitalverkehr und iiber die Freiziigigkeit der Personen unterliegen
[...]". Mithin konnte die Dienstleistungsfreiheit in Abgrenzung zur Kapital-
verkehrsfreiheit als nachrangig angesehen werden.*” Der EuGH lehnt die
Herleitung eines solchen Rangverhiltnisses aus Art. 50 Abs. 1 EGV jedoch
ab; die Definition stelle lediglich sicher, dass keine wirtschaftliche Tatigkeit

aus dem Geltungsbereich der Grundfreiheiten herausfalle.*

80 Vgl. EuGH Urt. v. 14.10.2004, C-71/02, Rs. ,,Karner®, Slg. 2004, I-3025 (3069), Rn. 47,
EuGH Urt. v. 25.3.2004, C-36/02, Rs. ,,Omega”, Slg. 2004, 1-9609 (9651), Rn. 27.;
EuGH Urt. v. 26.5.2005, C-20/03, Rs. ,,Burmanjer, Slg. 2005, I-4133 (4164), Rn. 35;
EuGH Urt. v. 16.3.1999, C-222/97, Rs. ,,Trummer und Mayer*, Slg. 1999, I-1661 (1678),
Rn. 23; EuGH Urt. v. 24.3.1994, C-275/92, Rs. ,,Schindler”, Slg. 1994, I-1039 (1088),
Rn. 22; EuGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, Rs. ,,Bachmann®, Slg. 1992, 1-249 (285), Rn.
34,

81 Vgl. EuGH Urt. v. 22.1.2002, C-390/99, Rs. ,,Canal Satélite Digital*“ Slg. 2002, I-607
(653), Rn. 31; EuGH Urt. v. 7.2.2002, C-279/00, Rs. ,,Kommission/Italien, Slg. 2002, I-
1425 (1436), Rn. 28; EuGH Urt. v. 28.4.1998, C-118/96, Rs. ,,Safir*, Slg. 1998, 1-1897
(1929), Rn. 34; EuGH Urt. v. 9.7.1997, C-222/95, Rs. ,,Parodi®, Slg. 1997, 1-3899
(3915), Rn. 10; EuGH Urt. v. 14.11.1995, C-484/93, Rs. Svenson und Gustavson®, Slg.
1995, 1-3955 (3975), Rn. 8 und Rn. 11; EuGH Urt. v. 21.9.1988, C-267/86, Rs. ,,Van Ey-
cke/ASPA*, Slg. 1988, 1-4769 (4793), Rn. 22 und Rn. 24.

82 ygl. Kluth in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 50 EGV, Rn. 16.

83 Vgl. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG“, IStR 2006, S. 754,
Rn. 32.
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cc) Abgrenzung in Drittstaatensachverhalten

Die Dienstleistungsfreiheit ist auf den Schutz grenziiberschreitender Sach-
verhalte zwischen EU-Mitgliedstaaten beschriinkt.* Die Kapitalverkehrsfrei-
heit gilt dariiber hinaus auch fiir den Kapitalverkehr mit Drittstaaten.® Inso-
fern diirfte sich bei Drittstaatensachverhalten aufgrund der fehlenden Uber-
schneidung im rdumlichen Anwendungsbereich der beiden Grundfreiheiten
bereits keine Anwendungskonkurrenz ergeben. Gleichwohl hat der EuGH im
Jahr 2006 mit der Rs. "Fidium Finanz AG"® in einem Drittstaatensachverhalt
die Betroffenheit beider Grundfreiheiten bejaht.87 Bei der Abgrenzung wurde
die Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber der Dienstleistungsfreiheit als nach-
rangig betroffene Grundfreiheit nicht mehr beriicksichtigt.*® Die Nachrangig-
keit der Kapitalverkehrsfreiheit soll sich ergeben, wenn die Beeintridchtigung
des Kapitalverkehrs zwangsldufige Folge einer Beeintrichtigung der Dienst-
leistungsfreiheit ist.* Die Abgrenzung wird allein auf Ebene der sachlichen
Anwendungsvoraussetzungen vorgenommen; die bei der Dienstleistungsfrei-
heit nicht vorliegende rdumliche Anwendungsvoraussetzung bleibt hierbei
unberiicksichtigt. Im Falle, dass der Schutz der vorrangigen Grundfreiheit
nicht greift, ldsst der EuGH die nachrangige Grundfreiheit nicht mehr im
Sinne eines "Wiederauflebens" zur Anwendung kommen.” Entsprechend
wurde in der Fidium Finanz AG — Entscheidung nach Ablehnung der vorran-
gigen Dienstleistungsfreiheit wegen fehlender Anwendbarkeit in Drittstaaten-
sachverhalten nicht wieder auf die raumlich anwendbare, aber als nachrangig

qualifizierte Kapitalverkehrsfreiheit zuriickgegriffen.

% Vgl. Tiedje/Troberg in: Groeben/Schwarze, EGV, Art. 49, Rn. 12; Frenz, Handbuch
Europarecht, Band 1, S. 915, Rn. 2442.

85 Vgl. Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751); Follak in: Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, Band 1, F. II, Rn. 3; Kiemel in: Groeben/Schwarze, EGV, Art. 56, Rn.
23 ff; Glaesner in: Schwarze, EU, Art, 56. EGV, Rn. 18.

% Die Fidium Finanz AG ist eine in der Schweiz ansissige Finanzdienstleistungsgesell-
schaft, die Klein- und Konsumentenkredite an Kunden in EU-Mitgliedstaaten vergibt. Sie
unterliegt nach schweizerischem Recht mit ihrer Tétigkeit keiner bankenrechtlichen Auf-
sicht. Nach deutschem Kreditwesengesetz miisste die Fidium Finanz AG fiir ihre Tétig-
keit in Deutschland eine feste Niederlassung begriinden. Der EuGH sah keinen Versto3
gegen die in Drittstaatensachverhalten geltende Kapitalverkehrsfreiheit gegeben; ein Ver-
stof} gegen die Niederlassungsfreiheit wurde wegen fehlender raumlicher Anwendung auf
Drittstaatensachverhalte abgelehnt.

7 EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754, Rn. 43.

% EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754, Rn. 34
und Rn. 48.

¥ EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754, Rn. 48;
kritisch: Sedemund, BB 2006, S. 2781 (2784).

% vgl. Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1929).
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dd) Abgrenzung bei Finanzierungsholdinggesellschaften

Die Darlehensvergabe durch Banken im Sinne des Kreditwesengesetzes an
Dritte wird vornehmlich durch die Dienstleistungsfreiheit des EGV ge-
schiitzt.”! Die Darlehensvergabe im Rahmen einer Gesellschafter-
Fremdfinanzierung durch Finanzierungsholdinggesellschaften im Sinne von
§ 8a Abs. 4 KStG oder reine Konzernfinanzierungsgesellschaften mit nur
einer wesentlichen Beteiligung kann zumindest als bankendhnliche Tatigkeit
im Sinne des Kreditwesengesetzes qualifiziert werden, so dass sich insofern
fir diese Téatigkeit Abgrenzungsbedarf zur Dienstleistungsfreiheit ergeben
konnte. Geméal § 2 Abs. 1 Nr. 7 Kreditwesengesetz gelten jedoch Unterneh-
men, die Bankgeschifte ausschlieBlich mit Mutter-, Tochter- oder Schwes-
terunternehmen betreiben, nicht als Kreditinstitute. Finanzierungsholdingge-
sellschaften und reine Konzernfinanzierungsgesellschaften in ihrer Funktion
als Gesellschafter-Fremdkapitalgeber sind damit keine Banken im Sinne des
Kreditwesengesetzes. Bei der Bankendefinition nach dem Kreditwesengesetz
handelt es sich zwar um eine nationale Definition; der EGV hilt aber selbst
keine Definition einer Bank oder einer Bankentitigkeit bereit. Mit Art. 51
Abs. 2 EGV kniipft der EGV vielmehr an die in den einzelnen EU-
Mitgliedstaaten bestehenden Definitionen von Banken und Versicherungen
an, so dass dem Ausschluss der Gesellschafter-Fremdkapitalgeber durch § 2
Abs. 1 Nr. 7 Kreditwesengesetz auch fiir die Auslegung der Dienstleistungs-
freiheit des EGV Relevanz zukommt. Bestitigt wird dies durch die Entschei-
dung in der Rs. "Fidium Finanz AG", die die Bankendefinition des Kreditwe-
sengesetzes bei der Auslegung der Dienstleistungsfreiheit von in Drittstaaten
ansdssigen darlehensgewédhrenden Unternehmen zugrunde gelegt hat.”? Dies
legt den Schluss nahe, dass die Darlehensvergabe durch Finanzierungshol-
dinggesellschaften oder reine Konzernfinanzierungsgesellschaften eher dem
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit als dem der Dienstleistungsfreiheit

unterliegt.

*! Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1048, Rn. 2782; EuGH Urt. v. 14.11.1995, C-
484/93, Rs. Svenson und Gustavson®, Slg. 1995, I-3955 (3975), Rn. 11.

%2 Vgl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33; EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 39 u. Rn. 40: Bejahung einer gewerbsméiBigen Kreditvergabe i.S.d. KWG, obwohl
die Fidium Finanz AG ,,kein Kreditinstitut im Sinne des Gemeinschaftsrechts* ist.
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Die Darlehensvergabe und Abwicklung der Unternehmensfinanzierung fiir
Konzerngesellschaften durch Finanzierungsholdinggesellschaften oder durch
reine Konzernfinanzierungsgesellschaften mit nur einer wesentlichen Beteili-
gung konnte auch unabhingig von der Qualifizierung als Bankentitigkeit
eine Dienstleistung im Sinne des nicht abschlieBenden Katalogs des Art. 50
EGYV sein. Dem steht jedoch die Rechtsprechung des EuGH entgegen, in der
die Darlehensgewihrung immer nur unter dem Aspekt der Dienstleistungs-
freiheit erortert wird, wenn ein Zusammenhang mit Banken oder Versiche-
rungen Vorliegt.93 In Anlehnung an die Formulierung aus Art. 51 Abs. 2 EGV
ist davon auszugehen, dass bei einer fehlenden Verbindung des Kapitalver-
kehrs zu einer Banken- oder Versicherungsdienstleistung allein die Kapital-
verkehrsfreiheit zur Anwendung kommen soll.”* Im Sinne der Definition des
Art. 50 Abs. 1 EGV diirfte die Tatigkeit im Rahmen der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung mithin den Vorschriften iiber die Niederlassungs- oder
Kapitalverkehrsfreiheit unterliegen, so dass insoweit keine Dienstleistung im

Sinne der Dienstleistungsfreiheit des EGV vorliegt.

b) Abgrenzung zur Niederlassungsfreiheit

aa) Grundséitzliches

Die Anwendungsbereiche der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfrei-
heit iiberschneiden sich.” Solche Uberschneidungen der Anwendungsberei-
che ergeben sich bei jedem zwischen zwei EU-Mitgliedstaaten erfolgenden,
grenziiberschreitenden Niederlassungsvorgang, da hierzu immer Zahlungen
und Finanzierungsgeschifte iiber die EU-Binnengrenze hinweg erforderlich

sind.”® Die Einrichtung einer Hauptniederlassung in einem anderen EU-

93 Vgl. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG®, IStR 2006, S. 754,
Rn. 51; EuGH Urt. v. 28.4.1998, C-118/96, Rs. ,,Safir®, Slg. 1998, 1-1897; EuGH Urt. v.
14.11.1995, C-484/93, Rs. Svenson und Gustavson®, Slg. 1995, 1-3955 (3975), Rn. 8 und
Rn. 11; EuGH Urt. v. 28.11.1992, Rs. ,,.Bachmann®, C-204/90, Slg. 1992, 1-249 (284),
Rn. 31.

o4 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 956, Rn. 2544 und 2545.

% Dies wird etwa bereits an den wechselseitigen Vorbehalten in Art. 43 Abs. 2 und Art. 58
Abs. 2 EGV deutlich: vgl. Lausterer, IStR 2003, S. 19 (20 f.); Sedemund, BB 2006, S.
2781 (2782).

% Vgl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars®, C-251/98, Slg.
2000, 1-2787 (2792), Rn. 13; Dolker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928); Frenz, Hand-
buch Europarecht, Band 1, S. 1040, Rn. 2758.
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Mitgliedstaat in Ausiibung der priméiren Niederlassungsfreiheit97 erfordert
Kapitalinvestitionen in Hohe des gesellschaftsrechtlich vorgeschriebenen
Stamm- bzw. Grundkapitals, wenn die Hauptniederlassung in einer Kapital-
rechtsform erfolgen soll.”® Die zu Griindungszwecken erstmalig erfolgende
Bereitstellung der sonstigen Produktionsfaktoren in Form von Arbeit und
Boden im anderen EU-Mitgliedstaat féllt dagegen nicht zwingend in den
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit.”” Werden in Ausiibung der
sekundidren Niederlassungsfreiheit rechtlich eigenstindige Tochterunterneh-
men gegriindet, ergeben sich auch hier zumindest unter dem Aspekt der Min-
desteigenkapitalausstattung Uberschneidungen zur Kapitalverkehrsfreiheit.
Die Beteiligung an bestehenden Unternehmen in einem anderen EU-
Mitgliedstaat durch Anteilskauf zur Begriindung von Tochterunternehmen
kann einerseits in Ausiibung der sekundiren Niederlassungsfreiheit erfol-
gen.lOO Sie stellt jedoch zugleich auch ausdriicklich einen Fall des Kapital-
verkehrs im Sinne des Anhangs der Kapitalverkehrsrichtlinie dar,'"”" dem
vom EuGH fiir die Auslegung des Kapitalverkehrsbegriffs eine mafgebliche
Bedeutung fiir die Auslegung des Kapitalverkehrsbegriffs zugemessen
wird.'" Erfolgt die Ausiibung der sekundédren Niederlassungsfreiheit durch
Begriindung einer unselbststindigen Betriebsstitte in dem anderen EU-Mit-

gliedstaat,lo3 erdffnet sich aufgrund der erforderlichen Dotation der Betriebs-

°" Die primire Niederlassungsfreiheit erfasst die Ubersiedelung einer Hauptniederlassung
von einem EU-Mitgliedstaat in einen anderen EU-Mitgliedstaat; Roth in: Dauses, Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, E. I, Rn. 36; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 1, S. 726, Rn. 1933.

%8 Vgl. Von Wilmowsky in: Ehlers, Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 1211,
S. 343, Rn. 2.

% Wird bei Begriindung einer Hauptniederlassung der Weg der Anmietung oder Leasing
von Betriebs- oder Verwaltungsgebiuden sowie von Produktionsmitteln gewihlt, ist
zweifelhaft, ob durch die damit verbundenen Zahlungsstrome bereits der Begriff des Ka-
pitalverkehrs im Sinne des Art. 56 Abs. 1 EGV erfiillt ist. Die Zahlung solcher laufenden
Ausgaben fiir zeitlich begrenzte Nutzungsmoglichkeiten fillt jedoch in den Anwen-
dungsbereich der Dienstleistungsfreiheit. Wird der Austauschvorgang als solches behin-
dert, verdringt die Dienstleistungsfreiheit in diesen Fillen auch die der Kapitalverkehrs-
freiheit dhnliche Zahlungsverkehrsfreiheit aus Art. 56 Abs. 2 EGV; im Fall von Stérun-
gen des Gegenseitigkeitsverhidltnisses tritt die Zahlungsverkehrsfreiheit gegeniiber den
spezielleren Freiheiten zuriick.

1 Vgl SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars®, C-251/98, Slg.
2000, I-2789 (2792), Rn.32 f.

"' Vgl. Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfiihrung von Art. 67 der Ein-
heitlichen Europidischen Akte (EEA), Anhang I Rubrik I, ABI 1988 Nr. L 178/5.

12 Vgl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars, C-251/98, Slg.
2000, 1-2789 (2800), Rn. 49.

1% Zum diskriminierungsfreien Wahlrecht zwischen Betriebsstitte und Tochtergesellschaft
im Rahmen der sekunddren Niederlassungsfreiheit siehe: EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-
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stitte mit ausreichenden Finanzmitteln die Anwendung der Kapitalverkehrs-

freiheit.

Die Gewihrung von Darlehen unterliegt der Kapitalverkehrsfreiheit und wird
ausdriicklich im Anhang der Kapitalverkehrsrichtlinie aufgefijhrt.lo4 Die
Griindung einer Niederlassung in einem anderen EU-Mitgliedstaat und deren
erstmalige105 finanzielle Ausstattung durch Eigenkapital sowie gegebenen-
falls Fremdkapital und Gesellschafter-Fremdkapital erfolgen regelmifig in
einem engen zeitlichen und sachlichen Zusammenhang. Die Notwendigkeit,
eine neu gegriindete Niederlassung finanziell auszustatten, fiithrt zwangsliu-
fig zu einer grenziiberschreitenden Kapitalbewegung;106 umgekehrt erfolgt
die grenziiberschreitende Neugriindung von Niederlassungen nach der grund-
sdtzlichen Entscheidung, grenziiberschreitend Kapital in anderen Staaten zu

investieren.

bb) Schrankenverweis des Art. 58 Abs. 2 EGV

Eine erste Verweisungsnorm im Verhiltnis zwischen Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit findet sich in Art. 58 Abs. 2 EGV. Die Beschrin-
kungsmoglichkeiten fiir die Niederlassungsfreiheit werden nach dieser Norm
durch die Kapitalverkehrsfreiheit nicht beriihrt. Der Verweis in Art. 58 Abs.
2 EGYV betrifft damit jedoch nicht den inhaltlichen Schutzumfang der Kapi-
talverkehrsfreiheit, sondern lediglich die Rechtfertigungsebene und wird da-

her spiter an entsprechender Stelle behandelt.'”’

253/03, Rs. ,,CLT-UFA®, Slg. 2006, I-1863 (1868), Rn. 17; EuGH Urt. v. 21.9.1999, C-
307/97, Rs. ,,St. Gobain®, Slg. 1999, I- 6161 (6198), Rn. 44.

104 Vgl. Ehlers/von Wilmowsky, Européische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 1211, S,
344, Rn. 2.; Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfiihrung von Art. 67 der
Einheitlichen Europdischen Akte (EEA), ABl. EG 1988, Nr. L 178/5 Kapitalverkehrs-
richtlinie 88/361, Anhang I, Rubriken VII und VIII, Abl 1988, Nr. L 178/5.

195 Zum Problem der Folgefinanzierung siehe auch C.I.2.b)hh).

106 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 35.

107 Siehe hierzu unter D.IV.
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cc) Vorbehaltsklausel des Art. 43 Abs. 2 EGV

Fiir die im Schutzbereich der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit
bestehenden Uberschneidungen ist Art. 43 Abs. 2 EGV rnaBgeblich.]O8 Die-
ser Artikelabsatz sieht bei der Definition des Anwendungsbereichs der Nie-

derlassungsfreiheit einen Vorbehalt hinsichtlich des Kapitalverkehrs vor.'?

Die Bedeutung der Vorbehaltsklausel aus Art. 43 Abs. 2 EGV ist umstritten.
Teilweise wird sie in dem Sinn ausgelegt, dass der Kapital- und Zahlungs-
verkehrsfreiheit gegeniiber der Niederlassungsfreiheit ein Anwendungsvor-
rang zukommt.""° Investitionen und Kapitaltransfers, die zur Griindung einer
Niederlassung erforderlich sind, wiren hiernach nicht den Art. 43, 48 EGV,
sondern Art. 56 Abs. 1 EGV zuzuordnen.''' Die Vorbehaltsklausel kann aber
auch dahingehend verstanden werden, dass Kapitalbewegungen im Zusam-
menhang mit Niederlassungsvorgingen nicht ausschlieBlich durch die Art.
43, 48 EGV geschiitzt werden. Beeintrichtigende Mallnahmen miissen kumu-

lativ auch den Anforderungen des Art. 56 EGV geniigen.112

dd) Abgrenzungsansatz des EuGH

(1) EuGH-Rs. "Lankhorst-Hohorst''

Aus der im Jahr 2002 entschiedenen Rs. "Lankhorst—Hohorst",]13 die zu § 8a
KStG in der Fassung des StandOG'"* ergangen war, lassen sich keine Riick-
schliisse auf mogliche Abgrenzungsansitze des EuGH ziehen. Die Vorlage-

frage war hinsichtlich der moglicherweise betroffenen Grundfreiheiten auf

1% yol. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006, 1-925 (942), Rn. 71; SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs.
Baars“, C-251/98, Slg. 2000, I-2787 (2792), Rn.13.

109 Art. 43 Abs. 2 EGV: ,,Vorbehaltlich des Kapitels tiber den Kapitalverkehr umfasst die
Niederlassungsfreiheit die Aufnahme und Ausiibung selbstindiger Erwerbstitigkeiten so-
wie die Griindung und Leitung von Unternehmen, insbesondere von Gesellschaften im
Sinne des Artikels 48 Absatz 2, nach den Bestimmungen des Aufnahmestaates fiir seine
Angehorigen.

1o Vgl. Roth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, E. I, Rn. 47; Geiger,
EUV/EGV, Art. 43, Rn. 1.

""" Vgl. Tiedje/Troberg in: Groeben/Schwarze, EGV, Art. 43, Rn. 20; Roth in: Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, E. I, Rn. 47; Geiger, EUV/EGV, Art. 43,
Rn. 1; Weber, EuZW 1992, S. 561 (564); Eckhoff in: Bleckmann, Europarecht, § 21 Rn.
1726.

"2 Vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich“, C-265/04, Slg.
2006, 1-925 (942), Rn. 71; Honrath, Kapitalverkehrsfreiheit, 1998, S. 109 f.; Miiller, Ka-
pitalverkehrsfreiheit, S. 193; Schon, GS fiir Knobbe-Keuk, S. 743 (749 f.). Im Ergebnis
gleiche Ansicht Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 700, Rn. 1860.

13 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779.

""" BGBI. 11993, S. 1569 (1576).
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die Niederlassungsfreiheit beschrinkt;''"® und der EuGH hatte nach der Beja-
hung eines Verstofles gegen eine Grundfreiheit mangels einer Entscheidungs-

erheblichkeit keinen Anlass, auf weitere Grundfreiheiten einzugehen.

(2) EuGH-Rs. "Konle"

Die Rs. "Konle"''® betraf den Erwerb eines Grundstiicks zur Aufnahme einer
kaufminnischen Titigkeit durch einen Auslénder. Fiir auslédndische Erwerber
bestand ein behordlicher Genehmigungsvorbehalt, der eine Voraussetzung
fiir die Eintragung des Erwerbs im Grundbuch war. Inldndische Grundstiicks-
erwerber waren von diesem Genehmigungsvorbehalt befreit. Der EuGH stell-
te fest, dass die Regelung sowohl die Niederlassungs- als auch die Kapital-
verkehrsfreiheit berithre. Das Recht, in einem anderen EU-Mitgliedstaat
Grundstiicke zu erwerben, sei eine notwendige Ergidnzung der Niederlas-
sungsfreiheit. Aus dem Anhang [ der Kapitalverkehrsrichtlinie RL
88/361/EWG ergebe sich, dass die Kapitalverkehrsfreiheit Geschifte auch
erfasse, die Gebietsfremde in Form von Immobilieninvestitionen vornih-
men.""” Da der EuGH sich in seiner anschlieBenden Urteilsbegriindung auf
die Feststellung eines Verstofles gegen die Kapitalverkehrsfreiheit beschrink-
te, kann geschlossen werden, dass der EuGH bei einer Uberschneidung der
Anwendungsbereiche zumindest von einer Gleichrangigkeit der beiden
Grundfreiheiten ausgeht. Da die alternative Feststellung eines Verstof3es ge-
gen die Niederlassungs- oder die Kapitalverkehrsfreiheit fiir die Bejahung
eines VerstoBes ausreichend ist, muss die zu priifende Regelung zumindest
den kumulativen Anforderungen der Niederlassungs- und Kapitalverkehrs-

oo . 11
freiheit geniigen, um europarechtskonform zu sein. 8

Dass der EuGH von einem weitergehenden Vorrang der Kapitalverkehrsfrei-
heit vor der Niederlassungsfreiheit ausgeht, kann zwar aus dem Urteil in der
Rs. "Konle" nicht zweifelsfrei hergeleitet werden; der EuGH nimmt aus

Griinden der Effektivitit keine weitergehenden Erwigungen zur Betroffen-

"3 vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,.Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779
(11810), Rn. 25.

"6 BuGH Urt. v. 1.6.1999, C-302/97, Rs. ,,Konle*,Slg. 1999, 1-3122 ff.

"7 Vgl. EuGH Urt. v. 1.6.1999, C-302/97, Rs. , Konle“, Slg. 1999, I-3122 (3131), Rn. 22;
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1031, Rn. 2734.

18 Vgl. Spengel/Goliicke, RIW 2003, S. S. 333 (339); Lausterer, IStR 2003, S. 19 (20 f).

24



heit anderer Grundfreiheiten vor, wenn er den Verstof} gegen eine Grundfrei-
heit bejaht hat.'"” In Anlehnung an die Rs. "Konle" und die Vorrangklausel
des Art. 43 Abs. 2 EGV wird jedoch ein solcher Vorrang der Kapitalver-
kehrsfreiheit von der ganz iiberwiegenden Auffassung in der Literatur vertre-

12
ten.'?°

(3) EuGH-Rs. ""Goldene Aktien"

In den Vertragsverletzungsverfahren gegen verschiedene EU-Mitgliedstaaten
("Goldene Aktien I bis VI"m) widersprach der EuGH nicht der von den Be-
teiligten angenommenen parallelen Betroffenheit der Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit. Wie in der Rs. "Konle"'*? ging der EuGH nach der
Feststellung eines VerstoBBes gegen die Kapitalverkehrsfreiheit jedoch nicht
mehr auf die Niederlassungsfreiheit ein, da diese sich mit den Ausfiihrungen
zur Kapitalverkehrsfreiheit eriibrigt hitten.'> In der am 23.10.2007 ergange-
nen Entscheidung zum VW-Gesetz ("Goldene Aktien VII”124) nahm der
EuGH gleichfalls eine parallele Anwendbarkeit der Niederlassungs- und Ka-
pitalverkehrsfreiheit an,'” und folgte damit dem Antrag der Kommission, die
bei Kontrollmehrheiten iiber Unternehmen die Kapitalverkehrsfreiheit fiir
anwendbar hilt.'*® Eine ausdriickliche Stellungnahme des EuGH zur Bedeu-
tung der Vorbehaltsklausel aus Art. 43 Abs. 2 EGV ist bisher nicht erfolgt.127
Aufgrund der Rechtsprechung in Sachen "Goldene Aktien" muss jedoch da-

19 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1041, Rn. 2761; Wellige, EuZW 2003, S.
427 (432).

120 Vgl. Kiemle in: Groeben/Schwarze, EGV, Art. 56, Rn. 20; Eckhoff in: Bleckmann,
Europarecht, § 21, Rn. 1726; Weber, EuZW 1992, S. 561 (564).

"2 EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)*, Slg.
2002, 1-4731; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien II (Kommissi-
on/Frankreich)*, Slg. 2002, I-4781; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-503/99, Rs. ,,Goldene Ak-
tien III (Kommission/Belgien)*, Slg. 2002, 1-4833; EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-463/00,
Rs. ,,Goldene Aktien IV (Kommission/Spanien)“, Slg. 2003, 1-4581; EuGH Urt. v.
13.5.2003, C-98/01, Rs. ,,Goldene Aktien V (Kommission/Vereinigtes Konigreich)“, Slg.
2003, 1-4641; EuGH Urt. v. 2.6.2005, C-174/04, Rs. ,Goldene Aktien VI
(Kommission/Italien)*, Slg. 2005, I-4949 (4979), Rn. 20.

122 BuGH Urt. v. 1.6.1999, C-302/97, Rs. ,,Konle*, Slg. 1999, 1-3122 (3138), Rn. 55;

'3 EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)®, Slg.
2002, 1-4731 (4777, Rn. 56); EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien II
(Kommission/Frankreich)®, Slg. 2002, [-4781 (4806, Rn. 56).

2 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-
land)*, abrufbar unter: http://www.curia.eu.

125 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-
land)*, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 14 bis Rn. 17.

12 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-
land)“, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 15.

127 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1040, Rn. 2760.
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von ausgegangen werden, dass der EuGH die Vorbehaltsklausel des Art. 43
Abs. 2 EGV dahingehend auslegt, dass sich bei einer Betroffenheit der Nie-
derlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit eine kumulative Anwendbarkeit

beider Grundfreiheiten eroffnet.

(4) EuGH-Rs. '"Cadbury Schweppes''

In der EuGH-Rs. "Cadbury Schweppes"128 kam eine Anwendung der Nieder-
lassungs-, der Kapitalverkehrs- und der Dienstleistungsfreiheit in Betracht.
Der EuGH hat bei einer Abgrenzung der drei Grundfreiheiten in dieser
Rechtssache der Niederlassungsfreiheit einen Vorrang eingeriumt.'” Der
Sachverhalt betraf die britische Hinzurechnungsbesteuerung im Zusammen-
hang mit niedrig besteuerten ausldndischen Tochtergesellschaften. Bei im
Vereinigten Konigreich ansdssigen Muttergesellschaften erfolgt eine Hinzu-
rechnung niedrig besteuerter Gewinne ausldndischer Tochtergesellschaften,
wihrend eine solche Hinzurechnung in reinen Inlandssachverhalten unter-
bleibt."*" Verfahrensgegenstindlich war eine in einem EU-Mitgliedstaat an-
sdssige niedrig besteuerte Tochtergesellschaft, die Kapital ansammelte und
dieses im Wege eines up-stream-loan ihrer im Vereinigten Konigreich anséis-
sigen Muttergesellschaft zur Verfiigung stellte.”' Eine eventuell vorliegende
Beschrinkung der Dienstleistungs- und Kapitalverkehrsfreiheit sei eine un-
vermeidliche Konsequenz einer Beschriankung der Niederlassungsfreiheit und
rechtfertige keine eigenstindige Priifung der nachrangigen Grundfreihei-

132
ten.

(5) EuGH-Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Group Ligitation"

Mit der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Group Ligitation”133 vom

13.3.2007, die die britischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelungen

128 BUGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes®, DStR 2006, S. 441.

12 ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33.

19 ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 3 ff.

B! ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 15.

12 ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33.

'3 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249.
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zum Gegenstand hatte, bestitigte der EuGH den in der Rs. "Cadbury
Schweppes" vertretenen Abgrenzungsansatz fiir Mutter-Tochter-Beteiligung-
en ab einer Beteiligungshohe vom 75 %."3* Beschrinkungen des freien Kapi-
tal- und Dienstleistungsverkehrs seien eine unvermeidliche Konsequenz einer
eventuellen Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit und rechtfertigten keine

Priifung auf einen Verstol gegen Art. 56 und Art. 49 EGV.

In den beiden ersten Entscheidungen zu den Goldenen Aktien hatte der
EuGH noch argumentiert, dass etwaige Beschriankungen der Niederlassungs-
freiheit die unmittelbare Folge der Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit
darstellten und damit einen Vorrang der Kapitalverkehrsfreiheit angenom-
men."** Insofern ist ein diametraler Umschwung in der Begriindung des An-
wendungsverhiltnisses durch den EuGH feststellbar.'*® In der Entscheidung
in der Rs. "Cadbury Schweppes" sowie der Rs. "Test Claimants in the Thin
Cap Group Ligitation" ging der EuGH auf die Norm des Art. 43 Abs. 2 EGV
nicht ein. Ungeklért bleibt hiermit, wie trotz des ausdriicklichen Vorbehalts
zugunsten der Kapitalverkehrsfreiheit in Art. 43 Abs. 2 EGV"’ die Nieder-
lassungsfreiheit vorrangig zur Anwendung gelangt.13 ¥ Andererseits folgt der
EuGH in der Rs. "Cadbury Schweppes" nicht der Argumentation der Gene-
ralanwaltschaft,13 ? dass bereits aufgrund der im konkreten Sachverhalt vor-
liegenden Mehrheitsbeteiligung im Verhiltnis der Mutter- zur Tochtergesell-
schaft die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit ausgeschlossen sein
soll."*” Auch in der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Group Ligitation",
die Regelungen zum Gegenstand hatte, die Mindestbeteiligungen von 75 %

voraussetzte, stellte der EuGH klar, dass diese steuerlichen Gesellschafter-

" Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 34 und Rn. 28.

135 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)*,
Slg. 2002, 1-4731 (4777, Rn. 56); EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien
II (Kommission/Frankreich), Slg. 2002, 1-4781 (4806, Rn. 56); Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Band 1, S. 1043, Rn. 2766.

13 yol. Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1929).

137 Siehe hierzu die Ausfiihrungen unter C.1.2.b)cc).

138 Zweifel an der Vereinbarkeit dieser EuGH-Rechtsprechung mit dem Wortlaut des EGV:
Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647).

139 Vgl. SA des Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 in der Rs. ,,Cadbury Schweppes®, C-
196/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 32.

140 Vgl. EuGH Urtt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes®, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33.
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Fremdfinanzierungsregeln neben der Niederlassungsfreiheit auch die Kapi-

talverkehrsfreiheit beriihren.'*!

Die in der Rs. "Cadbury Schweppes", der Rs. "Test Claimants in the Thin
Cap Group Ligitation" sowie der Rs. "Stahlwerk Ergste Westig”142 vom
EuGH gegebene Begriindung des Vorrangs einer Grundfreiheit aufgrund ei-
ner zwangsldufigen Beeintrichtigung der anderen Grundfreiheit ist meines
Erachtens insbesondere bei der steuerlichen Behandlung der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung durch § 8a KStG ambivalent. Denn mit guten Griinden
kann auch argumentiert werden, dass eine steuerliche Diskriminierung oder
Beschrinkung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung zwangsldufig dazu
fiihrt, dass die inldndische Niederlassung wegen ihrer Wettbewerbsnachteile
zu rein inldndischen Sachverhalten aufgegeben werden muss.'*? Damit hat
die Beeintriachtigung des freien Kapitalverkehrs eine Beeintrichtigung der
Niederlassungsfreiheit zur Folge. Die Begriindung des EuGH ist insofern
beliebig umkehrbar und stellt keine iiberzeugende Herleitung eines Vorrangs
der Niederlassungsfreiheit dar."** Die Umkehrbarkeit spricht vielmehr dafiir,
dass sich Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit gegenseitig bedingen.
Es liegt meines Erachtens daher néher, ein Gleichrang- und kein Vorrangver-

haltnis zwischen den beiden Grundfreiheiten anzunehmen.

Sowohl in der Rs. "Cadbury Schweppes" als auch in der Rs. "Test Claimants
in the Thin Cap Group Ligitation" stellt der EuGH bei der Abgrenzung zwi-
schen dem Anwendungsbereich der Niederlassungs- und Kapitalverkehrs-
freiheit, in Anlehnung an die im Jahr 2006 ergangene Rs. "Fidium Finanz
AG"'™ darauf ab, ob die jeweils streitgegenstidndliche steuerliche Regelung

an der Niederlassungs- oder der Kapitalverkehrsfreiheit zu messen ist."*® Mit

4! Vol. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 32 und Rn. 33.

'42 Vgl. EuGH Beschluss v. 6.11.2007, C-415/06, Rs. ,,Stahlwerk Ergste Westig®, GmbHR

2008, S. 154 (155), Rn. 16.

143Vgl. Kellersmann/Treisch, die bei Besteuerungsnormen grundsitzlich nur von einer mit-
telbaren Betroffenheit von Grundfreiheiten ausgehen; Kellersmann/Treisch, Europidische
Unternehmensbesteuerung, S. 191.

14 Gleiche Ansicht: Schanfeld, DB 2007, S. 80 (81).

145 Vgl. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754.

146 Vol. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 33; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury
Schweppes®, DStR 2006, S. 441, Rn. 32.
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den zu Drittstaatensachverhalten ergangenen Rs. "Lasertec"'*” und Rs. "Hol-
bock"'*® aus dem Jahr 2007 hat der EuGH diese normenbezogene Abgren-
zung zwischen Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit ausdriicklich

bestitigt und konkretisiert.'*’

Die Niederlassungsfreiheit ist hiernach anzuwenden, wenn die fragliche Be-
steuerungsnorm auf der Tatbestandseite Mindestbeteiligungen voraussetzt,
die einen bestimmenden Einfluss des Gesellschafters auf die Unternehmens-
entscheidung vermitteln wiirden. Besteuerungsnormen, die keine solche
Mindestbeteiligung voraussetzen, unterliegen sowohl der Niederlassungs- als
auch der Kapitalverkehrsfreiheit.150 Die Frage, ob § 8a KStG i.d.F. des JStG
2007"" und die Zinsschranke der Unternchmensteuerreform 2008'>* im Sin-
ne dieses Abgrenzungsansatzes nach der Niederlassungs- oder der Kapital-

verkehrsfreiheit zu beurteilen ist, wird im niachsten Abschnitt untersucht.

ee) Abgrenzung nach dem bestimmenden Einfluss

(1) Kumulative oder verdringende Wirkung

Zur Abgrenzung im Zusammenhang zwischen Niederlassungs- und Kapital-
verkehrsfreiheit bei Unternehmensbeteiligungen hat der EuGH in seinen Ent-

scheidungen in der Rs. ”Baars"153, "Goldene Aktien"154, "X und Y”ISS,

47 Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*, IStR 2007, S. 439.

'8 Vgl. EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock®, IStR 2007, S. 441.

149 Vgl. auch Schonfeld, der auf Grundlage der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation* und Rs. ,,Cadbury Schweppes‘ noch eine normgegenstandsbezogene Abgren-
zung vorgeschlagen hatte. Besteuerungsnormen, die vornehmlich Finanzierungsvorgéinge
zum Gegenstand haben, sollten hiernach der Kapitalverkehrsfreiheit, Besteuerungsnor-
men, die vornehmlich Niederlassungsvorginge zum Gegenstand haben, nach der Nieder-
lassungsfreiheit zu beurteilen sein. Ungeachtet der sich mit dieser Abgrenzung erdffnen-
den Interpretationsmoglichkeiten, hitte diese sachgegenstandsbezogene Sichtweise im
Fall der Gesellschafter-Fremdfinanzierung, die primér Kapitalstrome zum Regelungsge-
genstand hat, fiir die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit gesprochen. Zur sachge-
genstandsbezogenen Sichtweise im Einzelnen: Schonfeld, DB 2007, S. 80 (81).

150°Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*, IStR 2007, S. 439, Rn.
19; EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock®, IStR 2007, S. 441, Rn. 22; FG
Miinster Urt. v. 9.11.2007, EFG 2008, S. 406 (408); Kohler/Tippelhofer, IstR 2007, S.
645 (648).

I BGBL. 12006, S. 2878.

> BGBI. 12007, S. 1912.

"> Vgl. EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,,Baars*, C-251/98, Slg. 2000, I-2805.

"** Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)®,
Slg. 2002, 1-4731; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien II (Kommissi-
on/Frankreich)*, Slg. 2002, I-4781; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-503/99, Rs. ,,Goldene Ak-
tien III (Kommission/Belgien)*, Slg. 2002, 1-4833; EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-463/00,
Rs. ,,Goldene Aktien IV (Kommission/Spanien)“, Slg. 2003, 1-4581; EuGH Urt. v.
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”Bouanich"156, "Keller Holding"m, "Test Claimants in Class IV of the ACT

59158

Group Litigation sowie "Test Claimants in the Thin Cap Group Ligitati-

on"" auch auf das Kriterium der Einflussnahme durch Beteiligung (bestim-
mender Einfluss) abgestellt. Dem europarechtlichen Kriterium des bestim-
menden Einflusses kommt hinsichtlich einer Uberpriifung der steuerlichen
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln insofern Bedeutung zu, als § 8a
Abs. 1 KStG einen wesentlich Beteiligten oder einen Anteilseigner mit be-
herrschendem Einfluss auf die Kapitalgesellschaft (§ 8a Abs. 3 S. 3 KStG)
voraussetzt. Eine Beteiligung ist gemif3 § 8a Abs. 3 S. 1 KStG wesentlich,
wenn der Anteilseigner unmittelbar oder mittelbar zu mehr als einem Viertel
am Grund- oder Stammkapital der finanzierten Kapitalgesellschaft beteiligt
ist, wobei die Verteilung der Stimmrechte nicht maBgeblich ist.'®® Liegt kei-
ne wesentliche Beteiligung vor, kann der Anteilseigner allein (§ 8a Abs. 3 S.
3 Alternative 1 KStG) oder zusammen mit anderen Anteilseignern (§ 8a Abs.
3 S. 3 Alternative 2 KStG) einen beherrschenden Einfluss auf die Kapitalge-

sellschaft ausiiben.'®!

Mit der Rs. "Baars" des Jahres 2000 erfolgte eine Stellungnahme des EuGH
zum Anwendungsverhiltnis der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrs-
freiheit bei hoheren Beteiligungsquoten.162 Ein Angehériger eines EU-
Mitgliedstaates, der durch das Ausmalf} seiner unmittelbaren oder mittelbaren
Beteiligung an einer Gesellschaft in einem anderen EU-Mitgliedstaat be-
stimmenden Einfluss erhilt, soll von seiner Niederlassungsfreiheit Gebrauch

machen; wird er ohne bestimmenden Einfluss titig, handelt er im Rahmen der

13.5.2003, C-98/01, Rs. ,,Goldene Aktien V (Kommission/Vereinigtes Konigreich)®, Slg.
2003, I1-4641; EuGH Urt. v. 2.6.22005, C-174/04, Rs. ,,Goldene Aktien VI
(Kommission/Italien)*, Slg. 2005, 1-4949 (4979), Rn. 20; EuGH Urt. v. 23.10.2007, C-
112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutschland)“, abrufbar unter:
http://www.curia.eu.

'35 Vgl. EuGH Urt. v. 21.11.2002, C-436/00, Rs. ,.X und Y II*, 2002, I-10847 (10861), Rn.
37.

'3 Vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 19.1.2006 in der Rs. ,,Bouanich“, C-265/04, Slg.
2006, 1-923 (943), Rn. 72.

37 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, Rs. , Keller Holding®, C-471/04, Slg. 2006, I- 2111,

158 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 39.

'3 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 28.

160 Vgl. BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStBL. 1 1995, S. 25 (26), Rn. 10, berichtigt S. 176;
Gosch, in: Gosch, KStG, § 8a KStG, Rn. 108.

18! vgl. Koplin/Koch in: Erle/Sauter, KStG, 8a KStG, Rn. 452 ff.

162 Vgl. EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,,Baars*, C-251/98, Slg. 2000, 1-2805.
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KapitalVerkehlrsflreiheit.163 Schnitger164, Flreitalg165 und Ohler'® hatten die
Abgrenzung nach dem bestimmenden Einfluss noch so verstehen konnen,
dass dieser die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit zugunsten der Nieder-

lassungsfreiheit ausschlieBe.'®’

Diese Sicht muss jedoch aufgrund der seither ergangenen Rechtsprechung
des EuGH zu den so genannten "Goldenen Aktien I bis VII", "X und Y" so-
wie "Cadbury Schweppes" als iiberholt angesehen werden. Die Rechtspre-
chung zu den "Goldenen Aktien" wurde am 4.6.2002 mit der Rs. "Kommis-
sion/Portugal” eroffnet. Eine Bestimmung, die die Beteiligung auslédndischen
Kapitals an privatisierten portugiesischen Gesellschaften, insbesondere Ver-
sicherungen und Banken, je nach den Umstinden auf 40 % der Beteiligung
beschrinkt, verstoft gegen die KapitalVerkehrsfreiheit.168 Mit der Entschei-
dung wird dem auslidndischen Investor somit auch die Moglichkeit gegeben,
sich jenseits einer 40%igen Beteiligungshohe und damit auch in beherr-
schender Weise an Unternehmen zu beteiligen.'” Die Beteiligungsmoglich-
keit in Hohe von 40 % bis 100 % wird bereits durch die Anwendung der Ka-

pitalverkehrsfreiheit galrantielrt,170 ohne dass es auf die Niederlassungsfreiheit

19 Vgl. EuGH Urt. v. 21.11.2002, C-436/00, X und Y, FR 2003, S. 84 (90), Rn. 68; EuGH
Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,Baars“, C-251/98, Slg. 2000, 1-2805 (2814), Rn. 20; Geiger,
EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 4.

' Vgl. Schnitger, IStR 2002, S. 711 (712).

165 Vgl. Freitag, EWS 1997, 186 (190 f.).

166 Vgl. Ohler, WM 1996, 1801 (1802 f.); anders inzwischen Ohler, Europidische Kapital-
und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 56 Rn. 114-117.

" Da die Gesellschafter-Fremdfinanzierung eine wesentliche Beteiligung voraussetzt,
wiirde nach den Ansichten von Schnitger, Freitag und Ohler die Kapitalverkehrsfreiheit
im Rahmen der Gesellschafter-Fremdfinanzierung nur fiir den Teilbereich der wesentli-
chen Beteiligung bis zur Beteiligung mit bestimmendem Einfluss Anwendung finden
konnen. Diese Einschrinkung des Anwendungsbereichs wiirde jedoch nur fiir EU-weite
Sachverhalte gelten. Bei Sachverhalten mit Drittstaatenbezug ergibt sich dagegen bereits
keine Anwendungskonkurrenz, da die Niederlassungsfreiheit im Verhiltnis zu Drittstaa-
ten keine Anwendung findet. Im Verhiltnis zu Drittstaaten wire daher auch unter
Zugrundelegung der Ansicht von Schnitger, Freitag und Ohler die Kapitalverkehrsfrei-
heit unabhéngig vom Vorliegen eines bestimmenden Einflusses bei jeder Beteiligungsho-
he anwendbar.

'% Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*,
Slg. 2002, 1-4756 (4776), Rn. 53; SA des Generalanwalts Ruiz-Jarabo v. 3.7.2001 in der
Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*, C-367/98, Slg. 2002, 1-4733 (4736), Rn.

4.

1 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*,
Slg. 2002, 1-4756 (4776), Rn. 42; SA des Generalanwalts Ruiz-Jarabo v. 3.7.2001 in der
Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I )%, C-367/98, Slg. 2002, 1-4733 (4736), Rn.

4.
170 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. , Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*,
Slg. 2002, 1-4756 (4776), Rn. 42; SA des Generalanwalts Ruiz-Jarabo v. 3.7.2001 in der
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ankommt.'”" Der EuGH hat in der Rs. "Kommission/Portugal" (Goldene Ak-
tie I) nach der Bejahung eines Verstofles gegen die Kapitalverkehrsfreiheit

folglich auf die Priifung der Niederlassungsfreiheit verzichtet.'”

In der Rs. "Kommission/Frankreich" (Goldene Aktie II)173 wurde eine Be-
schrinkung der Beteiligungshohe auf 1/3 an bestimmten Kapitalgesellschaf-
ten'”* durch ein franzosisches Dekret als nicht mit der Kapitalverkehrsfreiheit

175 Mit der durch Ministererlaubnis auszusetzenden Be-

vereinbar angesehen.
schrinkung der Beteiligungshdhe sollte nach dem Vorbringen der franzosi-
schen Regierung "das Entscheidungszentrum dieser Gesellschaften in Frank-
reich [ver-]bleiben".!”® Mithin war Gegenstand der Rechtssache auch die
Beteiligungsmoglichkeit, die einem Investor einen bestimmenden Einfluss
auf die jeweilige Kapitalgesellschaft verschafft. Der EuGH hat sich auch in
dieser Rs. auf die Feststellung eines VerstoBes gegen die Kapitalverkehrs-

freiheit beschrinkt.'”’

Dies kann nur dahingehend gedeutet werden, dass die
Kapitalverkehrsfreiheit auch im Bereich von Beteiligungshohen, die einen

bestimmenden oder beherrschenden Einfluss vermitteln, anwendbar ist.

In der Rs. "Kommission/Belgien" (Goldene Aktie IIT) hat der EuGH im Er-
gebnis einen Verstol gegen die Kapitalverkehrsfreiheit sowie gegen die
Niederlassungsfreiheit abgelehnt.'” Die Entscheidung bestitigt jedoch die
parallele Anwendbarkeit der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit im

Bereich der Unternehmensbeteiligungen, die einen bestimmenden Einfluss

Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*, C-367/98, Slg. 2002, 1-4733 (4736), Rn.
4.

' Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*,
Slg. 2002, 1-4756 (4776), Rn. 56.

"2 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie I)*, C-367/98,
Slg. 2002, 1-4756 (4776), Rn. 56.

' Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Kommission/Frankreich (Goldene Aktie
1)<, Slg. 2002, 1-4785.

'™ Dies sind etwa Elf-Aquitaine Production, Elf-Antar France, Elf-Gabon und EIf Congo.

'S BuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. , Kommission/Frankreich (Goldene Aktie ID),
Slg. 2002, 1-4785 (4806), Rn. 54.

176 ygl. EuGH Utt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. , Kommission/Frankreich (Goldene Aktie
1)<, Slg. 2002, 1-4785 (4799), Rn. 28.

"7 Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Kommission/Frankreich (Goldene Aktie
1)<, Slg. 2002, 1-4785 (4806), Rn. 54 und Rn. 56.

178 vgl. EuGH Utt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Kommission/Belgien (Goldene Aktie IIT)*,
C-483/99, Slg. 2002, 1-4809 (4836), Rn. 59; zu den Einzelheiten, die zu dieser abwei-
chenden Entscheidung gefiihrt haben siehe insbesondere: Oechsler, NZG 2007, S. 161
(163).
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vermitteln. Die belgische Regelung rdumte aufgrund einer Sonderaktie das
Recht ein, getroffene Verwaltungsentscheidungen, die den energiepoliti-
schen Leitlinien Belgiens zuwiderlaufen wiirden, auler Kraft zu setzen.!”
Der EuGH sah jeweils die Anwendungsbereiche der Kapitalverkehrsfrei-

heit'®” und der Niederlassungsfreiheit181

eroffnet, lehnte aber aufgrund von
Rechtfertigungsgriinden jeweils fiir die Niederlassungsfreiheit und fiir die

Kapitalverkehrsfreiheit einen Verstof3 ab.

In der das VW-Gesetz betreffenden EuGH-Entscheidung vom 23.10.2007
("Goldene Aktien VII"'®%) zog der EuGH zur Uberpriifung von Normen, die
u.a. einen bestimmenden Einfluss auf die Unternehmensfiihrung betreffen'®
gleichfalls die Kapitalverkehrsfreiheit heran,'® und bejahte einen Versto
gegen die Kapitalverkehlrsfreiheit.185 Auf die gleichfalls betroffene Nieder-

lassungsfreiheit brauchte der EuGH nicht mehr einzugehen.'®

In der Rs. "X und Y" hatte der EuGH fiir die Fille einer Beteiligung, die ei-
nen bestimmenden Einfluss vermittelt, einen Verstol} gegen die Niederlas-
sungsfreiheit bejaht und eine Priifung der Kapitalverkehrsfreiheit nur noch
fiir die Fallgruppen erforderlich gehalten, in denen die Niederlassungsfreiheit
wegen einer zu geringen Beteiligungshohe nicht anwendbar war.'% Folglich
ging er in den Fillen einer Beteiligung, die einen bestimmenden Einfluss
vermittelt, von einer kumulativen Anwendung der Niederlassungs- und Kapi-

talverkehrsfreiheit aus.

179 Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Kommission/Belgien (Goldene Aktie III)*,
Slg. 2002, 1-4809 (4831), Rn. 39.

180 yol. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Kommission/Belgien (Goldene Aktie IIT)*,
Slg. 2002, 1-4809 (4831), Rn. 40.

81 Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Kommission/Belgien (Goldene Aktie III),
Slg. 2002, 1-4809 (4836), Rn. 59.

182 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-
land)*, abrufbar unter: http://www.curia.eu.

183 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-

land)“, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 14.

8% EuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-

land)“, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 14 bis Rn. 17.

185 BuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-

land)“, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 56.

186 EuGH Urt. v. 23.10.2007, C-112/05, Rs. ,,Goldene Aktien VII (Kommission/Deutsch-

land)“, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 14 bis 16.

'87 Vgl. EuGH Urt. v. 21.11.2002, C-436/00, Rs. ,,X und Y*, Slg. 2002, 1-10847 (10870),
Rn. 68.
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Mit der in 2006 entschiedenen Rs. "Keller Holding" 188 sowie der 2007 ent-

schiedenen Rs. "Rewe Zentralfinanz"'®

wurde dem EuGH die Frage eines
Verstofles gegen die Niederlassungsfreiheit und gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit im Fall einer zu 100 % beteiligten Muttergesellschaft vorgelegt. Der
EuGH nahm in beiden Rechtssachen einen Versto gegen die Niederlas-
sungsfreiheit an und verzichtete unter Hinweis auf diesen VerstoB auf die

Priifung der Kapitalverkehrsfreiheit.190

Auch in der am 12.9.2006 ergangenen Entscheidung in der Rs. "Cadbury
Schweppes" folgte der EuGH nicht der Argumentation des Generalanwalts
Léger,"" dass bereits aufgrund der Mehrheitsbeteiligung im Verhiltnis der
Mutter- zur Tochtergesellschaft die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit
ausgeschlossen sei.'”? Mithin ist davon auszugehen, dass der EuGH der Kapi-
talverkehrsfreiheit auch bei hoheren Beteiligungsquoten, die einen bestim-

menden Einfluss vermitteln, eine Geltungswirkung beimisst.'”?

Das vom EuGH benutzte Abgrenzungskriterium der Beteiligungshohe ist
somit dahingehend zu verstehen, dass bei einer Beteiligung ohne bestimmen-
den Einfluss allein die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar ist, und sich bei
einem bestimmenden Einfluss zusitzlich der Anwendungsbereich der Nieder-
lassungsfreiheit als eine der Kapitalverkehrsfreiheit gleichwertige Grundfrei-
heit erdffnet. Bei einem bestimmenden Einfluss verdringt die Niederlas-
sungsfreiheit hiernach nicht die Kapitalverkehrsfreiheit, sondern tritt kumula-

194

tiv neben sie. ~ Dieses Verstindnis vom Anwendungsbereich der beiden

188 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-471/04, Rs. ,Keller Holding*, Slg. 2006, I- 2111,
(2115), Rn. 13.

'8 vgl. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,,Rewe Zentralfinanz*, RIW 2007, S. 390,
Rn. 23 und Rn. 71.

190 Vgl. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,Rewe Zentralfinanz*, RIW 2007, S. 390,
Rn. 71; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-471/04, Rs. ,Keller Holding*, Slg. 2006, I-2111
(2127), Rn. 51.

191 Vgl. SA des Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 in der Rs. ,,Cadbury Schweppes®, C-
196/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 32.

192 Vgl. EuGH Urtt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes®, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33.

193 Vgl. Lausterer, IStR 2003, S. 19 (21).

“Gleiche Ansicht: SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars, C-
251/00, Slg. 2000, I-2787 (2801), Rn. 50; Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325 (326);
Musil, DStZ 2003, S. 649 (650); Lausterer, IStR 2003, S. 19 (21); Jacobs, Internationale
Unternehmensbesteuerung, 2002, S. 203 f.; Brohmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV,
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Grundfreiheiten vermeidet einen Widerspruch zur Vorbehaltsklausel des Art.
43 Abs. 2 EGV, die zumindest eine kumulative Anwendung der Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit vorsieht, falls es zu inhaltlichen Uber-

. 195
schneidungen kommt.

Mit der Rs. "Cadbury Schweppes" aus dem Jahr 2006 und der Rs. "Test
Claimants in the Thin Cap Group Ligitation" aus dem Jahr 2007 hat der
EuGH bei der Abgrenzung nach dem bestimmenden Einfluss an die jeweili-
gen Rechtsvorschriften angekniipft.'”® Das Abgrenzungsmerkmal des be-
stimmenden Einflusses ist demnach normenbezogen auszulegen. Hinsichtlich
der in dieser Arbeit untersuchungsgegenstindlichen Gesellschafter-Fremdfin-
anzierungsregeln in der Fassung des JStG 2007 sowie der Unternchmens-

teuerreform 20088

ist fiir die Anwendung der Kapital- und Niederlassungs-
freiheit demnach entscheidend, ob die jeweilige Besteuerungsnorm ihren
Tatbestandsvoraussetzungen nach einen bestimmenden Einfluss auf die Un-
ternehmensentscheidung im Sinne der EuGH-Rechtsprechung voraussetzt.'”’
Dementsprechend sind in einer nachfolgenden Priifung die Tatbestinde der
Gesellschafter-Fremdfinanzierungs- und Zinsschrankenregeln des JStG 2007

und der Unternehmensteuerreform 2008 daraufhin zu untersuchen, ob sie ein-

en bestimmenden Einfluss im Sinne der EuGH-Rechtsprechung voraussetzen.

(2) Wesentliche Beteiligung geméif § 8a Abs. 3 S. 1 KStG

Man konnte bereits das Tatbestandsmerkmal der wesentlichen Beteiligung
selbst als eine widerlegbare Vermutung eines beherrschenden Einflusses auf
die Kapitalgesellschaft ansehen. Die Gleichstellung des Anteilseigners mit

beherrschendem Einfluss durch § 8a Abs. 3 S. 3 KStG spricht jedoch gegen

Art. 56, Rn. 23; Ehlers/von Wilmowsky, Europdische Grundrechte und Grundfreiheiten,
§ 1214, S. 346.

195 Vgl. oben unter Punkt C.I.2.b)cc), wonach Art. 43 Abs. 2 EGV entweder einen Anwen-
dungsvorrang der Kapitalverkehrsfreiheit, zumindest jedoch eine kumulative Anwendung
der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit vorschreibt.

"% Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 33; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury
Schweppes®, DStR 2006, S. 441, Rn. 32.

T BGBI. 12006, S. 2878.

"8 BGBI. 12007, S. 1912.

199V gl. SchieBl, StuB 2007, S. 584 (586).
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eine solche Auslegung des § 8a Abs. 3 S. 1 KStG. Mit Finanzverwaltungzoo

und Schrifttum?!

ist davon auszugehen, dass der Begriff der wesentlichen
Beteiligung nur auf die Beteiligung von mehr als einem Viertel am Grund-
oder Stammkapital der finanzierten Kapitalgesellschaft abstellt. Die Vertei-
lung der Stimmrechte auf die Anteilseigner ist bei der Bestimmung einer we-

sentlichen Beteiligung nicht mafgeblich.

(3) Beherrschender Einfluss gemif § 8a Abs. 3 S. 3 KStG

Der Begriff des beherrschenden Einflusses aus § 8a Abs. 3 S. 3 KStG lehnt
sich an die Definition in A 31 Abs. 6 KStR an.*** Der Anteilseigner muss
aufgrund eigener Stimmrechtsmehrheit (§ 8a Abs. 3 S. 3 Alternative 1 KStG)
oder im Zusammenwirken mit anderen Anteilseignern (§ 8a Abs. 3 S. 3 Al-
ternative 2 KStG) bei der Finanzierungsentscheidung der Kapitalgesellschaft
seinen Willen zugunsten einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung tatsichlich
durchsetzen.” Das Zusammenwirken mit anderen Anteilseignern erfordert

. . . . . . 204
zumindest Stimmrechtsvereinbarungen zwischen den Anteilseignern.

(4) Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008

Die Gesellschafterstellung ist im Rahmen der Zinsschrankenregelung der
Unternehmensteuerreform 2008°% nur im Erweiterungstatbestand fiir den
Fall einer fehlenden Konzernzugehorigkeit gemall § 4h Abs. 2 b) EStG 2008
1.V.m. § 8a Abs. 2 KStG 2008%* sowie im Rahmen der Sondervorschrift zur
Ermittlung der Eigenkapitalquote gemill § 4h Abs. 2 b) EStG 2008 i.V.m.
§ 8a Abs. 3 KStG 2008 von Bedeutung.zo7 Der Grundtatbestand der Zins-
schranke ist mit § 4h Abs. 1 S. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008
unabhingig von den Beteiligungsverhiltnissen ausgestaltet und erfasst

grundsitzlich alle Entgelte fiir Schulden. Diese allgemeine Tatbestandsan-

200 yvgl. BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStBL. I 1995, S. 25 (26), Rn. 10, (berichtigt, S.
176).

201 Vgl. Koner in: E&Y, KStG-Kommentar, § 8a KStG, Rn. 215, Fn. 2; Pung/Détsch in:
Dotsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a KStG n.F., Rn. 389.

202 yol. BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStB1. 1 1995, S. 25 (27), Rn. 14, berichtigt S. 176.

203 Vgl. BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStBI. 1 1995, S. 25 (27), Rn. 15, berichtigt S. 176.

2% Vgl. Prinz zu Hohenlohe/Rautenstrauch in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 462;
Kroner in: E/Y, KStG.§ 8a, Rn. 225; Prinz in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, §
8a, Rn. 172; Frotscher in: Frotscher/Maas, KStG, § 8a, Rn. 166.

2% BGBI. 12007, S. 1912.

296 ol Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2389).

27 yol. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2390).

36



kniipfung spricht dafiir, dass durch die Zinsschranke bei einer normenbezo-
genen Abgrenzung der Grundfreiheiten®® primdr der Kapitalverkehr und
nicht der Niederlassungsvorgang gesellschaftsrechtlich verbundener Kapital-

gesellschaften Regelungsgegenstand ist.

Im Falle einer fehlenden oder nur anteilsmidfig gegebenen Zugehorigkeit
eines durch das Abzugsverbot des § 4h Abs. 1 S. 1 EStG 2008 betroffenen
Betriebes zu einem Konzern entfillt auch die Anwendung der Zinsschranken-
regelung (Konzern-Klausel). Dieser Dispens von der Zinsschranke wird
durch § 8a Abs. 2 KStG 2008 wieder eingeschrinkt.””” § 4h Abs. 2 S. 1 b)
EStG 2008 ist nur anzuwenden, wenn die Korperschaft nachweist, dass die
Vergiitung fiir Fremdkapital an einen zu mehr als einem Viertel unmittelbar
oder mittelbar beteiligten Anteilseigner, eine ihm nahe stehende Person (§ 1
Abs. 2 AStG) oder einen Dritten, der auf den zu mehr als einem Viertel betei-
ligten Anteilseigner oder eine ihm nahe stehende Person zuriickgreifen kann,
nicht mehr als 10 % der die Zinsertrige iibersteigenden Zinsaufwendungen
i.S.d. § 4h Abs. 3 S. 2 EStG 2008 betragen.*'” Die Ankniipfung an die unmit-
telbar oder mittelbar zu mehr als einem Viertel am Grund- bzw. Stammkapi-
tal beteiligten Anteilseigner entspricht dem Tatbestand der "wesentlichen
Beteiligung" des § 8a Abs. 3 S. 1 KStG in der Fassung des JStG 2007. Nicht
mehr in der geplanten Zinsschranke erfasst ist ein beherrschender Einfluss
durch Zusammenschluss mehrerer Anteilseigner i.S.d. § 8a Abs. 3 S. 3 KStG
in der Fassung des JStG 2007. Insofern kann zumindest fiir die Tatbestands-
ankniipfung des § 4h Abs. 3 S. 2 EStG 2008 auf die Ausfiihrungen zur "we-
sentlichen Beteiligung" des § 8a Abs. 3 S. 1 KStG in der Fassung des JStG

. 211
2007 verwiesen werden.

Im Falle einer Konzernzugehorigkeit kann die Anwendung der Zinsschranke
gleichwohl gemil § 4h Abs. 2 ¢) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 3 KStG 2008

vermieden und ein unbeschrinkter Betriebsausgabenabzug vorgenommen

2% ygl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 33; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury
Schweppes®, DStR 2006, S. 441, Rn. 32.

299 yol. Rédder/Stangl, DB 2007, S. 479 (481).

219 yol. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2389).

211 Siehe hierzu unter Punkt C.1.2.b)ee)(2).
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werden (Escape-Klausel). Die Escape-Klausel kommt in Abgrenzung zur
Konzernklausel, die bei fehlender oder nur anteilsmiBiger Konzernzugeho-
rigkeit greift, nur bei einer zu 100 % bestehenden Konzernzugehorigkeit zur
Anwendung. Dies ergibt sich zum einen aus dem Wortlautvergleich der Kon-
zern- und der Escape-Klausel: Wenn im Rahmen der Konzernklausel von
einen anteilsmdfigen Gehoren, in der Escape-Klausel dagegen nur von einem
Gehoren gesprochen wird, setzt dieses Gehdren im Rahmen der Escape-
Klausel die vollstandige, d.h. hundertprozentige, Konzernzugehdrigkeit vor-
aus.”'” Mit der Definitionsnorm des § 4h Abs. 3 S. 5 EStG 2008 wird der
Begriff des Gehorens zwar noch dahingehend erweitert, dass ein Betrieb zu
einem Konzern gehort, wenn seine Finanz- und Geschiftspolitik mit einem
oder mehreren Betrieben einheitlich bestimmt werden kann.*"> Ausweislich
der Gesetzesbegriindung kann ein solcher Einfluss in der Regel nur durch
einen einzelnen mittelbar oder unmittelbar beteiligten Anteilseigner oder Ge-

sellschafter ausgeiibt werden.”*

(5) Bestimmender Einfluss i.S.d. EuGH

Nachfolgend soll der europarechtliche Begriff des bestimmenden Einflusses
hinsichtlich seiner Begriindung durch Kapital- und Stimmrechtsmehrheiten
niher festgelegt werden. Die Quantifizierung des bestimmenden Einflusses
wird eine spezifisch auf steuerliche Gesellschafter-Fremdfinanzierungsvor-
schriften ausgerichtete Abgrenzung zwischen der Niederlassungs- und der
Kapitalverkehrsfreiheit in EU-Binnenfinanzierungssachverhalten erlauben.
Wie in der nachfolgenden Untersuchung zu zeigen ist, wirkt sich das Kriteri-
um des bestimmenden Einflusses von darlehensgebenden Anteilseignern in
EU-Binnensachverhalten nur dahingehend aus, ob der Grundfreiheitsschutz
durch die Kapitalverkehrsfreiheit oder die Niederlassungsfreiheit oder durch
eine kumulative Anwendung beider Grundfreiheiten gewizhrt wird. In spiter

215

zu untersuchenden Drittstaatensachverhalten™~ kommt dem Begriff des be-

stimmenden Einflusses eine weitergehende Bedeutung zu; der bestimmende

212 ygl. Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (290).

213 Erkennbar lehnt sich diese Formulierung an die des IAS 27 an; vgl. Hallerbach, StuB
2007, S. 289 (290).

214 Vgl. Kabinettsentwurf v. 14.3.2007, S. 82; abrufbar im Online-Angebot der StuB.

213 Siehe hierzu unter Punkt C.I1.2.b)gg).
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Einfluss ist fiir die Frage entscheidend, ob in Drittstaatensachverhalten iiber-

haupt Grundfreiheitsschutz gewihrt wird.*'®

Bei einer Einflussnahme auf Unternehmensentscheidungen kann sich der
Anteilseigner grundsitzlich auf seine Kapitalbeteiligung, seine Stimmrechte
sowie auf Stimmrechtsvereinbarungen stiitzen.?!” Zu untersuchen ist, wie der
EuGH diese Einflussnahmemoglichkeiten mittels Kapitalbeteiligung und
Stimmrechten bei der Feststellung eines bestimmenden Einflusses beriick-

sichtigt.

Die Beteiligung i.H.v. 2/3 am Kapital einer Gesellschaft vermittelt laut
EuGH unstreitig einen bestimmenden Einfluss auf deren Unternehmensent-
scheidung;218 eine Kapitalbeteiligung i.H.v. 1/3 ist dagegen zur Annahme
eines bestimmenden Einflusses nicht ausreichend.”" Im Falle einer siidafri-
kanischen Kapitalgesellschaft hat der BFH bei einer Kapitalbeteiligung von
50,01 % einen bestimmenden Einfluss der Gesellschafter angenommen und

mithin neben der Kapitalverkehrsfreiheit auch die Niederlassungsfreiheit fiir

*1% yol, Brandenberg, BB 2008, S. 864 (872).

7 Weitere nicht im Zusammenhang mit Gesellschafterrechten stehende Einflussmoglich-
keiten des Anteilseigners werden bei der Auslegung des europarechtlichen Begriffs des
bestimmenden Einflusses durch den EuGH insbesondere im Rahmen der Rechtsprechung
zu den ,,Goldenen Aktien* nicht herangezogen. Fiir die Abgrenzung der Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit durch das Kriterium des bestimmenden Einflusses ist damit
ausschlieflich  auf  gesellschaftrechtliche  Beteiligungsrechte  abzustellen;  vgl.
Rehm/Nagler, IStR 2007, S. 700 (701); Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647). So-
weit der EuGH in der Rs. ,Lasertec” auch die Intention des Gesetzgebers anfiihrt, be-
stimmte Beteiligungsverhéltnisse als bestimmenden Einfluss zu qualifizieren (EuGH Be-
schluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,,Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn. 22), stiitzte er sich
gleichwohl auf die im konkreten Fall vorliegende 66%ige Beteiligung am Stammbkapital,
um einen bestimmenden Einfluss auf die Lasertec GmbH zu begriinden (vgl. EuGH Be-
schluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,Lasertec, IStR 2007, S. 439, Rn. 23; Dol-
ker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1931)). Dass solche kapitalmissigen Beteiligungen von
mehr als 50 % allein bereits einen bestimmenden Einfluss auf die Unternehmensfiihrung
vermitteln, ist unstreitig. Das Abstellen auf die Intentionen des Gesetzgebers kann zudem
nicht entscheidungserheblich fiir die Auslegung von Grundfreiheiten des EGV sein: Der
einzelne EU-Mitgliedstaat kann nicht durch einseitige nationale Gesetze den Inhalt und die
Reichweite des EGV zu seinen Gunsten dndern; ebenso kritisch: Dolker/Ribbrock, BB
2007, S. 1928 (1931 u. 1932).

28 Stindige Rechtsprechung: EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*,
IStR 2007, S. 439, Rn. 23, Rechtsform: deutsche GmbH; EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-
157/05, Rs. ,,Holbock™, IStR 2007, S. 441, Rn. 31, Rechtsformen: schweizerische und
osterreichische GmbH; EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 32, Rechtsform: britische Aktienge-
sellschaft.

219 Vgl. EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,,Baars“, C-251/98, Slg. 2000, 1-2805 (2814), Rn. 20
u. Rn. 21.
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anwendbar erachtet.” Abhingig vom anzuwendenden Gesellschaftsrecht
diirfte bei Kapitalgesellschaften damit grundsétzlich ab einer mehrheitlichen
Kapitalbeteiligung von 50 % ein bestimmender Einfluss im Sinne der Nieder-

lassungsfreiheit gegeben sein.”!

Eine unter dieser Schwelle liegende oder fehlende Kapitalbeteiligung kann
durch einen entsprechend hohen Stimmrechtsanteil des Gesellschafters kom-
pensiert werden. Bezogen auf EU-Binnensachverhalte der Gesellschafter-
Fremdfinanzierung ist, soweit das deutsche Gesellschaftsrecht anwendbar
ist,*** das europarechtliche Abgrenzungsmerkmal des bestimmenden Einflus-
ses bei einem Stimmrechtsanteil von mehr als 75 % des darlehensgewihren-

223 : N
Diese Einschitzung

den Anteilseigners einer Aktiengesellschaft zu sehen.
ergibt sich aus der in § 119 AktG geregelten Kompetenzverteilung zwischen
der Hauptversammlung der Anteilseigner und dem Vorstand einer Aktienge-
sellschaft. Der Abschluss eines Gesellschafter-Darlehens stellt eine Mal-
nahme der Kapitalbeschaffung dar. Gema8 § 119 Abs. 1 Nr. 6 AktG kann die
Hauptversammlung mit mindestens drei Viertel des bei der Beschlussfassung
vertretenen Grundkapitals Kapitalbeschaffungsmanahmen im Sinne der
§§ 182 ff. AktG beschlieBen. Gesellschafter-Darlehen sind jedoch nicht im
Katalog der §§ 182 AktG enthalten; gemdll der Kompetenzverteilung des
§ 119 AktG stellt diese Form der Kapitalbeschaffung eine Geschiftsfiih-
rungsmalBnahme dar. Auf diese Manahmen der Geschiftsfithrung kann die

Hauptversammlung keinen direkten Einfluss ausiiben,”?* da Geschiftsfiih-

rungsmalinahmen nur auf Verlangen des Vorstandes zum Gegenstand der

220 yg]. BFH Urt. v. 9.8.2006, BStBL. II 2007, S. 279; a.A. BMF-Schreiben v. 21.3.2007,
BStB1. 12007, S. 302 f.

2! Vgl. Rehm/Nagler, IStR 2007, S. 700 (701); Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645
(647).

222 Kontrollméglichkeiten im Verhiltnis des Anteilseigners zur Kapitalgesellschaft beurteilt
der EuGH nach Mafigabe der nationalen aktien- und gesellschaftsrechtlichen Vorschrif-
ten, vgl. EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock®, IStR 2007, S. 441, Rn. 35;
EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litigation”,
IStR 2007, S. 69, Rn. 128.

22 Gleiche Ansicht im Falle britischer Kapitalgesellschaften allerdings ohne nihere Be-
griindung: EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap
Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 28; SA des Generalanwalts Geelhoed v.
29.6.2006 in der Rs. ,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04,
abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 34.

2 Ein indirekter Einfluss auf den Abschluss ergibt sich durch die Ersetzung des nicht ab-
schlusswilligen Vorstandes; eine solche Ersetzung ist mit 75% der Stimmrechte moglich.
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Hauptversammlung gemacht werden konnen.”” Demnach haben selbst drei
Viertel der auf der Hauptversammlung anwesenden Anteilseigner keinen
direkten Einfluss auf den Abschluss eines Darlehensvertrages mit den An-
teilseignern. Diese Stimmrechtsmehrheit erlaubt jedoch mittelbar durch In-
Aussicht-Stellen von alternativen Kapitalerhdhungs- oder Herabsetzungs-
mafnahmen im Sinne der §§ 182 ff AktG eine Entscheidung zur vertragli-
chen Vereinbarung zwischen Anteilseigner und Kapitalgesellschaft iiber eine
Gesellschafter-Fremdfinanzierung durchzusetzen. Es diirfte daher ab einer
Stimmrechtsmehrheit von 75 % an einer Aktiengesellschaft von einem be-
stimmenden Einfluss der Anteilseigner im Sinne der EuGH-Rechtsprechung
auszugehen sein. Der bestimmende Einfluss von Anteilseignern auf eine
SE**® entspricht aufgrund der Verweisung in Art. 9 Abs. 1 ¢) ii) der SE-
Verordnung227 auf das nationale AktG der Beteiligungsquote bei Aktienge-

sellschaften.

Bei Kapitalgesellschaften in der Rechtsform der GmbH besteht ein grund-
sdtzlich unbeschrianktes Weisungsrecht der Gesellschafterversammlung ge-
geniiber der Gesch'ziftsfijhlrung.228 Das europarechtliche Merkmal des bestim-
menden Einflusses des Anteilseigners auf Unternehmensentscheidungen ist
im Falle eines GmbH-Anteilseigners bereits bei mehr als 50% der Stimm-
rechtsanteile gegeben,”” da mit dieser einfachen Mehrheit der Abschluss
eines Darlehensvertrags mit den Gesellschaftern sichergestellt werden

kann.>*

% Die Aufnahme von (Gesellschaft-)Darlehen steht regelmifig unter dem Zustimmungs-
vorbehalt des Aufsichtsrates; Raiser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 15 Rn. 11, S. 179. Die
verweigerte Zustimmung des Aufsichtsrates zu einer Darlehensaufnahme fiihrt jedoch im
Verhiltnis zum Darlehensnehmer nicht zur Unwirksamkeit der Darlehensaufnahme, Rai-
ser/Veil, Kapitalgesellschaften, § 15 Rn. 7, S. 179.

226 Societas Europaea, Europiische Aktiengesellschaft.

227 yO (EG) Nr. 2157/2001 des Rates vom 8.10.2001 iiber das Statut der Européischen
Gesellschaft (SE), ABIEG 2001, Nr. L 294/1.

2% Vgl. Ulmer in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Band 1, S. 19, Rn. A 28.

229 ygl. Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647).

230 Entsprechend hat etwa das FG Baden-Wiirttemberg in seinem Vorlagebeschluss v.
14.10.2004 bei einer 66 %igen Beteiligung einer schweizerischen AG an einer deutschen
GmbH eine Darlehensvergabe als Direktinvestition qualifiziert; FG Baden-Wiirttemberg
Beschluss v. 14.10.2004, IStR 2005, S. 275 (276).
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Relative Stimmrechtsmehrheiten oder Kapital- und Stimmrechtsanteile, die
an Sperrminoritédten ankni‘lpfen,231 konnen zwar einen faktischen Einfluss auf
die unternehmerischen Entscheidungen vermitteln. Diese Einflussnahme-
moglichkeit setzt aber ein einverstindliches Entgegenkommen der anderen
Stimmrechtsinhaber beziehungsweise der Geschiftsleitung der finanzierten
Kapitalgesellschaft voraus, das aufgrund einer frei durchgefiihrten Giiterab-
wégung zustande kommt.>** Die Formulierung bestimmender Einfluss bein-
haltet dagegen den Gedanken, dass ungeachtet entgegenstehender Widerstén-
de bei den anderen Anteilseignern unternehmerische Entscheidungen gesell-
schaftsrechtlich einseitig durch einen Anteilseigner durchgesetzt werden
konnen. Soweit der Begriff des beherrschenden Anteilseigners aus § 8a Abs.
3 S. 3 KStG auch ein Zusammenwirken mit anderen Anteilseignern durch
Stimmrechtsvereinbarungen erfasst,233 st dies nicht auf den bestimmenden
Einfluss im Sinne der EuGH-Rechtsprechung iibertragbar. Das europarecht-
liche Abgrenzungskriterium des bestimmenden Einflusses wurde im Rahmen
von EuGH-Entscheidungen zur Anwendung gebracht, in denen die Einfluss-
nahme auf die Stimmrechtsmehrheit durch so genannte Goldene Aktien Ver-
fahrensgegenstand war. Der vom EuGH verwendete Begriff des bestimmen-
den Einflusses bezieht sich damit gerade auch auf den Schutz der Einfluss-
nahme durch Stimmrechte. Der Begriff klammert somit notwendigerweise
faktische Einflussnahmemoglichkeiten durch Sperrminoritiiten in allen inlin-
dischen Kapitalgesellschaftsrechtsformen aus.”* Stimmrechtsvereinbarungen
der Anteilseigner stellen in diesem Zusammenhang nur eine faktische
Einflussnahmemdoglichkeit dar. Sie begriindet allenfalls zivilrechtliche An-
spriiche gegen die an der Stimmrechtsvereinbarung beteiligten Anteilseigner,
nicht jedoch gesellschaftsrechtliche Rechte gegeniiber der Kapitalgesellschaft
selbst.

2 Entsprechende Sperrminorititen bestehen etwa bei Satzungsdnderung von Kapitalgesell-
schaften, die gemifl § 179 Abs. 2 AktG bzw. gemifl § 53 Abs. 2 GmbHG eine Mehrheit
von drei Viertel der Stimmrechte erfordern, oder bei Entscheidungen zur Eingehung von
Unternehmensvertriagen, § 293 Abs. 1 AktG.

2 Die Entscheidung ist in diesem Zusammenhang als frei zu bezeichnen, da alternative
KapitalbeschaffungsmafSnahmen im Sinne der §§ 182 ff. AktG gesellschaftsrechtlich
nicht durchgesetzt werden konnten.

233 Vgl. Hoheisel, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, S. 18.

234 Vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006, I-923 (943), Rn. 72.
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Fiir den Ausschluss der Einflussnahme durch Stimmrechtsabreden spricht
auch folgende Uberlegung. Da beliebig viele Stimmrechtsvereinbarungen
abgeschlossen werden konnen, kann selbst bei Kapitalgesellschaften, die aus-
schlieBlich von Kleinstanteilseignern gehalten werden, ein Kleinstanteilseig-
ner aufgrund einer Vielzahl von Stimmrechtsabreden entscheidende Mehrhei-
ten in der Haupt- bzw. Gesellschafterversammlung einer Kapitalgesellschaft
erreichen.” Schldsse der europarechtliche Begriff des bestimmenden Ein-
flusses die Kontrolle mittels Stimmrechtsvereinbarungen ein, konnten
Kleinstanteilseigner aufgrund von Stimmrechtsvereinbarungen in den An-

36 Portfolio-

wendungsbereich  der Niederlassungsfreiheit — gelangen.”
Investitionen sind jedoch nach herrschender Rechtsprechungs- und Litera-
turmeinung von der Niederlassungsfreiheit ausgeschlossen und fallen aus-
schlieBlich in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit.237 Folg-
lich erfasst der europarechtliche Begriff des bestimmenden Einflusses nicht

die Unternehmenskontrolle, die auf Stimmrechtsvereinbarungen beruht.

Aufgrund des Kriteriums des beherrschenden Einflusses sind fiir eine Ab-
grenzung der Niederlassungs- von der Kapitalverkehrsfreiheit bei EU-

Binnensachverhalten™® folgende Fallgruppen zu unterscheiden.

5 Die trennscharfe Abgrenzung einer ausschlieBlichen Anwendung der Kapitalverkehrs-

freiheit zugunsten von Kleinst- bzw. Portfolio-Anlegern ohne bestimmende Kontrolle
und der kumulierten Anwendung der Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit zu-
gunsten der Anteilseigner mit Kontrollmehrheit kritisiert etwa Oechsler. Fiir ihn stellt die
unterschiedliche Anwendung der Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit auf Grof3-
und Kleininvestoren eine kaum zu rechtfertigende Ungleichbehandlung dar; er spricht
sich daher gegen die Kontrollmehrheit als Abgrenzungsmerkmal zwischen Kapital- und
Niederlassungsfreiheit aus und befiirwortet die kumulative Anwendung der Kapital- und
Niederlassungsfreiheit auch fiir Kleinst- bzw. Portfolio-Anleger; Oechsler, NZG 2007, S.
161 (162).

26 S0 lasst der EuGH die in § 8a Abs. 3 S. 3 Alt. 2 KStG erfolgte Gleichstellung eines
Portfolio-Anteilseigners mit einem wesentlich beteiligten Anteilseigner durch den deut-
schen Gesetzgebers dahinstehen und stiitzt die Anwendung der Niederlassungsfreiheit
auf die im konkreten Fall gegebene 66%ige Kapitalbeteiligung (EuGH Beschluss v.
10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn. 22 und Rn. 23). Soweit der
EuGH in der Rs. ,,Lasertec” auch die Intention des Gesetzgebers anfiihrt, bestimmte Be-
teiligungsverhiltnisse als bestimmenden Einfluss zu qualifizieren (EuGH Beschluss v.
10.5.2007, C-492/04, Rs. ,Lasertec”, IStR 2007, S. 439, Rn. 22), kann dies nicht ent-
scheidungserheblich fiir die Auslegung von Grundfreiheiten des EGV sein: Der einzelne
EU-Mitgliedstaat kann nicht durch einseitige nationale Gesetze den Inhalt und die
Reichweite des EGV zu seinen Gunsten dndern; ebenso kritisch: Dolker/Ribbrock, BB
2007, S. 1928 (1931 u. 1932).

27 Vgl. SA der Generalanwiiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006,1-923 (943), Rn. 73.

28 Die Abgrenzungssystematik leitet sich aus der Rechtsprechung zu EU-
Binnensachverhalten ab und gilt mithin nur fiir Finanzierungssachverhalte zwischen EU-
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Tabelle Nr. 1: Anwendbarkeit von Grundfreiheiten fiir die Anteilseigner einer AG

und SE nach § 8a Abs. 3 S. 1 und S. 3 KStGi.d.F. des JStG 2007 in EU-Binnen-

sachverhalten
Gesellschaftsanteil <25 % >25% <50 % > 50 %
einer AG/SE Kapitalanteil Kapitalanteil Kapitalanteil

<75 % Stimm-

rechtsanteil

Kapitalverkehrsfreiheit
anwendbar

Nicht wesentlich am
Kapital beteiligter An-
teilseigner, der nur zu-
sammen mit anderen
Anteilseignern unmit-
telbar oder mittelbar
Stimmrechtsanteile von
mehr als 75 % an einer
AG hilt (Fille des § 8a
Abs. 3 S. 3 Alternative
2 KStG)

Kapitalverkehrsfreiheit
anwendbar

Wesentlich beteiligter
Anteilseigner im Sinne
des § 8a Abs. 3S. 1
KStG mit einem un-
mittelbaren oder mit-
telbaren Stimmrechts-
anteil von 75 % oder
weniger an einer AG
(Fille des § 8a Abs. 3
S. 1 KStG)

Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit
kumulativ anwendbar

Wie nebenstehend:
Fille des § 8a Abs. 3
S. 1 KStG

> 75 % Stimm-

rechtsanteil

Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit
kumulativ anwendbar

Nicht wesentlich
beteiligter Anteilseig-
ner, der aufgrund
eigener unmittelbar
oder mittelbar gehal-
tener Anteile eine
Stimmrechtsmehrheit
von mehr als 75 % an
einer AG hilt (Fille
des § 8a Abs.3S.3
Alternative 1 KStG)

Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit
kumulativ anwendbar

Wesentlich beteiligter
Anteilseigner im Sinne
des § 8a Abs. 3S. 1
KStG mit einem un-
mittelbaren oder mit-
telbaren Stimmrechts-
anteil von mehr als

75 % an einer AG
(Fille des § 8a Abs. 3
S. 1 KStG)

Kapitalverkehrs- und
Niederlassungsfreiheit
kumulativ anwendbar

Wie nebenstehend:
(Fille des § 8a Abs. 3
S. 1 KStG)

Bei der Zinsschrankenregelung der Unternehmensteuerreform 2008 kann

aufgrund des Grundtatbestandes aus § 4h Abs. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs.

1 KStG 2008, der nicht mehr anteilseignerbezogen ist, eine sinnvolle Ab-

grenzung der Anwendungsbereiche von Niederlassungs- und Kapitalver-

kehrsfreiheit nur bei getrennter Betrachtung der Konzern-Klausel-Félle (§ 4h
Abs. 2 S.1b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 2 KStG 2008) und der Escape-
Klausel-Fille gemil § 4h Abs. 2 S. 1 ¢) EStG i.V.m. § 8a Abs. 3 KStG 2008

elrfolgen.239

Mitgliedstaaten. Die Abgrenzung im Verhiltnis mit Drittstaaten unter dem Aspekt des
bestimmenden Einflusses wird unter Punkt C.1.2.b)gg(4) gesondert behandelt.

23 7u diesen beiden Klauseln siehe oben unter Punkt B.II. 1.d) und e).
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Tabelle Nr. 2: Anwendbarkeit der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit in

Fillen der Zinsschrankenregelung der Unternehmensteuerreform 2008

Gesellschaftsanteil | 100 % >25 % <50 % > 50 % < 100%
einer AG/SE Kapitalanteil Kapitalanteil Kapitalanteil
Escape-Klausel- Konzern-Klausel-Fille| Konzern-Klausel-
Fille gemiB § 4h Abs. 2| gemil des § 4h Abs. 2| Fille gemif des § 4h
S. 1 ¢) EStG 2008 S. 1 b) EStG 2008 Abs. 2 S. 1 b) EStG
1.V.m. § 8a Abs. 3 1.V.m. § 8a Abs. 2 2008 i.V.m. § 8a Abs.
KStG 2008. KStG 2008 2 KStG 2008
<75 % Kapitalverkehrs- und Kapitalverkehrsfreiheitf Kapitalverkehrs- und
. . Niederlassungsfreiheit anwendbar?* Niederlassungsfreiheit
Stimmrechtsanteil
anwendbar anwendbar
Zu 100% beteiligter Zu mehr als einem Zu mehr als der Hilf-
Anteilseigner, der un- Viertel bis zur Hilfte | te unmittelbar oder
mittelbar oder mittelbar | unmittelbar oder mit- | mittelbar beteiligter
Stimmrechtsanteile von | telbar beteiligter An- | Anteilseigner mit
75 % oder weniger an | teilseigner mit einem | einem unmittelbaren
einer AG hilt. unmittelbaren oder oder mittelbaren
mittelbaren Stimm- Stimmrechtsanteil
rechtsanteil von 75 % | von 75 % oder weni-
oder weniger an einer | ger an einer AG
AG
>75 % Kapitalverkehrs- und Kapitalverkehrs- und | Kapitalverkehrs- und
. . Niederlassungsfreiheit | Niederlassungsfreiheit | Niederlassungsfreiheit
Stimmrechtsanteil

kumulativ anwendbar

Zu 100% beteiligter
Anteilseigner, der un-
mittelbar oder mittelbar
Stimmrechtsanteile von
mehr als 75 % an einer
AG hilt.

kumulativ anwendbar

Zu mehr als einem
einem Viertel bis zur
Hilfte unmittelbar
oder mittelbar betei-
ligter Anteilseigner im
Sinne des § 4h Abs. 2
S. 1 b) EStG 2008
1.V.m. § 8a Abs. 2
KStG 2008 mit einem
unmittelbaren oder
mittelbaren Stimm-
rechtsanteil von mehr

als 75 % an einer AG

kumulativ anwendbar

Zu mehr als einem
Viertel unmittelbar
oder mittelbar betei-
ligter Anteilseigner
im Sinne des § 4h
Abs. 2 S. 1 b) EStG
2008 i.V.m. § 8a
Abs. 2 KStG 2008
mit einem unmittel-
baren oder mittelba-
ren Stimmrechtsan-
teil von mehr als 75
% an einer AG

ff) Abgrenzung nach der unmittelbaren Betroffenheit

(1) Unmittelbarkeitskriterium der Generalanwiilte Geelhoed und Alber

Die Generalanwaltschaft des EuGH mit den Generalanwilten Geelhoed und

Alber spricht sich bei der Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Kapi-

talverkehrsfreiheit fiir die Unterscheidung zwischen unmittelbaren und mit-

telbaren Eingriffen in den Schutzbereich der beiden Grundfreiheiten aus.*"!

0 Es liegt weder eine ausreichende Stimmrechtsbeteiligung noch eine ausreichende Kapi-
talbeteiligung zur Begriindung eines bestimmenden Einflusses auf die Unternehmensent-

scheidung vor, so dass die Niederlassungsfreiheit nicht anwendbar ist.

2! Bereits in einer 1995 ergangenen Grundsatzentscheidung zur Kapitalverkehrsfreiheit,
der Rs. ,,Svenson und Gustavson®, hatte die Generalanwaltschaft mit Generalanwalt El-
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Unter Zugrundelegung dieses Abgrenzungskriteriums sieht Generalanwalt
Geelhoed im Fall der britischen Regeln zur Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit nicht eroffnet.**
Seien durch einen Eingriff sowohl die Niederlassungs- als auch die Kapital-
verkehrsfreiheit unmittelbar betroffen, miisse die nationale Vorschrift mit
Art. 43 und 56 EGV vereinbar sein.**> Wie der EuGH gehen somit Geelhoed
und Alber bei einer unmittelbaren Betroffenheit beider Grundfreiheiten von
einer Gleichrangigkeit der Grundfreiheiten aus.”** Nach Geelhoed und Alber
muss die Vorbehaltsklausel des Art. 43 Abs. 2 EGV so verstanden werden,
dass diese nur in Féllen unmittelbarer Eingriffe in beide Grundfreiheiten gilt
und die entsprechende nationale Vorschrift den kumulativen Anforderungen
der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit geniigen muss.”*® Ist die
Kapitalverkehrsfreiheit dagegen nur mittelbar betroffen, verdringt die unmit-
telbar betroffene Niederlassungsfreiheit die Anwendung der Kapitalverkehrs-
freiheit vollstindig; die nationale Regelung muss in diesen Fillen nur noch
den Anforderungen der Niederlassungsfreiheit und nicht den Anforderungen
der Kapitalverkehrsfreiheit geniigen. Generalanwalt Alber hat im Jahr 2000
in der Rs. "Baars" die von ihm vertretenen Grundsitze zur Abgrenzung zwi-
schen der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit formuliert.

Sie lassen sich wie folgt zusammenfassen:

e Liegt ein unmittelbarer Eingriff in die Freiheit des Kapitalverkehrs vor,
der nur mittelbar zu einem Hindernis fiir die Niederlassung fiihrt, so sind

insoweit allein die Vorschriften iiber den Kapitalverkehr anwendbar.**®

mer gegeniiber dem EuGH erfolglos die Ansicht einer lediglich mittelbaren Betroffenheit
vertreten, die nicht zu einer Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit fithren sollte, SA des
Generalanwalts Elmer v. 17.5.1995 in der Rs. ,,Svenson und Gustavson®, C-484/93, Slg.
1995, 1-3957 (3960), Rn. 13 f. Die Generalanwaltschaft vertritt mit Generalanwalt Tesau-
ro in der Rs. ,,Safir” die gleiche Auffassung im Verhiltnis der Kapitalverkehrsfreiheit zur
Dienstleistungsfreiheit, so dass hier von einem einheitlichen Ansatz innerhalb der Gene-
ralanwaltschaft gesprochen werden kann.

22 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 38.

3 Vl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars“, C-251/98, Slg.
2000, I-2787 (2795), Rn. 27.

*** Siehe oben unter Punkt C. 12. b) dd) (2) und (3).

*$Geelhoed vermeidet bei seinen Ausfithrungen zum Verhiltnis der beiden Grundfreiheiten
die eindeutige Nennung des Absatz 2 des Art. 43 EGV und spricht lediglich vom Ver-
hiltnis des Art. 43 zu Art. 56 EGV.

*% SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars“, C-251/98, Slg. 2000, I-
2787 (2792), Rn. 26.
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e Liegt ein unmittelbarer Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vor, der
wegen der Behinderung der Niederlassung mittelbar zu einer Reduzierung
der Kapitalstrome zwischen den EU-Mitgliedstaaten fiihrt, so sind inso-

weit allein die Vorschriften iiber die Niederlassungsfreiheit anwendbar.**’

e Liegt ein unmittelbarer Eingriff sowohl in die Freiheit des Kapitalver-
kehrs als auch in das Niederlassungsrecht vor, so sind beide Grundfreihei-
ten anwendbar und die staatliche Mallnahme muss den Anforderungen

beider Grundfreiheiten geniigen.**®

e Bei Feststellung eines nach nationalem Gesellschaftsrecht zu beurteilen-
den substanziellen Einflusses des Anteilseigners auf die Unternehmens-
entscheidungen konnen allenfalls die Fallgruppen einer mittelbaren Be-

troffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit gegeben sein.”*’

Der EuGH hat in seiner Entscheidung zur Rs. "Baars" im Jahr 2000 nach der
Bejahung eines VerstoBes gegen die Niederlassungsfreiheit zu den Abgren-
zungskriterien Albers keine Stellung mehr nehmen miissen.”’ In der Ent-
scheidung zur Rs. "Salzburger Zweitwohnungssteuer” im Jahr 2002 folgte
der EuGH dagegen ausdriicklich nicht den Ausfithrungen des Generalan-
walts Geelhoed zu einer mittelbaren Betroffenheit der Kapitalverkehrsfrei-
heit durch Besteuerungsnormen und ging in seiner Entscheidung ohne wei-
teres von einem Versto} gegen die Kapitalverkehrsfreiheit aus.>'

Der EuGH hat in seiner Entscheidung zur Rs. "Baars" jedoch einen von Al-
ber angesprochenen Ankniipfungspunkt aufgegriffen und hierzu eine eigene

Aussage getroffen: Bei einem bestimmenden Einfluss des Anteilseigners auf

die Unternehmensentscheidung ist auch nach Auffassung des EuGH der

7 SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars, C-251/98, Slg. 2000, I-
2787 (2792), Rn. 26.

28 SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars®, C-251/98, Slg. 2000, I-
2787 (2796), Rn. 30.

9 SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars®, C-251/98, Slg. 2000, I-
2787 (2796), Rn. 33 und Rn. 48.

20 ygl. EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,,Baars“, C-251/98, Slg. 2000, 1-2787 (2820), Rn. 42.

1 Vgl. EuGH Urt. v. 5.3.2002, Rs. ,,Salzburger Zweitwohnungssteuer, verb. Rs. C-
515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-540/99, Slg. 2002, 1-2157 (2204),
Rn. 31.
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Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit erdffnet. Allerdings schlief3t
dies im Gegensatz zu Albers Ansatz die kumulative Anwendbarkeit der Ka-

pitalverkehrsfreiheit nicht aus.”?

Die von Alber und Geelhoed zur Abgrenzung verwendeten Begriffe der un-
mittelbaren und mittelbaren Betroffenheit von Kapitalverkehrs- und Nieder-
lassungsfreiheit sind von ihnen in den Schlussantrigen zu der Rs. "Baars",

2 . .
2253 sowie der Rs. "Test Claimants

der Rs. "Salzburger Zweitwohnungssteuer
in the Thin Cap Group Litigation" konkretisiert worden. In der Rs. "Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation" lehnt Geelhoed eine unmittelba-
re Betroffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit durch die britischen Steuerregeln
zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung ab. Die zur Griindung von Tochterge-
sellschaften in anderen Staaten notwendigen Kapitaltransfers seien lediglich
mittelbare Folge der Griindung und mithin der Ausiibung der Niederlassungs-

234 Alber hatte noch in der Rs. "Baars" eine unmittelbare Betroffen-

freiheit.
heit einer Grundfreiheit gerade in dem Fall bejaht, wenn die betroffene Téa-

tigkeit eine notwendige Ergiinzung einer durch eine Grundfreiheit geschiitz-

>3 Siehe oben unter Punkt C.L.2.b)ee)(5).

23 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 20.11.2001 in der Rs. ,,Salzburger Zweitwoh-
nungsteuer, verbundene Rs. C-515/99, C-519/99 bis C-524/99 und C-526/99 bis C-
540/99, Slg. 2002, I-2168, Rn. 35 und I-2172 Rn. 55; Generalanwalt Geelhoed sah die
Kapitalverkehrsfreiheit durch eine steuerliche Belastung nur mittelbar betroffen und lehnt
nachfolgend einen Verstofl gegen die Kapitalverkehrsfreiheit ab, bejaht aber den Verstof3
gegen andere Grundfreiheiten.

254 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 36: Ge-
neralanwalt Geelhoed geht ohne nihere Begriindung von einer unmittelbaren Betroffen-
heit der Niederlassungsfreiheit durch Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln aus und
konzentriert sich auf den Nachweis einer lediglich mittelbaren Betroffenheit der Kapital-
verkehrsfreiheit, um deren Anwendbarkeit gemal den in den SAn zur Rs. ,,Baars” entwi-
ckelten Grundsitzen (siehe oben unter Punkt C.1.2.b)ff)) verneinen zu konnen. Es ist je-
doch bereits streitig, ob die steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln eine
unmittelbare Betroffenheit der Niederlassungsfreiheit auslosen. Eine solche unmittelbare
Betroffenheit der Niederlassungs- sowie der Kapitalverkehrsfreiheit wird in der Literatur
abgelehnt. Durch steuerliche Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln wiirden weder
Modalititen des Kapitaltransfers noch die Téatigkeit einer Niederlassung unmittelbar ge-
regelt; es werde lediglich an eine bestimmte zuldssige Form der Ausiibung der Grund-
freiheit eine negative steuerliche Folge gekniipft. Damit seien beide Grundfreiheiten nur
mittelbar betroffen und die Umqualifizierung von Zinsen in Dividenden am Maf3stab der
Kapitalverkehrsfreiheit sowie der Niederlassungsfreiheit zu messen (vgl. Kellers-
mann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, S. 191). Da die in den Schlussan-
trigen zur Rs. ,,Baars” entwickelten Grundsitze jeweils die unmittelbare Betroffenheit
der Niederlassungsfreiheit voraussetzen, entzoge eine lediglich mittelbare Betroffenheit
der Niederlassungsfreiheit durch Besteuerungsnormen wie sie durch die Literatur vertre-
ten wird den Ausfithrungen Geelhoeds zum Anwendungsvorrang der Niederlassungsfrei-
heit bereits die Grundlage.
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ten Tétigkeit darstellt.”> Geelhoed riumt in seinen Schlussantrigen zur Rs.
"Test Claimants" zwar ein, dass die Ausiibung der Niederlassungsfreiheit
zwangsldufig eine Kapitaliiberfithrung erfordere,™® 16st den Widerspruch zu
den in der Rs. "Baars" aufgestellten Grundsitzen jedoch nicht auf. Mithin ist
die Notwendigkeit bzw. die Zwangslidufigkeit eines auf einen Niederlas-
sungsvorgang folgenden Kapitaltransfers nicht der entscheidende Grund,
weshalb Geelhoed lediglich eine mittelbare Betroffenheit der Kapitalver-
kehrsfreiheit annimmt. Man muss auf die auch von Alber in der Rs. "Baars"
gegebene Begriindung zuriickgehen, wonach eine unmittelbare Betroffenheit
nicht vorliegen soll, weil nicht der Kapitaltransfer als solcher sondern (nur)

dessen Verwendung (in dem anderen Staat) weniger attraktiv werde.”’

Diese Begriindung legt einen Kapitalverkehrsbegriff zugrunde, der von der
konkreten wirtschaftlichen Verwendung des Kapitals im anderen Staat losge-
lost ist. Geelhoed steht damit im Widerspruch zu dem herrschenden Ver-
stindnis vom Kapitalverkehr,258 das auf das Merkmal einer "anlageorientier-
ten" Vermogensiibertragung abstellt und somit der konkreten wirtschaftlichen
Verwendung des Kapitals im Bestimmungsland entscheidende Bedeutung

.. 2
beimisst.>’

255 Vgl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars®, C-251/98, Slg.
2000, I-2787 (2795), Rn. 28.

236 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 36.

*7 Hinsichtlich dieser Begriindung verweist Generalanwalt Geelhoed auf die SA des Gene-
ralanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars* C-251/98, Slg. 2000, I-2787 (2800),
Rn. 47.

% Der freie Kapitalverkehr hat Finanzgeschifte zum Gegenstand, bei denen es in erster
Linie um die Anlage oder die Investition des betreffenden Betrages und nicht um die
Vergiitung einer Dienstleistung geht: EuGH Urt. v. 31.1.1984, verbundene Rs. 286/82
und 26/83, Rs. ,,Luisi und Carbone®, Slg. 1984, 1-377 (404), Rn. 22.

239 Vgl. EuGH Urt. v. 31.1.1984, verbundene Rs. 286/82 und 26/83, Rs. ,,Luisi und Car-
bone®, Slg. 1984, 1-377 (404), Rn. 22; EuGH Urt. v. 14.12.1995, Rs. “Sanz de Lera”,
verb. Rs. C-163/94, C-165/94 und C-250/94, Slg. 1995, 1-4821; Follak in: Dauses, Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, F. II, Rn. 4; Brohmer in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 56, Rn. 14; Ddélker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928); Spen-
gel/Goliicke, RIW 2003, S. 333 (338); Schon, GS Knobbe-Keuk, S. 743 (746), Bleck-
mann, Europarecht, Rn. 1181 f.
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(2) Unmittelbarkeitskriterium der Literatur
Die Literatur vertritt ebenfalls eine Abgrenzung nach dem Grad der Betrof-

fenheit der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit.260

e Unmittelbare Eingriffe in die Kapitalverkehrsfreiheit, die nur mittelbar zu
einem Hindernis fiir die Niederlassung fiihren, sind allein nach der Kapi-

talverkehrsfreiheit zu beurteilen.

e Unmittelbare Eingriffe in die Niederlassungsfreiheit, die wegen der Be-
hinderung der Niederlassung auch mittelbar zu einer Reduzierung von
grenziiberschreitenden Kapitalbewegungen fiihren, sind insoweit allein

anhand der Niederlassungsfreiheit zu beurteilen.

e  Wird unmittelbar sowohl in den freien Kapitalverkehr als auch in das
Niederlassungsrecht eingegriffen, ist die staatliche MalBlnahme an den
kumulativen Anforderungen der Niederlassungs- und Kapitalverkehrs-

freiheit zu messen.

Bei Anwendung dieser Systematik auf die Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungsregeln im Sinne des Korb II-Gesetzes™®' wire die Anwendung der Kapi-
talverkehrsfreiheit nur ausgeschlossen, wenn die §§ 8a, 8b KStG einen un-
mittelbaren Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellen wiirden und hier-
durch lediglich grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungen als
mittelbare Folge ausbleiben wiirden. Eine solche Konstellation ist jedoch
nicht gegeben: Die Ausstattung einer grenziiberschreitenden Niederlassung
mit Gesellschafter-Fremdkapital ist zu jedem Zeitpunkt moglich; eine an-
fanglich nur mit Eigenkapital gegriindete Niederlassung in einem anderen
EU-Mitgliedstaat kann im Verlauf einer wirtschaftlichen Tatigkeit der Toch-
tergesellschaft auf eine Gesellschafter-Fremdkapitalfinanzierung umgestellt
werden. Die §§ 8a, 8b KStG greifen unabhiingig vom Zeitpunkt eines Nieder-

lassungsvorgangs Umstidnde in der Finanzierung eines Unternehmens auf.

260 Vgl. Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 12; Ress/Ukrow in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 31; Sedlazek in: Streinz, EUV/EGV, Art. 56, Rn.
13.

1 BGBI. 12003, S. 2840 (2841).
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Die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln greifen somit primér und damit

unmittelbar in den freien Kapitalverkehr ein.

Aus diesem primédren, unmittelbaren, steuerlichen Eingriff in den Kapitalver-
kehr kénnen sich gegebenenfalls sekundire Auswirkungen fiir die Existenz
einer Niederlassung in einem anderen EU-Mitgliedstaat ergeben und insofern
auch unmittelbare oder mittelbare Wirkungen fiir die Niederlassungsfreiheit
der jeweiligen Mutter-Kapitalgesellschaft haben. Aufgrund des unmittelbaren
Eingriffs der §§ 8a, 8b KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes>®* in den
Kapitalverkehr wire nach den Kriterien der Literatur zumindest von einer
kumulativen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit, gegebenenfalls auch
von einer ausschlieBlichen Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit, aus-

zugehen.

(3) Eigene Stellungnahme

Die von Geelhoed und Alber zur Begriindung des Unmittelbarkeitskriteriums
gegebene Erkldrung offenbart ein Verstiandnis des freien Kapitalverkehrs, das
im Gegensatz zur Literatur und EuGH die Zweckrichtung einer Kapitalbewe-
gung als irrelevant ansieht. Der anlageorientierte Zweck ist das entscheidende
Abgrenzungsmerkmal zu grenziiberschreitenden Zahlungen, die zur Bewir-
kung von Gegenleistungsanspriichen aus grenziiberschreitenden Austausch-
vertrigen vorgenommen werden und der Zahlungsverkehrsfreiheit unterlie-
gen.”® Die Begriindung verkennt damit die spezifische Schutzrichtung der
Kapitalverkehrsfreiheit fiir anlageorientierte, grenziiberschreitende Investiti-

onen.

Gegen die von Geelhoed und Alber entwickelte Auslegung lassen sich weite-
re Punkte vorbringen. Durch das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der

Unmittelbarkeit droht die Umgehung des Art. 43 Abs. 3 EGV, der einen

262 BGBI. 12003, S. 2840 (2841).

263 Vgl. EuGH Urt v. 31.1.1984, C-286/82 u. 26/83, Rs. ,.Luisi und Carbone®, Slg. 1984,
377, Rn. 22; EuGH Rs. ,Sanz de Lera”, Slg. 1995, 1-4821; Hailbronner/Jochum,
Europarecht II, S. 241, Rn. 666; Follak in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts,
Band 1, F. II, Rn. 4; Brohmer in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 56, Rn. 14;
Dolker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928); Spengel/Goliicke, RIW 2003, S. 333 (338);
Schon, GS Knobbe-Keuk, S. 743 (746), Bleckmann, Europarecht, Rn. 1181 f; Herdegen,
Europarecht, § 19, Rn. 1.
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Vorbehalt zugunsten der Kapitalverkehrsfreiheit enthilt. Ohne das unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal der Unmittelbarkeit der Betroffenheit und
dem Vorliegen der sonstigen erforderlichen Voraussetzungen miissten im
Falle einer Betroffenheit beider Grundfreiheiten gemall der Vorbehaltsklausel
des Art. 43 Abs. 3 EGV zumindest beide Grundfreiheiten kumulativ zur An-
wendung kommen.*** Das in seiner Begriindung nicht klar umrissene, unge-
schriebene Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Betroffenheit fiihrt zu
Rechtsunsicherheit®® und ist geeignet, den Sinn der Vorbehaltsklausel aus
Art. 43 Abs. 3 EGV ins Gegenteil zu verkehren. In der Rs. "Bouanich", die
gleichfalls im Bereich der direkten Besteuerung ergangen ist, verzichten an-
dere Teile der EuGH-Generalanwaltschaft auf die von Geelhoed entwickelte
Abgrenzung nach der Unmittelbarkeit der Beeintridchtigung; in Anbetracht
des Art. 43 Abs. 2 EGV wenden diese Teile der Generalanwaltschaft bei kon-
trollvermittelnden Anteilsmehrheiten die Kapitalverkehrsfreiheit und die

Niederlassungsfreiheit kumulativ an.*%°

Das ungeschriebene Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Betroffenheit
verkiirzt die Rechte der Grundfreiheitstridger, indem sie sich nur auf die Nie-
derlassungs- und nicht auch auf die Kapitalverkehrsfreiheit berufen kénnen.
Die Einfiihrung eines solchen einschrinkenden Tatbestandsmerkmals wider-
spricht damit dem europarechtlichen Auslegungsgrundsatz, dass die Grund-
freiheiten des EGV groBBtmogliche Wirksamkeit zugunsten der geschiitzten

Unionsbiirger und EU-Gesellschaften entfalten sollen.”®’

Die Einfiihrung einer Abgrenzung nach dem MaB der Betroffenheit fiithrt zu
Verwerfungen im Verhiltnis zu Drittstaaten: Da die Niederlassungsfreiheit
im Verhiltnis zu Drittstaaten nicht gilt, ergiibe sich das Paradoxon, dass bei

einer mittelbaren Betroffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit Drittstaateninves-

264 Siehe hierzu oben unter Punkt C.I1.2.b)cc).

263 ygl. Ohler, EuZW 2002, 249 (252).

% Vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006, 1-923 (942), Rn. 71; SA der Generalanwiltin Kokott v. 3.3.2005 in der Rs. ,,Gol-
dene Aktien VI (Kommission/Italien), C-174/04, Slg. 2005, 1-4933 (4941), Rn. 22.

7 Die Auslegung nach der groBtmoglichen Wirksamkeit des Gemeinschaftsrechts ent-
spricht dem vom EuGH vertretenen Auslegungsgrundsatz des effet utile: Bleck-
mann/Pieper in Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. I. Rn. 38; Hey, StuW
2004, S. 193 (196); Musil, DStZ 2003, S. 649 (650); SA der Generalanwiltin Kokott v.
14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg. 2006, 1-923 (941), Rn. 65.
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titionen durch die Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt wiren, wihrend grenz-
iberschreitende Investitionen in der EU auf die im Schutzumfang engere
(unmittelbar betroffene) Niederlassungsfreiheit zuriickgeworfen wiren. Der
EGV wiirde hier dem Kapitalverkehr mit Drittstaaten mehr Freiheiten ein-

raumen als dem EU-Binnenkapitalverkehr.

Die von Geelhoed angefiihrte zwangsldaufige Verbindung eines Niederlas-
sungsvorganges und einer finanziellen Ausstattung dieser Niederlassung mit
Gesellscha’ftelr—Fremdkapital268 besteht nicht. Niederlassungsvorgang und
Gesellschafter-Fremdfinanzierung konnen zeitlich und sachlich unabhéngig
voneinander erfolgen. Es besteht die Moglichkeit, eine Niederlassung zu-
niichst allein durch Eigen- oder durch das Fremdkapital Dritter’® auszustat-
ten und erst nach der Griindungsphase der Niederlassung zu einer Finanzie-
rung mit Gesellschafter-Fremdkapital {iberzugehen. Es besteht zwar die Not-
wendigkeit einer erstmaligen Finanzierung einer Niederlassung;270 diese

muss aber nicht in Form von Gesellschafter-Fremdkapital erfolgen.

Die Primisse, die steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung
fiihrten zu einer unmittelbaren Betroffenheit der Niederlassungsfreiheit, wird
nicht untermauert. Die Literatur vertritt dagegen mit guten Argumenten die
Auffassung, dass die Ankniipfung eines Steuertatbestandes an wirtschaftliche
Sachverhalte in Form einer grenziiberschreitenden Gesellschafter-Fremdfin-
anzierung allenfalls eine mittelbare Betroffenheit von Grundfreiheiten zur

271

Folge haben kann.”"" Demnach wéren sowohl die Kapitalverkehrs- als auch

268 SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 36: “Wendet
man diese Kriterien auf den vorliegenden Fall [einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung]
an, so ist, soweit dies fiir die Griindung dieser Tochtergesellschaft notwendig ist, dieser
Kapitalverkehr meines Erachtens eine rein mittelbare Folge dieser Griindung.*

269 Hiermit sind Darlehen von Dritten und Banken gemeint, die nicht als nahe stehende oder
riickgriffsgesicherte Personengruppen vom Anwendungsbereich des § 8a KStG erfasst
sind.

7" Vgl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars®, C-251/98, Slg.
2000, 1-2787 (2792), Rn. 13; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1040, Rn. 2758.
2" So lehnen etwa Treisch/Kellersmann eine unmittelbare Betroffenheit der Niederlas-
sungs- sowie der Kapitalverkehrsfreiheit durch Besteuerungsmafinahmen ab. Durch steu-
erliche Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln wiirden weder Modalititen des Kapital-
transfers noch die Titigkeit einer Niederlassung unmittelbar geregelt; es werde lediglich
an eine bestimmte zulédssige Form der Ausiibung der Grundfreiheit eine negative steuerli-
che Folge gekniipft. Damit seien beide Grundfreiheiten nur mittelbar betroffen und die
Umgqualifizierung von Zinsen in Dividenden am Maf}stab der Kapitalverkehrsfreiheit so-
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die Niederlassungsfreiheit durch die steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung nur mittelbar betroffen; die Grundsitze aus der Rs.
"Baars" treffen zu Fillen, in denen die in Betracht kommenden Grundfreihei-

ten jeweils nur mittelbar beriihrt sind, keine Aussage.

Die Begriindung, die Kapitalverkehrsfreiheit sei lediglich mittelbar betroffen,
da sie zwangsldufig auf eine Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit
folge, ist umkehrbar: Eine steuerliche Diskriminierung oder Beschrinkung
des freien Kapitalverkehrs im Rahmen grenziiberschreitender Gesellschafter-
Fremdfinanzierungen fiihrt zu einer Benachteiligung im Wettbewerb mit rein
inldndischen Sachverhalten, die zum Nichteintritt bzw. Austritt aus einem
inldndischen Markt fithren kann. Die Beeintrichtigung des freien Kapitalver-
kehrs hat mittelbar auch negative Auswirkungen auf die inldndische Nieder-

lassung als solche.?’

gg) Abgrenzung bei Drittstaatensachverhalten

(1) Bedeutung fiir den Grundfreiheitsschutz

Besondere Bedeutung kommt der Abgrenzung zwischen Kapitalverkehrs-
und Niederlassungsfreiheit bei Drittstaatensachverhalten zu.””® Wihrend die
Niederlassungsfreiheit auf grenziiberschreitende Sachverhalte zwischen EU-
Mitgliedstaaten beschrinkt ist, ™ gilt die Kapitalverkehrsfreiheit auch im
Verhiiltnis zu Drittstaaten.””> Bei einem Anwendungsvorrang der Niederlas-
sungsfreiheit droht der im Verhiltnis zu Drittstaaten ausgeweitete Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit leer zu laufen.”’® In Drittstaaten-
sachverhalten kann es dann zur Versagung jeglichen Grundfreiheitsschutzes

durch den EGV kommen.

wie der Niederlassungsfreiheit zu messen; Kellersmann/Treisch, Europdische Unterneh-
mensbesteuerung, S. 191.

"2 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002; C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)*,
Slg. 2002, 1-4731 (4777), Rn. 56; EuGH Urt. v. 4.6.2002; C-483/99, Rs. ,, Goldene Akti-
en II (Kommission/Frankreich)*, Slg. 2002, I-4781 (4806), Rn. 56.

273 Vgl. Hinny in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 45 (47); SchieBl, StuB 2007, S. 584
(586).

7 Vgl. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,Baars“, C-251/98, Slg.
2000, I-2787 (2796), Rn. 30.

3 Vgl. Hinny in: Liidicke, Europarecht, 2006, S. 45 (46); Brohmer in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGYV, Art. 57 Rn. 1; Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).

276 Vgl. Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647); Hinny in: Liidicke, Europarecht,
2006, S. 45 (46); Schnitger, IStR 2005, 493 (501).
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(2) Unmittelbarkeitskriterium der Generalanwaltschaft

Die Generalanwaltschaft des EuGH mit den Generalanwilten Geelhoed, Al-
ber und Elmer vertritt in der Frage des Verhiltnisses der Niederlassungsfrei-
heit zur Kapitalverkehrsfreiheit eine Abgrenzung nach dem Grad der Betrof-

277 Die Ansicht der Generalanwaltschaft

fenheit der jeweiligen Grundfreiheit.
lasst sich von 1995 bis zu jlingsten EuGH-Rechtssachen nachweisen, ohne
dass der EuGH das Kriterium der unmittelbaren Betroffenheit aufgenommen
oder bestétigt hitte. Die Generalanwaltschaft wendet das Abgrenzungskrite-
rium unabhiingig davon an, ob EU-Binnensachverhalte®”® oder Sachverhalte

279
d.

mit Drittstaatenbezug betroffen sin Das in Drittstaatensachverhalten gel-

tende Unmittelbarkeitskriterium folgt somit den bereits in der Rs. "Baars"

0.2%° Die Generalanwalt-

ausformulierten Priifungsschritten aus dem Jahr 200
schaft nimmt bereits eine auf sachlicher Ebene bestehende Anwendungskon-
kurrenz zum Anlass, die Abgrenzung mittels des Unmittelbarkeitskriteriums
vorzunehmen. Weitere Tatbestandsvoraussetzungen wie rdumliche, personli-
che oder zeitliche Anwendung der jeweiligen Grundfreiheit, die gegebenen-
falls eine Anwendungskonkurrenz der beiden Grundfreiheiten ausschlieen
konnten, werden nicht beriicksichtigt. Diese Vorgehensweise hat bei Dritt-
staatensachverhalten zur Folge, dass eine Konkurrenz zwischen Niederlas-

sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit angenommen wird, obwohl die Niederlas-

sungsfreiheit bei Drittstaatensachverhalten rdaumlich nicht anwendbar ist.

(3) Rechtsprechung des EuGH
Eine Analyse der EuGH-Rechtsprechung zur Abgrenzung bei Drittstaaten-
sachverhalten kann sich nur auf einige wenige Einzelentscheidungen stiit-

zen.”®! Die Rs. "Ospelt und Schlossle Weissenberg"** aus dem Jahr 2003

277 Siehe oben unter Punkt C.1.2.b)ff).

278 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 92 und
Rn. 100.

279 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 95, Rn.
96, Rn. 98 und Rn. 100.

20 yol. SA des Generalanwalts Alber v. 14.10.1999 in der Rs. ,,Baars“, C-251/98, Slg.
2000, I-2787 (2796), Rn. 30.

81 yg]. Schnitger, IStR 2005, S. 493 (493).

282 EuGH Urt. v. 23.9.2003, C-452/01, Rs. ,,0spelt und Schlossle Weissenberg®, Slg. 2003,
1-9743.
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betraf etwa eine Grundstiicksiibertragung an eine nicht in der EU ansissige
liechtensteinische Stiftung. Die Grundstiicksiibertragung fiel jedoch eindeu-
tig in den Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit283 und bot damit keinen
Anlass fiir eine Abgrenzung zu anderen Grundfreiheiten.” In der Rs. "Van
Hilten" aus dem Jahr 2006, die die Erbenbesteuerung im Verhiltnis Nieder-
lande/Schweiz zum Gegenstand hatte, erfolgte aufgrund des Anhangs I der
Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG>* gleichfalls eine eindeutige
Qualifizierung als Kapitalverkehr.286 Der EuGH machte in seiner Begriin-
dung fiir die Fille eine Einschrinkung, "die mit keinem ihrer wesentlichen
Elemente iiber die Grenzen eines EU-Mitgliedstaats hinausweisen".**’ Die
Formulierung konnte darauf hindeuten, dass der EuGH sich bei Drittstaaten-
sachverhalten eine Vorrangpriifung vorbehalten mochte und bei Drittstaa-
tensachverhalten nicht ohne weiteres von einer kumulativen Anwendbarkeit
betroffener Grundrechte ausgeht.288 Naheliegender ist jedoch, dass der
EuGH in der Rs. "Van Hilten" trotz Ansissigkeit der Erben in einem Dritt-
land (Schweiz) nicht vom Vorliegen eines Drittstaatensachverhalts ausge-
gangen ist.”® Denn er lehnte einen VerstoB mit der abschlieBenden Begriin-
dung ab, dass die fragliche steuerliche Regelung nur fiir die Staatsangehori-
gen des betreffenden EU-Mitgliedstaats gelte und keine Beschrinkung des
Kapitalverkehrs in Bezug auf die Staatsangehorigen der anderen EU-

Mitgliedstaaten darstelle.””

¥ Vgl. EuGH Urt. v. 23.9.2003, C-452/01, Rs. ,,Ospelt und Schlossle Weissenberg®, Slg.
2003, 1-9743, (9789), Rn. 7.

8 7udem konnte die liechtensteinische Stiftung Rechte aus Art. 40 des EWG-Vertrages
geltend machen, so dass bereits kein Drittstaatensachverhalt im Sinne des Art. 56 Abs. 1
EGYV gegeben war.

>3 ABIEG 1988, Nr. L 178, S. 5.

%6 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C- 513/03, Rs. ,,Van Hilten®, Slg. 2006, 1-1957 (1996),
Rn. 40.

7 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C- 513/03, Rs. ,,Van Hilten®, Slg. 2006, I-1957 (1996),
Rn. 42.

8 Ein Anwendungsvorrang in Drittstaatensachverhalten wiirde gegeniiber einer kumulati-
ven Anwendung von Grundfreiheiten in EU-Binnensachverhalten tendenziell einen ge-
ringeren Grundfreiheitsschutz vermitteln. Eine solche Differenzierung entspriche einem
System des abgestuften Grundfreiheitsschutzes im Verhiltnis des EU-Binnenmarktes zu
Drittstaaten; Schnitger, IStR 2005, S. 493.

% Die vom EuGH nicht vorgenommene Einordung des Falles als Drittstaatensachverhalt
ist zum Teil auf Kritik gestoBen; Schwenke, IStR 2006, S. 748 (749).

20 Im Original nicht kursiv: EuGH Urt. v. 23.2.2006, C- 513/03, Rs. ,,Van Hilten*, Slg.
2006, I-1957 (1997), Rn. 46.
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Die Rs. "Fidium Finanz AG" vom 3.10.2006 gibt Aufschliisse zumindest
dariiber, unter welchen Umstéinden der EuGH in Drittstaatensachverhalten
eine gleichzeitige Betroffenheit der Kapitalverkehrsfreiheit mit anderen
Grundfreiheiten (Anwendungskonkurrenz) gegeben sieht. Bei der Priifung
auf das Vorliegen einer Anwendungskonkurrenz zwischen Kapitalverkehrs-
und Dienstleistungsfreiheit fiir Drittstaatensachverhalte hatte der EuGH in
der Rs. "Fidium Finanz AG" eine sachliche Betroffenheit beider Grundfrei-
heiten zur Annahme einer Anwendungskonkurrenz ausreichen lassen, ohne
dass die fehlende rdumliche Anwendbarkeit der Dienstleistungsfreiheit im

Rahmen der Abgrenzung beriicksichtigt worden wire.*”’

Mit den Entscheidungen in der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Goup

n293 ging der EuGH ausdriicklich auf

Ligitation™®** und der Rs. "Lasertec
grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungen im Verhiltnis zu
Drittstaaten ein.”* Verfahrensgegenstindlich waren jeweils Mutter-Tochter-
beteiligungen mit mehr als 75 % bzw. 66 %, so dass ein bestimmender Ein-
fluss der jeweils im Drittstaat ansédssigen Mutter-Kapitalgesellschaften durch
Kapitalbeteiligung auf die unternehmerische Entscheidung der jeweiligen
Tochter-Kapitalgesellschaften gegeben war.”””> Der EuGH nahm bei der Ab-
grenzung der Niederlassungsfreiheit zur Kapitalverkehrsfreiheit bereits bei
einer gleichzeitigen sachlichen Betroffenheit der beiden Grundfreiheiten eine
Anwendungskonkurrenz an.””® Der fehlenden riumlichen Anwendbarkeit der

Niederlassungsfreiheit im Verhiltnis zu Drittstaaten wurde keine Bedeutung

beigemessen. Richtigerweise wurde die Anwendung der Niederlassungsfrei-

21 Siehe oben unter Punkt C.1.2.a)cc).

22 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. , Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249.

> Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*, IStR 2007, S. 439.

** Vel. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100.

% Vel. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 33 und Rn. 32; EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-
492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn. 23. Etwa ldsst der EuGH in der Rs. ,,La-
sertec die in § 8a Abs. 3 S. 3 Alt. 2 KStG erfolgte Gleichstellung eines Portfolio-
Anteilseigners mit einem wesentlich beteiligten Anteilseigner durch den deutschen Ge-
setzgeber dahinstehen und stiitzt die Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf die im
konkreten Fall gegebene 66%ige Kapitalbeteiligung; EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-
492/04, Rs. ,, Lasertec™, IStR 2007, S. 439, Rn. 22 und Rn. 23.

2% ygl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 33 und Rn. 34; EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-
492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn. 24.
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heit fiir in Drittstaaten ansidssige Kapitalgesellschaften verneint.”’’ Die in
Drittstaaten anwendbare Kapitalverkehrsfreiheit wurde dagegen nicht (wie-
der) aufgegriffen und gepriift. Diese Vermischung sachlicher und rdumlicher
Anwendungsvoraussetzungen durch den EuGH weist systematische Schwi-
chen auf und ldsst allenfalls das Ziel erkennen, die Kapitalverkehrsfreiheit im
Verhiltnis zu Drittstaaten nicht zur Anwendung und Wirtschaftssubjekte au-
Berhalb der EU nicht in den Genuss wirtschaftlicher Freiheiten des EGV
kommen zu lassen.?”® Ein solches Ziel wiirde jedoch verkennen, dass die Ka-
pitalverkehrsfreiheit auch das Recht der EU-Biirger und EU-Gesellschaften
schiitzt, von vorteilhaftem In-bound-Kapital aus Drittstaaten zu profitieren
oder Out-bound-Investitionen in Drittstaaten zu titigen, die fiir EU-Biirger
und EU-Gesellschaften vorteilhaft sind.””* Eine generelle Nichtanwendung
der Kapitalverkehrsfreiheit verhindert zwar eine gegebenenfalls ungerechtfer-
tigte Privilegierung von Wirtschaftsteilnehmern aus Drittstaaten, verkiirzt
aber die Grundfreiheiten der primir durch den EGV geschiitzten EU-Biirger
und EU-Gesellschaften. Zum Problem einer nicht im Sinne des EGV liegen-
den Privilegierung von Drittstaatenangehorigen durch das erga-omnes-
Prinzip der Kapitalverkehrsfreiheit, wird in dieser Arbeit die Priklusionslo-
sung vertreten. Sie erlaubt es den an einer Kapitalbewegung beteiligten EU-
Biirger und EU-Gesellschaften sich in Drittstaatensachverhalten weiterhin

auf die Kapitalverkehrsfreiheit zu berufen.’”

Bei einer Bejahung einer Anwendungskonkurrenz kommen meines Erachtens
grundsitzlich drei Losungsmoglichkeiten in Betracht. Es kann auf das Un-
mittelbarkeitskriterium abgestellt werden, wobei dessen konkrete Auslegung
durch die EuGH-Generalanwaltschaft wenig iiberzeugend ist. Die zweite

Moglichkeit besteht in der Annahme eines Rangverhiltnisses zwischen den

#7 Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn.
217.

%8 Gleiche Ansicht Kohler/Tippelhofer, die mit dem Hinweis auf den Wortlaut des EGV an
der Zulissigkeit einer solchen zielorientierten Auslegung durch den EuGH zweifeln;
Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647).

2 Vgl EuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke“, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 33 und Rn. 34; Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673);
Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22); EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®,
Slg. 2006, I-945 (956), Rn. 34: Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt auch das Recht im In-
land anséssiger Gesellschaften diskriminierungsfrei Kapital von im Ausland ansissigen
Investoren aufzunehmen.

3% Nsheres hierzu unter Punkt D.I1.2.d)cc).
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beiden betroffenen Grundfreiheiten. Mit der Entscheidung in der Rs. "Fidium
Finanz AG" hatte der EuGH bei einem eindeutig als Drittstaatensachverhalt
gekennzeichneten Fall die Kapitalverkehrsfreiheit als nachrangig angese-
hen.”" Die sich im EU-Binnensachverhalt der Rs. "Cadbury Schweppes"

andeutende Annahme einer Nachrangigkeit der Kapitalverkehrsfreiheit im

30

Zusammenhang mit Besteuerungsnormen > wurde in der Rs. "Test Claim-

304

ants in the Thin Cap Group Ligitation”303 und Rs. "Lasertec"”" ausdriicklich

auf Drittstaatensachverhalte ausgedehnt.3 05

Losung jedoch die Bedeutung des Art. 43 Abs. 2 EGV, der ausdriicklich ei-

Klarungsbediirftig wire bei dieser

nen Vorrang zugunsten der Kapitalverkehrsfreiheit vorsieht.’*® Als dritte Lo-
sungsalternative bietet sich an, die vom EuGH in EU-Binnensachverhalten
bejahte kumulative Anwendung der Niederlassungsfreiheit und Kapitalver-
kehrsfreiheit®®” auch auf die Finanzierungssachverhalte mit Drittstaatenbezug

zu iibertragen.

(4) Besondere Kapitalbeteiligungs- und Stimmrechtsverhéltnisse

Selbst bei Zugrundelegung der fiir die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrs-
freiheit engsten Losung einer Anwendungskonkurrenz,3 08 ergeben sich von
§ 8a KStG erfasste Drittstaatensachverhalte auf die die Kapitalverkehrsfrei-

heit Anwendung finden kann.

Die Anwendung in Drittstaatensachverhalten kann sich fiir folgende Beteili-
gungsverhiltnisse ergeben: Dem nicht wesentlich am Kapital beteiligten An-
teilseigner im Sinne des § 8a Abs. 3 S. 3 Alt. 2 KStG stehen nicht mehr als
die Hilfte der Stimmrechtsanteile an finanzierten Gesellschaften mbH bzw.

nicht mehr als drei Viertel der Stimmrechte bei Aktiengesellschaften und SE

3 yol. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 49.

392 ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 33.

3% Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249.

3% yol. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*, ISR 2007, S. 439.

3% Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100; EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-
492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn. 25.

3% Siehe hierzu oben unter Punkt C.1.2.b)cc) sowie unter Punkt C.1.2.b)dd)(4).

397 Siehe hierzu oben unter Punkt C.1.2.b)dd)(2) sowie unter Punkt C.I.2.b)dd)(3).

3% Siehe hierzu oben unter Punkt C.1.2.b)gg)(3).
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zu. Diese Beteiligung kann einerseits den Tatbestand des § 8a Abs. 1 KStG
erfiillen. Andererseits fehlt solchen Beteiligungsverhiltnissen der bestim-
mende Einfluss auf die Unternehmensentscheidung: weder die Beteiligung
am Kapital noch die Stimmberechtigung reichen zur Begriindung einer Un-
ternehmenskontrolle aus. Diese Beteiligungen wiren damit gemif der
EuGH-Rechtsprechung nicht vom Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit
erfasst und unterliegen lediglich der Kapitalverkehrsfreiheit.*® Folglich er-
gibt sich bei diesen Beteiligungsverhiltnissen bereits auf sachlicher Tatbe-
standsebene keine Anwendungskonkurrenz zwischen Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit. Mangels einer sachlichen Anwendungskonkurrenz
verbleibt lediglich die Kapitalverkehrsfreiheit als sachlich anwendbare
Grundfreiheit. Gestiitzt wird diese Finschitzung durch den Beschluss in der
Rs. "Lasertec" vom 10.5.2007. Der EuGH hat in dieser Entscheidung die
vom deutschen Gesetzgeber vorgesehene Gleichstellung des nicht wesentlich
am Kapital beteiligten Anteilseigners, der nur im Verbund mit anderen einen
beherrschenden Einfluss ausiiben kann (§ 8a Abs. 3 S. 3 Alt. 2 KStG), mit
einem nicht wesentlich am Kapital beteiligten Anteilseigner der bereits auf-
grund eigener Stimmrechtsanteile beherrschenden Einfluss ausiiben kann  (§
8a Abs. 3 S. 3 Alt. 1 KStG) dahinstehen lassen.®'* Stattdessen hat der EuGH
die Anwendung der Niederlassungsfreiheit auf die im Fall "Lasertec” gege-
bene 66%ige Kapitalbeteiligung gestiitzt,311 die als solche bereits ausreichend

ist einen bestimmenden Einfluss zu bejahen.

Fiir den nicht wesentlich am Kapital beteiligten Anteilseigner, der aufgrund
eigener Stimmrechtsanteile einen beherrschenden Einfluss auf die Kapitalge-
sellschaft ausiibt (§ 8a Abs. 3 S. 3 Alt. 1 KStG), besteht in Drittstaatensach-
verhalten eine sachliche Anwendungskonkurrenz zwischen der Niederlas-
sungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit; die Kapitalverkehrsfreiheit wiirde bei

Zugrundelegung der oben dargestellten engen Konkurrenzlosung®'? hinter die

309 Vgl. EuGH Urt. v. 21.11.2003, C-436/00, Rs. ,,X und Y*, Slg. 2002, I-10847 (10870),
Rn. 68; Brohmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 56, Rn. 25.

310 Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec, IStR 2007, S. 439, Rn.
22.

1 Vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439, Rn.
23.

312 Siehe hierzu oben unter Punkt C.1.2.b)gg)(3).
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Niederlassungsfreiheit zuriicktreten und im Ergebnis nicht zur Anwendung

gelangen.

(5) Eigene Stellungnahme

Die Ausblendung der rdumlichen Anwendungsvoraussetzungen der Grund-
freiheiten bei der Priifung einer Anwendungskonkurrenz zwischen Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit erscheint nicht sachgerecht.313 Die rdum-
lichen Anwendungsvoraussetzungen sind auer bei der Kapitalverkehrsfrei-
heit bei allen Grundrechten gleich; sie gelten lediglich fiir EU-
Binnensachverhalte.>'* Insofern ist es verstiandlich, dass den raumlichen An-
wendungsvoraussetzungen bei der Frage, welche Grundfreiheit einschlagig
ist, grundsitzlich keine Bedeutung zugemessen wird. Die Kapitalverkehrs-
freiheit weist mit ihrem Drittstaatenbezug (erga-omnes-Geltung) jedoch eine
Besonderheit auf,’" die Beriicksichtigung finden muss, um dieser Grundfrei-
heit gerecht zu werden. Die Frage einer Abgrenzung zur Niederlassungsfrei-
heit darf erst dann gestellt werden, wenn diese Grundfreiheit allen ihren An-
wendungsvoraussetzungen nach Anwendung finden kann.’'® Da die Nieder-
lassungsfreiheit in Drittstaatensachverhalten nicht anwendbar ist, ergibt sich
in Drittstaatensachverhalten bereits keine Anwendungskonkurrenz zur Kapi-
talverkehrsfreiheit. Auch bei Annahme einer solchen Anwendungskonkur-
renz bestiinde mit Art. 43 Abs. 2 EGV grundsitzlich ein Vorbehalt zugunsten
der Kapitalverkehrsﬁreiheit.317 Handelt es sich tatsichlich um geschiitzten
Kapitalverkehr mit Drittstaaten im Sinne des Art. 56 Abs. 1 EGV kommt

meines Erachtens der Niederlassungsfreiheit keine Bedeutung zu’'®

Das Erfordernis, vor der Bejahung einer Anwendungskonkurrenz alle An-

wendungsvoraussetzungen der betroffenen Grundfreiheiten zu beriicksichti-

313 Fiir eine differenzierte Priifung der verschiedenen Tatbestandsebenen spicht etwa auch
Cordewener aus: Cordewener, DStR 2004, S. 6 (7).

1% yol. Sedemund, BB 2006, S. 2781 (2782).

1% Cordewener, Grundfreiheiten, S. 226, Fn. 186: Die Kapitalverkehrsfreiheit ist aufgrund
des erga-omnes-Prinzips eine atypische Grundfreiheit; vgl. auch Dolker/Ribbrock, BB
2007, S. 1928 (1928).

31 Buchmann, Grundfreiheiten, S. 65: Die Frage einer Abgrenzung darf erst dann gestellt
werden, wenn ein und die selbe staatliche Manahme objektiv tatsdchlich geeignet ist,
mehrere Grundfreiheiten zu beschrinken.

*'" Der EuGH geht in der Rs. ,,Cadbury Schweppes* nicht auf Art. 43 Abs. 2 EGV ein.

*!% Gleiche Ansicht: FG Hamburg Urt. v. 9.3.2004, EFG 2004, S. 1573; Schonfeld, IStR
2005, S. 410 (411).
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gen, kann aus dem Grundsatz der Gleichwertigkeit der Grundfreiheiten®"”
sowie dem Aspekt der Entscheidungserheblichkeit hergeleitet werden. Kann
die Anwendung einer Norm aufgrund eines Tatbestandsmerkmals effektiv
ausgeschlossen werden, eriibrigen sich weitere Rechtsausfiihrungen, wie et-
wa Konkurrenzfragen zu Grundfreiheiten. Die Anwendung der Kapitalver-
kehrsfreiheit bei Drittstaatensachverhalten fiihrt auch nicht zu einer dem Sinn
des EGV zuwiderlaufenden steuerlichen Privilegierung von Drittstaatensach-
verhalten gegeniiber den EU-Binnensachverhalten. Drittstaatensachverhalte
unterliegen anders als EU-Binnensachverhalte uneingeschrinkt dem Steuer-
vorbehalt des Art. 58 Abs. 1 a) EGV.** Zudem koénnen Drittstaatensachver-
halte bereits auf Schutzbereichsebene durch verschiedene Argumentationen
und insbesondere durch die in dieser Arbeit favorisierte Priaklusionsldosung

beschriinkt werden.*?!

hh) Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach erfolgter Niederlassung

Ist die Griindung einer Niederlassung sowie die damit einhergehende erstma-
lige finanzielle Ausstattung erfolgt, riickt das Verhiltnis zwischen Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit fiir die laufende Unternehmensfinanzie-
rung in den Vordergrund. Folgefinanzierungen und Anderungen in einer be-
stehenden Unternehmensfinanzierung, etwa der erstmalige Ubergang zu einer
Gesellschafter-Fremdfinanzierung, stellen sich hier priméar als Kapitalbewe-
gungen dar, so dass die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 56

Abs. 1 EGV naheliegt.

Die Niederlassungsfreiheit konnte hier mit der Argumentation Anwendung
finden, dass Folgefinanzierungen und Anderungen in der Finanzierungsstruk-
tur auf den Niederlassungsvorgang zuriickwirken oder in ihrer Bedeutung
einem (neuen) Niederlassungsvorgang gleichkommen. Die Generalanwalt-

schaft des EuGH hat sich im Fall der steuerlichen Gesellschafter-Fremdfin-

319 S0 etwa Buchmann, Grundfreiheiten, S. 65.

3207, Erkldrung der vertragsschlieBenden EU-Mitgliedstaaten in der Schlussakte des Maast-
richter Vertrages; vgl. Dautzenberg, RIW 1998, S. 537 (542).

32! Siehe niiheres hierzu unter C.1.2.d) cc).
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amzielrung322 nur fiir den Fall der Griindung einer Tochterkapitalgesellschaft
fir die Anwendung der Niederlassungsfreiheit ausgesprochen.323 Die Be-
schrinkung der Abgrenzungsfrage auf die Phase der Unternehmensgriindung
oder die Phase des Anteilserwerbes findet sich auch in dem vom EuGH in der
Rs. "X und Y"*** aufgestellten Abgrenzungskriterium des bestimmenden Ein-
flusses des Anteilseigners auf die Gesellschaft wieder. Eine Abgrenzung zwi-
schen Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit ist hiernach nur erforder-
lich, wenn der Anteilseigner bestimmenden Einfluss erhdlt, also eine durch
Griindung oder Anteilserwerb ausgelodste Verdnderung des Finflusses auf die
Gesellschaft Vorliegt.325 In der zu den Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
regeln des StandOG**® ergangenen Rs. "Lankhorst-Hohorst" verwendete der
EuGH hinsichtlich der Niederlassungsfreiheit zwar eine inhaltlich weitere
Formulierung. Die Niederlassungsfreiheit schiitze "den Erwerb, die Griin-
dung und die Beibehaltung einer Tochtergesellschaft" in einem anderen EU-
Mitgliedstalat.327 Dies hitte gegebenenfalls darauf hindeuten konnen, dass
auch nach einem Niederlassungsvorgang erfolgende Anderungen an der Fi-
nanzierung einer Tochtergesellschaft der Niederlassungsfreiheit unterliegen.
Allerdings war die Vorlagefrage in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" auch auf die
Niederlassungsfreiheit beschrinkt.*”® Der EuGH hatte keinen Anlass, aus
dogmatischen Griinden Stellung zum Verhiltnis der Niederlassungs- zur Ka-
pitalverkehrsfreiheit zu nehmen, so dass der Ubernahme der bereits in ande-
ren Entscheidungen zitierten Formulierung in den Begriindungstext der Rs.
"Lankhorst-Hohorst" keine weitergehende Bedeutung zukommen diirfte. Der

Lankhorst-Hohorst-Entscheidung lag zudem ein Gesellschafterdarlehen zu-

322 Die Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation“, C-524/04, betrifft die steu-
erliche Behandlung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Rahmen einer so genannten
“thin cap group* durch das Vereinigte Konigreich (UK).

3 SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 35
5o .SOWEIL. ..

*** BuGH Urt. v. 21.11.2003, C-436/00, Rs. ,.X und Y*, Slg. 2002, I-10847 (10870 f.), Rn.
68 u. Rn. 75.

** Durch Umwandlungs- und Einbringungsvorgéinge kann sich gleichfalls der beherrschen-
de Einfluss auf die Gesellschaft verschieben. Umwandlungs- und Einbringungsvorgéinge
stellen somit weitere Fallgruppen dar, in denen sich die Abgrenzungsfrage zwischen dem
Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit stellen
kann.

2 BGBI. 11993, S. 1569 (1576).

327 Im Original nicht kursiv; EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*,
Slg. 2002, I-11779 (11812), Rn. 32.

328 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*, Slg. 2002, 1-11779
(11810), Rn. 25.
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grunde, das in unmittelbarem Zusammenhang mit einer Stammkapitalerho-
hung in Héhe von 2 Mio. DM gewihrt wurde.**’ Folglich betraf auch die Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" ein Gesell-
schafterdarlehen, das im Zusammenhang mit einem Vorgang stand, der in
seiner gesellschaftsrechtlichen Bedeutung einem neuen Niederlassungsvor-

gang gleichkam.

Abgrenzungsbedarf zwischen der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrs-
freiheit ergibt sich fiir die Unternehmensfinanzierung durch Gesellschafter-
Fremdkapital demnach insbesondere fiir die Griindungsphase von Kapitalge-
sellschaften oder nach Vorgingen, die in ihrer Bedeutung einer Niederlas-
sung gleichkommen. Fiir Anderungen einer laufenden Unternehmensfinan-
zierung durch Gesellschafter-Fremdfinanzierungen, die nicht im Zusammen-
hang mit Unternehmensgriindungen oder niederlassungsidhnlichen Vorgéngen
stehen, fehlt ein hinreichender Zusammenhang zur Niederlassungsfreiheit.330
Die allgemeine Intention, eine Niederlassung iiber die gesamte Zeit der wirt-
schaftlichen Titigkeit in einem EU-Mitgliedstaat aufrechterhalten zu wollen,
kann eine klar abgrenzbare Kapitalbewegung in ihrem Bedeutungsgehalt

3! Mithin diirfte sich beim Ubergang zur Gesellschafter-

nicht verdringen.
Fremdfinanzierung nach erfolgter Niederlassung die Abgrenzungsfrage zwi-
schen der tendenziell engeren Niederlassungsfreiheit und der Kapitalver-

kehrsfreiheit nicht mehr stellen.**

329 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*, Slg. 2002, 1-11779
(11805), Rn. 5.

39 Brshmer in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 56, Rn. 25 sieht etwa eine kumulative Anwen-
dung der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit nur fiir Kapitalbewegungen gege-
ben, die mit dem Niederlassungsvorgang im Ausland ,,verbunden® sind.

331 ygl. Musil, DStZ 2003, S. 649 (650).

332 Der Abschluss der fiir die Niederlassungsfreiheit noch relevanten Finanzierungsphase,
ist insbesondere bei einer Verwendung verschiedener Finanzierungsinstrumente zur Ab-
deckung des Gesamtinvestitionsbedarfs zu Beginn einer Niederlassung schwierig. Die
Laufzeiten, die fiir die erstmals an die Gesellschaft ausgereichten Gesellschafterdarlehen
vereinbart wurden, konnen ein erster Anhaltspunkt zu einer Bestimmung sein. So betra-
fen die in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04, streitge-
genstidndlichen Darlehen des Lafarge-Konzerns zur Begriindung einer Niederlassung in
GroBbritannien circa 50 % des Finanzierungsvolumens und wiesen eine durchschnittliche
Laufzeit von 1 % Jahren auf; SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs.
,lest Claimants in the Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 19, 20 und 21. Dies schliet m.E. nicht aus, dass im Falle linge-
rer Lauffristen die Gesellschafter-Darlehen der Griindungsphase aus dem zeitlichen An-
wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit laufen konnen und sie dann allein der im
Schutzumfang weiteren Kapitalverkehrsfreiheit unterliegen; auf eine Abgrenzung zur
tendenziell engeren Niederlassungsfreiheit kime es in diesen Fillen nicht mehr an.
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¢) Abgrenzung zur Zahlungsverkehrsfreiheit

Die Zahlungsverkehrsfreiheit schiitzt die grenziiberschreitende Hingabe von
Zahlungsmitteln zur Bewirkung einer Gegenleistung.333 Die Kapitalverkehrs-
freiheit hat dagegen den Schutz einer grenziiberschreitenden einseitigen anla-
georientierten Wertiibertragung zum Gegenstand.334 Uberschneidungspunkte
der Anwendungsbereiche ergeben sich, da auch bei Investitionen im Sinne
des freien Kapitalverkehrs zwangsldufig schuldrechtliche Zahlungsanspriiche
entstehen und durch Hingabe von Zahlungsmitteln beglichen werden miissen.
Darlehensauszahlungsanspriiche sowie Zinszahlungs- und Darlehensriickzah-
lungsanspriiche stellen im Rahmen eines Darlehensverhéltnisses auch Zah-
lungs- und Gegenleistungspflichten dar. Zur Abgrenzung stellen der EuGH
und die Literatur auf die anlageorientierte Zweckbindung der Wertiibertra-
gung ab;** steht diese im Vordergrund, eroffnet sich der Anwendungsbereich
der Kapitalverkehrsfreiheit. Dies lédsst jedoch die Frage offen, ob jede ein-
zelne Zahlungspflicht gesondert oder die Gesamtheit wechselseitiger Zah-
lungspflichten im Rahmen eines Vertragsverhiltnisses darauf {iberpriift wer-
den sollen, ob aufgrund eines Anlagezwecks eine Zuordnung zur Kapitalver-
kehrsfreiheit erfolgt. Das Rechtsverhiltnis bei der Unternehmensfinanzierung
zwischen dem Gesellschafter als Darlehensgeber und dem finanzierten Un-
ternehmen als Darlehensnehmer gliedert sich, soweit inldndisches Zivilrecht
zugrunde zu legen ist,”® in Haupt- und Nebenpflichten des Darlehensvertra-
ges.337 Hauptpflicht des Darlehensgebers ist es, dem Darlehensnehmer die

vereinbarte Darlehenssumme zur Verfiigung zu stellen.** Hauptpflicht des

Darlehensnehmers ist die Riickgewihr der Darlehenssumme nach Ablauf der

333 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1050, Rn. 2787; Ress/Ukrow in: Gra-
bitz/Hilf, EGV, Art. 56, Rn. 174; Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56
EGYV, Rn. 5; Brohmer in: Callies/Ruffert, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 60.

334 Vgl. Kienzl, IStR 2005, S. 693 (696); EuGH Urt. v. 31.1.1984, C-286/82 u. 26/83, Rs.
,,Luisi und Carbone®, Slg. 1984, S. 377 (404), Rn. 21; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 1, S. 1032, Rn. 2736; Ddélker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).

335 Vgl. EuGH Urt v. 31.1.1984, C-286/82 u. 26/83, Rs. ,,Luisi und Carbone*, Slg. 1984,
377, Rn. 22; EuGH Rs. “Sanz de Lera”, Slg. 1995, 1-4821; Hailbronner/Jochum, Europa-
recht II, S. 241, Rn. 666; Follak in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1,
F. II, Rn. 4; Brohmer in: Calliess/Ruffert, EGV, Art. 56, Rn. 14; Spengel/Goliicke, RIW
2003, S. 333 (338); Schon, GS Knobbe-Keuk, S. 743 (746), Bleckmann, Europarecht,
Rn. 1181 f.; Herdegen, Europarecht, § 19, Rn. 1.

336 Die Gewihrung von Fremdwihrungsdarlehen schlieBt die Anwendung des inlindischen
Zivilrechts nicht aus; Palandt, BGB, § 488, Rn. 5.

337 ygl. Harenberg, NWB 2005, S. 3759 (3770).

338 yol. Palandt, BGB, § 488, Rn. 6; Harenberg, NWB 2005, S. 3759 (3793).
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. .. 339
vereinbarten Darlehenszeit.

Die Zinszahlungspflicht des Darlehensnehmers
wird als Nebenpflicht des Darlehensverhiltnisses angesehen.340 Sie kann in
Form eines Agio,341 Disagio342 oder als laufend zu erbringende Zinszahlun-
gen3 * bewirkt werden. Das Darlehensverhiltnis besteht damit aus einer Leis-
tung in Form einer zeitlich begrenzten Kapitaliiberlassung und einer Gegen-

leistung in Form der Zinszahlung.

Die Gewihrung und die Tilgung der Darlehenssumme werden nach ganz
herrschender Meinung als Kapitalverkehr angesehen und der Kapitalver-
kehrsfreiheit zugeordnet.344 Die Darlehenshingabe verschiebt das Kapital
zum Darlehensnehmer; die Tilgung kehrt diese Kapitalbewegung um und ist
als actus contrarius der Darlehenshingabe gleichfalls Kapitalverkehr im
Sinne der Kapitalverkehrsfreiheit. Hinsichtlich der Zinszahlungspflicht als
Nebenpflicht des Darlehensvertrages vertritt Honrath jedoch, dass laufende
Zahlungen auf den Kapitalverkehr nicht der Kapitalverkehrs-, sondern der
Zahlungsverkehrsfreiheit unterldgen; einmalige (Zins-)Zahlungen seien da-

gegen von der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst.>*

Die Differenzierung Honraths zwischen den laufend und den einmalig er-
brachten Fremdkapitalvergiitungen fiir den Anwendungsbereich der Kapi-
talverkehrsfreiheit wiirde sich auch bei der Priifung der Vereinbarkeit der
Gesellschafter-Fremdfinanzierung mit der Kapitalverkehrsfreiheit nieder-
schlagen. Zu priifen wire hiernach, ob durch die steuerlichen Regeln zur
Gesellschafter-Fremdfinanzierung die grenziiberschreitende Darlehenshin-

gabe diskriminiert oder beschrinkt wird (1) oder ob sie die Darlehenshinga-

3% Vgl. Palandt, BGB, § 488, Rn. 35 und Rn. 12.

0y gl. Palandt, BGB, § 488, Rn. 18; Harenberg, NWB 2005, S. 3759 (3793).

**! Das Agio (Aufgeld), das der Schuldner iiber den Nennbetrag seiner Schuld hinaus zahlt,
weil der Gldubiger ihm die Riickzahlung des Kapitals vor Filligkeit gestattet, ist nicht
Schuldtilgung, sondern Gegenleistung fiir die Kapitaliiberlassung und fillt unter § 20
Abs. 1 Nr. 7 bzw. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 EStG; BFH Urt. v. 13.10.1988, VIII R 156/84,
BStB11I 1988, S. 252; BFH Urt. v. 25.6.1974, VII R 109/69, BStBI. II 1974, S. 735; Ha-
renberg, NWB 2005, S. 3759 (3760).

32 Das Disagio (Abgeld, Damnum) ist der Auszahlungsabschlag bei einer Darlehensgewih-
rung und fiihrt beim Darlehensnehmer zu einer Erhohung der Effektivverzinsung; der
Begriff des Disagio wird auch im Zusammenhang mit der Ausgabe von Anleihen ver-
wendet; Harenberg, NWB 2005, S. 3759 (3771); Palandt, BGB, § 488, Rn. 34.

33 Zinsen sind nicht begriffsnotwendig fortlaufend zu zahlen; Harenberg, NWB 2005, S.
3759 (3793).

344 S0 auch Honrath, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 48 und S. 50.

35 Honrath, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 48 und S. 50.
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be nicht beeintrichtigt und lediglich der Zinszahlungsverkehr diskriminiert
oder beschriankt wird (2). Im ersten Fall wire die Kapitalverkehrsfreiheit mit
Art. 56 Abs. 1 EGV sowie die Rechtfertigungsnormen der Art. 57 und 58
EGV zu beachten; im zweiten Fall wire die Zahlungsverkehrsfreiheit gemif3
Art. 56 Abs. 2 EGV einschldgig. Da die Rechtfertigungsnorm des Art. 57
Abs. 1 EGV nicht auf die Zahlungsverkehrsfreiheit anwendbar ist,346 kiame
der untergeordneten vertraglichen Vereinbarung einer einmaligen oder lau-
fenden Zinszahlung auch entscheidende Bedeutung fiir den europarechtli-

. o 347
chen Schutz einer Investition zu.

Fiir die differenzierte Beurteilung der laufenden Zahlungen wird das Argu-
ment angefiihrt, die laufenden Zahlungen stellten volkswirtschaftlich gese-
hen Zahlungen fiir Dienstleistungen und mithin Gegenleistungen im Sinne

der Zahlungsverkehrsfreiheit dar.**®

Dies erklért jedoch nicht, warum nach
Honraths Auffassung einmalige Zinszahlungen der Kapitalverkehrsfreiheit
unterliegen sollen, obwohl auch diese einmaligen Zahlungen Gegenleistun-
gen fiir die zeitlich begrenzte Kapitaliiberlassung darstellen. Auch ein Blick
in die Kapitalverkehrsrichtlinie rechtfertigt keine Differenzierung im Sinne
Honraths. In der Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG>* wird in Rub-
rik I zwar die "Kredit- oder Darlehensriickzahlung" als Kapitalverkehr im
Sinne der Kapitalverkehrsrichtlinie aufgefiihrt. Dies schlie3t aber die Darle-
henszinszahlungen nicht aus dem Kapitalverkehrsbegriff aus. Ausdriicklich
sieht der EuGH in der Nomenklatur der Rubrik I keine erschdpfende Auf-
zahlung zur Definition des Kapitalverkehlrs.350 Zudem werden in Rubrik
VIII "Darlehen und Finanzkredite von Gebietsfremden an Gebietsanséssige”

unter den Kapitalverkehrsbegriff gefasst, ohne dass zwischen Darlehenstil-

gung und Zinszahlung differenziert wird.”>' Vorzugswiirdig erscheint daher

346 Vgl. Brohmer in: Calliess/Ruffert EGV, Art. 57, Rn. 3; Hobe, Europarecht, § 18, Rn.
729, S. 226.

347 Vgl. Ehlers/von Wilmowsky, Europidische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 12 11, S.
348, Rn. 6.

% Vgl. Honrath, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 49.

349 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfithrung von Art. 67 der Einheitli-
chen Européischen Akte (EEA), ABL. EG 1988, Nr. L 178, S. 5.

330 yol. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 5; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C- 513/03, Rs. ,,Van Hilten®, Slg. 2006, I-1957 (1983),
Rn. 3.

331 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfithrung von Art. 67 der Einheitli-
chen Europédischen Akte (EEA), ABL. EG 1988, Nr. L 178, S. 5 1.
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der Ansatz, dass Zinszahlungen als Gegenleistung fiir die zeitlich begrenzte
Uberlassung von Kapital neben der Zahlungsverkehrsfreiheit auch am
Schutz der fiir die Hauptleistung geltenden Grundfreiheit teilnehmen.”*?
Hiernach unterliegen Darlehensgewihrung, Darlehenstilgung und Zinszah-

lungen jeweils dem Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit.

II. Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit

1. Verhiiltnis der Niederlassungsfreiheit zur Dienstleistungsfreiheit

a) Dauerhaftigkeit der wirtschaftlichen Betiitigung

Der Erbringer einer Dienstleistung wird in einem von seinem Heimatstaat
verschiedenen EU-Mitgliedstaat im Sinne des Art. 50 Abs. 3 EGV nur vo-
riibergehend tétig. Eine Niederlassung im Sinne der Art. 43 EGV beinhaltet
dagegen eine dauerhafte wirtschaftliche Integration in die Strukturen des

Aufnahmestaates.>>>

b) Abgrenzung in Fillen des § 8a KStG

Im Rahmen einer steuerlichen Behandlung der Gesellschafter-Fremdfin-
anzierung durch § 8a KStG ergibt sich eine dauerhafte wirtschaftliche Integ-
ration im obigen Sinn bereits aufgrund der wesentlichen oder beherrschen-
den Beteiligung des Anteilseigners an der finanzierten Kapitalgesellschaft
gemil § 8a Abs. 3 S. 1 oder S. 3 KStG. Gegebenenfalls betroffene Grup-
pen, wie nahe stehende Personen (§ 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG) oder riick-
griffsberechtigte Dritte (§ 8a Abs. 1 S. 2 KStG) leiten sich jeweils von die-
ser gesellschaftsrechtlichen Beteiligung des Anteilseigners ab und rechtfer-
tigen keine differenzierte Betrachtungsweise in Bezug auf etwaig betroffene
Grundfreiheiten. Die Fille des § 8a KStG diirften hiernach nicht der Dienst-

leistungsfreiheit unterliegen.

¢) Abgrenzung in Fillen der Zinsschranke
Die Zinsschranke des § 4h Abs. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008
kniipft im Gegensatz zur Regelung des § 8a KStG nicht mehr an die umge-

332 Vgl. Ehlers/von Wilmowsky, Europidische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 12 11, S.
348, Rn. 6; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1050, R. 2787; Follak in: Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, F. II., Rn. 14.

333 Vgl. Schlag in: Schwarze, EGV, Art. 43, Rn. 2; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1,
S. 727, Rn. 1938.
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hungsanfillige Gesellschafterstellung des Fremdkapitalgebers an;”>* Beteili-
gungsverhiltnisse werden gegebenenfalls nur noch bei der Berechnung ei-
nes konzernweiten Eigenkapital/Fremdkapital-Verhiltnisses im Rahmen

. 355 356
einer Escape-Klausel |

sowie bei der Anwendung der Konzern-Klause
eine Rolle spielen. Mithin kénnen auch Darlehen von gesellschaftsrechtlich
nicht verbundenen Dritten (z.B. Banken) bei der finanzierten Kapitalgesell-
schaft ein Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Fremdkapitalvergiitungen aus-

. 7
16sen.®

Bei einer abstrakten Betrachtungsweise fehlt der geplanten Zinsschranke
damit eine tatbestandliche Ankniipfung an eine gesellschaftsrechtliche Kon-
trollmehrheit, die ihrerseits Voraussetzung fiir die Anwendung der Nieder-
lassungsfreiheit ist.”>® Fremdfinanzierungen durch gesellschaftsrechtlich
nicht verbundene Banken miissten anhand der Dienstleistungsfreiheit beur-
teilt werden;>’ sonstige Fremdfinanzierungen durch Gesellschafter und
Dritte wiren durch die Kapitalverkehrsfreiheit erfasst. Bei einer konkreten
Betrachtungsweise miisste anhand der beiden Kriterien bestimmender Ein-
Sfluss und Bankenzusammenhang360 der jeweils streitgegensténdliche Finan-
zierungssachverhalt der Niederlassungsfreiheit, der Dienstleistungsfreiheit

oder der Kapitalverkehrsfreiheit zugeordnet werden.

2. Verhiiltnis der Niederlassungsfreiheit zur Kapitalverkehrsfreiheit

Die Frage des Verhiltnisses zwischen Niederlassung- und Kapitalverkehrs-
freiheit in Bezug auf steuerliche Regeln zur Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung wurde, ausgehend von der Kapitalverkehrsfreiheit, unter dem Punkt
C.1.2.b) behandelt; auf die dortigen Erorterungen und Ergebnisse wird hier-

mit verwiesen.

3% Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (1); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479).

335§ 4h Abs. 2 ¢) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 3 KStG 2008.

3% § 4h Abs. 2 b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 2 KStG 2008.

7 yel, Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479).

%8 Vg1, EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,,Baars®, C-251/98, Slg. 2000, 1-2805.

3% Bei einem Bankenzusammenhang ist die Dienstleistungsfreiheit i.d.R. vorrangig; ver-
gleiche oben unter Punkt C.1.2.a)dd).

30 Siehe hierzu oben unter Punkt C.1.2.a)dd).
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D. Kapitalverkehrsfreiheit

I. Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

1. Einfiihrung

Nach der Klidrung der Anwendungsverhiltnisse zwischen den Grundfreihei-
ten im Kapitel C. soll nun auf den Inhalt der einzelnen Grundfreiheiten ein-
gegangen werden. Hierbei soll mit der Kapitalverkehrsfreiheit begonnen wer-
den, da sie sich insbesondere durch ihren rdumlichen Anwendungsbereich

von den iibrigen Grundfreiheiten des EGV abhebt.*’

2. Personlicher Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit
Die Kapitalverkehrsfreiheit ist zwar eine objektgebundene Grundfreiheit, da
sie ihrem Wortlaut nach den Kapitalverkehr als Schutzgut zum Gegenstand

hat.*®*

Grundfreiheiten konnen jedoch nur durch natiirliche oder juristische
Personen wahrgenommen werden.’® Die Kapitalverkehrsfreiheit muss folg-
lich die am grenziiberschreitenden Kapitaltransfer beteiligten Rechtssubjekte
schiitzen. Notwendigerweise schiitzt sie umfianglich alle Seiten einer Investi-
tion; die aktive Kapitalverkehrsfreiheit des Darlehensgebers bedingt die pas-
sive Kapitalverkehrsfreiheit des Darlehensnehmers*®* sowie die Freiheit eines
eventuell eingeschalteten Darlehensvermittlers. Da in der Rubrik IX des An-
hangs I zur Kapitalverkehrs-Richtlinie 88/361 auch die Rechtsgeschifte zur
Sicherung des Kapitaltransfers (Biirgschaften, andere Garantien und Pfand-
rechte) der Kapitalverkehrsfreiheit unterliegen,365 erweitert sich die personli-
che Anwendung auch um die entsprechenden Kreise der Sicherungsgeber.
Berechtigt sind natiirliche Personen sowie BGB-Gesellschaften, Handels-
und Kapitalgesellschaften.3 % Die personliche Berechtigung ist von der
Staatsangehorigkeit oder dem Griindungs- und Geschéftsleitungssitz sowie

dem Gesellschaftsstatut unabhéingig,367 so dass auch in Drittstaaten anséssige,

361 yg]. Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).

362 Vgl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (665); Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22);
Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82; Kellersmann/Treisch, Europidische Unterneh-
mensbesteuerung, S. 141.

363 ygl. Sedemund, BB 2006, S. 2781 (2782).

% yg]. Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22).

%% Vel. Brohmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 33; Schiirmann in:
Lenz/Borchert, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 3; Doélker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928
(1928).

%% v g]. Kellersmann/Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, S. 141.

7 Die steuerliche Ungleichbehandlung nicht gebietsansissiger Anteilseigner kann zum
Nachweis von Wettbewerbsnachteilen der im Inland ansédssigen Kapitalgesellschaft von
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natlirliche oder juristische Personen sich auf die Kapitalverkehrsfreiheit beru-
fen und ihre Rechte vor den Gerichten des jeweiligen EU-Mitgliedstaats gel-
tend machen konnen.**® Der zugunsten von EU- und Drittstaatenangehdrigen
wirkende Schutzbereich des Art. 56 Abs. 1 EGV wird auch als erga-omnes-

Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit bezeichnet.**’

3. Riaumlicher Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

a) EU-weite Liberalisierung bis zum 31.12.1993

Die bis zum 1.7.1990 umzusetzende und ab diesem Zeitpunkt unmittelbar
anzuwendende Kapitalverkehrsrichtlinie’™ gewihrleistete mit Art. 1 Abs. 1
Kapitalverkehrsrichtlinie lediglich die Kapitalverkehrsfreiheit zwischen den
EU-Mitgliedstaaten. Die entsprechende Verpflichtung enthélt auch Art. 40
des am 2.5.1992 abgeschlossenen und zum 1.1.1994 in Kraft getretenen
EWR-Abkommens,””' da der dortige Art. 40 dem Wortlaut des Art. 56 EGV
entspricht.372 Die EWR-Staaten (Island, Liechtenstein und Norwegen) sind
zwar Drittstaaten im Sinne des Art. 56 Abs. 1 EGV; uiber den nach wie vor
geltenden Art. 40 des EWR-Abkommens ist der Kapitalverkehr zu den EWR-
Staaten aber wie der Kapitalverkehr zwischen EU-Mitgliedstaaten ge-
schiitzt.”” In Bezug auf Drittstaaten enthielt die Kapitalverkehrsrichtlinie aus
dem Jahr 1990 mit Art. 7 Abs. 1 Kapitalverkehrsrichtlinie dagegen nur ein

als Absichtserkldrung formuliertes Liberalisierungsgebot.374

ihr geltend gemacht werden, vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claim-
ants in Class IV of the ACT Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn.
33. Die Geltendmachung kann im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit auch dann erfol-
gen, wenn die Kapitalgesellschaft mit einem auBlerhalb der EU geltenden Gesellschafts-
rechtsstatut gegriindet wurde; die Niederlassungsfreiheit gemafl Art. 43, 48 EGV privile-
giert dagegen ausschlielich Gesellschaften, die nach europdischen Gesellschaftsrechts-
statuten gegriindet wurden; Oechsler, NZG 2007, S. 161 (163).

% Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 10.4.2003 in der Rs. ,,Ospelt und Schlossle
Weissenberg™, C-452/01, Slg. 2003, 1-9743 (9757), Rn. 45; EuGH Urt. v. 14.12.1995, C-
163, C-165/94 und C-250/94, Rs. ,,Sanz de Lera®“, Slg. 1995, 1-4821 (4833 f.), Rn. 4 und
Rn. 19 ff; Hinny in: Liidicke, Europarecht, S. 45 (46); Schiel31, StuB 2007, S. 584 (585).

3% ygl. Smit, EC Tax Review 2006/4, page 203 (203); Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751);
Kienzl, IStR 2005, S. 693 (698).

370 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG zur Durchfithrung von Art. 67 der Einheitli-
chen Européischen Akte (EEA), ABlL. EG 1988, Nr. L 178/5.

371 Abkommmen iiber den Europidischen Wirtschaftsraum vom 2.5.1992, ABl. EG 1994,
Nr. L 1/3.

372 v gl. Rehm/Nagler, IStR 2005, S. 261 (262); Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 21.

3 Vgl. EuGH Urt. v. 23.9.2003, C-452/01, Rs. ,,Ospelt und Schléssle Weissenberg®, Slg.
2003, 1-9743. In der Rechtssache hatte sich eine in Liechtenstein anséssige Person unter
Hinweis auf Art. 40 EWR-Abkommen auf die Kapitalverkehrsfreiheit berufen.

37 ygl. Rehm/Nagler, IStR 2005, S. 261 (262).
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b) Weltweite Liberalisierung seit dem 1.1.1994

Seit dem 1.1.1994 verpflichtet die Kapitalverkehrsfreiheit mit dem Wortlaut
des Art. 56 Abs. 1 EGV alle EU-Mitgliedstaaten zur Gewihrleistung eines
freien Kapitalverkehrs gegeniiber anderen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaa-
ten.””” Die Kapitalverkehrsfreiheit weist neben der gleich lautenden Zah-
lungsverkehrsfreiheit mit dem seit dem 1.1.1994 bestehenden Drittstaatenbe-
zug den weitesten raumlichen Anwendungsbereich unter den Grundfreiheiten
des EGV auf.”’® Der weltweite Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfrei-
heit erdffnet nicht nur Unionsbiirgern, sondern jedermann die Féhigkeit, Tri-
ger der Grundfreiheit zu sein.””’ Dies hat zur Folge, dass nicht in der EU an-
sdssige natiirliche oder juristische Personen sich auf die Kapitalverkehrsfrei-
heit berufen konnen und als subjektives Recht vor mitgliedstaatlichen Ge-

) : . . 378
richten, so etwa vor deutschen Finanzgerichten, geltend machen kénnen.

¢) Merkmale des grenziiberschreitenden Kapitalverkehrs

Gegenstand der in Art. 56 Abs. 1 EGV geregelten Grundfreiheit ist der Kapi-
talverkehr zwischen den Mitgliedstaaten der EU einerseits sowie zwischen
den EU-Mitgliedstaaten und dritten Lindern andererseits. Grenziiberschrei-
tend ist der Kapitalverkehr, wenn sich die Belegenheit des Wertes, in den
investiert werden soll, in einem anderen EU- oder Drittstaat befindet. Die
Staatsangehorigkeit der am Kapitalverkehr beteiligten natiirlichen oder juris-
tischen Personen ist fiir die Inanspruchnahme der Kapitalverkehrsfreiheit

379

dagegen nicht relevant.””” Damit handelt es sich bei der Kapitalverkehrsfrei-

" Die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 56 EGV auf einen Drittstaat
wurde vom EuGH zum ersten Mal im Verhiltnis USA/Frankreich bestitigt, EuGH Urt. v.
14.3.2000, C-54/99, Rs. ,,Eglise de scientologie®, Slg. 2000, I-1335. In der Rechtssache
wurde ein franzosisches Vorabgenehmigungsverfahren fiir Direktinvestitionen aus den
USA als Versto} gegen die Kapitalverkehrsfreiheit qualifiziert.

7% Die der Kapitalverkehrsfreiheit strukturdhnliche Warenverkehrsfreiheit ermoglicht fiir
Angehdrige von Drittstaaten nur unter den Voraussetzungen des Art. 30 und Art. 9 EGV
die Berufung auf die Warenverkehrsfreiheit; Bleckmann/Pieper in: Dauses, Handbuch
des EU-Wirtschaftsrechts, B.I Rn. 139.

*7 Die Freiheitstrigerschaft einer natiirlichen oder juristischen Person ist eine verfahrens-
rechtliche Zuldssigkeitsvoraussetzung zur Geltendmachung von Grundfreiheiten; Bleck-
mann/Pieper in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B.I, Rn. 118.

378 Vgl. Kellersmann/Treisch, Europdische Unternehmensbesteuerung, S. 141; Ress/Ukrow
in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 73; Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV,
Art. 56 EGV, Rn. 14; Hobe, Europarecht, § 18, S. 225, Rn. 724. Durch die Anwendung
der Kapitalverkehrsfreiheit im Verhiltnis zu Drittstaaten werden jedoch keine Rechte zu-
gunsten von Drittstaatenangehorigen begriindet: Hobe, Europarecht, § 18, S. 228, Rn.
732.

379 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1027, Rn. 2727.
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heit, wie bei der Warenverkehrsfreiheit auch, um eine gegenstandsbezogene
Grundfreiheit. Art. 56 Abs. 1 EGV schiitzt grundsitzlich alle Kapitaltransfers
in und aus einem EU-Mitgliedstaat, unabhiingig davon, aus welchem Staat
das Kapital stammt oder in welchen Staat das Kapital abflieSt. Der Schutz
erfordert auch nicht, dass der Verkehr grenziiberschreitend zwischen selbst-
stindigen Rechtssubjekten, etwa zwischen Konzernunternehmen, erfolgen
muss. Unternehmensinterne grenziiberschreitende Kapitaltransfers eines
Stammhauses an seine im Ausland bestehende Betriebsstiitte sind genauso
geschiitzt3 80 wie Kapitaltransfers in nicht unternehmerisch organisiertes

Sachkapital (etwa Immobilien zur Erzielung von Vermietungseinki.inften).381

4. Sachlicher Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

a) Schutz von Direktinvestitionen und Darlehen

Der in Art. 56 Abs. 1 EGV verwendete Kapitalverkehrsbegriff wird mangels
einer Definition im EGV>*? im Wesentlichen durch den Anhang der Kapital-
verkehrsrichtlinie aus dem Jahr 1988 geprigt; sie ist auch nach der Aufnahme
der Kapitalverkehrsfreiheit in den EGV durch den Unionsvertrag im Jahr
1993 Indiz zur Bestimmung der Reichweite der Kapitalverkehrsfreiheit.383
Der Anhang fasst bestimmte Kapitalgeschifte unter dem Begriff des Kapital-

verkehrs zusammen, 3

8 enthilt jedoch selbst keine abschlieBende Definition
des Kapitalverkehrs.™® In den Rubriken I des Anhangs werden als Direktin-
vestitionen die Griindung hundertprozentiger Tochtergesellschaften sowie die
Griindung und Erweiterung von Zweigniederlassungen genannt;™ gleichfalls
sind auch die Beteiligung an neuen oder bestehenden Unternehmen mittels

Aktienerwerb und Wertpapierkidufe auf dem Kapitalmarkt als eine Form der

%0 ygl. Bindl, IStR 2006, S. 339 (342).

! yol. EuGH Urt. v. 1.6.1999, C-302/97, Rs. , Konle*, Slg. 1999, I-3122 ff.

382 yg]. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 41; SA des Generalanwalts Geelhoed v. 20.11.2001 in der Rs. ,,Salzburger Zweit-
wohnungsteuer®, Slg. 2002, I-2161 (2169), Rn. 40.

% S0 ausdriicklich die SA des Generalanwalts Alber in der Rs. ,Baars*, C-251/98, Slg.
2000, 1-2787 (2801), Rn. 49; EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz
AG*, ISR 2006, S. 754, Rn. 41.

% Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG vom 24.6.1988, ABL. EG 1988 L 178, S. 5 ff.

383 Vgl. Streinz, Europarecht, § 12, S. 349, Rn. 895; EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs.
LFidium Finanz AG®, IStR 2006, S. 754, Rn. 5; Schiirmann in Lenz/Borchardt,
EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 3.

38 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG vom 24.6.1988, ABl. EG 1988 L 178, S. 5
ff., Nr. 1.
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Direktinvestition alufgefiihrt.387

Die Direktinvestition als Unterform des Kapi-
talverkehrs setzt voraus, dass die Moglichkeit der tatsidchlichen Beteiligung

an der Verwaltung einer Gesellschaft und deren Kontrolle gegeben ist.?®

Daneben ist ausdriicklich die Darlehensvergabe in der Kapitalverkehrsrichtli-
nie RL 88/361/EWG als Teil des liberalisierten Kapitalverkehrs erfasst: In
der Rubrik VIII des Anhanges zur Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG
sind unter der Uberschrift "Darlehen und Finanzkredite" Darlehen und Kredi-
te von Gebietsfremden an Gebietsansissige genannt.”®” Der dortige Bezug
auf Gebietsfremde und Gebietsansidssige schlieft Darlehensverhiltnisse zu

3% zudem sind die Aufzihlungen in den

391
d.

Drittstaatenangehdrigen nicht aus;

einzelnen Rubriken nicht abschlieBen

b) Schutz des Eigen- bzw. Fremdkapitalcharakters von Kapitalbewe-
gungen

aa) Konzeptionen zum Schutz der Kapitalbewegung

Die Gesellschafter-Fremdfinanzierung kann als Finanzierungsform im Hin-
blick auf den Anhang der Kapitalrichtlinie sowohl als Form der Direktinves-
tition als auch als Spezialfall einer Darlehensvergabe gesehen werden. Die
Fremdfinanzierung eines Unternehmens durch seine Gesellschafter enthilt
sowohl Elemente einer Eigen- als auch einer Fremdkapitalfinanzierung. Die-
se Ambivalenz wirft die weitergehende Frage auf, ob und inwieweit der Fi-
gen- bzw. Fremdkapitalcharakter einer Kapitalbewegung durch Art. 56 Abs.
1 EGV geschiitzt ist. Hierbei kann grundsitzlich zwischen den beiden fol-

genden Schutzkonzepten unterschieden werden.

¢ Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt die Moglichkeit mittels einer Direkin-

vestition, eines Darlehens oder einer anderen durch Art. 56 Abs. 1 EGV

%7 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361/EWG vom 24.6.1988, ABL. EG 1988 L 178, S. 5
ff., Nr. 2.

% Vol Schwenke, IStR 2006, S. 748 (749).

3% yol. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 6.

3% ygl. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 42.

31 yol. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,,Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 5; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C- 513/03, Rs. ,,Van Hilten*, Slg. 2006, I-1957 (1983),
Rn. 3; Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 23.
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geschiitzten Kapitalbewegung eine Investition zu titigen. Die inhaltliche
Ausgestaltung der Investitionsform bleibt dem jeweiligen EU-Mitglied-
staat vorbehalten. Gesellschafts- und steuerrechtliche Umqualifizierungen
konnen, wenn sie diskriminierungsfrei ausgestaltet sind, vorgenommen
werden. Als Vertreter dieser Ansicht sind etwa Schb'n,”2 Geelhoed®* so-

. . 4
wie Wellzge3 %4 zu nennen.

e Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt auch den Charakter einer Kapitalbe-
wegung, nimlich ob diese als Direktinvestition in Form einer Eigenkapi-
talbeteiligung oder als Darlehen und damit als Fremdkapitalinvestition er-
folgen soll. Die inhaltliche Ausgestaltung der Investitionsform, etwa in
Gestalt einer gesellschafts- oder steuerrechtlichen Umqualifizierung
durch die jeweiligen EU-Mitgliedstaaten, ist moglich, bedarf jedoch als
Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit einer europarechtlichen Rechtferti-
gung. Dieser Ansatz findet sich etwa bei Kérner’ und Schnitger™® so-

397

wie in den Schlussantrigen des Generalanwalts Mischo™' in der Rs.

"Lankhorst-Hohorst".>*®

Geht man mit der zweiten Auffassung davon aus, dass ein bereits vor der
Durchfithrung der grenziiberschreitenden Wertverschiebung gefasster Ent-

schluss, die Investition im anderen EU-Mitgliedstaat als Fremdkapital- oder

392 Schon sieht die bloBe Existenz einer gleichméligen Steuerbelastung eines wirtschaftli-
chen Vorganges an sich nicht als ausreichend an, um den Schutzbereich der Grundfrei-
heiten zu eroffnen. Er beschrankt damit die Niederlassungsfreiheit im steuerlichen Be-
reich auf ein Diskriminierungsverbot; Schon, Europarechtliche Grundlagen fiir Gesell-
schafts- und Steuerrecht, GmbH-StB 2006, S. 9 (11); Schon, Unternehmensbesteuerung
und Europiisches Gemeinschaftsrecht, StbjB 2003/2004, S. 27 (31) m.w.N.; speziell zu
§ 8a: Schon, Unternehmensbesteuerung und Europiisches Gemeinschaftsrecht, StbjB
2003/2004, S. 27 (65) m.w.N.

393 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 40.

% Vgl. Wellige, EuZW 2003, S. 427 (432).

395 ygl. Kérner, IStR 2004, S. 253 (260); Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 37.

3% ygl. Schnitger, IStR 2004, S. 635 (637).

37 Die Schlussantrdge in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* nehmen mit Aussagen zur Finanzie-
rungfreiheit auch zum Freiheitsaspekt der durch § 8a KStG betroffenen Grundfreiheiten
Stellung: SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002,
C-324/00, Slg. 2002, I-11779 (11791), Rn. 53, Rn. 54, Rn. 55 und Rn. 56.

% Das Urteil in der Rs.“Lankhorst-Hohorst* erging zu § 8a KStG in der Fassung des Stan-
dOG, der bereits aufgrund seiner Ankniipfung an fiir Inlinder bestehende Anrechungs-
moglichkeiten mittelbar diskriminierend wirkte. Insofern brauchte der EuGH auf den von
der Generalanwaltschaft angesprochenen Aspekt der Finanzierungsfreiheit nicht mehr
einzugehen; EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,.Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-
11779 (11811), Rn. 29 i.V.m. Rn. 32.
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als Figenkapitalfinanzierung vorzunehmen, von der Kapitalverkehrsfreiheit
geschiitzt ist, miissen sich Vorschriften, die bei der Anlage von Kapital nach
den Kapitalanlageformen differenzieren, an der Kapitalverkehrsfreiheit mes-

sen lassen.>”’

Nimmt man dagegen mit Schon und Geelhoed an, die inhaltliche Ausgestal-
tung einer grenziiberschreitenden Investition sei nicht vom Schutz durch die
Kapitalverkehrsfreiheit erfasst, beschrinkt sich die Priifung der Vorschriften
des anderen EU-Mitgliedstaates darauf, ob sie den wertmafBigen Transfer von
Vermogen iiber die Grenze diskriminiert oder beschriankt. Die Frage, in wel-
chen Anlageformen dieses transferierte Vermogen im anderen EU-Mitglied-
staat investiert wird, wére dann als ein rein innerstaatlicher Sachverhalt anzu-
sehen. Vorschriften, die bei einer Investition ins Inland nach der Anlageform
des transferierten Kapitals differenzieren, wiirden dann eine grundsitzlich
europarechtlich zulédssige Diskriminierung inldndischer Anlagesachverhalte

darstellen.*”

Die Beantwortung der Frage, inwieweit die Eigen- oder Fremdkapitaleigen-
schaft einer Kapitalbewegung durch Art. 56 Abs. 1 EGV geschiitzt ist, ist
hiernach dafiir entscheidend, ob steuerliche Umqualifizierungen die Ein-
griffsschwelle einer Grundfreiheit iiberschreiten und gegebenenfalls welche
Anforderungen an die Rechtfertigung eines solchen steuerlich motivierten

Eingriffs zu stellen sind.

bb) Herkunftslandprinzip und Kapitalverkehrsbegriff

(1) Vorbemerkungen

Mit dem europarechtlichen Herkunftslandprinzip besteht eine europarechtli-
che Leitlinie, die gegebenenfalls fiir die Beantwortung der Frage herangezo-

gen werden kann, inwieweit der Kapitalverkehrsbegriff den Eigen- und

%V gl. Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 37.

9 Hierzu Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1033, Rn. 2742: Der Schutz des Art.
56 Abs. 1 EGV greift nur bei grenziiberschreitenden Sachverhalten ein; mitgliedstaatsin-
terne Vorginge werden von der Kapitalverkehrsfreiheit nicht erfasst. Nationale Rechts-
vorschriften fiir den innerstaatlichen Kapitalverkehr stellen deshalb auch keine Be-
schriankung i.S.d. Art. 56 Abs. 1 EGV dar.
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Fremdkapitalcharakter grenziiberschreitender Unternehmensfinanzierungen

schiitzt.

(2) Herkunftslandprinzip

Fiir die Warenverkehrsfreiheit wurde in Anwendung des Herkunftslandprin-
zips festgestellt, dass eine einmal nach den Regeln eines EU-Mitgliedstaates
hergestellte Ware iiberall in der EU in den Verkehr gebracht werden kann.*"'
Im Verkehr des jeweiligen Bestimmungslandes unterliegt sie dann lediglich
den in den Rs. "Dassonville", "Cassis de Dijon" und "Keck" ausformulierten
Beschr'ainkungen.402 Nationale Regelungen des Aufnahmestaates stellen dem-
nach eine Beeintrachtigung des Schutzbereichs der betreffenden Grundfrei-
heit dar, die unter Umstdnden gerechtfertigt werden kann.*® Das Herkunfts-
landprinzip korrespondiert von daher mit dem Verstdndnis der betreffenden
Grundfreiheit als Freiheitsrecht; in diesem Rahmen konnen auch nichtdis-
kriminierende Regelungen des Aufnahmestaates eine Beeintrichtigung des
Schutzbereichs darstellen.*™* Fiir die nach dem so genannten Korb II-Ge-
setz*? erfolgte Gleichbehandlung von Gesellschafter-Fremdfinanzierungen
in- und auslidndischer Tochter-Kapitalgesellschaften im Rahmen des § 8a
KStG ergibt sich insofern gleichfalls eine Relevanz des Herkunftslandprin-

Zips.

(3) Ubertragbarkeit des Herkunftslandprinzips

Kapitalverkehrs- und Warenverkehrsfreiheit weisen eine hohe strukturelle
Verwandtschaft auf; die Ubertragung von Auslegungsgrundsitzen zwischen
diesen beiden Verkehrsfreiheiten wird daher ganz iiberwiegend bejaht.m6
Gegen eine Ubertragung von Prinzipien von der Warenverkehrsfreiheit auf

die Kapitalverkehrsfreiheit wird von einzelnen Autoren eingewandt, die Wa-

40 vgl. EuGH Urt. v. 28.2.1979, C-120/78, Rs. ,,Cassis de Dijon®, Slg. 1979, 649 (664),
Rn. 14.

2 Die Anwendung der Dassonville-, Keck- und Cassis — Formel im Bestimmungsland
braucht an dieser Stelle fiir die Relevanz des Herkunftslandprinzips fiir die im Ausland
beginnende Kapitalbewegung nicht niher ausgefiihrt zu werden.

403 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 69, Rn. 164

9% ygl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 69, Rn. 164

% BGBL. 12003, S. 2840 (2841).

46 ygol. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 227; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S.
1053, Rn. 2796; Schiirmann in: Lenz/Borchert, EUV/EGV, Art. 56, Rn. 17; Oppermann,
Europarecht, 2. Auflage, § 22, S. 121, Rn. 1491; Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S.
82.
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renverkehrsfreiheit zerfalle in eine Warenimportreiheit gemifl Art. 28 EGV
und eine Warenexportfreiheit gemill Art. 29 EGV, die Kapitalverkehrsfrei-
heit erfasse mit Art. 56 Abs. 2 EGV dagegen einheitlich (Kapital-)Import-

und Export-Sachverhalte.407

Diese Vorbehalte sprechen im Ergebnis jedoch
nicht gegen eine Ubertragbarkeit des Herkunftslandprinzips auf die Kapital-
verkehrsfreiheit. Zum einen unterscheiden sich Art. 28 und 29 EGV nur
durch das Wort Einfuhrbeschrinkung (Art. 28 EGV) und Ausfuhrbeschran-
kung (Art. 29 EGV) und sind ansonsten in ihrem Wortlaut vollig identisch.
Aus einer systematisch getrennten Regelung von Warenimport- und Waren-
exportsachverhalten in Art. 28 und Art. 29 EGV und einer einheitlichen Re-
gelung von Kapitalimport- und Kapitalexportsachverhalten lassen sich keine
weitergehenden materiellrechtlichen Differenzierungen zwischen den beiden
Grundfreiheiten herleiten.*” Zum anderen ist eine Differenzierung zwischen
Export- und Importsachverhalten im Rahmen der Warenverkehrs- und Kapi-
talverkehrsfreiheit fragwiirdig, da sich der Export des einen Wirtschaftsteil-
nehmers regelmiBig als Import des anderen am Verkehr beteiligten Wirt-
schaftssubjekts darstellt und grundsitzlich beide Wirtschaftsbeteiligte sich
darauf berufen kénnten,m9 dass ihre aktive bzw. passive Verkehrsfreiheit ver-

letzt sei.*!’

Die Warenverkehrsfreiheit erfasst die grenziiberschreitende Bewegung kor-
perlicher Produkte; sind diese Produkte nach den Bestimmungen eines EU-
Mitgliedstaates hergestellt, sind sie gemdll dem Herkunftslandprinzip auch
im Bestimmungsland fiir den Verkehr zuzulassen. Kapital kann gleichfalls als
unkorperliches Haupt- oder Nebenprodukt der wirtschaftlichen Tétigkeit von
Unternehmen angesehen werden. Dieses Kapital kann in einem Unternehmen
zusammengezogen werden, in neuen rechtlichen Formen (etwa Darlehen
oder Beteiligungskapital) zusammengestellt und im Wege eines Kapitalex-

ports an Unternehmen oder Endkunden in anderen EU-Mitgliedstaaten wei-

7 ygl. Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82.

408 Gleiche Ansicht: Roth, ZHR 1995, S. 78 (83); Von Wilmowsky, Europédisches Kreditsi-
cherungsrecht, S. 21.

499 ygl. EuGH Urt. v. 20.2.1979, 120/78, Rs. ,.Cassis®, Slg. 1979, S. 649 (651), Rn. 1;
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 96, Rn. 232.

10 7um weiten personlichen Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit, der insbe-
sondere nicht nach der Ansdssigkeit der am Kapitalverkehr beteiligten Wirtschaftssubjek-
te differenziert, siehe unter Punkt D.I.1. und D.I1.2.b).
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- 411
tergereicht werden.

Die Zusammenziehung von Kapital und die Bereitstel-
lung des Kapitals in einer neuen rechtlichen Form kann als herstellungsdhnli-
cher Vorgang bezeichnet werden. Wird das Kapital in der besonderen
Rechtsform eines Gesellschafter-Fremdkapitaldarlehens in einem Unterneh-
men eines EU-Mitgliedstaates fiir ein in einem anderen EU-Mitgliedstaat
ansdssiges Unternehmen bereitgestellt und ist die Vergabe von Gesellschaf-
ter-Fremdkapitaldarlehen im ersten EU-Mitgliedstaat zuldssig, konnte das
Herkunftslandprinzip mit der Folge Anwendung finden, dass das Gesell-
schafter-Fremdkapitaldarlehen in dieser Form vom Bestimmungsland anzu-
erkennen ist. Der Schutz des Herkunftslandprinzips fiir Investitionsvorgénge
kann sich nur auf die Form und die Zweckbestimmung beziehen, die dem

Kapital vor dem Uberschreiten der Grenze im Herkunftsland gegeben wur-

412
de.

Die fiir die Warenverkehrsfreiheit formulierten Grundsitze zum Herkunfts-
landprinzip lassen sich hiernach grundsitzlich auf die Auslegung des Kapi-
talverkehrsbegriffs ijbelrtralgen.413 Die Kapitalverkehrsfreiheit ist jedoch nicht
wie die Warenverkehrsfreiheit auf den Verkehr zwischen EU-Mitgliedstaaten
beschrinkt, sondern gilt auch im Verhiltnis zu Drittstaaten (erga-omnes-
Wirkung).414 Denkbar ist zwar, dass das Herkunftslandprinzip auch auf Kapi-
tal angewendet wird, das aus Drittstaaten stammt. Das Herkunftslandprinzip
ist jedoch im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelt worden, die sich
ausschlieBlich auf EU-Binnensachverhalte bezogen. Die EU kann mit den ihr
zugewiesenen europarechtlichen Moglichkeiten auf die EU-Mitgliedstaaten
als Herkunftslinder der Waren einwirken. Im Verhiltnis zu Drittstaaten hat
die EU keine entsprechenden Moglichkeiten. Dies spricht dafiir, dass die er-
ga-omnes-Wirkung der Kapitalverkehrsfreiheit einer Ubertragbarkeit des
Herkunftslandprinzips entgegensteht. Solange der Kapitalverkehr sich auf
EU-Binnensachverhalte beschrinkt, stiinde die erga-omnes-Wirkung einer
Ubertragung des Herkunftslandprinzips zwar nicht grundsitzlich entgegen.

Gegebenenfalls bestiinde aber die Gefahr einer gespaltenen Auslegung des

Vel Wellige, S. 427 (432).
2 yol. Wellige, S. 427 (432).
13 vgl. Wellige, S. 427 (432).
414V gl. Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).
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Kapitalverkehrsbegriffs, wenn dessen Auslegung in EU-Binnensachverhalten
einerseits dem Herkunftslandprinzip folgt, in Drittstaatensachverhalten dage-

gen abweichend ausgelegt werden miisste.

(4) Ergebnis zur Ubertragung des Herkunftslandprinzips
Unterstellt man eine Ubertragbarkeit der Grundsitze des Herkunftslandprin-
zips auf die Kapitalverkehrsfreiheit, lieBe sich die Ubertragung des Her-

kunftslandsprinzips auf den Kapitalverkehrsbegriff wie folgt fassen:

e Eine in einem anderen EU-Mitgliedstaat nach dessen Recht zulidssiger-
weise als Figen- oder Fremdkapitalinvestition begonnene Kapitalbewe-
gung ist iiberall in der EU mit diesem Eigen- oder Fremdkapitalcharakter
im Verkehr fortzufiihren; Einschrinkungen oder Umdeutungen des Eigen-
oder Fremdkapitalcharakters im Bestimmungsland der Kapitalbewegung
sind nur unter Beachtung von Grundsitzen zuldssig, die sich an die
Rechtsprechung in den Rs. "Dassonville", "Cassis de Dijon" und "Keck"

41
anlehnen.*"”

e Die Ubertragung des Herkunftslandprinzips auf den Kapitalverkehrsbeg-
riff spriche dafiir, dass der Eigen- und Fremdkapitalcharakter einer Kapi-
talbewegung als integrativer Bestandteil des Kapitalverkehrsbegriffs vom
Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit erfasst ist und damit eine Umqualifi-
zierung grundsitzlich nur unter Rechtfertigungsgesichtspunkten in Be-

tracht kommt.

Aufgrund des problematischen Drittstaatenbezugs der Kapitalverkehrsfreiheit
droht jedoch zumindest eine gespaltene Auslegung des Kapitalverkehrsbeg-
riffs, was entscheidend gegen eine Ubertragung des Herkunftslandprinzips

spricht.

15 In Drittstaatensachverhalten kénnen nach der in dieser Arbeit vertretenen Priklusionsls-
sung nur unmittelbar bei EU-Biirgern und EU-Gesellschaften eintretende Nachteile zu
einer Beeintrichtigung von Grundfreiheiten des EGV fiihren. Niheres zur Priklusionslo-
sung unter Punkt D.I1.2.d)cc).
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cc) Finalitit des Kapitalverkehrsbegriffs

(1) Zweckbestimmung durch den Investor

Sowohl der EuGH*'® als auch die Literatur*"’ legen den Kapitalverkehrsbeg-
riff final aus; bei der Bestimmung des Kapitalverkehrs wird auf den Anlage-
zweck der grenziiberschreitenden Kapitalbewegung abgestellt. Der subjektiv
zu bestimmende Anlagezweck der Kapitalbewegung leitet sich aus der In-
tention des Kapitalinvestors ab.*'® Damit kommt der Zweckbestimmung des
Kapitalinvestors zu Inhalt, Art und Zielrichtung der Kapitalbewegung mal-
gebliche Bedeutung fiir die Bestimmung des Kapitalverkehrsbegriffes zu.
Im Rahmen einer Finanzierungsentscheidung bestimmt der Kapitalinvestor
nicht nur, dass Kapital ungeachtet seiner konkreten Form grenziiberschrei-
tend in einen anderen EU-Staat bewegt werden soll.*"” Die grundsitzliche
Entscheidung zugunsten einer Auslandsinvestition ist ein, aber nicht der
einzige Aspekt im Rahmen einer Investitionsentscheidung.**® Regelm:iBig
legt der Investor die grenziiberschreitende Kapitalinvestition im Rahmen der
zur Verfiigung stehenden Rechtsformen hinsichtlich des Inhalts, des Um-
fangs und der Laufzeiten weitestgehend vorab vertraglich bindend fest. An-
lagezweck und Inhalt der vertraglich vereinbarten Investition bedingen ein-
ander. Damit kommt iiber die Finalitit des Kapitalverkehrs auch der inhalt-
lichen Festlegung, ob die Kapitalinvestition in Form von Eigenkapital,
Fremdkapital oder in Form von Gesellschafter-Fremdkapital erfolgen soll,
malgebliche Bedeutung fiir den Inhalt und die Art der Kapitalbewegung
zu. ! Dementsprechend gaben in einer Studie der EU-Kommission zur Fra-

ge des Einflusses von Steuern auf unternehmerische Entscheidungen 77 %

416 vgl. EuGH Urt. v. 6.6.2000, C-35/98, Rs. ,,Verkoijen®, Slg. 2000, I-4113 (4127), Rn. 34
ff.; EuGH Urt. v. 31.1.1984, verbundene Rs. 286/82 und 26/83, Rs. ,,Luisi und Carbone*,
Slg. 1984, 1-377 (404), Rn. 22; EuGH Urt. v. 14.12.1995, verbundene Rs. C-163/94, C-
165/94 und C-250/94, Rs. “Sanz de Lera”, Slg. 1995, 1-4821.

7 Vgl. Follak in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 1, F. II, Rn. 4; Bréh-
mer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 56, Rn. 8 und Rn. 14; Spengel/Goliicke, RIW
2003, S. 333 (338); Schon: GS Knobbe-Keuk, 1997, S. 743 (746), Bleckmann, Europa-
recht, Rn. 1181 f.; Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 29, Schiirmann
in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 3, Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10,
Rn. 212; Dolker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).

18 Vgl. Kruschwitz, Investitionsrechnung, S. 9 f.

19 Vgl. Geelhoed, der nach seiner Begriindung der Verwendung des Kapitals im anderen
EU-Mitgliedstaat keine Relevanz fiir den Grundfreiheitsschutz zumisst; siehe hierzu un-
ter Punkt C.1.2.b)ff)(1).

20 y o], Kruschwitz, Investitionsrechnung, S. 7 f.

421 Vgl. SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002, C-
324/00, Slg. 2002, I-11781 (11791), Rn. 53, Rn. 54, Rn. 55 und Rn. 56; Kruschwitz, In-
vestitionsrechnung, S. 16.
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der Unternehmen an, dass bei der Entscheidung, dem Unternehmen neues
Kapital entweder in Form von Eigenkapital oder in Form von Fremdkapital
zuzufithren, die steuerliche Behandlung ein entscheidungserheblicher Ge-

sichtspunkt sei.*?

(2) Schutz der Zweckbestimmung des Investors

In der Rs. "Verkoijen" hat der EuGH eine Beeintrachtigung der Kapitalver-
kehrsfreiheit darin gesehen, dass die freie Entscheidung des Investors iiber
die Art der Anlage (Anlage in Finanz- oder Sachkapital) beeinflusst wird.**
Der Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit umfasst damit notwendigerweise auch
den Eigen- und Fremdkapitalcharakter einer grenziiberschreitenden Kapital-
bewegung, den der ausldndische Kapitalinvestor final vorgesehen hat. Die
bereits im Ausland erfolgte Entscheidung, eine grenziiberschreitende Kapital-
investition in Form von Fremdkapital vorzunehmen und danach behandelt zu
werden, ist Teil der durch Art. 56 EGV garantierten Finanziemngsfreiheit.424
Hierbei kann dahinstehen, ob § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes
Zinsen in Dividenden oder auch Fremd- in Eigenkapital umqualifiziert;425 im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit ist entscheidend, dass durch die steuerli-
che Umgqualifizierung Fremdkapital wie eine Kapitaleinlage behandelt wird
und mithin die vom Kapitalinvestor grenziiberschreitend ausgeiibte Finanzie-

rungsfreiheit bei der Besteuerung nicht anerkannt wird.**

dd) EuGH-Rechtsprechung zu den Goldenen Aktien

(1) Einfluss des Anteilseigners auf die Unternehmensfiihrung

Der EuGH hat sich in seiner bisherigen Rechtsprechung noch nicht zu der
speziellen Frage duBern miissen, inwieweit die Kapitalverkehrsfreiheit den
Eigen- oder Fremdkapitalcharakter einer Kapitalbewegung schiitzt. Mit sei-

ner Rechtsprechung zu den Goldenen Aktien hat er jedoch zu Eingriffen in

22 Vgl. Europidische Kommission, European Tax Survey — Working paper no. 3/2004, page

92-95; abrufbar unter: http://europa.eu.int/comm/taxation_customs/resources/documents/
tax_survey.pdf.

423 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 212; EuGH Urt. v. 6.6.2000, C-35/98, Rs.
,» Verkoijen®, Slg. 2000, I-4113 (4127), Rn. 34 ff.

#* Val. SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002, C-
324/00, Slg. 2002, I-11779 (11791), Rn. 53, Rn. 54, Rn. 55 und Rn. 56.

2 7u dieser Frage siche BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStBI. 1 1995, S. 25, Rn. 1 und 76;
Streck, KStG, § 8a Rn. 1; Korner, IStR 2004, S. 217 (228).

426 50 ausdriicklich die SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v.
26.9.2002, C-324/00, Slg. 2002, I-11779 (11791), Rn. 53, Rn. 54, Rn. 55 und Rn. 56.
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die Kapitalverkehrsfreiheit Stellung genommen, bei denen die Ausgestaltung
der Rechte zwischen Kapitalinvestor und Kapitalempfinger entscheidende

Bedeutung zukam.

Zahlreiche EU-Mitgliedstaaten hatten durch Aktien mit Sonderrechten sowie
Genehmigungsvorbehalten bei unternehmerischen Entscheidungen durch
Anteilseigner in das zivilrechtliche Rechtsverhiltnis zwischen Kapitalinves-
tor und Kapitalempfinger eingegriffen.427 Das urspriingliche, durch privat-
rechtlichen Aktienkauf begriindete Rechtsverhéltnis zwischen dem Kapital-
investor und seinem Unternehmen wurde durch die in Frage stehenden staat-
lichen Mafinahmen zugunsten staatlicher Zwecke inhaltlich umgestaltet. Die-
ser Sachverhalt ldsst sich insofern mit der steuerlichen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung vergleichen, da auch bei der steuerlichen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung das urspriinglich zwischen Anteilseigner und Unterneh-
men privatrechtlich zulidssigerweise vereinbarte Rechts- und Finanzierungs-
verhiltnis in Form der Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch einseitige
staatliche Umqualifizierung zum Zweck der Besteuerung inhaltlich in eine
Eigenkapitalbeteiligung mit Dividendenausschiittung umgestaltet wird.*?®
Die steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung wirken wie
Goldene Aktien auf den Inhalt des zwischen Kapitalinvestor und Kapitalemp-

fanger bestehenden Finanzierungsverhiltnisses ein.

(2) Eingriff in Rechts- und Finanzierungsverhaltnisse

Der EuGH hat im Rahmen seiner Goldenen Aktien-Rechtsprechung die ein-
seitige inhaltliche Umgestaltung des Rechts- und Finanzierungsverhiltnisses
zwischen Kapitalinvestor und finanziertem Unternehmen stets als Eingriff in
die Kapitalverkehrsfreiheit qualifiziert;™ eine Rechtfertigung des Eingriffs

in die Kapitalverkehrsfreiheit wurde lediglich in einem Verfahren gegen Bel-

7 Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)®,
Slg. 2002, 1-4731; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien II (Kommissi-
on/Frankreich)®, Slg. 2002, 1-4781; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-503/99, Rs. ,,Goldene Ak-
tien III (Kommission/Belgien)*, Slg. 2002, I-4833; EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-463/00,
Rs. ,,Goldene Aktien IV (Kommission/Spanien)”, Slg. 2003, 1-4581; EuGH Urt. v.
13.5.2003, C-98/01, Rs. ,,Goldene Aktien V (Kommission/Vereinigtes Konigreich), Slg.
2003, 1-4641; EuGH Urt. v. 2.6.2005, C-174/04, Rs. ,,Goldene Aktien VI (Kommissi-
on/Italien)”, Slg. 2005, 1-4949 (4979), Rn. 20.

428 Vgl. SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002, C-
324/00, Slg. 2002, I-11779 (11791), Rn. 53, Rn. 54, Rn. 55 und Rn. 56.

42 ygl. Oechsler, NZG 2007, S. 161 (163).
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gien angenommen, das ein gerichtlich nachpriifbares ministerielles Wider-
spruchsrecht zur Sicherstellung der Energieversorgung in Kriegs- und Kiri-

senzeiten zum Gegenstand hatte.**

(3) Abgrenzung zu Umqualifizierungen gemif} Art. 9 Abs. 1 OECD-MA

In Abgrenzung zu zweiseitig zwischen zwei Staaten vereinbarten Doppelbe-
steuerungsabkommen, die auch Umqualifizierungstatbestinde enthalten kon-
nen,431 handelt es sich bei den steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung um einseitige Umgqualifizierungen eines einzelnen EU-
Mitgliedstaates. Diese einseitigen steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungsregeln entsprechen mit ihrer Gestaltungswirkung auf die privatrechtli-
chen Finanzierungsverhéltnisse damit eher den einzelstaatlich vorgeschriebe-
nen Regeln der Goldenen Aktien als den DBA, die zwischen zwei Staaten

vereinbart werden.

(4) Schutz des Finanzierungsverhiltnisses

Die Rechtsprechung zu den Goldenen Aktien zeigt, dass der EuGH auch die
inhaltlichen Rechts- und Finanzierungsverhiltnisse des Anteilseigners zu
dessen Gesellschaft dem Schutz der Kapitalverkehrsfreiheit unterwirft. Da
das Rechts- und Finanzierungsverhiltnis zwischen Gesellschafter-Fremdka-
pitalgeber und finanziertem Unternehmen diesem Verhéltnis entspricht, ist
davon auszugehen, dass dieses Rechts- und Finanzierungsverhiltnis mit sei-
nem spezifischen Eigen- und Fremdkapitalcharakter gleichfalls dem Schutz

der Kapitalverkehrsfreiheit unterliegt.

ee) Zwischenergebnis
Die in den Abschnitten bb) bis dd) untersuchten Aspekte zum Schutzumfang
der Kapitalverkehrsfreiheit hinsichtlich des spezifischen Eigen- oder Fremd-

kapitalcharakters einer Kapitalbewegung sprechen dafiir, dass die oben dar-

30 ygl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-503/99, Rs. “Goldene Aktien III (Komission/Belgien)”,
Slg. 2002, 1-4809 (4833), Rn. 49; zu den Einzelheiten, die zu dieser abweichenden Ent-
scheidung in der Rechtsprechung zu ,,Goldenen Aktien* fiihrten, siehe: Oechsler, NZG
2007, S. 161 (163).

431 Vgl. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA, Wassermeyer in: Debatin/Wassermeyer, DBA, Art. 9
MA, Rn. 107.
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gestellte zweite Schutzkonzeption43 ? vorzuziehen ist. Der Kapitalverkehrs-
begriff umfasst hiernach auch den Figen- bzw. Fremdkapitalcharakter einer

Finanzierung durch Gesellschafter-Darlehen.

I1. Beeintrichtigung der Kapitalverkehrsfreiheit

1. Dualitiit der Beeintrichtigungsformen

Die Kapitalverkehrsfreiheit kann auf zweierlei Arten beeintrichtigt werden.
Einerseits konnen MafBnahmen der einzelnen EU-Mitgliedstaaten oder der
Gemeinschaftsorgane in Form einer Diskriminierung eines grenziiberschrei-

tenden Sachverhaltes gegeniiber einem inldndischen Sachverhalt Vorliegen.433

Diese Diskriminierung setzt zwingend eine Ungleichbehandlung voraus.***
Andererseits konnen MaBnahmen zu einer Beschrdnkung einer Grundfreiheit
fithren. Beschrankungen konnen bereits dann vorliegen, wenn lediglich die
Freiheit einer (grenziiberschreitenden) Wirtschaftstitigkeit eingeschrankt
wird, ohne dass diese Freiheitseinschrinkung in Relation zu einer inlindi-

schen wirtschaftlichen Betidtigung gesetzt werden miisste.

Wihrend alle Grundfreiheiten a priori Diskriminierungsverbote darstellen,
war fiir einzelne Grundfreiheiten, die nicht ausdriicklich ein Beschrinkungs-
verbot enthielten, umstritten, ob auch sie Beschrinkungsverbote enthalten.**’
Inzwischen nimmt der EuGH jedoch fiir alle Grundfreiheiten ein Beschrin-

4
kungsverbot an. 36

Im Bereich der Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit nimmt der EuGH zur
Feststellung eines VerstoBes ausdriicklich eine so genannte Parallelpriifung
auf gleichheitswidrige Diskriminierungen und freiheitswidrige Beschrinkun-

gen vor.”’ Die Kapitalverkehrsfreiheit, die nach ihrem Wortlaut bereits einen

432 Siehe hierzu unter Punkt D.1.4.b)(aa).

33 ygl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 162, Rn. 428.

% ygl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 168, Rn. 441.

3 ygl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 62, Rn. 145.

3 ygl. Hailbronner/Jochum, Europarecht II, S. 62, Rn. 210; Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 1, S. 162, Rn. 428.

7 Vgl. EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal),
Slg. 2002, 1-4731 (4773), Rn. 43; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien
II (Kommission/Frankreich)®, Slg. 2002, 1-4781 (4802), Rn. 40; EuGH Urt. v. 13.5.2003,
C-463/00, Rs. ,,Goldene Aktien IV (Kommission/Spanien)*, Slg. 2003, 1-4581 (4630),
Rn. 45 u. Rn. 56; EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-98/01, Rs. ,,Goldene Aktien V (Kommissi-
on/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2003, 1-4641 (4662), Rn. 43; EuGH Urt. v. 2.6.2005, C-
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438

unbeschrinkten Kapitalverkehr gewéhrt,” enthilt daher iiber ein bloBes Dis-

o . . N 439
kriminierungsverbot hinaus auch ein Beschrinkungsverbot.

Die Priifung der Vereinbarkeit von MalBnahmen und Normen mit EU-
Grundfreiheiten erfolgt anhand von Vergleichs- und Fallgruppen. Mit Ver-
gleichsgruppen lassen sich Diskriminierungen nachweisen.**" Innerhalb ei-
ner Vergleichsgruppe wird ein grenziiberschreitender Sachverhalt mit einem
rein inlindischen Sachverhalt verglichen. Die Betrachtung einer Vergleichs-
gruppe ist daher relativ und erfolgt auf gleicher Betrachtungsstufe, d.h. je-
weils zwischen zwei konkreten Lebenssachverhalten. Demgegeniiber werden
Fallgruppen gebildet, wenn das Beschrinkungsverbot der Kapitalverkehrs-
freiheit angesprochen werden soll. Fallgruppen bestehen lediglich aus einem
konkreten Sachverhalt, der sich auf den abstrakten Inhalt der Grundfreiheit
bezieht.

2. Kriterien der Vergleichs- und Fallgruppenbildung

a) Vergleichbarkeit bei unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflicht
aa) Grundsitzliches

In mehreren Urteilen hat der EuGH sich mit dem Verhiltnis der direkten
Steuern zum Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot der Grundfreihei-
ten befasst. Er hat eine Reihe von Kriterien aufgestellt, anhand derer zu iiber-
priifen ist, ob eine unterschiedliche Behandlung der Steuerpflichtigen nach
dem nationalen Steuerrecht mit dem Recht der EU vereinbar ist. Nach sténdi-
ger Rechtsprechung des EuGH liegt eine Diskriminierung vor, wenn unter-
schiedliche Vorschriften auf gleichartige, vergleichbare Situationen ange-
wandt werden oder wenn dieselbe Vorschrift auf unterschiedliche Situationen

angewandt wird.*"' Voraussetzung fiir die Feststellung einer Diskriminierung

174/04, Rs. ,,Goldene Aktien VI (Kommission/Italien)*, Slg. 2005, 1-4949 (4979), Rn.
20; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 167, Rn. 439; Schiirmann in:
Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 17.

% GemiB Art. 56 Abs. 1 und Abs. 2 EGV sind ,alle Beschrinkungen“ des Kapital- und
Zahlungsverkehrs verboten.

439 Vgl. Ehlers/von Wilmosky, Europédische Grundrechte und Grundfreiheiten, § 12 II, S.
348, Rn. 7; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 173, Rn. 456; Schnitger, IStR
2005, S. 493 (500).

#0y/g]. Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751).

41 Vgl. EuGH Urt. v. 14.9.1999, C-391/97, Rs. “Gschwind®, Slg. 1999, 5478 (5487), Rn.
21.
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im Bereich der direkten Steuern ist folglich die Vergleichbarkeit der betrof-

fenen S‘[euerpﬂichtigen.442

bb) Unbeschriinkte Steuerpflicht des Inléinders

Bei der Bildung von Vergleichsgruppen zur Feststellung unzulédssiger Dis-
kriminierungen ist ein rein inldndischer Sachverhalt mit einem grenziiber-
schreitenden Sachverhalt zu vergleichen. Das Diskriminierungsverbot soll am
Malstab der Behandlung des Inlinders bzw. des inlindischen Sachverhalts
verhindern,* dass ein vergleichbarer grenziiberschreitender Sachverhalt
schlechter behandelt wird.*** Bei einer Vergleichsgruppenbildung im Bereich
der direkten Steuern unterliegt die inlidndische natiirliche oder juristische Per-
son regelmiBig der unbeschriinkten Steuerpflicht.**> Es stellt sich die Frage,
ob ein grenziiberschreitender Sachverhalt nur dann mit dem Inlandssachver-
halt vergleichbar ist, wenn die betroffenen natiirlichen oder juristischen Per-

sonen die gleiche Steuerpflicht aufweisen.

cc) Unbeschrinkte Steuerpflicht bei grenziiberschreitendem Sachverhalt
Unproblematisch vergleichbar ist ein grenziiberschreitender Sachverhalt, bei
dem die betroffene Person der unbeschrinkten Steuerpflicht unterliegt. Dies
ist etwa der Fall, wenn doppelansissige Kapitalgesellschaften mit inlindi-
scher Geschiftsleitung oder inldndischem statutarischen Sitz mit Kapitalge-
sellschaften verglichen werden, die Geschiftsleitung und statutarischen Sitz

im Inland haben. Sowohl die juristischen Personen des grenziiberschreiten-

*2 Die Frage der Vergleichbarkeit zwischen Gebietsansissigen und Gebietsfremden stellt
sich nicht nur fiir natiirliche Personen, sondern auch fiir juristische Personen; Randelzho-
fer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39-55 EGV, Rn. 227; Lang in: Wag-
ner/Wedl, Bilanz, S. 113 (117).

* Bei personengebundenen Grundfreiheiten ist die Behandlung der juristischen oder natiir-
lichen Personen maf3gebend; bei objektgebundenen Grundfreiheiten wie der Kapitalver-
kehrsfreiheit oder der Warenverkehrsfreiheit kann auch allein auf die Behandlung eines
Sachverhaltes als geschiitztes Objekt abgestellt werden. Frenz, Handbuch Europarecht,
Band 1, S. 94, Rn. 228.

% Vgl. EuGH Urt. v. 5.7.2005, C-376/03, Rs. ,,.D.“, Slg. 2005, 1-5821 (5862), Rn. 25, Rn.
26 und Rn. 28.

5 Aufgrund der alternativen Ankniipfung der Kérperschaftsteuerpflicht an eine inlindische
Geschiftsleitung oder einen inldndischen statutarischen Sitz einer Kapitalgesellschaft
gemidlB § 1 Abs. 1 Nr. 1 KStG ist klarzustellen, dass nur Kapitalgesellschaften mit inldn-
discher Geschiftsleitung und inldndischem statutarischen Sitz bei der Vergleichsgrup-
penbildung als Inlandssachverhalt in Frage kommen. Jede unbeschrinkte Korperschaft-
steuerpflicht aufgrund alternativer Erfiillung des § 1 Abs. 1 KStG ist ein grenziiberschrei-
tender Sachverhalt, der im Rahmen einer Diskriminierungspriifung nicht mit einem ande-
ren grenziiberschreitenden Sachverhalt verglichen werden darf.
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den Sachverhalts als auch die juristischen Personen des reinen Inlandssach-
verhalts erfiillen beide die unbeschriankte Korperschaftsteuerpflicht gemif3
§ 1 Abs. 1 KStG. Sie sind damit bereits hinsichtlich ihrer unbeschrinkten

Steuerpflicht in einer vergleichbaren Lage.

dd) Fehlende Steuerpflicht bei grenziiberschreitendem Sachverhalt

(1) Diskriminierung bei fehlender Steuerpflicht

Grenziiberschreitende Sachverhalte, bei denen die gegebenenfalls diskrimi-
nierte Person weder der inldndischen unbeschrinkten noch der beschrinkten
Steuerpflicht unterliegt, sind nur in eng umgrenzten Konstellationen denkbar.
Fraglich ist bereits, ob eine Person, die keiner Steuerpflicht unterliegt, durch
eine steuerliche MaBBnahme in diskriminierender Weise beeintrichtigt werden
kann. Denn die Beeintrichtigung einer Person setzt zumindest eine Belastung
in rechtlicher oder tatsichlicher Form voraus, die sich bei einer fehlenden
Steuerpflicht dieser Person nicht sofort erschlieft. Die diskriminierende Be-
lastung einer nicht steuerpflichtigen Person kann sich bei Ausweitung der zu
vergleichenden Sachverhalte (2) und durch den spezifischen Ankniipfungs-
punkt objektgebundener Grundfreiheiten (3) ergeben; eine fehlende Steuer-
pflicht schlieBt somit nicht bereits die Mdoglichkeit einer diskriminierenden

Beeintriachtigung aus.

(2) Ausweitung des zu vergleichenden Sachverhaltes

Betrachtet man bei der diskriminierenden Beeintrichtigung nicht nur die Be-
lastung der nicht steuerpflichtigen Personen, sondern auch etwa den grenz-
iberschreitenden Finanzierungszusammenhang zwischen einer nicht steuer-
pflichtigen Person und einem inlidndischen Darlehensnehmer, weitet man den
zu vergleichenden Sachverhalt im Rahmen der Diskriminierungspriifung
aus.**® Fir diesen ausgeweiteten, grenziiberschreitenden Finanzierungszu-
sammenhang konnen sich im Vergleich zu rein inlédndischen Finanzierungs-
beziehungen Belastungen ergeben. Wirken sich diese Belastungen fiir den
grenziiberschreitenden Finanzierungszusammenhang in negativer Weise auf

die Investitionsentscheidung des nicht steuerpflichtigen Investors aus, kann

446 . . . o e e 44 .
In diesem Fall muss sich korrespondierend auch der rein inldndische Vergleichssachver-
halt auf einen rein inldndischen Finanzierungszusammenhang ausweiten.
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hierin eine diskriminierende Belastung fiir eine nicht steuerpflichtige Person

liegen.

(3) Objektgebundenheit der Grundfreiheit

Die Grundfreiheiten lassen sich in subjekt- und objektgebundene Grundfrei-
heiten einteilen.**’” Die Niederlassungsfreiheit etwa ist subjektbezogen, da sie
die Freiheit einer natiirlichen oder juristischen Person garantiert, sich fiir
wirtschaftliche Zwecke in anderen EU-Mitgliedstaaten niederzulassen. Die
Kapitalverkehrsfreiheit wie auch die Warenverkehrsfreiheit sind dagegen als
Produktverkehrsfreiheiten objektgebundene Grundfreiheiten.*** Die Waren-
verkehrsfreiheit ermdglicht die grenziiberschreitende Warenbewegung in
andere EU-Mitgliedstaaten; die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt den grenz-
tiberschreitenden Kapitaltransfer. Die subjektbezogenen Grundfreiheiten
schiitzen dagegen nur die natiirlichen oder juristischen Personen, die die
Grundfreiheit etwa durch Begriindung einer Niederlassung in einem anderen
EU-Mitgliedstaat ausiiben.**’ Die Niederlassungsfreiheit steht etwa der Mut-
tergesellschaft bzw. dem Stammbhaus zu, nicht jedoch der Tochtergesellschaft
bzw. der Betriebsstitte. Bei objektgebundenen Grundfreiheiten kdnnen sich
dagegen die am geschiitzten Objekt Beteiligten auf die Grundfreiheit berufen.
Bei der Warenverkehrsfreiheit konnen der Warenimporteur und der Waren-
exporteur,” bei der Kapitalverkehrsfreiheit der Investor und der Empfinger
der Investition die Grundfreiheit geltend machen.*' Bei einer objektgebun-
denen Grundfreiheit wie der Kapitalverkehrsfreiheit kann daher auch eine
nicht steuerpflichtige natiirliche oder juristische Person vorbringen, der Kapi-
taltransfer zwischen zwei EU-Mitgliedstaaten, an dem sie als Investor oder

Investitionsempfinger beteiligt ist, sei in diskriminierender Weise verletzt.

447 Vgl. Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82; Schnitger, Grundfreiheiten, S. 104;
Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 23.

% Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 94,
Rn. 228; Schnitger, Grundfreiheiten, S. 104.

9 yol. Délker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928).

450 Vgl. EuGH Urt. v. 20.2.1979, 120/78, Rs. ,,Cassis®, Slg. 1979, S. 649 (651), Rn. 1;
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 96, Rn. 232.

45! Unbenommen bleibt das Recht der Kommission sowie anderer EU-Mitgliedstaaten in-
Vertragsverletzungsverfahren gemil Art. 226 EGV gegen einzelne EU-Mitgliedstaaten
wegen Verstofen gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und anderer Grundfreiheiten einzu-
leiten; vgl. SA des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer v. 13.2.2007 in der Rs. ,,VW-
Gesetz, C-112/05, abrufbar unter: http://www.curia.eu.
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(4) Erforderlichkeit der Vergleichbarkeitspriifung bei fehlender Steuer-
pflicht

Da bei einer Sachverhaltsausweitung sowie bei objektgebundenen Grundfrei-
heiten wie der Kapitalverkehrsfreiheit eine Diskriminierung nicht bereits auf-
grund einer fehlenden Steuerpflicht ausgeschlossen werden kann, stellt sich
auch fiir die Gruppe der nicht steuerpflichtigen Personen die Frage, ob sie
aufgrund einer durch die Steuerpflicht bedingten Lage nicht mit unbeschréankt

Steuerpflichtigen vergleichbar sind.

ee) Beschrinkte Steuerpflicht bei grenziiberschreitendem Sachverhalt
Bei grenziiberschreitenden In-bound-Finanzierungen erfiillt ein im Ausland
ansissiges, wesentlich beteiligtes Unternehmen regelméfig zumindest die

beschriinkte Steuerpflicht.***

Werden aufgrund der wesentlichen Beteiligung
Dividenden ausgeschiittet, erzielt es inldndische Einkiinfte gemif} § 49 Abs. 1
S. 1 Nr. 5 a) EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG; gleiches gilt, wenn man mit der
iberwiegenden Meinung453 sowie der Rechtsplrechung454 Fremdkapitalvergii-
tungen aus hingegebenen Darlehen in verdeckte Gewinnausschiittungen ge-
mélB § 20 Abs. 1 S. I Nr. 1 S.21.V.m. § 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 a) EStG umqua-
lifiziert. Werden etwa aufgrund fehlender Gewinne keine Dividenden ausge-
schiittet und fehlen weitere inldndische Einkiinfte 1.S.v. § 49 EStG, kann die
Umgqualifizierung von Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnaus-
schiittungen gemial § 8a KStG die beschrinkte Steuerpflicht eines beteiligten
ausldandischen Unternehmens zur Folge haben. Die Umqualifizierung be-

griindet in diesem Fall originir die beschriankte Korperschaftsteuerpflicht von

Kapitalgesellschaften, die im Ausland anséssig sind.

2 ygl. Streck, KStG, § 2 Rn. 3 und Rn. 4.

433 Vgl. Détsch/Pung, DB 2005, S. 10 (12); Rodder/Schumacher, DStR 2004, S. 758; (Ger-
rit)Frotscher, Zu den Wirkungen des § 8a KStG n.F., DStR 2004, S. 754; Rod-
der/Schumacher, DStR 2003, 1725 (1729); BMFE-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004,
S. 593 (594), Rn. 4; a.A. Wassermeyer, DStR 2004, S. 749.

3% Ausdriicklich lehnt das FG Hamburg die von Wassermeyer geiuBierte Auffassung, die
Umgqualifizierung von Zinsen in verdeckte Gewinnausschiittungen schlage nicht auf die
Ebene des Anteilseigners durch, ab; FG Hamburg Urt. v. 9.3.2007, EFG 2007, S. 787
(789).
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ff) EuGH-Rechtsprechung zur Vergleichbarkeit
(1) Grundsitze der Rechtssache ''Schumaker"
Mit der Rs. Schumaker nahm der EuGH grundlegend zu den Grundfreiheiten

im Bereich der direkten Steuern Stellung.455

Die Entscheidung "Schumaker"
betraf eine beschrinkt steuerpflichtige natiirliche Person mit Wohnsitz in
Belgien und einem Arbeitsort in Deutschland, an dem sie auch nahezu 90 %
ihres Einkommens erzielte.*® Der EuGH stellte fest, dass beschrinkt steuer-
pflichtige Personen durch den Quellenstaat generell anders behandelt werden
diirfen als unbeschriankt Steuerpflichtige. Fine Gleichstellung sei nur dann
erforderlich, wenn der Steuerpflichtige nahezu seine gesamten Einkiinfte, d.h.
ca. 90 % seines Welteinkommens, im Quellenstaat erzielt.*” Eine Vergleich-
barkeit beschrinkt Steuerpflichtiger und unbeschrinkt Steuerpflichtiger wur-
de damit grundsitzlich verneint, da sich der beschrinkt Steuerpflichtige im
Vergleich zum unbeschrinkt Steuerpflichtigen in einer grundsitzlich anderen

Situation befinde.*®

(2) Relevanz fiir beschrinkt steuerpflichtige Holding-Gesellschaften

Werden inlindische Unternehmen durch ausléndische beschrinkt steuer-
pflichtige Holding-Gesellschaften i.S.v. § 8a Abs. 4 KStG finanziert, kénnen
die Grundsitze der Rs. "Schumaker" fiir diese Form des grenziiberschreiten-
den Kapitalverkehrs von Bedeutung sein. Im Rahmen des durch § 8a Abs. 4
KStG gesteckten Tétigkeitsspektrums kdnnen Holding-Gesellschaften ver-
gleichbar mit der steuerpflichtigen Person der Rs. "Schumaker" nur geringe
bis miBige Titigkeiten zur Generierung aktiver Einkiinfte an ihrem Sitz ent-
falten. Insbesondere bei Finanzierungs- und Fithrungs-Holdings sowie deren
Mischformen kann es sich ergeben, dass lediglich 10 % des Holding-
Einkommens aus aktiver Tétigkeit im (ausldndischen) Sitzstaat und 90 % aus
passiven Titigkeiten im (inldndischen) Quellenstaat stammt, in dem die Hol-

ding-Gesellschaft beschrinkt steuerpflichtig ist.

435 Vgl. EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker®, Slg. 1995, I-225 (249).

4% vgl. EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker®, Slg. 1995, I-225 (263), Rn.
46.

7 Vgl. EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker®, Slg. 1995, I-225 (263), Rn.
46f.

438 Vgl. EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker®, Slg. 1995, I-225 (260), Rn.
31; Schén, GmbH-StB 2006, 9 (11).
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(3) Rechtsprechung bei natiirlichen Personen

In der Rs. "Gschwind"*° aus dem Jahr 1999 bestétigte der EuGH seine in der
Rs. "Schumaker" gedufBerte Sichtweise hinsichtlich der Vergleichbarkeit un-
beschrinkt und beschrinkt steuerpflichtiger natiirlicher Personen. Versagt ein
EU-Mitgliedstaat Gebietsfremden bestimmte Steuervergiinstigungen, die er
Gebietsansissigen gewdhrt, so ist dies laut EuGH in Anbetracht der objekti-
ven Unterschiede zwischen der Situation der Gebietsansédssigen und derjeni-
gen der Gebietsfremden nicht diskriminierend, da sich beide grundsitzlich

nicht in einer vergleichbaren Lage befinden.*®

Mit der Entscheidung "Gerritse"*®" aus dem Jahr 2003 stellte der EuGH Klar,
dass beschrinkt Steuerpflichtige durch Steuererhebungsverfahren gegeniiber
unbeschrinkt Steuerpflichtigen nicht benachteiligt werden diirfen;*** eine
Vergleichbarkeit wurde in diesem Fall zumindest hinsichtlich der progressi-
ven Belastung von Einkommen bejaht.463 Bei der Auslegung der Kapitalver-
kehrsfreiheit in der Rs. "D" aus dem Jahr 2005 unterstrich der EuGH, dass
eine Vergleichbarkeit mit Inlandssachverhalten nur gegeben sei, wenn die

Beziehung des Auslinders zum Inland nicht unwesentlich ist und lehnte ei-

49 yol. EuGH Urt. v. 14.9.1999, C-391/97, Rs. ,,Gschwind*, Slg. 1999, I-5478; von dem in
den Niederlanden anséssigen Ehepaar Gschwind erzielte Herr Gschwind in Deutschland
58 %, seine Frau in den Niederlanden 42 % des Familieneinkommens. Herr Gschwind
wurde in Deutschland antragsgemif} als unbeschriankt Steuerpflichtiger behandelt (§ 1
Abs. 3 EStG). Da seine Frau iiber 24.000 DM und auch mehr als 10 % des Familienein-
kommens erzielte, erhielt Herr Gschwind nicht den Splittingtarif (§§ 1a Abs. 1 Nr. 2, 26
EStG). Es widerspricht laut EuGH nicht der Freiziigigkeit der Arbeitnehmer (Art. 39
EGV), wenn eine Zusammenveranlagung nur gewéhrt wird, wenn der nicht im Inland
steuerpflichtige Ehepartner bestimmte Einkunftsgrenzen nicht tiberschreitet.

40 vol. EuGH Urt. v. 14.9.1999, C-391/97, Rs. “Gschwind*, Slg. 1999, I-5478 (5487), Rn.
23 und Rn. 27.

“! Vgl. EuGH Urt. v. 12.6.2003, C-234/01, Rs. ,Gerritse*, Slg. 2003, 1-5933 (5945); dem
in den Niederlanden ansdssigen Musiker Gerritse wurden von seiner deutschen Gage
nach § 50a Abs. 4, Abs. 5 S. 4 EStG (1997) pauschal 25 % als Abzugsteuer einbehalten.
Wegen der Abgeltungswirkung des Steuerabzugs sah das Gesetz weder eine Veranlagung
(Grundfreibetrag) noch die Beriicksichtigung von Werbungskosten vor. Der Ausschluss
des Betriebsausgabenabzugs verstofit laut EuGH gegen die Dienstleistungsfreiheit aus
Art. 49 EGV, die Versagung des Grundfreibetrags verstoit dagegen nicht gegen das Ge-
meinschaftsrecht. Die pauschale Besteuerung mit 25 % verletzt die Dienstleistungsfrei-
heit, soweit sich — ohne Beriicksichtigung des Grundfreibetrags — bei Tarifbesteuerung
eine geringere Belastung ergibt.

462 Wegen des weiterhin bestehenden Betriebsausgabenabzugsverbotes fiir spezielle, nicht
gebietsansissige Leistungserbringer (Kiinstler, Sportler, Journalisten, etc.) hat die Euro-
paische Kommission zum 26.3.2007 ein Vertragsverletzungsverfahren gemifl Art. 226
EGV gegen die Bundesrepublik eingeleitet, abrufbar unter: http://www.ec.europa.eu/ta-
xation_customs/common/infringements/infringement_cases/index_en.htm.

493 ygl. EuGH Urt. v. 12.6.2003, C-234/01, Rs. ,Gerritse®, Slg. 2003, 1-5933 (5961), Rn.
53.

92



nen Verstol gegen die Grundfreiheiten ab.*** Die Entscheidungen machen
deutlich, dass der EuGH bei natiirlichen Personen grundsitzlich die Ver-
gleichbarkeit unbeschrinkter und beschrinkter Steuerpflichtiger verneint und

nur in Einzelentscheidungen, so etwa in der Rs. "Gerritse", hiervon abgeht.465

(4) Rechtsprechung bei juristischen Personen und Betriebsstiitten

Die fehlende Vergleichbarkeit unbeschriankt und beschrinkt steuerpflichtiger
natiirlicher Personen begriindet der EuGH in seinen Entscheidungen maB3geb-
lich mit dem Erfordernis, dass die steuerliche Beriicksichtigung der personli-
chen Lebens- und Familienverhiltnisse sowie der personlichen Steuerkraft
der natiirlichen Personen grundsitzlich im Wohnsitzstaat zu erfolgen habe.*®°
Wegen des fiir die natiirlichen Personen spezifischen Ankniipfungspunktes
wird die Ubertragung der Rechtsprechung zur fehlenden Vergleichbarkeit
unbeschrinkt und beschrinkt Steuerpflichtiger auf juristische Personen sowie
auf die Betriebsstitten auslidndischer juristischer Personen in der Literatur

47 Der EuGH ist in seinen

und der Generalanwaltschaft des EuGH abgelehnt.
Entscheidungen, in denen eine Diskriminierung beschrinkt steuerpflichtiger
juristischer Personen im Vergleich zu unbeschrinkt steuerpflichtigen juristi-
schen Personen zu priifen war, auch bisher im Grundsatz von einer Ver-

gleichbarkeit ausgegangen.468 In der am 23.02.2006 entschiedenen Rs. "CLT-

464 vgl. EuGH Urt. v. 5.7.2005, C-376/03, Rs. ,,D.%, Slg. 2005, I-5821 (5866), Rn. 43; das
Vermogen des D. befand sich zu 90% im Sitzstaat Deutschland und zu 10% in den Nie-
derlanden. Nach niederlindischem Vermogensteuerrecht, das nach EuGH mit dem Er-
tragsteuerrecht vergleichbar ist, stand ihm dort kein Freibetrag zu. In den Niederlanden
ansissige Steuerpflichtige erhielten dagegen einen Freibetrag. Auch dem im Ubrigen mit
D vergleichbaren, jedoch in Belgien anséssigen Steuerpflichtigen stand aufgrund DBA
B/NL in NL ein Freibetrag zu. Laut EuGH liegt kein Versto3 gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit (Art. 56 EGV) vor, weil sich wesentliches Vermogen des D in seinem Sitzstaat
befindet. D kann sich tiber Art. 56 EGV (Kapitalverkehrsfreiheit) auch nicht auf die
giinstigere Regelung des DBA Niederlande/Belgien berufen.

495 Schon geht gleichfalls davon aus, dass eine Differenzierung zwischen beschriankt und
unbeschriankt Steuerpflichtigen nur noch im Bereich der personlichen Lebensverhéltnisse
natiirlicher Personen zuléssig ist; Schon, GmbH-StB 2006, S. 9 (11).

46 ygl. EuGH Urt. v. 5.7.2005, C-376/03, Rs. ,.D.%, Slg. 2005, 1-5821 (5862), Rn. 27;
EuGH Urt. v. 12.6.2003, C-234/01, Rs. ,,Gerritse*, Slg. 2003, 1-5933 (5961), Rn. 52;
EuGH Urt. v. 14.9.1999, C-391/97, Rs. “Gschwind®, Slg. 1999, 5478 (5487), Rn. 22;
EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker®, Slg. 1995, I-225 (260), Rn. 33.

*7Vgl. SA des Generalanwalts Léger v. 14.4.2005, in der Rs. ,,CLT-UFA*, C-253/03, Slg.
2006, 1-1831 (1848), Rn. 63 ff.; Dorr, DK 2005, 576 (578); Englisch, StuW 2003, S. 88
(92); Schon, IStR 2004, 289 (292); Hey, StuW 2004, 193 (195).

%8 ygl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1831 (1871), Rn.
30; EuGH Urt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain®, Slg. 1999, 1-6161 (6169),
Rn. 38 ff.; EuGH Urt. v. 29.4.1999, C-311/97, Rs. ,,Royal Bank of Scotland®, Slg. 1999,
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UFA"*% widersprach der EuGH ausdriicklich dem Standpunkt der Verfah-
rensgegnerin BRD, die zwischen einer beschriinkt steuerpflichtigen Betriebs-
stétte eines im luxemburgischen Ausland ansidssigen Stammhauses und einer
im deutschen Inland unbeschrinkt steuerpflichtigen Tochtergesellschaft eine
nicht vergleichbare Lage annahm.*’® Eine Unterscheidung durch den EuGH
je nach konkret betroffener Grundfreiheit ist nicht ersichtlich, so dass sich
diese Rechtsprechung auch auf Diskriminierungen im Rahmen der Kapital-
verkehrsfreiheit erstreckt. Demnach befinden sich unbeschrinkt steuerpflich-
tige und beschrinkt steuerpflichtige juristische Personen grundsitzlich in

einer vergleichbaren Lage.

gg) Zwischenergebnis

Fiir im Ausland anséssige beschrinkt steuerpflichtige natiirliche Personen,
die als Gesellschafter einer inldndischen Kapitalgesellschaft von der Umqua-
lifizierung gemil § 8a KStG betroffen sind, sind im Rahmen der Geltendma-
chung einer europarechtswidrigen Diskriminierung die Grundsitze der Rs.
"Schumaker" zur fehlenden Vergleichbarkeit unbeschrinkt und beschrinkt
steuerpflichtiger Personen verbindlich. Von natiirlichen Personen gehaltene
Anteile an Holding-Gesellschaften konnen jedoch bereits bei entsprechender
Verteilung der Einkiinfte zwischen ihrem Wohnsitzstaat mit ca. 10 % und
dem Quellenstaat mit ca. 90 % geméil der "Schumaker"- Rechtsprechung

- . . 471
ausnahmsweise vergleichbar sein.

Wird diese Einkunftsverteilung nicht er-
reicht, etwa weil sich die Einkiinfte aus Beteiligungen aus verschiedenen
Quellenstaaten zusammensetzen, liegt eine mit der Rs. "Gerritse" vergleich-
bare Einkommensverteilung vor, bei der der Steuerpflichtige nur einen gerin-

gen Teil seiner Gesamteinkiinfte aus einem Quellenstaat bezog.*’? Eine Ver-

1-2651 (2675), Rn. 29; EuGH Urt. v. 28.1.1986, C-270/83, Rs. ,,Kommission/Frankreich
(avoir fiscal)*, Slg. 1986, 273 (280), Rn. 19.

9 vel. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1861; Das
EuGH-Urteil wurde durch den BFH dahin gehend umgesetzt, dass der Gewinn der
grenziiberschreitenden Zweigniederlassung nicht mit dem hohen Betriebsstittensteuer-
satz gemdB § 23 Abs. 3. i.V.m. Abs. 2 S. 1 und § 2 Nr. 1 KStG 1991 mit 42 v.H. zu be-
steuern ist, BFH Urt. v. 9.8.2006, BB 2006, S. 2616 (2617).

#7 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1831 (1868 ff.),
Rn. 19, Rn. 22 und Rn. 23; siehe auch die SA des Generalanwalts Léger v. 14.4.2005, in
der Rs. ,,CLT-UFA*, C-253/03, Slg. 2006, I-1831 (1848), Rn. 63 ff.

47! Siehe oben unter Punkt D.I1.2.2)ff)(2).

42 ygl. EuGH Urt. v. 12.6.2003, C-234/01, Rs. ,.Gerritse®, Slg. 2003, 1-5933 (5960), Rn.
46.
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gleichbarkeit wird in Fillen dieser Einkunftsverteilung nur bejaht, wenn sich
der beschrinkt Steuerpflichtige etwa aufgrund geringer Einkiinfte aus einem
Quellenstaat als unbeschrinkt Steuerpflichtiger behandeln lassen konnte (vgl.

§ 1 Abs. 31.V.m. § 50a EStG 1996).*”

Auslindische Anteilseigner oder Holdinggesellschaften dagegen, die als ju-
ristische Personen organisiert sind, unterliegen nicht den spezifischen Ein-
schrinkungen der "Schumaker"-Rechtsprechung hinsichtlich einer Ver-
gleichbarkeit mit rein inlindischen unbeschrinkt Steuerpflichtigen.*”* Glei-
ches gilt fiir ausldndische Anteilseigner in der Rechtsform von Personenge-
sellschaften oder Rechtsformen, die mit Personengesellschaften vergleichbar
sind. Die Regelung des § 8a KStG betrifft die objektiven Besteuerungs-
merkmale, bei der nach der stindigen Rechtsprechung des EuGH davon aus-
zugehen ist, dass jede Ungleichbehandlung beschrinkt oder unbeschrinkt
Steuerpflichtiger fiir unzulissig erkldrt wird, ohne dass es auf die gesonderte
Feststellung einer Vergleichbarkeit im Sinne der Schumaker-Doktrin anki-

47
me. >

b) Beriicksichtigung von Organschaften bei der Gruppenbildung

aa) Grundsitzliches

Die Bildung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft gemif den §§ 14-19
KStG stellt fiir im Inland ansdssige, durch Beteiligung verbundene Kapital-
gesellschaften eine Moglichkeit dar, nachteilige Folgen einer Anwendung der
§§ 8a, 8b KStG abzuwenden.*’® Zum Erhebungszeitraum 2002 wurde zudem
die gewerbesteuerliche Organschaft in ihren wesentlichen Voraussetzungen
der korperschaftsteuerlichen Organschaft angeglichen, § 2 Abs. 2 GewStG.*"’
Inléndischen Kapitalgesellschaften steht daher mit einer kombinierten Kor-

perschaft- und gewerbesteuerlichen Organschaft ein ertragsteuerliches Ges-

473 ygl. EuGH Urt. v. 12.6.2003, C-234/01, Rs. ,Gerritse®, Slg. 2003, 1-5933 (5961), Rn.
49.

474 v gl. Schén, GmbH-StB 2006, 9 (11).

475 Vgl. Schén, IStR 2004, 289 (292); Bindl, IStR 2006, 339 (344).

476 Vgl. Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (9); Korner, BB 2003, S. 2436 (2440); Wagner,
DStZ 2004, 185, (188); Korner, 2004, S. 253 (260).

“7Vgl. Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 615.
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taltungsmittel zur Verfiigung.478

Nachfolgend ist zu untersuchen, ob und in-
wieweit diese fiir inldndische Beteiligungsstrukturen bestehende Moglichkeit
bei der Bildung von Vergleichsgruppen zur Feststellung einer europarechtsre-

levanten Diskriminierung zu beriicksichtigen ist.

bb) Auffassung der Literatur

Die Literatur bezieht ausdriicklich mit Hinweis auf die EuGH-
Rechtsprechung oder durch entsprechende Vergleichsgruppenbildung die im
Inland bestehende Moglichkeit, eine Organschaft einzugehen, bei der Bil-
dung von Diskriminierungssachverhalten ein.”” Die Untersuchung von in-
und auslédndischen Sachverhalten beschrinkt sich ihrer Auffassung nach nicht
auf den theoretischen Vergleich der jeweils fiir den in- und auslédndischen
Sachverhalt einschlidgigen Normen. Zu erfassen sind auch realtypische Sach-
verhalte. Insbesondere sind typische Gestaltungsmalnahmen in den Ver-
gleich einzubeziehen, die dazu fiihren, dass nachteilige Normen praktisch
ausschlieBlich oder hauptsidchlich nur bei grenziiberschreitenden Sachverhal-
ten eingreifen.480 Die Moglichkeit, fiir im Inland ansédssige aneinander betei-
ligte Kapitalgesellschaften eine Organschaft einzugehen, ist dieser Auffas-
sung nach eine typische Gestaltungsmanahme, um die nachteiligen Folgen
der §§ 8a, 8b KStG auszuschlieBen.*®' Die Moglichkeit der Eingehung einer
Organschaft ist hiermit bei der Bildung rein inlédndischer Vergleichsgruppen

zu beriicksichtigen.

cc) Auffassung der Finanzverwaltung

Eine Stellungnahme des BMF zur Beriicksichtigung der Organschaft bei
Vergleichsgruppen im Zusammenhang mit der Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung ist bisher nicht erfolgt. Hahn (Landesfinanzverwaltung Thiiringen)
raumt ein, dass der EuGH die Priifung auf einen Verstof3 gegen die Grund-

freiheiten des EGV nicht nur anhand der abstrakten Norm, sondern auch an-

78 Vgl. Briese, StuB 2004, S. 57 (60); Herzig/Lochmann, DB 2004, S. 825 (827); Erle in:
Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 153.

49 Vgl. Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215 f.); Fiihrich, IStR 2007, S. 342 (344); Her-
zig/Wagner, DStR 2006, 1 (9); Scheunemann, IStR 2005, 303 (305); Korner, IStR 2004,
S. 253 (260).

80 vgl. Kérner, IStR 2004, S. 253 (260); Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215 f.); Fiihrich,
ISR 2007, S. 342 (344).

81 ygl. Rehm/Nagler, IStR 2006, S. 859 (860); Nagler/Kleinert, DB 2005, S. 855 (855 f.);
Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (9); Scheunemann, IStR 2005, 303 (305).
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hand der tatsdchlichen Wirkung der Norm auf in- und auslidndische Sachver-

482 to- . . .. .. .
Hierbei seien von Inlédndern praktizierte Vermeidungsstra-

halte iiberpriift.
tegien bei der Vergleichspriifung zu belrijcksichtigen.483 Offen bleibt, ob
Hahn unter diese inldndischen Vermeidungsstrategien auch die Organschaft

fasst.

dd) Beriicksichtigung von Steuergestaltungen durch den EuGH

(1) Hintergrund der Rechtsprechung

Der EuGH hat in mehreren Urteilen entscheidend auf die praktische Norm-
wirkung fiir in- und auslidndische Sachverhalte abgestellt.484 Ausschlagge-
bend sei, dass die Grundfreiheiten des EGV es dem Berechtigten gestatten,
tatsdchlich und unter denselben Bedingungen wie die inldndischen Wirt-
schaftsbeteiligten am Wirtschaftsleben des anderen EU-Mitgliedstaates teil-
zunehmen.*® Unter den Schutz der Grundfreiheiten fallen damit all jene
MaBnahmen, die die Ausiibung der wirtschaftlichen Téatigkeit in dem EU-
Mitgliedstaat erlauben oder so erleichtern, dass es den Begiinstigten gestattet
wird, tatsdchlich unter denselben Bedingungen wie die inldndischen Wirt-
schaftsbeteiligten am Wirtschaftsleben des EU-Mitgliedstaates teilnehmen zu

. 4
konnen.*8¢

(2) Steuergestaltung bezogen auf ein Rechtssubjekt

Mit der Rs. "Eurowings"487 liegt eine entsprechende Entscheidung zur deu-
tschen Gewerbesteuer und damit im Bereich der direkten Steuern vor. Hier-
nach indiziert eine Regelung, die einen steuerlichen Vorteil fiir eine Mehr-
zahl inlidndischer Sachverhalte vorsieht, diesen Vorteil jedoch immer dann

versagt, wenn grenziiberschreitende Sachverhalte betroffen sind, eine Un-

*82 Der EuGH beriicksichtigt zunehmend bei steuerrechtlichen Normen neben der gesetzge-
berischen Intention (aims) die steuerlichen Belastungswirkungen fiir grenziiberschreiten-
de Sachverhalte (effects); Hahn, GmbHR 2003, S. 1245 (1248); Englisch, RIW 2005, S.
187 (192).

3 Vgl. Hahn, GmbHR 2003, S. 1245 (1248).

484 ygl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1861 (1869), Rn.
23; EuGH Urt. v. 26.10.1999, C-294/97, Rs. ,,Eurowings®, Slg. 1999, 1-7463 (7474), Rn.
35; EuGH Urt. v. 30.11.1995, C-55/94, Rs. ,,Gebhard”, Slg. 1995, I-4165 (4195), Rn. 25;
Englisch, RIW 2005, S. 187 (192).

85 Vgl. EuGH Urt. v. 30.11.1995, C-55/94, Rs. ,,Gebhard”, Slg. 1995, 1-4165 (4195), Rn.
25.

486 Vgl. SA des Generalanwalts Tizzano v. 7.72005 in der Rs. ,,Sevic Systems®, C-411/03,
Slg. 2005, I-10805 (10814), Rn. 29.

87 Vgl. EuGH Urt. v. 26.10.1999, C-294/97, Rs. , Eurowings*, Slg. 1999, I-7463.
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gleichbehamdlung.488 Der steuerliche Vorteil wurde in dieser Rechtssache nur
fiir ein unabhingiges, an einem Leistungsaustausch beteiligtes Wirtschafts-

subjekt bejaht.

(3) Steuergestaltung zwischen zwei Rechtssubjekten

Die zum 23.2.2006 ergangene Entscheidung in der Rs. "CLT-UFA"** hat
jedoch den Begriff des steuerlichen Vorteils weiter konkretisiert und ldsst
Riickschliisse fiir steuerliche Gestaltungsmoglichkeiten zwischen zwei
Rechtssubjekten zu. In der Rs. "CLT-UFA" waren aufgrund § 23 Abs. 2 und
Abs. 3 KStG 1991 die Gewinne einer inldndischen Betriebsstitte, die vom im
luxemburgischen Ausland ansissigen Stammhaus entnommen worden waren,
mit einem besonderen 42%igen Betriebsstéttensteuersatz belegt worden. Eine
Tochtergesellschaft mit Sitz und/oder Geschiftsleitung in der BRD hiitte da-
gegen der Korperschaftsteuer unterlegen, die in dem Fall, dass der Gewinn
nicht ausgeschiittet worden wére, 45 % des Gewinns vor Abzug der Steuer
betragen hitte. Diese hohe Steuerbelastung hitte jedoch nachtrdglich auf
33,5 % gemindert werden konnen, indem geméifl § 27 Abs. 1, § 49 Abs. 1
KStG 1994 und § 43 Abs. 1 S. 1 Nr. 1, § 44d Abs. 1 EStG 1994 die Gewinn-
ausschiittung der Muttergesellschaft bis zum Ablauf des 30.06.1996 zuge-
flossen wire. Falls der Gewinn nach dem 30.06.1996 an die Muttergesell-
schaft ausgeschiittet worden wire, hitte sich die Steuerbelastung nach § 44d
Abs. 1 S. 3 EStG in Verbindung mit § 49 Abs. 1 KStG auf 30 % des Gewinns
gemindert. In der Regel wurde von dieser Mdoglichkeit, die Steuerbelastung

zu mindern, auch Gebrauch gemacht.

Im Rahmen einer Vergleichsgruppenbildung durch den EuGH wiren fiir die
Bildung des rein inldndischen Sachverhaltes hiernach bis zu drei verschiede-
ne Sachverhaltsalternativen in Betracht gegkommen. Der EuGH hitte den be-
sonderen Betriebsstittensteuersatz von 42 % mit der Besteuerung nicht aus-
geschiitteter Gewinne bei der Tochtergesellschaft zu 45 % vergleichen kon-
nen. Er hitte des Weiteren den Betriebsstittensteuersatz mit dem hypotheti-

schen Sachverhalt einer frithen, bis 30.06.1996, erfolgenden Gewinnaus-

88 Vgl. EuGH Urt. v. 26.10.1999, C-294/97, Rs. , Eurowings®, Slg. 1999, 1-7463 (7445),
Rn. 40.
9 ygl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, 1-1861.

98



schiittung und dem damit einhergehenden Steuersatz von 33,5 % vergleichen
konnen. Oder er hitte auch seiner hypothetischen inldndischen Vergleichs-
gruppe eine nach dem 30.06.1996 erfolgende Gewinnausschiittung unterstel-
len konnen, und so den Betriebsstittensteuersatz von 42 % mit der Besteue-

rung in Hohe von 30 % vergleichen kdnnen.

Tatsdchlich hat der EuGH unter Hinweis auf die von inldndischen Tochterge-
sellschaften regelmiBig genutzte Moglichkeit, durch entsprechende Aus-
schiittungspolitik die steuerliche Belastung auf 33,5 % oder gar auf 30 % zu
mindern, diese beiden Steuersitze seiner inldndischen Vergleichsgruppe
zugrunde gelegt.490 Dies spricht dafiir, dass der EuGH bei der Bildung der
inlandischen Vergleichsgruppe auch Gestaltungen beriicksichtigt, die in der
Regel von Inldndern gewihlt werden, um die steuerliche Belastung zu min-
dern. Hierbei werden nicht nur Gestaltungsmoglichkeiten, die ein einzelnes
Rechtssubjekt in Anspruch nehmen kann, sondern auch Gestaltungsmoglich-
keiten zwischen verschiedenen Rechtssubjekten beriicksichtigt. Der EuGH
legt bei seiner Begriindung in der Rs. "CLT-UFA" zugrunde, dass inlindi-
sche Muttergesellschaften die steuermindernde Ausschiittungspolitik ihrer
Tochtergesellschaften kontrollieren und beriicksichtigt damit rechtssubjekt-

ibergreifende steuerliche Gestaltungsméglichkeiten.491

(4) Ergebnisabfiihrungsvertrag

Die Moglichkeit, durch Abschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages eine
steuerliche Organschaft zwischen zwei Kapitalgesellschaften einzugehen,
stellt sich nach den obigen Kriterien gleichfalls als eine rechtssubjektiiber-
greifende steuerliche Gestaltungsmoglichkeit dar. Sie ist bei einer Uberprii-
fung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung auf Diskriminierungen bei der
Bildung der inléndischen Vergleichsgruppe zu beriicksichtigen, da sie regel-

mifBig von Inldndern wahrgenommen wird.

9 ygl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1831 (1868), Rn.
16; der EuGH fasste die Sachverhaltsalternativen mit einer steuerlichen Belastung von
33,5 % und 30 % zusammen und stellte gegeniiber dem Betriebsstittensteuersatz von
42 % eine unzuldssige Benachteiligung von Betriebsstitten gegeniiber rechtlich eigen-
standigen Tochtergesellschaften fest.

1 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1831 (1869), Rn.
23.
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Der Ergebnisabfithrungsvertrag zwischen Organgesellschaft und Organtrager
ist eine Tatbestandsvoraussetzung der korperschaftsteuerlichen Organschaft.
Insbesondere der Umstand, dass Abschluss und Kiindigung des Ergebnisab-
filhrungsvertrages im Ermessen der Vertragspartner stehen, macht die kor-
perschaftsteuerliche Organschaft zu einem steuerlichen Gestaltungsinstru-

492

ment.” ~ Dass die Regeln zur korperschaftsteuerlichen Organschaft im Ver-

gleich zu Gruppenbesteuerungssystemen anderer Staaten hohe Anspriiche an

% steht der Annahme

die Eingehung, Durchfithrung und Laufzeit stellen,”
eines Gestaltungsrechts nicht entgegen. Die Rechtsfolgen nach Begriindung
einer Organschaft sind zwar grofitenteils zwingend. Insbesondere die Ergeb-
nisabfiihrungs- und Verlustiibernahmeverpflichtungen im Organkreis legen
unternehmerische Entscheidungsmoglichkeiten zur FErgebnisverwendung
weitgehend gesetzlich fest.*”* Die Entscheidungsméglichkeit, durch Ab-
schluss bzw. Nichtabschluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages die Rechts-

folgen der Organschaft eintreten oder nicht eintreten zu lassen, spricht aber

entscheidend fiir das Vorliegen eines steuerlichen Ges‘[al‘[ungsrech‘[s.495

Die am Organkreis beteiligten natiirlichen und juristischen Personen sind
zivilrechtlich selbststindig und werden auch nach Eingehung der Organschaft
als eigenstindige Steuersubjekte behandelt.*°

im Rahmen der §§ 8a, 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG vermitteln sich jedoch nur

Die Vorteile der Organschaft

durch die rechtssubjektiibergreifende Ergebniszurechnung zwischen Organ-
gesellschaft und Organtridger. Die Ausfithrungen des EuGH zur Rs. "CLT-
UFA" zeigen jedoch, dass dieser Umstand der Annahme einer steuerlichen

Gestaltungsmoglichkeit nicht entgegensteht.

492 Vgl. Erle/Sauter, KStG, § 14, Rn. 153; Hoheisel, GmbHR 2006, S. 802 (806); Grotherr,
FR 1995, S. 1.

3 Vel. Erle in: Erle/Sauter, KStG, Vor §§ 14-19 KStG, Rn. 111 ff.

% Die Rechtsfolge der Ergebnisabfiihrung gemiB § 14 Abs. 1 S. 1 KStG wird durch § 301
AktG definiert. Freie Gewinnriicklagen konnen gebildet werden und sind von der Ergeb-
nisabfithrung ausgenommen; ihre Bildung steht jedoch unter dem Vorbehalt einer wirt-
schaftlichen Begriindung im Rahmen einer kaufménnischen Beurteilung, § 14 Abs. 1 S.
1 Nr. 4; vgl. Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 158; Frotscher in: Frot-
scher/Maas, KStG, § 14, Rn. 193.

493 yol. Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14, Rn. 153; Grotherr, FR 1995, S. 1.

4% vgl. BFH Urt. v. 7.2.2007, DStR 2007, S. 895 (987); Dérfler/Adrian/Geeb, DStR 2007,
S. 1889 (1890); Erle in: Erle/Sauter, KStG, Vor §§ 14-19, Rn. 7; Frotscher in: Frot-
scher/Maas, KStG, § 14 KStG, Rn. 261.
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(5) Inlandsbezug der Organschaft

Die korperschaftsteuerliche Organschaft kann aufgrund ihres nach wie vor
bestehenden doppelten Inlandsbezuges grundsitzlich nur von im Inland an-
sdssigen Rechtssubjekten in Anspruch genommen werden: Die Organgesell-
schaft muss gemifl § 14 Abs. 1 S. 1, § 17 S. 1 KStG Geschiftsleitung und
Sitz im Inland haben; soweit der Organtriger nicht Sitz und Geschiftsleitung
im Inland hat, muss er als (doppelanséssiger) Organtriger zumindest einen
inldndischen Geschiftsleitungssitz aufweisen.”’ Auslindische Gesellschaften
sowie doppelanséssige Gesellschaften mit einem inldndischen statutarischen
und einem auslidndischen Geschiftsleitungssitz bleiben von der Organtriger-

: 498
funktion ausgeschlossen.

Von diesem doppelten Inlandsbezug der am Organkreis beteiligten Gesell-
schaften besteht mit dem in § 18 KStG geregelten auslidndischen Organtriger
zwar eine Ausnahme.*” Es ist aber zweifelhaft, ob diese Ausnahmevorschrift
im Rahmen einer europarechtlichen Diskriminierungspriifung ausreichend
ist, den grundsitzlichen Inlandsbezug der Organschaft zu verneinen. Denn in
der Rs. "Lankhorst-Hohorst" hat der EuGH es als ausreichend angesehen,
dass "ausldndische Gesellschaften im Allgemeinen" nicht anrechnungsberech-

50

tigt waren, % und somit keinen vollstandigen Ausschluss grenziiberschrei-

“7 UntStFG v. 20.12.2001, BStBI. 12002, S. 35.

*% Dass sich beim Organtriager die Geschiftsleitung und nicht auch alternativ der statutari-
sche Sitz im Inland befinden muss, hdngt mit der tie-breaker-rule des Art. 4 Abs. 3 O-
ECD-MA zusammen und soll sicherstellen, dass doppelt ansdssige Gesellschaften fiir
Zwecke des DBA als in Deutschland anséssig gelten; Jorewitz, EG-Konformitit, S. 197;
Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 34.

4 Eine im Ausland ansissige Kapitalgesellschaft kann Organtriger einer inlindischen
Organgesellschaft sein, wenn eine inldndische Betriebsstitte des Organtrigers besteht,
der Ergebnisabfithrungsvertrag mit dieser inlindischen Betriebsstitte abgeschlossen wird
und auch die sonstigen Voraussetzungen der §§ 14 bis 19 KStG vorliegen. Aufgrund der
Ergebniszurechnung zur inldndischen Betriebsstitte bleiben die Ergebnisse der Organge-
sellschaft beschriankt steuerpflichtig. Im Falle eines ausldndischen Organtrigers ist eine
direkte Ergebniszurechnung zwischen Organgesellschaft und Organtréger, wie er in den
§§ 14, 15 KStG vorgesehen ist, demnach nicht moglich. § 18 KStG weist damit gegen-
tiber der Organschaft gemdf3 den §§ 14, 17 KStG ein europarechtsrelevantes Regelungs-
defizit auf; Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 18 KStG, Rn. 44; Dotsch, DK 2004, S. 531
(532).

% Im Original nicht kursiv: EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*,
Slg. 2002, 1-11802 (11811), Rn. 28; SA des Generalanwalts Mischo v. 26.9.2002 in der
Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*, C -324/00, Slg, 2002, I-11779 (11789), Rn. 40: Die Bundesre-
publik hatte im Fall des § 8a KStG in der Fassung des StandOG mit dem Spezialfall einer
Patronatserkldrung nachgewiesen, dass § 8a KStG in der Fassung des StandOG nicht nur
grenziiberschreitende, sondern ausnahmsweise auch rein inldandische Sachverhalte erfas-
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tender Sachverhalte vom steuerlichen Vorteil zur Bedingung einer diskrimi-

nierenden Regelung gemacht.

In der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Goup Ligitation" hat der EuGH
einen Versto gegen die Niederlassungsfreiheit fiir beschrinkende britische
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelungen bejaht, die "vor allem fiir Dar-
lehen, die von gebietsfremden Muttergesellschaften gewéhrt wurden".”"! Zu-
dem setzt die Ausnahmevorschrift des § 18 S. 1 KStG die Ergebnisabfiihrung
einer inlédndischen Organgesellschaft an eine inldndische Zweigniederlassung
voraus. Gewdhrt die inlédndische Zweigniederlassung der inldndischen Or-
gangesellschaft ein dem § 8a KStG unterliegendes Darlehen, kann eine steu-
erliche Begiinstigung durch Anwendung der §§ 8a, 8b KStG auf die umquali-
fizierten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen allenfalls im Inlandsver-
hiltnis der Organgesellschaft zur Zweigniederlassung erfolgen. Gewihrt der
ausldandische Organtriger der inldndischen Organgesellschaft ein dem § 8a
KStG unterliegendes Darlehen, gilt aufgrund der Einkommenszurechnung
zur inlidndischen Zweigniederlassung § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG gleich-
wohl nur im Verhiltnis der Inlandszweigniederlassung zur inldndischen Or-
gangesellschaft. Zudem darf nach den Grundsitzen der Rs. "St. Gobain"*
sowie "CLT-UFA"® einer grenziiberschreitend titigen Kapitalgesellschaft
die Niederlassung mittels einer inlidndischen Tochter-Kapitalgesellschaft
nicht mit dem Hinweis erschwert werden, es bestehe nach § 18 KStG die

Moglichkeit, eine inldndische Zweigniederlassung zu errichten.

(6) Nutzung der Steuergestaltung durch Inléinder

Die Gestaltungsméoglichkeit der Organschaft muss im Sinne der "CLT-
UFA"-Entscheidung auch regelmdiffig von Inldndern in Anspruch genom-
men werden; in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" hat der EuGH darauf abge-

stellt, dass eine "groBe Mehrheit" der im Inland ansédssigen Unternehmen

sen konne; der entsprechende Vortrag wurde durch die EuGH-Generalanwaltschaft aus-
driicklich und vom EuGH in schliissiger Weise als irrelevant zuriickgewiesen.

%' Im Original nicht kursiv: EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 44.

%92 yol. EuGH Utt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain”, Slg. 1999 , I-6161 (6167),
Rn. 24.

33 ygl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, I-1831 (1868), Rn.
17.
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von der Besteuerungsnorm begiinstigt sei.” An anderer Stelle wird auch
die Formulierung der "Mehrzahl der [inldndischen] Unternehmen" verwen-
det, fiir die ein steuerlicher Vorteil vorgesehen sei.”® Reprisentatives statis-
tisches Material liber den tatsdchlichen Verbreitungsgrad der Organschaft
unter den Unternehmen, die ihren Voraussetzungen nach einen Organkreis
bilden konnten, liegt zurzeit nicht vor. Schitzungen gehen jedoch dahin,
dass etwa 75 % aller deutschen Aktiengesellschaften mit mehr als 90 % des
Kapitals sowie etwa 50 % der Gesellschaften mbH in organschaftlich orga-

.. . . 506
nisierte Konzerne eingebunden sind.

Damit kann im Ergebnis die Organ-
schaft als eine steuerliche Gestaltungsmoglichkeit angesehen werden, die
regelmifBig und vor allem von Inldndern genutzt wird und daher bei der Bil-

dung der inlidndischen Vergleichsgruppe zu beriicksichtigen ist.

(7) Unverinderte Relevanz i.R.d. Zinsschranke

Die Qualifizierung der Organschaft als steuerliches Gestaltungsmittel i.S.d.
oben besprochenen EuGH-Rechtsprechung behélt auch im Rahmen der Zins-
schranke der Unternehmensteuerreform 2008 ihre Giiltigkeit. Die korper-
schaftsteuerliche Organschaft ist lediglich durch den in § 15 S. 1 Nr. 3 KStG
2008 neu geregelten Organbetrieb gedndert worden. Die Elemente des Er-
gebnisabfiihlrungsvelrtrages,507 des Inlandsbezuges508 und der Nutzung der
Organschaft durch Inlinder,’” die zur Bejahung eines steuerlichen Gestal-
tungsmittels gefithrt haben, sind durch die Unternehmensteuerrefom 2008
unveridndert geblieben, so dass die Organschaft auch unter dem Regime der
Unternehmernsteuerreform 2008 als steuerliches Gestaltungsmittel zu quali-

fizieren ist, das bei der Vergleichsgruppenbildung zu beriicksichtigen ist.>'?

3% Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst, Slg. 2002, I-11802
(11811), Rn. 28.

505 Vgl. EuGH Urtt. v. 26.10.1999, C-294/97, Rs. ,,Eurowings®, Slg. 1999, 1-7463 (7445),
Rn. 40.

2% v o], Burwitz, Konzernfinanzierung, S. 7.

597 Siehe hierzu unter Punkt D.IL2.b)dd)(4).

5% Siehe hierzu unter Punkt D.IL2.b)dd)(5) sowie Musil, DB 2008, S 12 (15).

5% Siehe hierzu unter Punkt D.I1.2.b)dd)(6).

319 yol. Musil, DB 2008, S. 12 (15); Prinz DB 2008, S. 368 (370).
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ee) Substituierung von Vergleichsgruppen durch den EuGH

(1) Beriicksichtigung der tatséichlichen Wettbewerbssituation

Bei der Bildung von Vergleichsgruppen besteht die Moglichkeit, aufgrund
einer Analyse der Wettbewerbssituation einen inldndischen Vergleichssach-
verhalt durch einen anderen inlidndischen Vergleichssachverhalt zu ersetzen.
Ergibt sich, dass ein grenziiberschreitender Sachverhalt tatsdchlich nicht mit
einer inlidndischen Vergleichsgruppe, sondern mit einer anderen Vergleichs-
gruppe in wirtschaftlichem Wettbewerb steht, kann bei Vorliegen der ent-
sprechenden Voraussetzungen der urspriingliche inléndische Vergleichssach-
verhalt ersetzt werden. Das Instrument der Substitution soll durch eine sach-
gerechte Wahl der Vergleichsgruppen die faktische Wettbewerbsneutralitit
nationaler Regelungen auf einem realen Markt eines EU-Mitgliedstaats ge-

wihrleisten.”!!

Die Substitution einer Vergleichsgruppe kann bereits bei der
Moglichkeit einer Wettbewerbssituation erfolgen, ohne dass der Wettbewerb

N . . 12
im Einzelnen nachgewiesen werden miisste.’

Die Rechtsprechung zur Substitution von Vergleichssachverhalten wurde
urspriinglich anhand des grenziiberschreitenden Warenverkehrs entwickelt,
bei dem bestimmte Warenangebote im anderen EU-Mitgliedstaat nicht in
Konkurrenz zu ihrem Aquivalent, sondern mit einer anderen Warengattung in
Wettbewerb traten.””> Rechtlicher Ankniipfungspunkt fiir eine Substituierung
einer inlindischen Vergleichsgruppe ist Art. 90 Abs. 2 EGV. Die Sicherstel-
lung der Wettbewerbsneutralitéit fiir grenziiberschreitende Wirtschaftstitig-
keiten durch die Wahl sachgerechter Vergleichsgruppen ist eine allgemeine
Voraussetzung fiir die zutreffende Beurteilung von Diskriminierungssachver-
halten. Der Gedanke der Substituierung findet demgeméB nicht nur im Rah-

men des freien Warenverkehrs, sondern auch bei anderen Grundfreiheiten,

31 ygl. Waldhoff in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 90 EGV, Rn. 18; S. Wiigenbaur in:
Grabitz/Hilf, EGV, Art. 95, Rn. 58; Waldhoff in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 90
EGV, Ra. 18.

>12 v gl. Waldhoff in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 90 EGV, Rn. 18.

13 Vgl. EuGH Urt. v. 9.7.1987, C-356/85, Rs. ,,Kommission/Belgien, Slg. 1987, 3299
(3324 ), Rn. 9; EuGH Urt. v. 7.5.1987, C-193/85, Rs. ,,Co-Frutta“, Slg. 1987, S. 2085
(2110 f.), Rn. 15 ff.; EuGH Urt. v. 4.4.1986, C-27/67, Rs. ,,Fink-Frucht“, Slg. 1968, S.
333 (346 f.).
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etwa bei der Kapitalverkehrsfreiheit oder der Niederlassungsfreiheit, Anwen-

dung.514

(2) Wettbewerbssituation bei grenziiberschreitenden Konzernfinanzie-
rungsstrukturen

Die wettbewerbsorientierte Rechtsprechung des EuGH zur Substituierung
inldndischer Vergleichssachverhalte wirft bei einer Vergleichsgruppenbil-
dung fiir grenziiberschreitende Konzernfinanzierungssachverhalte die Frage
auf, mit welchen inldndischen Wirtschaftsteilnehmern diese in einem fakti-
schen Wettbewerb stehen und ob gegebenenfalls bei einer Diskriminierungs-
priifung das entsprechende inldndische Konzernfinanzierungsmodell als in-

landischer Vergleichssachverhalt heranzuziehen ist.

Geht man davon aus, dass im Inland anséssige Kapitalgesellschaften, die die
Voraussetzungen einer korperschaftsteuerlichen Organschaft gemaf § 14 bis
19 KStG mitbringen, in der Regel eine solche auch begriinden, um sich die
entsprechenden steuerlichen Vorteile zu sichern,”" trifft eine grenziiber-
schreitend finanzierte Kapitalgesellschaft regelmifBig auf Wettbewerber, die
diesen steuerlichen Vorteil aufweisen. Die grenziiberschreitende Konzern-
struktur tritt folglich nicht in einen Wettbewerb zu nichtorganschaftlich orga-
nisierten Mutter-Tochter-Beteiligungen ein, sondern sie steht in faktischer
Konkurrenz zu inldndischen Organgesellschaften bzw. Organkreisen. Unter
Wettbewerbsaspekten erscheint es daher sachgerechter, in Organkreise ein-
gebundene Organgesellschaften oder die Organkreise selbst als inldndische

Vergleichssachverhalte heranzuziehen.

Im nachfolgenden Abschnitt wird auf die Frage eingegangen, ob der inlidndi-
sche Vergleichssachverhalt lediglich die einzelne Organgesellschaft umfas-
sen sollte oder aus dem durch Organtriger und Organgesellschaft gebildeten

Organkreis bestehen sollte.

> Vol. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 57, Rn. 133 und Rn. 134.

313 Dies entspricht dem eigennutzorientierten Rationalverhalten, das regelmiBig einer Aus-
legung zu Grunde zu legen ist; Sauter/Heurung, GmbHR 2001, S. 165 (165 ff.); Kirchner
in: Riesenhuber, Europédische Methodenlehre, § 5, Rn. 38.
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(3) Organkreis als inléindische Vergleichsgruppe

Der inléndische Vergleichssachverhalt dient der Feststellung von Unter-
schieden zwischen grenziiberschreitenden und rein inldndischen Wirt-
schaftsvorgiingen durch handels- oder steuerrechtliche Belastungen. Die
ertragsteuerliche Organschaft gemifl §§ 14-19 KStG und § 2 Abs. 2 Sitze 2
und 3 GewStG fiihrt aufgrund ihres Zurechnungskonzepts dazu,’'® dass das
steuerbilanzielle Ergebnis der Organgesellschaft in der Regel den Wert Null
annimmt.”'’ Auch das handelsrechtliche Ergebnis der Organgesellschaft
weist regelmiBig den Wert Null auf,’'® da die ertragsteuerliche Organschaft
eine handelsrechtliche Ergebnisabfiihrung gemif § 291 Abs. 1 AktG bzw.
eine Verlustiibbernahme gemafl § 302 Abs. 1 AktG durch die Obergesell-
schaft voraussetzt.”'® Korperschaft- und Gewerbesteuerumlagen, mit denen
der Organtriger gezahlte Steuern fiir zugerechnetes Einkommen der Organ-
gesellschaft (riick-)belastet, mindern zwar das handelsbilanzielle Ergebnis
der Olrgangesellschatft.520 Ertragsteuerliche Belastungseffekte zulasten der
Organgesellschaft gehen von den Korperschaft- und Gewerbesteuerumla-
gen, abgesehen von der Bestimmung des Hochstbetrages fiir Spendenzah-

lungen, jedoch nicht aus.”!

Aufgrund des Zurechnungskonzepts kommt der isolierten Betrachtung der
steuerlichen Belastungswerte einer Organgesellschaft bei einem Vergleich
der Steuerbelastung mit grenziiberschreitend finanzierten Kapitalgesell-
schaften nur eine eingeschrinkte Aussagekraft zu: Die Ertragsteuerbelas-

tung der Organgesellschaft wire regelméfBig mit dem Wert Null anzusetzen.

516 Vgl. Winter in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, Vor § 14, Rn. 11; Danelsing in:
Heuermann, Bliimich, § 14 KStG, Rn. 168 ff. Positives wie negatives Einkommen der
Organgesellschaft wird dem Organtridger zugerechnet und durch ihn versteuert.

17 R 29 Abs. 1 Positionsnummer 16 KStR. Zu einem durch die Organgesellschaft selbst zu
versteuernden Einkommen kann es etwa bei Ausgleichszahlungen an auflenstehende Ge-
sellschafter im Sinne des § 16 KStG kommen; Erle in Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn.
255.

>18 Vgl. Erle in Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 255.

19 Ist die Obergesellschaft nicht in der Kapitalgesellschaftsrechtsform einer Aktiengesell-
schaft oder SE organisiert, ergibt sich eine entsprechende handelsrechtliche Ergebnis-
iibernahmeverpflichtung fiir sonstige Kapitalgesellschaftsrechtsformen aufgrund der
Rechtssprechung zum sogenannten faktischen Konzern, Erle in Erle/Sauter, KStG, § 17
KStG, Rn. 53 ff.

520 Vgl. Habersack, BB 2007, S. 1397 (1403); Erle in Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn.
352.

52 Vgl. Adler/Diiring/Schmaltz, Rechnungslegung und Priifung der Unternehmen, § 275
HGB, Rn. 194; Erle in Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 353 und 371.
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Im Rahmen eines steuerlichen Belastungsvergleichs, der bei den grenziiber-
schreitenden Sachverhalten an die formale Steuerschuldnerschaft der Betei-
ligten ankniipft, ist daher nicht die einzelne Organgesellschaft, sondern der
aus Organgesellschaft und Organtriger bestehende Organkreis als inlindi-
sche Vergleichsgruppe heranzuziehen. Soweit im Rahmen der neuen Zins-
schrankenregelung der Unternehmensteuerreform 2008 Organtriger und
Organgesellschaften als ein einheitlicher Organbetrieb behandelt werden
(§ 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008),”** spricht dies bereits gegen eine isolierte He-

ranziehung der Organgesellschaft als rein inlédndische Vergleichgruppe.523

Abbildung Nr. 1: Organschaft und Vergleichsgruppenbildung

Inlandssach- Inlandssach- In-bound- Out-bound-
verhalt ohne verhalt mit Sachverhalt Sachverhalt
Organschaft Organschaft
Mutter-Kapital-
Ausland gesellschaft
Mutter-Kapital- I Mutter-Kapital- I Tochter-Kapital-
gesellschaft gesellschaft gesellschaft
Inland I I
Tochter-Kapital- Tochter-Kapital- Mutter-Kapital-
gesellschaft I gesellschaft I gesellschaft
Ausland
Tochter-Kapital-
gesellschaft

ff) Stellungnahme zur Inlandsbeschrinkung der korperschaftsteuerli-
chen Organschaft

(1) Vorbemerkungen

Die korperschaftsteuerliche Organschaft setzt mit ihren Anforderungen an
den Organtriger und die Organgesellschaft einen doppelten Inlandsbezug

der am Organkreis beteiligten Kapitalgesellschaften voraus und schlief3t

22 BGBI. 12007, S. 1912.
52 yol. Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215).
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hiermit im Ergebnis grenziiberschreitende Organschaften aus.”* Da hier-
durch grenziiberschreitende Konzerne im Gegensatz zu rein inldndischen
Kapitalgesellschaften die Belastung aus § 8b Abs. 5 KStG nicht vermeiden
konnen, steht die Inlandsbeschrinkung der korperschaftsteuerlichen Organ-
schaft unter dem Verdikt europarechtswidrig zu sein.”* Mit Hinweis auf die
mutmaBliche Europarechtswidrigkeit der Inlandsbegrenzung der Organ-
schaft, lehnt Prinz die Heranziehung inléndischer Organschaften als Ver-
gleichssachverhalte bei der Uberpriifung von europarechtswidrigen Beein-
triichtigungen durch Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln ab.’*® In der
nachfolgenden Untersuchung ist zu zeigen, dass die von Prinz angefiihrten
Bedenken im Ergebnis nicht gegen eine Heranziehung der Organschaft als
inldndischen Vergleichssachverhalt im Rahmen der Diskriminierungsprii-

fung sprechen.

(2) EuGH Rs. "Marks & Spencer"

Mit der Entscheidung in der Rs. "Marks & Spencer">?’ hatte der EuGH iiber
das britische Konzernbesteuerungssystem (group relief) zu entscheiden. Der
britische group relief lisst bei einer inldndischen Muttergesellschaft den Ab-
zug von Verlusten, die eine im Ausland anséssige Tochtergesellschaft erlitten
hat, nicht zu.”*® Der britische group relief ist damit wie die deutsche Organ-
schaft auf inléndische Konzernstrukturen beschriankt. Der EuGH hat in seiner
Entscheidung die Inlandsbeschrinkung der konzerninternen Verlustverrech-
nung grundsitzlich als zulidssig anerkannt.’* Entsprechende Liquiditiitsvor-
teile zugunsten rein inléndischer Konzerne sind europarechtskonform, wenn
durch eine Verlustregelung sichergestellt ist, dass definitiv gewordene Aus-

landsverluste, die bei der auslédndischen Tochter nach Ausschopfung aller

% Siehe hierzu die Ausfiihrungen zum Inlandsbezug von Organtriger und Organgesell-

schaft unter Punkt D.II1.b)dd).

>3 Antwort der Bundesregierung v. 5.2.2007 auf die kleine Anfrage des Abgeordneten Dr.
Solms u.a., BT-Drucks. 16/4281; Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 561; KuB-
maul/Tcherveniachki, StuB 2005, S. 626 (631); Balmes/Briick/Ribbrock, BB 2005, S.
966 (969); Birkenfeld u.a., BB 2005, S. 754 (755); Eicker, Stbg 2005, S. 197 (202); Mi-
cker, DB 2003, S. 2734 (2738).

3% Vgl. Prinz in: Piltz/Schaumburg, Internationale Unternehmensfinanzierung, S. 21 (68);
Dotsch/Pung in: Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a KStG, Rn. 86.

327 Vgl. EuGH Utt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866.

528 Anhang 17a Abs. 6 ICTA.

529 Vgl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866
(10880), Rn. 37.
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Verlustberiicksichtigungsmoglichkeiten in deren Ansissigkeitsstaat verblei-
ben, von der inlindischen Muttergesellschaft geltend gemacht werden kon-

nen.”*

Die korperschaftsteuerliche Organschaft gemifl §§ 14-19 KStG mit der Ver-
lustiibernahmepflicht aus den § 17 S. 2 bzw. § 14 Abs. 1 S. 2 KStG i.V.m. §
302 Abs. 1 AktG vermittelt einen dem group relief vergleichbaren Liquidi-
titsvorteil fiir rein auf das Inland beschriinkte Konzerne.”®' Den deutschen
Organschaftsregeln fehlt zwar eine Regelung zur Ubernahme auslindischer
Definitivverluste,”** die grundsitzliche Beschrinkung von konzerninternen
Verlustverrechungsméglichkeiten auf das Inland ist unter Zugrundelegung
der "Marks & Spencer"-Entscheidung aber nicht per se als europarechtswid-
rig zu bezeichnen. Dies schlieft allerdings nicht aus, dass Liquiditétsvorteile
die nicht aufgrund von Verlustverrechnungsm(jglichkeiten,53 ? sondern durch
die Steuerbefreiungs- und Betriebsausgabenabzugsverbote gemil3 § 8a, § 8b
Abs. 1 und Abs. 5 KStG vermittelt werden, zu einer Europarechtswidrigkeit
filhren. Entscheidend ist, ob die grundsitzliche Anerkennung der Inlandsbe-
schrinkung von Konzernbesteuerungssystemen im Sinne der "Marks &
Spencer"- Entscheidung weit zu verstehen ist und damit alle Liquiditédtsvor-
teile erfasst, die mit der Gruppenbesteuerung verbunden sind, oder ob auch
im Rahmen von Konzernbesteuerungssystemen Steuervorteile isoliert auf

ihre Vereinbarkeit mit den Grundfreiheiten zu untersuchen sind.

(3) Auswirkung auf die Vergleichsgruppenbildung

Die Beantwortung der Frage, ob die Organschaft aufgrund ihres Inlandsbezu-
ges europarechtswidrig ist, muss im Rahmen dieser Untersuchung nicht ent-
schieden werden. Selbst wenn die auf das Inland beschrinkte Organschaft
hinsichtlich dieses Aspekts gegen Europarecht verstoen sollte, schliet dies
nicht aus, dass sie im Rahmen eines Vergleiches zu grenziiberschreitenden

Gesellschafter-Fremdfinanzierungen als inldndische Vergleichsgruppe heran-

530 Vgl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866
(10885), Rn. 59.

31'ygl. Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 565.

532 Vorschlige zu deren Gestaltung liefern etwa: Dotsch/Pung, DK 2006, S. 130 (131);
Balmes/Briick/Ribbrock, BB 2006, S. 186 (188); Safl, DB 2006, S. 123 (127), Dérr, DK
2004, S. 15 (19).

3yl §17S.2bzw. § 14 Abs. 1 S.21.V.m. § 302 Abs. 1 AktG.
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gezogen werden kann. Diirften im Rahmen von Diskriminierungspriifungen
nur europarechtskonforme inléndische Vergleichsgruppen herangezogen
werden, konnte sich gerade derjenige EU-Mitgliedstaat seiner europarechtli-
chen Verantwortung entziehen, der seinen Inlandsmarkt besonders europa-
rechtsfeindlich ausgestaltet hat und seine Inldnder durch verschiedenste euro-
parechtswidrige MaBlnahmen, etwa einer europarechtswidrigen Organschafts-
regelung, begiinstigt. Die von Prinz vorgetragenen Bedenken stehen somit im
Ergebnis der Verwendung von Organkreisen als inlidndische Vergleichsgrup-
pen nicht entgegen, selbst wenn der Inlandsbezug der Organschaft europa-

rechtswidrig sein sollte.

¢) Beriicksichtigung der Anteilseignerbesteuerung bei der Gruppenbil-
dung

aa) Grundsitzliches

Bei der Bildung einer Vergleichsgruppe zur Feststellung einer Diskriminie-
rung durch Gesellschafter-Fremdkapitalregeln ist die Besteuerung des darle-
hensgebenden Anteilseigners zu belrijcksichtigen.5 ** Dies ergibt sich aus dem
Umstand, dass die Vergleichsgruppen den gesamten fiir die Diskriminierung
relevanten Regelungszusammenhang erfassen miissen.”® Diskriminierende
MaBnahmen konnen sowohl beim darlehnsgebenden Anteilseigner als auch
bei der darlehensnehmenden Gesellschaft ansetzen. Die Kapitalverkehrsfrei-
heit schiitzt sowohl die aktive Kapitalvergabe durch den Anteilseigner als
auch die passive Kapitalaufnahme durch die finanzierte Kapitalgesell-

schaft.>*®

bb) Regelungszusammenhang der §§ 8a, 8b KStG
Eine im Inland ansissige, darlehensgebende Anteilseignerin in der Rechts-

form einer Kapitalgesellschaft kann die nach § 8a Abs. 1 KStG umqualifi-

>** Vgl. Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673); Cordewener, Grundfreiheiten, S. 234.

335 Bereits die Ankniipfung an ein grenziiberschreitendes Element ist ausreichend, um eine
betroffene Regelung vollumfinglich einer europarechtlichen Uberpriifung zu unterzie-
hen: Kessler/Eicker/Obser, S. 658 (667); EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. , ICI¥,
Slg. 1998, 1-4695 (4720), Rn. 16.

¢ Vgl. EuGH EuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke®, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 33 und Rn. 34; Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673); Hafer-
kamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82; Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22); EuGH Urt. v.
19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, I-945 (956), Rn. 34: Die Kapitalver-
kehrsfreiheit schiitzt auch das Recht im Inland ansdssiger Gesellschaften, diskriminie-
rungsfrei Kapital von im Ausland anséssigen Investoren aufzunehmen.
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zierten Gesellschafterfremdkapitalvergiitungen gemidll § 8b Abs. 1 KStG
steuerfrei vereinnahmen. Sie darf gemif} § 8b Abs. 5 KStG 5 % der umquali-
fizierten Gesellschafterfremdkapitalvergiitungen nicht als Betriebsausgabe
abziehen mit der Folge, dass insoweit eine Besteuerung erfolgt. Die Regelung
des § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG greift fiir unbeschriankt und beschrinkt
korperschaftsteuerpflichtige Bezieher von Einkiinften i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr.
1,2,9und 10 a) EStG.>’ Die Steuerbefreiung des § 8b KStG ist insbesonde-
re auch dann anwendbar, wenn ein im Ausland ansidssiger Anteilseigner al-
lein aufgrund der umqualifizierten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen
gemil § 49 Abs. 1 Nr. 5 a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1
KStG beschrinkt korperschaftsteuerpflichtig wird. Unbeschridnkt korper-
schaftsteuerpflichtige Anteilseigner und beschrinkt korperschaftsteuerpflich-
tige Anteilseigner sind Vergleichbar.53 ¥ Da die Vergleichsgruppen den gesam-
ten fiir die Diskriminierung relevanten Regelungszusammenhang erfassen
miissen,”” sind bei der Vergleichsgruppenbildung auch die §§ 8a und 8b
KStG mit den Besteuerungsfolgen fiir den Anteilseigner zu beriick-

. . 4
31cht1gen.5 0

cc) Regelungszusammenhang i.R.d. Zinsschranke

8> ist der

Mit der Zinsschrankenregelung der Unternehmensteuerreform 200
Regelungszusammenhang zwischen den §§ 8a, 8b KStG entfallen. Wegen
fehlender Umqualifizierung von Zinsvergiitungen in verdeckte Gewinnaus-
schiittungen stellen Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen keine Einkiinfte
gemiB § 8b Abs. 1 KStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG dar.>** Mit der
Zinsschrankenregelung ist nunmehr der Regelungszusammenhang der §§ 8a
KStG 2008, 8 Abs. 1 KStG, 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG mal3geblich und entspre-

chend bei der Vergleichsgruppenbildung zu beriicksichtigen.

7 Vel. Gosch in: Gosch, § 8b KStG, Rn. 10; Grobl/Adrian in: Erle/Sauter, KStG, § 8b
KStG, Rn. 68.

>3 Siehe hierzu unter Punkt D.1.2.a)gg).

>3 Bereits die Ankniipfung an ein grenziiberschreitendes Element ist ausreichend, um eine
betroffene Regelung vollumfinglich einer europarechtlichen Uberpriifung zu unterzie-
hen: Kessler/Eicker/Obser, S. 658 (667); EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,,ICI*,
Slg. 1998, 1-4695 (4720), Rn. 16.

340 vgl. Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 84.

> BGBI. 12007, S. 1912.

342 Vgl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).
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d) Vergleichbarkeit bei Drittstaatensachverhalten

aa) Grundsitzliches

Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt aufgrund ihres erga-omnes-Prinzips ne-
ben dem grenziiberschreitenden Kapitalverkehr innerhalb des EU-Binnen-
marktes grundsitzlich auch den Kapitalverkehr mit Drittstaaten.”* Die
EuGH-Generalanwaltschaft versucht bereits auf Ebene der Anwendungs-
konkurrenz zwischen verschiedenen Grundfreiheiten den inhaltlich sehr weit
gehenden Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit zu begrenzen.”** Es be-
stehen aber auch Uberlegungen, eine Begrenzung damit zu begriinden, dass
Drittstaatensachverhalte mit EU-Binnensachverhalten nicht vergleichbar sei-
en. Es wird dariiber hinaus auch eine Begrenzung auf Ebene der Rechtferti-
gungsgriinde vertreten.”* Im nachfolgenden Abschnitt werden Ansatzpunkte
und Begriindungen einer Begrenzung des Schutzes fiir Drittstaatensachver-
halte untersucht, die den Aspekt der Vergleichbarkeit bei Drittstaaten betref-

fen.

bb) Fehlende Vergleichbarkeit

Teilweise wird Besteuerungssachverhalten zwischen einem Drittstaat und
einem EU-Mitgliedstaat eine Vergleichbarkeit mit einem Besteuerungssach-
verhalt in einem EU-Mitgliedstaat abgesprochen.546 Innerhalb der EU sei

47
hS

durch Sekundirrecht im steuer- und gesellschaftsrechtlichen Bereic eine

543 Vgl. Smit, EC Tax Review 2006/4, page 203 (203); Schnitger, IStR 2005, S. 493 (493);
Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751); Kienzl, IStR 2005, S. 693 (698); Dolker/Ribbrock,
BB 2007, S. 1928 (1928).

>4 7Zur Anwendung des Unmittelbarkeitskriterium in EU-Binnensachverhalten und Dritt-
staatensachverhalten durch die EuGH-Generalanwaltschaft siche oben unter den Punkten
C.Lb)ff)(1) sowie C.I.b)gg)(2).

>* Wie unter Punkt D.IV.2.b) noch zu zeigen ist, kann es auf der Rechtfertigungsebene zu
einer Besserstellung der der Drittstaatenangehdrigen gegeniiber EU-Angehorigen kom-
men, da letztere gemiB Art. 58 Abs. 2 EGV ohne weiteres den Schranken aus Nieder der-
lassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit unterliegen, wéhrend Drittstaatenangehorige
zunichst nur den Schranken der Kapitalverkehrsfreiheit unterldgen und es zweifelhaft ist,
ob und wie die Schranken der Niederlassungsfreiheit auf sie angewendet werden sollen.

3% Vgl. Paal, RIW 2005, S. 735 (736); Ebke, JZ 2003, S. 927 (930).

>4 Richtlinie 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir
Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedstaaten (Abl Nr. L 157 v. 26.6.2003); Richtlinie 2003/48/EG des Ra-
tes v. 3.6.2003 im Bereich der Besteuerung von Zinsertrigen (Abl Nr. L 157 wv.
26.6.2003); Richtlinie 90/434/EWG des Rates v. 23.7.1990 iiber das gemeinsame Steuer-
system fiir Fusionen, Spaltungen, die Einbringung von Unternehmensanteilen und den
Austausch von Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen (Abl
Nr. L 225 v. 20.8.1990); Richtlinie 90/435/EWG des Rates v. 23.7.1990 fiir das gemein-
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eigene steuerliche Systematik entstanden, die mit Steuersystemen in Dritt-
staaten, die von dieser Entwicklung ausgeschlossen waren, nicht mehr ver-

gleichbar sei.”*

Teilweise wird vertreten, eine Vergleichbarkeit zu verneinen, wenn steuerli-
che Normen eines Drittstaates bewusst zur Schidigung der Europidischen
Gemeinschaft konzipiert sind.>* Dies sei etwa dann der Fall, wenn der Dritt-
staat fiir in der EU ansissige Unternehmen geringere Steuersidtze oder Steu-
erbefreiungen vorsehe. Die Vergleichbarkeit sei hier nicht gegeben, da ande-
re EU-Mitgliedstaaten sowie die Kommission der EU keine Moglichkeit be-
sdfen, diesen schidigenden Mafinahmen von Drittstaaten, etwa im Wege von

. 550
Vertragsverletzungsverfahren, entgegenzuwirken.

Es wird auch in Betracht gezogen, die Schutzwirkung der Kapitalverkehrs-
freiheit auf EU-Biirger und in der EU gegriindete und anséssige Gesellschaf-
ten im Hinblick auf ihre Auslandsanlage in Drittstaaten zu beschriinken.™'
Art. 56 Abs. 1 EGV wiirde hiernach nicht die Angehorigen von Drittstaaten
privilegieren, die innerhalb der EU investieren; allerdings wiren hierbei auch
EU-Biirger und in der EU gegriindete und ansiissige Gesellschaften (EU-

Gesellschaften™?

) gegebenenfalls in ihrer passiven Kapitalverkehrsfreiheit,
d.h. in ihrer Funktion als Empfinger vorteilhafter Investitionen aus Drittstaa-

ten, nicht mehr von Art. 56 Abs. 1 EGV geschiitzt.

cc) Eigene Stellungnahme
Die Argumentation einer fehlenden Vergleichbarkeit aufgrund einer weitge-

henden Angleichung der Steuersysteme innerhalb der EU verkennt die im

same Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten
(Abl Nr. L 225 v. 20.8.1990).

48 Vgl. Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wassermeyer, S. 489 (512 f.); in diesem Sin-
ne auch: Englisch, RIW 2005, S. 187 (189).

49 Vgl. Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wassermeyer, S. 489 (513 f.); Schnitger, IStR
2005, S. 493 (494).

330 Vgl. Schwenke, IStR 2006, S. 748 (752); Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wasser-
meyer, S. 489 (513 f.); Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494); Boing, EWS 2007, S. 55 (59).

! Vgl. Schwenke, IStR 2006, S. 748 (751); Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wasser-
meyer, S. 489 (496 f.).

332 BU-Gesellschaften sind Gesellschaften, die nach dem Gesellschaftsrechtsstatut eines
EU-Mitgliedstaates gegriindet und in einem EU-Mitgliedstaat, der nicht unbedingt der
Staat der Gesellschaftsgriindung sein muss, ansissig sind.
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Bereich der direkten Steuern weitgehend noch bestehenden Unterschiede
zwischen den einzelnen EU-Mitgliedstaaten.” Die Argumentation einer feh-
lenden Vergleichbarkeit wird zudem dann problematisch, wenn die Steuer-
rechtsnormen des betroffenen Drittstaates denen des EU-Mitgliedstaates im

konkreten Einzelfall gleichen sollten.”*

Soweit vorgeschlagen wird, die erga-omnes-Wirkung in der Art einzuschrén-
ken, dass nur Out-bound-Investitionen von EU-Biirgern oder EU-
Gesellschaften zu schiitzen sind, wird vernachlissigt, dass die Kapitalver-
kehrsfreiheit auch die passive Kapitalaufnahme durch EU-Biirger und EU-
Gesellschaften schiitzt.’ Es ist in diesem Zusammenhang nicht ersichtlich,
warum Out-bound-Investitionen schiitzenswerter sein sollen als die Nutzung

von In-bound-Kapital durch EU-Biirger und EU-Gesellschaften.

Meines Erachtens ist bei einer moglichen Begrenzung gegeniiber Drittstaa-
tenangehorigen von der in Art. 14 Abs. 2 EGV sowie Art. 17 EGV niederge-
legten Zielsetzung des EGV auszugehen. Im Sinne einer institutionendkono-
mischen Interpretation des Gemeinschaftsrechts ist zu fragen, welche Inter-
pretation der Grundfreiheiten aus Sicht der EU-Birger und EU-
Gesellschaften i.S.d. Art. 48 EGV eine Nutzensteigerung zur Folge hat.>°
Durch die Gewidhrung von wirtschaftlichen Grundfreiheiten an EU-Biirger
und EU-Gesellschaften soll gemidl Art. 14 EGV ein gemeinsamer Binnen-
markt geschaffen werden, in dem der freie Verkehr von Waren, Personen,

Dienstleistungen und Kapital gewihrleistet ist.”’

Richtigerweise ist damit
durch den EGV keine (steuerliche) Privilegierung von Drittstaaten und deren

Wirtschaftssubjekten intendiert.”® Vielmehr dient die Nutzung der wirt-

533 yg]. Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494).

> v gl. Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494).

3% ygl. EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, 1-945 (956), Rn. 34;
Kohler, DStR 2004, S. 672 (673); Kessler, DB 2003, S. 2507 (2512).

3% gl Kirchner in: Riesenhuber, Europiische Methodenlehre, § 5, Rn. 57.

35 Nach Kienzl dienen die Grundfreiheiten des EGV der Verwirklichung des Binnenmark-
tes, der in Wirtschaftsbeziehungen zwischen den EU-Mitgliedstaaten und nicht in Wirt-
schaftsbeziehungen zwischen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten besteht: Kienzl, IStR
2005, S. 693 (698).

358 Vgl. Haratsch/Koenig/Pechstein, Europarecht, S. 256, Rn. 628; Schwenke, IStR 2006, S.
748 (752); Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wassermeyer, S. 489 (490 f.); Schnitger,
IStR 2005, S. 493 (494).
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schaftlichen Grundfreiheiten durch EU-Biirger und EU-Gesellschaften der

Verwirklichung eines gemeinsamen EU-Binnenmarktes.

Die Kapitalverkehrsfreiheit ibernimmt hierbei die okonomische Funktion,
eine unverzerrte und damit optimale Kapitalversorgung im EU-Binnenmarkt
zu gewéihrleisten.5 > Die Rechte aus dem EGV, und damit auch die Kapital-
verkehrsfreiheit, werden geméf3 Art. 17 Abs. 2 EGV jedoch nur den Unions-
biirgern zugestanden.560 Zu den Berechtigten des EGV miissen aufgrund aus-
driicklicher Gleichstellung (etwa durch Art. 48 EGV) oder in sinngeméifer
Anwendung des Gleichstellungsgedankens aus Art 48 EGV auch in der EU
gegriindete Gesellschaften (EU-Gesellschaften) gezdhlt werden.

Natiirliche oder juristische Personen aus Drittstaaten kdnnen aufgrund des
Art. 17 Abs. 2 EGV keine eigenen Rechte geltend machen. Soweit die Kapi-
talverkehrsfreiheit Beschriankungen "des Kapitalverkehrs zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Léndern" ver-
bietet, ist diese Formulierung allein nicht ausreichend, um eine Rechtsgewih-
rung im Sinne des Art. 17 Abs. 2 EGV annehmen zu konnen. Die Nennung
der Drittstaaten in Art. 56 Abs. 1 EGV ist nur objektiver Ankniipfungspunkt
zur Beschreibung der Richtung eines grenziiberschreitenden Wirtschaftsvor-
gangs und soll keine subjektiven (Abwehr-)Rechte zugunsten von Drittstaa-
tenangehorigen beglrijnden.5 % Die Wirkung des Art. 56 Abs. 1 EGV ist daher
unter dem Gesichtspunkt eines effet utile’®” einseitig zugunsten von EU-

Biirgern und EU-Gesellschaften auszulegen.”®

3% ygl. Rédder/Schonfeld, ISR 2005, S. 523 (527); Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S.
37.

360 Vgl. Kaufmann-Biihler in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 17 EGV, Rn. 4.

>%! vgl. Hobe, Europarecht, § 18, S. 225, Rn. 724 i.V.m. S. 228, Rn. 732.

%2 Die Auslegung nach dem effet utile entspricht dem vom EuGH vertretenen Grundsatz,
wonach das Gemeinschaftsrecht mit der groftmoglichen Wirksamkeit fiir die im EGV
geschiitzten Rechtsgiiter auszulegen ist; vgl. Kirchner in: Riesenhuber, Europdische Me-
thodenlehre, § 5, Rn. 21; Bleckmann/Pieper in Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, B. I. Rn. 38; Hey, StuW 2004, S. 193 (196); Musil, DStZ 2003, S. 649
(650); SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04,
Slg. 2006, 1-925 (941), Rn. 65.

363 Oppermann vertritt bei der Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber Drittstaa-
ten ebenfalls eine gemeinschaftsorientierte Auslegung. Durch sie soll der Schutz des EU-
Binnenmarkts gewéhrleistet werden; vgl. Oppermann, Europarecht, § 23, S. 491, Rn. 16.
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Fiir eine solche Auslegung spricht etwa ein Vergleich der Kapitalverkehrs-
freiheit mit der Warenverkehrsfreiheit: Beide Grundfreiheiten schiitzen die
sachliche Kapital- bzw. Warenbewegung iiber die Grenze. Bei der Waren-
verkehrsfreiheit ist mit Art. 23 Abs. 2 EGV jedoch klargestellt, dass das Ab-
stellen auf die bloBe Warenbewegung nicht ausreichend ist, dass auch Waren
aus Drittstaaten an diesem Warenverkehr teilnehmen konnen.®* Waren aus
Drittstaaten diirfen am innergemeinschaftlichen Warenverkehr nur teilneh-
men, wenn sie in einem Mitgliedstaat gemifl Art. 25 EGV zum freien Ver-
kehr zugelassen wurden.”®® Die bloBe Teilnahme eines Drittstaatenangehéri-
gen an einer Kapitalbewegung mit einem EU-Mitgliedstaat diirfte hiernach
gleichfalls nicht ausreichen, um i.S.d. Art. 56 Abs. 1 EGV personlich eine

unbeschrinkte Kapitalbewegung in Anspruch nehmen zu konnen.

Auch im Rahmen des freien Dienstleistungsverkehrs wird mit Art. 49 Abs. 2
EGV deutlich, dass allein mit der Bezeichnung der Leistungsrichtung (Art.
49 Abs. 1 EGV) keine personliche Berechtigung von Drittstaatenanghdrigen

e1rfolgt.567

Bei der Priifung von Drittstaatensachverhalten sollte eine Beeintrachtigung
der Kapitalverkehrsfreiheit nur dann angenommen werden, wenn und soweit
eine unmittelbare Beeintrichtigung bei den am Kapitalverkehr beteiligten
EU-Biirgern oder EU-Gesellschaften vorliegt. Beeintriachtigungen und
Nachteile, die unmittelbar bei der in Drittstaaten ansidssigen Seite einer Kapi-
talbewegung eintreten und gegebenenfalls hierdurch den Kapitalverkehr mit
Drittstaaten insgesamt mittelbar beeintrachtigen, wiren demnach irrele-

Vant.568

>4 v gl. Hailbronner/Jochum,Europarecht II, S. 65, Rn. 220.

% ygl. Geiger, EUV/EGV, Art. 24 EGV, Rn. 2.

266 v g1, Hailbronner/Jochum, Europarecht II, S. 78, Rn. 266.

%7 Nach Art. 49 Abs. 2 EGV kann durch einen Beschluss des Rates das Dienstleistungska-
pitel auch auf Drittstaatsangehorige erstreckt werden, die in der Gemeinschaft anséssig
sind; ein solcher Beschluss ist bisher noch nicht gefasst worden; Hailbronner/Jochum,
Europarecht II, S. 79, Rn. 268.

% Art. 56 EGV entfaltet insofern gegeniiber Drittstaatenangehorigen nur eine einge-
schriankte Schutzwirkung. Eine inhaltlich nicht nidher ausgefiihrte Einschrinkung der
Schutzwirkung fiir Drittstaatenangehorige fordert bereits Odendahl, JA 1996, S. 221
(223).
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Drittstaatenangehorige sind damit nicht von der verfahrensrechtlichen Gel-
tendmachung von Verstoen gegen die Kapitalverkehrsfreiheit ausgeschlos-
sen;”® sie sind jedoch darauf verwiesen, lediglich die Beeintrachtigungen der
am Kapitalverkehr beteiligten EU-Biirger und EU-Gesellschaften geltend zu
machen.”” Das Vorbringen ihrer eigenen Beeintriachtigungen wire dagegen
prikludiert und fiihrt nicht zur Bejahung eines VerstoBes gegen EU-

Grundfreiheiten.’”!

In diesem Sinn kann auch die Rs. "Fidium Finanz AG" verstanden werden:
Der Umstand, dass das im Drittstaat (Schweiz) ansidssige darlehensgewéh-
rende Unternehmen dem inldndischen Kreditwesengesetz unterliegt und eine
Zweigniederlassung im Inland errichten muss, stellt durchaus eine Belastung
des Drittstaatenangehorigen dar. Da die Belastung des Drittstaaten-
Unternehmens mit den Kosten einer inldndischen Zweigstelle jedoch keine
unmittelbaren Nachteile fiir die einzelnen im Inland ansissigen EU-Biirger
und EU-Gesellschaften als Darlehensnehmer nach sich zieht, liegt im Ergeb-

nis kein Versto} gegen die Kapitalverkehrsfreiheit vor.””?

Eine Priklusionslosung gewihrleistet einen vollumfinglichen Schutz von In-
und Out-bound-Investitionen von EU-Biirgern und EU-Gesellschaften im
Verhiltnis zu Drittstaaten, ohne dass Drittstaatenangehorige entgegen der
Intention des EGV gegeniiber den in der EU ansissigen Wirtschaftssubjekten

o . 573
privilegiert werden wiirden.

°% v gl. Hobe, Europarecht, § 18, S. 225, Rn. 724 i.V.m. S. 228, Rn. 732.

570 Vgl. hierzu auch die Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation”, in
der die Geltendmachung einer steuerlichen Ungleichbehandlung von nicht gebietsansis-
sigen Anteilseignern zum Nachweis von Wettbewerbsnachteilen durch die im Inland an-
sdssige Kapitalgesellschaft vorgebracht wird, EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs.
»Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation”, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 33; Hobe, Europarecht, § 18, S. 225, Rn. 724 i.V.m. S. 228,
Rn. 732.

"' Vgl. Hobe, der sich zwar fiir die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit auch im Ver-
hiltnis zu Drittstaatenangehorigen ausspricht, fiir Drittstaatenangehorige aber keine sub-
jektiven Rechte zur Geltendmachung eigener Benachteiligungen im Rahmen des EGV
gegeben sieht; Hobe, Europarecht, § 18, S. 225, Rn. 724 1.V.m. S. 228, Rn. 732.

7'Vgl. EuGH Urt. v. 3.10.2006, C-452/04, Rs. ,.Fidium Finanz AG*, IStR 2006, S. 754,
Rn. 51.

>3 Anders als die Ansitze von Schwenke und Schon, die lediglich Out-bound-Investitionen
in Drittstaaten von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt sehen wollen, wiirde eine Inter-
pretation im Sinne einer Priaklusion nicht die passive Kapitalverkehrsfreiheit der begiins-
tigten Normadressaten beeintridchtigen. Bei einer institutionendkonomischen Bewertung
eines Interpretationsansatzes sind negative Nebenwirkungen fiir die Normadressaten zu
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Im Rahmen einer Umgqualifizierung von Gesellschafterfremdkapitalvergii-
tungen bei inldndischen Kapitalgesellschaften gemidfl § 8a KStG konnten
hiernach in Drittstaatensachverhalten nur deren inldndische Belastungen,
etwa die Liquiditdtsbeeintrichtigung durch die Abfiihrung der Kapitaler-

74
tragsteuer5

oder inlidndische Liquiditdtsbelastungen aufgrund fehlender
Moglichkeit zur Eingehung von korperschaftsteuerlichen Organschaften,
geltend gemacht werden. Soweit eine Umqualifizierung von Zinsen in Divi-
denden bei einer in Drittstaaten ansdssigen Kapitalgesellschaft tatsdchlich
durchgesetzt oder lediglich fiir inldndische Besteuerungszwecke fiktiv durch-

gefiihrt®”

wird, konnten nur die hieraus fiir den inldndischen Leistungsemp-
fanger nachteiligen Rechtsfolgen als Grund eines Verstofles gegen die Kapi-

talverkehrsfreiheit vorgebracht werden.

Im Falle der Zinsschrankenregelung der Unternehmensteuerreform 20087
konnten hiernach an der Darlehensbeziehung beteiligte Dittstaatenangehorige
nur vorbringen, das Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zinsaufwand behinde-
re die passive Kapitalverkehrsfreiheit der im Inland anséssigen Darlehens-
nehmer. Ausgeschlossen wire dagegen die Argumentation, das Betriebsaus-
gabenabzugsverbot mache die Darlehensaufnahme im Drittland unattraktiv
und verletze damit die aktive Kapitalverkehrsfreiheit des Drittstaatenangeho-

rigen in Form der Darlehensvergabe.

3. Kapitalverkehrsfreiheit als Diskriminierungsverbot
a) Offene und verdeckte Diskriminierung des Kapitalverkehrs
Das Diskriminierungsverbot umfasst offene und verdeckte Diskriminierun-

gen.577 Verdeckte Diskriminierungen konnen zudem in unmittelbare und mit-

beriicksichtigen. Der fehlende Schutz der passiven Kapitalverkehrsfreiheit in den Losun-
gen von Schwenke und Schon spriache im Rahmen einer institutionendkonomischen Be-
wertung als negative Nebenwirkung gegen deren Ansatz. Vgl. Kirchner in: Riesenhuber,
Europidische Methodenlehre, § 5 Rn. 59.

™ Da in EU-Binnensachverhalten durch die Mutter-Tochter-Richtlinie eine inlindische
Belastung mit Quellensteuer in der Form der Kapitalertragsteuer regelméBig ausge-
schlossen ist, stellt die Quellensteuer insofern eine fiir Drittstaatensachverhalte besonders
typische Belastung dar.

> BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27.

" BGBI. 12007, S. 1912.

" Die offene Diskriminierung wird synonym auch als direkte Diskriminierung und die
verdeckte Diskriminierung als indirekte Diskriminierung bezeichnet.
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telbare Diskriminierungen differenziert werden; strittig ist die Einordnung
von faktischen Beeintrichtigungen als Diskriminierung, da sie einen Grenz-
fall zum allgemeinen Beschrinkungsverbot bilden.””® Offene Diskriminie-
rungen sind Ungleichbehandlungen, die ausdriicklich an die Herkunft der
Leistung oder die Staatsangehorigkeit der natiirlichen Person anknl'ipfen;579
bei juristischen Personen besitzen die Merkmale des satzungsmifBigen Sitzes,
der Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung dieselbe Funktion wie die
Staatsangehorigkeit bei natiirlichen Personen.”™ Verdeckte Diskriminierun-
gen kniipfen zwar nicht an Staatsangehorigkeit oder Sitz an, betreffen aber
Tatbestandsmerkmale, die typischerweise nur oder ganz iiberwiegend von
grenziiberschreitenden Sachverhalten erfiillt werden.”' Zum Nachweis einer
solchen grundrechtsrelevanten Beschriankung ist es ausreichend, wenn statis-
tisch mehr in den Schutzbereich der Grundfreiheit fallende Rechtstriger als

inlindische Rechtstriiger von der belastenden MaBnahme betroffen sind.”

Der EuGH sieht in einer steuerlich induzierten Renditeminderung einen Ein-
griff in die KapitalVerkehrsfreiheit.583 Steuervorteile, die Gebietsansidssigen
vorbehalten bleiben und zu einer Erleichterung der Steuerlast gegeniiber den
nicht begiinstigten Gebietsfremden fiihren, stellen eine diskriminierende Be-
schrinkung des Kapitalverkehrs dar.”® Nach der Rechtsprechung reicht es
zur Annahme eines Grundfreiheitsverstoes aus, wenn durch steuerliche Vor-

teile fiir Inldnder grenziiberschreitende Steuersachverhalte eine temporire

378 Siehe hierzu auch die niheren Ausfithrungen unter E.IL1.

579 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 22; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1,
S. 171, Rn. 452; Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 220.

% Vgl. EuGH Urt. v. 14.2.1986, C-270/83, Rs. ,,Avoir fiscal“, Slg. 1986, 1-273 (304), Rn.
18; EuGH Urt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain” Slg. 1999 , I-6161 (6195),
Rn. 36; EuGH Urt. 29.4.1999, C-311/97, Rs. “Royal Bank of Scotland” Slg. 1999, 1-2651
(2673), Rn. 23.

o8l Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, 1. § 10, Rn. 22; Frenz, Handbuch Europarecht, Band
1, S. 171, Rn. 452; EuGH Urt. v. 7.5.1998, C-350/96, Rs. ,,Clean Car®, Slg. 1998, 1-2521,
(2546), Rn. 27; EuGH Urt. v. 12.2.1974, C-152/73, Rs. ,,Sotgui®, Slg. 1974, S. 153 (164),
Rn. 11 f.

582 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 833, Rn. 2215.

% Vgl. EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, 1-945 (955 f.), Rn.
32 bis Rn. 36; EuGH Urt. v. 8.3.2001, C-410/98, Rs. ,,Metallgesellschaft/Hoechst®, Slg.
1-2001, 1-1760 (1775), Rn. 44; Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215); Hahn, IStR 2006, S.
169 (171).

% ygl. EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, I-945 (955 ), Rn.
33.
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385 Mithin stellen steuerrechtlich induzierte Li-

Schlechterstellung erfahren.
quiditétsvorteile fiir Inlédnder bereits eine europarechtsrelevante Beeintrichti-
gung dar.”® Solche einseitigen Steuervorteile zugunsten Gebietsansissiger,
die auslidndische Investoren abhalten, Beteiligungen von im Inland ansissi-
gen Gesellschaften zu erwerben, verletzen die Kapitalverkehrsfreiheit.587
Gleichzeitig wird die Moglichkeit inldndischer Gesellschaften, bei nicht im

Inland ansdssigen Investoren Kapital aufzunehmen, beeintri'cichtigt.588

Zur Bejahung einer diskriminierenden Beschrinkung ist es bereits ausrei-
chend, wenn die steuerlich induzierte Renditeminderung im Rahmen mehr-
stufiger grenziiberschreitender Konzerne auf einer von mehreren moglichen
Besteuerungsebenen festgestellt wird. Kommt es in einem solchen grenz-
tiberschreitenden Konzern zu einer durch Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungsregeln bedingten Mehrbelastung im Quellenstaat und aufgrund einer
Qualifikationsverkettung im Anséissigkeitsstaat589 Zu einer insgesamt gerin-
geren Gesamtsteuerbelastung, liegt gleichwohl eine europarechtsrelevante
Diskriminierung des grenziiberschreitenden Konzerns vor.”” Eine eventuell
geringere Gesamtsteuerbelastung iiber mehrere Ebenen hinweg sprach etwa
in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" nicht gegen einen Verstoll gegen die Grund-
freiheiten.”®’  Andererseits  indiziert eine  durch  Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsregeln bedingte temporire steuerliche Mehrbelastung
einer grenziiberschreitenden Konzernfinanzierung einen Verstol gegen die
Kapitalverkehrsfreiheit, da zumindest auf einer Besteuerungsebene eine dis-
kriminierende Mehrbelastung gegeniiber dem rein inléndischen Sachverhalt

vorliegt.

38 yol. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,Rewe Zentralfinanz®, RIW 2007, S. 390,
Rn. 29 f.; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes®, DStR 2006, S.
441, Rn. 45; Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215); Sedemund, BB 2006, S. 2118 (2119).

%% Vgl. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,,Rewe Zentralfinanz“, RIW 2007, S. 390,
Rn. 29 f.; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes®, DStR 2006, S.
441, Rn. 45; Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215); Sedemund, BB 2006, S. 2118 (2119).

%7 Vgl. SA der Generalanwiiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006, I-925 (933), Rn. 33.

% Vol, EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, 1-945 (956), Rn. 34.

% Die angesprochene Qualifikationsverkettung liegt etwa vor, wenn Deutschland als Quel-
lenstaat der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitung zugunsten eines im Ausland ansissi-
gen Anteilseigners aufgrund § 8a KStG diese Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte
Gewinnausschiittungen umgqualifiziert, und der Anséssigkeitsstaat des ausldndischen An-
teilseigners diese Umqualifizierung zu Besteuerungszwecken nachvollzieht.

3% yol. Zielke, RIW 2006, 600 (609).

1 ygl. Zielke, RIW 2006, 600 (609).
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b) Begriff der Attraktivitit im Rahmen des Diskriminierungsverbotes

Der EuGH stellt bei der Feststellung von Ungleichbehandlungen regelmifig
auch darauf ab, dass durch nationale Regeln oder Malnahmen die Ausiibung
einer durch die Grundfreiheiten geschiitzten Titigkeit nicht weniger attraktiv
werden diirfe.”®® Eine isolierte steuerliche Unattraktivitit der grenziiber-
schreitenden Investition ist bereits ausreichend, um eine Verletzung von
Grundfreiheiten anzunehmen.””* Nichtsteuerliche Aspekte, die eine Investiti-
on in einer Gesamtabwigung gleichwohl vorteilhaft erscheinen lassen, sind
demnach bei einer Diskriminierungspriifung von Besteuerungsnormen im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu beriicksichtigen. Die Priifung,
ob die Ausiibung einer Grundfreiheit aufgrund von Besteuerungsnormen fiir
grenziiberschreitende Sachverhalte weniger attraktiv ist, setzt in relativer

Sicht einen Vergleichssachverhalt als Bezugspunkt voraus.>**

Bei der Priifung auf einen Verstol gegen das Diskriminierungsverbot ver-
wendet der EuGH damit zwei Herangehensweisen. Einerseits kann die An-
kniipfung einer (Besteuerungs-)Norm an objektive Merkmale wie die Staats-
angehorigkeit oder das Gesellschaftsrechtsstatut zur Feststellung einer Dis-
kriminierung fithren.”” Andererseits kann die Betrachtung der Normwirkung
auf einen gedachten Grundfreiheitstriger gleichfalls einen Versto} gegen das

Diskriminierungsverbot begriinden.”*®

% Vel. EuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 24; EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,, Test Claimants in
the FII Group Litigation”, IStR 2007, S. 69, Rn. 64; EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04,
Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, 1-945 (956), Rn. 34; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs.
,.CLT-UFA®, Slg. 2006, I-1863 (1868), Rn. 17; EuGH Urt. v. 14.12.2006, C-170/05, Rs.
,.Denkavit“, IStR 2007, S. 62, Rn. 30; EuGH Urt. v. 15.7.2004, C-315/02, Rs. ,,.Lenz",
Slg. 2004, 1-7081 (7089), Rn. 21; EuGH Urt. v. 7.9.2004, C-319/02, Rs. ,,Manninen®,
Slg. 2004, 1-7498 (7506), Rn. 23; EuGH Urt. v. 15.6.2004, C-242/03, Rs. ,,Weidert und
Paulus”, Slg. 2004, 1-7379 (7398), Rn. 14. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs.
,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779 (11811), Rn. 32.

%3 Vgl. Hahn, IStR 2006, S. 169 (171).

594 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 292.

593 Siehe hierzu unter Punkt D.I1.3.a).

5% Siehe hierzu unter Punkt D.I1.3.b).
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¢) Wirtschaftliche Doppelbesteuerung sowie Besteuerungsunterschiede
aa) EU-Binnensachverhalte

(1) Auffassung Schon

Nach der Ansicht von Schon fithren die wirtschaftliche Doppelbesteuerung
sowie die Besteuerungsunterschiede zwischen den EU-Mitgliedstaaten nicht
zur Verletzung der Grundfreiheiten des EGV. Insbesondere betrifft der Um-
stand, dass im Rahmen des Korb II-Gesetzes™ Zinsen als Gewinnausschiit-
tungen inldndischer Kapitalgesellschaften bei inldndischen Anteilseignern
dem Halbeinkiinfteverfahren bzw. den §§ 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG unter-
liegen, wihrend ausldndische Anteilseigner in deren Sitzstaat die Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen als gewohnliche Kapitalertrige zu ver-
steuern haben, nicht mehr die Grundfreiheiten.’®® Die unterschiedliche Be-
handlung der Anteilseigner ist Ausdruck der im Bereich der direkten Steuern
bestehenden Steuerhoheit der einzelnen EU-Mitgliedstaaten.” Den EU-
Mitgliedstaaten steht es damit frei, eigenstindige Kategorien von Einkunfts-
quellen zu bilden und entsprechende Ermifigungen vorzusehen; Verwerfun-
gen zwischen in- und auslidndischen Anteilseignern durch §§ 8a, 8b KStG
sind nach Auffassung von Schon allenfalls auf Ebene des Doppelbesteue-

rungsrechts zu konrigielren.600

(2) Auffassung Geelhoed

Geelhoed kommt zum gleichen Ergebnis wie Schon, indem er Beeintréachti-
gungen, die nur auf dem Nebeneinander nationaler Steuerverwaltungen, Un-
terschieden zwischen nationalen Steuersystemen oder der Aufteilung der Be-
steuerungskompetenz zwischen zwei Steuersystemen beruhen, als Quasibe-
schrinkung qualifiziert und diese aus dem Schutzbereich der Grundfreiheiten

601

ausnimmt.” FEr begriindet dies damit, dass die steuerrechtliche Differenzie-

T BGBI. 12003, S. 2840 (2842).

598 Vgl. Schon, GmbH-StB 2006, S. 9 (11); Schon, IStR 2004, S. 289 (299); Schon, Stbjb.
2003/2004, S. 27 (66 f.).

% Vel. Art. 93 EGV, der die direkten Steuern aus dem Harmonisierungsverfahren aus-
klammert und somit in der Rechtsetzungskompetenz der einzelnen EU-Mitgliedstaaten
belésst.

690 ygl. Schon, IStR 2004, S. 289 (299 f.). Vgl. auch: SA des Generalanwalts Geelhoed v.
29.6.2006 in der Rs. ,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04,
abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 56.

601 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation*, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 55;
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rung zwischen (weltweiter) Sitzstaat- und (territorialer) Quellen-
staat-Zustdndigkeit gemeinschaftsrechtlich anzuerkennen sei.?? Die Auftei-
lung der Besteuerungskompetenz auf der Grundlage der Staatsangehorigkeit
konne nicht als Diskriminierung gewertet werden, da in Ermangelung ge-
meinschaftsrechtlicher Vereinheitlichungs- oder HarmonisierungsmaBnah-
men und insbesondere nach Art. 293 EGV sich die Befugnis der Vertragspar-
teien ergibt, die Kriterien fiir die Aufteilung ihrer Steuerhoheit untereinander

festzulegen, um Doppelbesteuerungen zu beseitigen.603

(3) Eigene Stellungnahme

Gegen Geelhoeds Herleitung einer Quasibeschrinkung im Bereich der Be-
steuerung von Mutter-Tochter-Kapitalgesellschaften spricht die Mutter-
Tochter-Richtlinie, die als Harmonisierungsmalnahme im Rahmen des Art.
293 EGV das Quellensteuerprinzip fiir den Teilbereich der grenziiberschrei-
tenden Dividendenausschiittung im Mutter-Tochter-Verhiltnis in der EU

auBer Kraft setzt.5*

Die EU-Mitgliedstaaten sind bei der Qualifizierung von
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen nicht mehr frei, sondern haben auf-
grund einer Harmonisierungsmafnahme im Sinne des Art. 293 EGV ihre
Besteuerungshoheit im Bereich der direkten Besteuerung von Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen nach Mallgabe der Grundfreiheiten des EGV aus-
zuiiben.®” Sie sind gehalten, die Normen zur Besteuerung von Gesellschaf-
ter-Fremdkapitalvergiitungen zwischen Mutter-Tochtergesellschaften in der

Art auszugestalten, dass es nicht zu einseitigen Verwerfungen und Belastun-

gen kommt, die EU-Kapitalgesellschaften zum Austritt aus dem Markt eines

SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 53.

602 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 52;
SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 53.

603 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 52;
SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 53.

94 Art 5 der Mutter/Tochter-Richtlinie; VoB in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschafts-
rechts, Band 2, J., Rn. 137.

695 Zur Herleitung der MaBgeblichkeit der Grundfreiheiten bei grenziiberschreitenden Aus-
schiittungsvorgingen siehe: EuGH EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claim-
ants in the FII Group Litigation”, IStR 2007, S. 69, Rn. 45; EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-
374/04, Rs. ,, Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation”, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 51 sowie Rn. 55; SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005
in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg. 2006, 1-925 (937), Rn. 47.
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anderen EU-Mitgliedstaates zwingen oder abschreckend auf einen
Markteintritt wirken.®”® Insofern kann auch bereits das Risiko der wirtschaft-
lichen Doppelbesteuerung eine faktische Beeintrichtigung von Grundfreihei-
ten zur Folge haben.®”” Eine tatsichlich eingetretene (wirtschaftliche) Dop-

pelbesteuerung stellt eine Behinderung des freien Kapitalverkehrs dar.%%

Mit den Schlussantriigen und der Entscheidung in der Rs. "Bouanich"®® so-
wie den Ausfiihrungen in der EuGH-Entscheidung zur Rs. "Test Claimants in
the FII Group Litigation"®'"” ist des Weiteren davon auszugehen, dass die blo-
e Verminderung einer steuerlichen Doppelbelastung auf DBA-Ebene nicht
ausreicht, um eine zuvor erfolgte Beeintrichtigung durch einen EU-
Mitgliedstaat zu korrigieren.611 Wirtschaftliche Doppelbelastungen kdnnen in
In-bound-Fillen®? vorliegen, wenn die Bundesrepublik Deutschland als
Quellenstaat von Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitung, die an einen im
Ausland ansissigen Anteilseigner geleistet werden, aufgrund § 8a KStG Ver-
giitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen umqualifiziert, der Anséssig-
keitsstaat des auslidndischen Anteilseigners diese Umqualifizierung zu Be-

steuerungszwecken jedoch nicht nachvollzieht.*"

696 Vgl EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 55.

597 v ol. Kohler/Eicker, DStR 2004, 672 (673).

608 Vgl. SA des Generalanwalts Ruiz-Jarabo Colomer v. 26.10.2006, C-376/03, Rs. ,,D.%,
Slg. 2005, 1-5821 (5843), Rn. 85.

599 ygl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg.
2006, 1-925 (938), Rn. 52 f. und Rn. 69; EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Boua-
nich”, Slg. 2006, 1-945 (959), Rn. 50.

610 yol. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion”, IStR 2007, S. 69, Rn. 49.

ST Als maflgebliches Kriterium einer Beeintriachtigung stellt der EuGH darauf ab, ob eine
Diskriminierung durch die Anwendung unterschiedlicher Vorschriften auf gleiche Sach-
verhalte oder die Anwendung gleicher Vorschriften auf unterschiedliche Sachverhalte
vorliegt. Die Ausschiittung von Dividenden im Inland und die grenziiberschreitende Aus-
schiittung seien dann gleich zu behandeln, wenn die Situationen vergleichbar sind; EuGH
Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litigation”, IStR
2007, S. 69, Rn. 46.

%2 Dies sind Finanzierungen inlidndischer Kapitalgesellschaften durch auslidndische An-
teilseigner, die grenziiberschreitende Zahlungen von Gesellschafter-Fremdkapitalver-
giitungen in den Ansissigkeitsstaat des jeweiligen ausldndischen Anteilseigners auslosen.

613 Es handelt sich hierbei um einen Einkiinftequalifikationskonflikt aufgrund innerstaatli-
cher Rechtsunterschiede als einen Unterfall eines doppelbesteuerungsrechtlichen Qualifi-
kationskonflikts. Auf den Unterfall eines Einkiinftequalifikationskonfliktes aufgrund un-
terschiedlicher Auslegung von Doppelbesteuerungsabkommen wird hier nicht nédher ein-
gegangen. Dieser Unterfall betrifft vornehmlich das Verhiltnis der Zins-Definition aus
Art. 11 Abs. 3 OECD-MA zum Dividenden-Begriff des Art. 10 OECD-MA sowie die
1997 in das OECD-MA aufgenommenen Grundsdtze zur Unterkapitalisierung, vgl.
Kommentar zum OECD-MA, Art. 23A OECD-MA, Rn. 67.
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Auf Ebene der in Deutschland ansédssigen Kapitalgesellschaft unterliegen die
in verdeckte Gewinnausschiittungen umgqualifizierten Zinsen der Korper-
schaft-, Gewerbesteuer und dem Solidarititszuschlag. Ist der Empfanger der
Fremdkapitalvergiitung in der EU anséssig, fillt bereits aufgrund Art. 5 der

Mutter-Tochter-Richtlinie®'*

keine Quellensteuer bei der in Deutschland an-
sdssigen Kapitalgesellschaft an; hierzu ist ein Antrag gemal3 § 43b Abs. 1 S.

1 EStG zu stellen.®"

Auf Ebene des auslidndischen Anteilseigners erfolgt in dessen Anséssigkeits-
staat die steuerliche Behandlung der Zahlungen als Zinsen; an die Einord-
nung der Zahlungen bei der in Deutschland anséssigen Kapitalgesellschaft ist

der Ansiissigkeitsstaat nicht gebunden.®'®

Wiirde der Anséssigkeitsstaat des
Anteilseigners die Umqualifizierung von Zinsen in Dividenden nachvollzie-
hen, konnte die in Doppelbesteuerungsabkommen fiir das Mutter-
/Tochterverhiltnis vorgesehene Methode zur Vermeidung einer Doppelbe-
steuerung im Ansdssigkeitsstaat wirksam werden.®'’ Je nach der im Einzel-
nen zwischen Quellen- und Ansissigkeitsstaat vereinbarten Methode zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung wiirden die in verdeckte Gewinnaus-
schiittungen umgqualifizierten Zinsen als Dividenden von der Besteuerung im
Anséssigkeitsstaat freigestellt (Art. 23A OECD-MA) oder unter Anrechung
der auslidndischen Steuern besteuert (Art. 23B OECD-MA). Eine fehlende
Qualifikationsverkettung hat zur Folge, dass das gleiche wirtschaftliche Sub-

strat in beiden Staaten ungemildert besteuert wird, so dass eine wirtschaftli-

che Doppelbesteuerung vorliegt.618

Im Verhiltnis zu den anderen 26 EU-Mitgliedstaaten wird die in der Bundes-
republik Deutschland als Quellenstaat vorgenommene Umqualifizierung von

Zinsen in Dividenden in den Ansissigkeitsstaaten der Anteilseigner ganz

614 Mutter-Tochter-Richtlinie 2003/123/EG v. 22.12.2003, ABIL. EG 2004, Nr. L 7 S. 41.

615 yol. Jesse, IStR 2005, S. 151 (151).

616 ygl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, S. 393.

817 v gl. Zielke, RIW 2006, S. 600 (606).

5% Die wirtschaftliche Doppelbelastung erfolgt zum Einen durch die inlindische Besteue-
rung beim Darlehensnehmer als verdeckte Gewinnausschiittung und zum Zweiten durch
die Besteuerung im Ansissigkeitsstaat des Darlehensnehmers als Zinseinnahmen, die
nicht von der Dividenden-Freistellung der Mutter-Tochter-Richtlinie erfasst ist.
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iberwiegend nicht nachvollzogen. Lediglich in Frankreich, Italien,*”® Slowa-

620 __ - . e . 621
wird die Umgqualifizierung tibernommen;

kei, Slowenien und Spanien
im Verhiltnis zu den anderen 21 EU—Mitgliedstaaten622 fehlt es an einer Qua-

lifikationsverkettung.

Fiir Kapitalbewegungen konnen auch marginale Ertragsunterschiede relevant
sein.®” Minimale Abweichungen in der Besteuerung entfalten Auswirkungen
auf die Kapitalbewegung; der Kapitalgeber passt die konkrete rechtliche
Ausgestaltung von weiterer Investition an oder verzichtet sogar auf grenz-
iiberschreitende Investitionen.”** Damit liegt bereits bei einer geringfiigigen
wirtschaftlichen Schlechterstellung bzw. Ungleichbehandlung des Kapitalex-
ports oder Kapitalimports durch Steuervorschriften der einzelnen EU-Mit-
gliedstaaten eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs vor.®*> Festzuhalten ist,
dass bei der Anwendung der steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-Fremd-
finanzierung auf grenziiberschreitende Sachverhalte Ertragsunterschiede zu
rein inlidndischen Finanzierungssachverhalten entstehen und eine europa-

rechtsrelevante Diskriminierung zur Folge haben konnen.

Teilweise wird mit dem Hinweis auf den Zurechnungsaspekt eine europa-
rechtsrelevante Diskriminierung verneint. Eine wirtschaftliche Doppelbesteu-
erung durch nicht aufeinander abgestimmte Steuersysteme kdnne nicht einem
einzelnen EU-Mitgliedstaat zugerechnet werden; eine wirtschaftliche Be-

nachteiligung entstehe erst im Zusammenspiel mit auslédndischen Besteue-

519 Von der ausschiittenden Tochtergesellschaft gezahlte Steuern auf umqualifizierte Ge-
sellschafter-Fremdkapitalvergiitungen werden im Rahmen eines antragsgebundenen Ver-
fahrens dem in Italien ansdssigen Anteilseigner erstattet; Obser, Gesellschafter-
Fremdfinanzierung, S. 148.

620 Eine Regelung, nach der der Qualifikation des Quellenstaates zu folgen ist, soweit sich
diese mit den spanischen Gesellschafter-Fremdkapitalvorschriften deckt, bestand nur bis
1995. Seither erfolgt eine Anerkennung nur nach Malgabe des jeweils geltenden DBA,
Obser, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, S. 148.

621 yg]. Zielke, RIW 2006, S. 600 (608).

622 Das zum 1.1.2007 gemeinsam mit Ruminien der EU beigetretene Bulgarien erkennt
zumindest im Rahmen des Art. 9 des DBA Bulgarien/Bundesrepublik Deutschland die
Umaqualifizierung von Forderungen in Dividenden an. In Art. 9 des DBA Rumi-
nien/Bundesrepublik Deutschland werden dagegen nur ,,aus Gesellschaftsanteilen stam-
mende Einnahmen“ den Dividenden gleichgestellt, so dass bei Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen, die aufgrund von Darlehensvereinbarungen geleistet werden,
eine abkommensrechtliche Anerkennung zweifelhaft ist; vgl. Zielke, RIW 2006, S. 600
(607, Fn. 34).

%2 Vgl. EuGH Urt. v. 14.12.2006, C-170/05, Rs. ,,Denkavit*, IStR 2007, S. 62, Rn. 50.

624 Vgl. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 341.

625 Vgl. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 341.
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rungsnormen, auf die der (Quellen-)Staat keinen Einfluss habe.%% Demge-
geniiber weist etwa Geelhoed dem Quellenstaat die Verantwortung zu, dass
die durch den Quellenstaat vorgenommene Umgqualifizierung von Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen in Zinsen im Ansissigkeitsstaat des An-

1628 und

teilseigners nachvollzogen wird.®”” Bereits in den Rs. "Schumaker
"Wielockx"%% erfolgte die Zurechnung eines Nachteils zulasten des Quellen-
staates, da aufgrund der konkret bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen
keine Moglichkeit bestand, eine steuerliche Benachteiligung zu korrigie-

ren.%%

Mit der Umqualifizierung einer Einkunftsart hat der umqualifizierende Quel-
lenstaat zudem in erhhtem MaBe das Risiko gesetzt, dass diese Umqualifi-
zierungen in anderen Staaten gegebenenfalls nicht anerkannt werden.”! Die
Umgqualifizierung von Einkunftsarten erhéht im Gegensatz zu steuerrechtli-
chen Definitionen von Einkunftsarten, die lediglich bestehende wirtschaftli-
che Vorginge abbilden, die Gefahr von Qualifikationskonflikten.®** Die
durch Umgqualifizierungen verursachten wirtschaftlichen Beeintrdchtigungen
sind daher dem Normgeber zuzurechnen, der entsprechende Umqualifizie-
rungen vornimmt.*** Dieser Verursachungs- und Zurechnungszusammenhang
wird auch grundsitzlich nicht dadurch unterbrochen, dass der Ansissigkeits-
staat der darlehensgebenden Kapitalgesellschaft aufgrund von DBA eine sol-
che Beeintriachtigung durch eine Anerkennung der Umqualifizierung vermei-

den soll.** Die Unterbrechung des Zurechnungszusammenhangs kommt

626 v gl. Hahn, GmbHR 2004, S. 277 (277).

627 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 113 ers-
ter Spiegelstrich und Rn. 69.

628 yol. EuGH Urt. v. 14.2.1995, C-279/93, Rs. ,,Schumaker*, Slg. 1995, 1-225 (249).

629 ygl. EuGH Urt. v. 11.8.1995, Rs. ,,Wielockx*, C-80/04, Slg. 1995, 1-2493 (2517), Rn.
217.

630 yg]. Kellersmann/Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, S. 150 ff.

%! Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 70; Spengel/Braunagel,
StuW 2006, S. 34 (37).

632 Die Besteuerung hat sich grundsitzlich nach den gewihlten biirgerlich-rechtlichen Ges-
taltungen auszurichten; vgl. BFH Urt. v. 1.9.1982, BStBI. II 1983, S. 147; BFH Urt. v.
10.12.1975, BStB1. 11 1976, S. 226.

%% Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 70; Spengel/Braunagel,
StuW 2006, S. 34 (37).

634 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 56.
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dann in Betracht, wenn der umqualifizierende Quellenstaat im Rahmen eines
solchen DBA sicherstellt, dass eine gleichwertige Behandlung fiir die grenz-
iberschreitend geleisteten, umqualifizierten Gesellschafter-Fremdkapitalver-
giitungen im Vergleich zu rein inldndisch geleisteten Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen vorgesehen ist. Das Erfordernis einer gleichwerti-
gen Behandlung durch DBA ist vom EuGH sowohl fiir Out-bound-
Finanzierungen® als auch im Rahmen einer Entscheidung zu den britischen
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln fiir In-bound-Finanzierungen auf-

gestellt worden.**

Eine gleichwertige Behandlung auf Ebene des DBA miisste demnach eine
Betriebsausgabenabzugsregelung im Sinne des § 8b Abs. 1 i.V.m. Abs. 5
KStG fiir grenziiberschreitend an ausldndische Anteilseigner geleistete Ge-
sellschafter-Fremdkapitalvergiitungen vorsehen. Eine Ubernahme der Quali-
fikation allein wire nicht ausreichend. Ist man der Auffassung, dass als inlédn-
dische Vergleichssachverhalte inldndische Organkreise heranzuziehen sind,
ist eine gleichwertige Behandlung nur gegeben, wenn das DBA eine Ergeb-
niszurechung zum ausldndischen Anteilseigner im Sinne des § 15 KStG si-
cherstellen wiirde. Die Besteuerung der nach § 8b Abs. 11.V.m. Abs. 5 KStG
bzw. § 15 KStG ermittelten Bemessungsgrundlage muss anschlieBend laut
der DBA-rechtlichen Systematik dem Grunde und der Hohe nach geméf dem
Steuerecht des Ansissigkeitsstaates des Anteilseigners erfolgen. Belastungen,
die sich aus dieser Besteuerung des Anteilseigners durch den Ansissigkeits-
staat ergeben, sind als rein inldndische Besteuerungssachverhalte dem
Schutzbereich des EGV entzogen.637 Die europarechtliche Verantwortlichkeit
des umgqualifizierenden Quellenstaates fiir Belastungen des auslidndischen
Anteilseigners reicht dagegen bis zu einer (gleichwertigen) Ermittlung der

Besteuerungsgrundlagen. Kann eine solche gleichwertige Behandlung durch

635 vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 55.

636 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 90.

7 Mit Schén ist insoweit davon auszugehen, dass die bloBe Existenz einer gleichmifBigen
Steuerbelastung eines wirtschaftlichen Vorganges an sich nicht ausreichend ist, den
Schutzbereich der Grundfreiheiten zu er6ffnen; Schon, StbjB 2003/2004, S. 65.
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den Quellenstaat nicht sichergestellt werden, indiziert dies einen Versto3

gegen die Grundfreiheiten des EGV durch den Quellenstaat.®*®

Die Umgqualifizierung von Zinsen in Dividende als nationale Besteuerungs-
methode ist im Rahmen der Abkommen zur Vermeidung einer Doppelbe-
steuerung zwar zuléissig.639 Sie birgt jedoch das Risiko, dass aufgrund von
Qualifikationskonflikten mit dem Anséssigkeitsstaat die Vermeidung einer
Doppelbelastung fehlschlidgt, und die auf DBA-Ebene nicht beseitigte euro-
parechtswidrige Belastung fiir den grenziiberschreitenden Sachverhalt dem

umgqualifizierenden Quellenstaat zugerechnet wird.**

Diese Abgrenzung der Verantwortlichkeit fiir steuerliche Doppelbelastungen
zwischen zwei oder mehreren beteiligten EU-Mitgliedstaaten stellt die Fin-
haltung des Inldndergleichbehandlungsgrundsatzes auch dann sicher, wenn
der Quellenstaat fiir reine Inlandssachverhalte Sonderregelungen wie etwa §§
14, 17 KStG vorsieht. Je komplizierter diese nur Inlinder begiinstigenden
Sonderregelungen ausgestaltet werden, umso schwieriger ist es, diese in den
DBA mit anderen Staaten gleichwertig umzusetzen und sich damit seiner
Verantwortlichkeit fiir eine grundfreiheitsbeschrinkende Doppelbesteuerung

. 41
zu entziehen.®

Der Zurechnungsaspekt kann auch im Hinblick auf die Umsetzung des Art. 5
Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie®** betrachtet werden. Falls der Ansis-
sigkeitsstaat des Anteilseigners die Umgqualifizierung von Gesellschafter-
Fremdkapitalzinsen in verdeckte Gewinnausschiittungen nicht nachvollzieht

und somit eine Freistellung im Sinne des Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-

% Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 90.

53 ygl. Vogel/Lehner, DBA, Art. 23 OECD-MA, Rn. 67 und 68.

640 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 113 ers-
ter Spiegelstrich und Rn. 69.

4 Insofern ist bereits aufgrund der vom EuGH gebotenen gleichwertigen Behandlung
grenziiberschreitender Finanzierungen eine Angleichung der Gewinnermittlungsvor-
schriften zwischen den EU-Mitgliedstaaten erforderlich; vgl. zur Angleichung der Ge-
winnermittlungsvorschriften im Rahmen einer gemeinsamen europaweiten Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlage: Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (46).

642 Richtlinie (EWG) Nr. 90/435 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Toch-
tergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten in der Fassung der Richtlinie
2003/123/EG v. 22.12.2003, ABlL. EG 2004 Nr. L 7, S. 41.
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Richtlinie nicht vornimmt, konnte argumentiert werden, dieser Anséssig-
keitsstaat verstoBBe gegen die Mutter-Tochter-Richtlinie oder der Anséssig-
keitsstaat trage zumindest mit dem Quellenstaat eine gemeinsame gleichran-
gige Verantwortung fiir die (Nicht-)Umsetzung des Art. 5 Abs. 1 der Mutter-
Tochter-Richtlinie.

Dem steht entgegen, dass der Begriff der Gewinnausschiittung aus Art. 1
Abs. 1 erster Spiegelstrich der Mutter-Tochter-Richtlinie autonom, d.h. aus
der Richtlinie selbst und nicht aus dem nationalen Recht abzuleiten ist. An-
dernfalls kdnnte der einzelne EU-Mitgliedstaat durch entsprechende nationa-
le Definitionen von Gewinnausschiittungen einseitig den Anwendungsbe-
reich europdischen Sekundirrechts bestimmen. Einzelstaatliche oder vertrag-
liche Bestimmungen bei der Definition von Gewinnausschiittungen sind ge-
milB Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie nur fiir Zwecke der Verhin-
derung von Steuerhinterziechung und von Missbriduchen zuldssig. Bereits in
der Rs. "Lankhorst-Hohorst" wurde festgestellt, dass die Umqualifizierung
durch § 8a KStG nicht die Anforderungen einer Missbrauchsnorm erfiillt.**
Der jeweilige Ansdssigkeitsstaat ist damit bei der Quellensteuerbefreiung
gemil Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie nicht an die Qualifikation
des Quellenstaates gebunden,644 sondern hat ausgehend vom autonomen Ge-
winnausschiittungsbegriff der Mutter-Tochter-Richtlinie die Quellensteuerbe-
freiung vorzunehmen. Es ist ihm hierbei nicht vorzuwerfen, wenn er Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen ihrem wirtschaftlichen Gehalt entspre-
chend als Zinsen ansieht. Die Umqualifizierung durch § 8a KStG stellt auch
insbesondere keine Missbrauchsbestimmung im Sinne des Art. 1 Abs. 2 der
Mutter-Tochter-Richtlinie dar,645 so dass auch nicht aus richtlinienimmanen-
ten Griinden die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen wie verdeckte Ge-
winnausschiittungen behandelt werden miissen. Der jeweilige Anséssigkeits-
staat, der die Umgqualifizierung nicht nachvollzieht und eine Besteuerung der

Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Zinsen vornimmt, konnte viel-

3 Dies trifft auch fiir § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes zu; niheres hierzu
unter Punkt E.II1.2.b).

64 v gl. Schreiber, Besteuerung der Unternehmen, S. 393.

643 Vgl. hierzu auch Spengel/Braunagel, die fiir die Umqualifizierung von Zinsen in Divi-
denden gemill § 8a KStG eine gemdll Art. 5 Abs. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie unzu-
lassige Quellenbesteuerung in Betracht ziehen; Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34
37).

130



. . . . . . . . 646
mehr auf sein Besteuerungsrecht im Sinne der Zins- und Lizenzrichtlinie

verweisen. Die Zins- und Lizenzrichtlinie verbietet alle Quellensteuern auf
im Konzernverbund gezahlte Zinsen; die Besteuerung der Zinsen ist dem

e . . . . . 647
Ansissigkeitsstaat der vereinnahmenden Darlehensgeberin zugewiesen.

Auch unter dem Blickwinkel der Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie
kommt damit dem umqualifizierenden Quellenstaat eine zurechenbare Ver-
antwortlichkeit fiir eine wirtschaftliche Doppelbelastung der grenziiberschrei-

tend geleisteten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen zu.

bb) Drittstaatensachverhalte

Drittstaatensachverhalte unterliegen im Vergleich zu reinen Inlandssachver-
halten spezifischen, durch die Grenziiberschreitung bedingten Belastungen.648
Aufgrund der in dieser Arbeit vertretenen Priklusionslosung®™ sollen hier
jedoch nur die Belastungen aus Drittstaatensachverhalten dargestellt werden,

die sich unmittelbar auf die inldndische EU-Kapitalgesellschaft auswirken.

Wihrend in EU-Binnensachverhalten unter den Voraussetzungen der Mutter-
Tochter-Richtlinie in Verbindung mit § 43b EStG ein Quellenabzug fiir im
EU-Ausland ansissige Darlehensgeber vermieden werden kann, kann es bei
in Drittstaaten ansdssigen Darlehensgebern zu einer zusitzlichen Belastung
fiir die Liquiditét der inldndischen Darlehensnehmer kommen, wenn diese die
Quellensteuer in Form der Kapitalertragsteuer einbehalten und an die Fi-
nanzverwaltung abfithren miissen.””” Aufgrund der bestehenden Einbehal-
tungs- und Abfithrungspflicht zulasten der inlindischen Kapitalgesellschaft
liegt eine unmittelbare inldndische Liquiditdtsbelastung vor, die nicht priklu-

diert ist.

646 Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen ver-
schiedener Mitgliedstaaten der Europidischen Union; Richtlinie 2003/49/EG des Rates v.
3.6.2003, Abl. EU Nr. L 157, S. 49, gedndert durch die Richtlinie 2004/66/EG des Rates
v. 26.4.2004, Abl. EU Nr. L 168, S. 35.

547 ygl. Dérr, IStR 2005, S. 109 (110).

648 Vgl. Vo3 in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, J., Rn. 163 ,Hand-
lungskosten®; SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants
in the Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 42
., Verwaltungslast®.

49 Zur Priklusionslosung siehe unter Punkt D. II. 2.d) cc).

630y gl. BMF-Schreiben v. 15.12.1994, BStBI. 1 1995, S. 25, Tz. 76; Schild, IStR 2005, S.
217 (222).
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4. Kapitalverkehrsfreiheit als Beschrinkungsverbot

a) Beeintrichtigung bei formal gleichen Regelungen

Eine auf inldndische und grenziiberschreitende Sachverhalte unterschiedslos
anwendbare nationale steuerliche Regelung kann auch dann europarechtswid-
rig sein, wenn dadurch faktisch die Ausiibung der Kapitalverkehrsfreiheit
auslindischer Fremdkapitalgeber erschwert wird.®! Auch wenn Regelungen
nicht zu einer Ungleichbehandlung im Sinne einer Diskriminierung fiihren,
konnen sie Anteilseigner aus anderen EU-Mitgliedstaaten abhalten, in das

. NP : . 652
Kapital eines inléndischen Unternehmens zu investieren.

Dass die Kapitalverkehrsfreiheit ein iiber das Diskriminierungsverbot hi-
nausgehendes Verbot von Freiheitsbeschrinkungen enthilt, ergibt sich etwa
aus der Rs. "Sandoz".*”® Die Rechtssache betraf Beurkundungsgebiihren fiir
Darlehensvertriage. Die Beurkundungsgebiihr wurde sowohl fiir im Ausland
geschlossene als auch fiir inlédndische Darlehensvertrige erhoben, so dass
eine formale Gleichbehandlung von in- und auslidndischen Sachverhalten
vorlag. Gleichwohl sah der EuGH in der Gebiihrenerhebung eine Mallnahme,
die geeignet ist, Gebietsansissige davon abzuhalten, bei in einem anderen
EU-Mitgliedstaat ansiissigen Personen ein Darlehen aufzunehmen; eine sol-
che Regelung stelle eine Beschrankung des Kapitalverkehrs dar.®* Folglich
geht der EuGH davon aus, dass trotz formal gleicher Behandlung von in- und

ausldandischen Sachverhalten eine Beschrinkung des Kapitalverkehrs vorlie-

651 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 163, Rn. 428; Schiirmann in:
Lenz/Borchardt, EUV/EGYV, Art. 56 EGV, Rn. 17; Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672
(673); Schulze/Zuleeg, Europarecht, §10, Rn. 23; a. A. Schon, der die bloBe Existenz ei-
ner gleichmédBigen Steuerbelastung eines wirtschaftlichen Vorganges an sich nicht als
ausreichend ansieht, den Schutzbereich der Grundfreiheiten zu eroffnen. Er klammert
damit gleichwohl faktisch bestehende Nachteile und den Freiheitsaspekt der Grundfrei-
heiten aus und beschrinkt die Niederlassungsfreiheit im steuerlichen Bereich auf ein
Diskriminierungsverbot; Schon, StbjB 2003/2004, S. 31 m.w.N; speziell zu § 8a: Schon,
StbjB 2003/2004, S. 65 m.w.N.

652 ygl. EuGH Urtt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Goldene Aktien I (Kommission/Portugal)*,
Slg. 2002, 1-4731 (4773), Rn. 44; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99, Rs. ,,Goldene Aktien
II (Kommission/Frankreich)®, Slg. 2002, 1-4781 (4802), Rn. 40; EuGH Urt. v. 4.6.2002,
C-503/99, Rs. ,,Goldene Aktien III (Kommission/Belgien)®, Slg. 2002, 1-4833 (4630),
Rn. 56; EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-98/01, Rs. ,,Goldene Aktien V (Kommissi-
on/Vereinigtes Konigreich), Slg. 2003, 1-4641 (4662), Rn. 43; Frenz, Handbuch Europa-
recht, Band 1, S. 1053, Rn. 2795; Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56
EGYV, Rn. 17; Korner, IStR 2004, S. 251 (260).

633 Vgl. EuGH Urt. v. 14.10.1999, C-439/97, Rs. ,,Sandoz*, Slg. 1999, I-7066 ff.

654 Vgl. EuGH Urt. v. 14.10.1999, C-439/97, Rs. ,,Sandoz®, Slg. 1999, I-7066 (7074), Rn.
19 f.
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gen kann. Die im Rahmen des Korb II-Gesetzes™ erfolgte Gleichstellung656
in- und ausldndischer Gesellschafter-Fremdfinanzierungssachverhalte in den
§§ 8a, 8b KStG durch die Einbeziehung inlindischer Anteilseigner und den
ihnen gleichgestellten Personengruppen schlie3t hiermit einen VerstoB3 gegen

die Grundfreiheiten des EGV nicht grundsitzlich aus.”’

Die Kapitalverkehrsfreiheit als Beschrinkungsverbot betrifft nicht die inhalt-
lichen Bedingungen, unter denen in- und auslidndische Marktteilnehmer im
Rahmen eines inldndischen Marktes miteinander konkurrieren. Das Be-
schrinkungsverbot schiitzt vielmehr den gleichberechtigten Zutritt auf einen
Inlandsmarkt als Vorbedingung fiir einen in diesem inlédndischen Markt statt-
findenden Wettbewerb.®”® Bestehen im Inland unterschiedslos geltende Re-
geln, wird die im EGV garantierte Wettbewerbsneutralitéit nicht verletzt, es
sei denn, es erfolgt eine tatsdchliche Behinderung von Wirtschaftsteilneh-

mern aus anderen EU—Mitgliedstaaten.65 ’

Das Schutzkonzept, wonach nur ein unterschiedsloser Zugang zu den einzel-
nen Inlandsmirkten gewdhrt wird, die durch die einzelnen EU-Mitglied-
staaten gebildet werden, geht Teilen des Schrifttums, die auf einen einheitli-
chen EU-Binnenmarkt hinweisen, nicht weit genug. Mit Art. 3 ¢) i.V.m. Art.
10 S. 1 EGV verpflichten sich die EU-Mitgliedstaaten einen Binnenmarkt zu
schaffen, der durch die Beseitigung der Hindernisse fiir den freien Kapital-
verkehr gekennzeichnet ist. Aus der Sicht eines Titigwerdens in einem ein-
heitlichen europdischen Binnenmarkt konnen unterschiedslos geltende Rege-
lungen fiir denjenigen, der in einen neuen inlindischen Markt eines EU-Mit-
gliedstaates eindringen will, ein entscheidendes Hindernis sein.’®® Dieser
absoluten, nicht auf die inlédndischen Mirkte, sondern auf den EU-Binnen-

661

markt bezogenen Sichtweise™ kommt meines Erachtens zumindest fiir den

%53 BGBI. 12003, S. 2840 (2841).

656 Fraglich ist bereits, ob das Korb II-Gesetz angesichts der inldndischen Organschaft tat-
séchlich zu einer Gleichstellung inldndischer und grenziiberschreitender Finanzierungs-
sachverhalte gefiihrt hat; siehe hierzu auch unter Punkt D.I1.4.c)ff)(2).

67 ygl. Schnitger, Grundfreiheiten, S. 235.

558 yol. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 27.

659 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 27; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1,
S. 158 Rn. 414.

550 v ol. Steindorf, ZHR 1994, S. 149 (160).

661 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 253.
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Bereich der direkten Steuern keine Bedeutung zu, da sie eine Pflicht der EU-
Mitgliedstaaten zur Schaffung eines harmonisierten Binnenmarktes voraus-
setzen wiirde.®®® Der EGV beliisst den EU-Mitgliedstaaten jedoch die Kom-
petenz durch Regelungen im Bereich der direkten Steuern, Rahmenbedin-
gungen fiir ihren inldndischen (Teil-)markt zu setzen, der sie dann von den
Mirkten anderer EU-Mitgliedstaaten unterscheidet.®®® Uben die einzelnen
EU-Mitgliedstaaten die ihnen im Bereich der direkten Steuern verbliebene
Kompetenz aus, kann der EGV aus seiner eigenen Konzeption heraus hin-
sichtlich der Belastung durch steuerliche Regeln keinen unterschiedlosen Zu-
gang zum EU-Binnenmarkt mehr gewéhren, sondern nur noch den gleichen
Zutritt auf einen vom jeweiligen EU-Mitgliedstaat gebildeten Inlandsmarkt

ermtiglichen.664

b) Europarechtsrelevante Marktzugangserschwernisse

aa) Allgemeine Marktzugangserschwernis

Das erstmalige Tdtigwerden auf (Inlands-)Mirkten macht fiir neue Marktteil-
nehmer gegeniiber einer laufenden Marktteilnahme in der Regel besondere
Anstrengungen erforderlich, die etwa mit dem Begriff der Markterschlie-
Bungskosten beschrieben werden konnen.®® Sie erschweren neuen Marktteil-
nehmern, unabhingig davon, ob sie inlindische oder ausldndische Marktteil-

nehmer sind, den Marktzugang (allgemeine Marktzugangserschwernis).

bb) Marktzugangserschwernis im Sinne des Beschrinkungsverbotes

Das auf die Gewidhrung des Marktzugangs gerichtete Beschridnkungsverbot
soll in Abgrenzung zu den allgemeinen Marktzugangserschwernissen die
Marktzugangserschwernisse verhindern, die spezifisch darauf zuriickzufiih-
ren sind, dass der Marktzutritt im Rahmen einer grenziiberschreitenden Wirt-
schaftstiitigkeit erfolgen soll. Nur diese Marktzugangserschwernisse sind im
Rahmen des europarechtlichen Beschriankungsverbotes als relevant anzuse-

hen.

662 Kritisch zum weit verstandenen freiheitlichen Gehalt der Grundfreiheiten im Steuer-
recht: Kellersmann/Treisch, Europidische Unternehmensbesteuerung, S. 146.

593 Art. 93 EGV sieht lediglich im Bereich der indirekten Steuern eine Regelungskompetenz
der Européischen Organe vor.

664 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 253.

595 yol. BStBI I (Sonderbeilage) 1983, S. 31, Rn. 3.4.1.

134



Die schlechtere Ausgangsposition ausldndischer Mitbewerber auf einem in-
landischen Markt kann ihre Ursache darin haben, dass dieser ausldndische
Mitbewerber sowohl den in seinem (Heimat-)Markt als auch den im inlidndi-
schen (Ziel-)Markt geltenden Regelungen geniigen muss. Diese fiir die Quali-
tidt und Normung korperlicher Waren vertretene Sicht kann auch auf die Situ-
ation von Finanzierungsprodukten, wie etwa die Darlehensvergabe im Rah-
men der Gesellschafter-Fremdfinanzierung, iibertragen werden. Der Nachteil
ergibt sich hier aus der Kostenbelastung, die den ausldndischen Mitbewerber
trifft, um seine Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Heimat- und im Ziel-
staat in ordnungsgemiBer Weise durchzufiihren, wihrend den rein inldndi-
schen Mitbewerber nur die Kosten treffen, die fiir eine im Inland ordnungs-
gemife Durchfithrung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung anfallen. Diese
betriebswirtschaftliche Doppelbelastung,666 die sich hauptsichlich aus Steu-
erberatungs- und Beurkundungskosten u.i. zusammensetzen diirfte,’ geht,
wie die steuerliche Doppelbelastung auch, auf nicht aufeinander abgestimmte
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelungen innerhalb der EU zuriick. Sie
stellt jedoch eine betriebswirtschaftliche Doppelbelastung dar und ist insofern
von der steuerlichen Doppelbelastung durch nicht aufeinander abgestimmte
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelungen zwischen den Staaten zu tren-
nen.’®® Teilweise wird in der Literatur vertreten, diese spezifischen Schwie-
rigkeiten des grenziiberschreitenden Marktzutritts als versteckte Diskriminie-

. .. cpe . 669
rungen und nicht als Beschrinkungen zu qualifizieren.

5% Gemeint ist hier die Belastung des Betriebsergebnisses vor Steuern.

%7 Diese Kosten werden etwa von Generalanwalt Geelhoed mit dem Begriff der ,,Verwal-
tungslast™ aufgrund grenziiberschreitender Wirtschaftstitigkeit umschrieben. Sie stellen
seiner Auffassung nach ,,Quasibeschrinkungen dar, die nicht durch den EGV erfasst
sind: SA des Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class
IV of the ACT Group Litigation*, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 41;
SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation”, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 68; VoB in:
Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, J., Rn. 163.

58 Der EuGH sieht bereits diese betriebswirtschaftliche Doppelbelastung aus dem Besteue-
rungsvorgang selbst als Beschriankung an, auch wenn es im Ergebnis nicht zu einer steu-
erlichen Belastung des grenziiberschreitenden Vorgangs kommt. Bereits die Ausiibung
der Steuerhoheit birgt die Gefahr mehrfacher Belastung in sich; EuGH Urt. v.
12.12.2006, C-374/04, Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation”,
abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 70.

669 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 71, Rn. 166; Kingreen, Grundfreiheiten,
S. 122.
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¢) Erfassung europarechtsrelevanter Marktzugangserschwernisse

aa) Grundsitzliches

Wenn durch das Beschrinkungsverbot lediglich europarechtsrelevante, nicht
aber allgemeine Marktzugangserschwernisse beseitigt oder verhindert werden
sollen, ergibt sich die Frage, mit welchen Instrumentarien solche europa-
rechtsrelevanten Marktzugangsbeschriankungen im Rahmen der Kapitalver-
kehrsfreiheit erfasst werden konnen. Teilweise wird in diesem Zusammen-
hang die Ubernahme der so genannten "Dassonville"-Formel®”® sowie die
erginzende Keck-Rechtsprechung favorisiert,’’' die beide vom EuGH ur-
spriinglich im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit entwickelt wurden.’”* An-
dere Teile der Literatur stellen im Bereich des Beschridnkungsverbotes zentral
auf die Formulierung der "geminderten Attraktivitit" fiir die Feststellung

eines VerstoBes gegen die Kapitalverkehrsfreiheit ab.®”

bb) '""Dassonville''-Formel

Im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit hat der EuGH mit der "Dassonville"-
Entscheidung festgestellt, dass jede Regelung, die geeignet ist, den innerge-
meinschaftlichen Handel unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder poten-
ziell zu behindern, als MaBnahme mit gleicher Wirkung wie eine mengenmi-

67 MaBnahmen mit gleicher Wirkung wie

Bige Beschrinkung anzusehen ist.
eine mengenmélBige Beschrinkung zwischen EU-Mitgliedstaaten sind gemél
Art. 30 EGV, unbeschadet der dem Art. 30 EGV nachfolgenden Bestimmun-
gen, verboten.®”> Der EuGH hatte mit der Rs. "Dassonville" die Anforderun-

gen an eine beschrinkende MaBnahme gering angesetzt und diese niedrige

879 Oechsler befiirwortet uneingeschriinkt die Ubertragung der Dassonville-Rechtsprechung
auf die Kapitalverkehrsfreiheit, sieht jedoch unter Hinweis auf die bisherige EuGH-
Rechtsprechung zu Art. 56 EGV noch keine Anwendung der Keck-Formel im Bereich der
Kapitalverkehrsfreiheit. Er schlieit jedoch nicht aus, dass es im Laufe einer Konkretisie-
rung der Rechtsprechung auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit zu einer Ubernahme
der Keck-Formel kommen wird. Er verweist hierbei auf die Rechtsprechungsentwicklung
bei der Warenverkehrsfreiheit, bei der die Dassonville-Formel erst nach mehreren EuGH-
Entscheidungen durch die Keck-Rechtsprechung eingeschrinkt wurde: Oechsler, NZG
2007, S. 161 (163).

671 Vgl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325 (328); Schiirmann in Lenz/Borchardt,
EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 17; Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 212 und Rn.
213; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1053, Rn. 2796; Schnitger, Grundfreihei-
ten, S. 238.

672 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 212.

673 ygl. Korner, IStR 2004, S. 251 (260).

7 yol. EuGH Urt. v. 11.7.1974, C-8/74, Rs. ,,Dassonville, Slg. 1974 , 1-837 (852), Rn. 5.

675 Vgl. Lux in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 28, Rn. 28.
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Eingriffsschwelle zur Annahme einer grundfreiheitsrelevanten Beschrinkung

auch in nachfolgenden Entscheidungen aufrechterhalten.®’®

cc) "Keck''-Formel

In einer der "Dassonville"-Entscheidung nachfolgenden Rechtsprechung
wurde die weite "Dassonville"-Formel durch die Rs. "Keck" modifiziert.
Nicht jede nationale Regelung, die sich als eine Beschriankung der geschiftli-
chen Freiheit auswirken wiirde, sollte vom Schutzbereich der Warenver-
kehrsfreiheit erfasst sein.’”’ Das Verbot der MaBnahmen gleicher Wirkung,
wie mengenmiBige Einfuhrbeschrinkungen, wurde auf das eigentliche An-
wendungsfeld des freien Warenverkehrs in einem Binnenmarkt reduziert. Der
EuGH erkliarte die Anwendung nationaler Bestimmungen, die bestimmte
Verkaufsmodalititen beschrinken, fiir nicht geeignet, den Handel zwischen
den EU-Mitgliedstaaten im Sinne des "Dassonville"-Urteils unmittelbar oder
mittelbar, tatsidchlich oder potenziell zu behindern. Erforderlich sei, dass die-
se Bestimmungen fiir alle betroffenen Marktteilnehmer gelten, die ihre Tétig-
keit im Inland ausiiben, und dass sie den Absatz der inldndischen Erzeugnisse
sowie der Erzeugnisse aus anderen EU-Mitgliedstaaten rechtlich wie tatséch-
lich in gleicher Weise beriihren.®’”® Diese als "Keck"-Formel bezeichnete Ein-
schrinkung nimmt bestimmte, vom nationalen Recht vorgeschriebene Ver-
kaufsmodalititen vom Schutzbereich der Warenverkehrsfreiheit aus, sofern
sie den Absatz der inldndischen und importierten Erzeugnisse rechtlich wie
tatsdchlich in gleicher Weise beriihren. Sind diese beiden Bedingungen er-
fiillt, so ist eine nationale Regelung nicht geeignet, den Marktzugang in euro-

parechtsrelevanter Weise zu versperren oder zu erschweren.

Die um die "Keck"-Formel erginzte "Dassonville"-Rechtsprechung unter-
scheidet damit die allgemeine von der spezifisch grenziiberschreitenden, eu-
roparechtsrelevanten Marktzugangserschwernis. Hiernach wird die im EGV

garantierte Wettbewerbsneutralitit durch im Inland unterschiedslos geltende

676 Vgl. EuGH Urt. v. 24.11.2005, C-366/04, Rs. ,.Schwarz*, Slg. 2005, 1-10153 (10163),
Rn. 28; EuGH Urt. v. 6.6.1995, C-470/93, Rs. ,,Mars®, Slg. 1995, I-1923 (1940), Rn. 12.

577 v gl. Weiss, RIW 2006, S. 170 (173).

578 Vgl. EuGH Urt. v. 24.11.1993, C-267/91 und C-268/91, Rs. ,,Keck, Slg. 1993, 1-6097
(6131), Rn. 16.
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Ausiibungsregeln nicht verschoben, auller es erfolgt eine tatsdchliche Behin-

derung von Wirtschaftsbeteiligten aus anderen EU—Mitgliedstaaten.679

dd) "Cassis de Dijon''- Rechtsprechung

(1) Stellung im System der Grundfreiheiten

Die "Cassis de Dijon"- Rechtsprechung konkretisiert die weit gefassten
Grundsitze der Rs. "Dassonville” sowie der Rs. "Keck", indem sie unter-
schiedslos anwendbare Beschrinkungen der Warenverkehrsfreiheit fiir zulas-
sig erkldrt, wenn (erstens) keine Gemeinschaftsregelung besteht und (zwei-
tens) die Beschrinkung notwendig und aus zwingenden Erfordernissen ge-
rechtfertigt ist.® Im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit ist die "Cassis de
Dijon"-Doktrin nach ganz iiberwiegender Ansicht ein ungeschriebener Recht-
fertigungsgrund aufgrund "Offentlicher Ordnung" (ordre—public—Klausel).681
Obwohl die "Cassis"-Formel im Zuge der "Dassonville"- und "Keck"-
Rechtsprechung entwickelt wurde, wird sie anders als die Rechtsprechung
zur Rs. "Dassonville" und Rs. "Keck" nicht als inhaltliche Konkretisierung
der Grundfreiheit angesehen.682 Ubertragen auf die Kapitalverkehrsfreiheit
wiirde sie folglich eine ungeschriebene nationale Schranke des freien Kapi-

talverkehrs darstellen.’®?

(2) Relevanz im Bereich der direkten Steuern

Der stindigen Anwendung der "Cassis de Dijon"- Grundsitze durch den
EuGH im Bereich der Warenverkehrsfreiheit®* steht die weitgehend unge-
klirte Relevanz der "Cassis"-Rechtsprechung im Rahmen einer Ubertragung

auf die Kapitalverkehrsfreiheit gegeniiber.

Es ist streitig, ob der Rechtfertigungsgrund des zwingenden Erfordernisses
zum Schutz der "Offentlichen Ordnung" im Sinne der "Cassis'-

Rechtsprechung auch die Sicherstellung des 6ffentlichen Finanzbedarfs durch

679 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 158, Rn. 414.

6%0 v gl. EuGH Urt. v. 20.2.1979, C-120/78, Rs. ,,Cassis de Dijon“, Slg. 1979, I-649.

681 Vgl. Oppermann, Europarecht, § 19, S. 417, Rn. 30 ff.

%82 Schiirmann wendet die Cassis-Rechtsprechung nicht auf der Schutzbereichsebene an;
Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56, Rn. 18 ff.

683 Vgl. Oppermann, Europarecht, § 23, S. 490, Rn. 14; Schiirmann in: Lenz/Borchardt,
EUV/EGV, Art. 56, Rn. 22.

% Btwa EuGH Urt. v. 24.11.2005, Rs. ,.Schwarz*, Slg. 2005, I-10153; EuGH Urt. v.
6.61995, C-470/93, Rs. ,,Mars®, Slg. 1995, 1-1923.
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Steuern umfasst. Da die steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung durch die Umqualifizierung von Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen in der Regel
zu einem hoheren Steueraufkommen fithren und zur Deckung des offentli-
chen Finanzbedarfs beitragen, kann der "Cassis de Dijon"-Rechtsprechung
insofern Bedeutung zukommen. Unter Berufung auf die "Offentliche Ord-
nung" ist bei einer Ubertragung der "Cassis"-Rechtsprechung auf die Kapi-
talverkehrsfreiheit eine Rechtfertigung fiir eine gegebenenfalls vorliegende
Beschriinkung des freien Kapitalverkehrs denkbar.®® Tatsiichlich wird das
Argument der Sicherung der Finanzmittel regelmifig von den EU-
Mitgliedstaaten als Rechtfertigung von Besteuerungsnormen Vorgebracht.686
Der EuGH hat den Rechtfertigungsgrund jedoch in stidndiger Rechtspre-

. . . . . . 687
chung, meist ohne néhere Begriindung, immer zuriickgewiesen.

ee) Ubertragbarkeit der Rs. '"Dassonville" sowie der Rs. "Keck"

Die Anwendung der zur Warenverkehrsfreiheit entwickelten Grundsitze aus
den EuGH-Entscheidungen Rs. "Dassonville" und Rs. "Keck" setzt voraus,
dass diese auf die Kapitalverkehrsfreiheit iibertragbar sind. Fiir eine Uber-
tragbarkeit der Grundsitze spricht insbesondere die strukturelle Vergleich-
barkeit zwischen der Warenverkehrsfreiheit und der Kapitalverkehrsfrei-

heit.**

Die Grundtatbestinde der Warenverkehrs- und der Kapitalverkehrsfreiheit

aus den Art. 28, 29 EGV® sowie Art. 56 Abs. 1 EGV®" enthalten beide ein

%85 S0 noch Weber ausdriicklich in der 1. Auflage in: Lenz, EUV/EGV, Art 73b, Rn. 12.

6% ygol. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,.Lankhorst-Hohorst“, Slg. 2002, I-11779
(11814), Rn. 36; EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,,ICI“, Slg. 1998, 1-4695 (4723),
Rn. 28.

887 ygl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. , Marks & Spencer*, Slg. 2005, I-10866,
(10881), Rn. 44; EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*, C-324/00, Slg.
2002, 1-11802 (11814), Rn. 36; EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,,ICI, Slg. 1998,
1-4695 (4723), Rn. 28.

688 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1053, Rn. 2796; Schiirmann in:
Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art 56 Rn. 17; Cordewener, Grundfreiheiten, S. 227;
Schnitger, Grundfreiheiten, S. 240; fiir eine Ubertragung der Rechtfertigungsgrundsitze
aufgrund der Vergleichbarkeit zwischen Warenverkehrs- und Kapitalverkehrsfreiheit
spricht sich auch Oppermann aus: Oppermann, Europarecht, 2. Auflage, § 22, S. 121, Rn.
1491; Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82.

5% Art. 28 EGV: ,,MengenmiBige Einfuhrbeschrinkungen sowie alle Ma3nahmen gleicher
Wirkung sind zwischen den Mitgliedstaaten verboten.*
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weitgehendes Verbot beschrinkender Malnahmen. Aufgrund der in beiden
Grundtatbestinden weit angelegten Freiheit stellt sich fiir beide Grundfreihei-
ten das Problem einer inhaltlichen Konkretisierung und der Ausgestaltung
notwendiger Beschrinkungen. Im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit ist mit
der "Dassonville"- und der "Keck"-Formel bereits friith in einem Hin und Her

gegenldufiger Tendenzen®"

eine Systematik zur Losung dieses Problems
entwickelt worden. Aufgrund der spiten Aufnahme der Kapitalverkehrsfrei-
heit in den EGV im Jahr 1993 sowie der vergleichsweise wenigen Entschei-
dungen zu dieser Grundfreiheit,”* bietet sich eine Ubernahme der bereits
austarierten Grundsitze der Warenverkehrsfreiheit an. Insofern ist es wider-
spriichlich, wenn etwa Haferkamp mit dem Hinweis auf die in der Vergan-
genheit liegende wechselvolle Rechtsprechungsentwicklung von "Dasson-
ville", "Keck" und "Cassis de Dijon" eine Ubertragung ablehnt und damit der
Kapitalverkehrsfreiheit eine inzwischen handhabbare, rechtssichere Anwen-
dung von Auslegungsgrundsitzen vorenthalten mochte.”” Die Rechtspre-
chungsentwicklung im Rahmen der Warenverkehrsfreiheit spricht eher fiir
eine Ubertragung auf strukturell vergleichbare Grundfreiheiten als gegen

sie.®

Bei beiden Grundfreiheiten handelt es sich hinsichtlich ihres geschiitzten

Rechtsgutes um objektbezogene Grundfreiheiten.*” Sie kniipfen an den

%0 Art. 56 Abs. 1 EGV: »Im Rahmen der Bestimmungen dieses Kapitels sind alle Be-
schriankungen des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den
Mitgliedstaaten und dritten Landern verboten.*

1 Weiss beschreibt mit dieser Formulierung treffend die verschiedenen Entwicklungspha-
sen zur Auslegung der Warenverkehrsfreiheit. Nach einer inhaltlich starken Ausweitung
durch die ,,Dassonville“-Rechtsprechung erfolgte deren Einschrinkung durch die Rs.
,,Keck* und eine inhaltliche Differenzierung durch die ,,Cassis“-Entscheidung. Vgl. hier-
zu: Weiss, RIW 2006, S 170 (173).

%92 yol. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 213.

693 v gl. Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 83.

94 So befiirwortet etwa Oechsler uneingeschrinkt die Ubertragung der Dassonville-
Rechtsprechung auf die Kapitalverkehrsfreiheit, sieht jedoch unter Hinweis auf die bishe-
rige EuGH-Rechtsprechung zu Art. 56 EGV noch keine Anwendung der Keck-Formel im
Bereich der Kapitalverkehrsfreiheit. Er schlieSt jedoch nicht aus, dass es im Laufe einer
Konkretisierung der Rechtsprechung auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit zu ei-
ner Ubernahme der Keck-Formel kommen wird. Er verweist hierbei auf die Rechtspre-
chungsentwicklung bei der Warenverkehrsfreiheit, bei der die Dassonville-Formel erst
nach mehreren EuGH-Entscheidungen durch die Keck-Rechtsprechung eingeschrinkt
wurde: Oechsler, NZG 2007, S. 161 (163).

695 Vgl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, 658 (665); Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22);
Schnitger, Grundfreiheiten, S. 240; Haferkamp, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 82; Kellers-
mann/Treisch, Europiische Unternehmensbesteuerung, S. 141.
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Schutz wirtschaftlicher Objekte, Kapital und Waren, sowie an deren grenz-
iberschreitende Verbringung an. Die Arbeitnehmerfreiziigigkeit, die Nieder-
lassungsfreiheit sowie die Dienstleistungsfreiheit stellen mangels verbrin-
gungsfihiger Objekte auf die Téatigkeit der natiirlichen oder juristischen Per-
sonen ab. Kapital und Waren sind bereits im Herkunftsland als solche exi-
stent; sie konnen im Wege des freien Verkehrs ohne inhaltliche Anderung
tiber EU-Binnengrenzen bewegt werden. Eine Arbeitserbringung erfolgt
demgegeniiber erst durch eine Titigkeit im jeweiligen Zielstaat; eine grenz-
iberschreitende Niederlassung und eine Dienstleistung entstehen erst durch
die Aufnahme unternehmerischer Tatigkeit im Zielstaat selbst. Die EuGH-
Generalanwaltschaft hat sich bisher nur im Zusammenhang mit der Nieder-
lassungsfreiheit ausdriicklich gegen eine Ubernahme der "Keck'-

Rechtsprechung ausgesprochen.696

ff) Ubertragung der Rs. ""'Dassonville'" sowie der Rs. '"Keck"

(1) Vorbemerkungen

Wihrend sich der weite Grundsatz von "Dassonville" noch leicht auf die Ka-
pitalverkehrsfreiheit iibertragen ldsst, sind bei den spezifisch auf den Waren-
verkehr bezogenen Begriffen der "Keck"-Rechtsprechung Anpassungen er-
forderlich. Insbesondere ist zu kldren, was bezogen auf den Kapitalverkehr
eine "Verkaufmodalitit" darstellt (erstes Merkmal der Keck-Formel) und wie
durch diese Modalitét der "Absatz des importierten und inldndischen Erzeug-
nisses" in gleicher Weise beriihrt sein kann (zweites Merkmal der Keck-

Formel).

(2) Beschrinkung i.S.d. ''Dassonville'' -Formel

Das Beschrinkungsverbot kniipft an eine fiir alle Wirtschaftsteilnehmer gel-
tende und unterschiedslos wirkende steuerliche Regelung an.®” Liegen diffe-
renzierende oder unterschiedlich wirkende Regelungen vor, kommt eine Ver-

letzung des Diskriminierungsverbotes in Betracht.

696 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 48.
697 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 212.
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Die steuerlichen Vorschriften zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung in der
Fassung des Korb II-Gesetzes weisen in § 8a KStG eine formale Gleichstel-
lung zwischen in- und ausldndischen Sachverhalten auf, so dass insofern eine
Beschrinkung vorliegt, die fiir alle Wirtschaftteilnehmer gilt und unter-
schiedslos wirkt.®”® Diese Sichtweise muss jedoch ausblenden, dass durch
den Vergleich der grenziiberschreitenden Gesellschafter-Fremdfinanzierung
mit einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Rahmen einer inlédndischen
Organschaft gleichwohl das Diskriminierungsverbot einschlidgig sein kann.®”
Nur unter Beriicksichtigung dieser Pramisse kann in § 8a KStG in der Fas-
sung des Korb II-Gesetzes eine fiir alle Wirtschaftsteilnehmer geltende und
unterschiedslos wirkende Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung

700
gesehen werden.

Die Regelung des § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes wird im
Rahmen der Unternehmensteuerreform 2008°! durch die Zinsschranke (§ 4h
Abs. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008) ersetzt.””” Die Zinsschran-
ke ist als eine fiir alle inldndischen und grenziiberschreitend titigen Wirt-
schaftssubjekte unterschiedslos geltende Norm ausgestaltet. Vergleichbar zur
Gesellschafter-Fremdfinanzierung in der Fassung des Korb II-Gesetzes sowie
dem JStG 2007 ist es jedoch auch bei der geplanten Zinsschranke moglich,
durch die Eingehung einer ertragsteuerlichen Organschaft i.S.d. §§ 14 bis 19
KStG die Anwendung der Zinsschranke bei einzelnen Tochter-Kapitalgesell-
schaften zu vermeiden (§ 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008).703 Besteht in einem
grenziiberschreitend angesiedelten Konzern eine inlédndische Tochter-
Kapitalgesellschaft, die etwa wegen Immobilien-Investitionen einen hohen
Kapitalbedarf im Inland hat, kann dieser Konzern negative Folgen des Be-
triebsausgabenabzugsverbotes bei der Anwendung der Zinsschranke auf die
inldndische Tochter-Kapitalgesellschaft nicht durch die Begriindung einer er-

tragsteuerlichen Organschaft vermeiden.

698 Vgl. Schon, GmbH-StB 2006, S. 9 (11); Schon, StbjB 2003/2004, S. 27 (31).

59 Siehe hierzu die Ausfiithrungen oben unter Punkt D.IL.4.c)ff)(2).

700 Bezug auf den Fall des § 8a KStG nehmend: Schon, StbjB 2003/2004, S. 27 (65).

7' BGBI. 12007, S. 1912.

792 yol. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2).

703 Vgl. Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215 f.); Hallerbach, StuB 2007, S. 487 (493); Fiihrich,
IStR 2007, S. 342 (343).
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Jede Regelung, die geeignet ist, den innergemeinschaftlichen Kapitalverkehr
unmittelbar oder mittelbar, tatsdchlich oder potenziell zu behindern, stellt
sich grundsitzlich als eine unzulissige Beschrinkung der Kapitalverkehrs-
freiheit dar.”” Im Inland ansdssige Kapitalgesellschaften diirfen im Rahmen
des Beschrinkungsverbotes aus Art. 56 Abs. 1 EGV nicht gehindert werden,
grenziiberschreitend Kapital, z.B. in der Form des Darlehens, aufzunehmen
oder zu gewihren.”” Eine Absicht des EU-Mitgliedstaates zur Beschriinkung
des freien Kapitalverkehrs ist nicht erforderlich; fiir einen Versto} ist die
objektive tatsdchliche oder potenziell bestehende Behinderung ausrei-

706
chend.

Durch die steuerliche Umqualifizierung von Darlehenszinsen in Dividenden
wird zwar nach Auffassung der Finanzverwaltung kein Fremdkapital in Ei-
genkapital umqualifizielrt.707 Entscheidend ist jedoch, dass die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung in ihrer steuerlichen Wirkung beim Anteilseigner wie
eine Eigenkapitalanlage behandelt wird.”” Das als grenziiberschreitendes
Fremdkapital gegebene Kapital entfaltet beim Durchlaufen des inldndischen
Rechtssystems nicht die Wirkungen von Fremdkapital, sondern generiert
Eigenkapitalvergiitungen. Hierin kann eine auf steuerlicher Ebene bestehende
freiheitsbeschrinkende Marktzugangssperre fiir grenziiberschreitende Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungen gesehen werden. Denn im Ergebnis wird eine
im Ausland als Gesellschafter-Fremdfinanzierung begonnene Kapitalbewe-
gung nicht als solche auf dem inldndischen Finanzierungsmarkt zugelas-

sen.’”  Die nachteilige steuerliche Behandlung des Gesellschafter-

704 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 112; Oechsler, NZG 2007, S. 161 (162);
EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-483/99,Rs. “Goldene Aktien II (Kommission/Frankreich)®,
Slg. 2002, 1-4781, Rn. 41; Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 162.

7% Vgl. EuGH Urt. v. 14.10.1999, C-439/97, Rs. ,,Sandoz*, Slg. 1999, I-7041 (7074), Rn.
19.

7% ygl. SaB, FR 1991, S. 705 (706).

7 Auffassung der Bundesrepublik Deutschland laut den Schlussantrigen des Generalan-
walts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002, C-324/00, Slg. 2002, I-11779
(11791), Rn. 54.

7% SA des Generalanwalts Mischo in der Rs. ,,Lankhorst-Hohorst* v. 26.9.2002, C-324/00,
Slg. 2002, I-11779 (11791), Rn. 55.

7% In diesem Zusammenhang liegt der gleichheitsrechtliche Hinweis nahe, dass mit § 8a
KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes eine Marktzugangssperre auch fiir Inlédnder
bestehe und insofern der europarechtliche Grundsatz der Inlidndergleichbhandlung ge-
wihrleistet sei. Hierbei ist jedoch auch die fiir die Inldnder bestehende Moglichkeit zu
beriicksichtigen, Nachteile einer Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch die Eingehung
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Fremdkapitals bei der Qualifizierung der Vergiitungen wirkt zudem wie eine
mengenmifBige Beschrinkung von Fremdkapital bei der Unternehmensfinan-
zierung. Im Rahmen der "Dassonville"-Formel sind MaBnahmen gleicher

Wirkung wie mengenmifBige Beschrinkungen grundsitzlich verboten.

Auch Unsicherheiten beziiglich einer steuerlichen Behandlung der grenz-
tiberschreitend geleisteten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen kdnnen
dazu fiihren, dass entsprechende Angebote von Gesellschafter-Darlehen nicht
im inldndischen Markt platziert werden oder wieder vom inlédndischen Markt
genommen werden.”'” So wirkt sich etwa der Umstand, ob der Ansissigkeits-
staat eines ausldndischen Anteilseigners eine im Inland vorgenommene Um-
qualifizierung von Zinsvergiitungen in Dividenden nachvollzieht und somit

keine Versteuerung als Zinsen erfolgt,”'! auf die Preisgestaltung des Kapi-

712 13

tals’'? und auf dessen Wettbewerbsfihigkeit mit inlindischem Kapital aus.’
Wird hierdurch ein Markteintritt von grenziiberschreitendem Gesellschafter-
Fremdkapital verhindert oder dessen Austritt aus einem inldndischen Markt
verursacht, betrifft dies das Beschrinkungsverbot, das eine wettbewerbsneut-

rale Marktteilnahme grenziiberschreitender Leistungen sicherstellen soll.

Im Fall der Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008’'* findet dage-
gen keine inhaltliche Umgestaltung der Kapitalbewegung oder ihrer Wirkun-

gen in Form der Generierung von Zinseinkiinften statt. Soweit die Zins-

einer korperschaftsteuerlichen Organschaft zu vermeiden: siehe hierzu unter Punkt
D.IL4.c)ff)(2).

719 Der Wettbewerbsnachteil tritt etwa durch die Verausgabung von zusitzlichen Transakti-
ons- und Informationsbeschaffungskosten zur Beseitigung der Unsicherheit ein; vgl.
Schonfeld, StuW 2005, S. 158 (160).

"1y gl. Zielke, RIW 2006, S. 600 (607 f.).

"2 Die auf eine Investition entfallende Steuerlast zieht in der Regel Preiserhohungen fiir die
Sach- und Finanzinvestionen nach sich; vgl. Kruschwitz, Investitionsrechnung, S. 130;
Hoheisel, GmbHR 2006, S. 802 (802).

13 Bei grenziiberschreitendem Gesellschafter-Fremdkapital besteht in der Regel aufgrund
der gesellschaftsrechtlichen Verbindung zwischen auslidndischem Anteilseigner und in-
lindischem Darlehensnehmer zwar kein Wettbewerb zu inldndischen Gesellschafter-
Fremdkapitalangeboten; der Wettbewerb fillt aus, wenn keine inldndischen Anteilseigner
vorhanden sind, die ein Gesellschafter-Fremdkapitaldarlehen gewéhren konnten. Auf-
grund der Schwierigkeiten mit grenziiberschreitenden Gesellschafter-Fremdfinanzierung-
en kann es jedoch dazu kommen, dass inldndische oder auslédndische Fremdfinanzierun-
gen durch génzlich unabhiingige Dritte vorgezogen werden. In der Konsequenz bedeutet
dies einen Verzicht auf freien grenziiberschreitenden Kapitalverkehr in Form von Gesell-
schafter-Fremdkapital. Darin kann eine Behinderung des freien Kapitalverkehrs gesehen
werden, der seine Ursache in inldndischen Umqualifizierungsnormen hat.

7'* BGBI. 12007, S. 1912.
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schranke an den wirtschaftlichen Sachverhalt von grenziiberschreitenden
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen  einen  Besteuerungstatbestand
kniipft, wird der wirtschaftliche Gehalt der grenziiberschreitenden Fremdka-

pitalbewegung nicht ge'zindert.715

(3) Modalitit i.S.d. der "Keck''-Rechtsprechung

Der Begriff der Verkaufsmodalitit aus der "Keck"- Rechtsprechung wird im
Rahmen einer Ubertragung auf die Kapitalverkehrsfreiheit so verstanden,
dass rein vertriebsbezogene MaBnahmen des Kapitalverkehrs nicht in den
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fallen.”'® Hierunter werden etwa
die verbindliche Vorgabe einheitlicher Formulare oder bestimmter Ge-
schiftszeiten fiir das Bankengewerbe und die Versicherungswirtschaft ge-
fasst. Vorgaben oder Genehmigungen, die den Investitionsvorgang als sol-
chen betreffen, gehen iiber den Begriff der Regelung bloer Modalitéiten des
Kapitalverkehrs hinaus.”"’ Regelungen oder Praktiken, die den Zugang zu
einer selbststindigen Erwerbstitigkeit behindern, sind nicht den Modalitdten

gleichzustellen.718

MafBnahmen, die den Charakter einer Investition inhaltlich in einem wesent-
lichen Punkt dndern, fallen damit nicht unter den Begriff einer bloBen Moda-
litdt im Sinne der Keck-Formel. Nach der Auffassung Schiirmanns ist insbe-
sondere der mitgliedstaatliche Eingriff in die gesellschaftsinterne Willensbil-
dung ein Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit, der nicht mehr unter den
Begriff der bloBen Modalitit im Sinne der "Keck"-Rechtsprechung fillt. o
Die steuerliche Umqualifizierung von Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitung-
en in verdeckte Gewinnausschiittungen geméfl § 8a KStG diirfte in diesem
Zusammenhang keine bloe Modalitdt mehr darstellen: In die durch die Ge-

sellschafter getroffene Entscheidung zur Finanzierung mit Gesellschafter-

Fremdkapital wird durch die steuerliche Umqualifizierung eingegriffen.

713 Vgl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).

716 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1055, Rn. 2799.

"7 Vgl. EuGH Urt. v. 13.5.2003, C-463/00, Rs. ,Goldene Aktien IV (Kommissi-
on/Spanien), Slg. 2003, I-4581 (4631), Rn. 59; EuGH Urt. v. 13.5.2003, Rs. ,,Goldene
Aktien V (Kommission/Vereinigtes Konigreich), C-98/01, Slg. 2003, 1-4641 (4662), Rn.
45; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1055, Rn. 2799.

18 Vgl. Fischer, Europarecht A, S. 307, Rn. 17.

o Vgl. Schiirmann in Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 18.
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Das Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Fremdkapitalvergiitungen im Rahmen
der Zinsschranke des Unternehmensteuerreformgesetzes 2008 betrifft zu-
niichst nur die steuerliche Behandlung von Zinsaufwand beim inldndischen
Darlehensnehmer. Die Nichtabzugsfihigkeit von Zinsaufwand macht die
Aufnahme von GroBkrediten bei Gesellschaftern oder Dritten, * etwa gegen-
iber einer Eigenkapitalfinanzierung weniger attraktiv. Sie hat hierdurch auch
Auswirkungen auf die Absatzfihigkeit von GroBkrediten am Inlandsmarkt.”*!
Die Zinsschranke ist in diesem Sinn bereits keine Modalitdt im Sinn der

EuGH-Rechtsprechung, da sie nicht beim Anbieter, sondern beim Abnehmer

des Kapitals ansetzt.

(4) Unterschiedslose Absatzbetroffenheit durch die Modalitéit

Das Merkmal der Verkaufsmodalitit wird um den Aspekt der unterschiedslo-
sen Absatzbetroffenheit erginzt. Eine nicht der Kapitalverkehrsfreiheit unter-
liegende Modalitit liegt nur vor, wenn diese Modalitdt den Absatz der Leis-
tung des grenziiberschreitenden Anbieters im gleichen MaB3e betrifft wie den
Absatz des inldndischen Anbieters. Nach obiger Einschitzung ist bei § 8a

KStG sowie der Zinsschranke bereits eine Modalitit zu verneinen.’>

d) Kriterium der geminderten Attraktivitit im Bereich der Freiheits-
rechte

aa) Grundsitzliches

Statt der Erfassung europarechtsrelevanter Marktzugangserschwernisse durch
die "Dassonville"-Formel leiten Teile der Literatur europarechtsrelevante
Beschriankungen anhand einer geminderten Attraktivitdit ab.”” Der Begriff
der geminderten Attraktivitdt wird vom EuGH regelméfig zur Begriindung

von Verstoflen gegen den Grundsatz der Inlédndergleichbehandlung verwen-

™ Die Zinsschranke erfasst grundsitzlich alle Fremdkapitalvergiitungen, unabhingig da-
von, ob eine gesellschaftsrechtliche Verbindung zwischen Darlehensgeber und Darle-
hensnehmer besteht.

! Darlehensgeber sind in diesem Zusammenhang als Anbieter von Kapital in Form von
Darlehen, Darlehensnehmer als Abnehmer von Kapital zu sehen.

22 Siehe unter Punkt D.I1.4.0)ff)(3).

2 ygl. Wagner, DStZ 2004, S. 185, (188); Kérner, IStR 2004, S. 253 (260).
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det.”* Teile der Literatur ziehen den Begriff der geminderten Attraktivitdt
dariiber hinaus auch heran, wenn die Kapitalverkehrsfreiheit als Freiheits-

recht betroffen ist.”?

Mit dem Hinweis auf eine geminderte Attraktivitdit fir
grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungen wird ein Verstof3
der steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln gegen den Frei-
heitsgehalt der Kapitalverkehrsfreiheit angenommen.726 Soweit sich hierbei
auf das Urteil in der Rs. "Lankhorst-Hohorst""*” berufen wird,”*® ist dies
jedoch nicht unproblematisch. Denn in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" wurde
ein Versto} gegen eine Grundfreiheit als Gleichheitsrecht festgestellt, da der
streitgegenstidndliche § 8a KStG in der von 1996 bis 1998 geltenden Fassung
auslindische Darlehensgeber diskriminierte.’””” Die Kapitalverkehrsfreiheit

als Freiheitsrecht wurde mit dieser EuGH-Entscheidung dagegen nicht ange-

sprochen.

Soweit der EuGH den Begriff der geminderten Attraktivitit verwendet,

730 . . . 731
h’”" oder in seiner weiteren Begriindung'”" einen Ver-

nimmt er ausdriicklic
gleich mit rein inldndischen Sachverhalten vor. Somit besteht bei der Ver-
wendung des Begriffs der geminderten Attraktivitdt immer ein unmittelbarer

oder mittelbarer Zusammenhang mit einer Diskriminierungspriifung. Dies

7 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. , Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion”, IStR 2007, S. 69, Rn. 64; EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg.
2006, 1-945 (956), Rn. 34; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA®, Slg.
2006, 1-1863 (1868), Rn. 17; EuGH Urt. v. 14.12.2006, C-170/05, Rs. ,.Denkavit“, IStR
2007, S. 62, Rn. 30; EuGH Urt. v. 15.7.2004, C-315/02, Rs. ,,Lenz*,Slg. 2004, 1-7063
(7089), Rn. 21; EuGH Urt. V. 7.9.2004, C-319/02, Rs. ,,Manninen®, Slg. 2004, 1-7477
(7506), Rn. 23; EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, C-324/00, Slg. 2002,
1-11779 (11811), Rn. 32; EuGH Urt. v. 15.6.2004, C-242/03, Rs. ,,Weidert und Paulus”,
Slg. 2004, I-7379 (7398), Rn. 14.

725 Vgl. Wagner, DStZ 2004, 185, (188); Oechsler, NZG 2007, S. 161 (162); Korner, IStR
2004, S. 251 (260).

26 yg]. Kérner, IStR 2004, S. 251 (260).

7 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, 1-11779
(11811), Rn. 32.

7 Vgl. Korner, IStR 2004, S. 251 (260).

2 yol. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. , Lankhorst-Hohorst™, Slg. 2002, I-11779
(11811), Rn. 31.

3% yol. EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, Slg. 2006, 1-945 (956), Rn. 34;
EuGH Urt. v. 7.9.2004, C-319/02, Rs. ,,Manninen“, Slg. 2004, 1-7477 (7506), Rn. 23;
EuGH Urt. v. 15.6.2004, C-242/03, Rs. ,,Weidert und Paulus”, Slg. 2004, 1-7379 (7398),
Rn. 14.

7! Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion”, IStR 2007, S. 69, Rn. 64; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA*,
Slg. 2006, 1-1863 (1868), Rn. 17; EuGH Urt. v. 14.12.2006, C-170/05, Rs. ,,Denkavit*,
IStR 2007, S. 62, Rn. 30; Urt. v. 15.7.2004, C-315/02, Rs. ,.Lenz*, Slg. 2004, 1-7063
(7089), Rn. 21; EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002,
I-11779 (11811), Rn. 32.
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legt den Schluss nahe, dass in der EuGH-Rechtsprechung dem Begriff der
geminderten Attraktivitdt im Bereich der Freiheitsrechte keine mafgebliche
Rolle zukommt. Wenn die Freiheitsausiibung "weniger attraktiv" sein soll,
setzt dies einen Vergleichssachverhalt voraus; die Formulierung spricht damit
die Gleichheitskomponente und folglich das Diskriminierungsverbot, nicht
aber den Freiheitsaspekt an.”? Gegen die Anwendung des Begriffs zum
Nachweis einer Beschrinkung des Freiheitsaspekts der Grundfreiheiten des
EGV sprechen zudem weitere inhaltliche Griinde. Diese sollen im nachfol-

genden Abschnitt ndher dargestellt werden.

bb) Attraktivitiit von Investitionsalternativen

(1) Zulassige Investitionsalternativen

Die Begriindung einer Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit aufgrund
einer geminderten Attraktivitit setzt einen relativen Bezugspunkt voraus. Es
ist zu fragen, gegeniiber welchem Vergleichssachverhalt die Besteuerungs-

norm eine Verminderung der Attraktivitiit verursachen soll.

Eine geminderte Attraktivitit bei Diskriminierungsverboten wird durch den
Vergleich von rein inlindischen mit grenziiberschreitenden Sachverhalten
ermittelt; im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit erfolgt dies durch den Ver-
gleich von zwei Investitionsalternativen. Im Rahmen des Beschrdnkungsver-
botes, das den Zutritt zu Inlandsmirkten gewéhrleistet, konnte fiir auslindi-
sche Darlehensgeber nur die Alternative "Grenziiberschreitende Investition
im Inland" mit der Alternative "Nichtinvestition im Inland" verglichen wer-
den. Der Vergleich "Grenziiberschreitende Investition im Inland" mit einer
ausschlielich im Ausland erfolgenden Investition ist nur betriebswirtschaft-
lich, nicht aber im Rahmen des europarechtlichen Beschrinkungsverbotes
zuldssig. Denn die steuerlichen Belastungsunterschiede zwischen den einzel-
nen EU-Mitgliedstaaten fiir jeweils rein inlédndische Finanzierungssachver-
halte stellen keine europarechtsrelevanten Beeintriachtigungen dar. Die steu-

ertarifliche Belastung rein inlédndischer Wirtschaftsvorgidnge in den verschie-

732 Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 292.
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denen EU-Mitgliedstaaten ist Teil des im europdischen Binnenmarkt gewoll-

ten Wettbewerbs der Steuersysteme.”™

(2) Investitionsalternativen des auslindischen Darlehensgebers

Der fiir den auslindischen Darlehensgeber europarechtlich zulédssige steuerli-
che Belastungsvergleich der "Grenziiberschreitenden Investition im Inland"
mit der "Nichtinvestition im Inland"”** wird immer dazu fiihren, dass die ers-
te Alternative steuerliche Belastungen verursacht, wihrend die Nichtinvesti-
tion konsequenterweise ebenfalls keine steuerlichen Belastungen mit sich
bringt. Da gemidll EuGH die isolierte steuerliche Belastung einer Investition

3 wiirde

als Kriterium einer Beeintrichtigung herangezogen werden kann,’
sich die grenziiberschreitende Inlandsinvestition des ausldndischen Darle-
hensgebers regelmifBig europarechtlich als "weniger attraktiv" 36 darstellen,
obwohl sie auch auf europarechtlich zuldssige Belastungsunterschiede der
verschiedenen Steuersysteme der EU-Mitgliedstaaten zuriickgehen kann. Das
Kriterium der geminderten Attraktivitiit ist damit nicht zum Nachweis einer
Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit als Freiheitsrecht geeignet; bei der
Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit als Gleichheitsrecht kommt dem
Kriterium der geminderten Attraktivitdt gleichwohl eine ungeschmailerte Be-

737
deutung zu. 3

3 Die unterschiedliche Tarifbelastung der Unternehmensgewinne durch die einzelnen EU-
Mitgliedstaaten stellt eine der Hauptursachen fiir steuerliche Belastungsgefille innerhalb
der EU dar. Fiir sich genommen wiirde deshalb eine Harmonisierung des Korperschaft-
steuersatzes ganz wesentlich zum Abbau von Verzerrungen bei Standort-, Investitions-
und Finanzierungsentscheidungen von Kapitalgesellschaften beitragen. Damit wiirde je-
doch ein zentrales Element nationaler Steuersouverinitit aufgegeben; deshalb und auch
mit Blick auf das Subsidiaritétsprinzip (Art. 5 EGV) wird eine Harmonisierung der Kor-
perschaftsteuersitze zumindest derzeit nicht angestrebt; vgl. Mitteilung der Kommission
an den Rat und das Europiische Parlament: Der Beitrag der Steuer- und Zollpolitik zur
Lissabon-Strategie, KOM (2005) 532 endg. v. 25.10.2005, S. 6; Schon, GmbHStB 2006,
S. 9 (11); SA des Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in
Class IV of the ACT Group Litigation, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu,
Rn. 44 und Rn. 45; SA des Generalanwalts Léger v. 2.5.2006 in der Rs. ,,Cadbury
Schweppes*, C-196/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 55.

3 Die ,,Nichtinvestition* entspricht im Rahmen einer steuerlichen Investitionsrechung dem
Projekt Null; vgl. Kruschwitz, Investitionsrechnung, S. 138.

73 ygl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 45; Sedemund, BB 2006, S. 2118 (2119); Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215 f.).

3% Die ausdriickliche Differenzierung der Attraktivitiit in eine europarechtliche und eine
betriebswirtschaftliche Attraktivitit erfolgt zu Klarstellungszwecken. Das unverzinsliche
Stehenlassen® von Kapital ist gegeniiber einer Investition, die den Zinsertrag nicht voll-
standig wegsteuert, regelméBig (betriebswirtschaftlich) nicht attraktiver.

37 Zum Begriff der Attraktivitdt im Rahmen des Diskriminierungsverbots siehe oben unter
Punkt D.I1.3.b).
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(3) Investitionsalternativen des inldndischen Darlehensgebers

Die Bedeutung des Kriteriums der geminderten Attraktivitidt bei der Kapital-
verkehrsfreiheit als Freiheitsrecht stellt sich auch fiir den gleichfalls europa-
rechtlich relevanten Out-bound-Fall, wenn also wesentlich beteiligte inldndi-
sche Unternehmen Darlehen in andere EU-Mitgliedstaaten oder in Drittstaa-
ten vergeben. Auch hier verbleibt bei einem steuerlichen Belastungsvergleich
lediglich das europarechtsrelevante Vergleichspaar der "grenziiberschreiten-
den Investition im Ausland" und der "Nichtinvestition", die aus den bereits
oben dargestellten Griinden immer zu einer geminderten (europarechtlichen)
Attraktivitdt der Alternative "grenziiberschreitende Investition im Ausland”
fiihren wiirde. Das Kriterium der geminderten Attraktivitit ist damit auch im
Fall eines inldndischen Darlehensgebers nicht zur Feststellung einer Frei-

heitsbeschrinkung geeignet.

e) Zwischenergebnis zur Erfassung von Marktzugangserschwernissen

Die Untersuchung der Kapitalverkehrsfreiheit in der Funktion als Beschrin-
kungsverbot hatte im ersten Untersuchungsschritt die Analyse des Inhalts des
Beschriankungsverbotes zum Gegenstand. Davon ausgehend, dass das Be-
schrinkungsverbot nur vor den steuerlichen MaBnahmen schiitzen soll, die

38 wurden zwei Mo-

spezifisch den Marktzutritt iiber die Grenze erschweren,’
delle untersucht, mit denen diese spezifischen Marktzugangserschwernisse
erfasst werden konnten. Dies war zum einen die Herleitung einer Freiheitsbe-
schrinkung durch den Begriff der geminderten Attraktivitiit” und zum ande-
ren der Riickgriff auf die zur Warenverkehrsfreiheit entwickelte "Dassonvil-
le"-Formel.”*" Die Untersuchung zum Begriff der geminderten Attraktivitdt
hat ergeben, dass bei diesem Ansatz die Tendenz besteht, vorschnell eine
europarechtsrelevante Freiheitsbeschrinkung durch Gesellschafter-Fremdfin-

741

anzierungsregeln anzunehmen.”™ Durch dieses Ergebnis wird die Bedeutung

des Begriffs der geminderten Attraktivitiit bei der Feststellung von Diskri-

738 Sieche oben unter Punkt D.IL4.b)bb).

73 Siehe oben unter Punkt D.IL4.d).

7 Siche oben unter Punkt D.IL4.c).

"1 7u dieser Kritik an einem absoluten Beschrinkungsverbot im Bereich der direkten Steu-
ern siehe: Reimer in: Kokott/Lehner, Grundfreiheiten, S. 57 ff.; Cordewener, Grundfrei-
heiten, S. 846.
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minierungen, bei dem ein Vergleich zwischen zwei Sachverhalten vorge-
nommen wird, nicht geschm'ailert.742 Demgegeniiber kann mit der "Dassonvil-
le"-Formel an eine anerkannte Begriindungssystematik aus der mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit vergleichbaren Warenverkehrsfreiheit angekniipft werden,
mit der sich die spezifischen Marktzugangserschwernisse durch steuerliche

Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln erfassen lassen.

5. Schutz des rein inléindischen Kapitalverkehrs

a) Rechtsprechung des EuGH und BFH

Die Diskriminierungsverbote des EGV streben eine Gleichbehandlung
grenziiberschreitender mit inldndischen Wirtschaftstétigkeiten an, wihrend
Beschriankungsverbote Freiheiten fiir grenziiberschreitende Wirtschaftstatig-
keiten gewihren sollen. Die Schlechterstellungen der rein inldndischen Wirt-
schaftstiitigkeit gegeniiber grenziiberschreitenden Sachverhalten, die so ge-
nannte Inldnderdiskriminierung, verbieten die Grundfreiheiten des EGV
grundsitzlich nicht. Ausgehend von den Vorgaben des EGV verneint der
EuGH™* sowie ausdriicklich fiir steuerliche Sachverhalte der BFH™** die

Anwendung der Grundfreiheiten auf rein inldndische Sachverhalte.

b) Auffassungen in der Literatur

Nach Auffassung von Schon ist der Biirger vor der so genannten Inldnderdis-
kriminierung, bei der der reine Inlandsfall gegeniiber dem grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt benachteiligt wird, nicht geschﬁtzt.745 Die Fokussierung
des Rechtsschutzsystems auf grenziiberschreitende Sachverhalte und die da-
mit einhergehende Vernachlidssigung des reinen Inldnderschutzes steht je-
doch in der Kritik.”*® Teilweise wird in der Literatur vertreten, dass sich Aus-
wirkungen der Grundfreiheiten auf rein inldndische Finanzierungssachverhal-
te ergeben konnen, wenn bei der Umsetzung von EU-Richtlinien in nationale
Gesetze grenziiberschreitende und rein inlédndische Sachverhalte gleich gere-

gelt werden. Die Auslegung der Normen fiir die Anwendung auf den grenz-

72 Siehe hierzu oben unter Punkt D.I1.3.b).

™ Vgl. EuGH Urt. v. 26.1.1993, C-112/91, Rs. ,,Werner*, Slg. 1993, 1-429 (470), Rn. 16;
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 172, Rn. 455.

74 BFH Urt. v. 22.7.2003, BStBL. I 2003, S. 851 (852).

5 ygl. Schén, GmbH-StB 2006, S. 9 (11); Geiger, EUV/EGV, Art. 12 EGV, Rn. 3; Birk
in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, AO, § 2 AO, Rn. 181.

6 yg]. Roser, EStB 2006, S. 116 (118); Kanzler, FR 2003, S. 1192 (1192).
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iberschreitenden und den rein inléndischen Sachverhalt sei in diesen Féllen
untrennbar miteinander verkniipft. Die Auslegung des grenziiberschreitenden
Sachverhaltes durch den EuGH miisse zwecks Vermeidung einer gespaltenen
Auslegung dann auch Geltung fiir rein inldndische Sachverhalte entfalten.”*’
Dies sei etwa bei § 8b Abs. 5 KStG der Fall, da hier der Gesetzgeber ein
Wahlrecht aus Art. 4 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie ausgeiibt habe.

c) Eigene Stellungnahme

Zwar hat der EuGH bereits mit der Rs. "ICI""*® festgestellt, dass eine An-
kniipfung an ein grenziiberschreitendes Tatbestandselement ausreicht, um die
betroffene Regelung einer EU-rechtlichen Uberpriifung zu unterzichen.”*
Dies setzt jedoch noch immer voraus, dass zumindest der verfahrensgegen-
standliche reale Lebenssachverhalt ein grenziiberschreitendes Element auf-
weisen muss. Solange nicht ein realer grenziiberschreitender Sachverhalt
beeintrichtigt ist, liegt keine europarechtsrelevante Beeintrichtigung von
Grundfreiheiten des EGV vor;"° die von Thémmes angefiihrte ungleiche
Anwendung derselben Norm kann jedoch einen Verstofl gegen das nationale
Gleichbehandlungsgebot aus Art. 3 Abs. 1 GG darstellen.”' Als Ergebnis
bleibt festzuhalten, dass nach der hier vertretenen Auffassung der rein im
Inland erfolgende Kapitalverkehr nicht vom EGV geschiitzt ist: Eine

Schlechterstellung oder eine Beschrinkung rein inléndischer Gesellschafter-

Fremdfinanzierungsstrukturen wire vom EGV nicht erfasst.

6. Zusammenfassung zur Beeintrichtigung der Kapitalverkehrsfreiheit
Im Abschnitt D.II.2. wurden zundchst die Kriterien zur Bildung von Ver-
gleichs- und Fallgruppen insbesondere die FEinbeziehung der korper-

schaftsteuerlichen Organschaft und der Anteilseignerbesteuerung erarbeitet.

47V g]. Thommes, IStR 2005, S. 684 (691).

¥ Vgl. EuGH Urt. v. 16.7.1998, Rs. ,.ICI*, C-264/96, Slg. 1998, 1-4695 (4722), Rn. 23 und
Rn. 24.

79y gl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (667).

% Die gleiche Auffassung vertritt die Generalanwaltschaft des EuGH. Dies hindert sie
nicht, die Belastungen fiir rein inldndische Gesellschafter-Fremdfinanzierungen zu kriti-
sieren, die nach der Ausweitung der Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln auf reine
Inlandssachverhalte entstanden sind: SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in
der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 68.

731 ygl. Bullinger, IStR 2005, S. 370 (370 f.); ablehnend Birk in: Hiibschmann/ Hepp/Spi-
taler, AO, § 2 AO, Rn. 181.
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AnschlieBend erfolgte eine Erorterung der Kapitalverkehrsfreiheit in ihrer
Funktion als Diskriminierungsverbot (D.I1.3) und als Beschrinkungsverbot
(D.I11.4) fiir Auslidnder. SchlieBlich musste trotz der beachtenswerten Argu-
mentation von Thommes aufgrund der bisherigen EuGH-Rechtsprechung die
Zulissigkeit einer Inlinderdiskriminierung bejaht werden (D.I1.5). Auf dieser
Basis lassen sich erste Aussagen zu den Anforderungen einer europarechts-

konformen Behandlung der Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln treffen.

Im Falle eines VerstoBBes gegen das Diskriminierungsgebot des EGV kann
eine europarechtskonforme Regelung der steuerlichen Gesellschafter-
Fremdfinanzierung hergestellt werden, indem rechtlich und wirtschaftlich
eine Gleich- oder Besserstellung von EU-Binnensachverhalten gegeniiber
rein inlédndischen Finanzierungssachverhalten erfolgt. Hierfiir ist die Gleich-
stellung in- und auslidndischer Finanzierungssachverhalte im Rahmen des
§ 8a Abs. 1 KStG durch das Korb II-Gesetz> angesichts des Regelungszu-
sammenhangs der §§ 8a, 8b KStG sowie der fiir Inldnder bestehenden Mog-
lichkeit, durch Eingehung einer korperschaftsteuerlichen Organschaft
nachteilige Folgen des § 8a KStG zu vermeiden, jedoch nicht ausreichend.
Gleiches gilt fiir die Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008, die
mit § 15 Nr. 3 KStG 2008 gleichfalls in Organschaftsfillen das Betriebsaus-
gabenabzugsverbot fiir Zinsaufwendungen auf der Ebene der Organgesell-

schaft aussetzt.

I1I. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen durch Art. 57 Abs. 1 EGV

1. Einfiihrung

Die auch als Stillhalteklausel bezeichnete Regelung des Art. 57 Abs. 1 EGV
sieht vor, dass Beschrankungen des Kapitalverkehrs in Bezug auf Drittstaaten
zuldssig sind, wenn sie am 31.12.1993 aufgrund einzelstaatlicher Rechtsvor-
schriften fiir den Kapitalverkehr mit Drittstaaten im Zusammenhang mit Di-
rektinvestitionen oder der Niederlassung im Drittstaat bestanden haben. So-
mit besteht ein spezieller Rechtfertigungsgrund zur Beschrinkung des Kapi-

talverkehrs im Verhiltnis zu Drittstaaten.””

2 BGBI. 12003, S. 2840 (2841 ff.).
733 Art. 57 Abs. 1 EGV wird auch als stand-still-Klausel oder Unberiihrtheitsklausel be-
zeichnet, Grabitz/Hilf, Art. 57 EGV, Rn. 14; gebriduchlich sind auch die Bezeichnungen

153



2. Riaumlicher Geltungsbereich

Die Stillstandsklausel betrifft das Verhiltnis der einzelnen EU-Mitgliedstaat-
en zu Dirittstaaten. Beschrinkungen des Kapitalverkehrs im Verhiltnis zu
anderen EU-Mitgliedstaaten konnen nicht durch Art. 57 Abs. 1 EGV gerecht-
fertigt werden.”* Gleiches gilt fiir Kapitalverkehrsbeschrinkungen der EU-
Mitgliedstaaten im Verhéltnis zu EWR-Staaten, da der Begriff des Drittstaats
aus Art. 57 EGV der Definition des Art. 56 Abs. 1 EGV folgt und die EWR-

Staaten im Rahmen des Art. 56 EGV nicht als Drittstaaten anzusehen sind.”>>

3. Sachlicher Geltungsbereich

a) Bezug auf die Kapitalverkehrsfreiheit

Art. 57 Abs. 1 EGV bezieht sich lediglich auf die Kapitalverkehrsfreiheit; die
Zahlungsverkehrsfreiheit wird nach ganz iiberwiegender Meinung nicht von

dieser Klausel erfasst.”®

b) Bezug auf Direktinvestitionen

Die Stillhalteklausel bezieht sich ausdriicklich auf Beschrinkungen, die im
Zusammenhang mit Direktinvestitionen stehen.””” Direktinvestitionen in
Form von Unternehmensbeteiligungen liegen gemidf3 den Rubriken I und III

des Anhangs zur Kapitalverkehrsrichtlinie vor,”®

wenn die Moglichkeit der
tatsdchlichen Beteiligung an der Verwaltung einer Gesellschaft und deren
Kontrolle aufgrund eigener Anteile gegeben ist.”> Portfolio-Investitionen,
die keine Kontrollmehrheit vermitteln, unterliegen nicht der Stillhalteklausel
und konnen nur nach allgemeinen Rechtfertigungsgriinden eingeschrinkt

werden.’® Fraglich ist, ob § 8a KStG sowie die Zinsschranke der Unterneh-

Bestandsklausel oder Reziprokklausel; vgl. Follak in: Dauses, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, F.II, Rn. 11.

7% Vgl. Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, Art. 57 EGV, Rn. 14.

3 Vgl. EuGH Urt. v. 23.9.2003, C-452/01, Rs. ,,Ospelt und Schlossle Weissenberg®, Slg.
2003, 1-9743.

796 yol, Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 57, Rn. 1.

37y g]. Schonfeld, IStR 2005, S. 410 (414).

738 Kapitalverkehrsrichtlinie RL 88/361, Anhang I Rubrik I, ABL. EG 1988 Nr. L 178/5;
Schiirmann in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 56 EGV, Rn. 3.

9 yol. EuGH Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,Baars“, C-251/98, Slg. 2000, I-2805 (2814), Rn. 20.

760 ygl. Réhrbein/Eicker, BB 2005, S. 465 (470); Schnitger, IStR 2005, S. 493 (503);
Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 57, Rn. 7; Ohler, Europidische Kapital- und Zah-
lungsverkehrsfreiheit, Art. 57, Rn. 3.
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mensteuerreform 2008 in diesem Sinn eine Beschriankung von Direktinvesti-

tionen darstellen.

Soweit die Gesellschafter-Fremdfinanzierung nach § 8a KStG eine wesentli-
che Beteiligung im Sinne des § 8a Abs. 3 S. 1 KStG voraussetzt, greift die
Steuernorm bereits in Fillen fehlender Stimmrechtsmehrheit, d.h. auch bei
Portfolio-Investitionen. Der Begriff der Beherrschung aus § 8a Abs. 3 S. 3
KStG schlieit gleichfalls Portfolio-Investitionen nicht aus, da die Beherr-
schung auch durch Zusammenwirken mehrerer Portfolio-Anteilseigner vor-
liegen kann (§ 8a Abs. 3 S. 3 Alternative 2 KStG). Die Gesellschafter-
Fremdfinanzierung nach § 8a KStG ist bei einer abstrakten Betrachtungswei-
se’®! bereits aufgrund dieser Tatbestandsankniipfungen keine Norm, die aus-
schlieBlich Direktinvestitionen beschrinkt.”®* Es schlieBt sich die Frage an,
ob eine solche Norm, die abstrakt geeignet ist, sowohl auf Direktinvestitio-
nen als auch auf Portfolioinvestitionen beschrinkend zu wirken, unter die
Stillstandsklausel des Art. 57 EGV fillt. Im Sinne eines weitgehenden
Grundfreiheitsschutzes durch den EGV ist eine Anwendung der Klausel auf

. . 763
solche Normen eher zu verneinen als zu bejahen.

Stellt man auf eine konkrete Betrachtungsweise der Norm ab, ergibt sich
abhingig von der Losung der Anwendungskonkurrenz zwischen der Nieder-

lassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit folgendes Bild.

e Wird in Drittstaatensachverhalten, in denen eine Kontrollmehrheit gege-
ben ist, eine sachliche Anwendungskonkurrenz zwischen Kapitalver-
kehrsfreiheit und Niederlassungsfreiheit dahingehend gelost, dass die
Niederlassungsfreiheit vorrangig oder ausschlieBlich anzuwenden ist,”%*

stellt sich die Frage der Stillstandsklausel nicht, da die Klausel nur bei

761 yol. Schonfeld, IStR 2005, S. 410 (411 ff.).

762 yol. Schonfeld, IStR 2005, S. 410 (414).

763 Richtigerweise sind die Grundfreiheiten des EGV auf den Schutz und die Gleichstellung
von wirtschaftlichen Sachverhalten zwischen den EU-Mitgliedstaaten ausgerichtet und
haben nur ausnahmsweise Drittstaatensachverhalte zum Gegenstand. Bei Normen, die
wie Art. 57 EGV den Schutz von Drittstaatensachverhalten betreffen, kann daher der eu-
roparechtliche Auslegungsgrundsatz des ,.effet utile” Einschrinkungen unterliegen; zur
erweiterten Auslegung von Rechtfertigungsgriinden im Zusammenhang mit Drittstaaten-
sachverhalten vgl. auch Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494).

764 Siehe oben unter Punkt C.1.2.b)gg)(3).
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der Kapitalverkehrsfreiheit zu beachten wire, im Rahmen der Niederlas-

sungsfreiheit jedoch keine Anwendung findet.

e Wird die Anwendungskonkurrenz dahingehend gelost, dass die Kapital-
verkehrsfreiheit (kumulativ) anzuwenden ist,’® unterliegt dieser Sach-
verhalt einer stimmrechtsmehrheitsvermittelnden Direktinvestition der

Stillstandsklausel.

e Ist aufgrund einer Portfolio-Investition in einem Drittstaat ausschlieBlich
die Kapitalverkehrsfreiheit anwendbar, ® unterliegt siec wegen der kon-
kret nicht gegebenen Kontrollmehrheit auch nicht der Stillstandsklausel
des Art. 57 EGV, die mit dem Tatbestandsmerkmal der Direktinvestition

eine solche Kontrollmehrheit voraussetzt.

In der Rs. "Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litigation” hat der
EuGH die Frage, ob eine konkrete oder abstrakte Betrachtungsweise
zugrunde zu legen ist, dahingehend geldst, dass im Zweifel Niederlassungs-

freiheit und Kapitalverkehrsfreiheit kumulativ zur Anwendung kommen.”®’

Der Grundtatbestand der Zinsschranke gemifl § 4h EStG 2008, § 8a KStG
2008 weist keine beteiligungsbezogene Schwelle fiir eine Anwendung des
Abzugsverbotes fiir Zinsaufwand auf. Der Grundtatbestand der Zinsschranke
erfasst grundsétzlich beteiligungsunabhingig alle Darlehensverhéltnisse einer
fremdfinanzierten Kapitalgesellschaft.768 Insofern handelt es sich bei der
Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008 um eine Norm, die abstrakt
geeignet ist, sowohl auf Direktinvestitionen als auch auf Portfolioinvestitio-
nen beschrinkend zu wirken. Soweit in § 8a KStG 2008 Beteiligungsschwel-
len fiir eine schéddliche Gesellschafter-Fremdfinanzierung bestehen, beziehen
diese sich lediglich auf die Dispens-Klauseln der Zinsschranke, nicht aber auf

den Grundtatbestand der Regelung. Wie bei § 8a KStG i.d.F. des JStG 2007

765 Siehe oben unter Punkt C.1.2.b)gg)(3).

7% Siehe oben unter Punkt C.1.2.b)gg)(3).

7 ygl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-374/04, Rs. ,, Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation”, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 40.

68 ygol. Dérfler/Vogl, BB 2007, S. 1084 (1084); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289); To-
ben/Fischer, BB 2007, S. 974 (974); Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kessler/Ortmann-
Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (525).
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diirfte die Zinsschranke damit als nicht spezifisch Direktinvestitionen regeln-
de Norm nicht unter die Klausel aus Art. 57 EGV fallen und folglich von ihr

nicht eingeschrinkt werden.

c) Bezug auf Drittstaatensachverhalte

Unklar ist, ob Art. 57 Abs. 1 EGV einen Bestandsschutz fiir alle den Kapital-
verkehr unmittelbar oder mittelbar betreffenden Ma3nahmen gewihrt oder ob
nur solche Maf3inahmen erfasst sein sollen, die ausschlie8lich und konkret den

Kapitalverkehr mit Drittstaaten zum Gegenstand haben.”®

Ohler spricht sich
unter Hinweis auf den spezifischen Wortlaut der Stillstandsklausel fiir eine
solche enge Auslegung aus.””" Teilweise wird kritisiert, durch eine solche
enge Auslegung wiirde die Stillstandsklausel im Bereich der Besteuerungs-
normen weitgehend leer laufen.””' Allerdings bestehen etwa mit § 23
UmwStG 200272, § 1a EStG, § 43b EStG sowie § 50g EStG durchaus natio-
nale Besteuerungsnormen, die bereits entsprechend den Kriterien der Still-
standsklausel ausdriicklich zwischen EU-Mitgliedstaaten und Drittstaaten
differenzieren. Die Regelung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch
§ 8a Abs. 1 KStG mit ihrer formalen Gleichstellung von in- und auslédndi-
schen Sachverhalten ist dagegen keine spezifische auf den Kapitalverkehr mit
Drittstaaten bezogene Regelung. Gleiches gilt fiir die Zinsschranke, bei der
die Betriebsausgabenabzugsbeschrinkung fiir Zinsaufwendungen gleichfalls

nicht danach differenziert, ob die Zinszahlungen an Darlehensgeber in ande-

ren EU-Mitgliedstaaten oder Drittstaaten flieBen.

d) Kein Ausschluss durch den speziellen Steuervorbehalt

Art. 57 EGV kann dem Grundsatz nach auf Mallnahmen aus dem steuerli-
chen Bereich angewendet werden. Der spezielle Steuervorbehalt aus Art. 58
EGV schlieit nicht aus, dass allgemeine Rechtfertigungsgriinde auch bei
steuerlichen MaBnahmen Anwendung finden konnen.”” Art. 58 Abs. 3 EGV,

iiber den die allgemeine Rechtfertigungsdogmatik des EuGH zum Tragen

769 Vgl. Peters/Gooijer, European Taxation 2005, page 475 (477).

7% ygl. Ohler, Europiische Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit, Art. 57, Rn. 3; Smit, EC
Tax Review 2006/4, page 203 (206).

"1 'yal. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (666).

"2 BGBI. 12002, S. 4133, berichtigt durch: BGBI. 12003, S. 738.

773 Vgl. BFH Vorlagebeschluss v. 22.8.2006, IStR 2006, S. 862 (863); kritisch:
Rehm/Nagler, IStR 2006, S. 859 (861).
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kornrnt,774 macht deutlich, dass die spezielle steuerliche Vorbehaltsklausel

andere Rechtfertigungsgriinde nicht ausschlieBen oder verdringen soll.””

4. Zeitlicher Geltungsbereich

a) Stichtagsregelung des Art. 57 Abs. 1 EGV

Art. 57 Abs. 1 EGV sieht mit dem 31.12.1993 einen ausdriicklichen Stichtag
fiir Regelungen vor, die unberiihrt von der Liberalisierung des Kapitalver-
kehrs weiterhin Geltung beanspruchen konnen. Der Steuervorbehalt aus Art.
58 EGV beinhaltet demgegeniiber keine ausdriickliche Stichtagsregelung. Fiir
ihn gilt jedoch eine Erkldarung der EU-Mitgliedstaaten in der Schlussakte zum
Maastrichtvertrag, die wie die Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV auf
das Bestehen von Regelungen zum 31.12.1993 Bezug nimmt.”’® Insofern
werfen die Stichtagsregelungen des Art. 57 Abs. 1 EGV und des Art. 58
EGV vergleichbare Fragestellungen auf. Entscheidend ist insbesondere, ob
die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln in der Fassung des StandOG

eine vor dem 31.12.1993 bestehende Regelung darstellt.

b) Rechtsentwicklung zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung
Eine erste Regelung im Sinne einer steuerlichen Behandlung von Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen wurde ab 1987 auf Grundlage einer Ver-

" Im Jahr 1993 erfolgte eine gesetzliche

waltungsanweisung angewandt.
Normierung durch das StandOG."”® Das StandOG wurde am 13.9.1993 erlas-
sen und trat am 18.9.1993 in Kraft. Es sah erstmals fiir den Veranlagungszeit-

raum 1994 im Rahmen des neu eingefiihrten § 8a KStG eine Begrenzung der

774 Vgl. Schnorr, FR 2006, S. 529 (534); Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (666);
Cordewener, DStR 2004, S. 6 (8); SA der Generalanwiltin Kokott v. 12.2.2004, in der
Rs. “Weidert und Paulus®, C-242/03, Slg. 2004, 1-7379 (7387), Rn. 27; Englisch, Divi-
dendenbesteuerung, S. 280.

7 Vgl. EuGH Utt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock*, IStR 2007, S. 441, Rn. 36.

776 Der Wortlaut der Erklirung zu Art. 73d EGV (nunmehr Art. 58 EGV), die der Schluss-
akte des Vertrages tiber die Europédische Union beigefiigt wurde, lautet: ,,Die Konferenz
bekraftigt, dass das in Artikel 73d Abs. 1 Buchstabe a des Vertrags zur Griindung der Eu-
ropdischen Gemeinschaften erwédhnte Recht der EU-Mitgliedstaaten, die einschligigen
Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, nur fiir die einschldgigen Vorschriften gilt,
die Ende 1993 bestehen. Diese Erklarung betrifft jedoch nur den Kapital- und Zahlungs-
verkehr zwischen den EU-Mitgliedstaaten.*

717y gl. BMF-Schreiben v. 16.3.1987, BStBI. 11987, S. 373.

7 BGBL. 11993, S. 1569 (1576).
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steuerlichen Anerkennung der Fremdfinanzierung inldndischer Kapitalgesell-

779
schaften vor.

Eine umfassende Systemidnderung wurde mit dem StSenkG vom
23.10.2000"* bei der Besteuerung von Korperschaften und ihrer Anteilseig-
ner durch die Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens vorgenornmen.781 Die
Gesellschafter-Fremdfinanzierung kniipfte nunmehr an Vergiitungen an, die
im Inland nicht im Rahmen einer Veranlagung erfasst waren; zudem wurde

die Freigrenze (sog. "safe haven") angepasst.

Aufgrund der "Lankhorst-Hohorst"-Entscheidung vom 12.12.2002,”** wo-
nach § 8a Abs. 1 Nr. 2 in der Fassung des StandOG™™* gegen die Niederlas-
sungsfreiheit aus Art. 43, 48 EGV verstiel, wurden die Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsregeln mit Wirkung zum Veranlagungszeitraum 2004
durch das so genannte Korb II-Gesetz neu gefasst.784 Der Anwendungsbe-

reich der Vorschrift erstreckt sich seither auch auf Inlidnder.

¢) Stichtagsproblem im Fall des StandOG

Die Beschrinkung durch die Rechtsvorschrift des § 8a KStG in der Fassung
des StandOG’® muss am 31.12.1993 bestanden haben, wenn sie unter die
Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV fallen soll.”™ Fraglich ist, ob eine
Beschriankung durch eine Vorschrift bereits zu bejahen ist, wenn die Vor-
schrift in Kraft getreten ist oder ob auf den Zeitpunkt abzustellen ist, ab dem
die Vorschrift anzuwenden ist. Da § 8a KStG in der Fassung des StandOG
zum 18.9.1993 in Kraft getreten ist,’*” die Vorschrift jedoch erstmals fiir
den Veranlagungszeitraum 1994 anzuwenden ist, entscheidet die Beantwor-
tung dieser Frage dariiber, ob § 8a KStG in den zeitlichen Anwendungsbe-
reich der Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV fillt.

7 Vgl. Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 15.

80 BGBI. 12000, S. 1433 (1433 ff.).

"8 Vel. Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 16.

82 yol. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779.

83 BGBI. 11993, S. 1569 (1576).

84 BGBL. 12003, S. 2840 (2841).

85 BGBL. 11993, S. 1569 (1576).

786 yg]. Schnitger, IStR 2004, S. 635 (636).

8T BGBL. 11993, S. 1569 (1592).
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Der englische Wortlaut des Art. 57 EGV ( "[...] any restrictions which exist
on 31 December 1991 [...]") wurde zwar mit der Rs. "Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation" ausdriicklich zum Gegenstand einer EuGH-
Vorlagefrage gemacht.788 Die Anfrage bezieht sich aber auf britische Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungsregelungen aus den Sections 209, 212 sowie den
Anhang 28 AA des Income and Corporation Taxes Act aus dem Jahr 1988.
Eine weiterfithrende Stellungnahme des EuGH zum Problem der vor dem
31.12.1993 erlassenen, aber erst ab dem 1.1.1994 anzuwendenden steuerli-

chen Regeln, konnte in dieser Rechtssache demnach nicht erwartet werden.

Wie der englische, stellt auch der deutsche Wortlaut des EGV auf die vor
dem 31.12.1993 bestehenden Beschrinkungen ab. Hieraus folgern Schnitger
und Prinz, dass nicht der Entstehungszeitpunkt der Regelung entscheidend
ist, sondern wann die Regelung ihre beschrinkende Rechtswirkung gegen-

iiber dem Normadressaten entfaltet.”>’

Diese beschrinkende Wirkung ist im
Fall des § 8a KStG in der Fassung des StandOG erst mit dessen Anwendung
ab dem 1.1.1994 gegeben.790 Fir die von Schnitger und Prinz vertretene
Auffassung spricht zum einen die genaue Orientierung am Wortlaut des
EGV. Zum anderen kann diese enge Auslegung der Stillstandsklausel darauf
verweisen, dass Art. 57 EGV eine Ausnahmevorschrift zur Grundfreiheit
aus Art. 56 Abs. 1 EGV darstellt’””! und Restriktionen einer Grundfreiheit

des EGV grundsitzlich eng auszulegen sind.”?

Im Zusammenhang mit Art. 57 Abs. 1 EGV wird ungeachtet des deutschen

und englischen Wortlautes’ regelmifBlig darauf abgestellt, ob die Rechtsvor-

78 Vgl. Thémmes/Stricof/Nakhai, Intertax 2004, Vol. 32, Issue 3, page 126 (130); SA des
Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 29.

7% Vgl. Schnitger, IStR 2004, S. 635 (636); Prinz, FR 2005, S. 370 (371).

7 Im Ergebnis gleiche Ansicht: Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325 (328).

"' ygl. Ress/Ukrow in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 57, Rn. 4 und 15; Peters/Gooijer, European
Taxation 2005, page 475 (477).

72 Vgl. Smit, EC Tax Review 2006/4, page 203 (203); Thommes/Stricof/Nakhai, Intertax
2004, Vol. 32, Issue 3, page 126 (130); Peters/Gooijer, European Taxation 2005, page
475 (477); Hey, StuW 2004, S. 193 (196).

3 Der EGV ist mit jeder der offiziellen Amtssprachen der Europdischen Union verbind-
lich. Ergeben sich aus den verschiedenen amtssprachlichen Versionen des EGV Wort-
lautunterschiede, bildet der EuGH zu Auslegungszwecken einen gesamteuropdischen
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schrift vor dem 31.12.1993 bestanden hat”** EuGH und EuGH-
Generalanwaltschaft beziehen sich hierbei teilweise auf den Erlass oder das
In-Kraft-Treten der Regelungen;795 dies betrifft allerdings Fille, in denen
auch der Anwendungszeitpunkt der jeweils fraglichen Regelung vor dem
31.12.1993 gelegen hatte und mithin kein Anlass fiir eine genauere Differen-

- 7
zierung bestand. %

Es konnte vertreten werden, dass es fiir die Anwendung des Art. 57 EGV
ausreichend ist, wenn die Regelung bis zum 31.12.1993 als gesetzliche Rege-
lung in Kraft war. Die Frage, wann diese Regelung in der Praxis Rechtsver-
bindlichkeit erzeugt, konnte ein immanenter Teil des Bestandsschutzes von
Art. 57 Abs. 1 EGV sein. Dieser Bestandsschutz schiitzt nicht nur etwa per-
sonliche oder sachliche, sondern auch die zeitlichen Anwendungsvorausset-
zungen einer beschrinkenden Norm. Damit konnte auch eine zeitlich nach
dem 31.12.1993 anzuwendende Regelung des § 8a KStG von der Stillstands-

klausel erfasst sein.

Dieser Argumentation kann meines Erachtens ein zweigliedriger Regelungs-
begriff entgegengestellt werden. Eine Regelung besteht aus zwei Komponen-
ten: der Tatbestands- und der Rechtsfolgenseite. Die Tatbestandsseite be-
schreibt einen Lebenssachverhalt, die Rechtsfolgenseite ordnet fiir diesen
Sachverhalt eine Rechtsfolge an. Vor dem 31.12.1993 bestand zwar mit dem
zum 18.9.1993 in Kraft getretenen § 8a KStG eine Beschreibung eines
Fremdfinanzierungssachverhaltes. An diese Sachverhaltsbeschreibung war
fiir die Zeit vor dem 31.12.1993 aber keine Rechtsfolge angeschlossen; die an
den Finanzierungssachverhalt gekniipfte Rechtsfolge des § 8a KStG sollte
erst fiir die Zeit nach dem 31.12.1993 gelten. Legt man die in dieser Arbeit
vertretene Definition eines zweigliedrigen Regelungsbegriff zugrunde, so

erfiillt § 8a KStG erst ab dem 1.1.1994 den Begriff einer Regelung, da § 8a

Wortlaut, der das Ziel der europarechtlichen Norm am wirksamsten verfolgt; vgl. zu die-
ser Auslegungsmethode: Lutter, JZ 1992, S. 593 (599).

794 Vgl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (665); Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S.
325 (328); a.A. Schnitger, IStR 2004, S. 635 (636); Sedemund, BB 2006, S. 2781 (2783).

793 ygl. Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325 (328).

79 Vgl. Schnitger, IStR 2004, S. 635 (636); SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006
in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 4.
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KStG ab diesem Zeitpunkt sowohl die Tatbestands- als auch die erforderliche
Rechtsfolgenseite aufweist. Mithin handelt es sich bei § 8a KStG in der Fas-
sung des StandOG um eine nach dem 31.12.1993 bestehende Regelung, die
nicht durch die Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV privilegiert wird.

d) Stillstandsklausel bei nachfolgender Rechtsinderung

Die Anwendung des Art. 57 Abs. 1 EGV auf § 8a KStG in der Fassung des
StandOG ist umstritten; die nachfolgenden Anderungen des § 8a KStG durch
das StSenkG”” und das Korb II-Gesetz’*® werfen die weiterfithrende Frage
auf, ob und inwieweit nachfolgende Anderungen bei der steuerlichen Be-
handlung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung durch Art. 57 EGV privile-

giert sein konnen.

Der EuGH geht im Fall von nach dem 31.12.1993 erfolgten Rechtsidnderun-
gen weiterhin von einer "bestehenden"” Regelung im Sinne des Art. 57 Abs. 1
EGV aus, wenn die neue Vorschrift der alten inhaltlich en‘[spricht.799 Sie
muss nur in den wichtigsten Punkten mit der friiheren Reglung iibereinstim-
men. Anderungen, die zur Abmilderung oder Beseitigung von VerstoBen
gegen Gemeinschaftsrecht vorgenommen wurden, schaden einer Privilegie-
rung durch Art. 57 Abs. 1 EGV nicht. Eine neue gesetzliche Regelung, die
auf einem anderen Grundgedanken beruht als die Vorgidngerregelung und mit
der neue Verfahren eingefiihrt werden, ist dagegen nicht mehr durch die Still-
standsklausel privilegiert und unterliegt dem allgemeinen Grundfreiheits-

schutz des EGV 2%

Nach diesen Kriterien wéren die Rechtsdnderungen an § 8a KStG im Jahr
2003 durch das Korb II-Gesetz fiir die Privilegierung durch Art. 57 Abs. 1
EGV unschidlich gewesen. Die Ausweitung des Anwendungsbereichs der

Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln auf Inldnder erfolgte als Reaktion

T BGBI. 12000, S. 1433 (1452).

78 BGBI. 12003, S. 2840 (2841).

79 Vgl. EuGH EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock*, IStR 2007, S. 441, Rn.
41,

890 ygl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 10.4.2003 in der Rs. “Ospelt und Schldssle
Weissenberg, C-452/01, Slg. 2003, 1-9743 (9758), Rn. 52; ebenso EuGH Urt. v.
1.6.1999, Rs. ,,Konle“, C-302/97, Slg. 1999, 1-3099 (3138), Rn. 52 f.; Kessler/Eicker/
Obser, IStR 2005, S. 658 (665).
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801 - .
""" mit der Intention,

02

auf die Entscheidung in der Rs. "Lankhorst-Hohorst

eine europarechtskonforme Gleichbehandlung herbeizufiihren.®

Der mit dem StSenkG vom 23.10.2000 erfolgte Systemwechsel vom Anrech-
nungsverfahren zum Halbeinkiinfteverfahren brachte dagegen auch bei § 8a
KStG die Anderung tatbestandlicher Ankniipfungspunkte803 und mit der Ab-
senkung der Freigrenze (sog. "safe haven") auch materielle Verschéarfungen
gegeniiber dem StandOG aus dem Jahr 1993.%* Die Literatur sieht in dieser
systembedingten Anpassung eine derart starke inhaltliche Anderung der ur-
spriinglichen Regelung, so dass ihrer Auffassung nach die Regelung in der
Fassung des StSenkG (sowie alle nachfolgenden Anderungen) wohl nicht

mehr unter die Privilegierung der Stillstandsklausel fallen diirften.®®

Der BFH bewertet die Rechtséinderungen beim Systemiibergang zum Hal-
beinkiinfteverfahren in einer das AStG betreffenden Vorlagesache dagegen
anders. Der BFH lie} die Frage, ob ein Versto gegen die Kapitalverkehrs-
freiheit vorliegt, dahinstehen, da die bereits vor dem 31.12.1993 bestehenden
§8 7 bis 14 AStG unter die Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV fielen
und die Privilegierung fiir Altregelungen eingreifen wiirde.* Wie im Fall
des § 8a KStG wurde von der Literatur auch zu den §§ 7 bis 14 AStG vertre-
ten, dass die Hinzurechnungsbesteuerung im Sinne der §§ 7 bis 14 AStG im
Zuge der Unternehmensteuerreform einen grundlegenden Systemwechsel
erfahren habe, und die Nachfolgeregelung daher nicht mehr der Stillstands-
klausel des Art. 57 EGV unterliege.807

e) Zinsschranke als Nachfolgeregelung des § 8a KStG

81 EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779.

892 ygl. Koplin/Koch in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 5.

893 Insbesondere wurde die personliche Anwendungsvoraussetzung des § 8a KStG in Form
der ,.fehlenden Anrechnungsberechtigung” des Anteilseigners durch die sachliche An-
wendungsvoraussetzung ,,Vergiitungen, die im Inland nicht im Rahmen einer Veranla-
gung erfasst werden® ersetzt.

804V gl. Holzaepfel/Képlin in Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 16.

895 Vgl. Thommes/Stricof/Nakhai, Intertax 2004, Vol. 32, Issue 3, page 126 (130); Im Er-
gebnis zustimmend: Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, S. 325 (328).

896 yol. BFH Urt. v. 21.12.2005, DB 2006, S. 1139 (1140).

807 Vgl. zur gednderten Zielsetzung des AStG: Schonfeld, DStR 2006, S. 1216 (1217); BT-
Drucks. 14/2683, S. 120 (132 f.); Wassermeyer in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff, AStG,
Vor §§ 7 bis 14 AStG, Rn. 7 ff.; Lieber, FR 2002, S. 139 (141).
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Die Einfiihrung der Zinsschranke durch das Unternehmensteuerreformgesetz
als Nachfolgeregelung des § 8a KStG ist nicht mehr als eine bestehende Re-
gelung im Sinne des Art. 57 Abs. 1 EGV zu betrachten. Sie stellt eine Be-
triebsausgabenabzugsregelung (mit umfangreichen Ausnahmen) dar und un-
terscheidet sich damit von allen vorhergehenden Fassungen des § 8a KStG,
die als Rechtsfolge jeweils eine Umqualifizierung von Zinsvergiitungen in
Dividenden vorsahen.*® Mithin unterldge eine neu eingefiihrte Zinsschranke

nicht der Stillstandsklausel des Art. 57 Abs. 1 EGV.

IV. Rechtfertigung von Beeintrachtigungen durch Art. 58§ EGV

1. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen durch Art. 58 Abs. 1 EGV

Art. 58 Abs. 1 a) EGV raumt den einzelnen EU-Mitgliedstaaten im Bereich
des Steuerrechts im Wege einer ausdriicklichen Rechtfertigungsnorm®” die
Moglichkeit ein, die im Grundsatz inhaltlich weite Kapitalverkehrsfreiheit
aus Art. 56 Abs. 1 EGV zu beschrinken. Ohne die Relativierung durch Art.
58 Abs. 1 a) EGV wiirden die iiblicherweise nach Wohnort und Kapitalanla-
geort differenzierenden Besteuerungsvorschriften der einzelnen EU-Mitglied-

810 Der Steuervorbehalt

staaten gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstofBen.
wird durch Art. 58 Abs. 3 EGV einschriankend relativiert, wonach die An-
wendung der Vorschriften weder ein Mittel zur willkiirlichen Diskriminie-
rung noch eine verschleierte Beschrinkung des freien Kapital- und Zah-
lungsverkehrs im Sinne des Artikels 56 darstellen diirfen. Der steuerlichen
Vorbehaltsklausel kommt jedoch nach herrschender Auffassung sowie gemif3
der Rechtsprechung des EuGH keine weitergehende Bedeutung zu, da die
Klausel lediglich die allgemeinen Rechtsprechungsgrundsitze des EuGH

konkretisiert.?"!

2. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen durch Art. 58 Abs. 2 EGV

a) Problematische Verweisung auf die Niederlassungsfreiheit

8% Vgl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289); Kess-
ler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528); Toben/Fischer, BB 2007, S. 974
(974); Kohler, DStR 2007, S. 604.

809 Vgl. EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich, Slg. 2006, I-945 (956), Rn. 36.

810 v ol. Miiller, Kapitalverkehrsfreiheit, S. 338.

811 Vgl. Schnorr, FR 2006, S. 529 (534); Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (666);
Cordewener, DStR 2004, S. 6 (8); SA der Generalanwiltin Kokott v. 12.2.2004, in der
Rs. “Weidert und Paulus®, C-242/03, Slg. 2004, I-7379 (7378), Rn. 27; Englisch, Divi-
dendenbesteuerung, S. 280.
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Der freie Kapitalverkehr erfahrt mit der Verweisungsklausel des Art. 58 Abs.
2 EGV eine Einschrinkung durch die fiir die Niederlassungsfreiheit gelten-
den Rechtfertigung@gn‘inde.8]2 Die Klausel durchbricht damit den Grundsatz,
wonach die einzelnen Grundfreiheiten nur durch die jeweils eigenen Recht-

813 Sie stellt damit eine Aus-

fertigungsgriinde eingeschrinkt werden konnen;
nahmevorschrift dar, die die Anwendung von Grundfreiheiten zusitzlich ein-
engt und damit entsprechend den europarechtlichen Auslegungsregeln eher

.y 814
eng auszulegen ist.®

Die Klausel sorgt im Rahmen der Fragestellung, ob die europarechtliche Be-
wertung der steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierung allein anhand der
Niederlassungsfreiheit oder kumulativ auch nach Maflgabe der Kapitalver-
kehrsfreiheit zu beurteilen ist, zumindest auf Rechtfertigungsebene fiir einen
Gleichlauf der beiden Grundfreiheiten.®'® Die steuerlichen Regeln zur Gesell-
schafter-Fremdfinanzierung unterliegen entweder originidr den Rechtferti-
gungsgriinden der Niederlassungsfreiheit, wenn man ausschlielich den

816 H:ilt man den Schutzbe-

Schutzbereich der Niederlassung erdffnet sieht.
reich der Kapitalverkehrsfreiheit fiir maBgeblich, sind die Rechtfertigungs-
griinde der Niederlassungsfreiheit gleichfalls aufgrund der Verweisungsnorm
des Art. 58 Abs. 2 EGV fiir die Auslegung der Beschrinkung der Kapitalver-
kehrsfreiheit verbindlich.®'” Diese Parallelitit der Rechtfertigungsgriinde
steht jedoch bei Finanzierungssachverhalten mit Drittstaatenbezug in Frage,
da die Niederlassungsfreiheit im Verhiltnis zu Drittstaaten keine Anwendung

findet.*"® Uber Art. 58 Abs. 2 EGV kénnten deren Rechtfertigungsgriinde

gleichwohl den Kapitalverkehr zu Drittstaaten beschrianken. Zu klédren ist

812 Art. 58 Abs. 2 EGV: ,Dieses Kapitel [Freier Kapital- und Zahlungsverkehr] beriihrt
nicht die Anwendbarkeit von Beschrinkungen des Niederlassungsrechts, die mit diesem
Vertrag vereinbar sind.*

813 v gl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1049, Rn. 2783.

814 yol. Thmmes/Stricof/Nakhai, Intertax, Volume 32, Issue 3, page 126 (130).

815 Dieser Gleichlauf der Grundfreiheiten wird auch als Konvergenz bezeichnet: SA des
Generalanwalts Maduro v. 31.5.2006 in der Rs. “Rewe Zentralfinanz*, C-347/04, abruf-
bar unter: http://www.curia.eu, Rn. 67; Thommes, IWB 2006, S. 521 (524).

816 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 38.

817 v ol. Rehm/Nagler, IStR 2005, S. 261 (262).

818 Vgl. FG Hamburg Urt. v. 9.3.2004, EFG 2004, S. 1573; Schonfeld, IStR 2005, S. 410
(411); siehe auch unter Punkt C.1.2.b)gg)(5).
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ferner die Frage, auf welche geschriebenen oder ungeschriebenen Rechtferti-

gungsgriinde die Klausel im Einzelnen verweist.

b) Gesellschafter-Fremdfinanzierungen mit Drittstaatenbezug

Es ist unklar, ob iiber Art. 58 Abs. 2 EGV die im Verhiltnis zu Drittstaaten
geltende Kapitalverkehrsfreiheit durch Rechtfertigungsgriinde der Niederlas-
sungsfreiheit beschrinkt werden kann. Gemif3 Art. 58 Abs. 2 EGV beriihrt
die Kapitalverkehrsfreiheit "nicht die Anwendbarkeit von Beschrinkungen
des Niederlassungsrechts, die mit diesem Vertrag vereinbar sind." Beschrin-
kungsmoglichkeiten des Niederlassungsrechts eroffnen sich jedoch nur, wenn
die Niederlassungsfreiheit selbst rdumlich anwendbar ist. Da die Niederlas-
sungsfreiheit nur im Gebiet der EU-Mitgliedstaaten Anwendung findet, er-
gibt sich in Drittstaaten bereits keine Anwendbarkeit der Niederlassungsfrei-
heit. Fiir entsprechende Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit in Dritt-
staaten sind folglich keine Anwendungsfille denkbar. Gemifl dem Wortlaut
der Verweisungsnorm aus Art. 58 Abs. 2 EGV konnen demnach Drittstaaten-
sachverhalte, die der Kapitalverkehrsfreiheit unterliegen, nicht durch Recht-

fertigungsgriinde aus der Niederlassungsfreiheit beschrinkt werden.

Eine fehlende Beschrinkungsmoglichkeit der Kapitalverkehrsfreiheit bei
Drittstaatensachverhalten durch Rechtfertigungsgriinde aus der Niederlas-
sungsfreiheit kann dazu fiihren, dass der EGV Kapitalbewegungen mit Dritt-
staatenbezug mehr Freiheiten vermittelt als Kapitalbewegungen zwischen
den EU-Mitgliedstaaten. Kapitalbewegungen zwischen den EU-Mitglied-
staaten unterliegen aufgrund der Verweisungsnorm des Art. 58 Abs. 2 EGV
sowohl dem speziellen Schrankenkatalog der Kapitalverkehrsfreiheit aus den
Art. 57 bis 60 EGV als auch den Rechtfertigungsgriinden aus der Niederlas-
sungsfreiheit. Kapitalbewegungen im Verhiltnis zu Drittstaaten wiirden da-
gegen lediglich durch die fiir die Kapitalverkehrsfreiheit maBgeblichen

Rechtfertigungsgriinde eingeschrinkt werden.

Ist man der Auffassung, diese Privilegierung von Drittstaatensachverhalten

gegeniiber EU-Binnensachverhalten laufe dem Zweck des EGV zuwider,*"

819 Siehe hierzu die Austithrungen unter Punkt D.I1.2.d)cc).
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kommt eine teleologische Reduktion in Betracht. Die Verweisklausel des Art.
58 Abs. 2 EGV konnte fiir grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalte
zwischen den EU-Mitgliedstaaten nicht angewendet werden, um eine
Schlechterstellung gegeniiber den Drittstaatssachverhalten zu vermeiden.
Dies fiihrt allerdings dazu, dass die Verweisungsnorm des Art. 58 Abs. 2

EGV in Ermangelung jeglicher Anwendungsfille faktisch leer liefe.

Die in Drittstaatensachverhalten durch den Wortlaut des Art. 58 Abs. 2 EGV
bedingte leerlaufende Verweisung auf die Rechtfertigungsgriinde der Nieder-
lassungsfreiheit konnte jedoch auch als vom EGV vorgegeben hingenommen
werden. Eine Besserstellung der Drittstaatensachverhalte ist hiermit nicht
zwingend verbunden. Im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit sind neben dem
Katalog der spezifischen Rechtfertigungsgriinde aus Art. 57 bis 60 EGV auch
weitere allgemeine Rechtfertigungsgriinde fiir die Kapitalverkehrsfreiheit
mafgeblich. Diese entsprechen in der Regel den allgemeinen Rechtferti-
gungsaspekten der anderen Grundfreiheiten, somit auch denen der Niederlas-
sungsfreiheit.820 Soweit in diesem Zusammenhang eine Einschrinkung des
Kapitalverkehrs mit Drittstaaten durch Ausweitung der Rechtfertigungsgriin-
de in Betracht gezogen wird,*! soll dies im Rahmen der Niederlassungsfrei-
heit behandelt werden.*** Die zusitzliche Anwendung der allgemeinen von
der EuGH-Rechtsprechung entwickelten Rechtfertigungsaspekte entspricht
damit auch im Ergebnis der Interpretation des Art. 58 Abs. 3 EGV,** der
auch fiir den hier behandelten Art. 58 Abs. 2 EGV gilt.

¢) Ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde aus der Niederlassungsfreiheit
Die Rechtfertigung staatlicher Malnahmen aufgrund ungeschriebener euro-
parechtlicher Rechtfertigungsgriinde ist unter anderem aus Griinden des Legi-
timitdts- und Gewaltenteilungsprinzips problematisch. Der EuGH hilt vor-

dergriindig fiir die Fille offener Diskriminierung daran fest, dass eine Recht-

820 vgl. SA des Generalanwalts Maduro v. 31.5.2006 in der Rs. ,,Rewe Zentralfinanz eG
gegen Finanzamt Koln-Mitte*, C-347/04, IWB 2006, Heft 11, S. 521 (524).

$21'vgl. Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494).

822 Siche hierzu unter Punkt E.II1.3.b) und E.IIL.4.d).

823 Vgl. Schnorr, FR 2006, S. 529 (534); Kessler/Eicker/Obser, IStR 2005, S. 658 (666);
Cordewener, DStR 2004, S. 6 (8); SA der Generalanwiltin Kokott v. 12.2.2004, in der
Rs. ,,Weidert und Paulus®, C-242/03, Slg. 2004, 1-7379 (7387), Rn. 27; Englisch, Divi-
dendenbesteuerung, S. 280.
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fertigung durch im EGV nicht angelegte Griinde nicht zuldssig ist.*** Er be-
hilft sich, indem dem Grunde nach offene Diskriminierungen als versteckte
Diskriminierungen oder unspezifisch als Beschrdnkungen bezeichnet werden,
so dass sich die Anwendung ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde ohne

direkten Widerspruch eroffnet.®?

Fiir ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde ergibt sich jedoch dann kein An-
wendungsbereich, wenn bereits im EGV enthaltene, so genannte geschriebe-
ne Rechtfertigungsgriinde einen Rechtfertigungsaspekt abschliefend regeln.
In solchen Fillen kommt allenfalls eine Auslegung des geschriebenen Recht-
fertigungsgrundes im Rahmen der zuldssigen Auslegungsgrenzen in Be-

tracht.3?

Wihrend die frith ausformulierte Niederlassungsfreiheit nur ver-
gleichsweise wenig geschriebene Rechtfertigungsgriinde im EGV vorsieht,
weist die im EGV immer wieder schrittweise liberalisierte Kapitalverkehrs-
freiheit eine ungleich hohere Regelungsdichte bei den Rechtfertigungsgriin-
den auf. Mit den Art. 57 bis 60 EGV wurden fiir die Kapitalverkehrsfreiheit
eine Vielzahl spezieller, geschriebener Rechtfertigungsgriinde geschaffen, die
gemil den europarechtlichen Auslegungsgrundsitzen als spezielle Ausnah-
metatbestinde zu einer Grundfreiheit durchgingig eng und damit zugunsten
der Unionsbiirger auszulegen sind.**” Durch die Verweisklausel des Art. 58
Abs. 2 EGV kann es dazu kommen, dass vom EuGH zur Niederlassungsfrei-
heit entwickelte und weitergefiihrte ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde
die speziellen geschriebenen Rechtfertigungsgriinde der Kapitalverkehrsfrei-
heit aus Art. 57 bis 60 EGV "liberlagern" und damit gegenstandslos werden

lassen.

Die Verweisklausel des Art. 58 Abs. 2 EGV konnte auch in dem Sinne aus-
gelegt werden, dass die Klausel nur auf die tatséchlich im EGV geschriebe-

nen Rechtfertigungsgriinde der Niederlassungsfreiheit verweisen. Fiir eine

824 Vgl. Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (2); EuGH Urt. v. 29.4.1999, C-311/97, Rs. ,,Royal
Bank of Scotland®, Slg. 1999, 1-2664 (2676), Rn. 32; Englisch, RIW 2005, S. 187 (189).
825Vgl. Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (3); Reimer, in: Kokott/Lehner, Grundfreiheiten, S.
43 f.; Englisch, Dividendenbesteuerung, S. 274 ff.

826 Im Sinne der EuGH-Rechtsprechung sind die so entwickelten Grundsitze bereits im
EGV ,,angelegt* und mithin zuléssig.

827 Kiemel in: von der Groeben/Schwarze, EGV, Art. 56 EGV, Rn. 2; Ress/Ukrow in: Gra-
bitz/Hilf, EGV, Art. 58 EGV, Rn. 1; Fischer, Europarecht B, § 17, S. 224, Rn. 532;
Brohmer in: Callies/Ruffert, EUV/EGV, Art. 58, Rn. 2.
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solche enge Auslegung wiirde zum einen der Ausnahmecharakter des
Schrankenverweises aus Art. 58 Abs. 2 EGV splrechen.828 Zum anderen
konnten die vertragsschlieBenden EU-Mitgliedstaaten bei der Formulierung
der Verweisungsnorm auch nur von dem ihnen vorliegenden Vertragstext des
EGV mit den dort ausdriicklich aufgefiihrten Rechtfertigungsklauseln ausge-
hen. Im Zweifel diirfte sich die Verweisungsnorm deshalb nach Intention der
vertragsschlieBenden EU-Mitgliedstaaten auch nur auf die im EGV geschrie-

benen Rechtfertigungsgriinde beziehen.

Demgegeniiber kann die weite Formulierung des Art. 58 Abs. 2 EGV
"...Beschrinkungen, die mit diesem Vertrag vereinbar sind..." ihrem Wort-
laut nach auch so verstanden werden, dass die vom EuGH im Einklang mit
dem EGV entwickelten ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde erfasst sind,
da auch sie noch Beschrinkungen darstellen, die mit dem Vertrag vereinbar
sind. Fiir die Bewertung der steuerlichen Regeln zur Gesellschafter-
Fremdfinanzierung sind es letztlich nur zwei ungeschriebene Rechtferti-
gungsgriinde der Niederlassungsfreiheit, denen aufgrund Art. 58 Abs. 2 EGV
Relevanz fiir die Rechtfertigung im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit zu-
kommt. Dies ist einerseits der Rechtfertigungsgrund der steuerlichen Kohi-
renz®® und andererseits die Rechtfertigung zur Vermeidung von steuerlichem
Missbrauch.*" Auf diese Rechtfertigungsgriinde wird im Rahmen der Nie-

derlassungsfreiheit eingegangen.831

E. Niederlassungsfreiheit

I. Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit

1. Personlicher Anwendungsbereich

Neben dem Schutz der Niederlassungsfreiheit zugunsten natiirlicher Perso-
nen gemif Art. 43 Abs. 1 S. 1 EGV konnen auch alle Gesellschaftsrechts-
formen aus den EU-Mitgliedstaaten, gleichgiiltig, ob sie eine eigene Rechts-

personlichkeit besitzen oder nicht, die Niederlassungsfreiheit in Anspruch

828 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1049, Rn. 2783.

829 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 85 f.

830 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 62 f.

%31 Siehe hierzu unter Punkt E.IIL.
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nehmen, sofern sie die Gleichstellungsvoraussetzungen des Art. 48 EGV
erfiillen.®” GemiB Art. 48 Abs. 2 EGV sind alle Gesellschaften des biirger-
lichen Rechts und des Handelsrechts einschlieBlich der Genossenschaften
sowie sdmtliche juristischen Personen des privaten und offentlichen Rechts
von der Niederlassungsfreiheit begiinstigt, wenn sie einen Erwerbszweck,**
nicht notwendigerweise eine Gewinnerzielungsabsicht Verfolgen.834 Diese
Gesellschaften miissen im Sinn des Art. 48 Abs. 1 EGV nach dem Recht

835 und einen statutari-

eines EU-Mitgliedstaates wirksam gegriindet sein
schen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung innerhalb
der EU innehaben. Dies schlieft auch die Gesellschaften vom Schutzbereich
der Niederlassungsfreiheit aus, die nach dem Recht eines Drittstaates ge-
griindet worden sind und lediglich durch Verlegung des statutarischen Sitzes

oder Geschiiftsleitungssitzes in der EU ansissig geworden sind.**

Die Niederlassungsfreiheit als personengebundene Grundfreiheit schiitzt
grundsitzlich nur das Recht derjenigen, die sich mittels Zweigniederlassun-
gen, Tochtergesellschaften oder Betriebsstitten in einem anderen EU-
Mitgliedstaat niederlassen wollen. Gleichwohl wurde in der Rs. "Lankhorst-
Hohorst"®’ zu § 8a KStG in der Fassung des StandOG®*® nicht beanstandet,
dass sich die Lankhorst-Hohorst GmbH als inldndische Niederlassung der
niederldndischen Lankhorst-Hohorst BV auf die Niederlassungsfreiheit be-
rufen hat und somit erfolgreich das Niederlassungsrecht ihrer Anteilseigne-

rin geltend gemacht hat.**’

Die Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008 verzichtet im Ver-

gleich zur Systematik des § 8a KStG auf eine Umgqualifizierung der Zinsen

%32 v gl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 762, Rn. 2030.

833 v gl. Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 48, Rn. 8.

83 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 762, Rn. 2030.

835 MaBgebend ist die wirksame Griindung nach dem jeweiligen nationalen Gesellschafts-
recht; vgl. Brodermann, IPR, Rn. 112; Forsthoff, EuR 2000, S. 167 (173).

836 v gl. Randelzhofer/Forsthoff in: Grabitz/Hilf, EGV, Art. 48, Rn. 16.

37 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, I-11779
(11802).

3% BGBI. 11993, S. 1569 (1576).

839 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, 1-11802
(11806), Rn. 6.

170



in Dividenden;**° die Rechtsfolge des Betriebsausgabenabzugsverbots fiir
Zinsaufwand bleibt formal auf die im Inland anséssige finanzierte Kapital-
gesellschaft beschrinkt. Mit den Rs. "Lankhorst-Hohorst" sowie "Test Clai-
mants" ist zu erwarten, dass dieser Aspekt ausreichend ist, damit die inldn-
dische Niederlassung sich auf rechtliche und faktische Beschrinkungen der
Niederlassungsfreiheit ihrer Darlehensgeber berufen kann. Zu beachten ist
jedoch, dass im Rahmen der Zinsschranke nicht mehr ausschlieBlich an eine
gesellschaftsrechtliche Verbindung zwischen Darlehensgeber und Darle-
hensempfinger oder die ihnen gleichgestellten Personengruppen (nahe ste-
hende Person bzw. riickgriffsberechtigte Dritte im Sinne des § 8a KStG)

angekniipft wird.**!

Die Niederlassungsfreiheit setzt eine gesellschaftsrecht-
lich begriindete Kontrollmehrheit iiber die Niederlassung voraus.*** Soweit
die Darlehensgeber keine Anteilseigner der fremdfinanzierten Kapitalgesell-
schaft sind, werden daher Kapitalverkehrsfreiheit und Dienstleistungsfrei-
heit gegeniiber der Niederlassungsfreiheit vorrangig anzuwenden sein. In
diesen Fillen einer fehlenden gesellschaftsrechtlichen Verbindung ist die
Geltendmachung der Niederlassungsfreiheit sowohl durch den (auslidndi-
schen) Darlehensgeber als auch durch die (inldndische) Darlehensnehmerin

4
alusgeschlossen.8 3

2. Riaumlicher Anwendungsbereich

Die Niederlassungsfreiheit schiitzt die grenziiberschreitende Niederlassung
zwischen EU—Mitgliedstaaten;844 Drittstaatenangehorige sind grundsitzlich
nicht Begiinstigte der Niederlassungsfreiheit.845 Assoziierungsabkommen,

die ausnahmsweise Drittstaatenangehorigen ein Recht im Sinne der Nieder-

840 ygl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).

841 yol. Daérfler/Vogl, BB 2007, S. 1084 (1084); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289);
Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (974); Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2);
Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (525).

82 vgl. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec*, IStR 2007, S. 439, Rn.
23; EuGH EuGH Urt. v. 24.5.2007, C-157/05, Rs. ,,Holbock*, IStR 2007, S. 441, Rn. 31;
EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Ligita-
tion*, IStR 2007, S. 249, Rn. 32; EuGH Urt. v. 13.4.2000, C-251/98, Rs. ,,Baars®, Slg.
2000, I-2805 (2814), Rn. 20 u. Rn. 21.

83 Zu diesem Aspekt der Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Dienstleistungsfrei-
heit sieche oben unter Punkt C.II.1.c).

84 ygl. Bréhmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 6.

845 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 788, Rn. 2100.
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lassungsfreiheit aus Art. 43 EGV vermitteln,846 sind bisher nur auf natiirli-

L1 847
che Personen beschrinkt.

3. Sachlicher Anwendungsbereich
a) Primire Niederlassungsfreiheit
Die primire Niederlassungsfreiheit beschreibt das Recht natiirlicher Perso-
nen mit der Staatsangehorigkeit eines EU-Mitgliedstaates (Art. 43 Abs. 1
EGV) sowie in EU-Mitgliedstaaten gegriindeten und in der EU anséssigen
juristischen Personen (Art. 48 Abs. 1 EGV), eine Hauptniederlassung in

einem anderen EU-Mitgliedstaat zu begriinden und aufrechtzuerhalten.®**

b) Sekundiire Niederlassungsfreiheit

Unter dem Begriff der sekundiren Niederlassungsfreiheit versteht man das
Recht fiir natiirliche und juristische Personen (Art. 43, 48 EGV), unter Bei-
behaltung ihres in einem EU-Mitgliedstaat befindlichen Hauptsitzes, selbst-
stindige Tochtergesellschaften und  unselbststindige Betriebsstitten,
Zweigstellen und Agenturen in einem anderen EU-Mitgliedstaat zu griinden
und zu betreiben.*** Konzerninterne grenziiberschreitende Unternehmens-
finanzierungen in Form der Gesellschafter-Fremdfinanzierung betreffen

hiermit nicht die primire, sondern die sekundire Niederlassungsfreiheit.

I1. Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit

1) Diskriminierungsverbot

a) Offene Diskriminierung

Aus Art. 43 Abs. 2 EGV leitet sich die Verpflichtung der EU-
Mitgliedstaaten ab, Begiinstigte der Niederlassungsfreiheit wie Inlédnder zu

behandeln. Hieraus ergibt sich ein Diskriminierungsverbot fiir die EU-

86 Abkommen der zwischen der schweizerischen Eidgenossenschaft einerseits und der
Europidischen Gemeinschaft und ihren Mitgliedstaaten andererseits iiber die Freiziigigkeit
vom 21.6.1999, ABL L 114 v. 30.4.2002, S. 6 ff.; Weigell, IStR 2006, S. 190 (191);
Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 789, Rn. 2101.

7V gl. Hinny in: Liidicke, Europarecht, S. 45 (50); Kessler/Eicker/Obser, IStR 2006, S.
658 (658); Weigell, IStR 2006, S. 190 (191).

848 Vgl. Dolker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928 (1928); Brohmer in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 43 EGV,Rn. 9 u. 18.

849 yol. Bréhmer in: Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 9 u. 18.
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Mitgliedstaaten. Die Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit durch eine
offene Diskriminierung setzt bei natiirlichen Personen voraus, dass eine
Rechtsnorm unmittelbar an das Merkmal der Staatsangehorigkeit an-
knijpft.SSO Im Fall von Kapitalgesellschaften liegt eine offene Diskriminie-
rung regelmifBig bei einer Ankniipfung an den Geschieiftsleitungssitz851 oder

. . 2
an den Grundungssltz85 vor.

b) Versteckte Diskriminierung

Das Gleichbehandlungsgebot aus Art. 43 EGV schiitzt auch vor versteckten
Disklriminierungen.853 Versteckte Diskriminierungen kniipfen nicht an das
Kriterium der Staatsangehorigkeit oder des Gesellschaftssitzes, sondern an
Unterscheidungsmerkmale an, die in der Regel nur bei auslédndischen Be-
giinstigten der Niederlassungsfreiheit vorliegen oder von Ausldndern schwe-

rer zu erfiillen sind als von Inlindern.®*

¢) Mittelbare Diskriminierung

aa) Mittelbare Diskriminierung durch nationale Besteuerungsnormen
Mittelbare Diskriminierungen bezeichnen einen Unterfall der versteckten
Diskriminierung. Sie werden bei Regelungen angenommen, die nicht unmit-
telbar mit der Ausiibung der Erwerbstitigkeit zusammenhéingen oder sich
nicht unmittelbar auf die natiirliche oder juristische Person des Niederlas-
sungsberechtigten beziehen. Diese Regelungen sind vom Diskriminierungs-
verbot umfasst, da es fiir die Verwirklichung der Niederlassungsfreiheit kei-
nen Unterschied macht, ob sich die Regelung unmittelbar auf die Aufnahme
oder die Ausiibung der wirtschaftlichen Erwerbstitigkeit bezieht oder ob sie

in fiir den Begiinstigten ebenso bedeutsamen Punkten seine Niederlassung

850 Vgl. Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 349, Rn. 829; Randelzhofer/Forsthoff
in: Grabitz/Hilf, EUV/EGV, vor Art. 39-55, Rn. 217; Roth in: Dauses, Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 81; Scheuer in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 43 EGV,
Rn. 5.

851 Vgl. EuGH Urt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain” Slg. 1999, 1-6161 (6195),
Rn. 34; EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,,ICI*,Slg. 1998, 1-4695 (4705), Rn. 20.
852 Vgl. EuGH Urt. v. 30.9.2003, C-167/01, Rs. ,Inspire Art“, Slg. 2003, I-10155 (10226),

Rn. 105.

#3 Val. Scheuer in: Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 5; Koenig/Haratsch/
Pechstein, Europarecht, S. 350, Rn. 831.

854 Vgl. Roth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 84; Koe-
nig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 350, Rn. 831; Fischer, Europarecht A, S. 304,
Rn. 10.
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schwieriger gestaltet als fiir Inlinder.® Nationale Besteuerungsnormen sol-
len in der Regel nicht die Ausiibung der Erwerbstitigkeit selbst gestalten,
sondern kniipfen lediglich zu Besteuerungszwecken an gegebene wirtschaft-
liche Sachverhalte an. Mithin diirfte es sich bei diskriminierenden Besteue-
rungsnormen, die nicht offen an die Staatsangehorigkeit oder den Sitz an-
kniipfen, regelmédBig um den Fall einer mittelbaren Diskriminierung han-
deln.®® Der EuGH trennt in seinen Urteilen nicht streng zwischen den Beg-
riffen einer verdeckten und einer mittelbaren Diskriminierung und verwen-

T 857
det sie teilweise auch synonym.

bb) Mittelbare Diskriminierung durch Doppelbesteuerungsabkommen
Als mittelbare Diskriminierungen sind aufgrund der Rs. "Open skies"®*
auch die Sachverhalte zu qualifizieren, in denen bilaterale Vertrige eine
Beeintrichtigung der Niederlassungsfreiheit erst ermdglichen. Die Bundes-
republik Deutschland und die USA hatten in der Rs. "Open skies" ein bilate-
rales volkerrechtliches Abkommen im Bereich des Luftverkehrs abgeschlos-
sen, das in seiner konkreten Ausgestaltung den USA ermoglichte, die Ver-
kehrsrechte europidischer Luftfahrtunternehmen zu beschrinken, wenn sich
diese nicht im Eigentum der Bundesrepublik Deutschland oder deren Staats-
angehoriger befanden. Der EuGH sah diese Regelung als eine von der Bun-
desrepublik Deutschland zu verantwortende Diskriminierung im Rahmen
der Niederlassungsfreiheit an.*’ Abkommen zur Vermeidung von Doppel-
besteuerungen (DBA) sind gleichfalls bilaterale Abkommen. Fehlt diesen
DBA ein Passus, der sicherstellt, dass eine Umgqualifizierung von Zinsen in
Dividenden gemif § 8a KStG im Ansissigkeitsstaat des darlehensgebenden
Anteilseigners bei der Besteuerung durch den Ansissigkeitsstaat des An-
teilseigners nachvollzogen wird und entstehen hierdurch diskriminierende

Steuermehrbelastungen der grenziiberschreitenden Finanzierung,860 konnte

835 Vgl. Roth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 83.

836 v gl. Schnitger, Grundfreiheiten, S. 179.

7 vgl. Schnitger, Grundfreiheiten, S. 179.

838 Vgl. EuGH Urt. v. 5.11.2002, Rs. ,,Open skies*, C-476/98, Slg. 2002, 1-9855.

839 Vgl. EuGH Urt. v. 5.11.2002, Rs. ,,Open skies*, C-476/98, Slg. 2002, 1-9855 (9912), Rn.
153.

860 Vgl. Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673); Obser, IStR 2005, S. 799 (800).
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diese diskriminierende Wirkung dem Quellenstaat zuzurechnen sein, der die

Umgqualifizierung vornimmt.*®!

d) Faktische Benachteiligungen

Eine faktische Benachteiligung liegt vor, wenn der in- und der ausléndische
Begiinstigte der Niederlassungsfreiheit rechtlich vollkommen gleich behan-
delt werden, der auslidndische Begiinstigte jedoch tatsdchlich schlechter
steht. Es ist umstritten, ob faktische Benachteiligungen bei der Ausiibung
der Niederlassungsfreiheit noch den Aspekt des Art. 43 EGV als Diskrimi-
nierungsverbot betreffen oder ob diese bereits den Freiheitsaspekt der Nie-
derlassungsfreiheit im Sinne eines allgemeinen Beschrinkungsverbotes an-
sprechen. Die EuGH-Generalanwaltschaft und Teile der Literatur lehnen ein
allgemeines Beschriinkungsverbot bei nationalen Besteuerungsregeln ab.*®*
Faktische, wirtschaftliche Nachteile, die trotz rechtlicher Gleichbehandlung
nachteilig auf die Niederlassungsfreiheit wirken, werden aber auch hier
durch kasuistische Einschrinkungen beriicksichtigt.*®® Andere fassen den
Begriff der mittelbaren Diskriminierungen so weit, dass es eines Freiheits-
aspekts der Niederlassungsfreiheit zur Beriicksichtung faktischer Benachtei-

ligungen nicht mehr bedarf.*

e) Quasibeschrinkungen durch nationales Steuerrecht
Die Generalanwaltschaft des EuGH umschreibt mit dem Begriff der Quasi-
beschrinkung die unterschiedliche Behandlung grenziiberschreitender und

rein inldndischer Sachverhalte durch Besteuerungsnormen, die zwangslaufig

861 Zum Zurechnungsaspekt siehe unter Punkt D.I1.3.d)aa)(3).

862 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 48;
Schon, GmbH-StB 2006, S. 9 (11); Schon, StbjB 2003/2004, S. 27 (31); speziell zu § 8a:
Schon, StbjB 2003/2004, S. 27 (65); Wellige, EuZW 2003, S. 427 (432).

83 Die EuGH-Generalanwaltschaft sieht in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation* etwa nur dann keinen Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit, wenn die
Steuermehrbelastung des ausléndischen Anteilseigners vermieden wird, indem der An-
sdssigkeitsstaat des Anteilseigners die Umqualifizierung anerkennt; SA des Generalan-
walts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Litiga-
tion“, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 113.

864 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 795, Rn. 2117; Roth in: Dauses, Hand-
buch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 82.
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auf den Umstand zuriickzufiihren sind, dass die nationalen Besteuerungssys-
teme nach dem gegenwirtigen Stand des Gemeinschaftsrechts nicht harmo-
nisiert sind. Quasibeschrankungen stellen nach Auffassung der EuGH-
Generalanwaltschaft keine Beeintrichtigung der Grundfreiheiten dar. Steu-
erliche Benachteiligungen grenziiberschreitender Sachverhalte, die sich aus
den Unterschieden der Steuersysteme oder der Aufteilung der Besteue-
rungskompetenz ergeben, sind Ausdruck der nach dem EGYV fiir die direkten
Steuern bestehenden nationalen Hoheit der einzelnen EU-Mitgliedstaaten

und verletzen nicht die Grundfreiheiten des EGV.5%

f) Diskriminierung durch die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln
i.d.F. des Korb II-Gesetzes?

aa) Grundsitzliches

Jede Art der Diskriminierung oder willkiirlichen Ungleichbehandlung aus
Griinden der Staatsangehorigkeit ist nach Art. 48 EGV verboten. Als beein-
triachtigende Maflnahmen kommen abstrakt-generelle Regelungen wie Ge-
setze oder VerwaltungsmaBBnahmen, aber auch verwaltungsinterne Richtli-
nien und Anweisungen sowie hierauf beruhende Einzelakte in Betracht.**
Auch das Aufrechterhalten diskriminierender Vorschriften bei gleichzeitiger

gemeinschaftsrechtskonformer ~ Verwaltungspraxis  beeintrichtigt  den

Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit.867

bb) Formale Gleichbehandlung durch die §§ 8a, 8b KStG?

Teilweise wird § 8a Abs. 1 KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes als
Norm angesehen, die in- und auslindische Begiinstigte der Niederlassungs-
freiheit rechtlich vollkommen gleich behandeln; steuerliche Mehrbelastun-
gen, die etwa dadurch entstehen, dass der auslédndische darlehensgebende
Anteilseigner der Zinsbesteuerung unterliegt, weil sein Anséssigkeitsstaat
die Umgqualifizierung in Dividenden nicht nachvollzieht, konnten in diesem

Zusammenhang Beeintrichtigungen darstellen, die weder als verdeckte Dis-

865 Zur Herleitung des Begriffs der Quasibeschrinkung siche die SA des Generalanwalts
Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT Group Litiga-
tion®, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 37 f.

866 Vgl. EuGH Urt. v. 9.5.1985, 21/84, Rs. ,,Kommission/Frankreich®, Slg. 1985, S. 1355
(1364 £.), Rn. 13.

867 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 790, Rn. 2105.
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kriminierung noch als faktische Beeintrichtigung dem Schutz des EGV un-

. 868
terliegen.

Bereits die Pramisse der gleichen rechtlichen Behandlung in- und auslindi-
scher Sachverhalte ist bei dieser Ansicht fraglich. Der inldndische Anteils-
eigner mit inlindischer Beteiligung hat die Moglichkeit, mit der finanzierten
Kapitalgesellschaft eine Organschaft einzugehen, der ausldndische Anteils-
eigner aufgrund des Inlandsbezugs der Organschaft (§ 14 Abs. 1 S. 1 Nr. 2 S.
1 KStG) dagegen nicht.** Dem entsprechend sehen etwa Herzig und Korner
in der Moglichkeit, mittels der inlédndischen Organschaft zwischen Tochter-
Kapitalgesellschaft und Mutter-Kapitalgesellschaft die 5%ige Pauschalbe-
steuerung gemil § 8b Abs. 5 KStG zu vermeiden, eine spezifische Benach-

teiligung des grenziiberschreitenden Niederlassungsvorgangs.®”

Auch das mit dem JStG 2007 in § 8b KStG eingefithrte Korrespondenz-
Prinzip sieht eine formale Gleichbehandlung zwischen in- und auslédndischen
Sachverhalten vor. Allerdings droht auch hier den grenziiberschreitenden
Gesellschafter-Fremdfinanzierungen der vollstindige oder teilweise Aus-
schluss von der Steuerbefreiung gemill § 8b Abs. 1 KStG, wenn der Ansis-
sigkeitsstaat bei der Besteuerung der darlehensnehmenden Kapitalgesell-
schaft keine dem deutschen § 8a KStG entsprechende betragsméfBige Hinzu-
rechnungen vornimmt. Eine solche exakte betragsmiflige Hinzurechung im
Rahmen der ausldndischen Besteuerung ist regelmifBig nicht zu erreichen, so
dass das Korrespondenzprinzip regelmiflig bei grenziiberschreitenden Finan-
zierungen zum teilweisen oder vollstindigen Ausschluss von der Steuerbe-
freiung gemill § 8b KStG fiihrt. Demgegeniiber erfiillen rein inldndische Fi-
nanzierungen aufgrund des Regelungszusammenhangs der §§ 8a, 8b KStG
regelmiBig die Voraussetzungen der Steuerbefreiung gemill § 8b Abs. 1
KStG. Sofern man in diesem Umstand nicht bereits eine mittelbare Diskrimi-

nierung des grenziiberschreitenden Sachverhaltes sieht,* liegt eine faktische

868 vgl. Schon, StbjB 2003/2004, S. 27 (65).

869 yol. Kroner in: Liidicke, Europarecht, S. 127 (129).

870 ygl. Herzig/Wagner, DStR 2006, S. 1 (9); Kérner, BB 2003, S. 2436 (2440); Wagner,
DStZ 2004, S. 185, (188); Korner, IStR 2004, S. 253 (260).

71 BGBI. 12006, S. 2878 (2891).

872 Siehe hierzu unter Punkt D.I1.3.a).
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Benachteiligung des grenziiberschreitenden Sachverhaltes vor, die den Frei-
heitscharakter der Niederlassungs- und auch der Kapitalverkehrsfreiheit be-
rithrt.®”? Ergeben sich im Sinne der "Dassonville"- und "Keck"-Formel aus
diesen Benachteiligungen Auswirkungen auf den Marktzugang der grenz-
iberschreitend titigen Kapitalgesellschaften, liegt ein rechtfertigungsbediirf-

tiger VerstoB3 gegen Grundfreiheiten vor.

cc) EuGH-Generalanwaltschaft sowie EuGH

Im Rahmen der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation” hat
die EuGH-Generalanwaltschaft zur britischen Gesellschafter-Fremdfin-
anzierungsbesteuerung Anforderungen an eine europarechtskonforme Rege-
lung formuliert, denen sich der EuGH vorbehaltlos angeschlossen hat.*™*
Diese Anforderungen sind grundsitzlich auf die deutschen Regeln zur Um-
qualifizierung von Gesellschafter-Fremdkapital in verdeckte Gewinnaus-
schiittungen iibertragbar. Sie wurden von der EuGH-Generalanwaltschaft zu
den in der Vorlagefrage angesprochenen grenziiberschreitenden Finanzie-
rungssachverhalten abstrakt formuliert, so dass sie auch auf die deutschen
Regelungen, die wie die britischen thin cap rules Umqualifizierungen vor-

sehen, anwendbar sind.

Nach Einschitzung der EuGH-Generalanwaltschaft und des EuGH liegt
kein VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit vor, wenn es dem Darlehens-
nehmer ohne grofleren Aufwand moglich ist, den Beweis zu fiihren, dass das
Geschift kein Missbrauch darstellt und auch sichergestellt ist, dass die Um-

qualifizierung durch den anderen Staat nachvollzogen wird.®”

Die deutschen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln in der Fassung des
Korb II-Gesetzes geniigen diesen beiden von der EuGH-Generalanwalt-

schaft aufgestellten und vom EuGH iibernommenen Anforderungen nicht:

873 yol. Dérfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, S. 514 (517).

87 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 82 und Rn. 83.

875 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 82; SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in
der Rs. ,, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 92.
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¢ Die Gegenbeweismdglichkeit des § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG durch
Fremdvergleich ist nicht ausreichend. Fiir die Fille des § 8a Abs. 1 S. 1
Nr. 1 KStG ist keinerlei Gegenbeweismoglichkeit vorgesehen. Zudem ist
die Gegenbeweismoglichkeit des § 8a Abs. 1 S. 1 Nr. 2 KStG in ihrer
derzeitigen Form nicht geeignet, einen fehlenden Missbrauch nachzu-

weisen.?’®

e Weiterhin kann die Anerkennung einer Umqualifizierung in anderen
Staaten nicht sichergestellt werden. Die anderen Staaten sind nicht zur
Ubernahme der Umqualifizierung verpflichtet. Eine DBA-rechtliche Re-
gelung fiir eine Anerkennung ist nur in einigen wenigen DBA enthalten;
nach der hier vertretenen Ansicht reicht zudem eine bloBe DBA-
rechtliche Ubernahme der Qualifizierung nicht aus, um eine im Sinne
des EuGH gleichwertige Behandlung im Vergleich zu Inldndern sicher-

77
zustellen.®

g) Diskriminierung durch die Zinsschranke?

Der Grundtatbestand der Zinsschranke (§§ 4h EStG 2008, 8a KStG 2008)
erfasst seinem Wortlaut nach gleichermalien in- und auslindische Sachver-
halte und enthilt keine offene Diskriminierung grenziiberschreitender Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierungssachverhalte.®”® Fiir Organschaftsfille be-
steht mit § 15 Nr. 3 KStG 2008 jedoch eine Sondervorschrift, mit der in rein
inldndischen Finanzierungssachverhalten die Anwendung der Zinsschran-
kenregeln auf Ebene der Organgesellschaft vermieden werden kann.*”” Ent-
sprechend der Argumentation Herzigs und Korners zur Vermeidung der §§
8a, 8b KStG kann hierin eine unterschiedliche Behandlung rein inldndischer
0

und grenziiberschreitender Finanzierungssachverhalte gesehen werden.

Ob sich aus dieser unterschiedlichen Behandlung auch ein Nachteil zulasten

876 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation“, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 71;
EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. Lankhorst-Hohorst, C-324/00, Slg. 2002, I-11779 (11814),
Rn. 37; siehe auch unter Punkt E.II1.2.b).

877 Zur niheren Begriindung siehe unter Punkt D.II.3.d)aa)(3).

¥78 Vgl. Hornig, PIStB 2007, S. 215 (216); Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289 und 290);
Kohler, DStR 2007, S. 597 (599).

879 Vgl. Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (977); Kohler, DStR 2007, S. 597 (598); Hornig,
PIStB 2007, S. 215 (215).

880 v ol. Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215); vgl. auch: Herzig/Wagner, DStR 2006, 1 (9);
Korner, IStR 2004, S. 253 (260).
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des grenziiberschreitenden Sachverhalts und damit eine verbotene Diskrimi-
nierung im Sinne des EGV ergibt, soll im Kapitel F. anhand von Belas-

tungsvergleichen im Einzelnen untersucht werden.

2. Beschrinkungsverbot

a) Auffassung der EuGH-Generalanwaltschaft

Generalanwalt Geelhoed spricht sich in der Rs. "Test Claimants" ausdriick-
lich gegen eine Ubertragung des Keck-Urteils auf die Niederlassungsfreiheit
aus Art. 43 EGV aus.*®! Der Begriff der unterschiedslos geltenden Beschriin-
kungen der Freiziigigkeit, die der EuGH bei der allgemeinen Freiziigigkeit
verwendet, kann seiner Auffassung nach nicht sinnvoll auf den Bereich der
direkten Steuern iibertragen werden. Es ist vielmehr darauf abzustellen, ob
eine Besteuerungsregel unmittelbar oder mittelbar diskriminierend ist oder ob
lediglich eine Quasibeschriankung vorliegt, bei der sich der Schutzbereich des
Art. 43 EGV nicht eroffnet.* Quasibeschrinkungen liegen nach Geelhoed
vor, wenn eine steuerlich nachteilige Behandlung einer inlidndischen Toch-
tergesellschaft mit einer auslandischen Muttergesellschaft allein durch Unter-
schiede oder die Aufteilung der Besteuerungskompetenz auf zwei oder meh-
rere Steuersysteme von EU-Mitgliedstaaten verursacht wird und nicht durch
eine unmittelbare oder mittelbare Diskriminierung hervorgerufen wird, die

sich aus den Vorschriften eines Steuersystems ergibt.883

b) Auffassung der Literatur und des EuGH
Weite Teile der Literatur sowie des EuGH bejahen die Niederlassungsfreiheit

als Beschréinkungsverbot.884 Mit der Rs. "Bosal" etwa sieht der EuGH es fiir

881 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 48.

882 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 48.

83 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 50; SA des
Generalanwalts Geelhoed v. 23.22006 in der Rs. ,,Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation, C-374/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 38.

884 Vgl. Oechsler, NZG 2007, S. 161 (162); Hailbronner/Jochum, Europarecht II, S. 194, Rn.
554; Roth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 79; Scheuer in:
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eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit als ausreichend an, dass "eine
Muttergesellschaft namlich davor zuriickschrecken [konnte], ihre Titigkeit
iber eine in einem anderen Mitgliedstaat niedergelassene Tochtergesellschaft
auszuiiben...".* Der Begriff der abschreckenden Wirkung findet sich re-
gelmiBig auch in der Rechtsprechung zu den "Golden Aktien".® Auch die
Literatur stellt bei der Bewertung von staatlichen MaBBnahmen darauf ab, ob
hiervon eine abschreckende Wirkung fiir die Ausiibung des Freiziigigkeits-

rechts ausgeht.887

Diese vom EuGH und der Literatur verwendete Formulierung der abschre-
ckenden Wirkung weist keine relative Verbindung mehr zu einem rein in-
landischen Bezugssachverhalt auf, sondern stellt nur noch auf die Verlet-
zung eines der jeweiligen Grundfreiheit immanenten Freiheitsgehalts ab.
Folglich wird der Grundfreiheit im Sinne eines Beschrinkungsverbots ein
absoluter Freiheitsgehalt zugewiesen, der iiber ein relatives Diskriminie-

rungsverbot hinausgeht.888

c) MaBgeblichkeit der ''Dassonville''- und der '"Keck''-Rechtsprechung

Soweit ein Beschrinkungsverbot im Rahmen der Niederlassungsfreiheit von
der Literatur bejaht wird, spricht sie sich ganz iiberwiegend fiir die Uber-
nahme der in der Rs. "Dassonville" und der Rs. "Keck" entwickelten Grund-
sitze aus.® Hiernach enthalten die Art. 43, 48 EGV ein Beschrinkungsver-

bot, soweit es sich um den Marktzugang fiir grenziiberschreitende Nieder-

Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 9; Brohmer in: Calliess/Ruffert,
EUV/EGV, Art. 43, Rn. 30; Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 351, Rn. 832; Fi-
scher, Europarecht A, S. 305, Rn. 14.

% Im Original nicht kursiv: EuGH Urt. 18.9.2003, C-168/01, Rs. ,,Bosal®, Slg. 2003, 9431
(9442), Rn. 26; Lausterer, IStR 2003, S. 705 (705).

8% Zuletzt im Jahr 2005 mit der sechsten Entscheidung zum Themenbereich ,,Goldene
Aktien: EuGH Urt. v. 2.6.2005, C-174/04, Rs. ,,Goldene Aktien VI (Kommissi-
on/Italien)”, Slg. 2005, 1-4949 (4979), Rn. 20.

7 Vel. Oechsler, NZG 2007, S. 161 (162); Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1046,
Rn. 2776; Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 351, Rn. 832; Fischer, Europarecht
A, S. 306, Rn. 15.

888 Vgl. Scheuer in Lenz: EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 9.

889 Vgl. Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 352, Rn. 833; Habersack Europiisches
Gesellschaftsrecht, S. 13, Rn. 7; Fischer, Europarecht A, S. 305, Rn. 14; Kingreen in:
Calliess/Ruffert, EUV/EGV, Art 28 EGV, Rn. 59 zweiter Spiegelstrich; Roth in: Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 80; Eberhartinger, EWS 1997, S. 43, (49);
trotz Verweises auf entgegenstehende EuGH-Rechtsprechung a.A. Scheuer in:
Lenz/Borchardt, EUV/EGV, Art. 43 EGV, Rn. 10.

181



lassungen handelt.*”® Im Sinne der "Keck"-Rechtsprechung werden nieder-
gelassene Gesellschaften eines anderen EU-Mitgliedstaates bei der Aus-
ibung ihrer wirtschaftlichen Titigkeit den allgemeinen nationalen Bestim-
mungen unterworfen. Behinderungen, die mit zwingenden, nicht diskrimi-
nierenden Vorschriften des nationalen Steuer- und Gesellschaftsrechts ver-
bunden sind, fallen nicht in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit,
sondern sind als "Verkaufsmodalititen" im Sinn der "Keck"-
Rechtsprechung zu quallifizieren.891 Diese im Inland unterschiedslos gelten-
den Ausiibungsregeln fiithren jedoch dann zu einer Verletzung der Nieder-
lassungsfreiheit, wenn durch sie gleichwohl eine tatsédchliche Behinderung

der Wirtschaftsbeteiligten aus anderen EU-Mitgliedstaaten entsteht.*

Soweit von Teilen der Literatur die vorbehaltlose Ubertragung der "Keck"-
Rechtsprechung auf die Niederlassungsfreiheit abgelehnt wird, wenden sie
vergleichbare Kriterien an. Die Niederlassungsfreiheit ist hiernach verletzt,
wenn die Handlungsmoglichkeiten von Wirtschaftsteilnehmern aus anderen
EU-Mitgliedstaaten behindert und diese abgehalten werden, in den betref-

fenden Inlandsmarkt einzutreten oder dort zu bleiben.®”?

Zur Frage, ob die Umqualifizierungen im Rahmen der steuerlichen Behand-
lung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung noch als "Verkaufsmodalititen"
im Sinne der "Keck"-Rechtsprechung zu qualifizieren sind, ist auf die im
Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit getroffene Einschidtzung zu verwei-
sen.**

I11. Rechtfertigung von Beeintrichtigungen

1. Kohérenz des Steuersystems

a) Kohiirenz bei Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln

Unter dem Gesichtpunkt der steuerlichen Kohidrenz kann eine MaBnahme

gerechtfertigt sein, wenn sich etwa steuerliche Vor- und Nachteile in der Per-

890 Vgl. Roth in: Dauses, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E.I, Rn. 80; Helios/Miiller,
BB 2004, 2333 (2335).

91 v gl. Habersack, Europiisches Gesellschaftsrecht, S. 13 Rn. 7.

$92 Vgl. Koenig/Haratsch/Pechstein, Europarecht, S. 352, Rn. 833; Frenz, Handbuch Euro-
parecht, Band 1, S. 158, Rn. 414.

893 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 758, Rn. 2018.

894 Siehe unter Punkt D.I1.4.0)ff)(3).
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son eines Steuerpflichtigen vereinen und zwischen be- und entlastenden

Komponenten eine strenge Wechselwirkung gegeben ist.%

Eine solche strenge kohdrente Systematik ist im Fall der steuerlichen Vor-
schriften zur Gesellschafter-Fremdfinanzierung im Ergebnis nicht feststell-
bar.*® Wie nachfolgend zu zeigen ist, diirfte im Zusammenhang mit den Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierungsregeln der steuerlichen Kohirenz als Recht-

fertigungsgrund keine weitergehende Bedeutung zukommen.

b) Strenge Kohiirenz-Formel

"898 entwickel-

Der mit den Rs. "Bachmann"**” und Rs. "Kommission/Belgien
te Rechtfertigungsgrund kann in Abgrenzung zu den in den Schlussantrigen
zur Rs. "Manninen"®”, Rs. "Marks & Spencer"®® sowie in der Rs. "Keller
Holding"*" entscheidenden Kriterien als strenge Kohirenz bezeichnet wer-
den.”” Diese strenge Auslegung setzt einen unmittelbaren Zusammenhang
zwischen der Gewihrung eines Steuervorteils und einem Ausgleich dieses
Vorteils in Form einer steuerlichen Belastung voraus; Vorteilsgewdhrung und

Vorteilsausgleich miissen im Rahmen der Besteuerung bei einem Steuer-

pflichtigen erfolgen.903

895 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, Slg. 2002, 1-11779
(11815), Rn. 42; EuGH Urt. v. 18.9.2003, C-168/01, Rs. ,Bosal®, Slg. 2003, 1-9430
(9443), Rn. 33; EuGH Urt. v. 26.6.2003, C-422/01, Rs. ,,Ramstedt”, Slg. 2003, 1-6817
(6840), Rn. 31; EuGH Urt. v. 3.10.2002, C-136/00, Rs. ,.Danner*, Slg. 2002, I-8171
(8182), Rn. 33; EuGH Urt. v. 14.11.1995, C-484/93 EuGH Urt. v. 14.11.1995, C-484/93,
Rs. ,,Svenson und Gustavson®, Slg. 1995, I-3955 (3977), Rn.18.

89 Siehe schon zu § 8a KStG in der Fassung des StandOG: EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-
324/00, Rs. ,, Lankhorst-Hohorst®, Slg. 2002, I-11779 (11815), Rn. 41; zu § 8a KStG in
der Fassung des Korb II-Gesetzes: Obser, IStR 2005, S. 799 (802).

87 Vgl. EuGH Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, Rs. ,,Bachmann®, Slg. 1992, 1-249 (282), Rn.
21 ff.

898 Vgl. EuGH Urt. v. 28.1.1992, C-300/90, Rs. ,,Kommission/Belgien®, Slg. 1992, 1-305
(319), rn. 14 ff.

899 val. SA der Generalanwiltin Kokott v. 18.3.2004 in der Rs. ,,Manninnen®, C-319/02,
Slg. 2004, I- 7477 (7494), Rn. 65; EuGH Urt. v. 7.9.2004, Rs. ,,Manninen®, C-319/02,
Slg. 2004, 1-7477 (7512), Rn. 45.

9% Vgl. SA des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 in der Rs. ,Marks & Spencer®, C-
446/03, Slg. 2005, I-10837 (10859), Rn. 65 ff.; EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs.
»-Marks & Spencer”, Slg. 2005, 1-10866, (10879), Rn. 33.

901 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-471/04, Rs. ,,Keller Holding*,Slg. 2006, I- 2111 (2124),
Rn. 40 ff.

%2 yol. Herzig/Wagner, DStR 2006, S. 1 (3 sowie 5 f.).

993 Vgl. EuGH Urt. v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litiga-
tion”, IStR 2007, S. 69, Rn. 93; EuGH Urt. v. 18.9.2003, Rs. ,,Bosal®, C-168/01, Slg.
2003, 1-9430 (9443), Rn. 29; EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst”, C-
324/00, Slg. 2002, 1I-11779 (11815), Rn. 42; EuGH Urt. v. 8.3.2001, C-397/98 und C-
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Bei einer Anwendung der Gesellschafter-Fremdkapitalvorschriften auf inlén-
dische Finanzierungssachverhalte liegen mit dem Anteilseigner bzw. den ihm
gleichgestellten Personengruppen und der finanzierten Kapitalgesellschaft
mindestens zwei eigenstindige Steuerpflichtige vor. Die finanzierte Kapital-
gesellschaft wird durch die mit der Umqualifizierung von Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen verbundenen
Betriebsausgabenabzugsverbote und die Pflicht zur Kapitalertragsteuerabfiih-
rung belastet. Die Steuerbefreiung in Form des § 8b Abs. 1 i.V.m. Abs. 5
KStG erfolgt jedoch beim Empféinger der Gesellschafter-Fremdkapitalvergii-
tungen und damit bei einem anderen Steuerpflichtigen. Diese Verteilung von
Vor- und Nachteilen durch die §§ 8a, 8b KStG auf zwei Steuerpflichtige liegt
auch dann vor, wenn der rein inléndische Finanzierungssachverhalt bei einer
Diskriminierungspriifung durch einen inldndischen korperschaftsteuerlichen

Organkreis zu ersetzen wire (Substitution);904

inldndische Organgesellschaft
und Organtréger bleiben trotz Ergebniszurechnung eigenstindige Steuersub-

jekte.905

¢) Erweiterte Kohiirenz-Formel

Die hohen Anforderungen an eine Kohirenz werden von der EuGH-
Generalanwaltschaft teilweise kritisch beurteilt.”®® In der Rs. "Manninen"
lehnte der EuGH hierauf eine Kohédrenz mit der Begriindung einer fehlenden
VerhiltnismiBigkeit ab und berief sich nicht auf das in dieser Rechtssache

nahe liegende Argument der fehlenden Personenidentitit.””’ Auch in den

410/98, Rs. ,,Metallgesellschaft/Hoechst”, Slg. 2001, 1-1760 (1781), Rn. 69 ff; EuGH
Urt. v. 13.4.2000, Rs. ,.Baars*, C-251/98, Slg. 2000, I-2805 (2819, Rn. 40; EuGH Urt. v.
6.6.2000, C-35/98, Rs. ,,Verkooijen, Slg. 2000, 1-04071 (4132), Rn. 57; EuGH Urt. v.
26.10.1999, C-294/97, Rs. ,,Eurowings*, Slg. 1999, 1-7445 (7475), Rn. 42.

9% Siehe hierzu oben unter Punkt D.IL.2.b)ee).

905 Vgl. Erle in: Erle/Sauter, KStG, Vor §§ 14-19 KStG, Rn. 7; Frotscher in: Frot-
scher/Maas, KStG, § 14 KStG, Rn. 261; BFH Urt. v. 7.2.2007, DStR 2007, S. 895 (987);
Dorfler/Adrian/Geeb, DStR 2007, S. 1889 (1890).

9% ygol. SA der Generalanwiltin Kokott v. 18.3.2004 in der Rs. ,,Manninnen®, C-319/02,
Slg. 2004, I- 7477 (7492), Rn. 57; SA des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 in der Rs.
,.Marks & Spencer®, C-446/03, Slg. 2005, I-10839 (10860), Rn. 68 ff.; a.A. SA des Ge-
neralanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 88; SA des Generalan-
walts Maduro v. 31.5.2006 in der Rs. ,,Rewe Zentralfinanz*, C-347/04, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 32.

%7 Vgl. EuGH Urt. v. 7.9.2004, Rs. ,,Manninen*, C-319/02, Slg. 2004, 1-7477 (7511), Rn.
42; Rust, EWS 2004, S. 450 (452); Schnitger, FR 2004, S. 1357 (1360).
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nachfolgenden Entscheidungen in der Rs. "Meilicke"™™ sowie in der Rs.
"Test Claimants in the Thin Cap Group Ligitation"909 hat der EuGH auf das
Merkmal der Personenidentitit verzichtet. Mit den Rs. "De Lasteyrie du Sail-
lant"'°, Rs. "Keller Holding"911 sowie in den Schlussantrigen der Rs. "Marks

12
& Spencer”9

wurde eine Kohérenz gleichfalls nur noch unter dem Gesichts-
punkt einer fehlenden VerhiltnismaBigkeit abgelehnt. In der Rs. "Manninen"
hat der EuGH dariiber hinaus einen lénderiibergreifenden, d.h. mittelbaren
Zusammenhang zwischen schwedischen Anteilseignern und finnischen Kapi-
talgesellschaften angenommen und trotz dieses mittelbaren Zusammenhangs
und fehlender Personenidentitit das finnische Besteuerungssystem als kohi-

913

rent bezeichnet.” ” Dies stellt eine Abkehr vom Erfordernis des unmittelbaren

Zusammenhangs zwischen steuerlicher Be- und Entlastung sowie der Perso-

nenidentitét als Kriterium kohidrenter Steuersysteme dar.”"*

Im Sinne einer erweiterten Kohirenz ist nunmehr lediglich erforderlich, dass
fiir den Ausgleich von steuerlichen Be- und Entlastungen ein mittelbarer Zu-
sammenhang iiber den wirtschaftlich selben Vorgang hergestellt wird und
dass durch die rechtliche Ausgestaltung des Systems sichergestellt ist, dass
die Entlastung des einen Steuerpflichtigen der Belastung des anderen Steuer-
pflichtigen im Umfang entspricht.915 Die Verteilung von Vor- und Nachteilen
durch die §§ 8a, 8b KStG auf zwei Steuerpflichtige stiinde hiernach der An-
nahme einer Kohirenz nicht entgegen. Dagegen entsprechen die Nachteile
des Betriebsausgabenabzugsverbotes und die Liquiditédtsnachteile in Folge

der Kapitalertragsteuerabfithrungspflichten regelméBig nicht den Vorteilen

9% vgl. EuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 26.

% Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. , Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 68.

1 BuGH Urt. v. 11.3.2004, C-9/02, Rs. ,,Hughes de Lasteyrie du Saillant“, Slg. 2004, I-
2431 (2457), Rn. 65.

1 yvgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-471/04, Rs. ,,Keller Holding®, Slg. 2006, I-2111 (2124),
Rn. 42.

12 Vgl. SA des Generalanwalts Maduro v. 7.4.2005 in der Rs. ,Marks & Spencer®, C-
446/03, Slg. 2005, 1-10839 (10860 f.), Rn. 68 und Rn. 71.

13 ygl. EuGH Utt. v. 7.9.2004, C-319/02, Rs. Manninen”, Slg. 2004, 1-7498 (7512), Rn.
45.

1 S0 etwa Stahlschmidt, FR 2006, S. 525 (528); a.A. Obser, IStR 2005, S. 799 (802).

915 ygl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 18.3.2004 in der Rs. ,,Manninnen®, C-319/02,
Slg. 2004, I- 7477 (7493), Rn. 61; EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,, Test Claim-
ants in the Thin Cap Group Ligitation“, IStR 2007, S. 249, Rn. 68; EuGH Urt. v.
6.3.2007, C-292/04, Rs. ,,Meilicke*, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 26; EuGH
Urt. v. 7.9.2004, C-319/02, Rs. ,,Manninen*, Slg. I-2004, S. 7498 (7511), Rn. 42.
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der Pauschalbesteuerung gemaf §§ 8b Abs. 11.V.m. Abs. 5 KStG,”'® so dass
kein mittelbarer Zusammenhang im Sinne einer erweiterten Kohirenz-
Formel vorldge und der entsprechende Rechtfertigungsgrund im Ergebnis
nicht greifen wiirde.”’” In der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Goup Ligi-
tation", die die britischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln zum Ge-
genstand hatten, hat der EuGH die Anforderungen an den Ausgleich von
Vor- und Nachteilen denkbar hoch angesetzt: jede Erhohung steuerpflichtiger
Gewinne muss stets durch einen entsprechenden steuerlichen Vorteil ausge-
glichen werden.”'® Die Ausweitung der Kohirenz-Formel hat insgesamt nicht
zu einer gesteigerten Bedeutung der Kohirenz als Rechtfertigungsgrund ge-

2°20 wurde

fiihrt.”'> Abgesehen von den beiden Entscheidungen vom 28.1.199
eine Rechtfertigung aufgrund steuerlicher Kohdrenz noch nie vom EuGH

anerkannt.

2. Verhinderung missbréiuchlicher Steuerumgehung

a) Steuerlicher Missbrauch i.S.d. EuGH

Der EuGH erkennt Regelungen zur Verhinderung steuerlichen Missbrauchs
als Rechtfertigung einer Grundfreiheitsbeschrinkung an.”?! In einer Reihe
von Entscheidungen hat er den Missbrauchsbegriff eng definiert und nur
Normen als Rechtfertigungsgrund zugelassen, die an konkrete Missbrauchs-
sachverhalte ankniipfen. Missbrauchsvorschriften miissen sich hiernach spe-
ziell auf rein kiinstliche Gestaltungen beziehen, die darauf ausgerichtet sind,

der Anwendung von steuerlichen Vorschriften zu entgehen.””? Unter den

o16 Aufgrund des § 8b Abs. 1 i.V.m. Abs. 5 KStG kommt es zu einer faktischen Mindestbe-
steuerung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen in Hohe von 5% der Einnahmen.
" Gleiche Ansicht Obser, der zur Begriindung auf grenziiberschreitende Beispiel abstellt:

Obser, IStR 2005, S. 799 (802).

% Im Original nicht kursiv: EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 69 und Rn. 55.

o9 Vgl. Herzig/Wagner, DStR 2006, S. 1 (3, Fulinote 27).

20 yol. EuGH Utt. v. 28.1.1992, C-204/90, Rs. ,,Bachmann®, Slg. 1992, I-249; EuGH
Urt. v. 28.1.1992, C-300/90, Rs. ,,Kommission/Belgien*, Slg. 1992, 1-305.

2l Vgl. EuGH Urt. v. 9.3.1999, C-212/97, Rs. ,,Centros Slg. 1999, 1-1459 (1484); EuGH
Urt. v. 30.9.2003, C-167/01, Rs. ,,Inspire Art*, Slg. 2003, I-10155 (10195); EuGH Urt. v.
30.11.1995, C-55/94, Rs. ,,Gebhard®, Slg. 1995, 1-4165 (4186).

?2 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 74; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury
Schweppes®, DStR 2006, S. 441, Rn. 51; EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. Lankhorst-
Hohorst, C-324/00, Slg. 2002, I-11779 (11814), Rn. 37; EuGH Urt. v. 11.3.2004, C-9/02,
Rs. ,,Hughes de Lasteyrie du Saillant®, Slg. 2004, 1-2431 (2454), Rn. 50; EuGH Urt. v.
13.12.2005, C-446/03, Rs. ,,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866 (10884), Rn. 57;
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Begriff der (kiinstlichen) Gestaltung fillt nicht bereits die grenziiberschrei-
tende Griindung oder Niederlassung in einem anderen Mitgliedstaat, die al-
lein zur Ausnutzung des Steuergefilles innerhalb der EU erfolgt.923 Wirt-
schaftlich verniinftige Griinde koénnen gegen einen Missbrauch sprechen.
Wird nur ein steuerlicher Vorteil angestrebt, verneint der EuGH das Vorlie-
gen verniinftiger wirtschaftlicher Griinde.””* Werden Sachverhalte durch eine
Norm lediglich generell erfasst, scheidet eine entsprechende europarechtliche

Rechtfertigung aus.””

In der Rs. "Marks & Spencer" hat der EuGH eingerdumt, dass bereits der
allgemeine Sachverhalt einer grenziiberschreitenden Verlustiibertragung die
Gefahr eines moglichen Missbrauchs berge und dieser durch den FErlass ei-
nes allgemein formulierten Verlustiibertragungsverbotes verhindert werden
konne.”?® Soweit mit dieser Formulierung eine Relativierung der bisherigen
engen Auslegung von Missbrauchsnormen beabsichtigt war, beschrinkt der
EuGH dies ausdriicklich auf den in der Rs. "Marks & Spencer" entschiede-
nen Sachverhalt. In seiner Begriindung betont er, dass sonstige Miss-
brauchsnormen gemif der stindigen Rechtsprechung weiterhin einer spe-
ziellen Missbrauchssituation bediirfen, um als Rechtfertigungsgrund aner-

27
kannt zu werden.’

Diese Anforderungen an eine Einschrinkung der Niederlassungsfreiheit
aufgrund von Missbrauchsgesichtspunkten lassen sich grundsitzlich auch
auf die Kapitalverkehrsfreiheit iibertragen, da die Rechtfertigungsebene der

Grundfreiheit betroffen ist.””® GemiB Art. 58 Abs. 2 EGV kann unter Miss-

EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,,ICI®, Slg. 1998, 1-4695 (4722), Rn. 26; EuGH
Urt. v. 17.7.1997, C-28/95, Rs. “Leur Bloem”, Slg. 1997, I-4161 (4204), Rn. 41.

2 Vgl. EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006, S. 441,
Rn. 37; Boing, EWS 2007, S. 55 (59); Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 681 (683).

924 Vol. EuGH Urt. v. 17.7.1997, C-28/95, Rs. ,,Leur Bloem*, Slg. 1997, I-4161 (4204), Rn.
41; a.A. Boing unter Verweis auf den Bereich der indirekten Steuern: Allein die Wahl ei-
ner steuermindernden Gestaltung stelle keinen Missbrauch dar; Boing, EWS 2007, S. 55
(59).

2 ygl. Boing, EWS 2007, S. 55 (59); Kéhler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 681 (683).

926 Vgl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866
(10882), Rn. 49 und Rn. 50.

927 Vgl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866
(10884), Rn. 57.

928 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 1043, Rn. 2766 u. Rn. 2767.
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brauchsgesichtpunkten sowohl die Niederlassungs- als auch die Kapitalver-

kehrsfreiheit eingeschriankt werden.

b) § 8a KStG in der Fasssung des Korb II-Gesetzes als Missbrauchsnorm
Angesichts der vom EuGH aufgestellten Anforderungen an eine Rechtferti-
gung zur Verhinderung steuerlichen Missbrauchs ist meines Erachtens frag-
lich, ob § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes als Missbrauchsnorm

zur Rechtfertigung von Beeintrichtigungen herangezogen werden kann.

Die Einfiihrung des § 8a KStG in der Fassung des StandOG’* war mit der
Begriindung erfolgt, einer iiberzogenen Gesellschafter-Fremdfinanzierung
solle die steuerliche Anerkennung versagt werden.”* Eine Unangemessenheit
lasst sich nicht gesellschaftsrechtlich begriinden, da bei Griindung von Kapi-
talgesellschaften lediglich die Pflicht besteht, das Stamm- bzw. Grundkapital
in Form eines absoluten Geldbetrages als Eigenkapital aufzubringen.93 ! Ein
zwingendes relatives Verhéltnis zwischen Eigen- und Fremdkapital bei Un-
ternehmensfinanzierungen lédsst sich auch nicht anhand eines betriebswirt-

schaftlichen MaBstabes herleiten.”*?

Die Bewertung einer steuerlich unangemessenen, iiberzogenen Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierung ergibt sich dem gesetzgeberischen Willen nach aus
dem Umstand, dass erfolgsabhingige Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitung-
en vereinbart oder erfolgsunabhingige Vergiitungen eine Freigrenze (sog.
"safe haven") sowie ein bestimmtes Eigenkapital/Fremdkapital-Verhiltnis
tiberschreiten und ein Fremdvergleich nicht gelingt. Dieser Ankniipfungs-
punkt fiir eine steuerlich unangemessene Unternehmensfinanzierung ist vom
StandOG’* iiber das UntStEG bis zum Korb II-Gesetz unverindert geblie-

ben.

2 BGBI. 11993, S. 1569 (1576).

3% vgl. BT-Drucks 12/4487, S. 36.

93! Vgl. Ulmer in: Ulmer/Habersack/Winter, GmbHG, Band 1, § 5, Rn. 16; Hiiffer, AktG,
§ 7 AktG, Rn. 4: Keine Abschaffung des festen Nennkapitals.

932 Vgl. Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 23.

93 BGBI. 11993, S. 1569 (1576).
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Die Norm des § 8a KStG folgt mit diesem Ankniipfungspunkt durchgingig
einem typisierenden Ansatz.”** Bereits in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" hat
der EuGH das Argument einer moglichen Steuerumgehung im Hinblick auf
eine schidliche Generalisierung des § 8a KStG in der Fassung des StandOG

zu1rijckgewiesen.935

Der typisierende Ansatz, der die damalige Einschitzung
des EuGH ausgelost hat, ist durch die seither erfolgten Gesetzesinderungen
nicht beseitigt worden. Des Weiteren spricht etwa auch die Ausdehnung des
Anwendungsbereichs von Auslands- auf Inlandssachverhalte durch das Korb
II-Gesetz fiir den § 8a KStG als allgemeine Besteuerungsnorm und gegen
seinen Charakter als Missbrauchsnorm.”® Steuerlicher Missbrauch setzt ei-
nen Besteueranspruch voraus, dem durch missbriuchliche Steuerumgehung
ausgewichen werden soll. Gegen einen im Ausland ansdssigen darlehens-
gebenden Anteilseigner, dessen Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen
nicht steuerbar sind und insbesondere nicht unter die Besteuerungsnorm des

§ 8 Abs.1 KStG i.V.m. § 49 Abs. 1 Nr. 5 c¢) EStG fallen, wird jedoch erst
durch die Anwendung des § 8a KStG ein Steueranspruch begriindet.

Die Ankniipfung an die Eigenkapital/Fremdkapital-Quoten als Hauptankniip-
fungspunkt der Umgqualifizierung enthilt keine konkret missbriuchlichen
Finanzierungssachverhalte; die in § 8a KStG beschriebenen Sachverhalte

sind genereller Natur.””’

Die Gegenbeweismoglichkeit aus § 8a Abs. 1 S. 1
Nr. 2 KStG fiir Fremdkapital, das bei sonst gleichen Umstinden auch von
fremden Dritten gewihrt worden wire, konnte ein tatbestandlicher Ansatz-
punkt fiir eine einzelfallbezogene Bewertung im Sinne der EuGH-
Rechtsprechung sein. Die Methode, bei der bei einem bestimmten Eigenkapi-

tal/Fremdkapital-Verhiltnis die Vermutung eines Missbrauchs mittels

934

Vgl. Holzaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG,
Rn. 26.

% EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,Lankhorst-Hohorst*, Slg. 2002, I-11802
(11814), Rn. 37.

3% Etwa sieht Herzig und Wagner mit § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes eine
Entwicklung hin zu einer zentralen Einkommensermittlungsvorschrift fiir Kapitalgesell-
schaften; Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1.

37 Geelhoed bezieht sich ausdriicklich auf die deutsche Besteuerungsnorm des § 8a KStG:
SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 66; Hol-
zaepfel/Koplin in: Erle/Sauter, Gesellschafter-Fremdfinanzierung, § 8a KStG, Rn. 26;
EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. Lankhorst-Hohorst, C-324/00, Slg. 2002, I-11779 (11814),
Rn. 37.
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Fremdvergleich (arm’s length principle) entkriftet werden kann, ist jedoch

1938

nach der Entscheidung in der Rs. "Lankhorst-Hohorst sowie nach der

ausdriicklichen Einschitzung der Generalanwaltschaft in der Rs. "Test Clai-

mants in the Thin Cap Group Litigaltion”939

zur Bejahung einer einzelfallbe-
zogenen Missbrauchsnorm nicht ausreichend. Der Qualifizierung als Miss-
brauchsnorm steht insbesondere entgegen, dass nicht genau der Teil der
missbrauchlich gewihrten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen erfasst
wird, sondern als Rechtsfolge des § 8a Abs. 1 S. 1 KStG die Umqualifizie-
rung aller Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen angeordnet wird.”*” Die

Umgqualifizierungsnorm geht damit iiber das fiir eine Missbrauchsverhinde-

rung erforderliche MaB hinaus und wére daher unverhéltnisméaBig.

Die tatbestandliche Ankniipfung in § 8a Abs. 1 S. 1 KStG sowie die Rechts-
folge der Gegenbeweismoglichkeit diirften hiernach nicht den Anforderungen

des EuGH an eine steuerliche Missbrauchsnorm geniigen.

¢) § 8a KStG als Sicherungsnorm des Ursprungsprinzips

Die Gesellschafter-Fremdkapitalzinsen, die ein im Ausland ansidssiger An-
teilseigner aufgrund eines ungesicherten In-bound-Darlehen empfingt, unter-
liegen zunichst nicht der inldndischen Besteuerung, da sie nicht durch § 49
Abs. 1 Nr. 5¢) EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG erfasst sind. ! Der auf ungesi-
cherte Darlehen beschrinkte Verzicht auf Besteuerung bezweckt einen erhoh-
ten Kapitalimport, der in Verbindung mit den inldndischen Produktionsfakto-
ren Arbeit und Boden eine inldndische Wertschopfung generieren soll. Diese
Freistellung von der Besteuerung stellt zugleich einen beschriinkten®** Ver-

zicht auf das Ursprungsprinzip dar. Diesem Prinzip nach soll jeder Staat

% EuGH Urt. v. 12.12.2002, Rs. Lankhorst-Hohorst, C-324/00, Slg. 2002, I-11779
(11814), Rn. 37.

% SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin
Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 71.

**Nach dem EuGH ist eine Umgqualifizierung nur insoweit zuldssig, als sie eine fremdiibli-
che Vereinbarung iibersteigt; EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in
the Thin Cap Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 83; SA des Generalanwalts
Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-
524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 71.

%l vol. Lehner/Reimer, IStR 2005, S. 542 (548).

%2 Auf die Besteuerung von Eigenkapitalvergiitungen ausldndischer Anteilseigner etwa
wird nicht verzichtet, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) EStG. Vgl. auch Morgenthaler, IStR 1993, S.
258 (260 linke S., FuBinote 33).
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grundsitzlich nur auf den im Inland erwirtschafteten Einkommensanteil
zugreifen, wobei dem in- oder auslidndischen Sitz des Steuersubjekts keine
Bedeutung zukommt.”*® Der zu besteuernde im Inland erwirtschaftete Ein-
kommensanteil leitet sich aus der Wertschopfung ab, die der inldndische
Staat durch die Bereitstellung von Infrastruktur en‘ntiglicht.944 Bei einer Ge-
sellschafter-Fremdfinanzierung durch auslindische Anteilseigner besteht
jedoch die Gefahr, dass die inlindischen Einkommensanteile fiir die Bereit-
stellung von Darlehen im Hinblick auf das Ursprungsprinzip durch zu hohe,
im Inland nicht steuerbare Vergiitungen unzutreffend abgebildet werden. Da
gesellschaftsrechtliche Abhingigkeiten zwischen Darlehensgeber und Darle-
hensnehmer bestehen, miissen die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen
sachgerecht ermittelt werden; es bietet sich hier die auch von der EuGH-
Generalanwaltschaft favorisierte Fremdvergleichsmethode an.”*® Gesellschaf-
ter-Fremdkapitalvergiitungen, die iiber diesen Fremdvergleichswerten liegen,
stellen insoweit inlindische Einkommensanteile im Sinne des Ursprungsprin-
zips dar und sind in die inldndische Besteuerung des Fremdkapitalgebers zu-
riickzufiihren (§§ 8a, 8 Abs. 1 KStG1.V.m. § 49 Abs. 1 S. 1 Nr. 5 Buchstabe
a EStG). Fasst man § 8a KStG in dieser Weise als Norm auf, die eine Ge-
winnverteilung entgegen des Ursprungsprinzips verhindern sollte, sind je-
doch gleichfalls die bereits oben unter E.III.2.b) ausgefiihrten Anforderungen

an eine europarechtskonforme Missbrauchsnorm verbindlich.

d) Zinsschranke als Missbrauchsnorm

Die zu § 8a KStG i.d.F. des Korb II-Gesetzes herausgearbeiteten Mal3stibe
zur Bejahung einer Missbrauchsnorm im Sinne des EuGH sind auch an die
Zinsschrankenregelung der Unternehmensteuerreform anzulegen. Im Ver-
gleich zu § 8a KStG i.d.F. des Korb II-Gesetzes erfiillt die Zinsschranke noch
weniger die Anforderungen an eine europarechtliche Missbrauchsnorm. In-
dem sie alle in- und ausldndischen GroBkredite erfasst, hat sie sachlich einen
noch weiteren Anwendungsbereich als § 8a KStG i.d.F. des Korb II-

Gesetzes. Ihr unterliegen grundsitzlich alle Darlehen eines Betriebes. Allein

043 Vgl. Morgenthaler, IStR 2000, S. 289 (292); Morgenthaler, IStR 1993, S. 258 (260);
Lehner/Reimer, IStR 2005, S. 542 (542).

94 yg]. Morgenthaler, IStR 1993, S. 258 (260).

945 Vgl. SA des Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the
Thin Cap Group Litigation*, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 66.
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der Umstand, dass ein betriebliches Darlehen aufgenommen wird, kann je-
doch nicht als rein kiinstliche Gestaltung im Sinne der Missbrauchsrechtspre-
chung des EuGH angesehen werden.”*® Die Betriebsausgabenabzugsregelung
fiir 30 % des Netto-Zinsaufwandes ist zudem eine stark generalisierende typi-
sierende Regelung, die keine Ankniipfung an konkrete Missbrauchssachver-
halte mehr erkennen lédsst. Auch der durch rigide Regelungen erschwerte Ab-
bau bestehender Zinsvortrige diirfte eher mit der Intention erfolgt sein, einen
Anreiz fiir die (Riick-)Verlagerung von Gewinnen in fremdfinanzierte Wirt-
schaftseinheiten zu setzen, als dass eine missbrauchliche Nutzung des Zins-
vortrags durch andere Gesellschaften verhindert werden sollte. Die Zins-
schranke stellt damit abschlieBend betrachtet eine Besteuerungs-, nicht aber

. . . . 947
eine Missbrauchsnorm im Sinne des EuGH dar.

3. Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle

a) Steuerliche Kontrolle im Verhiltnis zu EU-Mitgliedstaaten

Die Wirksamkeit der steuerlichen Kontrolle kann als zwingender Grund des
Allgemeinwohls Rechtfertigungswirkung entfalten.””® Im Verhéltnis zu ande-
ren EU-Mitgliedstaaten wird dieser Rechtfertigungsgrund jedoch aufgrund
der Amtshilferichtlinie 77/799/EWG vom 19.12.1977 relativiert,” die die
nationalen Steuerverwaltungen zur Amtshilfe in grenziiberschreitenden Steu-

950

ersachverhalten verpflichtet.”” Auch tatsdchliche Schwierigkeiten zwischen

den nationalen Steuerbehorden stellen i.d.R. keine Rechtfertigung dar.”"

b) Steuerliche Kontrolle im Verhiltnis zu Drittstaaten
Uber Art. 58 Abs. 2 EGV kann der Rechtfertigungsgrund der wirksamen
steuerlichen Kontrolle auch Anwendung auf die Kapitalverkehrsfreiheit fin-

den. Da diese Grundfreiheit auch im Verhiltnis zu Drittstaaten gilt, kann

%46 v gl. Hallerbach, StuB 2007, S. 487 (493).

%7 Gleiche Ansicht: Hallerbach, StuB 2007, S. 487 (493); Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215
f.); Fiihrich, IStR 2007, S. 341 (344).

98 Vgl. EuGH Urt. v. 15.5.1997, C-250/95, Rs. ,,Futura Singer*, Slg. 1997, I- 2492 (2501),
Rn. 31.

%9 ABLEG L 336, S. 15.

90 ygl. SA des Generalanwalts Bot v. 11.9.2007 in der Rs. ,,A., C-101/05, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 60.

%31 yol. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,Rewe Zentralfinanz®, RIW 2007, S. 390,
Rn. 56, Rn. 57 und Rn. 58; Korner, IStR 2004, S. 253 (260 ff).
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nicht auf die EG-Amtshilferichtlinie’? verwiesen werden, die ihrem raumli-
chen Anwendungsbereich nach eine steuerliche Kontrolle nur in EU-
Binnensachverhalten gewihrleisten kann. Insofern wird vertreten, dass dem
Rechtfertigungsgrund im Verhiltnis zu Drittstaaten eine groflere Bedeutung

zukommen kann.”>?

4. Sicherung des nationalen Haushaltaufkommens

a) EU-Binnensachverhalte

Das Betriebsausgabenabzugsverbot fiir umqualifizierte Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen sowie die Besteuerung der Gesellschafter-Fremd-
kapitalvergiitungen als Zinsen i.S.d. Korb II-Gesetzes tragen zum Steuerauf-
kommen der Bundesrepublik Deutschland bei. Die Grundfreiheiten des EGV
stellen jedoch die wirtschaftlichen Freiheiten der EU-Biirger und EU-Gesell-
schaften in den Vordergrund; Haushaltsinteressen der EU-Mitgliedstaaten
vermogen VerstoBe gegen diese Grundfreiheiten nicht zu rechtfer‘tigen.954
Auch in der Rs. "Lankhorst-Hohorst" hat es der EuGH abgelehnt, die Gefahr
einer Verschiebung von Steueraufkommen zwischen den EU-Mit-
gliedstaaten, die durch eine Fremdfinanzierung einer inldndischen Tochterge-
sellschaft durch eine ausldndische Muttergesellschaft entsteht, als Rechtferti-
gungsgrund fiir einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit anzuerkennen.”™
In diesem Zusammenhang ist auch auf die Ausfithrungen zum Rechtferti-
gungsgrund des offentlichen Finanzbedarfs im Sinne der Cassis-Formel zu

verweisen.””®

b) Drittstaatensachverhalte
Wihrend der EuGH in EU-Binnensachverhalten regelmifig die Sicherung
des nationalen Haushaltsaufkommens nicht als Rechtfertigungsgrund zulisst,

hat er zur Geltung dieses Rechtfertigungsaspektes in Drittstaatensachverhal-

932 §¢ etwa ausdriicklich im EU-Binnensachverhalt: EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs.
. Rewe Zentralfinanz*, RIW 2007, S. 390, Rn. 56.

93 Vgl. SA des Generalanwals Bot v. 11.9.2007 in der Rs. ,,A.“, C-101/05, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 71; Schnitger, IStR 2005, S. 493 (494).

93 ygl. EuGH Urt. v. 16.7.1998, C-264/96, Rs. ,ICI*, Slg. 1998, I-4695 (4722), Rn. 28.

3 ygl. EuGH Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Rs. ,,Lankhorst-Hohorst*, Slg. 2002, I-11779
(11814), Rn. 36.

936 Siehe unter Punkt D.I11.4.c)dd)(2).
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ten bislang keine Stellung genommen. BFH”’ und Literatur’® bezweifeln
meines FErachtens zu Recht, dass drohende Steuerausfille eines EU-
Mitgliedstaates durch Wirtschafts- und Besteuerungsvorginge mit Drittstaa-
ten grundsitzlich als Rechtfertigungsgrund im Rahmen der Kapitalverkehrs-
freiheit liber die Verweisungsnorm des Art. 58 Abs. 2 EGV unbeachtlich sein
sollen. Drittstaaten sind bei ihren legislativen und administrativen MaBnah-
men zur Besteuerung von grenziiberschreitenden Finanzierungen im Verhalt-
nis zur EU nicht deren rechtlichen Zwangs- und Harmonisierungsmafnah-
men im Steuerrecht unterworfen. Es droht daher, dass unter Berufung auf die
Grundfreiheiten der Europdischen Union Steuersubstrat aus dem EU-
Binnenraum in Drittstaaten abflieft, ohne dass die EU ihre Besteuerungs-

grundsitze gegeniiber diesen Drittstaaten Geltung verschaffen konnte.”?

F. Grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungen als
Gegenstand der Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit

I. Uberblick

7 Vel. BFH Vorlagebeschluss v. 22.8.2006, IStR 2006, S. 862 (863).

938 yg]. Schon in: Gocke/Gosch/Lang, FS fiir Wassermeyer, S. 489 (515 f.).

939 Vgl. SA des Generalanwalts Bot v. 11.9.2007 in der Rs. ,,A.“, C-101/05, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 57.
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In diesem Teil der Arbeit sollen die bisher erarbeiteten Grundsitze und Er-
gebnisse auf konkrete Konstellationen der internationalen Unternehmensfi-
nanzierung angewendet werden. Insbesondere sollen die in dieser Arbeit
entwickelten Interpretationsvarianten der Substitution, der Priklusion sowie
der Verbrauchsmethode hinsichtlich ihrer Wirkung auf die Belastung grenz-
tiberschreitender Finanzierungen mit inldndischen Ertragsteuern im Einzel-
nen untersucht und dargestellt werden.”® Die Auswahl der Finanzierungs-
konstellationen bildet die theoretisch moglichen Kombinationen aus drei An-
sdssigkeitsmerkmalen (Ansédssigkeit im Inland, in einem anderen EU-
Mitgliedstaat und in einem Drittstaat) sowie den Funktionen der an der Fi-

nanzierung beteiligten Kapitalgesellschaften ab:*®!

¢ In Down-stream-loan-Sachverhalten mit der Tochter-Kapitalgesellschaft
als Darlehensnehmer und der Mutter-Kapitalgesellschaft als Darlehens-
geber sind zwei Finanzierungsfunktionen gegeben. In Verbindung mit
den drei Ansissigkeitsmerkmalen ergeben sich zunichst 32 Konstellatio-
nen. Von diesen neun Konstellationen sind vier auszusondern, da sie aus-
schlieBlich Konstellationen zwischen im Ausland ansidssigen Kapitalge-
sellschaften betreffen und im Sinne des inldndischen Steuerrechts nicht
steuerbar sind. Der in den verbleibenden fiinf Konstellationen enthaltene
rein inldndische Sachverhalt betrifft eine organschaftlich nicht verbunde-
ne Mutter-Tochter-Konstellation; dieser organschaftlich nicht verbundene
Mutter-Tochter-Konstellation kommt im Rahmen einer Diskriminie-
rungspriifung regelmifig die Funktion der rein inldndischen Vergleichs-
gruppe zu. Aufgrund der Wettbewerbssituationen sind fiir die Bildung der

rein inldndischen Vergleichsgruppe auch rein inlédndische Organkreise zu

%9 Unterstellt man grenziiberschreitenden Investoren rationales Verhalten, lisst die Analyse
der Steuerbelastung Riickschliisse darauf zu, ob die Regeladressaten der Grundfreiheiten
des EGV diese effektiv fiir grenziiberschreitende Finanzierungen nutzen und entspre-
chende Investitionsentscheidungen treffen. Zu einer solchen Wirkungsanalyse auf Grund-
lage eines 6konomischen Theorieansatzes siehe im Einzelnen: Kirchner in Riesenhuber,
Europidische Methodenlehre, § 5, Rn. 41 ff.

%! Zum Vergleich der Ertragsteuerbelastung mit Hilfe fallbezogener Analysen siehe auch
Marx/Hetebriigge, DB 2007, S. 2381 (2384 f.): ,,Mit Hilfe der kasuistischen Veranla-
gungssimulation ist es moglich, die Gesamtsteuerbelastung auf Gesellschafts- und Ge-
sellschafterebene abzubilden. Es werden die konkreten fallbezogenen Wirkungen einzel-
ner Steuerarten mit Hilfe steuerlicher Berechnungen ermittelt [...]. Diese Art der Quanti-
fizierung ermoglicht oft ein eine leichtere Nachvollziehbarkeit und einfachere Interpreta-
tion der steuerlichen Konsequenzen bei Realisierung eines bestimmten Sachverhalts.*
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belrijcksichtigen.962 Entsprechend ist ein rein inldndischer Organkreis der
Gruppe der relevanten Konstellationen hinzuzufiigen. In Down-stream-
loan-Sachverhalten sind demnach vier grenziiberschreitende und zwei in-

landische Finanzierungssachverhalte zu betrachten.

e In Side-stream-loan-Sachverhalten mit zwei Schwester-Kapitalgesell-
schaften in ihrer Funktion als Darlehensnehmer bzw. Darlehensgeber so-
wie einer gemeinsamen Mutter-Kapitalgesellschaft bestehen drei Funkti-
onen (Darlehensgeber, Darlehensnehmer sowie Mutter-Kapitalgesell-
schaft), so dass sich in Verbindung mit den drei Ansidssigkeitsmerkmalen
(Inland, EU-Mitgliedstaat und Drittstaat) 33 Konstellationen ergeben. Von
diesen 27 Konstellationen sind acht auszuscheiden, die ausschlieBlich
Konstellationen zwischen im Ausland ansidssigen Kapitalgesellschaften
betreffen und somit im Sinne des inldndischen Steuerrechts nicht steuer-
bar sind. Der in den verbleibenden 19 Konstellationen enthaltene rein in-
landische Sachverhalt betrifft eine organschaftlich nicht verbundene Mut-
ter-Tochter-Konstellation. Aufgrund der Wettbewerbssituationen sind fiir
die Bildung der rein inldndischen Vergleichsgruppe auch rein inldndische
Organkreise zu beriicksichtigen. Eine in rein inldndischen Organkreisen
eingebundene Konstellation ist daher der Gruppe der relevanten Konstel-
lation hinzuzufiigen. In Down-stream-loan-Sachverhalten sind demnach
18 grenziiberschreitende und zwei inlidndische Finanzierungssachverhalte

zu betrachten.

e In Up-stream-loan-Sachverhalten mit der Tochter-Kapitalgesellschaft als
Darlehensgeber und der Mutter-Kapitalgesellschaft als Darlehensnehmer
sind zwei Finanzierungsfunktionen gegeben, so dass sich in Verbindung
mit den drei Ansissigkeitsmerkmalen 32 Konstellationen ergeben. Von
diesen neun Konstellationen sind vier auszusondern, die ausschlielich
Konstellationen zwischen im Ausland ansiissigen Kapitalgesellschaften
betreffen und im Sinne des inldndischen Steuerrechts nicht steuerbar sind.
Der in den verbleibenden fiinf Konstellationen enthaltene rein inldndische

Sachverhalt betrifft eine organschaftlich nicht verbundene Mutter-

%2 Siehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).
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Tochter-Konstellation; dieser organschaftlich nicht verbundenen Mutter-
Tochter-Konstellation kommt bisher im Rahmen von Diskriminierungs-
priifungen die Funktion der rein inldndischen Vergleichsgruppe zu. Auf-
grund der Wettbewerbssituationen sind fiir die Bildung der rein inléndi-
schen Vergleichsgruppe auch rein inlidndische Organkreise zu beriicksich-
tigen. Der rein inlidndische Organkreis ist daher der Gruppe der relevanten
Konstellation hinzuzufiigen. In Up-stream-loan-Sachverhalten sind dem-
nach vier grenziiberschreitende und zwei inlidndische Finanzierungssach-

verhalte zu betrachten.

Nach der Festlegung von Priamissen der Untersuchung in Abschnitt F.IL. er-

folgen in den Abschnitten F.III., F.IV. und F.V. die Belastungsrechungen fiir

die relevanten Finanzierungssachverhalte. Die hierbei gewonnenen Belas-

tungswerte werden in Abschnitt F.VI. in Tabellen iiberfiihrt. Anhand dieser

Tabellen werden die Auswirkungen der in dieser Arbeit vertretenen Losungs-

ansitze zusammenfassend dargestellt. Im Abschnitt F.VII wird gesondert auf

die Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008 eingegangen.

II. Priamissen

Bei der Untersuchung wird u.a. von folgenden Annahmen ausgegangen:

Alle Gesellschaften sind Kapitalgesellschaften im Sinne des nationalen
und internationalen Steuerrechts.

Die grenziiberschreitenden Finanzierungen werden ausschlieBlich iiber
Kapitalgesellschaften und nicht mittels Betriebsstétten durchgefiihrt.
Natiirliche Personen als Anteilseigner werden nicht betrachtet.

Die Wirtschaftsjahre der an der Finanzierungsstruktur beteiligten Kapital-
gesellschaften sind deckungsgleich.

Die Hohe der grenziiberschreitend gezahlten Fremdkapitalzinsen ist an-
gemessen.

Der Gewinn vor Steuern und Zinsen wird im Fall der Fremdkapitalfinan-
zierung vollstidndig durch Steuern und Zinsen aufgebraucht.
Ertragsunabhédngige Steuern sowie der Solidarititszuschlag bleiben aufler
Ansatz; untersucht werden die Korperschaftsteuer, Gewerbesteuer sowie

Kapitalertragsteuer.

197



Im Rahmen der Gewerbesteuer wird ein Hebesatz von 400 % angenom-
men.

Betrachtet werden nur Belastungen durch inldndische Ertragsteuern (KSt,
GewsSt sowie KapESt). Die Besteuerung durch den anderen EU-Mitglied-
staat oder Drittstaat wird grundsitzlich aus geblendet.963

Die DBA-Ebene ist grundsitzlich ausgeblendet; eine ausnahmsweise Be-
riicksichtigung bei Drittstaatensachverhalten wie im Fall BRD/USA und
BRD/CH werden gekennzeichnet. Eine zusitzliche Darstellung der DBA-
Ebene erfolgt in diesen Fillen, da sich die entsprechenden DBA der Mut-
ter-Tochter-Richtlinie annihern®® und gegebenenfalls die Drittstaaten-
sachverhalte USA und Schweiz hinsichtlich der Belastungswirkung auf
ein mit EU-Mitgliedstaaten vergleichbaren Stand mildern konnen.
Refinanzierungskosten der Kapitalgesellschaften bleiben unberiicksich-
tigt.

Hybride Finanzinstrumente werden nicht betrachtet.

Bei der inldndischen Vergleichsgruppe mit einer Organschaft geméal

§§ 14-19 KStG werden Konzernsteuerumlagen nicht beriicksichtigt. Steu-
erliche Effekte fiir die Gesamtbelastung der Gesellschafter-Fremdfin-
anzierung ergeben sich aufgrund der Systematik der organschaftlichen
Ergebniszurechnung aus der Korperschaft- und Gewerbesteuerumlage
grundsitzlich nicht.”®

Alle beteiligten Kapitalgesellschaften verfiigen iiber ausreichend freie
Riicklagen, so dass fiir verdeckte Gewinnausschiittungen kein ehemaliges
EK 02 als verwendet gilt; § 38 KStG kommt nicht zur Anwendung.

Es wird die sofortige Steuerwirksamkeit von zuldssigen Gewinnminde-
rungen unter Vernachlidssigung zeitlicher Aspekte unterstellt.

Die Beteiligungsquote am Grund- bzw. Stammkapital betréigt jeweils 100
%; die Beteiligung an den Stimmrechten kann variieren und wird entspre-

chend kenntlich gemacht.

% Dies betrifft insbesondere die Belastung durch eine Besteuerung eines anderen Staates
im Falle von Qualifikationskonflikten. Zur Frage der Zurechung dieser steuerlichen Be-
lastungen wurde unter D.I1.3.d)aa)(3) Stellung genommen.

%% Nach Artikel 15 des Zinsabkommens in Verbindung mit dem Beschluss 2004/911/EG
des Rates vom 2. Juni 2004 ist die Entlastung von der Quellensteuer nach den Regelun-
gen der Mutter-Tochter-Richtlinie im Verhéltnis zur Schweiz entsprechend durchzufiih-
ren; BMF-Schreiben v. 28.6.2005, BStBI. 1 2005, S. 858 f.

965 Vgl. Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 368 und 371; eine eingeschrinkte Be-
deutung fiir den Abzug von Spenden besteht bei der Gewerbesteuerumlage.
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¢ Die Hohe der Fremdkapitalvergiitungen in den zu untersuchenden Unter-
nehmensfinanzierungen soll immer mehr als 1.000.000 Euro betragen, so
dass sowohl der Anwendungsbereich der aktuellen Gesellschafter-Fremd-
finanzierungsregeln aus § 8a KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes

8966

sowie der Zinsschranke 1.S.d. Unternehmensteuerreform 200 eroffnet

. 7
ist.%

¢ Alle Darlehensverhiltnisse sind grundpfandrechtlich nicht gesichert.968

II1. Down-stream-loan

1. Inkiindische Vergleichssachverhalte beim Down-stream-loan

Abbildung Nr. 2: Inldndische Down-stream-loan-Finanzierung

Inland

..» Darlehensgeber ...,

Gesellschafter-
Fremdkapita|- Stimmrechtsbeteiligung: Gesellschafter-
vergiitungen >75 bis 100 v.H. Fremdkapital

\ 4

-4 Darlehensnehmer |«--

Zur Bildung der rein inldndischen Vergleichsgruppen sind sowohl Gesell-
schafter-Fremdfinanzierungen ohne organschaftliche Verbindung als auch
mit organschaftlicher Verbindung gemif §§ 14, 17 KStG heranzuziehen.”®
Die finanzierten Tochter-Kapitalgesellschaften weisen mit Einkiinften vor
einer Zinszahlung an die Mutter-Kapitalgesellschaft i.H.v. 1 Mio. Euro ei-

gene substanzielle Einkiinfte auf, die sich zunichst jedoch aufgrund der Ge-

“ BGBI. 12007, S. 1912.

%7 Vg1, Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2).

%% Die Bundesrepublik Deutschland beschriinkt ihr Recht zur Besteuerung von Zinsen, die
an beschrénkt Steuerpflichtige geleistet werden, im Wesentlichen auf die Fille, in denen
eine Grundpfandsicherung als genuine link vorliegt; Dorr, IStR 2005, S. 109 (109).

%% Siehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).
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sellschafter-Fremdkapitalvergiitungen reduzieren. Die weitere steuerliche

Behandlung ergibt sich im Einzelnen aus den nachfolgenden Tabellen.

Tabelle Nr. 3: Down-stream-loan ohne Organschaft

Konstellation Down-stream-loan

Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland Inland

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern = 375.000
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen 1.000.000
Umgqualifizierung in verdeckte Gewinnausschiittungen, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG = 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-

steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 393.750

Tabelle Nr. 4: Down-stream-loan mit Organschaft

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Organgesellschaft) (Organtriiger)
Ansissigkeit Inland Inland
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG + 1.000.000
Gewinnabfiihrung an den Organtriiger, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Beriicksichtigung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen + 1.000.000
Abrechnung der verdeckten Gewinnausschiittung, R 62 Abs. 2 S. 1 KStR - 1.000.000
Gewinnabfiihrung durch die Organgesellschaft, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208.333,33
Ertragsteuern = 375.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag- 375.000
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ]

Die rein inldndischen Down-stream-loan-Finanzierungen liefern im Rahmen
einer Diskriminierungspriifung die Vergleichswerte fiir die kumulierte an-
fingliche Belastung der grenziiberschreitenden Down-stream-loan-
Finanzierungen mit inldndischen Ertragsteuern: Bei Ansatz einer organ-
schaftlich nicht verbundenen Down-stream-loan-Finanzierung als inldndi-

sche Vergleichsgruppe ist somit das rein inlidndische Belastungsniveau mit
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dem Wert von 393.750 maBigeblich; bei einer Substitution der organschaft-
lich nicht verbundenen inldndischen Vergleichsgruppe durch eine organ-
schaftlich verbundene inldndische Vergleichsgruppe ist bei Vergleichen mit

grenziiberschreitenden Finanzierungen auf den Wert 375.000 abzustellen.

2. EU-Binnensachverhalte beim Down-stream-loan
a) Fremdfinanzierung inlindischer Tochter-Kapitalgesellschaft durch
im EU-Ausland anséssige Mutter-Kapitalgesellschaft

Abbildung Nr. 3: Grenziiberschreitende Down-stream-loan-Finanzierung |

EU-Mitgliedstaat : Inland
|
P> Darlehensgeber lIllllIllIlI'lIllllllllllllllllllll.
N I Gesellschafter-
E Stimmrechtsbeteiligung: Fremdkapital
. >75 bis 100 v.H. | .
: l :
Gesellschafter- I
=====s  Fremdkapital- pesssssssnnfuunnnnnnnnnsd Darlehensnehmer
vergiitungen |
|
1

Tabelle Nr. 5: Grenziiberschreitende Down-stream-loan-Finanzierung

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern = 375.000
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Verdeckte Gewinnausschiittungen, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer 200.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie - 200.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

Die kumulierte anfingliche Belastung des Darlehensnehmers und des im
EU-Ausland ansédssigen Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern

weist den Wert von 375.000 auf. Er entspricht dem geringsten inldndischen
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Belastungswert der rein inldndischen Vergleichssachverhalte, dem Down-
stream-loan im inldndischen Organkreis (Wert aus Tabelle Nr. 4: 375.000).
Eine europarechtsrelevante Benachteiligung hinsichtlich der kumulierten
anfinglichen Belastung durch inlidndische Ertragsteuern liegt bei grenziiber-
schreitenden Down-stream-Finanzierungssachverhalten mit einer im EU-

Ausland ansissigen Mutter-Kapitalgesellschaft nicht vor.

In der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Goup Ligitation",970 die zu den
britischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln erging, wurde fiir die
entsprechende grenziiberschreitende In-bound-Konstellation ein Verstof3
gegen die Niederlassungsfreiheit aus Art. 43, 48 EGV festgestellt.971 Der
Verstofl war jedoch damit begriindet worden, dass Belastungen durch die
britischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln von rein inldndischen
Down-stream-Finanzierungen, nicht aber fiir grenziiberschreitende Finanzie-
rungen vermeidbar waren,”’* und somit "Beschrinkungen vor allem fiir Dar-
lehen, die von gebietsfremden Muttergesellschaften gewidhrt wurden",

brachten.””

Aus den obigen Belastungsvergleichen ergibt sich, dass diese
Argumentation zu grenziiberschreitenden Down-stream-loan-Sachverhalten
aus der Rs. "Test Claimants in the Thin Cap Goup Ligitation" nicht auf die
deutsche Rechtslage iibertragbar ist: Selbst wenn der inldndische Organkreis
als Instrument zur Vermeidung der Belastungen aus §§ 8a, 8b KStG den
grenziiberschreitenden Sachverhalten nicht zur Verfiigung steht, fiithrt dies
nicht zu (europarechtsrelevanten) Mehrbelastungen des grenziiberschreiten-

den Sachverhalts im Sinne der Rn. 95 der Rs. "Test Claimants in the Thin

Cap Goup Ligitation".

b) Fremdfinanzierung auslindischer in einem anderen EU-Mitglied-
staat ansissiger Tochter-Kapitalgesellschaft durch inléindische Mutter-

Kapitalgesellschaft

970 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249.

"' Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 94 i.Vm. Rn. 61 und Rn. 44.

72 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 43.

9 Vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 44.
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Abbildung Nr. 4: Grenziiberschreitende Down-stream-loan-Finanzierung II
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aa) Grundsitzliches
Bei Finanzierungen im Verhiltnis zu EU-Mitgliedstaaten sowie zu Dritt-
staaten ist umstritten, ob die §§ 8a, 8b KStG auf die im Ausland anséssigen

Kapitalgesellschaften anwendbar sind.

Der Wortlaut des § 8a KStG schlieft die Anwendung auf die auslidndische,
weder unbeschrinkt noch beschrinkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft
nicht ausdriicklich aus.””* Allerdings kann die Rechtsfolge des § 8a KStG
bei der im Ausland ansidssigen Darlehensnehmerin nicht durchgesetzt wer-
den. Teilweise folgert die Literatur daraus, dass die Anwendung des § 8a
KStG im Verhiltnis zwischen auslidndischer Darlehensnehmerin und inlén-
discher Darlehensgeberin generell nicht anwendbar ist. Es konnen damit
auch keine Rechtswirkungen, insbesondere keine Besteuerung gemil3 § 8b
Abs. 1 und Abs. 5 KStG, fiir die inldndische Kapitalgesellschaft abgeleitet

werden.

bb) Anwendbarkeit bei korrespondierender Besteuerung
Demgegeniiber befiirworten Vertreter der Finanzverwaltung’> sowie das

BMEF in seinem Schreiben v. 15.7.2004”7° bei im Ausland ansidssigen Toch-

97 yg]. Rédder/Ritzer, DB 2004, S. 891 (892).
973V g]. Hahn, GmbHR 2004, S. 277 ff.
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ter-Kapitalgesellschaften eine fiktive Umqualifizierung von Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen. Die Rechts-
folge beschrinkt sich auf die im Inland ansissige Darlehensgeberin. Sie
kann die verdeckten Gewinnausschiittungen i.S.v. § 8b Abs. 1 und Abs. 5
KStG steuerlich gering belastet vereinnahmen. Voraussetzung hierzu ist
nach Auffassung des BMF jedoch, dass die Gesellschafter-Fremdkapital-
vergiitungen nicht das Finkommen der auslidndischen Kapitalgesellschaft
bei ihrer Besteuerung durch den ausldndischen Fiskus gemindert haben.””’
Eine fehlende Minderung des Einkommens bei der Besteuerung durch den
auslidndischen Fiskus kann sich notwendigerweise nur nach dem jeweiligen

Steuerecht dieses ausldndischen Fiskus richten.”’®

Um den Anforderungen
einer korrespondierenden Besteuerung i.S.d. § 8b Abs. 1 KStG in der Fas-
sung des JStG 2007 zu geniigen,979 miissen diese ausldndischen Besteue-
rungsregeln in ihrer Auswirkung auf die Steuerbemessungsgrundlage den
deutschen Hinzurechnungsregeln des § 8a KStG entsprechen.980 Die inlén-
dische Mutter-Kapitalgesellschaft, die ihrer ausldndischen Tochter-Kapital-
gesellschaft ein Gesellschafter-Darlehen gewihrt, wird in diesem Fall wie
bei einer reinen Inlandsfinanzierung belastet: Eine europarechtsrelevante

Ungleichbehandlung soll hiernach nicht mehr vorliegen.981

cc) Formelle Anforderungen

Zur Herstellung einer europarechtskonformen Rechtslage ist es jedoch nicht
ausreichend, eine europarechtswidrige gesetzliche Vorschrift durch eine
unter dem Gesetz stehende Verwaltungsvorschrift in Form von BMF-
Schreiben im Rahmen einer geltungserhaltenden Reduktion”? europa-

rechtskonform anwenden zu lassen.”®® Europarechtswidrige MaBnahmen

976 v gl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27.

77V gl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27.

78 Vgl. Watermeyer in: H/H/R, § 8b KStG, Jahresband 2007, Rn. J 06-7; Dorfler/Heurung/
Adrian, DStR 2007, S. 514 (516); Kollruss, BB 2007, S. 467 (471); Détsch/Pung, DB
2007, S. 11 (13).

7 BGBI. 12006, S. 2878.

%80 Insofern ist der Verweis in § 8b Abs. 1 S. 2 KStG auf die inldndische Norm des § 8 Abs.
3 KStG irrefiihrend (vgl. Watermeyer in: H/H/R, § 8b KStG, Jahresband 2007, Rn. J 06-
7) und muss dahingehend verstanden werden, dass die fehlende Einkommensminderung
auf eine den deutschen Hinzurechnungsnormen entsprechende auslidndische Besteue-
rungsnorm zuriickgehen kann.

%81 yg]. Kollruss, BB 2007, S. 467 (468); Hahn, GmbHR 2004, S. 277 ff.

%82 yol. Hahn, GmbHR 2004, S. 277 ff.

983 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 790, Rn. 2105.
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lassen sich nur durch europarechtskonforme MaBBnahmen beseitigen, die den
gleichen Rang in der Normenhierarchie besitzen.”® Mit dem JStG 2007°%
besteht mit den § 8b Abs. 1 S. 2 und 3 KStG fiir verdeckte Gewinnausschiit-
tungen, die nach dem 18.12.2006 dem Anteilseigner zuflieBen,”®® eine ge-
setzliche Rechtsgrundlage fiir die im BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Tz. 27
vertretene Ansicht der Finanzverwaltung. Die Anwendung der §§ 8a, 8b
KStG auf Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen, die von auslédndischen
Kapitalgesellschaften bis zum 18.12.2006 geleistet werden, kann sich ihrer
Rechtsgrundlage nach nur auf das BMF-Schreiben v. 15.7.2004 stiitzen, das
als eine unter dem formellen (Parlaments-)Gesetz stehende Norm nicht aus-

reichend wire, eine europarechtskonforme Rechtslage herzustellen.

dd) Materielle Anforderungen

Das BMF-Schreiben v. 15.7.2004 fiihrt auch hinsichtlich seines materiellen
Inhalts keine Gleichbehandlung inlidndischer und grenziiberschreitender Fin-
anzierungen herbei. Das BMF-Schreiben sieht eine Anwendung der §§ 8a,
8b KStG nur dann vor, wenn die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen
das Einkommen der ausldndischen, zinszahlenden Kapitalgesellschaft nicht
gemindert hat (Konrespondenz—Prinzip).987 Ein solches Korrespondenz-
Prinzip”® bestand vor dem In-Kraft-Treten des JStG 2007 zum 18.12.2006
weder in Aus- noch in Inlandssachverhalten.”® Das BMF-Schreiben v.
15.7.2004 schrieb damit ein nur fiir grenziiberschreitende Sachverhalte gel-

tendes Korrespondenz-Prinzip bei der Anwendung der §§ 8a, 8b KStG in

%% Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann die Unvereinbarkeit nationaler Rechts-
vorschriften mit Bestimmungen des EGV, selbst wenn diese unmittelbar anwendbar sind,
abschlieBend nur durch zwingende innerstaatliche Bestimmungen behoben werden, die
dieselbe rechtliche Wirkung besitzen wie die zu dndernde Bestimmung. Eine blofle Ver-
waltungspraxis, die die Verwaltung naturgemif} beliebig dndern kann und die nur unzu-
reichend bekannt ist, kann nicht als rechtswirksame Erfiillung der Verpflichtung aus dem
Vertrag angesehen werden, da die betroffenen Rechtssubjekte beziiglich des Umfangs der
ihnen vom EGV garantierten Rechte in einem Zustand der Ungewissheit gelassen wer-
den; EuGH Urt. v. 4.6.2002, C-367/98, Rs. ,,Kommission/Portugal (Goldene Aktie)*,
Slg. 2002, 1-4756 (4772), Rn. 41; EuGH Urt. v. 9.3.2000, C-358/98, Rs. ,,Kommissi-
on/Italien, Slg. 2000, I-1255 (1273), Rn. 17; EuGH Urt. v. 26.10.1995, C-151/94, Rs.
,Kommission/Luxemburg®, Slg. 1995, 1-3685 (3705), Rn. 18.

’> BGBL. 12006, S. 2878 (2891).

780§ 34 Abs. 7S. 11 KStG i.V.m. § 8b Abs. 1 S. 2 und 3 KStG.

7V gl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27.

%8 Insgesamt kritisch zur Anwendung des Korrespondenzprinzips: Schulte/Behnes,
GmbHR 2004, S. 1045 (1051); Benecke/Schnitger, IStR 2004, S. 44 (45); Goli-
cke/Franz, GmbHR 2004, S. 708 (710); Rodder/Ritzer, DB 2004, S. 891 (892).

%% yol. Strnad, GmbHR 2006, S. 1321 (1323).
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der Fassung vor dem JStG 2007 vor. Das BMF-Schreiben v. 15.7.2004 stellt
damit seiner Regelung nach keine Gleichbehandlung grenziiberschreitender
Sachverhalte mit rein inldndischen Sachverhalten her, da fiir inldndische
Sachverhalte vor dem 18.12.2006 kein Korrespondenz-Prinzip galt. Das
BME-Schreiben v. 15.7.2004 ist damit weder seiner Form als Verwaltungs-
anweisung noch seinem materiellen Regelungsinhalt nach geeignet, eine
europarechtskonforme Gleichbehandlung fiir bis zum 18.12.2006 verein-

nahmte Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen herzustellen.

Die Neuregelung des § 8b Abs. 1 S. 2 und 3 KStG durch das JStG 2007 hat
zwar das Korrespondenz-Prinzip fiir in- und auslidndische Sachverhalte einge-
fiihrt.””° Trotz formaler Gleichbehandlung in- und ausldndischer Sachverhalte
durch das Korrespondenzprinzip droht durch dessen Anwendung grenziiber-
schreitenden Finanzierungen der vollstindige oder teilweise Ausschluss von
der Besteuerung gemdll § 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG, wenn im auslindi-
schen Anséssigkeitsstaat der darlehensnehmenden Kapitalgesellschaft keine
oder nicht den deutschen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln entspre-
chende Hinzurechungen von verdeckten Gewinnausschiittungen erfolgen.
Die deutschen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln weisen durch die
Ausweitung des personlichen Anwendungsbereichs auf nahe stehende Perso-
nen sowie riickgriffsgesicherte Personen insbesondere fiir side-stream-loan-
Konstellationen derart komplexe Sonderregeln auf, dass es keine auslindi-
schen korrespondierenden Regeln geben diirfte, die eine identische Besteue-
rung ergeben. Eine identische Besteuerung wiirde voraussetzen, dass die
deutschen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln ohne Anderung durch
andere Staaten in ihrer jeweils aktuellen Fassung tibernommen wiirden. Da
dies nicht der Fall ist, liegt regelmiBig keine vollstindig korrespondierende
Besteuerung in grenziiberschreitenden Sachverhalten vor, so dass es in diesen
Sachverhalten regelmifig zur vollstindigen oder teilweisen Versagung der
Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1 KStG kommt. Das Korrespondenzprinzip
sanktioniert den Umstand, dass keine dem deutschen Steuerrecht entspre-
chenden Regelungen zur Anwendung kommen; das Korrespondenzprinzip

wirkt damit wie eine versteckte Ankniipfung an die Staatsangehorigkeit na-

9% yol. Kollruss, BB 2007, S. 467 (468); Détsch/Pung, DB 2007, S. 11 (13).
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tiirlicher Personen bzw. das Gesellschaftsrechtsstatut juristischer Personen,

so dass in ihm eine versteckte Diskriminierung gesehen werden kann.

Bei rein inldndischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungen ist regelméBig die
Anwendung des § 8b KStG durch die Hinzurechnung auf Darlehensnehmer-
ebene gew'zihlrleistet.991 Zudem bilden inldndische Finanzierungsstrukturen
regelméBig Organschaften; § 8b KStG findet in diesen Fillen bei der Organ-
gesellschaft keine Anwendung.992 Der formal auf in- und auslidndische Ge-
sellschaften anwendbare § 8b KStG findet dann tatsdchlich groftenteils nur
Anwendung auf ausldndische Gesellschaften, denen die Organschaft gemif3
den §§ 14, 17 KStG verwehrt ist. Dieser Umstand kann eine verdeckte Dis-
kriminierung darstellen. Verdeckte Diskriminierungen betreffen typischer-
weise grenziiberschreitende Sachverhalte;993 zum Nachweis solcher verdeck-
ten Diskriminierungen ist es bereits ausreichend, wenn statistisch mehr in den
Schutzbereich der Grundfreiheit fallende Rechtstréiger als inlindische Rechts-

triager von der belastenden Mallnahme betroffen sind.”*

Das Korrespondenzprinzip des § 8b KStG in der Fassung des JStG 2007
stellt damit zumindest faktische eine Steuerbefreiung fiir Inlandssachverhal-
te dar, die von grenziiberschreitenden Sachverhalten in der Regel nicht oder
nur partiell erreicht werden kann. Insofern kann, je nach dogmatischer Ein-
schitzung des Eingriffscharakters, eine verdeckte Diskriminierung oder eine
den Grundsitzen der Rs. "Dassonville" sowie "Keck" unterliegende fakti-
sche Beeintrichtigung der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit vor-

liegen.995

Zur Rechtfertigung des Korrespondenzprinzips kdnnte vorgetragen werden,
dieses Prinzip wende sich gegen eine als Missbrauch zu qualifizierende

doppelte Nutzung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen zur Senkung

%! ygl. Dorfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, S. 514 (517).

92 yol. Grobl/Adrian in: Erle/Sauter, KStG, § 8b KStG, Rn. 51.

993 Vgl. Schulze/Zuleeg, Europarecht, § 10, Rn. 22; Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1,
S. 171, Rn. 452; EuGH Urt. v. 7.5.1998, C-350/96, Rs. ,,Clean Car*,Slg. 1998, 1-2521,
(2546), Rn. 27; EuGH Urt. v. 12.2.1974, C-152/73, Rs. ,,Sotgui®, Slg. 1974, S. 153 (164),
Rn. 11 f.

994 Vgl. Frenz, Handbuch Europarecht, Band 1, S. 833, Rn. 2215.

93 Siehe hierzu auch E.II.1.f)bb) sowie E.I1.2.c).
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der Steuerbelastung, bei der ein Abzug als Zinsaufwand beim auslidndischen
Darlehensnehmer und gleichzeitig die Steuerbefreiung der Einkiinfte beim
Darlehensgeber geltend gemacht wird. Der EuGH hat in der Rs. "Marks &
Spencer" die Moglichkeit eines Rechtfertigungsgrundes bei einer doppelten
Verlustnutzung in Betracht gezogen.996 Zum einen erging jedoch die Ent-
scheidung zum britischen Konzernrecht, in dem festgestellte Verluste durch
Optionsausiibung relativ beliebig verschiedenen Konzerngesellschaften zu-

97 50 dass der Aspekt einer gegebenenfalls miss-

gewiesen werden konnen,
briauchlichen doppelten Verlustnutzung niher lag als dies bei § 8b KStG der
Fall ist.”®® Bereits in der nachfolgenden Entscheidung in der Rs. "REWE
Zentralfinanz" aus dem Jahr 2007, die die Beschrinkung der Teilwertab-
schreibung auf Auslandsbeteiligungen durch § 2a EStG 1990 betraf, hat der
EuGH einen Rechtfertigungsgrund aufgrund drohender doppelter Verlust-
nutzung als nicht stichhaltig zuriickgewiesen.””® Zum anderen betrifft das
Korrespondenzprinzip des § 8b KStG in der Fassung des JStG 2007 nicht
einmal die Nutzung eines gleichen Steuerelements in Form festgestellter
Verluste, sondern verkniipft Steuerbefreiungs- und Gewinnermittlungsre-
geln, so dass bereits begrifflich keine doppelte Verlustberiicksichtigung vor-
liegt und zweifelhaft ist, ob der EuGH diesen Rechtsgedanken zur Rechtfer-

tigung von Eingriffen in entsprechender Weise heranziehen wiirde. 000

ee) Auswirkungen auf den Belastungsvergleich

In den nachfolgenden Belastungsvergleichen wird im Sinne des § 8b Abs. 1
S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007 sowie im Sinne des BMF'®! davon
ausgegangen, dass die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen die Bemes-

sungsgrundlage im Ausland nicht gemindert haben.

% Vgl. EuGH Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Rs. ,Marks & Spencer”, Slg. 2005, I-10866
(10881), Rn. 45.

%7 7Zu den Einzelheiten der Verlustzuweisungsmoglichkeiten im Rahmen des britischen
group relief siehe: Erle in: Erle/Sauter, KStG, Vor §§ 14-19 KStG, Rn. 122.

% In diesem Sinne der EuGH mit Verweis auf die Ausfithrungen des Generalanwalt Madu-
ro: EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,Rewe Zentralfinanz®“, RIW 2007, S. 390
(394).

%% Vgl. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,Rewe Zentralfinanz*, RIW 2007, S. 390
(394).

1000 Bereits ablehenend bei Verlusten, die Mutter- und Tochterkapitalgesellschaften betref-
fen: EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,,Rewe Zentralfinanz*, RIW 2007, S. 390
(394).

1001 v/ g]. BME-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (598), Rn. 27.
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Tabelle Nr. 6: Keine Minderung der auslidndischen Bemessungsgrundlage

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen durch ausl. Besteuerungsnormen'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer: nicht steuerbar 0
Korperschaftsteuer: nicht steuerbar 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Verdeckte Gewinnausschiittungen, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Er-
tragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 18.750

Die in Down-stream-loan-Finanzierungen zwischen einer inldndischen Mut-
ter-Kapitalgesellschaft und einer im EU-Ausland ansidssigen Tochter-
Kapitalgesellschaft ermittelten Belastungswerte ergeben keine Benachteili-
gung von grenziiberschreitenden Sachverhalten.'*” Liegt bei der ausldndi-
schen Tochter-Kapitalgesellschaft keine Einkommensminderung durch die
gezahlten Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen vor, liegt die Belastung
des grenziiberschreitenden Sachverhalts mit dem Wert 18.750 unter dem
niedrigsten rein inlédndischen Belastungswert aus Tabelle Nr. 4 mit 375.000.
Auch bei einer definitiven Minderung des Einkommens der ausldndischen
Tochter-Kapitalgesellschaft ergibt sich mit dem Wert 375.000 eine Belas-
tung, die nicht iiber das niedrigste inlindische Belastungsniveau hinausgeht.
Hinsichtlich der anfénglichen kumulierten inlédndischen Ertragsteuerbelas-
tung ergibt sich daher kein Ansatz einer europarechtsrelevanten Benachtei-

ligung. 1004

3. Drittstaatensachverhalte beim Down-stream-loan

"2 Durch die Hinzurechnung im Rahmen der Besteuerung durch den auslindischen Fiskus
liegt keine Minderung des Ergebnisses der ausldndischen Tochter-Kapitalgesellschaft im
Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007 sowie im Sinne des BMF-
Schreiben v. 15.7.2004, BStB1. 12004, S. 593 (598), Rn. 27 vor.

1% Gleiche Ansicht: Kollruss, BB 2007, S. 467 (475).

1004 Gleiche Ansicht, wenn auch mit anderem Ansatz: Kollruss, BB 2007, S. 467 (468).
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a) Fremdfinanzierung inlindischer Tochter-Kapitalgesellschaft durch

in einem Drittstaat anséssige Mutter-Kapitalgesellschaft

Abbildung Nr. 5: Down-stream-loan in Drittstaatensachverhalten I

Drittstaat ! Inland
|
|
P> Darlehensgeber ----.--.----'--.----.--.----.--.-.-_
N I Gesellschafter-
E Stimmrechtsbeteiligung: Fremdkapital
. >75 bis 100 v.H. 1 :
E \
Gesellschafter- I
=====s  Fremdkapital- passsssssnnfuunnnnnnnnnsd Darlehensnehmer
verglitungen |
|
1

Ist der Empfinger der Fremdkapitalvergiitung in der EU anséssig, tritt bereits
aufgrund Art. 5 der Mutter-Tochter-Richtlinie'® keine Quellensteuerbelas-
tung bei der in Deutschland ansissigen Kapitalgesellschaft auf, da diese ge-
mal § 43b EStG 1.V.m. § 8 Abs. 1 KStG zuriickzuerstatten ist. Mit dem DBA
BRD/USA in der Fassung des Revisionsprotokolls vom 1.6.2006 wird zwi-
schen den USA und Deutschland ein Quellensteuersatz von 0 % fiir grenz-
iberschreitende Gewinnausschiittungen zwischen Mutter- und Tochterunter-
nehmen, die eine Mindestbeteiligung von 80 % aufweisen, festgesetzt.1006 Im
Fall des DBA BRD/Schweiz ist ein solcher Nullsteuersatz bereits mit dem
Revisionsprotokoll vom 12.3.2002 vereinbart worden.'”” Insofern liegt in
diesen Dirittstaatensachverhalten zumindest eine Entlastung auf der Abkom-

1008
mensebene vor.

"% Mutter-Tochter-Richtlinie 2003/123/EG v. 22.12.2003, ABL. EG 2004, Nr. L 7 S. 41.

1% Genaueres hierzu: Kreienbaum/Niirnberger, IStR 2006, S. 806 (806 f.); Zur Abkom-
mensberechtigung beteiligter Kapitalgesellschaften siehe auch: Dorfler/Birker, GmbHR
2006, S. 867.

197 Nach Artikel 15 des Zinsabkommens in Verbindung mit dem Beschluss 2004/911/EG
des Rates vom 2. Juni 2004 ist die Entlastung von der Quellensteuer nach den Regelun-
gen der Mutter-Tochter-Richtlinie im Verhéltnis zur Schweiz entsprechend durchzufiih-
ren; BMF-Schreiben v. 28.6.2005, BStBI. 1 2005, S. 858 f.

'9% Mit den Schlussantriigen und der Entscheidung in der Rs. ,,Bouanich* sowie den Aus-
fithrungen in der EuGH-Entscheidung zur Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litigati-
on“ ist jedoch zweifelhaft, ob die bloe Verminderung einer steuerlichen Doppelbelas-
tung auf DBA-Ebene ausreichend wire, um eine zuvor erfolgte Beeintridchtigung durch
einen EU-Mitgliedstaat zu korrigieren; vgl. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005
in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04, Slg. 2006, 1-925 (938), Rn. 52 f. und Rn. 69; EuGH
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Tabelle Nr. 7: Down-stream-loan in Drittstaatensachverhalten

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S.2, § 8a Abs. 18S.1 KStG™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
G ter-Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. I Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG, § 49 Abs. I Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S.2 EStG'" - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie™"" -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie™" -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priiklusionslosung'®' 385.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 375.000

Die kumulierte anfiingliche Belastung des Darlehensnehmers im Inland und
des Darlehensgebers im Drittstaat durch inléndische Ertragsteuern weist ein-
en Wert von 385.000 auf und liegt damit unter dem rein inlindischen Belas-
tungsniveau organschaftlich unverbundener Inlandsfinanzierungen mit den
Werten 393.750. Sieht man aufgrund einer wettbewerbsorientierten Betrach-
tungsweise die organschaftlich verbundenen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungen mit den Werten 375.000 (Tabelle Nr. 4) als relevante inlidndische

1014

Vergleichsgruppe an, ergibt sich eine Benachteiligung des grenziiber-

Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich”, Slg. 2006, I-945 (959), Rn. 50; EuGH Urt.
v. 12.12.2006, C-446/04, Rs. ,,Test Claimants in the FII Group Litigation™, IStR 2007, S.
69, Rn. 49.

% Durch die Hinzurechnung liegt keine Minderung des Ergebnisses der Tochter-
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007
sowie im Sinne des BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI1. I 2004, S. 593 (598), Rn. 27
VOr.

1010 y/g]. Grobl/Adrian in: Erle/Sauter, KStG, § 8b KStG, Rn. 68; Gosch in: Gosch, KStG, §
8b KStG, Rn. 10.

""" Der Antrag nach § 43b Abs. 1'S. 1 EStG gilt nicht im Verhiltnis zu Drittstaaten; Jesse,
IStR 2005, S. 151 (151).

1912 Der Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG gilt nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem
Recht als Gewinnausschiittungen behandelt werden, § 50g Abs. 2 Nr. 1 a) EStG. Zudem
gilt § 50g EStG nicht in Drittstaatensachverhalten, Dorr, IStR 2005, S. 109 (114).

11 GemiB der Priklusionslosung sind Belastungen durch inldndische Ertragsteuern, die
unmittelbar die Drittstaaten-Beteiligten eines grenziiberschreitenden Kapitalbewegungs-
vorganges treffen, bei einer Diskriminierungspriifung im Sinne des EGV nicht zu beriick-
sichtigen. Niheres zur Herleitung der Priklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)cc).

1014 Zur Substitution von Vergleichsgruppen siehe oben unter Punkt D.I1.2.b)ee).
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schreitenden Sachverhaltes (Wert 385.000). Eine solche Benachteiligung
miisste gegebenenfalls im Rahmen der Niederlassungs- oder der Kapitalver-

kehrsfreiheit durch europarechtsrelevante Griinde gerechtfertigt werden.

Eine solche Geltendmachung des Belastungsnachteils im Rahmen der Nie-
derlassungsfreiheit wiirde gemifl Art. 48 EGV voraussetzen, dass die Mut-
ter-Kapitalgesellschaft nach dem Gesellschaftsrecht eines EU-Mitgliedstaat-
es gegriindet und in einem EU-Mitgliedstaat ansissig ist. Demnach kann in
der vorliegenden Konstellation die im Drittstaat ansédssige Mutter-Kapitalge-
sellschaft sich nicht auf die Niederlassungsfreiheit des EGV berufen. In Be-
tracht kommt die Geltendmachung der Benachteiligung im Rahmen der Ka-
pitalverkehrsfreiheit. Teilweise wird vertreten, die Niederlassungsfreiheit sei
gegeniiber der Kapitalverkehrsfreiheit vorrangig; die vorrangig anzuwen-
dende Niederlassungsfreiheit gelte jedoch gegeniiber Drittstaaten nicht. Ins-
gesamt sei daher kein Verstol gegen Grundfreiheiten feststellbar.'”"® Diese
Auffassung schlieBt jedoch die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit auch
fir die Fille nicht aus, in denen die Stimmrechtsbeteiligung der Mutter-
Kapitalgesellschaft unter 75 % und die Kapitalbeteiligung unter 50%

. 101
sinkt.'016

Die Auffassung leidet zudem daran, dass der Niederlassungsfreiheit in Dritt-
staatensachverhalten zunichst ein Vorrang eingerdumt wird und anschlie-
Bend unter Verweis auf die fehlende Anwendbarkeit der Niederlassung in
Drittstaatensachverhalten génzlicher Rechtschutz durch den EGV versagt
wird. Widerspruchsfreier wire es, die Kapitalverkehrsfreiheit im Verhiltnis
zu Drittstaaten, ohne Bezug zur rdumlich auf EU-Binnensachverhalte be-

. . . 1017
schrinkten Niederlassungsfreiheit, anzuwenden.

1915 yol, EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100; SA des Generalanwalts Geelhoed v.
29.6.2006 in der Rs. ,Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation®, C-524/04,
abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 96.

191 yol, BFH Urt. v. 9.8.2006, BStBI. II 2007, S. 279; Rehm/Nagler, IStR 2007, S. 700
(701); Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647) sowie die Ausfithrungen unter Punkt
C.1.2.b.)gg)(4).

1017 Giehe hierzu oben unter Punkt C.I1.2.b)gg)(5).
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Unberechtigte steuerliche Privilegierungen von Drittstaatenangehorigen
konnen mit der in dieser Arbeit vertretenen Priklusionslosung vermieden
werden.'*"® Tatséichlich ergibe sich bei Anwendung der Priklusionslésung
in Tabelle Nr. 7 nur noch eine kumulierte inldndische Ertragsteuerbelastung
von 375.000. Das im Rahmen einer Diskriminierungspriifung relevante Be-
lastungsniveau des grenziiberschreitenden Sachverhalts lige damit gleichauf
mit dem niedrigsten rein inldindischen Belastungsniveau (Tabelle Nr. 4):
Selbst bei einer Substitution der inlidndischen Vergleichgruppe durch eine
organschaftlich verbundene Finanzierungsstruktur wire bei Anwendung der
Priklusionslosung keine europarechtsrelevante Benachteiligung mehr fest-
zustellen. Die Konstellation aus Tabelle Nr. 7 ist damit ein Beispiel, dass
sich durch Kombination aus Substitiutions- und Préklusionslésung eine eu-
roparechtskonforme Auslegung der untersuchten Besteuerungsnormen erge-

ben kann.

Ergibt sich aufgrund gegenseitigen Verzichts keine Quellenbesteuerung, wie
dies etwa im Verhiltnis der Bundesrepublik Deutschland zu den USA und
der Schweiz abkommensrechtlich vereinbart Wurde,1019 liegen bereits keine
beriicksichtigungsfihigen inlidndischen Belastungen des Drittstaatenangeho-
rigen vor, die durch eine Priklusionslosung ausgeglichen werden miissten.
Im Verhéltnis zu Drittstaaten droht jedoch wie im Grofiteil der EU-
Binnensachverhalte auch, dass die Umqualifizierung im Anséssigkeitsstaat
des Darlehensgebers nicht nachvollzogen wird. Im Ergebnis wiirde dieses
letztgenannte ertragsteuerliche Risiko im Rahmen einer steuerlichen Investi-
tionsentscheidung gegen eine grenziiberschreitende Finanzierung spre-

chen.'??

1918 Nach diesem Losungsansatz kénnen vom Darlehensnehmer sowie dem in einem Dritt-
staat ansdssigen Darlehensgeber nur die steuerlichen Belastungen im Rahmen einer Dis-
kriminierungspriifung beriicksichtigt werden, die unmittelbar den in der EU ansissigen
Darlehensnehmer treffen. Naheres zur Priaklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)cc).

1019 y/g]. BMFE-Schreiben v. 28.6.2005, BStBI. 12005, S. 858 f.

1020 §iehe hierzu oben unter Punkt D.I1.3.d)aa)(3).
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Tabelle Nr. 8: Down-stream-loan im Verhéltnis zur Schweiz und den USA

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland USA oder Schweiz
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG'™' + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern = 375.000
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG"™ - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie' " -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie'™* -0
Abkommensrechtliche Freistellung von der Quellensteuer DBA BRD/USA und DBA BRD/CH -200.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priiklusionslosung'*> 375.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 375.000

1021 Siehe Fn. 1009.
1022 Siehe Fn. 1010.

192 Der Antrag nach § 43b Abs. 1'S. 1 EStG gilt nicht im Verhiltnis zu Drittstaaten; Jesse,

IStR 2005, S. 151 (151).

1924 Der Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG gilt nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem
Recht als Gewinnausschiittungen behandelt werden, § 50g Abs. 2 Nr. 1 a) EStG. Zudem
gilt § 50g EStG nicht in der vorliegenden Drittstaatenkonstellation; Dorr, IStR 2005, S.

109 (114).
1025

Gemil der Priklusionslosung sind Belastungen durch inldndische Ertragsteuern, die

unmittelbar die Drittstaaten-Beteiligten eines grenziiberschreitenden Kapitalbewegungs-
vorganges treffen, bei einer Diskriminierungspriifung im Sinne des EGV nicht zu beriick-

sichtigen. Niheres zur Herleitung der Priklusionslosung siehe D.I1.2.d)cc).
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b) Fremdfinanzierung einer Tochter-Kapitalgesellschaft in einem Dritt-

staat durch inléindische Mutter-Kapitalgesellschaft

Abbildung Nr. 6: Down-stream-loan in Drittstaatensachverhalten 11

Inland ' Drittstaat

|

|
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Tabelle Nr. 9: Finanzierung der Tochter-Kapitalgesellschaft im Drittstaat

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 1.000.000
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen durch ausl. Besteuerungsnormen'*® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer: nicht steuerbar 0
Korperschaftsteuer: nicht steuerbar 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen 1.000.000
Umgqualifizierung in verdeckte Gewinnausschiittungen, § 8a Abs. 1 S. 1 KStG = 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priiklusionslosung'”’ 18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 18.750

Im Vergleich zu rein inldndischen Sachverhalten ergibt sich fiir die Konstel-

lation der Tabelle Nr. 9 keine europarechtsrelevante Benachteiligung. Die

1926 Durch die Hinzurechnung liegt keine Minderung des Ergebnisses der auslindischen
Tochter-Kapitalgesellschaft im Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG
2007 sowie im Sinne des BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. I 2004, S. 593 (598), Rn.

27 vor.

127 GemiB der Priklusionslosung sind Belastungen durch inldndische Ertragsteuern, die
unmittelbar die Drittstaaten-Beteiligten eines grenziiberschreitenden Kapitalbewegungs-
vorganges treffen, bei einer Diskriminierungspriifung im Sinne des EGV nicht zu beriick-

sichtigen. Niheres zur Herleitung der Priklusionslosung siehe D.I1.2.d)cc).
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Belastungswerte der grenziiberschreitenden Sachverhalte mit 18.750 liegen
unter dem Belastungsniveau der rein inldindischen Sachverhalte, die den
Wert 393.750 fiir nicht organschaftlich organisierte Mutter-Tochter-Kapital-
gesellschaften (Tabelle Nr. 3) sowie den Wert 375.000 fiir organschaftlich
gebundene Kapitalgesellschaften (Tabelle Nr. 4) aufweisen.

IV. Side-stream-loan

1. Einfiihrung

Bei Anwendung der §§ 8a, 8b KStG auf Side-stream-loans zwischen
Schwestergesellschaften mit gemeinsamer Mutter-Kapitalgesellschaft be-
steht die Gefahr einer steuerlichen Mehrfachbelastung der Finanzierungs-
struktur. Aus der Behandlung dieser zunéchst nur fiir den Inlandsfall be-
trachteten Mehrfachbelastung entstehen auch Folgeprobleme fiir grenziiber-
schreitende Fremdfinanzierungen im Dreiecksverhiltnis zwischen Schwes-

ter-Kapitalgesellschaften mit gemeinsamer Mutter-Kapitalgesellschaft.

Zahlt die darlehensnehmende Schwestergesellschaft an ihre als nahe stehen-
de Person i.S.v. § 8a Abs. 1 S. 2 KStG zu qualifizierende Schwestergesell-
schaft Fremdkapitalvergiitungen, erfolgt bei der gemeinsamen Mutter-
Kapitalgesellschaft die Zurechnung einer verdeckten Gewinnausschiittung
in Hohe der gezahlten Fremdkapitalvergiitungen. Die gemeinsame Mutter-
Kapitalgesellschaft hat diese gemill § 8b Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 S. 1 KStG
mit einer Belastung von 5 % auf die von der Darlehensnehmerin geleisteten
Fremdkapitalvergiitungen zu versteuern. Daneben wiirden bei der darle-
hensgebenden Schwestergesellschaft die geleisteten Fremdkapitalvergiitun-
gen als reguldre Zinseinnahmen der Besteuerung unterliegen. Diese Syste-
matik fiihrt zu einer mehrfachen Belastung der geleisteten Fremdkapitalver-
giitungen, die nach weitgehender Auffassung durch entsprechende Korrek-
turmechanismen zu beseitigen ist.'9 Vertreten wird in diesem Zusammen-
hang die Verbrauchs- und die Umqualifizierungsmethode.

Die Umgqualifizierungsmethode ordnet die verdeckte Gewinnausschiittung

in den Kontext des § 8 Abs. 3 KStG ein; sie sieht in den zwischen den

1928 vgl. Gosch in: Gosch, KStG, § 8a KStG, Rn. 160; IDW Stellungnahme, WPg 2004, S.
550 (551); Mensching/Bauer, BB 2003, S. 2429 (2433); Wassermeyer, DStR 2003, S.
2056 (2056); Rodder/Schumacher, DStR 2003, S. 2057 (2057).
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Schwestergesellschaften geleisteten Fremdkapitalvergiitungen einen einla-
gefdhigen Vorteil i.S.v. des § 4 Abs. 1 S. 5 EStG i.V.m. § 8 Abs. 3 S. 2
KStG. Dieser wird durch die Mutter-Kapitalgesellschaft in die darlehensge-

bende Kapitalgesellschaft eingelegtlo29

und neutralisiert die Vereinnahmung
der Fremdkapitalvergiitungen. Die Behandlung der verdeckten Gewinnaus-
schiittung bei der darlehensnehmenden Kapitalgesellschaft folgt der allge-
meinen Systematik der §§ 8a, 8b KStG. Die der gemeinsamen Mutter-
Kapitalgesellschaft zuzurechnenden verdeckten Gewinnausschiittungen sind
gemil § 8b Abs. 1 S. 1 und Abs. 5 S. 1 KStG zu versteuern; die steuerliche
Belastung der Finanzierungsstruktur beschrinkt sich insoweit auf die Pau-
schalbesteuerung in Hohe von 5 % der geleisteten Fremdkapitalvergiitun-
gen.m30 Werden zwischen Mutter-Kapitalgesellschaft und darlehensneh-
mender Kapitalgesellschaft weitere Zwischengesellschaften eingeschoben,
wird auf jeder dieser eingeschobenen Beteiligungsebenen die verdeckte Ge-
winnausschiittung in Hohe der Pauschalbesteuerung gemif3 § 8b Abs. 5 S. 1
KStG belastet, da die verdeckte Gewinnausschiittung nur zwischen unmit-

telbar beteiligten Kapitalgesellschaften erfolgen kann.'%%!

Das Konzept der Verbrauchstheorie lehnt sich an die Rechtsfigur des abge-
kiirzten Zahlungsweges an.'”” Die verdeckte Gewinnausschiittung aufgrund
geleisteter Fremdkapitalvergiitungen betrifft nur das Verhiltnis der darle-
hensnehmenden Kapitalgesellschaft zum Anteilseigner. Die verdeckte Ge-
winnausschiittung ist daher ungeachtet gegebenenfalls zwischengeschalteter
Beteiligungsstufen ausschlieflich im Verhiltnis der darlehensnehmenden
Kapitalgesellschaft zum Anteilseigner zuzurechnen.'”? Dem Anteilseigner

wird eine fiktive Darlehensaufnahme'®* bei seiner darlehensgewihrenden

192 Hierbei erhoht sich entsprechend das steuerliche Einlagekonto gemdf 27 KStG; Frot-
scher in: Frotscher/Mass, KStG, § 27 KStG, Rn. 12.

190y gl. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (596), Rn. 14 ff.; Koplin/Koch
in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 362 ff.

1931 ygl. Kplin/Koch in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 370; Gosch in: Gosch, KStG,
§ 8a KStG, Rn. 161a; BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (596), Rn. 15;
Frotscher, DStR 2004, S. 377 (381); Rodder/Schumacher, DStR 2004, S. 749, DStR
2004, S. 758 (763).

1932yl BFH Urtt. v. 20.8.1986, BStBI. II 1987, S. 455 ff.

1933 yol. Groh, DB 2005, S. 629 (631).

1034 7utreffend spricht Gosch von einer fehlenden zivilrechtlichen Verbindlichkeit, sieht
den Anteilseigner jedoch wirtschaftlich mit den Zinsausgaben belastet; Gosch in: Gosch,
KStG, § 8a KStG, Rn. 161.
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Tochter-Kapitalgesellschaft unterstellt; entsprechend wird beim Anteilseig-
ner in Hohe der verdeckten Gewinnausschiittung ein Zinsaufwand ange-
nommen. Die zugerechnete verdeckte Gewinnausschiittung wird insofern
durch einen (fiktiven) Zinsaufwand der gemeinsamen Mutter-Kapitalgesell-

schaft verbraucht.'"®

Abbildung Nr. 7: Inldndische Side-stream-loan-Finanzierung
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Tabelle Nr. 10: Inldndischer Side-stream-loan bei Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschatt)
Ansissigkeit Inland Inland Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. I KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 18.750

1033 Vgl. Neumann/Stimpel, GmbHR 2004, S. 392 (396); Wassermeyer, DStR 2003, S.
2056 (2056); a.A. Rodder/Schumacher, DStR 2003, S. 1725 (1731); Rodder/Schumacher,
DStR 2003, S. 2057 (2057).

193 Siehe Fn. 1009.
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Tabelle Nr. 11: Inlandischer Side-stream-loan bei Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Ertragsteuern =0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'™™"
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

Die Anwendung der Verbrauchsmethode bei rein inlindischen Side-stream-
loan-Finanzierungen mit drei beteiligten Kapitalgesellschaften zeigt mit
dem Wert 375.000 gegeniiber der Umqualifizierungsmethode mit dem Be-
lastungswert von 18.750 eine hohe anfangliche ertragsteuerliche Belastung
der Finanzierungsstruktur. Die Anwendung der Umqualifizierungsmethode

1939 ynd sollte mit dem

war von der Finanzverwaltung favorisiert worden
JStG 2007'%*° y.a. durch die ausdriickliche Regelung der verdeckten Einlage

in § 8 Abs. 3 S. 3 KStG eine gesetzliche Grundlage erhalten.'”' Hiernach

'%7 Siehe Fn. 1009.

198 Der Verlustvortrag im Rahmen der rein inldndischen Vergleichsgruppe wird nicht aus-
gewertet. Denn der EuGH sieht bereits in einer anfinglichen temporiren Liquiditédtsver-
schlechterung fiir grenziiberschreitende Sachverhalte durch Besteuerungsnormen eine eu-
roparechtsrelevante Beeintrachtigung. Verlustvortrige, die sich erst in Folgeperioden be-
giinstigend auswirken, konnen eingetretene Beeintrichtigungen des grenziiberschreiten-
den Sachverhalts in der aktuellen Periode nicht heilen. Der EuGH folgt damit einer stren-
gen Einperiodenbetrachtung; vgl. EuGH Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rs. ,,Rewe Zentral-
finanz*, RIW 2007, S. 390, Rn. 29 f.; EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury
Schweppes®, DStR 2006, S. 441, Rn. 45; Hornig, PIStB 2007, S. 215 (215); Sedemund,
BB 2006, S. 2118 (2119).

199y ol. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 1 2004, S. 593 (596), Rn. 14 ff.

190 BGBI. 12006, S. 2878 (2891).

1041 vol. Kollruss, BB 2007, S. 467 (468); Dérfler/Heurung/Adrian, DStR 2007, S. 514
(519); Strnad, GmbHR 2006, S. 1321 (1322).
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ist die steuerliche Mehrfachbelastung im Rahmen von Side-stream-loan-
Finanzierungen grundsitzlich durch die Umqualifizierungsmethode zu kor-

rigieren.

Kann die Korrekturfunktion der Umqualifizierungsmethode in grenziiber-
schreitenden Finanzierungssachverhalten tatbestandlich nicht greifen,
kommt die Verbrauchsmethode als alternative Korrekturmethode in Be-
tracht. So greift die Verbrauchsmethode als Alternative zur Umqualifizie-
rungsmethode ein, wenn etwa bei zinslosen Darlehen zwischen Schwester-
Kapitalgesellschaften mangels eines einlagefihigen Vorteils die Umqualifi-
zierungsmethode nicht angewendet werden kann.'®? Es liegt nahe, diesen
Ansatz auf verzinste grenziiberschreitende Gesellschafter-Darlehen zu {iber-
tragen, in denen eine verdeckte Einlage bei der im Ausland anséssigen Ge-

sellschaft gleichfalls nicht erfolgen kann.

Mit dem JStG 2007 wurden mit § 8 Abs. 3 S. 3 bis 5 KStG zwar die tat-
bestandlichen Voraussetzungen fiir die Anwendung der von der Finanzver-
waltung favorisierten Umgqualifizierungsmethode geschaffen. Gesetzlich
vorgeschrieben ist die Anwendung der Umqualifizierungsmethode jedoch
nicht.'"™” Die weiterhin bestehende Offenheit des Gesetzes hinsichtlich der
Besteuerungsmethode er6ffnet in grenziiberschreitenden Sachverhalten die
(alternative) Anwendung der Verbrauchsmethode. Mit der Anwendung der
Verbrauchsmethode kann gegebenenfalls die ertragsteuerliche Belastung
grenziiberschreitender Finanzierungssachverhalte auf das Ertragsteuerbelas-
tungsniveau rein inlindischer Side-stream-loan-Finanzierungstrukturen re-
duziert und eine europarechtsrelevante Benachteiligung der grenziiber-

schreitenden Side-stream-loan-Finanzierungen vermieden werden.

Hiermit wiirden zwar rein inldndische und grenziiberschreitende Finanzie-
rungssachverhalte besteuerungsmethodisch unterschiedlich behandelt, da
rein inldndische Sachverhalte nach der Umqualifizierungsmethode, hinge-
gen grenziiberschreitende Sachverhalte nach der Verbrauchsmethode be-

steuert wiirden. Diese unterschiedliche Behandlung ist jedoch zuldssig,

1942 y/g]. Thiel, DB 2006, S. 633 (634); Wassermeyer, DB 2006, S. 296 ff.
1043 v g]. Gosch in: Gosch, KStG, § 8a KStG, Rn. 161.
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wenn sich hierdurch ein vergleichbares Ergebnis zwischen rein inldndischen

und dem grenziiberschreitenden Sachverhalt einstellt.'***

In den nachfolgenden grenziiberschreitenden Side-stream-loan-Finanzie-
rungen erfolgt daher neben der Umqualifizierungmethode auch die (alter-
native) Darstellung der Belastungswerte nach der Verbrauchsmethode. In
den beiden dargestellten rein inlédndischen Vergleichsgruppen wird auf die

Darstellung der Verbrauchsmethode verzichtet.'™”

2. Inléndischer Vergleichssachverhalt beim Side-stream-loan

a) Vorbemerkungen

Bei der Betrachtung des rein inlidndischen Vergleichssachverhaltes fiir Side-
stream-loan-Sachverhalte wird zum einen unter b) eine Finanzierungsstruk-
tur ohne organschaftliche Verbindung dargestellt. Zum anderen werden un-
ter ¢) entsprechend den Erwégungen zur sachgerechten, wettbewerbsorien-
tierten Bildung inléndischer VergleichsgruppenlO46 Finanzierungsstrukturen
mit organschaftlicher Verbindung betrachtet, wobei zwischen den Moglich-
keiten einer Side-stream-loan-Finanzierung mit einem und mit zwei Organ-

kreisen unterschieden wird.

b) Inlindischer Side-stream-loan ohne Organschaft
Die Belastungswerte der rein inldndischen Vergleichsgruppe ohne organ-
schaftliche Verbindung auf Grundlage der im Inland maB3geblichen Umqua-

lifizierungsmethode entsprechen den Werten der Tabelle Nr. 10. Sie weist

104 vol. Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (36).

195 Der Verbrauchsmethode kommt gleichwohl auch in rein inldndischen Organschafts-
sachverhalten Bedeutung zu. Im Falle der Gewihrung zinsloser Darlehen zwischen
Schwester-Kapitalgesellschaften, die jeweils mit ihrer Mutter-Kapitalgesellschaft organ-
schaftlich verbunden sind, handelt es sich bei dem Zinsvorteil um einen nicht einlagefi-
higen Vorteil. Die Umqualifizierungsmethode, die mittels einer verdeckten Einlage kor-
rigiert, ist daher in diesen Féllen nicht anwendbar. Es kommt nach insoweit iibereinstim-
mender Auffassung von Rechtsprechung und Finanzverwaltung auch im Organschaftsfall
die Verbrauchsmethode zur Anwendung. Im Unterschied zur Finanzverwaltung rechnet
die Rechtsprechung der Mutter-Kapitalgesellschaft nur ein um die verdeckte Gewinnaus-
schiittung gekiirztes Einkommen zu, so dass der Organkreis gegebenenfalls einen nach
Auffassung der Finanzverwaltung unberechtigten Verlust ausweisen kann. Hinsichtlich
des steuerpflichtigen Einkommens des Organkreises ergeben sich zwischen Rechtspre-
chung und Finanzverwaltung jedoch keine Unterschiede. Zu den Einzelheiten des
Streitstandes siehe: Thiel, DB 2006, S. 633 (634); Wassermeyer, DB 2006, S. 296 ff.

1046 Giehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).
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eine anfangliche kumulierte Ertragsteuerbelastung aller drei beteiligten Ka-

pitalgesellschaften von 18.750 auf.

¢) Inlédndischer Side-stream-loan mit Organschaft

aa) Grundsitzliches

Die Organschaft wird jeweils zwischen zwei Rechtssubjekten, dem Organ-
triger und der Organgesellschaft eingegangen. Im Rahmen eines Side-
stream-loan mit der gemeinsamen Mutter-Kapitalgesellschaft und den bei-
den Schwestergesellschaften kommen daher bei der Bildung des inléndi-

schen Vergleichssachverhaltes folgende Konstellationen in Betracht:

e Zwei Organkreise mit der Mutter-Kapitalgesellschaft; inlédndische Dar-
lehnsgeberin und inldndische Darlehensnehmerin sind beide organ-

schaftlich mit der Mutter-Kapitalgesellschaft verbunden'*’

¢ Fin Organkreis der Mutter-Kapitalgesellschaft mit der Darlehensnehme-
rin; die inldndische Darlehensgeberin steht ohne organschaftliche Ein-
bindung daneben, obwohl eine Organschaft mit der Mutter-

Kapitalgesellschaft moglich wiire'*®

Wie in den folgenden Abschnitten bb) und cc) zu zeigen ist, ist eine Ent-
scheidung zwischen diesen Varianten einer Organschaft im Dreiecksverhilt-
nis entbehrlich. In beiden Varianten ergibt sich fiir den Organtriager durch
die Darlehensverhiltnisse zwischen den Tochter-Kapitalgesellschaften keine

anfingliche ertragsteuerliche Belastung.

197 Diese inlindische Vergleichsvariante entspricht der Primisse, wonach steuerliche Ge-
staltungen von Wirtschaftsteilnehmern ausgeiibt werden, wenn und soweit sie eine vor-
teilhafte oder zumindest neutrale steuerliche Wirkung zur Folge haben; Sauter/Heurung,
GmbHR 2001, S. 165 (165 ft.).

1948 Diese inlindische Vergleichsvariante lehnt sich an Rn. 26 des BMF-Schreiben v.
15.7.2004, BStBI. 1 2004, S. 593 (597) an.
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bb) Organschaft mit beiden Tochtergesellschaften

Abbildung Nr. 8: Side-stream-loan bei Organschaft mit zwei Tochtergesellschaften
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Tabelle Nr. 12: Side-stream-loan bei Organschaft mit beiden Tochtergesellschaften

Konstellation Side-stream-loan

Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Organgesellschaft) (Organgesellschaft) (Organtriger)

Ansissigkeit Inland Inland Inland

Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'™ + 1.000.000
Gewinnabfithrung an den Organtriiger, R 60 Abs. 3 S. 2 KStR 0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Gewinnabfithrung an den Organtriiger, R 60 Abs. 3 S. 2 KStR 0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Zurechnung des Einkommens der darlehensnehmenden OG, R 29 Abs. 1 S. 1 Pos.-Nr. 16 KStR 0
Zurechnung des Einkommens der darlehensgebenden OG, R 29 Abs. 1 S. 1 Pos.-Nr. 16 KStR 0
VGA i.S.v. §§ 8 Abs. 3 S. 2, 8a KStG als vorweggenommene Gewinnabfiihrung'™" + 1.000.000
Neutralisierung der vorweggenommenen Gewinnabfiihrung'®' - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

199 Siehe Fn. 1009.
1050 y/g]. BMFE-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (597), Rn. 26.
1051 v/ g]. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (597), Rn. 26.
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cc) Organschaft mit dem Darlehensnehmer

Tabelle Nr. 13: Side-stream-loan bei Organschaft mit der Darlehensnehmerin

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Organgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Organtriiger)

Ansissigkeit Inland Inland Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG, - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'™ + 1.000.000
Gewinnabfithrung an den Organtriger, R 60 Abs. 3 S. 2 KStR 0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0

Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen'™” + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) - 1.000.000
Gewinnabfithrung an den Organtriiger, R 60 Abs. 3 S. 2 KStR 0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Zurechnung des Einkommens der darlehensnehmenden OG, R 29 Abs. 1 S. 1 Pos.-Nr. 16 KStR 0
VGA i.S.v. §§ 8 Abs. 3 S. 2, 8a KStG als vorweggenommene Gewinnabfithrung'™* + 1.000.000
Neutralisierung der vorweggenommenen Gewinnabfithrung'™ - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

3. EU-Sachverhalte beim Side-stream-loan

a) Vorbemerkungen

Bei grenziiberschreitenden Fremdfinanzierungen zwischen Schwester-

Kapitalgesellschaften mit einer gemeinsamen Mutter-Kapitalgesellschaft in

EU-Sachverhalten konnen sechs Grundkonstellationen unterschieden wer-

den. Die Darstellung dieser sechs Grundkonstellationen erfolgt in den Ab-

schnitten b) bis g). Um die Auswirkungen der Verbrauchs- und der Umqua-

lifizierungsmethode im Verhiltnis zum EU-Ausland bewerten zu konnen,

werden bei diesen sechs grenziiberschreitenden Sachverhalten jeweils Werte

unter Zugrundelegung der Verbrauchs- und der Umgqualifizierungsmethode

ermittelt.

1952 Siehe Fn. 1009.

1953 y/g]. BMFE-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (597), Rn. 26.
1034 y/g]. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (597), Rn. 26.
1955 y/g]. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (597), Rn. 26.
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b) Darlehensnehmer im EU-Ausland

Abbildung Nr. 9: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten I
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Tabelle Nr. 14: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG'™® - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen durch ausl. Besteuerungsnormen'’ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 18.750

1056 Die Finanzverwaltung wendet auf den im EU-Mitgliedstaat ansissigen Darlehensneh-
mer die deutsche Besteuerungsnorm des § 8a KStG an, und zieht hieraus die Rechtsfol-
gen fiir inldndische Schwester- und Mutter-Kapitalgesellschaften; BMF-Schreiben v.
15.7.2004, BStB1. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27.

197 Durch die Hinzurechnung im Rahmen der Besteuerung durch den auslindischen Fiskus
liegt keine Minderung des Ergebnisses der ausldndischen Tochter-Kapitalgesellschaft im
Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007 sowie im Sinne des BMF-
Schreiben v. 15.7.2004, BStBI1. 1 2004, S. 593 (598), Rn. 27 vor. Dies setzt voraus, dass
der auslidndische Fiskus aufgrund seiner Besteuerungsnormen eine dem deutschen § 8a
Abs. 1 KStG entsprechende Umqualifizierung im Dreiecksverhiltnis vornimmt; eine sol-
che exakt dem deutschen Recht entsprechende Besteuerung wird jedoch regelmiflig nicht
vorliegen, so dass die Umqualifizierung regelmif3ig nicht nachvollzogen wird.
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Tabelle Nr. 15: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG'™® - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen durch ausl. Besteuerungsnormen'™” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet™™
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

Diese grenziiberschreitende Konstellation bildet den im BMF-Schreiben v.
15.7.2004, Rn. 27 dargestellten Sachverhalt ab.'”" Mit der Umgqualifizie-
rungsmethode befindet sich die kumulierte anfingliche ertragsteuerliche Be-
lastung der grenziiberschreitenden Finanzierung auf dem Belastungsniveau
der rein inldndischen Vergleichsgruppe, die nicht organschaftlich verbunden
ist (Wert aus Tabelle Nr. 14: 18.750). Geht man aufgrund wettbewerbsori-
entierter Erwidgungen davon aus, dass die organschaftliche Finanzierungs-
struktur mit dem Belastungswert Null die relevante inldndische Vergleichs-
gruppe darstellt,'** liegt eine europarechtsrelevante Benachteiligung des
grenziiberschreitenden Sachverhaltes vor, die der Rechtfertigung bedarf. Die
Verbrauchsmethode steht aufgrund ihres hohen Belastungswertes mit

375.000 (Tabelle Nr. 15) nicht als alternative Besteuerungsmethode zur

1958 Die Finanzverwaltung wendet auf den im EU-Mitgliedstaat ansissigen Darlehensneh-
mer die deutsche Besteuerungsnorm des § 8a KStG an, und zieht hieraus die Rechtsfol-
gen fiir inldndische Schwester- und Mutter-Kapitalgesellschaften; BMF-Schreiben v.
15.7.2004, BStBI. 12004, S. 593 (598), Rn. 27.

1959 Siehe Fn. 1057.

19% Siehe Fn. 1038.

1061 y/g]. BMFE-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (598), Rn. 27.

1062 Giehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).

226




Vermeidung einer Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzie-

rungssachverhaltes zur Verfiigung.

¢) Mutter-Kapitalgesellschaft und Darlehensgeberin im EU-Ausland

Abbildung Nr. 10: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten IT
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Tabelle Nr. 16: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat EU-Mitgliedstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen

0

Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG

- 1.000.000

Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™ + 1.000.000

Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG"™ + 1.000.000
Keine vE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'™ -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie' ™ -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG - 200.000
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0

Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. I Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000

Steuerbefreiung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™ | -1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie' ™ - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

1063 Siehe Fn. 1009.

19 Die Gewerblichkeit des auslindischen Darlehensgebers muss i.S.v. § 49 Abs. 2 EStG

auBler Betracht bleiben, da andernfalls mangels einer inlédndischen Betriebsstitte (§ 49
Abs. 1 Nr. 2 a) EStG) keine beschriankt steuerpflichtigen Einkiinfte vorliegen wiirden.
Durch Ausblendung des Gewerblichkeitsmerkmals liegen die Voraussetzungen der Ein-
kunftsart gema § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG vor; Wassermeyer in: Kirchhof/S6hn, EStG,
GrofSSkommentar, Band 13, § 20 EStG, Rn. A34; Kumpf in: Herrmann/Heuer/Raupach,
EStG/KStG, Band 13, § 49 EStG, Rn. 144; Frotscher in: Frotscher/Maas, KStG, § 8a
KSt, Rn. 32. Die Vorschrift des § 8 Abs. 2 KStG in der Fassung des SEStEG (BGBI. 1
2006, S. 2781 (2787)), wonach alle Einkiinfte als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb zu be-
handeln sind, ist nicht anwendbar, da die im Ausland anséssige Kapitalgesellschaft nicht
im Sinne des § 1 Abs. 1 Nr. 1 bis 3 KStG unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig ist.
§ 8 Abs. 2 KStG in der Fassung vor dem SEStEG war gleichfalls nicht auf im Ausland
ansédssige Kapitalgesellschaften anwendbar, da diese Kapitalgesellschaften nicht zur
Buchfiithrung gemill HGB verpflichtet waren.

193 Bej der Einkunftsart gemiB § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m.
§ 8 Abs. 1 KStG handelt es sich um eine Uberschusseinkunftsart geméB § 2 Abs. 2, Nr. 2
EStG. Das Gewerblichkeitsmerkmal, das im Inlandsfall zu einer Gewinneinkunftsart
fithrt, muss gemiall § 49 Abs. 2 EStG ausgeblendet werden (siehe auch vorangehende
Fufinote). Einlagehandlungen sind auf Gewinnermittlungsarten i.S.v. § 2 Abs. 2, Nr. 1
EStG i.V.m. §§ 4 Abs. 1, 4 Abs. 3 EStG beschriinkt. Da der auslidndische Darlehensgeber
eine Uberschusseinkunftsart gemil § 2 Abs. 2, Nr. 2 EStG verwirklicht, greift die Kor-
rektur mittels verdeckter Einlage bei ihm nicht; vgl. Watermeyer in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 8b KStG, Jahresband 2007, Rn. J 06-6 ,,Auslands-
fall.

19 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht fiir Fremdkapi-
talvergiitungen i.S.d § 49 Abs. 1 Nr. 5¢)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.

1067 Siehe Fn. 1010.
1068 Siehe Fn. 1066.

228



Tabelle Nr. 17: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat EU-Mitgliedstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG -200.000
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG"™" - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'™"! -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'”” - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Mit der anfidnglichen ertragsteuerlichen Nullbelastung bei Anwendung der
Umgqualifizierungsmethode liegt der grenziiberschreitende Finanzierungs-
sachverhalt auf gleichem Belastungsniveau wie der am geringsten belastete,
rein inldndische Finanzierungssachverhalt, dem Side-stream-loan mit organ-
schaftlicher Verbindung. Fiir die Verbrauchsmethode als alternative Korrek-

turmethode besteht kein Anwendungsbedarf.

19 Siehe Fn. 1009.

1970 Siehe Fn. 1010.

71 Der Betriebsausgabenabzug ist durch § 8 Abs. 6 KStG ausgeschlossen, da die Mutter-
Kapitalgesellschaft beschrinkt steuerpflichtig ist. Das Betriebsausgabenabzugsverbot
entfillt jedoch, wenn etwa die Abgeltungswirkung gemill § 32 KStG durch die Inan-
spruchnahme eines Haftungsschuldners entfillt; sieche im Einzelnen: Becht in: Herr-
mann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 32 KStG, Rn. 16; Lornsen-Veit/Odenbach in: Er-
le/Sauter, KStG, § 32 KStG, Rn. 17; Schulte in: Erle/Sauter, KStG, § 8 KStG, Rn. 727.
Ist der Anteilseigner dagegen wie in der vorliegenden Konstellation in einem anderen
EU-Mitgliedstaat ansissig, konnte gegebenenfalls mittels der Amtshilfe-Richtlinie ein
Besteuerungsverfahren sichergestellt werden. Insofern konnte das Betriebsausgabenab-
zugsverbot des § 8 Abs. 6 KStG dann europarechtswidrig sein; vgl. Schulte in: Er-
le/Sauter, KStG, § 8 KStG, Rn. 730.

1972 Dag Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.
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d) Darlehensgeberin im EU-Ausland
Abbildung Nr. 11: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten III
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Tabelle Nr. 18: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'"”? + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 c), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'™ | + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStG, § 8 Abs. 1 KStG""” -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemilB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG -200.000
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG -1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 18.750

1973 Siehe Fn. 1009.
1074 Siehe Fn. 1064.
1075 Siehe Fn. 1065.

230




Tabelle Nr. 19: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG -200.000
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet™”’
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Mit der Umqualifizierungsmethode befindet sich die kumulierte anfingliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung auf
dem Belastungsniveau der rein inlidndischen Vergleichsgruppe, die nicht
organschaftlich verbunden ist (Wert: 18.750). Geht man aufgrund wettbe-
werbsorientierter Erwdgungen davon aus, dass die organschaftliche Finan-
zierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevante inldndische

Vergleichsgruppe darstellt,'"”®

miisste zur Vermeidung einer europarechtsre-
levanten Benachteiligung der grenziiberschreitende Sachverhalt auf diese
Nullbelastung gesenkt werden. Eine solche Absenkung lieBe sich durch die
Anwendung der Verbrauchsmethode erreichen. Der Vorteil der
Verbrauchsmethode bleibt auch dann erhalten, wenn das Ergebnis vor Steu-
ern (Wert in Tabelle Nr. 19: - 950.000) durch eigene Finkiinfte des inlidndi-
schen Anteilseigners positive Werte annimmt. Im Rahmen der Umqualifi-

zierungsmethode wiirden eigene Einkiinfte des inldndischen Anteilseigners

unmittelbar die steuerliche Bemessungsgrundlage erhohen. Solange europa-

1976 Siehe Fn. 1009.
1977 Siehe Fn. 1038.
1078 Siehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).
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rechtskonforme FErgebnisse bei der Besteuerung grenziiberschreitender
Sachverhalte mit der Umqualifizierungsmethode erreicht werden konnen,
konnte sie angewendet werden. Lassen sich mit ihr keine europarechtskon-
formen Ergebnisse erreichen, konnte auf die alternative Verbrauchsmethode

gewechselt werden.

Mit der Anwendung der Verbrauchsmethode als europarechtskonforme Al-
ternativmethode wiirden zwar rein inldndische und grenziiberschreitende
Finanzierungssachverhalte besteuerungsmethodisch unterschiedlich behan-
delt, da rein inldndische Sachverhalte nach der Umqualifizierungsmethode,
grenziiberschreitende Sachverhalte hingegen nach der Verbrauchsmethode
besteuert wiirden. Diese unterschiedliche Behandlung wiirde jedoch hin-
sichtlich der anfidnglichen kumulierten Belastung durch inléndische Ertrag-
steuern keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzierungs-
sachverhaltes zur Folge haben, und deshalb keine verbotene Ungleichbe-

handlung darstellen. 1079

e) Darlehensnehmer -und Geber im EU-Ausland

Abbildung Nr. 12: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten IV
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1079 Vgl. Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (36).
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Tabelle Nr. 20: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar™"' +0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 18.750

1080 Siehe Fn. 1002.

1981 Im EU-Ausland geleistete und im EU-Ausland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen

begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdf § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG,
1 KStG.

§ 8 Abs.
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Tabelle Nr. 21: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'™” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'™ 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv), § 4 Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m.§ 8 Abs. 1 KStG'™* - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'™
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Mit der Umqualifizierungsmethode befindet sich die kumulierte anfingliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung auf
dem Belastungsniveau der rein inlidndischen Vergleichsgruppe, die nicht
organschaftlich verbunden ist (Wert: 18.750). Geht man aufgrund wettbe-
werbsorientierter Erwdgungen davon aus, dass die organschaftliche Finan-
zierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevante inlédndische

Vergleichsgruppe darstellt,'**

miisste zur Vermeidung einer europarechtsre-
levanten Benachteiligung der grenziiberschreitende Sachverhalt auf diese
Nullbelastung gesenkt werden. Eine solche Absenkung liefe sich durch die
Anwendung der Verbrauchsmethode erreichen. Hiermit wiirden zwar rein

inldndische und grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalte besteue-

'%2 Siehe Fn. 1002.

1083 Im EU-Ausland geleistete und im EU-Ausland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemaB § 1 Abs. 41.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.
1 KStG.

198 Der Betriebsausgabenabzug ist regelméBig nicht durch § 8 Abs. 6 KStG ausgeschlos-
sen, da die beschrinkt steuerpflichtige Mutter-Kapitalgesellschaft gemif3 § 44 Abs. 5 S. 2
Nr. 2 EStG in Anspruch genommen werden kann und mithin die fiir das Betriebsausga-
benabzugverbot erforderliche Abgeltungswirkung i.S.d. § 32 KStG nicht vorliegt; siehe
im Einzelnen: Becht in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, § 32 KStG, Rn. 16;
Lornsen-Veit/Odenbach in: Erle/Sauter, KStG, § 32 KStG, Rn. 17; Schulte in: Er-
le/Sauter, KStG, § 8 KStG, Rn. 727.

'%3 Siehe Fn. 1038.

1086 Giehe hierzu unter D.I1.2.b)ee)(3).

234




rungsmethodisch unterschiedlich behandelt, da rein inldndische Sachverhal-
te nach der Umqualifizierungsmethode, grenziiberschreitende Sachverhalte
hingegen nach der Verbrauchsmethode besteuert wiirden. Diese unterschied-
liche Behandlung wiirde jedoch hinsichtlich der anfinglichen kumulierten
Belastung durch inlidndische Ertragsteuern keine Benachteiligung des

grenziiberschreitenden Finanzierungssachverhaltes zu Folge haben.'®’

f) Mutter-Kapitalgesellschaft im EU-Ausland

Abbildung Nr. 13: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten V

Muttergesellschaft

EU-Mitgliedstaat

__________//_X\_________

Inland Stimmrechtsbeteiligung: Stimmrechtsbeteiligung:
>75 bis 100 v.H. >75 bis 100 v.H.

/ Fremdkapital- \

Darlehensnehmer [======2==: Vergitungen |......3| Darlehensgeber

A

eremnserrennnnend Fremdkapital |

1087 Vgl. Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (36).
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Tabelle Nr. 22: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0

Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000

Steuerbefreiung gemii § 8b Abs. 1 S. 1 KStG, § 49 Abs. 1 Nr. 5a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG'™ | - 1.000.000

Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

In dieser Konstellation (Tabelle Nr. 22) fiihrt die Anwendung des § 8a KStG
zu einer originiren, beschriankten Steuerpflicht einer auslindischen Mutter-
Kapitalgesellschaft. Die von ihr zu entrichtenden Kapitalertragsteuern kon-
nen ihr jedoch durch einen Antrag gemill § 43b EStG i.V.m. § 8b Abs. 1
KStG riickerstattet werden, so dass die Finanzierungsstruktur insgesamt
nicht mit Ertragsteuern belastet ist. Mit dieser anfanglichen ertragsteuerli-
chen Nullbelastung bei Anwendung der Umqualifizierungsmethode liegt der
grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalt dann auf gleichem Belas-
tungsniveau wie der am geringsten belastete, rein inldndische Finanzie-
rungssachverhalt, dem Side-stream-loan mit organschaftlicher Verbindung.
Ein Wechsel auf die alternative Verbrauchsmethode (Tabelle Nr. 23) zur

Erreichung des rein inldndischen Belastungsniveaus ist nicht erforderlich.

1985 Siehe Fn. 1009.

1% Siehe Fn. 1010.

109 Dag Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.
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Tabelle Nr. 23: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Verbrauchsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG™" + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a) i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000
Steuerbefreiung gemiB § 8b Abs. 1 S. 1 KStG, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1S.2 EStG'™” | - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. [, § 8 Abs. 6 KStG'” -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

g) Darlehensnehmer und Mutter-Kapitalgesellschaft in einem anderen
EU-Mitgliedstaat
Abbildung Nr. 14: Side-stream-loan in EU-Binnensachverhalten VI
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"% Siehe Fn. 1009.
1992 Siehe Fn. 1010.
9% Siehe Fn. 1071.
199 Dag Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-

giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1

KStG.
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Tabelle Nr. 24: Side-stream-loan in der EU mit Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'™” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000
Steuerbefreiung gem. § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™ - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie™” - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Mit der anfidnglichen ertragsteuerlichen Nullbelastung bei Anwendung der
Umgqualifizierungsmethode liegt der grenziiberschreitende Finanzierungs-
sachverhalt auf gleichem Belastungsniveau wie der am geringsten belastete,
rein inldndische Finanzierungssachverhalt, dem Side-stream-loan mit organ-
schaftlicher Verbindung. Fiir eine alternative Anwendung der Verbrauchs-

methode (Tabelle Nr. 25) besteht kein Bedarf.

1% Siehe Fn. 1002.

1% Siehe Fn. 1010.

1997 Dag Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.
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Tabelle Nr. 25: Side-stream-loan in der EU mit Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemiB § 49 Abs. I Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™ | -1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStG, § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG''® -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

4. Drittstaatensachverhalte beim Side-stream-loan

a) Vorbemerkungen

Bei Side-stream-loan-Finanzierungen im Verhiltnis zu Drittstaaten kénnen
durch die inldndische Ertragsbesteuerung Belastungen fiir die in Drittstaaten
ansdssigen Kapitalgesellschaften entstehen. Im Kapitel D. wurde bereits die
Problematik einer Beriicksichtigung dieser Belastungen von Drittstaatenan-
gehorigen im Rahmen der Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit des
EGV aufgezeigt.''” Unter dem Stichwort der Priiklusion steuerlicher Belas-
tungen wurde zu diesem Problem ein Losungsansatz entwickelt, dessen
Auswirkungen nun auch im Rahmen des Belastungsvergleichs dargestellt
werden sollen. Entsprechend werden fiir die kumulierte anfiangliche Belas-

tung mit inldndischen Ertragsteuern Werte bei Anwendung und bei Nicht-

198 Siehe Fn. 1002.

199 Siehe Fn. 1010.

1% Siehe Fn. 1071.

"9 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.

1102 §iehe hierzu unter D.I1.2.d)cc).
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anwendung der Priklusionslosung ausgewiesen. Es sind zwolf Side-stream-
loan-Konstellationen mit Drittstaatenberiihrung, jeweils bei Anwendung der
Umgqualifizierungs- und Verbrauchsmethode, darzustellen und hinsichtlich
der Belastungswerte fiir die beiden rein inlindischen Vergleichssachverhalte
mit den Werten 18.750 (Tabelle Nr. 10) und Null (Tabelle Nr. 12) zu wiir-
digen.

b) Darlehensnehmer im Drittstaat

Abbildung Nr. 15: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten I
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Mit der Umqualifizierungsmethode (Tabelle Nr. 26) befindet sich die kumu-
lierte anfingliche ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden
Finanzierung auf dem Belastungsniveau der rein inldndischen Vergleichs-
gruppe, die nicht organschaftlich verbunden ist (Wert: 18.750). Geht man
aufgrund wettbewerbsorientierter Erwédgungen davon aus, dass die organ-
schaftliche Finanzierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevan-
te inldndische Vergleichsgruppe darstellt,''® liegt eine europarechtsrelevan-
te Benachteiligung des grenziiberschreitenden Sachverhaltes vor, die der
Rechtfertigung bedarf. Die Verbrauchsmethode steht aufgrund ihres hohen
Belastungswertes mit 375.000 auch nicht als alternative Besteuerungsme-
thode zur Vermeidung einer Benachteiligung des grenziiberschreitenden
Finanzierungssachverhaltes zur Verfiigung (Tabelle Nr. 27). Diese Benach-
teiligung kann nach den Grundsitzen der Rs. "Test Claimants in the Thin

Cap Goup Ligitation” unter Berufung auf die Niederlassungsfreiheit der im

1103 Giehe hierzu unter Punkt D.I1.2.b)ee)(3).
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1104

Inland ansiissigen Mutter-Kapitalgesellschaft sowie m.E. kumulativ im

Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit geltend gemacht werden.

Tabelle Nr. 26: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschatt)
Ansissigkeit Drittstaat Inland Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung''” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Préklusionslo- 18.750
sung

1% vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,. Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 95.
1195 Siehe Fn. 1002.
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Tabelle Nr. 27: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland Inland
Methode Verbrauchsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung' ™™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'"””

Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 375.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 375.000

¢) Mutter-Kapitalgesellschaft und Darlehensgeber im Drittstaat

Abbildung Nr. 16: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten 11
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1106 Giehe Fn. 1002.
1197 Siehe Fn. 1038.
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Tabelle Nr. 28: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat Drittstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'™ [ + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'"° -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'"" -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ -0
Ertragsteuern =200.000

Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0

Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. I Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000

Steuerbefreiung gemii § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG''" | - 1.000.000

Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'"™ -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'' " -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG''"® -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 210.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

"% Durch die Hinzurechnung liegt keine Minderung des Ergebnisses der Tochter-
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007
sowie im Sinne des BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBI. 12004, S. 593 (598), Rn. 27
Vor.

"% Siehe Fn. 1064.

"1 Siehe Fn. 1065.

" Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht in den vorliegenden
Drittstaatensachverhalten, Dérr, IStR 2005, S. 109 (114). Mit dem StAndG 2007 v.
19.7.2006 (BGBI. 1 2006, S. 3112) wurde zudem in § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) ein Satz 2 ein-
gefiigt, mit dem klargestellt ist, dass die Muttergesellschaft als verbindendes Unterneh-
men in der EU anséssig sein muss; Wied in: Bliimich, EStG, § 50g EStG, Rn. 4.

"2 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen 1.5.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG und nicht fiir Zinseinkiinfte; zudem gilt § 43b EStG nicht in Drittstaatensachver-
halten; Jesse, IStR 2005, S. 151 (151).

"' Siehe Fn. 1010.

'''* Siehe Fn. 1071.

"5 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

"1 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gem:h § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.
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Tabelle Nr. 29: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat Drittstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'"” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemil § 32 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'"* -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie''™ -0
Ertragsteuern =200.000

Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'? - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'™! -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie' ' -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG''™* -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 210.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Ohne Anwendung der Priklusionslosung liegt die kumulierte anfiangliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung sowohl
bei der Umqualifizierungsmethode mit dem Wert von 210.000 als auch bei
der Verbrauchsmethode mit dem Wert von 210.000 weit iiber dem Belas-
tungsniveau der rein inlindischen Vergleichssachverhalte mit den Werten
von 18.750 bzw. Null. Diese Belastungsdifferenz wire grundsitzlich ein
Ansatzpunkt zur Feststellung einer europarechtsrelevanten rechtfertigungs-

bediirftigen Benachteiligung der grenziiberschreitenden Investitionsalterna-

""'7 Siehe Fn. 1009.

118 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht in Drittstaatensach-
verhalten.

"% Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

"2 Siehe Fn. 1010.

"' Siehe Fn. 1071.

22 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

"3 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gemil § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.
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tive. Geht man mit der Plréiklusionslésung1124

jedoch davon aus, dass unmit-
telbar Drittstaaten-Kapitalgesellschaften betreffende ertragsteuerliche Belas-
tungen bei einer Diskriminierungspriifung nach dem EGV nicht beriicksich-
tigt werden sollten, ergibt sich hinsichtlich der kumulierten anfinglichen
ertragsteuerlichen Belastung keine Benachteiligung des grenziiberschreiten-
den Finanzierungssachverhaltes gegeniiber rein inlidndischen Vergleichs-
sachverhalten. Nach den Grundsitzen der Rs. "Test Claimants in the Thin
Cap Goup Ligitation" wire ein VerstoB3 gegen Grundfreiheiten bereits des-
halb zu verneinen, weil fiir die im Drittstaat ansidssige Mutter-Kapitalgesell-
schaft kein Niederlassungsrecht gemil3 Art. 43, 48 EGV besteht''?, und die
Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu priifen wire.''”® Diese Begriindung des
EuGH fiir den Ausschluss der Kapitalverkehrsfreiheit verkennt m.E. das in
Art. 56 EGV garantierte Recht eines inlindischen Darlehensnehmers grenz-
iberschreitende Darlehen aus anderen EU-Mitgliedstaaten sowie Drittstaa-
ten aufzunehmen.''”” Einzelheiten zu diesem Aspekt sowie eine Stellung-

nahme finden sich unter den Punkten C.1.2.b)gg)(3) sowie (5).

1124 Niheres zur Priklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)cc).

"2 yol, EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100.

1126 yol, EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 34.

"7 vgl. EuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 33 und Rn. 34; Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673);
Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22); EuGH Urt. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®, IStR
2006, 169 (170), Rn. 34: Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt auch das Recht im Inland
anséssiger Gesellschaften diskriminierungsfrei Kapital von im Ausland anséssigen Inves-
toren aufzunehmen.
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d) Mutter-Kapitalgesellschaft im Dritt- und Darlehensgeber in einem
EU-Mitgliedstaat

Abbildung Nr. 17: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten III
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Tabelle Nr. 30: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat Drittstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG"™ [ + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG"*° -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =200.000

Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0

Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. I Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000

Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™*? - 1.000.000

Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie''* -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 210.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 200.000

"5 Siehe Fn. 1009.

"2 Siehe Fn. 1064.

"% Siehe Fn. 1065.

31 Der Umstand, dass das ,,dritte Unternehmen® im Sinne des § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc)
EStG im Drittstaat ansissig ist, stand einer Anwendung des § 50g EStG bis zum StAndG
2007 nicht entgegen. Mit dem StAndG 2007 v. 19.7.2006 (BGBI. 1 2006, S. 1652) wurde
jedoch in § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) ein Satz 2 eingefiigt, nach dem die Muttergesellschaft als
verbindendes Unternehmen in der EU ansissig sein muss; Wied in: Bliimich, EStG, §
50g EStG, Rn. 4.

'3 Siehe Fn. 1010.

"3 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

3 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gemil § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.

247




Tabelle Nr. 31: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat Drittstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'"* -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'’ -0
Ertragsteuern =200.000

Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'*® - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'™ -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie™* -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 210.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 200.000

Ohne Anwendung der Priklusionslosung liegt die kumulierte anfiangliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung bei der
Umgqualifizierungsmethode mit dem Wert von 210.000 iiber dem Belas-
tungsniveau der rein inlindischen Vergleichssachverhalte mit den Werten
von 18.750 bzw. Null. Die Anwendung der Priklusionslésung kann ledig-

lich die steuerliche Belastung bei der im Drittstaat ansdssigen Mutter-

'35 Durch die Hinzurechnung liegt keine Minderung des Ergebnisses der Tochter-
Kapitalgesellschaft im Sinne des § 8b Abs. 1 S. 2 KStG in der Fassung des JStG 2007
sowie im Sinne des BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStB1. 12004, S. 593 (598), Rn. 27

VOr.

"% Siehe Fn. 1131.

57 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht fiir Zinsein-
kiinfte i.S.v. § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG. Der Darlehensgeber vereinnahmt Zinsen; lediglich
im Verhiltnis zur im Drittstaat ansédssigen Mutter-Kapitalgesellschaft erfolgt eine Zure-
chung umqualifizierter verdeckter Gewinnausschiittungen.

'3 Vgl. Grobl/Adrian in: Erle/Sauter, KStG, § 8b KStG, Rn. 68; Gosch in: Gosch, KStG, §
8b KStG, Rn. 10.

' Siehe Fn. 1071.

1% Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

"4 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gem:f § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.
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Kapitalgesellschaft i.H.v. 10.000 beseitigen, so dass noch eine iiber dem
rein inldndischen Niveau liegende Steuerbelastung verbleibt. Mit der
Verbrauchsmethode ohne Anwendung der Priklusionslosung kann gleich-
falls nur ein Belastungsniveau i.H.v. 210.000 erreicht werden. Die Kombi-
nation von Verbrauchsmethode und Priklusionslésung kann lediglich die
steuerliche Belastung bei der im Drittstaat ansédssigen Mutter-
Kapitalgesellschaft i.H.v. 10.000 beseitigen, so dass mit dem Wert 200.000

eine iiber dem rein inldndischen Niveau liegende Steuerbelastung verbleibt.

Die Konstellation hat eine grenziiberschreitende Kapitalbewegung zwischen
zwei EU-Mitgliedstaaten zum Gegenstand, die mindestens die 10-fache Be-
lastung gegeniiber dem rein inldndischen Sachverhalt mit dem Wert 18.750
aufweist. Unabhéngig davon, ob man die rein inldndische Organschaft als
Vergleichsgruppe heranzieht, liegt hiermit eine erhebliche Benachteiligung
grenziiberschreitender  Gesellschafter-Fremdfinanzierungen vor. Diese
Konstellation erbringt damit den Nachweis, dass die Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsregeln, insbesondere § 8a KStG mit der Methode der
verdeckten Einlage, origindr in europarechtsrelevanter Weise benachteili-
gend wirken, und sich diese Benachteiligung nicht nur mittelbar iiber die

(gegebenenfalls europarechtswidrige) Organschaft ergibt.

Die Konstellation deckt dariiber hinaus auf, dass die Rechtsprechung des
EuGH zur Anwendung von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit bei
Gesellschafter-Fremdfinanzierungen zu erheblichen Rechtsschutzliicken bei
innereuropdischen Kapitalbewegungen fiihrt. Obwohl die grenziiberschrei-
tende Kapitalbewegung zwischen zwei EU-Mitgliedstaaten erheblich be-
nachteiligt ist, wiirde nach den Grundsétzen der Rs. "Test Claimants in the
Thin Cap Goup Ligitation" sowie "Lasertec” ein Verstol gegen Grundfrei-
heiten bereits deshalb zu verneinen sein, weil fiir die im Drittstaat anséssige
Mutter-Kapitalgesellschaft kein Niederlassungsrecht gemadfl Art. 43, 48

EGV besteht,''** und die Kapitalverkehrsfreiheit nicht zu priifen sei.!*?

1142 yol, EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100; EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-
492/04, Rs. ,, Lasertec™, IStR 2007, S. 439.

1143 vgl. EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. , Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 34.

249



Diese Begriindung des EuGH fiir den Ausschluss der Kapitalverkehrsfrei-
heit verkennt m.E. das in Art. 56 EGV garantierte Recht eines inldndischen
Darlehensnehmer, grenziiberschreitende Darlehen aus anderen EU-Mitglied-
staaten aufzunehmen sowie das Recht einer im EU-Ausland anséssigen
Schwester-Kapitalgesellschaft, ihrer im Inland ansidssigen Schwester-Ka-
pitalgesellschaft ein grenziiberschreitendes Darlehen zu gewidhren. Nach
dem EuGH schiitzt Art. 56 EGV diese passive Kapitalaufnahme und die

aktive Kapitalvergabe in grenziiberschreitenden Sachverhalten."'*

Die Konstellation zeigt auch auf, dass die Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungsregeln des Korb II-Gesetzes trotz Anwendung mehrerer Korrekturme-

thoden in Kombination kaum europarechtskonform auszulegen ist.

e) Mutter-Kapitalgesellschaft in einem EU-Mitgliedstaat und Darle-
hensgeber im Drittstaat

Abbildung Nr. 18: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten IV
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Stimmrechtsbeteiligung:

"#vel. BuGH Urt. v. 6.3.2007, C-292/04, Rs. ,Meilicke, abrufbar unter:
http://www.curia.eu, Rn. 33 und Rn. 34; Kohler/Eicker, DStR 2004, S. 672 (673);
Lausterer, IStR 2003, S. 19 (22); EuGH Urt. v. 19.1.2006, C-265/04, Rs. ,,Bouanich®,
IStR 2006, 169 (170), Rn. 34: Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt auch das Recht im In-
land anséssiger Gesellschaften diskriminierungsfrei Kapital von im Ausland ansissigen
Investoren aufzunehmen.
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Tabelle Nr. 32: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat EU-Mitgliedstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG'* + 1.000.000
Keine vE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG""’ -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™® -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie™* -0
Ertragsteuern =200.000
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. I Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000
Steuerbefreiung gemil § 49 Abs. 1 Nr. 5a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™ | -1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

1145 Siehe Fn. 1009.
1146 Siehe Fn. 1064.
1147 Siehe Fn. 1065.

"4 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht fiir Zinszahlungen an
Glédubiger in Drittstaaten; zudem liegt kein ,,verbundenes Unternehmen® im Sinne des §
50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG vor, wenn eine Schwestergesellschaft im Drittstaat anséssig

ist, § 50g Abs. 3 Nr. 5 S. 2 EStG.

149 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten; zudem liegen Zinseinkiinfte und nicht Gewinnausschiittungen vor.

1150 Giehe Fn. 1010.
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Tabelle Nr. 33: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat EU-Mitgliedstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG™! + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'"? -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ -0
Ertragsteuern =200.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™* - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'™ -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™® - 10.000
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Ohne Anwendung der Priklusionslosung liegt die kumulierte anfiangliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung sowohl
bei der Umqualifizierungsmethode als auch bei der Verbrauchsmethode
jeweils mit dem Wert von 200.000 iiber dem Belastungsniveau der rein in-
ldndischen Vergleichssachverhalte mit den Werten von 18.750 bzw. Null.
Diese Belastungsdifferenz wire grundsitzlich ein Ansatzpunkt zur Feststel-
lung einer europarechtsrelevanten rechtfertigungsbediirftigen Benachteili-
gung der grenziiberschreitenden Investitionsalternative. Der EuGH hat exakt

in dieser Dreieckskonstellation einen Verstol gegen das Niederlassungs-

"1 Siehe Fn. 1009.

132 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht fiir Zinszahlungen an
Glédubiger in Drittstaaten; zudem liegt kein ,,verbundenes Unternehmen® im Sinne des §
50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG vor, wenn eine Schwestergesellschaft im Drittstaat anséssig
ist, § 50g Abs. 3Nr. 5 S. 2 EStG.

133 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten; zudem liegen Zinseinkiinfte und nicht Gewinnausschiittungen vor.

'>* Siehe Fn. 1010.

'3 Siehe Fn. 1071.

1156 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-
giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1
KStG.
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recht der in einem EU-Mitgliedstaat ansdssigen Mutter-Kapitalgesellschaft

bejaht.''%’

Geht man mit der Préiklusionslésung1158 davon aus, dass unmittelbar Dritt-
staaten-Kapitalgesellschaften betreffende ertragsteuerliche Belastungen bei
einer Diskriminierungspriifung nach dem EGV nicht beriicksichtigt werden
sollten, ergibt sich hinsichtlich der kumulierten anfidnglichen ertragsteuerli-
chen Belastung keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzie-

rungssachverhaltes gegeniiber rein inldndischen Vergleichssachverhalten.

Mit dieser Konstellation liegt insofern ein Sonderfall vor, da die Priklusi-
onslosung in diesem Drittstaatensachverhalt ein Einfallstor fiir eine unge-
rechtfertigte Privilegierung von Tochter-Kapitalgesellschaften in Drittstaa-
ten sehen wiirde, wihrend der EuGH bei seiner Entscheidung zu den briti-
schen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln das Niederlassungsrecht der
in der EU ansdssigen Mutter-Kapitalgesellschaft herausgestellt hat. Nach
den deutschen Besteuerungsregeln treten die Belastungseffekte ausschliel3-
lich bei dem im Drittstaat ansédssigen Darlehensgeber und nicht bei der
durch die Art. 43, 48 EGV geschiitzten Mutter-Kapitalgesellschaft auf. Es
ist insofern offen, ob der EuGH auch bei einer Entscheidung zu den deut-
schen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln einen Verstol gegen die

Niederlassungsfreiheit der Mutter-Kapitalgesellschaft bejahen wiirde.

57 EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group Ligita-
tion*, IStR 2007, S. 249, Rn. 95, dort: letzte Konstellation.
1158 Niiheres zur Priklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)cc).
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f) Darlehensgeber im Drittstaat

Abbildung Nr. 19: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten V
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Tabelle Nr. 34: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschatt)
Ansissigkeit Inland Drittstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S.2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG'® + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG"® -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemilB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'** -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie''*? -0
Ertragsteuern =200.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG -1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 218.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 18.750

1159 Siehe Fn. 1009.
1160 Siehe Fn. 1064.
1161 Siehe Fn. 1065.

12 pie Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht fiir Zinszahlungen an
Glédubiger in Drittstaaten; zudem liegt kein ,,verbundenes Unternehmen® im Sinne des §
50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG vor, wenn eine Schwestergesellschaft im Drittstaat ansissig

ist, § 50g Abs. 3 Nr. 5 S. 2 EStG.

13 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten; zudem liegen Zinseinkiinfte und nicht Gewinnausschiittungen vor.
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Tabelle Nr. 35: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) EStG, § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemil § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™® -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™* -0
Ertragsteuern = 200.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'®’
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Ohne Anwendung der Priklusionslosung liegt die kumulierte anfiangliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung sowohl
bei der Umqualifizierungsmethode mit dem Wert von 218.750 als auch bei
der Verbrauchsmethode mit dem Wert von 200.000 weit iiber dem Belas-
tungsniveau der rein inlindischen Vergleichssachverhalte mit den Werten
von 18.750 bzw. Null. Diese Belastungsdifferenz wire grundsitzlich ein
Ansatzpunkt zur Feststellung einer europarechtsrelevanten rechtfertigungs-
bediirftigen Benachteiligung der grenziiberschreitenden Investitionsalterna-
tive. Geht man mit der Pr'aiklusionsltisung1168 jedoch davon aus, dass unmit-
telbar Drittstaaten-Kapitalgesellschaften betreffende ertragsteuerliche Belas-
tungen bei einer Diskriminierungspriifung nach dem EGV nicht beriicksich-

tigt werden sollten, ergibt sich hinsichtlich der kumulierten anfinglichen

119 Siehe Fn. 1009.
165 Siche Fn. 1162.
11 Siehe Fn. 1163.
17 Siehe Fn. 1038.
1168 Niiheres zur Priklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)cc).

255




ertragsteuerlichen Belastung gegeniiber den organschaftlich nicht organi-

sierten rein inldndischen Finanzierungsstrukturen mit dem Belastungswert

18.750 keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzierungs-

sachverhaltes. Der rein inlidndische Belastungswert fiir organschaftlich or-

ganisierte Finanzierungssachverhalte von Null lieBe sich nur bei Anwen-

dung der Priklusionslosung und einem Wechsel auf die Verbrauchsmethode

erreichen.

g) Darlehensnehmer im Drittstaat und Darlehensgeber in einem EU-

Mitgliedstaat

Abbildung Nr. 20: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten VI
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Tabelle Nr. 36: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung''®’ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar''”° +0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 18.750

"% Siehe Fn. 1002.

170 In Drittstaaten geleistete und im EU-Ausland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdf § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.
1 KStG.
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Tabelle Nr. 37: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'"”' + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar' '’ +0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'”
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Mit der Umqualifizierungsmethode befindet sich die kumulierte anfingliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung auf
dem Belastungsniveau der rein inlédndischen Vergleichsgruppe, die nicht
organschaftlich verbunden ist (Wert: 18.750). Geht man aufgrund wettbe-
werbsorientierter Erwdgungen davon aus, dass die organschaftliche Finan-
zierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevante inlédndische

Vergleichsgruppe darstellt,"""*

miisste zur Vermeidung einer europarechtsre-
levanten Benachteiligung der grenziiberschreitende Sachverhalt auf diese
Nullbelastung gesenkt werden. Eine solche Absenkung liefe sich durch die
Anwendung der Verbrauchsmethode erreichen. Hiermit wiirden zwar rein
inldndische und grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalte besteue-

rungsmethodisch unterschiedlich behandelt, da rein inldndische Sachverhal-

""" Siehe Fn. 1002.

172 In Drittstaaten geleistete und im EU-Ausland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdB § 1 Abs. 41.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.
1 KStG.

"3 Siehe Fn. 1038.

7% Siehe hierzu unter Punkt D.IL.2.b)ee)(3).

258




te nach der Umqualifizierungsmethode, hingegen grenziiberschreitende

Sachverhalte nach der Verbrauchsmethode besteuert wiirden. Diese unter-

schiedliche Behandlung wiirde jedoch hinsichtlich der anfinglichen kumu-

lierten Belastung durch inldndische Ertragsteuern keine effektive Benachtei-

ligung des grenziiberschreitenden Finanzierungssachverhaltes zur Folge

117
haben.!'”

h) Darlehensnehmer und Darlehensgeber im Drittstaat

Abbildung Nr. 21: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten VII
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175 v ol. Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (36).
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Tabelle Nr. 38: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Drittstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'’® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'"”’ +0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 18.750

'70 Siehe Fn. 1002.

"7 In Drittstaaten geleistete und in Drittstaaten vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdf § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.
1 KStG.
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Tabelle Nr. 39: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Drittstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. ausl. Besteuerung'"”® + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar''”” +0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Verlustvortrag: wird nicht ausgewertet'™

Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Die Ergebnisse entsprechen den Werten der vorhergehenden Finanzierungs-

konstellation mit den Tabellen Nr. 37 und Tabellen Nr. 38, so dass auf die

dortigen Ausfiihrungen verwiesen werden kann.

1178 Siehe Fn. 1002.

"7 In Drittstaaten geleistete und in Drittstaaten vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdf § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.

1 KStG.
1180 Giehe Fn. 1038.
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i) Mutter-Kapitalgesellschaft im Drittstaat

Abbildung Nr. 22: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten VIII
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Tabelle Nr. 40: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland Drittstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1 S. 2 KStG'™! + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. I Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'"* -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

''*1 Siehe Fn. 1009.
82 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.
183 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gemil § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.

262




Tabelle Nr. 41: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland Drittstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Hinzurechnung der verdeckten Gewinnausschiittungen, § 8 Abs. 3 S. 2, § 8a Abs. 1S.2 KStG'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000

Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG | + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'™ -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie' ™™ -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 385.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 375.000

Die kumulierte anfingliche ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschrei-
tenden Finanzierung liegt mit dem Wert von 10.000 unter dem Belastungs-
niveau des rein inlidndischen Vergleichssachverhalts ohne organschaftliche
Verbindung, die den Wert 18.750 aufweist. Geht man aufgrund wettbe-
werbsorientierter Erwédgungen dagegen davon aus, dass die organschaftliche
Finanzierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevante inlindi-

sche Vergleichsgruppe darstellt,''*®

miisste zur Vermeidung einer europa-
rechtsrelevanten Benachteiligung der grenziiberschreitende Sachverhalt auf

diese Nullbelastung gesenkt werden.''® Eine solche Absenkung liee sich

''** Siehe Fn. 1009.

"% Siehe Fn. 1071.

"% Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten.

87 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gemi § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.

"% Siehe hierzu unter Punkt D.IL.2.b)ee)(3).

18 Eine solche Geltendmachung des Belastungsnachteils im Rahmen der Niederlassungs-
freiheit wiirde gemdB Art. 48 EGV voraussetzen, dass die Mutter-Kapitalgesellschaft
nach dem Gesellschaftsrecht eines EU-Mitgliedstaates gegriindet und in einem EU-
Mitgliedstaat ansidssig ist. Demnach kann die im Drittstaat ansdssige Mutter-
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durch die Anwendung der Priklusionslésung erreichen, bei der die Belas-
tung der im Drittstaat ansdssigen Mutter-Kapitalgesellschaft ausgeblendet

wird.

j) Darlehensnehmer in einem EU-Mitgliedstaat und Mutter-Kapital-
gesellschaft in einem Drittstaat

Abbildung Nr. 23: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten IX
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Kapitalgesellschaft sich nicht auf die Niederlassungsfreiheit des EGV berufen. In Be-
tracht kommt jedoch die Geltendmachung der Benachteiligung im Rahmen der Kapital-
verkehrsfreiheit. Teilweise wird vertreten, die Niederlassungsfreiheit sei gegeniiber der
Kapitalverkehrsfreiheit vorrangig; die vorrangig anzuwendende Niederlassungsfreiheit
gelte jedoch gegeniiber Drittstaaten nicht. Es sei daher kein VerstoBl gegen Grundfreihei-
ten feststellbar; EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap
Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100. Diese Auffassung des EuGH
schlieBt jedoch die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht fiir die Fille aus, in de-
nen die Stimmrechtsbeteiligung der Mutter-Kapitalgesellschaft unter 75 v.H. sinkt und
gleichzeitig kein bestimmender Einfluss auf die Unternehmensentscheidung aufgrund der
reinen Kapitalbeteiligung angenommen werden kann; siehe hierzu Néheres unter
C.l.2.b)gg)4).
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Tabelle Nr. 42: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland Drittstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) | -1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'™' [ + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG"™” -0
Ergebnis vor Steuern =1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'” -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie™ -0
Ertragsteuern =200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

1190 Giehe Fn. 1002.
191 Siehe Fn. 1064.
1192 Giehe Fn. 1065.

193 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt nicht in Drittstaatensach-

verhalten.

19 Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt fiir Fremdkapitalver-

giitungen i.S.d. § 49 Abs. 1 Nr. 5a)i.V.m. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m.

§ 8 Abs. 1

KStG und nicht fiir Zinseinkiinfte; zudem gilt § 43b EStG nicht in Drittstaatensachver-

halten; Jesse, IStR 2005, S. 151 (151 und 153).
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Tabelle Nr. 43: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland Drittstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. ausl. Besteuerung'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern =375.000

Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung gemill § 49 Abs. 1 Nr. 5 a), § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG'™® - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
BA-Abzug fiir (fiktiven) Zinsaufwand, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1, § 8 Abs. 6 KStG'"’ -0
Ergebnis vor Steuern =50.000
Kapitalertragsteuer 10.000
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie'™ -0
Antrag nach § 50g Abs. 1 EStG; § 50g Abs. 3 Nr. 5 b) cc) EStG'™ -0
Ertragsteuern =10.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 385.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 375.000

Ohne Anwendung der Priklusionslosung liegt die kumulierte anfiangliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung sowohl
bei der Umqualifizierungsmethode mit dem Wert von 200.000 als auch bei
der Verbrauchsmethode mit dem Wert von 385.000 weit iiber dem Belas-
tungsniveau der rein inlindischen Vergleichssachverhalte mit den Werten
von 18.750 bzw. Null. Diese Belastungsdifferenz wire grundsitzlich ein
Ansatzpunkt zur Feststellung einer europarechtsrelevanten rechtfertigungs-
bediirftigen Benachteiligung der grenziiberschreitenden Investitionsalterna-

1201

tive."”™ Geht man mit der Préklusionslosung = jedoch davon aus, dass

"% Siehe Fn. 1002.

% Siehe Fn. 1010.

"7 Siehe Fn. 1071.

"% Das Quellensteuerabzugsverbot der Mutter-Tochter-Richtlinie gilt nicht in Drittstaaten-
sachverhalten; Jesse, IStR 2005, S. 151 (151).

19 Die Quellensteuerriickerstattung des § 50g Abs. 1 EStG gilt gemil § 50g Abs. 2 EStG
nicht fiir Zahlungen, die nach deutschem Recht als (verdeckte) Gewinnausschiittungen
behandelt werden.

1200 Eine solche Geltendmachung des Belastungsnachteils im Rahmen der Niederlassungs-
freiheit wiirde gemdB Art. 48 EGV voraussetzen, dass die Mutter-Kapitalgesellschaft
nach dem Gesellschaftsrecht eines EU-Mitgliedstaates gegriindet und in einem EU-
Mitgliedstaat ansidssig ist. Demnach kann die im Drittstaat ansdssige Mutter-
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unmittelbar Drittstaaten-Kapitalgesellschaften betreffende ertragsteuerlichen
Belastungen bei einer Diskriminierungspriifung nach dem EGV nicht be-
riicksichtigt werden sollten, ergibt sich bereits bei der Umgqualifizierungs-
methode hinsichtlich der kumulierten anfianglichen ertragsteuerlichen Belas-
tung keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzierungssach-
verhaltes gegeniiber rein inldndischen Vergleichssachverhalten. Fiir die

Anwendung der Verbrauchsmethode besteht insofern kein Bedarf.

k) Darlehensnehmer in einem EU-Mitgliedstaat und Darlehensgeber in
einem Drittstaat

Abbildung Nr. 24: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten X

~ i~ Inland P
~ ~ - -
~ Muttergesellschaft -
~ -
EU-Mitgliedstaat Drittstaat
Stimmrechtsbeteiligung: Stimmrechtsbeteiligung:
>75 bis 100 v.H. >75 bis 100 v.H.
/ Fremd- \
Darlehensnehmer |- kapitalver-
gutungen

? Fremdkapital .

|
|
sfessussnunnannnaapl Darlehensgeber
|
|
1

Kapitalgesellschaft sich nicht auf die Niederlassungsfreiheit des EGV berufen. In Be-
tracht kommt jedoch die Geltendmachung der Benachteiligung im Rahmen der Kapital-
verkehrsfreiheit. Teilweise wird vertreten, die Niederlassungsfreiheit sei gegeniiber der
Kapitalverkehrsfreiheit vorrangig; die vorrangig anzuwendende Niederlassungsfreiheit
gelte jedoch gegeniiber Drittstaaten nicht. Es sei daher kein VerstoBl gegen Grundfreihei-
ten feststellbar (EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap
Group Ligitation®, IStR 2007, S. 249, Rn. 98 bis Rn. 100). Diese Auffassung des EuGH
schlieBt jedoch die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit nicht fiir die Fille aus, in de-
nen die Stimmrechtsbeteiligung der Mutter-Kapitalgesellschaft unter 75 v.H. sinkt und
gleichzeitig kein bestimmender Einfluss auf die Unternehmensentscheidung aufgrund der
reinen Kapitalbeteiligung angenommen werden kann; siehe hierzu Néheres unter
C.l.2.b)gg)4).
120! Niheres zur Priklusionslosung siehe unter D.I1.2.d)ee).
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Tabelle Nr. 44: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Drittstaat Inland
Methode Umgqualifizierungsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung™” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar™” 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Ergebnis vor Steuern =50.000
Gewerbesteuer 8.333,33
Korperschaftsteuer 10.416,67
Ertragsteuern =18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 18.750
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 18.750

1292 Siehe Fn. 1002.

1203 In einem EU-Mitgliedstaat geleistete und in Drittstaaten vereinnahmte Fremdkapital-
vergiitungen begriinden keine beschriankte Steuerpflicht gemifl § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49
EStG, § 8 Abs. 1 KStG.
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Tabelle Nr. 45: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Drittstaat Inland
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung™ | + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'*” 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Kapitalertrag i.S.d. § 20 Abs. I Nr. 1 S. 2 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Steuerbefreiung, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG - 1.000.000
Betriebsausgabenabzugsverbot, § 8b Abs. 5 S. 1 KStG + 50.000
Zinsaufwand (fiktiv) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =-950.000
Gewerbesteuer 0
Korperschaftsteuer 0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inl. Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslosung 0

Mit der Umqualifizierungsmethode befindet sich die kumulierte anfingliche
ertragsteuerliche Belastung der grenziiberschreitenden Finanzierung auf
dem Belastungsniveau der rein inlidndischen Vergleichsgruppe, die nicht
organschaftlich verbunden ist (Wert: 18.750). Geht man aufgrund wettbe-
werbsorientierter Erwdgungen davon aus, dass die organschaftliche Finan-
zierungsstruktur mit dem Belastungswert Null die relevante inlédndische
Vergleichsgruppe darstellt,'*° liegt eine europarechtsrelevante Benachteili-
gung des grenziiberschreitenden Sachverhaltes vor, die der Rechtfertigung
bedarf. " Eine Absenkung auf Null lieBe sich jedoch durch die Anwen-
dung der Verbrauchsmethode erreichen. Mit der Anwendung der

Verbrauchsmethode als europarechtskonforme Alternativmethode wiirden

12! Siehe Fn. 1002.

1293 1n einem EU-Mitgliedstaat geleistete und in Drittstaaten vereinnahmte Fremdkapital-
vergiitungen begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemiB § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49
EStG, § 8 Abs. 1 KStG.

1206 iehe hierzu unter Punkt D.I1.2.b)ee)(3).

"2 Diese Benachteiligung kann nach den Grundsiitzen der Rs. ,,Test Claimants in the Thin
Cap Goup Ligitation” unter Berufung auf die Niederlassungsfreiheit der im Inland ansés-
sigen Mutter-Kapitalgesellschaft (EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Clai-
mants in the Thin Cap Group Ligitation, IStR 2007, S. 249, Rn. 95) sowie m.E. kumula-
tiv im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit geltend gemacht werden; siehe hierzu unter
Punkt C.1.2.b)ff)(3).
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zwar rein inldndische und grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalte
besteuerungsmethodisch unterschiedlich behandelt, da rein inldndische
Sachverhalte nach der Umqualifizierungsmethode, grenziiberschreitende
Sachverhalte hingegen nach der Verbrauchsmethode besteuert wiirden. Die-
se unterschiedliche Behandlung wiirde jedoch hinsichtlich der anfinglichen
kumulierten Belastung durch inldndische Ertragsteuern keine Benachteili-
gung des grenziiberschreitenden Finanzierungssachverhaltes zur Folge ha-

12
ben.!2%®

1) Darlehensnehmer in einem Drittstaat und Mutter-Kapitalgesellschaft
in einem EU-Mitgliedstaat

Abbildung Nr. 25: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten XI
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1208 Vgl. Spengel/Braunagel, StuW 2006, S. 34 (36).
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Tabelle Nr. 46: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung™” + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. I KStG) | - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'*" +0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0
Tabelle Nr. 47: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode
Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland EU-Mitgliedstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'*'' + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern = 375.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'*' +0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

1209 Sjehe Fn. 1002.

219 In Drittstaaten geleistete und im Inland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen, die
ggf. als verdecke Gewinnausschiittung des Drittstaatenangehdrigen an seine in einem
EU-Mitgliedstaat ansdssige Mutter-Kapitalgesellschaft zu qualifizieren gewesen wiren,
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemaB § 1 Abs. 41.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.

1 KStG.
1211 Siehe Fn. 1002.

1212 In Drittstaaten geleistete und im Inland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen, die
gef. als verdecke Gewinnausschiittung des Drittstaatenangehdrigen an seine in einem
EU-Mitgliedstaat ansdssige Mutter-Kapitalgesellschaft zu qualifizieren gewesen wiren,
begriinden keine beschrinkte Steuerpflicht gemdf § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs.

1 KStG.
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Mit der anfidnglichen ertragsteuerlichen Nullbelastung bei Anwendung der

Umgqualifizierungsmethode liegt der grenziiberschreitende Finanzierungs-

sachverhalt auf gleichem Belastungsniveau wie der am geringsten belastete

rein inldndische Finanzierungssachverhalt, dem Side-stream-loan mit organ-

schaftlicher Verbindung.

m) Darlehensnehmer in einem Drittstaat und Mutter-Kapitalgesell-

schaft in einem Drittstaat

Abbildung Nr. 26: Side-stream-loan in Drittstaatensachverhalten XI
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Tabelle Nr. 48: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Umqualifizierungsmethode

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland Drittstaat
Methode Umgqualifizierungsmethode

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'" + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Verdeckte Einlage durch Mutter-Kapitalgesellschaft (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. I KStG) | - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0

Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'*" +0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0
Tabelle Nr. 49: Side-stream-loan mit Drittstaaten und Verbrauchsmethode
Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner

(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland Drittstaat
Methode Verbrauchsmethode
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen an nahe stehende Person als Betriebsausgaben - 1.000.000
Hinzurechnung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen i.R.d. auslindischen Besteuerung'*" + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern 0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebseinnahmen, + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Gewerbesteuer 166.666,67
Korperschaftsteuer 208,333,33
Ertragsteuern = 375.000

Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Fremdkapitalvergiitungen nicht steuerbar'*'® +0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 375.000

1213 Sjehe Fn. 1002.

214 In Drittstaaten geleistete und im Inland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen, die
gef. als verdecke Gewinnausschiittung des Drittstaatenangehdrigen an seine in einem
Drittstaat ansidssige Mutter-Kapitalgesellschaft zu qualifizieren gewesen wiren, begriin-
den keine beschrinkte Steuerpflicht gemidB § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs. 1

KStG.
1215 Siehe Fn. 1002.

1216 In Drittstaaten geleistete und im Inland vereinnahmte Fremdkapitalvergiitungen, die
gef. als verdecke Gewinnausschiittung des Drittstaatenangehdrigen an seine in einem
Drittstaat ansédssige Mutter-Kapitalgesellschaft zu qualifizieren gewesen wiren, begriin-
den keine beschrinkte Steuerpflicht gemidfl § 1 Abs. 4 i.V.m. § 49 EStG, § 8 Abs. 1

KStG.
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Die Werte entsprechen der Finanzierungskonstellation unter Tabelle Nr. 46
und Tabelle Nr. 47, so dass auf die dortigen Ausfithrungen verwiesen wer-

den kann.

V. Up-stream-loan

1. Inkiindischer Vergleichssachverhalt beim Up-stream-loan

a) Vorbemerkungen

Bei Up-stream-loan-Finanzierungen iibernehmen Tochter-Kapitalgesell-
schaften die Funktion des Fremdkapitalgebers, um Mutter-Kapitalgesell-
schaften fremd zu finanzieren. Insofern handelt es sich bei dieser Konstella-
tion gerade nicht um den Grundfall einer Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rung.'”"” Die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln des § 8a KStG fin-
den nach Auffassung der Finanzverwaltung jedoch auch im Falle der
Fremdfinanzierung einer Mutter-Kapitalgesellschaft durch ihre Tochter-
Kapitalgesellschaft Anwendung. Die das Fremdkapital iiberlassende Toch-
ter-Kapitalgesellschaft kann nach ihrer Auffassung eine nahe stehende Per-
son des Anteilseigners der Mutter-Kapitalgesellschaft i.S.d. § 8a Abs. 1 S. 2
KStG sein.'*'®

Mit dem JStG 2007'*"” kann gemiB § 8 Abs. 3 S. 4 KStG eine ergebnisneut-
rale verdeckte Finlage nur angenommen werden, wenn die Fremdkapital-
vergiitungen das Einkommen beim leistenden Gesellschafter nicht gemin-
dert haben. In reinen Inlandssachverhalten kommen bei der Besteuerung des
leistenden Gesellschafters die Grundsidtze der Rn. 16 ff. des BMF-
Schreibens vom 15.7.2007 zur Anwendung.1220 Die Geltendmachung der
geleisteten Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben wird beim Ge-
sellschafter durch den Ansatz eines aullerordentlichen Ertrags aus der Zu-

schreibung einer Beteiligungsbuchwerterhohung neutralisiert. Durch den

'2'7 Deshalb spricht sich die ganz iiberwiegende Meinung in der Literatur gegen eine An-
wendung des § 8a KStG auf Up-stream-loan-Sachverhalte aus; Gosch in Gosch, KStG, §
8a KStG, Rn. 177; Neumann/Stimpel, GmbHR 2004, S. 392 (395); Schulte/Behnes,
GmbHR 2004, S. 1045 (1050); Goliicke/Franz, GmbHR 2004, S. 708 (710); Koplin/Koch
in: Erle/Sauter, KStG, § 8a KStG, Rn. 221; a.A. Groh, DB 2005, S. 629 (632).

1218 BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStB1. 1 2004, S. 593 (595), Rn. 16; fiir eine teleologi-
sche Reduktion der Anwendung des § 8a KStG bei Up-stream-loan-Sachverhalten:
Gosch in: Gosch, KStG, § 8a KStG, Rn. 177; Kroner in: Ernst & Young, KStG, § 8a
KStG, Rn. 120; Neumann/Stimpel, GmbHR 2004, S. 392 (396).

1219 BGBI. 12006, S. 2878 (2891).

1220 y/g]. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (595), Rn. 16.
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Ansatz dieses auBlerordentlichen Ertrages liegt im Ergebnis keine Einkom-
mensminderung beim leistenden Gesellschafter vor, so dass im Sinne des §
8 Abs. 3 S. 4 KStG in der Fassung des JStG 2007 eine ergebnisneutrale
(verdeckte) Einlage angenommen werden kann. In grenziiberschreitenden
Up-stream-loan-Finanzierungen, in denen die leistende Mutter-Kapitalge-
sellschaft in einem anderen EU-Mitgliedstaat oder Drittstaat anséssig ist,
wird es bei der Besteuerung durch den auslindischen Fiskus regelmaBig
nicht zu einer Zuschreibung und einem Ansatz eines auBerordentlichen Er-
trages beim leistenden Gesellschafter kommen. Selbst wenn der auslindi-
sche Fiskus aufgrund eigener Fremdkapitalregelungen oder Vorschriften zu
Fremdvergleichspreisen eine Buchwert-Erhohung annehmen wiirde, wiirde
er aus seiner Sicht auslidndisches (deutsches) Besteuerungssubstrat, fiir das
er kein Besteuerungsrecht hat, in sein Inland ziehen. Das Prinzip der korres-
pondierenden Behandlung von Fremdkapitalvergiitungen durch den Ansatz
verdeckter Einlagen auf Ebene der leistenden und der empfangenden Kapi-
talgesellschaft wirkt sich regelméBig zulasten grenziiberschreitender Finan-
zierungssachverhalte aus, wihrend in rein inldndischen Finanzierungen die
rein inldndische Besteuerung sicherstellt, dass die entsprechenden Voraus-
setzungen vorliegen. Die fiir grenziiberschreitende Finanzierungen nachtei-
lige Regelung des § 8 Abs. 3 S. 4 KStG i.d.F. des JStG 2007 kniipft mittel-
bar an die Ansissigkeit der beteiligten Kapitalgesellschaften an und diirfte
daher die Merkmale einer mittelbar diskriminierenden Regelung erfiil-

16[1.1221

Auf die Belastungen, die bei nicht korrespondierender Behandlung von
Fremdkapitalvergiitungen auf auslédndische, darlehensnehmende Kapitalge-
sellschaften zukommen, wird an entsprechender Stelle unter F.V.2.b) und
F.V.3.b) eingegangen. Grundsitzlich wird in den Belastungsvergleichen
jedoch davon ausgegangen, dass die Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitung-

en die Bemessungsgrundlage im Ausland nicht gemindert haben.

1221 Nsheres hierzu unter Punkt D.IL3.
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Abbildung Nr. 27: Inldndische Up-stream-loan-Finanzierung

Inland

..p. Darlehensnehmer |....

Fremdkapital >75 bis 100 v.H.

Stimmrechtsbeteiligung: Fremdkapital-
vergutungen

A\ 4

-1 Darlehensgeber |«-

b) Inléindischer Up-stream-loan ohne Organschaft

Tabelle Nr. 50: Inldndische Up-stream-loan-Finanzierung ohne Organschaft

Konstellation Up-stream-loan

Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Mutter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland Inland

Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in VE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
AuBerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwert an der Tochtergesellschaft | + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebeinnahmen + 1.000.000
Fremdkapitalvergiitungen als verdeckte Einlage (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-

steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

c¢) Inléindischer Up-stream-loan mit Organschaft

Die Verwaltungsauffassung behandelt Fremdkapitalvergiitungen im Rah-

men von Up-stream-loan-Finanzierungen als verdeckte Einlage der Mutter-

Kapitalgesellschaft in die Tochter-Kapitalgesellschaft; in Hohe der verdeck-

ten Finlage erhdhen sich die nachtriaglichen Anschaffungskosten der Mut-

ter-Kapitalgesellschaft auf die Beteiligung an der Tochter-Kapitalgesell-

schaft.'??

1222 y/g]. BMF-Schreiben v. 15.7.2004, BStBL. 12004, S. 593 (595), Rn. 17.
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Im Rahmen eines Organkreises ist die Gesellschafter-Fremdkapitalvergii-
tung gleichfalls als verdeckte Einlage des Organtrigers zu behandeln, und
fiihrt beim Organtriger zu einer Erhhung des Beteiligungsbuchwerts an der
Orgamgesellschaft.1223 Bei der Organgesellschaft ist die verdeckte Einlage

erfolgsneutral zu behandeln und hat keine Einkommenswirkung.1224

Tabelle Nr. 51: Inléndische Up-stream-loan-Finanzierung mit Organschaft

Konstellation Up-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Organtriiger) (Organgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland
Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in vE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
AuBerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwert an der Tochtergesellschaft | + 1.000.000
Gewinnabfiihrung durch die Organgesellschaft, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR +0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebeinnahmen + 1.000.000
Fremdkapitalvergiitungen als verdeckte Einlage (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) - 1.000.000
Gewinnabfiihrung an den Organtriiger, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR -0
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern
(KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Hinsichtlich des kumulierten anfidnglichen ertragsteuerlichen Belastungs-
wertes besteht zwischen dem rein inldndischen Up-stream-loan-
Finanzierungssachverhalts ohne Organschaft und dem mit Organschaft kein
Unterschied. Im nachfolgenden Vergleich mit den EU-Binnensachverhalten
und den Dirittstaatensachverhalten ist folglich das rein inlindisches Belas-

tungsniveau mit dem Wert Null anzusetzen.

1223 yg]. Erle in Erle/Sauter, KStG, § 14 KStG, Rn. 417 und Rn. 418.
1224 Vgl. Frotscher in: Frotscher/Maas, KStG, § 14 KStG, Rn. 249.
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2. EU-Binnensachverhalte beim Up-stream-loan

a) Tochter-Kapitalgesellschaft im EU-Mitgliedstaat

Abbildung Nr. 28: Up-stream-loan in EU-Binnensachverhalten I
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Tabelle Nr. 52: Tochter-Kapitalgesellschaft im EU-Mitgliedstaat

Konstellation Up-stream-loan

Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Mutter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland EU-Mitgliedstaat

Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in vE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
AuBerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwert an der Tochtergesellschaft | + 1.000.000
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 c), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'”* | + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG'** -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer mit Abgeltungswirkung gemiB § 32 Abs. 1 KStG 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie - 200.000
Ertragsteuern 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-

steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Die kumulierte anfingliche Belastung mit inldndischen Ertragsteuern er-

reicht mit dem Wert Null das rein inldndische Belastungsniveau, so dass

insofern keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzierungs-

sachverhalts vorliegt.

1225 Siehe Fn. 1064.
1226 Siehe Fn. 1065.
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b) Mutter-Kapitalgesellschaft im EU-Mitgliedstaat

Abbildung Nr. 29: Up-stream-loan in EU-Binnensachverhalten II
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Tabelle Nr. 53: Mutter-Kapitalgesellschaft im EU-Mitgliedstaat

Konstellation Up-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Mutter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit EU-Mitgliedstaat Inland
Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in vE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben - 1.000.000
AuBerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwert an der Tochtergesellschaft | + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern: nicht steuerbar 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebeinnahmen + 1.000.000
Fremdkapitalvergiitungen als verdeckte Einlage (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 0

Bei Behandlung der Fremdkapitalvergiitungen beim auslidndischen Darle-
hensnehmer und beim inldndischen Darlehensnehmer i.S.v. § 8 Abs. 3 S. 4
KStG in der Fassung des JStG 2007 ergibt sich hinsichtlich der kumulativen
anfinglichen Ertragsteuerbelastung keine Benachteiligung gegeniiber der

Nullbelastung der rein inlédndischen Vergleichssachverhalte.
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3. Drittstaatensachverhalte beim Up-stream-loan
a) Tochter-Kapitalgesellschaft im Drittstaat

Abbildung Nr. 30: Up-stream-loan in Drittstaatensachverhalten I
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Tabelle Nr. 54: Up-stream-loan in Drittstaaten-Sachverhalten

Konstellation Up-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Mutter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Drittstaat
Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in vE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
AuBerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwert an der Tochtergesellschaft | + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen, § 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢), § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG™ | + 1.000.000
Keine VE durch Mutter-Kapitalgesellschaft, § 4 Abs. 1 S. 1 EStG, § 8 Abs. 1 KStG™® -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Kapitalertragsteuer 200.000
Antrag nach § 50g Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie -0
Antrag nach § 43b Abs. 1 S. 1 EStG i.V.m. der Mutter-Tochter-Richtlinie -0
Ertragsteuern 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslésung 200.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslésung 0

Mit der anfidnglichen ertragsteuerlichen Nullbelastung liegt der grenziiber-
schreitende Finanzierungssachverhalt bei Anwendung der Priklusionslo-
sung auf gleichem Belastungsniveau wie die rein inldndischen Finanzie-
rungssachverhalte, so dass sich insofern keine Benachteiligung des grenz-

iberschreitenden Finanzierungssachverhaltes ergibt.

1227 Siehe Fn. 1064.
1228 Siehe Fn. 1065.
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b) Mutter-Kapitalgesellschaft im Drittstaat

Abbildung Nr. 31: Up-stream-loan in Drittstaatensachverhalten 11
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Tabelle Nr. 55: Mutter-Kapitalgesellschaft im Drittstaat

Konstellation Up-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Mutter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Drittstaat Inland
Methode Umgqualifizierung der Fremdkapitalvergiitung in vE (BMF-Schreiben v. 15.7.2004, Rn. 17)
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebsausgaben - 1.000.000
AuRerordentlicher Ertrag aus Zuschreibungen des Beteiligungsbuchwertes an der Tochter'™ + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern: nicht steuerbar 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 0
Fremdkapitalvergiitungen als Betriebeinnahmen + 1.000.000
Fremdkapitalvergiitungen als verdeckte Einlage (§ 4 Abs. 1 S. 1 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG) - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 ohne Anwendung der Priklusionslosung 0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 mit Anwendung der Priklusionslésung 0

Die kumulierte anfingliche Belastung mit inldndischen Ertragsteuern er-

reicht mit dem Wert Null das rein inldndische Belastungsniveau, so dass

122 Der Ansatz eines auBerodentlichen Ertrags aus einer Zuschreibung des Beteiligungs-
buchwertes einer inldndischen Tochtergesellschaft erfolgt bei der auslidndischen Mutter-
Kapitalgesellschaft. Damit werden fiir Zwecke inldndische Besteuerungszwecke deutsche
Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln ohne Rechtsfolgewirkung auf ausldndische,
nicht steuerbare Gesellschaften angewendet. Der Wortlaut der Rn. 17 des BMF-
Schreibens v. 15.7.2004 steht dem nicht entgegen, denn er differenziert nicht, ob die fi-
nanzierte Mutter-Kapitalgesellschaft im Ausland ansissig ist. Diese Anwendungssyste-
matik wire vergleichbar mit Rn. 27 des gleichen BMF-Schreibens v. 15.7.2004, in dem
gleichfalls inldndische Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregelungen ohne Rechtsfolge-
wirkung auf nicht steuerbare auslidndische Kapitalgesellschaften angewendet werden.
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insofern keine Benachteiligung des grenziiberschreitenden Finanzierungs-

sachverhalts vorliegt.

VI. Zusammenfassung fiir die Rechtslage i.d.F. des JStG 2007

1. Down-stream-loan-Finanzierungen

Tabelle Nr. 56: Ergebnisiibersicht Down-stream-loan-Finanzierungen
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Rein inléindische Vergleichssachverhalte:
Inland ohne Inland ohne Organ-
Tabelle Nr. 3 | Organschaft schaft 393.750 € 393.750 €
Inland mit Organ- | Inland mit Organ-
Tabelle Nr. 4 | schaft schaft 375.000 € 375.000 €
Grenziiberschreitende Sachverhalte:
Tabelle Nr. 5 | Inland EU 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 7 | Inland Drittstaat 385.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 6 | EU Inland 18.750 € 375.000 €
Tabelle Nr. 9 | Drittstaat Inland 18.750 € 18.750 €

Die Tabelle Nr. 56 gibt mit den grau unterlegten Werten 393.750 (aus Ta-
belle Nr. 3) und 375.000 (aus Tabelle Nr. 4) das zu erreichende rein inlandi-
sche Belastungsniveau fiir die grenziiberschreitenden Down-stream-loan-
Sachverhalte vor. Die grau unterlegten Werte der grenziiberschreitenden
Sachverhalte kennzeichnen, ob und mit welcher Argumentation die rein

inldndischen Belastungswerte erreicht werden kénnen.

Lediglich die Drittstaaten-Konstellation aus Tabelle Nr. 7 liegt iiber dem
niedrigsten inldndischen Belastungsniveau. Argumentiert man bei ihr im
Sinne der Priklusionslosung ergibt sich hinsichtlich der anfianglichen kumu-
lierten Belastung mit inldndischen Ertragsteuern keine Benachteiligung

mehr gegeniiber den rein inldndischen Vergleichssachverhalten.
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2. Side-stream-loan-Finanzierungen

Tabelle Nr. 57: Ergebnisiibersicht Side-stream-loan-Finanzierungen

[Ansiissigkeit der darlehensnehmenden

Tochter-Kapitalgesellschaft
Belastungswert nach Verbrauchsme-

[Ansissigkeit der darlehensgebenden
thode ohne Priklusion

Tochter-Kapitalgesellschaft
Belastungswert nach Umqualifizie-

[Ansissigkeit der Mutter-
rungsmethode ohne Priiklusion
Belastungswert nach Umqualifizie-
rungsmethode mit Priiklusion

[Kapitalgesellschaft

[Fundort

Belastungswert nach Verbrauchsme-

thode mit Priklusion

Rein inléindische Vergleichssachverhalte:

Inland ohne | Inland ohne | Inland ohne

Tabelle Nr. 10 Organschaft | Organschaft | Organschaft 18.750 € 18.750 € 375.000 € 375.000 €
Inland mit Inland mit Inland mit

Tabelle Nr. 12 Organschaft | Organschaft | Organschaft 0€ 0€ 0€ 0€
Grenziiberschreitende Sachverhalte:

Tabelle Nr. 22,23 | Inland Inland EU 0€ 0€ 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 40, 41 Inland Inland Drittstaat 10.000 € 0€ 385.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 18, 19 | Inland EU Inland 18.750 € 18.750 € 0€ 0€
Tabelle Nr. 16, 17 | Inland EU EU 0€ 0€ 0€ 0€
Tabelle Nr. 30, 31 | Inland EU Drittstaat 210.000 € [ 200.000 € 210.000 € 200.000 €
Tabelle Nr. 34, 35 Inland Drittstaat Inland 218.750 € 18.750 € 200.000 € 0€
Tabelle Nr. 32,33 | Inland Drittstaat EU 200.000 € 0€ 200.000 € 0€
Tabelle Nr. 28,29 | Inland Drittstaat Drittstaat 210.000 € 0€ 210.000 € 0€
Tabelle Nr. 14, 15 | EU Inland Inland 18.750 € 18.750 € 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 24,25 | EU Inland EU 0€ 0€ 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 42,43 | EU Inland Drittstaat 200.000 € 0€ 385.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 20,21 | EU EU Inland 18.750 € 18.750 € 0€ 0€
Tabelle Nr. 38, 39 | Drittstaat Drittstaat Inland 18.750 € 18.750 € 0€ 0€
Tabelle Nr. 44, 45 EU Drittstaat Inland 18.750 € 18.750 € 0€ 0€
Tabelle Nr. 26, 27 | Drittstaat Inland Inland 18.750 € 18.750 € 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 46,47 | Drittstaat Inland EU 0€ 0€ 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 48,49 | Drittstaat Inland Drittstaat 0€ 0€ 375.000 € 375.000 €
Tabelle Nr. 36, 37 | Drittstaat EU Inland 18.750 € 18.700 € 0€ 0€

Die Tabelle Nr. 57 gibt mit den grau unterlegten Werten 18.750 (aus Tabel-
le Nr. 10) und Null (aus Tabelle Nr. 12) das zu erreichende rein inldndische
Belastungsniveau fiir die grenziiberschreitenden Side-stream-loan-Sachver-
halte vor. Die grau unterlegten Werte der grenziiberschreitenden Sachver-
halte kennzeichnen, ob und mit welcher Argumentation die rein inlidndi-

schen Belastungswerte erreicht werden kdnnen.

Legt man den rein inldndischen Wert fiir nicht organschaftlich verbundene
Side-stream-Sachverhalte mit dem Wert 18.750 zugrunde, erreichen mit der
Umgqualifizierungsmethode (ohne Priklusion) 5 von 18 grenziiberschreiten-
den Konstellationen diesen Wert nicht. Den Belastungswert fiir organschaft-

lich verbundene Side-stream-Sachverhalte verfehlen mit der Umqualifizie-
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rungsmethode (ohne Priklusion) 13 der 18 grenziiberschreitenden Konstel-

lationen.

Mit Hilfe der Verbrauchsmethode (ohne Priklusion) als Alternative zur
Umgqualifizierungsmethode konnen insgesamt nur 10 von 18 grenziiber-
schreitenden Konstellationen das inldndische Belastungsniveau von Null

. . 1y 12
erreichen: in 5 Fillen'?°

erreicht die Umqualifzierungsmethode die Nullbe-
lastung, in 5 Fillen'*' kann die Nullbelastung durch die alternative Anwen-
dung der Verbrauchsmethode hergestellt werden. In den verbleibenden 8
von 18 Fillen kann demnach selbst der Wechsel zwischen Umqualifizie-
rung- und Verbrauchsmethode keine Absenkung auf inléndische Belas-
tungsniveaus erreichen. Bereits Prinz zu Hohenlohe/Heurung weisen darauf
hin, dass in grenziiberschreitenden Sachverhalten weder die Umqualifizie-
rungs- noch die Verbrauchsmethode als Korrekturmethode iiberzeugen kon-
nen.'”? Die Umgqualifizierung als Korrekturmethode weist dann Schwichen

1233

auf, wenn der Darlehensgeber in anderen EU-Mitgliedstaaten oder in

Drittstaaten' >>*

ansidssig ist und die Korrektur mittels Einlagefiktion nicht
greifen kann.'*** Die (alternative) Anwendung der Verbrauchsmethode kann
dagegen nur einzelne, nicht jedoch alle grenziiberschreitenden Konstellati-
onen auf inldndische Belastungsniveaus zuriickfithren. Die erfolglose An-
wendung von zwei Korrekturmethoden auf grenziiberschreitende Konstella-
tionen zur Erreichung rein inldndischer Belastungsniveaus spricht jedoch

nicht gegen die angewendeten Korrekturmethoden, sondern gegen die zu

korrigierende Regelung aus den §§ 8a, 8b KStG.

Bei Anwendung der Préklusionslosung in Kombination mit der alternieren-
den Anwendung der Umqualifizierungs- und Verbrauchmethode lésst sich

in 15 von 18 grenziiberschreitenden Konstellationen die inléndische Nullbe-

1230 Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 22, 16, 24, 46 und 48.

'231 Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 19, 21, 37, 39 und 45.

1232 ygl. Prinz zu Hohenlohe/Heurung, DB 2003, S. 2566 (2570); vgl. auch Gosch in:
Gosch, KStG, § 8a KStG, Rn. 160 f.

1233 Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 30.

123 Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 32, 34 und 28.

1235 In 7 von 18 grenziiberschreitenden Konstellationen greift die Einlage als Korrekturme-
thode nicht ein (Tabelle Nr.16, 18, 28, 30, 32, 34 und 42). Finf dieser 7 grenziiberschrei-
tenden Konstellationen liegen trotz Umqualifizierungsmethode weit iiber den inlidndi-
schen Belastungswerten von 18.750 bzw. Null (Tabelle Nr. 28, 30, 32, 34 und 42).

284



lastung erreichen; zwei Konstellationen aus Tabelle Nr. 14 und Tabelle Nr.
26 erreichen zumindest das inldndische Belastungsniveau fiir organschaft-
lich nicht verbundene Side-stream-Finanzierungen mit dem Wert 18.750.
Die Konstellation aus Tabelle Nr. 30 bleibt jedoch mit mindestens dem 10-

fachen des inldndischen Belastungsniveaus belastet.

3. Up-stream-loan-Finanzierungen

Tabelle Nr. 58: Ergebnisiibersicht Up-stream-loan-Finanzierungen

Z 2
5 . =
= 5 S
) o 2 =
= = E g oo
k- k- 2 5
=82 5= E S g
% = 0 % Q9 Ao Ao
TeZ| T3 5 5
b o b 3
2T 8 2% %5 %
e 20 o B0 2h g 80 g2 £
S 2T S8 228 23 8
=} S D= B = z X z
£ g5 & EES <% S E
= < S <2 2 & 2
Rein inléindische Vergleichssachverhalte:
Inland ohne | Inland ohne
Tabelle Nr. 50 | Organschaft | Organschaft 0€ 0€
Inland mit Inland mit
Tabelle Nr. 51 | Organschaft | Organschaft 0€ 0€
Grenziiberschreitende Sachverhalte:
Tabelle Nr. 52 | Inland EU 0€ 0€
Tabelle Nr. 54 | Inland Drittstaat 200.000 € 0€
Tabelle Nr. 53 | EU Inland 0€ 0€
Tabelle Nr. 55 | Drittstaat Inland 0€ 0€

Die Tabelle Nr. 58 gibt mit den beiden grau unterlegten Null-Werten (aus
Tabelle Nr. 50 und Tabelle Nr. 51) das zu erreichende rein inldndische Be-
lastungsniveau fiir die grenziiberschreitenden Up-stream-loan-Sachverhalte
vor. Die grau unterlegten Werte der grenziiberschreitenden Sachverhalte
kennzeichnen, ob und mit welcher Argumentation die rein inldndischen Be-

lastungswerte erreicht werden konnen.

Die Null-Belastung der rein inléndischen Vergleichssachverhalte wird bis
auf eine Drittstaaten-Konstellation von allen grenziiberschreitenden Up-
stream-loan-Konstellationen erreicht. Wird bei der Konstellation aus Tabel-
le Nr. 54 im Sinne der Priklusionslosung argumentiert, ergibt sich auch in
diesem Dirittstaatensachverhalt hinsichtlich der anfanglichen kumulierten
Belastung mit inldndischen Ertragsteuern keine Benachteiligung gegeniiber

den rein inldndischen Vergleichssachverhalten.
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4. Zwischenergebnis zur Rechtslage i.d.F. des JStG 2007

Festzuhalten ist, dass in Side-stream-loan-Finanzierungen hinsichtlich der
anfinglichen Ertragsteuerbelastung ohne die Anwendung von Korrekturen
teils erhebliche Benachteiligungen der grenziiberschreitenden Finanzie-

d.'?*® Unter Zuhilfenahme der Ver-

rungs-Konstellationen feststellbar sin
brauchsmethode und mit einer Argumentation im Sinne der Préiklusionslo-
sung kann die Qualifizierung dieser Benachteiligungen als Diskriminierung
im Sinn des EGV jedoch weitestgehend vermieden werden. Zumindest in
einer Konstellation kommt es jedoch zu einer erheblichen Benachteiligung
des grenziiberschreitenden Sachverhalts.'”’ In zwei weiteren grenziiber-
schreitenden Konstellationen verbleiben auch bei Anwendung von Korrek-
turmethoden definitiv Belastungsnachteile gegeniiber rein inlédndischen Or-

ganschaften. 1238

In Down-stream-loan-Sachverhalten und Up-stream-loan-Sachverhalten
ergeben sich jeweils in Drittstaatensachverhalten Nachteile, die jedoch bei
einer Argumentation mit der Priklusionldsung, die auf diese steuerlichen
Belastungseffekte bei Drittstaatenangehorigen zugeschnitten ist, bei einer

Diskriminierungspriifung auszublenden wiren.

VII. Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008

1. Einfiihrung

In der Literatur war die Zinsschranke der Unternehmensteuerreform 2008
bereits Gegenstand verschiedener Vergleichsrechnungen, die sich allerdings
auf Steuereffekte fiir unbeschrinkt Steuerpflichtige bezogen oder es wurden
intertemporire, nationale Vergleiche zwischen geltender und geplanter

Rechtslage durchgefiihrt.'*® Fiir Zwecke dieser Arbeit ist dagegen ein Ver-

1236 Hiermit liegt im Sinne von Schén bereits keine gleichmiBige Steuerbelastung Skonomi-
scher Vorginge durch die inldndische Besteuerung vor, so dass auch nach der insoweit
zuriickhaltenden Auffassung Schons eine Diskriminierung grenziiberschreitend titiger
Wirtschaftsubjekte vorliegen diirfte, Schon, StBjB 2003/2004, S. 27 (31).

1237 Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 30.

1238 Siehe hierzu die Konstellationen aus Tabelle Nr. 14 und Tabelle Nr. 26.

129 Ein Vergleich zwischen der Rechtslage in der Fassung des JStG 2007 und der geplanten
Regelung der Zinsschranke durch die Unternehmensteuerreform 2008 erfolgt etwa bei:
Scheunemann/Socher, BB 2007, S. 1144 (1146); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB
2007, S. 523 (528). Herzig und Bohn stellen Belastungsvergleiche hinsichtlich der rein
inldndischen Auswirkungen der Zinsschranke im Falle des Verlustabzugs gemall § 10d
Abs. 2 EStG an: Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (6).
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gleich der rein inldndischen mit der grenziiberschreitenden Rechtslage anzu-
stellen, wobei ausschlieBlich die kiinftigen Zinsschranken-Regeln der Un-
ternehmenssteuerreform 2008 zur Anwendung kommen. Nachfolgend soll
unter den Punkten 2. bis 4. ein entsprechender Vergleich fiir Down-stream-,
Side-stream- und Up-stream-loan-Finanzierungen erfolgen sowie abschlie-
Bend unter 5. auf weitere europarechtsrelevante Aspekte der geplanten Zins-

schranke eingegangen werden.
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2. Down-stream-loan

a) Inléindischer Vergleichssachverhalt

Tabelle Nr. 59: Zinsschranke: Inldndischer Vergleichssachverhalt ohne Organschaft

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Freigrenze'”*', Konzernklausel*** oder Escape-Klausel>* greifen nicht ein
30 % des steuerlichen EBITDA™* als abzugsfihige BA, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 300.000
Zinsvortrag fiir die Folgeperiode t=1 gemiiB § 4h Abs. 1 EStG 2008, § 8 Abs. 1 KStG"™* (700.000)
Ergebnis vor Steuern = 700.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 105.000
Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008'**° (+ 50.000)
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'>’, GewSt-Messzahl:">** 0,035; Detailrechung"* 105.000
Ertragsteuern = 210.000

120 BGBI. 12007, S. 1912.

124! Betragen die Zinsaufwendungen, soweit sie die Zinsertriige iibersteigen, weniger als 1
Mio. €, ist die Zinsschranke gemil § 4h Abs. 2 a) EStG 2008, § 8 Abs. 1 KStG nicht an-
zuwenden; Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529). Kritisch zur Ausges-
taltung des § 4h Abs. 2 a) EStG 2008 als Freigrenze: Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479
(480).

1242 Gehort der Betrieb nicht zu einem Konzern i.S.d. Zinsschranke, ist die Zinsschranke
gemiB § 4h Abs. 2 b) EStG 2008 nicht anzuwenden; Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB
2007, S. 523 (529); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (480).

1243 1m Falle einer Konzernzugehorigkeit entféllt die Zinsschranke gemif3 § 4h Abs. 2¢) S. 1
EStG 2008, wenn die Eigenkapitalquote des Betriebs der Konzerneigenkapitalquote ent-
spricht; Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (9); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (481); Kess-
ler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529).

1244 Die Einkiinfte vor Zinszahlung abziiglich der Absetzungen fiir Abnutzungen entspre-
chen dem steuerlichen EBITDA gemdf § 4h Abs. 1 S. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 S.
1 KStG 2008, das vom betriebswirtschaftlichen EBITDA abzugrenzen ist; siche hierzu:
Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (480); Kroner/Esterer, DB 2006, S. 2084 (2085). Zur
Berechnung der Zinsschranke bei positiven und negativen steuerlichen EBITDA siehe
Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (3); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (529).

125 Die Nutzung des Zinsvortrags in den Folgeperioden ist durch § 4h Abs. 1 S. 3 EStG
2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 S. 2 KStG 2008, § 8c KStG 2008 stark eingeschrinkt. Bei Be-
triebsaufgabe sowie in Umwandlungsfillen droht gemil § 4h Abs. 5 S. 1 EStG 2008 der
Untergang unverbrauchter Zinsvortrige. Zum Zinsvortrag siehe auch: Herzig/Bohn, DB
2007, S. 1 (7); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (530); Rodder/Stangl,
DB 2007, S. 479 (482); Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (975). Zur Kritik an § 8c KStG
2008 als Verlustvorschrift: Lenz/Ribbrock, BB 2007, S. 587 (589).

1246 Bemessungsgrundlage der gewerbesteuerliche Hinzurechung i.H.v. 25 % sind die nach
Anwendung der Zinsschranke verbleibenden abzugsfihigen Zinsvergiitungen, soweit sie
den Freibetrag von 100.000 € iiberschreiten; Endres/Spengel/Reister, WPg 2007, S. 478
(486); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (530).

"7 Die Gewerbesteuer ist gemiB § 4 Abs. 5b) EStG 2008 i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG nicht
mehr als Betriebsausgabe von der Gewerbesteuerbemessungsgrundlage abziehbar.

1248 Die Gewerbesteuermesszahl wird gemil § 11 Abs. 2 GewStG 2008 von 0,05 auf 0,035
gesenkt; vgl. Marx/Hetebriigge, DB 2007, S. 2381 (2382).

1249 Berechnung: (700.000 + 50.000 Hinzurechnungsbetrag abzgl. Freibetrag) * 400 *
0,035; vgl. auch Marx/Hetebriigge, DB 2007, S. 2381 (2382).
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Tabelle Nr. 60: Zinsschranke: Inlédndischer Vergleichssachverhalt ohne Organschaft

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008

Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BE,'™ § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG 1.000.000
Keine Steuerbefreiung gemiB § 8b Abs. 1 KStG'™' -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 150.000
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'>>, GewSt-Messzahl:'>* 0,035 140.000
Ertragsteuern =290.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 500.000

Tabelle Nr. 61: Zinsschranke: Inlidndischer Vergleichssachverhalt mit Organschaft I

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Organgesellschaft) (Organtriiger)

Ansissigkeit Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008'>>

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Zinsschranke auf Ebene der OG gemif § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 nicht anwendbar
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BA, § 4 Abs. 4 EStG, § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Gewinnabfiihrung an den Organtriiger, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR -0
Ergebnis vor Steuern =0
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 0
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008'>° +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'®’, GewSt-Messzahl:'>>®* 0,035 0
Ertragsteuern =0

1230 Eine Umqualifizierung von Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Ge-
winnauschiittungen gemall § 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG entfillt
mit der Neufassung des § 8a Abs. 1 KStG. Die Empfinger von Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitungen haben die Vergiitungen entsprechend der fiir sie anzuwenden-
den Regelungen als Zinseinkiinfte zu versteuern; Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Kess-
ler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528).

1251 Die Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich auf Beziige im Sinne des §
20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10a) EStG. Mit dem Wegfall der Umqualifizierung von Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen durch § 8a Abs. 1
KStG 2008 sind die der Zinsschranke unterliegenden Gesellschafter-Fremd-
kapitalvergiitungen nicht mehr von der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1 KStG erfasst.

1252 Der Wortlaut des § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 ,.Entgelte fiir Schulden® erfasst sinn-
gemil nur die Entgelte fiir eigene Schulden der Kapitalgesellschaft. Empfingt eine Kapi-
talgesellschaft Entgelte fiir Schulden ihrer Darlehensnehmer (fremde Schulden), ist auf
Ebene des Darlehensgebers zur Vermeidung einer doppelten Zinsbesteuerung keine ge-
werbesteuerliche Hinzurechnung i.S.v. § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 vorzunehmen.

13 Siehe Fn. 1247.

1>>* Siehe Fn. 1248.

1> BGBL. 12007, S. 1912.

123 Der Wortlaut des § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 lisst eine Hinzurechnung i.H.v. 25 %
der Entgelte fiir Schulden auch dann zu, wenn die Anwendung der Zinsschranke auf
Ebene der Organgesellschaft aufgrund des § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 ausgeschlossen ist.
Im Sinne des Beispiels aus den GewStR Abschnitt 41 S. 6 entfillt die gewerbesteuerliche
Hinzurechnung gemif § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 auf Ebene der Organgesellschaft,
da die Zinsen fiir das Gesellschafter-Fremdkapital im Gewerbeertrag des Organtrigers
enthalten ist.

> Siehe Fn. 1247.

1% Siehe Fn. 1248.
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Tabelle Nr. 62: Zinsschranke: Inlidndischer Vergleichssachverhalt mit Organschaft IT

Konstellation Down-stream-loan
Darlehensnehmer Darlehensgeber

Funktion (Organgesellschaft) (Organtriiger)
Ansissigkeit Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008

Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Beriicksichtigung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BE'™™ § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG + 1.000.000
Gewinnabfiihrung durch die Organgesellschaft, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR +0
Ergebnis vor Steuern =1.000.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 150.000
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008'*° +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'*®', GewSt-Messzahl:'>*> 0,035 140.000
Ertragsteuern =290.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 290.000

Vergleicht man die rein inldndischen Belastungswerte fiir organschaftliche
Verbindungen bei einer Down-stream-loan-Finanzierung unter dem Regime
der Zinsschranke mit der bisher geltenden Umqualifizierung gemiBl § 8a
KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes, fillt auf, dass bereits im reinen
Inlandsfall mit Einfithrung der Zinsschranke die Attraktivitit einer organ-
schaftlichen Verbindung steigt. Wihrend bei § 8a KStG in der Fassung des
Korb II-Gesetzes die Belastungsunterschiede zwischen einer organschaftli-

1263

chen Verbindung “” mit dem Wert 375.000 und einer nicht organschaftli-

chen Verbindung1264

mit dem Wert 393.750 vergleichsweise gering waren,
zeigen sich unter dem Regime der Zinsschranke mit dem Belastungswert
von 290.000 bei organschaftlicher Verbindung gegeniiber dem Belastungs-
wert von 500.000 bei nicht organschaftlicher Verbindung bereits deutliche
Vorteile der Organschaft in reinen Inlandssachverhalten. Dies verschirft die
grundsitzliche Frage, welcher Inlandssachverhalt im Rahmen einer europa-

rechtlichen Diskriminierungspriifung als sachgerechte Vergleichsgruppe fiir

1% Siehe Fn. 1250.

1290 [ egt man den Wortlaut des § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 ,.Entgelte fiir Schulden®
entsprechend den GewStR Abschnitt 41 Abs. 1 S. 6 aus, sind von der gewerbesteuerli-
chen Hinzurechnung nur die Entgelte fiir eigene Schulden der Kapitalgesellschaft erfasst.
Konsequenterweise unterbleibt im Rahmen einer Organschaft im Gegensatz zu organ-
schaftlich nicht organisierten Down-stream-loan-Finanzierungen eine gewerbesteuerliche
Hinzurechung, was im vorliegenden Beispiel bereits zu einem gewerbesteuerlichen Vor-
teil i.H.v. 35.000 fiir organschaftlich organisierte Finanzierungssachverhalte fiihrt.

1201 Siehe Fn. 1247.

1262 Siehe Fn. 1248,

126 Siehe Tabelle Nr. 4.

16 Siehe Tabelle Nr. 3.
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grenziiberschreitende Finanzierungssachverhalte heranzuziehen ist. Die Be-
antwortung der Frage kann im Sinne einer pragmatischen Losung dahinste-
hen, wenn das grenziiberschreitende Belastungsniveau niedriger als alle in
Betracht kommenden rein inlindischen Belastungsniveaus ist. Wie fiir § 8a
KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes vorgeschlagen, sollte jedoch
auch im Rahmen der Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008'%%
aus wettbewerbsorientierten Gesichtspunkten die vergleichsweise hoch be-
lastete Gruppe der nicht organschaftlich organisierten Down-stream-loan-
Finanzierungen durch die im Inlandsmarkt regelméBig auftretende Gruppe
der organschaftlich organisierten Down-stream-loan-Sachverhalte substitu-

iert werden. 2%

b) Grenziiberschreitende Down-stream-loan-Sachverhalte

Tabelle Nr. 63: Down-stream-loan-Finanzierungen in EU-Binnensachverhalten

Konstellation Down-stream-loan

Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)

Ansissigkeit Inland Ausland (EU-Mitgliedstaat oder Drittstaat)

Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008™’

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Freigrenze'*®, Konzernklausel*® oder Escape-Klausel'>™ greifen nicht ein
30 % des steuerlichen EBITDA'*"' als abzugsfihige BA, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG -300.000
Zinsvortrag fiir die Folgeperiode t=1 gemii § 4h Abs. 1 KStG 2008, § 8 Abs. 1 KStG'" (700.000)
Ergebnis vor Steuern =700.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 105.000
Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 (+ 50.000)
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'”*, GewSt-Messzahl:">" 0,035; Detailrechung™"® 105.000
Ertragsteuern = 210.000

Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Ungesicherte G ter-Fremdkapitalvergiitungen'”” nicht steuerbar (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 ¢) aa) EStG) 0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 210.000

1265 BGBI. 12007, S. 1912.
1200 74 den Argumenten, die fiir eine solche Substitution der Vergleichsgruppe spricht,
siehe oben unter D.I1.2.b)ee)(3).

1267 BGBI. 12007, S. 1912.

1268 Siehe Fn. 1241.

1269 Siehe Fn. 1242.

1270 Siehe Fn. 1243.

127! Siehe Fn. 1244.

1272 Siehe Fn. 1245.

1273 Siehe Fn. 1246.

1274 Siehe Fn. 1247.

1275 Siehe Fn. 1248.

1276 Siehe Fn. 1249.

1277 Siehe Fn. 1250.
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Tabelle Nr. 64: Down-stream-loan in grenziiberschreitenden Sachverhalten

Konstellation Down-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Ausland (EU-Mitgliedstaat oder Drittstaat) Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 20087
Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung nicht steuerbar 0
Ertragsteuern =0
Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BE,"” § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG 1.000.000
Keine Steuerbefreiung gemif § 8b Abs. 1 KStG"™* -0
Ergebnis vor Steuern =1.000.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 150.000
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar?, GewSt-Messzahl:"*** 0,035 140.000
Ertragsteuern =290.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers und des Darlehensgebers durch inléndische Ertrag-
steuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 290.000

Die grenziiberschreitenden Down-stream-loan-Sachverhalte miissen hin-
sichtlich der ausldndischen Ansissigkeit nicht nach EU-Mitgliedstaaten und
Drittstaaten unterschieden werden, da sich jeweils gleiche Belastungswerte
auf Basis de lege lata ergeben.1284 In grenziiberschreitenden Down-stream-
loan-Finanzierungen einer inlidndischen Tochter-Kapitalgesellschaft durch
eine ausldandische Mutter-Kapitalgesellschaft (In-bound-Finanzierung) er-
gibt sich mit dem Wert 210.000 im Vergleich zur rein inlédndischen, nicht
organschaftlich organisierten Vergleichsgruppe mit dem Wert 500.000 hin-
sichtlich der kumulierten anfianglichen Belastung mit inldndischen Ertrag-

steuern keine Benachteiligung der grenziiberschreitenden Finanzierungen.

"8 BGBI. 12007, S. 1912.

7 Siehe Fn. 1250.

1280 Die Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich auf Beziige im Sinne des §
20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10a) EStG. Mit dem Wegfall der Umqualifizierung von Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen durch § 8a Abs. 1
KStG 2008 sind die der Zinsschranke unterliegenden Gesellschafter-Fremdkapitalver-
giitungen nicht mehr von der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1 KStG erfasst.

%1 Siehe Fn. 1252.

152 Siehe Fn. 1247.

%3 Siehe Fn. 1248.

1284 Dies gilt fiir nicht grundpfandrechtlich gesicherte Darlehensverhiltnisse, wie sie allen
Untersuchungen im Abschnitt F zugrunde gelegt wurden. Nimmt man dagegen eine
grundpfandrechtliche Darlehenssicherung als genuine link eines Besteuerungsrechts der
Bundesrepublik Deutschland an (§ 49 Abs. 1 Nr. 5 S. 1 ¢) EStG, § 8 Abs. 1 KStG), ergibt
sich in EU-Binnensachverhalten aufgrund des § 50g EStG eine Null-Belastung, wie sie
auch bei fehlender Steuerbarkeit aufgrund einer fehlenden grundpfandrechtlichen Darle-
henssicherung auftritt. In Drittstaatensachverhalten ist § 50g EStG dagegen nicht an-
wendbar. Im Falle einer Grundpfandsicherung treten daher bei den in Drittstaaten ansis-
sigen Darlehensgebern definitive Belastungen mit inlédndischen Ertragsteuern auf. Bei
Anwendung der Prdklusionslosung wiren diese definitiven Belastungen von Drittstaa-
tenangehorigen auszublenden, so dass auch in Drittstaatensachverhalten im Ergebnis kei-
ne europarechtsrelevante Benachteiligung anzunehmen wire.
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Dies gilt auch dann, wenn man aufgrund wettbewerbsorientierter Erwégun-
gen davon ausgeht, dass die organschaftliche Finanzierungsstruktur mit dem
Belastungswert 290.000 die relevante inldndische Vergleichsgruppe dar-
stellt.'"”® Die kumulierte anfingliche Belastung der grenziiberschreitenden
Down-stream-loan-Finanzierungen mit inldndischen Ertragsteuern liegt un-

terhalb des niedrigsten inldndischen Belastungsniveaus.

In grenziiberschreitenden Down-stream-loan-Finanzierungen einer auslindi-
schen Tochter-Kapitalgesellschaft durch eine inlidndische Mutter-
Kapitalgesellschaft (Out-bound-Finanzierung) ergibt sich aufgrund des Be-
lastungswertes 290.000 gleichfalls kein Belastungsnachteil im Vergleich zu
den inldndischen Sachverhalten mit den Werten 500.000 bzw. 290.000.

3. Side-stream-loan

Die Regelungstechnik der Zinsschranke setzt als Betriebsausgabenabzugs-
regelung auf Ebene des Vergiitungsschuldners an und verzichtet auf eine
Umgqualifizierung in verdeckte Gewinnausschijttungen.1286 Die Betriebsaus-
gabenabzugsregelung greift bei Fremdkapitalvergiitungen unabhingig da-
von, ob das Fremdkapital vom Anteilseigner sowie den ihm gleichgestellten
Personen stammen.'*®’ Im Gegensatz zu der Umqualifizierungstechnik des §
8a Abs. 1 KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes ergeben sich in Side-
stream-loan-Sachverhalten keine auf die Gesellschafterstellung bezogenen
Zurechnungsprobleme, die mittels (fiktiver) verdeckter Gewinnausschiittun-
gen oder verdeckten Einlagen gelost werden miissten.'>** Belastungseffekte
beschrinken sich auf das Darlehensnehmer/Darlehensgeber-Verhiltnis. In-
sofern ergeben sich in Side-stream-loan-Sachverhalten die gleichen Belas-
tungseffekte wie in den oben bereits dargestellten grenziiberschreitenden
Down-stream-loan-Sachverhalten. Wie dort eriibrigt sich in Side-stream-

loan-Sachverhalten eine Differenzierung des Auslands in EU-Ausland und

1285 Siehe hierzu unter Punkt D.I1.2.b)ee)(3).

1286 v g]. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kéhler, DStR 2007, S. 597 (597); Rédder/Stangl,
DB 2007, S. 479 (479); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (525).

1287 ygl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479); Kess-
ler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (525).

1288 Die Gesellschafterstellung ist im Rahmen der Zinsschranke nur noch im Rahmen des
Erweiterungstatbestandes § 4h Abs. 2 b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 2 KStG 2008 sowie
im Rahmen der Sondervorschrift zur Ermittlung der Eigenkapitalquote gemif3 § 4h Abs.
2 b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 3 KStG 2008 von Bedeutung.
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Drittstaat. Die beiden rein inldndischen Vergleichssachverhalte in Side-
stream-loan-Sachverhalten weisen hinsichtlich der kumulierten anfidnglichen
Ertragsteuerbelastung keine Abweichungen zu den inldndischen Vergleichs-
sachverhalten in Down-stream-loan-Sachverhalten auf.'**’ Insofern ist im

vollen Umfang auf die Ausfithrungen im Abschnitt F.VII.2.b) zu verweisen.

Die Gleichheit in den Belastungseffekten bei jeweils organschaftlicher Ver-

1290

bindung bei Down-stream-loan-Sachverhalten und Side-stream-loan-

Sachverhalten'?!

mit dem Belastungswert 290.000 zeigt auch, dass durch
die Organschaft in Side-stream-loan-Sachverhalten lediglich zusitzliche
Ergebnisverrechnungsmoglichkeiten auf Ebene des Organtrigers entstehen.
Um eine Vergleichbarkeit zu gewéhrleisten, ist den Belastungsrechungen
auf Ebene der Tochter-Kapitalgesellschaften jedoch durchweg die gleiche
Ertragssituation zu unterstellen, so dass sich die potenziell moglichen Ver-
rechnungsmoglichkeiten eines aus zwei oder mehr Organkreisen mit dem-
selben Organtrdger im Vergleich zu Finanzierungen innerhalb eines Organ-
kreises nicht auswirken. Die europarechtliche Problematik, die sich aus lang
anhaltenden Verlustphasen und hohem Fremdkapitalbedarf inldndischer

Tochter-Kapitalgesellschaftern ergeben, wird daher gesondert unter Punkt

F.VIIL.5.c) behandelt.

1289 Giehe Tabelle Nr. 59 und 60.
129 Giehe Tabelle Nr. 60.
1291 iehe Tabelle Nr. 64.
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Tabelle Nr. 65: Inldndische Side-stream-loan-Finanzierungen ohne Organschaft

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Tochter-Kapitalgesellschaft) (Tochter-Kapitalgesellschaft) (Mutter-
Kapitalgesellschaft)
Ansissigkeit Inland Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008'>>

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Freigrenze'””, Konzernklausel” oder Escape-Klausel ™ greifen nicht ein

30 % des steuerlichen EBITDA'™® als abzugsfihige BA, § 4 Abs. 4 EStG i.V.m. § 8 Abs. 1 KStG -300.000
Zinsvortrag fiir die Folgeperiode t=1 gemii § 4h Abs. 1 KStG 2008, § 8 Abs. 1 KStG™” (700.000)
Ergebnis vor Steuern =700.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 105.000
Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008'*® (+ 50.000)
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar'®”, GewSt-Messzahl:"*™ 0,035; Detailrechung""’ 105.000
Ertragsteuern =210.000

Belastung des Darlehensgebers durch inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BE,” § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG 1.000.000
Keine Steuerbefreiung gemif § 8b Abs. 1 KStG"™™ -0
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 150.000
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008"™* +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar™”, GewSt-Messzahl:"*° 0,035 140.000
Ertragsteuern =290.000
Belastung des Anteilseigners durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Keine Zurechnung von Einkiinften, VE oder vGA aufgrund der Zinsschranke +0
Ertragsteuern =0
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch

inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 500.000

1292 BGBI. 12007, S. 1912.
1293 Siehe Fn. 1241.
1294 Siehe Fn. 1242.
1295 Siehe Fn. 1243.
1296 Siehe Fn. 1244.
1297 Siehe Fn. 1245.
1298 Siehe Fn. 1246.
1299 Siehe Fn. 1247.
1300 Siehe Fn. 1248.
1301 Giehe Fn. 1249.
1302 Siehe Fn. 1250.
1303 Siehe Fn. 1251.
1304 Siehe Fn. 1252
1305 Siehe Fn. 1247.

1306 Die Gewerbesteuermesszahl wird gemifl § 11 Abs. 2 GewStG 2008 von 0,05 auf 0,035

gesenkt.

295




Tabelle Nr. 66: Inldndische Side-stream-loan-Finanzierungen mit Organschaft

Konstellation Side-stream-loan
Funktion Darlehensnehmer Darlehensgeber Anteilseigner
(Organgesellschaft) (Organgesellschaft) (Organtriger)

Ansissigkeit Inland Inland Inland
Methode Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 2008

Belastung des Darlehensnehmers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Einkiinfte vor Zinszahlung 1.000.000
Zinsschranke bei der Organgesellschaft gem. § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 nicht anwendbar™*"”
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BA, § 4 Abs. 4 EStGi.V.m. § 8 Abs. 1 KStG - 1.000.000
Gewinnabfiihrung an den Organtriiger, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR -0
Ergebnis vor Steuern =0
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 0
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008"" +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar*”, GewSt-Messzahl:"*'° 0,035 0
Ertragsteuern =0

Belastung des Darlehensgebers durch inldndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen als BE,”"" § 20 Abs. 1 Nr. 7 EStG, § 8 Abs. 1 KStG 1.000.000
Keine Steuerbefreiung gemiif § 8b Abs. 1 KStG"”" -0
Gewinnabfiihrung an den Organtriiger, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR - 1.000.000
Ergebnis vor Steuern =0
Ertragsteuern =0
Belastung des Anteilseigners durch inlidndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0

Einkiinfte vor Zahlung der Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen 0
Keine Zurechnung von Einkiinften, vE oder vGA aufgrund der Zinsschranke +0
Ertragsteuern =0
Gewinnabfiihrung durch die darlehensnehmende Organgesellschaft, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR +0
Gewinnabfithrung durch die darlehensgebende Organgesellschaft, R 29 Abs. 1 Pos.-Nr. 16 KStR + 1.000.000
Ergebnis vor Steuern = 1.000.000
Korperschaftsteuer i.H.v. 15 % gemil § 23 Abs. 1 KStG 2008 150.000
Keine Hinzurechnung von 25 v.H. der Entgelte fiir Schulden, § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008"" +0
Gewerbesteuer: GewSt nicht als BA abziehbar®™, GewSt-Messzahl:"*"* 0,035 140.000
Ertragsteuern =290.000
Kumulierte Belastung des Darlehensnehmers, des Darlehensgebers und des Anteilseigners durch
inléndische Ertragsteuern (KSt., GewSt. und KapESt.) in t=0 290.000

B0 Die Freigrenze des § 4h Abs. 2 a) EStG 2008 i.H.v. 1 Mio. € kommt etwa unabhéngig
von der Anzahl der angeschlossenen Organgesellschaften auf Ebene des Organtrigers nur
einmal zur Anwendung, da der Organtriger gemiB § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 mit den
Organgesellschaften einen Betrieb i.S.d. Zinsschrankenregelung bildet. Zur Kritik an der
Beschriankung der Freigrenze auf 1 Mio. € bei mehreren angeschlossenen Organgesell-
schaften siehe: Kohler, DStR 2007, S. 597 (598).

1398 Der Wortlaut des § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 ldsst eine Hinzurechnung i.H.v. 25 %
der Entgelte fiir Schulden auch dann zu, wenn die Anwendung der Zinsschranke auf E-
bene der Organgesellschaft aufgrund des § 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008 ausgeschlossen ist.
Im Sinne des Beispiels aus den GewStR Abschnitt 41 S. 6 entfillt die gewerbesteuerliche
Hinzurechnung gemif3 § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 auf Ebene der Organgesellschaft,
da die Zinsen fiir das Gesellschafter-Fremdkapital im Gewerbeertrag des Organtrigers
enthalten ist.

1% Siehe Fn. 1247.

119 Siehe Fn. 1248.

! Siehe Fn. 1250.

12 Die Steuerbefreiung des § 8b Abs. 1 S. 1 KStG bezieht sich auf Beziige im Sinne des §
20 Abs. 1 Nr. 1, 2, 9 und 10a) EStG. Mit dem Wegfall der Umqualifizierung von Gesell-
schafter-Fremdkapitalvergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen durch § 8a Abs. 1
KStG 2008 sind die der Zinsschranke unterliegenden Gesellschafter-Fremd-
kapitalvergiitungen nicht mehr von der Steuerbefreiung nach § 8b Abs. 1 KStG erfasst.

1% Legt man den Wortlaut des § 8 Nr. 1 a) S. 1 GewStG 2008 ,.Entgelte fiir Schulden*
entsprechend den GewStR Abschnitt 41 Abs. 1 S. 6 aus, sind von der gewerbesteuerli-
chen Hinzurechnung nur die Entgelte fiir eigene Schulden der Kapitalgesellschaft erfasst.
Konsequenterweise unterbleibt im Rahmen einer Organschaft im Gegensatz zu organ-
schaftlich nicht organisierten Down-stream-loan-Finanzierungen eine gewerbesteuerliche
Hinzurechung, was im vorliegenden Beispiel bereits zu einem gewerbesteuerlichen Vor-
teil i.H.v. 35.000 fiir organschaftlich organisierte Finanzierungssachverhalte fiihrt.

! Siehe Fn. 1247.

115 Siehe Fn. 1248,
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4. Up-stream-loan
Im Gegensatz zur umstrittenen Anwendung des § 8a KStG in der Fassung

1316

des Korb II-Gesetzes auf Up-stream-loan-Finanzierungen ist die Zins-

1317 .
8 auf diese

schranke i.S.d. Entwurfs zur Unternehmensteuerreform 200
Finanzierungen eindeutig anwendbar. Da die Zinsschranke unabhingig da-
von eingreift, ob Zinsen an einen Gesellschafter oder an einen fremden Drit-
ten gezahlt werden,"'® ist die Richtung der Kapitalstrome innerhalb einer
Beteiligungsstruktur nicht mehr entscheidend fiir die steuerlichen Wirkun-
gen der Zinsschranke."?'? Die Effekte hinsichtlich der kumulierten anféangli-
chen Belastung mit inldndischen Ertragsteuern gleichen sich bei Down-
stream-loan- und Up-stream-loan-Sachverhalten. Insofern kann auf die Er-
gebnisse zur Wirkung der Zinsschranke in Down-stream-loan-Sachverhalten
verwiesen werden, bei denen keine Benachteiligung hinsichtlich der kumu-
lierten anfinglichen Belastung mit inléndischen Ertragsteuern feststellbar

War.l320

5. Weitere Aspekte zur Europarechtskonformitit der Zinsschranke
a) Vorbemerkungen

8!32! weist hinsicht-

Die Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 200
lich der anfanglichen kumulierten Belastung mit inldndischen Ertragsteuern,
wie oben unter den Punkten 1. bis 4. gezeigt, grundsitzlich keine europa-
rechtsrelevanten Nachteile fiir grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremd-
finanzierungen auf. Dies schlieB3t nicht aus, dass die Zinsschranke aus ande-
ren Griinden als Methode insgesamt oder mit einzelnen ihrer Regelungen

gegen Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbote der Niederlassungs-

und Kapitalverkehrsfreiheit verstoft.

1316 Siehe hierzu unter Punkt F.V.l.a).

P7BGBI. 12007, S. 1912.

1318 yol. Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (479); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007,
S. 523 (525).

"% Die Gesellschafterstellung ist im Rahmen der Zinsschranke nur noch im Rahmen des
Erweiterungstatbestandes § 4h Abs. 2 b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 2 KStG 2008 sowie
im Rahmen der Sondervorschrift zur Ermittlung der Eigenkapitalquote gemdf § 4h Abs.
2 b) EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 3 KStG 2008 von Bedeutung.

1320 §iehe oben unter Punkt F.VIL.2.b).

>l BGBI. 12007, S. 1912.
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b) Keine offene Diskriminierung

Die Normen des Grundtatbestandes der §§ 4h EStG 2008, 8a KStG 2008
unterscheiden formal nicht nach in- und auslindischen Sachverhalten. Inso-
fern ist die Zinsschranke grundsitzlich auf rein inldndische und grenziiber-
schreitende Darlehenssachverhalte anzuwenden.'*** Nach der Gesetzesbe-
grilndung wurde zwar auf die Verhinderung grenziiberschreitender Gestal-
tungen abgestellt,"*** oder auch die Anwendung der Freigrenze gemi § 4h
Abs. 2 a) EStG 2008 i.H.v. 1 Mio. € nur fiir Zinsaufwendungen in Aussicht
gestellt, die Gegenstand einer inldndischen Gewinnermittlung waren."*** Im
Gesetzestext der §§ 4h EStG 2008, 8a KStG 2008 findet sich eine solche Dif-

ferenzierung jedoch nicht wieder.

¢) Zinsvortrag

Die dem Betriebsausgabenabzugsverbot der Zinschranke unterliegenden
Schuldzinsen diirfen gemall § 4h Abs. 1 S. 2 EStG 2008 unbegrenzt in spite-
re Wirtschaftsjahre vorgetragen werden (Zinsvortrag).'**> Rein inlindische
Unternehmensfinanzierungen sind gegeniiber grenziiberschreitenden Unter-
nehmensfinanzierungen im Vorteil, da sie eine Organschaft begriinden kon-
nen. Sie konnen somit bereits im Jahr, in dem andere organschaftlich nicht
verbundene Kapitalgesellschaften einen Zinsvortragsposten bilden miissten,
Zinsertriage aus anderen Kapitalgesellschaften gegenrechnen und somit die
nachteiligen Wirkungen der Zinsschranke gegebenenfalls vermeiden.'?%°
Grenziiberschreitende Unternehmensfinanzierungen konnen keine Organ-
schaft begriinden und einen Ausgleich nicht derart zeitnah herbeifiihren. Der
Nachteil bei grenziiberschreitenden Unternehmensfinanzierungen besteht hier

1327 sondern in dem Fehlen abstrak-

nicht in effektiven Belastungsnachteilen,
ter Verrechnungsmoglichkeiten. Die fehlende abstrakte Verrechnungsmog-

lichkeit kann m.E. jedoch schwerlich ein Diskriminierungsverbot erfiillen,

122 yol. Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289); Kéhler, DStR 2007, S. 597 (599).

1323 yg]. Hallerbach, StuB 2007, S. 289 (289 und 290).

132 yol. Kéhler, DStR 2007, S. 597 (599).

1323 y o], Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (530).

1326 Da gemill § 15 S. 1 Nr. 3 S. 2 KStG 2008 Organgesellschaft und Organtrager hinsicht-
lich der Zinsschranke als ein Betrieb zu behandeln sind, ergeben sich auf Ebene des Or-
gantrigers Verrechnungsmdglichkeiten mit allen ihm angeschlossenen Organgesellschaf-
ten.

1327 Wie unter den Punkten 1. bis 4. gezeigt, liegen solche Belastungsnachteile fiir grenz-
iiberschreitende Finanzierungen selbst im Vergleich zu den besonders niedrig belasteten
rein inldndischen Organschaftsfillen gerade nicht vor.
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wenn die grenziiberschreitenden Sachverhalte bereits ohne abstrakte Ver-
rechnungsméglichkeit unter dem rein inléndischen Ertragsteuerbelastungsni-
veau organschaftlich verbundener Finanzierungen liegen. Gleichfalls diirfte
die fehlende Verrechnungsmoglichkeit auch nicht gegen ein Beschrinkungs-
verbot verstofen, da sie angesichts der Besserstellung grenziiberschreitender
Sachverhalte gegeniiber rein inldndischen verrechnungsfihigen Organ-
schaftssachverhalten kaum eine abschreckende Wirkung fiir den Marktzutritt

entfalten kann.

d) Organschaft

Unbestreitbar bleibt jedoch auch bei der Zinsschranke die Moglichkeit, durch
die Eingehung einer ertragsteuerlichen Organschaft i.S.d. §§ 14 bis 19 KStG
die Anwendung des Zinsschrankengrundtatbestandes punktuell bei einzelnen
Tochter-Kapitalgesellschaften zu vermeiden (§ 15 S. 1 Nr. 3 KStG 2008)."%%
Branchen- und titigkeitsabhingig kann der Vermeidung einer Anwendung
der Zinsschrankenregelung fiir eine spezielle inlindische Tochter-Kapitalge-
sellschaft essentielle Bedeutung zukommen. Weist etwa ein grenziiberschrei-
tend angesiedelter Konzern eine inldndische Tochter-Kapitalgesellschaft auf,
die wegen Immobilien-Investitionen einen hohen (Gesellschafter-Fremd-)Ka-
pitalbedarf im Inland hat, kann dieser Konzern negative Folgen des Be-
triebsausgabenabzugsverbotes bei der Anwendung der Zinsschranke auf die
inldndische Tochter-Kapitalgesellschaft nicht durch die Begriindung einer
ertragsteuerlichen Organschaft gemill §§ 14, 17 KStG vermeiden. Auf die
gemil § 18 S. 1 KStG bestehende Moglichkeit eines ausldndischen Organ-
triagers, mittels einer inldndischen Zweigniederlassung Organschaften im In-
land zu begri‘lnden,1329 darf aufgrund der in den Rs. "St. Gobain""**® und
"CLT-UFA"'?!" bejahten Wahlfreiheit der Niederlassungsform bei grenz-
iiberschreitenden Titigkeiten nicht verwiesen werden.'”** Im Gegensatz zu
einem rein inldndischen Konzern, dessen Tochter-Kapitalgesellschaft eben-

falls aufgrund von Bautitigkeiten einen hohen Gesellschafter-Fremdkapital-

1328 v g]. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2388).

1322 711 den Voraussetzungen im Einzelnen Erle in: Erle/Sauter, KStG, § 18 KStG, Rn. 2 ff.

1330 Vgl. EuGH Urt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain”, Slg. 1999 , 1-6161 (6167),
Rn. 24.

1331 Vgl. EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, 1-1831 (1868),
Rn. 17.

1332 Giehe hierzu auch unter Punkt D.I1.2.b)dd).
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bedarf hat, kann die Anwendung des Betriebsausgabenabzugsverbotes des
§ 4h Abs. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1 KStG 2008 nicht durch § 15 S. 1
Nr. 3 KStG 2008 vermieden werden.'***

Die Organschaft wird teilweise auch unter dem Aspekt diskutiert, dass sie im
Rahmen der Escape-Klausel, die die Anwendung der Zinsschranke insgesamt
betrifft, zu Vorteilen gegeniiber nicht organschaftlich organisierten Konzer-
nen fithren kann.'*** Dies steht unter dem Vorbehalt, dass Organkreis und
Konzern nicht bereits deckungsgleich sind und bereits die Konzernklausel
eingreift."”*> Im Rahmen der Eigenkapitalquotenermittlung kann durch die
Einbeziehung von inldndischen Mehrheitsbeteiligungen in einen Organkreis
dessen Eigenkapitalquote verbessert werden und so gegebenenfalls die An-
wendung der Zinsschranke vermieden werden. Auslidndische Mehrheitsbetei-
ligungen, die nicht in den Organkreis einbezogen werden kénnen, verbessern

dagegen nicht die Eigenkapitalquote der finanzierten Gesellschaft.'**

e) Vereinbarkeit der Zinsschranke mit der Mutter-Tochter-Richtlinie

813%7 stellt sich als

Die Zinsschranke i.S.d. Unternehmensteuerreform 200
pauschalierte Betriebsausgabenabzugsregelung im Rahmen der Einkiinfteer-
mittlung dar, die ihrem Grundtatbestand nach neben den reinen Fremdkapi-
tal-Darlehensvergiitungen insbesondere auch die steuerliche Behandlung von
Darlehensverhiltnissen im Mutter-Tochter-Verhiltnis regelt.1338 Die Zins-
schranke sieht somit gemif3 § 4h Abs. 1 S. 1 EStG 2008 i.V.m. § 8a Abs. 1
KStG 2008 auch im Rahmen des Mutter-Tochter-Verhiltnisses ein 70%iges
Betriebsausgabenabzugsverbot fiir iiber dem steuerlichen EBITDA liegende
Zinsaufwendungen vor. Das Betriebsausgabenabzugsverbot der §§ 8a, 8b

Abs. 1 u. Abs. 5 KStG in der Fassung des Korb II-Gesetzes musste sich noch

am hochstens zu 5 % zulissigen Betriebsausgabenabzug des Art. 4 Abs. 2 der

1333 Allgemein wegen der abweichenden Behandlung deutscher Organschaftsbeteiligungen
fur einen Verstofl der Zinsschrankenregelung gegen EU-Recht: Kohler, DStR 2007, S.
597 (604); Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2388).

1334 ygl. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2389); Kohler, DStR 2007, S. 597 (601);
Toben/Fischer, BB 2007, S. 974 (977).

1333 yol. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2389).

1336 Vgl. Herzig/Liekenbrock, DB 2007, S. 2387 (2389); Kohler, DStR 2007, S. 597 (601).

7 BGBI. 12007, S. 1912.

1338 v g]. Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528).
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Mutter-Tochter-Richtlinie'**

messen lassen. Noch vor In-Kraft-Treten des
pauschalen Betriebsausgabenabzugsverbots in der Fassung des StEntlG
1999/2000/2002"** wurde die Quote des Abzugsverbotes durch das StBe-
reinG 1999"**' riickwirkend zum 1.1.1999 von 15 % auf 5 % der steuerfreien
Dividende vermindert.'**> Die Mutter-Tochter-Richtlinie gilt gemiB Art. 1
Abs. 1 der Richtlinie jedoch nur fiir Gewinnausschiittungen. Mit der Zins-
schranke erfolgt keine Umgqualifizierung von Gesellschafter-Fremdkapital-

134
33 50 dass Gesell-

vergiitungen in verdeckte Gewinnausschiittungen mehr,
schafter-Fremdkapitalvergiitungen im Mutter-Tochter-Verhéltnis den Rege-
lungen fiir Zinsen unterliegen.1344 Folglich sind auch die Besteuerungsgrund-
sitze aus Art. 4 Abs. 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie mit der Begrenzung der
Betriebsausgabenabzugspauschale auf 5 % der ausgeschiitteten Gewinne
nicht mehr auf die Zinsvergiitungen anwendbar, die der Zinsschranke unter-

liegen.

f) Vereinbarkeit der Zinsschranke mit der EU-Zins- und Lizenzgebiih-
ren-Richtlinie

aa) Anwendbarkeit der Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie

Aufgrund des Verzichts der Zinsschrankenregelung auf eine Umqualifizie-

1345

rung von Zinsen in Dividenden ™ erdffnet sich im Gegensatz zur Rechtslage

bis zur Unternechmensteuerreform 2008'** der Anwendungsbereich der EU-

1339 ygl. Mutter-Tochter-Richtlinie 2003/123/EG v. 22.12.2003, ABL. EG 2004, Nr. L 7 S.
41.

'O BGBL. 11999, S. 402.

' BGBL. 11999, S. 2601.

1342 v ol. Grobl/Adrian in: Erle/Sauter, KStG, § 8b KStG, Rn. 4.

1343 ygl. Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523
(528).

13 yol. Kessler/Ortmann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528).

"5 vgl. Kohler, DStR 2007, S. 597 (597); Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kessler/Ort-
mann-Babel/Zipfel, BB 2007, S. 523 (528).

'3 Die bis zur Unternechmensteuerreform geltenden Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
regeln sehen eine Umqualifizierung von Zinsen in Dividenden als Rechtsfolge vor. Da
gemil Art. 4 Abs. 1 a) der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie ausdriicklich Zah-
lungen vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausgenommen waren, die nach dem
Recht des Quellenstaates als Gewinnausschiittung zu behandeln sind, kam der EU-Zins-
und Lizenzgebiihren-Richtlinie bei der Beurteilung der Gesellschafter-Fremdfinanzierung
bis zur Unternehmensteuerreform 2008 zu Recht keine Bedeutung zu; vgl.
Kempf/Straubing, 2005, S. 773 (775); Obser, S. 91; Frotscher in: Frotscher/Maas,
KStG/UmwStG, § 8a KStG, Rn. 27; Prinz in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG
2004, § 8a KStG, Rn. J 03-5; Grotherr, IWB 2004, Fach 3 Gruppe 1, 2035, 2042;
Pung/Détsch in: Détsch/Jost/Pung/Witt, KStG, § 8a KStG, Rn. 86.
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Zins- und Lizenzgebijhren—Richtlinie.13 *" Die EU-Zins- und Lizenzgebiihren-
Richtlinie verbietet alle Quellensteuern auf im Konzernverbund gezahlte Zin-
sen zwischen verbundenen Unternehmen im EU-Binnenmarkt."**® Eine Be-
steuerung der Zinsen soll dem Ansissigkeitsstaat des Vergiitungsempféangers

vorbehalten bleiben.!**

Es entspricht der stindigen Rechtsprechung des EuGH, dass die Qualifizie-
rung einer Steuer, Abgabe oder Gebiihr i.S.d. Gemeinschaftsrechts durch den
EuGH nach den objektiven Merkmalen der Steuer unabhéngig von ihrer Qua-

= . . . .1
lifikation im nationalen Recht vorzunehmen ist.'**°

Teilweise wird aus diesem Quellensteuerabzugsverbot der Grundsatz herge-
leitet, Zinsen miissten im Sitzstaat des Zinszahlers grundsitzlich als Be-
triebsausgabe abzugsfihig bleiben; eine (wesentliche) Beschrinkung des Be-
triebsausgabenabzugs fiir Zinsaufwendungen sei eine verdeckte Zinsbesteue-
rung an der Quelle, die gemall der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie
nicht zuldssig sei.! ! Nachfolgend ist zu untersuchen, ob die Richtlinie im

Sinne eines solch weiten Quellensteuerbegriffs interpretiert werden kann.

bb) Weiter Quellensteuerbegriff

Fiir einen weiten Quellensteuerbegriff spricht etwa der vierte Erwidgungs-
grund der Richtlinie. Demnach wird in der Beseitigung der Steuern — unab-
hingig davon, ob sie an der Quelle abgezogen oder durch Veranlagung er-
hoben werden — bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren in dem
Mitgliedstaat, in dem diese Einkiinfte anfallen, das geeignete Mittel zur

steuerlichen Gleichbehandlung innerstaatlicher und grenziiberschreitender

1347 yol. Richtlinie 2003/49/EG des Rates v. 3.6.2003 iiber eine gemeinsame Steuerrege-
lung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unterneh-
men verschiedener Mitgliedstaaten; ABLEG L 157/49 v. 26.6.2003, geindert durch
Richtlinie 2004/66/EG des Rates v. 26.4.2004, ABL. EG L 168, S. 35.

138 yol. Dérr, IStR 2005, S. 109 (109).

1349 Vgl. Vierter Erwiagungspunkt der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie, ABl. EG L
157/49 v. 26.6.2003.

1330 yol. EuGH Urt. v. 14.10.2001, C-294/99, Rs. ,,Athinaiki Zythopoiia”, Slg. 2001, 1-6797
(6825), Rn. 27.

1331 Allgemein fiir einen Verstol der Zinsschrankenregelung gegen die EU-Zins- und Li-
zenzgebiihren-Richtlinie: Kohler, DStR 2007, S. 597 (604); Hornig, PIStB 2007, S. 215
(215 1.).
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Finanzbeziehungen gesehen.1352 Auch Art. 1 Abs. 1 der EU-Zins- und Li-
zenzgebiihren-Richtlinie differenziert nicht danach, bei welchem Steuersub-
jekt die Zinsbesteuerung erfolgt, so dass auch eine definitiv oder tempo-
riar'*> wirkende Besteuerung durch Betriebsausgabenabzugsverbote beim
Schuldner der Zinszahlungen vom Verbot des Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie
erfasst sein kann. Die Richtliniennorm nennt mit dem Quellenabzug beim
Zinszahler und der Veranlagung des Vergiitungsempfingers zwar zwei Ver-
fahren, die nach Abschluss der Gewinnermittlung ansetzen. Die Nennung ist
jedoch nur beispielhaft und soll erkennbar nicht den inhaltlichen Anwen-
dungsbereich des Art. 1 Abs. 1 der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie
begrenzen: Die Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie soll ihrer Zielsetzung
nach vielmehr sicherstellen, dass es maximal zu einer Einmalbesteuerung
von Zinsen im Ansidssigkeitsstaat des Zinsempfingers kommt."*** Ein Be-
triebsausgabenabzugsverbot fiir Zinsaufwand mit tempordren und in Um-

1 .. )
3% stiinde diesem

wandlungsfillen ggf. definitiven Steuerbelastungseffekten
Prinzip der Einmalbesteuerung entgegen, da die Zinsen beim Vergiitungs-
empfinger nochmals einer Besteuerung durch dessen Ansdssigkeitsstaat
unterliegen. Die Richtlinie miisste dieser Sichtweise nach ihrem Anwen-
dungsbereich einen weiten rechtsubjektiibergreifenden Quellensteuerbegriff

zugrunde legen.

cc) Enger Quellensteuerbegriff
Der Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 1 der Richtlinie stellt jedoch auch

auf "angefallene Einkiinfte in Form von Zinsen" ab, so dass vertreten wer-

1332 Vgl. Vierter Erwiagungspunkt der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie, ABl. EG L
157/49 v. 26.6.2003.

1353 Die Nutzung eines Zinsvortrages wird in der Regel nur erfolgen konnen, wenn entwe-
der der Gewinn sprunghaft ansteigt oder der Zinsaufwand sich entsprechend verringert;
Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kohler, DStR 2007, S. 597 (603).

1334 Vorschlag fiir eine Richtlinie des Rates iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zah-
lungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschie-
dener Mitgliedstaaten v. 4.3.1998, KOM(1998), 67 endg. 98/0087 (CNS), S. 3 Nr. 11
,...,50 dass derartige Vergiitungen nur einmal besteuert werden, ndmlich in dem Mit-
gliedstaat des Nutzungsberechtigten.; siehe auch: Dritter Erwégungspunkt der EU-Zins-
und Lizenzgebiihren-Richtlinie, ABIL. EG L 157/49 v. 26.6.2003.

133 Die Belastung durch die Zinsschranke ist aufgrund der Methode des Zinsvortrags tem-
porir. Die Nutzung eines Zinsvortrages wird in der Regel nur erfolgen konnen, wenn
entweder der Gewinn sprunghaft ansteigt oder der Zinsaufwand sich entsprechend ver-
ringert. Da gemil § 4h Abs. 5 S. 1 EStG 2008 bei Betriebsaufgabe oder Betriebsiibertra-
gung ein unverbrauchter Zinsvortrag untergehen soll, tritt insofern eine definitive Steuer-
belastung durch die Zinsschranke ein; Herzig/Bohn, DB 2007, S. 1 (2); Kohler, DStR
2007, S. 597 (603); Rodder/Stangl, DB 2007, S. 479 (482).
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den konnte, die Einkunftsermittlung fiir Zinseinkiinfte mit Betriebsausga-
benabzugsverboten sei dem sachlichen Anwendungsbereich der Richtlinie
entzogen; die Richtlinie setze erst fiir "Zinsen" ein, wie sie sich nach Durch-
filhrung der nationalen Besteuerungsnormen ergeben.13 %% Die EU-rechtlich
autonome und vorrangige Zinsdefinition des Art. 2 a) der Richtlinie steht
dieser Argumentation nicht entgegen, da auch dort auf den nationalen Steu-
errechtsbegriff der "Einkunft" zuriickgegriffen wird."””” Der EuGH hat je-
doch in der Vergangenheit wiederholt deutlich gemacht, dass sich die An-
wendbarkeit von EU-Richtlinien auf die objektiven Merkmale der Steuern

richtet, unabhéngig von ihrer Qualifikation im nationalen Recht.'*®

Ein Betriebsausgabenabzugsverbot fiir Zinsaufwendungen bei einer Besteu-
erung des Vergiitungsempfingers wiirde zudem gegen Art. 1 Abs. 1 der
Richtlinie verstoflen. Fiir die aus Kapitalgeber und Kapitalnehmer bestehen-
de Finanzierungsbeziehung macht es jedoch wirtschaftlich keinen Unter-
schied, ob die Kapitalvergiitung durch ein Abzugsverbot beim Vergiitungs-
empfinger unterworfen ist oder ob dieses Abzugsverbot beim Zinsschuldner
anzuwenden ist. In beiden Fillen wird der freie Kapitalverkehr zwischen
Darlehensnehmer- und Darlehensgeber durch eine inldndische Zinsbesteue-
rung belastet. Der Umstand, dass rein inlindische Finanzierungen den glei-
chen steuerlichen Belastungen ausgesetzt sind, fiihrt nicht zu einer Richtli-
nienkonformitiit, da die Richtlinie gemil ihres dritten Erwidgungsgrundes
iiber die reine Beseitigung von Belastungsunterschieden hinausgeht und
auch Verwaltungslasten erfasst, die sich allein aus einer grenziiberschreitend
anzuwendenden und damit schwieriger zu handhabenden Zinsbesteuerung
ergeben.1359 Es ist daher zweifelhaft, ob der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-

Richtlinie ein enger Quellensteuerbegriff zugrunde gelegt werden kann.

13 vy ol Kempf/Straubing, IStR 2005, S. 773 (774).

357 Der nationale Einkunftsbegriff ist verbindlich, da die EU-Richtlinie diesen Begriff
verwendet, jedoch keine eigene Definition der Einkunft vorgibt. In diesen Fillen muss
zur Ausfiillung des Einkunftsbegriffs in der Richtlinie auf die nationale Einkunfts-
Definition zuriickgegriffen werden.

138 ol Kessler/Eicker/Schindler, IStR 2004, S. 678 (679); EuGH Urt. v. 4.10.2002, C-
294/99, Rs. ,,Athinaiki Zythopoiia®, Slg. 2001, I-6813 (6825), Rn. 27.

1339 Vgl. Dritter Erwagungspunkt der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie, ABL. EG L
157/49 v. 26.6.2003.
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6. Zwischenergebnis zur Zinsschranke

Die formale Gleichbehandlung in- und auslédndischer Sachverhalte im Rah-
men der Zinsschranke schlief3t eine offene Diskriminierung grenziiberschrei-
tender Sachverhalte aus."® Die Belastungsvergleiche haben ergeben, dass
auch bei der Annahme einer Organschaft als inldndische Vergleichsgruppe
grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungssachverhalte hin-
sichtlich der kumulierten anfinglichen Belastung mit inldndischen Ertrag-
steuern nicht schlechter gestellt werden als die inlindischen Organschaften.
Damit werden zwar grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierung-
en durch den Ausschluss von der Organschaft unterschiedlich behandelt. Die
fiir die Annahme einer europarechtsrelevanten Diskriminierung erforderliche
Schlechterstellung von Nicht-Gebietsansédssigen hinsichtlich der inldndischen
Ertragsteuerbelastung liegt jedoch nicht vor.'¢! Belastungen, die sich durch
den Verwaltungsaufwand oder Bilanzerstellungs- und Nachweispflichten bei

1362 treffen

der Durchfiihrung der Zinsschranke ergeben (Verwaltungslasten)
nicht hauptsichlich grenziiberschreitende Sachverhalte; die Zinsschranke hat
auch fiir rein inlindische Sachverhalte umfangreichen Mehraufwand zur Fol-
ge.1363 Dass diese Verwaltungslasten jedoch durch Eingehung einer Organ-
schaft von rein inldndischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungen vermieden
werden konnen, kann dagegen durchaus Ankniipfungspunkt einer Diskrimi-
nierung grenziiberschreitender Sachverhalte sein, da die Organschaft gemél
§§ 14, 17 KStG diesen grenziiberschreitenden Sachverhalten nicht offensteht
und aufgrund der Niederlassungsfreiheit auch nicht auf die Organschaftsal-

£.13* Weiterhin hat die Unter-

ternative des § 18 KStG verwiesen werden dar
suchung in F.VILS5. gezeigt, dass das Verhiltnis der Zinsschranke zum Se-
kundérrecht in Form der EU-Zins- und Lizenzgebiihren-Richtlinie als prob-

lematisch einzuschéitzen ist.

130 yol. Fiihrich, IStR 2007, S. 342 (344).

%" Wohl a.A. Fiihrich in: Fiihrich, ISR 2007, S. 342 (344).

132 7ur europarechtlichen Relevanz solcher Verwaltungslasten siehe: VoB in: Dauses,
Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Band 2, J., Rn. 163 ,Handlungskosten*; SA des
Generalanwalts Geelhoed v. 29.6.2006 in der Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation®, C-524/04, abrufbar unter: http://www.curia.eu, Rn. 42 ,, Verwaltungslast*.

1393 oI, Fiihrich, IStR 2007, S. 342 (344).

1364 Vgl. EuGH Rs. Urt. v. 21.9.1999, C-307/97, Rs. ,,Saint Gobain”, Slg. 1999 , 1-6161
(6167), Rn. 24; EuGH Urt. v. 23.2.2006, C-253/03, Rs. ,,CLT-UFA”, Slg. 2006, 1-1831
(1868), Rn. 17.
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G. Zusammenfassung und Ergebnis

I. Verhiltnis von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit

Mit den seit 2002 ergangenen Entscheidungen des EuGH zu den "Goldenen
Aktien" war davon auszugehen, dass die Kapitalverkehrsfreiheit unabhiingig
davon, ob der Kapitalgeber einen bestimmenden Einfluss auf die unternehme-
rische Entscheidung des Kapitalnehmers ausiiben kann, immer zur Anwen-
dung kommen kann. Erlangt der Kapitalgeber bestimmenden Einfluss, war
die Niederlassungsfreiheit kumulativ neben der Kapitalverkehrsfreiheit an-
wendbar. Die Ubertragung dieses Anwendungsverhiltnisses auf die europa-
rechtliche  Beurteilung  steuerlicher Regeln zur  Gesellschafter-
Fremdfinanzierung war unproblematisch, solange lediglich EU-Binnensach-
verhalte zu beurteilen waren: Hinsichtlich des Schutzumfangs kann es in die-
sen EU-Binnensachverhalten mit bestimmendem Einfluss des Kapitalgebers
regelmiBig dahinstehen, welche der beiden Grundfreiheiten im konkreten
Fall zur Anwendung kommt. Eine vorbehaltlose Ubertragung dieses Anwen-
dungsverhiltnisses auf Drittstaatensachverhalte hitte jedoch zu dem wider-
spriichlichen Ergebnis fithren konnen, dass auBerhalb der EU befindliche
Rechtssubjekte die vergleichsweise liberale Kapitalverkehrsfreiheit des EGV
in Anspruch nehmen kénnten. Demgegeniiber hitten EU-Rechtssubjekte le-
diglich die um die Niederlassungsfreiheit gekiirzte Kapitalverkehrsfreiheit
geltend machen konnen, da bei einer kumulierten Anwendung der beiden
Grundfreiheiten die Rechtfertigungsgriinde der Niederlassungsfreiheit auch
die Rechte aus der Kapitalverkehrsfreiheit begrenzen (Art. 58 Abs. 2 EGV).
In Abschnitt C.III1.2.d)cc) sowie D.IV.2.b) wurde aufgezeigt, dass eine solche
Privilegierung von Drittstaatenangehdrigen bei der steuerlichen Behandlung
von Unternehmensfinanzierungen nicht im Sinne eines europarechtlichen

Grundfreiheitsschutzes ist und es insofern einer Korrektur bedarf.

Die von den Generalanwilten Geelhoed und Alber mindestens seit dem Jahr
2000 vertretene Abgrenzung zwischen den Grundfreiheiten mittels eines Un-
mittelbarkeitskriteriums wurde in C.1.2.b)ff) genauer untersucht und kritisch
gewijlrdigt.]365 Es ist darauf hinzuweisen, dass die Ansicht von Geelhoed und

Alber innerhalb der EuGH-Generalanwaltschaft nicht unumstritten ist und

1365 Siehe hierzu unter Punkt C.1.2.b)ffH)(3).
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somit nicht die Auffassung der EuGH-Generalanwaltschaft insgesamt repri-

sentieren kann.'*%

Der in 2006 und 2007 in den Rs. "Cadburry Schweppes”13 67 "Test Claimants

591368 1369

in the Thin Cap Group Ligitation sowie "Lasertec aufkommende
Abgrenzungsansatz des EuGH ist erkennbar darauf ausgerichtet, den Anwen-
dungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit zugunsten der Niederlassungsfrei-
heit zu1rijckzudr29'lngen.1370 Der EuGH setzt sich damit zur in den Jahren 2002
bis 2007 ergangenen EuGH-Rechtsprechung zu den Goldenen Aktien ab, die
grundsitzlich von einer kumulierten Anwendbarkeit der Niederlassungs- und
Kapitalverkehrsfreiheit und somit von einer Gleichrangigkeit der beiden
Grundfreiheiten ausgingen. Weder die in 2006 und 2007 angewandte Ab-
grenzungstechnik mittels eines sachlichen Konkurrenzverhéltnisses, das die
raumliche Anwendbarkeit auBer Acht ldsst, noch die beliebig umkehrbare
Begriindung des EuGH ijberzeugt.1371 Im Rahmen eines Belastungsver-
gleichs hat sich zudem das Paradoxon gezeigt, dass die Rechtsprechungs-
grundsitze in einem Side-stream-loan-Sachverhalt gerade dann einen Grund-
freiheitsschutz versagen wiirden, wenn eine Darlehensbeziehung zwischen

EU-Mitgliedstaaten massiv gegeniiber rein inldndischen Finanzierungen be-

nachteiligt wird."*"

Die Abgrenzungsansitze des EuGH und der EuGH-Generalanwaltschaft mo-
gen problematisch sein.”*” Gleichwohl besteht die Notwendigkeit, die An-
wendung von Grundfreiheiten auf Drittstaatenangehdrige zu begrenzen."’

Mit der Priklusion wurde hierzu eine eigene Losungsmoglichkeit entwickelt.

13 yol. SA der Generalanwiltin Kokott v. 14.7.2005 in der Rs. ,,Bouanich®, C-265/04,
Slg. 2006, 1-923 (942), Rn. 71; SA der Generalanwiltin Kokott v. 3.3.2005 in der Rs.
,,Goldene Aktien VI (Kommission/Italien), Slg. 2005, [-4933 (4941), Rn. 22.

137 Vgl. EuGH EuGH Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Rs. ,,Cadbury Schweppes*, DStR 2006,
S. 441.

3% yol, EuGH Urt. v. 13.3.2007, C-524/04, Rs. ,,Test Claimants in the Thin Cap Group
Ligitation, IStR 2007, S. 249.

1399 v/ g]. EuGH Beschluss v. 10.5.2007, C-492/04, Rs. ,, Lasertec®, IStR 2007, S. 439.

1370 7ur Kritik hieran vgl. Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647).

1371 Siehe hierzu unter Punkt C.I1.2.b)gg)(3) und (5).

1372 Siehe hierzu die Side-stream-loan-Finanzierung unter Tabelle Nr. 30.

1373 Vgl. Kohler/Tippelhofer, IStR 2007, S. 645 (647); Dolker/Ribbrock, BB 2007, S. 1928
(1932).

1374 Siehe hierzu unter Punkt C.II1.2.d)cc)
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I1. Priklusion von Belastungen in Drittstaatensachverhalten

Mit der in Abschnitt C.III.2.d)cc) vorgestellten Priklusionslosung sollte das
legitime Ziel einer Begrenzung der Kapitalverkehrsfreiheit in Drittstaaten-
sachverhalten und das im EGV verankerte Recht der EU-Wirtschaftssubjekte
von einem freien Kapitalverkehr zu profitieren, einem effektiveren Interes-
sensausgleich zugefiihrt werden. Belastungen des grenziiberschreitenden Ka-
pitalverkehrs mit Drittstaaten, die unmittelbar oder mittelbar auf die Belas-
tung eines Drittstaatenangehorigen zuriickzufiithren sind, sollen bei einer Dis-
kriminierungspriifung ausgeklammert, prikludiert werden. Solche Belastun-
gen konnen nach diesem Losungsansatz nicht mehr zu einem Verstofl gegen
die Grundfreiheiten des EGV fiihren. Belastungen, die EU-Biirger oder EU-
Gesellschaften bei ihren Kapitalbewegungen treffen, konnen dagegen weiter-

hin einen Verstoll gegen die Kapitalverkehrsfreiheit nach sich ziehen.

Die Priklusionslésung wendet Kapitalverkehrs- und Niederlassungsfreiheit
in EU-Binnensachverhalten grundsitzlich kumulativ an; in Drittstaatensach-
verhalten kommt allein die Kapitalverkehrsfreiheit zur Anwendung. Die Pri-
klusionslosung vermeidet damit einen Widerspruch zum Vorrang der Kapi-
talverkehrsfreiheit aus Art. 43 Abs. 2 EGV und gewihrt auch in Drittstaaten-
sachverhalten Grundfreiheitsschutz zugunsten von EU-Biirgern und EU-
Gesellschaften, ohne dass es hierbei zu einer Privilegierung von Drittstaaten-
angehorigen kommt."*” Sie ist damit im Vergleich zur Losung des EuGH,
der in Dirittstaatensachverhalten auch den EU-Biirgern bzw. EU-
Gesellschaften den Grundfreiheitsschutz versagen wiirde,"””® das mildere
Mittel zur Begrenzung einer unberechtigten Privilegierung von Drittstaaten-

angehorigen.

Die Wirkungsweise sowie die Effizienz der Priklusionslosung wurden im
Rahmen eines Belastungsvergleichs mit insgesamt 26 grenziiberschreitenden
Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-Konstellationen untersucht."*”” Hiervon

wiesen 16 Konstellationen einen Bezug zu einem Drittstaat auf, so dass die

1373 7u dieser Gefahr einer Privilegierung i.R.d. Rechtfertigung siehe unter Punkt D.IV.2.b).

1376 Siehe hierzu die Konstellation mit der Darlehensvergabe zwischen zwei EU-Gesell-
schaften unter Tabelle Nr. 30.

1377 Siehe hierzu Kapitel F.
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Priklusion dem Grunde nach anwendbar war. In 7 dieser 16 Konstellationen
konnten die Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln europarechtskonform
ausgelegt werden, wenn im Sinne der Priklusionslosung argumentiert wurde,
d.h. die Steuerbelastungen von Drittstaaten-Gesellschaften ausgeblendet

wurden. "8

In den unter F.VIIL. untersuchten Konstellationen zur Zinsschranke kam der
Priklusionslosung zwar keine entscheidende Bedeutung zu. Dies war aber
nur auf die Untersuchungspriamisse der fehlenden grundpfandrechtlichen
Sicherung der Gesellschafter-Fremdfinanzierungen zuriickzufiihren. Bei un-
mittelbaren Belastungen von Drittstaatenangehorigen kann auch im Rahmen

der Zinsschranke im Sinne der Priklusionslosung argumentiert werden.

Die Préklusion von Drittstaatenbelastungen stellt sich hiernach als eine zulis-
sige, handhabbare und effiziente Argumentation im Rahmen einer Uberprii-
fung der steuerlichen Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln auf europa-

rechtsrelevante Diskriminierungen dar.

II1. Substitution von Vergleichsgruppen zugunsten von Organschaften

Zur Feststellung von Diskriminierungen im Rahmen einer Grundfreiheit des
EGV miissen grenziiberschreitende Sachverhalte mit rein inldndischen
Sachverhalten verglichen werden. Die Substitution von Vergleichsgruppen
betrifft die Frage, welche rein inlidndische Vergleichsgruppe bei Diskrimi-
nierungspriifungen heranzuziehen ist. Der Auswahl der Vergleichsgruppe
im Vorfeld einer Priifung auf europarechtsrelevante Diskriminierungen
kommt eine hohe, methodische Bedeutung zu, da sie unter Umsténden die
Priifungsergebnisse determiniert. Unter D.I1.2. wurden daher ausfiihrlich die
Kriterien einer Vergleichsgruppenbildung erortert. In dieser Untersuchung
wurden zwei Argumentationslinien herausgearbeitet, die dafiir sprechen,
dass Gesellschafter-Fremdfinanzierungen organschaftlich verbundener Mut-
ter-Tochter-Beteiligungen als rein inléndische Vergleichsgruppe heranzu-
ziehen sind. Fiir diese inldndische Vergleichsgruppe spricht zum einen die

EuGH-Rechtsprechung zur Beriicksichtigung steuerlicher Gestaltungsmog-

1378 Siehe hierzu die Konstellationen unter Tabellen Nr. 7,28, 32, 35, 41, 42 und 54.
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1379

lichkeiten bei der Vergleichgruppenbildung °*~ und zum anderen die gleich-

falls auf den EuGH zuriickgehende, wettbewerbsorientierte Substitution von

Vergleichssachverhalten. 1380

Nach der ersten Argumentation sind laut EuGH steuerliche Gestaltungs-
moglichkeiten, die regelméBig und iiberwiegend von Inlidndern in Anspruch
genommen werden, bei der Bildung der rein inldndischen Vergleichsgrup-
pen zu beriicksichtigen. Die zweite Argumentation nimmt die wettbewerbs-
orientierte Substitutionsrechtsprechung des EuGH auf und greift dann ein,
wenn der grenziiberschreitende Sachverhalt nicht mit seinem rein inléndi-
schen Aquivalent, sondern mit einer anderen rein inldndischen Vergleichs-
gruppe in einem faktischen Wettbewerb steht. Hierbei ist bereits die Mog-
lichkeit einer wettbewerblichen Situation mit der anderen rein inlédndischen
Vergleichsgruppe ausreichend, ohne dass der faktische Wettbewerb mit die-

ser Vergleichgruppe im Einzelnen nachgewiesen werden miisste.

Aufgrund wettbewerbsorientierter Gesichtspunkte wurde anschlieBend die
rein inlidndische Organschaft zwischen Organtriger und einer oder mehreren
Organgesellschaften als sachgerechte inlindische Vergleichsgruppe be-
stimmt. In den Belastungsvergleichen im Kapitel F. der Arbeit konnte daher
neben den organschaftlich nicht organisierten rein inldndischen Gesellschaf-

1381

ter-Fremdfinanzierungsstrukturen ~° " auch die in Organschaften organisierten

Gesellschafter-Fremdfinanzierungen als inldndische Vergleichsgruppe zu-

grunde gelegt werden.'**?

Die Wahl von Organkreisen als inldndische Vergleichsgruppe stellte zwar im
Vergleich zu Gesellschafter-Fremdfinanzierungen in organschaftlich nicht
verbundenen inldndischen Mutter-Tochter-Konstellationen verschérfte An-
forderungen an die Europarechtskonformitit der Gesellschafter-Fremdfinan-
zierungsregeln. Sie hat die Untersuchung jedoch nicht einseitig zu einer Fest-

stellung einer europarechtsrelevanten Diskriminierung hin determiniert. Denn

1379 Siehe hierzu unter Punkt D.IL.2.b)dd).
1380 Giehe hierzu unter Punkt D.I1.2.b)ee).
1381 Siehe hierzu die Konstellationen der Tabellen Nr. 3, 10, 50.
1382 Siehe hierzu die Konstellationen der Tabellen Nr. 4,12, 51.
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bereits bei Zugrundelegung organschaftlich nicht verbundener Gesellschaf-
ter-Fremdfinanzierungen als inlédndische Vergleichsgruppe ergaben sich in 5
von 18 untersuchten grenziiberschreitenden Side-stream-loan-Finanzierungen

Belastungsnachteile. 1383

Bei einer Substituition der Vergleichsgruppe wichst lediglich die Anzahl der
benachteiligten grenziiberschreitenden Sachverhalte von 5 zu 18 auf 13 zu
18.13% Europarechtsrelevante Benachteiligungen in Side-stream-Sachver-
halten bestehen also unabhingig davon, ob wie bisher organschaftlich nicht
verbundene Gesellschafter-Fremdfinanzierungen oder methodisch sachge-
rechter inldndische Organschaften als Vergleichssachverhalte herangezogen
werden. Die Feststellung einer europarechtsrelevanten Benachteiligung ist
damit nicht auf die gewihlte Vergleichsmethode der Substitution, sondern
darauf zuriickzufiihren, dass die nationalen Gesellschafter-Fremdfinanzie-
rungsregeln, insbesondere § 8a KStG mit der vom BMF vorgeschlagenen
Losung iiber eine verdeckte Einlage bei der gemeinsamen Mutter-Kapitalge-
sellschaft, in ihrer Tendenz den grenziiberschreitenden Kapitalverkehr dis-

kriminieren.

Der Umstand, dass sich bereits bei einem Vergleich mit organschaftlich
unverbundenen inldndischen Gesellschafter-Fremdfinanzierungen Belas-
tungsnachteile fiir grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierung-
en ergeben, zeigt des Weiteren, dass die Benachteiligungen ihren Ursprung
in den Gesellschafter-Fremdfinanzierungsregeln i.d.F. des Korb II-Gesetzes
haben und nicht auf die gleichfalls unter dem Verdikt der Europarechtswid-

rigkeit stehenden Organschaftsregeln zuriickgehen.'**

Der Substitutionsgedanke ist grundsitzlich auch auf die Zinsschranke der
Unternehmensteuerreform anwendbar, da die Organschaften auch nach der
Unternehmensteuerreform als Organbetriebe 1.S.d. § 15 S. 1 Nr. 3 KStG

2008 im faktischen Wettbewerb zu grenziiberschreitenden, organschaftlich

1383 Siehe hierzu die Konstellationen der Tabellen Nr. 28, 30, 32, 34, 42.

1% Siehe hierzu die Konstellationen der Tabellen Nr. 14, 18, 20, 26, 28, 30, 32, 34, 36, 38,
40, 42, 44.

1385 Sjehe hierzu insbesondere die Konstellation der Tabelle Nr. 30 sowie die Argumentati-
on von Prinz, zu der unter Punkt D.I1.2.b)ff) Stellung genommen wurde.
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nicht organisierten Finanzierungsstrukturen stehen'*® und auch der Ab-
schluss eines Ergebnisabfiihrungsvertrages und die Nutzung der Organ-
schaft durch Inlidnder weiterhin die Anforderungen an ein steuerliches
Gestaltungmittel erfiillen, das bei der Vergleichgruppenbildung zu beriick-
sichtigen ist."*®” In den untersuchten Konstellationen hiitte die Substitution
jedoch keine Auswirkung gehabt, da die grenziiberschreitenden Konstellati-
onen sowohl gegeniiber dem Organbetrieb als auch gegeniiber den organ-
schaftlich nicht organisierten inldndischen Gesellschafter-Fremdfinanzie-

. . 1388
rungen geringere Ertragsteuerbelastungen aufwiesen.

IV. Verbrauchsmethode in grenziiberschreitenden Sachverhalten

Die von der Finanzverwaltung favorisierte Umqualifizierungsmethode, die
Fremdkapitalvergiitungen zwischen Tochter-Kapitalgesellschaften als eine
verdeckte Einlage der gemeinsamen Mutter-Kapitalgesellschaft in die darle-
hensgebende Tochter-Kapitalgesellschaft ansieht, soll in Side-stream-loan-
Konstellationen ungewollte Doppelbelastungen durch § 8a KStG neutrali-
sieren. Diese Korrekturmethode versagt jedoch in grenziiberschreitenden
Sachverhalten, wenn die Einlagefiktion beim beschrinkt steuerpflichtigen
Darlehensgeber nicht greifen kann."® Wihrend die Umgqualifizierungsme-
thode in inldndischen Dreieckssachverhalten die anerkanntermalen unge-

1
30 werden

wollten Doppelbelastungen durch § 8a KStG vermeiden kann,
diese Doppelbelastungen in grenziiberschreitenden Sachverhalten nicht
durch eine verdeckte Einlage neutralisiert und fithren zu Benachteiligungen
dieser grenziiberschreitenden Gesellschafter-Fremdfinanzierungen. Als Al-
ternative zur Umqualifizierungsmethode wurde daher unter Punkt F.IV.1 die
Verbrauchsmethode als alternative Losung eingefiihrt: Sie kommt nur zur
Anwendung, wenn sich mit der Umqualifizierungsmethode die Belastungs-

nachteile fiir grenziiberschreitende Gesellschafter-Fremdfinanzierungen

nicht beseitigen lassen.

1386 Giehe hierzu oben unter Punkt F.VIIIL.2.a).

¥ Siehe hierzu oben unter Punkt D.I1.2.b)dd)(7).

1388 Siehe hierzu oben unter Punkt F.VIL4.

"% Siehe hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr. 28, 30, 32 und 34.

B9 Hierbei zeigt sich die Umqualifizierungsmethode der Verbrauchsmethode in reinen
Inlandssachverhalten tatsichlich tiberlegen; vgl. hierzu die Konstellation aus Tabelle Nr.
10 und 11.
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Trotz der Regelung der verdeckten Einlage in § 8 Abs. 3 S. 3 KStG durch
das JStG 2007 bleibt die Anwendung der Verbrauchsmethode in grenziiber-
schreitenden Sachverhalten nach nationalem Recht zulissig; europarechtlich
ist ihre Anwendung geboten, um Belastungsnachteile im Vergleich zu rein

inldndischen Sachverhalten zu vermeiden.

Die Effizienz der alternativen Anwendung der Verbrauchsmethode fiir die
Vermeidung einer europarechtsrelevanten Benachteiligung in Dreieckssach-
verhalten wurde im Rahmen der Belastungsvergleiche des Kapitel F. unter-

391 In 10 der 18 untersuchten Dreieckskonstellationen konnten durch

sucht.
die kombinierte Anwendung der Umqualifizierungs- und Verbrauchsmetho-
de europarechtsrelevante Nachteile beseitigt werden. Der Vorteil der alter-
nierenden Kombination von Umgqualifizierungs- und Verbrauchsmethode
diirfte vor allem darin liegen, dass bereits durch die Auslegung bestehender
Gesetze in einer grofleren Anzahl von Dreieckskonstellationen europarechts-

relevante Belastungen reduziert werden konnen.

V. VerstoB gegen das Diskriminierungsverbot des EGV

Die im Kapitel F. festgestellten Belastungswerte fiir grenziiberschreitende
Gesellschafter-Fremdfinanzierungen betreffen offen erkennbare, direkt ver-
gleichbare Belastungsnachteile. Bei einem solchen summarischen Abgleich
indizieren bereits Belastungsnachteile fiir einzelne grenziiberschreitende
Konstellationen, dass die Regelung nicht dem Diskriminierungsverbot des
EGV geniigt. Ob dariiber hinaus weitere, schwerer nachweisbare offene
oder verdeckte Diskriminierungen oder Beschrankungen von Grundfreihei-
ten durch die Regelung erfolgen, kann bei Vorliegen einer nachweisbaren

offenen Diskriminierung dahinstehen.

Die in den Tabellen Nr. 56, 57 und 58 zusammengestellten Belastungswerte
zeigen exemplarisch, dass grenziiberschreitende Konstellationen oft iiber
den reinen Inlandsbelastungen liegen. Selbst bei Kombination mehrerer
Korrekturmethoden (Priklusion, Verbrauchsmethode) verbleiben grenziiber-

schreitende Konstellationen, die mehr als rein inldndische Gesellschafter-

1391 Siche hierzu unter Punkt F.IV.1 sowie die Konstellation aus Tabelle Nr. 22, 16, 24, 29,
33, 41, 43, 46 und 48.
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Fremdfinanzierungen belastet werden.'*** Greifen keine Rechtfertigungs-

1393

griinde, indizieren diese Belastungsnachteile einen Verstol gegen das

Diskriminierungsverbot des EGV.

Hinzu kommt, dass beim Belastungsvergleich zugunsten der Gesellschafter-
Fremdfinanzierungsregelung von der Idealbedingung ausgegangen wurde,
dass es in den grenziiberschreitenden Gesellschafter-Fremdfinanzierungs-
sachverhalten aufgrund einer korrespondierenden Besteuerung i.S.d. § 8b
Abs. 1 S. 2 und 3 KStG i.d.F. des JStG 2007 zu einer Steuerbefreiung der
Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen gemif3 § 49 Abs. 1 Nr. 5 a) i.V.m.
§ 20 Abs. 1 Nr. 1 S. 2 EStG, § 8b Abs. 1 S. 1 KStG kommt. Im nachfolgen-
den Abschnitt wird darauf eingegangen, dass eine solche Steuerbefreiung
zugunsten der grenziiberschreitenden Sachverhalte im Gegensatz zu den
Inlandsfillen regelmidBig jedoch nicht oder nicht vollstindig erfolgt. Bei
Beriicksichtigung dieses Aspektes in den Belastungsvergleichen des Kapitel
F. hitten sich weitere Benachteiligungen fiir die grenziiberschreitenden

Sachverhalte ergeben.

VI. Steuerbefreiung und Korrespondenzprinzip des JStG 2007

Das Korrespondenzprinzip des JStG 2007 sieht eine Steuerbefreiung fiir
vereinnahmte Gesellschafter-Fremdkapitalvergiitungen gemil3 § 8b Abs. 1
KStG nur noch vor, wenn diese beim Leistenden dessen Steuerbemessungs-
grundlage nicht gemindert hat. Die Versagung der Steuerbefreiung stellt in
letzter Konsequenz eine Sanktion dafiir dar, dass die im Ausland anséssige
Gesellschaft bei der Besteuerung durch den auslidndischen Fiskus zugunsten
des auslidndischen Staatshaushalts nicht dem deutschen Recht entsprechen-
den Besteuerungsregeln unterliegt. Wenn nur eine korrespondierende, d.h.
dem deutschen Recht entsprechende Besteuerung eine Gleichbehandlung
der Steuerpflichtigen zur Folge hat, kann in einer solchen korrespondieren-
den Besteuerung eine verdeckte Ankniipfung an die Ansissigkeit des Ver-
giitungsempfingers im Ausland und somit eine versteckte Diskriminierung

1394
gesehen werden. 39

1392 Siehe hierzu die Konstellationen unter Tabellen Nr. 14, 26 und 30.
1393 74 den Rechtfertigungsgriinden siehe unter D.III bis V sowie unter E.III.
1394 Siehe hierzu unter Punkt F.II1.2.b).
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VII. Zurechenbare Belastung bei Qualifikationskonflikten

Unter Umstdnden wird bei der Besteuerung eines ausldndischen Vergii-
tungsempfingers durch dessen Fiskus die Umqualifizierung von Zinsvergii-
tungen in verdeckte Gewinnausschiittungen nicht anerkannt, so dass die
Vergiitungen nicht als Dividenden gemiaf Art. 23A OECD-MA von der Be-
steuerung freigestellt oder gezahlte Steuern nicht gemif3 Art. 23B OECD-
MA angerechnet werden, sondern als Zinsen ungemildert zu versteuern
sind. Da der inlidndische Vergiitungserbringer aufgrund § 8a KStG die Ver-
giitung nicht als Betriebsausgabe abziehen darf, kommt es zu einer wirt-

schaftlichen Doppelbesteuerung desselben Substrates.

Ob dieser Umstand als europarechtlich irrelevant, als versteckte Diskrimi-
nierung oder als Beschrinkung von Grundfreiheiten anzusehen ist, ist stark
umstritten. Bei einer nominalen Belastungsgleichheit zwischen grenziiber-
schreitenden und rein inldndischen Finanzierungssachverhalten wiirde das
beim grenziiberschreitenden Sachverhalt bestehende Risiko einer wirtschaft-
lichen Doppelbesteuerung gegen eine Kapitalinvestition sprechen. Diese
abschreckende Wirkung, die von einer potentiellen mit einer wirtschaftli-
chen Doppelbesteuerung belasteten Kapitalbewegung ausgeht, spricht dafiir,
dass der Marktzugang betroffen ist und mithin eine Beschrinkung von

Grundfreiheiten vorliegt.

Zur Beantwortung der Frage, ob eine solche Grundfreiheitsbeschrinkung
dem Ansidssigkeits- oder dem Quellenstaat der Gesellschafter-
Fremdkapitalvergiitung zuzurechnen ist, erfolgte eine genaue Untersuchung
der EuGH-Rechtsprechung zur "gleichwertigen Behandlung" sowie der
Stellungnahmen der EuGH-Generalanwaltschaft. Aufgrund dieser Untersu-
chung diirfte eine Zurechnung zulasten des umqualifizierenden Quellenstaa-
tes wohl erst dann entfallen, wenn dieser Quellenstaat alles getan hat, um
eine den Regeln des Quellenstaates entsprechende Festsetzung der Bemes-
sungsgrundlage bei der Besteuerung des auslindischen Vergiitungsempfin-

gers durch den Ansissigkeitsstaat sicher zu stellen.'*”

139 Siehe hierzu unter Punkt D.I1.3.c)aa)(3).
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VIIL. Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit

Die Kapitalverkehrsfreiheit enthilt neben dem Diskriminiemngsverbot1396
auch ein Beschrinkungsverbot, das iiber eine formale Gleichbehandlung in-
und ausldndischer Wettbewerber hinaus den gleichen Zugang zum inléndi-
schen Kapitalmarkt fiir die grenziiberschreitend titigen Wettbewerber si-
chern soll.'™™” Um bei der Auslegung des Beschrinkungsverbotes die euro-
parechtsrelevanten Marktzugangserschwernisse zu erfassen, bietet sich der
Riickgriff auf die "Dassonville" - Formel an.'*® Die steuerliche Behandlung
von Gesellschafter-Fremdfinanzierungen kann unter dem Aspekt einer
Marktzugangserschwernis als eine Beeintrdchtigung des Kapitalverkehrs

zwischen EU-Mitgliedstaaten angesehen werden.'*?

13% Siehe hierzu unter Punkt C.IL3.

137 Siehe hierzu unter Punkt C.IL4.

13% Siehe hierzu unter Punkt C.IlL4.c)und C.ll4.e.)

13% Siehe hierzu unter Punkt C.IL4.c) ff) sowie die Ausfiihrungen zu Tabelle Nr. 30.
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