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A. Einleitung

In Zeiten einer immer weiter voranschreitenden Globalisierung der Wirt-
schaftsbeziehungen nimmt auch die internationale gesellschaftsrechtliche Ver-
flechtung von Unternehmen stindig zu. Im Zuge dieser internationalen Verflech-
tungen gehdrt mittlerweile auch die Steuergestaltung iiber die Grenze zu den all-
taglichen Erscheinungsformen globalen Wirtschaftens.! Dies betrifft keinesfalls
nur internationale GroBlkonzerne, sondern auch mittelstindische Unternehmen,
welche die wirtschaftlichen Chancen der internationalen Mirkte fiir ihre Ge-
schifte nutzen wollen. Der wirtschaftliche Erfolg der unternehmerischen Beté-
tigung wird am Ertrag nach Steuern gemessen, so dass gerade in Hochsteuer-
lindern ein Zwang zu steuereffizientem Verhalten besteht.” Bei borsennotierten
Unternehmen ist die sog. Konzernsteuerquote zu einer wichtigen Kennziffer am
Kapitalmarkt geworden, der eine zunehmend groBere Bedeutung beigemessen
wird.®> Dies erfordert eine zunchmend komplexere betriebliche Steuerplanung,
welche durch immer hektischere GesetzgebungsmafBinahmen in den groflen In-
dustrienationen weiter erschwert wird.*

Die internationale Steuerplanung umfasst eine Reihe von Techniken zur Opti-
mierung der Steuerlast bei grenziiberschreitenden Wirtschaftsbeziehungen. Der-
artige Steuerplanung ist iiberhaupt nur deshalb moglich, weil die Steuerrechts-
ordnungen der verschiedenen Staaten sehr unterschiedlich ausgestaltet und nur in
Teilbereichen (z.B. durch Doppelbesteuerungsabkommen) aufeinander abge-
stimmt sind. Das Ziel der internationalen Steuerplanung besteht darin, die ver-
bliebenen Spielrdume durch eine optimale Kombination der steuerrechtlichen Re-
gelungen der verschiedenen Staaten zur Minimierung der Steuerlast zu nutzen.
Die verschiedenen Planungstechniken umfassen u.a. die steueroptimale Rechts-
formwahl, die grenziiberschreitende Finanzierung der Konzerngesellschaften, die
Festlegung von Verrechnungspreisen, die Verlagerung von wirtschaftlichen Akti-

' Vgl. Musil, RIW 2006, S. 287.

2 Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 911.

3 Vgl. hierzu Herzig/Dempfle, DB 2002, S. 1 ff.; Hannemann/Pfeffermann, BB 2003,
S.727 ff.; Endres, Konzernsteuerquote, S. 163 ff.; Jacobs, Internationale Unternehmens-
besteuerung, S. 912.

4 Als geradezu beispiellos konnen die gesetzgeberischen Aktivititen der Grofen Ko-
alition in der abgelaufenen Legislaturperiode gelten, in der 54 Steuerdnderungsgesetze
verabschiedet wurden, die mehrere tausend Anderungen umfassten, vgl. Vorwort in
Tipke/Lang, SteuerR, 20 Aufl. 2010.
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vitdten auf Gesellschaften in Staaten mit einem niedrigeren Steuerniveau sowie
den Einsatz von Holdinggesellschaften.’

Im Zusammenhang mit der Verlagerung wirtschaftlicher Aktivitdten auf aus-
landische Gesellschaften ist grundsétzlich zwischen zwei Konstellationen zu un-
terscheiden: In so genannten ,,Outbound“-Konstellationen griindet ein im Inland
ansdssiges Unternehmen eine ausldndische Tochtergesellschaft in einem Staat mit
niedrigem Steuerniveau, wobei im Anschluss gegebenenfalls bisher im Inland er-
zielte Einkunftsquellen — und damit Einkiinfte — auf diese auslidndische Tochter-
gesellschaft verlagert werden. In so genannten ,,Inbound“-Konstellationen dage-
gen halten im Ausland ansdssige Anteileigner in Deutschland anséssiger Kapital-
gesellschaften ihre Beteiligungen — vielfach aus steuerlichen Griinden — nicht
direkt, sondern mittels einer (hdufig in einem dritten Staat anséssigen) zwischen-
geschalteten Tochtergesellschaft. Der Einsatz auslindischer Rechtstriger ist in
entsprechenden Sachverhaltskonstellationen deshalb vielfach von Vorteil, weil
diese zum einen selbstdndige Rechtstrager sind, welche die von ihnen erzielten
Einkiinfte vor einer Ausschiittung von den Einkiinften ihrer Anteilseigner ab-
schirmen. Zum anderen aber sind selbstindige Rechtstriger nach MaBigabe der
Doppelbesteuerungsabkommen berechtigt, die in dem jeweiligen Doppelbesteue-
rungsabkommen vorgesehenen Abkommensvorteile in Anspruch zu nehmen, so-
fern sie in einem der Vertragsstaaten anséssig sind.

In vielen Staaten®, darunter auch Deutschland, wird zunehmend versucht, die mit
grenziiberschreitenden Gestaltungen vielfach verbundenen Steuerausfille durch
die Schaffung einer Vielzahl spezieller Missbrauchstatbestéinde zu verhindern oder
zumindest abzumildern.” Auch auf internationaler Ebene gibt es seitens der OECD
seit mehreren Jahrzehnten Bemiihungen, die missbrauchliche Zwischenschaltung
auslindischer Rechtstriger zu beschrinken.® Auch die Europdische Kommission
ist in jlingerer Zeit darum bemiiht, die Ausbildung einheitlicher europdischer Mal3-
stibe fiir die Bekampfung steuerlichen Missbrauchs voranzutreiben.’

5 Vgl. zu entsprechenden Steuerplanungstechniken Frotscher, Internationales Steuer-
recht, Rz. 473; Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 920 ff.

6 Siehe z.B. zu den franzosischen Anti-Missbrauchsregelungen Gouthiére, ET 2006,
S. 514 ff.

7 In Deutschland dienen diesem Zweck die Regelungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach §§ 7 ff. AStG, die Regelungen zur Funktionsverlagerung in § 1 Abs. 3 S. 9
AStG, die Anti-Treaty-Shopping-Regelung des § 50d Abs. 3 EStG, die Regelung des
§ 50d Abs. 9 EStG zur Verhinderung weiler Einkiinfte sowie im Grundsatz auch die
Regelungen zur Gesellschafterfremdfinanzierung nach § 8a KStG a.F. und der Zins-
schranke nach § 4h EStG, § 8a KStG.

8 Vgl. OECD, Issues in International Taxation, No. 1, International Tax Avoidance
and Evasion — Four Related Studies, Paris 1987.

° Mitteilung der EU-Kommission vom 10.12.2007, KOM(2007) 785 — Anwendung
von MafBnahmen zur Missbrauchsbekdmpfung im Bereich der direkten Steuern (inner-
halb der EU und im Hinblick auf Drittlinder).
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Die besondere Schwierigkeit der Missbrauchsabwehr ergibt sich daraus, dass
diese sich in einem Spannungsfeld zwischen legaler Steuerplanung durch den
Steuerpflichtigen auf der einen Seite und seitens verschiedener Staaten als miss-
brauchlich erachteter steuerlicher Gestaltungen auf der anderen Seite bewegt. Da-
bei weicht das Verstindnis von dem, was als missbrduchlich angesehen wird,
zwischen den Staaten untereinander zum Teil deutlich ab. Steuergestaltung stellt
aber im Ausgangspunkt fiir die Unternehmen zunéchst einmal ein legitimes und
grundsitzlich auch legales Mittel zur Kostenreduktion dar. Entsprechend haben
sowohl das Bundesverfassungsgericht'® als auch der Bundesfinanzhof'' wieder-
holt entschieden, dass es dem Steuerpflichtigen grundsitzlich freisteht, seine
steuerlichen Verhiltnisse moglichst giinstig einzurichten. Wo aber die Grenze
zwischen noch zuldssiger Gestaltung und Gestaltungsmissbrauch verlduft, wird
seit mehreren Jahrzehnten in verschiedensten Bereichen des internationalen
Steuerrechts kontrovers diskutiert und ist nur sehr schwer zu bestimmen. Es
héngt zudem in hohem Mafle von der Anwendung und Auslegung der jeweiligen
gesetzlichen Missbrauchsvorschriften ab, ob und inwieweit diese die Steuer-
planung einschréinken.

Eine besondere Schwierigkeit bei der Schaffung spezieller gesetzlicher Miss-
brauchstatbestinde besteht zudem darin, dass der deutsche Gesetzgeber nicht
allein an die Vorgaben des deutschen Verfassungsrechts gebunden ist, sondern
daneben sowohl EU-rechtliche als auch volkerrechtliche Verpflichtungen zu be-
riicksichtigen hat.

10 Vel. BVerfGE 9, S. 237 (249 f.).

11 Z.B. BFH v. 20.5.1997, VIII B 108/96, DStRE 1997, S.798 (802): ,Kein Steuer-
pflichtiger ist verpflichtet, den Sachverhalt so zu gestalten, dass ein Steueranspruch ent-
steht. Vielmehr steht es ihm frei, die Steuer zu vermeiden und eine Gestaltung zu wah-
len, die eine geringere Steuerbelastung nach sich zieht.*



