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1. Einleitung

Diese 1.1Arbeit widmet sich dem Vergleich des Transferpreissystems (TPS), der Gemein-
samen Konsolidierten Körperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) und der Be-
messungsgrundlagenteilung nach dem Modell von Georg Schanz. Ziel ist es unter diesen
drei Systemen zur internationalen Steuersubstrataufteilung dasjenige zu bestimmen,
welches unter Berücksichtigung ausgewählter Kriterien eine Doppel- beziehungsweise
(bzw.) Doppelnichtbesteuerung multinationaler Unternehmungen (MNU) am besten
verhindert. Zunächst wird die Ausgangslage dargestellt, das Thema eingegrenzt und
anschließend der Gang der Untersuchung erläutert.

1.1. Darstellung der Ausgangslage

Multinationale 1.2Unternehmungen dominieren die Weltwirtschaft und orientieren sich bei
der Gestaltung ihrer Struktur und ihrer Aktivitäten an einem globalen Rahmen.1 Im
Gegensatz dazu obliegt ihre Besteuerung den einzelnen Staaten, die ihr Handeln an den
innerstaatlichen Bedürfnissen und an den staatlichen Hoheitsgrenzen ausrichten.2 Da
die nationalen Steuersysteme nicht ausreichend aufeinander abgestimmt sind, können
sich die nationalen Besteuerungsansprüche sowohl über- als auch unterschneiden.3 Eine
daraus entstehende Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung des aus grenzüberschreiten-
der Tätigkeit entstandenen Steuersubstrats ist unerwünscht.4 Daher bedarf es eines
internationalen Systems, welches das Steuersubstrat zwischen den Staaten aufteilt und
eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung verhindert.

International 1.3hat sich das TPS durchgesetzt.5 Bei diesem legen die Staaten mit-
tels Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) fest, welcher Staat unter welchen Umstän-
den auf die Ausübung seines Besteuerungsrechts verzichtet.6 Namensgebend ist die
Aufteilung des Steuersubstrats zwischen verbundenen Unternehmungen. Sie müssen

1Vergleiche (vgl.) de Wilde, Intertax 2010 , S. 281-282, OECD, Adressing , S. 49, Pinkernell, Finanz-
Rundschau Ertragsteuerrecht (FR) 2013 , S. 737 und (u.) Europäische Kommission (Kommission),
COM(2016)683 final , S. 2.

2Vgl. de Wilde, Intertax 2010 , S. 281, OECD, Adressing , S. 49, Pinkernell, FR 2013 , S. 737 u.
Kommission, COM(2016)683 final , S. 2.

3Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 2, OECD, Adressing , Seite (S.) 5-6 u. 7 u. Pinkernell,
FR 2013 , S. 737-738.

4Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 2, OECD, Adressing , S. 5-6 u. 7 u. Pinkernell, FR 2013 ,
S. 737-738.

5Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 3 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 111.
6Siehe (s.) OECD Musterabkommen (OECD-MA) 2017.
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1. Einleitung

untereinander ausgetauschte Leistungen für steuerliche Zwecke mit Hilfe von Trans-
ferpreisen abrechnen.7 Das System steht in der Kritik, da es trotz kontinuierlicher
Weiterentwicklung und Anpassung weder eine Doppel- noch eine Doppelnichtbesteue-
rung ausschließt.8 Zuletzt wurde besonders kritisiert, dass MNU durch eine formale
Anpassung ihrer Struktur und Aktivität eine weitgehende Doppelnichtbesteuerung er-
reichen können, ohne ihre wirtschaftliche Tätigkeit tatsächlich zu ändern.9 Daher wurde
das System durch Experten der Organisation for Economic Co-operation and Develop-
ment (OECD) und der Gruppe der Zwanzig (G20) im Zuge des Base Erosion and
Profit Shifting (BEPS)-Projekt umfassend überarbeitet.10 Von den 15 Aktionspunkten
des BEPS-Projekts stehen bei dieser Arbeit die Ergebnisse der Aktionspunkte 3, 4, 7
und 8-10 im Fokus. Die ausgewählten Aktionspunkte sollen Lösungen und Instrumente
hervorbringen, die vor allem (v. a.) Steuervermeidungsstrategien neutralisieren, welche
mittels Betriebstätten und Vertretern sowie immateriellen Wirtschaftsgütern (iWG)
und Finanzinstrumenten eine Doppelnichtbesteuerung herbeiführen. Diese Maßnah-
men betreffen unmittelbar den Steuersubstrataufteilungsmechanismus des TPS und
sind daher von besonderer Bedeutung für die Arbeit.

Einen anderen Ansatz verfolgt die 1.4Kommission mit der GKKB.11 Sie setzt auf ei-
ne formelhafte Aufteilung des Steuersubstrats zwischen den Mitgliedstaaten, um eine
Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu verhindern.12 Dafür werden die Ergebnis-
se der einbeziehungspflichtigen MNU-Elemente konsolidiert und dann auf die Staaten
nach den gleichgewichteten Faktoren Arbeit, Kapital und Umsatz aufgeteilt.13 Ein
Richtlinienvorschlag wurde von der Kommission 2011 vorgelegt und vom Rat der Eu-
ropäischen Union (Rat) angenommen.14 2016 hat die Kommission eine überarbeitete
Fassung der GKKB präsentiert, welche den Vorschlag von 2011 ersetzen soll.15 Die
Annahme des 2016er Vorschlags durch den Rat steht aus.

Das 1.5dritte System, die Bemessungsgrundlagenaufteilung nach dem Modell von Georg
Schanz 16, fand bisher weder in der Praxis noch in der Forschung Beachtung, obwohl
es auf einem viel versprechenden Ansatz beruht.17 Vereinzelt werden ähnliche Systeme
diskutiert, doch sie stellen in der Regel (i. d. R.) keine Verbindung zu der Idee von Georg

7Vgl. OECD-MA 2017, Artikel (Art.) 7 u. 9 in Verbindung mit (i. V.m.) OECD, Guidelines 2017 .
8Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 2, Piltz, Internationales Steuerrecht (IStR) 2015 , S. 532,

Pinkernell, FR 2013 , S. 738, OECD, Adressing , S. 13-14, Zourek, Der Betrieb (DB) 2013 , S. 17
u. Kommission, COM(2001)260 final , S. C 284/8.

9Vgl. Piltz, IStR 2013 , S. 681.
10Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 2 u. OECD, Adressing , S. 13-14.
11Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 2, Kommission, COM(2016)683 final , S. 2 u. Kommissi-

on, COM(2011)121/4 , S. 4-5.
12Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. 28.
13Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. 28.
14Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 3 u. Kommission, COM(2016)685 final , S. 3.
15Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 3 u. Kommission, COM(2016)685 final , S. 3.
16Georg von Schanz, 13.3.1853 – 19.12.1931.
17Vgl. Lohbeck u. a., in: Vogel/Lehner, Vor Artikel 10 bis 12 , Randnummer (Rn.) 4, Valta, Steuerrecht ,

S. 276, Waldhoff, Schanz , S. 559 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 220.
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Schanz her.18 Das gelegentliche Wiederkehren von „Variationen seines Systems“, und
die „Neuartigkeit“ des Aufteilungsmechanismus sind Anlässe die Bemessungsgrundla-
genteilung in den Vergleich einzubeziehen. Der Kern des Systems besteht in der Auf-
teilung der Einkunftsquellen. Die einzelnen Einkunftsquellen werden nicht erst einem
Staat zugeordnet und dann gegebenenfalls (ggf.) der Höhe nach abgegrenzt, sondern
sobald sich ein Wirtschaftssubjekt in mehreren Staaten betätigt, teilen die Staaten
die aus dieser Tätigkeit stammenden Einkünfte untereinander nach der Intensität und
Bedeutung der wirtschaftlichen Beziehung zu den einzelnen Staaten auf.19 Dadurch er-
hält jeder Staat einen definierten Anteil an der Bemessungsgrundlage und kann diesen
nach seinen Vorstellungen besteuern, ohne dass seine Belastungsentscheidung die an-
deren Staaten beeinflusst et vice versa.20 Schanz entwickelte sein System bereits 1892.
Aufgrund des seitdem erheblich veränderten wirtschaftlichen Umfelds wird das System
an die heutigen Anforderungen angepasst und umfassend ergänzt, ohne den Kern des
Konzepts aufzugeben. Das Ergebnis ist ein eigenes System, welches die oben beschrie-
benen, wesentlichen Züge des ursprünglichen Modells von Georg Schanz aufweist und
daher als Bemessungsgrundlagenteilung nach dem Modell von Georg Schanz oder in
Kurzform als Bemessungsgrundlagenteilung bezeichnet wird.

1.2. Eingrenzung des Themas

Ein 1.6funktionierendes System zur internationalen Steuersubstrataufteilung ist ein kom-
plexes Gebilde. Neben dem reinen Aufteilungsmechanismus müssen unter anderem
(u. a.) Verfahren zur Erhebung, Dokumentation und Verwertung von Informationen
über den zu besteuernden Sachverhalt sowie zur Streitbeilegung zwischen den Staaten
einerseits und den Staaten und den MNU andererseits festgelegt werden. Um den sich
daraus ergebenden Untersuchungsraum nicht ausufern zu lassen, konzentriert sich die
vorliegende Arbeit auf den jeweiligen Aufteilungsmechanismus, also den Wesenskern
der Aufteilungssysteme. Im Fokus der Analyse und der Beurteilung stehen daher die
Regeln zur Substrataufteilung. Soweit ein System Begleitmaßnahmen mit Wirkung für
die Substrataufteilung erfordert, werden diese berücksichtigt. Weitergehende Erläute-
rungen des jeweiligen Systems dienen dem Verständnis und der Vollständigkeit.

Die 1.7Einschränkung der Untersuchung auf die Aufteilungsmechanismen beruht auf
der Annahme, dass ein defekter Mechanismus weder durch eine genaue Sachverhalts-
ermittlung noch eine ausgefeilte Streitbeilegung geheilt wird. Zudem birgt ein defekter
Aufteilungsmechanismus die Gefahr, dass das Aufteilungsergebnis als unfair wahrge-
nommen und daher nicht akzeptiert wird. Das System kann dann seine Funktion, eine

18Vgl. van Hoorn Jr., Steuer und Wirtschaft (StuW) 1960 , Spalte (Sp.) 203 u. 213, Kommission,
COM(79)737 final , van Raad, World Tax Journal (WTJ) 2010 , S. 159-160 u. de Wilde, Pie,
S. 444-445. Eine Ausnahme bildet Valta, Steuerrecht , S. 276-281.

19Vgl. Valta, Steuerrecht , S. 276.
20Vgl. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 213.
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Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu verhindern, nicht erfüllen. Ein funktionieren-
der Mechanismus ist damit eine condicio sine qua non. Zusätzlich wird angenommen,
dass die Staaten bei der Einigung auf ein Aufteilungssystem dessen wesentliche Be-
standteile und Defizite kennen, akzeptieren und ausreichend kooperieren, um diese zu
bewältigen.21 Folglich fallen diese bei der Entscheidung, welchem Aufteilungssystem
der Vorzug zu geben ist, nicht so sehr ins Gewicht wie der Aufteilungsmechanismus
selbst.

Eine 1.8weitere Einschränkung besteht hinsichtlich der Sachverhalte, für die über die
Substrataufteilung zu entscheiden ist. Die Arbeit richtet ihre Aufmerksamkeit auf die
Steuersubstrataufteilung im Rahmen der (i. R. d.) laufenden Besteuerung. Besondere
Geschäftsleitungsentscheidungen, wie zum Beispiel (z. B.) die Umwandlung oder Liqui-
dation von Unternehmungen, werden nicht betrachtet und bleiben späteren Analysen
vorbehalten. Die Arbeit beschränkt sich zudem auf eine einperiodige Betrachtung. Das
bedeutet, auf intertemporale Effekte wird bei der Analyse ggf. hingewiesen, sie finden
aber bei der Beurteilung keine Berücksichtigung.

Da 1.9die GKKB allein auf die Substrataufteilung bei Kapitalgesellschaften ausgerich-
tet ist, wird die Beurteilung auf die steuerliche Behandlung von Kapitalgesellschaf-
ten eingeengt.22 Daraus folgt, dass es für eine positive Beurteilung genügt, wenn ein
System die Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung von MNU, die als Kapitalgesell-
schaftskonzern organisiert sind, bewältigt. Soweit die Untersuchung des TPS und der
Bemessungsgrundlagenteilung darüber hinaus geht, dient dies dem Verständnis und
der Vollständigkeit.

Außerdem 1.10wird das Global Anti-Base Erosion Proposal (GloBE), das sogenannte
(sog.) BEPS-Projekt 2.0, ausgeblendet. Erstens mischt die OECD mit dem Formel-
verfahren für Amount A und dem Fremdvergleich für Amount B und C die zentra-
len Elemente, der hier untersuchten Verfahren, so dass die am TPS respektive (resp.)
Fremdvergleichsgrundsatz (FVG) und der GKKB geäußerte Kritik entsprechend gel-
ten dürfte.23 Zweitens ist das Konzept noch nicht ausreichend konkretisiert, daher
entzieht es sich einer abschließenden Analyse.24 Drittens haben die USA angekündigt
das Projekt ggf. nur im Sinne einer (i. S. e.) „save habour“-Regelung umzusetzen, was
die wirksame Verwirklichung des Projektes ernstlich gefährdet.25

21Der zunehmende Informationsaustausch scheint das zu bestätigen. Vgl. Thörmer, Deutsches Steu-
errecht (DStR) 2020 , S. 528.

22Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 19 u. Art. 2 Absatz (Abs.) 1 Buchstabe (Buchs.) (b),
OECD, Action Plan, S. 11 u. 13 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648 u. Kußmaul/Niehren, Der
Steuerberater (StB) 2011 , S. 345.

23Vgl. OECD, Inclusive Framework , S. 8 Randziffer (Rz.) 10 u. S. 14 Rz. 47 u. Thörmer, DStR 2020 ,
S. 529.

24S. das verbleibende, umfassende Arbeitsprogramm OECD, Inclusive Framework , S. 22-24 u. S. 28
Rz. 6-7 u. Thörmer, DStR 2020 , S. 530-531.

25Vgl. Mnuchin, Schreiben vom (v.) 3.12.2019 u. Gurría, Schreiben v. 4.12.2019 , Cloer, Internationale
Wirtschaftsbriefe (IWB) 2020 , S. 1 u. mit Bick auf das BEPS-Projekt Piltz, IStR 2015 , S. 553 u.
Pinkernell, IStR 2014 , S. 274.
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1. Einleitung

1.3. Gang der Untersuchung

Die 1.11Analyse und Bewertung der unterschiedlichen Möglichkeiten zur Aufteilung der
Bemessungsgrundlagen und zur Beseitigung der internationalen Doppel- bzw. Dop-
pelnichtbesteuerung setzt ein einheitliches Problemverständnis sowie einen nachvoll-
ziehbaren Bewertungsmaßstab voraus.26 Daher werden im Teil zwei die wesentlichen
Begriffe, die zentralen Ursachen der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung sowie das
OECD-Modell zur internationalen Gewinnverlagerung erörtert. Dafür werden zuerst
die Doppel- und die Doppelnichtbesteuerung definiert und die Notwendigkeit sie zu
vermeiden diskutiert. Anschließend werden die Entwicklung der MNU und die Ein-
flussfaktoren beschrieben, welche die Steuergestaltung durch MNU ermöglichen. Der
Schritt dient dazu, die wesentlichen Ursachen der Steuergestaltung aufzudecken, so
dass diese bei der Entwicklung des Aufteilungssystems berücksichtigt werden können.
Danach werden die Strategien dargestellt, die MNU nutzen, um ihre Steuerbelastung
bis zur Doppelnichtbesteuerung zu minimieren. Die Darstellung beruht auf einem von
der OECD entwickelten Modell. Dieses Modell dient später dazu, die Wirksamkeit der
Bemessungsgrundlagenteilung nach dem Modell von Georg Schanz zu prüfen und ggf.
weiterzuentwickeln. Der Teil zwei schließt mit einem Zwischenergebnis.

Im 1.12Teil drei der Untersuchung wird anhand ausgewählter Kriterien der Maßstab
für die Beurteilung der Lösungsansätze herausgearbeitet. Zuerst werden die universel-
len Besteuerungsprinzipien betrachtet, da sie als Gerechtigkeitsprinzipien eine inter-
national anerkannte Lösung bieten können.27 Anschließend werden die i. R. d. Völker-
und Europarechts entwickelten internationalen Rechtsprinzipien diskutiert. Da eine Be-
steuerung nur aufgrund von Gesetzen zulässig ist und die Gesetze mit höherrangigem
Recht vereinbar sein müssen, darf ein Ansatz nicht a priori gegen das internationale
oder das europäische Recht verstoßen.28 Darüber hinaus werden ökonomische Prinzi-
pien herangezogen. Sie sollen sicherstellen, dass die Aufteilung nicht nur systematisch
zutreffend erfolgt, sondern dass auch das wirtschaftliche Verhalten der Steuerpflich-
tigen erfasst wird, um neue Gestaltungsanreize zu verhindern. Der Fokus liegt auf
der Vermeidung zusätzlicher Verzerrungen, so dass die Produktionsfaktoren interna-
tional möglichst ohne steuerliche Anreize eingesetzt werden, sowie der Sicherung eines
nachvollziehbaren und stabilen Systems, damit eine rechtssichere und kostengünstige
Umsetzung erreicht werden kann. Zuletzt werden die steuerpolitischen Anforderungen
vorgestellt, da ein Aufteilungssystem nur dann eine Chance auf eine Verwirklichung
besitzt, wenn es von politischer Seite akzeptiert werden kann. Dafür werden die bei-
den widerstreitenden Paradigmen Steuerwettbewerb und Steuerrechtsharmonisierung
diskutiert sowie die Steuergerechtigkeit und ferner die Besonderheiten von MNU als

26Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 47-48.
27Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214.
28Vgl. Art. 2 Abs. 2, Art. 20 Abs. 3 u. Art. 25 Grundgesetz (GG), § 3 Abs. 1 u. § 38 Abgabenordnung

(AO) u. Harald Schaumburg, Normengruppen, S. 22-23, Rn. 3.20-3.21 u. S. 31-32, Rn. 3.37-3.39,
Tipke, StRO 1 , S. 120 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 21.
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1. Einleitung

Einflussfaktoren auf die Besteuerung erörtert. Die Steuergerechtigkeit betrifft die sach-
gerechte Aufteilung des Substrates zwischen den Staaten. Ein Schwerpunkt bildet die
Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit, die als das Ideal für die Begründung
eines Besteuerungsrechts gilt. Die Besonderheiten der MNU lenken das Augenmerk auf
die Eigenheiten MNU, welche erheblichen Einfluss auf die Substratverteilung ausüben
und daher von dem Aufteilungssystem berücksichtigt werden müssen, um die Doppel-
bzw. Doppelnichtbesteuerung zu bewältigen.

Den 1.13Schwerpunkt der Arbeit bildet der Teil vier. In seinen drei Kapiteln werden
die oben genannten (o. g.) Lösungsansätze dargestellt, ihre theoretischen Grundlagen
i. R. d. systemimmanenten Kritik gewürdigt und anschließend vergleichend darauf un-
tersucht, ob sie den zuvor formulierten universalen, rechtlichen, wirtschaftlichen und
politischen Ansprüchen genügen. Die Arbeit schließt mit einem Fazit.
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2. Begriffe, Ursachen und Modell
der internationalen
Gewinnverlagerung

Als 2.1Fundament der Analyse und Auswahl möglicher Lösungsansätze dient die Erörte-
rung der Doppel- und Doppelnichtbesteuerung sowie deren Kontext. Sie wird ergänzt
um die Beschreibung der MNU als „Steuersubjekt“. Die Darstellung des Modells der
OECD zur Gewinnverlagerung schließt die Grundlegung ab.

2.1. Doppelbesteuerung und

Doppelnichtbesteuerung

Die 2.2beiden nächsten Unterkapitel erhellen den Begriff und die Ursachen der Doppel-
bzw. Doppelnichtbesteuerung sowie die Notwendigkeit sie zu vermeiden. Die Aspekte
werden grob umrissen, um die Begriffsbasis und das Problemverständnis als elementare
Voraussetzung für die Entwicklung und Beurteilung von Lösungen zu vereinheitlichen.1

2.1.1. Begriffsbestimmung und Ursachenanalyse

Die 2.3Diskussion der Doppelbesteuerung beginnt bereits im 19. Jahrhundert (Jhd.).2

Mangels gesetzlicher Definition und wegen uneinheitlicher Verwendung gilt der Be-
griff teilweise (teilw.) als noch nicht endgültig geklärt.3 Die Doppelbesteuerung lässt
sich nach vielfältigen Kriterien systematisieren.4 Bedeutung besitzen die Abgrenzung
zwischen materieller und formeller, juristischer und ökonomischer, virtueller und re-
eller Doppelbesteuerung.5 Betätigt sich ein Wirtschaftssubjekt auf dem Hoheitsgebiet
zweier selbständiger Staaten und wird es von beiden als Steuersubjekt erkannt, muss es
sowohl Deklarations- als auch Zahlungspflichten beider beachten.6 Obwohl die mehr-

1Vgl. Bruins u. a., Report , S. 25, die die Notwendigkeit einer einheitlichen Terminologie betonen.
2Vgl. G. Schanz, Finanzarchiv (FA) 1892 , S. 1-74, Lippert, Finanzrecht , S. 592-599, der eine Viel-

zahl an Definitionen aus der Literatur, Gesetzgebung und Rechtsprechung zusammengetragen hat,
Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 17 u. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 366.

3Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 62.
4Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 16 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 62.
5Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 16 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 62.
6Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 7.
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2. Begriffe, Ursachen und Modell der internationalen Gewinnverlagerung

fache Erfüllung von Deklarationspflichten, die formelle Doppelbesteuerung, einen be-
deutenden Umfang einnehmen kann, steht sie nicht im Fokus dieser Untersuchung.7

Schließlich belastet sie regelmäßig (regelm.) weniger als die Zahlungspflicht aufgrund
einer materiellen Doppelbesteuerung.8

Eine 2.4juristische Doppelbesteuerung liegt vor, sobald mindestens zwei (souveräne)
Steuerhoheiten innerhalb eines (identischen9) Besteuerungszeitraums bei demselben
Steuersubjekt auf dasselbe Steuerobjekt eine gleichartige10 Steuer erheben.11 Die wirt-
schaftliche Doppelbesteuerung dagegen konzentriert sich auf die Belastung des Steuer-
substrats und verzichtet auf das Merkmal der rechtlichen Identität des Steuersubjek-
tes.12 Die Unternehmung und ihre Träger werden als wirtschaftliche Einheit betrachtet
und die Belastung über alle Ebenen hinweg untersucht.13 Die OECD/G20, die Kom-
mission sowie die öffentliche Diskussion beschränken sich auf die Beseitigung der juris-
tischen Doppelbesteuerung.14 Dem folgt die Arbeit, um eine gemeinsame Basis für die
Analyse zu erhalten.

Eine 2.5virtuelle Doppelbesteuerung liegt vor, wenn die Gefahr einer erhöhten Belas-
tung besteht, aber sich nicht verwirklicht.15 Bei der reellen Doppelbesteuerung dagegen
erfolgt der doppelte Zugriff tatsächlich.16 Da nur letztere eine materielle Belastung her-
vorruft, soll ihre Beseitigung genügen.17

Keine 2.6Doppelbesteuerung entsteht, wenn derselbe Gegenstand unter anderen Ge-
sichtspunkten belastet wird, beispielsweise (bspw.) durch den Zugriff auf einen bislang
unbesteuerten Einkommensteil oder durch die Bestimmung des Steuersatzes anhand

7Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 51 mit weiterer Nennung (m. w. N.), Martens-
Weiner, Reform, S. 21, Hey, StuW 2008 , S. 177 u. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 8-9. Auf
europäischer Ebene führt das Nebeneinander der Steuersysteme zu erheblichen Befolgungskosten.
Vgl. Aujean, CCCTB Project , S. 23-24.

8Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 51.
9Auf dieses Merkmal wird üblicherweise verzichtet, weil die Gewinnrealisierung systembedingt häu-

fig in unterschiedlichen Zeiträumen erfolgt. Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 50.
Anderer Ansicht (a. A.) Rose, Steuerrecht , S. 55.

10Von der Identität kann bzw. muss abgesehen werden, da aufgrund abweichender Gestaltungen der
Steuersysteme die begriffliche Doppelbesteuerung sonst nur im Ausnahmefall vorliegt, obwohl ei-
ne wirtschaftliche Belastung erfolgt ist. Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 50 u.
Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 62.

11Vgl. Becerra, Interpretation, S. 41, Brähler, Steuerrecht , S. 17, Rose, Steuerrecht , S. 55, Nientimp,
Gewinnabgrenzung , S. 62-63, Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 49-50 u. Lippert, Fi-
nanzrecht , S. 596.

12Vgl. Becerra, Interpretation, S. 41, Brähler, Steuerrecht , S. 17 u. Rose, Steuerrecht , S. 55 u. Nien-
timp, Gewinnabgrenzung , S. 63-64 m.w. N.

13Vgl. Rose, Steuerrecht , S. 55.
14Vgl. OECD, Convention 2017 , S. 9, Ziffer (Ziff.) 1-3 u. S. 376, Ziff. 1-2, Becerra, Interpretati-

on, S. 41-42 Kommission, SEK(2001)1681 , S. 27, Neumark u. a., Bericht , S. 69 u. Kommission,
COM(2016)683 final , Art. 2, der im Ergebnis (i. E.) sich nur auf die Besteuerung von Körperschaf-
ten bezieht.

15Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 49 u. Brähler, Steuerrecht , S. 18-19.
16Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 49 u. Brähler, Steuerrecht , S. 18-19.
17Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 18-19.
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2. Begriffe, Ursachen und Modell der internationalen Gewinnverlagerung

von Einkommensteilen, die nicht dem Besteuerungsrecht18 eines Staates unterworfen
sind.19 Ein Zugriff auf das Einkommen eines „im Ausland wohnenden Ausländers aus
dem Ausland“ fällt ebenfalls nicht darunter, da das inländische Steuerrecht dieses Ein-
kommen regelm. nicht trifft.20

Das 2.7Streben steuerliche Sachverhalte mit Berührung zu mehr als einem Hoheitsgebiet
zu regulieren, lässt sich bis in die Antike nachweisen.21 Die Doppelbesteuerung nach
heutigem Verständnis gewinnt in der zweiten Hälfte des 19. Jhd. an Bedeutung.22 Sie
geht auf die Umwälzungen des wirtschaftlich-politischen Umfelds zurück, welche eine
Änderung der Steuertechnik auslösten.23

Während 2.8ältere Steuergesetze vorwiegend an Realgüter anknüpfen, bei denen im
Grunde (i. G.) keine Besteuerungskonkurrenz besteht, beziehen sich Steuergesetze ab
dem 19. Jhd. verstärkt auf die Person.24 Sie tragen dem gewachsenen Umfang an Mo-
biliarbesitz sowie persönlicher Erwerbstätigkeit Rechnung.25 Die gestiegene Personen-
freizügigkeit ermöglicht den Wirtschaftssubjekten in anderen Staaten Einkommen und
Vermögen zu erwerben.26 In der Folge dehnen die Staaten ihre Besteuerungsansprüche
auf Auslandseinkünfte von Inländern und auf Inlandseinkünfte von Ausländern aus.27

Die wachsende Zahl der steuerbaren Personen und Sachverhalte führt zu zahlreichen
Überschneidungen und begründet bzw. erhöht das Risiko der Doppelbesteuerung.28

Die 2.9wirtschaftlich-technischen sowie politischen Entwicklungen des 20. Jhd. stoßen
weitere Veränderungen an.29 Technische Innovationen, die die Kommunikations- und
Transaktionskosten signifikant senken, sowie politische Umbrüche, die die Zahl poten-
tieller Teilnehmer am internationalen Handel deutlich erhöhen, eröffnen neue Möglich-
keiten zur weltweiten Zusammenarbeit.30 Mit der internationalen wirtschaftlichen Ver-
flechtung (Globalisierung) wachsen die Bedeutung des Leistungsaustausches innerhalb

18Kritisch zur Begriffsbildung Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 361-364: Staaten bilden ein System
von Hoheitsrechten, das Besteuerungsrecht ist nicht davon zu separieren. Aufgrund der Praktika-
bilität und Verbreitung wird dem allgemeinen Sprachgebrauch dennoch gefolgt.

19Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 596. Der sog. Progressionsvorbehalt ist in § 32b EStG verankert. Vgl.
Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 369.

20Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 596. Eine Ausnahme bildet die Anknüpfung der Steuerpflicht an die
Nationalität. Zum Völkerrecht s. Unterkapitel 3.2.1 und zur Anknüpfung der Steuerpflicht s. Un-
terkapitel 3.4.3.

21Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 599-600.
22Vgl. Lippert, Finanzrecht , 600-601 u. 602 u. Mössner, Anforderungen, S. 52.
23Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 600-601 u. Mössner, Anforderungen, S. 52.
24Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 601, Lamb u. a., Apportionment , S. 200, Kußmaul/Berens, StB 2016 ,

S. 137 u. Mössner, Anforderungen, S. 52.
25Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 601 u. Mössner, Anforderungen, S. 52.
26Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 601-602 u. Mössner, Anforderungen, S. 52.
27Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 53.
28Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137, Lippert, Finanzrecht , S. 601 u. Mössner, Anforderungen,

S. 52.
29Vgl. Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 46, Rodi, StuW 2008 , S. 327, Portner, IStR 1998 , S. 549,

Teschke, Konzeption, S. 2, de Wilde, Intertax 2015 , S. 438 u. E. Koch, Globalisierung , 15-20 u. 20-
27, der einen Überblick zu den Schritten und zum Zusammenspiel der Ursachen der Globalisierung
gibt.

30Vgl. E. Koch, Globalisierung , S. 19, 20-22 u. 24, Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 39 u. 41-42, de
Wilde, Pie, S. 438, Portner, IStR 1998 , S. 549 u. Schwenke, Betriebs-Berater (BB) 1998 , S. 2604.
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2. Begriffe, Ursachen und Modell der internationalen Gewinnverlagerung

von Unternehmensgruppen und das Risiko der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung
erheblich.31 Diesen Veränderungen scheint das internationale Steuerrecht nicht mehr
gewachsen zu sein.32

Noch 2.10Anfang des 19. Jhd. setzen sich die Steuergesetze kaum oder gar nicht mit
der Doppelbesteuerung auseinander, doch bereits Ende des 19. Jhd. findet eine teilw.
ausführliche Behandlung der Thematik statt.33 Am Beginn des 20. Jhd. nimmt sich
schließlich der Völkerbund dieser Frage an, um einen internationalen Konsens herzu-
stellen.34 Seine Vorschläge prägen bis heute das internationale Steuerrecht.35

Die 2.11bisherige internationale Steuersubstrataufteilung beruht auf der Annahme, dass
sich jeder Staat bemüht, seinen Anteil am Aufkommen aller Steuerarten zu vergrö-
ßern.36 Daher droht latent eine Doppelbesteuerung, deren Beseitigung folglich den
Diskurs bestimmt. Doch dieses Paradigma gilt nicht mehr.37 Die Staaten sehen sich
zunehmend in einem Wettbewerb um Investitionen und Steuereinnahmen, der auch
über das Steuersystem ausgetragen wird.38 Als unmittelbare Folge lässt sich die Aus-
dehnung des Steuerzugriffs nicht mehr als eindeutiges Ziel der (Unternehmens-)Steuer-
politik fassen.39 Eine große Zahl Staaten entlastet Investitionen in das Inland steuerlich,
um Kapital anzulocken.40 Dadurch sollen die Beschäftigung und der Konsum steigen.41

Mittelbar sollen höhere Einkommen- und Umsatzsteuereinnahmen den Verzicht bei der
Unternehmensbesteuerung kompensieren.42 Es findet eine Belastungsverschiebung zu
immobilen Steuerquellen statt.43

31Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 9 u. Kommission, SEK(2001)1681 , S. 285. Es sollen circa (ca.) 20-80 %
des internationalen Handels durch MNU abgewickelt zu werden. Vgl. Wehnert, IStR 2007 , S. 558
u. Eichinger, Verrechnungspreise, S. 53.

32Vgl. Gillamariam/Binding, DStR 2013 , S. 1157 u. OECD, Adressing , S. 47 u. 49.
33Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 600.
34Vgl. Teschke, Konzeption, S. 2.
35Vgl. OECD, Adressing , S. 34. Zu nennen sind die Verpflichtung des Ansässigkeitsstaates zur Besei-

tigung der Doppelbesteuerung, die Aufteilung der Steuerquellen sowie die Anrechnungsmethode.
Bruins u. a., Report , S. 41 u. 42, de Wilde, Intertax 2015 , S. 438, de Wilde, Intertax 2010 , S. 283
u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 59-60 u. 61.

36Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 213, Pinkernell, FR 2013 , S. 739-740 u. OECD, Adressing , S. 47.
37Vgl. Menck, Die steuerliche Betriebsprüfung (StBp) 1997 , S. 175, Schön, StuW 2012 , S. 213 u. 216,

Pinkernell, FR 2013 , S. 740 u. OECD, Adressing , S. 47.
38Vgl. E. Koch, Globalisierung , S. 99, 103-105 u. 137, Haase, StuW 2015 , S. 147, Rodi, StuW 2008 ,

S. 327, Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 5 u. 140-141, Ehrlicher, Probleme, S. 58 u. Schwenke,
BB 1998 , S. 2605, 2617.

39Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Pinkernell, FR 2013 , S. 740.
40Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 213, Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 5, Schwenke, BB 1998 , S. 2617,

Menck, StBp 1997 , S. 175 u. Kommission, SEC(96)487 final , S. 3 u. 4.
41Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 213.
42Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 213 u. 216. Europäischer Wirtschafts- und Sozialausschuss, Amtsblatt

der Europäischen Union (ABl.) 97/C 296/09 , S. 39, Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 45 u. 54.
Diese Politik lässt sich auf die „Reagonomics“ zurückführen. In deren Folge senkten viele Staaten
ihre Unternehmenssteuern erheblich, um die inländische Wirtschaft zu fördern. Vgl. Schwenke, BB
1998 , S. 2605, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 844-847 u. OECD, Adressing , S. 15-16. Auf
europäischer Ebene traten jedoch häufig lediglich Substitutionseffekte auf. Vgl. Aujean, CCCTB
Project , S. 20.

43Vgl. Kommission, SEC(96)487 final , S. 3 u. 4, Daniels, Intertax 2001 , S. 9 u. F. Kirchhof, BB 2017 ,
S. 667. Dafür: Linnemann/Weiß, IStR 2019 , S. 696. Kritisch dazu: P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 327
u. Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 45.
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Dadurch 2.12gewinnt das Phänomen der Minder- bzw. Doppelnichtbesteuerung in jüngs-
ter Zeit erheblich an Bedeutung.44 Es tritt auf, wenn zwei oder mehr Staaten einen
grenzüberschreitenden Sachverhalt steuerlich nicht erfassen.45 Einerseits kann dies be-
wusst herbeigeführt werden, bspw., wenn ein Staat auf das Ausschöpfen einer ihm
zugewiesenen Steuerquelle verzichtet und der andere auf diese nicht zugreifen darf.46

Andererseits können Staaten ein und denselben Sachverhalt steuerlich unterschiedlich
auslegen.47 Gelangen beide Seiten zu dem Schluss, nicht besteuern zu dürfen, tritt auf-
grund eines negativen Qualifikationskonfliktes eine Doppelnichtbesteuerung ein. Es lie-
gen „weiße Einkünfte“ vor.48 Das Gegenteil ist der positive Qualifikationskonflikt, wel-
cher zu sog. „schwarzen Einkünften“, das heißt (d. h.) einer Doppelbsteuerung, führt.49

Die Notwendigkeit eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden, behandelt
das nachfolgende Unterkapitel.

2.1.2. Notwendigkeit der Vermeidung

Steuereinnahmen 2.13bilden für viele Staaten die zentrale Finanzierungsgrundlage.50 Gehen
die Staaten bei der Ausbeutung zu forsch vor, laufen sie Gefahr ihre Steuerquellen auf
Dauer zu verschließen.51 Greifen sie dagegen zu zögerlich oder gar nicht zu, erzielen sie
nur geringe bzw. keine Einnahmen.52

Aus 2.14fiskalischer Sicht dürften Steuereinnahmen aufgrund einer Doppelbesteuerung
verlockender sein als ein Verzicht auf Steuereinnahmen, (nur) um eine Doppelbesteue-
rung ganz oder teilw. zu vermeiden.53 Der Vorteil besteht jedoch nur kurzfristig.54 Die
Nachteile überwiegen langfristig.55 Die Doppelbesteuerung belastet die Rentabilität
einer Investition und übersteigt im Extremfall den erzielten Gewinn.56 Um mit Inves-
titionen, die keiner (doppelten) Steuerbelastung unterliegen, konkurrieren zu können,

44Vgl. de Lillo, Search, S. 3 u. Mössner, Ursachen, S. 241-242. Bereits der Völkerbund war sich
bewusst, dass die Nichtbesteuerung ebenso wie die Doppelbesteuerung zu verhindern ist.Vgl. Avi-
Yonah, New York Law School Law Review (N.Y. L. Sch. L. Rev.) 2015 , S. 310.

45Vgl. Mössner, Ursachen, S. 241-242, Rn. 2.251, Töben, IStR 2012 , S. 693 u. M. Lang, IStR 2002 ,
S. 611.

46Vgl. Mössner, Ursachen, S. 241-242, Rn. 2.251, Töben, IStR 2012 , S. 693 u. M. Lang, IStR 2002 ,
S. 611.

47Vgl. Mössner, Ursachen, S. 241-242, Rn. 2.251, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137-138, Töben,
IStR 2012 , S. 693 u. M. Lang, IStR 2002 , S. 611.

48Vgl. Mössner, Ursachen, S. 241-242, Rn. 2.251, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137-138 u. Raupach,
Utopie, S. 703.

49Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137-138 u. Schnitger, Hybrid Mismatches, S. 3.
50Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 27, P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 320-321 u. 322, P. Kirchhof,

StuW 2017 , S. 3, de Wilde, Intertax 2010 , S. 281-282 u. Bundesverfassungsgericht (BVerfG), 2
BvL 12/88, 2 BvL 13/88, 2 BvR 1436/87 , Teilziffer (Tz.) I.2.

51Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 35, Pinkernell, FR 2013 , S. 740 u. Klein, StuW 2004 , S. 391-392.
52Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740.
53Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53 u. Haase, Steuerrecht , Rn. 40.
54Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53 u. Haase, Steuerrecht , Rn. 40.
55Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53.
56Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138, Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 65, d’Aroma u. a., Report , S. 8-9 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 200.
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müssen (doppelt-)steuerpflichtige Investitionen eine höhere Rentabilität aufweisen.57

Andernfalls könnten internationale Tätigkeiten als Folge der (doppelten) Belastung
beschränkt oder aufgegeben werden.58 Damit gehen ein geringeres Wachstum und ge-
ringere steuerbare Erträge einher.59

Eine 2.15Doppelbelastung kann zudem die Wettbewerbsfähigkeit von Unternehmungen
gefährden, wenn sie mangels Größe des heimischen Marktes die Gewinnschwelle nicht
erreichen.60 Ebenso wird ihre Auslandstätigkeit belastet.61 Schließlich müssen sie im
Ausland ceteris paribus (c. p.) höhere Absatz- bzw. niedrigere Beschaffungspreise for-
dern, um dieselbe Nachsteuerrendite zu erzielen.62 Die volkswirtschaftlich unerwünsch-
ten Folgen, wie die Einschränkung der Direktinvestitionen, der Produktionsfaktormo-
bilität oder der Arbeitsteilung, treffen Export-, Import- und Entwicklungsländer.63

Eine 2.16Doppelnichtbesteuerung kann ebenfalls eine suboptimale Allokation der Pro-
duktionsfaktoren bzw. eine steuerinduzierte Wettbewerbsverzerrung bewirken.64 Die
Steuerpflichtigen könnten bspw. Investitionen durchführen, die vor Steuern nur ei-
ne geringe, aber nach Steuern eine höhere Rendite aufweisen als ihre Alternativen,
oder bei gleicher Vorsteuerrendite günstiger anbieten.65 Dadurch kann es zur Verdrän-
gung von Marktteilnehmern kommen, denen vergleichbare Gestaltungsmöglichkeiten
fehlen.66 Nicht zuletzt ist die Nichtbesteuerung zu verhindern, um das Steueraufkom-
men der Staaten und die Gleichmäßigkeit der Besteuerung zu sichern.67

Es 2.17wird allerdings vertreten, dass eine Doppelbesteuerung erst zu beseitigen ist, wenn
die tatsächliche Steuerbelastung durch die Doppelbesteuerung oberhalb der erwünsch-
ten liegt.68 Schließlich bestünde erst oberhalb der erwünschten Steuerbelastung eine
Mehrbelastung, die der Beseitigung bedarf.69 Die Mehrbelastung müsste zudem quan-

57Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 4.
58Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 65, d’Aroma

u. a., Report , S. 8-9 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 4-5.
59Vgl. Schönfeld/Häck u. a., in: Schönfeld/Ditz, Ziele, Rn. 7, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung ,

S. 4-5 u. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53.
60Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52. Zum Gedanken der Investitionsförderung Dreß-

ler, Vermögensverlagerung , S. 31.
61Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 5.
62Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 52-53.
63Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 5.

Es besteht grundsätzlich (grds.) Einigkeit, dass Auslandsaktivitäten gefördert werden sollen. Dreß-
ler, Vermögensverlagerung , S. 10.

64Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53-54, Pross, DB 2013 , S. 19, OECD, Adressing ,
S. 50 u. Mammen/Nielsen, Die Wirtschaftsprüfung (WPg) 2018 , S. 1533.

65Vgl. OECD, Adressing , S. 50, Pross, DB 2013 , S. 19 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 53.
66Vgl. Pross, DB 2013 , S. 19 u. Mammen/Nielsen, WPg 2018 , S. 1533.
67Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 53-54, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 206 u.

Mammen/Nielsen, WPg 2018 , S. 1533.
68Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64-65 u. Lippert, Finanzrecht , S. 629. So ähnlich Hey/G.

Kirchhof u. a., in: Hermann/Heuer/Raupach (HHR) Einführung (Einf.) Einkommensteuergesetz
(EStG), G., Rn. 1002, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 137 u. Frotscher, Steuerrecht , Rn. 5-6,
die in der Doppelbesteuerung eine durch grenzüberschreitende Tätigkeit ausgelöste „unangemes-
sen hohe steuerliche Belastung“, also eine Gesamtsteuerlast oberhalb der Steuerlast, die in jedem
Staat ohne grenzüberschreitende Tätigkeit entstanden wäre, verstehen. Dagegen Kaminski, Ver-
rechnungspreisbestimmung , S. 51 u. Haase, Steuerrecht , Rn. 40.

69Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64-65.
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tifiziert werden, denn sonst sei die Notwendigkeit die Doppelbesteuerung zu beseitigen
zu vage begründet.70 Demzufolge wäre eine Doppelbesteuerung unschädlich, solange
keine negativen wirtschaftlichen Konsequenzen entstehen.71 In Fällen der Doppelbe-
steuerung sei ohne (bedeutende) Mehrbelastung daher nur die Frage der Aufteilung
des Steueraufkommens zu lösen.72

Vor 2.18dem Hintergrund des Wunsches nach Objektivierung durch Messbarkeit ist die
Überlegung verständlich.73 Allerdings müsste ein anerkannter Maßstab für die ange-
messene Belastung internationaler Sachverhalte gefunden werden.74 Das Ziel wurde
bislang nicht erreicht.75 Umgekehrt müsste bei einer Doppelnichtbesteuerung eine Min-
deststeuerlast vorgeschrieben werden, die es dann zu verteilen gälte.76 Entsprechende
Überlegungen dazu haben sich bislang nicht durchgesetzt.77 Da grds. Einigkeit darüber
besteht, dass die Doppel- und die Doppelnichtbesteuerung schädlich sind, wird vorlie-
gend unabhängig von der Frage der Quantifizierung nach einer Lösung gesucht. Zuvor
werden MNU als Ziel der Besteuerung vorgestellt.

2.2. Multinationale Unternehmungen als Ziel der

Besteuerung

Die 2.19nächsten Unterkapitel vermitteln einen Eindruck von den Interdependenzen, die
bei der Besteuerung MNU auftreten. Zu diesem Zweck werden kurz die Entwicklung
und Struktur MNU sowie die Besonderheiten und Rahmenbedingungen ihrer Hand-
lungsmöglichkeiten aufgezeigt.

70Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64.
71Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 247-252. Zugespitzt

kann es danach kein „Zuviel“ und keine Doppelbesteuerung geben, da die Steuerpflichtigen in beiden
Staaten Leistungen in Anspruch nehmen. Dies wurde im angloamerikanischen Rechtskreis lange
vertreten. Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64. Auf europäischer Ebene könnten jedoch die
Diskriminierungsverbote greifen, da der intrastaatliche Wirtschaftsverkehr stärker belastet würde
als der innerstaatliche. Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 976.

72Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 64.
73Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 65-66.
74Vgl. Frotscher, Steuerrecht , Rn. 5-6, Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 51 u. G. Schanz,

FA 1923 , S. 7. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 32, scheint den Steuersatz des höher besteuernden
Staates als Referenzwert zu betrachten. Das setzt Anreize für den niedriger besteuernden Staat die
inländische Steuerbelastung an die Belastung durch den anderen Staat anzunähern. Vgl. Homburg,
Steuerlehre, S. 299.

75Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 51 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 7.
76Eine solche würde allerdings den deutschen Besteuerungsgrundsätzen widersprechen nach der eine

Aktivität keine Mindeststeuer verursacht. Vgl. Herzig, FR 1994 , S. 600, Schön, EC Tax Review
2000 , S. 103 u. Pinkernell, FR 2013 , S. 737.

77Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 103. Der Völkerbund hatte bspw. einen Anrechnungshöchstbe-
trag vorgeschlagen. Vgl. d’Aroma u. a., Report , S. 11, Art. 10 u. S. 17. Derzeit arbeitet die OECD
i. R. d. GloBE an einer Lösung. Die neben dem richtigen Steuersatz jedoch vielfältige neue Fragen,
z. B. die nach der Bemessungsgrundlage, aufwirft. Vgl. OECD, GloBE, 28-29, Rn. 8-11 u. Thörmer,
DStR 2020 , S. 530-531. Ein entsprechender Vorschlag wurde für die Umsatzsteuer gemacht. Vgl.
Vanistendael, EC Tax Review 1994 , S. 145.
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2.2.1. Entwicklung und Struktur

Grenzüberschreitend 2.20tätige Unternehmungen lassen sich in vier Grundtypen eintei-
len: exportorientierte, multinationale, internationale und globale Unternehmungen.78

Exportorientierte Unternehmungen kennzeichnet die Aufnahme erster Absatzbemü-
hungen im Ausland.79 Dafür können sie sich ausländischer Korrespondenten, eigener
Vertreter oder einer mehr oder weniger eigenständigen Absatzorganisation bedienen.80

Mit wachsender Bedeutung des Auslandsgeschäfts nimmt dessen Verfestigung und Um-
fang bspw. in Form von lokalen Produktions- und Beschaffungstätigkeiten zu.81 Daran
schließt sich üblicherweise eine Lokalisierung und Verselbständigung der ausländischen
Unternehmenseinheiten mit dem Ziel an, den Markt besser zu bearbeiten und etwa-
igen Handelsbeschränkungen auszuweichen.82 Aus exportorientierten Unternehmungen
entwickeln sich MNU.83 Werden die ausländischen Unternehmensteile dagegen zentral
aus dem Staat der Spitzeneinheit geführt und wird auf eine Lokalisierung verzichtet,
entstehen internationale Unternehmungen.84

Globale 2.21Unternehmungen bilden geschlossene Gesamtsysteme mit straffer Zentrali-
sierung und sind eine Synthese aus multinationalen und internationalen Unternehmung-
en.85 Die Unternehmensteile spezialisieren sich regelm. auf ausgewählte Funktionen, die
sich an der Zielsetzung der Gesamtunternehmung ausrichten, und werden jeweils dort
angesiedelt, wo sie für die Gesamtheit den größten Nutzen stiften.86 Dadurch können
globale Unternehmungen im weltweiten Maßstab Effizienzgewinne realisieren.87

Die 2.22Leistung der Unternehmensteile entsteht aus ganz spezifischen Einzelbeiträgen,
welche sich aufgrund des hohen Integrations- und Spezialisierungsgrades nur selten in-
dividuell feststellen oder auf dem Markt beschaffen lassen.88 Die starke Fokussierung
auf bestimmte Funktionen bzw. Wertschöpfungsschritte erhöht die räumliche Mobilität
der Unternehmensteile, da diese am jeweiligen Standort nur spezialisierte Faktorbün-

78Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48 u. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 528. Die Übergänge sind
jedoch fließend. Vgl. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 687.

79Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48-49.
80Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48-49.
81Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 49 u. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 699.
82Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 49 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 205-206.
83Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 49.
84Vgl. Gelbrich/S. Müller, Management , 536, 666-687 u. 1027-1029, die darin tendenziell ein globales

Unternehmen oder eine MNU sehen.
85Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 50 u. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 536.
86Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 50, OECD, Adressing , 25, 27 u. 28, Ditz, FR 2015 , S. 116, Portner,

IStR 1998 , S. 549 u. Schmitz, StBp 1998 , S. 199-200.
87Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 50, OECD, Adressing , S. 27, Pinkernell, FR 2013 , S. 741, Collier/

Andrus, BEPS , 213-214, Rn. 6.61, Ditz, FR 2015 , S. 116.
88Vgl. Portner, IStR 1998 , S. 549-550.
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del nachfragen.89 Aus dieser spezialisierungsbedingten Mobilität folgt eine steigende
relative Bedeutung der Besteuerung.90

Unternehmungen 2.23durchlaufen die Entwicklungsstufen i. d. R. in Etappen.91 Gleich-
wohl können sie Stufen überspringen.92 Daher sind alle Grundtypen und Mischformen
anzutreffen.93 In der Diskussion findet im Allgemeinen (i. A.) die Bezeichnung MNU
Verwendung. Diesem Sprachgebrauch wird gefolgt.

MNU 2.24treten als Konzern- oder als Einheitsunternehmungen in Erscheinung.94 Kon-
zerne entstehen durch den Zusammenschluss wenigstens zweier Unternehmungen un-
ter einheitlicher Leitung.95 Die Konzernbildung ist grds. steuerlich unbedeutend, da
ein Konzern keinen steuerlichen Anknüpfungspunkt begründet.96 Die Konzernelemente
bilden eine wirtschaftliche Einheit, bleiben jedoch rechtlich selbständig.97 Die rechtli-
che Selbständigkeit gilt auch für die Besteuerung (Trennungsprinzip), d. h., die Gesell-
schaften und ihre Gesellschafter werden getrennt besteuert.98 Somit liegen im Konzern
mindestens zwei selbständige Steuersubjekte vor, nämlich die Tochtergesellschaft und
die jeweilige Muttergesellschaft als ihre Gesellschafterin.99 Dies ermöglicht den MNU-
Elementen mit Wirkung für die Besteuerung Geschäftsbeziehungen einzugehen.100

Einheitsunternehmungen 2.25dagegen bilden sowohl wirtschaftlich als auch rechtlich eine
Einheit.101 Die Auslandstätigkeit wird durch rechtlich unselbständige Niederlassungen
abgewickelt.102 Sobald eine Niederlassung steuerlich als Betriebstätte bzw. abhängiger
Vertreter zu qualifizieren ist, bildet sie für die Besteuerung ein selbständiges Erfolgs-

89Vgl. E. Koch, Globalisierung , S. 144, Daniels, Intertax 2001 , S. 4 u. Schmitz, StBp 1998 , S. 201. Zu
denken ist, soweit wie sie für die Unternehmenstätigkeit von Bedeutung sind, an Faktoren wie ein
funktionierendes Rechtssystem, intakte Märkte und ausgebildete Arbeitnehmer. Vgl. Jacobs u. a.,
Unternehmensbesteuerung , S. 1015 u. Shaxson/Christensen, Competitivness, S. 281.

90Vgl. Raupach, Utopie, S. 699, Kommission, SEK(2001)1681 , Zusammenfassung S. 3, Rz. 3 u. Da-
niels, Intertax 2001 , S. 3-4.

91Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48.
92Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48.
93Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 48.
94Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 995-996, Brähler, Steuerrecht , S. 349, Harald

Schaumburg/Jesse, Holding , § 14, Rn. 2 u. Holtmann, DStR 1998 , S. 1278.
95Vgl. Lutter, Begriff , § 1, Rn. 34, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 3-4 u. Holtmann, DStR 1998 ,

S. 1278.
96Vgl. Herzig, DB 2002 , S. I, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 180, R. Müller, DStR 2002 , S. 1685 u.

Raupach, Utopie, S. 689 u. 696-697. Eine Ausnahme besteht für die Niederlande. Unter der Vor-
aussetzung, dass die niederländische Muttergesellschaft alle Anteile ihrer niederländischen Toch-
tergesellschaft hält, wird für steuerliche Zwecke eine Fusion fingiert und die Tochtergesellschaft
verliert ihre Steuersubjekteigenschaft. Vgl. Raupach, Utopie, S. 697.

97Vgl. Neu/Lühn, GmbH-Steuerberater (gmbhstb) 2003 , S. 46, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 3 u.
R. Müller, DStR 2002 , S. 1685.

98Vgl. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 310, Neu/Lühn, gmbhstb 2003 , S. 47,
Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 210 u. Brähler, Steuerrecht , S. 344-345 u. 349. Diesen Grund-
satz durchbricht die Organschaft. Innerhalb einer solchen werden die MNU-Elemente wie eine
Unternehmung behandelt. Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 344-345.

99Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 18 u. 350.
100Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 213-214 u. Brähler, Steuerrecht , S. 162.
101Vgl. Neu/Lühn, gmbhstb 2003 , S. 46, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 210, Herzig, DB 2002 , S. I

u. Holtmann, DStR 1998 , S. 1278.
102Vgl. Kahle/Mödinger, DB 2011 , S. 2338, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 210 u. Schwenke, BB

1998 , S. 2606.
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zurechnungssubjekt aufgrund der Selbständigkeitsfiktion („functionally separate entity
approach“) gemäß (gem.) Art. 7 Abs. 2 OECD Musterabkommen 2014 (OECD-MA
2014).103 In diesem Fall sind die Betriebstätte und das Stammhaus für die Zurech-
nung der Erfolgsanteile wie selbständige Steuersubjekte zu behandeln, obwohl keine
entsprechenden zivilrechtlichen Vereinbarungen möglich sind.104 Daraus entsteht, wie
bei einem Konzern, die Möglichkeit zur Steuergestaltung.105 Wie das Vorliegen meh-
rerer Steuersubjekte innerhalb einer wirtschaftlichen Einheit internationale Steuerge-
staltungen ermöglicht, zeigt das nächste Unterkapitel.

2.2.2. Nahestehendenproblematik, Privatautonomie und

Entscheidungsaneutralität

Die 2.26Vielheit bei wirtschaftlicher Einheit mit dem Grundsatz der Privatautonomie kom-
biniert, führt das Steuerrecht an seine Grenzen.106 Das Recht unterstellt selbständigen
Steuersubjekten einen natürlichen Interessengegensatz.107 Es nimmt an, dass sich der
Preis für eine Leistung frei am Markt bildet und sich jedes Wirtschaftsubjekt dar-
um bemüht seinen Erfolg zu maximieren.108 Im Gegensatz dazu fehlt natürlichen wie
juristischen Personen zwischen denen eine familiäre oder gesellschaftsrechtliche Bin-
dung besteht (nahestehende Personen) der Interessengegensatz (Nahestehendenproble-
matik).109 Da sie eine wirtschaftliche Einheit bilden, ist es für sie unerheblich an welcher
Stelle der Gewinn entsteht, solange der Nachsteuergewinn für alle maximiert wird.110

Um ihr Ziel zu erreichen, nutzen Nahestehende rechtliche Gestaltungen, die fremde
Dritte zur Wahrung ihrer Interessen so nicht wählen.111

Der 2.27Grundsatz der Privatautonomie erlaubt allen Steuerpflichtigen, auch Naheste-
henden, die Art und Weise ihrer unternehmerischen Tätigkeit auch im Hinblick auf
steuerliche Anerkennung frei zu wählen.112 Jeder Kaufmann entscheidet bspw. frei
über die Ausstattung seiner Unternehmung mit Eigen- und Fremdkapital (Grundsatz

103Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 3, Kahle/Mödinger, DB 2011 , S. 2338, Dreß-
ler, Vermögensverlagerung , S. 210 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2606-2607, 2608. In Deutschland
umgesetzt durch § 1 Abs. 5 Außensteuergesetz (AStG).

104Vgl. Verwaltungsgrundsätze Betriebsstättengewinnaufteilung (VWG BsGa), Ziff. 3, Hruschka, in:
Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 3, Kahle/Mödinger, DB 2011 , S. 2338 u. 2342, Dreßler, Ver-
mögensverlagerung , S. 210 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2608.

105Vgl. Kahle/Mödinger, DB 2011 , S. 2338 u. 2342, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 210 u. Schwen-
ke, BB 1998 , S. 2608.

106Vgl. R. Müller, DStR 2002 , S. 1685 u. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 173.
107Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 33.
108Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 33.
109Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 59-60 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2612 u. 2613.
110Vgl. Raupach, Utopie, S. 701.
111Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 37, Rz. 1.11 u. S. 78-79, Rz. 1.122, OECD, Guidelines 2010 ,

S. 52-53, Rz. 1.67, Frotscher, Steuerrecht , Rn. 953 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 50.
112Vgl. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 179-180, Beiser, Einmalerfassung , S. 17-18 u. Pinkernell, FR 2013 ,

S. 737. Freilich muss die zivilrechtliche Gestaltung tatsächlich umgesetzt werden, um steuerlich
anerkannt zu werden. Vgl. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 174 u. 177 u. Bundesfinanzhof (BFH), X R
139/95 , I u. II. 2.
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der Finanzierungsfreiheit).113 Seine Wahl trifft er unabhängig davon, ob er auf frem-
de Mittel angewiesen ist oder nicht.114 Eine etwaige unterschiedliche Steuerbelastung
behagt dem BFH nicht.115 Er sieht allerdings auch keine (steuer-)gesetzliche Handha-
be, um die Steuerpflichtigen zu einer bestimmten Finanzierungsstruktur anzuhalten.116

In ständiger Rechtsprechung lehnt er deshalb ab, eine hohe Fremdkapitalausstattung
als Gestaltungsmissbrauch im Sinne des (i. S. d.) § 42 AO zu behandeln und bekräf-
tigt die Finanzierungsfreiheit immer wieder.117 Die Privatautonomie gilt für sämtliche
unternehmerische Entscheidungen.118

Bei 2.28Verträgen zwischen Nahestehenden spielt neben dem Leistungsgegenstand der
Preis eine zentrale Rolle.119 Die von Nahestehenden vereinbarten Preise heißen Ver-
rechnungs- bzw. Transferpreise und dienen der Abrechnung der ausgetauschten Leis-
tungen.120 Der Verrechnungspreis übernimmt typischerweise (typ.) drei Funktionen: die
Lenkungs-, die Einkommensverteilungs- und die Kontrollfunktion.121 Aus steuerlicher
Sicht verlieren die Lenkungs- und die Kontrollfunktion aufgrund des fehlenden Interes-
sengegensatzes ihre Bedeutung.122 Schließlich legen nahestehende Personen den Preis
ihren Interessen entsprechend fest, typ. die Gewinnmaximierung nach Steuern.123 Im
Ergebnis ordnen Verrechnungspreise zwischen Nahestehenden den Erfolg nur noch für
steuerliche Zwecke zu.124

Der 2.29fehlende Interessengegensatz und die von der Privatautonomie geschützte Ge-
staltungsfreiheit regen keine Steuergestaltung an, sondern eröffnen nur die Möglichkeit

113Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 947 u. Söffing, BB 2008 ,
S. 417-418.

114Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 947 u. Söffing, BB 2008 , S. 417-418. Das Streben
Steuern zu sparen, wird von der Finanzverwaltung und Rechtsprechung grds. anerkannt. Vgl.
Anwendungserlass zur Abgabenordnung (AEAO), § 42, Rz. 2.2, BFH, GrS 1-2/95 , Tz. III, BFH,
GrS 2-3/88 , Tz. C.III, BFH, I R 289/81 , Tz. II.6 u. BFH, I R 101/81 , Tz. II.2.

115Vgl. Herzig, FR 1994 , S. 590-591.
116Vgl. Herzig, FR 1994 , S. 590-591.
117Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 950-951.
118Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 891-892, Hey, StuW 2008 , S. 176, Dreßler, Vermö-

gensverlagerung , S. 1-2 u. BFH, III R 75/97 . Die Überlegungen gelten grds. auch auf europäischer
Ebene, wie z. B. für die Wahl des Standortes, der Rechtsform, der Vertragspartner. Vgl. Hey, StuW
2008 , S. 179-180, Europäischer Gerichtshof (EuGH), Urteil (Urt.) v. 21.2.2006, C-255/02, Halifax
u. EuGH, Urt. v. 12.9.2006, C-196/04, Caddbury Schweppes.

119Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 16. Kritisch zur Rechtsprechung des BFH, der ausschließlich die
Höhe und nicht den Grund zum Gegenstand der Verrechnungspreisprüfung macht. Vgl. Rupp,
Grenze, S. 588-589. BFH, I R 29/14 , Tz. 17-18, BFH, I B 103/13 , Tz. 6, BFH, I R 23/13 ,
Tz. 18-19.

120Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 17 u. Frotscher, Steuerrecht , Rn. 952.
121Vgl. Kotschenreuther, Kapitel G , Rn. 7-14 u. 33, der noch auf spezielle Ziele für grenzüberschrei-

tende Sachverhalte eingeht. In den Folgeauflagen ist der Abschnitt nicht mehr enthalten. Zur
Schutzfunktion von Verrechnungspreisen im Zivilrecht Hommelhoff, Konzern, S. 48-54 u. Gerken
u. a., Steuerwettbewerb, S. 95.

122Vgl. Frotscher, Steuerrecht , Rn. 953.
123Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 35, Martens-Weiner, Reform, S. 23 u. Jacobs u. a., Unternehmensbe-

steuerung , S. 885 u. 888. Es sind andere Zwecke denkbar, wie z. B. Preissenkungen zum Zweck des
Markteintritts, das Vermeiden von Handelsbeschränkungen und politische Unsicherheiten. Vgl. Ni-
entimp, Gewinnabgrenzung , S. 56-59, OECD, Guidelines 2017 , S. 34 u. Raupach, Utopie, S. 701.

124Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 35.
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dazu.125 Den zentralen Anreiz setzt die fehlende Entscheidungsneutralität.126 Gerade
die mit der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung einhergehenden Belastungsunter-
schiede rufen erhebliche Gestaltungsanreize hervor.127

Mit 2.30dem Wachstum des verlagerbaren Steuersubstrates sinkt die Bedeutung der fix-
en Kosten der Gestaltung, bspw. Beratungsgebühren, und erhöht die Sensitivität für
Steuerbelastungsdifferenzen.128 MNU stehen aufgrund ihrer Größe und Verzweigung
vielfältige Möglichkeiten zur Verfügung, um von diesem Umstand zu profitieren.129

Deren systematischen Nutzung zeigt das nachfolgende Kapitel auf.

2.3. Modell der OECD zur internationalen

Gewinnverlagerung

So 2.31unterschiedlich die sachliche Zielstellung der MNU ausfällt, so sehr gleicht sie sich
bei der Steuerplanung und -gestaltung.130 Die Besteuerung soll final möglichst niedrig
ausfallen.131 Dazu dienen im Detail unterschiedliche Strukturen, welche sich allerdings
auf die gleichen Elemente und Prinzipien zurückführen lassen.132 Der Aufbau des Steu-
ertatbestandes sowie sein Zusammenspiel mit dem Abkommensrecht erlauben durch
eine systematische Kombination der Gestaltungsmöglichkeiten Steuerzahlungen ganz
oder teilw. zu vermeiden.133 Aus diesen Erkenntnissen hat die OECD das in Abbildung
(Abb.) 2.1134 gezeigte Modell entwickelt.

125Vgl. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 179-180.
126Vgl. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 23, de Wilde, Intertax 2015 , S. 439, Jacobs u. a., Unternehmens-

besteuerung , S. 886, Hey, StuW 2008 , S. 182, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 9 u. Herzig, FR
1994 , S. 589.

127Vgl. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 23, Kommission, SEK(2001)1681 , S. 214-215 u. Jacobs u. a.,
Unternehmensbesteuerung , S. 888 zu Belastungsunterschieden i. A. Dreßler, Vermögensverlagerung ,
S. 5-6, 29 u. 32.

128Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 217-218 u. Ehrlicher, Probleme, S. 58-59.
129Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 958-964, 989 u. 990 am Beispiel der Finanzierung.
130Vgl. OECD, Adressing , S. 39, Lühn, Konzernsteuerplanung , S. 17 u. Jacobs u. a., Unternehmensbe-

steuerung , S. 888.
131Vgl. OECD, Adressing , S. 39, Lühn, Konzernsteuerplanung , S. 17, Jacobs u. a., Unternehmensbe-

steuerung , S. 885 u. P. Kirchhof, StuW 2017 , S. 12.
132Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 196, Rn. 6.01 Lühn, Konzernsteuerplanung , S. 22 u. Dreßler, Ver-

mögensverlagerung , S. 250-252.
133Vgl. Gillamariam/Binding, DStR 2013 , S. 1154 u. 1155, Collier/Andrus, BEPS , S. 196, Rn. 6.01,

Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 4-5, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 885 u. Dreßler,
Vermögensverlagerung , S. 250-252.

134OECD, Action 1 , S. 79, Ziff. 183.
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Abbildung 2.1.: BEPS planning in the context of income tax

Wie 2.32sich ersehen lässt, beruhen globale Steuerplanungsstrategien auf vier Elementen;
die Vermeidung oder Verringerung der:135

1. steuerlichen Belastung operativer Unternehmensteile im „Market Country“ und
im „Ultimate Residence Country“;

2. Quellensteuern auf gruppeninterne Zahlungen im „Market Country“ und im „In-
termediate Country 1“;

3. Ertragsteuern bei Zwischengesellschaften im „Intermediate Country 1“ und im
„Intermediate Country 2“ sowie

4. laufenden Besteuerung niedrig versteuerter Erträge auf der Ebene der Spitzen-
einheit im „Ultimate Residence Country“.

Die Elemente werden in den nachfolgenden Unterkapiteln vorgestellt.

2.3.1. Vermeidung oder Minimierung der Steuerbelastung

operativer Gruppenelemente

Um 2.33operativ tätige MNU-Elemente, also diejenigen, die durch Transaktionen mit Drit-
ten die erfolgsbegründenden Absatz- und Beschaffungsleistungen erbringen, steuerlich
zu entlasten, muss die Entstehung des Steuertatbestandes dem Grunde oder der Höhe
nach verhindert werden.136 Gelingt ersteres durch die Vermeidung der Ansässigkeit oder
135Vgl. OECD, Action 1 , S. 78, Ziff. 183, OECD, Adressing , S. 44 u. 73 u. Jacobs u. a., Unternehmens-

besteuerung , S. 888-889.
136Vgl. § 38 AO, Haase, Steuerrecht , Rn. 99-100, OECD, Action 1 , S. 79, Ziff. 184 u. 185, Lühn,

Konzernsteuerplanung , S. 22-39 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 889.
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der Entstehung eines Steuersubjekts bzw. -objekts, fehlt ein steuerlicher Anknüpfungs-
punkt und weitere Gestaltungsmaßnahmen sind entbehrlich.137 Zeitigen diese Maß-
nahmen keinen Erfolg, muss die Bemessungsgrundlage oder der Steuersatz beeinflusst
werden.138 Die verfügbaren Gestaltungsmöglichkeiten beschreiben die nachfolgenden
Abschnitte.

2.3.1.1. Dem Grunde nach

2.3.1.1.1. Vermeidung der Ansässigkeit Die 2.34Ansässigkeit als Ausdruck der Zuge-
hörigkeit zu einer Steuerhoheit ist gegenwärtig elementar für das Besteuerungsrecht
eines Staates und hängt von der Form der wirtschaftlichen Aktivität ab.139 Mit dem
Direktgeschäft, der Betriebstätte und der Körperschaft stehen drei Formen grenzüber-
schreitender Tätigkeit zur Verfügung.140

Bei 2.35einem Direktgeschäft erfolgt die Leistungserbringung im Quellenstaat ohne Be-
gründung einer Ansässigkeit; ein steuerlicher Anknüpfungspunkt entsteht im Ausland
grds. nicht.141 Die steuerliche Behandlung entspricht der eines inländischen Sachver-
halts, nur befinden sich die Abnehmer im Ausland.142 Folglich bestimmt das inländische
Recht, d. h. das Recht des Ansässigkeitsstaates, die Besteuerung.143 Dieses Vorgehen
bietet sich insbesondere (insb.) bei Leistungen an, die ohne physische Präsenz angebo-
ten werden.144 Das Potential zur Steuergestaltung beschränkt sich auf die innerstaatli-
chen Gestaltungsspielräume.145 Allerdings sieht das Ausland unter Umständen (u. U.)
ein Quellensteuerrecht vor, dessen Bewältigung in Unterkapitel 2.3.2 diskutiert wird.

137Vgl. § 38 AO u. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5, Lühn, Konzernsteuerplanung , S. 22-24 u. Jacobs
u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 889.

138Vgl. Lühn, Konzernsteuerplanung , S. 25-39 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 889.
139Vgl. OECD, Action 1 , S. 79, Ziff. 184, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 243, W. Scheffler,

Besteuerung , S. 155 u. Strunk, Fortentwicklung , S. 264.
140Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 92-95 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2606. Um genau

zu sein, lassen sich vier Formen unterscheiden. Es besteht noch die Möglichkeit zur Errichtung
einer Personengesellschaft. Da deren Behandlung davon abhängt, ob sie im Ansässigkeitstaat als
selbständiges oder unselbständiges Steuersubjekt zu behandeln ist, stellen sich für die Analyse im
Fall der Selbständigkeit die Konsequenzen einer Kapitalgesellschaft und im Fall der Unselbständig-
keit die einer Betriebstätte ein. Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 95, W. Scheffler,
Besteuerung , S. 155 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 243.

141Vgl. OECD-MA 2017, Art. 7 Abs. 1, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 245, Brähler, Steu-
errecht , S. 219, Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 93, W. Scheffler, Besteuerung , S. 159
u. Schwenke, BB 1998 , S. 2606.

142Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 93, W. Scheffler, Besteuerung , S. 162 u. 163 u.
Brähler, Steuerrecht , S. 154.

143Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 93, W. Scheffler, Besteuerung , S. 162 u. 163 u.
Brähler, Steuerrecht , S. 154.

144Vgl. OECD, Action 1 , S. 79, Ziff. 185, Brähler, Steuerrecht , S. 219 u. W. Scheffler, Besteuerung ,
S. 161. Weitere Möglichkeiten des Direktgeschäfts, wie die Kapital- oder die Nutzungsüberlassung
mobiler Wirtschaftsgüter, können eine beschränkte Steuerpflicht auslösen bzw. bei Immobilien
lösen sie eine solche aus. W. Scheffler, Besteuerung , S. 164-165.

145Vgl. W. Scheffler, Besteuerung , S. 161.
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Der 2.36Verzicht auf eine physische Präsenz birgt Nachteile, z. B. eine geringe Nähe zum
Markt oder mangelnde Kontrolle über die Wertschöpfungskette.146 Um dem entgegen-
zuwirken, können sich MNU einer Betriebstätte oder eines Vertreters bedienen.147 In
diesen Fällen begründet die MNU nach nationalem Steuerrecht grds. eine auf das im
Quellenstaat erzielte Einkommen beschränkte Steuerpflicht gem. § 49 Abs. 1 EStG. Ob
dem Quellenstaat tatsächlich (tats.) ein Besteuerungsrecht zusteht, entscheidet das
Abkommensrecht.148

Eine 2.37Betriebstätte entsteht durch „jede feste Geschäftseinrichtung oder Anlage, die
der Tätigkeit eines Unternehmens dient.“149 Das Abkommensrecht schränkt die sehr
weite Definition ein.150 Aktivitäten gem. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA 2014 bspw. begrün-
den generell keine Betriebstätte, da sie von der Erfolgsrealisation zu weit entfernt oder
deren Umfang zu gering seien, um ein Besteuerungsrecht zu rechtfertigen.151 MNU spal-
ten deshalb die Tätigkeiten so auf, dass ihr Umfang den vorbereitenden oder helfenden
Charakter nicht übersteigt oder sie nur die im OECD-MA 2014 genannten Aktivitäten
ausführen.152 In der Konsequenz können MNU ihre Kerntätigkeiten im Quellenstaat
durchführen, ohne einen Anknüpfungspunkt für die Besteuerung zu begründen.153

Fehlen 2.38die sachlichen Voraussetzung einer Betriebstätte, können persönliche Merk-
male eine sog. Vertreterbetriebstätte begründen.154 Sie liegen vor, wenn der Vertreter,
der mit der Vollmacht Verträge für die MNU abzuschließen ausgestattet ist (Abschluss-
vollmacht) und die Vollmacht für gewöhnlich ausübt, an Weisungen gebunden ist und
in einem persönlichen Abhängigkeitsverhältnis steht (abhängiger Vertreter).155 Es sei
denn, er übt nur Hilfs- oder Vorbereitungstätigkeiten aus.156 Aufgrund der sehr for-

146Vgl. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 265 u. 266, Dülfer/Jöstingmeier, Management , S. 129 u.
Richter, Besteuerung , S. 1.

147Vgl. Richter, Besteuerung , S. 1 u. Gelbrich/S. Müller, Management , S. 265 u. 266. Vertreter können
natürliche und juristische Personen sein. Vgl. Kofler u. a., IStR-Beihefter 2017 , S. 9. Zu beachten
ist, dass das nationale Recht und das Abkommensrecht die Begriffe nicht identisch verwendet. Im
innerstatlichen Recht bestimmen die Begriffe die materielle Steuerpflicht, während sie im Abkom-
mensrecht die Zuweisung des Besteuerungsrechts übernehmen. Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 151.

148Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 308 u. Brähler, Steuerrecht , S. 146.
149§ 12 S. 1 AO. Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 147, Heinsen/Voß, DB 2012 , S. 1234-1235, Tappe, IStR

2011 , S. 872 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2606-2007. Zu den Schwierigkeiten, das Vorliegen einer
Betriebstätte zu bestimmen, siehe z. B. die Diskussion um Mirrorserver. Wied/Reimer, in: Blümich,
EStG § 49 , Rn. 67, Heinsen/Voß, DB 2012 , S. 1234-1236 Tappe, IStR 2011 , S. 871-872, Pinkernell,
Die Unternehmensbesteuerung (Ubg) 2012 , Kapitel 3.1 u. 3.2 u. Dreßler, Vermögensverlagerung ,
S. 27-29.

150Vgl. Art. 5 OECD-MA 2014 u. Brähler, Steuerrecht , S. 110 u. 151-152, Heinsen/Voß, DB 2012 ,
S. 1234-1235, Tappe, IStR 2011 , S. 872 u. Eckl, IStR 2009 , S. 512-513.

151Vgl. OECD, Action 7 , S. 10, OECD, Convention 2014 , S. 103, Tz. 21, Brähler, Steuerrecht , S. 148-
149 u. Eckl, IStR 2009 , S. 512-513.

152Vgl. OECD, Action 7 , S. 10.
153Vgl. OECD, Action 7 , S. 10.
154Vgl. OECD, Convention 2014 , S. 107, Tz. 31-32, Brähler, Steuerrecht , S. 149, Kofler u. a., IStR-

Beihefter 2017 , S. 7 u. Fey, Vertreter , Rn. 1.
155Vgl. OECD, Convention 2014 , S. 107-108, Tz. 31-34 Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 333,

Brähler, Steuerrecht , S. 149, Kofler u. a., IStR-Beihefter 2017 , S. 6, Fey, Vertreter , Rn. 4 u. Eckl,
IStR 2009 , S. 513.

156Brähler, Steuerrecht , S. 149-150, Fey, Vertreter , Rn. 4, OECD, Convention 2014 , S. 107-108, Tz. 35,
OECD, Action 7 , S. 10 u. Kofler u. a., IStR-Beihefter 2017 , S. 6-7.
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malen Betrachtungsweise können die Abschlussvollmacht und die Aufspaltung der Tä-
tigkeit als Gestaltungsmittel dienen, um die Entstehung einer Vertreterbetriebstätte
zu steuern.157 Wird keine Vertreterbetriebstätte begründet, entspricht die steuerliche
Behandlung der eines Direktgeschäfts.158

Eine 2.39Vertreterbetriebstätte lässt sich durch einen unabhängigen Vertreter, bspw.
einen Kommissionär, vermeiden.159 Den unabhängigen Vertreter kennzeichnet seine
persönliche, d. h. seine rechtliche und wirtschaftliche, Unabhängigkeit.160 Rechtliche
Unabhängigkeit bedeutet, dass der Vertreter keinen Weisungen und keiner umfassen-
den Aufsicht unterliegt, also der Wille des Vertretenen die laufende Geschäftstätigkeit
nicht bestimmt.161 Besitzt „der Vertreter einen Entscheidungsspielraum von einem ge-
wissen wirtschaftlichen Gewicht“ und trägt er „ein wirtschaftliches Risiko“, bspw. durch
eine vom Markterfolg abhängige Vergütung, ist er wirtschaftlich unabhängig.162 Auf-
grund dieser Abgrenzung können MNU Konzerngesellschaften innerhalb des Konzerns
als unabhängige Vertreter einsetzen, denn die gesellschaftsrechtliche Beziehung begrün-
det definitionsgemäß keine persönliche Abhängigkeit.163 Eine eigene Geschäftstätigkeit
des Vertreters kann die Qualifikation als unabhängig verstärken.164 MNU begründen
so, trotz ihrer Tätigkeit im Quellenstaat, über die Steuerpflicht des Vertreters hinaus
selbst keine Steuerpflicht.165

Eine 2.40rechtliche Verselbständigung kann erwünscht sein, um bspw. regulatorische Vor-
gaben zu erfüllen.166 Wird eine Körperschaft nach inländischem Recht errichtet, ent-
steht mit dem Sitz im Inland immer ein Anknüpfungspunkt für eine unbeschränk-
te Steuerpflicht.167 In dem Fall darf der Ansässigkeitsstaat das weltweit erzielte Ein-
kommen der Körperschaft besteuern (Welteinkommensprinzip).168 Wird nach auslän-
dischem Recht gegründet und der Sitz im Ausland belassen, entsteht über eine bereits
erläuterte Betriebstätte hinaus ein inländischer Anknüpfungspunkt nur,169 wenn der

157Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 333, OECD, Action 7 , S. 15, Kofler u. a., IStR-
Beihefter 2017 , S. 10-11, Fey, Vertreter , Rn. 4 u. Eckl, IStR 2009 , S. 513.

158Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 308.
159Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 150, Fey, Vertreter , Rn. 5 u. Eckl, IStR 2009 , S. 513.
160Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 331, Brähler, Steuerrecht , S. 150 u. Fey, Vertreter ,

Rn. 6.
161Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 331 u. Fey, Vertreter , Rn. 6.
162Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 331-332 u. Fey, Vertreter , Rn. 6.
163Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 332 u. Kofler u. a., IStR-Beihefter 2017 , S. 9-10. So

auch die Antiorganklausel des OECD-MA. Vgl. Eckl, IStR 2009 , S. 514.
164Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 332, Kofler u. a., IStR-Beihefter 2017 , S. 10, Fey,

Vertreter , Rn. 6 u. Eckl, IStR 2009 , S. 513-514.
165Vgl. OECD, Action 7 , S. 9-10 u. 15. Ursächlich dafür ist die fehlende Bindung der ausländischen

Gesellschaft an den Quellenstaat. Gegen diese Strukturen sind die Staaten juristisch vorgegangen,
konnten sich jedoch nicht durchsetzen. Vgl. OECD, Action 7 , S. 9-10.

166Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 49, Höhn/Höring, Unternehmen, S. 141, Rn. 8, Jacobs u. a., Unterneh-
mensbesteuerung , S. 894 u. 994-995 u. Wright u. a., International Transfer Pricing Journal (ITPJ)
2016 , S. 105-106, die weitere Beispiele nennen.

167Vgl. § 1 Abs. 1 Körperschaftsteuergesetz (KStG) i. V. m. § 11 AO, Strunk, Fortentwicklung , S. 264,
Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 19 u. Harald Schaumburg, Steuerrecht , Rn. 6.7.

168Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 6 u. 9.
169Es sei von der Möglichkeit der Schaffung eines Anknüpfungspunktes aufgrund § 49 Abs. 1 Nummer

(Nr.) 1 u. 6 EStG abgesehen. Vgl. Dötsch u. a., Körperschaftsteuer , S. 32. Nr. 1 kommt mangels
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Ort der geschäftlichen Oberleitung im Inland liegt.170 Das Vorliegen hängt vom Einzel-
fall ab und gewinnt durch die internationale Arbeitsteilung an Bedeutung.171 Kommt
eine Unternehmung ohne räumlich bestimmbare Zentrale aus und treffen die Geschäfts-
führer ihre Entscheidungen nicht an einem Ort (bzw. in einem Staat), sondern halten
sich diese an unterschiedlichen Orten auf, kann eine Ortsbestimmung schwierig sein.172

Schließlich können die Steuerpflichtigen den Ort der geschäftlichen Oberleitung aktiv
beeinflussen bzw. dessen Bestimmung sogar unmöglich machen;173 in diesem Fall soll
auf den Unternehmenssitz abgestellt werden.174 Lässt sich die Ansässigkeit nicht ver-
meiden, ist zu versuchen dem Tatbestandsmerkmal der Steuersubjekteigenschaft zu
entgehen.175

2.3.1.1.2. Vermeidung der Steuersubjekteigenschaft Die 2.41Erfassung als Steuer-
subjekt können MNU-Elemente nur vermeiden, wenn das Gesetz eine persönliche Steu-
erbefreiung vorsieht.176 Das EStG, z. B., sieht eine solche nicht vor.177 Eine Befreiung
gem. § 5 KStG bzw. § 3 Gewerbsteuergesetz (GewStG) kommt aufgrund der gewerb-
lichen Tätigkeit nicht in Betracht.178 Somit ist, zumindest in Deutschland, auf die
Entstehung des Steuergegenstands einzuwirken.

2.3.1.1.3. Vermeidung der Steuerobjektentstehung Die 2.42Entstehung des Steuer-
objekts, nämlich der steuerliche Gewinn179, lässt sich theoretisch durch zwei Maßnah-
men verhindern. Davon scheidet die Nutzung der objektiven Steuerbefreiung gem. §§ 3
u. 3b EStG bzw. KStG, §§ 5 u. 15 aufgrund der erwerbswirtschaftlichen bzw. wegen

land- bzw. forstwirtschaftlicher Betätigung und Nr. 6 wegen der Subsidiarität zu gewerblichen
Einkünften nicht in Betracht.

170Vgl. § 1 Abs. 1 KStG i. V.m. § 10 AO u. Harald Schaumburg, Steuerrecht , Rn. 6.7 u. Schwenke, BB
1998 , S. 2611.

171Vgl. Drüen, Tipke/Kruse, § 10 , Rn. 1, Strunk, Fortentwicklung , S. 264, Breuninger/A. Krüger,
Integration, S. 80-83 u. Ehrlicher, Probleme, S. 57 u. 58, der darauf hinweist, dass der Sitz zu einer
strategischen Variable geworden ist. BFH, I R 22/90 , BFH, V R 32/88 , BFH, I K 1/93 , Tz. II.6
u. BFH, I R 76/95 , Anmerkung (Anm.) 2.

172Vgl. Raupach, Utopie, S. 690, Breuninger/Welf Müller u. a., Integration, S. 80-83, Strunk, Fort-
entwicklung , S. 264, Mössner, Steuerhoheit , B 69, Drüen, Tipke/Kruse, § 10 , Rn. 9 u. Harald
Schaumburg, Steuerrecht , S. 6.2, der diese Frage allerdings für wenig bedeutsam hält. BFH, I R
22/90 u. BFH, I R 76/95 , Anm. 2.

173Vgl. Raupach, Utopie, S. 690, Fußnote (Fn.) 56, Strunk, Fortentwicklung , S. 264-265 u. Drüen,
Tipke/Kruse, § 10 , Rn. 9. BFH, I R 76/95 , S. II.4 u. BFH, Urteil v. 15.10.1997 (nicht veröffentlicht
(NV)), Tz. II.1. Die Unbestimmbarkeit klar ablehnend Töben, Geschäftsleitung , S. 184-185, BFH,
I R 22/90 u. BFH, I K 1/93 , Tz. II.6 Dagegen Breuninger/A. Krüger, Integration, S. 100-102.

174Vgl. Drüen, Tipke/Kruse, § 10 , Rn. 9 u. Breuninger/A. Krüger, Integration, S. 105-106.
175Vgl. § 38 AO.
176Vgl. Birk/Desens u. a., Steuerrecht , S. 30, Rn. 101.
177Vgl. Birk/Desens u. a., Steuerrecht , S. 30, Rn. 101.
178Vgl. Grashoff, Steuerrecht , Rn. 235-239 u. 241, Dötsch u. a., Körperschaftsteuer , S. 54, Birk/Desens

u. a., Steuerrecht , S. 30, Rn. 101, Märtens, in: Gosch, § 5 , Rn. 1, Zenthöfer, Einkommensteuer ,
S. 979 u. Sarrazin, in: Lenski/Steinberg, § 3 , Rn. 8. Für die Gewerbesteuer sind weitere Befreiungen
in anderen Gesetzen möglich. Vgl. Sarrazin, in: Lenski/Steinberg, § 3 , Rn. 1, 5, 5a u. 10.

179Steuerlicher Gewinn bezeichnet den Gewinn, der aufgrund steuerrechtlicherlicher Vorschriften ermit-
telt wird und der Steuerbemessung zugrunde liegt. Dieser weicht regelm. vom handelsrechtlichen
Gewinn ab, auf welchem die Ausschüttungsbemessung beruht. Vgl. Krumm, in: Blümich, EStG,
§ 5 , Rn. 30 u. 33, Grashoff, Steuerrecht , Rn. 105 u. Kuhr, Grundsätze, S. 17.

23



2. Begriffe, Ursachen und Modell der internationalen Gewinnverlagerung

der grenzüberschreitenden Tätigkeit regelm. aus.180 Das gilt grds. auch für die Gewer-
besteuer.181

Allerdings 2.43kann das Entgelt für erbrachte Leistungen direkt an ein ausländisches
MNU-Element fließen.182 Die operative Unternehmenseinheit erzielt in dem Fall keine
oder kaum (direkte) Einnahmen.183 Ihr Ergebnis hängt von der gruppeninternen Leis-
tungsabrechnung ab.184 Wie die Bemessungsgrundlage dadurch gestaltet werden kann,
ist Gegenstand des nachfolgenden Abschnitts.

2.3.1.2. Der Höhe nach

2.3.1.2.1. Minimierung der zuordnungsfähigen Erträge Lässt 2.44sich der Steuertat-
bestand dem Grunde nach nicht verhindern, muss er auf der Höhenstufe beeinflusst
werden. Der Spielraum auf der Höhenstufe steht einer intensiven Nutzung offen, da
eine große Zahl Gestaltungen existiert.185 Sie setzen am TPS als Mechanismus zur
Aufteilung des Steuersubstrates an.186

Das 2.45TPS beruht auf dem Separate Entity Approach (SEA), d. h., jedes Element einer
MNU ist steuerrechtlich eine selbständige Einheit und muss den konzerninternen Leis-
tungsaustausch mittels erfolgszuordnender Transferpreise abrechnen.187 Der Leistungs-
austausch führt folglich zu Betriebseinnahmen bei dem einen und Betriebsausgaben bei
dem anderen Element.188 Der Leistungsaustausch insgesamt189 wurde angemessen ab-
gerechnet, wenn unverbundene Unternehmungen diesen unter gleichen oder vergleich-
baren Bedingungen in vergleichbarer Weise abgewickelt hätten (Fremdvergleich).190 Da
regelm. nicht nur ein zulässiger Markt- bzw. Transferpreis existiert, sondern u. a. in Ab-
hängigkeit vom Umfang der übernommenen Funktionen und Risiken (FuR) nur eine
Bandbreite ermittelt werden kann, entstehen auf der Ertragsseite mehrere Optionen.191

180Vgl. Märtens, in: Gosch, § 5 , Rn. 1 u. 5. Es bestehen Ausnahmen für beschränkt Steuerpflichtige
mit Sitz in der Europäischen Union (EU)/dem Europäischen Wirtschaftsraum (EWR). Sie sind
unter bestimmten Voraussetzungen ebenfalls steuerbefreit.

181Vgl. Sarrazin, in: Lenski/Steinberg, § 3 , Rn. 9, 14-16.
182Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 251-252 u. Pinkernell, StuW 2012 , S. 370-371. Zu beachten

ist hier die latente Gefahr der Nicht-Anerkennung. Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 251-252.
183Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 251-252 u. Pinkernell, StuW 2012 , S. 370-371.
184Vgl. Pinkernell, StuW 2012 , S. 370-371.
185Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 4-5, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 946-947 u.

Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 262-263.
186Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5.
187Vgl. OECD, Guidelines 2017 , Rz. 1.6, Petruzzi, Pricing , S. 14 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 282.
188Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 229-230.
189Es genügt also nicht nur die Beurteilung des Preises, sondern erfordert die Erfassung aller Vertrag-

bestandteile. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35-36.
190Umkehrschluss aus Art. 9 Abs. 1 OECD-MA 2017. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35, Dawid,

Überblick , S. 7, Ditz, FR 2015 , S. 115, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2871 u. Nientimp, Ge-
winnabgrenzung , S. 111-112, 115. Im angelsächsischen Sprachraum heißt der Grundsatz „dealing
at arm’s length principle“. Im Fechtsport beschreibt er den angemessen Abstand zwischen zwei
Fechtern, der eine Armlänge beträgt und einen fairen Kampf gewährleisten soll. Vgl. Nientimp,
Gewinnabgrenzung , S. 111 u. Teschke, Konzeption, S. 11, Fn. 36.

191Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 261 u. Kommission,
SEK(2001)1681 , S. 287.
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Zunächst 2.46kann durch die konsequente Vereinbarung des innerhalb der Bandbreite
niedrigsten zulässigen Transferpreises eine Minimierung der zuordnungsfähigen Erträ-
ge erreicht werden.192 Werden dem operativen MNU-Element außerdem nur risikoarme
Funktionen zugeordnet, nimmt es zwar am wirtschaftlichen Verkehr teil, erwirtschaf-
tet aber nur geringe oder keine Erträge, da sein Anspruch auf eine Beteiligung am
Umsatzerfolg mangels eigenen Risikos weitgehend entfällt.193 Desweiteren lässt sich
der Erfolgsbeteiligungsanspruch durch eine geringe Ausstattung mit Wirtschaftsgü-
tern zusätzlich herabsetzen, da ein Vergütungsanspruch für eigene Leistungen bzw.
das vorgehaltene Leistungspotential entsprechend sinkt.194 Damit verbleibt bei dem
MNU-Element ein geringerer steuerlicher Ertrag als durch eine Niederlassung mit um-
fassender wirtschaftlicher Tätigkeit.195

Ferner 2.47sind die Vermeidung der Zurechnung von Erträgen sowie die teilw. unentgelt-
liche Erbringung von Leistungen gegenüber (ggü.) anderen Gruppenmitgliedern denk-
bar.196 In dem Fall entfällt der Ertrag ganz oder teilw. und die Bemessungsgrundlage
sinkt unter Beachtung von § 3c EStG aufgrund korrespondierender Aufwendungen.197

Die Bemessungsgrundlage ist zusätzlich durch Maßnahmen auf der Aufwandsseite be-
einflussbar, wie der nächste Abschnitt zeigt.

2.3.1.2.2. Maximierung der zuordnungsfähigen Aufwendungen Die 2.48Beeinflus-
sung der Aufwendungen bildet das Gegenstück zur Minimierung der Erträge.198 Die
operativ tätige Einheit nimmt Leistungen anderer MNU-Elemente entgegen und ent-
richtet dafür ein Entgelt am oberen Ende der Transferpreisspanne, um i. R. d. sog.
Aufwandserhöhung den steuerpflichtigen Gewinn zu mindern.199 Dabei gilt je geringer
die Ausstattung mit betriebsnotwendigen Ressourcen ist, desto höher ist der Bedarf
an der Leistungsbereitstellung durch „Dritte“ und desto höher fallen die Aufwendung-
en ggü. anderen MNU-Elementen aus.200 Der Logik des FVG folgend müsste sich die
Bandbreite der zulässigen Preise mit abnehmender Kapitalausstattung nach oben ver-
schieben, da kaum liquidierbare Wirtschaftsgüter vorhanden sind und das Risiko eines
Zahlungsausfalls für die leistenden Unternehmungen steigt.201

192Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5.
193Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 959, OECD, Action 1 , S. 80, Ziff. 188 u. OECD,

Guidelines 2010 , S. 45-46, Ziff. 1.42 u. 1.47.
194Vgl. OECD, Guidelines 2010 , S. 45-46, Ziff. 1.42 u. 1.47 u. OECD, Adressing , S. 42.
195Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 22.
196Vgl. Menck, StBp 1997 , S. 175, Vögele/Dettmann u. a., in: Vögele, Kapitel A, Rn. 87 u. Engelke/

Clemens, DStR 2002 , S. 285-286.
197Vgl., Pyszka, DStR 2017 , S. 534-535, Engelke/Clemens, DStR 2002 , S. 286 u. 290 u. Schwenke, BB

1998 , S. 2612-2613. Dies gilt nicht, wenn kein DBA existiert. Vgl. Pyszka, DStR 2017 , S. 533-534.
198Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 259.
199Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 234, 252 u. 253 u. Schwen-

ke, BB 1998 , S. 2614-2615.
200Vgl. OECD, Adressing , S. 42 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 234. Dies schließt die geringe

Ausstattung mit Eigenkapital ein. Vgl. Menck, StBp 1997 , S. 199.
201Vgl. OECD, Adressing , S. 42. Analog dazu die fehlende Besicherung von Darlehen. Vgl. Dreßler,

Vermögensverlagerung , S. 234.
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Als 2.49Instrumente bieten sich alle Formen der Nutzungsüberlassung an, sei es als
Fremdkapital, Rechte und Wissen oder Leasing, aber auch die Risikotransformation
durch konzerninterne Versicherungen.202 Im besten Fall decken sich die steuerpflichti-
gen Erträge und Aufwendungen oder schwanken um ein ausgeglichenes Ergebnis herum,
so dass Gewinne mit etwaigen Verlusten vollständig verrechnet werden können und die
Bemessungsgrundlage der operativ tätigen Gesellschaft minimal ausfällt.203 Allerdings
muss darauf geachtet werden, dass steuerliche Anpassungsvorschriften nicht zu einem
steuerlichen Gewinn führen, sonst können dennoch Steuerzahlungspflichten ausgelöst
werden.204

In 2.50jedem Fall muss die Kompensation dem FVG entsprechen und die Erträge müssen
dem MNU-Element zugerechnet werden, das die wertbildenden Wirtschaftsgüter hält
bzw. die wirtschaftlichen Risiken trägt.205 Sonst drohen Korrekturen, die die Gestaltung
obsolet machen.206

2.3.1.2.3. Steuerung des Steuersatzes Kann 2.51die Entstehung des Steuertatbestan-
des nicht verhindert werden, bleibt die Möglichkeit der Beeinflussung des Steuersatzes.
Auf internationaler Ebene weisen die Steuersätze der einzelnen Steuerjurisdiktionen
zum Teil (z. T.) erhebliche Differenzen auf,207 so dass bereits durch die Zuordnung der
Aktivitäten eine erhebliche Steuerarbitrage möglich ist.208 Aufgrund der geltenden Zu-
ordnung der Besteuerungsrechte kann durch eine daran ausgerichtete Kapital-, FuR-
Austattung und die Nutzung von Präferenzregimen der Effekt gesteigert werden.209

Dabei muss darauf geachtet werden, dass die Zahlungsströme keiner oder nur einer ge-
ringen Zusatzbelastung unterliegen.210 Dies ist Gegenstand der folgenden Unterkapitel.

2.3.2. Vermeidung oder Minimierung der Quellensteuern

Für 2.52bestimmte Zahlungen lässt das OECD-MA die Erhebung von Quellensteuern zu,
namentlich bei Dividenden und Zinsen.211 Für Dividenden darf die Belastung 5 % des
202Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 5, 6 u. 7, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 254-259, OECD,

Action 1 , S. 80, Ziff. 189, Schwenke, BB 1998 , S. 2614-2615 u. Menck, StBp 1997 , S. 197.
203Andernfalls könnten Verlustabzugsbeschränkungen zum Tragen kommen. Vgl. § 10d EStG u. § 10a

GewStG.
204Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , 948-949 u. 988-989. Es ist an die gewerbesteuerliche

Hinzurechung und Kürzung gem. §§ 8 u. 9 GewStG, die Zinsschranke § 4h EStG i. V.m. § 8b KStG
und die Lizenzschranke zu denken § 4j EStG.

205Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 195 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 983-984, Hey,
StuW 2008 , S. 182 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 249-250.

206Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 983-984, Hey, StuW 2008 , S. 182, Eilers, FR 2007 ,
S. 734, Schwenke, BB 1998 , S. 2605-2606 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 249-250.

207Die Belastung von Körperschaften inklusive (inkl.) Anteilseignerebene schwankt in Europa und
weiteren ausgewählten Ländern zwischen 14,5 % in Bulgarien, 48,38 % in Deutschland und 63,41 %
in Frankreich. Vgl. Bundesministerium der Finanzen (BMF), Vergleich, S. 20.

208Vgl. BMF, Vergleich, S. 20 u. OECD, Adressing , S. 40.
209Vgl. Schwenke, BB 1998 , S. 2615-2616 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 948-949.
210Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 227-228.
211Vgl. Art. 10 Abs. 2 u. 11 Abs. 2 OECD-MA 2014 u. OECD, Action 1 , S. 81, Ziff. 190.
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Bruttobetrags nicht übersteigen, sofern eine unmittelbare Beteiligung von über 25 %
besteht.212 In allen anderen Fällen ist eine Belastung in Höhe von (i. H. v.) maximal
15 % des Bruttobetrages erlaubt.213 Die Belastung der Zinszahlungen darf maximal
10 % des Bruttobetrags erreichen.214

Sofern 2.53eine Freistellung oder eine vergleichbare Entlastung für Dividenden und Zin-
sen nicht vorgesehen ist,215 ergeben sich für die Steuerplanung zwei Ansätze. Die Zah-
lung kann so strukturiert werden, dass sie nicht unter eine belastete Einkunftsart fällt,
oder so umgeleitet werden, dass kein Staat darauf zugreift.216 Die Transformation eines
Zahlungsstroms in Lizenzgebühren oder Versicherungsprämien vermeidet die Quellen-
steuer.217 Die Vorteilhaftigkeit bestimmt letzten Endes die Behandlung der Zahlung
im Empfängerland.218 Ein verfügbares Vorzugs- oder Sonderbesteuerungssystem be-
einflusst das Ergebnis erheblich.219 Solche Präferenzsysteme umfassen typ. Zins- und
Lizenzzahlungen (sog. Patentboxen220) und sehen für begünstigte Tätigkeiten resp.
Zahlungen erhöhte Betriebsausgabenabzüge, ermäßigte Steuersätze oder eine teilw.
bzw. vollständige Steuerbefreiung vor, welche die effektive Steuerlast erheblich min-
dern.221

Als 2.54Alternative zur Zahlungsstromtransformation bietet sich der Einsatz einer Zwi-
schengesellschaft an.222 Als eigenständiges Steuersubjekt verlängert sie den Weg von
der Quelle zum finalen Zahlungsempfänger und führt einen Steuervorteil herbei, der
bei einer direkten Zahlung nicht entstünde.223 Einerseits kann die Zwischengesellschaft
die Überschreitung bestehender Mindestbeteiligungsgrenzen bezwecken, um Quellen-
steuern zu vermeiden.224 Andererseits kann sie dazu dienen, durch die Umleitung der
Zahlung über einen Drittstaat in den Genuss günstiger(er) Abkommensregeln zu ge-
langen.225 Dieses sog. „treaty shopping“ findet Anwendung, wenn ein dritter Staat mit
den beiden Ausgangsstaaten jeweils ein Abkommen geschlossen hat, dass mit Hilfe
der Zwischengesellschaft in Anspruch genommen werden kann und zu einer günstige-
ren Besteuerung führt.226 Die geringere Quellenbesteuerung tritt jedoch nur ein, wenn

212Vgl. Art. 10 Abs. 2 OECD-MA 2014.
213Vgl. Art. 10 Abs. 2 OECD-MA 2014. Insgesamt kann eine wirtschaftliche Dreifachbesteuerung ein-

treten durch die Ertragsbesteuerung der Kapitalgesellschaft, die Quellenbesteuerung und die Be-
steuerung des Anteilseigners. Vgl. Schwenke, BB 1998 , S. 2611.

214Vgl. Art. 11 Abs. 2 OECD-MA 2014.
215Es ist bspw. an die Mutter-Tochter-Richtlinie (MT-RL) und Zins- und Lizenzrichtlinie (ZL-RL) zu

denken. Vgl. Schwenke, BB 1998 , S. 2611-2612.
216Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1012.
217Vgl. OECD, Adressing , S. 41 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.
218Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 950 u. 988-989.
219Vgl. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.
220 Häufig werden Innovations- oder Lizenzbox bzw. Intellectual Property (IP) Regime sysnonym

verwendet. Zur Vereinfachung wird hier einheitlich der Begriff Patentbox genutzt. Vgl. Pross/
Radmanesh, IStR 2015 , Fn. 1.

221Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579-580 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.
222Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 995 u. 996 u. OECD, Adressing , S. 41.
223Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1000.
224Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1000.
225Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 997 u. OECD, Adressing , S. 41.
226Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 996-997 u. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 7.
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sichergestellt ist, dass der erlangte Abkommensschutz bzw. die europarechtlichen Ver-
günstigungen („directive shopping“227) keinen Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmög-
lichkeiten darstellt.228

2.3.3. Vermeidung oder Minimierung der Ertragsteuern bei

Zwischengesellschaften

Kann 2.55die Spitzengesellschaft aus steuerlichen Gründen die Erträge aus der operativen
Gesellschaft nicht direkt vereinnahmen, darf der gewonnene Vorteil nicht durch Er-
tragsteuerzahlungen der Zwischengesellschaft getilgt werden.229 Die Ertragsteuerlast
der Zwischengesellschaft kann gesenkt werden durch eine beschränkte Ausstattung mit
Wirtschaftsgütern, Funktionen und Risiken kombiniert mit (abzugsfähigen) Zahlung-
en an niedriger besteuerte MNU-Elemente, durch eine Nutzung von Präferenzregimen
oder durch eine Herbeiführung sog. „hybrid mismatches“.230

Die 2.56beiden ersten Ansätze entsprechen den beschriebenen Gestaltungen für opera-
tiv tätige Unternehmenseinheiten bzw. den Umgang mit Quellensteuern.231 Mit Hy-
brid Mismatch Arrangements nutzen Steuerpflichtige Beurteilungsdifferenzen über den
wirtschaftlichen Gehalt ihrer Tätigkeit.232 Dadurch können sie Situationen schaffen,
in denen das Resultat in dem einen Staat oder in beiden Staaten als abzugsfähiger
Aufwand, und im anderen nicht als Ertrag erfasst wird.233 Als Instrumente dienen
die Finanzierungsstruktur und die Rechtsformwahl.234 Die Gestaltungen beruhen nur
mittelbar auf dem internationalen Steuerrecht und können mit der Einführung von
grenzüberschreitenden Korrespondenzregelungen beseitigt werden.235 Für die Untersu-

227Das „directive shopping“ stellt einen Spezialfall des „treaty shopping“ dar und beschreibt die in-
nereuropäische Nutzung von Abkommensdifferenzen. In deren Zentrum steht die Nutzung der
MT-RL und die ZL-RL, die auf viele Zahlungen innerhalb der EU die Erhebung einer Quellensteu-
er untersagen. Nach einer Durchleitung durch sogenannte Zwischenholdingstandorte fallen auch
auf Zahlungen in das außereuropäische Ausland keine Quellensteuern an. Vgl. Zielke, DB 2006 ,
S. 2592.

228Vgl. Art. 1 Abs. 2 MT-RL 2015 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1000 u. 1046-1047.
229Vgl. OECD, Action 1 , S. 81, Ziff. 191 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 227-228 u. Menck, StBp

1997 , S. 174.
230Vgl. OECD, Action 1 , S. 81-82, Ziff. 191-194, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 287, Schwenke, BB

1998 , S. 2614-2615 u. Menck, StBp 1997 , S. 175, 176. Denkbar ist auch die Nutzung sog. „Rulings“.
Bei diesen legen die Steuerpflichtigen und die Steuerverwaltung die Grundlagen der Besteuerung
gemeinsam fest. Der Spielraum reicht von einer pauschalen Steuerfestsetzung unabhängig vom
lokalen Steuerrecht bishin zu rechtlich begründeten Feststellungen. Sie wirken wie (individuelle)
Präferenzregime und werden daher nicht gesondert behandelt. Die Bekämpfung erfolgt insb. durch
Druck zur Offenlegung. Vgl. Menck, StBp 1997 , S. 176, Pinkernell, FR 2013 , S. 743-744 u. Dölker,
BB 2017 , HI10201876.

231Vgl. Abschnitt 2.3.1.2 u. Unterkapitel 2.3.2.
232Vgl. Raupach, Utopie, S. 704, Pinkernell, FR 2013 , S. 741-742 u. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 ,

S. 192, Beispiele S. 193-195.
233Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 741-742, OECD, Action 7 , S. 81-82, D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 282

u. Menck, StBp 1997 , S. 177.
234Vgl. OECD, Adressing , S. 40-41 u. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 191 u. 282-283.
235Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 91-92 u. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 282-283 u. 284. In Deutsch-

land ist dies mit Art. 3 Amtshilferichtlinie-Umsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG) bereits vor dem
Abschluss des BEPS-Projektes für Dividenden geschehen. Kritisch zum umfassenden deutschen
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chung werden sie daher ausgespart. Zuletzt werden die Möglichkeiten zur Entlastung
der Konzernspitze untersucht.

2.3.4. Vermeidung oder Minimierung der Ertragsteuern bei der

Spitzeneinheit

Die 2.57Konzernspitze kann die beschriebenen Gestaltungen analog anwenden.236 Dies sind
die Zuordnung eines geringen Vermögensbestands sowie die Übernahme weniger Funk-
tionen und Risiken, begleitet von der Bemessungsgrundlagensteuerung mit Hilfe schuld-
rechtlicher Verträge.237 Es bestehen jedoch Besonderheiten.

Die 2.58Spitzeneinheit übernimmt typ. die Kernaufgaben für das Funktionieren der
MNU, das sind insb. strategische Aufgaben.238 Kontrolliert sie zugleich die wertbilden-
den Wirtschaftgüter (wirtschaftliches Eigentum im weiteren Sinne (i. w. S.)), besteht
die Möglichkeit, dass die entsprechenden Wirtschaftsgüter (steuerlich) direkt der Spit-
zeneinheit zugeordnet werden.239 Um eine Zuordnung zur Spitzeneinheit zu vermeiden,
muss folglich das MNU-Element, dem die Erträge aus einem Wirtschaftsgut zufließen
sollen, die tatsächliche Kontrolle darüber ausüben.240 Das setzt voraus, dass dem Ele-
ment dies möglich ist und der Sitzstaat der Spitzeneinheit das Vorgehen anerkennt.241

Sofern 2.59das Wirtschaftsgut nicht bereits in der Zieljurisdiktion erzeugt wurde, ist
eine steuergünstige Übertragung erforderlich.242 Eine solche ist frühzeitig anzustreben,
da das wirtschaftliche Potential noch nicht voll entwickelt ist und i. R. d. Entstrick-
ung ein verhältnismäßig niedriger Wert angesetzt werden kann.243 Aufgrund der hohen
Bewertungsunsicherheit ist eine Übertragung abweichend vom rechnerisch richtigen
Wert möglich.244 Bei einem zu hohen Wertansatz können i. E. zu hohe stille Reserven
in dem abgebenden Staat aufgedeckt werden et vice versa.245 Tendenziell wird die

Vorgehen: Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 24. Zur Gefahr einer Doppelbesteuerung und weite-
rer Kritikpunkte Eberhardt, Betriebswirtschaftliche Forschung und Praxis (BFuP) 2015 , S. 342,
Schnitger, Hybrid Mismatches, S. 10-11 u. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 283-287, die darauf
hinweisen, dass nur die Symptome behandelt werden.

236Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 195.
237Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 195.
238Vgl. E. Scheffler, Holding § 2 , S. 39-40, Rn. 44, Keller, Führung, § 4 , S. 129, Rn. 22 u. Holtmann,

DStR 1998 , S. 1280.
239Vgl. Rouenhoff, IStR 2012 , S. 23, Wehnert, IStR 2007 , S. 559. In Deutschland regelt das § 39

AO. In den United States of America (USA) und Japan existieren vergleichbare Regelungen. Vgl.
Rouenhoff, IStR 2012 , S. 23.

240Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1115-1116.
241Vgl. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 6 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1115-1116 u.

1122-1123.
242Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1121-1123 u. Vlasceanu, Structuring , S. 231.
243Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 212, Rn. 6.54 u. OECD, Action 1 , S. 81, Ziff. 193, OECD, Adressing ,

S. 74.
244OECD, Action 1 , S. 81, Ziff. 193, Collier/Andrus, BEPS , S. 212, Rn. 6.54 u. Beer u. a., CESifo WP

2018 , S. 6.
245Vgl. OECD, Action 1 , S. 80, Ziff. 186-187 u. S. 82, Ziff. 195.
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Entstehung von stillen Reserven im Hochsteuerstaat beschränkt und insgesamt (insg.)
eine relativ günstige Besteuerung erreicht.246

Eine 2.60weitere Möglichkeit besteht in der Aufteilung des Wirtschaftsgutes mit Hilfe sog.
„cost sharing agreements“ bzw. “cost contribution agreements“.247 Bei diesen vereinba-
ren die Muttergesellschaft und die (niedrig besteuerte) Tochtergesellschaft die gemein-
same Schaffung bzw. Weiterentwicklung eines Wirtschaftsgutes mit dem Recht für die
Tochtergesellschaft dieses wirtschaftlich zu nutzen.248 In diesem Fall wird die Übertra-
gung des Wirtschaftsgutes unterbunden und gleichzeitig ein wirtschaftlich bedeutendes
Nutzungsrecht auf Ebene der Tochtergesellschaft kreiert.249 Aus diesem Nutzungsrecht
kann die Tochtergesellschaft Ansprüche auf Zahlungen der anderen Gruppenmitglieder
ableiten.250

Die 2.61Gestaltungen beruhen auf der aus dem Trennungsprinzip resultierenden Ab-
schirmwirkung der Kapitalgesellschaften und führen zu einer Massierung von Einkünf-
ten in niedrigbesteuernden Staaten.251 Schließlich darf der Ansässigkeitsstaat die Be-
teiligungserträge der Muttergesellschaft grds. erst besteuern, wenn sie von der (niedrig
besteuerten) Tochter ausgeschüttet werden.252 Damit hängt der Erfolg der Maßnahmen
von zwei Bedingungen ab.253

Die 2.62erste Bedingung besteht darin, dass der Ansässigkeitsstaat der Spitzeneinheit
nicht auf die Einkünfte der Tochtergesellschaft zugreifen darf.254 Bestenfalls verzich-
tet er auf eine Besteuerung oder nimmt eine solche erst mit dem tatsächlichen Zufluss
vor.255 Im ersten Fall entfällt die Belastung ganz.256 Im zweiten Fall können die Erträge
zumindest bis zur Ausschüttung ohne steuerliche Belastung reinvestiert werden.257 Da-
mit kann ein erheblicher Steuerstundungseffekt entstehen, der bei einer zwischenzeitli-
chen Senkung des effektiven Steuersatzes zu einer echten Steuerentlastung führt.258 Al-
lerdings wird i. R. d. Hinzurechnungsbesteuerung die Selbständigkeit der ausländischen
Gesellschaft in bestimmten Fällen ignoriert.259 Übt die Gesellschaft eine schädliche Tä-

246Vgl. OECD, Action 1 , S. 80, Ziff. 186-187 u. S. 82, Ziff. 195.
247Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740-741, OECD, Action 1 , S. 91, Ziff. 226, Jacobs u. a., Unternehmens-

besteuerung , S. 1127 u. Collier/Andrus, BEPS , S. 132, Rn. 4.31-4.32.
248Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740-741, OECD, Adressing , S. 74-75, Jacobs u. a., Unternehmensbe-

steuerung , S. 1127 u. Vlasceanu, Structuring , S. 232-233.
249Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740-741, OECD, Adressing , S. 74-75.
250Vgl. OECD, Adressing , S. 74-75 u. Vlasceanu, Structuring , S. 232-233.
251Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 196, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 229-230, Kommission,

SEK(2001)1681 , S. 201 u. Schmitz, StBp 1998 , S. 199.
252Vgl. Rose, Steuerrecht , S. 100, Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84 u. Beer u. a., CESifo

WP 2018 , S. 7-8.
253Vgl. Schmitz, StBp 1998 , S. 199.
254Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 196 u. Schmitz, StBp 1998 , S. 199.
255Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 196 u. Beer u. a., CESifo WP 2018 , S. 7-8.
256Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 229-230.
257Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 229-230.
258Vgl. Rose, Steuerrecht , S. 100, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 229-230, Lühn, Konzernsteuer-

planung , S. 19-20, Oppel, Steuerrecht kurzgefaßt (SteuK) 2016 , S. 55 u. Beer u. a., CESifo WP
2018 , S. 7-8.

259Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84, Rose, Steuerrecht , S. 101, Kommission,
SEK(2001)1681 , S. 201 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.
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tigkeit aus, wird fingiert, dass sie ihre Gewinne (abzüglich der entrichteten Steuern)
an ihren inländischen Gesellschafter vollständig auskehrt.260 „Diese Gewinne werden
dem Einkommen des Gesellschafters hinzugerechnet.“261 Durch die fiktive Ausschüt-
tung unterliegen die Einkünfte der (niedrig besteuerten) Tochtergesellschaft unmittel-
bar dem Zugiff des Ansässigkeitsstaates der Spitzeneinheit.262 Eine Steuerstundung ist
ausgeschlossen.263 Folglich ist darauf zu achten, dass keine Hinzurechnungsbesteuerung
erfolgt bzw. dass die Tätigkeit nicht oder nur unvollständig erfasst wird.264

Die 2.63zweite Bedingung besteht in der Möglichkeit die „geparkten“ Gewinne steuerfrei
oder steuergünstig zu repatriieren.265 Zur Umsetzung der zweiten Bedingung gelten die
Ausführungen zur Vermeidung der Quellenbesteuerung.

Zusammengefasst 2.64können MNU durch die Gestaltung ihrer Tätigkeiten den Ort und
die Höhe der Einkünfte gezielt beeinflussen. Sie nehmen damit unmittelbar Einfluss
auf die Steuersubstratverteilung. Die konkrete Tätigkeit hängt vom Steuerniveau des
Tätigkeitsstaates ab.266 In der Folge kann sich die MNU in großem Umfang im Quel-
lenstaat wirtschaftlich betätigen und zugleich über alle Länder eine insg. attraktive
Besteuerung erreichen.267 Die Ergebnisse des zweiten Teils fasst das nächste Kapitel
zusammen.

2.4. Zwischenergebnis

Zum 2.65Beginn dieses Teils wurde gezeigt, dass sich die Doppelbesteuerung nach sehr un-
terschiedlichen Kriterien differenzieren lässt. Darüber hinaus wurde dargestellt, dass die
Doppel- und die Doppelnichtbesteuerung die Allokationseffizienz stören und Wettbe-
werbsverzerrungen hervorrufen können. Dadurch kann die wirtschaftliche Entwicklung
der betroffenen Staaten beeinträchtigt werden. Eine Beseitigung beider Phänomene ist
daher erwünscht. Dieses Ziel wird unabhängig von der Diskussion der Zumutbarkeit
einer Höherbelastung MNU aufgrund ihrer grenzüberschreitenden Tätigkeit verfolgt.
In Anlehnung an die OECD/G20 und die Kommission richtet sich der Fokus auf die
Beseitigung der materiellen, juristischen, reellen Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung.

Als 2.66Voraussetzungen für die umfassende Steuervermeidung durch MNU wurden die
fortschreitende Globalisierung, die Nahestehendenproblematik bei MNU und die feh-
lende Entscheidungsneutralität der Besteuerung identifiziert. Die MNU setzen auf den
einzelnen Ebenen grds. allgemein verfügbare und identische Instrumente ein.268 Diese

260Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84, Rose, Steuerrecht , S. 101 u. Beer u. a., CESifo
WP 2018 , S. 9 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.

261Rose, Steuerrecht , S. 101 u. Schwenke, BB 1998 , S. 2615.
262Vgl. Rose, Steuerrecht , S. 101.
263Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84-85.
264Vgl. OECD, Action 1 , S. 82, Ziff. 196.
265Das könnte z. B. durch sog. Tax Holidays geschehen. Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 738.
266Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 197 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56.
267Vgl. OECD, Action 7 , S. 9.
268Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 31-32.

31



2. Begriffe, Ursachen und Modell der internationalen Gewinnverlagerung

gehören zum typ. Repertoire kaufmännischen Handelns (bspw. Rechtsform, Finanzie-
rung, Nutzungsüberlassung).269 Die Herausforderung besteht darin Lösungen zu finden,
die sich auf die Beseitigung der unerwünschten Sachverhalte beschränken, ohne die ge-
samte wirtschaftliche Entwicklung durch generelle Verbote zu behindern.270

Die 2.67aufgezeigten Gestaltungsmöglichkeiten sind auch eine Folge der inkonsistenten
Regelung zur internationalen Steueraufteilung.271 Sie werden verursacht durch das Feh-
len einer gemeinsamen Leitlinie der Staaten, anhand derer die Staaten die Besteue-
rungsbefugnisse aufteilen.272 Beim Versuch, „ihre Steueransprüche zu sichern“, einigen
sie sich bislang auf wenig konsistente Kompromisse, die nicht zuletzt von der Verwal-
tungspraktikabilität geprägt sind.273 Die darausfolgende Doppel- bzw. Doppelnichtbe-
steuerung stellt ein unbefriedigendes Ergebnis dar.274 Zur Bewältigung dieses Umstands
wird im nachfolgenden Teil ein Bewertungsmaßstab entwickelt. Anhand dessen sollen
die ausgewählten Lösungsansätze systematisch untersucht und beurteilt werden.

269Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 990-993, OECD, Adressing , S. 39, Dreßler, Vermö-
gensverlagerung , S. V, 24 u. 31-32 u. Menck, StBp 1997 , S. 177.

270Vgl. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 177, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 10, 31-32 u. 293-294 u.
Pinkernell, FR 2013 , S. 745. Die Ursachen der Gestaltung liegen nämlich nicht, in den weitrei-
chenden Handlungsvollmachten, sondern in der Überschätzung des Beweiswertes der rechtlichen
Anknüpfungspunkte. Vgl. P. Kirchhof, StuW 1983 , S. 180.

271Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94-95, Devereux/Vella, CESifo DICE Report , S. 3-4, Töben, IStR
2012 , S. 692 u. Mössner, Anforderungen, S. 58.

272Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 58, Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94-95, Devereux/Vella, CESifo DICE
Report , S. 3-4 u. Töben, IStR 2012 , S. 692.

273Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 58, Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 23, Devereux/Vella, CESifo
DICE Report , S. 3-4 u. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94-95.

274Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 90.
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Die 3.1Entwicklung und Beurteilung internationaler Aufteilungssysteme setzt klare Prin-
zipien voraus.1 Sie verleihen ihm eine innere Ordnung und sichern seine folgerichtige
Umsetzung.2 Schließlich führt gerade das ohne gemeinsame Leitlinien und von Fiskal-
interessen geprägte Vorgehen zu einem Wettbewerb der Staaten untereinander sowie
zwischen den Unternehmungen und den Staaten um die günstigste Position bei der Be-
steuerung.3 Zur Beseitigung dieses Missstandes bedarf es Regeln, die ein objektiviertes
Vorgehen bei der Aufteilung der Besteuerungsrechte bzw. des Besteuerungssubstrates
zwischen den Staaten ermöglichen.4

Die 3.2Abwägung der Aufteilungssysteme erfolgt anhand ausgewählter Kriterien aus
den Kategorien universelle Besteuerungsprinzipien, internationale Steuerrechtsprinzi-
pien, ökonomische Prinzipien und steuerpolitischer Rahmen.5 Sie werden im Folgenden
dargestellt und zu einem Maßstab zusammengefügt.

3.1. Universelle Besteuerungsprinzipien

Als 3.3universelle Besteuerungsprinzipien haben sich das Äquivalenzprinzip und das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip herausgebildet.6 Beide stellen sog. Gerechtigkeitsprinzipien dar

1Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 110, Tipke, StRO 1 , S. 88-94 u. 256-258 u. Hey, StuW 2005 , S. 317 u.
318, die davor warnt die Prinzipienorientierung der Europäisierung u. Globalisierung preiszugeben.
Schließlich würde dies die Akzeptanz der Besteuerung unterminieren.

2Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 317 u. Tipke, StRO 1 , S. 88-94 u. 256-258. S. Homburg, Steuerlehre,
S. 293, Mössner, Anforderungen, S. 55-57 u. Tipke, StuW 1975 , S. 152-158, die zeigen wie eine
ungleichmäßige Umsetzung steuerlicher Prinzipien, zu kaum nachvollziehbaren Ergebnissen führt.

3Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 311, der allgemein auf die mangelnde Orientierung an einer gerechten
und effizienten Besteuerung hinweist, OECD, Adressing , S. 44 u. 48, Raupach, Utopie, S. 678 u.
Hey, StuW 2008 , S. 183.

4Vgl. P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 316, Tipke, StRO 1 , S. 256-258 u. 263, Mössner, Anforderungen,
S. 57-58 u. 61, Hey, StuW 2008 , S. 183 u. Tipke, JuristenZeitung (JZ) 2009 , S. 534.

5Welchem Kriterium ein Vorrang einzuräumen ist und ob eine Zielkonkurrenz besteht, wird von
den Vertretern der einzelnen Teildisziplinen unterschiedlich beurteilt. Letztlich sollen die Ziele
der Steuerrechtsgestaltung durch eine interdisziplinäre Zusammenarbeit austariert und erreicht
werden.Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 111-112.

6Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 317 u. 318 u. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 306.
Kritisch: Arndt, Neue Zeitschrift für Verwaltungsrecht (NVwZ) 1988 , S. 791 u. Kruse, StuW 1990 ,
S. 327.
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und dienen der Rechtfertigung der Besteuerung.7 Sie könnten sich dazu eignen, An-
haltspunkte für die Steueraufteilung zu bestimmen.8

3.1.1. Äquivalenzprinzip

Das 3.4Äquivalenzprinzip beruht auf Rousseaus9 Konzept des Gesellschaftsvertrags.10 Da-
nach erfolgt die Begründung und Bemessung der Steuerpflicht im Einklang mit dem
Leistungsaustausch zwischen dem Individuum und der Gesellschaft.11 Das Äquivalenz-
prinzip gilt als abstrakt zustimmungsfähig, allerdings kann es den Steuerzugriff auf das
Individuum weder dem Grunde noch der Höhe nach rechtfertigen.12 Da nicht bestimm-
bar ist, welche Verwendung, bspw. Finanzierung öffentlicher Güter oder Umverteilung,
die zunächst ohne Zweckbindung (Nonaffektationsprinzip) erhobenen Steuern letzt-
lich finden.13 Darüber hinaus lässt sich keine feste Relation zwischen dem Einkommen
und der Inanspruchnahme öffentlicher Güter herstellen.14 Denn nicht der Umfang der
öffentlichen Leistungen bestimmt den Erfolg einer Investition, sondern die Wahrneh-
mung wirtschaftlicher „Chancen und Risiken. Öffentliche Güter werden demgegenüber
auch und gerade in Verlustsituationen in Anspruch genommen.“15 Unabhängig davon
kommen die Leistungen eines Staates neben dem Individuum auch den in dem Staat
befindlichen Gütern zu Gute.16 Befindet sich das Steuersubjekt in dem einen und die
Ertragsquelle im anderen Staat, bereitet die Zurechnung der beanspruchten öffentli-
chen Güter Schwierigkeiten.17 Folglich kann der Steuerzugriff dem Grunde nach zwar
auf abstrakter Ebene gerechtfertigt werden, doch weitergehende Anhaltspunkte lassen
sich aus dem Äquivalenzprinzip nicht ableiten.18 Insbesondere sollte von der individuel-
len Äquivalenz als Leistungs- und Gegenleistungsbeziehung abgesehen und das gesamte
Steueraufkommen, sowie die gesamten öffentlichen Güter als äquivalent betrachtet wer-
den.19

Da 3.5das Äquivalenzprinzip mittlerweile durch das Leistungsfähigkeitsprinzip ersetzt
wurde, bedarf es keiner besonderen Beachtung mehr.20 Das Leistungsfähigkeitsprinzip

7Vgl. Wellisch/Baumann, Theorie, S. 38-39 u. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 365-366.
8Vgl. Wellisch/Baumann, Theorie, S. 38-39.
9Jean-Jaques Rousseau, 28.6.1712 – 2.7.1778.

10Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214-215, Wellisch/Baumann, Theorie, S. 39 u. Bruins u. a., Report , S. 18.
11Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214-215, Wellisch/Baumann, Theorie, S. 39 u. Bruins u. a., Report , S. 18.
12Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Tipke, StRO 1 , S. 476. A. A. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 37.

Kritisch: Tipke, JZ 2009 , S. 535.
13Vgl. § 3 Abs. 1 AO, § 7 S. 1 Haushaltsgrundsätzegesetz (HGrG) u. Schön, StuW 2012 , S. 215, Neu-

mark u. a., Bericht , S. 22, Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 79 u. Jachmann-Michel,
StuW 2017 , S. 210.

14Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Mayer, Market , S. 34.
15Schön, StuW 2012 , S. 215, Homburg, Steuerlehre, S. 291 u. Mayer, Market , S. 34.
16Vgl. Bruins u. a., Report , S. 18.
17Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215, Zipfel, Harmonisierung , S. 214-215 u. Bruins u. a., Report , S. 18.
18Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Tipke, StRO 1 , S. 476.
19Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215, Tipke, StRO 1 , S. 476 u. Neumark u. a., Bericht , S. 15.
20Vgl. Bruins u. a., Report , S. 18 u. Tipke, JZ 2009 , S. 535. Ähnlich: Andresen, Konzernverrechnungs-

preise, S. 19.
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nimmt die Kernaussagen des Äquivalenzprinzips in sich auf.21 Sofern ein Individu-
um seine Leistungsfähigkeit in Form des Erwerbs oder des Konsums realisiert, zieht
es Vorteile aus den dafür erforderlichen staatlichen Leistungen.22 Die weitergehenden
Implikationen sind Gegenstand des nächsten Kapitels.

3.1.2. Leistungsfähigkeitsprinzip

Das 3.6Leistungsfähigkeitsprinzip ist ein anerkanntes Prinzip der Einkommensbesteue-
rung und in vielen nationalen Steuerrechtsordnungen verankert.23 Es könnte bei der
internationalen Steueraufteilung eine zentrale Rolle übernehmen.24

Das 3.7Prinzip entspringt dem Gleichheitsgrundsatz, welcher den Gesetzgeber verpflich-
tet, die Steuerlast nach der wirtschaftlichen Leistungsfähigkeit zu verteilen.25 Daraus
ergibt sich die Forderung, die gleiche Leistungsfähigkeit mit der gleichen und eine ab-
weichende Leistungsfähigkeit mit einer unterschiedlichen Steuerlast zu belegen.26 Eine
unterschiedliche Behandlung grenzüberschreitender und innerstaatlicher Sachverhal-
te setzt demnach eine abweichende Leistungsfähigkeit voraus.27 Bei der Umsetzung
des Leistungsfähigkeitsprinzips verfügt der Gesetzgeber, vom Willkürverbot abgesehen,
einen weiten Spielraum zur Bemessung der Leistungsfähigkeit.28 Hat sich der Gesetzge-
ber für einen Indikator entschieden, muss er diesen folgerichtig umsetzen.29 Er hat die
einzelne Unternehmung als Steuersubjekt ausgewählt und ihr Einkommen resp. ihren
Gewinn zum Maßstab der Leistungsfähigkeit bestimmt.30

Der 3.8Gesetzgeber darf Ausnahmen vorsehen, bspw. wenn er sich von Effektivitäts- und
Praktikabilitätsüberlegungen leiten lässt.31 Dies gilt z. B. bei Gestaltungen, die Unter-

21Vgl. Bruins u. a., Report , S. 18.
22Vgl. Bruins u. a., Report , S. 18. A. A.: Kruse, StuW 1990 , S. 328.
23Vgl. Tipke, StRO 1 , S. 488-492, Bruins u. a., Report , S. 21, Hey, StuW 2005 , S. 325, Oestreicher,

Maßstäbe, S. 232, J. Lang, StuW 1990 , S. 112, Seer, in: Tipke/Lang, § 1 , Rn. 1.83, Schön, StuW
2012 , S. 214 u. van Raad, Proposal , S. 213-214. Kritisch dazu: Kruse, StuW 1990 , S. 325 u. 327
u. Zipfel, Harmonisierung , S. 76, der darauf verweist, dass hier nur die sachliche Komponente der
Leistungsfähigkeit von Bedeutung ist. Schließlich besitzen Unternehmungen keinen privaten bzw.
persönlichen Bereich.

24Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 306.
25Vgl. Tipke, JZ 2009 , S. 536, Oestreicher, Maßstäbe, S. 231 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 112. Zur

Gegenmeinung: Arndt, NVwZ 1988 , S. 790-791. A.A.: Kruse, StuW 1990 , S. 327.
26Vgl. Spengel/Malke, Reference, S. 67, Oestreicher, Maßstäbe, S. 231, Homburg, Steuerlehre, S. 289

u. Kruse, StuW 1990 , S. 323-324.
27Vgl. Oestreicher, Maßstäbe, S. 231 u. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 309.
28Vgl. Oestreicher, Maßstäbe, S. 231 u. 232, Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 51, Kruse, StuW 1990 ,

S. 323-324 u. 324-325 u. Arndt, NVwZ 1988 , S. 788.
29Vgl. P. Kirchhof, StuW 2017 , S. 8-9, Beiser, StuW 2005 , S. 297 u. Hey, StuW 2005 , S. 317.
30Vgl. Oestreicher, Maßstäbe, S. 230, Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 307

u. J. Lang, StuW 1990 , S. 113. Das Gesetz spricht z. T. von Einkommen gemeint ist letztlich der
Gewinn. Vgl. § 2 Abs. 2 EStG u. §§ 7 Abs. 1 u. 4, 8 Abs. 1 KStG. Es ist strittig, ob Unternehmungen
überhaupt Träger steuerlicher Leistungsfähigkeit sein können. Der Gesetzgeber geht zumindest
davon aus, dem wird hier gefolgt. Vgl. Mayer, Market , S. 267-268, Thiel, FR 2007 , S. 730, Frebel,
Erfolgsaufteilung , S. 39-40, Tipke, StRO 1 , S. 494 u. 496 u. Tipke, StRO 2 , S. 1170-1173. Kritisch:
Schneider, StuW 1975 , S. 100-107.

31Vgl. P. Kirchhof, StuW 2017 , S. 9, Homburg, Steuerlehre, S. 201, Hey, StuW 2005 , S. 317, Söffing,
BB 2008 , S. 420 u. Musil/Volmering, DB 2008 , S. 14.
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nehmungen erlauben, ihre Leistungsfähigkeit gezielt zu mindern.32 Fiskalische resp.
politische Motive dagegen genügen nicht, da sie keine gleichheitsrechtliche Rechtferti-
gung besitzen und eine willkürliche Besteuerung begünstigen.33 Aber soweit Durchbre-
chungen auf „ungelöste zwischenstaatliche Verteilungskonflikte“ zurückzuführen sind,
müssen sie auf zwischenstaatlicher Ebene gelöst werden und „dürfen nicht zu Lasten
der Steuerpflichtigen gehen“.34

Eine 3.9Konkretisierung erfährt das Leistungsfähigkeitsprinzip durch das objektive Net-
toprinzip und die Markteinkommenstheorie.35 Das objektive Nettoprinzip bestimmt,
dass der Besteuerung nur das disponible Einkommen unterworfen werden darf.36 Das
disponible Einkommen bestimmt sich als Saldo der Vermögensmehrungen und -minde-
rungen bzw. Einnahmen und Ausgaben (innerhalb eines festgelegten Zeitraums).37 Das
Vorgehen sichert Produktionseffizienz und ermöglicht arbeitsteiliges Wirtschaften.38

Dass dieses Subprinzip des verfassungsrechtlich verbürgten Leistungsfähigkeitsprinzips
selbst eine entsprechende Bindungswirkung beanspruchen darf, hält das Schrifttum
für gegeben.39 Das Bundesverfassungsgericht dagegen hält sich mit Aussagen dazu zu-
rück.40 Sollte dem so sein, bedarf eine Durchbrechung des Prinzips einer Rechtferti-
gung.41 Denkbare Rechfertigungsgründe wurden mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip
erörtert, ihre Anwendung erfolgt analog.

Die 3.10Markteinkommenstheorie besagt, dass sich die Besteuerung nur auf das am
Markt erzielte Einkommen beziehen darf.42 Das Einkommen entsteht danach nur durch
den Vermögenszuwachs aus einer auf den Erwerb ausgerichteten Tätigkeit.43 Dement-
sprechend bildet nur das (im Veranlagungszeitraum) erwirtschaftete Markteinkommen

32Vgl. Nawrath, DStR 2009 , S. 3, Thiel, FR 2007 , S. 730 u. Birk, StuW 2000 , S. 331.
33Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 323, Tipke, StRO 1 , S. 329-330 u. Homburg, Steuerlehre, S. 201. A. A.

Kruse, StuW 1990 , S. 324-325 u. 327. Kritisch: Nawrath, DStR 2009 , S. 2-3.
34Hey, StuW 2005 , S. 323.
35Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 121, Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 306 u.

309, Hey, BB 2007 , S. 1304 u. Mayer, Market , S. 32. Kritisch: Tipke, StRO 2 , S. 628-631.
36Vgl. Schön, FR 2001 , S. 382, Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 314, Beiser,

StuW 2005 , S. 296, Tipke, BB 2007 , S. 1527 u. Tipke, JZ 2009 , S. 537.
37Vgl. Hey/Seer, in: Tipke/Lang, § 8 , Rn. 8.54, Tipke, BB 2007 , S. 1526-1527, Heide Schaumburg/

Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 314 u. Tipke, StRO 2 , S. 763.
38Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 166-167. Ein Verzicht auf die Anwendung des Prinzips ist möglich,

doch wird dann die Arbeitsteilung erschwert. Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 166-167.
39Vgl. F. Kirchhof, BB 2017 , S. 664-665, Tipke, JZ 2009 , S. 537-538, Hey, BB 2007 , S. 1304, Tipke,

BB 2007 , S. 1527, Drenseck, FR 2006 , S. 5, Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 ,
S. 306, Schön, FR 2001 , S. 382 u. Musil/Volmering, DB 2008 , S. 14.

40Vgl. Graw, in: Kirchhof/Kulosa/Ratschow (K/K/R), § 7 , Rn. 19.1, Tipke, JZ 2009 , S. 537-538,
Musil/Volmering, DB 2008 , S. 14, Hey, BB 2007 , S. 1304, Schön, FR 2001 , S. 382-383, Drenseck,
FR 2006 , S. 4 u. Birk, StuW 2000 , S. 328. BVerfG, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, u. 2
BvL 2/08 u. BVerfG, 2 BvR 400/98 u. 1735/00 .

41Vgl. Löbe, in: Kanzler/Kraft/Bäumel/Marx/Hechtner (K/K/B/M/H), § 12 , Rn. 2 u. Hey, BB 2007 ,
S. 1304. BVerfG, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, u. 2 BvL 2/08 u. BVerfG, 2 BvR 400/98
u. 1735/00 .

42Vgl. Hey/G. Kirchhof u. a., in: HHR Einf. EStG, A., Rn. 13, Handzik, in: Littmann/Bitz/Pust
(L/B/P), § 2 , Rn. 29, F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 100, J. Lang, StuW 1990 , S. 121 u. Ruppe,
Deutsche Steuerjuristische Gesellschaft (DStJG) 1 , S. 16.

43Vgl. Hey/G. Kirchhof u. a., in: HHR Einf. EStG, A., Rn. 13, Handzik, in: L/B/P, § 2 , Rn. 29,
Ruppe, DStJG 1 , S. 16. BVerfG, 2 BvR 1818/91 .
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die Bemessungsgrundlage.44 Zugleich legt die Markteinkommenstheorie den Zeitpunkt
fest, ab dem ein steuerbares Einkommen vorliegt, nämlich mit der Realisation am
Markt.45 Von der Besteuerung fiktiver Erträge bzw. eines Soll-Einkommens ist abzuse-
hen.46

Die 3.11Behandlung einer grenzüberschreitenden internen Leistungserbringung als Rea-
lisationstatbestand ist daher doppelt problematisch.47 Einerseits zerschneidet die Fik-
tion den prozessualen und funktionalen Zusammenhang der wirtschaftlichen Einheit
MNU, und es findet eine Besteuerung statt, obwohl ein Erfolg ökonomisch erst mit der
Veräußerung an Dritte entsteht.48 Anderseits birgt die Notwendigkeit der Leistungs-
abrechnung die Gefahr der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung.49 Die Höhe des in-
dividuellen Erfolgsbeitrags der Staaten und der MNU-Elemente ist nicht abschließend
feststellbar.50 Die Staaten können wegen der Zurechnungsschwierigkeiten abweichen-
de Transferpreise ansetzen, so dass Einkommensteile i. E. mehrfach oder nicht erfasst
werden.51 Ein Aufteilungsmechanismus darf das Einkommen folglich erst im Zeitpunkt
der Realisation erfassen, sonst verletzt es das Markteinkommensprinzip, und muss die
Aufteilung so vornehmen, dass das Substrat einmalig erfasst wird, um eine doppelte
Be- bzw. Entlastung zu verhindern.52

Die 3.12internationale Doppel- und Doppelnichtbesteuerung sind vor dem Hintergrund
der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit problematisch.53 Während die Doppelbe-
steuerung die Leistungsfähigkeit überschätzt, unterschätzt die Doppelnichtbesteuerung
diese.54 Die Verletzung des Leistungsfähigkeitsprinzips wird auf der Ebene der unbe-
schränkten Steuerpflicht vermieden, indem zunächst die Gesamtleistungsfähigkeit in
Form des Welteinkommens ermittelt wird.55 Dabei werden die persönlichen Umstände

44Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 121. BVerfG, 2 BvR 1818/91 .
45Vgl. Oestreicher, Maßstäbe, S. 233-234, der darüber hinaus aufzeigt, dass unterschiedliche Realisati-

onszeitpunkte nicht nur denkbar sind, sondern in Europa auch Anwendung finden. Vgl. Oestreicher,
Maßstäbe, S. 234-237.

46Vgl. Tipke, StRO 1 , S. 497-498, Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 31 u. Andresen, Konzernverrech-
nungspreise, S. 17-18. Zwar können immer noch abweichende Zeitpunkte für die Erfolgsrealisierung
definiert werden, doch hier soll zunächst genügen, dass die für die Steuerzahlung erforderlichen li-
quiden Mittel überhaupt zufließen. Zum Eigentumsschutz vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 26.

47Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 166 u. 400 u. Raupach, Utopie, S. 689.
48Vgl. Raupach, Utopie, S. 689 u. 697. Eine Ausnahme bilden die Niederlande, die unter bestimmten

Umständen eine steuerliche Ergebniskonsolidierung vorsehen. Vgl. Raupach, Utopie, S. 697.
49Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 166 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 21.
50Vgl. Raupach, Utopie, S. 711.
51Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 166, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 69-70 u. Andresen, Konzernver-

rechnungspreise, S. 21.
52Vgl. Raupach, Utopie, S. 720-721.
53Vgl. Harald Schaumburg, Einkommensteuer , Rn. 6.145, Harald Schaumburg, Vermeidung , Rn. 17.1

u. 17.10-17.12, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 21.
54Vgl. Hey/G. Kirchhof u. a., in: HHR Einf. EStG, G., Rn. 1005, Schönfeld/Häck u. a., in: Schön-

feld/Ditz, Ziele, Rn. 10, Harald Schaumburg, Einkommensteuer , Rn. 6.145, Harald Schaumburg,
Vermeidung , Rn. 7.10-7.12 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 21. Eine Möglichkeit, die
Doppelnichtbesteuerung durch DBA-Auslegung mittels Leistungsfähigkeitsprinzip zu verhindern,
besteht allerdings nicht. Schönfeld/Häck u. a., in: Schönfeld/Ditz, Ziele, Rn. 13.

55Vgl. Harald Schaumburg, Einkommensteuer , Rn. 6.145, Harald Schaumburg, Vermeidung ,
Rn. 17.10-17.12 u. 7.17-7.18 u. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138.
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des Steuerpflichtigen berücksichtigt.56 Die Kollisionsauflösung erfolgt ebenfalls i. R. d.
unbeschränkten Steuerpflicht durch eine Anrechnung oder Freistellung.57 Zur Vermei-
dung der Doppelnichtbesteuerung können die Staaten bspw. sog. „subject-to-tax“- bzw.
„switch-over“-Klauseln vorsehen.58 Sie verhindern die Doppelnichtbesteuerung, indem
sie die Freistellung von der tats. Besteuerung durch den anderen Staat abhängig ma-
chen.59 Das Vorgehen beseitigt allerdings nicht die Ursachen, sondern mildert nur die
Auswirkungen der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung.60

Für 3.13die Aufteilung des Steuersubstrates ergibt sich aus dem Leistungsfähigkeitsprin-
zip ebenfalls keine Vorgabe.61 Wird die Geltung des objektiven Nettoprinzips sowie der
Markteinkommenstheorie akzeptiert, lassen sich zumindest Begrenzungen zur Höhe und
dem Zeitpunkt der steuerlichen Belastung ziehen.62 Die Summe der in den einzelnen
Staaten steuerpflichtigen Gewinne darf nicht den Gesamtbetrag der Gewinne überstei-
gen.63 Also muss sichergestellt werden, dass sämtliche Betriebseinnahmen höchstens
einmal erfasst werden.64 Alle Aufwendungen müssen von einer der beteiligten Steuer-
hoheiten (wenigstens65) einmal berücksichtigt werden.66 Anders ausgedrückt, es dürfen
keine Betriebsausgaben gänzlich unberücksichtigt bleiben.67 Ebenso muss der einmalige
Abzug von Verlusten möglich sein.68 Die Besteuerung muss sich i. E. am Gesamteinkom-
men des Steuerpflichtigen ausrichten, so dass eine Korrespondenz zum Welteinkommen-
sprinzip besteht.69 Die Konkurrenz zwischen Quellen- und Ansässigkeitsstaat löst das
Leistungsfähigkeitsprinzip allerdings nicht.70 Zusammengefasst bieten die universellen
Prinzipien keinen Maßstab für die Aufteilung der Besteuerungsrechte; möglicherweise
(mglw.) lässt sich dieser aus den internationalen Steuerrechtsprinzipien ableiten.

56Vgl. Harald Schaumburg, Einkommensteuer , Rn. 6.145, Harald Schaumburg, Vermeidung , Rn. 17.1
u. 17.10-17.12 u. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138.

57Vgl. Harald Schaumburg, Vermeidung , Rn. 17.16-17.18, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138 u.
Art. 23a u. 23b OECD Musterabkommen 2017 (OECD-MA 2017).

58Vgl. Schönfeld/Häck u. a., in: Schönfeld/Ditz, Ziele, Rn. 15-20 u. M. Lang, IStR 2002 , S. 612.
59Vgl. M. Lang, IStR 2002 , S. 612.
60Vgl. Harald Schaumburg, Vermeidung , Rn. 17.1 u. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 138.
61Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43 u. Andresen, Konzernverrechnungs-

preise, S. 20.
62Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43 u. Beiser, StuW 2005 , S. 297.
63Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 17-18.
64Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 123.
65Im Zuge der Konjunkturpolitik wäre bspw. ein erhöhter Abzug von Aufwendungen möglich. Es

wird eine bewusste Entscheidung des Gesetzgebers für die gezielte Verringerung der steuerlichen
Leistungsfähigkeit der Steuersubjekte unterstellt. Der Vorteil müsste wegen des Gleichbehand-
lungsgrundsatzes allerdings allen Steuerpflichtigen zu Gute kommen.

66Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 123.
67Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 123.
68Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 308.
69Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214.
70Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214.
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3.2. Internationale Steuerrechtsprinzipien

Aus 3.14den allgemeinen Gerechtigkeitsprinzipien ließen sich keine Vorgaben für die inter-
nationale Steueraufteilung gewinnen. Allerdings könnten das Völker- und Abkommens-
recht sowie das Europarecht solche enthalten. Mit dem Völker- bzw. Abkommensrecht
geben sich die Staaten Normen, um ihre Beziehungen untereinander zu regeln.71 In der
EU dient das Recht nicht nur der Koordination, sondern auch der gemeinsamen Rege-
lung diverser Politikbereiche.72 Beide Rechtsquellen erscheinen aufgrund ihrer Reich-
weite, Akzeptanz und Verbindlichkeit prädestiniert, eine Antwort auf die Frage der
Aufteilung der Steuerbefugnisse zu geben.73

3.2.1. Völker- und Abkommensrecht

Das 3.15„moderne“ Völkerrecht stellt eine übergreifende Rechtsordnung dar und regelt die
Rechte und Pflichten zwischen unabhängigen Herrschaftsverbänden, den Staaten.74 Das
oberste Prinzip bildet das Souveränitätsprinzip, welches dem Grundsatz der Gleichheit
aller Staaten entspringt.75 Es erlaubt jedem Staat, seine inneren und äußeren Ver-
hältnisse autonom zu gestalten.76 Daraus leitet sich für jeden Staat die Berechtigung
zur Durchführung von Gesetzgebungs-, Verwaltungs- und Rechtsprechungsakten inner-
halb seines Hoheitsgebiets ab.77 Das schließt die Möglichkeiten, autonom Steuern zu
erheben sowie darauf zu verzichten, ein.78 Zugleich schließt es „die Tätigkeit fremder
Staatsgewalt auf dem eigenen Territorium“ (Grundsatz der formellen Territorialität)
aus oder macht eine solche wenigstens von der „Zustimmung durch die inländische
Steuerverwaltung“ abhängig.79

Der 3.16wichtigste Grundsatz des internationalen Steuerrechtes ist die aus den allgemei-
nen Prinzipien abgeleitete Steuersouveränität.80 Sie berechtigt jeden Staat die steuer-
lichen Anknüpfungspunkte und Belastung nach eigenem Ermessen festzulegen.81 Das

71Vgl. Herdegen, Völkerrecht , S. 2, Rn. 3-4.
72Vgl. Herdegen, Völkerrecht , S. 199-201, Rn. 1-4 u. S. 201-202, Rn. 7.
73Auf internationaler Ebene fordert das Gegenseitigkeitsprinzip von den Staaten die Selbstverpflich-

tung zur Einhaltung der Regeln. Vgl. Herdegen, Völkerrecht , S. 9. Die Verbindlichkeit auf euro-
päischer Ebene ergibt sich aus den Zielen der Europäischen Verträge. Vgl. Harald Schaumburg,
Normengruppen, Rn. 3.37-3.38.

74Vgl. Herdegen, Völkerrecht , S. 14-15, Rn. 1.
75Vgl. Breithecker/Klapdor, Steuerlehre, S. 19.
76Vgl. Breithecker/Klapdor, Steuerlehre, S. 19, Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42 u. Daniels, Intertax

2001 , S. 2.
77Vgl. Haase, StuW 2015 , S. 148, Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42, de Wilde, Intertax 2010 , S. 281-282

u. Daniels, Intertax 2001 , S. 2.
78Vgl. Breithecker/Klapdor, Steuerlehre, S. 19, Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42, Daniels, Intertax 2001 ,

S. 2 u. Lippert, Finanzrecht , S. 621.
79Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42, de Wilde, Intertax 2010 , S. 281-282 u. Seer, in: Tipke/Lang, § 1 ,

Rn. 1.84.
80Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 112, Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 363 u. de Wilde,

Intertax 2010 , S. 281-282.
81Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 112, Frotscher, Steuerrecht , Rn. 42-43, Brähler, Steuerrecht ,

S. 3, OECD, Adressing , S. 28, Daniels, Intertax 2001 , S. 2 u. Lippert, Finanzrecht , S. 621.
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Völkerrecht bestimmt also nicht, wie der steuerliche Anknüpfungspunkt zu wählen ist.82

Im Völkergewohnheitsrecht besteht jedoch der Konsens, dass eine willkürliche Anknüp-
fung verboten ist.83 Der Willkürbegriff ist nicht eindeutig abgegrenzt.84 Im Kern besagt
das völkerrechtliche Willkürverbot, dass nicht jede beliebige Berührung des Hoheitsge-
biets eine Besteuerung rechfertigt, sondern es bedarf einer ausreichend engen Bindung,
eines „genuine link“ bzw. einer Sachnähe zwischen Steuerhoheit und Steuersubjekt.85

Unter dieser Bedingung darf jeder Staat, unabhängig von den Interessen der anderen
Staaten, alle Personen mit einer ausreichend engen Beziehung zu seinem Hoheitsgebiet
besteuern.86

Das 3.17Recht zur Besteuerung soll grds. der Staat erhalten, zu dem die stärkste Bin-
dung besteht.87 Sie wird typ. aus einer persönlichen oder territorialen Beziehung ab-
geleitet.88 Doch andere Anknüpfungspunkte, wie die Nutzung des Absatzmarktes oder
eine mittelbare Beteiligung an inländischen Gesellschaften, sind denkbar.89 Selbst „[e]in
Durchgriff durch die Lieferketten oder mehrstufige Konzernstrukturen erschein[t] er-
laubt.“90 Da die Steuerpolitik und nicht das Völkerrecht über den Anknüpfungspunkt
entscheidet, werden potentielle Anknüpfungspunkte hier nur aufgezählt. Ausgewählte
Anknüpfungspunkte diskutiert Unterkapitel 3.4.3.

Eine 3.18Verletzung der Souveränität liegt nicht vor, wenn im Ausland begründete Sach-
verhalte durch das Inland besteuert werden.91 Eine solche Überwirkung tritt bei der
Besteuerung inländischer Einkünfte beschränkt steuerpflichtiger Ausländer oder aus-
ländischer Einkünfte unbeschränkt steuerpflichtiger Inländer auf.92 Eine Verletzung
der territorialen Schranken liegt ebenfalls nicht vor, wenn das Ausland um steuerlich
relevante Informationen bittet bzw. dieselben an das Ausland weitergegeben werden.93

Aus 3.19der Möglichkeit, im Ausland begründete Sachverhalte zu besteuern, können sich
überlappende Besteuerungsrechte resultieren.94 Daraus entstehende Konflikte reguliert
das Völkerrecht nicht selbsttätig, denn ein Verbot der Doppelbesteuerung besteht auf
völkerrechtlicher Ebene nicht.95 Können sich die Staaten nicht einigen, bleibt die Dop-

82Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68.
83Vgl. Frotscher, Steuerrecht , Rn. 43, Brähler, Steuerrecht , S. 3 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68.

BVerfG, 2 BvR 475/78 .
84Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68.
85Vgl. Seer, in: Tipke/Lang, § 1 , Rn. 1.84, Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 112, Haase, StuW 2015 ,

S. 48, Frotscher, Steuerrecht , Rn. 43, Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung ,
S. 68. BVerfG, 2 BvR 475/78 .

86Vgl. Seer, in: Tipke/Lang, § 1 , Rn. 1.84, Breithecker/Klapdor, Steuerlehre, S. 19, Haase, StuW
2015 , S. 148, Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Lippert, Finanzrecht , S. 614. BVerfG, 2 BvR 475/78 .

87Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 620, Seiler, StuW 2005 , S. 27 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 5.
88Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216-217, de Wilde, Intertax 2010 , S. 282 u. Dreßler, Vermögensverlage-

rung , S. 5.
89Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
90Schön, StuW 2012 , S. 217.
91Vgl. Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42.
92Vgl. Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42.
93Vgl. Fischer u. a., Steuerlehre, S. 42.
94Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 2.
95Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 273, Seiler, StuW 2005 , S. 27 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68.
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pelbesteuerung bestehen.96 Diese Konsequenz folgt aus dem Souveränitätsprinzip, da
kein Staat seine Besteuerungbefugnis aufgeben muss, um ausländisches Steuerrecht zu
berücksichtigen.97 Insgesamt liefert das Völkerrecht keinen Ansatz für die Aufteilung
der unterschiedlichen Steueransprüche.98

Eine 3.20Möglichkeit und gängige Praxis, die Besteuerungsrechte auf bi- bzw. multilate-
raler Ebene aufzuteilen, bilden die DBA.99 Dabei handelt es sich um völkerrechtliche
Verträge, die eine Doppelbesteuerung und in jüngster Zeit auch die Doppelnichtbe-
steuerung verhindern sollen.100 Zu diesem Zweck sehen die Verträge einen Mechanis-
mus zur Aufteilung der Besteuerungsrechte vor.101 Danach erhält in Abhängigkeit von
der Einkunftsart entweder der Quellenstaat der Einkünfte oder der Ansässigkeitsstaat
des Steuerpflichtigen das Besteuerungsrecht.102

Für 3.21die Beurteilung bleiben die Prinzipien des Abkommensrechts unberücksichtigt,
da die Alternativen zum OECD-Ansatz auf anderen theoretischen Konzepten fundieren,
so dass sie dessen Vorgaben nicht erfüllen können.103 Dem Europarecht müssen dagegen
alle Aufteilungssysteme entsprechen. Sein Einfluss auf die Steueraufteilung wird nun
diskutiert.

3.2.2. Europarecht

Auf 3.22europäischer Ebene besteht kein unmittelbares Verbot der Doppelbesteuerung,
nicht einmal eine Verpflichtung, diese zu beseitigen.104 Die direkte Besteuerung ist eine
Angelegenheit der Mitgliedstaaten.105 Zwar bemüht sich die Kommission seit Jahr-

96Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 620.
97Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 621.
98Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68.
99Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 2, Seiler, StuW 2005 , S. 27 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 34.

100Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 34 u. Seiler, StuW 2005 , S. 27-28. Kritisch: M. Lang, IStR
2002 , S. 609 u. 611-612.

101Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 34 u. M. Lang, IStR 2002 , S. 612.
102Vgl. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 34.
103Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 231-232. So kritisiert die OECD, dass die formelhaf-

te Gewinnaufteilung nicht dem FVG entspricht. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 42, Ziff. 1.29.
Dabei scheint die OECD allerdings zu übersehen, dass auf dessen Anwendung gerade verzichtet
werden soll. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 6, Lenz/Rautenstrauch, DB 2011 , S. 727
u. Raupach, Utopie, S. 680.

104Vgl. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 23, Lehner, IStR 2019 , S. 283 u. EuGH, Urt. v. 6.12.2007,
C-298/05, Columbus Container Services, Rn. 51. Während sich die Mitgliedstaaten mit Art. 293
Vertrag zur Gründung der Europäischen Gemeinschaft (EGV) noch verpflichteten Verhandlungen
über die Beseitigung der Doppelbesteuerung aufzunehmen, fehlt im Vertrag über die Arbeitsweise
der Europäischen Union (AEUV) eine vergleichbare Regelung. Die Rechtsangleichung zur Verwirk-
lichung des Binnenmarktes ist dem Parlament gem. Art. 114 AEUV entzogen und kann nur durch
den einstimmigen Beschluss des Rates gem. Art. 115 AEUV erfolgen. Vgl. Bohn, Alternativmodel-
le, S. 52-53, Seiler, StuW 2005 , 27 u. 30, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 68, Menck, StBp 1997 ,
S. 175 u. Raupach, Utopie, S. 676. A. A. Beiser, Einmalerfassung , S. 6-7, wenn auf nationaler
Ebene erwirtschafteter Gewinn nur einmal besteuert wird, begründet eine Doppelbesteuerung eine
„schwerwiegend[e] und sachlich nicht rechtzufertigen[de]“ Diskriminierung.

105Vgl. Kay-Wilke/Weber, Steuerrecht , Rn. 1495, de Wilde, Intertax 2010 , S. 285-286, Külper, Ge-
winnabgrenzung , S. 23, Führich, IStR 2007 , S. 342, van Raad, Proposal , S. 212, Raupach, Utopie,
S. 676 u. EuGH, Urt. v. 6.12.2007, C-298/05, Columbus Container Services, Rn. 51. Einschrän-
kend: Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 171 u. 172.
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zehnten um eine einheitliche Linie,106 doch bislang zögern die Mitgliedstaaten bei der
Kompetenzübertragung.107 Der Kommission sind folglich nur punktuelle Fortschritte
gelungen.108

Bedeutung 3.23besitzen die Europäischen Grundfreiheiten, die MT-RL sowie die ZL-
RL.109 Die Regelungen dienen der Verwirklichung des europäischen Binnenmarktes
und finden Anwendung auf alle grenzüberschreitenden Sachverhalte innerhalb der EU
und z. T. auf Drittstaatensachverhalte.110 Der Schutzbereich erstreckt sich grds. auf
die Bürger und Unternehmungen der EU.111 Sie besitzen ggü. dem nationalen Recht
einen uneingeschränkten Anwendungsvorrang.112 Ein Aufteilungssystem muss folglich
mit dem Unionsrecht vereinbar sein, sonst ist es in der EU unanwendbar.113

Die 3.24Grundfreiheiten schützen unterschiedliche Bereiche der wirtschaftlichen Betäti-
gung.114 Die Personenfreizügigkeit in der Form der Niederlassungsfreiheit (Art. 49-55
AEUV) gewährt jeder nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegründeten Unterneh-
mung die Möglichkeit, sich innerhalb der EU zum Zweck des Erwerbs niederzulassen.115

Die Warenverkehrs- (Art. 28-29 AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56-62
AEUV) erlauben den Unternehmungen, ihre Waren und Dienstleistungen, soweit sie
verkehrsfähig sind, auf dem gesamten Binnenmarkt anzubieten, ohne im Absatzstaat
ansässig zu sein.116 Die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63-66 AEUV) schützt die Grün-
dung bzw. den Erwerb von Tochterunternehmungen.117

106Vgl. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 18-25. Einen Überblick geben: Kommission, COM(2001)582
final , S. 4, Europäisches Parlament, Direkte Besteuerung u. EuGH, Urt. v. 6.12.2007, C-298/05,
Columbus Container Services, Rn. 45.

107Vgl. Raupach, Utopie, S. 676 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 285-286.
108Vgl. Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.143 u. 13.144-13.149, Jacobs u. a., Unterneh-

mensbesteuerung , S. 175-176 u. 191, Kuhr, Grundsätze, S. 19, de Wilde, Intertax 2010 , S. 285-286,
Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 12-16 u. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 10-14.

109Vgl. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 307, Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 172-
173 u. Raupach, Utopie, S. 679.

110Vgl. Fehling, FR 2015 , S. 823, Kuhr, Grundsätze, S. 30-31, Bohn, Alternativmodelle, S. 53-54 u.
65, Seiler, StuW 2005 , S. 26-27 u. Hey, StuW 2005 , S. 318.

111Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 30-31 u. Rödder, DStR 2004 , S. 1692.
112Vgl. Kay-Wilke/Weber, Steuerrecht , S. 1485, Bohn, Alternativmodelle, S. 51-52, Führich, IStR 2007 ,

S. 343, Gosch, DStR 2007 , S. 1554 u. Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 1-2. Kritisch: Seiler,
StuW 2005 , S. 28-31, der von einer extensiven Interpretation durch den EuGH spricht und eine
kompetenzschonendere Auslegung bevorzugt.

113Vgl. Kay-Wilke/Weber, Steuerrecht , S. 1523-1524, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 195-
196, de Wilde, Intertax 2010 , S. 286, Bohn, Alternativmodelle, S. 51-52, Gosch, DStR 2007 , S. 1554,
Wiegard, Steuerwettbewerb, S. 111-112, Beiser, StuW 2005 , S. 296-297, Hey, StuW 2005 , S. 318,
de Wilde, Intertax 2010 , S. 286, van Raad, Proposal , S. 212 u. EuGH, Urt. v. 11.8.1995, C-80/94,
Wielockx , Rn. 16. Zur Konvergenz des Europarechts und des Grundgesetzes s. Heide Schaumburg/
Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 307-308. U.U. ist eine geltungserhaltende Reduktion möglich.
Vgl. Gosch, DStR 2007 , S. 1555-1556.

114Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 196, Kuhr, Grundsätze, S. 30-31 u. Rödder, DStR
2004 , S. 1629.

115Vgl. Bohn, Alternativmodelle, S. 54, Hey, StuW 2008 , S. 179 u. Rödder, DStR 2004 , S. 1629.
116Vgl. Beiser, StuW 2005 , S. 297 u. Rödder, DStR 2004 , S. 1629. EuGH, Urt. v. 29.11.2001, C-17/00,

De Coster .
117Vgl. Bohn, Alternativmodelle, S. 57, u. Rödder, DStR 2004 , S. 1629.
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Die 3.25Schutzbereiche der Grundfreiheiten können sich überschneiden.118 Welcher Grund-
freiheit der Vorrang zu gewähren ist, beurteilt der EuGH uneinheitlich, i. E. sollen sie
parallel zu prüfen sein.119 Die Unterscheidung spielt nur für Drittstaatensachverhalte
eine Rolle, da sich Angehörige eines Drittstaates nur auf die Kapitalverkehrsfreiheit
berufen können.120 Im Folgenden wird vereinfachend unterstellt, dass sich der Schutz
der Grundfreiheiten auch auf Drittstaatenangehörige erstreckt, schließlich soll der Bin-
nenmarkt der attraktivste Wirtschaftsraum der Welt werden.121 Dafür ist u. a. ein
gleichmäßiger Rechtsschutz für alle Marktteilnehmer erforderlich. Abweichungen im
Schutzbereich sind hier daher unbeachtlich.

Durch 3.26die Grundfreiheiten wird das allgemeine Diskriminierungsverbot (Art. 18
AEUV) ausgeformt und eine Diskriminierung oder Beschränkung auf Basis der Staats-
angehörigkeit verboten.122 Eine Diskriminierung besteht, wenn ein grenzüberschreiten-
der Sachverhalt ggü. einem vergleichbaren innerstaatlichen Vorgang direkt oder indirekt
schlechter gestellt wird.123 Beruht die Schlechterstellung formell auf der Staatsangehö-
rigkeit, liegt eine direkte Diskriminierung vor.124 Werden die Sachverhalte dagegen
formell gleich, doch grenzüberschreitende Vorgänge faktisch überwiegend schlechter
behandelt, findet eine indirekte Diskriminierung statt.125 Zu einer Beschränkung führt
jede Maßnahme, die die wirtschaftliche Attraktivität grenzüberschreitender Tätigkeiten
mindert und dadurch den Wirtschaftsverkehr auf dem Binnenmarkt einschränkt.126

In 3.27Bezug auf die Aufteilungssysteme ist eine Verletzung der Grundfreiheiten bzw.
des Diskriminierungs- und Beschränkungsverbots nicht zu erwarten, da diese konzep-
tionell nicht an die Staatsangehörigkeit anknüpfen oder einzelne Gestaltungen regu-
lieren.127 Sollte dennoch eine Grundfreiheit verletzt werden, muss das Vorgehen ge-

118Vgl. Tippelhofer/Lohmann, IStR 2008 , S. 857 u. 858 u. Englisch, in: Tipke/Lang, § 4 , Rn. 4.82.
119Vgl. Tippelhofer/Lohmann, IStR 2008 , S. 857 u. Englisch, in: Tipke/Lang, § 4 , Rn. 4.82.
120Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 31 u. Tippelhofer/Lohmann, IStR 2008 , S. 857.
121Ausdrücklich festgehalten in der Lissabon Strategie und in der Europa2020 Strategie implizit fortge-

führt. Vgl. Kommission, COM(2001)582 final , S. 3, Aujean, CCCTB Project , S. 22 u. Kommission,
COM(2010)2020 final , S. 10.

122Vgl. Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 2 u. Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 ,
S. 307. Allerdings reicht die reine Gleichbehandlung nicht aus, wenn dadurch die Marktfreiheiten
faktisch eingeschränkt werden. Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 97-98.

123Vgl. van Raad, Proposal , S. 213, Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 2, Bohn, Alternativmodelle,
S. 66-67, de Wilde, Intertax 2010 , S. 283-284 u. Schönfeld, IStR 2012 , S. 216.

124Vgl. van Raad, Proposal , S. 213, Bohn, Alternativmodelle, S. 66-67 u. Führich, IStR 2007 , S. 343.
125Vgl. van Raad, Proposal , S. 213, Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 2, Führich, IStR 2007 , S. 342-343

u. Bohn, Alternativmodelle, S. 66-67.
126Vgl. Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 2 u. Bohn, Alternativmodelle, S. 67. Denkbar wäre bspw.

eine für In- und Ausländer geltende Regelung, die Einkünfte einseitig umqualifiziert, mit der Folge
einer Doppelbesteuerung. Vgl. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 180 u. Beiser, Einmalerfassung , S. 6-
7. Kritisch zur Terminologie: Englisch, in: Tipke/Lang, § 4 , Rn. 4.85 u. 4.88.

127Vgl. Schönfeld, IStR 2012 , S. 219, Heide Schaumburg/Harald Schaumburg, StuW 2005 , S. 307,
Schön, EC Tax Review 2000 , S. 97. Kritisch zur aktuellen Judikatur des EuGH Seiler, StuW 2005 ,
S. 32. Unter Umständen lässt der EuGH sogar eine Anknüpfung an die Staatsbürgerschaft zu,
obwohl eine Differenzierung nach dieser grds. verboten ist. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217 u. Art. 18
AEUV. Der EuGH scheint Sympathie für eine Orientierung an der territorialen Zugehörigkeit zu
hegen. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217. EuGH, Urt. v. 8.12.2011, C-157/10, Banco Bilbao. Mayer
geht davon aus, dass Verletzungen der Grundfreiheiten dann unproblematisch wären, wenn die
Aufteilung auf europäischem Recht beruht. Vgl. Mayer, Market , S. 271-272. A. A. ist Hey. Sie
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rechtfertigt sein.128 Als mögliche Rechtfertigungsgründe hat der EuGH u. a. anerkannt:
die Bekämpfung der Steuerhinterziehung, die Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnis zwischen den Mitgliedstaaten, die Wahrung der Kohärenz des Steu-
ersystems.129 Nicht ausreichend dagegen sind: die fehlende Harmonisierung, verwal-
tungstechnische Schwierigkeiten und Steueraufkommenseinbußen.130 Zusätzlich muss
die Grundfreiheitseinschränkung verhältnismäßig sein. Die Maßnahme darf also nicht
über das hinausgehen, was zur Erreichung ihres Ziels erforderlich ist.131

Für 3.28die Steuergestaltung MNU spielen die MT-RL sowie die ZL-RL eine erhebli-
che Rolle.132 Sie sollen europaweit und nur national tätige Unternehmungen steuerlich
gleichstellen.133 Die MT-RL verhindert ab Erreichen einer Mindestbeteiligung und ggf.
Mindesthaltedauer eine Quellensteuerbelastung grenzüberschreitender Dividendenzah-
lungen zwischen in der EU ansässigen Kapitalgesellschaften.134 Dies setzt sie mittels
Zuweisung eines umfassenden Besteuerungsrechts an den Ansässigkeitsstaat der Toch-
tergesellschaft und einer korrespondierenden Quellensteuerbefreiung für die Zahlungen
an die Muttergesellschaft um.135 Der Ansässigkeitsstaat der Muttergesellschaft wieder-
um stellt entweder ebenfalls die Gewinnausschüttung frei oder rechnet die Steuerzah-
lung der Tochtergesellschaft auf die Körperschaftsteuer an.136

Die 3.29ZL-RL untersagt, sobald eine Mindestbeteiligung zwischen den begünstigten
Gesellschaften besteht, die Erhebung einer (Quellen-)Steuer auf Zins- und Lizenzge-
bührzahlungen.137 Die Besteuerung obliegt allein dem Ansässigkeitsstaat der zahlungs-

verweist auf die Bindung des europäischen Gesetzgebers an das Primärrecht (gem. Art. 13 Abs. 2
Satz 1 Vertrag über die Europäische Union (EUV)). Allerdings steht dem europäischen Gesetzgeber
eine Einschätzungsprärogative zu, die der EuGH nicht durch eigene Wertung ersetzen darf. Hey,
StuW 2017 , S. 254.

128Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 31-32, Schönfeld, IStR 2012 , S. 216, Führich, IStR 2007 , S. 343 u.
Rödder, DStR 2004 , S. 1630.

129Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 212-217, Kuhr, Grundsätze, S. 31-32, Führich, IStR
2007 , S. 343-344, Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 179 u. Cordewener, Grundfreiheiten, S. 938-957.
EuGH, Urt. v. 28.1.1992, C-204/90, Bachmann, EuGH, Urt. v. 12.5.1998, C-336/96, Gilly , EuGH,
Urt. v. 9.3.1999, C-212/97, Centros Ltd , EuGH, Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst
u. EuGH, Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz .

130Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 210-213, Kuhr, Grundsätze, S. 31-32, Seiler, StuW
2005 , S. 28, Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 179 u. Rödder, DStR 2004 , S. 1630. EuGH, Urt.
v. 28.1.1992, C-204/90, Bachmann, EuGH, Urt. v. 12.12.2002, C-324/00, Lankhorst-Hohorst u.
EuGH, Urt. v. 29.3.2007, C-347/04, Rewe Zentralfinanz .

131Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 31-32 u. Führich, IStR 2007 , S. 344.
132Vgl. Kommission, COM(2011)714 final , S. 3 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 12.
133Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 176-177 u. 187 Kaminski/Strunk, Unternehmens-

praxis, S. 12-13 u. 14.
134Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 177-178 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis,

S. 12. Diese Idee findet sich bereits bei Neumark u. a., Bericht , S. 74.
135Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 177 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 12-

13.
136Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 177-178 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis,

S. 12-13.
137Vgl. Art. 1 Abs. 1 u. 7 i. V.m. Art. 3 ZL-RL u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 187-188.
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empfangenden Gesellschaft.138 Der Zinsbegriff besitzt hier umfassende Bedeutung und
schließt sämtliche Einkünfte aus jeder Art Forderung ein.139

Das 3.30folgende Beispiel demonstriert, wie das Zusammenwirken beider Richtlinien (RL)
eine Gewinnverlagerung durch verbundene Unternehmen in der EU begünstigt.140 Im
Quellenstaat mindern Zins- oder Lizenzzahlungen als Betriebsausgaben den Erfolg des
Kredit- bzw. Lizenznehmers (bspw. der Muttergesellschaft), ohne dass der betreffende
Mitgliedstaat ein Quellensteuerrecht geltend machen kann.141 Beim Zahlungsempfänger
führen die Zahlungen zu Ertrag, der nur niedrig oder nicht besteuert wird.142 Der Zah-
lungsempfänger wiederum schüttet seine Gewinne aus, welche i. d. R. keiner weiteren
Belastung unterliegen, da auf Dividenen keine Quellensteuern erhoben werden dürfen
und dieselben regelm. beim Empfänger, hier die Muttergesellschaft, steuerfrei gestellt
werden.143 Die Erträge aus der operativen Tätigkeit werden durch eine Zahlungsstrom-
transformation in niedrig besteuerte Erträge umgewandelt.144 Mithin begünstigt das
europäische Steuerrecht selbst im erheblichen Umfang Steuergestaltungen.

Zusammengefasst 3.31gibt auch das Europarecht keine Aufteilung der Besteuerungs-
grundlagen vor.145 Es verlangt von den Mitgliedstaaten nur, dass europäische ggü.
nationalen Sachverhalte nicht diskriminiert werden.146 Im Ergebnis bieten das Völker-
und das Europarecht einen Rahmen für die Ausgestaltung der internationalen Steuer-
aufteilung, doch eine konkrete Substrataufteilung folgt daraus nicht.

3.3. Ökonomische Prinzipien

Weder 3.32aus den universellen Besteuerungsprinzipien noch aus den internationalen Steu-
errechtsprinzipien lässt sich ein Maßstab für die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
ableiten.147 Ein solcher könnte sich eventuell aus den ökonomischen Prinzipien herleiten
lassen. Wirtschaftliche Zusammenhänge sind zu beachten, da u. U. Gestaltungsanreize
sonst nicht beseitigt, sondern verstärkt werden.148 Mithin darf das Aufteilungssystem
ökonomischen Prinzipien nicht widersprechen, sondern muss diese als Anreizmechanis-

138Vgl. Art. 1 Abs. 1, 2 u. 7 i. V.m. Art. 3 ZL-RL u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 187-188.
139Vgl. Art. 2 ZL-RL u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 187-188.
140Vgl. Art. 1 Abs. 7 ZL-RL u. Brähler, Steuerrecht , S. 186. Allerdings sind solche Gestaltungen bereits

vorher möglich gewesen. Vgl. Menck, StBp 1997 , S. 175.
141Vgl. Art. 1 Abs. 1 ZL-RL u. Brähler, Steuerrecht , S. 185-186. In Deutschland §§ 4 Abs. 4, 4a u. 49

Abs. 1 Nr. 5 EStG.
142Vgl. Kommission, COM(2011)714 final , S. 3. Der Vorschlag der Kommission (COM(2011)714 end-

gültig (endg.)), der diesen Umstand beseitigen soll, ist bisher nicht umgesetzt worden. In Deutsch-
land: §§ 20 u. 21 EStG i. V.m. § 8b KStG.

143Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 169-170. In Deutschland: § 8b KStG.
144Dies setzt voraus, dass kein Missbrauch der Form vorliegt. Vgl. EuGH, Urt. v. 26.2.2019, C-115/16,

N Luxembourg 1, C-118/16, X Denmark A/S, C-119/16, C Danmark I, C-299/16, Z Denmark
ApS , Tenor Nr. 2, 3 u. 6 u. Mammen/Nielsen, WPg 2018 , S. 1537.

145Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
146Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217 u. Kuhr, Grundsätze, S. 33. EuGH, Urt. v. 8.12.2011, C-157/10,

Banco Bilbao.
147Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 214 u. 215.
148Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 96 u. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 23 u. 24-25.
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mus nutzen.149 Als Kriterien wurden ausgewählt: aus Sicht der Finanzwissenschaft die
Allokationseffizienz und aus Sicht der Betrieblichen Steuerlehre die Entscheidungsneu-
tralität, die Rechts- und Planungssicherheit sowie die Aufwandsbelastung und Prakti-
kabilität.

3.3.1. Allokationseffizienz

Allokationseffizienz 3.33und Entscheidungsneutralität stehen in enger Verbindung zuein-
ander.150 Die finanzwissenschaftliche Effizienzbetrachtung sucht die aus der Besteue-
rung resultierenden Wohlfahrtsverluste durch eine effiziente Ressourcenallokation auf
gesamtwirtschaftlicher Ebene zu minimieren.151 Die betriebswirtschaftliche Neutrali-
tätsüberlegung konzentriert sich auf einzelwirtschaftlicher Ebene auf die Beseitigung
entscheidungsverzerrender Effekte.152 Beide streben also nach einer optimalen Ressour-
cenallokation.153 Wie stark sich die Ansätze decken ist strittig.154 Nachfolgend spielt
diese Frage keine Rolle, da beide als selbständige Kriterien behandelt werden.

Eine 3.34effiziente Besteuerung setzt eng „an der Zielgröße der Zensiten“ an und verzerrt
deren Entscheidung nicht.155 Da nur natürliche Personen Steuern tragen,156 müsste
an deren persönlichen Nutzen angeknüpft werden, was technisch nicht möglich ist.157

Abgesehen davon hat sich der Gesetzgeber entschieden, Unternehmungen zu Steuer-
destinataren zu machen.158 Wie die Vorschläge der OECD und der Kommission zeigen,

149Vgl. Bruins u. a., Report , S. 50, G. Schanz, FA 1923 , S. 9-10, Andresen, Konzernverrechnungspreise,
S. 49 u. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 104.

150Kuhr, Grundsätze, S. 35, Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 807, Zipfel, Harmonisierung , S. 70 u. Zoll,
Verlustberücksichtigung , S. 53-54.

151Zipfel, Harmonisierung , S. 70 u. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 54-55. In der EU ist sie ein fixes
politisches Ziel. Vgl. Art. 120 AEUV u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91.

152Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 439, Mayer, Market , S. 260, Zipfel, Harmonisierung , S. 70-71 u.
Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 55.

153Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 70-71 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 53. Zudem ist zu beachten,
dass zahlreiche außerfiskalische Faktoren existieren, die die tatsächliche Allokation beeinflussen.
Dies gilt insb. für natürliche Personen, die bspw. mit sprachlichen Barrieren konfrontiert sein
können, welche die Mobilität der Personen einschränken. Das Steuersystem soll allerdings keine
zusätzlichen Barrieren begründen. Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 20.

154Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 71 u. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 53-54.
155Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 148-149 u. 164, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 54-55, F. W. Wagner,

StuW 2005 , S. 97-98 u. 99 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 123. Wagner weist darauf hin, dass die
Entwicklung der Zielgröße, für die Unternehmensbesteuerung der Gewinn, beachtet werden muss.
So spielt der buchhalterische Gewinn bei Entscheidungen kaum mehr eine Rolle, während die
Besteuerung an diesen anknüpft und damit die Entscheidungsgrundlagen auseinanderfallen. Dies
führt wiederum zu Gestaltungen. Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 101.

156Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 2-3 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 66-67.
157Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 164 u. 228. In einer Wettbewerbsordnung bietet sich das Einkommen

als Maßgröße an. Schneider, StuW 1989 , S. 331.
158S. Homburg, Steuerlehre, S. 229, Neumark u. a., Bericht , S. 41 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 67-69,

der u. a. aufzeigt, dass, wenn die Körperschaftsteuer (KSt) als Steuervorausszahlung behandelt
wird, eine Besteuerung der dahinter stehenden natürlichen Personen durchgeführt werden kann.

46



3. Anforderungen an Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

soll davon nicht abgesehen werden.159 Daraus folgt, die Notwendigkeit einer effizienten
Unternehmensbesteuerung.

Knüpft 3.35die Besteuerung (auch) an Unternehmungen an, lässt sich eine erstbest Be-
steuerung160 nicht herbeiführen.161 Folglich bedarf es für die internationale Verteilung
der Besteuerungsrechte einer zweitbest Lösung, die bei weltweiter Zusammenarbeit Effi-
zienz sichert.162 Voraussetzung hierfür ist eine pareto optimale Kapitalverteilung.163 Bei
dieser stimmt die Grenzproduktivität der Staaten bemessen anhand der Bruttoverzin-
sung des eingesetzten Kapitals überein.164 Sie maximiert die Summe der Inlandsproduk-
te, die wiederum den Konsum resp. den Nutzen der natürlichen Personen maximiert.165

Die Verbesserung der Position eines Individuums durch eine (weitere) Anpassung der
Kapitalallokation führt notwendig zur Verschlechterung der Position eines anderen In-
dividuums.166 Da sich Investoren jedoch nach der Nettorendite richten, muss diese im
Marktgleichgewicht für die Inlands- und die Auslandsinvestition übereinstimmen.167

Sonst bestünden für die Wirtschaftssubjekte Arbitragemöglichkeiten.168

Eine 3.36effiziente Aufteilung der Besteuerungsrechte lässt sich durch das Prinzip der
Kapitalexportneutralität (KEN) und der Kapitalimportneutralität (KIN) herstellen.169

Die KEN fordert „eine gleiche steuerliche Belastung von Inlands- und Auslandsinves-
titionen aus der Sicht“ des Investors.170 Es soll also die gleiche Steuerlast vom in- wie
ausländischen Bruttoertrag abgezogen werden.171 Damit stimmt, im Gleichgewicht, die
Nettoverzinsung der Investitionen überein und „die Entscheidung über den Investi-

159Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 228. Im Gegenteil die Kommission scheint eine stärkere Verselbständi-
gung der KSt zu bevorzugen. Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 69-70. Zugleich wächst die Bedeutung
der Konsumbesteuerung, so dass sich seit Jahrzehnten eine Verschiebung von der Einkommensbe-
steuerung zur Umsatzbesteuerung beobachten lässt. Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 115, Schön, EC
Tax Review 2000 , S. 102 u. Rodi, StuW 2008 , S. 329.

160Eine solche liegt vor, wenn die Besteuerung das Preisverhältnis zwischen den Gütern nicht beein-
flusst. Dies ist der Fall bei einer (ggf. einkommensabhängigen) Allgemeinen Verbrauchsteuer oder
(o.) einer Pauschalsteuer, die keine Kopfsteuer sein darf. Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 148-149 u.
151 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 71-72, der auch Kopfsteuern für geeignet hält.

161Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 164 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 117. Eine erstbest Besteuerung lässt
sich im internationalen Kontext i. G. nicht bzw. nur unter engen Voraussetzungen errreichen. Vgl.
Homburg, Steuerlehre, S. 308-309.

162Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 295 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
163Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
164Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
165Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 164 u. 305-306.
166Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 35 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
167Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 302 u. 306.
168Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 302.
169Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 72 u. Schön, StuW 2012 , S. 215-216. Letzterer diskutiert zudem die

Kapitalinhaberneutralität. Sie führt zu vergleichbaren Implikationen wie die KIN und wird daher
nicht berücksichtigt. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215-216.

170Schön, StuW 2012 , S. 215, Homburg, Steuerlehre, S. 306, Mayer, Market , S. 260 u. Daniels, Intertax
2001 , S. 4.

171Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306 u. Daniels, Intertax 2001 , S. 4. Üblicherweise wird vom Steuersatz
gesprochen, gemeint ist jedoch nicht die nominale, sondern die effektive Steuerbelastung. Der
Steuersatz findet bevorzugte Anwendung, da er als Kennzahl dienen kann und tats. den ersten
Anknüpfungspunkt für einen Belastungsvergleich darstellt. Vgl. Kern, Gewinnverlagerung , S. 137,
Klein, StuW 2004 , S. 393, Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 808 u. OECD, Adressing , S. 19-20.
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tionsort [bleibt] steuerlich unverzerrt [.].“172 Es besteht Produktionseffizienz.173 Vor-
aussetzung dafür sind dieselben Steuersätze und Steuerbemessungsgrundlagen.174 Die
Bedingung ist nicht mit der Forderung nach einer Harmonisierung der Steuerrechtssys-
teme gleichzusetzen, denn es genügt, dass der zugriffsberechtigte Staat sämtliche In-
und Auslandseinkünfte effektiv gleich besteuert.175 Diese Anforderung ist typ. erfüllt.176

Die KEN kann durch die Besteuerung nach dem Welteinkommensprinzip, welches die
Erfassung sämtlicher Einkünfte unabhängig von der Herkunft fordert, hergestellt wer-
den.177 Dabei „spielt es keine Rolle, welcher Staat[, also z. B. der Belegenheits-, der
Quellen- oder ein Drittstaat,] auf das Welteinkommen zugreift“.178 Den Zusammen-
hang gibt die folgende Gleichung wieder:179

r − t = r∗ − t (3.1)

Die Symbole r und r∗ stehen für den inländischen bzw. ausländischen Bruttoertrag.
Da die inländische und ausländische Steuerlast übereinstimmen müssen, ist in beiden
Fällen t vom Ertrag abzuziehen.

Das 3.37Gegenmodell bildet die KIN.180 Sie setzt voraus, dass in- und ausländische In-
vestitionen am Investitionsort der gleichen Steuerlast unterliegen, unabhängig davon
wie der Investor andernorts belastet wird.181 Sie wird durch die Anwendung des Ter-
ritorialprinzips erreicht.182 Danach beschränkt sich das Besteuerungsrecht auf die am
Investitionsort entstandenen Einkünfte bzw. Einkommensteile.183 Weichen im Markt-
gleichgewicht die Steuersätze ab, erzielt ein Investor unterschiedliche Nettorenditen
und seine Standortwahl wird durch die Besteuerung beeinflusst.184 Formal gilt:185

r − t = r∗ − t∗ (3.2)

Die Symbole r und r∗ stehen wieder für den inländischen bzw. ausländischen Bruttoer-
trag. Die inländische und die ausländische Steuerlast geben t und t∗ wieder. Weicht die

172Homburg, Steuerlehre, S. 306.
173Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307.
174Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 65. Die Anknüpfung an

identische Steuersätze und -bemessungsgrundlagen stellt eine starke Einschränkung dar. Schließlich
genügt dieselbe Effektivbelastung. Sie lässt sich wiederum am einfachsten durch gleiche Steuersätze
und -bemessungsgrundlagen erreichen.

175Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 65.
176Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306.
177Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 274 u. 306, Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Mayer, Market , S. 260.
178Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307. Aufgrund der Forderung nach einem ausreichenden Anknüp-

fungspunkt, wird häufig nur der Wohnsitz- oder Quellenstaat in Frage kommen.
179Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 306.
180Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Daniels, Intertax 2001 , S. 4.
181Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307, Mayer, Market , S. 260, u. Daniels, Intertax 2001 , S. 4.
182Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307, Mayer, Market , S. 260 u. 261 u. Daniels, Intertax 2001 , S. 4.
183Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 274 u. Seer, in: Tipke/Lang, § 1 , Rn. 1.88.
184Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307.
185Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 307.
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Steuerlast ab, müssen sich folglich die Bruttorenditen im gleichen Maß unterscheiden,
um die Gleichung zu erfüllen.

Zusammengefasst 3.38ergibt sich: das Welteinkommensprinzip sichert die KEN und da-
mit Produktionseffizienz, doch verletzt es die KIN.186 Das Territorialprinzip wiederum
führt zu KIN sowie Konsumeffizienz und verletzt die KEN.187 Beide Formen der Ef-
fizienz können zeitgleich nur durch eine Harmonisierung der Steuerrechtsordnungen
erreicht werden.188 Ob und in inwieweit eine solche sinnvoll ist, wird i. R. d. Steuerpo-
litik diskutiert.189

Unter 3.39Fortbestehen unharmonisierter Steuersysteme ist zu erörtern, welche Ausprä-
gung vorzuziehen ist.190 Der KIN liegt die Vorstellung zugrunde, dass Auslandsinves-
titionen konkurrenzfähig zu den von Inländern in ihrem Heimatstaat durchgeführten
Investitionen sein müssen.191 Daraus folgt der Schluss, dass die Investitionen im Bele-
genheitsstaat mit Blick auf die Steuerbelastung gleichgestellt werden sollten.192 Diese
Vorstellung gilt als obsolet.193 MNU nehmen (Auslands-)Investitionen nicht vor, um
mit lokalen Wettbewerbern zu konkurrieren, sondern um weltweit wettbewerbsfähig zu
sein.194 Folglich ist eine steuerliche Gleichbehandlung am Investitionsort nicht zwingend
erforderlich.195 Zudem bedarf die Realisierung weltwirtschaftlicher Effizienz bei zweit-
best Besteuerung der Produktions- doch nicht notwendigerweise der Konsumeffizenz.196

Dies entspricht der eingangs formulierten Überlegung, dass die Inlandsproduktion ma-
ximiert werden soll.197 Folglich ist der KEN und damit dem Welteinkommensprinzip
der Vorzug zu gewähren.198 Bei dieser Lösung laufen die Staaten innerhalb der gelten-
den Quellenzuordnung allerdings Gefahr, umfassend Steuersubstrat zu verlieren, wenn
sämtliche Quellen in ausländischer Hand sind.199 Es bedarf einer Aufteilung, die al-

186Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 308 u. s. Zipfel, Harmonisierung , S. 72.
187Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 308 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 72.
188Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 309, Kuhr, Grundsätze, S. 41, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 58-59 u.

Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 64.
189S. Unterkapitel Steuerrechtsharmonisierung 3.4.2.
190Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 309 u. Kuhr, Grundsätze, S. 41. A.A. de Wilde, Intertax 2015 , S. 441,

der beide Konzepte für problematisch hält, da keines Neutralität herstellt.
191Vgl. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 374, Schön, StuW 2012 , S. 215-216, Kuhr, Grundsätze,

S. 40-41 u. Homburg, Steuerlehre, S. 310.
192Vgl. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 374, Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Homburg, Steuerlehre,

S. 310.
193Vgl. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 374, Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 64-65, Schön, StuW

2012 , S. 216, Kuhr, Grundsätze, S. 41, ähnlich Homburg, Steuerlehre, S. 310.
194Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Ditz, FR 2015 , S. 116.
195Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216.
196Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 309 u. Kuhr, Grundsätze, S. 41-42.
197Vgl. Schneider, StuW 1989 , S. 329 u. Unterkapitel Allokationseffizienz 3.3.1.
198Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 309-310. Kritisch: Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 65-67, Daniels,

Intertax 2001 , S. 4-5 u. 6 u. Mayer, Market , S. 261. Sie verweisen u. a. darauf, dass die Effizienzana-
lyse Unterschiede bei öffentlichen Ausgaben unberücksichtigt lässt, dass die KEN den Wettbewerb
zwischen den Quellenstaaten stört und zusätzliche Steuerlasten auslöst und dass die Modellannah-
men unrealistisch sind. Mobiles Kapital wäre i. E. nicht zu besteuern.

199Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 303-304 u. R. Schreiber, DB 2016 , S. 393.
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len beteiligten Staaten einen Anteil am Steuersubstrat sichert.200 Sie ist das Ziel der
Untersuchung.

Bei 3.40einer Gesamtbetrachtung von Gesellschaft und Gesellschafter stellt die Herstel-
lung der KEN mit wachsender Beteiligungstiefe eine immer schwerer zu lösende Aufga-
be dar, da auf jeder Ebene die einbehaltenen Gewinne berücksichtigt werden müssten
und sämtliche ausländischen Gewinne also neben den ausgeschütteten auch die the-
saurierten Gewinne der effektiven inländischen Steuerbelastung unterworfen werden
müssten.201 Technisch ließe sich dies durch entsprechende Hinzurechnungen und Kür-
zungen umsetzen, würde jedoch weitgehende Eingriffe in die nationalen Steuersysteme
erfordern und wäre kaum praktikabel.202

Zur 3.41Vereinfachung wird meist nur die Gesellschaftsebene betrachtet, so lassen sich
die Überlegungen (zunächst) auf die Körperschaftsteuer beschränken und die Produk-
tionseffizienz sichern.203 Das ist vor dem Hintergrund vertretbar, dass die persönliche
Einkommensteuerlast der Gesellschafter für Investitionsentscheidungen selten berück-
sichtigt wird.204 Derselbe Befund gilt für die hier betrachteten MNU.205 Viele Staaten
stellen Ausschüttungen innerhalb MNU (nahezu) steuerfrei, so dass die Besteuerung
auf der jeweils nächsthöheren Ebene nur eine geringe Rolle spielt.206

Darüber hinaus 3.42muss für die KEN beachtet werden, dass sie bereits erreicht werden
kann, wenn nur der Wohnsitzstaat das Welteinkommen besteuert oder der Wohnsitz-
staat die im Quellenstaat gezahlten Steuern anrechnet.207 Die Frage, wie das Substrat
aufzuteilen ist, bleibt allerdings ungelöst.208 Daher wird anschließend geprüft, ob die
Entscheidungsneutralität eine Antwort auf diese Frage gibt.

3.3.2. Entscheidungsneutralität

Die 3.43Entscheidungsneutralität trägt zur Produktionseffizienz bei.209 Dies setzt voraus,
dass das Aufteilungssystem die betrieblichen Entscheidungen der Steuerpflichtigen nicht
beeinflusst.210 Es ist dann entscheidungsneutral, und eine optimale Ressourcenallo-

200Vgl. R. Schreiber, DB 2016 , S. 393.
201Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 73 u. 74.
202Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 74.
203Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 74-75 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 893.
204Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 75.
205Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 893.
206In der EU bildet die MT-RL die Rechtsgrundlage. Umgesetzt mit § 8b KStG.
207Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 92.
208Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215. Das gilt im Übrigen (i. Ü.) auch für die KIN, da die Kapitalexport-

staaten kaum auf ihr Besteuerungsrecht verzichten werden. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215-216.
209Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 241 u. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 97. Eine konsumbezogene Ent-

scheidungsneutralität lässt sich herstellen, kann jedoch zu (unerwünschten) Zusatzlasten führen.
Aufgrund der Fokussierung der Arbeit auf die betriebliche Sphäre soll die Entscheidungsneutralität
im betrieblichen Bereich genügen. Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 240-241

210Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 115, F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 97, Oestreicher, Maßstäbe, S. 248,
Zipfel, Harmonisierung , S. 70-71, Mayer, Market , S. 260, de Wilde, Intertax 2015 , S. 439 u.
Beiser, StuW 2005 , S. 296, der darauf hinweist, dass mit der Besteuerung immer eine Verzerrung
einhergeht, diese jedoch nicht unverhältnismäßig sein darf. Das wird bspw. erreicht, wenn die Steu-
erzahlung an die Zielgröße bzw. nicht an Entscheidungsvariablen des Steuerpflichtigen anknüpft.
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kation kann herbeigeführt werden.211 Im Fokus stehen i. d. R. die Investitions-, die
Finanzierungs- und die Rechtsformneutralität.212 Zusätzlich wird die Besteuerungsbe-
fugnisneutralität eingeführt, die für die Gestaltung des Aufteilungssystems grundlegend
ist.

Bei 3.44(alternativen) Investitionsentscheidungen orientieren sich die Investoren am Ka-
pitalwert.213 Steuern beeinflussen diesen regelm.; ändert eine Steuer die Kapitalwer-
te, jedoch die relative Vorteilhaftigkeit der Investitionen, also die Rangfolge und die
Vorzeichen, nicht,214 ist sie investitionsneutral.215 Die Besteuerung ruft bei der Kapi-
talwertberechnung zwei gegenläufige Effekte hervor.216 Der Ertragswert der Investition
sinkt, da die Steuerlast die jährlichen Zahlungsüberschüsse mindert.217 Zugleich steigt
der Ertragswert, da die Zahlungsüberschüsse mit einem verminderten Nettozins dis-
kontiert werden.218 Gleichen sich beide Teilwirkungen aus, verändert die Besteuerung
die Ertragswerte nicht.219 Dieses Ergebnis folgt aus der Konzeption des Kapitalwerts,
welcher nicht die absolute, sondern die relative Vorteilhaftigkeit von Investitionsalter-
nativen misst.220 Konstante Ertragswerte besagen nicht, dass Investitionen steuerfrei
sind, sondern in gleicher Höhe wie eine Kapitalmarktanlage belastet werden.221 Tech-
nisch lässt sich dies mit einer sog. Johansson-Samuelson-Steuer verwirklichen.222 Sie
ist investitionsneutral, da sie anhand des um die Ertragswertabschreibungen vermin-
derten Zahlungsüberschusses ermittelt wird.223 Der steuerpflichtige Gewinn entspricht

F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 97 u. Oestreicher, Maßstäbe, S. 248. Dafür wäre eine Anknüpfung
an den ökonomischen Gewinn geboten. Der sich jedoch nur unter restriktiven Annahmen, die in
der Praxis nicht vorliegen, ermitteln lässt. Vgl. Oestreicher, Maßstäbe, S. 249, 251 u. 253.

211Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 71 u. Mayer, Market , S. 260.
212Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 71, de Wilde, Intertax 2015 , S. 439 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 115.

Tipke, JZ 2009 , S. 538 erkennt in der Rechtsformneutralität die Umsetzung des Leistungsfähig-
keitsprinzips.

213Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 242, Kuhr, Grundsätze, S. 36-37 u. Beck, Qualifikationskonflikte,
S. 22-23.

214Das bedeutet, trotz verändertem Kapitalwert darf eine Investition ihre relative Position im Vergleich
zu (i. V. z.) allen anderen Alternativen nicht verändern und ein positiver Kapitalwert muss positiv
bleiben et vice versa.

215Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 242, Kuhr, Grundsätze, S. 39 u. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 807-808.
Kritisch zur Anwendung des Kapitalwertkalküls: F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 101.

216Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245.
217Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245 u. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 22-23.
218Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245 u. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 22-23.
219Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245 u. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 22-23.
220Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245.
221Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245 u. 246.
222Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 245 u. 246. Eine sachliche Differenzierung, wie die Einführung einer

Abgeltungssteuer, welche Finanz- ggü. Sachinvestitionen bevorzugt, ruft Produktionsineffizienzen
durch die Verringerung des Investitionsvolumens hervor. Sie schadet also der Investitionsneutrali-
tät. Die Abgeltungssteuer findet nur auf Privatpersonen Anwendung und spielt daher keine Rolle.
Die duale Einkommensteuer dagegen ist investitionsneutral. Sie führt jedoch zur Frage, ob eine
unterschiedliche Belastung von Arbeits- und Kapitaleinkommen wünschenswert ist. Vgl. Homburg,
Steuerlehre, S. 249 u. 251. Dies wird ebenfall ausgeblendet, da diese Frage die nationale Gestaltung
des Besteuerungssystems und nicht die Aufteilung der Besteuerungsrechte betrifft.

223Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 246.
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in dem Fall dem kapitaltheoretischen Gewinn, die Besteuerung stimmt mit der einer
Kapitalmarktanlage überein.224

Zur 3.45Unternehmensfinanzierung existieren i. R. d. Eigen- und der Fremdfinanzierung
diverse Alternativen.225 Die Wahl verändert gem. Modigliani226 und Millers227 Irre-
levanzthese den Unternehmungswert nicht.228 Allerdings beeinflussen insb. Informati-
onsasymmetrien die Finanzierungsstruktur und führen zur Nutzung unterschiedlicher
Finanzierungswege.229 Finanzierungsneutralität im steuerlichen Sinne besteht, wenn
die Finanzierung nicht durch steuerliche Effekte beeinflusst wird.230 Der Kapitalge-
ber wählt nicht mehr zwischen Real- und Finanzinvestitionen, sondern nur zwischen
Finanzinvestitionen.231 Analytisch stellt sich die Finanzierungsentscheidung für den
Schuldner als eine Investitionsentscheidung mit umgekehrten Vorzeichen dar.232 Da-
mit gelten für ihn ebenfalls die Grundsätze der Investitionsneutralität.233 Außerdem
muss neben dem Kapitalgeber auch der Kapitalnehmer „neutral besteuert werden“.234

Dafür muss die Besteuerung zusätzlich das Korrespondenzprinzip und das Synthese-
prinzip erfüllen.235 Die Besteuerung entspricht dem Korrespondenzprinzip, wenn die
vom Schuldner erfassten Aufwendungen beim Gläubiger unmittelbar zu einem entspre-
chenden Ertrag führen.236 Die Anwendung eines einheitlichen (effektiven) Steuersatzes
für alle Finanzierungsformen erfüllt das Syntheseprinzip.237

Für 3.46rein inländische Unternehmensgruppen sind, unter starker Vereinfachung und bei
wirtschaftlicher Betrachtungsweise, beide Neutralitätsforderungen erfüllt, wie Tabelle
(Tab.) 3.1 zeigt.238 Unabhängig davon, ob die steuerpflichtige Unternehmung in dem
Beispiel eine Investition selbst ausführt oder sich mittels Eigen- bzw. Fremdkapital an
einer anderen Unternehmung beteiligt, erzielt sie den gleichen Nettoertrag. Problema-

224Vgl. Schneider, Investition, S. 226 u. Kuhr, Grundsätze, S. 37. Das derzeitige Steuersystem erfüllt
allerdings die strengen Voraussetzungen des Modells nicht. Es bedürfte u. a. einer identischen Be-
handlung aller Einkünfte und eines vollkommenen und vollständigen Kapitalmarktes. Selbst bei
einer möglichen Lockerung der Annahmen bleiben verwaltungstechnische Probleme mangels Be-
obachtbarkeit der Bemessunsgrundlagen bestehen, so dass nur eine unvollständige Verwirklichung
des Modells, bspw. durch Typisierung oder Pauschalierung der Bemessunsgrundlagen, möglich sein
dürfte. Vgl. Schneider, Investition, S. 227 u. 229 u. Homburg, Steuerlehre, S. 246 u. 247.

225Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253 u. 256 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 859.
226Franco Modigliani, 18.6.1918 – 25.9.2003.
227Merton Howard Miller, 16.5.1923 – 3.6.2000.
228Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253.
229Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253.
230Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253, Kuhr, Grundsätze, S. 39 u. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 808.
231Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 254.
232Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253.
233Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 253-254.
234Homburg, Steuerlehre, S. 254.
235Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 254.
236Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 254. Verletzungen des Korrespondenzprinzips, wie die Freistellung

von Wertsteigerungen von Kapitalanlagen bei gleichzeitiger Besteuerung laufender Kapitalerträge,
rufen erhebliche Arbitragemöglichkeiten hervor. Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 254-55.

237Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 254. Das entspricht dem Gedanken der Johansson-Samuelson-Steuer.
238Es sei angenommen, dass eine gewerbliche Tätigkeit vorliegt, eine 100 %-ige Beteiligung zwischen

zwei Kapitalgesellschaften besteht, ein einheitlicher Ertragsteuersatz von 30% gilt und die Bemes-
sungsgrundlage nicht z. B. gem. § 8a KStG i.V. m. § 4h EStG, §§ 8 u. 9 GewStG modifiziert wird
und keine fiktiven nichtabziehbaren Betriebsausgaben gem. § 8b KStG erfasst werden.
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Tabelle 3.1.: Steuerbelastungsvergleich (stark vereinfacht)

in Geldeinheiten (GE) Sachinvestition Finanzinvestition
Investment/ Eigenkapital Fremdkapital
Gesellschaft Erlös 100 100 100

Zinsaufwand keiner 0 100
Gewinn keiner 100 0
Steuern keine 30 0
Dividende keine 70 0

Investor/
Gesellschafter Dividende keine 70 0

Zinsertrag keiner 0 100
Gewinn 100 70 100
Steuern 30 0 30
Nettogewinn 70 70 70

tisch könnten die abweichenden Ebenen der effektiven Belastung sein. Da diese jedoch
nur eine Verzerrung mit Blick auf den Zeitpunkt der Vereinnahmung durch den Gesell-
schafter hervorruft, kann sie außer Acht bleiben.239 Werden die gleichen Sachverhalte
mit unterschiedlichen (effektiven) Steuersätzen belastet, wie z. B. bei grenzüberschrei-
tenden Tätigkeiten, kommt es zu einer Reallokation resp. Restrukturierung der In-
vestitionen, da die Steuerpflichtigen die günstigste Investitionsstruktur, d. h. diejenige
mit dem höchsten Nettoertrag, wählen.240 Das (internationale) Steuersystem ist dann
weder investitions- noch finanzierungsneutral.241

Rechtsformneutralität 3.47besteht, wenn die Rechtsformwahl nicht von der Besteuerung
abhängt.242 Vor dem Hintergrund, dass zivilrechtliche Gestaltungen, bspw., eine Annä-
herung der Rechtsformen ohne einen Formwechsel zu vollziehen bzw. ein Formwechsel
ohne Änderung der sonstigen wirtschaftlichen Umstände durchzuführen, leicht möglich
sind, scheint eine gleiche Besteuerung geboten.243 Dem können erhebliche Vollzugskos-
ten entgegenstehen, insb. wenn das Mitunternehmerkonzept auf Publikumsgesellschaf-
ten übertragen würde und für jeden Anteilseigner Sonder- und Ergänzungsbilanzen
aufzustellen wären.244 Eine Lösung könnte ein gestuftes Vorgehen bieten, d. h. eine
Besteuerung nach dem Mitunternehmerkonzept erfolgt erst, wenn der Anteilseigner in
einem bestimmten Umfang Anteile hält.245 Die Vielzahl an Facetten und Lösungsmög-

239Bei der Eigenkapitalgabe kommt es im Grundfall zu einer Phasenverschiebung der Ertragsrealisati-
on. Zunächst stellt die finanzierte Gesellschaft nach Ablauf des Geschäftsjahres ihren Gewinn fest,
der im Folgejahr ausgeschüttet wird. Die Phasenverschiebung ließe sich durch eine entsprechende
Auf- bzw. Abzinsung kompensieren. Vgl. Schneider, Investition, S. 230 u. 235 am Beispiel des
Verlustausgleichs.

240Vgl. OECD, Adressing , S. 19.
241Vgl. Schneider, Investition, S. 229.
242Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 263, Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 810 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 115.

Die Rechtsformneutralität ablehnend: Schneider, StuW 1989 , S. 339
243Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 263 u. 265 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 865-866. Allerdings

wären Belastungsunterschiede in dem Maße, wie sich die Rechtsformen unterscheiden, denkbar. Vgl.
Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 810.

244Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 265 u. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 810-811.
245Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 266-267.
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lichkeiten bedarf weiterer Überlegungen, die nicht Gegenstand der Steueraufteilung
sind und daher hier nicht vertieft werden.246 Diese Einschränkung ist unschädlich, da
sich die vorliegende Analyse auf Kapitalgesellschaften konzentriert. Die Rechtsform-
neutralität spielt folglich mangels Rechtsformwahl nur eine untergeordnete Rolle.

Darüber hinaus 3.48ist die Bedeutung der „klassischen“ Neutralitätspostulate zu hin-
terfragen.247 Jede Form wirtschaftlicher Betätigung kennzeichnet eine unterschiedliche
Vorzugswürdigkeit, steuerliche Be- bzw. Entlastungen anhand der gesamtwirtschaftli-
chen Präferenzen könnten geboten sein,248 um der Vorzugswürdigkeit Rechnung zu tra-
gen.249 Wünscht der Gesetzgeber bspw. eine stärkere Eigenkapitalfinanzierung, könnte
er dieses Ziel durch eine steuerliche Bevorzugung von Eigenkapital ggü. Fremdkapi-
tal ausdrücken.250 Die Differenzierung verletzt die Entscheidungsneutralität und ruft
Belastungsunterschiede hervor, die nur zu vermeiden sind, soweit diese keinen Nutzen
stiften.251 In einer geschlossenen Volkswirtschaft wären Belastungsunterschiede pro-
blemlos umsetzbar.252 Die Öffnung einer Volkswirtschaft dürfte diese Wertung nicht
verändern.253 Soweit dadurch Arbitragemöglichkeiten entstehen, sind die Gesetzgeber
gefordert diese zu beseitigen.254

Unabhängig 3.49davon entscheiden die Prämissen der Steuerpflichtigen über die Bedeu-
tung der Neutralität; wenn die Steuerpflichtigen die Steuerlast nicht berücksichtigen,
bspw. weil sie diese als unerheblich betrachten, besteht aus ihrer Sicht Entscheidungs-
neutralität.255 Sind sie dagegen steuersensitiv, lässt sich, mangels Möglichkeit ausrei-
chend genau zu messen, Steuerneutralität nicht erreichen.256 Als Synthese sollte eine

246So könnte über eine sog. Betriebssteuer nachgedacht werden. Vgl. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 810-
811 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 116 u. 119. Der Steuer- und Finanzausschuss (SFA) schlägt eine
Steuersatzspreizung für Kapitalgesellschaften vor, bei der die thesaurierten Gewinne annähernd der
gleichen Steuerbelastung unterliegen wie natürliche Personen, während ausgeschüttete Gewinne
mit etwa dem halben Steuersatz belastet werden. Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 66.

247Vgl. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 808, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 52, Nientimp, Gewinnabgren-
zung , S. 73-74 u. Schneider, Investition, S. 735-738, der zeigt, dass vollkommene Entscheidungs-
neutralität nur in seltenen Fällen zu erreichen ist, sondern der Fokus auf eine Vermeidung von
erkannten zusätzlichen Verzerrungen genügt.

248Schön schlägt eine solche selektiv vor, um bspw. den wirtschaftlichen Gehalt von Gesellschafter-
darlehen und Eigenkapitalgaben in einer MNU einheitlich zu erfassen, vor dem Hintergrund einer
systematischen und folgerichtigen Umsetzung ist ein solcher Sonderweg jedoch bedenklich. Vgl.
Schön, StuW 2012 , S. 222. Grds. Schneider, StuW 1989 , S. 329.

249Vgl. Schneider, StuW 1989 , S. 339, der aufzeigt, dass die Gleichbehandlung nicht zwingend geboten
ist. Zumal die geltenden Rechtsordnungen diese selbst nicht vorsehen. Vgl. Schön, StuW 2012 ,
S. 222. Lang stimmt dem Gedanken zu und sieht in dem Steuerrecht ein „reichhaltiges Instrumen-
tarium gesellschaftlicher Gestaltung und Lenkung.“ Zugleich hält er an der Rechtsformneutralität
fest, wobei er darauf hinweist, dass unterschiedliche Rechtsformen durchaus abweichende Belas-
tungen zulassen. J. Lang, StuW 1990 , S. 110, 112, 115-116 u. 117 u. Musil/Leibohm, FR 2008 ,
S. 808 u. 813.

250Vgl. Schneider, StuW 1989 , S. 335 u. 337-338. Allgemein zur Steuerung mittels Steuerecht J. Lang,
StuW 1990 , S. 118.

251Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 112.
252Vgl. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 809 u. Homburg, Steuerlehre, S. 309-310.
253Vgl. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 26-27, die auf die fehlende Rechtfertigung der Doppel- bzw.

Doppelnichtbesteuerung hinweist u. Neumark u. a., Bericht , S. 35.
254Vgl. Beck, Qualifikationskonflikte, S. 27.
255Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 247 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 51.
256Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 247-248.
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annähernde Steuerneutralität genügen.257 Letztlich bedient die (internationale) Ent-
scheidungsneutralität den Wunsch, internationale Gestaltungen zu verhindern, wäh-
rend innerstaatliche Substratverlagerungen als unproblematisch gelten.258

Als 3.50Schlüssel für eine entscheidungsneutrale Aufteilung gilt die Angleichung der
nationalen Steuerrechtsordnungen.259 Sie wird als politische Wertentscheidung i. R. d.
Steuerrechtsharmonisierung diskutiert. Die Harmonisierung reduziert die Belastungs-
differenzen und dadurch die steuerliche Attraktivität einer Tätigkeitsverlagerung.260

Allokationseffizienz kann sich zwar einstellen, jedoch tritt dadurch nicht notwendiger-
weise auch Entscheidungsneutralität ein, denn eine Differenzierung der Belastung nach
der Investition, Finanzierung und Rechtsform ist eine davon zu separierende System-
entscheidung.261

Die 3.51Entscheidung über die Bedeutung der klassischen Neutralitätspostulate lässt
sich i. S. d. Subsidiaritäts- und des Souveränitätsprinzips an die Staaten zurückverwei-
sen, wenn das Abgrenzungssystem Besteuerungsbefugnisneutralität sichert.262 Sie liegt
vor, wenn die Steuerpflichtigen nicht mittels formaler Wahl der Art und Weise ihrer
wirtschaftlichen Tätigkeit die Steuerhoheit wechseln können.263 Derartige Gestaltungen
gelten als Hauptproblem der Steueraufteilung.264 Unter Geltung der Besteuerungsbe-
fugnisneutralität führen Verletzungen der „klassischen“ Neutralitätspostulate nur zu
Substratverschiebungen innerhalb der Steuerhoheit und können von dieser autonom
beeinflusst werden. Eine formale Arbitrage zwischen den Steuerrechtsordnungen dage-
gen wäre nicht mehr möglich. Nicht ausgeschlossen ist das Erreichen einer geringeren
Besteuerung durch die (tats.) Verlagerung einer Tätigkeit in eine andere Steuerjuris-
diktion.265 Diese wird nicht als problematisch eingestuft, ist also unschädlich.266

257Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 248 u. Schneider, Investition, S. 735-738.
258Vgl. Musil/Leibohm, FR 2008 , S. 808.
259Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 39, Klein, StuW 2004 , S. 395, Schön, EC Tax Review 2000 , S. 92

u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 855.
260Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 35 u. 41 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 855. Einschränkend

ist zu beachten, dass der SFA die Förderung des Binnenmarktes vor dem Hintergrund der beste-
henden steuerlichen Hürden untersucht. Die Untersuchung und die vorliegende Arbeit nähern sich
aus teilw. entgegengesetzten Richtungen.

261Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 35 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 855.
262Vgl. Art. 5 Abs. 1-3, 114 Abs. 1-2 u. 115 AEUV. Kritisch zur Reichweite: Schön, EC Tax Review

2000 , S. 103. S. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 56, die die klassischen Neutralitätspostulate gleich
ganz außer Acht lässt, da sie bereits auf nationaler Ebene nicht verwirklicht werden. Es würde sonst
an die internationale Steueraufteilung ein engerer Maßstab als auf nationaler Ebene angelegt.

263Vgl. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 392 u. Kokott, FR 2008 , S. 1041. Der Wechsel
der Einkunftsquelle wurde bereits vom Völkerbund befürchtet. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 49 u.
G. Schanz, FA 1923 , S. 7. Das ist nicht mit der Standortneutralität zu verwechseln, welche for-
dert, dass die Besteuerung nicht die Standortwahl beeinflussen soll. Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung ,
S. 56. Sofern die Standortwahl als Bestandteil der Investitionsentscheidung behandelt wird, ist sie
ein Unterfall der Investitionsneutralität. Darüber hinaus steht sie im Widerspruch zur Verwirkli-
chung des Steuerwettbewerb, den gerade auszeichnet, dass die Steuerbelastung unternehmerische
Entscheidungen beeinflussen soll.

264Vgl. R. Schreiber, DB 2016 , S. 392, Bohn, Alternativmodelle, S. 96 u. Bruins u. a., Report , S. 49.
265Das Motiv Steuern zu sparen ist nicht verwerflich. Vgl. Jachmann-Michel, StuW 2017 , S. 215-216

u. Hey, DStR 2007 , S. 7.
266Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 116, Birk/Eckhoff, Staatsfinanzierung , S. 331 u. OECD, Adressing ,

S. 35-36.
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Insofern 3.52weisen die „klassischen“ Neutralitätsanforderungen in die gleiche Richtung.
Die Umkehrung gilt jedoch nicht. Kann ein Aufteilungssystem Besteuerungsbefugnis-
neutralität herstellen ohne die übrigen Neutralitätspostulate zu erfordern, ist es den
anderen überlegen, da es einer geringeren Einschränkung bei der Gestaltung der na-
tionalen Steuerrechtsordnungen, also einer geringeren Harmonisierung bedarf. Mithin
ist die klassische Entscheidungsneutralität nicht erforderlich, sondern den Steuerpflich-
tigen darf keine Arbitrage aufgrund der Zuordnung der Besteuerungsrechte möglich
sein.267

Die 3.53Diskussion der Allokationseffizienz und der Entscheidungsneutralität sowie der
darausfolgenden Konsequenzen für die Bestimmung „der richtigen Allokation von Ein-
kommen und Besteuerungsrechten“ zeigt, dass diese selbst keine Aufteilung vorge-
ben.268 Sie regeln nur, welchem Staat bei der Besteuerung Vorrang einzuräumen ist,
bzw. welcher Staat Einschränkungen akzeptieren muss.269 Eine vollständige Allokati-
onseffizienz resp. Entscheidungsneutralität wird sich ohnehin nicht erreichen lassen.270

Gleichwohl soll danach gestrebt werden.271 Das Ideal gilt auch für die nachfolgend
untersuchte Rechts- und Planungssicherheit.

3.3.3. Rechts- und Planungssicherheit

Die 3.54Rechts- und Planungssicherheit bilden elementare Voraussetzungen für Investi-
tionen und fördern mittelbar das wirtschaftliche Wachstum.272 Trotz kontinuierlicher
Überarbeitung verwirklicht das internationale Steuerrecht beide Anforderungen bislang
nicht.273 Es unterliegt einer hohen Dynamik, welche sich aus dem ständigen Anpas-
sungsdruck für die Staaten und die MNU an die Marktbedingungen i. A. sowie an die
nationalen Steuerrechtsordnungen im Besonderen (i. B.) ergibt.274 Die wechselseitigen
staatlichen und privaten Anpassungsmaßnahmen beschleunigen den Prozess erheblich
und steigern das Bedürfnis aller Beteiligten nach Rechts- und Planungssicherheit.275

Rechtssicherheit 3.55ist für Rechtsstaaten konstitutiv und fördert Planungssicherheit.276

Davon unabhängig suchen Unternehmungen Planungssicherheit und wollen generell
die steuerlichen Konsequenzen ihrer Entscheidung im Vorfeld abschätzen können.277

Dafür benötigen sie verlässliche Kalkulationsgrundlagen.278 Mithin muss der Steuer-

267Vgl. Bruins u. a., Report , S. 49 u. Kokott, FR 2008 , S. 7.
268Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 215-216 u. Homburg, Steuerlehre, S. 307.
269Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216.
270Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 115 u. Schneider, StuW 1989 , S. 330.
271Vgl. J. Lang, StuW 1990 , S. 115 u. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 53-54.
272Vgl. Hey, DStR 2007 , S. 1 u. Jebens, BB 1995 , S. 1057.
273Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3.
274Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 889 u. 890.
275Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 889 u. 890 u. Jebens, BB 1995 , S. 1058.
276Vgl. Spengel/Malke, Reference, S. 68, Oestreicher, Maßstäbe, S. 232 u. Jebens, BB 1995 , S. 1058.
277Vgl. Jebens, BB 1995 , S. 1057, Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57 u. Hey, DStR 2007 ,

S. 7-8.
278Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57 u. 62 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise,

S. 51.
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tatbestand als Rechtsgrundlage eines Eingriffs derart festgelegt werden, dass sich die
Steuerlast im Voraus bestimmen lässt.279 Darin besteht der Zweck der Transferpreis-
methoden.280 Sie dienen der Abgrenzung der Bemessungsgrundlagen.281 Rechtssicher-
heit entsteht jedoch nur bei einem einheitlichen Gebrauch, d. h., die Staaten müssen
dieselben Anwendungsvoraussetzungen und dieselbe Umsetzung wählen.282 Sonst ge-
langen die Staaten nur zufällig zu gleichen Abgrenzungsergebnissen, einigen sie sich bei
Abweichungen nicht, sind die Steuerpflichtigen auf ein Verständigungsverfahren ange-
wiesen.283 Dessen Durchführung und Ausgang beansprucht erhebliche Ressourcen und
ist mit signifikanter Unsicherheit behaftet.284

Unsicherheit 3.56belastet die Standortpolitik, denn neben anderen Faktoren spielt die
Besteuerung eine entscheidende Rolle.285 Die Standortwahl bindet eine Unternehmung
für eine gewisse Zeit.286 Bestätigen sich die Entscheidungsgrundlagen nicht, kann sich
die Ressourcenallokation als suboptimal erweisen.287 Bei einer Anpassung der Trans-
ferpreise oder Umqualifizierung einer Transaktion besteht die Gefahr, dass der andere
Staat nicht gleichzieht und eine Doppelbesteuerung eintritt.288 Der Erfolg und die Li-
quidität werden beeinträchtigt, da die Mehrbelastung finanziert und ggf. die Finanzie-
rungspolitik geändert werden muss.289 Sicherheitspuffer können die Mehrbelastungen
auffangen, doch führen sie zu Opportunitätskosten bzw. Effizienzverlusten, welche mit
zunehmender Unsicherheit größer werden. Daher soll die Unsicherheit weitgehend re-
duziert werden.290

Gegenwärtig 3.57bestimmen MNU ihre Verrechnungspreise primär so, dass die einzelnen
Finanzverwaltungen diese anerkennen, mithin bilden diese die wirtschaftlichen Verhält-
nisse selten korrekt ab und verletzen u. U. das Leistungsfähigkeitsprinzip.291 Dadurch
steigt das Doppelbesteuerungsrisiko, weil die „benachteiligten“ Staaten zu einer einsei-
tigen Verrechnungspreisanpassung greifen könnten.292 Eine Anpassung ist unbedingt zu
vermeiden, weil einige Staaten empfindliche verschuldensunabhängige Geldbußen und

279Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 32, Oestreicher, Maßstäbe, S. 232, Spengel/Malke, Reference, S. 68
u. Drüen, DStR 2010 , S. 6.

280Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71, 103-104.
281Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3.
282Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3 u. 5 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
283Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
284Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3 u. 6.
285Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57 u. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 59-60. Deut-

lich abgeschwächt: Esser, Steuerwettbewerb, S. 7.
286Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57-58.
287Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 58.
288Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 59 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
289Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 59 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 53.
290Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 60 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 53.
291Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57 u. 61 u. Kommission, SEK(2001)1681 , Zusam-

menfassung S. 11-12, Rn. 44 u. S. 290.
292Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 62 u. Kommission, SEK(2001)1681 , Zusammen-

fassung S. 12, Rn. 46.
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Strafzuschläge vorsehen.293 Allein die Notwendigkeit der Anpassung löst in diesem Fall
eine Strafe aus.294

Die 3.58zunehmende Komplexität und Unberechenbarkeit des internationalen Steuer-
rechts wirkt sich ebenfalls belastend aus.295 Sie wurzelt in der Verabschiedung von
Regeln, deren Zusammenwirken den Interessen der Staaten widersprechen, wie ex-
emplarisch an MT-RL und der ZL-RL gezeigt wurde.296 Die Nebenwirkungen sollen
„Abwehrgesetze“ beseitigen, welche Gestaltungen nicht pauschal als Missbrauch qua-
lifizieren dürfen, sondern den Steuerpflichtigen eine Gegenbeweismöglichkeit belassen
müssen, um dem Europarecht zu genügen.297 Dadurch steigt die Komplexität der na-
tionalen Steuerrechtsordnungen in Europa.298

Die 3.59Maßnahmen zur Steuersubstratsicherung sowie die unzureichende Umsetzung
internationaler Vereinbarungen zeigen die Notwendigkeit einer Einstellungsänderung
bei den Steuerhoheiten auf.299 Für die hier erfolgende Status quo-Betrachtung bleibt
dieser Aspekt außer Acht.

Ein 3.60Lösungsansatz bietet Rechts- und Planungssicherheit, wenn er eine identische
und verbindliche Aufteilung festlegt.300 Die Identität erlangt Bedeutung, wenn unter-
schiedliche Abgrenzungsverfahren zulässig sind.301 Sonst könnten die Staaten überein-
stimmende Ergebnisse trotz formal einheitlicher Verfahren mittels einer abweichenden
Handhabung verhindern.302 Die Resultate wären nur zufällig identisch.303 Eine Doppel-
besteuerung wäre quasi unausweichlich.304 Dem kann ein möglichst einfaches Verfahren
entgegenwirken, welches die Gefahr reduziert, dass die Staaten ein abweichendes Vor-
gehen mit der Regelungskomplexität rechtfertigen.305 Zusätzlich können verbindliche
Vorgaben den Ermessensspielraum der Staaten sowie der Steuerpflichtigen einengen
und ein willkürliches Abweichen verhindern.306 Abweichungen wären bspw. nur zuläs-

293Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 72 u. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57 u. 62.
Kritisch zum derzeitigen Sanktionsverfahren in Deutschland: Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 25-
26.

294Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 72 u. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57.
295Vgl. Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 23.
296Weitsichtig: Schneider, StuW 1989 , S. 338 u. Hey, StuW 2005 , S. 319.
297Vgl. Spengel/Malke, Reference, S. 65, Kokott, FR 2008 , S. 1041, Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 179,

Herzig/T. Wagner, DStR 2006 , S. 3 u. Hey, StuW 2005 , S. 319 u. 322.
298Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 319 u. 321 u. Wassermeyer, Verrechnungspreise, S. 72.
299Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 890 u. 892, Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 23,

Pöllath, FR 2008 , S. 1042-1044 u. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 184.
300Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 61 u. 424, M. Lang, IStR 2002 , S. 611, Frebel,

Erfolgsaufteilung , S. 32 u. Spengel/Malke, Reference, S. 68.
301Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71 u. M. Lang, IStR 2002 , S. 611.
302Vgl. M. Lang, IStR 2002 , S. 611 u. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 424.
303Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71, M. Lang, IStR 2002 , S. 611 u. Kaminski, Verrechnungs-

preisbestimmung , S. 424.
304Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71 u. M. Lang, IStR 2002 , S. 611.
305Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 425.
306Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 61 u. 424 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 32-33.
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sig, wenn sie die wirtschaftliche Situation besser wiedergeben.307 Die Erzielung höherer
Steuereinnahmen genügt als Rechtfertigung nicht.308

Verbindliche 3.61Verfahren geben den Unternehmungen die Sicherheit, dass eine Gewinn-
abgrenzung anhand eines zulässigen Verfahrens anerkannt wird.309 Sie fördert das Ziel,
da sie zu reproduzierbaren Ergebnissen führt, die noch nach Jahren nachvollziehbar
sind.310 Weiterhin ermöglicht sie einen schnellen Verfahrensabschluss inklusive einer
etwaigen Betriebsprüfung.311 Eine diesen Anforderungen genügende Lösung entfaltet
positive Rückwirkungen auf den Ressorcenbedarf durch das Besteuerungsverfahren,312

welche Gegenstand des nächsten Kapitels ist.

3.3.4. Aufwandsbelastung und Praktikabilität

Die 3.62Aufteilung der Besteuerungsrechte obliegt, von völkergewohnheitsrechtlichen Vor-
behalten abgesehen, der freien staatlichen Gestaltungskraft.313 Mittels dieser ein ein-
faches und praktikables System zu formen, liegt sowohl im Interesse der Staaten als
auch der Steuerpflichtigen.314 Schließlich verursacht die Steueraufteilung für alle Seiten
Aufwand, der oft nur geringen Mehrwert schafft.315

Einfachheit 3.63besitzt einen begrenzten Eigenwert; ihr Wert kristallisiert erst in der
sachgerechten Abwägung der Bedürfnisse aller Parteien.316 Der Leistungsaustausch in-
nerhalb MNU erreicht eine Komplexität, die nur eine differenzierte Rechnungslegung
abbilden kann.317 Die Steuerverwaltungen als Rechnungslegungsadressaten können auf
die Rechenschaftspflicht der MNU nicht verzichten, zumal sich ihre Ermittlungsbefug-
nisse auf das eigene Hoheheitsgebiet beschränken und sie nur einen Ausschnitt der
gesamten Wirtschaftstätigkeit von MNU selbst erfassen können.318 Eine erhöhte Mit-
wirkungspflicht ist folglich erforderlich und sachgerecht.319

307Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 32-33 u. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 424 in Bezug
auf Verrechnungspreise.

308Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 62.
309Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 62.
310Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 61 u. 425.
311Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 60.
312Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 61.
313Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 110. BVerfG, 1 BvL

18/81, 1 BvL 20/82 .
314Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67, G. Schanz, FA 1923 , S. 11, Oestreicher, Maß-

stäbe, S. 233, Kuhr, Grundsätze, S. 44 u. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94.
315Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 44, Zipfel, Harmonisierung , S. 76, Oestreicher, Maßstäbe, S. 233 u.

F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94. Darüber hinaus kann die Vermeidung von Deklarations- und
Planungskosten zur Allokationseffizienz beitragen. Vgl. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 55-56.

316Vgl. Drüen, DStR 2010 , S. 4, 5 u. 8, Pöllath, FR 2008 , S. 1043, Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 58
u. Kommission, SEK(2001)1681 , S. 29-30.

317Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94 u. 98-99 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 28.
318Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94 u. 98-99, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 28 u. 265-266,

Drüen, DStR 2010 , S. 4 u. Wacker, Steuerplanung , S. 85. Das kann durch gemeinsame Betriebs-
prüfungen überwunden werden, da die inländischen Betriebsprüfer dann auch im Ausland ermitteln
dürfen. Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 4-5.

319Vgl. Wacker, Steuerplanung , S. 85. Sie besteht in Deutschland gem. § 90 Abs. 2 AO u. vgl. D.
Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 284.
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Die 3.64Mitwirkungspflicht muss sich gem. der Forderung nach Rechts- und Planungssi-
cherheit im Vorfeld abschätzen und erfüllen lassen.320 Dies umfasst das gesamte Verfah-
ren der Ermittlung, Aufteilung, Dokumentation und Prüfung der Bemessungsgrund-
lagen.321 Treten an diesen Stellen Unstimmigkeiten auf, entsteht das Risiko kostenin-
tensiver Rechtsstreitigkeiten.322 Das Risiko wächst mit der Komplexität der Leistungs-
beziehungen innerhalb der MNU.323 Folglich sind Verfahren zu bevorzugen, die c. p.
einfach handhabbar und somit kostengünstiger sind.324

Die 3.65Belastung durch das Aufteilungssystem lässt sich bspw. verringern, wenn auf
bestehenden Informationssystemen und Standards aufgebaut wird.325 Andernfalls ist
sowohl für die Gewinnung und Dokumentation als auch für die Prüfung der Informa-
tionsgrundlagen sowie der Abgrenzungsergebnisse mit erheblichem Mehraufwand zu
rechnen.326 Vorhandene Systeme, wie das Rechnungswesen, können dafür ausgebaut
und genutzt werden.327 Es ist allerdings zu berücksichtigen, dass die Informationssys-
teme der MNU sich nicht an den Zielen der Steuerverwaltung ausrichten, so dass deren
ungeprüfte Übernahme regelm. nicht genügt.328

Lassen 3.66sich zusätzliche Dokumentationspflichten nicht vermeiden, soll wenigstens
ein weitgehend einheitliches Vorgehen möglich sein.329 Das erleichtert den MNU die
Aufteilung und schützt sie besser vor dem Vorwurf der steuerlich motivierten Gewinn-
abgrenzung.330 Darüber hinaus ist für die Finanzverwaltungen ein MNU-einheitliches
Vorgehen besser nachvollziehbar als ein unternehmensindividuelles.331 Einheitliche Ver-
fahren sollten abweichende Ergebnisse vermeiden und die Dauer und den Umfang von
Betriebsprüfungen verkürzen.332 Die Kosten des Besteuerungsverfahrens sollten sinken,
während die Rechts- und Planungssicherheit steigen.333 Es liegt Zielkomplementarität
vor.334

Derzeit 3.67besteht die Herausforderung in den unterschiedlichen Anforderungen der
Finanzverwaltungen.335 Daher wären als Orientierungshilfe (verbindliche) Mindestvor-

320Vgl. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 58 u. 59-60 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 71-72.
321Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 53.
322Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 53, Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 58 u. Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 72.
323Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67.
324Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 3, Kuhr, Grundsätze, S. 44, Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung ,

S. 67 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 51 u. 53.
325Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67.
326Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67.
327Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 427.
328Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 427.
329Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 68.
330Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 68.
331Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 68.
332Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 60 u. 61 u. Peters u. a., IStR 2016 , S. 6-7.
333Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 60 u. 61 u. Peters u. a., IStR 2016 , S. 6-7.
334Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 44.
335Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 69 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71. Wäh-

rend die US-Finanzverwaltung die Vorlage von Unterlagen innerhalb von 30 Tagen verlangt, ist
die deutsche Finanzverwaltung bei der Fristsetzung zurückhaltender. Vgl. Kaminski, Verrechnungs-
preisbestimmung , S. 69.
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gaben durch die Staaten wünschenswert.336 Sind die Vorgaben allerdings zu detailliert,
kann es sein, dass sich die nationalen Regelungen nicht miteinander vereinbaren lassen
oder gar widersprechen.337 Dann sind unterschiedliche Dokumentationssysteme zwin-
gend notwendig und Mehraufwendungen unvermeidlich.338

Neben 3.68einheitlichen sind auch praktikable Verfahren, die allen Parteien eine einfache
Ermittlung und Kontrolle der Steuerabgrenzung ermöglichen, zu bevorzugen.339 Prakti-
kabilität besitzt zwei Dimensionen. Einerseits soll das System die notwendigen Informa-
tionen „von selbst“, d. h. aus den betrieblichen Abläufen, generieren, ohne zusätzliche
Gutachten und Prognosen zu erfordern, die häufig Interpretationsspielraum bieten und
einen erheblichen Zusatzaufwand verursachen.340 Dies kann die vorgeschlagene Verwen-
dung von bestehenden ggf. erweiterten Informationssystemen gewährleisten. Anderer-
seits soll die Abgrenzung so erfolgen, dass sich möglichst geringe Überschneidungen
resp. Widersprüche zwischen den Steuerrechtsordnungen ergeben.341 Deshalb sollte die
Aufteilung neben einheitlichen Verfahren an einem Punkt ansetzen, bevor die spezifi-
schen Wertungen der einzelnen Gesellschafts-, Wirtschafts- und Steuerrechtsordnungen
greifen.

Bei 3.69der Verwirklichung der Einfachheit und der Praktikabilität ist zu beachten, dass
die Senkung der Vollzugskosten bspw. durch eine Abschaffung von Gestaltungsmög-
lichkeiten nicht in (ungewollten) neuen Gestaltungsmöglichkeiten resultiert.342 Sonst
entstehen zusätzliche Planungs- und Vollzugskosten, die das Ziel der geringen Auf-
wandsbelastung und Praktikabilität konterkarieren.343

Die 3.70Ergebnisse dieses Kapitels zeigen: aus ökonomischer Sicht ist zur Förderung der
Investitionstätigkeit eine verbindliche und einfache Aufteilung wünschenswert. Ebenso
soll das System steuerliche Entscheidungen nicht (zusätzlich) verzerren. Elementar ist
jedoch, dass die Steuerpflichtigen nicht selbst über die Steuerbefugnis entscheiden kön-
nen. Welcher Staat welchen Anteil am Steuersubstrat erhalten soll, lässt sich jedoch
nicht ökonomisch fundieren.344

3.4. Steuerpolitischer Rahmen

Die 3.71Steuerwissenschaft macht keine fundierten Vorgaben für die Steueraufteilung. Sie
zeigt jedoch Möglichkeiten und Grenzen der Gestaltung des internationalen Steuer-

336Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 69 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71. Dies
gilt auch auf zwischenstaatlicher Ebene, wie die Anti Tax Avoidance Directive (ATAD) zeigt. Sie
erlaubt den Staaten unkoordiniert über das Mindestschutzniveau hinauszugehen, so dass latent
eine Doppelbelastung droht. Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 250-251.

337Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 69 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
338Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 69 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
339Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 426-427.
340Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 72.
341Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 71.
342Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 95 u. Spengel/Malke, Reference, S. 68-69.
343Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 95 u. Spengel/Malke, Reference, S. 68-69.
344Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Thörmer, DStR 2020 , S. 530.
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rechts auf. Die tats. Aufteilung erscheint als Wertungsproblem und könnte sich aus
Vorgaben der Steuerpolitik ableiten lassen.345 Zu dem Zweck werden der Steuerwett-
bewerb, die Steuerrechtsharmonisierung und die Steuergerechtigkeit sowie die Stand-
ortmobilität und die Besonderheiten MNU analysiert.

3.4.1. Steuerwettbewerb

Die 3.72Existenz des Steuerwettbewerbs oder allgemein die Konkurrenz unter Staaten wur-
de lange vollständig negiert.346 Auf Staaten als Subjekte suis generis sei die Wettbe-
werbstheorie nicht anzuwenden.347 Dieser Ansatz gilt als überholt.348 Die Globalisie-
rung zwingt die Staaten zunehmend in einen Wettbewerb um mobile Produktionsfak-
toren, den sog. Standortwettbewerb.349 Sie können dabei auf diverse Instrumente350

zurückgreifen, dazu gehört unbestritten das Steuerrecht.351

Der 3.73Steuerwettbewerb als Teil des Standortwettbewerbs gilt als Leitidee des inter-
nationalen Steuerrechts.352 Er ist nicht abschließend definiert.353 Im Folgenden wird
darunter der Wettbewerb der Staaten um Besteuerungssubstrat verstanden, in dem die
Wahl des Steuermixes, die Gestaltung des Steuertatbestands und die Durchsetzung des
Steueranspruchs als Instrumente dienen.354 Der Steuermix legt fest, welche Steuerarten
erhoben werden und welches Gewicht sie im Gesamtgefüge der Einnahmen erhalten.355

Nachfolgend ist dies ohne Bedeutung, da nur die Unternehmensbesteuerung betrachtet
wird.356

Der 3.74Steuertatbestand bestimmt, wer mit welchem Gewinn resp. Einkommen zu wel-
chem Tarif steuerpflichtig ist.357 Daraus leitet sich die entscheidungserhebliche effekti-

345Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 216 u. Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 373.
346Vgl. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91.
347Vgl. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91. Dafür eintretend:

Krugman, Foreign Affairs 1994 , S. 30-35 u. Shaxson/Christensen, Competitivness, S. 278.
348Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 332, Hey, StuW 2005 , S. 323, Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91-92 u.

van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205. A. A. Krugman, Foreign Affairs 1994 , S. 30-35 u. kritisch
Shaxson/Christensen, Competitivness, S. 278.

349Vgl. OECD, Adressing , S. 28, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 852, Rodi, StuW 2008 , S. 329,
Schwenke, BB 1998 , S. 2604-2605, vorausschauend für die EU J. Lang, StuW 1990 , S. 109, van
Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 206 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91-92.

350Dazu gehören u. a. die natürlichen Ressourcen, die politische Stabilität, das Rechts- und Wirtschafts-
system. Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 7 u. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 48.

351Vgl. OECD, Adressing , S. 28, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 852, Zipfel, Harmonisierung ,
S. 6-7, Hey, StuW 2005 , S. 323-324, Kube, BB 2005 , S. 743, Walter Müller, Steuerwettbewerb,
S. 49, Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 142-150, Ehrlicher, Probleme, S. 58 u. Schwenke, BB 1998 ,
S. 2604-2605.

352Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 46, Schön, StuW 2012 , S. 216, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 10 u.
schon Hey, StuW 2005 , S. 318.

353Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 5, Kessler/Knörzer, Steuerwettbewerb, S. 162 u. Gerken u. a., Steu-
erwettbewerb, S. 3.

354Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 5 u. 6-7, Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 142-143 u. Schön, EC
Tax Review 2000 , S. 92.

355Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 7-8 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 142-143.
356Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 7.
357Vgl. Kaminski/Strunk, Tätigkeit , S. 31, §§ 3, 38 AO. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 856

unterscheiden zwischen dem durchschnittlichen, dem marginalen und dem nominalen Steuersatz,

62



3. Anforderungen an Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

ve Steuerbelastung ab.358 Die Steuerdurchsetzung umfasst alle Maßnahmen zur Fest-
stellung, Kontrolle und Erfüllung des Steueranspruchs.359 Sie beeinflusst die effektive
Steuerlast mittelbar, da eine geringe Durchsetzungsintensität dazu anreizt, steuerliche
Pflichten nicht oder nur unvollständig zu erfüllen.360 Mutmaßlich weckt der daraus ent-
stehende relativ geringe Substratgewinn bei den Staaten nur geringes Interesse.361 So-
mit rückt der Steuertatbestand, der die Aufteilung der Besteuerungsrechte einschließt
und damit das anzuwendende Steuerrecht vorgibt, in den Vordergrund.362

Steuersubstrat 3.75generieren Realinvestitionen, Finanzinvestitionen und mobile Bemes-
sungsgrundlagen.363

• Realinvestitionen umfassen unmittelbare Investitionen in inländisches (Anlage-)
Vermögen und bewirken regelm. die Schaffung neuer Stellen.364

• Finanzinvestitionen steigern das Kapitalangebot und sollen durch sinkende Zin-
sen die Investitionen und den Konsum anregen.365

• Mobile Bemessungsgrundlagen, v. a. Patente und Lizenzen, vergrößern primär die
Steuerbasis, dienen aber weder real- noch finanzwirtschaftlichen Zwecken.366

Diese logische Unterscheidung lässt sich bei der Steueraufteilung kaum durchhalten,
da eine exakte Trennung nicht gelingt.367 So kann das Bemühen um steuerliche Be-
messungsgrundlagen durchaus zur Schaffung neuer Arbeitsplätze führen oder in einen
Wettbewerb um Finanzinvestitionen umschlagen.368 Die fehlende Unterscheidbarkeit
ist zu berücksichtigen.

Der 3.76Wettbewerb als Bestandteil der Gesellschafts- und Wirtschaftsordnung fördert
den gesamtgesellschaftlichen Wohlstand, daher könnte sich eine Übertragung auf die
zwischenstaatliche Ordnung anbieten.369 Ob und in welcher Form eine solche wün-

die sich jeweils auf unterschiedliche Aspekte einer Investition beziehen, nämlich die Entscheidung
über die Investition und die Intensität und die Gewinnzuordnung.

358Vgl. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 175, Klein, StuW 2004 , S. 395, Kern, Gewinnverlagerung , S. 137
u. Neumark u. a., Bericht , S. 50.

359Vgl. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 149. Zur gesamtgesellschaftlichen Bedeutung: Matthäus-
Maier, Steuerpolitik , S. 53-54.

360Vgl. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 149 u. Klein, StuW 2004 , S. 395.
361Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 66-67.
362Vgl. Kaminski/Strunk, Tätigkeit , S. 31 u. Pinkernell, IStR 2014 , S. 273.
363Vgl. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 136-137, Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 64, Rodi, StuW

2008 , S. 327-328 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 6-7.
364Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 64-65 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 137-138.
365Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 66-67 u. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 139.
366Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 67, Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 46, Gerken u. a.,

Steuerwettbewerb, S. 139-140 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 25-26. Für eine ausführliche
(nicht abschließende) Liste von Anreizen s. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 39-41.

367Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 67-68 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 73-74.
368Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 67-68 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 38. Eine Kon-

zentration der Volkswirtschaft auf bestimmte zu den angezogenen Bemessungsgrundlagen gehöri-
gen Tätigkeiten kann Arbeitsplätze in dem Bereich entstehen lassen. Liegt bspw. der Steuersatz für
Kapitalerträge bei null Prozent, tritt der Bemessungsgrundlagengewinn in den Hintergrund und
die Stärkung der Kapitalausstattung in den Vordergrund. Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb,
S. 67-68.

369Vgl. optimistisch Stockmann, FR 1996 , S. 697-698, Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 46-47 u. Dreß-
ler, Vermögensverlagerung , S. 10.
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schenswert ist, wird kontrovers diskutiert.370 Nach neoklassischer Auffassung zieht eine
Steuersenkung aufgrund der gestiegenen Nachsteuerrendite mobile Faktoren an, bis
sich die durchschnittlichen Nettorenditen aller Staaten angeglichen haben.371 Mehrein-
nahmen entstehen nur, wenn der Mengeneffekt den Preiseffekt, d. h. der Bemessungs-
grundlagenzufluss die Steuersatzsenkung, überkompensiert.372 Die Wohlfahrt erreicht
ihr Maximum, wenn die Grenzkosten mit dem Preis eines Gutes übereinstimmen.373

Öffentlichen Gütern wird typ. ein Grenzkostensatz von null GE beigemessen.374 Bilden
Steuern den Preis für öffentliche Güter, führt dies langfristig zu einer Nichtbesteuerung
der (mobilen) Produktionsfaktoren.375

Die 3.77Berücksichtigung des Verhaltens anderer Staaten liefert das gleiche Ergebnis.376

Die Staaten unterbieten sich gegenseitig, um ihre Attraktivität für mobile Faktoren
nicht zu verlieren.377 Am Ende des sog. Steuersenkungswettlaufs stellt sich ein Steuer-
satz von null Prozent ein und die Kapitalallokation müsste derjenigen entsprechen, die
sich ohne Steuern eingestellt hätte.378 Die resultierenden Mindereinnahmen führen zu
einer Verringerung des öffentlichen Leistungsangebotes, falls keine Kompensation durch
andere Einnahmequellen gelingt.379 Die holzschnittartig aufgezeigten Effekte treten nur
unter bestimmten Voraussetzungen ein und sind in der Schärfe nicht zu beobachten.380

Gleichwohl liegen entsprechende Indizien vor, z. B. die weltweite Steuersatzsenkungen
oder die Einrichtung von Präferenzregimen.381

Der 3.78starken Fokussierung auf die Bemessungsgrundlagenerosion steht die Betonung
der Wettbewerbswirkungen ggü.382 Danach erzwingt der Wettbewerb ständig Verbes-
serungen am Steuersystem.383 Diese Vorstellung wird begleitet von der Annahme,
dass der Wettbewerb die staatlichen Aktivitäten wirksam beschränkt (sog. Leviathan-

370Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 11, Rodi, StuW 2008 , S. 328, Stockmann, FR 1996 , S. 695 u.
Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 46-47.

371Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12, vorausgesetzt, dass das Quellenprinzip gilt.
372Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12.
373Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 92-93.
374Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12.
375Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94.
376Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 13 u. Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 7-8. – Staaten beziehen

das Handeln anderer Staaten typ. nicht in ihre eigenen Entscheidungen ein. Vgl. Zipfel, Harmoni-
sierung , S. 13.

377Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 13, Dreßler, Vermögensverlagerung , S. 7-8, Schwenke, BB 1998 ,
S. 2605 u. Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 46. Im Umfeld der US-Unternehmensteuerreform
haben zahlreiche Staaten Steuersatzsenkungen angekündigt. Vgl. Linnemann/Weiß, IStR 2019 ,
S. 692 u. 695. Kritisch: Eichfelder, DStR 2018 , S. 2402 u. Pöllath, FR 2008 , S. 1042-1043.

378Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 13 u. Homburg, Steuerlehre, S. 312.
379Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 12-13 u. 14 u. Stockmann, FR 1996 , S. 697. Die Staaten gehen

dann zu einer stärkeren Kreditfinanzierung oder Belastung immobiler Steuerquellen über. Vgl.
Matthäus-Maier, Steuerpolitik , S. 42, Schön, EC Tax Review 2000 , S. 102, Pöllath, FR 2008 ,
S. 1042 u. P. Kirchhof, StuW 2017 , S. 667.

380Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 329, Zipfel, Harmonisierung , S. 14, Schwenke, BB 1998 , S. 2605, Menck,
StBp 1997 , S. 175 u. Stockmann, FR 1996 , S. 697. Zu den Ursachen z. B. Linnemann/Weiß, IStR
2019 , S. 693 u. 696-697.

381Vgl. Stockmann, FR 1996 , S. 695, Schwenke, BB 1998 , S. 2605, Dreßler, Vermögensverlagerung ,
S. 7-8 u. Linnemann/Weiß, IStR 2019 , S. 695.

382Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 14-17 u. Stockmann, FR 1996 , S. 697-698.
383Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 15 u. Stockmann, FR 1996 , S. 697-698.
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These).384 Er soll insb. die Einnahmenmaximierung385 verhindern, so dass politische
Entscheidungsträger ihre Macht nicht durch eine umfassende Leistungsausweitung si-
chern können.386 In einer äquivalenzorientierten Ansicht preisen Unternehmungen sämt-
liche Standortfaktoren als produktivitätsfördernd ein.387 Die Steuern zahlen sie – auch
die Inhaber mobiler Produktionsfaktoren – dann als Entgelt für die Produktivitäts-
bzw. Standortvorteile, eine Änderung des Steuermixes ist in dem Fall nicht erforder-
lich.388 Zugleich wären die Staaten wie private Leistungsanbieter zu einer effizienten
Leistungsbereitstellung gezwungen, um die eingesparten Ressourcen zur Standortförde-
rung einsetzen und ihren Wettbewerbsvorteil vergrößern zu können.389 Der Umbau der
Sozialsysteme und der Verwaltungen lassen sich als Anzeichen dafür interpretieren.390

Bei 3.79genauer Betrachtung lässt sich aus dem Steuerwettbewerb ebenfalls kein Auftei-
lungskriterium gewinnen.391 Allokationseffizienz stellt er zwar her, doch läge die Steu-
erbelastung für mobiles Kapital im Extremfall bei null Prozent.392 Mithin würde dieses
nicht mehr zur Finanzierung beitragen.393 Damit bestimmt nicht mehr die Leistungs-
fähigkeit, sondern die Mobilität der Einkunftsquelle über die Steuerbelastung.394 Ein
solches Resultat verstößt gegen die Gleichmäßigkeit der Besteuerung bzw. das Leis-
tungsfähigkeitsprinzip und ist unerwünscht.395 Das pragmatisch Machbare und nicht
prinzipielle Erwägungen würde in den Vordergrund rücken.396

384Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 46, Rodi, StuW 2008 , S. 328, Zipfel, Harmonisierung , S. 15-16 u. 18,
Schön, EC Tax Review 2000 , S. 93 u. Stockmann, FR 1996 , S. 695.

385Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 314.
386Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 46, Rodi, StuW 2008 , S. 328, Zipfel, Harmonisierung , S. 16, Schön, EC

Tax Review 2000 , S. 93 u. Stockmann, FR 1996 , S. 695. Das Einnahmestreben soll sich bspw.
durch den Steuerexport zeigen, welcher vorliegt, wenn überwiegend ausländische Investoren höher
belastet werden als notwendig. Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 17. Die Argumentation ist mit
Vorsicht zu genießen, schließlich erfolgt in Demokratien die Kontrolle der politischen Führung
durch Wahlen und nicht durch den Markt. Der Wähler muss der Einnahmemaximierung Grenzen
setzen.

387Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 16 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 102. Das Äquivalenzprinzip
als solches wurde zwar für die Rechtfertigung der individuellen Besteuerung verworfen, gleichwohl
lebt es im Leistungsfähigkeitsprinzip fort.

388Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 16. Diese Analogie ist kritisch, da Steuern nicht die Signalfunktion
eines Angebotspreises übernehmen. Es fehlt aufgrund des Nonaffektationsprinzips der unmittelbare
Zusammenhang zwischen Leistung und Gegenleistung. Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 15, Fn. 47
u. Neumark u. a., Bericht , S. 22.

389Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 16-17, Rodi, StuW 2008 , S. 328-329 u. Schön, EC Tax Review 2000 ,
S. 93.

390Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 18, Rodi, StuW 2008 , S. 328-329 u. Schön, EC Tax Review 2000 ,
S. 94.

391Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 329 u. 330.
392Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94. Dabei müssen null Prozent nicht die Untergrenze bilden.

Werden Subventionen in die Berechnung einbezogen, kann eine negative Steuerlast entstehen. Vgl.
Raupach, Utopie, S. 679 u. Shaxson/Christensen, Competitivness, S. 267.

393Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94.
394Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 324 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94-95.
395Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94-95. Hier wird dem traditionellen Grundsatz gefolgt, dass

kein Leistungsunterschied zwischen Kapital- und Arbeitseinkommen besteht. Vgl. Hey, StuW 2005 ,
S. 324. Selbst wenn ein Unterschied bestünde, ist nicht ausgemacht, dass dieser eine Entlastung
der mobilen Einkünfte rechtfertigt.

396Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 324.
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Sowohl 3.80für als auch gegen den Steuerwettbewerb finden sich belastbare Argumen-
te.397 Allerdings erschwert die unterschiedliche Schwerpunktsetzung eine Abwägung
erheblich.398 Gegen den Steuerwettbewerb besteht kein genereller Einwand, nur bedarf
dieser eines stabilen Ordnungsrahmens.399 Er ist in dem Maße wünschenswert, wie er
echte Innovationen, z. B. effizientere Besteuerungsverfahren, hervorbringt.400 Ein reiner
Preiswettbewerb dagegen schadet allen.401 Soweit eine Homogenisierung der Stand-
ortfaktoren stattfindet und dieselben bei geringen Transaktionskosten weltweit bean-
sprucht werden können, steigt die relative Bedeutung der Besteuerung und fördert den
Druck auf die effektive Steuerbelastung.402 Schließlich entscheidet die effektive Steuer-
belastung, wenn Standorte verglichen werden.403

Um 3.81sich dem Preisdruck zu entziehen, können die Staaten den Steuerwettbewerb
begrenzen.404 Als Instrument kann die Harmonisierung der Steuerrechtsordnung die-
nen.405 Sie ist Gegenstand des nächsten Unterkapitels.

3.4.2. Steuerrechtsharmonisierung

Dem 3.82Steuerwettbewerb können die Staaten auf zwei Wegen begegnen.406 Entweder sie
stellen sich diesem oder sie beschränken ihn.407 Augenscheinlich beteiligen sich alle
Staaten am Wettbewerb.408 Die OECD bemüht sich i. R. d. BEPS-Projekts ein „level
playingfield“ zu schaffen, um einen fairen Steuerwettbewerb zwischen den Staaten zu
ermöglichen.409 Lange davor, im Jahr 1997 bereits, haben sich die EU-Mitgliedstaaten
einen Verhaltenskodex zur Beseitigung des unfairen Steuerwettbewerbs410 gegeben.411

397Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 17-18, Rodi, StuW 2008 , S. 330 u. Schön, EC Tax Review 2000 ,
S. 95.

398Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 18, Rodi, StuW 2008 , S. 330 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 95.
399Vgl. Fehling, FR 2015 , S. 822, Pinkernell, FR 2013 , S. 743-744, Rodi, StuW 2008 , S. 332, Matthäus-

Maier, Steuerpolitik , S. 46-47 u. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205.
400Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 346 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 93. Dies dürfte sich jedoch

als frommes Hoffen entpuppen, denn die Qualität der Steuerverwaltung stellt keine der Prioritäten
bei der (steuerlichen) Standortwahl dar. Vgl. Raupach, Utopie, S. 699.

401Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 329 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 94.
402Vgl. Klein, StuW 2004 , S. 390, Schwenke, BB 1998 , S. 2604-2605 u. Neumark u. a., Bericht , S. 50.
403Vgl. Klein, StuW 2004 , S. 395. Der effektive Steuersatz entscheidet, obwohl für Steuerbelastungs-

vergleiche prima facie nur auf den statuarischen Steuersatz abgestellt wird. Vgl. Matthäus-Maier,
Steuerpolitik , S. 45-46 u. Oestreicher/Spengel, BB 2003 , S. 926.

404Vgl. OECD, Adressing , S. 28 u. Hey, StuW 2005 , S. 324.
405Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 324.
406Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 7 u. Seiler, StuW 2005 , S. 29. Es blieben noch das Nichthandeln,

doch das scheint für politische Entscheidungsträger keine Option zu sein, und die wirtschaftliche
Abschottung, welche jedoch wenig Erfolg verspricht. Vgl. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 173.

407Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 330, Zipfel, Harmonisierung , S. 7 u. Seiler, StuW 2005 , S. 29.
408Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 318.
409Vgl. OECD, Adressing , S. 48 u. kritisch zu den vorangegangenen Bemühungen Rodi, StuW 2008 ,

S. 333.
410 Unfair heißt in diesem Zusammenhang, dass die Staaten ihr Steuersystem allein auf die Attrahierung

von Bemessungsgrundlagen ausrichten ohne wirtschaftliche Mehrwerte zu schaffen. Vgl. Mayer,
Market , S. 264-265, Rodi, StuW 2008 , S. 333, Schön, EC Tax Review 2000 , S. 96-97 u. Matthäus-
Maier, Steuerpolitik , S. 46-47. Dazu bereits van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205.

411Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 332 u. 334 u. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 96. Als Fortsetzung kann
ATAD gesehen werden. Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 265.
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Mithin gilt ein fairer Steuerwettbewerb nicht als schädlich. Gleichwohl streben viele
Staaten nach einer Reduktion des Wettbewerbsdrucks.412

Im 3.83Folgenden umschreibt die Steuerrechtsharmonisierung oder (Steuer-)Harmonisie-
rung die Angleichung resp. Vereinheitlichung der nationalen Steuerrechtsordnungen.413

Dafür verzichten die Staaten ganz oder teilw. auf die Ausübung ihrer Hoheitsrechte.414

Der Spielraum reicht von einer unverbindlichen unilateralen Rechtsübernahme bis zu
einer wechselseitigen Verpflichtung, eine identische Steuerrechtsordnung zu schaffen.415

Harmonisierungsgegenstand können die erläuterten Wettbewerbsinstrumente sein.416

Die Harmonisierung tritt an die Stelle der bisherigen Kollisionsnormen und bietet einen
neuen Ansatz zur Zusammenarbeit.417

Neben 3.84dem Steuerwettbewerb gilt die Fragmentierung des Steuerrechts aufgrund der
territorialen Abgrenzung der Besteuerungsbefugnisse als problematisch.418 Sie löst auf-
grund uneinheitlicher Maßstäbe Qualifikations- und Abrenzungskonflikte aus, die zu
einer Doppel- oder Doppelnichtbesteuerung führen können.419 Die zur Bewältigung der
Konflikte entwickelten Lösungen, wie die Vereinbarung von Verhandlungen, lindern
die Symptome, aber beseitigen die Ursachen nicht.420 Eine Harmonisierung könnte
beide Konflikte lösen, da durch die vereinheitlichte Rechtssetzung und -anwendung ein
Über- bzw. Unterschneiden der Besteuerungsrechte verhindert würde.421 Zudem könnte
die Angleichung die Differenzen zwischen den effektiven Steuersätzen abschmelzen.422

Damit verlören rein steuerlich motivierte Gestaltungen an Attraktivität.423 Parallel
würden die Allokationseffizienz, die Entscheidungsneutralität sowie das Leistungsfä-
higkeitsprinzip gefördert.424

412Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 315, Zipfel, Harmonisierung , S. 18 u. Schön, EC Tax Review 2000 ,
S. 96.

413Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 5 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 285.
414Vgl. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 283 u. Stockmann, FR 1996 , S. 694-695.
415Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 5 u. 8 u. Stockmann, FR 1996 , S. 694-695.
416Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 5 u. 8 u. Neumark u. a., Bericht , S. 31.
417Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 66.
418Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 142, de Wilde, Intertax 2010 , S. 284 u. Mössner, Anforderung-

en, S. 55. Auf europäischer Ebene führen aktuelle Maßnahmen, wie die ATAD, nicht unmittelbar
zu einer Harmonisierung. Soweit die Maßnahmen das Recht nicht harmonisieren, ist dessen Frag-
mentierung i.G. unvermeidlich. Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 250.

419Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 142, D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 282 u. Nientimp, Gewin-
nabgrenzung , S. 201.

420Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 142 u. Stockmann, FR 1996 , S. 695. Das gilt für DBA, die
Korrespondenzregel und die „linking rule“, welche auf der Ebene der Rechtsfolgen wirken. Vgl. D.
Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 283-285.

421Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 142, D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 287, Mössner, Anforde-
rungen, S. 65-66 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 201.

422Vgl. Thörmer, DStR 2020 , S. 533. Da innerhalb des Anwendungsbereichs eines vollständig harmo-
nisierten Steuerrechtes nur die Steuersätze als Gestaltungsmittel verbleiben, ist eine Angleichung
nach „unten“ zu erwarten. Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 46-47.

423Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 59.
424Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 72-73 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 285.
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Dafür 3.85sind erhebliche Herausforderungen zu bewältigen.425 Zunächst wäre die Prä-
misse einer Vereinheitlichung der Gesellschafts- und Rechtsordnungen zu erfüllen.426

Für ihre Verwirklichung dürfte die Spannweite der ordnungspolitischen Traditionen die
größte Hürde sein,427 da die Harmonisierung nicht nur einen Konsens über die richtige
Besteuerung, sondern auch die richtigen Begleitmaßnahmen auf anderen Politikfeldern
voraussetzt.428 Schon auf europäischer Ebene bestehen trotz einer gewissen Homoge-
nität erhebliche Schwierigkeiten.429 Bislang haben sich die Staaten nur auf einzelne
Abkommen geeinigt, doch keine vollständige Vereinheitlichung der direkten Steuern
resp. der Gesellschafts- und Rechtsordnungen herbeigeführt.430 Selbst wenn dies als
erstrebenswert erachtet würde, ist zu berücksichtigen, dass eine weltweit gleichzeitige
und gleichsinnige Reform illusorisch ist.431 Bislang lehnen die Staaten ab, die eigene
Gesetzgebung von der anderer Staaten abhängig zu machen.432 Es fehlt das auf ande-
ren Rechtsgebieten bereits erkannte und verwirklichte übergreifende Interesse.433 Das
verdeutlicht die Ausgestaltung des internationalen Steuerrechts als Kollisionsrecht, bei
dem jeder Staat für sich selbst sorgt.434

Die 3.86Harmonisierung wirft strukturelle Fragen auf.435 Gegenwärtig einigen sich die
Staaten auf bilateraler Ebene.436 Multilaterale Vereinbarungen oder eine weitergehende
Verknüpfung der Steuerrechte sollen dies ersetzen.437 Multilaterale Einigungen könnten
Dreieckgestaltungen besser erfassen und so die Gefahr der Doppel- oder Doppelnichtbe-
steuerung bannen.438 Zudem könnten sie den Steuerwettbewerb mildern und eine Har-

425Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 218 u. Hey, StuW 2005 , S. 324-325.
426Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 218, Hey, StuW 2005 , S. 325 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 122. Dies

gilt sowohl innerhalb des Steuerrechts, da die gleich bezeichneten Abgaben sehr unterschiedliche
Ausprägungen erfahren können, als auch für die übrigen nicht unmittelbar mit dem Steuerrecht
verknüpften Rahmenbedingungen. Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 21-25 u. 35.

427Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 59, Hey, StuW 2005 , S. 324-326 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 18.
428Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 89, J. Lang, StuW 1990 , S. 121 u. Hey, StuW 2005 , S. 325 mit Blick

auf die EU.
429Vgl. Ehrlicher, Probleme, S. 59 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 18.
430Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 26.
431Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 218, Neumark u. a., Bericht , S. 32, Ehrlicher, Probleme, S. 59 u. Piltz,

IStR 2015 , S. 531-533, der dies vergleichend anhand der US-amerikanischen und der deutschen
Philosophie internationaler Zusammenarbeit eindrücklich demonstriert.

432Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 65-66. De facto ist das bereits der Fall. Da die Rechtsänderung in
einem Staat, mit etwas Verzögerung zwar, Anpassungen durch den anderen Staat herausfordern.
Eichfelder, DStR 2018 , S. 2397-2398. Deutschland und die USA haben mit der Einführung des
Korrespondenzprinzips (§ 8b Abs. 1 S. 2 KStG) bzw. mit der Ende 2017 beschlossenen Unterneh-
menssteuerreform einen Anfang gemacht. Dabei treten u. a. komplexe administrative Fragen auf.
Vgl. D. Schanz/Maier, Ubg 2015 , S. 283-284 u. Linn, DStR 2018 , S. 324.

433Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 66 u. Seiler, StuW 2005 , S. 29. Zu denken ist bspw. an die interna-
tionale Strafverfolgung schwerer Straftaten. Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 66. Allerdings findet
zögerlich ein Umdenken statt. Vgl. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 173 u. Schön, EC Tax Review
2000 , S. 96. Mit dem Foreign Account Tax Compliance Act (FATCA) und der Amtshilferichtlinie
(AmtshilfeRL) 2020 sind entsprechende Maßnahmen bereits ergriffen worden. S. Drüen/Kahler,
StuW 2005 , S. 179. Kritisch zur Wirksamkeit: Hey, StuW 2005 , S. 323.

434Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 66 u. Seiler, StuW 2005 , S. 29.
435Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
436Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
437Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217. Dazu bereits der SFA vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 72 u. 74.
438Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
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monisierung der Besteuerung herbeiführen.439 Damit sind allerdings Souveränitätsver-
luste verbunden.440 Individuelle Vereinbarungen, um einzelstaatliche wirtschafts- bzw.
steuerpolitische Ziele zu erreichen, scheiden aus.441 Der Schutz der Steuersouveränität
gelang jedoch auch mittels bilateraler Verträge nicht wirksam, wie insb. die Nichtbe-
steuerung zeigt.442 Folglich besteht weder für das eine noch das andere Vorgehen ein
klarer Vorteil.443 Wird ein multilateraler Ansatz gewählt, muss die Gefahr der Ver-
steinerung bedacht sein.444 Es dürfte schwierig bis unmöglich werden, eine gefundene
Vereinbarung an veränderte Bedingungen anzupassen, so dass komplizierte Behelfslö-
sungen erforderlich werden könnten.445

Die 3.87Harmonisierung darf nicht zu einer Alimentierung weniger rationeller Steuer-
verwaltungen führen oder den Anreiz zur eigenen Verbesserung mindern.446 „Es muss
als das Natürlichere erscheinen, dass jedes Land mit seinen Quellen für sich sorgt, als
jedes für das andere.“447 Auf europäischer Ebene kann über Ausgleichszahlungen nach-
gedacht werden, wobei restriktiv vorzugehen ist und die Umsetzung der Harmonisie-
rungsbemühungen zur Verwirklichung des Binnenmarktes kontrolliert werden muss.448

Die Steuerharmonisierung ist ein langwieriger Prozess, der sich nur schrittweise ent-
wickeln kann.449 Schließlich setzt der Abschluss einzelner Harmonisierungsschritte eine
entsprechende Gesamtentwicklung voraus.450

Die 3.88Harmonisierung teilt i. E. die Besteuerungsrechte nicht auf, sondern schaltet den
Wettbewerb aus.451 Die Substratverteilung ergibt sich aufgrund anderer Faktoren als
durch das Steuersystem.452 Allerdings schränken die Staaten dadurch die Möglichkeit,
Nachteile im Standortwettbewerb mit steuerlichen Anreizen zu kompensieren, ein.453

Das bedeutet im Fall einer unvollständigen Harmonisierung, also wenn bspw. die Be-
messungsgrundlagen, aber nicht die Steuersätze angeglichen werden, dass der Druck

439Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
440Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217 u. Neumark u. a., Bericht , S. 72. Zu bedenken ist, dass die Staaten

aufgrund des innereuropäischen Anpassungsdrucks ohnehin nicht souverän entscheiden können.
Vgl. Mayer, Market , S. 272 u. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 171.

441Das betrifft z. B. die Aufteilung der Besteuerungsrechte, die Quellenbesteuerung sowie die Beseiti-
gung der Doppelbesteuerung. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217 u. Neumark u. a., Bericht , S. 72 u.
74.

442Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 202.
443Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
444Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217 u. Hey, StuW 2017 , S. 249-250. In der EU gilt für den Erlass und die

Änderung von RL zur Regelung direkter Steuern das Einstimmigkeitsprinzip. Vgl. Art. 114 Abs. 2
i. V.m. 115 AEUV.

445Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217. Ein Beispiel dafür sind die MT-RL und die ZL-RL der EU, die,
wie gezeigt, zur Steuergestaltung beitragen. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217. Hier bemühen sich die
Staaten um eine wirksame Beschränkung der Fremdfinanzierung.

446Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 85.
447G. Schanz, FA 1923 , S. 11. So i. E. auch Neumark u. a., Bericht , S. 85-86.
448Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 86.
449Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 88-89.
450Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 89.
451Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 29 u. 36.
452Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 36 u. Klein, StuW 2004 , S. 396.
453Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 36 u. Klein, StuW 2004 , S. 396. Kritisch zu diesem Vorgehen: Schön, EC

Tax Review 2000 , S. 102.
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auf letztere erheblich steigen kann.454 Ursächlich dafür ist, dass die Steuersätze dann
als einziges Gestaltungsinstrument verbleiben.455

Die 3.89Analyse verdeutlicht, dass eine Harmonisierung, wenn sie Erfolg haben soll, sou-
veränitätsschonend durchgeführt werden muss.456 Sonst ist nicht mit einer breiten Zu-
stimmung zu rechnen.457 Zudem bedarf es keiner identischen Besteuerung, sondern
es genügt, wenn die Belastungsdifferenzen kleiner sind als die Transaktionskosten ei-
ner Steuergestaltung.458 Daher werden Lösungen vorgezogen, die keine oder nur wenig
tiefgehende Harmonisierungsmaßnahmen erfordern. Zumal die behauptete Harmonisie-
rungsbereitschaft nicht als tats. oder ausgeübte Harmonisierungsbereitschaft gewertet
werden darf.459 Nach wie vor gilt das Besteuerungsrecht als Kernelement staatlicher
Identität.460

Mangels 3.90Rechtssetzungsbefugnis kann die OECD nur Empfehlungen zur Steuerauf-
teilung abgeben, d. h., die Staaten sind nicht verpflichtet, die Ergebnisse des BEPS-
Projekts umzusetzen.461 Solange die Staaten sich nicht weltweit zu einer Harmonisie-
rung verpflichten, bleibt der Steuerwettbewerb als Datum bestehen.462

Dieser 3.91sollte durch eine verbindliche Wettbewerbsordnung geregelt werden, um einem
Marktversagen vorzubeugen.463 Allerdings erscheint es als geradezu illusorisch, dass
diese Wettbewerbsordnung gleichmäßig und v. a. vollständig umgesetzt wird, solange
sich einzelne Staaten einen Vorteil durch die Nichtbefolgung verschaffen können oder die
Abgrenzung als ungerecht empfunden wird.464 Es bedürfte hier einer starken freiwilligen
Zusammenarbeit oder einer übergeordneten Instanz.465 Die Schaffung einer solchen
übergeordneten Instanz ist jedoch nicht absehbar.466

454Vgl. Seiler, StuW 2005 , S. 29 u. Kuhr, Grundsätze, S. 46-47. Bereits der SFA schlägt eine entspre-
chende Vereinheitlichung mit zeitlich begrenzten Abweichungen vor. Vgl. Neumark u. a., Bericht ,
S. 41.

455Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 46-47. Allerdings sehen Mayer, Market , S. 270-271 u. Spengel/Malke,
Reference, S. 70 auch nach der Vereinheitlichung Differenzierungsmöglichkeiten zur Wirtschafts-
lenkung, bspw. durch Belastungsunterschiede nach der Substratabgrenzung.

456Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 18-19, Mayer, Market , S. 270 u. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 27-
28.

457Vgl. Mayer, Market , S. 270 u. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 27-28.
458Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 54, Kern, Gewinnverlagerung , S. 127 u. Neumark u. a., Bericht ,

S. 9, 22, 32 u. 50.
459Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 885, Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 24 u. Seiler,

StuW 2005 , S. 26.
460Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 440, OECD, Adressing , S. 28, Martens-Weiner, Reform, S. 25,

Raupach, Utopie, S. 676 u. Mayer, Market , S. 270, der u. a. auf das Subsidiaritätsprinzip (Art. 5
Abs. 3 AEUV) verweist. Zur Bedeutung für die Besteuerung s. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 103.

461Vgl. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 37 u. Rodi, StuW 2008 , S. 334 u. 335.
462Vgl. Gerken u. a., Steuerwettbewerb, S. 149-150.
463Vgl. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 205. Als möglichen Startpunkt sieht Rodi das Subventionsüber-

einkommen der World Trade Organization (WTO) und den Verhaltenskodex der EU. Vgl. Rodi,
StuW 2008 , S. 333 u. 334.

464Vgl. Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 24, Rodi, StuW 2008 , S. 330 u. Schön, EC Tax Review 2000 ,
S. 94.

465Vgl. de Wilde, Intertax 2010 , S. 281, Rodi, StuW 2008 , S. 335 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 109.
466Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 335. Selbst in der EU ist dies, trotz langer und mehr oder weniger

intensiven Bemühungen nicht gelungen. Vgl. Wilhelm Haarmann, FR 2015 , S. 24.
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Zusätzlich 3.92muss das Aufteilungssystem so gestaltet werden, dass die Staaten die
gefundene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse nicht nachträglich beeinflussen (kön-
nen).467 Das dürfte der Fall sein, wenn die Staaten die Aufteilung als gerecht wahrneh-
men, d. h., sie ihnen einen ausreichend großen Anteil am Steuersubstrat zusichert.468

Die Steuergerechtigkeit ist Gegenstand des nächsten Abschnitts.

3.4.3. Steuergerechtigkeit

Steuergerechtigkeit 3.93ist auslegungsbedürftig und besitzt zwei Dimensionen.469 Sie soll
Gerechtigkeit aus der Sicht der Steuerpflichtigen (individuelle Steuergerechtigkeit) ei-
nerseits und der Steuerberechtigten (zwischenstaatliche Steuergerechtigkeit) anderer-
seits herstellen.470 Ersteres sichert das Leistungsfähigkeitsprinzip.471 Durch seine Fo-
kussierung auf das Individuum liefert es keinen Hinweis auf die zwischenstaatliche Steu-
eraufteilung.472 Es soll daher an dieser Stelle keine Rolle spielen. Letzteres beruht auf
äquivalenztheoretischen Überlegungen.473 Demnach erhält jeder Staat für die Bereit-
stellung öffentlicher Güter ein Besteuerungsrecht.474 Eine konkrete Aufteilung ergibt
sich daraus nicht, denn alle Staaten, wenn auch in unterschiedlichem Umfang, stellen
öffentliche Güter bereit.475 Im Folgenden soll sich Steuergerechtigkeit auf die Rechtfer-
tigung der Steuersubstrataufteilung dem Grunde und der Höhe nach beziehen.476 Dazu
bedarf es eines politischen Konsenses, schließlich lässt sich aus den steuerwissenschaft-
lichen Kriterien keine zwingende Aufteilung ableiten.477 Den Dreh- und Angelpunkt
bildet die Zuordnung der Anknüpfungspunkte sowie die Abgrenzung der Bemessungs-
grundlagen.478

467Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 251 u. Neumark u. a., Bericht , S. 74, der darauf hinweist, dass „[d]er Ab-
schluss eines multilateralen Abkommens allein [. . . ] keineswegs [ausreicht],“ sondern auch „dessen
einheitliche Anwendung und Auslegung gewährleistet werden“ muss. Mit Blick auf die bundesre-
publikantische Geschichte: Klein, StuW 2004 , S. 396.

468Vgl. Mayer, Market , S. 270 u. Kuhr, Grundsätze, S. 47.
469Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 288-289, Zipfel, Harmonisierung , S. 75, de Wilde, Intertax 2010 ,

S. 287, Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 372 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 393 u. 394.
470Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 75, de Wilde, Intertax 2010 , S. 287, Vogel, Leistungsfähigkeitsprin-

zip, S. 372 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 394.
471Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 76 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 287.
472Vgl. de Wilde, Intertax 2010 , S. 287. A. A. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 47-48, deren Umkehrung

dieses Prinzips allerdings gegen ökonomische Grundantriebe verstößt.
473Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 76, de Wilde, Intertax 2010 , S. 286-287 u. Kuhr, Grundsätze, S. 47.
474Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 76 u. 214–215 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 286-287.
475Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 214-215 u. Kuhr, Grundsätze, S. 47-48.
476Vgl. de Wilde, Intertax 2010 , S. 287 u. Tipke, BB 2007 , S. 1526.
477Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 202, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43-44 u. de Wilde, Intertax

2015 , S. 444, Fn. 34.
478Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 3-4 u. 11 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 20-21. Dieses

Vorgehen wählt letztlich auch der Völkerbund. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 22.
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Die 3.94Steuerpflicht trifft nur Personen und keine Objekte.479 Folglich ist zunächst der
steuerpflichtige Personenkreis zu bestimmen.480 In Betracht kommen rechtlich, räum-
lich sowie wirtschaftlich zugehörige Personen.481 Im Hinblick auf den Zweck der Be-
steuerung, die Finanzierung des Gemeinwesens aufgrund der Gemeinschaftszugehörig-
keit, erscheinen alle Anknüpfungspunkte geeignet.482 Schließlich besitzt jede Ausprä-
gung die erforderliche Sachnähe.483 Darüber hinaus eignen sich alle Anknüpfungspunk-
te dazu, die Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu vermeiden, wenn sie einheitlich
verwirklicht werden.484 Dementsprechend ist der zweckmäßigste Anknüpfungspunkt zu
wählen.485

Die 3.95rechtliche Bevölkerung bildet den Kern eines Gemeinwesens.486 Sie bestimmt
dessen Geschicke und genießt dessen Vorteile, so dass sich ein Anknüpfungspunkt in-
tuitiv ergibt.487 Das Merkmal verliert jedoch wegen der gewachsenen Freizügigkeit an
Berechtigung.488 „Die rechtliche und thatsächliche Bevölkerung decken“ sich immer
weniger, da sich zunehmend „rechtlich nicht zugehörige“ Menschen in einem Gemein-
schaftsgebiet aufhalten und umgekehrt.489 Der abwesende Teil kann die Vorteile kaum
in Anspruch nehmen.490 Darüber hinaus fällt ein Zugriff auf diesen schwer.491 Für die
anwesenden Nichtangehörigen gilt Entsprechendes spiegelbildlich.492 Folglich empfiehlt
sich, eine Gruppe mit einer weniger engen Bindung zu wählen.493

Das 3.96kann eine räumliche Bindung durch Ortsanwesenheit oder Ansässigkeit sein.494

Die am leichtesten zu begründende Beziehung besitzt „die ortsanwesende Bevölke-

479Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 2-3, Lippert, Finanzrecht , S. 622 u. Bruins u. a., Report , S. 18-19. Die
Entwicklung der nachfolgenden Überlegungen erfolgt ausführlicher als für Kapitalgesellschaften
nötig wäre. Die zugrunde liegende Überlegung ist, dass für die Besteuerung natürlicher Personen
entsprechendes zu bedenken ist und dass die Bestimmung der Zugehörigkeit juristischer Personen
z. T. der Zugehörigkeit der Geschäftsleitung (§ 10 AO), also natürlicher Personen, folgt.

480Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 3-4.
481Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, Lippert, Finanzrecht , S. 622 u. Haase, StuW 2015 , S. 148. Die Sach-

verständigen des Völkerbundes gehen i.G. von der gleichen Zuordnung aus. Sie ziehen zusätzlich
die Belegenheit der Einkunftsquelle heran. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 19-20. Damit weichen die
Sachverständigen von der unmittelbaren Anknüpfung an die Person ab.

482Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 281-282.
483Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5.
484Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5 u. Lippert, Finanzrecht , S. 622-623.
485Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5 u. Lippert, Finanzrecht , S. 614-615.
486Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5-6.
487Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5-6.
488Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6 u. später auf globaler Ebene Bruins u. a., Report , S. 19. Ohne ein

weiteres Kriterium gilt sie bereits 1912 als ungeeignet. Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 616.
489G. Schanz, FA 1892 , S. 6.
490Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6.
491Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6. Selbst unter Geltung der europäischen AmtshilfeRL 2020 ist der

Zugriff schwerer als bei einem vergleichbaren Inlandssachverhalt. Außerhalb der EU dürfte ein
Zugriff aller Abkommen zum Trotz kaum möglich sein. Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 323.

492Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6.
493Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6. Zu der Erkenntis war der deutsche Gesetzgeber bereits frühzeitig

gelangt und legte mit dem Reichsgesetz v. 13.5.1870 wegen Beseitigung der Doppelbesteuerung und
dem Doppelbesteuerungsgesetz v. 22.3.1909 den Wohnsitz als zentrales Merkmal der Besteuerung
fest. Die Staatsangehörigkeit hatte nur noch verstärkende Wirkung. Vgl. Lippert, Finanzrecht ,
S. 733.

494Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6-7.
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rung“.495 Die Ortsanwesenheit eignet sich jedoch nicht als Anknüpfungspunkt, denn
Ortsanwesende berühren die Gemeinschaft u. U. nur flüchtig (z. B. Durchreisende oder
Urlauber). „[E]s wäre nicht nur unzweckmäßig [. . . ] [diese] Bevölkerung mit dem gan-
zen Steuerapparat zu behelligen“, der eine gewisse Stabilität der Beziehung voraussetzt,
sondern die Besteuerung wäre auch aufgrund der äußerst geringen Bindung nicht ge-
rechtfertigt.496

Die 3.97ansässigen Steuerpflichtigen wiederum weisen die genannten Mängel nicht auf.497

Im Gegenteil „hier liegt eine dauernde Beziehung [. . . ] vor,“ so dass jeder mit einem
Wohnsitz zur Finanzierung beizutragen hat, unabhängig von der Belegenheit der Steu-
erquelle.498 Allerdings besitzt auch dieser Anknüpfungspunkt Nachteile.499 Es besteht
ein Kontrollproblem für auswärtige Einkunftsquellen.500 Bezogen auf die Einwohner er-
scheint die Steuerpflicht nicht korrekt normiert.501 Die Aufgaben und der Finanzbedarf
einer Gemeinschaft schwanken mit der Zahl der Einwohner; jedoch nicht mit den von
außerhalb bezogenen Einkünften.502 Umgekehrt gilt für eine Gemeinde, deren Einkünf-
te (fast) vollständig ins Ausland fließen, dass ihr kaum Steuersubstrat verbleibt, obwohl
die Auswärtigen ohne Zweifel von der Gemeinschaftstätigkeit profitiert haben.503 Wird
die Steuer als Beitrag zur allgemeinen Finanzierung der Gemeinschaftsaufgaben gese-
hen, ist das Ergebnis unbefriedigend.504

Damit 3.98verbleibt die wirtschaftliche Zugehörigkeit.505 Sie entsteht durch „irgend eine
wirtschaftliche Beziehung“ zum Gemeinwesen.506 Dementsprechend erhält jeder Staat,
in dem eine Unternehmung tätig ist, für die Bereitstellung öffentlicher Güter ein Be-
steuerungsrecht.507

495G. Schanz, FA 1892 , S. 6-7.
496G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. Bruins u. a., Report , S. 19, die auf die Gefahr der zufälligen Besteuerung

mobiler Steuersubjekte hinweisen. Schließlich könnten diese in Abhängigkeit vom Zeitpunkt der
Anwesenheit und des Steuertages einmal, mehrfach oder gar nicht besteuert werden.

497Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. Bruins u. a., Report , S. 19.
498Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. Bruins u. a., Report , S. 19.
499Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. Rodi, StuW 2008 , S. 331.
500Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. Rodi, StuW 2008 , S. 331.
501Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8.
502Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8.
503Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7 u. 8. Die Berücksichtigung der Extremzustände, selbst wenn mit

deren Eintreten nicht gerechnet wird, soll hier die Bedeutung folgerichtiger Umsetzung zeigen.
504Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8. Bruins u. a., Report , S. 19-20 weisen zusätzlich auf das Problem

hin, dass der Wohnsitz und die Lage des Vermögens auseinanderfallen können. Dann besäßen zwei
Staaten einen berechtigten Zugriff auf das Steuersubstrat.

505Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219. An die wirtschaftliche Zugehörigkeit
will auch der Völkerbund anknüpfen, letztlich definiert er diese territorial, so dass i. E. der Ort der
Belegenheit entscheidet. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 20 u. 39 u. Mössner, Anforderungen, S. 53.

506G. Schanz, FA 1892 , S. 4, Vogel, Intertax 1988 , S. 219 u. de Wilde, Pie, S. 439.
507Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 53, Vogel, Intertax 1988 , S. 219 u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 439.

Kritisch: Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 41. Die wirtschaftliche Tätigkeit in einem Staat bestimmt
sich typ. anhand der bereits ausgeschlossenen rechtlichen bzw. räumlichen Zugehörigkeit. Eine
schwächere Ausprägung, wie die Nutzung des Absatzmarktes oder eine mittelbare Beteiligung,
soll genügen. Die beiden letzten Anknüpfungspunkte kommen dem beschriebenen Ideal nahe. Vgl.
Schön, StuW 2012 , S. 216-217 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
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Aus 3.99der weiten Festlegung ergeben sich zwei Vorteile.508 Einerseits erfasst sie den
Personenkreis, der von der Gemeinschaftstätigkeit profitiert vollständig, da jeder, der
eine wirtschaftliche Beziehung zum Gemeinwesen pflegt, ob ansässig oder nicht, zu
dessen Finanzierung beiträgt.509 Sie gewährt jedem Staat einen Steuerzugriff, sofern
eine wirtschaftliche Beziehung besteht.510 Andererseits berücksichtigt sie den Wert-
schöpfungsprozess als zweiseitigen Vorgang, denn sowohl die Erstellung als auch die
Verwertung von Leistungen führt zur Inanspruchnahme staatlicher Leistungen.511 Da-
mit erscheint die wirtschaftliche Zugehörigkeit als der zweckmäßigste Anknüpfungs-
punkt.512 Es ist nicht ausgeschlossen, dass die rechtliche oder räumliche Zugehörigkeit
parallel verläuft.513 Für die Anknüpfung besitzen sie allerdings keine Bedeutung mehr,
da die wirtschaftliche Zugehörigkeit bereits eingetreten ist.514

Georg Schanz 3.100entwickelte das Konzept der wirtschaftlichen Zugehörigkeit, um die
aus den sich überschneidenden Besteuerungsansprüchen resultierenden Konflikte auf-
zulösen.515 Es basiert auf der Vorstellung, dass Steuern als Gegenleistung für den

aufgrund der öffentlichen Güter gezogenen Erwerb dienen.516 Die wirtschaftliche Zu-
gehörigkeit fand nach langen Beratungen Eingang in den Abgrenzungsvorschlag des
Völkerbundes und dient bis heute als Ausgangspunkt entsprechender Abgrenzungsre-
geln.517 José Ángel Gurría518 definiert die Zielsetzung der OECD wie folgt: „Wir wollen
einen Set von Gesetzen und Vorschriften erreichen, der sicherstellt: Steuern werden da
erhoben, wo die Werte geschaffen werden und die wirtschaftliche Aktivität stattfin-
det.“519

508Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 595 u. Kramer, Vermögensbesteuerung , S. 2.
509Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8, Lippert, Finanzrecht , S. 595 u. 624-625, Frebel, Erfolgsaufteilung ,

S. 41 u. Kramer, Vermögensbesteuerung , S. 2.
510Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 595, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 41 u. Kramer, Vermögensbesteuerung ,

S. 2-3.
511Kritisch: Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 373-374, der davon ausgeht, dass aufgrund der Um-

satzbesteuerung der Ansässigkeitsstaat keinen gerechtfertigten Anspruch besitzt. Dem ist jedoch
entgegenzuhalten, dass die Einkommenserzielung (durch Leistungserstellung und -verwertung) und
die Einkommensverwendung zwei unterschiedliche Ebenen sind und eine Beteiligung des Ansässig-
keitsstaates sowie des Quellenstaates gerechtfertigt ist. Vgl. P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 327.

512Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 9. Kritisch: Mössner, Anforderungen, S. 55.
513Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 9 u. Lippert, Finanzrecht , S. 622. Die Bedeutung der Staatsangehö-

rigkeit wurde deutlich eingeschränkt, doch verzichten die Staaten nicht vollständig darauf. Vgl.
Lippert, Finanzrecht , S. 732 u. 735 u. § 1 Abs. 2 EStG. Im Bereich der Unternehmensbesteuerung
spielt die Staatsangehörigkeit i. G. keine Rolle, wenn für Unternehmungen nicht eine Staatsange-
hörigkeit bestimmt werden kann. Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 598.

514Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 9.
515Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 53.
516Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 53, Vogel, Leistungsfähigkeitsprinzip, S. 373 u. Vogel, Intertax

1988 , S. 219.
517Vgl. Pinkernell, IStR 2014 , S. 275, OECD, Adressing , S. 35 u. Mössner, Anforderungen, S. 53. Zuvor

herrschten die Anknüpfung an die Staatsangehörigkeit bzw. an die räumliche Zugehörigkeit vor.
Allerdings ist festzustellen, dass die wirtschaftliche Zugehörigkeit inhaltlich völlig entkernt wurde
und beliebig verwendet wird. Vgl. Vogel, Intertax 1988 , S. 220.

518* 8.5.1950; 1.6.2006 bis 31.5.2021 Generalsekretär der OECD.
519Hanke, Handelsblatt 2013 , S. 6. So ähnlich auch das Kommuniqué der G20-Staaten vom 15.11.2014

„Gewinne sollten dort besteuert werden, wo die wirtschaftlichen Aktivitäten, aus denen die Gewin-
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Die 3.101Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit findet nicht nur Zustimmung,
schließlich begründet sie das Besteuerungsrecht, teilt es jedoch nicht auf.520 Die Kritik
ist berechtigt, denn ohne weitere Einschränkung darf jeder Staat umfassend auf alle
Besteuerungsgrundlagen (mit Berührung zu seinem Hoheitsgebiet) zugreifen.521 Eine
Doppelbesteuerung grenzüberschreitender Sachverhalte ist vorprogrammiert.522 Gleich-
wohl entsteht ein Fortschritt, denn der Konsens verhindert grds. sich überschneidende
Anspruchsbegründungen aufgrund paralleler, aber ebenenverschiedener rechtlicher oder
räumlicher Zugehörigkeit.523 Die Staaten sollten sich aufgrund dessen leichter auf Maß-
nahmen zur Beseitigung der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung einigen können. Die
grds. Verneinung der Eignung geht daher zu weit, da das Problem an anderer Stelle
liegt.524

Die 3.102Aufteilung des Steuersubstrates zwischen dem Staat der Leistungserstellung und
dem der Leistungsverwertung gilt als adäquat und geboten, da das Substrat erst durch
das Zusammenwirken beider entsteht.525 Außerdem läuft eine vollständige Zuweisung
des Besteuerungsrechts für einzelne Steuerquellen an eine Steuerhoheit Gefahr, dass
einzelne Staaten kein Substrat erhalten, wenn sich sämtliche Besteuerungsgrundlagen
und damit Besteuerungsrechte im Ausland befinden.526

Von 3.103politischer Seite soll dem Staat mit dem größeren Beitrag zur Wertschöpfung,
d. h. zur Schaffung des Besteuerungssubstrates, ein entsprechend größerer Anteil zuste-
hen.527 Schließlich würden dessen öffentlichen Güter stärker beansprucht.528 Wie sich
der Beitrag und der Anteil bestimmen, ist unklar.529 Es besteht ein Abgrenzungspro-
blem.530 Am einfachsten wäre eine pauschale, gleichmäßige Teilung zwischen den Staa-
ten der Leisungserstellung und der -verwertung umzusetzen.531 Sie würde die Abgren-
zung des Wertschöpfungsanteils erübrigen, entspricht jedoch nicht den Vorstellungen

ne resultieren, vorgenommen werden und wo Wert geschaffen wird.“ zitiert nach Piltz, IStR 2015 ,
S. 531 u. Lehner, IStR 2019 , S. 279.

520Vgl. Lehner, IStR 2019 , S. 279, Mössner, Anforderungen, S. 54 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 5, Fn. 2.
521Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 5 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 5, Fn. 2.
522Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 5.
523Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5. Ein möglicher Drittstaatenzugriff aufgrund räumlicher Zugehörigkeit

würde bspw. ausgeschlossen.
524Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 54, der auf die strittige Verteilung der Besteuerungsrechte an

Dividenden-, Zins- und Lizenzgebührenzahlungen verweist und daher die wirtschaftliche Zugehö-
rigkeit ablehnt.

525Vgl. Bruins u. a., Report , S. 26, van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 206 u. 213, Neumark u. a., Bericht ,
S. 72, Hey, StuW 2005 , S. 321 u. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 393.

526Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 10-11.
527Vgl. Lehner, IStR 2019 , S. 279, Rodi, StuW 2008 , S. 334, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 46-47 u.

Vogel, Intertax 1988 , S. 398.
528Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 46-47.
529Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43 u. 46-47, Vogel, Intertax 1988 , S. 401 u. Bruins u. a., Report ,

S. 27.
530Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43. Das Problem besteht auch innerhalb der Unternehmung, da

nicht eindeutig bestimmbar ist, welcher Teil einer Unternehmung welchen Erfolgsbeitrag geleistet
hat. Vgl. Raupach, Utopie, S. 709.

531Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 204. Das wurde u. a. vom Völkerbund in Form eines halben
Steuersatzes erwogen. Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 5 u. Bruins u. a., Report , S. 42.
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der Staaten.532 Die Berücksichtigung dieser Vorstellungen erfolgt hier i. R. d. jeweiligen
Aufteilungsmechanismus und ist dessen Kennzeichen.533

Für 3.104die Beurteilung folgt daraus: die Aufteilung muss sich an der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit ausrichten, folgerichtig umgesetzt werden und darf nicht unilateral be-
einflussbar sein.534 Das bedeutet insb., dass die Staaten nicht nur die aus der Tätigkeit
resultierenden Chancen, sondern auch die Risiken übernehmen müssen, sie müssen al-
so im Falle des wirtschaftlichen Scheiterns die mit den Geschäftschancen verbundenen
Risiken bzw. die damit verbundenen Verluste anerkennen.535 Ebenso wenig dürfen die
Steuerpflichtigen die Substrataufteilung durch eine formal veränderte Tätigkeit bzw.
Erfolgszuweisung verlagern.536 Es besteht somit Übereinstimmung zur Steuerbefugnis-
neutralität. Die Besonderheiten im Zusammenhang mit (i. Z. m.) der Besteuerung MNU
betrachtet das nachfolgende Unterkapitel.

3.4.4. Besonderheiten multinationaler Unternehmungen

Die 3.105Anforderungen für die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse werden nachfolgend
für MNU spezifiziert. Ziel ist es, die Besonderheiten MNU bei der internationalen Steu-
eraufteilung deutlicher herauszuarbeiten. Im Einzelnen werden die spezialisierungsbe-
dingte Mobilität, die erreichbaren Synergieeffekte und die Nahestehendenproblematik
betrachtet.537

Die 3.106spezialisierungsbedingte Mobilität erhöht den Druck auf die Staaten Standort-
nachteile zu beseitigen oder durch eine geringere Steuerbelastung auszugleichen.538 An-
dernfalls droht ein Standortwechsel und der Verlust von Steuersubstrat. Zugleich ist
die Standortmobilität eine Voraussetzung für den Steuerwettbewerb und erwünscht, so-
weit damit Real- oder Finanzinvestitionen verbunden sind.539 Obwohl Anstrengungen,
die die beiden Investitionsformen fördern, nicht immer von Maßnahmen zur Bemes-
sungsgrundlagenerweiterung zu trennen sind, soll der Aufteilungsmechanismus nicht
so restriktiv wirken, dass ein Standortwechsel unmöglich wird.540 Daher verbietet es
sich, nur weil ein Teil grenzüberschreitender wirtschaftlicher Aktivitäten nicht separat
erfasst werden kann, sämtliche unternehmerischen Aktivitäten steuerlich zu belasten,

532Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 173, U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 391 u. Rodi, StuW
2008 , S. 334.

533Eine weitere Einschränkung präjudizierte einen Ansatz zur Abgrenzung. Das ist gerade nicht ge-
wollt. Beispielhaft erwähnt, sei die Ablehnung der formelhaften Gewinnaufteilung durch die OECD
u. a. aufgrund der fehlenden Verwendung von Verrechnungspreisen. Obwohl einzelne Konzepte ge-
rade darauf verzichten sollen. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39-43, Ziff. 1.16-1.32, Kommission,
COM(2016)683 final , S. 6 u. Greil, StuW 2017 , S. 173.

534Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 43-44.
535Vgl. Thörmer, DStR 2020 , S. 530, Greil, StuW 2017 , S. 171-174 u. Beiser, Einmalerfassung , S. 15.
536Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 91-92, Wacker, Steuerplanung , S. 23 u. G. Schanz, FA 1923 ,

S. 49. S. Unterkapitel 3.3.2.
537S. Kapitel 2.2.
538Vgl. E. Koch, Globalisierung , S. 24-26 u. 103-104.
539Vgl. Kiesewetter, IStR 2018 , S. 630 u. Deutscher Bundestag (Bundestag), Drucksache (Drs.)

16/4841 , S. 34.
540Vgl. Walter Müller, Steuerwettbewerb, S. 68 u. Maciejewski, IStR 2013 , S. 449.

76



3. Anforderungen an Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

um die unerwünschten Gestaltungen zu beseitigen bzw. zu beschränken.541 Gleichwohl
dürfen rein steuerliche Gestaltungen unattraktiv gemacht werden.542

Eine 3.107parallel zur Spezialisierung intensivierte Integration versetzt MNU in die Lage,
Synergieeffekte und damit Wettbewerbsvorteile zu generieren, welche auf einzelwirt-
schaftlicher bzw. nationaler Ebene unerreichbar sind.543 Die Höhe der Synergieeffekte
lässt sich theoretisch berechnen, die exakte Zurechnung gilt jedoch als unmöglich, denn
Synergieeffekte entstehen erst durch das Zusammenwirken und können daher keinem
MNU-Element unmittelbar zugeordnet werden.544 Sie stehen den MNU-Elementen ge-
meinsam zu.545 Folglich muss ein Lösungsansatz eine plausible Aufteilung vorsehen.546

Synergieeffekte können negativ werden, wenn die MNU-Zugehörigkeit zu Nachteilen
für das einzelne MNU-Element führt, bspw. aufgrund einer fehlenden Abstimmung
(-sfähigkeit) zwischen den Unternehmensteilen.547 Da Staaten diese gerne außer Acht
lassen, muss der Aufteilungsmechanismus auch für diese Fälle geeignete Vorkehrungen
treffen.548

Die 3.108Bewältigung der Nahestehendenproblematik ist eine erhebliche Herausforderung,
da die Steuerpflichtigen zur Zielerreichung Instrumente, im Wesentlichen die Zuord-
nung von Rechten und Pflichten mittels schuldrechtlicher Verträge, kombinieren, die
von Dritten i. d. R. nicht zur Steuergestaltung genutzt werden können.549 Ursächlich
ist, dass schuldrechtliche Vereinbarungen neben dem wirtschaftlichen Erfolg durchsetz-
bare Rechtsansprüche begründen.550 Zwischen Dritten spiegeln daher die Form und
der Inhalt der Vereinbarungen die individuellen Interessen wider, während bei Nahe-

541Vgl. Maciejewski, IStR 2013 , S. 450 u. 453 u. Ogazón Juárez/Hamzaoui, Overview , S. 18-19. Für
die Zinsschranke bspw. sah Michael Meister, Parlamentarischer Staatssekretär, einen Anwendungs-
bereich von etwa 300 Unternehmen. Vom Verwaltungsaufwand dieser allgemein geltenden Regel
sollen ca. 51.000 der ca. 3,2 Millionen Unternehmen in Deutschland getroffen werden. Vgl. Schäfers,
Frankfurter allgemeine Zeitung (FAZ) 2006 , S. 14, Bundestag, Drs. 16/4841 , S. 36-37 u. Statista,
Unternehmen. „Im Veranlagungszeitraum 2010 wiesen 1019 unbeschränkt steuerpflichtige Körper-
schaften einen Zinssaldo von über 3 Millionen Euro auf.“ Bannes/Cloer, BB 2016 , S. 1861.

542Vgl. Maciejewski, IStR 2013 , S. 450 u. 453, OECD, Convention 2017 , S. 72-74, Ziff. 54-65, Musil,
in: Musil/Weber-Grellet, RL 2003/49/EG , Art. 5, Rn. 5, EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03,
Marks & Spencer u. EuGH, Urt. v. 15.05.2008, C-414/06, Lidl Belgium.

543Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 89, Ziff. 1.157, Ditz, FR 2015 , S. 116, Collier/Andrus, BEPS ,
S. 213-214, Rn. 6.61 u. Zelewski, Grundlagen, S. 90. Sie können u. a. durch Skaleneffekte, durch die
Erhöhung der Marktmacht oder durch die gemeinsame Nutzung von Ressourcen entstehen. OECD,
Guidelines 2017 , S. 89-90, Ziff. 157, Ditz, FR 2015 , S. 116 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 152.

544Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 116, Collier/Andrus, BEPS , S. 125, Rn. 4.08-4.09, Nientimp, Gewinnabgren-
zung , S. 152 u. Zelewski, Grundlagen, S. 90.

545Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 116, Collier/Andrus, BEPS , S. 125, Rn. 4.08-4.09 u. Nientimp, Gewinnab-
grenzung , S. 152.

546Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 125, Rn. 4.09 u. Ditz, FR 2015 , S. 116.
547Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 90, Ziff. 1.157, Collier/Andrus, BEPS , S. 125, Fn. 2 u. Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 151.
548Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 125, Fn. 2. EuGH, Urt. v. 15.05.2008, C-414/06, Lidl Belgium u.

EuGH, Urt. v. 13.12.2005, C-446/03, Marks & Spencer .
549Vgl. OECD, Guidelines 1979 , Ziff. 24. BFH, GrS 1/88 , III. 2. u. 5. u. BFH, X R 139/95 , I, II. 1 u.

2.
550Vgl. Sutschet, in: Beck’scher Online Kommentar (BeckOK) Bürgerliches Gesetzbuch (BGB) § 241 ,

Rn. 4 u. 40 u. Bachmann, in: Münchener Kommentar (MüKo) BGB § 241 , Rn. 10.
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stehenden das Interesse aller Beteiligten berücksichtigt wird.551 Schließlich brauchen
Nahestehende eine Rechtsdurchsetzung nicht fürchten.

Um 3.109Gestaltungen zu verhindern, erscheint es jedoch nicht sinnvoll, ein Sonderrecht
für Konzerne zu schaffen bzw. einzelne Instrumente zu verbieten oder umzudefinie-
ren.552 Abgesehen von der Gefahr, neue Schnittstellen zu schaffen, die an anderer Stelle
neue Gestaltungsanreize setzen (Neutralisierungswirkung), würde für eine geringe Zahl
Rechtssubjekte die Rechtsordnung weitgehend umgestaltet.553 Das kann zu rechtssys-
tematischen Problemen führen, die nicht Gegenstand der Arbeit sind, aber prinzipiell
vermieden werden sollen. Damit wäre außerdem die Gefahr verbunden, dass, z. B. je
nach Definition der MNU-Zugehörigkeit, ein reiner Anteilseignerwechsel, ohne den Ein-
tritt sonstiger wirtschaftlicher Folgen, eine völlig neue Rechtslage für das Steuersubjekt
begründen kann.554 Dadurch würden wiederum Investitionsentscheidungen steuerlich
verzerrt, was, wie bereits dargestellt, unerwünscht ist.555

Die 3.110Ausführungen zeigen, dass die bereits hohen Anforderungen an den Aufteilungs-
mechanismus durch die Berücksichtigung MNU weiter steigen. Er muss i. E. gewährleis-
ten, dass nur steuerlich motivierte Standortwechsel beschränkt, Synergieeffekte sach-
gerecht aufgeteilt und Gestaltungen zwischen Nahestehenden ohne neue Schnittstellen
eingedämmt werden. Das nächste Kapitel fasst die bisherigen Ergebnisse in einem ge-
wichteten Beurteilungsmaßstab zusammen.

3.5. Finaler Beurteilungsmaßstab

Teil 3.1113 zeigt: die Steuerwissenschaft bietet keinen Imperativ zur Aufteilung der Besteue-
rungsrechte. Ursächlich dafür ist, dass die Anknüpfung an das Einkommen bzw. den
Gewinn eine Zurechnung erfordert, sobald eine Unternehmung in mehr als einer Steu-
erjurisdiktion wirtschaftliche Aktivitäten aufnimmt.556 Die Zurechnungsentscheidung
lässt sich nicht operationalisieren und bedarf einer (subjektiven) Wertung.557 Das ist
die Aufgabe der (Steuer-)Politik.558 Sie definiert die Rahmenbedingungen, innerhalb
derer die Steuerwissenschaft Lösungen entwirft und beurteilt.559

Zweckdienliche 3.112Kriterien wurden in diesem Teil der Arbeit diskutiert. Sie werden nun
zusammengefasst und bilden für den nachfolgenden Vergleich als Beurteilungsgrund-
lage. Die Kriterien, obwohl sie verschiedenen Ebenen zugehörig sind, werden gleichge-
wichtig behandelt. Damit soll das Problem der Gewichtung einzelner Aspekte, welches
551Vgl. Teschke, Konzeption, S. 10-11 u. OECD, Guidelines 1979 , Ziff. 2 u. 24.
552Vgl. OECD, Guidelines 1979 , Ziff. 23. Schön schlägt genau dies für konzerninterne Darlehen vor.

Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 222.
553Vgl. Gabel, StuW 2011 , S. 11, Ogazón Juárez/Hamzaoui, Overview , S. 18-19 u. Prebble, Viktoria

University Wellington, New Zealand (VUW) Working Paper (WP) 7 , S. 9-10 u. 22-23.
554Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 223-224.
555Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 223-224.
556Vgl. Hey, StuW 2005 , S. 321.
557Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 201-202.
558Vgl. P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 11 u. Tipke, BB 2007 , S. 537.
559Vgl. P. Kirchhof, StuW 2000 , S. 11 u. Tipke, BB 2007 , S. 537.
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selbst eine Wertungsfrage darstellt, ausgespart werden und die Frage, ob die Kriterien
überhaupt erfüllt werden, in den Vordergrund rücken.

Elementar 3.113ist die Festlegung der Besteuerungsbefugnis dem Grunde (Zuordnung der
Besteuerungsbefugnis) und der Höhe (Abgrenzung der Besteuerungsbefugnis) nach. Als
sachgerecht wurden die wirtschaftliche Zugehörigkeit und der Beitrag zur Wertschöp-
fung identifiziert. Darüber hinaus muss die Substrataufteilung die tatsächliche und
nicht die formale Aktivitätszuordnung wiedergeben. Das bedeutet, insb. die Besonder-
heiten MNU müssen berücksichtigt werden, denn sie beeinflussen die Substratverteilung
erheblich.

Zusätzlich 3.114muss die Politik den Modus und die Dimension der Harmonisierung bzw.
des Wettbewerbs konkretisieren.560 Vorliegend soll sich die Harmonisierung auf ein
Minimum beschränken, um die Umsetzung zu erleichtern und Systemdefekte aufgrund
unterschiedlicher Umsetzung der harmonisierten Vorschriften zu vermeiden. Zugleich
sollen die Staaten sich der Teilnahme am Steuerwettbewerb entziehen können. Der
Mechanismus bedarf also einer gewissen Robustheit ggü. den Interessen MNU und
(unkooperativer) Staaten. Eine unilaterale Einführung soll möglich sein.

Das 3.115Völkerrecht setzt der Systemgestaltung nur wenige Grenzen. Eine ausreichende
Sachnähe genügt, welche dem steuerpolitischen Ziel der Sachgerechtigkeit entspricht.
Im Übrigen steht die Aufteilung zur (freien) Disposition der Staaten. Die europäischen
Grundfreiheiten verpflichten die Staaten zu einer diskriminierungsfreien Ausübung des
Besteuerungsrechts. Da die Aufteilung international einheitlich erfolgen soll, erscheint
das Risiko überschaubar. Soweit das Zusammenwirken der MT-RL und der ZL-RL
unvorhergesehene Entlastungen ermöglicht, sollen sie so aufgeteilt werden, dass die
Staaten die Konsequenzen gemeinsam tragen und unilaterale Anpassungen entbehrlich
werden.

Zum 3.116Abschluss wird geprüft, ob der Mechanismus den ökonomischen Anforderungen
genügt, d. h. den Wohlstand durch eine optimale Ressourcennutzung maximiert. Dafür
muss das Aufteilungsergebnis das Leistungsfähigkeitsprinzip verwirklichen, Allokati-
onseffizienz sowie Entscheidungsneutralität herstellen, Rechts- und Planungssicherheit
vermitteln sowie praktikabel und kostengünstig ermittelbar sein.

Die 3.117Anforderungen fasst die Tab. 3.2 zusammen. Unterschieden wird zwischen voll-
ständiger , überwiegender , teilweiser , geringer und keiner Erfüllung sowie
keine Untersuchung der Anforderung. Für die Auswahl der Alternative gilt, dass
demjenigen Verfahren Vorrang zu gewähren ist, das die meisten Kriterien erfüllt. Zur
besseren Übersicht werden diese aufgelistet. Eine vollständige Deckung mit dem Maß-
stab entspricht dem Optimum. Die Darstellung und Beurteilung der Abgrenzungssys-
teme ist Gegenstand des nächsten Teils.

560Vgl. Schön, EC Tax Review 2000 , S. 103.
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Tabelle 3.2.: Übersicht der Beurteilungskriterien

Optimum TPS GKKB Bemessungs-
grundlagen-
teilung

Steuerpolitischer Rahmen

Steuergerechtigkeit
dem Grunde nach wirtschaftliche

Zugehörigkeit
der Höhe nach wertschöpfungs-

beitragsbezo-
gener Anteil

Steuerwettbewerb freiwillige
Teilnahme

Steuerrechts-
harmonisierung

gering

MNU-Besonderheiten
spezialisierungs-
bedingte
Mobilität

tatsächliche
Aktivitäts-
verlagerung

Synergieeffekte verursachungs-
gerechte
Aufteilung

Nahestehenden-
probematik

keine Sonder-
recht

Internationale Rechtsprinzipien

Völker- und Abkom-
mensrecht

ausreichende
Sachnähe

Europarecht
Europäische Grund-
freiheiten

Umsetzung
möglich

MT-RL und ZL-RL Umsetzung
möglich

Ökonomische Prinzipien

Leistungsfähigkeitsprinzip
Ertragsberück-
sichtigung

höchstens
einmalig

Aufwandsberück-
sichtigung

mindestens
einmalig

Allokationseffizienz hergestellt

Entscheidungs-
neutralität

Steuerbefugnis-
neutralität
hergestellt

Rechts- und Plan-
ungssicherheit

hoch

Aufwandsbelastung
und Praktikabilität

geringer Auf-
wand, hohe
Praktikabili-
tät

Anforderung vollständig erfüllt , überwiegend erfüllt , teilweise erfüllt , gering erfüllt , nicht erfüllt ; nicht untersucht
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4. Systeme zur internationalen
Steuersubstrataufteilung

Vorschläge 4.1für Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung existieren viele.1

Sie alle zu diskutieren stiftet wenig Nutzen, da sie oft Varianten allgemeiner Konzepte
oder mit der Ertragsbesteuerung unvereinbar sind.2 Die Untersuchung konzentriert sich
daher auf das TPS, die GKKB und die Bemessungsgrundlagenteilung nach dem Modell
von Georg Schanz.

4.1. Das Transferpreissystem der OECD/G20

Das 4.2TPS wurde i. R. d. BEPS-Projekts intensiv übearbeitet.3 Das Resultat wird in drei
Schritten untersucht. Zunächst wird der theoretische Hintergrund des TPS aufgezeigt,
dann die konzeptionelle Umsetzung nachgezeichnet und eine Bewertung vorgenommen.

4.1.1. Ideengeschichte

1923 4.3veröffentlichte der Völkerbund seinen „Report on Double Taxation“, der bis heu-
te das internationale Steuerrecht prägt.4 In diesem untersucht der Völkerbund u. a.

1Die Home State Taxation (HST), die GKKB, die europäische KSt sowie die obligatorische einheit-
liche Bemessungsgrundlage der Kommission sind Beispiele dafür. Kommission, SEK(2001)1681 ,
S. 355-397 u. 401-406.

2Die HST ist eine Abwandlung der GKKB, welche mit der United States (US)-amerikanischen Unita-
ry Taxation zur formelhaften Gewinnabgrenzung gehört. Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 150-151
u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 872-873. Die Digitalsteuer, sog. Google-Tax, soll als Quel-
lensteuer an die Bruttoerträge anknüpfen und verletzt das Konzept der Ertragsbesteuerung. Vgl.
Kommission, COM(2018)148 final , S. 11 u. Art. 3 Abs. 2 o. Jarass, Europäisches Wirtschafts- und
Steuerrecht (EWS) 2015 , S. 146-150, der die generelle Einführung von Quellensteuern fordert. An-
dere Ansätze, wie ein generelles Verbot für Zinsaufwendungen, die Comprehensive Business Income
Tax (CBIT), oder die Freistellung einer Regelverzinsung des Eigenkapitals, Allowance for Corpora-
te Equity (ACE), erfordern einen weitergehenden Umbau der KSt. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 218
u. 222. Dies gilt auch für die Vorschläge von Jarass, der sich für die Besteuerung nach der Leis-
tungsfähigkeit ausspricht, jedoch eine Beschränkung des Betriebsausgabenabzugs (für Zins- und
Lizenzgebührzahlungen) und eine Beschränkung des Verlustausgleichs sowie weitere Systembrüche,
wie die Verletzung des Realisationsprinzips, akzeptiert. Vgl. Jarass/Obermair, Staatsfinanzierung ,
S. 37, 45-51, 51-54 u. 55-57 u. Jarass, EWS 2015 , S. 150-151. Ebenso führt der Wechsel zur
Cash Flow-Besteuerung zu keiner Verbesserung, da nur das Periodisierungsproblem beseitigt wird.
Homburg, Steuerlehre, S. 239. Darüber hinaus wird die Möglichkeit, an den Konsum anzuknüpfen,
diskutiert. Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 883-888.

3Vgl. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 63, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2871, OECD, Actions
8-10 , S. 3 u. 9, OECD, Action 7 , S. 3 u. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 3.

4Vgl. Bruins u. a., Report , S. 2, G. Schanz, FA 1923 , S. 1 u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 438.

81



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Prinzipien zur Vermeidung der Doppelbesteuerung, die als Grundlage einer Rahmen-
vereinbarung für ein einzelnes internationales oder für einzelne bilaterale Abkommen
dienen können.5 Der Bericht identifiziert die abweichenden Prinzipien zur Bestimmung
der Steuerpflicht als Ursache der Doppelbesteuerung.6 Folglich sollen diese abgestimmt
werden, um ein gemeinsames Fundament zu schaffen.7

Das 4.4Ideal des Völkerbundes besteht in der vollständigen Erfassung der Leistungs-
fähigkeit des Steuerpflichtigen, der einmaligen Belastung desselben und der Auftei-
lung der Steuereinnahmen zwischen den Staaten anhand ihrer wirtschaftlichen Bedeu-
tung für den Steuerpflichtigen.8 Dem Völkerbund ist bewusst, dass dies eine heraus-
fordernde Zielstellung ist, denn Einkünfte entstehen erst durch das Zusammenwirken
der Wirtschaftssubjekte und die Kombination der Produktionsfaktoren.9 Jedem Wirt-
schaftssubjekt wäre ein Einkünfteanteil zuzuweisen, dessen Höhe allerdings erst nach
Abschluss der Wertschöpfung, also dem Absatz, feststeht.10 Das bereitet erhebliche
analytische Schwierigkeiten.11 Die Komplexität und Unauflösbarkeit der Wirtschafts-
beziehungen machen die genaue Bestimmung der Einkünfteanteile unmöglich, daher
dürfen die Staaten zur Vereinfachung einzelne Einkunftsquellen vollständig beanspru-
chen.12 Den Verlust des Besteuerungsrechts an einzelnen Quellen soll der Zugewinn an
anderen Quellen ausgleichen.13 Damit nimmt der Völkerbund die Ziele und Aufteilung
des OECD-MA im Wesentlichen vorweg.14

Mit 4.5der Erfolgsabgrenzung MNU befasst sich der Bericht nicht.15 Folglich enthält
er keine Empfehlung, wie diese vorzunehmen ist.16 Zunächst sollten die Staaten die

5Vgl. Bruins u. a., Report , S. 2 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 2. Darüber hinaus sollten die wirtschaftlichen
Konsequenzen der Doppelbesteuerung erforscht und unilaterale Lösungen erarbeitet sowie geprüft
werden, ob vorhandene Lösungsansätze adaptiert werden können und inwieweit eine internationale
Institution erforderlich ist, um Verstöße zu ahnden. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 2 u. G. Schanz,
FA 1923 , S. 1.

6Vgl. Bruins u. a., Report , S. 25. Ein Beispiel ist die bis heute abweichende Definition des Wohnsitzes.
Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 439, de Wilde, Intertax 2010 , S. 284 u. Neumark u. a., Bericht ,
S. 70.

7Vgl. Bruins u. a., Report , S. 25 u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 439.
8Vgl. Bruins u. a., Report , S. 20 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 282.
9Vgl. Bruins u. a., Report , S. 23-24, 26 u. 27 u. Raupach, Utopie, S. 709.

10Vgl. Bruins u. a., Report , S. 23-24 u. 26.
11Vgl. Bruins u. a., Report , S. 26 u. Raupach, Utopie, S. 709. Denkbar wäre, dass alle Wertschöp-

fungsstufen bis auf eine einen positiven Wertschöpfungsbeitrag liefern und dies dazu führt, dass
insgesamt kein Erfolg entsteht. Müssten dann alle Staaten auf eine entsprechende Steuererhebung
verzichten? Vgl. Bruins u. a., Report , S. 26.

12Vgl. Bruins u. a., Report , S. 26 u. 27-39, G. Schanz, FA 1923 , S. 11-12 u. Raupach, Utopie, S. 709.
13Vgl. Bruins u. a., Report , S. 39.
14Vgl. Bruins u. a., Report , S. 39, OECD, Guidelines 2017 , S. 40, Rn. 1.21, OECD, Convention 2017 ,

S. 9, Rn. 1-3 u. Abschnitt III OECD-MA 2017.
15Vgl. Bruins u. a., Report , S. 2. Anders ist dies bei dem vom Committee on Double Taxation and

Tax Evasion 1925 entworfene Musterabkommen, welches als Grundlage für bilaterale Vereinba-
rungen dienen sollte. Es sieht in Art. 11 vor, dass sich die Staaten für Wirtschaftssubjekte, die
in zwei Staaten steuerpflichtig sind, auf eine Aufteilung der Steuerlast einigen. Allerdings enthält
der Abkommensentwurf keinen ausdrücklichen Vorschlag zum Abgrenzungsmechanismus, sondern
empfiehlt dessen Entwicklung. Vgl. d’Aroma u. a., Report , S. 6, 8, 12, 17 u. 31.

16Vgl. Bruins u. a., Report , S. 2.
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Höhe der Substratanteile bestimmen, nicht die MNU.17 Die Staaten dürften anfangs
eine formelhafte Aufteilung verwendet haben.18 Zumindest sieht der Völkerbund ein
solches Vorgehen vor, wenn Betriebstätten keine eigenen Bücher führen.19

Durchgesetzt 4.6hat sich letztlich das TPS, welches als internationaler Standard Be-
standteil des OECD-MA 2017 bzw. des Musterabkommens der Vereinten Nationen
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung zwischen Industriestaaten und Entwicklungs-
ländern (UN-MA 2017) ist und in vielen DBA sowie den meisten Rechtsordnungen
verankert ist.20 Die Basis bilden der Carroll Report von 1933 und der OECD Report
„Transfer Pricing and Multinational Enterprises“ von 1979.21 Letzterer wurde vielfach
ergänzt und 1995 durch die OECD „Transfer Pricing Guidelines for Multinational En-
terprises and Tax Administrations“, zuletzt in der Fassung (i. d. F.) von 2017, ersetzt.22

Danach müssen MNU den Erfolg so abgrenzen, wie es zwischen unabhängigen Drit-
ten geschehen würde.23 Weicht das Abgrenzungsergebnis aufgrund der Verbundenheit
der Steuerpflichtigen, indiziert durch Differenzen zwischen Markt- und Transferpreisen,
sog. Fremdvergleich, davon ab, dürfen die Staaten die Gewinnabgrenzung anpassen.24

Die Grundlagen des TPS wurden durch das BEPS-Projekt nicht verändert, allerdings
wurde der Umgang mit den Betriebsstätten und Vertretern sowie den iWG und Fi-
nanzinstrumenten intensiv diskutiert und überarbeitet. Die sich daraus ergebenden
Änderungen einschließlich zugehöriger Begleitmaßnahmen stehen im Vordergrund der
folgenden Analyse und Bewertung.

4.1.2. Umsetzung

Die 4.7Erläuterung der Umsetzung des TPS erfolgt dreischrittig. Zuerst wird mit Fokus
auf die Änderungen durch das BEPS-Projekt die Steueraufteilung dem Grunde sowie
der Höhe nach und anschließend die Begleitmaßnahmen beschrieben.

17Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 60-61 u. Petruzzi, Pricing , S. 3-5.
18Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 60-61 u. Petruzzi, Pricing , S. 3-5.
19Vgl. d’Aroma u. a., Report , S. 15.
20Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 9, Ditz, FR 2015 , S. 115, Martens-Weiner, Reform, S. 3, Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 111 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 57. Ausnahmen bilden Hong
Kong, Saudi Arabien und Brasilien. Vgl. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 57, Fn. 1. Als
erste Staaten, die das TPS angewandt haben, gelten Großbritannien, 1915, und die USA, 1917.
Vgl. Petruzzi, Pricing , S. 3 u. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 Musterabkommen (MA),
Rn. 23.

21Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 18, Ziff. 13-14, Borstell, Kapitel B 2015 , Rn. 41 u. Petruzzi, Pricing ,
S. 6.

22Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 3 u. 18, Ziff. 13, Borstell, Kapitel B 2015 , Rn. 41-43 u. Petruzzi,
Pricing , S. 12-13.

23Vgl. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA 2017.
24Vgl. Art. 7 Abs. 2 u. 9 Abs. 2 OECD-MA 2014 u. OECD-MA 2017, Sieker u. a., in: Wassermeyer,

Art. 9 MA, Rn. 185 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160.
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4.1.2.1. Besteuerung dem Grunde nach

Als 4.8Grundlage für die Aufteilung des Besteuerungsrechts soll die wirtschaftliche Zuge-
hörigkeit dienen.25 Diese alloziert der Völkerbund anhand des „physischen“ Ursprungs
(„Origin“) und der Verwendung des Einkommens („Domicile“).26 Dadurch sollen die
Staaten für ihre Leistungen ein angemessenes Besteuerungsrecht erhalten.27 Da dem
Völkerbund eine präzise Aufteilung des Einkommens unmöglich erscheint, versucht er
die Einkunftsquellen als Grundlage für dessen Berechnung sachgerecht zu verteilen.28

Die heute geltende Zuordnung des Besteuerungsrechts für Einkünfte aus unbeweglichem
Vermögen, Unternehmungen und Betriebstätten zum Ort der Belegenheit sowie für
Dividenden, Zinsen und Lizenzgebühren29 zum Ansässigkeitsstaat des Zahlungsemp-
fängers, lässt sich darauf zurückführen.30 Diese Festlegung ändert das BEPS-Projekt
nicht.31 Den Erfolg einer Unternehmung darf nur der Staat besteuern, in dem diese
belegen ist.32 Es sei denn, sie betätigt sich im anderen Staat mittels einer Betriebstät-
te, dann darf der andere Staat den auf die Betriebstätte entfallenden Erfolg besteuern
(Betriebstättenprinzip).33 Für Dividenden- und Zinszahlungen dürfen beide Staaten ein
Besteuerungsrecht beanspruchen.34 Für Lizenzzahlungen liegt dasselbe ausschließlich
beim Ansässigkeitsstaat des Zahlungsempfängers.35

Den 4.9Schwerpunkt der Überarbeitung der Besteuerungsrechtszuordnung bilden die
Betriebstätten- und die Vertreterdefinition.36 Aufgrund der Geringfügigkeit der übrigen
Änderungen richtet sich der Fokus auf diese beiden Aspekte.37

4.1.2.1.1. Betriebstättendefinition Das 4.10OECD-MA 2014 sah noch zahlreiche Fälle
vor, in denen die Ausübung bestimmter Tätigkeiten mittels fester Geschäftseinrichtung

25Vgl. Bruins u. a., Report , S. 20, G. Schanz, FA 1923 , S. 3 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 282.
26Ursprünglich geht der Völkerbund von vier Kriterien aus und bezieht auch den Ort der Entstehung

und den der Durchsetzung des (Vermögens-)Rechts ein, kommt jedoch zu dem Schluss, dass bei-
de nur verstärkenden Charakter besitzen, ohne entscheidungserheblich zu sein. Vgl. Bruins u. a.,
Report , S. 20, 25 u. 39 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 282.

27Vgl. Bruins u. a., Report , S. 20.
28Vgl. Bruins u. a., Report , S. 27-40.
29Bis 1927 wurden Lizenzzahlungen vom Völkerbund nicht explizit erfasst. Die London Convention

von 1946 regelt sie schließlich in einem eigenen Artikel.
30Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56, de Wilde, Intertax 2010 , S. 283, Bruins u. a., Report , S. 29-32, 34-38

u. 39 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 12.
31Vgl. Art. 7 Abs. 1, 10 Abs. 1 u. 2, 11 Abs. 1 u. 12 Abs. 1 OECD-MA 2014 u. OECD-MA 2017. Statt

einer Änderung stand die Wiederherstellung der Funktionsfähigkeit des Systems im Vordergrund.
Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 9, Schmidtke, IStR 2015 , S. 121 u. Naumann/Groß, IStR 2014 ,
S. 907.

32Vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 166.
33Vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 165.
34Vgl. Art. 10 u. 11 jeweils Abs. 1 u. 2 OECD-MA 2017.
35Vgl. Art. 12 Abs. 1 OECD-MA 2017.
36Vgl. OECD, Action Plan, S. 11 u. 19. Action 7 ist neben Action 1 der einzige Aktionspunkt, der

sich mit der Zuordung der Besteuerungsrechte beschäftigt. Vgl. OECD, Action Plan.
37Dividendenempfänger müssen für eine Abkommensberechtigung zukünftig 365 Tage inklusive des

Termins der Dividendenzahlung unmittelbar zu 25 % an der ausschüttenden Gesellschaft beteiligt
sein. Vgl. Art. 10 Abs. 1 Buchs. b OECD-MA 2017 u. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2538.
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keine Betriebstätte, mithin kein Besteuerungsrecht, begründete.38 Die Tätigkeiten gal-
ten dafür als zu weit von der Wertschöpfung entfernt.39 Zur Beschränkung des Ge-
staltungsspielraums, der sich u. a. durch die Transformation zur digitalen Wirtschaft
ergibt, wurden mit dem OECD-MA 2017 die Bestimmungen des Art. 5 Abs. 4 neuge-
fasst und ein Abs. 4.1 eingefügt.40 Die wesentlichen Abweichungen zwischen den beiden
Fassungen zeigen die Tab. 4.1 und 4.2.

Tabelle 4.1.: Synopse zu Art. 5 Abs. 4 OECD-MA

Fassung von 2014 Fassung von 2017
„Ungeachtet der vorstehenden Bestim-
mungen dieses Artikels gelten nicht als
Betriebstätten: [. . . ]

e) eine feste Geschäftseinrichtung,
die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, für das Unter-
nehmen andere Tätigkeiten aus-
zuüben, die vorbereitender Art
sind oder eine Hilfstätigkeit dar-
stellen;

f) eine feste Geschäftseinrichtung,
die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, mehrere der
unter den Buchstaben a bis e ge-
nannten Tätigkeiten auszuüben,
vorausgesetzt, dass die sich dar-
aus ergebende Gesamttätigkeit
der festen Geschäftseinrichtung
vorbereitender Art ist oder eine
Hilfstätigkeit darstellt.“

„Ungeachtet der vorstehenden Bestim-
mungen dieses Artikels gelten nicht als
Betriebstätten: [. . . ]

e) eine feste Geschäftseinrichtung,
die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, für das Unter-
nehmen andere Tätigkeiten aus-
zuüben;

f) eine feste Geschäftseinrichtung,
die ausschließlich zu dem Zweck
unterhalten wird, mehrere der
unter den Buchstaben a bis e ge-
nannten Tätigkeiten auszuüben,

vorausgesetzt, dass diese Tätigkeit
oder, im Fall des Buchstaben f), die Ge-
samttätigkeit der festen Geschäftsein-
richtung vorbereitender Art ist oder ei-
ne Hilfstätigkeit darstellt.“

Die 4.11Neufassung des Art. 5 Abs. 4 bewirkt, dass den unter a) bis d) unverändert
aufgezählten Tätigkeiten nicht mehr per se ein vorbereitender oder unterstützender
Charakter unterstellt wird, sondern alle aufgelisteten Tätigkeiten dürfen, einzeln oder
kombiniert ausgeübt, einen bestimmten Umfang nicht mehr überschreiten.41 Damit

38Vgl. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA 2014, Bendlinger, IStR 2016 , S. 914 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 ,
S. 168.

39Vgl. Wassermeyer, in: Wassermeyer, Art. 5 MA, Rn. 152, OECD, Convention 2017 , S. 132, Ziff. 58,
Watrin u. a., Deutsche Steuer-Zeitung (DStZ) 2016 , S. 404 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 ,
S. 753.

40Vgl. OECD, Action 7 , S. 10 u. S. 28, Ziff. 11-12, Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn.
11 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 8.

41Vgl. OECD, Action 7 , S. 28, Ziff. 11-12, Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 169, Watrin u. a., DStZ 2016 ,
S. 404, Bendlinger, Steuer und Wirtschaft International - Tax and Business Review (SWI) 2017 ,
S. 454 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 59. Die Tab. 4.1 stellt nur die veränderten
Teile dar.
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Tabelle 4.2.: Synopse zu Art. 5 Abs. 4.1 OECD-MA

Fassung von 2014 Fassung von 2017
nicht vorhanden „Absatz 4 gilt nicht für eine von einem

Unternehmen genutzte oder unterhal-
tene feste Geschäftseinrichtung, wenn
dasselbe Unternehmen oder ein eng
verbundenes Unternehmen an demsel-
ben Ort oder an einem anderen Ort in
demselben Vertragsstaat Geschäftstä-
tigkeiten ausübt und

a) dieser Ort oder der andere Ort für
das Unternehmen oder das eng
verbundene Unternehmen nach
den Bestimmungen dieses Arti-
kels eine Betriebstätte darstellt,
oder

b) die Gesamttätigkeit, die sich aus
den von den beiden Unternehmen
an demselben Ort oder von dem-
selben Unternehmen oder eng
verbundenen Unternehmen an
den beiden Orten ausgeübten Tä-
tigkeiten ergibt, weder vorberei-
tender Art ist noch eine Hilfstä-
tigkeit darstellt,

sofern die von den beiden Unterneh-
men an demselben Ort oder von dem-
selben Unternehmen oder eng verbun-
denen Unternehmen an den beiden
Orten ausgeübten Geschäftstätigkeiten
sich ergänzende Funktionen darstellen,
die Teil eines zusammenhängenden Ge-
schäftsbetriebs sind.
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stehen alle Tätigkeiten unter dem Vorbehalt, einen Umfang einzuhalten, der die Be-
steuerung als Direktgeschäft rechtfertigt.42

Der 4.12neu eingefügte Abs. 4.1 soll als „Anti-Zerlegungsklausel“ verhindern, dass eine
Spaltung der Tätigkeiten die Nutzung der Ausnahmen gem. Art. 5 Abs. 4 ermöglicht.43

Folglich werden die Ausnahmen für Geschäftseinrichtungen wenigstens mittelbar ver-
bundener Unternehmungen versagt, wenn a) die Tätigkeit an einem oder mehreren
Orten ausgeübt und an wenigstens einem Ort eine Betriebstätte begründet wird oder
b) sich die Tätigkeiten an unterschiedlichen Orten ergänzen bzw. einen zusammen-
hängenden Geschäftsbetrieb darstellen und insgesamt eine Betriebstätte begründen.44

Mithin werden zukünftig alle Niederlassungen innerhalb eines Staates für die Beur-
teilung, ob eine Betriebstätte vorliegt, gemeinsam betrachtet.45 Allerdings begründen
Betriebstätten auch in Zukunft keine Attraktivkraft für andere Einkunftsquellen, ob-
wohl alle Niederlassungen in demselben Staat eine Betriebsstätte bilden sollen, sobald
eine Niederlassung den Betriebstättenstatus erreicht.46

4.1.2.1.2. Vertreterdefinition Die 4.13Veränderung der Vertreterregelung zeigen die
Synopsen zu Art. 5 Abs. 5, 6 und dem neu eingefügten Abs. 8 des OECD-MA 2017
in den Tab. 4.3, 4.4 und 4.5. Die Anpassung des Abs. 5 soll die Beeinflussung der
steuerlichen Zugehörigkeit durch die Anknüpfung an die vertragsschließende Person
und den Ort des Vertragsschlusses verhindern.47 Daher soll ein Vertreter bereits eine
Betriebstätte begründen, wenn er für die MNU regelm. Verträge schließt oder in füh-
render Rolle zur Abschlussreife bringt und die Verträge die MNU zu einer Leistung ggü.
der anderen Vertragspartei verpflichten.48 Der Ort des formalen Vertragsschlusses ist
nicht mehr entscheidungserheblich, sondern der Umfang der Vertragsvorbereitung vor
Ort.49 Zugrunde zu legen ist der konkrete Beitrag des Vertreters und nicht die formale
Teilnahme an Verhandlungen oder der formale Vertragsschluss.50

42Vgl. OECD, Action 7 , S. 28, Ziff. 11-12, Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 168-169, Hruschka, in: Schön-
feld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 130 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 7.

43Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 66, Ditz/Bärsch u. a., DB 2018 , S. 1172-1173,
Bendlinger, SWI 2017 , S. 454 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 169.

44Vgl. Art. 5 Abs. 4.1 OECD-MA 2017, Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 66, Ditz/
Bärsch u. a., DB 2018 , S. 1172-1173 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 169.

45Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56-57.
46Vgl. OECD, Convention 2017 , S. 176, Ziff. 12, Wassermeyer, in: Wassermeyer, Art. 7 MA, Rn. 4

u. Reinhold, in: Kessler/Kröner/Köhler (K/K/K), § 7 , Rn. 384.
47Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 57, Bendlinger, IStR 2016 , S. 915 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 167.

Für eine Streichung bereits Neumark u. a., Bericht , S. 73.
48Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 57, Bendlinger, IStR 2016 , S. 915-916, Schmidt-Heß, IStR 2016 , S. 167-

168, Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 79 u. 87, Benz/Böhmer, IStR 2015 , S. 2539
u. OECD, Action 7 , S. 10, S. 15, Ziff. 5-9 u. S. 16.

49Vgl. OECD, Action 7 , S. 16-17 u. 18-19 u. Bendlinger, IStR 2016 , S. 916.
50Vgl. OECD, Action 7 , S. 22.
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Tabelle 4.3.: Synopse zu Art. 5 Abs. 5 OECD-MA

Fassung von 2014 Fassung von 2017
„Ist eine Person — mit Ausnahme ei-
nes unabhängigen Vertreters im Sin-
ne des Absatzes 6 — für ein Unter-
nehmen tätig und besitzt sie in einem
Vertragsstaat die Vollmacht, im Namen
des Unternehmens Verträge abzuschlie-
ßen, und übt sie die Vollmacht dort ge-
wöhnlich aus, so wird das Unternehmen
ungeachtet der Absätze 1 und 2 so be-
handelt, als habe es in diesem Staat für
alle von der Person für das Unterneh-
men ausgeübten Tätigkeiten eine Be-
triebstätte, es sei denn, diese Tätigkeit-
en beschränken sich auf die in Absatz
4 genannten Tätigkeiten, die, würden
sie durch eine feste Geschäftseinrich-
tung ausgeübt, diese Einrichtung nach
dem genannten Absatz nicht zu einer
Betriebstätte machten.“

„Ungeachtet der Bestimmungen der
Absätze 1 und 2, jedoch vorbehaltlich
des Absatzes 6, wird, wenn eine Per-
son in einem Vertragsstaat für ein Un-
ternehmen tätig ist und dabei gewöhn-
lich Verträge schließt oder gewöhnlich
die führende Rolle beim Abschluss von
Verträgen einnimmt, die regelmäßig oh-
ne weitere wesentliche Änderung durch
das Unternehmen geschlossen werden,
und es sich dabei um Verträge

a) im Namen des Unternehmens,
oder

b) zur Übertragung des Eigentums
an oder zur Gewährung des Nut-
zungsrechts für Vermögen, das
diesem Unternehmen gehört oder
für das es das Nutzungsrecht be-
sitzt, oder

c) zur Erbringung von Dienstleis-
tungen durch dieses Unterneh-
men

handelt, das Unternehmen so behan-
delt, als habe es in diesem Staat für
alle von der Person für das Unterneh-
men ausgeübten Tätigkeiten eine Be-
triebstätte, es sei denn, diese Tätigkeit-
en beschränken sich auf die in Absatz
4 genannten Tätigkeiten, die, würden
sie durch eine feste Geschäftseinrich-
tung (außer einer festen Geschäftsein-
richtung, auf die Absatz 4.1 Anwen-
dung finden würde) ausgeübt, diese
Einrichtung nach den Bestimmungen
des genannten Absatzes nicht zu einer
Betriebstätte machten.“
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Sämtliche 4.14Rechte und Pflichten aus den Verträgen werden grds. der Betriebstätte zu-
geordnet.51 Der Erfolg dagegen soll sich, wie bisher, nach Art. 7 OECD-MA verteilen.52

Darüber hinaus sieht die Neufassung folgende Ausnahmen vor: Ein Vertreter soll grds.
keine Betriebstätte im Tätigkeitsstaat begründen, wenn er a) , wie bisher, unabhängig
ist, b) auch unter Abs. 4 und 4.1 keine Betriebstätte begründen würde oder c) seine
Tätigkeit auf Informations- und Werbemaßnahmen beschränkt und nicht direkt auf
den Vertragsabschluss hinwirkt.53

Tabelle 4.4.: Synopse zu Art. 5 Abs. 6 OECD-MA

Fassung von 2014 Fassung von 2017
„Ein Unternehmen wird nicht schon
deshalb so behandelt, als habe es ei-
ne Betriebstätte in einem Vertrags-
staat, weil es dort seine Geschäftstä-
tigkeit durch einen Makler, Kommissio-
när oder einen anderen unabhängigen
Vertreter ausübt, sofern diese Perso-
nen im Rahmen ihrer ordentlichen Ge-
schäftstätigkeit handeln.“

„Absatz 5 gilt nicht, wenn die in ei-
nem Vertragsstaat für ein Unterneh-
men des anderen Vertragsstaats täti-
ge Person im erstgenannten Staat ei-
ne Geschäftstätigkeit als unabhängiger
Vertreter ausübt und im Rahmen die-
ser ordentlichen Geschäftstätigkeit für
das Unternehmen handelt. Ist eine Per-
son jedoch ausschließlich oder nahezu
ausschließlich für ein oder mehrere Un-
ternehmen tätig, mit dem beziehungs-
weise denen sie eng verbunden ist, so
gilt diese Person in Bezug auf dieses be-
ziehungsweise diese Unternehmen nicht
als unabhängiger Vertreter im Sinne
dieses Absatzes.“

Ergänzend 4.15wurde in Abs. 6 der unabhängige Vertreter neu definiert (Tab. 4.4).54

Ein solcher kann nicht sein, wer „[. . . ] ausschließlich oder nahezu ausschließlich für
ein oder mehrere Unternehmen tätig [ist], mit dem beziehungsweise denen [er] eng
verbunden ist, [. . . ].“55 Eine enge Verbindung liegt vor, wenn eine Partei die andere
beherrscht oder beide Parteien von derselben Person oder Unternehmung beherrscht
werden.56 Eine enge Verbindung ist „in jedem Fall“ gegeben, wenn eine Partei oder
eine dritte Person oder Unternehmung an beiden Parteien über eine mittelbare oder
unmittelbare Beteiligung (wirtschaftliches Eigentum („beneficial equity interest“) bzw.
Anteile („value of the company’s shares“)) von mehr als 50 % verfügt.57

51Vgl. OECD, Action 7 , S. 23.
52Vgl. OECD, Action 7 , S. 23, Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 91 u. Bendlinger,

IStR 2016 , S. 917.
53Vgl. OECD, Action 7 , S. 16-18 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 91.
54Art. 5 Abs. 6 OECD-MA 2014 u. OECD-MA 2017. Vgl. Bendlinger, SWI 2017 , S. 454 u. OECD,

Action 7 , S. 15-16, Ziff. 9 u. S. 16.
55Art. 5 Abs. 6 OECD-MA 2017. Vgl. Bendlinger, SWI 2017 , S. 454 u. Schmidt-Heß, IStR 2016 ,

S. 168.
56Vgl. Art. 5 Abs. 8 OECD-MA 2017, Bendlinger, SWI 2017 , S. 454 u. OECD, Action 7 , S. 16-17.
57Vgl. Art. 5 Abs. 8 OECD-MA 2017, Bendlinger, SWI 2017 , S. 454 u. OECD, Action 7 , S. 16-17.
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Tabelle 4.5.: Synopse zu Art. 5 Abs. 8 OECD-MA

Fassung von 2014 Fassung von 2017
Nicht vorhanden. „Eine Person oder ein Unternehmen ist

im Sinne dieses Artikels mit einem Un-
ternehmen eng verbunden, wenn allen
maßgeblichen Tatsachen und Umstän-
den zufolge die Person das Unterneh-
men oder das Unternehmen die Person
beherrscht oder beide von denselben
Personen oder Unternehmen beherrscht
werden. In jedem Fall gilt eine Person
oder ein Unternehmen als mit einem
Unternehmen eng verbunden, wenn ei-
ner von beiden mittelbar oder unmit-
telbar mehr als 50 Prozent der Eigen-
tumsrechte am anderen (oder bei einer
Gesellschaft mehr als 50 Prozent der
Gesamtstimmrechte und des Gesamt-
werts der Anteile der Gesellschaft oder
der Eigenkapitalrechte an der Gesell-
schaft) besitzt oder wenn eine weitere
Person oder ein weiteres Unternehmen
mittelbar oder unmittelbar mehr als 50
Prozent der Eigentumsrechte (oder bei
einer Gesellschaft mehr als 50 Prozent
der Gesamtstimmrechte und des Ge-
samtwerts der Anteile der Gesellschaft
oder der Eigentumsrechte an der Ge-
sellschaft) an der Person und dem Un-
ternehmen oder an den beiden Unter-
nehmen besitzt.“

Darüber 4.16hinaus sollen diverse Indizien existieren, die trotz fehlender Beherrschung
das Vorliegen eines abhängigen Vertreters nahelegen.58 Dies können die ausschließliche
oder fast ausschließliche Tätigkeit für eine Unternehmung oder eine Gruppe von Un-
ternehmungen, die den Vertreter gemeinsam beherrschen, sein.59 Umgekehrt ist die
Unabhängigkeit indiziert, wenn der Auftraggeber auf Fertigkeiten und Kenntnisse des
Vertreters angewiesen ist.60 Unschädlich sind Informations- und Kontrollrechte soweit
sie den betrieblichen Ablauf fördern, aber nicht zu einer Einflussnahme auf denselben
führen.61 Aus dieser Systematik folgt, dass eine unabhängige Person nicht automatisch
ein unabhängiger Vertreter ist und bspw. eine Mutter-Tochter-Beziehung nicht auto-
matisch zum Vorliegen eines abhängigen Vertreters führt.62 Es kommt folglich auf den

58Vgl. OECD, Action 7 , S. 23-25.
59Vgl. OECD, Action 7 , S. 23 u. 24-26 u. Bendlinger, IStR 2016 , S. 916.
60Vgl. OECD, Action 7 , S. 24.
61Vgl. OECD, Action 7 , S. 24.
62Vgl. OECD, Action 7 , S. 25-26 u. 26-27.
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tatsächlich verwirklichten Sachverhalt an. Auf selbständige Händler und auf sog. „low
risk distributors“ wird die Regel nicht angewendet, da diese für ihre Tätigkeit nicht ent-
schädigt werden, sondern selbständig Gewinne erzielen, die ihre Tätigkeit finanzieren.63

4.1.2.2. Besteuerung der Höhe nach

Die 4.17Abgrenzung der Höhe nach soll die Intensität der wirtschaftlichen Bindung wi-
derspiegeln.64 Die Bindungsintensität entzieht jedoch sich einer analytischen Bestim-
mung.65 Die pragmatische Zuordnung der einzelnen Einkunftsquellen erspart ihre Ab-
grenzung, genügt für verbundene Steuersubjekte jedoch nicht.66 Schließlich müssen de-
ren Einkünfte für steuerliche Zwecke zwischen mindestens zwei Staaten der Höhe nach
abgegrenzt werden.67 Diese Aufgabe übernehmen die Transferpreise. Sie basieren auf
dem Fremdvergleich, welcher aus der Vergleichbarkeitsanalyse und der Verrechnungs-
preisbestimmung besteht. 68

4.1.2.2.1. Vergleichbarkeitsanalyse Der 4.18Fremdvergleich setzt eine hinreichende
Vergleichbarkeit voraus.69 Sie besteht, wenn das Vergleichsobjekt und die Nebenbe-
dingungen der Transaktion in den wesentlichen Aspekten übereinstimmen oder wenn
Anpassungen die Abweichungen ausgleichen können.70 Das Vorliegen der Vorausset-
zungen wird mittels der obligatorischen Vergleichbarkeitsanalyse geprüft.71 Sie soll die
Substanz eines Geschäftsvorfalls aufzeigen und die Beiträge der MNU-Elemente ein-
deutig aufteilen.72

Ein 4.19Geschäftsvorfall ist eine Vereinbarung zwischen den Beteiligten über eine Leis-
tungsbeziehung, die für den Einzelfall gilt und mglw. in einer Vielzahl gleichgelager-
ter Fälle Anwendung findet.73 Gegenstand dieser Beziehung ist die Erbringung einer
Leistung, „die auch von einem fremden Dritten als selbständige Leistung angeboten

63Vgl. OECD, Action 7 , S. 21.
64Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 2, 6 u. 244 u. OECD, Actions 8-10 , S. 9.
65Der Völkerbund verzichtet daher auf eine Aufteilungsempfehlung. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 39.
66Ausnahmen bestehen für Dividenden- und Zinszahlungen hier darf auch der Quellenstaat in be-

grenztem Umfang besteuern. Vgl. jeweils Abs. 2 der Art. 10 u. 11 OECD-MA 2014 u. 2017.
67Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 1-3 u. 8 u. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner,

Art. 9 , Rn. 3-6.
68Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 18, Ziff. 15, Dawid, Überblick , S. 2, OECD, Actions 8-10 , S. 9,

Ditz, FR 2015 , S. 115 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 111.
69Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35-36, Ziff. 1.6 u. 1.7, Eigelshoven, in: Vogel/Lehner, Art. 9 ,

Rn. 97a, Sieker u. a., in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 188 u. 191 u. Collier/Andrus, BEPS ,
S. 105-106, Rn. 3.22-3.23 u. S. 247, Rn. 7.79.

70Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.5 u. 5.6 u. Collier/Andrus, BEPS , S. 105-106, Rn. 3.22-3.23.
71Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35, Ziff. 1.6, S. 44, Ziff. 1.35 u. S. 49, Ziff. 1.39, Bittner, Risiko-

analyse, S. 107 u. Eigelshoven, in: Vogel/Lehner, Art. 9 , Rn. 97a. Die OECD beschreibt diesen
neunstufigen Prozess ausführlich von der Informationsgewinnung bis zur -auswertung in Kapitel
(Kap.) 3 der Transferpricing Guidelines. Dessen Kern bildet die FuR-Analyse, die nachfolgend im
Fokus steht. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 147-170, Ziff. 3.1-3.83.

72Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35, Ziff. 1.6 u. S. 43-45, Ziff. 1.33-1.37 u. Eigelshoven, in: Vo-
gel/Lehner, Art. 9 , Rn. 97-99.

73Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 72.
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oder empfangen werden könnte, verkehrsfähig ist und Gegenstand eines schuldrecht-
lichen Vertrages sein kann.“74 Zur Bestimmung der Vergleichstransaktion müssen alle
preisbeeinflussenden Kriterien, die sog. Vergleichbarkeitsfaktoren, definiert und auf den
Geschäftsvorfall angewandt werden.75

Als 4.20wesentliche Einflussgrößen betrachtet die OECD a) die Vertragsbedingungen,
b) die übernommenen FuR sowie die eingesetzten Wirtschaftsgüter, c) den Vertrags-
gegenstand, d) das wirtschaftliche Umfeld und e) die Geschäftsstrategien.76 Zur Be-
urteilung von Geschäftsvorfällen, die iWG einschließen, widmete die OECD i. R. d.
BEPS-Projekts b) und c) besondere Aufmerksamkeit.77 Daher und da a), d) und e)
kein Spezifikum iWG-bezogener Transaktionen sind, wird trotz ihrer Bedeutung für b)
auf ihre Diskussion verzichtet.78

Ein 4.21rechtssicherer Vergleich bedarf eines ausreichend konkreten Vergleichsobjekts,
also dessen geschlossene und anerkannte Definition.79 Bereits die Identifikation eines
iWG ist eine Herausforderung, da es von Natur aus schwerer nachzuweisen ist als ein
materielles Wirtschaftsgut.80 Zum einen fehlt ihm die Greifbarkeit und zum anderen
untersagen Bilanzierungsvorschriften regelm. einen Ausweis.81

Die 4.22OECD definiert iWG erstmalig und zwar als „etwas werthaltiges, das kein ma-
terielles oder rein finanzielles Wirtschaftsgut ist, und das für kommerzielle Zwecke als
Eigentum betrachtet und kontrolliert werden kann, und für das Dritte bereit wären,
eine Vergütung zu leisten.“82 Die OECD erfasst damit rechtlich geschützte Güter, wie
Patente oder Marken, sowie nicht registrierte Güter, wie technisches Wissen oder Ge-
schäftsgeheimnisse.83 Aufgrund der großen Bandbreite an Geschäfts- oder Firmenwert
(GoF)-Definitionen verzichtet die OECD auf eine Festlegung und überlässt es den Steu-
erpflichtigen und den Finanzverwaltungen im Einzelfall festzustellen, ob der als GoF
bezeichnete Wert ein iWG darstellt.84 Unabhängig von der Benennung liegt ein iWG

74Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 72.
75Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 44, Ziff. 1.35, Sieker u. a., in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 188

u. Bittner, Risikoanalyse, S. 107.
76Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 44-45, Ziff. 1.36, Bittner, Risikoanalyse, S. 107, Eigelshoven, in:

Vogel/Lehner, Art. 9 , Rn. 99 u. Sieker u. a., in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 191-220, die noch
weitere Kriterien untersuchen.

77Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 132.
78Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 247-248, Ziff. 6.3-6.4 u. S. 257-258, Ziff. 6.32. Zu beachten ist,

dass die Kriterien nicht isoliert betrachtet werden dürfen. Das wirtschaftliche Umfeld oder die
Geschäftsstrategie bestimmen bspw. welche Risiken zu untersuchen sind. Dies wiederum wirkt sich
auf die FuR-Analyse aus. Die Beurteilung des Transaktionsgegenstandes beeinflusst zudem die
Festlegung der Verrechnungspreismethode. Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 108-113 u. Eigelshoven,
in: Vogel/Lehner, Art. 9 , Rn. 98.

79Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 130 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 882.
80Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 248-249, Ziff. 6.5 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 130.
81Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 130 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 249, Ziff. 6.7. § 5 Abs. 2 EStG

setzt für die Aktivierung einen entgeltlichen Erwerb voraus.
82Bittner, Risikoanalyse, S. 132. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 249, Ziff. 6.6 u. Nientimp u. a., DStR

2016 , S. 2872.
83Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 249-250, Ziff. 6.8 u. S. 253-255, Ziff. 6.19-6.26 u. Bittner, Risiko-

analyse, S. 131.
84Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 255-256, Ziff. 6.27-6.29. Kritisch dazu: Schmidtke, IStR 2015 ,

S. 122, der den GoF als Vergleichbarkeitsfaktor betrachtet.
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vor, wenn ein fremder Dritter für dessen Nutzung bezahlen würde.85 Ausdrücklich aus-
geschlossen sind u. a. Synergieeffekte, welche nicht kontrolliert werden und daher keinen
Ertragsanspruch begründen können.86

Zusätzlich 4.23führt die OECD den Begriff des Hard to Value Intangible (HTVI) ein.87

Ein HTVI kennzeichnet die geringe Abschätzbarkeit des Erfolgs bzw. Werts zum Über-
tragungszeitpunkt,88 weil das iWG bspw. noch nicht voll entwickelt ist, dessen Verwer-
tung neuartig ist oder Jahre später erfolgt.89 Der Übergang ist fließend, da Letzteres
grds. für iWG gilt.90 Liegt ein HTVI vor, will die OECD ausnahmsweise die Bewertung
anhand einer später vorzustellenden ex post Betrachtung zulassen.91

Die 4.24präzise iWG-Definition ist erforderlich, um zunächst zu ermitteln, ob ein iWG
vorliegt, und um dann festzustellen, ob es vergleichbar ist.92 Eine hinreichende Ver-
gleichbarkeit besteht allerdings nur, wenn das identifizierte iWG in einer vergleichbaren
FuR-Struktur eingesetzt wird.93

Die 4.25FuR-Analyse nimmt folglich einen besonderen Stellenwert ein, da sie sowohl die
Auswahl des Vergleichsobjekts als auch die Zuweisung des Erfolgspotentials erheblich
beeinflusst.94 Die FuR-Analyse ermittelt die erforderlichen Beiträge zur Schöpfung und
Verwertung eines iWG, die damit verbundenen Risiken sowie deren Verteilung zwi-
schen den verbundenen Unternehmungen.95 Als Ausgangspunkt der Analyse dienen
die vertraglichen Vereinbarungen, anhand derer zunächst das vorgesehene Verhalten
festgestellt und dann das tatsächliche Verhalten gemessen wird.96 Weichen Soll- und
Ist-Verhalten voneinander ab, erfolgt der Fremdvergleich anhand der tatsächlichen Um-
setzung; ggf. ist die Transaktion umzuqualifizieren.97

Wie 4.26bisher, vermittelt das rechtliche Eigentum einen Primäranspruch auf den Er-
folg.98 Um Gestaltungen mittels formaler Zuordnung des rechtlichen Eigentums zu
unterbinden, kreiert die OECD eine Art funktionales Eigentum.99 Aufgrund dessen
soll der Erfolg auf sämtliche MNU-Elemente, die durch die Übernahme sowie Kontrolle

85Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 256, Ziff. 6.28 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 882.
86Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 250, Ziff. 6.9 u. S. 257, Ziff. 6.30-6.31, Bittner, Risikoanalyse, S. 132

u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122. Allerdings kann deren Berücksichtigung beim Fremdvergleich als
Vergleichbarkeitsfaktor geboten sein. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 250, Ziff. 6.9, Nientimp u. a.,
DStR 2016 , S. 2872 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 132.

87Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 309-310, Ziff. 6.189.
88Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 309-310, Ziff. 6.189.
89Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 310, Ziff. 6.190.
90Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 258-259, Ziff. 6.33 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 887-888.
91Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 310-311, Ziff. 6.192.
92Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 132.
93Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 132.
94Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 148-149, Ziff. 3.4 u. S. 263-264, Ziff. 6.48 u. Wright u. a., ITPJ

2016 , S. 103.
95Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 263-264, Ziff. 6.48 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 102.
96Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 38, Ziff. 1.120 u. Petruzzi, Pricing , S. 17 u. 21.
97OECD, Guidelines 2017 , S. 274, Ziff. 6.73, Bittner, Risikoanalyse, S. 132 u. Petruzzi, Pricing , S. 18

u. 21.
98Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 262, Ziff. 6.42, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2872 u. Bittner,

Risikoanalyse, S. 132.
99Vgl. Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2872-2873 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 262, Ziff. 6.42.
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spezifischer FuR an der Entwicklung, der Verbesserung, der Erhaltung, dem Schutz
und der Verwertung (sog. Development, Enhancement, Maintenance, Protection and
Exploitation of Intangbibles (DEMPE)-Funktionen) des iWG beteiligt sind, verteilt
werden.100 Das rechtliche Eigentum tritt erkennbar in den Hintergrund.101

Dieser 4.27sog. „substance over form“-Ansatz basiert auf der kapitalmarkttheoretisch-
en Annahme, dass derjenige Transaktionspartner, der mehr Funktionen übernimmt
oder ein größeres Risiko trägt, eine höhere Entlohnung beansprucht, wobei nicht der
quantitative, sondern der qualitative Umfang entscheidet.102 Danach erzielen Unter-
nehmungen, die nur Routinefunktionen ausüben, wenige Wirtschaftsgüter einsetzen
oder geringe Risiken tragen, regelm. „kein[e] Verlust[e], sondern geringe und stabile
Gewinne.“103 Der rechtliche Eigentümer eines iWG darf demnach sämtliche (erwarte-
ten) Erträge beanspruchen, wenn er im Wesentlichen „[. . . ] alle [. . . ] Funktionen ausübt
und kontrolliert, alle [. . . ] erforderlichen Vermögenswerte, einschließlich der Finanzie-
rung bereitstellt und alle [. . . ] Risiken übernimmt [. . . ].“104 Gibt er eine oder mehrere
Funktionen oder Risiken bzw. die Kontrolle darüber ab, steht ihm nur ein um die
fremdübliche Vergütung der bezogenen Leistung verminderter Ertragsanspruch zu.105

Die sachgerechte Anspruchshöhe hängt vom Einzelfall ab.106 Weicht der tatsächliche
Ertrag von dieser ab, soll sich die Zuweisung der Differenz an der effektiven Verteilung
bzw. Kontrolle der FuR orientieren.107

Den 4.28Begriff der Funktion definiert die OECD umfassend, aber nicht überschnei-
dungsfrei.108 Sie schließt darin die übernommen Tätigkeiten und Aufgaben, inkl. Risi-
ken, sowie genutzte bzw. bereitgestellte Wirtschaftsgüter ein.109 Während Tätigkeiten
und Wirtschaftsgüter regelm. identifizierbar sind, gestaltet sich die Risikoanalyse deut-
lich anspruchsvoller, da Risiken unmittelbar weder beobachtet noch aufgeteilt werden
können.110

Unter 4.29Risiko versteht die OECD die Unsicherheit bezogen auf den Erfolg der un-
ternehmerischen Zielsetzung.111 Jede Tätigkeit, um eine Einkunftsquelle zu erschließen
und zu nutzen, ist mit Unsicherheit verbunden und bedeutet eine Übernahme von Ri-

100Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 257-258, Ziff. 6.32 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 132.
101Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 133 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 101-102.
102Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 113-114, Collier/Andrus, BEPS , S. 228-229, Rn. 7.10 u. Sieker u. a.,

in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 193. Dieser allgemeine Erfahrungssatz ist empirisch nicht ein-
deutig nachgewiesen, dient jedoch als anerkannte Grundlage der Verrechnungspreisleitlinien. Vgl.
OECD, Guidelines 2017 , S. 51-52, Ziff. 1.51-1.55, Bittner, Risikoanalyse, S. 113-114 u. Sieker u. a.,
in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 193.

103Bittner, Risikoanalyse, S. 113-114.
104OECD, Aktionspunkte 8-10 , S. 98, Ziff. 6.71. Vgl. auch OECD, Guidelines 2017 , S. 265, Ziff. 6.51

u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123.
105Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 266, Ziff. 6.54 u. S. 273, Ziff. 6.71, M. Koch, IStR 2016 , S. 883 u.

Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 101-102.
106Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 267, Ziff. 6.55.
107Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 273, Ziff. 6.72.
108Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 51, Ziff. 1.51.
109Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 51, Ziff. 1.51.
110Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 125.
111Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 10.
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siken.112 Folglich übernimmt kein erwerbswirtschaftlich orientiertes Wirtschaftssubjekt
Risiken, ohne ein positives Ergebnis zu erwarten.113 Deshalb soll es nicht genügen das
Risiko einfach dem Verbundelement zuzuordnen, dessen Erfolg unmittelbar von dem
Vermögensgegenstand abhängt oder dem das rechtliche Eigentum zusteht.114 Das Ri-
siko soll letztlich die Unternehmung tragen, die es kontrolliert und die wirtschaftlichen
Folgen seines Eintritts übernimmt.115

Die 4.30Ausübung von Kontrolle gewinnt damit eine Schlüsselrolle.116 Sie entscheidet
über das Recht bzw. die Pflicht, das Ergebnis der unternehmerischen Tätigkeit zu über-
nehmen.117 Die Kontrolle über FuR i. V. m. einem iWG übt dasjenige MNU-Element
aus, welches über deren Wahrnehmung bzw. Bewältigung entscheidet.118 Dies schließt
in letzter Konsequenz die Übernahme der finanziellen Folgen ein.119

Synergieeffekte 4.31können nicht kontrolliert werden, wirken sich jedoch auf den Erfolg
aus und sind ggf. als Vergleichbarkeitsfaktor zu berücksichtigen.120 Die OECD unter-
scheidet unabhängig von der Höhe passive und aktive Synergieeffekte.121 Passive Syn-
ergieeffekte entstehen durch die Zugehörigkeit zu einer MNU, bspw. wenn Dritte auf-
grund eigener Erwartungen Vorteile gewähren.122 Sie entstehen zufällig und lösen keine
Vergütungspflicht aus.123 Bündelt eine MNU dagegen ihre Aktivitäten gezielt, z. B. im
Rahmen von (i. R. v.) Zentralisierungsmaßnahmen, erzielt sie aktive Synergieeffekte,
welche auf die beteiligten MNU-Elemente gem. des individuellen Beitrags zu verteilen
sind.124 Ob und in welchem Umfang das gemeinsame Agieren Synergieeffeke auslöst,
bestimmt sich durch eine Funktions- und Vergleichbarkeitsanalyse.125 Die Vergleich-
barkeit muss u. U. durch Anpassungen herbeigeführt werden.126 Kann die Verteilung
nicht analytisch bestimmt werden, soll anhand von Zuschlagssätzen oder Proportionen

112Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 10.
113Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 10.
114Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 10 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103. Für Konzernfinanzierungs-

gesellschaften bspw. folgt daraus, dass eine reine Kreditvergabe nur mit dem risikolosen Zinssatz
vergütet werden darf, wenn die Finanzierungsgesellschaft keine weiteren FuR übernimmt. Vgl.
OECD, Actions 8-10 , S. 11.

115Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103.
116Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 129 u. 132, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2872 u. Schmidtke, IStR

2015 , S. 123.
117Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103.
118Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103.
119Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103.
120Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 257, Ziff. 6.30, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2872 u. Schmidtke,

IStR 2015 , S. 122.
121Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 47, Ziff. 1.158 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 115.
122Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 47-48, Ziff. 1.158-1.162 u. die Beispiele OECD, Actions 8-10 , S. 48-50,

Ziff. 1.164-1.173 u. S. 146, Ziff. 7.12 u. 7.13 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 115.
123Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 115 u. Petruzzi, Pricing , S. 16.
124Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 47-48, Ziff. 1.159 u. 1.161-1.162 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 115.
125Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 47-48, Ziff. 1.159 u. Petruzzi, Pricing , S. 16.
126Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 48, Ziff. 1.163.
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aufgeteilt werden.127 Mangels analytischer Lösbarkeit des Zurechnungsproblems dürfte
dies der Regelfall sein.128

Wesentlich 4.32für eine zutreffende Vergleichbarkeitsanalyse ist eine solide Informations-
basis.129 Doch die erforderlichen Informationen sind ungleich verteilt und die Steu-
erpflichtigen sind z. T. nicht in der Lage oder bereit alle (relevanten) Informationen
offenzulegen.130 Die Informations- und Dokumentationspflichten werden nicht vertieft,
da diese zwar auf Transferpreise zurückwirken, aber nicht das Abgrenzungsprinzip be-
einflussen.131

4.1.2.2.2. Verrechnungspreisbestimmung An 4.33die Analyse der Vergleichbarkeit
schließen sich die Auswahl und Anwendung der Verrechnungspreismethode an.132 Mit
Hilfe der Verrechnungspreismethode werden die theoretisch richtigen Verrechnungs-
preise bestimmt, die dann dazu dienen festzustellen, ob die finanziellen Bedingungen
des Leistungsaustauschs dem Verhalten fremder Dritter entsprechen.133 Dafür ist die
im Einzelfall beste Methode zu wählen.134 Die OECD bevorzugt für iWG die Preis-
vergleichsmethode, die Profit Split Method und nicht näher bestimmte Bewertungs-
techniken.135 Die übrigen Methoden verwirft sie, da diese für iWG ungeeignet seien.136

Folglich beschränkt sich die Analyse auf die genannten Methoden.
Die 4.34Preisvergleichsmethode gehört zu den sog. Standardmethoden.137 Der Vergleich

wird anhand von Marktpreisen zwischen der verbundenen Unternehmung und einem
Dritten (innerer Preisvergleich) oder zwei unverbundenen Unternehmungen (äußerer

127Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 91, Ziff. 1.162. Die OECD geht bspw. bei einem zentralen Einkauf
davon aus, dass die Einkaufsgesellschaft für die Dienstleistung angemessen zu vergüten und der
Vorteil aus der Bündelung nach dem Einkaufsvolumen zu verteilen sind. Vgl. OECD, Guidelines
2017 , S. 93-94, Ziff. 1.168 u. 1.169 u. Schwerdt, Analyse, S. 219.

128Vgl. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 64 u. Frotscher/Oestreicher, Intertax 2009 , S. 380.
129Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104.
130Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. 107.
131Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94. Zudem kann die Verpflichtung

zur Dokumentation nicht aus dem TPS abgeleitet werden. Es müssen dafür gesonderte Vorgaben
entwickelt werden. Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118.

132Vgl. Petruzzi, Pricing , S. 22.
133Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 97, Ziff. 2.1 u. OECD, Actions 8-10 , S. 9.
134Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 97, Ziff. 2.2 u. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913. Die OECD

erwartet nicht, dass immer die Eignung aller Methoden untersucht wird. Es genügt, wenn die Me-
thoden in einem geordneten Verfahren bestimmt werden. Zur Verfügung stehen im Wesentlichen die
sog. geschäftsvorfallbezogenen Standardmethoden und die geschäftsvorfallbezogenen Gewinnme-
thoden. Die Standardmethoden gelten als diejenigen, die den Fremdvergleich am unmittelbarsten
umsetzen. Diese sind ggü. den Gewinnmethoden bei gleichzeitiger Anwendbarkeit von Methoden
aus beiden Gruppen zu bevorzugen. Allerdings besteht bei den Standardmethoden bei der Suche
nach Vergleichsdaten typ. eine größere Herausforderung. Darüber hinaus existieren noch weitere
Methoden bzw. ist eine Mischung der Methoden denkbar. Fraglich ist, inwieweit diese für die Ge-
winnabgrenzung anerkannt werden. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 97-100, Ziff. 2.1, 2.3, 2.4, 2.8
u. 2.12, Greinert, Methoden, S. 357, Rn. 5.91 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 174.

135Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 295, Ziff. 6.145, Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106, Naumann/Groß,
IStR 2014 , S. 913, Schmidtke, IStR 2015 , S. 125 u. Petruzzi, Pricing , S. 26.

136Namentlich: die geschäftsvorfallbezogene Nettomargenmethode, die Wiederverkaufspreismethode
und die Kostenaufschlagsmethode. Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106 u. Borstell u. a., in: Vögele,
Kapitel B 2020 , Rn. 157.

137Vgl. Baumhoff/Liebchen, Überblick , Rn. 5.1 u. Baumhoff/Ditz u. a., DStR, S. 1551.
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Preisvergleich) durchgeführt.138 Die zentralen Voraussetzungen dafür bilden, wie erläu-
tert, die Existenz eines Marktpreises sowie eine wenigstens mittelbare Vergleichbarkeit
zu anderen Transaktionen.139 Eine vollständige Identität ist nicht erforderlich.140 An-
dernfalls ließe sich nur in Ausnahmefällen, d. h. bei Deckungsgleichheit, ein Vergleich
durchführen.141 Trotz der engen Anwendungsvoraussetzungen bildet der Preisvergleich
für iWG die favorisierte Methode.142

Die 4.35Profit Split Method143 (geschäftsvorfallbezogene Gewinnaufteilungsmethode)
geht vom operativen Gewinn „einer Transaktion [.], an der mindestens zwei nahestehen-
de Unternehmen beteiligt sind“, aus.144 Dieser Gewinn wird anhand der FuR-Analyse
aufgeteilt.145 Dadurch soll eine dem Fremdvergleich entsprechende Gewinnaufteilung
herbeigeführt werden.146 Als zentrales Element wird der „‚doppel[t]‘ ordentlich[e] und
gewissenhaft[e] Geschäftsleiter berücksichtigt“, um eine unangemessene Erfolgszuord-
nung zu verhindern.147

Als 4.36Aufteilungsmaßstab stehen mehrere Ansätze zur Verfügung.148 Von Bedeutung
sind die Beitrags- und die Residualgewinnmethode.149 Die erste Methode nimmt das
Verhältnis der Leistungsbeiträge gem. der Funktionsanalyse zum Maßstab.150 Dabei
soll der Wert der Leistung möglichst mittels Marktwerten bestimmt werden.151 Bei
der zweiten Methode erhält jede Unternehmung zunächst eine sog. Normalrendite für
die ausgeübten Routinefunktionen.152 Der verbleibende Betrag (der „Residualgewinn“)
wird dann anhand des Einsatzes bedeutender Wirtschaftsgüter verteilt.153 Die prak-
tische Umsetzung erfordert einen Verteilungsschlüssel, der die Gewinnentstehung mög-
lichst genau abbildet.154 Die zur Wahl stehenden Größen werden i. d. R. allerdings we-
der allein noch zwingend proportional zur Erfolgsentstehung sein, so dass u. U. mehrere
gewichtete Größen einfließen müssten.155

138Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.5.
139Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.5 u. BFH, I R 22/04 .
140Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.6 u. BFH, I R 22/04 .
141Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.6 u. Greinert, Methoden, S. 353-355, Rn. 5.86.
142Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.14 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 887. A. A.: Engelen, IStR 2016 ,

S. 146 u. 147, der den hypothetischen Fremdvergleich als wichtigste Methode sieht.
143Da entgegen der Namensgebung nicht nur Gewinne, sondern auch Verluste aufgeteilt werden, wäre

die Methode besser mit dem Begriff „Ergebnisaufteilungsmethode“ beschrieben. Vgl. Greinert,
Methoden, S. 382, Rn. 5.125.

144Vgl. Greinert, Methoden, S. 380, Rn. 5.123 u. S. 383, Rn. 5.127.
145Vgl. Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129.
146Vgl. Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129.
147Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129.
148Vgl. Greinert, Methoden, S. 384-385, Rn. 5.129-5.131.
149Vgl. Greinert, Methoden, S. 384-385, Rn. 5.129-5.131.
150Vgl. Greinert, Methoden, S. 385, Rn. 5.130.
151Vgl. Greinert, Methoden, S. 385, Rn. 5.130.
152Vgl. Greinert, Methoden, S. 385, Rn. 5.131.
153Vgl. Greinert, Methoden, S. 385, Rn. 5.131.
154Vgl. Greinert, Methoden, S. 386, Rn. 5.134. Denkbar sind z. B. mitarbeiter-, vermögens- oder kos-

tenorientierte Schlüssel. Vgl. Greinert, Methoden, S. 386, Rn. 5.134.
155Vgl. Greinert, Methoden, S. 386-387, Rn. 5.134.
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Mit 4.37Blick auf die nicht näher bestimmten Bewertungstechniken erhebt die OECD
weder einen Anspruch auf Vollständigkeit noch auf das Angebot einer selbständigen
Bewertungsmethode, so dass für die Konkretisierung andere Quellen heranzuziehen
sind.156 Aus dem Methodenpool kommen nur die kapitalwertorientierten Verfahren in
Betracht.157 Die Discounted Cash Flow (DCF)-Verfahren basieren auf dem Vergleich
auf den Investitionsbeginn abgezinster Zahlungsströme.158 Alle Verfahren setzen eine
geeignete Schätzung des durch das iWG generierten Zahlungsstroms voraus.159 Die
DCF-Verfahren und die OECD-Bewertungsmethoden teilen sich also die konzeptionel-
le Basis.160 Gleichwohl können die handelsrechtlichen Verfahren andere Zielsetzungen
verfolgen, so dass eine undifferenzierte Übernahme unterbleiben muss.161 Die DCF-
Verfahren knüpfen i. d. R. nicht an Unternehmensbesonderheiten, sondern am (objek-
tivierten) Marktwert an, während der Art. 9 OECD-MA gerade unternehmensspezi-
fische Besonderheiten zugrunde legt.162 Zudem fordert die OECD eine Bewertung aus
der Perspektive jeder Partei.163

4.1.2.3. Begleitmaßnahmen

Die 4.38Darstellung zeigt, dass die Abgrenzungsmechanik im Kern unverändert bleibt.164

Zugleich scheinen die Änderungen nicht zu genügen.165 Zumindest sieht die OECD
Begleitmaßnahmen außerhalb des Fremdvergleichs vor.166 Mit unmittelbarem Bezug
zur Aufteilung der Besteuerungsrechte werden die Hinzurechnungsbesteuerung, die Be-
schränkung des Zinsabzugs, der modifizierte Nexus-Ansatz und die Preisnachverhand-
lungs- und Preisanpassungsklauseln und die ex post-Informationen vorgestellt.

4.1.2.3.1. Hinzurechnungsbesteuerung Die 4.39Betätigung im Ausland mittels Kapi-
talgesellschaft schirmt die laufenden Gewinne gegen die Besteuerung durch das Inland
ab.167 Dies gilt als kritisch, wenn inländische Steuerpflichtige die Gesellschaft kontrol-

156Vgl. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913, Schmidtke, IStR 2015 , S. 125 u. OECD, Guidelines 2017 ,
S. 103, Ziff. 6.156.

157Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 125. Namentlich sind dies die unmittelbare Cash Flow-Projektion, die
Lizenzpreisanalogie, die Residualgewinnmethode und die Mehrgewinnmethode. Zusätzlich stünden
die marktpreis- und die kostenorientierten Verfahren zur Verfügung. Die marktpreisorientierten
Verfahren setzen eine vergleichbare Transaktion voraus, da die Bewertungsmethoden angewandt
werden, weil keine Vergleichspreise gefunden werden können, scheiden sie aus. Die kostenorientier-
ten Verfahren dagegen stellen auf Reproduktions- bzw. Wiederbeschaffungskosten ab, die wiederum
gem. OECD nicht dem FVG genügen und daher ebenfalls ausscheiden. Vgl. Schmidtke, IStR 2015 ,
S. 125 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 298, Ziff. 6.153.

158Vgl. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913 u. Petruzzi, Pricing , S. 26-27.
159Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 125-126 u. Petruzzi, Pricing , S. 26-27.
160Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
161Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 299, Ziff. 6.155 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
162Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
163Vgl. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 300, Ziff. 6.157.
164Vgl. Groß, IStR 2016 , S. 233-234.
165Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 121.
166Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 121 u. OECD, Action Plan, S. 20.
167Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84 u. Rose, Steuerrecht , S. 100.
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lieren und Einkunftsquellen, z. B. iWG, die das Inland besteuern darf, auf die Körper-
schaft übertragen und dadurch das Besteuerungsrecht wechselt.168

Dem 4.40will die OECD durch eine flächendeckende Einführung der Hinzurechnungs-
besteuerung (sog. Controlled Foreign Company (CFC)-Rules) begegnen.169 Die Hin-
zurechnungsbesteuerung lässt die Abschirmwirkung, wie beschrieben, entfallen.170 Zu-
gleich sollen die passiven ausländischen Einkünfte i. V. z. den entsprechenden inlän-
dischen Einkünften ausreichend vorbelastet werden.171 Schließlich werden Gewinnaus-
schüttungen bei Beteiligungen ab 10 % regelm. von der Besteuerung ausgenommen oder
unterliegen der Abgeltungssteuer bzw. dem Teileinkünfteverfahren.172

Um 4.41die Ziele zu erreichen, fasst die OECD den Kontrollbegriff neu, bestimmt Aus-
nahmen, z. B. wann keine niederigere Besteuerung vorliegt, definiert den Einkommens-
begriff und die -berechnung, legt die Verteilung des Einkommens sowie Regeln zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung fest.173 Zugleich empfiehlt sie, die schädlichen Ge-
winne nach den jeweils inländischen Steuervorschriften der Muttergesellschaft zu be-
stimmen.174 Sie bemüht sich um eine einheitliche Standardsetzung.175 Allerdings han-
delt es sich bei den Vorgaben nur um eine Empfehlung.176 Die Staaten können eigene
Lösungen entwickeln. Für die Arbeit wird auf das deutsche AStG bzw. die europäsche
ATAD als beispielhafte Umsetzungen zurückgegriffen.

Nach 4.42deutschem Recht werden passive Einkünfte unter den folgenden Voraussetzung-
en prinzipiell hinzugerechnet: ein oder mehrere Inländer beherrschen, also halten allein
oder zusammen mehr als 50 % der Anteile, eine nicht EU- bzw. EWR-Gesellschaft, die
passive Einkünfte erzielt und einer niedrigen Besteuerung, einem Steuersatz von höchs-
tens 25 %, unterliegt.177 Die Kommission sieht grds. eine Hinzurechnung für nicht ausge-
schüttete, passive Einkünfte vor, wenn ein oder mehrere Steuerpflichtige getrennt oder
zusammen mehr als 50 % der Anteile an einer Unternehmung halten und die tats. von
dieser Unternehmung entrichteten Steuern weniger als die Hälfte der Körperschaftsteu-
er betragen, die im jeweiligen Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen (der Gesellschafter)
beträgt.178 Der Unterschied besteht also im Wesentlichen darin, dass nach deutschem

168Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84-85 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 55.
169Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 743. Bisher haben etwas mehr als 30 Länder entsprechend Regelungen

eingeführt, die jedoch nicht alle gleich wirksam sind. Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 55.
170Vgl. Unterkapitel S. 2.3.4.
171Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 516, Eberhardt, BFuP 2015 , S. 419 u. Bannes/Cloer, BB 2016 ,

HI9486566.
172Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 516.
173Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 55.
174Vgl. OECD, Action 3 , S. 57-58, Ziff. 100-101 u. Eilers/Hennig, Internationale Steuer-Rundschau

(ISR) 2015 , S. 426. Daneben zieht die OECD in Betracht das Steuerrecht der Basisgesellschaft
anzuwenden, dem Steuerpflichtigen die Wahl zu lassen oder eine eigene Berechnungsgrundlage zu
entwickeln. Die drei Alternativen erscheinen ihr jedoch als unpraktisch. OECD, Action 3 , S. 57-58,
Ziff. 100-101.

175Vgl. OECD, Action 3 , S. 11, Ziff. 2.
176Vgl. Radmanesh, IStR 2015 , S. 896.
177Vgl. §§ 7-10 AStG u. Brähler, Steuerrecht , S. 517-533.
178Vgl. Art. 7 ATAD.
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Recht passive Einkünfte grundsätzlich einer Besteuerung unterliegen, während nach
europäischem Recht nur nicht ausgeschüttete passive Einkünfte betroffen sind.

Die 4.43Selbständigkeit ausländischer juristischer Personen wird i. E. nicht angetastet.179

Die Möglichkeit zur Abschirmung der Gewinne von der laufenden Besteuerung dürfte
jedoch abnehmen.180 Das Zusammentreffen der CFC-Rules mit der Zinsschranke und
der Präferenzbesteuerung wird jeweils dort behandelt.

4.1.2.3.2. Beschränkung des Zinsabzugs Zinsaufwendungen 4.44für MNU-interne
Darlehen sind abziehbare Betriebsausgaben.181 Die dadurch mögliche Bemessungs-
grundlagensteuerung sollen Zinsabzugsbeschränkungen beseitigen.182

Die 4.45OECD sieht vor, den Nettozinsabzug wenigstens für konzerninterne Darlehen
auf einen Teil des steuerpflichtigen Einkommens, z. B. Earnings Before Interest Taxes
Depreciation and Amortization (EBITDA), zu beschränken.183 Um den lokalen wirt-
schaftlichen Verhältnissen gerecht zu werden, dürfen die Staaten die Grenze des Zins-
abzugs selbst festlegen.184 Die OECD empfiehlt einen Korridor von 10 bis 30 % des
EBITDA.185 Zur Vermeidung einer Doppelbesteuerung dürfen die Staaten einen um
10 % der Zinszahlungen an Dritte erhöhten Abzug vorsehen.186 Außerdem soll die wirt-
schaftliche Situation der MNU beachtet werden.187 Danach dürfen Zinsen über die o. g.
Grenze hinaus abziehbar sein, wenn die Fremdkapitalquote der Gruppe höher ist als
die der betrachteten Gesellschaft.188

Der 4.46fehlende Zinsabzug begrenzt den Vorteil aus der Gewinnverlagerung mittels Be-
triebsausgabenabzug und verteuert die MNU-interne Finanzierung.189 Die Nutzung der
Ausnahmen setzt ggf. eine erhöhte Fremdfinanzierung der gesamten MNU durch Drit-
te voraus.190 Zahlungen an Dritte mindern jedoch den Gesamtgewinn der MNU und
sollen, bspw. durch die Bildung von Cash Pools, vermieden werden.191 Die Verlagerung
von Erträgen innerhalb von MNU kann folglich eingeschränkt werden, der Umfang
richtet sich letztlich nach dem Vorteil aus der Vermeidung der Zinsschranke ggü. den
Lasten der zusätzlichen Fremdfinanzierung durch Dritte.192

179Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 84 u. Rose, Steuerrecht , S. 101.
180Vgl. Eilers/Hennig, ISR 2015 , S. 426-427 u. 430.
181Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 55-56 u. OECD, Action 4 , S. 29, Ziff. 33.
182Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. Pinkernell, FR 2013 , S. 742.
183Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 25-26, Ziff. 23.
184Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 50-54, Ziff. 99-111.
185Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56, Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 403 u. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 49-50,

Ziff. 94-98.
186Vgl. OECD, Action 4 , S. 11.
187Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 26, Ziff. 24-25.
188Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 57-58, Ziff. 115-117.
189Vgl. Bohn, Alternativmodelle, S. 33, 95-96 u. 234 u. Musil/Volmering, DB 2008 , S. 12.
190Vgl. OECD, Action 4 , S. 11 u. S. 57-58, Ziff. 115-117.
191Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 716 u. 960 u. Bittner, Risikoanalyse, S. 115.
192Vgl. Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 403 u. Overesch/Wamser, Tax Planing , S. 4 u. 6-7.
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Aus 4.47der Zinsabzugsbeschränkung folgt systematisch eine wirtschaftliche Doppelbe-
steuerung.193 Sie trifft neben missbräuchlichen Gestaltungen allerdings auch Sachver-
halte, die dem ordentlichen Geschäftsgang, bspw. fremdfinanzierte Investitionen oder
schwankende Ergebnisse, entsprechen.194 Um derartige unerwünschten Nebeneffekte
zu vermeiden, können die Staaten einen Vor- bzw. Rücktrag ungenutzter Zinsaufwen-
dungen ggf. i. V. m. dem Vortrag des ungenutzten Zinsabzugspotentials vorsehen.195

Zugleich warnt die OECD davor, dass MNU auf diese Weise ein Zinsabzugspotential
ansammeln, welches zur Gewinnverlagerung genutzt werden kann.196 Als ursächlich be-
trachtet sie, dass die Unternehmungen keinen Anreiz besitzen die Fremdfinanzierung
einzuschränken, da eine Nutzung des Zinsabzugspotentials irgendwann möglich wäre
entweder durch eine Erhöhung des Zinsaufwands oder eine Minderung des EBITDA.197

Zur Risikoreduktion schlägt sie vor, den Vor- bzw. Rücktrag zeitlich, mengenmäßig und
oder durch spezifische Untergangsregelungen, wie feste Nutzungsdauern, kontinuierli-
che Wertminderungen oder den Fortfall der Beträge bei einem Anteilseignerwechsel, zu
beschränken.198

Das 4.48Vorgehen ist grds. für alle schuldrechtlichen Verträge denkbar, dennoch will die
OECD die Erfolgsverlagerung mittels iWG auf andere Weise unterbinden.199 Sollten die
CFC-Regelungen parallel zu der Zinsschranke angewandt werden, schlägt die OECD
vor, den um die Zinszahlung gekürzten Hinzurechnungsbetrag zum EBITDA zu ad-
dieren und die Zinszahlung auf Gesellschafterebene als (schädlichen) Zinsaufwand zu
berücksichtigen.200 Die Hinzurechnungsbesteuerung wirkt sich folglich entlastend auf
die Zinsschranke aus, sofern keine Zinszahlungen an die betroffene CFC-Gesellschaft
fließen.

4.1.2.3.3. Modifizierter Nexus-Ansatz Die 4.49Basis des gesellschaftlichen und indivi-
duellen Wohlstands bilden zunehmend iWG.201 Folglich bemühen sich die Staaten, u. a.
mittels Präferenzregimen, die Durchführung von Forschung und Entwicklung (FuE) auf
ihrem Hoheitsgebiet anzuziehen und zu stärken.202

Wie 4.50bei der beschriebenen Entlastungsstruktur weisen Präferenzsysteme eine große
Bandbreite auf.203 Sie können nur die Ergebnisse aus eigener und vor Ort durchge-

193Vgl. OECD, Action 4 , S. 68, Ziff. 159 u. Hey, StuW 2008 , S. 110.
194Vgl. OECD, Action 4 , S. 68, Ziff. 159-160 u. Gabel, StuW 2011 , S. 3-4 u. 8-9.
195Vgl. OECD, Action 4 , S. 68, Ziff. 159-161.
196Vgl. OECD, Action 4 , S. 69, Ziff. 163.
197Vgl. OECD, Action 4 , S. 69, Ziff. 164.
198Vgl. OECD, Action 4 , S. 69, Ziff. 165.
199Vgl. Finke u. a., Zentrum für Europäische Wirtschaftsforschung (ZEW) Discussion Paper (DP) 14-

073 , S. 13 u. OECD, Action 4 , S. 29-31, Ziff. 33-42. Kritisch: Rödder/Pinkernell, IStR 2013 , S. 622.
Wie die teilw. Einführung einer sog. Lizenzschranke beweist, muss das jedoch nicht bedeuten, dass
die nationalen Gesetzgeber nicht die Möglichkeit ergreifen die Beschränkung des Betriebsausga-
benabzugs auszudehnen. Vgl. Joachimsen u. a., IStR 2017 , S. 593.

200Vgl. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 86, Ziff. 203.
201Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 882 u. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579.
202Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56. S. dazu Unterkapitel 2.3.2.
203Vgl. Unterkapitel 2.3.2 u. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581.
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führter FuE-Tätigkeit oder sämtliche iWG-bezogenen Einkünfte einschließen.204 Ins-
besondere sehr weitgefasste Patentboxen drohen, neben FuE-Aktivitäten, iWG aller
Art zu attrahieren und somit eine Konzentration von (mobilen) Einkünften in niedrig
besteuernden Staaten zu fördern.205

Um 4.51eine reine Anziehung von Bemessungsgrundlagen zu verhindern, sollen Präfe-
renzsysteme ohne ausreichenden Bezug zur FuE nicht mehr anerkannt werden.206 Als
Beurteilungsgrundlage dient der modifizierte Nexus-Ansatz.207 Danach beschränkt sich
die Begünstigung auf die lokal angefallenen und qualifizierten Aufwendungen im Ver-
hältnis zu den gesamten FuE-Aufwendungen.208 Die Staaten können zusätzliche Auf-
wendungen zum Abzug zulassen.209 Deren Anteil darf jedoch 30 % der qualifizierten
Aufwendungen nicht überschreiten.210 Zudem darf die Begünstigung nicht mehr als
100 % der angefallenen Aufwendungen betragen.211

Die 4.52qualifizierten Aufwendungen dienen als Mittel „zur Feststellung substantieller
Aktivität.“212 Als qualifiziert gelten Aufwendungen aus a) der eigenen Forschungstä-
tigkeit oder b) der Auftragsforschung durch Dritte.213 Nicht berücksichtigt werden die
Aufwendungen c) ggü. verbunden Unternehmungen oder d) für den Erwerb geistigen
Eigentums.214 Der Ausschluss verbundinterner Zahlungen soll das Gestaltungspotenti-
al mittels Transferpreisen verringern.215 Erworbenen iWG fehlt der erforderliche Bezug
zur eigenen FuE-Aktivität.216 Die Einbeziehung von Aufwendungen für die Schöpfung
und Pflege von Markenrechten schließt die OECD aus.217 Schließlich besäßen Marke-
tingaktivitäten keinen ausreichenden Bezug zur FuE bzw. seien diese nur schwer von

204Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 580, 581 u. 582-583.
205Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581 u. 582.
206Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56. Dabei ist es unerheblich, ob

die entsprechenden Rechte einer Registereintragung bedürfen, da es auf den FuE-Bezug ankommt.
Ausgleichszahlungen aufgrund der Verletzung solcher Rechte könnten einbeziehungsfähig sein, da
sie trotz Ausdehung des Anwendungsbereich keine zusätzlichen Gestaltungsmöglichkeiten eröffnen.
Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56.

207Vgl. Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56. Die Möglichkeit die
Substanz durch die Ausübung FuE-relvanter Tätigkeiten oder einer Ermittlung nach den Verrech-
nungspreisgrundsätzen hat die OECD verworfen. Eine Tätigkeitsenumeration hätte vermutlich zu
vergleichbaren Problemen wie bei Art. 5 Abs. 4 OECD-MA 2014 geführt und die Verrechnungs-
preisgrundsätze hätten die erhöhten Aktivitätsvorbehalte nicht abgebildet, sondern nur den FVG
bestätigt. Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582.

208Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582-583, Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u.
OECD, Action 5 , S. 27, Ziff. 39.

209Vgl. Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35.
210Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , Fn. 16, Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u. OECD,

Action 5 , S. 27-28, Ziff. 39-40.
211Vgl. OECD, Action 5 , S. 32-33, Ziff. 46-48.
212Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582. Es muss ein direkter Zusammenhang zur Forschung bestehen.

Zinszahlungen oder Baukosten sind bspw. nicht begünstigungsfähig. Hagemann/Kahlenberg, in:
HHR, § 4j , Rn. 35.

213Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583, Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u. OECD,
Action 5 , S. 28-29, Ziff. 42-45.

214Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583, Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u. OECD,
Action 5 , S. 28-30, Ziff. 42-45 u. 49-52.

215Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583 u. OECD, Action 5 , S. 29-30, Ziff. 49-51.
216Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583.
217Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583.
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anderen Tätigkeiten abzugrenzen.218 Abweichungen vom modifizierten Nexus-Ansatz
führen zu einer Einstufung als schädliches Sondersteuersystem.219

In 4.53der EU müssen schädliche Systeme angepasst oder abgeschafft werden.220 Für
Drittstaaten können die Mitgliedstaaten Abwehrmaßnahmen einführen, um die steu-
erlichen Anreize aus der Patentbox zu beseitigen.221 Dem kann der Drittstaat dadurch
entgehen, dass er sein Präferenzregime so anpasst, dass es dem modifizierten Nexus-
Ansatz entspricht.222

Treffen 4.54CFC-Rules und Präferenzregime aufeinander, schlägt die OECD vor, entwe-
der die Einkünfte nach einem (formalen) Einkünftekatalog zu differenzieren, die Über-
rendite abzuschöpfen, einen Substanztest durchzuführen oder eine Kombination daraus
umzusetzen223 Die beiden ersten Alternativen funktionieren eher mechanisch und ten-
dieren deshalb dazu, die Einkünfteverlagerung zu über- bzw. unterschätzen.224 Um
dies zu vermeiden wäre denkbar Einkünfte, die Präferenzregimen unterliegen, welche
dem modifizierten Nexus-Ansatz entsprechen, grds. von der Hinzurechnung auszuneh-
men.225 Für die übrigen, präferenziell besteuerten Einkünfte kann die Schädlichkeit
mittels eines Substanz- bzw. Aktivitätstests widerlegt werden.226 Die Genauigkeit der
Hinzurechnungsbesteuerung sollte so gestärkt werden.227 Präferenzregime würden nicht
automatisch durch CFC-Rules gesperrt, sondern stünden weiterhin für Investitionsan-
reize zur Verfügung.228

4.1.2.3.4. Preisnachverhandlungs- und Preisanpassungsklauseln sowie ex post-
Informationen Die 4.55Bewertung von iWG ist eine Herausforderung.229 Der erwarte-
te und der tatsächliche Erfolg können nicht unerheblich abweichen, was gem. OECD
in einer ungerechtfertigten Steuersubstrataufteilung münden kann.230 Als Ursachen
macht die OECD aus: unvorhergesehene Ereignisse, die die zugrundliegenden Annah-
men erheblich verändern, und die gezielte Nutzung von Informationsdifferenzen, um,

218Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581. Zweifelnd Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35.
Die Argumentation zeigt Schwächen auf. Das „Marketing“ als Teilgebiet der Betriebswirtschafts-
lehre gilt als Wissenschaft. Die dadurch entstandenen (privatwirtschaftlichen) Erkenntnisgewinne
könnten FuE-Leistungen sein. Darüber hinaus können Marketingaktivitäten regelm. kostenrechne-
risch abgegrenzt werden. Die fehlende Quantifizierbarkeit des Ergebnisses steht dem nicht entgegen.
Letztlich ist es illusorisch zu glauben, dass die Wertbeiträge einzelner Unternehmensaktivitäten
immer präzise zugeordnet werden. Konsequenterweise müsste, wenn Marketingaktivitäten nicht
abgegrenzt werden können, eine Berücksichtigung i. R. d. Fremdvergleichs vollständig unterblei-
ben.

219Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582 u. OECD, Action 5 , S. 24-25, Ziff. 26-32.
220Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 584.
221Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56. S. bspw. die deutsche Lizenzschranke in § 4j EStG.
222Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35.
223Vgl. OECD, Action 3 , Chapter 4 : Definition of CFC Income u. Eilers/Hennig, ISR 2015 , S. 425.
224Vgl. OECD, Action 3 , S. 43-46, Ziff. 76-80, S. 47, Ziff. 81-83 u. S. 50, Ziff. 94.
225Vgl. OECD, Action 3 , S. 48, Ziff. 85.
226Vgl. OECD, Action 3 , S. 48, Ziff. 85.
227Vgl. OECD, Action 3 , S. 49, Ziff. 86.
228Vgl. OECD, Action 5 , S. 39-40, Ziff. 87-88.
229Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 146 u. 148 u. Groß, IStR 2016 , S. 237.
230Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124.
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bspw. mittels falscher Ergebnisprojektionen, Steuervorteile herbeizuführen.231 Vor die-
sem Hintergrund unterstellt die OECD, dass fremde Dritte Preisanpassungs- oder Preis-
nachverhandlungsklauseln vorsehen und das Ergebnis ex post anpassen.232 Nachfolgen-
de Überlegungen beschränken sich auf die Preisanpassungsklauseln, da eine Nachver-
handlung mangels beiderseitigem Interesse tatbestandlich regelm. ausgeschlossen sein
dürfte.233

Besitzen 4.56die Parteien unterschiedliche Informationen über ein Wirtschaftsgut, ist ein
Handel ausgeschlossen, wenn deshalb die Zahlungsbereitschaft des Nachfragers unter-
halb des Reservationspreises des Anbieters liegt.234 Mit Preisanpassungsklauseln kön-
nen die Parteien den Kaufpreis so gestalten, dass ein Handel stattfindet.235 Dafür ma-
chen die Parteien den Kaufpreis von zukünftigen Umweltzuständen abhängig und teilen
das Risiko aus Informationsasymmetrien und -defiziten auf.236

Bei 4.57dem OECD-Vorschlag handelt es sich um eine Verfahrensregelung, die das Vor-
gehen unverbundener Unternehmungen simulieren soll.237 Eine schematische oder auto-
matische Anwendung solcher Klauseln läuft jedoch Gefahr, die auf dem Markt tatsäch-
lich stattfindende Risikoübernahme, d. h. die Vereinbarung von Preisauf- oder Preisab-
schlägen, zu verdrängen.238 Das widerspricht dann dem FVG.239 Darüber hinaus besitzt
sie keine unmittelbare Bedeutung für die Transferpreisermittlung.240 Daher wird sie hier
nicht vertieft und i. R. d. Diskussion der Marktsimulation nur kurz aufgegriffen.241

Da 4.58die Finanzverwaltungen die Erwartungen an die Entwicklung des iWG zum
Transaktionszeitpunkt kaum beurteilen können, sollen die ex post-Ergebnisse wider-

231Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 272, Ziff. 6.69. Eine ähnliche Sorge
scheint den deutschen Fiskus umzutreiben. Vgl. Scholz, IStR 2007 , S. 521-522.

232Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 148, Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104, Oestreicher/Hillmann, IStR 2017 ,
S. 650 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 307, Ziff. 6.183. In Deutschland sieht § 1 Abs. 3, S. 11 u. 12
AStG eine entsprechende Umqualifizierung schon länger vor. Vgl. R. Schreiber, in: Kroppen/Rasch,
§ 9 , Rn. 229, Engelen, IStR 2016 , S. 147 u. Scholz, IStR 2007 , S. 521-522.

233Die OECD knüpft die Nachverhandlung an das Bestehen eines beiderseitigen Interesses. Falls sich
das Entgelt für die Übertragung oder Überlassung eines iWG später „als zu hoch oder zu niedrig“
herausstellt, wird eine Nachverhandlung äußerst selten im Interesse beider Parteien liegen. Die
Anknüpfung an das beiderseitige Interesse schließt die Anwendung der Nachverhandlung(-sfiktion)
durch die Finanzverwaltung wohl faktisch aus. Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 108, Ziff. 6.184 u. En-
gelen, IStR 2016 , S. 151-152. Am Absatzvolumen orientierte Preisanpassungsklauseln sind recht
häufig, allerdings besteht ein Nachverhandlungsrecht, falls überhaupt eines vereinbart wurde, re-
gelm. nur für den Lizenznehmer jedoch nicht für den Lizenzgeber. Eine extreme Ausnahme bilden
die Fälle in denen der Lizenznehmer sein Recht nicht angemessen nutzt. Die Preisnachverhand-
lungsklausel dürfte mangels Fremdüblichkeit nicht mit dem TPS vereinbar sein. Vgl. Wright u. a.,
ITPJ 2016 , S. 105.

234Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124-125 u. Scholz, IStR 2007 , S. 523.
235Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124-125, Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. Scholz, IStR 2007 , S. 523.
236Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 125, Engelen, IStR 2016 , S. 149 u. Scholz, IStR 2007 , S. 523-524.
237Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124 u. Scholz, IStR 2007 , S. 522.
238Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. R. Schreiber, in: Kroppen/Rasch, § 9 , Rn. 230.
239Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124, Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 888.

Für Deutschland: R. Schreiber, in: Kroppen/Rasch, § 9 , Rn. 230.
240Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124. Fraglich ist, ob das Instrument erforderlich ist, wenn aufgrund

einer Abweichung vom Fremdvergleich ohnehin korrigiert wird. Vgl. Scholz, IStR 2007 , S. 523.
241S. Absatz 4.1.3.1.2.2.
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legbar die Fremd(-un-)üblichkeit einer Transaktion indizieren.242 Allerdings sollen die
ex post-Erkenntnisse nur zur Beurteilung der Vorhersehbarkeit der Entwicklungen und
Verlässlichkeit der Informationsgrundlagen und nicht zur unmittelbaren Transferpreis-
anpassung dienen.243 Den Steuerpflichtigen steht der Gegenbeweis, z. B. durch die Of-
fenlegung aller Entscheidungsgrundlagen oder den Nachweis, dass ihm keine wesentli-
chen Beurteilungsfehler bei der Prognose unterlaufen sind, offen.244 Die Nutzung der
ex post-Informationen soll sich auf HTVI beschränken.245

Nachdem 4.59die wesentlichen Änderungen und Ergänzungen des TPS erläutert wur-
den, ist nun zu untersuchen, inwieweit die Überarbeitungen und Ergänzungen den
Anforderungen für die Ausgestaltung des internationalen Steuerrechts genügen. Dies
ist Gegenstand des nächsten Unterkapitels.

4.1.3. Beurteilung

Um 4.60einerseits die konzeptionellen Besonderheiten offenzulegen und andererseits einen
objektivierten Vergleich durchzuführen, zerfällt das Unterkapitel in die systemimanente
und die vergleichende Kritik am TPS.

4.1.3.1. Systemimmanente Kritik

Das 4.61TPS soll den Erfolg zwischen den Elementen einer MNU sachgerecht abgrenzen.246

Die OECD sieht in ihm ein geschlossenes Konzept.247 Dessen theoretischer Unterbau
wird nun gewürdigt. Im Einzelnen werden der Marktpreis als Maßstab, die Modellierung
des Marktgeschehens und die Verrechnungspreismethoden diskutiert.

4.1.3.1.1. Marktpreis als Maßstab Das 4.62TPS beruht auf der Annahme, dass der
Marktpreis ein zutreffendes Maß für die Abgrenzung der Bemessungsgrundlagen ist.248

Als Ergebnis des Marktprozesses soll er willkürfrei und objektiv sein.249 Die Annahme,
er könne daher steuervermeidende Handlungen nachweisen, wird nun geprüft.

242Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 148, Groß, IStR 2016 , S. 237 u. Oestreicher/Hillmann, IStR 2017 ,
S. 650. Für Deutschland: Scholz, IStR 2007 , S. 522.

243Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 148.
244Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 148-149 u. Groß, IStR 2016 , S. 237.
245Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 148.
246Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 2.
247Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 38, Ziff. 1.14-1.15. Kritsch: Schwenke/Greil, in: Wassermeyer,

Art. 9 MA, Rn. 32.
248 Der österreichische Verwaltungsgerichtshof entschied bereits 1904, dass sich das Einkommen im In-

land betriebener Einkaufsstellen, welche dem Absatz von im Inland erzeugten Waren im Ausland
dienen, anhand des Preises, der für die im Ausland abgesetzten Güter im Inland erzielt worden wä-
re, berechnet. Vgl. Östereichischer Verwaltungsgerichtshof, Erkenntnis v. 5.7.1904 – Z 7411 2856
(F.) S. 1100-1101 u. Lippert, Finanzrecht , S. 672. Dies ist eine frühe Form des direkten Preisver-
gleichs, die auf vergleichbare Preise auf einem einheitlichen Markt abstellt. Eine Auswirkung dieses
Ansatzes besteht in der Zuordnung des gesamten Einkommens zum Ausland, wenn im Inland kein
Markt existiert. Denkbar wäre die Erzeugung im Inland nicht verkehrsfähiger Erzeugnisse (bspw.
nicht zugelassene Medikamente) für den Export.

249Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 21.
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4.1.3.1.1.1. Fehlende Beweiskraft für steuerliche Gestaltung Das 4.63Abweichen
des Transferpreises vom Marktpreis soll eine Steuergestaltung indizieren.250 Ein Ge-
dankenexperiment der klassischen Preistheorie251 widerlegt diese Annahme.252

Gegeben 4.64sei eine klassische Preis-Absatz-Funktion mit fallendem Verlauf und eine
MNU als Monopolanbieter auf zwei Märkten.253 Die Spitzeneinheit Parent produziert
Waren und veräußert diese am Markt und an ihre ausländische Einheit Local.254 Mit
der eigenen Absatztätigkeit deckt Parent die Fixkosten.255 An Local liefert Parent zu
Marktpreisen und fordert somit einen Preis oberhalb der Grenzkosten.256 Senkt Parent
den Preis ggü. Local auf das Grenzkostenniveau, und ändert Local ihren Angebotspreis
nicht, verliert Parent einen Teil des Gewinns, während Local exakt diesen hinzuge-
winnt.257 Bestimmt Local die Preispolitik autonom, erhöht sie ihren Gewinn, wenn sie
aufgrund der geringeren Beschaffungskosten den Angebotspreis senkt und dadurch ei-
ne größere Gütermenge absetzt.258 Im Optimum wählt Local den Preis, bei dem sich
Grenzerlös und Grenzkosten decken.259 Insgesamt verdient Local durch einen erhöhten
Absatz mehr hinzu als Parent durch die Preissenkung „verliert“.260 Die MNU stei-
gert ihren Gewinn.261 Ein steuerliches Motiv ist nicht erkennbar.262 Im Gegenteil, die
verfügbare Gesamtbemessungsgrundlage steigt.

Das 4.65Ergebnis beansprucht keine Allgemeingültigkeit, denn das Gewinnmaximum ist
mangels Kenntnis der Preis-Absatz-Funktion resp. der Grenzpreise und -kosten nicht
zu bestimmen.263 Ein optimaler Verrechnungs- bzw. Transferpreis ist nicht ermittel-
bar und der Transferpreis stimmt regelm. nicht mit dem Marktpreis überein.264 Unter
Berücksichtigung von Steuern liegt der optimale Transferpreis zwischen den Grenzkos-
ten der leistenden Unternehmung und dem Marktpreis.265 Eine Abweichung zwischen
Transfer- und Marktpreis allein beweist eine Steuergestaltung also nicht.266 Das Ideal
des Marktpreises diskutiert das nächste Kapitel.

250Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
251Die klassische Preistheorie ist selbst die Grundlage für die Berechnung der Transferpreise. Vgl.

Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 158-159.
252Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 144.
253Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 144-145.
254Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
255Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
256Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
257Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
258Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
259Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
260Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
261Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
262Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
263Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 146-147.
264Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 147.
265Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145.
266Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 145 u. 147.
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4.1.3.1.1.2. Ideal des Marktpreises Der 4.66Marktpreis soll den Erfolg zwischen
Dritten aufgrund ihres Interessengegensatzes funktions- und risikoadäquat zuordnen.267

Ein marktähnlicher Transferpreis soll ein vergleichbares Ergebnis liefern und eine steu-
erliche Gewinnverlagerung verhindern.268

Dem 4.67liegt die Annahme zugrunde, dass der Markt eine objektive Bewertung er-
möglicht, da nur ein Marktpreis existieren kann.269 Dies gilt allerdings nur unter den
sehr engen und sehr seltenen Voraussetzungen des vollkommenen Marktes.270 Dennoch
nimmt das TPS den vollkommenen Markt zur Basis.271 Zudem kann die klassische
Preistheorie zwar Gleichgewichtspreise bestimmen, jedoch die wettbewerbliche Preis-
bildung nicht erläutern.272 Unternehmungen reagieren in dem Modell auf Umweltän-
derungen nur durch Mengenanpassungen.273 Die Existenz von MNU sowie von Preisen
über den Grenzkosten berücksichtigt das Modell nicht.274

Im 4.68Wettbewerb vollziehen sich Markthandlungen nur zu Ungleichgewichtspreisen,
da Wissen und Erwartungen zwischen den Marktteilnehmern ungleich verteilt sind.275

Ein Gleichgewichtspreis ist folglich nicht beobachtbar.276 Das neoklassische Preisbil-
dungsmodell blendet den Wettbewerb aus und kann daher einen realen Marktpreis
nicht ermitteln.277 Damit liefert das TPS für Transaktionen auf einem „vollkommenen
Markt im Gleichgewicht“ verlässliche Ergebnisse, doch diese Situation liegt so gut wie
nie vor.278 Viel mehr werden Preise von objektiven wie subjektiven Kriterien beein-
flusst.279 Aufgrund der vielen Einflussfaktoren lässt sich der am Marktpreis ausgerich-
tete Transferpreis nicht als Punktwert, sondern höchstens als Bandbreite bestimmen.280

Der Preisvergleich auf einem unvollkommenen Markt bietet bestenfalls eine Näherungs-
lösung.281

Für 4.69die Festlegung des „richtigen“ Transferpreises besitzt die zutreffende Auswahl
der Vergleichsparameter erhebliche Bedeutung.282 Deren unterschiedliche Handhabung
wird i. R. d. Rechts- und Planungssicherheit aufgegriffen.283 In jedem Fall bedarf es

267Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 115-116 u. 154.
268Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 115-116, 117 u. 147-148.
269Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 156.
270Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 156 u. 158 u. Kußmaul/Ruiner, IStR 2010 , S. 606.
271Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 158.
272Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 146 u. 158-159.
273Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 159.
274Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 159.
275Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 159.
276Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 159.
277Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 159.
278Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 156.
279Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 156. Selbst beinahe homogene Güter

(bspw. Benzin) können Preisdifferenzen aufweisen. Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 155.
280Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118, Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 172 u. Nientimp, Gewinn-

abgrenzung , S. 155 u. 157.
281Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 157.
282Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 155 m.w. N.
283S. Absatz 4.1.3.2.3.4.
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einer geeigneten Abbildung des Wirtschaftsgeschehens, deren Umsetzung nachfolgend
diskutiert wird.

4.1.3.1.2. Modellierung des Marktgeschehens MNU 4.70koordinieren sich nicht über
den Markt, sondern durch Organisation.284 Gleichwohl unterstellt das TPS eine markt-
liche Abstimmung.285 Daher bedarf es der Simulation des Marktprozesses, die zu markt-
ähnlichen Transferpreisen führt.286 Sie wird nun diskutiert.

4.1.3.1.2.1. Identifizierbarkeit und Vergleichbarkeit von Transaktionen
Ein 4.71abgrenzbarer Geschäftsvorfall sowie eine vergleichbare Markttransaktion sind not-
wendige Voraussetzungen des Fremdvergleichs.287 Bereits die Abgrenzung des Geschäfts-
vorfalls bereitet wegen der gewachsenen sachlichen, zeitlichen und räumlichen Integra-
tion der Leistungsbeziehungen erhebliche Schwierigkeiten, wenn sie nicht unmöglich
wird.288 Zusätzlich erschwert die zunehmende Entmaterialisierung die Isolation der
Transaktion, da die Leistungswege kaum noch nachvollziehbar sind.289

Die 4.72abnehmenden Anforderungen an das Vorliegen steuerpflichtiger Vorgänge und die
dadurch steigende Fallzahl erschweren die Transaktionsbestimmung ebenso.290 Bisher
musste eine Leistungsbeziehung auf einem (immateriellen) Wirtschaftsgut fundieren,
zukünftig kann beinahe jeder (kontrollierte) wirtschaftliche Vorteil eine vergütungs-
pflichtige Transaktion begründen.291 Die Greifbarkeit und Objektivierung als Merkmale
einer Leistung verlieren an Bedeutung.292 Zwar bemüht sich die OECD um Einheit-
lichkeit, doch müssen für eine ausreichende Akzeptanz die Regeln so umfassend und
flexibel sein, dass sie den unterschiedlichen Ansprüchen der Staaten genügen.293 Das
fördert die Tendenz zur Verallgemeinerung und Verbreiterung der einzubeziehenden
Sachverhalte mit fließenden Übergängen.294

Selbst 4.73wenn eine Transaktion identifiziert werden kann, lassen sich gesellschaftsrecht-
liche Überlegungen nur im Idealfall isolieren, da gleiche Transaktionsbedingungen fast
nie vorliegen.295 Daher muss eine ausreichende Vergleichbarkeit genügen.296 Die OECD,

284Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 38 u. 40 u. Greil, StuW 2017 , S. 161.
285Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 115-116, Greil, StuW 2017 , S. 161 u. Schwenke/Greil, in:

Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 32.
286Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 119.
287Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 117.
288Vgl. Niess/Karthaus, Maßstab, S. 95, Ditz, FR 2015 , S. 117 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 153.
289Vgl. Niess/Karthaus, Maßstab, S. 95 u. Ditz, FR 2015 , S. 117. So z. B. die Abgrenzung zwischen

Dienstleistungserbringung und Personalentsendung oder die Funktionsverlagerung und die Nut-
zungsüberlassung.

290Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 117 u. Engelen, DB 2020 , S. 253 u. 254-255.
291Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 117 u. Engelen, DB 2020 , S. 254-255.
292Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 117 u. Engelen, DB 2020 , S. 254-255.
293Vgl. OECD, Adressing , S. 48 u. Crüger/Riedl, IStR 2014 , S. 625-626.
294Vgl. Engelen, DB 2020 , S. 253 u. 255. Bei der Abgrenzung zwischen „normalen“ iWG und HTVI

oder der Betriebstättendefinition zeigt sich dies bspw. Vgl. Unterabschnitt 4.1.2.2.1 u. Schön, StuW
2012 , S. 220.

295Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 154, Ditz, FR 2015 , S. 117 u. Niess/Karthaus, Maßstab, S. 96.
296Vgl. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 67 u. Ditz, FR 2015 , S. 117.
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die Finanzverwaltungen und die Rechtsprechung (Rspr.) nehmen diese an, wenn die
Vergleichstransaktion „nach ihrer Art, ihren Merkmalen und ihrem Umfang den maß-
geblichen Markt- und Branchenverhältnissen entsprich[t].“297 Diese strengen Vorgaben
erschweren den praktischen Fremdvergleich häufig.298

Unabhängig 4.74davon ist die Ermittlung vergleichbarer Transaktionen eine Herausfor-
derung.299 MNU wickeln bis zu 80 % des Welthandels ab, die Zahl der Markttrans-
aktionen ist also beschränkt.300 Darüber hinaus werden diverse Leistungen nicht am
Markt erbracht.301 Wird zudem die ein iWG kennzeichnende Einmaligkeit berücksich-
tigt, sind diese einem Fremdvergleich mangels Vergleichbarkeit vollkommen unzugäng-
lich.302 Der Fremdvergleich ist dann logisch ausgeschlossen.303

Abgesehen 4.75davon ist die Bestimmung des Vergleichsobjekts komplex.304 Neben den
Eigenschaften des zu bewertenden iWG müssen die Eigenschaften des zum Vergleich
herangezogenen iWG bestimmt werden.305 Da dessen Eigenschaften (ebenfalls) nicht
vollständig aufzuklären sein dürften, bestehen Zweifel, ob Vergleichbarkeit hergestellt
werden kann.306 Sie dürfte vorliegen, wenn das iWG auch in Transaktionen mit Dritten
eingesetzt wird (interner Fremdvergleich) oder ein enger zeitlicher Zusammenhang zwi-
schen einer Transaktion mit Dritten und der anschließenden gruppeninternen Transak-
tion besteht.307 Für die übrigen Fälle müsste die Vergleichbarkeit mittels „Gesamtschau
der Vergleichbarkeitskriterien unter Berücksichtigung der Abrechnungsart“ und An-
passungsrechnungen hergestellt werden.308 Die Berücksichtigung der Abrechnungsart
soll Interdependenzen zwischen den Vergleichbarkeitskriterien reduzieren und die Ver-
gleichbarkeit steigern, da bspw. die Berücksichtigung relativer Entgeltgrößen ggü. fixen
Entgelten als weniger abhängig von Unterschieden zwischen den iWG gilt.309 Etwaige
Anpassungsrechnungen dienen dem gleichen Zweck, erfordern allerdings Ermessens-
entscheidungen, die ein Element der Willkür erlauben.310 Für eine Näherung zum ex-
ternen Fremdvergleich könnten Benchmarkstudien herangezogen werden.311 Allerdings
ist im Einzelfall festzustellen, ob die zugrunde liegenden Datenbankwerte tatsächlich

297Ditz, FR 2015 , S. 117.
298Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 117.
299Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161, Wehnert, IStR 2007 , S. 558 u. Auerbach u. a., Corporate

Income, S. 871.
300Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 154, Wehnert, IStR 2007 , S. 558, Auerbach u. a., Corporate

Income, S. 871 u. Dawid, Überblick , S. 4.
301Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 871 mit einem indikativen Beispiel.
302Vgl. de Wilde, Intertax 2010 , S. 284, Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 180 u. OECD, Guidelines

2017 , S. 286-287, Ziff. 6.116, die die Einmaligkeit anerkennt und die Bedeutung der Vergleichbar-
keitsanalyse betont.

303Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 154 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 284.
304Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 286-287, Ziff. 6.116 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 284.
305Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 180.
306Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 180-182.
307Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 180.
308Bernhardt u. a., Kapitel O , S. 182 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161-162.
309Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 181.
310Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 162.
311Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 183.
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vergleichbar sind.312 Die Überlassung von iWG ruft unter dem TPS erhebliche Beur-
teilungsprobleme hervor, da die Lizenzgebührhöhe kaum prüfbar ist.313

Zusammengefasst 4.76steht einer wachsenden Zahl von Sachverhalten, bei denen die Be-
wertung von iWG abhängt, eine schmale Vergleichsbasis ggü. Die angestrebte Objekti-
vierung durch eine atomistische Marktpreisbildung schlägt fehl, da weder hinreichend
Anbieter noch Nachfrager existieren, die die Preisbildung stützen. Damit erfüllt das
TPS elementare selbstgesteckte Anforderungen nicht. Darüber hinaus stellt sich die
Frage, welchen Sinn ein Vergleich zwischen Gütern, die durch ihre Einzigartigkeit ge-
kennzeichnet werden, ergibt.314 Für den Vergleich scheint das konkrete iWG unbe-
achtlich zu sein. Mangels Vergleichbarkeit kommt es eher auf den konkreten Einsatz
eines abstrakten Nutzungsrechts bzw. auf die daraus generierten Zahlungen an.315 Da
Markttransaktionen für diese nicht beobachtet werden, ist eine Marktsimulation erfor-
derlich.316 Sie wird nun diskutiert.

4.1.3.1.2.2. Simulation des Marktprozesses Die 4.77Marktsimulation erfolgt mit-
tels tatsächlichem oder hypothetischem Fremdvergleich.317 Diesen ergänzen fiktive
Preisanpassungsklauseln und die Umqualifizierung von Transaktionen.318

Der 4.78tatsächliche Fremdvergleich beruht auf Marktpreisen und gilt als „direkteste
und verlässlichste Form des Fremdvergleichs.“319 Er ist inner- und zwischenbetrieblich
durchführbar.320 Der innerbetriebliche Vergleich setzt eine Leistungserbringung sowohl
ggü. einem MNU-Element als auch Dritten voraus.321 Der Vorteil besteht in der Ein-
beziehung der zu beurteilenden Unternehmung in den Vergleich und die gleichzeitige
Vereinbarung von Preisen mit Dritten. Daher gilt das Verfahren als theoretisch exakter
und zweckmäßig.322 Ist der innerbetriebliche Vergleich nicht möglich, dient der zwi-
schen unverbundenen Unternehmungen vereinbarte Preis als Maßstab.323 Da der Preis
allein durch Marktkräfte bestimmt ist, gilt er als objektiv.324

Die 4.79Anwendung des tatsächlichen Fremdvergleichs bedarf jedoch einer ausreichen-
den Vergleichbarkeit und einer repräsentativen Anzahl an Vergleichstransaktionen.325

Eine Identität der Sachverhalte ist nicht erforderlich, doch dürfte die vorausgesetzte
Vergleichbarkeit regelm. fehlen, wenn Leistungen nur zwischen verbundenen Unterneh-

312Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 183.
313Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 162, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 871 u. de Wilde,

Intertax 2010 , S. 284.
314Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 161.
315Vgl. Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 176 u. 181-182.
316Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 118-119.
317Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 119.
318Vgl. Raupach, Utopie, S. 692.
319Nientimp, Gewinnabgrenzung , 117 u. 118 u. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.124 u. 3.126.
320Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 117 u. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.128-3.129.
321Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 118 u. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.128.
322Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.128.
323Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 118 u. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.129.
324Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.129.
325Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.127.
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mungen ausgetauscht werden bzw. die Zahl der Vergleichssachverhalte aufgrund der
Dominanz MNU nicht ausreicht.326 Selbst wenn ein Marktpreis ermittelt werden kann,
muss der Transferpreis nicht mit diesem übereinstimmen, da Unterschiede zwischen
den Transaktionsbedingungen Abweichungen zulassen.327

Existiert 4.80kein vergleichbarer Marktpreis, findet der nachrangige hypothetische Fremd-
vergleich Anwendung.328 Er soll lediglich den Einfluss der Verbundenheit der Trans-
aktionspartner eleminieren, so dass das Ergebnis die tatsächlichen Umstände, bspw.
„Marktverhältnisse [. . . ] und Marktgepflogenheiten“ sowie die Lage der Vertragspart-
ner, berücksichtigt.329 Als Referenzpunkt dient die Annahme, dass sich die Vertrags-
partner, also die Geschäftsleiter der verbundenen Unternehmungen, wie ordentliche
Geschäftsleiter unabhängiger Unternehmungen verhalten.330 Sie streben nach einer Ge-
winnmaximierung und akzeptieren grds. keine Preise, die eine volle oder teilw. Unent-
geltlichkeit der Transaktion bzw. einen Verlust bewirken.331 Aus dieser Verhaltensan-
nahme können Absatz- und Beschaffungspreisgrenzen abgeleitet werden, welche den
Einigungsbereich für die Transferpreisbestimmung definieren.332 Legen die Geschäfts-
führer ein anderes Zielsystem zugrunde, soll dies eine gesellschaftsrechtlich veranlasste
Einflussnahme indizieren.333 Der Transferpreis gilt dann nicht mehr als fremdvergleichs-
konform.334

Abweichungen 4.81vom Ziel der (kurzfristigen) Gewinnmaximierung können unschäd-
lich sein, sofern über die Totalperiode ein angemessener Totalgewinn erzielbar ist.335

Mögliche Gründe können Maßnahmen zur Erschließung, Sicherung oder Verteidigung
eines Marktes sein, welche eine Gewinnminderung bzw. Verlustsituation verursachen.336

Entscheidend ist, dass innerhalb eines realistischen Kalkulationszeitraums davon aus-
zugehen ist, dass zukünftige Erlöse die Einbußen kompensieren.337 Zugrunde zulegen
ist dabei das einzelne MNU-Element, d. h., ein ordentlicher Geschäftsleiter darf grds.
keine nachteiligen Geschäfte abschließen, selbst wenn sie dem Wohl der gesamten MNU
dienen.338

326Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.127 u. 3.130, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 871
u. Dawid, Überblick , S. 4.

327Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 118, Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 172 u. Sieker
u. a., in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 188.

328Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 118-119 u. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.132.
329Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.133.
330Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.134 u. 3.144-3.145.
331Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.138-3.139.
332Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.138-3.139 u. 3.148-3.149.
333Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.140.
334Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.140.
335Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.141.
336Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.141.
337Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.141. Die Rspr. geht von einem Zeitraum von drei Jahren

aus. Allerdings können die Steuerpflichtigen für einen längeren Zeitraum nachweisen, dass die
Einbußen nicht gesellschaftsrechtlich veranlasst sind, da es sich bei dem Dreijahreszeitraum um
eine widerlegbare Vermutung handelt.

338Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.142-3.143 u. Greil, StuW 2017 , S. 161. Allerdings darf
als Indikator einer Verletzung des TPS die Vorsteuersituation der gesamten Gruppe herangezogen
werden. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 78-79, Ziff. 1.122.
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Insgesamt 4.82bildet der hypothetische Fremdvergleich das Marktverhalten nachvollzieh-
bar ab, sofern sämtliche Werte des Einigungsbereichs anerkannt werden.339 Kritisch sind
daher Bemühungen, die diesen auf den Mittelwert beschränken, schließlich hängt der
Preis von vielen Faktoren, insb. der Verhandlungsmacht des Vertragspartners, ab.340

Die Aufteilung der Preisbandbreite ist damit grds. Angelegenheit der Steuerpflichti-
gen.341 Ebenfalls kritisch ist das generelle Streben, nachteilige Transaktionen, bspw.
aufgrund einer veränderten Wirtschaftslage, soweit zu korrigieren, dass der übertra-
gende Rechtsträger eines iWG (stets) schadlos bleibt, d. h. einen Gewinn erzielt.342

Das Schutzbedürfnis der Staaten ist nachvollziehbar, doch der tendenziell erhöhte Er-
tragsanteil und das Beharren der Finanzverwaltungen darauf, dass jede Transaktion
zu einem Erfolg führt, verletzt den FVG.343 Schließlich müssen FuE-Ausgaben nicht
zu einem Erfolg führen bzw. im Erfolgsfall müssen sie nicht zu einem höheren Ge-
winn führen, falls ein hoher Wettbewerbsdruck herrscht und die Maßnahme allein zur
Verteidigung der Marktposition dient.344

Für 4.83Transaktionen mit einer hohen Bewertungsunsicherheit, namentlich iWG-bezo-
gene Transaktionen, nimmt die OECD an, dass unabhängige Unternehmungen Preis-
anpassungsklauseln345 vereinbaren, das Ergebnis regelm. prüfen und im Lauf der Zeit
bzw. bei (gravierenden) Abweichungen anpassen.346 Auf der Grundlage dieser Annah-
me sollen die Finanzverwaltungen zu einer nachträglichen Korrektur der Transferpreise
unter Berücksichtigung von ex post-Informationen berechtigt sein.347

Unternehmungen 4.84vereinbaren solche Klauseln jedoch nur in geringem Umfang.348 Sie
berücksichtigen Unsicherheiten bezüglich (bzgl.) der Erfolgsentwicklung typ. bei der
Preisfindung, um die Transaktion vollständig abzuschließen.349 Damit sieht die OECD
Regelungen vor, die nachvollziehbar, aber nicht verallgemeinerungsfähig sind.350 Hinzu
kommt, dass die durch Preisanpassungsklauseln zu überwindende Informationsasym-

339Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.136-3.141 u. 3.149-3.151. Offen ist die Behandlung eines
negativen Einigungsbereichs. Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.158. Kritisch: Nientimp,
Gewinnabgrenzung , S. 149-151

340Vgl. Baumhoff/Liebchen, Instrument , Rn. 3.159 u. Gudehus, Märkte, S. 143-144.
341Vgl. Baumhoff/Liebchen, Methoden, Rn. 5.192.
342Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 107.
343Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 107.
344Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 107-108.
345Weitere Spielarten sind kurzfristige Vertragslaufzeiten und bedingte Zahlungen. Sie entsprechen

jedoch weder dem theoretischen noch dem tats. Verhalten, denn bei hoher Unsicherheit bzw. hohem
Investitionsbedarf werden Lizenznehmer auf eine lange Vertragslaufzeit bestehen, die es ihnen
ermöglicht ausreichende Erträge zu erzielen. Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104-105 u. OECD,
Actions 8-10 , S. 108, Ziff. 6.183.

346Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 107-109, Ziff. 6.181-6.185 u. Engelen, IStR 2016 , S. 149-150. Der
deutsche Gesetzgeber hat diese Möglichkeit in § 1 Abs. 3 Satz 11 AStG bereits kodifiziert.

347Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 146-147.
348Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 149.
349Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150.
350Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 149.
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metrie bei verbundenen Unternehmungen nicht existiert.351 Für die Klausel existiert
also kein Anwendungsfall.352

Zur 4.85Verprobung dürfen die Resultate einer Transaktion mit den Prognosen zum Zeit-
punkt der Durchführung verglichen werden.353 Die aus der Rückschau folgende Beur-
teilung entspricht nicht dem FVG, denn Informationen, die beim Vertragsschluss nicht
vorlagen, würden fremde Dritte nicht berücksichtigen, so jedenfalls die OECD im Jahr
1986.354 Solche ex post-Analysen können dazuführen, dass „schlechte“ unternehmerische
Entscheidungen, die zwischen Dritten durchaus auftreten, aus rein steuerlichen Grün-
den nicht anerkannt werden.355 Diese Klauseln führen zu einer Modifikation des FVG,
die ihn aufhebt.356 Die Klauseln scheinen also allein dem Schutz der Fisken zu die-
nen.357 Zudem sind sie nicht notwendig, da den Steuerpflichtigen die theoretische bzw.
rechtliche Grundlage der Transferpreisanpassung, also fiktive Preisanpassungsklauseln
oder Verwaltungsakte, regelm. gleich sein wird.358 Dass die Finanzverwaltungen die
Informationsasymmetrien abbauen wollen, ist nachvollziehbar, doch das beabsichtigte
Vorgehen widerspricht dem FVG.359

Ausgangspunkt 4.86jeder Analyse und Beurteilung soll die tats. durchgeführte Trans-
aktion sein, es sei denn außergewöhnliche Umstände liegen vor.360 Für eine Umqua-
lifizierung oder Nichtberücksichtigung der tats. durchgeführten Transaktion reicht es
folglich nicht aus, dass der Transferpreis schwer zu ermitteln oder die Transaktion zwi-
schen Dritten nicht beobachtbar ist.361 Liegen Anhaltspunkte362 vor, die eine Umqua-
lifizierung rechtfertigen, soll eine Transaktionstruktur gewählt werden, die dem tats.
umgesetzten Sachverhalt möglichst entspricht.363 Schließlich kann durch den Fremd-
vergleich keine optimale Funktionsverteilung festgestellt werden.364 Er untersucht nur
die Angemessenheit der Transferpreise und nicht die der Funktionsverteilung – letztere
unterfällt der unternehmerischen Dispositionsfreiheit.365

Eine 4.87sachgerechte Transferpreisermittlung setzt die folgerichtige Umsetzung des FVG,
insb. die risikoadäquate Entlohnung, voraus.366 Im Beispiel 6 der OECD zur Transfer-
preisbestimmung für iWG lagert der Prinzipal sämtliche DEMPE-Funktionen bis auf

351Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124-125, der sich auf § 1 Abs. 1 S. 2 AStG bezieht.
352Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 125.
353Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104.
354Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124.
355Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104.
356Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 146-147.
357Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 124.
358Vgl. Rose, FR 2003 , S. 1275.
359Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 107.
360Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 78-79, Ziff. 1.121-1.122 u. Ditz, FR 2015 , S. 118.
361Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 78-79, Ziff. 1.121 u. Ditz, FR 2015 , S. 118.
362Eine steuerliche Gestaltung soll indiziert sein, wenn die vereinbarten Preise den individuellen Inter-

essen der Transaktionspartner nicht ausreichend Rechnung tragen bzw. sich die gesamte MNU vor
Steuern schlechter stellt. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 78-79, Ziff. 1.121.

363Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 79, Ziff. 1.124.
364Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118.
365Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 118.
366Vgl. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 909.
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die Finanzierung inkl. Übernahme des Verlustrisikos aus.367 Dafür soll der Prinzipal
eine angemessene „Routinevergütung“, d. h. einen risikolosen Zins plus Risikozuschlag,
erhalten.368 Der Residualgewinn dagegen soll den verbundenen Routinegesellschaften
zustehen.369 Allerdings übernimmt der Prinzipal, anders als von der OECD unterstellt,
nicht die Position eines Finanzdienstleisters, dem das zukünftige iWG als Sicherung
genügt („asset-based-lending“), sondern eine Projektfinanzierung inkl. Verlustrisiko.370

Ein fremder Dritter würde in derselben Situation eine Vergütung deutlich über der
risikolosen Verzinsung plus Risikozuschlag fordern.371 Die von der OECD angenomme-
ne Transaktionsstruktur bedeutet eine willkürliche Umqualifizierung und verletzt den
FVG.372

Die 4.88Marktsimulation erscheint in Summe nachvollziehbar, jedenfalls entsprechen die
(Teil-)Überlegungen ökonomischen Grundsätzen. Aus der Sicht der OECD enthält das
vorgesehene Vergütungskonzept keine Vorgaben, Tätigkeiten auf eine bestimmte Art
und Weise auszuüben.373 Im Gegenteil die Tätigkeiten können zwischen den MNU-
Elemente frei verteilt werden, doch sind die Elemente beitragsgemäß zu entlohnen.374

Wie gezeigt wurde, entsprechen die Vorgaben und Folgerungen der OECD jedoch nicht
dem tatsächlichen Verhalten Dritter, mithin verletzt die fehlende Folgerichtigkeit den
FVG.375 Die Würdigung der Methoden zur Bestimmung angemessener Transferpreise
erfolgt im nächsten Unterabschnitt.

4.1.3.1.3. Verrechnungspreismethoden Ungeachtet 4.89der Kritik sei die Zuverlässig-
keit des TPS unterstellt. Dann müssten die Verrechnungspreismethoden gesellschafts-
rechtlich veranlasste Abweichungen des Transferpreises vom (hypothetischen) Markt-
preis bestimmen können.376 Dies wird für die Preisvergleichsmethode, die Profit Split
Method und die Bewertungstechniken untersucht.

4.1.3.1.3.1. Preisvergleichsmethode Die 4.90Preisvergleichsmethode beurteilt
den Transferpreis anhand tatsächlicher Marktpreise.377 Sie simuliert das Verhalten zwi-
schen Dritten direkt.378 Gleichwohl stößt sie an Grenzen.379

367Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 568-569, Ziff. 14-15 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123.
368Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 568-569, Ziff. 14-15 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123.
369Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 568-569, Ziff. 14-15 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123.
370Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123-124.
371Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123-124.
372Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123-124.
373Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 265, Ziff. 6.51.
374Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 265-266, Ziff. 6.52.
375Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 123-124.
376Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160.
377Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 175 u. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.5. S. Unterab-

schnitt 4.1.2.2.2.
378Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 569.
379Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 175 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung ,

S. 568.
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Unabhängig 4.91von der Form des Preisvergleichs setzt die Methode vergleichbare
(Markt-)Transaktionen voraus.380 Existieren solche nicht, ist die Anwendung der Me-
thode denklogisch ausgeschlossen.381 Bei iWG, deren Einzigartigkeit ihren Wert be-
stimmt und deren Verwendung durch Dritte ausgeschlossen werden soll, dürfte das
regelm. der Fall sein.382 Die universelle Anwendung des Preisvergleichs auf Marken,
Patente und ähnliche Schutzrechte erscheint damit fragwürdig.383

Selbst 4.92wenn Marktpreise existieren, bestehen Datenbeschaffungsprobleme.384 Die
Steuerpflichtigen verfügen kaum über die Möglichkeit die Preise und alle preisbeeinflus-
senden Faktoren zu ermitteln und vorzuhalten.385 Zum einen fehlt es am Marktüber-
blick sowie an der Möglichkeit die Vereinbarungen zwischen anderen Unternehmungen
einzusehen.386 Zum anderen lässt sich zum Zeitpunkt der Transaktion kaum festlegen,
welche Faktoren die Preise (zukünftig) beeinflussen.387 Dies gilt umso mehr, je länger
der Planungshorizont ist.388

Wegen 4.93seiner engen Bindung an den Marktpreis ist der Preisvergleich i. E. für iWG
ungeeignet.389 Für (selbstgenutzte) iWG kann ein Marktpreis nicht beobachtet werden
und der Preisvergleich, außer auf vollkommenen Märkten im Konkurrenzgleichgewicht,
keine Absolutheit beanspruchen.390 Die engen Voraussetzungen beschränken den An-
wendungsspielraum auf Produkte und Leistungen mit einer hohen Standardisierung.
Eine solche liegt bei iWG regelm. nicht vor.391 Gleichwohl dient bevorzugt der Preisver-
gleich zur Beurteilung von Transaktionen mit iWG.392 Aufgrund der Schwierigkeiten
bei der Angleichung der ökonomischen Verhältnisse sowie der Ermessensspielräume
dürften nur extreme Auffälligkeiten aufgedeckt und korrigiert werden können.393

380Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160, Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 175 u. Baum-
hoff, Methoden, Rn. 5.5.

381Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161 u. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.14.
382Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160-161, Kußmaul/Ruiner, IStR 2010 , S. 607 u. de Wilde,

Intertax 2010 , S. 284.
383Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160-161 u. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.14.
384Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 37-38, Rn. 1.13.
385Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161, Baumhoff, Methoden, Rn. 5.13 u. OECD, Guidelines

2017 , S. 37-38, Rn. 1.13.
386Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 161, Baumhoff, Methoden, Rn. 5.13 u. OECD, Guidelines

2017 , S. 37-38, Rn. 1.13.
387Die OECD verweist bspw. auf das Ausscheiden von Wettbewerbern und Naturkatastrophen. Vgl.

OECD, Guidelines 2017 , S. 272, Ziff. 6.69 u. Schneider, Investition, S. 71-72.
388Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 107.
389Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160-162 u. Kußmaul/Ruiner, IStR 2010 , S. 607.
390Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 160.
391Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 162 u. Kußmaul/Ruiner, IStR 2010 , S. 606-607. Die OECD-

Definition hebt zwar nicht auf die Einzigartigkeit ab, doch die angeführten Beispiele umfassen i. G.
nur iWG, die wegen dieser geschützt werden. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 252-255, Ziff. 6.17-
6.26.

392Vgl. Baumhoff, Methoden, Rn. 5.14 u. Kußmaul/Ruiner, IStR 2010 , S. 607.
393Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 162.
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4.1.3.1.3.2. Profit Split Method Die 4.94Profit Split Method knüpft nicht am Markt-
preis, sondern am Transaktionserfolg an.394 Die Aufteilung anhand des Erfolgs ist auf
mehreren Ebenen kritisch.395

Die 4.95Methode verletzt bereits im Ansatz den FVG.396 Schließlich teilen Dritte nicht
den Erfolg untereinander auf, sondern vereinbaren Preise und machen ihren Eintritt
in eine Transaktionsbeziehung nur von ihrem Vorteil abhängig.397 Das Vorgehen ist
daher systematisch schwierig. Allerdings erzwingt der FVG nicht die Ermittlung eines
Marktpreises oder einer Markttransaktion, sondern es genügt die Berücksichtigung ei-
nes fremdüblichen Verhaltens.398 Somit kann aufgrund der Gewinnerwartung durchaus
ein fremdvergleichskonformes Ergebnis ermittelt werden.399

Für 4.96die Auswahl der Erfolgsgröße macht die OECD keine konkreten Vorgaben.400 Es
soll an den operativen Erfolg angeknüpft werden.401 In Frage kommen der Jahresüber-
schuss, der Bilanzgewinn, das Betriebsergebnis oder der Rohgewinn.402 Die vielfältigen
Methoden zur Gewinnermittlung sind dabei noch nicht berücksichtigt.403 Die Staaten
müssten sich folglich zunächst auf eine Erfolgsgröße und deren Ermittlung einigen und
diese bei der Aufteilung zugrunde legen.404 Aufgrund der divergierenden Interessen
erscheinen diese Aufgaben derzeit kaum lösbar.405

Eine 4.97Isolation des Erfolgs einzelner Transaktionen ist denkbar.406 Allerdings muss
der Gewinn dafür in seine Bestandteile zerlegt werden.407 Die Be- und Zurechnung der
einzelnen Erfolgsbestandteile, insb. der fixen Kosten, wiederum setzt ein (einheitliches)
Werturteil über deren Verteilung voraus; dies gilt unabhängig von der gewählten Auf-
teilungsmethode.408 Sonst droht durch ein abweichendes Ergebnis eine Doppel- bzw.
Doppelnichtbesteuerung.409

394Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 178.
395Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168 u. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 178.
396Vgl. Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129, der diese Form der Marktsimulation für vertretbar

hält, da sie „[. . . ] die Entscheidungssituation des ‚doppelten‘ ordentlichen und gewissenhaften
Geschäftsleiters berücksichtigt.“ Ebenso die OECD. Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung ,
S. 575-576.

397Vgl. Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129 u. Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel B 2020 , Rn. 119.
Die Möglichkeit offenlassend: H. Förster, IStR 2007 , S. 722-723.

398Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 313, Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 36
u. 76 u. Art. 9 Abs. 1 OECD-MA 2017.

399Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 313 u. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 ,
Rn. 36 u. 76.

400Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 140, Ziff. 2.137 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
401Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 140, Ziff. 2.137 u. Greinert, Methoden, S. 383-384, Rn. 5.127.
402Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
403Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
404Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 138-139, Ziff. 2.131, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168, H.

Förster, IStR 2007 , S. 723 u. Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel B 2020 , Rn. 122.
405Da die internationale Standardisierung der Rechnungslegung zunimmt bzw. sich die meisten Dif-

ferenzen in der Rechnungslegung bei konsistenter Rechnungslegung im Zeitablauf ausgleichen, er-
scheint dies langfristig bewältigbar. Vgl. Greinert, Methoden, S. 382-383, Rn. 5.126.

406Vgl. Greinert, Methoden, S. 383-384, Rn. 5.127.
407Vgl. Greinert, Methoden, S. 383-384, Rn. 5.127.
408Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168-169, Greinert, Methoden, S. 387, Rn. 5.135, OECD, Gui-

delines 2017 , S. 138-139, Ziff. 2.131-2.1.132 u. Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel B 2020 , Rn. 119.
409Vgl. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 398 u. Greinert, Methoden, S. 387, Rn. 5.135.

116



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Die 4.98Aufteilung des Erfolgs dürfte jedoch nur dem Ansässigkeitsstaat der Spitzen-
einheit möglich sein, denn in diesem fließen die erforderlichen Informationen zusam-
men.410 Folglich müssten die anderen Staaten bereit sein, sich an der Entscheidung des
Ansässigkeitsstaates der Spitzeneinheit zu orientieren oder Kontrollmöglichkeiten zu
vereinbaren.411 Andernfalls sind Konflikte vorprogrammiert.412

Die 4.99Ausgangsbasis der Berechnung bildet der erwartete Gewinn, denn es liegt in der
Natur der Sache, dass der tatsächliche Gewinn zum Transaktionszeitpunkt noch nicht
feststeht.413 Damit beruht die Aufteilung auf einer Planungsgröße, die durch ex post-
Informationen bestätigt wird.414 Die Berücksichtigung von ex post-Größen ist zwar in
bestimmten Fällen zulässig, doch dies ist nicht fremdvergleichskonform.415 Schließlich
legen fremde Dritte ihre Preise so nicht fest.416

Vor 4.100diesem Hintergrund ist die Profit Split Method zumindest aus prinzipieller Sicht
mit dem FVG nicht vereinbar. Zudem dürfte sich die Methode aufgrund der vielen
Einflussfaktoren ebenfalls nur bei besonders gravierenden Fällen zur Aufdeckung des
gesellschaftsrechtlichen Einflusses auf den Transferpreis eignen. Es verbleiben die Be-
wertungstechniken.

4.1.3.1.3.3. Bewertungstechniken Die 4.101Bewertungstechniken sollen die anderen
Methoden ergänzen oder eine selbständige Transferpreisbestimmung ermöglichen.417

Statt des Erfolgs teilen die Parteien den Kapitalwert auf, somit liegt (nur) ein Wechsel
der Vergleichsgröße vor.418 Da fremde Dritte nicht den Kapitalwert aufteilen, sondern
Preise festlegen, verstoßen die Bewertungstechniken ebenfalls bereits im Ansatz gegen
den FVG.419

Bewertungsverfahren 4.102erfordern eine präzise Bestimmung der mit einem iWG ver-
bundenen Zahlungsströme.420 In die Berechnung sollen anhand der FuR-Analyse in-
dividualisierte Faktoren einfließen, wie die Wachstumsrate des Zahlungsstroms, die
Abzinsungsrate, der erwartete Steuersatz sowie die wirtschaftliche Nutzungsdauer des

410Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168-169.
411Vgl. Greinert, Methoden, S. 387, Rn. 5.135. Datenbanken könnten die Ergebnisse empirisch stützen

und das Vertrauen stärken. Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168. Zur Notwendigkeit des In-
formationsaustausches bereits G. Schanz, FA 1923 , S. 7. Er bezieht sich allerdings noch auf die
Erbschaftsteuer. Die Völkerbundentwürfe enthalten bereits entsprechende Abkommen. S. Völker-
bund, Mexico Model , Teil 3, S. 44-56.

412Vgl. Greinert, Methoden, S. 387, Rn. 5.135.
413Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
414Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
415Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
416Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 168.
417Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 298, Ziff. 6.153, Schmidtke, IStR 2015 , S. 126 u. Naumann/Groß,

IStR 2014 , S. 913.
418Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 298, Rn. 6.153, Schmidtke, IStR 2015 , S. 125-126 u. Naumann/

Groß, IStR 2014 , S. 913.
419Vgl. Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel B 2020 , Rn. 119 u. Greinert, Methoden, S. 384, Rn. 5.129.
420Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 300, Ziff. 6.157 u. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913.
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iWG.421 Das vorgesehene Vorgehen ist theoretisch nachvollziehbar, doch bestehen prak-
tische Schwierigkeiten.422

Die 4.103Kalkulationsgrößen sollen unternehmensindividuell ermittelt werden und zu-
gleich einer objektiven Beurteilung standhalten.423 Selbst wenn die Werte entsprechend
bestimmt werden können, dürften sich aufgrund von Ermessensspielräumen bedeuten-
de Bandbreiten ergeben.424 In diese Richtung weist die Ermahnung der OECD die
Faktoren sorgfältig anzupassen, da bereits marginale Änderungen erhebliche Ergebnis-
abweichungen hervorrufen können.425 Wie die Gewinnabgrenzung dadurch erleichtert
wird, ist nicht nachvollziehbar.426

Zudem 4.104werden sich die Faktoren sehr wahrscheinlich am allgemeinen wirtschaftlichen
Umfeld und weniger an der jweiligen MNU bzw. Branche orientieren.427 Die Durchfüh-
rung der entsprechenden Anpassungen erscheint zumindest unwahrscheinlich.428 Die
Anwendung allgemeiner Faktoren widerspricht allerdings der Forderung unternehmen-
sindividuelle Größen heranzuziehen und somit dem FVG.429

Ungelöst 4.105bleibt die Aufteilung der Wertbeiträge zwischen den Parteien.430 Sie ist je-
doch unerlässlich, schließlich geht die OECD davon aus, dass allen an einer Transaktion
beteiligten Elementen einer MNU ein Anteil am geschaffenen Wert zusteht.431 Damit
besteht die Gefahr, dass ermessensbehaftete Verfahren mit hohem Konfliktpotential
eingesetzt werden.432

Es 4.106zeigt sich, dass ein Wechsel zu den Bewertungsverfahren die Schwierigkeiten bei
der Isolation gesellschaftsrechtlich beeinflusster Transferpreise nicht löst, da diese bei
den Bewertungsverfahren genauso auftreten.433 Der Mangel an Vergleichsmöglichkeiten
besteht fort, der Einfluss der gesellschaftrechtlichen Beziehung wird nicht oder nur im
Extremfall erkannt und die vorgeschlagenen Bewertungsmethoden verbessern die Lage
nicht, sondern bergen, wie soeben gezeigt, ganz eigene Herausforderungen.434

4.1.3.2. Vergleichende Kritik

Die 4.107systemimmanente Kritik zeigt, dass das TPS auf sehr spezifischen und selten vor-
liegenden Modell- sowie Verhaltensannahmen beruht. Daher wirkt das TPS theoretisch

421Die einfache Übernahme des Weighted Average Cost of Capital (WACC) schließt die OECD explizit
aus. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 300-305, Ziff. 6.158-6.178.

422Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
423Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
424Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
425Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 300-301, Ziff. 6.158.
426Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
427Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
428Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
429Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35, Ziff. 1.6 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 126.
430Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
431Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
432Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
433Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
434Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106.
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instabil.435 Die weitere Anwendung wäre dennoch gerechtfertigt, wenn es auf objekti-
ver Ebene mehr Vorteile als die später zu analysierenden Alternativen bietet. Dafür
wird nun geprüft, in welchem Umfang das System die Anforderungen des steuerpoliti-
schen Rahmens, der internationalen Rechtsprinzipien und der ökonomischen Prinzipien
erfüllt.

4.1.3.2.1. Steuerpolitischer Rahmen Die 4.108Erörterung des steuerpolitischen Rah-
mens beginnt mit der Steuergerechtigkeit. Sie wurde als Dreh- und Angelpunkt der
Aufteilung bestimmt. Anschließend folgen der Steuerwettbewerb, die Steuerharmoni-
sierung und die Berücksichtigung der Besonderheiten von MNU.

4.1.3.2.1.1. Steuergerechtigkeit Sie 4.109liegt vor, wenn die wirtschaftliche Zugehö-
rigkeit als Anknüpfungspunkt dient, der staatliche Beitrag zur Wertschöpfung die Sub-
strataufteilung bestimmt, die Staaten die Aufteilung nicht unilateral beeinflussen und
die Wirtschaftssubjekte auf die Zugehörigkeit nicht durch formale Anpassungen der
wirtschaftlichen Tätigkeit einwirken können.436 Ob die OECD das Ziel mit dem BEPS-
Projekt erreicht, wird nun diskutiert.

Die 4.110OECD ist gewillt, die wirtschaftliche Zugehörigkeit zur Grundlage der Besteue-
rungsbefugnis zu machen, allerdings integriert sie das Konzept nicht sachgerecht in das
TPS.437 Äußeres Merkmal der steuerlichen Zugehörigkeit ist nach wie vor die Ansäs-
sigkeit.438 Ihre Bedeutung wächst durch die Einschränkung der Ausnahmen zur Be-
triebstättenbegründung und die Zuordnung des Vertreters nach dem Tätigkeitsschwer-
punkt.439 Aufgrund der sinkenden Schwellen für die Betriebstättenbegründung liegen
Betriebstätten c. p. häufiger vor.440 Die frühere Betriebstättenbegründung führt nicht
zu einer Stärkung der wirtschaftlichen Betrachtungsweise, sondern verlagert die Ab-
grenzungsebene.441 Während die territoriale Zugehörigkeit Bedeutung gewinnt, spielt
die wirtschaftliche Zugehörigkeit weiterhin keine Rolle.442 Für die Beseitigung der
Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung ist dies unproblematisch, denn beide können,

435Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 163. A. A.: OECD, Guidelines 2017 , S. 38, Ziff. 1.14.
436Vgl. Unterkapitel 3.4.3.
437Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 160, Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 14 u. Pinkernell, FR

2013 , S. 740.
438Vgl. Art. 1, 4, 7, 10-12 OECD-MA 2017 u. OECD-MA 2014, Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5

(2014), Rn. 15, Schön, StuW 2012 , S. 219 u. de Wilde, Intertax 2010 , S. 282.
439Vgl. Art. 5 OECD-MA 2017 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 9. Zur im- und

expliziten Ausdehnung des Betriebstättenbegriffs s. Schön, StuW 2012 , S. 219.
440Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 19, Collier/Andrus, BEPS , S. 251-252,

Rn. 7.91 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 758.
441Alternativ kann der Betriebstättenbegriff soweit gelockert werden, dass die Aufteilung i. G. auf der

Vergleichbarkeitsanalyse beruht. Die Betriebstätte würde mangels Kontur überflüssig. Es könnte
direkt an die wirtschaftliche Zugehörigkeit angeknüpft werden. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219.

442Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 8 u. 51, Schön, StuW 2012 , S. 219 u. Schwen-
ke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, S. 2. A. A.: Pinkernell, FR 2013 , S. 740. Die Zuordnung
der Besteuerungsrechte bleibt unverändert. S. für die hier interessierenden Einkunftsquellen Art. 7
Abs. 1, 10 Abs. 1 u. 2, 11 Abs. 1 u. 2 u. 12 Abs. 1 OECD-MA 2014 u. OECD-MA 2017.
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eine einheitliche Anwendung der Aufteilung vorausgesetzt, i. R. d. territorialen Zuge-
hörigkeit vermieden werden.443

Die 4.111Abgrenzung der Höhe nach basiert auf der Vergleichbarkeitsanalyse, welche
die Leistungsentstehung, insb. für iWG, anhand der Kriterien Funktion, Risiko und
Kontrolle verursachungsgerecht aufteilen soll.444 Folglich erfasst die überarbeitete Ver-
gleichbarkeitsanalyse die staatlichen Wertschöpfungsbeiträge nur unvollständig.445 Sie
teilt das Substrat ausschließlich anhand der Investitionstätigkeit auf und berücksichtigt
die Leistungsverwertung nicht.446 Aufgrund der zunehmenden räumlichen Entkopplung
von Leistungserstellung und -verwertung perpetuiert die fortgesetzte Investitionsorien-
tierung die Gestaltungsanreize.447

Die 4.112Begleitmaßnahmen modifizieren die abkommensrechtliche Zuweisung der Be-
steuerungsbefugnis nicht.448 Mit der Hinzurechnungsbesteuerung und der Zinsschranke
greifen die Staaten in die innerstaatliche Gewinnermittlung ein.449 Beide Maßnahmen
verlegen „nur“ die zeitliche Erfassung des Substrats durch eine fiktive Dividendenaus-
schüttung resp. die Einschränkung des Betriebsausgabenabzugs.450 Das soll Steuer-
gerechtigkeit herstellen, da das Substrat wirtschaftlich zum Inland gehören soll, be-
gründet jedoch keine Anknüpfung des TPS an die wirtschaftliche Zugehörigkeit.451

Der modifizierte Nexus-Ansatz beschränkt die Anwendung von Präferenzregimen und
demonstriert die starke Verankerung des Territorialprinzips.452 Schließlich setzt die Zu-
lässigkeit der Vorzugsbesteuerung voraus, dass sich die Begünstigung auf die Erträge
aus territorial zugehörigen iWG beschränkt.453

443Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 175.
444Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 35, Ziff. 1.6, S. 44-45, Ziff. 1.36, S. 259-260, Ziff. 6.34 u. S. 263-264,

Ziff. 6.48, Greil, StuW 2017 , S. 162, Bernhardt u. a., Kapitel O , Rn. 18-21 u. Stein u. a., IStR
2020 , S. 85-86.

445Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 259-260, Ziff. 6.34 u. Schön, StuW 2012 , S. 219.
446Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 44-45, Ziff. 1.36 u. S. 259-260, Ziff. 6.34 u. Schwenke/Greil, in:

Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33.
447Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33 u. 40.
448Vgl. OECD, Action 3 , S. 13, Ziff. 7, OECD-MA 2017, welches die Begleitmaßnahmen nicht enthält,

u. Eilers/Hennig, ISR 2015 , S. 423.
449Vgl. Bohn, Alternativmodelle, S. 33, Brähler, Steuerrecht , S. 292-295 u. 515-516, OECD, Action 3 ,

S. 15, Ziff. 11 u. Bannes/Cloer, BB 2016 , HI9486566.
450Vgl. Brähler, Steuerrecht , S. 294-295, 304-305, 516 u. 534. Implizit wird vorausgesetzt, dass die ent-

sprechenden Steuervorauszahlungen bei tatsächlichem Zufluss der Ausschüttung bzw. im Zeitpunkt
der Veräußerung berücksichtigt werden bzw. die Zinsaufwendungen tatsächlich geltend gemacht
werden können.

451Vgl. Jarass, EWS 2015 , S. 145 u. 146 u. OECD, Action 3 , S. 13, Ziff. 7 u. S. 16, Ziff. 17. – Der
Ansatz verstößt gegen die Investitionsorientierung des TPS. Danach gilt das Steuersubstrat am
Investitionsort entstanden und darf nur dort besteuert werden; für Unternehmensgewinne ist das
der Ort der Niederlassung der Unternehmung und für Zinsen der Ansässigkeitsort des Kapitalge-
bers. Vgl. Art. 9 u. 11 OECD-MA 2017 u. Jarass, EWS 2015 , S. 145. Bei Dreiecksachverhalten
kann durch das Zusammenspiel zwischen Zinsschranke und Hinzurechnungsbesteuerung das Ziel,
die Besteuerung am „Ort der wirtschaftlichen Aktivität“ wiederherzustellen, vollkommen verfehlt
werden. Vgl. Devereux/Vella, CESifo DICE Report , S. 5.

452Vgl. Watrin u. a., IStR 2016 , S. 403, Vlasceanu, Structuring , S. 240-241 u. Benz/Böhmer, DB 2015 ,
S. 2537.

453Vgl. Watrin u. a., IStR 2016 , S. 403, Vlasceanu, Structuring , S. 240-241 u. Benz/Böhmer, DB 2015 ,
S. 2537.
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Die 4.113Staaten haben weiterhin die Möglichkeit ihren Substratanteil unilateral zu be-
einflussen, da sie die Transferpreise einseitig anpassen können. Dabei besteht aufgrund
des Ermessensspielraums bei der Sachverhaltswürdigung und der Transferpreisberech-
nung die Möglichkeit, dass die Staaten einen größeren Teil der Bemessungsgrundlage
beanspruchen als ihnen theoretisch zusteht. Sie können damit auch die Teilnahme an
den wirtschaftlichen Chancen und Risiken der MNU verschieben.

Aufgrund 4.114der unveränderten Anknüpfungspunkte können die Steuerpflichtigen durch
formale Gestaltungen die Steuerbefugnis weiterhin beeinflussen. Das bedeutet, das
überarbeitete TPS i. V. m. den Begleitmaßnahmen stellt i. E. dem Grunde nach kei-
ne und der Höhe nach nur teilweise Steuergerechtigkeit her.

4.1.3.2.1.2. Steuerwettbewerb Der 4.115Steuerwettbewerb ist gewährleistet, wenn
die Politik mittels steuerlicher Maßnahmen Investitionsanreize setzen kann.454 Die
Anreize sollen sich allerdings nicht ausschließlich auf die mobilen (passiven) Bemes-
sungsgrundlagen bzw. die (effektiven) Steuersätze beschränken.455 Die Ergebnisse des
BEPS-Projekts werden nun daraufhin untersucht.

Die 4.116Aufteilung der Besteuerungsrechte bleibt konzeptionell unverändert.456 Die Staa-
ten können also weiterhin durch die Änderung der Belastungsstruktur Investitionsent-
scheidungen beeinflussen.457 Der Steuerwettbewerb bleibt bestehen.458

Die 4.117Hinzurechnungsbesteuerung verhindert durch die Ausschüttungsfiktion den Auf-
schub der Besteuerung und hebt die Belastung der Zwischengesellschaft auf das inlän-
dische Niveau an.459 Folglich kann die Attraktivität von Zwischengesellschaften gesenkt
und der Wettbewerb um mobile Bemessungsgrundlagen entschärft werden.460 Dafür
müsste allerdings eine weltweite, einheitliche und effektive Einführung der Hinzurech-
nungsbesteuerung gewährleistet sein.461 Aufgrund der Ausgestaltung als Empfehlung
ist jedoch damit zu rechnen, dass das Nebeneinander von Steuersystemen ohne bzw.
mit unterschiedlich wirksamen Hinzurechnungsregeln bestehen bleibt.462 Eine Beein-
flussung des Steuerwettbewerbs i. S. e. Eingrenzung auf Real- bzw. Finanzinvestitionen
ist folglich nicht ohne Weiteres zu erwarten.463

Die 4.118Zinsabzugsbeschränkung verteuert die Fremdfinanzierung, mithin ist eine Ge-
winnverlagerung weniger vorteilhaft.464 Die steuerliche Gleichstellung von Eigen- und

454Vgl. Rodi, StuW 2008 , S. 327-328.
455Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 743-744, OECD, Adressing , S. 85 u. Action Plan, S. 17 u. 19-20.
456Vgl. insb. die hier interessierenden Art. 7, 9, 10-12 OECD-MA 2017 u. OECD-MA 2014, Collier/

Andrus, BEPS , S. 261-262, Rn. 8.04 u. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 12-13.
457Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 261-262, Rn. 8.04.
458Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 261-262, Rn. 8.04 u. Devereux/Vella, CESifo DICE Report , S. 7.
459Vgl. Eilers/Hennig, ISR 2015 , S. 422.
460Vgl. Vgl. OECD, Action 3 , S. 57-58, Ziff. 100-101 u. Pinkernell, Internationales Steuerrecht Län-

derbericht (IStR LB) 2015 , S. 46.
461Vgl. Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 46 u. Radmanesh, IStR 2015 , S. 900.
462Vgl. Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 46 u. 48 u. Radmanesh, IStR 2015 , S. 896.
463Vgl. Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 45-46.
464Vgl. OECD, Action 4 , S. 17, Ziff. 5.

121



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Fremdkapital findet dagegen nicht statt, so dass Gestaltungspotential verbleibt.465 Ana-
log zur Hinzurechnungsbesteuerung müssten alle Staaten wirkungsgleiche Maßnahmen
ergreifen, um die Wettbewerbsintensität zu mildern.466 Die Zinsschranke wurde als
„common approach“ eingestuft, was i. V. z. einer unverbindlichen „best practice“ einen
dringenden Umsetzungsbedarf audrückt, jedoch kein verbindlicher Mindeststandard
ist.467 Zugleich sind einzelne Staaten bereit, weitere Vergünstigungen zu gewähren.468

Aufgrund der divergierenden Interessenlagen erscheint eine einheitliche Umsetzung un-
wahrscheinlich.469

Der 4.119modifizierte Nexus-Ansatz schränkt die Anwendung von Patentboxen auf die
im jeweiligen Hoheitsgebiet entstandenen iWG(-Anteile) ein.470 Der Anreiz, iWG zum
Zwecke einer Präferenzbesteuerung zu übertragen,471 sinkt folglich, da die nichtbe-
günstigten Einkünfte dem Normalsteuersystem unterworfen werden (müssen).472 Die
Vereinbarung als Mindeststandard und der entstehende (politische) Umsetzungszwang
kann den Wettbewerb um mobile Einkunftsquellen wirksam entschärfen.473

Die 4.120Auswertung, insb. der Begleitmaßnahmen, zeigt, dass das BEPS-Projekt Instru-
mente hervorgebracht hat, die den Steuerwettbewerb um mobile Bemessungsgrundla-
gen dämpfen können.474 Die Maßnahmen setzen aber ein wirkungsgleiches Vorgehen
aller Staaten voraus.475 Vor dem Hintergrund der Erosion des internationalen Kon-
senses und der Furcht vor der Gefährdung der eigenen Wettbewerbsposition bestehen
begründete Zweifel, dass alle Staaten kooperieren und zu Gunsten anderer Staaten auf
Substrat verzichten.476 Unabhängig davon bleibt der Druck auf die (effektiven) Steu-
ersätze der Normalsteuersysteme bestehen, da diese weiter (unbeschränkt) im Wettbe-
werb stehen, da niedrige Steuersätze nicht per se schädlich sind und da die Mobilität
MNU tendenziell zunimmt.477 Die Teilnahme am Steuerwettbewerb ist folglich nicht

465Vgl. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 9 u. Bohn, Alternativmodelle, S. 12-13.
466Vgl. Bohn, Alternativmodelle, S. 13-14.
467Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 136.
468Im Jahr 2015 hat das United Kingdom (UK) das Finance Company Partial Exemption (FCPE)-

Regime eingeführt. Das erlaubt sog. Double Dip-Strukturen. Danach können in UK ansässige
Unternehmungen ausländische Finanzierungsgesellschaften gründen deren Erträge i. E. zu 5,5 %
statt zum Normalsteuersatz von 22% besteuert werden. Die Finanzierungsgesellschaft sowie die
durch sie finanzierte operative Einheit können Zinsaufwendungen als Betriebsausgaben abziehen.
Die in Zinsertrag transformierten Gewinne unterliegen damit einer deutlich geringeren Belastung
als bspw. bei einer direkten Finanzierung durch die UK-Gesesellschaft. Je nach Ausgestaltung der
Ausnahmen für Finanzierungsgesellschaften wäre die Zinsabzugsbeschränkung neutralisiert. Vgl.
Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 8-9.

469Vgl. Christians/Shay, General Report , S. 30-33 u. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 8-9.
470Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582-583 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56.
471Das Ergebnis gilt allerdings nur für eine direkte Übertragungen und nicht für Anteilserwerbe. Vgl.

Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35.
472Vgl. Hagemann/Kahlenberg, in: HHR, § 4j , Rn. 35 u. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2537.
473Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 54.
474Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94.
475Vgl. Erwägungsgrund 6 und 16 ATAD, S. L 193-2 u. Bannes/Cloer, BB 2016 , S. 1048.
476Vgl. Piltz, IStR 2013 , S. 682, Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 10 u. 18, Bannes/Cloer,

BB 2016 , S. 1048 u. Christians/Shay, General Report , S. 27-28 u. 39-40.
477Vgl. R. Schreiber, DB 2016 , S. 398, Bannes/Cloer, BB 2016 , S. 1047-1048, Becker, IStR 2014 ,

S. 706 u. Raupach, Utopie, S. 699.
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freiwillig. Die ggf. erforderliche Steuerrechtsharmonisierung wird im nächsten Absatz
untersucht.

4.1.3.2.1.3. Steuerrechtsharmonisierung Die 4.121Steuerrechtsharmonisierung, also
die Angleichung der einzelnen Steuerrechtsordnungen, soll zum Schutz der Steuersou-
veränität schonend erfolgen.478 Andernfalls besteht die Gefahr, dass sich die Staaten
der Harmonisierung bzw. dem BEPS-Projekt ganz oder teilw. verweigern.479 Inwieweit
die Vorschläge der OECD dieses Ideal erfüllen, wird nun diskutiert.

Die 4.122Anpassung des OECD-MA sowie der Verrechnungspreisrichtlinien verändern das
TPS nicht grundlegend.480 Die konkrete Umsetzung in DBA bleibt den Vertragspartei-
en vorbehalten.481 Während die Staaten die Steuerquellen beinahe einheitlich zuordnen,
grenzen sie das Substrat, aufgrund unterschiedlicher Methoden bei der FuR-Analyse
und der Transferpreisberechnung, uneinheitlich ab.482 Die vorgeschlagene Verfeinerung
der Methoden löst die Abgrenzungsprobleme ohne Harmonisierung nicht.483 Die stär-
kere Betonung der FuR ggü. formalen Vereinbarungen zur Ermittlung der wirtschaftli-
chen Zugehörigkeit eröffnet neue Ermessensspielräume, so dass das BEPS-Projekt ohne
Harmonisierung die Gefahr der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung und somit das
Konfliktpotential sogar vergrößert.484

Im 4.123vorangegangenen Abschnitt wurde mehrfach darauf hingewiesen, dass die Begleit-
maßnahmen ihren Zweck i. G. nur erfüllen, wenn die Staaten wirkungsgleiche Maßnah-
men ergreifen. Die OECD erhob jedoch ausschließlich den modifizierten Nexus-Ansatz
zum Mindeststandard, während sie die Umsetzung der Zinsschranke und der Hinzu-
rechnungsbesteuerung nur empfiehlt.485 Für keine der Maßnahmen gibt die OECD eine
konkrete Ausgestaltung vor, stattdessen definiert sie mehrere Bausteine, die die Staaten
anhand ihrer Bedürfnisse konkretisieren können.486 Für die Ausgestaltung von Präfe-
renzregimen besteht i. V. z. den übrigen Maßnahmen der geringste Spielraum.487

Formell 4.124vermeidet die OECD eine verpflichtende Harmonisierung, gleichwohl sieht
sie einen Bedarf für einheitliche Mindeststandards.488 Deren gleichmäßige Umsetzung
soll ein Peer Review-Prozess sichern, der auf andere Maßnahmen ausgedehnt wer-

478Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94.
479Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 94 u. Piltz, IStR 2013 , S. 682.
480Vgl. Fuest u. a., StuW 2015 , S. 91.
481Vgl. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2541.
482Vgl. Art. 5, 7 u. 9-12 OECD-MA 2017, Art. 5, 7 u. 9-12 UN-MA 2017, Andresen, Konzernverrech-

nungspreise, S. 146 u. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33.
483Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 2-3 u. Prebble, VUW WP 7 , S. 9-10.
484Vgl. Peters u. a., IStR 2016 , S. 2-3 u. Art. 5 OECD-MA 2017.
485Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 54.
486Vgl. OECD, Action 5 , Chapter 4, S. 23-44, OECD, Action 4 , S. 25-38, Ziff. 22-62 u. OECD, Action

3 , S. 9-10, Fuest u. a., StuW 2015 , S. 92 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 55-56.
487Vgl. OECD, Action 5 , Chapter 4, S. 23-44, welches recht klare Grenzen definiert u. Benz/Böhmer,

DB 2015 , S. 2537. Dagegen OECD, Action 4 , S. 25-38, Ziff. 22-62 u. OECD, Action 3 , S. 9-10.
488Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 54, Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 402 u. Bannes/Cloer, BB 2016 , S. 1048.

Der OECD fehlt die nötige Rechtsetzungsbefugnis. Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 136.
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den kann.489 Zudem sollen weitere Staaten zur Zusammenarbeit eingeladen und da-
zu bewegt werden, die Ergebnisse des BEPS-Projekts zu übernehmen.490 Damit zeigt
sich, dass das TPS und die Begleitmaßnahmen durchaus ein hohes Harmonisierungsni-
veau erfordern, sonst stimmen die Aufteilungsergebnisse nur zufällig überein und eine
Doppel- oder Doppelnichtbesteuerung ist vorprogrammiert.491 Die Notwendigkeit der
Steuerrechtsharmonisierung drückt sich auch in der Erwartung der OECD aus, dass
sich die Steuersysteme angleichen.492 Die Staaten können ihre nationale Steuerrechts-
ordnung zwar autonom gestalten, doch ohne ein ausreichend abgestimmtes Vorgehen
werden weder die Doppel- noch die Doppelnichtbesteuerung wirkungsvoll verhindert.493

Der Anspruch keiner bzw. einer möglichst geringen Rechtsharmonisierung erfüllt das
TPS folglich nur in geringem Umfang.494

4.1.3.2.1.4. Besonderheiten multinationaler Unternehmungen MNU 4.125besitzen
eine hohe spezialisierungsbedingte Mobilität, verfügen über hohes Synergiepotential
und profitieren von ihrem Näheverhältnis.495 In Kombination mit der fehlenden Ent-
scheidungsneutralität besteht für sie ein Anreiz zur Steuergestaltung, ob die Ergebnisse
des BEPS-Projekts diesen beseitigen und dabei auf ein Sondersteuerrecht für MNU ver-
zichten, wird nun erörtert.496

Das 4.126BEPS-Projekt fokussiert sich auf die Lösung der Nahestehendenproblematik,
soweit dadurch die Standortmobilität beeinflusst wird, handelt es sich um einen Re-
flex, denn die Investitionstätigkeit soll nicht beschränkt werden.497 Die Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse bleibt im Kern unverändert.498 Allerdings schließt eine Spe-
zialisierung bzw. Spaltung der Tätigkeit eine Betriebstättenbegründung nicht mehr
aus.499 Ebenso kann der Einsatz eines Vertreters einen Anknüpfungspunkt nicht mehr
vermeiden, wenn der Vertreter wesentlich zum Vertragsschluss beiträgt, selbst wenn
derselbe den Vertrag formal nicht abschließt, oder er mit einer Vertragspartei eng ver-

489Vgl. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2543.
490Vgl. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2543.
491Vgl. Petruzzi, Pricing , S. 2 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 203.
492Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 136. Ähnlich die United Nations (UN). Vgl. UN, Commentary , S. iii Ziff. 2.

Trotz der großen Zweifel an der „freiwilligen“ Harmonisierung, ist denkbar, dass die Staaten nach
und nach ihre Rechtsordnungen anpassen. Das zeigt zumindest die Einführung von Zinsabzugs-
beschränkungen in mehreren Staaten noch vor Abschluss des BEPS-Projekts. Einsicht in deren
Notwendigkeit sowie institutionalisierter oder spontaner politischer Druck sind mögliche Gründe.
Eine Sonderrolle nehmen die EU-Mitgliedstaaten i. R. d. europäischen Integration ein. Sie haben
sich zur Einführung der Zinsschranke und der Hinzurechungsbesteuerung gem. Art. 4 u. 7 ATAD
verpflichtet. Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 135 u. 140, Christians/Shay, General Report , S. 19-20 u.
28-33 u. Eilers, in: Lüdicke/Sistermann, § 9 , Rn. 80.

493Vgl. Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 402 u. Ogazón Juárez/Hamzaoui, Overview , S. 10.
494Vgl. Ogazón Juárez/Hamzaoui, Overview , S. 10.
495Vgl. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 391-392 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 89-90,

Ziff. 1.157 u. OECD, Adressing , S. 6.
496Vgl. Unterkapitel 2.2.2 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 945-946.
497Vgl. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 387 u. G20, Communiqué, Ankara 2015 ,

Ziff. 11.
498Vgl. Art. 7 u. 9-12 OECD-MA 2017 u. OECD-MA 2014 u. Fehling, FR 2015 , S. 819.
499Vgl. Art. 5 Abs. 4 u. 4.1 OECD-MA 2017 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 753-755 u. 758.
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bunden ist.500 Mithin entscheidet das Gesamtbild der Verhältnisse. Die Möglichkeiten,
die Aktivitäten für steuerliche Zwecke zu gestalten, nehmen ab.501

Auf 4.127die als kritisch geltenden iWG und Finanzinstrumente dürften sich die Ände-
rungen des OECD-MA kaum auswirken, denn das TPS gibt keine „richtige“ Gestaltung
der Aktivitäten vor.502 Außerdem bestimmt weiterhin die FuR-Verteilung die Höhe
des Transferpreises.503 Daher dürfte der Bemessungsgrundlageneffekt begrenzt sein;
schließlich definieren die MNU die FuR-Verteilung und damit den Substratanteil je
Steuerhoheit.504

Die 4.128Begleitmaßnahmen dagegen haben einen erheblich beschränkenden Effekt.505

Der modifizierte Nexus-Ansatz begrenzt die Wirkung von Präferenzregimen auf die
in deren Gültigkeitsbereich entstandenen Aufwendungen.506 Die gruppeninterne iWG-
Verlagerung kurz vor oder in der Verwertungsphase verliert an Reiz; sofern das Nor-
malsteuersystem des Ziellandes selbst keine geringere Steuerlast begründet.507 Die Zins-
schranke knüpft an ein eng umrissenes Verhältnis zwischen dem Nettozinsaufwand und
dem steuerlichen EBITDA an.508 Damit wird unabhängig von der zulässigen Höhe
der Zinssätze eine Grenze für den Umfang der (Gesellschafter-)Fremdfinanzierung ge-
setzt.509 Die Einführung der Hinzurechnungsbesteuerung beschränkt die Thesaurie-
rungsmöglichkeit für niedrig oder nicht besteuerte (passive) Einkünfte.510 Mithin re-
duzieren die Maßnahmen die aus der Spezialisierung und dem Nähverhältnis resultie-
renden Möglichkeiten zur Gewinnverlagerung.511 Im geringen Umfang wird also an die
tatsächliche Aktivität vor Ort angeknüpft.

Die 4.129OECD verzichtet auf ein (allgemeines) Sonderrecht für Konzerne. Allerdings
ist die Zinsschranke eine spezielle Regelung für die konzerninterne Fremdfinanzierung.
Sie verbietet konzerninterne Darlehen nicht, doch sinkt deren Attraktivität erheblich.
Ob die Wirkung prohibitiv ist und in welchem Umfang diese Regelung für die un-
verbundene Wirtschaftssubjekte gilt, entscheiden aufgrund der offenen Ausgestaltung

500Vgl. Art. 5 Abs. 5, 6 u. 8 OECD-MA 2017 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 751-752.
501Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56-57.
502Vgl. Ditz, in: Schönfeld/Ditz, Art. 9 , Rn. 57-59, OECD, Guidelines 2017 , S. 78, Ziff. 1.121, Jacobs

u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 947, Baumhoff/Puls, IStR 2009 , S. 76 u. Werra, IStR 2009 ,
S. 82. Die OECD scheint von einem anderen Verständnis auszugehen. Vgl. OECD, Convention
2017 , S. 226, Ziff. 3b), Greil, IStR 2020 , S. 126 u. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA,
Rn. 18.

503Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 51, Ziff. 1.51, Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel B 2020 , Rn. 79 u.
82-83, Oppel, SteuK 2016 , S. 57, Betten/Naoum, Structuring , S. 64 u. 66 u. Baumhoff/Puls, IStR
2009 , S. 74.

504Vgl. Betten/Naoum, Structuring , S. 66 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 758. Zu einem anderen
Ergebnis gelangt Robles, die den Effekt allerdings auf moralischen Druck und nicht auf das BEPS-
Projekt zurückführt. Vgl. Robles, UASM DP 7 , S. 31-35.

505Vgl. Rautenstrauch/Suttner, BB 2016 , S. 2393 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1042-
1043.

506Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582-583 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 56.
507Vgl. Vlasceanu, Structuring , S. 239-241.
508Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56 u. OECD, Action 4 , S. 11, u. S. 25-26, Ziff. 23.
509Vgl. Eilers, in: Lüdicke/Sistermann, § 9 , Rn. 51, 55 u. 77.
510Vgl. Eilers/Hennig, ISR 2015 , S. 422.
511Vgl. Overesch, Abwehrmaßnahmen, S. 75-76 u. Oppel, SteuK 2016 , S. 55.
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die Staaten. – Zumindest in der EU ist wegen der Diskriminierungsverbote möglich,
dass die Zinsschranke unabhängig vom Bestehen eines Nahestehendenverhältnisses und
der Motivation der Fremdfinanzierung, d. h. für alle Wirtschaftssubjekte, anwendbar
ist.512 – Die Vorgaben der OECD erzwingen beides nicht. Mithin sind Anforderungen,
kein Sonderrecht zu schaffen und Instrumente des wirtschaftlichen Verkehrs nicht zu
verbieten oder umzudefinieren, erfüllt.

Die 4.130Synergieeffekte sollen grds. nach dem Beitrag der MNU-Elemente abgegrenzt
werden.513 Nach Abzug einer angemessenen Vergütung der Koordinationstätigkeit kann
eine proportionale Aufteilung genügen.514 Eine zwingende, eindeutige und überschnei-
dungsfreie Abgrenzung entsteht aufgrund der bestehenden Ermessensspielräume
nicht.515 Die Abgrenzung hängt primär vom Resultat des Fremdvergleichs ab.516 Des
Weiteren sind aktive Synergieeffekte zwingend aufzuteilen, während passive Synergie-
effekte nicht aufgeteilt werden müssen.517 Damit ist erwartbar, dass Staaten zur Sub-
stratsicherung auf eine Aufteilung der passiven Verbundvorteile bestehen, wenn ihr
Substratanteil dadurch steigt.518 Offen lässt die OECD das Aufeinandertreffen von ak-
tiven und passiven Synergieeffekten, bspw., wenn die MNU konzertiert vorgeht, wäh-
rend der Lieferant ohnehin einen Vorteil gewährt hätte, weil eines der beteiligten MNU-
Elemente die kritische Abnahmemenge bereits erreicht.519 In einem solchen Fall tragen
die Elemente offensichtlich nicht in gleicher Weise zum gemeinsamen Vorteil bei. Eine
proportionale Verteilung wäre zulässig, dürfte aber dem TPS kaum entsprechen.520 Ei-
ne freie Abgrenzung bzw. eine Zuweisung sämtlicher Synergieeffekte kann verhindert
werden.521 Eine vollständig dem Veranlassungsprinzip entsprechende analytische Auf-
teilung bietet die OECD problembedingt jedoch nicht.522 Die Anforderung wird mithin
teilweise erfüllt.

Die 4.131Analyse zeigt, dass es der OECD zwar gelingt, die für MNU aus der Mobili-
tät und dem Näheverhältnis entstehenden Gestaltungsspielräume zu beschränken und
Substratverlagerungen zu verhindern, ohne ein Sonderrecht zu schaffen. Die Einfüh-
rung der Zinsschranke zeigt jedoch auch, dass das TPS selbst zur Lösung nur bedingt
geeignet ist und dass Steuerpflichtige getroffen werden können, deren Handeln nicht

512Vgl. Führich, IStR 2007 , S. 342.
513Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 91, Ziff. 1.162 u. Collier/Andrus, BEPS , S. 126, Rn. 4.11. Zur

fehlenden Erfassbarkeit von Synergieeffekten durch das TPS s. Greil, StuW 2017 , S. 161.
514Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 91, Ziff. 1.161.
515Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 116.
516Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 91, Ziff. 1.161-1.162 u. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2539.
517Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 90, Ziff. 1.158 u. S. 91, Ziff. 1.161.
518Vgl. Collier/Andrus, BEPS , S. 126-127, Rn. 4.13.
519Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 89-95, Ziff. 1.157-1.173.
520Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 91, Ziff. 1.161-1.162 u. Collier/Andrus, BEPS , S. 125-126, Rn. 4.10.
521Vgl. Benz/Böhmer, DB 2015 , S. 2539.
522Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39, Ziff. 1.10, Greil, StuW 2017 , S. 161 u. Ditz, FR 2015 , S. 116.

Das Ergebnis überrascht nicht. Das TPS beruht auf dem SEA. Es negiert die wirtschaftliche Einheit
und damit die durch sie entstehenden Synergieeffekte. Das TPS kann diese Effekte also theoretisch
nicht erfassen. Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 120 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 151.
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durch steuerliche Motive dominiert wird.523 Die verursachungsgerechte Aufteilung von
Synergieeffekte ist ebenfalls nicht abschließend sichergestellt. Insgesamt wird die das
TPS den formulierten Ansprüchen teilw. gerecht. Die bisher unberücksichtigten Aus-
strahlungseffekte auf die ökonomische Aktivität werden im Anschluss an die Diskussion
der Vereinbarkeit mit den internationalen Rechtsprinzipien untersucht.

4.1.3.2.2. Internationale Steuerrechtsprinzipien Das 4.132Völkerrecht fordert von ei-
nem Anknüpfungspunkt ausschließlich Sachnähe.524 Im TPS begründet die territoriale
Bindung das Besteuerungsrecht, während wirtschaftliche Gesichtspunkte die Substrat-
aufteilung bestimmen.525 Insoweit besteht ein „genuine link“ zum jeweiligen Hoheitsge-
biet.526 Die Begleitmaßnahmen greifen nicht in die Steuerbefugnis ein, sondern modifi-
zieren deren Ausübung.527 Das TPS und die Begleitmaßnahmen entsprechen i. E. dem
Völkerrecht.

Das 4.133europäische Recht fordert die Einhaltung der Diskriminierungsverbote sowie
der MT-RL und der ZL-RL.528 Da das TPS einheitlich auf internationale und natio-
nale Sachverhalte anwendbar ist sowie eine Doppelbesteuerung verhindern kann, dis-
kriminiert es grenzüberschreitende Vorgänge in seiner Grundform weder direkt noch
indirekt.529 Allerdings kann mangels Verbindlichkeit der OECD-Vorgaben die nationale
Umsetzung des TPS zu einer Diskriminierung führen, welche aber nicht dem Mecha-
nismus anzulasten ist.530

Die 4.134Begleitmaßnahmen, namentlich die Zinsschranke und die Hinzurechnungsbe-
steuerung, verstoßen aufgrund einer drohenden Höher- bzw. Mehrfachbesteuerung
grenzüberschreitender Sachverhalte latent gegen die europäischen Grundfreiheiten so-
wie das Diskriminierungs- und Beschränkungsverbot.531 Die Verankerung der Zins-
schranke und der Hinzurechnungsbesteuerung im europäischen Sekundärrecht könnte,
trotz der entstehenden Hindernisse für den Binnenmarkt, die Europarechtswidrigkeit
entfallen lassen.532 Zum Ersten hat der europäische Gesetzgeber die Regelung einstim-
mig getroffen; zum Zweiten ist der europäische Integrationsprozess noch nicht abge-
schlossen; zum Dritten sollte der EuGH ggü. der Wertung des europäischen Gesetzge-

523Vgl. Eilers, in: Lüdicke/Sistermann, § 9 , Rn. 77.
524Vgl. Kußmaul/Berens, StB 2016 , S. 112.
525Vgl. Art. 7 u. Art. 9 OECD-MA 2017.
526Vgl. Lehner, in: Vogel/Lehner, Grundlagen, Rn. 11.
527Vgl. OECD-MA 2017, welches die hier untersuchten Begleitmaßnahmen nicht enthält, Hey, StuW

2008 , S. 110 u. Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 613-614.
528Vgl. Lehner, IStR 2019 , S. 278-279, Schönfeld, IStR 2012 , S. 216, Beiser, Einmalerfassung , S. 19-20

u. Drüen/Kahler, StuW 2005 , S. 172-173.
529Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 254 u. Beiser, Einmalerfassung , S. 19-20.
530Vgl. Schönfeld, IStR 2012 , S. 216 u. Beiser, Einmalerfassung , S. 21-22.
531Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 254, Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 46, Hey, StuW 2008 , S. 112-113 u.

Beiser, Einmalerfassung , S. 6-7, 10 u. 28. Zu beachten ist, dass die Hinzurechnungsbesteuerung
in der EU aufgrund der Substanzanforderungn nur in Ausnahmefällen, d. h. auf rein künstliche
Gestaltungen, anwendbar ist. Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 743 u. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor.
§§ 7-14 , Rn. 116.

532Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 254 u. Hey, StuW 2008 , S. 127-128. Kritisch: Mammen/Nielsen, WPg
2018 , S. 1540.
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bers Zurückhaltung üben, um die Gewaltenteilung nicht zu gefährden.533 Entscheidend
wird jedoch sein, ob der EuGH die Regelungen der ATAD als Vorschriften zur Miss-
brauchsvermeidung anerkennt.534 – Spitz gefragt: „Wird der EuGH eine Gleichheit im
‚Unrecht‘ anerkennen, weil alle Mitgliedstaaten die Grundfreiheiten bzw. das Beschrän-
kungsverbot verletzen?“535 und „Führt eine mögliche Überausstattung mit Substanz
selbst zu einer künstlichen Gestaltung?“536 In jedem Fall sind die Mitgliedstaaten gut
beraten, sich auf die Beseitigung missbräuchlicher Gestaltungen zu konzentrieren.537

Das 4.135OECD-MA gewährt für Dividenden-, Zins- und Lizenzzahlungen dem Empfän-
gerstaat ein unbegrenztes, und dem Quellenstaat ein begrenztes Besteuerungsrecht.538

Die MT-RL und die ZL-RL verbieten Quellensteuern auf solche Zahlungen, und die
Mitgliedstaaten müssen auf die Besteuerung der empfangenen Dividenden verzichten
oder die Steuerzahlung der ausschüttenden Gesellschaft anrechnen.539 Damit macht
das europäische Recht restriktivere Vorgaben als das OECD-MA.540 Eine günstigere
Regelungen, wie z. B. die MT-RL und die ZL-RL, schließt das OECD-MA nicht aus,
so dass die Abweichung der europäischen Richtlinien unschädlich ist.541

Das 4.136TPS erfüllt die Vorgaben des internationalen und des europäischen Rechts.
Für die Begleitmaßnahmen wird dies aufgrund der latenten Europarechtswidrigkeit
der Zinsschranke und der Hinzurechnungsbesteuerung erst die Rspr. abschließend ent-
scheiden. Eine Billigung ist jedoch nicht ausgeschlossen.542 Die Übereinstimmung des
angepassten TPS mit den ökonomischen Prinzipien wird nun geprüft.

533Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 254. Kritisch: Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.148.
534Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 249-250 u. Mammen/Nielsen, WPg 2018 , S. 1540. Für die deutsche Zins-

schranke, die hier Pate gestanden hat, wurde das vehement bestritten. Vgl. Hey, StuW 2008 ,
S. 111 u. 123-124. Optimistisch: Kiesewetter, IStR 2018 , S. 630. In jedem Fall scheint der EuGH
gewillt rein formale Gestaltung nicht als Ausübung der Grundfreiheiten anzuerkennen und den
Steuerpflichtigen die Richtlinienvorteile zu versagen. Vgl. EuGH, Urt. v. 26.2.2019, C-115/16, N
Luxembourg 1, C-118/16, X Denmark A/S, C-119/16, C Danmark I, C-299/16, Z Denmark ApS ,
Tenor Nr. 2 u. 6.

535Kritisch zur Rechtssetzungskompentenz der Kommission: Oppel, SteuK 2016 , S. 59 u. Mammen/
Nielsen, WPg 2018 , S. 1540.

536Vgl. Schönfeld, IStR 2012 , S. 217.
537Vgl. Hey, StuW 2017 , S. 254, Hey, StuW 2008 , S. 128, Mammen/Nielsen, WPg 2018 , S. 1540 u.

Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 46.
538Vgl. Art. 10-12 OECD-MA 2017.
539Vgl. Art. 4 u. 5 MT-RL u. Art. 1 Abs. 1 ZL-RL. Wirkungsgleiche Maßnahmen sind eingeschlossen,

doch beanstandet der EuGH die gewerbesteuerliche Hinzurechnung von Zinsen nicht. Dies dürfte
auch für die Zinsschranke gelten. Vgl. Hey, StuW 2008 , S. 119, Eilers, in: Lüdicke/Sistermann,
§ 9 , Rn. 79 u. EuGH, Urt. v. 21.7.2011, C-397/09, Scheuten Solar Technology , Rn. 28-31.

540Vgl. Lehner, IStR 2019 , S. 278-279, Art. 10-12 OECD-MA 2017, Art. 4 u. 5 MT-RL u. Art. 1 Abs. 1
ZL-RL.

541Vgl. Art. 10-12 OECD-MA 2017.
542Die Hinzurechnung gem. § 8 GewStG verletzt die ZL-RL nicht, sondern unterliegt als Bestandteil

der Bemessungsgrundlagenermittlung der mitgliedstaatlichen Regelungsautonomie. Für die Zins-
schranke kann das ebenso gesehen werden. Für die Hinzurechnung sieht der europäische Gesetz-
geber in Art. 7 ATAD die bei der Missbrauchstypisierung notwendige Widerlegungsmöglichkeit
vor. Vgl. EuGH, Urt. v. 21.7.2011, C-397/09, Scheuten Solar Technology , Rn. 28-31, Jacobs u. a.,
Unternehmensbesteuerung , S. 951 u. Englisch, in: Tipke/Lang, § 4 , Rn. 4.99 u. 4.101. Kritisch:
Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.155.
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4.1.3.2.3. Ökonomische Prinzipien Stärker 4.137als die bisher untersuchten Anforde-
rungen beeinflussen ökonomische Prinzipien die Wirksamkeit des TPS. Schließlich ent-
scheiden die Steuersubjekte weder aufgrund steuerpolitischer Überlegungen noch in-
ternationaler Rechtsprinzipien, sondern aufgrund des persönlichen Vorteils.543 Mithin
muss das System den ökonomischen Prinzipien genügen, sonst wird die gewünschte
Aufteilung nicht oder nur mit erheblichem Aufwand erreicht.544

4.1.3.2.3.1. Leistungsfähigkeitsprinzip Die 4.138Verwirklichung des Leistungsfähig-
keitsprinzips erfordert die Einhaltung des objektiven Nettoprinzips, die Anknüpfung
an das Markteinkommen und die Vermeidung einer Doppel- bzw. Doppelnichtbesteue-
rung.545 Die Übereinstimmung des TPS mit den Anforderungen wird nachfolgend un-
tersucht.

Die 4.139territoriale Zuordnung der Steuerquellen stellt sicher, dass jede Quelle dem Grun-
de nach durch höchstens einen Staat belastet wird.546 Um zu verhindern, dass mehr
als ein Staat denselben Gewinn besteuert, wird dieser Gewinn mittels Transferpreisen
der Höhe nach aufgeteilt.547 Übt ein Staat sein Besteuerungsrecht nicht aus, sollen sog.
„subject-to-tax“- bzw. „switch-over“-Klauseln eine Nichtbesteuerung vermeiden.548 Je-
doch schließt nur eine dem Grunde und der Höhe nach einheitliche Gewinnzuordnung
die Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung aus.549 Dies kann das TPS nur bedingt si-
cherstellen, da jeder Staat aufgrund seines Ermessensspielraums eine individuelle Inter-
pretation und Umsetzung der Transferpreisbestimmungen vornehmen kann. Es besteht
latent die Gefahr, dass das Leistungsfähigkeitsprinzip wegen der mehrfachen Ertrags-
berücksichtigung bzw. der fehlenden Aufwandsberücksichtigung verletzt wird.

Das 4.140TPS soll die wirtschaftliche Zugehörigkeit des Substrats und damit die tat-
sächliche Leistungsfähigkeit der Steuersubjekte widerspiegeln.550 Die FuR- bzw. die
Vergleichbarkeitsanalyse und die Transferpreismethoden als zentrale Bausteine ermög-
lichen i. R. d. Argumentationsspielräume hinsichtlich der Funktionen, Kontrolle und
Risikotragung(-sfähigkeit) Steuersubstrat anzuziehen.551 Der Aufteilung und Besteue-
rung liegt damit nicht die tatsächliche, sondern eine (willkürliche) am Maßstab Dritter

543Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 851.
544Vgl. Bruins u. a., Report , S. 50 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 9-10.
545Vgl. Hey/Seer, in: Tipke/Lang, § 8 , Rn. 8.54, Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 21 u. Bruins

u. a., Report , S. 20.
546Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 5, Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 20 u. Seer, in: Tipke/Lang,

§ 1 , Rn. 1.87.
547Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 3, Petruzzi, Pricing , S. 2 u. Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 69-70.
548Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 310, Brähler, Steuerrecht , S. 102 u. Schönfeld, IStR 2012 , S. 216.

S. § 50d Abs. 9 EStG u. Art. 9b ATAD.
549Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 4, Petruzzi, Pricing , S. 2, Auerbach u. a.,

Corporate Income, S. 854 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 69-70.
550Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 2.
551Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 2.

129



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

verhandelte Soll-Leistungsfähigkeit zugrunde.552 Die Gefahr von Strafen verstärkt die
Tendenz Gewinne primär unter dem Gesichtspunkt der Anerkennung und nicht nach
der wirtschaftlichen Zugehörigkeit aufzuteilen.553 Soweit sich die Staaten einigen und
eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung verhindern, sind Abweichungen von der
tatsächlichen wirtschaftlichen Zugehörigkeit vernachlässigbar, da sie, aufgrund eines
einheitlichen Wertmaßstabs, grds. zu einer gleichmäßigen und einmaligen Verteilung
des Steuersubstrats führen können.554

Die 4.141erfolgswirksame Erfassung interner Leistungen verletzt mangels Realisation
scheinbar das Markteinkommensprinzip.555 Allerdings steht dem leistenden ein emp-
fangendes MNU-Element ggü., so dass der Saldo aus Ertrag und Aufwand, ein identi-
scher Transferpreis vorausgesetzt, ausgeglichen ist.556 Eine Belastungsdifferenz entsteht
erst bei abweichenden Bemessungsgrundlagen oder Steuersätzen.557 Die Durchbrechung
des Realisationsprinzips auf MNU-Ebene löst, sofern etwaige negative Einkünfte nicht
sofort zu einer Steuererstattung führen, einen temporären Effekt aus, der mit dem
tatsächlichen Absatz am Markt ausgeglichen wird.558 Das folgt aus dem SEA und ent-
spricht der Wirkung, die zwischen Dritten eintritt.559 Mithin ist eine Verletzung des
Leistungsfähigkeitsprinzips nicht erkennbar.

Die 4.142Verwirklichung des Leistungsfähigkeitsprinzips kann die Verankerung von Miss-
brauchsvermeidungsnormen, wie die Zinsschranke oder die Hinzurechnungsbesteue-
rung, fördern.560 Derartige Normen müssen allerdings sachgerecht und folgerichtig um-
gesetzt werden.561

Die 4.143Zinsschranke limitiert den Zinsabzug, ohne dass der andere Staat den fehlen-
den Zinsabzug durch einen Verzicht auf die Einbeziehung in die Bemessungsgrundlage
kompensiert.562 Ist der Abzug später möglich, bspw. aufgrund eines Vortrags der unbe-
rücksichtigten Aufwendungen, wird die Leistungsfähigkeit nur temporär überschätzt.563

Andernfalls ist die (wirtschaftliche) Doppelbelastung final und das objektive Nettoprin-
zip verletzt, es sei denn der andere Staat besteuert die korrespondierenden Zinserträge

552Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 32-33 u. 35, de Wilde, Pie, S. 21 u. Lamb
u. a., Apportionment , S. 203.

553Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 57, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 72, Mayer,
Market , S. 18 u. Hanken, Controlling & Management Review (CMR) 2017 , S. 54-55.

554Vgl. Lüdicke, Wirtschaft , S. 41.
555Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 13-14 u. 151-153, der allerdings die MNU-Ebene betrachtet

u. Raupach, Utopie, S. 692.
556Vgl. Beiser, StuW 2005 , S. 302.
557Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 54-55 u. Beiser, StuW 2005 , S. 297.
558Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 152-153.
559Vgl. Beiser, Einmalerfassung , S. 17. A.A.: Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 151-152.
560Vgl. Gabel, StuW 2011 , S. 3-4 u. 6.
561Vgl. Gabel, StuW 2011 , S. 6-9.
562Vgl. Hey, StuW 2008 , S. 110, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 952 u. 954 u. Bier/Dehne,

IStR 2019 , S. 611. Zum Zusammenspiel von Zinsschranke und TPS s. Bier/Dehne, IStR 2019 ,
S. 613-615.

563Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 954 u. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 72, Rn. 161.
Kritisch: Hey, StuW 2008 , S. 122. Zu beachten ist, dass dies implizit bedeutet, dass die be-
troffenen Unternehmungen ihre Finanzierungsstruktur anpassen müssen. Vgl. Schiefer, in: Ha-
gemann/Kahlenberg, Art. 4 , Rn. 237.
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nicht.564 Letztes ist jedoch nicht vorgesehen. Die vorgeschlagenen Regelungen zum
Untergang des Zinsvortrags, bspw. zeitliche Befristung und schädlicher Gesellschaf-
terwechsel, scheinen vielmehr darauf ausgelegt zu sein, die Nutzung der Zinsvorträge
auszuschließen.565 Die Zinsschranke führt so systematisch zu einer wirtschaftlichen Dop-
pelbesteuerung.566 Zudem überschießt die Norm und verletzt das Folgerichtigkeitsge-
bot, da nichtmissbräuchliche Bank- oder Inlandsfinanzierungen einbezogen werden.567

Somit tritt die Rechtfertigung der Begrenzung des Zinsabzugs als Missbrauchsbekämp-
fung in den Hintergrund und gibt dem Fiskalinteresse Vorrang.568 Die Zinsschranke als
Instrument zur Sicherung der Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit führt i. E. zu
einer ungerechtfertigten Verletzung des Leistungsfähigkeitsprinzips.569

Die 4.144Hinzurechnung durchbricht die Abschirmwirkung von Kapitalgesellschaften, d. h.,
deren Gewinne werden ohne Ausschüttung auf Ebene der Gesellschafter erfasst.570 Ob
dadurch das Leistungsfähigkeitsprinzip verletzt wird, hängt maßgeblich von der Um-
setzung ab.571 Während eine Hinzurechnung gem. Art. 7 Abs. 2 Buchs. a ATAD durch
Vorabausschüttungen vermieden und der ursprüngliche Zweck, die Thesaurierung nied-
rig oder unbesteuerter Gewinne zu verhindern, verwirklicht werden kann, sanktionieren
die §§ 7-14 AStG Auslandsinvestitionen per se.572 Schließlich unterliegt der (anteilige)
Zwischengewinn mangels Freistellung (§ 10 Abs. 2 AStG) einer höheren Belastung als
eine Ausschüttung, so dass die Auslandsaktivitäten einer Zusatzsteuer – einer Straf-
steuer – unterworfen werden.573 Die Hinzurechnung gem. AStG verletzt damit das

564Vgl. Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 611, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 951 u. 954 u. Hey,
StuW 2008 , S. 122.

565Vgl. Hey, StuW 2008 , S. 122, Fuest u. a., StuW 2015 , S. 92, Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 613 u.
OECD, Action 4: 2016 Update, S. 72-73, Ziff. 161 u. 164-165. Andernfalls würde nach Auffassung
der OECD zukünftiges Gewinnverlagerungspotential geschaffen.

566Vgl. Hey, StuW 2008 , S. 110 u. Kessler, IStR 2007 , S. 419.
567Vgl. Gabel, StuW 2011 , S. 8-9, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 950-951 u. Bier/Dehne,

IStR 2019 , S. 611-612. Zwar sind Ausnahmen vorgesehen, doch sind aus deutscher Sicht die An-
forderungen teilw. so hoch, dass diese i. G. nicht genutzt werden können. Vgl. Bier/Dehne, IStR
2019 , S. 612-613.

568Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 951 u. Gabel, StuW 2011 , S. 8-9.
569Vgl. Hey, StuW 2008 , S. 122, Pinkernell, FR 2013 , S. 742-743, Fuest u. a., StuW 2015 , S. 92 u.

Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 616.
570Vgl. Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.135, Fuhrmann, in: Fuhrmann, AStG, § 7 , Rn. 13

u. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 76.
571Die OECD räumt den Staaten erhebliche Gestaltungsspielräume für die Reichweite der Maßnahmen

ein. Diese reichen von einer Konzentration auf bestimmte nicht ausgeschüttete niedrig besteuerte
Einkünfte bishin zur Erfassung sämtlicher Einkünfte der Zwischengesellschaft. Vgl. OECD, Action
3 , S. 43-44, Ziff. 75, Fuhrmann, in: Fuhrmann, AStG, § 7 , Rn. 22 u. Böhmer/Gebhardt/S. Krüger,
in: Hagemann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 11 u. 19-20.

572Vgl. William Haarmann, IStR 2011 , S. 566-567, Böhmer/Gebhardt/S. Krüger, in: Hage-
mann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 2-3, Böhmer/Gebhardt/S. Krüger u. a., in: Hage-
mann/Kahlenberg, Art. 7 , Rn. 54, Köhler, in: Strunk/Kaminski/Köhler (S/K/K), AStG, Vor § 7 ,
Rn. 38 u. BFH, I R 3/96 , Punkt II.4.

573Vgl., William Haarmann, IStR 2011 , S. 572, Brähler, Steuerrecht , S. 532, Haase, DStR 2019 , S. 828-
829, Köhler, in: S/K/K, AStG, Vor § 7 , Rn. 32-37.1 u. Vogt, in: Blümich, AStG, Vor §§ 7-14 ,
Rn. 60 u. 63. Der Zwischengewinn unterliegt sogar einer Doppelbesteuerung, wenn er nicht inner-
halb von acht Jahren aussgeschüttet wird (gem. Art. 10 Abs. 3 AStG i. V. m. § 3 Nr. 41 EStG). Vgl.
Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 16 u. Köhler, in: S/K/K, AStG, Vor § 7 , Rn. 37.1.
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Leistungsfähigkeitsprinzip, während dies bei der Hinzurechnung gem. ATAD nicht der
Fall ist.

Die 4.145Standardsetzer scheinen anzunehmen, dass Inländer, die eine ausländische Ge-
sellschaft beherrschen und sich einen Gewinn ausschütten könnten, eine erhöhte steuer-
liche Leistungsfähigkeit besitzen.574 Das ist wenig überzeugend, da das für inländische
Gesellschaften ebenso gilt.575 Ganz davon abgesehen, sind Ausschüttungen der Zwi-
schengesellschaft an ihre Gesellschafter i. d. R. gem. § 8b EStG steuerfrei.576

Der 4.146modifizierte Nexus-Ansatz soll den Umfang der Präferenzregime auf den lokal
entstandenen Anteil an den FuE-Ergebnissen einschränken.577 Bei Präferenzregimen
handelt es sich um Lenkungsnormen zur FuE-Förderung.578 Lenkungsnormen als sol-
che unterliegen nicht dem Leistungsfähigkeitsprinzip, müssen sich jedoch eng am Len-
kungszweck orientieren, sonst verhindern sie die gleichmäßige Besteuerung und verlet-
zen i. w. S. das Leistungsfähigkeitsprinzip.579 Die Begünstigung beliebiger iWG, wie sie
bisher möglich war, geht über das vorgesehene Lenkungsziel hinaus.580 Die Beschrän-
kung der Präferenzregime auf Einkünfte, die auf FuE-Tätigkeiten zurückgehen, dagegen
entspricht dem Lenkungszweck und fördert die Umsetzung des Leistungsfähigkeitsprin-
zips.

Insgesamt 4.147schließt das TPS einer Besteuerung nach der Leistungsfähigkeit nicht aus.
Allerdings führen gerade die Begleitmaßnahmen, welche das Prinzip stärken sollen, zu
dessen Verletzung. Das TPS genügt dem Leistungsfähigkeitsprinzip nur teilw.

4.1.3.2.3.2. Allokationseffizienz Das 4.148TPS soll die Allokationseffizienz nicht stö-
ren.581 Dafür muss es eine pareto optimale Kapitalverteilung herstellen, d. h., die Net-
torendite für Inlands- und Auslandsinvestitionen müssen übereinstimmen.582 In einem
nichtharmonisierten internationalen Steuersystem verwirklicht das nur eine kapitalex-
portneutrale Besteuerung.583

574Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 12. Selbst wenn die Leistungsfähigkeit der ge-
samten MNU gestiegen und eine Belastung zulässig ist, steht das Besteuerungsrecht dem Ansäs-
sigkeitsstaat der Zwischengesellschaft zu. Vgl. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017.

575Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 12. Allenfalls für Steuerpflichtige mit einem hohen
persönlichen Einkommensteuersatz ließe sich anbringen, dass sie mit Zwischengesellschaften eine
geringere Belastung erreichen könnten. Dies gilt jedoch für nichtbetroffene Inlandsfälle ebenfalls.
Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 13 u. William Haarmann, IStR 2011 , S. 566-567.

576Vgl. Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.135. Im Fall einer Beteiligung durch eine na-
türliche Person, könnte sie das Teileinkünfteverfahren gem. § 3 Nr. 40 EStG beanspruchen, dass
ebenfalls zu einer erheblich geringeren Steuerbelastung führt. Mit Art. 7 ATAD könnte das Schütt-
aus-hol-zurück-Verfahren zu neuer Blüte kommen.

577Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582-583.
578Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579, Becker, IStR 2014 , S. 706-707 u. Tipke, StRO 1 , S. 340-

341.
579Vgl. Tipke, StRO 1 , S. 340-341 u. 495-496.
580Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 580-581.
581Vgl. OECD, Adressing , S. 8 u. 50 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
582Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 302 u. 305-306 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 51.
583Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 309-310. Allerdings ist zu beachten, Systeme, die die klassischen

Neutralitätskonzepte zugrunde legen, sind selbst nicht neutral, da sie entweder „inbound-“ oder
„outbound-“Investitionen diskriminieren. Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 441.
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Die 4.149OECD stellt das herrschende TPS nicht in Frage, sondern will die Funktionsfä-
higkeit wiederherstellen und Schwachstellen beseitigen.584 Die Zuordnung der Besteue-
rungsrechte bleibt unverändert.585 Die potentiell zunehmende Zahl an Betriebstätten
aufgrund der Anpassung des Art. 5 i. V. m. Art. 7 OECD-MA 2017 kann, sofern die
Freistellungsmethode angewandt wird, als Stärkung der Besteuerung am Investitions-
ort also der KIN interpretiert werden.586

Das 4.150fortbestehende Nebeneinander aus Ansässigkeits- und Quellenprinzip bewirkt,
dass unterschiedliche Staaten für MNU ökonomisch vergleichbare Sachverhalte, wie die
Erträge aus der Eigen- bzw. der Fremdkapitalfinanzierung, besteuern und die Steu-
erbelastung die Entscheidung der MNU bestimmt.587 Die Einfügung systemfremder
Substanz- oder Aktivitätsvorbehalte, bspw. das DEMPE-Konzept, zur Entzerrung steu-
ermotivierter Substrataufteilungen kann realwirtschaftliche (Kollateral-)Schäden verur-
sachen.588 Zum einen werden bspw. Einkünfte aus Dividenden-, Zins- oder Lizenzzah-
lungen grds. durch den Ansässigkeitsstaat des Gläubigers besteuert, eine ökonomische
Aktivität ist nicht erforderlich.589 Zum anderen passen sich die Steuerpflichtigen so-
lange an, wie Maßnahmen zur Erfüllung der Vorbehalte günstiger sind als die Steu-
erbelastung.590 Im Ergebnis ist eine (Faktor-)Reallokation zu erwarten, die zu einer
realwirtschaftlichen Verzerrung mit erheblichen volkswirtschaftlichen Kosten führt.591

Mithin ist die Kapitalverteilung steuerlich motiviert und nicht pareto optimal.
Die 4.151vorgeschlagene Zinsschranke ändert daran nichts.592 Die Zinsschranke verteuert

durch die (mindestens temporäre) Doppelbesteuerung die Fremdfinanzierung, so dass
die Eigenfinanzierung relativ günstiger und ggf. erhöht wird.593 Werden die Maßnah-
men zur Milderung der Doppelbesteuerung, d. h. der Zins- bzw. EBITDA-Vortrag, so
ausgestaltet, dass sie, wie von der OECD implizit vorgesehen, i. G. nie genutzt wer-
den können, könnten z. B. ökonomisch notwendige Umstrukturierungen unterbleiben
oder verzögert werden, um einen Untergang dieser Zins- bzw. EBITDA-Vorträge zu
vermeiden.594 Die Kapitalallokation bleibt steuermotiviert und ineffizient.595

584Vgl. OECD, Action Plan, S. 20, Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 4-5 u. 13 u. Schmidt-
ke, IStR 2015 , S. 121.

585Vgl. insb. die hier interessierenden Art. 7, 9, 10-12 OECD-MA 2017 u. OECD-MA 2014, Collier/
Andrus, BEPS , S. 261-262, Rn. 8.04 u. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 12-13.

586Vgl. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 758, Collier/Andrus, BEPS , S. 251-252, Rn. 19, Hruschka,
in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 19 u. Brähler, Steuerrecht , S. 55 u. 123.

587Vgl. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 4-5, 9 u. 13.
588Vgl. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 4 u. 13-14.
589Vgl. Art. 10-12 OECD-MA 2017 u. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 14. Aufgrund

ihrer Qualifikation als „passive“ Einkünfte ergibt die Forderung nach Aktivität keinen Sinn.
590Vgl. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 13 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 148.
591Vgl. Devereux/Vella, Oxford Legal Studies 2014 , S. 13.
592Vgl. Köhler, DStR 2007 , S. 604.
593Vgl. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 73, Ziff. 164-165, Kessler, IStR 2007 , S. 418 u. Köhler, DStR

2007 , S. 602.
594Vgl. Köhler, DStR 2007 , S. 603. Ausführlich zu Umstruktrierungen i. R. d. deutschen Zinsschranke

Hierstetter, DB 2009 , S. 79-84.
595Vgl. Köhler, DStR 2007 , S. 603-604 .
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Die 4.152Hinzurechnungsbesteuerung schleust für bestimmte Einkünfte das ausländische
Steuerniveau auf das inländische herauf.596 Die Steuerbelastung wirkt sich auf Inves-
titionsentscheidungen der betroffenen Inländer nicht aus, da differierende Vorsteuer-
renditen durch die einheitliche Steuerbelastung nicht nivelliert werden.597 Dafür muss
die Hinzurechnungsbesteuerung sicherstellen, dass das Belastungsziel erreicht wird.598

Ein Blick auf Art. 7 Abs. 2 Buchs. a ATAD zeigt, dass eine Anknüpfung an die nicht
ausgeschütteten Gewinne, die Hinzurechnungsbesteuerung faktisch leerlaufen lässt, da
die niedrigere Besteuerung durch höhere Ausschüttungen, welche in der EU i. d. R.
steuerfrei sind, dem beherrschenden Gesellschafter zu Gute kommt.599 Mithin kann die
Hinzurechnungsbesteuerung, bei sachgerechter Ausgestaltung, die KEN und damit die
Allokationseffizienz fördern.600

Der 4.153modifizierte Nexus-Ansatz beschränkt die Reichweite von Patentboxen auf be-
stimmte iWG und den Umfang der lokal durchgeführten FuE.601 Folglich verliert die
(kurzfristige) steuerlich motivierte Verlagerung von iWG an Reiz.602 Allerdings ist
zu erwarten, dass Unternehmungen bereits vor Aufnahme der FuE prüfen, ob und
welche Begünstigungen verfügbar sind, und direkt dort investieren, wo die steuerlich
günstigsten Bedingungen herrschen.603 Mithin beeinflussen steuerliche Motive die FuE-
Ansiedlung weiterhin, somit wird die Allokationseffizienz nicht verwirklicht.604

Als 4.154Ergebnis ist festzustellen, dass die Allokationseffizienz nicht erreicht wird, u. U.
sogar in weite Ferne rückt.605 Ursächlich dafür ist, dass die Staaten weiterhin auf eine
(effektive) Steuerrechtsharmonisierung sowie auf eine generelle Anwendung des Welt-
einkommensprinzips zur Herstellung der gewünschten KEN verzichten.606 Somit wird
die verzerrende Wirkung des TPS nicht geheilt und durch die Begleitmaßnahmen sogar
verstärkt.607 Die Forderung nach Allokationseffizients erfüllt das TPS somit nicht.

4.1.3.2.3.3. Entscheidungsneutralität Auf 4.155einzelwirtschaftlicher Ebene darf ein
entscheidungsneutrales Aufteilungssystem die Disposition über die Besteuerungsbefug-

596Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 14.
597Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 14.
598Vgl. Schnitger/Gebhardt, IStR 2018 , S. 213-214.
599Vgl. Böhmer/Gebhardt/S. Krüger, in: Hagemann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 2-3 u. Böh-

mer/Gebhardt/S. Krüger u. a., in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 7 , Rn. 54.
600Vgl. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor. §§ 7-14 , Rn. 14 u. Kollruss, FR 2018 , S. 218.
601Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 582-583.
602Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581-583.
603Vgl. Overesch, Abwehrmaßnahmen, S. 77-78.
604Das Ergebnis ist schlüssig, denn der Sinn von Patentboxen besteht in der Beeinflussung von Investi-

tionsentscheidungen. Sie müssen, wenn sie funktionieren, der Allokationseffizienz entgegen wirken.
Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579-580.

605Vgl. Overesch, Abwehrmaßnahmen, S. 77. Das überrascht nicht, da Missbrauchsbekämpfungsmaß-
nahmen zu immer weiteren Verzerrungen führen können. Vgl. Raupach, Utopie, S. 700.

606Die Einschränkung der Freistellungsmethode war und ist jedenfalls kein Gegenstand der Überar-
beitung des TPS. Zu dem ist zu beachten, dass Allokationseffizienz aus globaler Sicht, aber nicht
zwingend aus einzelstaatlicher Sicht wünschenswert ist. Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income,
S. 855.

607Vgl. Overesch, Abwehrmaßnahmen, S. 79.
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nis nicht den Steuerpflichtigen überlassen oder wenigsten die Investitions-, die Finan-
zierungsentscheidungen sowie die Rechtsformwahl nicht beeinflussen.608 Inwieweit dies
dem TPS und den Begleitmaßnahmen gelingt, wird nun untersucht.

Das 4.156BEPS-Projekt soll das TPS ohne konzeptionelle Änderungen stärken.609 Die Ein-
kunftsquellen werden gem. Territorialprinzip zugeordnet und das Steuersubstrat mittels
Transferpreisen abgegrenzt.610 Die Abhängigkeit der Besteuerungsbefugnis vom Inves-
titionsort bzw. Ansässigkeitsort ermöglicht es den Steuerpflichtigen den zur Besteue-
rung befugten Staat zu bestimmen, so dass das TPS keine Steuerbefugnisneutralität
herstellt.611

Die 4.157tatsächliche Steuerbelastung bestimmen die Staaten dem Grunde und der Höhe
nach eigenständig.612 Das TPS nivelliert Belastungsdifferenzen bzw. die Nachsteuerren-
diten innerhalb oder zwischen den Steuerquellen nicht.613 Gerade diese Belastungsun-
terschiede insb. bei ökonomisch vergleichbaren Sachverhalten, wie die Gabe von Eigen-
und Fremdkapital, wirken sich auf die Investitions-, Finanzierungs- und Rechtsforment-
scheidung aus, schließlich entscheiden die Steuerpflichtigen anhand der steuerlichen
Gesamtbelastung bzw. der tats. Nettorendite der gesamten MNU. Die beschriebenen
Gestaltungsanreize bleiben bestehen. Weiterhin kann gezeigt werden, dass die „perfek-
te“ Befolgung des TPS zu einer Gewinnverlagerung führt, da MNU eine hohe Effizienz
und dadurch niedrigere (Grenz-)Kosten aufweisen.614 Je stärker der unternehmensin-
terne Verrechnungspreis und der am Marktpreis ausgerichtete steuerliche Transferpreis
auseinanderfallen, desto größer ist die mögliche Gewinnverlagerung, welche i. R. d. Sach-
verhaltsgestaltung und -darstellung (legal) genutzt werden kann.615 Folglich ist das TPS
nicht in der Lage, die Investitions-, Finanzierungs- und die Rechtsformneutralität zu
gewährleisten.

Die 4.158Zinsschranke und die Hinzurechnungsbesteuerung sollen, ohne in die Besteue-
rungsbefugnis einzugreifen, die Entscheidungsneutralität durch sachgerechte Verzer-
rungen herbeiführen.616 Die Wirksamkeit hängt von der tatsächlichen Umsetzung ab.617

Die Zinsschranke soll durch höhere Kosten für die Fremdfinanzierung die Eigenfinanzie-
rung fördern. Die Verzerrung kann gerechtfertigt sein, wenn sich, wie z. B. vom deut-
schen Gesetzgeber angegeben, dadurch die Krisenfestigkeit der Unternehmungen er-

608Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 71, de Wilde, Intertax 2015 , S. 439 u. J. Lang, StuW 1990 , S. 115.
609Vgl. OECD, Action Plan, S. 20 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 121.
610Vgl. Art. 7 Abs. 2 i. V. m. Art. 9 bzw. Art. 10 bis 12 OECD-MA 2017.
611Vgl. Beiser, StuW 2005 , S. 300 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 7.
612Vgl. OECD, Action Plan, S. 15 u. EuGH, Urt. v. 6.12.2007, C-298/05, Columbus Container Ser-

vices, Rn. 51.
613S. OECD-MA 2017 und OECD, Guidelines 2017 . Sie sehen keine Regelung vor. Vgl. Bauer/Lan-

genmayr, Bavarian Graduate Program in Economics (BGPE) DP 2011 , S. 18.
614Vgl. Bauer/Langenmayr, BGPE DP 2011 , S. 1-3 u. 14. Der Effekt wirkt u. U. selbstverstärkend!

Vgl. Bauer/Langenmayr, BGPE DP 2011 , S. 16.
615Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 148.
616Vgl. Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 614 u. Brähler, Steuerrecht , S. 516.
617Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 135.
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höht.618 Allerdings setzt die Konstruktion entgegengesetzte Anreize.619 Sichere Unter-
nehmungen, die einen kontinuierlichen Gewinn erzielen, können etwaige Zinsvorträge
nicht nutzen, es sei denn sie stärken ihre Eigenkapitalbasis.620 Unternehmungen mit
einem hohen Risiko, also stark schwankenden Ergebnissen, dagegen profitieren von
der Zinsschranke, da sie Zinsvorträge schneller als Verlustvorträge abbauen können, so
dass für diese eine stärkere Fremdfinanzierung (steuerlich) sinnvoll erscheint.621 Wie
eine stärkere Eigenkapitalbasis für sichere Unternehmen und eine höhere Fremdfinan-
zierung für riskante Unternehmen die Krisenfestigkeit fördert, ist unklar.622 Insgesamt
wirkt die Zinsschranke fiskalisch motiviert, da sie primär die Bemessungsgrundlagenver-
lagerung vermeiden soll und die Besteuerung nicht abzugsfähiger Zinszahlungen beim
Empfänger in jedem Fall zu einer temporären Doppelbesteuerung führt.623 Die Einfüh-
rung der Zinschranke wirkt außerdem auf die Investitionsentscheidung ein, wenn die
Steuerpflichtigen z. B. an einem Standort investieren, weil keine oder eine weniger stren-
ge Zinsschranke eingeführt wird.624 Sie führt als Maßnahme zur „Gegenberichtigung der
Finanzierungsentscheidung“ also weder zur Finanzierungs- noch zur Investitionsneutra-
lität.

Die 4.159Hinzurechnungsbesteuerung soll Investitionen in Niedrigsteuergebiete durch die
Anhebung des Steuerniveaus unattraktiv machen.625 Wie der Vergleich zwischen Art. 7
ATAD und §§ 7-14 AStG zeigt, läuft das Ziel zumindest in Europa leer, wenn eine
Vorbelastung nicht sichergestellt wird, da Gewinnausschüttungen aufgrund der MT-
RL steuerbefreit sind.626 Wegen der sehr unterschiedlichen Interessen der Staaten ist
nicht mit einer einheitlichen Einführung beider Instrumente zu rechnen, so dass die
Verzerrungen nicht gleichgerichtet wirken und die Verzerrungen von nichtnachweisbar
(Hinzurechnungsbesteuerung gem. ATAD) bishin zu überschießend (Zinsschranke) aus-
gestaltet sein können, so dass die Entscheidungsneutralität nicht erreicht wird.627

Patentboxen 4.160sollen Investitionen fördern und können ihrem Zweck nach nicht ent-
scheidungsneutral sein.628 Ihre Beschränkung auf bestimmte lokal erzeugte iWG min-
dert zwar die Möglichkeit umfassend Bemessungsgrundlagen anzuziehen, doch Inves-

618Vgl. Bundestag, Drs. 16/4841 , S. 31.
619Vgl. Pummerer, Zinsschranke, S. 527-528.
620Vgl. Pummerer, Zinsschranke, S. 527-528.
621Vgl. Pummerer, Zinsschranke, S. 527-528.
622Vgl. Pummerer, Zinsschranke, S. 527-528.
623Vgl. Schiefer, in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 4 , Rn. 237 u. Pummerer, Zinsschranke, S. 515-516

u. 528, Dourado/de la Feria, WP 08/04 , S. 3 u. 7.
624Vgl. Beiser, Einmalerfassung , S. 27, Pummerer, Zinsschranke, S. 507 u. Staats, IStR 2016 , S. 135-

136.
625Vgl. Böhmer/Gebhardt/S. Krüger, in: Hagemann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 2 u. Brähler,

Steuerrecht , S. 382 u. 516.
626Vgl. Böhmer/Gebhardt/S. Krüger, in: Hagemann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 3 u. Böhmer/

Gebhardt/S. Krüger u. a., in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 7 , Rn. 54.
627Vgl. Böhmer/Gebhardt/S. Krüger, in: Hagemann/Kahlenberg, Vor Art. 7 und 8 , Rn. 3, Böhmer/

Gebhardt/S. Krüger u. a., in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 7 , Rn. 58, Bier/Dehne, IStR 2019 ,
S. 613 u. Bannes/Cloer, BB 2016 , HI986568.

628Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 579-580.
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titionsneutralität stellt der modifizierte Nexus-Ansatz nicht her,629 sondern verändert
den Zeitpunkt und den Umfang der Verlagerung von FuE-Tätigkeiten, da MNU mittels
Präferenzregimen weiterhin einen Steuervorteil erzielen können.

Das 4.161TPS selbst verhindert weder einen Wechsel der Besteuerungsbefugnis noch ge-
währleistet es Investitions-, Finanzierungs- oder Rechtsformneutralität. Eine neutra-
lisierende Verzerrung durch die Begleitmaßnahmen, setzt ein weitgehend einheitliches
Vorgehen voraus. Aufgrund der unterschiedlichen Interessen der einzelnen Staaten ist
ein einheitliches Vorgehen nicht zu erwarten, so dass eine Umsetzung der Begleitmaß-
nahmen keine nennenswerten Verbesserungen bewirken dürfte.

4.1.3.2.3.4. Rechts- und Planungssicherheit Die 4.162Anpassung des TPS stellt kei-
ne Entscheidungsneutralität her. Allerdings könnten die BEPS-Maßnahmen die Rechts-
und Planungssicherheit erhöhen, falls sie ermöglichen, die Grundlage der Besteuerung
und die Höhe der Steuerlast zuverlässig zu bestimmen.630 Ob das TPS die Anforde-
rungen erfüllt, wird nachfolgend diskutiert.

Vor 4.163dem BEPS-Projekt konnte für bestimmte Vorbereitungs- und Hilfstätigkeiten
und für Vertreter ohne Abschlussvollmacht die Betriebstättenbegründung abkommens-
konform ausgeschlossen werden.631 Während die Anpassung des Art. 5 Abs. 4 OECD-
MA ein echter Richtungswechsel ist, da die darin genannten Tätigkeiten die Betrieb-
stättenbegründung nicht mehr per se ausschließen, verdeutlicht die Anpassung des
Abs. 6 die bisherige Auffassung der OECD, dass der Vertreter anhand der wirtschaftli-
chen Gesamtumstände zu beurteilen ist.632 Soweit Länder bereits den Ausnahmen gem.
Abs. 4 ausschließlich deklaratorische Bedeutung beigemessen und sich am Gesamtbild
der Tätigkeit orientiert haben, dürften sich die Änderungen kaum auswirken.633 Dies
gilt analog für die Staaten, die bereits bisher nicht nur an die formale Abschluss-
vollmacht angeknüpft haben.634 Unsicherheit droht, wie bisher, wenn die Staaten die
BEPS-Ergebnisse unterschiedlich umsetzen, da die steuerliche Einordnung abweichen
kann.635 Ob die Änderung der Art. 5 Abs. 4 u. 6 OECD-MA 2014 die Rechts- und
Planungssicherheit erhöht, hängt i. E., wie bisher, davon ab, ob die beteiligten Staaten
eine korrespondierende Abgrenzung vornehmen.636

Für 4.164die Transferpreisermittlung bilden vertragliche Vereinbarungen weiterhin den
Ausgangspunkt der Analyse, doch gewinnen ökonomische Kriterien, namentlich die

629Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 581-583.
630Vgl. Spengel/Malke, Reference, S. 68 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 121.
631Vgl. Art. 5 Abs. 4 OECD-MA 2014, Oppel, SteuK 2016 , S. 56-57 u. Kofler u. a., IStR-Beihefter

2017 , S. 3.
632Vgl. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 750-751 u. OECD, Convention 2014 , S. 104, Ziff. 23 u.

S. 108, Ziff. 33 u. OECD, Convention 2017 , S. 132, Ziff. 58 u. S. 141-143, Ziff. 83-89.
633Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 65 u. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5

(2014), Rn. 130.
634Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 84.
635Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 63-65 u. van der Ham/Retzer, IStR 2016 ,

S. 752 u. 755.
636Danach sieht es allerdings nicht aus. Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 63-64.
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Übernahme von FuR bzw. Kontrolle, erheblich an Bedeutung, da sie den wirtschaftli-
chen Gehalt konzerninterner Transaktionen wesentlich besser erfassen sollen.637 Dabei
lässt die OECD bspw. offen, wann Kontrolle vorliegen soll oder wie eine Aufteilung
erfolgen soll, wenn mehrere MNU einen iWG kontrollieren.638 Des Weiteren ist der un-
terstellte Zusammenhang zwischen Risiko und Vorhersehbarkeit denklogisch schwierig,
da keine Kausalität besteht.639 In der Rückschau droht potentiell eine steuerlich moti-
vierte Bewertung.640 Der entstehende Interpretations- und Ermessensspielraum macht
den Eintritt der geforderten Rechts- und Planungssicherheit unwahrscheinlich.641

Die 4.165erstmalige Definition des iWG gilt als bedeutender Fortschritt.642 Allerdings
finden einige Faktoren, die zwar nicht mehr als iWG berücksichtigt werden können,
als sog. Vergleichbarkeitsfaktoren dennoch Eingang in die Transferpreisermittlung.643

Die Qualifikation der Faktoren als Vergleichbarkeitsfaktoren verschiebt i. E. nur die
Beurteilungsebene, die Diskussionspunkte bleiben, somit dürfte der Rechts- und Pla-
nungssicherheitsgewinn gering ausfallen.644

Darüber 4.166hinaus versäumt die OECD eine klare Abgrenzung zum GoF.645 Die Bestim-
mung des GoF knüpft bewusst nicht an Rechnungslegungsstandards, sondern an die
Zahlungsbereitschaft an.646 Dieses Vorgehen ist inkonsequent, da ein GoF gem. OECD-
Definition kein Wirtschaftsgut sein kann.647 Er haftet Faktoren an, die nicht kontrolliert
(Zukunftsaussichten) oder besessen (Mitarbeiter) werden können, und ist nicht einzeln
übertragbar.648 Die OECD öffnet wenig förderliche Ermessensspielräume.649

Die 4.167parallele Einführung von HTVI, deren Merkmale sich mit denen „klassischer“
iWG teilw. decken, ist kritikwürdig, da auf HTVI andere Bewertungsmethoden und die

637Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 116-117, 129 u. 133, Petruzzi, Pricing , S. 27 u. Pinkernell, FR 2013 ,
S. 740. Allerdings bleiben ein erheblicher Gestaltungs- und Ermessensspielraum bestehen, wie der
Überblick über die typischen FuR von Bittner, Risikoanalyse, 122-128 u. 136-139 zeigt.

638Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 135 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103. Das Problem besteht auch
für die FuR-Aufteilung. Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 128-129.

639Spannend ist, wie der Nachweis über die Einbeziehung von Risiken in die Bewertung, deren Kenn-
zeichen der Nichtvorhersehbarkeit ist, geführt werden soll. Zudem darf die Nichtmaterialisierung
nicht mit dem Fehlen des Risikos gleichgesetzt werden. Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 116-117 u.
M. Koch, IStR 2016 , S. 888.

640Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 103, M. Koch, IStR 2016 , S. 888 u. Pinkernell, FR 2013 , S. 740.
641Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740, Petruzzi, Pricing , S. 27 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 102.
642Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 882, M. Koch, IStR 2015 , S. 200 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 100.
643Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 132 u. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122.
644Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122.
645Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 882.
646Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 887 u. M. Koch, IStR 2015 , S. 200. Kritisch zur Anknüpfung der

Definition an den FVG: Ditz/Pinkernell u. a., IStR 2014 , S. 49.
647Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122-123, Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 908 u. OECD, Actions 8-10 ,

S. 67, Ziff. 6.6.
648Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122-123 u. BFH, Urt. v. 27.3.1996 , S. 577. Die OECD, Actions 8-10 ,

S. 67, Ziff. 6.8 sieht die Einzelübertragbarkeit allerdings nicht als Voraussetzung für ein iWG an.
Vgl. M. Koch, IStR 2015 , S. 201-202.

649Vgl. Schmidtke, IStR 2015 , S. 122-123. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 909 dagegen scheinen dem
Vorgehen der OECD folgen zu wollen und demonstrieren, u. U. unfreiwillig, den Ermessenspiel-
raum.
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ex post-Analyse Anwendung finden sollen.650 Es entsteht ein Anreiz iWG, z. B. bei einer
neuen Verwendung, rückwirkend als HTVI zu beurteilen, so dass u. U. nachträglich
strengere Dokumentationsanforderungen, im schlimmsten Fall andere Transferpreise
anzuwenden sind.651 Rechts- und Planungssicherheit in Bezug auf die Beurteilung von
iWG, HTVI und GoF kann folglich bestenfalls durch eine ausreichende Dokumentation
erreicht werden.652

Offen 4.168bleibt, wie iWG, HTVI und GoF zu bewerten sind.653 Auf iWG-bezogene
Transaktionen dürfen u. a. sonstige Bewertungstechniken angewandt werden, wenn kei-
ne vergleichbaren Marktpreise ermittelt werden können, z. B. die Preisvergleichsmetho-
de nicht anwendbar ist.654 Die dafür erforderliche Prognose der Zahlungsströme und
Abzinsungsfaktoren führt nicht nur wegen der Notwendigkeit der transaktionsbezog-
enen Berechnung und des langen Planungshorizonts, sondern auch wegen der hohen
Schwankungsbreite der Ergebnisse zu großer Unsicherheit.655 Die OECD mahnt daher
eine umfassende Dokumentation der Entscheidungsgrundlagen an, doch besteht am
Ende (a. E.) immer das Risiko, dass rückblickend sowohl der Transferpreis als auch die
Dokumentation als unzureichend abgelehnt werden.656 Damit sind zugleich die zentra-
len Probleme, die Methodenvielfalt und die fehlende Wertkorrespondenz und Subjekti-
vität, angesprochen, welche das BEPS-Projekt nicht löst.657 Für Transferpreise können
weiterhin nur Bandbreiten ermittelt werden, die durch zwei Finanzverwaltungen mit
eigenen Interessen beurteilt werden, es bleibt damit bei einem generellen Doppelbe-
steuerungsrisiko, also Rechts- und Planungsunsicherheit.658

Von 4.169den Begleitmaßnahmen hebt sich der modifizierte Nexus-Ansatz ab, da ein Präfe-
renzsystem grds. anerkannt wird, wenn es diesem entspricht.659 Kritischer ist die Zuord-
nung und Abgrenzung der Aufwendungen für die FuE-Tätigkeit sowie die räumliche Zu-
gehörigkeit, da hier ein gewisser Ermessensspielraum entsteht, so dass die Steuerpflich-
tigen dokumentieren müssen, dass die Tätigkeit im Anwendungsbereich der Patentbox
ausgeübt wird.660 Insgesamt entsteht Planungssicherheit hinsichtlich der Anwendbar-

650Ex post-Erkenntnisse sollen primär der Verlässlichkeitstrolle dienen und nur in Ausnahmenfällen zur
Preisanpassung herangezogen werden können. Die Ausnahmefälle sind allerdings sehr weit gefasst.
Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 887-888 u. OECD, Actions 8-10 , S. 110-111, Ziff. 6.192-6.193.

651Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150.
652Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 135.
653Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 100. Ein ähnliches Problem besteht bei den Synergieeffekten. Sie

werden qualitativ präzise aufgeteilt, doch soll die quantitative Aufteilung letztlich proportional
erfolgen. Bittner, Risikoanalyse, S. 115-116.

654Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 102, Ziff. 6.153, Schmidtke, IStR 2015 , S. 125 u. Naumann/Groß,
IStR 2014 , S. 907.

655Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 103-104, Ziff. 6.158-6.160, Schmidtke, IStR 2015 , S. 126 u. Wright
u. a., ITPJ 2016 , S. 106.

656Vgl. OECD, Actions 8-10 , S. 104, Ziff. 6.160 u. Engelen, IStR 2016 , S. 150.
657Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 203.
658Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33 u. Greil, StuW 2017 , S. 162.
659Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56.
660Vgl. Becker, IStR 2014 , S. 707.
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keit eines Präferenzregimes, werden keine überhöhten Dokumentationsanforderungen
gestellt, gilt dies auch für die Bestimmung der begünstigungsfähigen Erträge.661

Von 4.170den zahlreichen Anregungen der OECD zur Hinzurechnungsbesteuerung wür-
den sich die Anknüpfung an eine tatsächliche Kontrolle und ein präziser, abschlie-
ßender Katalog passiver Einkünfte besonders positiv auswirken.662 Durch ein echtes
Control-Konzept entfällt das Risiko, dass unverbundene und ggf. einander unbekannte
Gesellschafter in die Hinzurechnungsbesteuerung fallen, obwohl sie keine beherrschen-
de Stellung inne haben.663 Ein präziser, abschließender Katalog wiederum erleichtert
die Einordnung und stellt im Vorfeld klar, welche Sachverhalte betroffen sind.664 Ob
die Vorschläge der OECD zu mehr Rechtssicherheit führen, hängt letztlich von den
Staaten ab, ihnen ist die Konkretisierung überlassen.665

Die 4.171Zinsschranke dagegen knüpft u. a. an das EBITDA an. Wie hoch dieses ist,
hängt u. a. vom Markterfolg ab. Diesen können die Steuerpflichtigen jedoch nur be-
dingt beeinflussen, da sie selbst vom Marktumfeld, bspw. der Konjunktur und der
Konkurrenzsituation, abhängig sind.666 Analog gilt das für die ex post-Analyse von
iWG.667 Öffnen sich für ein iWG nach dem Zeitpunkt der Transferpreisbestimmung
bspw. vollkommen neue Verwendungsmöglichkeiten, muss dieses ggf. rückwirkend als
HTVI qualifiziert und anders bewertet bzw. belastet werden.668 Die Steuerpflichtigen
können folglich kaum oder nur unter hohem (Dokumentations-)Aufwand Rechts- und
Planungssicherheit erreichen.669

Aus 4.172Sicht der Steuerpflichtigen fördern die aus dem BEPS-Projekt hervorgegang-
enen Vorschläge die Rechts- und Planungssicherheit bestenfalls marginal.670 Eine Ver-
einheitlichung der Materie könnte die Unsicherheit reduzieren, doch die Unschärfe in
der Abgrenzung und Bewertung steht dem entgegen.671 Ob unter dem TPS Rechts-
und Planungssicherheit eintritt, hängt damit weiterhin wesentlich von der Beweisvor-
sorge durch die Steuerpflichtigen und der Ermessensausübung der beteiligten Parteien

661Vgl. Oppel, SteuK 2016 , S. 56. Zu den Dokumentationsanforderungen s. OECD, Action 5 , S. 30-34,
Rn. 53-61.

662Vgl. Radmanesh, IStR 2015 , S. 896-897 u. Haase, DStR 2019 , S. 831-835.
663Vgl. Haase, DStR 2019 , S. 831 u. 835, Köhler, in: S/K/K, AStG, Vor § 7 , Rn. 31 u. Vogt, in:

Blümich, AStG, Vor §§ 7-14 , S. 121.
664Vgl. Haase, DStR 2019 , S. 835.
665Vgl. Radmanesh, IStR 2015 , S. 896-897 u. Haase, DStR 2019 , S. 835. ATAD zeigt sehr deutlich,

wie schwierig das sein kann. Vgl. Haase, DStR 2019 , S. 831-835 u. Rautenstrauch/Suttner, BB
2016 , S. 2390-2392.

666Vgl. Hierstetter, DB 2009 , S. 79.
667Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 151.
668Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 149-151.
669Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151. Besonders problematisch sind die umfassende Beweislastum-

kehr und die zahlreichen unbestimmten Rechtsbegriffe.
670Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 102-103, Peters u. a., IStR 2016 , S. 3 u. Dawid, Überblick , S. 10.

Im Gegenteil die Verletzungen des TPS gefährden die Rechtssicherheit. Vgl. M. Koch, IStR 2016 ,
S. 888-889.

671Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 887-888 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 100.
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ab.672 Aufgrund der vielen Unwägbarkeiten wird die Rechts- und Planungssicherheit
als gering eingestuft.

4.1.3.2.3.5. Aufwandsbelastung und Praktikabilität Das 4.173TPS verursacht un-
vermeidbaren Aufwand für die Steuerpflichtigen und die Finanzverwaltungen.673 Der
Aufwand soll durch eine einfache und praktikable Ausgestaltung möglichst gering ge-
halten werden, um eine effiziente Steuererhebung zu erreichen.674 Dafür soll die Auftei-
lung zu geringen Kosten und soweit möglich mit Daten, die sich aus dem Betriebsablauf
ergeben, erfolgen.675

Der 4.174neugefasste Art. 5 OECD-MA 2017 soll (und dürfte) häufiger die Begründung ei-
ner Niederlassung auslösen.676 Mithin müssen die Steuerpflichtigen entweder zusätzliche
Buchführungs- und Erklärungspflichten erfüllen, weil sie eine (Vertreter-)Betriebstätte
oder eine Tochtergesellschaft begründen, oder dokumentieren, dass die Voraussetzung-
en der Niederlassung, insb. der Vertreterbetriebstätte, nicht erfüllt sind.677 Damit löst
die Neuregelung wahrscheinlich einen höheren Administrations- bzw. Dokumentations-
aufwand aus.678 Ob eine Niederlassung begründet oder ein Vertreter eingesetzt wird,
bestimmen die Steuerpflichtigen i. R. d. Ausgestaltung ihrer geschäftlichen Aktivitä-
ten.679 Dass die Steuerpflichtigen einen (zusätzlichen) Nachweis über das Fehlen eines
Anknüpfungspunkts, bspw. fehlende Umsatz- oder Gewinnerzielung, erbringen müssen,
erscheint vertretbar, da sie dadurch i. d. R. eine steuerlich günstigere Position erreichen
können.680

Die 4.175Erfolgsabgrenzung der Höhe nach wird durch die Überarbeitung des TPS erheb-
lich komplexer. Mittlerweile wird sie z. T. als unhandhabbar betrachtet.681 Die Steuer-
pflichtigen können für Konflikte mit der Finanzverwaltung nur mit einer angemessenen
Dokumentation vorsorgen.682 Wegen der zahlreichen und weiten Argumentationsspiel-
räume, welche sich aus den vielen Einflussgrößen auf den Transferpreis, z. B. FuR,
Kontrolle, Vergleichbarkeitsfaktoren, Transferpreismethode und Planungshorizont, er-
geben, lässt sich der Dokumentationsbedarf jedoch kaum von vornherein und abschlie-

672Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 100 u. 102-103, Engelen, IStR 2016 , S. 150-151 u. Greil, StuW
2017 , S. 169.

673Vgl. Zoll, Verlustberücksichtigung , S. 55, F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94 u. Zipfel, Harmonisierung ,
S. 76-77.

674Vgl. Kuhr, Grundsätze, S. 44 u. OECD, Guidelines 1979 , Ziff. 25. Denkbar wäre eine Harmonisierung
der Erklärungspflichten. Vgl. Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 409.

675Vgl. Kaminski, Verrechnungspreisbestimmung , S. 67 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 203.
676Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2017), Rn. 15.
677Vgl. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 755.
678Vgl. van der Ham/Retzer, IStR 2016 , S. 755 u. Schön, StuW 2012 , S. 219.
679Vgl. Kaminski/Strunk, Tätigkeit , S. 92-95.
680Vgl. Hruschka, in: Schönfeld/Ditz, Art. 5 (2014), Rn. 142 u. Betten/Naoum, Structuring , S. 43. Eine

Entlastung könnten eine quantitative Abgrenzung oder zumindest eine eher allgemein gehaltene
Analyse bieten. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 u. Collier/Andrus, BEPS , S. 270-271, Rn. 8.37.

681Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 163.
682Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 163 u. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151.
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ßend festlegen.683 Zudem dürften die beteiligten Finanzverwaltungen je nach Lage sehr
unterschiedliche Anforderungen an die Dokumentation stellen.684 Aufgrund fehlender
verbindlicher Vorgaben für die Dokumentation sind ein hoher Erklärungsaufwand und
Transferpreiskonflikte zu erwarten.685

Für 4.176die Anwendung der Transferpreismethoden setzt die OECD die Verwendung
unternehmensindividueller, transaktionsspezifischer Informationen voraus.686 Die Ver-
teilung von FuR und Kontrolle bspw. legt die MNU selbst fest, so dass der zusätzliche
Aufwand ggü. einer rein formalen Betrachtung der konzerninternen Verträge noch ver-
tretbar erscheint.687 Die Beschaffung der Vergleichsdaten dagegen führt zu erheblichem
Aufwand, denn Unternehmungen befinden sich nur sehr selten in einer vergleichbaren
Situation.688 Darüber hinaus sind interne Informationen der Vergleichsunternehmung-
en häufig nicht verfügbar.689 Die Gewinnung von Daten in ausreichender Qualität und
Quantität ist folglich äußerst komplex, da die Daten selbst auf ihre Verlässlichkeit und
Vergleichbarkeit zu prüfen sind.690 Mithin verursacht das TPS hohen Aufwand und
besitzt eine geringe Praktikabilität.691

Von 4.177den Begleitmaßnahmen dürfte der modifizierte Nexus-Ansatz den geringsten
Aufwand verursachen. Zwar werden iWG weit definiert, so dass ein Ermessensspielraum
verbleibt, doch muss der Steuerpflichtige „nur“ nachweisen, welche Aufwendungen er in
welchem Staat geleistet hat und dass diese nicht auf Marketingtätigkeiten entfallen.692

Da die Informationen aus dem Betriebsablauf entstehen, erscheinen der zusätzliche
Aufwand relativ gering und die Praktikabilität hoch.

Die 4.178Zinsschranke basiert auf einer Analyse quantitativer Werte und ist als Verhält-
nisgröße mechanisch einfach.693 Der Nettozinsaufwand und das EBITDA ergeben sich
i. R. d. steuerlichen Gewinnermittlung (§ 4h Abs. 1 EStG). Die Bindung der Befreiung

683A. A.: Bittner, Risikoanalyse, S. 145, der davon ausgeht, dass der Detailgrad auf die wesentliche
Informationen zu beschränken ist. Liegen nur wenig (detaillierte) Informationen zu fremden Dritten
vor, sollten nach seiner Ansicht keine all zu hohen Anforderungen an die Dokumentation gestellt
werden.

684Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 169 u. Mayer, Market , S. 16.
685Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 169-170 u. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151.
686Vgl. Bittner, Risikoanalyse, S. 117 u. 145.
687Kritisch: Lamb u. a., Apportionment , S. 203. Mögliche Informationsquellen benennt Bittner, Risi-

koanalyse, S. 146-150. Der Aufwand ist dennoch nicht unerheblich, da regelm. erst eine zweiseitige
Analyse eine umfassende und sachgerechte Beurteilung ermöglicht. Ein weiteres Problem besteht
in der Möglichkeit diese Informationen, z. B. zu Risiken, überhaupt zu beschaffen. Vgl. Wright u. a.,
ITPJ 2016 , S. 102 u. 106-107.

688Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33 u. 102.
689Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33.
690Vgl. Naumann/Groß, IStR 2014 , S. 913, OECD, Guidelines 2017 , S. 158-159, Ziff. 3.38 u. S. 291,

Ziff. 6.130 u. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33.
691Vgl. Schwenke/Greil, in: Wassermeyer, Art. 9 MA, Rn. 33. A.A.: Borstell u. a., in: Vögele, Kapitel

B 2020 , Rn. 151-152, die annehmen, dass es genügt, wenn der Steuerpflichtige seine Anstren-
gungen, das TPS umszusetzen, dokumentiert und die relevanten im Geschäftsablauf entstandenen
Unterlagen aufbewahrt, und die Pflicht zur Beschaffung von Unterlagen entfällt, wenn der Steuer-
pflichtige nachweist, dass Drittvergleichsdaten nicht oder nur zu unverhältnismäßig hohen Kosten
zu erlangen sind.

692Vgl. Pross/Radmanesh, IStR 2015 , S. 583.
693Vgl. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 51, Ziff. 86.
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an eine Freigrenze oder einen Freibetrag sollte den Aufwand nicht wesentlich erhö-
hen, da es sich um leicht zu berücksichtigende quantitative Schwellenwerte handelt.694

Wird jedoch an die Gruppenverschuldung angeknüpft, entsteht ggf. die Notwendigkeit
die Rechnungslegung für steuerliche Zwecke anzugleichen, so dass hier ein erhöhter
Aufwand entsteht.695 Dazu kommt ein erhöhter Überwachungsaufwand zur Vermei-
dung einer Infektion sämtlicher MNU-Elemente und zur Erhaltung etwaiger Zins- bzw.
EBITDA-Vorträge.696

Die 4.179Hinzurechnungsbesteuerung gilt als äußerst komplex und überfordert die Steu-
erpflichtigen und die Steuerverwaltung.697 Sie führt zwangsläufig zu einer formellen
Doppelbesteuerung, da die jeweilige Gesellschaft Erklärungspflichten im Tätigkeits-
staat sowie im Ansässigkeitsstaat jedes (betroffenen) Gesellschafters zu erfüllen hat.698

Die Belastung lässt sich jedoch durch eine Konzentration auf Sachverhalte mit ho-
hem Verlagerungspotential, z. B. durch Bagatellgrenzen und Ausschlusstatbestände,
reduzieren.699 Bei einer Ausdehnung der Meldepflicht auf Minderheits- oder Streube-
sitzbeteiligungen kann die Dokumentationspflicht u. U. gar nicht erfüllt werden, weil
die Informationen nicht zu erlangen sind.700 Die Nachweispflichten werden dabei im
Wesentlichen von den Steuerpflichtigen zu tragen sein.701 Es ist mit einem höheren
Aufwand zu rechnen.

Die 4.180ex post-Analyse wird (zunächst) nur auf HTVI angewendet.702 Wegen der un-
scharfen Abgrenzung zwischen HTVI und iWG besteht das Risiko, dass iWG generell
als HTVI eingeordnet werden.703 Da die Einordnung die Anforderungen an Dokumen-
tation bestimmt, sind klare Vorgaben erforderlich.704 Diese fehlen jedoch. Zudem ist
die Abgrenzung zwischen iWG und HTVI nach wie vor ungeklärt. Ein besonderes
Problem entsteht dadurch, dass zum Zeitpunkt der Bewertung dokumentiert werden
muss, dass unvorhergesehene Ereignisse angemessen berücksichtigt wurden.705 Die In-
formationen sind naturgemäß nicht erlangbar.706 Die unscharfe Abgrenzung zwischen
HTVI und iWG und die Möglichkeit der ex post-Analyse droht einen erheblich höhe-
ren Dokumentationsaufwand auszulösen, um etwaigen Sanktionen durch eine möglichst
umfassende Beweisvorsorge vorzubeugen.707

694Vgl. OECD, Action 4: 2016 Update, S. 39, Ziff. 54-56.
695Vgl. Staats, IStR 2016 , S. 139.
696Vgl. Köhler, DStR 2007 , S. 599-600 u. 603.
697Vgl. Pinkernell, IStR LB 2015 , S. 45.
698Vgl. Vogt, in: Blümich, AStG, Vor §§ 7-14 , Rn. 126 u. 134-135 u. Pohl, in: Fuhrmann, AStG, Vor.

§§ 7-14 , Rn. 80-82.
699Vgl. Radmanesh, IStR 2015 , S. 898.
700Vgl. Köhler, in: S/K/K, AStG, Vor § 7 , Rn. 29.1 u. 31.
701Vgl. Rautenstrauch/Suttner, BB 2016 , S. 2393 u. Köhler, in: S/K/K, AStG, Vor § 7 , Rn. 29.2.
702Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 152.
703Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151.
704Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151.
705Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 150-151.
706Vgl. Engelen, IStR 2016 , S. 151.
707Vgl. Schwerdt, Analyse, S. 232-233.
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Die 4.181Neuerungen des BEPS-Projekts verschärfen i. E. die Dokumentationspflichten.708

Aufgrund der Konstruktion als Missbrauchsvorschrift besteht latent das Risiko, dass
die erforderlichen Nachweise mangels Relevanz zum Beurteilungszeitpunkt nicht er-
fasst werden. Sollte die Finanzverwaltung später weitere bzw. andere Daten als ent-
scheidungserheblich betrachten, können diese ggf. nicht mehr erbracht werden. Da-
mit besteht potentiell die Gefahr einer Doppelbesteuerung wegen einer (einseitigen)
Transferpreisanpassung und möglicher (verschuldensunabhängiger) Sanktionen.709 Die
OECD adressiert dieses Problem nicht ausdrücklich, sondern rät den Steuerpflichtigen
eine umfassende und sorgfältige Dokumentation an.710 Folglich verursacht das TPS sys-
tembedingt Mehraufwand.711 Das TPS bleibt aufwendig, unpraktikabel und verursacht
zukünftig wahrscheinlich noch höhere Kosten für alle Beteiligten.712

4.1.4. Zwischenergebnis

Das 4.182TPS ist der Standard für die internationale Steueraufteilung.713 Trotz kontinu-
ierlicher Weiterentwicklung verhindert es nicht, dass MNU durch die Gestaltung ihrer
grenzüberschreitenden Aktivitäten eine sehr niedrige Gesamtsteuerlast erreichen kön-
nen.714 Dem soll das BEPS-Projekt der OECD/G20 durch die Wiederherstellung und
Stärkung des Mechanismus entgegenwirken.715

Die 4.183OECD hat ein umfassendes Maßnahmenpaket entwickelt.716 Das TPS bzw. seine
theoretischen Grundlagen stellt sie freilich nicht in Frage. Dabei ist das TPS theoretisch
und praktisch weder in der Lage steuerlich motivierte Transferpreisgestaltungen aufzu-
decken noch verhindert seine exakte Umsetzung eine Substratverlagerung.717 Darüber
hinaus sind die Anpassungsvorschläge gespickt mit Systembrüchen und Widersprü-
chen, die das Folgerichtigkeitsgebot verletzten.718 Soweit Konsens darüber besteht, dass
das TPS dennoch genutzt werden soll, sind diese Schwächen als systemimmanent zu
akzeptieren. Ausschlaggebend ist, dass es eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung
unter Berücksichtigung des Anforderungskatalogs besser verhindert als alternative Sys-
teme.719

708Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 883 u. Schwerdt, Analyse, S. 233. A. A.: Bittner, Risikoanalyse, S. 145-
146. Er weist daraufhin, dass eine sachgerechte Dokumentation auf die wesentlichen Bereiche be-
schränkt werden darf.

709Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 883 u. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 106-107.
710Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 883.
711Vgl. M. Koch, IStR 2016 , S. 883, Bittner, Risikoanalyse, S. 129-130 u. Lamb u. a., Apportionment ,

S. 203.
712Vgl. Watrin u. a., DStZ 2016 , S. 409.
713Vgl. Bauer/Langenmayr, BGPE DP 2011 , S. 11.
714Vgl. Fuest u. a., DB 2013 , S. 33-34.
715Vgl. OECD, Action Plan, S. 11.
716Vgl. OECD, Action Plan, S. 14-24.
717Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 144-147, Bauer/Langenmayr, BGPE DP 2011 , S. 14, u. Col-

lier/Andrus, BEPS , S. 125-126 Rn. 4.10.
718Vgl. Wright u. a., ITPJ 2016 , S. 104-106 u. M. Koch, IStR 2016 , S. 888.
719Vgl. Fuest u. a., DB 2013 , S. 36.
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Ob 4.184dem so ist, entscheidet sich anhand der vergleichenden Kritik. Im Rahmen dieser
zeigt sich, dass das TPS den Ansprüchen, die an ein Aufteilungsmechanismus gestellt
werden, nur z. T. entspricht. Von den steuerpolitischen, steuerrechtlichen und ökono-
mischen Anforderungen genügt das System nur den steuerrechtlichen Anforderungen
vollständig. Ursächlich ist die offene und allgemeine Gestaltung des Systems. Sie er-
möglicht den Staaten bei der Umsetzung sowohl den Vorgaben des Völker- als auch
des Europarechts zu entsprechen.

Den 4.185steuerpolitischen Anforderungen genügt das TPS nur in einem Fall, da die
OECD auf die Einführung eines Sonderrechts zur Beseitigung der Nahestehendenpro-
blematik verzichtet. Im Übrigen werden zentrale Anforderungen wie die Anknüpfung an
die wirtschaftliche Zugehörigkeit nicht und die wertschöpfungsbeitragsbezogene Sub-
strataufteilung nur teilw. erreicht, da das TPS weiterhin einen territorialen Anknüp-
fungspunkt voraussetzt und die Substratverteilung zwar nicht frei, aber durch Ermes-
sensentscheidungen sowohl der Staaten als auch der MNU erheblich beeinflusst werden
kann.

Ein 4.186ähnliches Bild ergibt sich bei den ökonomischen Prinzipien. Das TPS lässt grds.
eine Besteuerung nach dem Leistungsfähigkeitsprinzip zu. Aber es kann diese nicht
selbst gewährleisten, da diese von der tatsächliche Umsetzung des TPS und der Begleit-
maßnahmen durch die Staaten abhängt. Zudem führen die Vorschläge, insb. die Zins-
schranke, dazu, dass gerade das Leistungsfähigkeitsprinzip verletzt wird. Die Rechts-
und Planungssicherheit wird in geringem Maß gefördert, während die übrigen ökonomi-
schen Anforderungen nicht erfüllt werden. Die wesentlichen Gründe bestehen im fortge-
setzten Nebeneinander der Steuerquellenzuordnung nach dem Ansässigkeits- und dem
Quellenstaatsprinzip sowie der kaum noch zu bewältigenden Dokumentationspflichten
bei der Transferpreisermittlung bei gleichzeitig fehlender abschließender Sicherheit über
das Abgrenzungsergebnis. In Summe führen die Maßnahmen des BEPS-Projektes nicht
dazu, dass das TPS den hier gestellten Anforderungen entspricht. Die Ergebnisse fasst
die Tab. 4.6 zusammen.

Die 4.187allgemeine Erwartung ist, dass die BEPS-Maßnahmen kurzfristig die Gewinn-
verlagerung verhindern, allerdings tritt langfristig durch eine Anpassung des Investi-
tionsverhaltens eine Erosion der Bemessungsgrundlagen ein.720 Trotz der zahlreichen
Defekte wird regelm. darauf hingewiesen, dass der bestehende internationale Konsens
ein Wert an sich sei.721 Wenn der internationale Konsens das zentrale Argument für
ein Festhalten am TPS ist, kann das durchaus als starkes Signal gewertet werden, eine
Alternative zu entwickeln.722 Schließlich behebt der Konsens die zahlreichen Konflik-
te nicht und führt zu enormen Kosten. Eine Antwort könnte die GKKB sein, sie ist
Gegenstand des nächsten Kap.

720Vgl. R. Schreiber, DB 2016 , S. 392.
721Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 121.
722Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 121 Das ist auch vor dem Hintergrund zu sehen, dass einzelne Maßnahmen,

z. B. die Hinzurechnung, als Auslaufmodell gelten. Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 743.

145



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Tabelle 4.6.: Ergebnis TPS

Optimum TPS GKKB Bemessungs-
grundlagen-
teilung

Steuerpolitischer Rahmen

Steuergerechtigkeit
dem Grunde nach wirtschaftliche

Zugehörigkeit
der Höhe nach wertschöpfungs-

beitragsbezo-
gener Anteil

Steuerwettbewerb freiwillige
Teilnahme

Steuerrechts-
harmonisierung

gering

MNU-Besonderheiten
spezialisierungs-
bedingte
Mobilität

tatsächliche
Aktivitäts-
verlagerung

Synergieeffekte verursachungs-
gerechte
Aufteilung

Nahestehenden-
probematik

keine Sonder-
recht

Internationale Rechtsprinzipien

Völker- und Abkom-
mensrecht

ausreichende
Sachnähe

Europarecht
Europäische Grund-
freiheiten

Umsetzung
möglich

MT-RL und ZL-RL Umsetzung
möglich

Ökonomische Prinzipien

Leistungsfähigkeitsprinzip
Ertragsberück-
sichtigung

höchstens
einmalig

Aufwandsberück-
sichtigung

mindestens
einmalig

Allokationseffizienz hergestellt

Entscheidungs-
neutralität

Steuerbefugnis-
neutralität
hergestellt

Rechts- und Plan-
ungssicherheit

hoch

Aufwandsbelastung
und Praktikabilität

geringer Auf-
wand, hohe
Praktikabili-
tät

Anforderung vollständig erfüllt , überwiegend erfüllt , teilweise erfüllt , gering erfüllt , nicht erfüllt ; nicht untersucht
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4.2. Die Gemeinsame Konsolidierte

Körperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage der

Kommission

Das 4.188TPS weist erhebliche Schwächen auf.723 Selbst wenn über die systemimmanente
Kritik hinweggesehen wird, genügt das System nicht allen Anforderungen. Mit der
GKKB treibt die Kommission die Einführung einer formelhaften Steueraufteilung vor-
an.724 Ob die GKKB die Anforderungen besser erfüllt als das TPS, wird nun untersucht.
Zuerst werden ihr theoretischer Hintergrund und ihre praktische Umsetzung dargestellt
und dann wird sie systematisch und vergleichend bewertet.

4.2.1. Ideengeschichte

Am 4.18925.10.2016725 präsentierte die Kommission ihren Vorschlag für die GKKB und
schloß die am 23.10.2001 begonnenen Arbeiten vorläufig ab.726 Damals erklärte die
Kommission erstmals, dass sie eine einheitliche konsolidierte Körperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage (später GKKB) schaffen wolle.727 Dieses Ansinnen stieß auf ein
geteiltes Echo.728 Ein Teil der Mitgliedstaaten, bspw. Bulgarien und das Vereinigte
Königreich, lehnte das Konzept generell ab.729 Ein anderer Teil, bspw. Deutschland
und Frankreich, zeigte sich zumindest aufgeschlossen.730

Die 4.190direkte Unternehmensbesteuerung bildet seit der Gründung der Europäischen
Gemeinschaft ein wesentliches Element für die Vollendung des gemeinsamen Markt-
es.731 Bereits 1962 empfahl der sog. Neumark-Bericht eine begrenzte Angleichung der
steuerlichen Regelungen.732 Im Jahr 1975 mündete dies in einem RLV zur Harmonisie-

723Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 159-163 u. Ditz, FR 2015 , S. 119.
724Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347.
725S. Kommission, COM(2016)683 final , S. 1. Da wesentliche Teile der Regelung bereits im ersten

öffentlichen Entwurf der GKKB vom 16.3.2011 (Kommission, COM(2011)121/4 ) enthalten sind,
wird auf entsprechende Veröffentlichungen aus der Zeit zurückgegriffen.

726Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 1, Kommission, COM(2001)582 final , S. 1 u. Eggert,
Richtlinienvorschlag , S. 1. Die Bezeichung GKKB umfasst hier den Richtlinienvorschlag (RLV)
aus 2011 und 2016. Der 2016er RLV aktualisiert im Wesentlichen den Anwendungsbereich und die
Bemessungsgrundlagenermittlung.

727Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 1 u. Kommission, COM(2001)582 final , S. 23.
728Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 1. Insgesamt ist das Verhalten ambivalent. Zwar erkennen die

Staaten den Vorteil das Steuersubstrat nachhaltig zu sichern, zugleich fürchten sie individuelle
Einbußen und hegen daher erhebliche Vorbehalte gegen eine Umsetzung. Vgl. Kußmaul/Niehren,
StB 2011 , S. 349 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2467.

729Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 1.
730Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 1 u. Thörmer, DStR 2020 , S. 528. Allerdings sperrten sich

beide Länder gegen den RLV 2011, solange keine einheitliche Bemessungsgrundlage vorlag. Vgl.
Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647.

731Vgl. Kommission, COM(2001)582 final , S. 4, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 224, Au-
jean, CCCTB Project , S. 15, Zipfel, Harmonisierung , S. 1 u. Stockmann, FR 1996 , S. 696.

732Vgl. Neumark u. a., Bericht , S. 70, Kommission, COM(2001)582 final , S. 4, Jacobs u. a., Unterneh-
mensbesteuerung , S. 224, Aujean, CCCTB Project , S. 15 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 1.
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rung der Körperschaftsteuersysteme.733 Ein RLV zur Harmonisierung der steuerlichen
Gewinnermittlung aller Unternehmungen wurde 1988 ausgearbeitet, jedoch mangels
Interesse nicht vorgelegt.734 Er sah bereits eine vom Handelsrecht gelöste einheitliche
Bemessungsgrundlage vor.735 Die Vorschläge wurden nicht verfolgt, und 1990 zog die
Kommission den RLV von 1975 zurück.736 In der Folge beschränkte sich die Kommissi-
on auf die Umsetzung einzelner Harmonisierungsmaßnahmen, wie die MT-RL und die
ZL-RL, die am 23.7.1990 bzw. am 3.6.2003 verabschiedet wurden.737

Mit 4.191der GKKB bemüht sich die Kommission wieder um eine ganzheitliche Harmoni-
sierung. 738 Auf diesem Wege sollen systematisch die meisten steuerlichen Hindernisse
beseitigt und der gemeinsame Markt vollendet werden.739 Die Kommission zielt v. a. auf
eine „Reduktion der Befolgungskosten“, die „Lösung von Verrechnungspreisproblemen
innerhalb der EU“, die „Vermeidung vieler Doppelbesteuerungssachverhalte“ und „die
Beseitigung zahlreicher Diskriminierungen und Einschränkungen.“740 Darüber hinaus
soll die GKKB einen fairen und transparenten Steuerwettbewerb sicherstellen sowie
bei der Bewältigung der Staatsschuldenkrise helfen.741 Ihre Umsetzung soll eine Ver-
einheitlichung des Veranlagungsverfahrens begleiten, so dass für jede MNU nur noch
eine Hauptsteuerbehörde (sog. „one stop shop“-Verfahren) zuständig ist.742 Anders als
in den 1980er Jahren beschränkt die Kommission ihre Arbeiten faktisch auf die Be-
steuerung der Körperschaften.743

Die 4.192GKKB gehört zu den formelhaften Gewinnaufteilungsverfahren.744 Sie kenn-
zeichnet, dass nicht der individuelle Erfolg der MNU-Elemente als Indikator der steu-
erlichen Leistungsfähigkeit dient, sondern das konsolidierte Ergebnis der Steuergrup-
pe.745 Dafür wird das Trennungsprinzip aufgegeben und die Ergebnisse der einzelnen

733Vgl. Kommission, COM(75)392 final , S. 2-8, Kommission, COM(2001)582 final , S. 4 u. Eggert,
Richtlinienvorschlag , S. 4. Es wurde ein Korridor für die KSt von 45 % bis 55 %, die Einfüh-
rung eines Anrechnungssystems sowie einer Quellensteuer von 25 % vorgesehen. Vgl. Kommission,
COM(75)392 final , Art. 2 Abs. 3, Art. 4 Abs. 1 u. Art. 14 Abs. 1.

734Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647, Herzig, Gewinnermitt-
lung , S. 759, Aujean, CCCTB Project , S. 16-17 u. Kommission, COM(2001)582 final , S. 4.

735Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4, der sich allerdings auf die Fassung der COM(2011)121/4
vom 16.3.2011 bezieht, u. Stockmann, FR 1996 , S. 696.

736Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4 u. Stockmann, FR 1996 , S. 696.
737Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4, Herzig, Gewinnermittlung , S. 759 u. Stockmann, FR 1996 ,

S. 696.
738Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4 u. Herzig, Gewinnermittlung , S. 759.
739Vgl. Kommission, COM(2001)582 final , S. 17-18, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647, Frey/Speidel,

StB 2011 , S. 430 u. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 229-230.
740Kommission, COM(2001)582 final , S. 18, Kommission, COM(2016)685 final , S. 2-3, Eggert, Richt-

linienvorschlag , S. 2, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647, Külper, Gewinnabgrenzung , S. 25 u.
Oestreicher, Maßstäbe, S. 229.

741Vgl. Kommission, COM(2001)582 final , S. 6, Kommission, COM(2011)11 final , S. 9 u. Eggert,
Richtlinienvorschlag , S. 2.

742Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 2-3 bzw. konkreter in Kommission, COM(2011)121/4 ,
Art. 109 Abs. 1 u. Art. 112, Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 3 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.

743Vgl. Eggert, Richtlinienvorschlag , S. 4 u. W. Scheffler/Krebs, DB 2011 Beihefter , S. 14.
744Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 871.
745Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 872-873, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 173 u. 176 u.

Mayer, Market , S. 178.
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MNU-Elemente für steuerliche Zwecke zusammengefasst.746 Im Anschluss wird der kon-
solidierte Erfolg mit Hilfe einer Formel auf die Standorte bzw. Länder verteilt.747 Die
Substrataufteilung löst sich von der individuellen Gewinnermittlung und erfolgt auf
gobalem oder indirektem Weg.748

International 4.193konnte sich die formelhafte Gewinnaufteilung bislang nicht durchset-
zen.749 Dies scheiterte u. a. am Widerstand der europäischen Staaten.750 Mit der GKKB
liegt ein europäischer Vorschlag vor, der zumindest für eine supranationale Anwendung
vorgesehen ist.751 Er wird im Folgenden vorgestellt und beurteilt.

4.2.2. Umsetzung

Die 4.194Kommission betrachtet die GKKB als eigenständiges Besteuerungssystem.752 Als
solches muss es sämtliche Merkmale des Steuertatbestands, d. h. die Besteuerung dem
Grunde und der Höhe nach, definieren.753 Um Steuergestaltungen zu verhindern, ent-
hält auch der GKKB-Vorschlag Maßnahmen zur Abwehr von Gestaltungen. Die ein-
zelnen Bestandteile der GKKB werden nun vorgestellt.

4.2.2.1. Besteuerung dem Grunde nach

Der 4.195RLV aus 2016 sieht eine verpflichtende Anwendung der GKKB für Unternehmung-
en vor, die754

1. nach dem Recht eines Mitgliedstaates gegründet wurden und eine der in Anhang
I des RLV genannten Rechtsform besitzen, i. E. alle Subjekte der KSt;

2. einer Unternehmenssteuer gem. Anhang II, d. h. der KSt, unterliegen;

746Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. 28 Abs. 1, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung ,
S. 230, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345, Sommer, Fairy Tale, S. 115, Nientimp, Gewinnabgren-
zung , S. 173-174 u. 176, Külper, Gewinnabgrenzung , S. 25-26 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431.

747Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. Art. 28 Abs. 1, Jacobs u. a., Unternehmensbe-
steuerung , S. 230, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431, Auerbach
u. a., Corporate Income, S. 872-873, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 174 u. 176 u. Külper, Ge-
winnabgrenzung , S. 25-26.

748Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 173 u. 177, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 872-873,
Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Sommer, Fairy Tale, S. 115-116 u. Jacobs u. a., Unterneh-
mensbesteuerung , S. 230.

749National findet sie bereits seit Jahrzehnten in den USA und Kanada Anwendung. Vgl. Martens-
Weiner, Reform, S. 2. Ausführlich Mayer, Market , S. 66-69 u. 111-113.

750Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 5-6 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 175. Als mögliche Ursachen
für das Zögern in Europa gelten die geringe Anforderung an die Bindungsintensität an die Steuer-
hoheit sowie die zeitweise Einbeziehung ausländischer Einkünfte durch einzelne US-Bundesstaaten.
Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 5-7. Dies hat die OECD wohl nicht zur Kenntnis genommen. Vgl.
OECD, Guidelines 2017 , S. 39 Ziff. 1.16-1.18.

751Mit dem GKKB-Vorschlag war eine breite Mehrheit der Mitgliedstaaten erstmalig bereit einen
Vorschlag zu diskutieren, der die nationalen Steuersysteme ersetzen könnte. Vgl. Aujean, CCCTB
Project , S. 32.

752Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 2-3.
753Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39, Ziff. 1.17 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 176.
754Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 2 Abs. 1 i. V. m. Anhang I u. II, Benz/Böhmer, DB

2016 , S. 2800 u. 2802, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431.
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3. einer Unternehmensgruppe angehören, die einen konsolidierten Jahresumsatz von
e 750 Millionen erzielt; und

4. eine

a) Konzernmuttergellschaft sind,
b) qualifizierte Tochtergesellschaft sind oder
c) Betriebstätte in einem anderen Mitgliedstaat unterhalten.

Der Anhang I zählt die einbeziehungspflichtigen Rechtsformen abschließend auf, sieht
jedoch Öffnungsklauseln vor, um neue Rechtsentwicklungen zu erfassen.755 Der RLV
schließt explizit „Drittstaatenunternehmen mit vergleichbarer Rechtsform und dem
Ort der Geschäftsleitung oder einer Betriebstätte [i. S. d. Aktionspunkts 7 OECD-
Aktionsplan] innerhalb der EU mit ein.“756 Drittstaatenunternehmen werden allerdings
nur einbezogen, wenn sie auch die Voraussetzungen 2. bis 4. erfüllen.757 Ausdrücklich
aus dem Anwendungsbereich der GKKB ausgeschlossen sind dagegen Personengesell-
schaften und Einzelunternehmungen.758

Als 4.196Referenzpunkt für die Einbeziehung einer Unternehmung in den Anwendungs-
bereich der GKKB dient ihre Behandlung als steuerlich intransparent.759 Die Quali-
fikation einer Unternehmung als steuerlich transparent oder intransparent bestimmt
das Recht des Ansässigkeitsstaats.760 Es entsteht also keine allgemeine europäische
Unternehmenssteuerpflicht, sondern die Mitgliedstaaten legen weiterhin fest, welche
Unternehmungen der Körperschaftsteuer unterliegen.761 Alle MNU-Elemente, die diese
Voraussetzungen erfüllen, müssen in die Steuergruppe einbezogen werden.762

Eine 4.197qualifizierte Tochtergesellschaft kennzeichnet, dass die Muttergesellschaft be-
rechtigt ist, mittelbar oder unmittelbar mehr als 50 % der Stimmrechte auszuüben,
und einen Anspruch auf 75 % des Gewinnanteils oder des Eigenkapitals besitzt.763

Bei Enkelgesellschaften werden die Stimmrechtsanteile an der Tochtergesellschaft mit
Überschreiten der 50 %-Schwelle wie 100 %-Beteiligungen behandelt.764 Die Ansprüche
auf die Gewinn- bzw. Kapitalbeteiligung dagegen ergeben sich aus der Multiplikation
der tatsächlich direkt und indirekt gehaltenen Anteile auf jeder Stufe.765 Also werden
auch Beteiligungen berücksichtigt, die die 75 %-Grenze unterschreiten.766 Die kumulati-
ven Voraussetzungen sollen sicherstellen, dass nur verbundene Unternehmungen erfasst

755Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648.
756Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
757Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 2 Abs. 2, Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2800 u. Bünning/

Möser, BB 2011 , S. 2650.
758Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648.
759Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648.
760Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648.
761Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648.
762Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 6 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346.
763Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 3 Abs. 1, Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2800, Kußmaul/

Niehren, StB 2011 , S. 346 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431.
764Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 3 Abs. 2 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649.
765Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 3 Abs. 2 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649.
766Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649.
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werden, die eine hohe wirtschaftliche Konzentration erreichen, die sich durch eine Be-
herrschung und eine hohe Erfolgsbeteiligung ausdrückt.767

Soweit 4.198in die Steuergruppe Unternehmungen aus Drittstaaten einzubeziehen sind,
beschränkt sich die Konsolidierungspflicht auf die unionsansässigen Betriebstätten bzw.
Tochtergesellschaften.768 Die demnach möglichen Kombinationen einer Steuergruppe
stellen die Abb. 4.1 für den Fall der europäischen Muttergesellschaft und die Abb. 4.2
für den Fall einer Drittstaatenmuttergesellschaft dar.769 Es wird angenommen, dass der
Anteil der Stimmrechte dem Anteil am Gewinn entspricht.

Abbildung 4.1.: GKKB-Gruppe mit Muttergesellschaft in der Europäischen Union

Unternehmungen, 4.199die die Umsatzschwelle nicht erreichen, können die GKKB frei-
willig anwenden (Option), sofern sie die übrigen Voraussetzungen erfüllen.770 Steuer-
pflichtige, die zur GKKB optieren, müssen diese fünf Jahre lang anwenden.771 Nach
der Bestimmung des Anwendungbereichs folgt im nächsten Abschnitt die Festlegung
der Besteuerung der Höhe nach.

767Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649.
768Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 6 u. 7.
769Beide Abb. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650 sind entnommen worden.
770Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 2 Abs. 3, Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801 u. Frey/

Speidel, StB 2011 , S. 431.
771Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 2 Abs. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
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Abbildung 4.2.: GKKB-Gruppe mit Muttergesellschaft im Drittstaat

4.2.2.2. Besteuerung der Höhe nach

Die 4.200Steuerlast richtet sich nach der Bemessungsgrundlage und dem Tarif.772 Nach-
folgend werden daher für die GKKB zunächst die Bestandteile und die Ermittlung
der Bemessungsgrundlage beschrieben. Anschließend wird die Konsolidierung und die
Aufteilung der Bemessungsgrundlage sowie die Ermittlung der Steuerlast erläutert.

4.2.2.2.1. Ermittlung der Bemessungsgrundlage Für 4.201die Ermittlung der Bemes-
sungsgrundlagen verzichtet die Kommission auf eine formale oder inhaltliche Anknüp-
fung an bestehende Rechnungslegungsstandards und definiert eigene Regeln.773 Die
IFRS bilden nur den Ausgangspunkt für ein einheitliches Grundverständnis.774 Die In-
terpretation und Weiterentwicklung des Regelwerks muss daher aus sich selbst heraus
erfolgen.775

772Vgl. Beeck, Grundlagen, S. 34 u. 50-51.
773Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801, Herzig, DB 2012 , S. 1 u. 2, Bünning/Möser, BB 2011 ,

S. 2648, W. Scheffler/Krebs, DB 2011 Beihefter , S. 14 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 430. Das
muss nicht sein. So wäre eine Anlehnung an die International Financial Reporting Standards
(IFRS) trotz einiger Bedenken, wie z. B. die Festlegung durch ein privates Gremium, zumindest
prinzipiell denkbar. Vgl. Spengel/Malke, Reference, S. 66 u. Oestreicher, Maßstäbe, S. 230 u. 253-
254.

774Vgl. Herzig, DB 2012 , S. 2, Herzig/Kuhr, DB 2011 , S. 2053-2054 u. Oestreicher, Maßstäbe, S. 229-
230.

775Vgl. Herzig, DB 2012 , S. 2, Herzig/Kuhr, DB 2011 , S. 2053-2054 u. 2057 u. Bünning/Möser, BB
2011 , S. 2648.
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Die 4.202Bemessungsgrundlage wird nicht durch Bestandsvergleich, sondern mittels
Gewinn- und Verlustrechnung bestimmt.776 Das Berechnungsschema zeigt die Tab.
4.7.777 Eine Bilanzierungspflicht ist nicht vorgesehen, gleichwohl werden die Steuer-
pflichtigen eine Art Schattenbilanz aufstellen müssen, um periodenübergreifende Sach-
verhalte erfassen zu können.778

Tabelle 4.7.: Berechnung des Einkommens gem. GKKB

Erträge
./. steuerfreie Erträge
./. sonstige abzugsfähige Posten
= Steuerbemessungsgrundlage

Die 4.203Ertragsrealisation tritt ein, sobald ein quantifizierbarer Anspruch entstanden
ist.779 Erträge sind sämtliche Erlöse aus Verkäufen und anderen Tranksationen ab-
züglich Steuern.780 Dividendenerträge und Beteiligungsgewinne sind steuerfrei, wenn
mindestens 10 % der Anteile an der ausschüttenden bzw. veräußerten Unternehmung
über eine Dauer von zwölf Monaten gehalten wurden.781 Ebenso sind die Einkünfte aus
einer Drittlandsbetriebstätte steuerfreie Erträge.782

Aufwendungen 4.204sind mit Entstehen der Leistungspflicht zu erfassen.783 Abzugsfähig
sind alle Aufwendungen, soweit sie unmittelbar dem geschäftlichen Interesse des Steu-
erpflichtigen dienen und zur Aufrechterhaltung der Einkommensquelle beitragen, wie
z. B. die Abschreibungen und die Beschaffung von Fremdkapital.784

Die 4.205Abschreibungsdauern pauschaliert die Kommission sehr stark, um etwaige Dis-
kussionen über die Nutzungsdauer zu vermeiden.785 Es soll zwischen kurz-, mittel- und
langlebigen Wirtschaftsgütern differenziert werden.786 Die langlebigen Wirtschaftsgü-
ter zerfallen in Gebäude und sonstige langlebige Wirtschaftsgüter.787 Für Gebäude
776Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648, Herzig/Kuhr, DB 2011 ,

S. 2054 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432.
777Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648, W. Scheffler/Krebs, DB

2011 Beihefter , S. 14 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432.
778Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801, Herzig, DB 2012 , S. 2 u. Herzig/Kuhr, DB 2011 , S. 2054-

2055.
779Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 16 Abs. 1, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432 u. Bünning/

Möser, BB 2011 , S. 2649.
780Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 4 u. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 4 Nr. 5.
781Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 8 Buchs. c u. d, Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801,

Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432.
782Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 8 Buchs. e, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648 u. Frey/

Speidel, StB 2011 , S. 432.
783Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 17, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432 u. Bünning/Möser,

BB 2011 , S. 2649.
784Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 9 Abs. 1 u. 2 u. Art. 10, Benz/Böhmer, DB 2016 ,

S. 2801, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2648 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432.
785Vgl. Herzig, DB 2012 , S. 2 u. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33. Dies erscheint notwendig,

da sich die Regelungen zur Abschreibung innerhalb der EU erheblich unterscheiden. Vgl. Oestrei-
cher, Maßstäbe, S. 242.

786Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33, Herzig, DB 2012 , S. 2 u. Bünning/Möser, BB
2011 , S. 2648.

787Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33, Herzig, DB 2012 , S. 2.
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beträgt die Nutzungsdauer i. d. R. 40 Jahre und für die sonstigen langlebigen Wirt-
schaftsgüter 15 Jahre.788 Eine Ausnahme gilt für zeitlich begrenzt nutzbare iWG.789

Bei diesen entscheidet die Dauer des Nutzungs- bzw. Schutzrechts, kann dieser Zeit-
raum nicht zuverlässig abgeschätzt werden, ist für das jeweilige iWG ebenfalls eine
15-jährige Nutzungsdauer zugrunde zu legen.790 Mittellebige Wirtschaftsgüter sind sol-
che, die keine langlebigen Wirtschaftsgüter sind und deren Nutzungsdauer mindestens
8 Jahre beträgt.791 Die Abschreibung lang- und mittellebiger Wirtschaftgüter erfolgt
zwingend linear.792 Außerplanmäßige Abschreibungen und Zuschreibungen sind nicht
vorgesehen.793 Davon ausgenommen sind nichtabnutzbare Wirtschaftsgüter, für diese
sollen außerplanmäßige Wertanpassungen möglich sein.794 Kurzlebige Wirtschaftsgüter
werden in einem Pool erfasst, der jährlich um 25 % abgeschrieben wird.795

Für 4.206bestimmte Aufwendungen sind Abzugsverbote vorgesehen, so dass die Aufwen-
dungen nicht oder nur anteilig abgezogen werden können.796 Körperschaftsteuern und
verdeckte Gewinnausschüttungen sind bspw. nicht und Bewirtungskosten nur anteilig
abziehbar.797 Für den Abzug von Zinsaufwendungen ist die Zinsschranke zu beach-
ten.798 Danach ist der Nettozinsaufwand bis zu einem Betrag von e 5 Millionen und
darüber hinaus nur bis zu 30 % des Gruppen-EBITDA abzugsfähig.799

Mit 4.207dem RLV verankert die Kommission eine umfassende Förderung der FuE.800

Über die tatsächlich entstandenen Kosten hinaus dürfen abgezogen werden: 50 % der
FuE-Kosten, soweit sie e 20 Millionen nicht überschreiten.801 Für FuE-Kosten, die die-
sen Schwellenwert übersteigen, dürfen zusätzlich zu den entstandenen Kosten weitere
25 % als FuE-Kosten abgezogen werden.802

Zur 4.208Förderung des Wachstums und der Investitionen gewährt die GKKB den sog.
Freibetrag für Wirtschaft und Investition (FWI), welcher zu einer stärkeren Gleichbe-
handlung von Eigen- und Fremdkapital führen soll.803 Dient ein Teil des Gewinns zur
Eigenkapitalstärkung, darf dieser von der Bemessungsgrundlage abgezogen werden.804

Der abzugsfähige Betrag ergibt sich im jeweiligen Steuerjahr als Verzinsung der Ei-

788Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33, Herzig, DB 2012 , S. 2 u. Bünning/Möser, BB
2011 , S. 2648.

789Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33 u. Herzig, DB 2012 , S. 2.
790Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33 u. Herzig, DB 2012 , S. 2.
791Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 4 Nr. 23 u. Art. 33.
792Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 33 u. Herzig, DB 2012 , S. 2.
793Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 39 u. Herzig, DB 2012 , S. 2.
794Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 39 u. Herzig, DB 2012 , S. 2.
795Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 37 Abs. 1, Herzig, DB 2012 , S. 2 u. Bünning/Möser,

BB 2011 , S. 2648.
796Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 12 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432.
797Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 12, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432 u. Benz/Böhmer,

DB 2016 , S. 2801.
798Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 69 i. V.m. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 13.
799Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 69 i. V.m. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 13.
800Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 9 Abs. 2 u. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
801Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 9 Abs. 2 u. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
802Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 9 Abs. 2 u. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
803Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 12 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
804Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 12 Abs. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
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genkapitalveränderung in Bezug auf das vorhandene Eigenkapital zum Zeitpunkt der
erstmaligen Gruppenbesteuerung mit der Rendite 10-jähriger Staatsanleihen des Eu-
roraums im Dezember des vorangegangenen Wirtschaftsjahres.805 Ist die Anleiherendite
negativ, wird eine Mindestrendite von 2 % angesetzt.806 Nach zehn Jahren, wird der
Vergleichswert zur Berechnung der Eigenkapitalveränderung um ein Jahr fortgeschrie-
ben.807

Erwirtschaftet 4.209ein Steuergruppenmitglied Verluste, werden diese i. R. d. Konsolidie-
rung berücksichtigt und mindern in voller Höhe den steuerlichen Gewinn der Gruppe.808

Folglich kommt es, unabhängig von der Ansässigkeit der Verlustgesellschaft, zu einem
sofortigen und grenzüberschreitenden Verlustausgleich.809

Erwirtschaftet 4.210die Steuergruppe einen Verlust, darf dieser nach dem „first in first
out“-Verfahren abgezogen bzw. unbefristet vor-, jedoch nicht zurückgetragen werden.810

Die Verlustberücksichtigung darf nicht zu einem negativen Ergebnis führen.811 Damit
entfällt die Aufteilung einer negativen Bemessungsgrundlage.812

Tritt 4.211eine Gesellschaft in eine Steuergruppe ein, können die bis dato erlittenen Ver-
luste, sei es nach nationalem Recht oder nach dem Recht der GKKB, nicht mit der
konsolidierten Bemessungsgrundlage verrechnet werden.813 Sie werden stattdessen „im
Verhältnis zum Anteil [. . . ] an der konsolidierten Steuerbemessungsgrundlage“ oder
nach dem nationalen Recht berücksichtigt.814 Scheidet eine Unternehmung aus dem
Konsolidierungskreis aus, werden ihr keine während der Konsolidierungszeit entstan-
denen Verluste zugeordnet.815 Verlässt mehr als eine Unternehmung die Steuergruppe,
werden die nicht ausgeglichenen Verluste grds. aufgeteilt.816 Für das weitere Vorgehen

805Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 11 Abs. 4 u. 5 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
806Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 11 Abs. 5 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801.
807Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 11 Abs. 4 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2801. Die

Zinsschranke sieht die Kommission anders als der deutsche Gesetzgeber nicht als Mittel zur Eigen-
kapitalstärkung an, sondern stellt die Vermeidung von Gewinnverlagerungen in den Vordergrund.
Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 11-12, Bundestag, Drs. 16/4841 , S. 30-31 u. Pummerer,
Zinsschranke, S. 507.

808Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346, Bünning/
Möser, BB 2011 , S. 2651 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432-433.

809Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432-433 u. Bünning/Mö-
ser, BB 2011 , S. 2651. – Mit Blick auf die Gemeinsame Körperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage
(GKB) ist zu beachten, dass nur ein temporärer Verlustabzug vorgesehen ist. Die Verluste werden
hinzugerechnet, soweit diese nicht innerhalb von fünf Jahren durch Gewinne desselben Steuergrup-
penelements ausgeglichen werden oder dieses Element oder die Muttergesellschaft die Steuergruppe
verlässt. Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 41 u. 42 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802.

810Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7, Kommission, COM(2016)685 final , Art. 41, Benz/
Böhmer, DB 2016 , S. 2802, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432-
433 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651.

811Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. 28, Kommission, COM(2016)685 final , Art. 41,
Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433 u. Bünning/Möser, BB 2011 ,
S. 2651.

812Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433.
813Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 11 u. Art. 15 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
814Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 11 u. Art. 15 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
815Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 11 u. Art. 21 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
816Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 11 u. Art. 16 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
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kommt es darauf an, ob die Unternehmung im GKKB-System verbleibt.817 Im Ver-
bleibensfall gelten die Bestimmungen der GKKB über die Verlustbehandlung fort.818

Andernfalls ist so vorzugehen, als hätte die Gesellschaft während der Verlustentstehung
dem nationalen Recht unterlegen.819

Um 4.212den Handel mit Verlustgesellschaften zu verhindern, ist der Verlustabzug unter-
sagt, wenn eine Gesellschaft den Status einer qualifizierten Tochtergesellschaft erlangt
und ihre Tätigkeit wesentlich ändert.820 Eine wesentliche Änderung liegt vor, wenn die
bisherige Tätigkeit aufgegeben wird oder eine neue mit erheblicher Bedeutung für den
Umsatz aufgenommen wird.821

4.2.2.2.2. Konsolidierung und Aufteilung der Ergebnisse sowie Ermittlung des
Steueranspruchs Nachdem 4.213auf der Ebene der einzelnen Steuergruppenmitglieder
der Gewinn ermittelt wurde, erfolgt die europaweite Konsolidierung der Ergebnisse.822

In die Konzernbemessungsgrundlage werden sämtliche individuell ermittelten Bemes-
sungsgrundlagen in voller Höhe einbezogen.823 Gruppeninterne Transaktionen bleiben
bei der Berechnung des Gruppenerfolgs außer Acht.824 Somit entfällt die Notwendigkeit
der Bestimmung von Transferpreisen.825 Gleichwohl besteht eine Pflicht zur Dokumen-
tation gruppeninterner Transaktionen, um diese nachvollziehen zu können und bspw.
Vermögensverschiebungen bei Umstrukturierungen zu verhindern.826 Ebenso entfallen
Quellensteuern auf gruppeninterne Transaktionen.827 Quellensteuern auf von Dritten
bezogene Einkünfte können angerechnet werden.828

Im 4.214Anschluss an die Ergebniskonsolidierung wird der Gewinn auf die einzelnen
Gruppenelemente aufgeteilt.829 Der Schlüssel soll für alle Steuerpflichtigen gleich sein
und bspw. Branchen- oder Größenunterschiede nicht berücksichtigen.830 Die Auftei-

817Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 18 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
818Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 18 Buchs. (b) u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
819Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 18 Buchs. (c) u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652.
820Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 41 Nr. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802. Im

ursprünglichen Entwurf war ein Verlustuntergang noch nicht vorgesehen. Vgl. Frey/Speidel, StB
2011 , S. 433 u. Kommission, COM(2011)121/4 .

821Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 41 Abs. 3 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802. Dies
entspricht dem Vorgehen des § 8 Abs. 4 KStG, i. d. F. 2006 u. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802.

822Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 Abs. 1, Herzig, DB 2012 , S. 2, Kußmaul/Niehren,
StB 2011 , S. 345 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431.

823Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 Abs. 1 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346.
824Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Lenz/Rauten-

strauch, DB 2011 , S. 727, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433 u.
Kußmaul/Niehren/Pfeifer, Ubg 2010 , S. 3.1.2.

825Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347.
826Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9 u. 22 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650.
827Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 10.
828Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2650.
829Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345.
830Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 177. Allerdings sieht der RLV Sonderregelung für die Formel-

gestaltung und die Faktorbestimmung vor. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29, 77 u.
78.
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lung richtet sich an den gewichteten Faktoren Umsatz, Arbeit und Vermögen aus.831

Für sie muss jeweils der Anwendungsbereich und die räumliche Zuordnung bestimmt
werden.832 Unberücksichtigt bleiben iWG sowie die Verteilung der Risiken und Chan-
cen der unternehmerischen Tätigkeit.833 Die Bemessungsgrundlage wird nach folgender
Formel aufgeteilt:834

(
1

x

UmsatzE
UmsatzK

+
1

y

(
1

2

LohnsummeE
LohnsummeK

+
1

2

MitarbeiterE
MitarbeiterK

)
+

1

z

VermögenE

VermögenK

)
(4.1)

mit E = Steuergruppenelement, K = Konzern sowie 1
x
+ 1

y
+ 1

z
= 1

Der 4.215Faktor Umsatz bestimmt sich aus sämtlichen Erträgen aus der Erbringung von
Lieferungen und Leistungen abzüglich der Umsatzsteuer und sonstigen Steuern.835

Nicht berücksichtigt werden steuerfreie Erträge, Dividenden, Lizenzgebühren und Ge-
winne aus der Veräußerung von Anlagevermögen.836 Der Ort des Umsatzes soll das
Bestimmungsland sein, d. h., der Ort an dem sich ein Gegenstand am Ende der Be-
förderung oder des Versands befindet bzw. bei Dienstleistungen der Ort an dem die
Leistung tatsächlich erbracht wurde.837

Der 4.216Faktor Arbeit ergibt sich zu gleichen Teilen aus der Lohnsumme und der Be-
schäftigtenzahl des Gruppenmitglieds.838 Die Lohnsumme errechnet sich aus sämtli-
chen Vergütungsbestandteilen der Arbeitnehmer.839 Die Beschäftigten werden grds.
dem Gruppenmitglied zugeordnet, das die Vergütung zahlt.840 Im Fall der Arbeitneh-
merüberlassung werden die Arbeitnehmer dem Gruppenmitglied zugerechnet, für das
sie tätig sind.841

Der 4.217Faktor Vermögen berechnet sich exklusiv aus dem (materiellen) Sachanlagever-
mögen und wird primär dem wirtschaftlichen Eigentümer zugeordnet.842 Immaterielle
und finanzielle Wirtschaftsgüter werden bei der Ermittlung des Vermögens nicht be-
rücksichtigt, um Steuergestaltungen zu vorzubeugen.843

831Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347 u. Bünning/
Möser, BB 2011 , S. 2651.

832Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33, 35 u. 38.
833Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 u. 32, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651, Frey/

Speidel, StB 2011 , S. 433 u. G. Förster/Krauß, IStR 2011 , S. 612-614.
834Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Bünning/

Möser, BB 2011 , S. 2651 u. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433.
835Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 37 Abs. 2 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651.
836Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 37 Abs. 2 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651. Eine

Ausnahme gilt, wenn sie i. R. d. gewöhnlichen Geschäftstätigkeit erzielt werden.
837Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651.
838Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 32.
839Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 32 i. V. m. Art. 33 Abs. 4.
840Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33 Abs. 1.
841Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33 Abs. 2 u. 3. Für die gruppeninterne Überlassungen

müssen zusätzliche Voraussetzungen berücksichtigt werden. Lamb u. a., Apportionment , S. 208.
842Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 34 Abs. 1 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651.
843Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 12, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651 u. Mayer, Market ,

S. 211.
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Zur 4.218Ermittlung des Steueranspruchs wendet jeder Staat auf seinen Substratanteil
den nationalen Steuersatz an.844 Die Kommission sieht ausdrücklich keine Vereinheitli-
chung der nationalen Steuersätze vor.845 Der anzuwendende Steuersatz darf sogar vom
nationalen Körperschaftsteuersatz abweichen.846 Aus Konzernsicht bestimmt sich die
Steuerschuld aus der konsolidierten Bemessungrundlage multipliziert mit dem gewich-
teten Durchschnitt der nationalen Steuersätze.847

4.2.2.3. Begleitmaßnahmen

Die 4.219GKKB enthält allgemeine und spezielle Regeln, um Steuergestaltungen zu verhin-
dern.848 Sie zielen einerseits auf Gestaltungen innerhalb der Steuergruppe und ande-
rerseits auf Drittstaaten-Sachverhalte und wesentliche Beteiligungen. Für beide Rege-
lungsbereiche werden die Vorschriften anhand ausgewählter Beispiele skizziert.

Innerhalb 4.220der Steuergruppe bieten die Gruppenstruktur und die Faktoren Gestal-
tungsmöglichkeiten. Die erste Fallgruppe betrifft den Eintritt in bzw. Austritt aus der
Gruppe sowie wesentliche Umstrukturierungen. Etwaige Substratverlagerungen werden
außerhalb des Formelverfahrens korrigiert, indem innerhalb bestimmter Fristen rea-
lisierte Erträge bzw. Aufwendungen dem Steuergruppenmitglied zugeordnet werden,
dem der Erfolg vor der Strukturänderung zugestanden hätte.849

Tritt 4.221bspw. ein Steuerpflichtiger in eine Gruppe ein, werden Gewinne aus der Ver-
äußerung ihm wirtschaftlich zugehöriger Wirtschaftsgüter seinem Bemessungsgrund-
lagenanteil wieder hinzugefügt, wenn die Veräußerung der Wirtschaftsgüter innerhalb
von fünf Jahren nach dem Eintritt erfolgt.850 Steuerpflichtige können also nicht bereits
unmittelbar nach dem Eintritt in die Steuergruppe von einer günstigeren Besteuerung
der stillen Reserven profitieren.

Umstrukturierungen 4.222der Steuergruppe sind erfolgsneutral.851 Bereitet die Umstruk-
turierung das Ausscheiden einer Unternehmung aus der Steuergruppe mittels Anteils-
veräußerung vor, wird die Steuerfreiheit der Anteilsveräußerung aufgehoben, sofern
die Veräußerung innerhalb von zwei Jahren, nach dem das Vermögen verlagert wurde,

844Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 45 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346-347.
845Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 345.
846Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 431. Der 2011er RLV hätte zu einem de facto Mindeststeuersatz i.

H. v. 10% geführt. Im 2016er RLV findet sich dies nicht wieder, doch könnte die Hinzurechnungs-
besteuerung ATAD, Art. 7 einen solchen Effekt auslösen. Vgl. Lenz/Rautenstrauch, DB 2011 ,
S. 730-731.

847Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 71-72
u. Spengel/Kamp, Steuerkonsolidierung - Konzernsteuerquote, S. 557.

848Ausdrücklich gegen missbräuchliche Gestaltungen richten sich Kommission, COM(2016)685 final ,
Kapitel IX - Vorschriften zur Verhinderung von Missbrauch u. Kommission, COM(2016)683 final ,
Kapitel X - Wechselwirkungen mit der Richtlinie 2016/XX/EU.

849Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Kapitel IV - Eintritt in die und Austritt aus der Gruppe,
Kapitel V - Umstrukturierung von Unternehmen und Kapitel VIII - Aufteilung der gemeinsamen
konsolidierten Körperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage.

850Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 22.
851Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 22.
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stattfindet.852 Etwaige stille Reserven werden somit beim Verlassen der Steuergruppe
besteuert.

Die 4.223zweite Fallgruppe betrifft die Zuordnung der Faktoren. Sie wird modifiziert,
wenn die Regelvermutung des Ortes der Wertschöpfung und der tatsächliche Ort der
Wertschöpfung auseinanderfallen. Das bedeutet: ein Wirtschaftsgut wird nicht dem
wirtschaftlichen Eigentümer, sondern dem Gruppenmitglied zugeordnet, das dieses
tatsächlich nutzt, wenn der Wert des Wirtschaftsguts 5 % des steuerlichen Werts al-
ler Sachanlagen dieses Gruppenmitglieds ausmachen.853 Arbeitskräfte werden bei dem
Steuergruppenmitglied einbezogen, das ihr Entgelt bezahlt, außer sie arbeiten tatsäch-
lich für ein anderes Gruppenmitglied. Sie werden bei letzterem einbezogen, wenn das
Beschäftigungsverhältnis ununterbrochen drei Monate andauert und die überlassenen
Beschäftigten mindestens 5 % der Beschäftigten des Gruppenmitglieds ausmachen, das
das Entgelt zahlt.854 Umsätze werden dem Steuergruppenmitglied zugerechnet, das
im Bestimmungsland ansässig ist.855 Wenn in dem Bestimmungsland kein Gruppen-
mitglied ansässig ist, wird der Umsatz nach dem Verhältnis der Faktoren Arbeit und
Vermögen auf alle Gruppenmitglieder aufgeteilt.856 Mithin steht die Zuordnung der
Faktoren Vermögen, Arbeit und Umsatz nur im begrenztem Umfang in der freien Zu-
ordnung der MNU.

Auf 4.224verbundene Unternehmungen und Drittstaaten-Sachverhalte wird anstelle des
Formelverfahrens das TPS angewendet. Um Substratverlagerungen zu verhindern, wer-
den die Transferpreise angepasst, wenn die Transaktionsbedingungen zwischen den ver-
bundenen Unternehmungen von denen unabhängiger Unternehmungen abweichen.857

Bei der GKKB treten an dieser Stelle die gleichen Herausforderungen wie im TPS auf.
Daher wird auf die vorangegangene Analyse des TPS verwiesen.

Bei 4.225Drittstaaten-Sachverhalten werden zusätzlich die Hinzurechnungsbesteuerung
und die „switch-over“-Klausel angewendet.858 Die Hinzurechnungsbesteuerung ent-
spricht den Vorschriften Art. 7 ATAD, daher wird auf die Erläuterung i. R. d. TPS
verwiesen.859 Die „switch-over“-Klausel sieht einen Übergang von der Freistellungs- zur
Anrechnungsmethode für ausgeschüttete Gewinne und Veräußerungsgewinne vor, wenn
die Gewinne einer wesentlichen Beteiligung niedrig besteuert wurden.860 Eine wesentli-
che Beteiligung besteht, wenn ein Steuergruppenmitglied über mehr als zwölf Monate

852Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 22 u. 24.
853Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 35.
854Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33.
855Wenn im Bestimmungsland mehrere Gruppenmitglieder ansässig sind, wird der Faktor Umsatz zwi-

schen diesen anhand der Verteilung der Faktoren Vermögen und Arbeit aufgeteilt. Vgl. Kommission,
COM(2016)683 final , Art. 38.

856Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38.
857Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 56 u. 57.
858Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 53, 59 u. 60 i. V. m. Kommission, COM(2016)683 final ,

Art. 72 u. 73.
859Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 59.
860Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 53.
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mehr als 10 % der Anteile hält.861 Diese wird niedrig besteuert, wenn die steuerliche
Belastung ihrer Gewinne weniger als 50 % der durchschnittlichen Körperschaftsteu-
erbelastung der Mitgliedstaaten beträgt.862 Sind die Voraussetzungen erfüllt, werden
Ausschüttungen und Veräußerungsgewinne mit dem durchschnittlichen, gesetzlichen
Körperschaftsteuersatz der Mitgliedstaaten besteuert.863 Die im Drittstaaten gezahl-
ten Steuern werden angerechnet.

Der 4.226„switch-over“ ergänzt einerseits die Hinzurechnungsbesteuerung, da eine höhere
Belastung nicht durch eine Ausschüttung der schädlichen Einkünfte vermieden werden
kann.864 Andererseits bleibt für Rechtsträger, die nicht der Hinzurechnungsbesteuerung
unterliegen, ein Steueraufschub möglich. Doch der Vorteil der niedrigeren Besteuerung
wird durch die Anhebung der Steuerbelastung auf das Niveau der Mitgliedstaaten
beseitigt. Den Steuerpflichtigen bleibt nur ein Zinsvorteil.

Zusammengefasst 4.227sind die Begleitmaßnahmen abhängig vom Anwendungsbereich
ausgestaltet. Maßnahmen, die Gestaltungen innerhalb der Gruppe betreffen, beruhen
auf Fristen und Zuordnungsregeln für das Substrat bzw. die Faktoren. Sie greifen nicht
in den Abgrenzungsmechanismus, die Formel, ein. Somit manipulieren sie das Vertei-
lungsergebnis nur selektiv. Daher werden sie bei der nachfolgenden Beurteilung nur
an ausgewählten Stellen einbezogen. Vorschriften, die Gestaltungen mit Nichtgruppen-
mitgliedern betreffen, beziehen sich auf das TPS. Die geregelten Sachverhalte liegen
allerdings außerhalb des eigentlichen Aufteilungssystems und werden für die Beurtei-
lung nicht berücksichtigt. Es wird insoweit auf das TPS verwiesen.

4.2.3. Beurteilung

Nach 4.228der Erläuterung der praktischen Gestaltung der GKKB folgt die Diskussion ihrer
Vorzugswürdigkeit. Sie teilt sich in die systemimmanente und die vergleichende Kritik
auf.

4.2.3.1. Systemimmanente Kritik

Die 4.229GKKB beruht auf der Annahme, dass eine Zuordnung der Geschäftsaktivität mit-
tels ausgewählter Faktoren möglich ist.865 Im Fokus der Analyse der systemimmanenten
Kritikpunkte stehen die theoretische Fundierung des Formelverfahrens, die Abgrenzung
des Steuersubjekts sowie die Aufteilungsformel selbst.866

861Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 72 i. V. m. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 53
u. Art. 8 Buchs. c und d Kommission, COM(2016)685 final .

862Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 53.
863Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 53 i. V.m. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 72.
864Vgl. Rat der Europäischen Union, CCCTB , S. 6-7.
865Vgl. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 29 u. Sommer, Fairy Tale, S. 115.
866Außer Acht gelassen wird die Fundamentalkritik der OECD an der Aufgabe des FVG. Schließlich

soll die GKKB gerade die Individualbetrachtung und den Fremdvergleich obsolet machen. Das ist
weder ein Vor- noch ein Nachteil, sondern ein systematischer Unterschied. Vgl. OECD, Guidelines
2017 , S. 39-43, Ziff. 1.16-1.32 u. Mayer, Market , S. 39-43.
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4.2.3.1.1. Formelverfahren als Maßstab Das 4.230TPS gilt trotz aller Kritik als theore-
tisch fundiert.867 Für die formelhafte Steueraufteilung ist dies strittig.868 Insbesondere
die Auswahl und Aufteilung der Faktoren sei willkürlich.869 Ursächlich dürften die ab-
weichende Herangehensweise und die unterschiedlichen Argumentationsebenen bei der
Erfassung und Aufteilung der Steuerquellen sein.870

Bislang 4.231orientieren sich die Staaten bei der Steuersubstrataufteilung am sog. An-
gebots-Konzept („supply approach“), danach vollzieht sich die Wertschöpfung am Be-
legenheitsort der Einkunftsquelle und ist dort zu besteuern.871 Unter dem Angebots-
Konzept gilt die Aufteilung mittels Transferpreisen als angemessen und geeignet.872

Schließlich soll die Wertschöpfung allein durch die Anbieter erfolgen und ist nur zwi-
schen diesen aufzuteilen. Fremde Dritte grenzen den Wertschöpfungsanteil mittels
Marktpreis ab. Innerhalb MNU übernimmt der dem Marktpreis nachgebildete Transfer-
preis die Abgrenzungsfunktion. Nach dem Angebots-Konzept führen die Transferpreise
daher zu einer sachgerechten Steuersubstratabgrenzung. Können Transferpreise we-
gen administrativer Schwierigkeiten oder einer hohen wirtschaftlichen Integration nicht
bestimmt werden, bedarf es einer formelbasierten Aufteilung.873 Dies spiegelt sich in
der Einführung formelhafter erfolgsbasierter Abgrenzungsmethoden („profit split me-
thods“) für das TPS wider.874

Das 4.232Angebots-Nachfrage-Konzept („supply-demand approach“) dagegen betrachtet
die Wertschöpfung als Zusammenspiel von Leistungserstellung und -verwer-
tung.875 Daher steht dem Ort der Erstellung und dem Ort der Verwertung von Leistung-
en die Wertschöpfung anteilig zu, mithin sichert dies jedem Ort der wirtschaftlichen
Aktivität MNU ein Besteuerungsrecht.876 Das TPS würde in jedem Absatzstaat eine
Niederlassung fingieren und dieser ein Anteil am Erfolg bzw. der Wertschöpfung zuord-
nen, was theoretisch wie praktisch bereits unter dem Angebots-Konzept eine erhebliche
Herausforderung ist.877 Unter dem Angebots-Nachfrage-Konzept ist die Steuerabgren-
zung mittels Transferpreisen folglich kaum umsetzbar.878 Daher bietet sich stattdessen
eine formelbasierte Aufteilung an.879

867Vgl. Mayer, Market , S. 19-20. A.A. Greil, StuW 2017 , S. 170.
868Vgl. Mayer, Market , S. 19-20 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 44.
869Vgl. Mayer, Market , S. 20.
870Vgl. Mayer, Market , S. 21-22 u. 29, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 44 u. Sommer,

Fairy Tale, S. 117.
871Vgl. Mayer, Market , 27-28 u. 38 u. Sommer, Fairy Tale, S. 130.
872Vgl. Mayer, Market , S. 28 u. Sommer, Fairy Tale, S. 115.
873Vgl. Mayer, Market , S. 28 u. Sommer, Fairy Tale, S. 130-131.
874Vgl. Mayer, Market , S. 28 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 98, Ziff. 2.4 u. Part: III Transactional

Profit Methods, S. 117-145.
875Vgl. Mayer, Market , S. 27-28 u. Sommer, Fairy Tale, S. 115 u. 130.
876Vgl. Mayer, Market , S. 38.
877Vgl. Mayer, Market , S. 28-29.
878Vgl. Mayer, Market , S. 28.
879Vgl. Mayer, Market , S. 30.
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Die 4.233formelhafte Aufteilung stellt einen neutralen Mechanismus dar, der anhand wei-
terer Kriterien zu spezifizieren ist.880 Für deren Konkretisierung existieren jedoch keine
verbindlichen Anhaltspunkte.881 Als Basis kann das Äquivalenzprinzip dienen, wel-
ches keinen Aufteilungsmaßstab doch zumindest einen Anhalt für das Vorliegen eines
Anknüpfungspunktes liefert und bereits als Rechtfertigung für innerstaatliche Vertei-
lungsysteme dient.882 Die auf dieser Grundlage ausgewählten Faktoren begründen wie-
derum eine qualifizierbare und u. U. quantifizierbare Verbindung zum jeweiligen Ho-
heitsgebiet.883 Zwar müssen a. E. die Staaten die Aufteilung verhandeln, jedoch ist
das Verhandlungsergebnis nicht per se willkürlich.884 Die Staaten werden ökonomische
Überlegungen einbeziehen, so dass das politische Verteilungsergebnis auch ökonomisch
begründet sein sollte.885 Die Aufteilungsergebnisse sind folglich nicht willkürlich und
können als theoretisch fundiert betrachtet werden.886

Die 4.234GKKB ist ein Formelverfahren und bezieht neben den Investitionen den Ab-
satz ein. Sie gehört zu den Angebots-Nachfrage-Konzepten und beruht folglich auf
anderen Annahmen als das TPS.887 Aufgrund dieser Abweichungen führt sie zu an-
deren Aufteilungsergebnissen. Gleichwohl ist der „supply-demand approach“ entgegen
der Auffassung der Vertreter des „supply approach“ theoretisch geschlossen.888 Diese
Einschätzung ändert der Einsatz einer Aufteilungsformel anstelle von Transferpreisen
nicht. Zumal bei der Anwendung des Angebots-Konzepts, wie dargestellt, in bestimm-
ten Fällen ebenfalls Formelverfahren eingesetzt werden müssen.

4.2.3.1.2. Abgrenzung des Steuersubjekts Ab 4.235einer bestimmten Größenordnung
wird bei MNU ein hohes Steuergestaltungspotential vermutet, so dass diese zur Anwen-
dung der GKKB verpflichtet werden.889 Die übrigen Unternehmungen können unter den
beschriebenen Voraussetzungen zur GKKB optieren.890 Die Definition der Steuergrup-
pe und des territorialen Anwendungsbereichs werden in den nächsten Unterabschnitten
diskutiert.

4.2.3.1.2.1. Definition der Steuergruppe Die 4.236Steuergruppe legt die konsolidie-
rungspflichtigen Unternehmungen fest.891 Daher muss eine universell anerkannte Defi-
880Vgl. Mayer, Market , S. 31 u. Sommer, Fairy Tale, S. 116-117. Es existiert kein ultimativer Maßstab

für die Auswahl der Faktoren oder deren Gewichtung. Vgl. Mayer, Market , S. 30 u. Agúndez-
García, Consolidated Tax Base, S. 46.

881Vgl. Mayer, Market , S. 30 u. 36-37.
882Vgl. Mayer, Market , S. 31, 37 u. 206-207.
883Vgl. Mayer, Market , S. 31, 37-38 u. 206-207 u. Sommer, Fairy Tale, S. 116-117.
884Vgl. Mayer, Market , S. 30-31 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 201-202.
885Vgl. Mayer, Market , S. 31.
886Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 46 u. Mayer, Market , S. 29.
887Vgl. Mayer, Market , S. 19-20 u. 29 u. Sommer, Fairy Tale, S. 130-131. Die Kritik, dass es den

Maßstäben des TPS nicht entspricht ist damit, widersinnig. Vgl. Mayer, Market , S. 25.
888Vgl. Mayer, Market , S. 20-21 u. 29 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 46.
889Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 6.
890Der RLV aus dem Jahre 2011 basierte noch auf einer freiwilligen Teilnahme an der GKKB. Vgl.

Kommission, COM(2016)685 final , S. 3.
891Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 11 u. Sommer, Fairy Tale, S. 118-119.
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nition gefunden werden, was durch die vielfältigen Kooperationsformen zwischen ver-
bundenen und unverbundenen Unternehmungen erheblich erschwert wird.892

Zur 4.237Verfügung stehen juristische und wirtschaftliche Kriterien.893 Juristische Krite-
rien schaffen einen präzisen und leicht bestimmbaren Maßstab.894 Sie erfassen wirt-
schaftliche Sachverhalte jedoch nur eingeschränkt, so dass ökonomische Ziele erreicht
werden können, ohne Rechtsfolgen auszulösen.895 Ökonomische Kriterien können dem
durch Ermessensspielraum begegnen. Sie sind jedoch mit Unsicherheit behaftet und
bedürfen u. U. der gerichtlichen Würdigung.896

Ausgangspunkt 4.238der Gruppendefinition könnten sein: 100 %ige Beteiligungen oder Un-
ternehmungen, die als wirtschaftliche Einheit tätig sind.897 Eine wirtschaftliche Einheit
kann sich darin ausdrücken, dass die Unternehmungen, ohne aneinander (wesentlich)
beteiligt zu sein, wirtschaftlich, z. B. durch kombinierte Güter und Dienstleistungen,
und organisatorisch, z. B. ein gemeinsames Management, so integriert sind, dass sie als
einzelne Wirtschaftseinheiten nicht überlebensfähig sind. Diese Überlegung wird nicht
vertieft, da wie gezeigt wird, die wirtschaftliche Einheit derzeit für die GKKB kaum
Relevanz besitzt.

Die 4.239Beherrschung einer Unternehmung erfordert keinen 100 %igen Anteilsbesitz, da-
her genügt für eine Steuergruppe eine niedrigere Beteiligungsschwelle.898 Diese sollte
jedoch 50 % nicht unterschreiten, denn sonst rechtfertigen weder ökonomische Gründe
eine Konsolidierung noch besteht, mangels Beherrschung, das Risiko der Gewinnverla-
gerung.899 Um dem Erfordernis eines hohen Integrationsgrades gerecht zu werden, sollte
eine höhere Schwelle vorgesehen werden.900 Das Handelsrecht fordert ab einer Betei-
ligung über 75 % eine Konsolidierung und verhindert Blockaden mittels Sperrminori-
tät.901 Die Regelung dient zwar nichtsteuerlichen Zwecken, doch ist sie ein anerkanntes
Kennzeichen hoher wirtschaftlicher Integration.902 Sie beschränkt zugleich die Fälle,
die Minderheitsgesellschafter betreffen.903 Unionsweit sollte bereits die überwiegende
Mehrheit aller relevanten MNU erfasst sein, da nur wenige MNU Beteiligungsquoten
von weniger als 75 % aufweisen.904

892Vgl. Mayer, Market , S. 177 u. Sommer, Fairy Tale, S. 118-119.
893Vgl. Mayer, Market , S. 176-177, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 11 u. Sommer, Fairy

Tale, S. 118-119.
894Vgl. Mayer, Market , S. 177 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 12-13.
895Vgl. Mayer, Market , S. 177 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 12.
896Vgl. Mayer, Market , S. 177 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 14.
897Vgl. Mayer, Market , S. 178 u. Staringer, Requirements for Forming a Group, S. 132.
898Vgl. Mayer, Market , S. 178, Staringer, Requirements for Forming a Group, S. 132-133 u. Sommer,

Fairy Tale, S. 121-122.
899Vgl. Mayer, Market , S. 178, Staringer, Requirements for Forming a Group, S. 132-133 u. Sommer,

Fairy Tale, S. 121-122.
900Vgl. Mayer, Market , S. 179.
901Vgl. Raupach, Utopie, S. 721 u. Mayer, Market , S. 179. Kritisch: Sommer, Fairy Tale, S. 121-122.
902Vgl. Mayer, Market , S. 180.
903Vgl. Mayer, Market , S. 179 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 12.
904Vgl. Mayer, Market , S. 179.

163



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Die 4.240Kommission knüpft an den mittelbaren oder unmittelbaren Besitz von mindes-
tens 50 % der Stimmrechte und einen Anspruch auf 75 % der Gewinnanteile oder des
Eigenkapitals an.905 Die gesellschaftsrechtliche Mindestbeteiligungshöhe definiert die
Kommission damit weniger eng als das Handelsrecht.906 Dadurch das zugleich ein An-
spruch auf 75 % des Gewinns bzw. Eigenkapitals nötig ist, welche den Schwellenwert
bilden, ab dem eine Gewinnverlagerung attraktiv wird, setzt die Kommission dennoch
eine hohe wirtschaftliche Integration voraus und kann somit ihr Ziel, an diese anzu-
knüpfen, erreichen.907

Der 4.241Maßstab ist ausschließlich juristisch geprägt.908 Allein das Erreichen der Schwel-
lenwerte löst durch die additive Verknüpfung der Kriterien ein „Umschalten“ zwi-
schen den Aufteilungssystemen aus und verletzt in Folge dessen den Kontinuitäts-
grundsatz.909 Ein schlichter Anteilserwerb ohne wirtschaftliche Integration kann eine
erhebliche Umverteilung der Steuergüter auslösen, wenn sich dadurch die Aufteilung
nicht mehr am individuellen, sondern am konsolidierten Erfolg der Unternehmungen
orientiert.910 Umgekehrt kann trotz Unterschreitens beider Schwellenwerte die wirt-
schaftliche Integration so hoch sein, dass eine Einbeziehung geboten ist.911 Belastungs-
verschiebungen in beide Richtungen können daraus folgen.912

Um 4.242dem zu begegnen, sieht die Kommission eine Abweichung vom Regelfall vor,
jedoch ohne die Voraussetzungen zu konkretisieren.913 Maßstab könnte das Vorliegen
einer 50 %igen Beteiligung, einer einheitlichen Leitung und eines umfangreichen kon-
zerninternen Leistungsaustauschs sein.914 Ebenso könnte die Tätigkeit in der gleichen
oder einer ähnlichen Branche ein starker Indikator sein.915 So würde die wirtschaftliche
Zusammenarbeit verhältnismäßig präzise erfasst und zugleich Raum für eine Analy-
se des Einzelfalls gelassen. Wie die Kommission den Raum tatsächlich ausfüllt, bleibt
abzuwarten.

905Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 5. Der Jahresumsatz und die Rechtsform der Steuer-
gruppe sind ebenfalls relevant, doch geben sie keine Auskunft über den Grad der wirtschaftlichen
Verflechtung, welche die Substratverlagerung ermöglicht.

906Vgl. Mayer, Market , S. 179-180.
907Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Erwägungsgrund 6, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 346,

Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649, Mayer, Market , S. 180 u. Staringer, Requirements for Forming
a Group, S. 135.

908Vgl. Mayer, Market , S. 180.
909Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 223 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 13.
910Vgl. Mayer, Market , S. 180, Staringer, Requirements for Forming a Group, S. 132-133 u. Schön,

StuW 2012 , S. 223.
911Vgl. Mayer, Market , S. 178-179 u. 180 u. Sommer, Fairy Tale, S. 118-121.
912Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 223 u. Staringer, Requirements for Forming a Group, S. 135.
913Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29 u. Mayer, Market , S. 178-179 u. 180-181. Die Be-

weislast soll die Partei tragen, die die Abweichung begehrt. Vgl. Mayer, Market , S. 180-181. Explizit
für die Möglichkeit eines fließenden Übergangs tritt Schön ein. Je stärker die Integration ist, desto
stärker soll eine formelhafte Gewinnaufteilung in den Vordergrund rücken. Vgl. Schön, StuW 2012 ,
S. 223-224.

914Mayer, Market , S. 181 u. 182 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 13-14. Kritisch: Sommer,
Fairy Tale, S. 121-123.

915Vgl. Mayer, Market , S. 182.
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Zusammengefasst 4.243stützt sich die Kommission bei der Bestimmung der Steuergruppe
wesentlich auf juristische Kriterien, d. h. zivilrechtliche Grundlagen. Dies ermöglicht
eine präzise definierte Grenze für die Bildung der Steuergruppe. Allerdings bleibt da-
mit Raum zur Sachverhaltsgestaltung, so dass nicht alle Unternehmungen, die einer
Steuergruppe angehören sollten, einbezogen werden et vice versa.

4.2.3.1.2.2. Festlegung des territorialen Geltungsbereichs Die 4.244Abgrenzung
der Steuergruppe umfasst neben allgemeinen Einbeziehungsvoraussetzungen die Fest-
legung der räumlichen Reichweite der GKKB.916 Deren konsistente und sachgerechte
Festlegung ist eine Herausforderung, da sie sich auf sehr unterschiedlichen Ebenen aus-
wirkt. Denkbar sind die Anwendung einer weltweiten oder einer territorial beschränkten
Konsolidierung.917

Die 4.245weltweite Konsolidierung bezieht den Erfolg aller MNU-Elemente unabhängig
von der Ansässigkeit ein.918 Einige Autoren stufen sie als überlegen ein.919 Durch die
weltweite Konsolidierung entfallen einerseits die aus dem TPS bekannten Gestaltungs-
möglichkeiten, die auf der territorialen Zuordnung von Einkunftsquellen beruhen, und
andererseits kann die tatsächliche Leistungsfähigkeit der Steuergruppe ermittelt wer-
den, da sämtliche Einkünfte der MNU in die Einkommensermittlung einfließen.920 Die
Kommission hat sich allerdings für die territorial beschränkte Konsolidierung entschie-
den.921

Für 4.246die räumlich begrenzte Anwendung sprechen konzeptionelle, administrative und
rechtliche Gründe.922 Aus konzeptioneller Sicht sichert die Beschränkung der Anwen-
dung auf das Unionsgebiet die Konsistenz zwischen dem „Hoheitsgebiet der EU“, also
dem Gebiet der Mitgliedstaaten, und den diesem Gebiet unmittelbar zugehörigen Be-
messungsgrundlagen.923 Die weltweite Konsolidierung könnte zudem unilateral Steuer-
quellen zu Anknüpfungspunkten machen, die bislang Drittstaaten zuzuordnen sind, so
dass c. p. eine unterschiedliche Bemessungsgrundlagenabgrenzung erfolgt.924 Eine Dop-
pelbesteuerung bzw. Nichtbesteuerung wegen unterschiedlicher und ebenenverschiede-
ner Anknüpfungspunkte wäre dann quasi unausweichlich.925

916Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 20.
917Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 20.
918Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 108.
919Vgl. Mayer, Market , S. 183.
920Vgl. Mayer, Market , S. 115-116.
921Dies ist eine Folge der Beschränkung der Steuergruppe auf unionsansässige Gesellschaften und

Betriebstätten. Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 2 u. Kommission, COM(2011)121/4 ,
Art. 55.

922Vgl. Mayer, Market , S. 183. Darüber hinaus sprechen politische Gründe gegen eine weltweite An-
wendung, da die Mitgliedstaaten eine formelhafte Aufteilung lange aufs Schärfste abgelehnt haben.
Es entstünde durch die Anwendung der weltweiten Konsolidierung ein Glaubwürdigkeitsproblem.
Vgl. Mayer, Market , S. 183.

923Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 249-250, Mayer, Market , S. 183 u. Sommer, Fairy Tale, S. 129.
924Vgl. Mayer, Market , S. 183.
925Vgl. Mayer, Market , S. 183 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 41, Ziff. 1.24. Im Anhang A wird bei-

spielhaft gezeigt, wie ein Anrechnungsüberhang entstehen kann.
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Aus 4.247administrativer Sicht bietet ein territorial beschränkter Anwendungsbereich fol-
gende Vorteile. Erstens brauchen Unternehmungen aus Drittstaaten ihr Einkommen
nicht (parallel) nach europäischem Recht bestimmen.926 Somit wird Deklarationsauf-
wand für die Steuerpflichtigen und Kontrollaufwand für die Steuerverwaltungen ver-
mieden. Zweitens bestehen zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten zahlreiche
auf dem TPS basierende DBA.927 Im Fall einer weltweiten Konsolidierung wären sie
anzupassen.928 Der entsprechende Anpassungsaufwand wird vermieden.929 Drittens si-
chert die räumliche Beschränkung eine effiziente Steuererhebung, da sich der territoriale
Anwendungsbereich und die Ermittlungsbefugnisse der Mitgliedstaaten decken.930 Ins-
besondere sind in der EU gemeinsame Betriebsprüfungen möglich, welche wesentlich
effizienter sein sollten als die beiden Alternativen Simultanprüfung und formeller Infor-
mationsaustausch, auf die die Finanzverwaltungen bei einer weltweiten Konsolidierung
voraussichtlich angewiesen wären.931

Aus 4.248rechtlicher Perspektive ermöglicht die Begrenzung des Anwendungsbereichs auf
die EU die Einhaltung internationalen Rechts.932 Eine durch die GKKB ausgelöste
Verschiebung der Bemessungsgrundlagen beschränkt sich auf die Mitgliedstaaten.933

Denn implizit erklären die Mitgliedstaaten mit der GKKB-Einführung sogar ihre Be-
reitschaft, einen Teil ihrer aus bestehenden DBA resultierenden Besteuerungsrechte auf
andere Mitgliedstaaten zu übertragen, selbst wenn diesen bereits ein größerer Bemes-
sungsgrundlagenanteil als im geltenden System zusteht.934 Drittstaaten mittels welt-
weiter Konsolidierung zur Aufgabe ihrer Bemessungsgrundlagen zu zwingen, sei es auch
nur teilw., könnte dagegen eine Verletzung des internationalen Steuerrechts bzw. des
Völkerrechts auslösen.

Die 4.249Diskussion zeigt, der Konsolidierungskreis der GKKB ist konsistent und sach-
gerecht festgelegt. Generell erfasst die GKKB nur hochintegrierte MNU, wobei eine
stärkere Einbindung ökonomischer Kriterien die Zielgenauigkeit erhöhen kann.935 Die
auf das Unionsgebiet beschränkte Umsetzung erfordert die Anwendung des TPS bei
Sachverhalten mit Drittstaatenbezug und folglich die Einführung entsprechender Maß-
nahmen zur Vermeidung von Steuergestaltungen.936

926Vgl. Mayer, Market , S. 184.
927Vgl. Mayer, Market , S. 184 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 247-248.
928Vgl. Mayer, Market , S. 184 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 247-248.
929Vgl. Mayer, Market , S. 184 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 247-249.
930Vgl. Seer, in: Tipke/Lang, § 1 , Rn. 1.84, Peters u. a., IStR 2016 , S. 3 u. AmtshilfeRL 2011, Er-

wägungsgrund 13 u. 14 sowie Kap. 3. Wegen des Grundsatzes der formellen Territorialität dürfen
Staaten nicht auf fremdem Hoheitsgebiet ermitteln. Vgl. Meickmann, IStR 2014 , S. 591 u. Spilker,
DStR 2014 , S. 2490.

931Vgl. Meickmann, IStR 2014 , S. 591-594 u. Art. 11 AmtshilfeRL 2020. Um Druck auf nicht gem.
Art. 26 OECD-MA 2017 auskunftsbereite Drittstaaten auszuüben, wurde z. B. das Steuerhinterzie-
hungsbekämpfungsgesetz (StHBG) erlassen. Vgl. Kleinert/Göres, Neue Juristische Wochenschrift
(NJW) 2009 , S. 2713.

932Vgl. Mayer, Market , S. 185.
933Vgl. Mayer, Market , S. 185.
934Vgl. Mayer, Market , S. 185.
935Vgl. Mayer, Market , S. 178-180.
936Vgl. Mayer, Market , S. 183-184 u. 186.
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4.2.3.1.3. Gestaltung der Aufteilungsformel Die 4.250Aufteilungsformel bestimmt die
Verteilung des Steuersubstrats.937 Sie bildet den Zerlegungsmaßstab und soll für ei-
ne sachgerechte und einheitliche Steuerabgrenzung die Verteilung der Erfolgsfaktoren
und die damit verbundene Wertschöpfung ermitteln.938 Um die Gefahr der willkürli-
chen Vereinfachung des Messproblems zu beseitigen oder wenigstens zu mildern, sollten
mehrere Erfolgsfaktoren kombiniert werden.939 Da die Zerlegungsformel nicht alle Er-
folgsfaktoren erfassen kann, ist absehbar, dass sie, unabhängig von ihrer endgültigen
Gestaltung, nur eine Näherung an die tatsächliche Verteilung der Wertschöpfung zwi-
schen den MNU-Elemente ermitteln kann.940 Die wichtigsten Einflussfaktoren sind die
Auswahl und die Gewichtung der Faktoren.941

4.2.3.1.3.1. Auswahl der Aufteilungsfaktoren Die 4.251Aufteilungsfaktoren sollen
den Zusammenhang zwischen der Wertschöpfung und den Tätigkeitsorten herstellen.942

Die Messung kann sowohl mittels makro- als auch mikroökonomischer Faktoren erfol-
gen.943 Praktische Relevanz besitzt die Formelzerlegung mittels mikroökonomischer
Faktoren.944 Theoretisch kann jede betriebswirtschaftliche Größe als Messgröße die-
nen.945 Die Kommission sieht eine Aufteilung anhand der Faktoren Umsatz, Arbeit
und Vermögen vor.946

Mit 4.252dem Faktor Umsatz erkennt die Kommission den Absatz als Teil der Wertschöp-
fung an.947 Er gilt als leicht messbar und wenig mobil.948 Die Anwendung des Bestim-
mungslandprinzips entzieht den MNU die Entscheidung über die Umsatzzuordnung,

937Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 349.
938Vgl. Raupach, Utopie, S. 722, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 182 u. OECD, Guidelines 2017 ,

S. 41, Ziff. 1.25. Die OECD weist auf die divergierenden Interessen aufgrund der unterschiedlichen
Faktorverteilung hin. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 40, Ziff. 1.23.

939Vgl. Raupach, Utopie, S. 722 m. w. N.
940Vgl. Raupach, Utopie, S. 723 u. Sommer, Fairy Tale, S. 134.
941Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 199-200.
942Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 80.
943Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 116-117, Külper, Gewinnabgrenzung , S. 30-32, Ries, Körperschaftsteu-

erbemessungsgrundlage, S. 66, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 31, 39-40, 44-45 u. 69
u. Martens-Weiner, Reform, S. 47.

944Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 Abs. 1 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Ba-
se, S. 44. Zur Darstellung der wertschöpfungsorientierten Methode Agúndez-García, Consolidated
Tax Base, S. 69-83 u. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 66-68. Letztlich besitzen
nur mikroökonomische Faktoren eine ausreichende Beziehung zur Unternehmenstätigkeit. Sommer,
Fairy Tale, S. 116-117.

945Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 46 u. Sommer, Fairy Tale, S. 116-117. Im Grunde
gibt es kein richtig oder falsch, sondern „The only correct rule might simply be the one on which
Member States can agree.“ Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 46. So ähnlich Martens-
Weiner, Reform, S. 48.

946Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 Abs. 1.
947Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651 u. Agúndez-García,

Consolidated Tax Base, S. 54. Ob das Bereitstellen eines Absatzmarktes einen Anknüpfungspunkt
schafft, ist strittig. Es wird angeführt, dass der Absatz traditionell nicht in die Aufteilung einbe-
zogen wurde. Dafür spricht jedoch, dass Einnahmen grds. leistungsfähigkeitserhöhend wirken und
im Fall des räumlichen Zusammentreffens von Leistungserstellung und -verwertung nicht in Frage
gestellt wird. Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 53-54.

948Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, 85 u. 87 u. Mayer, Market , S. 216. Kritisch:
Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347. Strittig ist allerdings die genaue Bestimmung, bspw. die Ein-
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da die Abnehmer den Ort des Absatzes bestimmen.949 Zugleich tritt eine Verschiebung
des Steuersubstrats zu den Absatzstaaten ein.950 Das Prinzip wird allerdings durchbro-
chen, wenn im Bestimmungsland keine Niederlassung existiert oder dieses ein Drittland
ist.951 In diesen Fällen bestimmt das Verhältnis der Faktoren Arbeit und Vermögen die
Substratverteilung (sog. gestreute Rückbezugsregel oder „throwback rule“952).953 Mit-
hin lohnt sich bei einer Lieferung aus einem Hochsteuerland in ein Niedrigsteuerland
die Begründung einer Niederlassung im Niedrigsteuerland et vice versa.954 Die Durch-
brechung des Bestimmungslandprinzips schafft jedenfalls Gestaltungspotential.955

Der 4.253Faktor Arbeit integriert den Beitrag menschlicher Arbeit zur Wertschöpfung in
die Aufteilung.956 Als Wertschöpfungsort gilt grds. der Ansässigkeitsort des Gruppen-
elements, das die Vergütung zahlt, da die Arbeit prinzipiell für dieses verrichtet wird.957

Ist ein Arbeitnehmer in einem anderen Staat tätig, z. B. im Fall der Arbeitnehmerüber-
lassung, soll die Arbeit dem tatsächlichen Tätigkeitsort zugeordnet werden.958 Somit
wird für den Faktor Arbeit der Wertschöpfungsort plausibel bestimmt und der Ge-
staltungsspielraum verengt. Als Zerlegungsmaßstab eignen sich die Vergütung und die
Zahl der Arbeitnehmer.959 Ihre Handhabung gilt als einfach und praktikabel.960 Die
Herausforderung besteht im Ausgleich der Produktivitätsunterschiede.961 Die Vergü-
tung begünstigt Staaten mit einem hohen Lohnniveau resp. hoher Produktivität, da
ihnen bei gleicher Mitarbeiterzahl ein größerer Bemessungsgrundlagenanteil zusteht.962

Während die Mitarbeiterzahl Staaten mit einer geringen Produktivität begünstigt, da
bei gleicher Lohnsumme mehr Mitarbeiter mitwirken und dem Staat deshalb ein grö-
ßerer Bemessungsgrundlagenanteil zusteht.963 Die Kommission reagiert darauf mittels
gleichgewichtiger Berücksichtigung der Vergütung und der Mitarbeiterzahl.964 Ob und

beziehung der Umsätze aus der ordentlichen oder der gesamten Tätigkeit. Vgl. Kußmaul/Niehren,
StB 2011 , S. 347.

949Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 85 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347.
950Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 85 u. Külper, Gewinnabgrenzung , S. 38.
951Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38 Abs. 4. Vermutlich gilt dies auch für nicht konsoli-

dierungspflichtige MNU-Elemente.
952Alternativ könnte auf die Einbeziehung verzichtet werden sog. „throwout rule“. Wirtschaftlich würde

ebenfalls eine Zuordnung nach dem Ursprungslandprinzip eintreten. Ausführlicher dazu: Martens-
Weiner, Reform, S. 53.

953Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38 Abs. 4 u. Mayer, Market , S. 218-219.
954Vgl. Mayer, Market , S. 219-220 u. Sommer, Fairy Tale, S. 142.
955Dem könnte eine Aufteilung nach Staaten, ohne die Voraussetzung der Existenz einer Niederlassung

(gem. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 Abs. 1) entgegenwirken.
956Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47 u. Sommer, Fairy Tale, S. 130-131.
957Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33 Abs. 1, Agúndez-García, Consolidated Tax Base,

S. 47 u. Martens-Weiner, Reform, S. 53.
958Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 33 Abs. 2 u. 3 u. Sommer, Fairy Tale, S. 137-138.
959Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 32 Abs. 1, Agúndez-García, Consolidated Tax Base,

S. 47-48 u. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 81-82.
960Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47. Die Definition der Beschäftigten wird den

Ländern überlassen. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 32 Abs. 1.
961Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 185.
962Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47.
963Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 48 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 185.
964Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 Abs. 1.
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inwieweit dadurch die wirtschaftlichen Verhältnisse zutreffend(er) erfasst werden, ist
bisher unklar.965

Das 4.254Vermögen gilt traditionell als Gundlage der Einkommenserzielung.966 Seine Ein-
beziehung erscheint daher logisch, allerdings entstehen praktische Probleme.967 Im Fo-
kus stehen die Bewertung und die räumliche Zuordnung.968 Die materiellen Wirtschafts-
güter müssten anhand des aktuellen Marktwerts oder des kapitalisierten Ertrags be-
wertet werden.969 Allerdings existieren diese Werte nicht für jedes Wirtschaftsgut bzw.
führen sie nicht zu einer höheren Genauigkeit.970 Folglich werden die fortgeführten
Anschaffungs- oder Herstellungskosten zugrunde gelegt.971 Etwaigen Bewertungsunter-
schieden, die nach nationalen Normen entstehen können, beugt eine einheitliche Ermitt-
lung der Werte vor.972 Räumlich erfolgt die Zuordnung typ. zum Staat der Belegen-
heit.973 Dadurch entstehende Gestaltungsmöglichkeiten unterbindet die Kommission
durch die Anknüpfung an das wirtschaftliche Eigentum bzw. die tatsächliche Nutzung
sowie Verbleibensfristen bei Umstrukturierungen.974

4.255Weit komplexer ist der Umgang mit iWG.975 Ihre Bewertung könnte anhand ihres
abgezinsten Zahlungsstroms erfolgen.976 Dieser bildet jedoch nur bei Transaktionen
mit Dritten einen belastbaren Maßstab, sonst leben die i. Z. m. der transaktionsba-
sierten Gewinnaufteilung diskutierten Bewertungsprobleme wieder auf.977 Alternativ
könnte auf die Anschaffungs- bzw. Herstellungskosten zurückgegriffen werden, dies gilt
aufgrund der Wertdifferenz als unbefriedigend.978 Des Weiteren ist die räumliche Zu-
gehörigkeit iWG nicht eindeutig zu bestimmen.979 Die Kommission addressiert diese

965Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 184-185 u. Andresen, Konzernverrechnungspreise, S. 251.
966Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49 u. Mayer, Market , S. 210-211.
967Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49, Mayer, Market , S. 211 u. Ries, Körperschaft-

steuerbemessungsgrundlage, S. 82.
968Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49 u. Sommer, Fairy Tale, S. 135-136. Vorgelagert

wäre eigentlich zu entscheiden, welche Wirtschaftsgüter berücksichtigt werden. Die Kommission
hat sich hier festgelegt, so dass dies nicht diskutiert wird. S. Ries, Körperschaftsteuerbemessungs-
grundlage, S. 82.

969Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49, Mayer, Market , S. 211-212, Ries, Körperschaft-
steuerbemessungsgrundlage, S. 83 u. Sommer, Fairy Tale, S. 135-136.

970Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49, Mayer, Market , S. 212, Ries, Körperschaftsteu-
erbemessungsgrundlage, S. 83 u. Sommer, Fairy Tale, S. 135-136.

971Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49, Mayer, Market , S. 212 u. Ries, Körperschaft-
steuerbemessungsgrundlage, S. 83.

972Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 49.
973Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 22 u. 35, Martens-Weiner, Reform, S. 52, Ries, Kör-

perschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 84 u. Sommer, Fairy Tale, S. 136-137.
974Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 34-36. Damit greift die Kommission das von der OECD

aufgeworfenen Verlagerungsproblem auf. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 40.
975Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 50 u. Sommer, Fairy Tale, S. 132.
976Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 50.
977Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 50-51.
978Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 50 u. Sommer, Fairy Tale, S. 132. Für materielle

Wirtschaftsgüter wird das nicht als vergleichbar problematisch angesehen.
979Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 50-51, Sommer, Fairy Tale, S. 132-133 u. Lamb

u. a., Apportionment , S. 205.
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Probleme durch einen Verzicht auf die Berücksichtigung von iWG bei der Aufteilung.980

Vor dem Hintergrund der Bedeutung iWG ist dies unbefriedigend, doch solange keine
besseren Instrumente zur Zuordnung existieren, lässt sich das Risiko der Gewinnver-
lagerung mittels iWG nicht anders beseitigen.981 Das bedeutet jedoch nicht, dass der
Beitrag iWG unberücksichtigt bleibt.982 Denn die iWG erhöhen die Leistungsfähigkeit
der übrigen Faktoren, so dass der Erfolgsbeitrag indirekt aufgeteilt wird.983 Bei diesem
Vorgehen sind Verzerrungen nicht zu vermeiden.984

Insgesamt 4.256schafft die Kommission einen sachgerechten Zerlegungsmaßstab. Aller-
dings kann dieser, wie erwähnt, die Wertschöpfungsanteile nur näherungsweise bestim-
men. Verzerrungen bei der Steuerabgrenzung sind folglich unausweichlich.

4.2.3.1.3.2. Gewichtung der Aufteilungsfaktoren Die 4.257Auswahl der Faktoren
bestimmt die Quellen des Erfolgs.985 Dienen, wie bei der GKKB, mehrere Faktoren zur
Aufteilung müssen diese gewichtet werden.986 Die Gewichtung kann universell, sekto-
rindividuell oder unternehmensindividuell ausgestaltet werden.987

4.258Die Kommission sieht grds. eine Universalformel mit gleicher Gewichtung aller Fak-
toren vor.988 Diese sog. Massachussets-Formel macht die Substratverteilung zu zwei
Drittel von den Faktoren Arbeit und Vermögen abhängig.989 Sie betont damit die Leis-
tungserstellung als Quelle des Erfolgs.990 Die alternativ übliche Berücksichtigung des
Umsatzes zur Hälfte und der Arbeit und des Vermögens zu je einem Viertel gewichtet
die Erstellung und Verwertung von Leistungen gleich.991 Beide Formeln bevorzugen
Mitgliedstaaten in denen Güter mit hohem Material- und Personalaufwand erzeugt

980Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 15, Rn. 21. Finanzanlagevermögen soll aufgrund seiner
Mobilität ebenfalls nicht berücksichtigt werden. Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 15, Rn. 21.
So ähnlich bereits Lamb u. a., Apportionment , S. 205, die unterstellen, dass iWG den übrigen
Wirtschaftsgüter proportional anhaften.

981Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 51. Auf die Notwendigkeit iWG einzubeziehen bzw.
nichtbetriebsnotwendige Wirtschaftsgüter auszuschließen weist Ries hin. Vgl. Ries, Körperschaft-
steuerbemessungsgrundlage, S. 82. Für selbsterstellte iWG kann allerdings angenommen werden,
dass diese bereits in den Faktoren Arbeit und Umsatz reflektiert sind, da die Schöpfung Personal-
kosten verursacht und die Verwertung zu Erträgen führt. Vgl. Mayer, Market , S. 226-227.

982Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 133-134.
983Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 133-134. Analoge Überlegungungen gelten auch für die Berücksichtigung

von Risiken.
984Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 51 u. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundla-

ge, S. 82.
985Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 185 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 872-873.
986Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 57 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 204.
987Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29 u. Mayer, Market , S. 221.
988Allerdings ist eine Schutzklausel vorgesehen, die die Festlegung einer individuellen Formel ermög-

licht. Darüber hinaus gelten Besonderheiten für die Zuweisung einzelner Faktoren für Finanz-
institute, Versicherungen, Öl- und Gas-Unternehmen sowie Seeverkehrs-, Binnenschiffahrts- und
Luftverkehrsunternehmen Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 12 u. Art. 28, 29 u. 40-43.

989Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 49 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 204.
990Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 58 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 185.
991Dasselbe bewirkt die kanadische Formel. Sie beschränkt sich auf die Faktoren Arbeit und Umsatz.

Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58, Martens-Weiner, Reform, S. 34 u. Nientimp,
Gewinnabgrenzung , S. 185.
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werden.992 Konzentrieren sich Länder dagegen auf die Erzeugung von iWG oder Dienst-
leistungen sinkt ihr Anteil am Steuersubstrat.993 Die zweite Formel begünstigt die Ab-
satzstaaten etwas stärker als die Massachussets-Formel.994 Soll dagegen die bisherige
Substrataufteilung aufrechterhalten werden, müssten die Faktoren analytisch ermittelt
werden, vor dem Hintergrund des permanenten Wandels, erscheint dies nur bedingt
sinnvoll und möglich.995

4.259Die Formel soll die Bedeutung der einzelnen Erfolgsfaktoren widerspiegeln.996 Da das
Faktorgewicht branchenabhängig ist, läuft eine Universalformel Gefahr, Anpassungen
und i. E. gesamtwirtschaftliche Verzerrungen auszulösen.997 Dem könnten sektorspezi-
fische Formeln, welche die Erfolgsfaktoren der Branche präziser erfassen, begegnen.998

Damit erhöht sich allerdings die Komplexität des Abgrenzungssystems.999 Entweder
müsste die Formel nach dem Schwerpunkt der Tätigkeit der gesamten MNU ausge-
wählt werden oder die MNU-Elemente müssten für die Aufteilung den einzelnen Sekto-
ren zugeordnet werden.1000 Von praktischen Problemen abgesehen, erfordert letzteres
eine Erfolgsabgrenzung der MNU-Elemente und dürfte die Vorteile der Konsolidierung
aufheben.1001 An die Stelle von Sektorformeln kann eine Individualformel treten, wel-
che die Mängel vermeidet.1002 Doch vom Einstimmigkeitserfordernis abgesehen, dürfte
deren Entwicklung und Kontrolle erhebliche Ressourcen erfordern.1003 Zusätzlich wird
die Gleichmäßigkeit der Besteuerung in Frage gestellt, da die Verwaltung und die MNU
die Aufteilung aushandeln.1004

992Vgl. Herzig, GKKB, S. 18-19, Herzig/Kuhr, Wroclaw Review of Law, Administration & Economics
(WRLAE) 2011 , S. 11-12, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2561 u. Mayer, Market , S. 227.

993Vgl. Herzig, GKKB, S. 18-19, Herzig/Kuhr, StuW 2011 , S. 11-12, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2561
u. Mayer, Market , S. 227.

994Vgl. Mayer, Market , S. 210.
995Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 6, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58 u. Mayer,

Market , S. 39.
996Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58.
997Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58 u. Martens-Weiner, Reform, S. 55.
998Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58. Die USA, Kanada und der RLV sehen sol-

che sektorspezifische Formeln vor. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 12 u. Art. 40-43 u.
Martens-Weiner, Reform, S. 56, 57 u. 58-59.

999Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58 u. Martens-Weiner, Reform, S. 47.
1000Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58 u. Martens-Weiner, Reform, 47 u. 56-57.
1001Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 127-128 u. 144-145

u. Martens-Weiner, Reform, S. 47.
1002Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 57 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29. Eine entspre-

chende Schutzklausel existiert auch in den USA. Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 57. Damit ist der
OECD an dieser Stelle zu widersprechen, denn die formelhafte Gewinnaufteilung erfordert gerade
keine einheitliche Formel für alle MNU. Gleichwohl stellt die Einstimmigkeitsvoraussetzung eine
sehr hohe Hürde für die Einführung einer individuellen Formel dar. Vgl. OECD, Guidelines 2017 ,
S. 39, Ziff. 1.17-1.18.

1003Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29, de Wilde, Pie, S. 356, Fn. 1533, Mayer, Market ,
S. 206-207, insb. Fn. 1294, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 58 u. Martens-Weiner,
Reform, S. 43-44.

1004Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 197-198 u. Mayer, Market , S. 240-241. Weiteren Forschungsbedarf sehen
Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 349.
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Trotz 4.260ihrer Bedeutung für die Aufteilung ist die exakte Faktorgewichtung selbst
vernachlässigbar.1005 Ob ein Verteilungsschlüssel „richtig“ ist, lässt sich objektiv nicht
feststellen, da ein stichhaltiger Beweis dafür fehlt, dass die Faktoren1006 und ihre Ge-
wichtung die wirtschaftliche Leistungsfähigkeit richtig erfassen.1007 Die Faktorauswahl
und -gewichtung hängt letztlich vom Ermessen der Staaten ab.1008 Folglich ist jede
Auswahl und Aufteilung als willkürlich zu bezeichnen.1009 Wichtiger ist deshalb, dass
die Staaten eine Lösung finden, die alle akzeptieren können.1010 In dem Fall können
die Staaten die Wohlfahrt maximieren.1011 Denn sonst besteht das Risiko, dass die
Staaten versuchen, sich auf Kosten der anderen zu verbessern, und letztlich eine Ver-
teilung entsteht, die allen Beteiligten schadet.1012 Darüber hinaus muss die Summe der
Gewichte eins betragen, 1013 sonst kann das Primärziel, die Doppel- und die Doppel-
nichtbesteuerung auszuschließen, nicht erreicht werden.1014 Ein einheitliches Vorgehen
und die Summe der Faktorgewichte von eins sieht die Kommission vor. Sie erfüllt damit
die systemimmanenten Mindestanforderungen an die Faktorgewichtung.

Zusammengefasst 4.261besitzen formelbasierten Verfahren ein geschlossene theoretische
Basis. Ihre Umsetzung in Gestalt der GKKB führt zu einer konsistenten und sach-
gerechten Bestimmung der Besteuerungssubjekte und des Anwendungsbereichs. Die
ausgewählten Faktoren Arbeit, Kapital und Umsatz sind geeignete Indikatoren für die
Erfolgsfaktoren und ermöglichen eine plausible Aufteilung der Wertschöpfung bzw. des
Steuersubstrats. Nun folgt die Beurteilung der GKKB im Vergleich.

4.2.3.2. Vergleichende Kritik

Das 4.262TPS konnte die gestellten Anforderungen insgesamt nur teilw. erfüllen. Insbeson-
dere die steuerpolitischen und ökonomischen Anforderung wurden überwiegend nur in
geringem oder gar nicht entsprochen. Nachfolgend wird geprüft, inwieweit die GKKB
diese Anforderungen genügt und dem TPS daher vorzuziehen wäre.

1005Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 50 u. Sommer, Fairy Tale, S. 139-140.
1006Beispielsweise gilt es als unmöglich sämtliche Erfolgsfaktoren zu ermitteln und daraus einen verur-

sachungsgerechten Aufteilungsschlüssel zu bestimmen. Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119 m.w. N.
1007Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 184 u. Sommer, Fairy Tale, S. 139-140.
1008Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 57-58, Martens-Weiner, Reform, S. 50, Sommer,

Fairy Tale, S. 139-141 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 41, Ziff. 1.25.
1009Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 185 u. Sommer, Fairy Tale, S. 140-141.
1010Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 46-47 u. 50, OECD, Guidelines 2017 , S. 40, Ziff. 1.22 u. 1.23 u.

Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 191. Als Konsequenz würden Verletzungen der Steuergerechtigkeit
sowie des Leistungsfähigkeitsprinzips, die aus der Formel folgen, nicht geheilt. Sie sind jedoch für
den Vergleich als irrelevant einzustufen.

1011Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47.
1012Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 47 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 40, Ziff. 1.22 u.

1.23.
1013Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 57, Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage,

S. 73 u. Sommer, Fairy Tale, S. 139-140.
1014Kußmaul sieht hierin neben der konkreten Faktorausgestaltung das größte Problem. Vgl. Kußmaul/

Niehren, StB 2011 , S. 347 u. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 73.
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4.2.3.2.1. Steuerpolitischer Rahmen Die 4.263Prüfung des steuerpolitischen Rahmens
beginnt mit der Steuergerechtigkeit. Dann folgen der Steuerwettbewerb, die Steuerhar-
monisierung und die Berücksichtigung der Besonderheiten MNU.

4.2.3.2.1.1. Steuergerechtigkeit Die 4.264GKKB stellt Steuergerechtigkeit her, wenn
sie an die wirtschaftliche Zugehörigkeit anknüpft, die staatlichen Beiträge sachgerecht
berücksichtigt sowie eine unilaterale Substratverlagerung durch die Staaten bzw. for-
male Substratverlagerung durch MNU unterbindet.1015

Die 4.265Erfolgskonsolidierung löst die räumliche Verbindung des in den einzelnen Nie-
derlassungen generierten Steuersubstrats zu den Mitgliedstaaten; eine „europäische
Bemessungsgrundlage“ entsteht.1016 Die GKKB ermöglicht dadurch die wirtschaftli-
che Zugehörigkeit ausgedrückt durch die Aufteilungsfaktoren zur Grundlage der Sub-
strataufteilung zu machen.1017 Da jedoch das Vorliegen einer Niederlassung über die
Faktorzuordnung entscheidet, bestimmt i. E. doch die territoriale Zugehörigkeit das
Besteuerungsrecht.1018 Selbst eine sehr niedrige Umsatzschwelle, welche häufiger eine
Betriebstättenbegründung auslöst, heilt die Anknüpfung an die territoriale Zugehörig-
keit nicht; die wirtschaftliche Zugehörigkeit ist bei der GKKB folglich ebenfalls nicht
entscheidungserheblich.1019

Die 4.266Staaten sehen die Substrataufteilung als sachgerecht an, wenn das Substrat dem
Ort der Wertschöpfung zugewiesen wird und dem Ort der Leistungserstellung ein hö-
herer Anteil an der Bemessungsgrundlage zusteht als dem Ort der Leistungsverwer-
tung.1020 Die Anforderungen erfüllt die GKKB grds. Es werden sowohl die Leisungser-
stellung als auch die Leistungsverwertung durch die Faktoren repräsentiert. Je höher
die Faktorkonzentration in einem Staat ist dest höher ist dessen Bemessungsgrundla-
genteil, da die Faktorkonzentration den Umfang der Wertschöpfung widerspiegelt.1021

Allerdings bleiben finanzielle und immaterielle Wirtschaftsgüter unberücksichtigt, ob-
wohl diese zweifelsfrei zur Wertschöpfung beitragen. Folglich entsteht eine Verzerrung
zum Nachteil der Staaten, die durch diese Güter zur Wertschöpfung der MNU beitra-
gen. Die vorgesehene Formel ordnet durch die Betonung der Angebotsseite dem Ort

1015Vgl. Unterkapitel 3.4.3 u. Kommission, COM(2016)683 final , S. 13-14.
1016Vgl. Mayer, Market , S. 34-35.
1017Vgl. Mayer, Market , S. 31 u. 37, Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 59 u. Sommer, Fairy

Tale, S. 146-147.
1018Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 Abs. 1. Trotz der Lösung des konsolidierten Erfolgs

vom territorialen und rechtlichen Entstehungsort, scheint für die Kommission eine Substratvertei-
lung an Staaten ohne Niederlassung unmöglich. Eine Niederlassung ist jedoch nicht nötig, da an die
Zugehörigkeit der Faktoren und nicht an die Niederlassung angeknüpft wird. Eine Niederlassung
ist als Zurechnungseinheit entbehrlich. A. A. z. B. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 31
u. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 80-81 u. deutlicher 85-86.

1019Vgl. Mayer, Market , S. 248. Die Kommission will an die Betriebstättendefinition der OECD an-
knüpfen. Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 5.

1020Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 2, 12 u. 16 u. Agúndez-García, Consolidated Tax Base,
S. 58.

1021Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 146-147.
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der Leistungserstellung einen höheren Wertschöpfungsanteil resp. Bemessungsgrundla-
genanteil zu.1022 Somit besteht, mit Einschränkungen, Sachgerechtigkeit.

Darüber 4.267hinaus entzieht sich die Zerlegungsformel dem unmittelbaren, unilateralen
Einfluss der Steuerhoheiten, da sie nur einstimmig geändert werden kann.1023 Dadurch
und durch den sofortigen Verlustausgleich sind die Staaten grds. gezwungen, sich an
den wirtschaftlichen Chancen und Risiken der Steuergruppe zu beteiligen.1024 Eine
(einseitige) Anziehung von Erträgen und Nichtberücksichtigung von Aufwendungen
erscheint ausgeschlossen. Allerdings können sich die Chancen und Risiken zu Lasten
einzelner Staaten, insb. durch Restrukturierungen oder Insolvenzen, verschieben, wenn
verlustträchtige Steuergruppenmitglieder ausscheiden, da die entstandenen Verluste
der fortbestehenden Steuergruppe grds. weiterhin zugerechnet werden.1025 Trotz der
dadurch möglichen Verzerrungen ist die Aufteilung sachgerecht.1026

Die 4.268Anknüpfung an immobile bzw. materielle Faktoren sowie die Verankerung von
Zurechnungsregeln und Verbleibensfristen schränken die (formale) Verlagerung der Ein-
künfte durch die MNU erheblich ein.1027 Die Verlagerung dieser Faktoren verursacht
höhere Transaktionskosten als bei iWG und Finanzinstrumenten. Mithin lohnt sich eine
Verlagerung erst bei ausreichenden Steuerbelastungsunterschieden. Zudem wirken sich
die bisher intensiv zur Gestaltung genutzten internen Leistungsbeziehungen auf Basis
immaterieller und finanzieller Wirtschaftsgüter wegen der Konsolidierung bzw. man-
gels Berücksichtigung bei der Aufteilung nicht mehr auf die Substrataufteilung aus. Als
Gestaltungselement verbleibt die Verlagerung von materiellen Wirtschaftsgütern und
Arbeitskräften sowie aufgrund der gestreuten Rückbezugsregel die Errichtung bzw.
Vermeidung von Niederlassungen.1028 Das Ziel, Gewinnverlagerungen zu erschweren,
wird erreicht.

Zusammengefasst 4.269erfüllt die GKKB Voraussetzungen der Steuergerechtigkeit weit-
gehend. Eine Ausnahme bildet die wirtschaftliche Zugehörigkeit, da das System an die
territoriale Zugehörigkeit anknüpft. Somit entsteht zwar keine Steuergerechtigkeit dem
Grunde, aber der Höhe nach.

1022Vgl. Mayer, Market , S. 269-270, der das Nutzenprinzip als Grundlage heranzieht.
1023Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28, 29 i. V.m. 77. Die Kommission sichert sich darüber

hinaus das Recht zur Anpassung für aus ihrer Sicht nicht wesentliche Teile der Faktorverteilung.
Kritisch ist jedoch, dass sie in dem Zuge Einfluss auf die Zuweisung, Berechnung und Bewertung
der Faktoren fordert. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 17-18.

1024Vgl. Mayer, Market , S. 228-229.
1025Vgl. Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 78-80 u. Mayer, Market , S. 228-229. Werden

in der Krise z. B. Märkte aufgegeben, brauchen die Mitgliedstaaten u. U. die entstandenen Verluste
nicht anerkennen. Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , Art. 56 u. 69. Mangels echter Konsolidie-
rung kann sich nach den neuen RLV sowie der Zuweisung der individuellen Verluste anderes er-
geben. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 7 u. 18 u. Kommission, COM(2016)685 final ,
Art. 42 u. 52.

1026Vgl. Mayer, Market , S. 269-270.
1027Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 12 u. 16 u. Sommer, Fairy Tale, S. 122-123.
1028Vgl. Absatz 4.2.3.1.3.1.
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4.2.3.2.1.2. Steuerwettbewerb Die 4.270Staaten wünschen sich die Möglichkeit steu-
erliche Anreize im Standortwettbewerb zu setzen. Der daraus resultierende Steuer-
wettbewerb soll innerhalb eines verlässlichen Ordnungsrahmens stattfinden und nicht
in einer ausschließlichen Attraktion mobiler Einkunftsquellen bzw. einem Steuersatz-
wettbewerb münden.1029 Ob der GKKB dies gelingt, wird nun untersucht.

Die 4.271Ermittlung und Zerlegung der Bemessungsgrundlagen regelt die GKKB allge-
mein und verbindlich.1030 Unterschiedliche Bemessungsgrundlagen oder Präferenzre-
gime sind nicht vorgesehen.1031 Sollten Staaten abweichende Regeln einführen, dürften
diese leichter festgestellt und beseitigt werden als in dem Nebeneinander aus nationa-
len Steuersystemen.1032 Abweichungen von der Zerlegungsformel setzen voraus, dass die
Geschäftstätigkeit des betroffenen Gruppenmitglieds bzw. der MNU nicht angemessen
widergespiegelt wird und die zuständigen Behörden einer abweichenden Zerlegung zu-
stimmen.1033 Aufgrund dieser Hürden dürfte die GKKB eine unilaterale Einflussnahme
der Staaten auf ihren Bemessungsgrundlagenanteil verhindern. Die Staaten geben sich
einen verlässlichen Ordnungsrahmen für den Steuerwettbewerb.

Die 4.272Zerlegungsformel berücksichtigt iWG und Finanzinstrumente nicht.1034 Für eine
Erhöhung des Substratanteils genügt die Attraktion mobiler Einkunftsquellen nicht.1035

Dieser steigt erst, wenn mit der mobilen Einkunftsquelle materielle Wirtschaftsgüter
oder Arbeitskräfte angezogen werden.1036 Die Staaten können den Steuerwettbewerb
daher nicht mehr allein um mobile Einkunftsquellen führen.

Gegenwärtig 4.273sieht die Kommission den Tarif als einziges Differenzierungsmerkmal
vor.1037 Damit findet der Wettbewerb nur über die Steuersätze statt; der Belastungsver-
gleich wird durch die einheitliche Bemessungsgrundlage erleichtert.1038 Zudem schützt
die Zerlegung die Staaten vor Aufkommensverlusten, da die Gewinne verteilt und Ver-
luste durch alle Staaten getragen werden.1039 Für die Staaten besteht daher ein Anreiz
zu niedrige Steuersätze festzulegen, um Faktoren anzuziehen und so einen höheren

1029Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 5, Pinkernell, FR 2013 , S. 743-744, OECD, Adressing ,
S. 85, OECD, Action Plan, S. 17 u. Mayer, Market , S. 264-265.

1030Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 4-5 u. Mayer, Market , S. 39-40.
1031Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 434.
1032Vgl. Mayer, Market , S. 265.
1033Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 29.
1034Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28.
1035Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 164-165.
1036Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 164-165.
1037Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 4-5 u. Mayer, Market , S. 39-40. Allerdings würde gerade

die Einführung eines Regelsteuersatzes die Variation der Belastungsunterschiede eindämmen. Vgl.
Kommission, SEK(2001)1681 , Zusammenfassung S. 8, Rn. 30. Dadurch kann die Umsetzung des
europäischen Verhaltenskodex für die Unternehmensbesteuerung gefördert werden. Vgl. Mayer,
Market , S. 265. Möglichkeiten zur Einführung von Steueranreizen diskutiert Mayer, Market , S. 239-
240.

1038Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 434, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 873 u. Nientimp, Gewin-
nabgrenzung , S. 194.

1039Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 252-253.
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Gewinnanteil zu erhalten.1040 Mithin löst die GKKB einen unerwünschten Steuersatz-
wettbewerb aus bzw. verstärkt ihn.1041

Wie 4.274sich die Steuerbefreiung von Umstrukturierungen auswirkt, ist nicht eindeutig
zu bestimmen.1042 Einerseits beeinflusst nur die Verlagerung materieller Resourcen die
Bemessungsgrundlagenaufteilung, andererseits wirkt sich der Effekt aufgrund der For-
mel nur zu einem Bruchteil aus.1043 Die Verlagerung von materiellen Wirtschaftsgütern
verursacht höhere Kosten als die Verlagerung mobiler Steuerquellen, so dass der Steu-
ersatzvorteil größer sein muss als bisher.1044 Der Druck, die Steuersätze zu mindern,
um Tätigkeitsverlagerungen zu verhindern, könnte gleichwohl steigen, wenn die Steue-
rersparnis aufgrund der Steuersatzspreizung größer ist als die Transaktionskosten der
Verlagerung.

Der 4.275Faktor Umsatz kann den Druck auf die Steuersätze mindern, da er generell dem
Absatzort zugeordnet wird.1045 Ausgenommen die Steuergruppe unterhält im Absatz-
staat keine Niederlassung, dann wird der Umsatz zwischen den Steuergruppenmitglie-
dern aufgeteilt.1046 Bestehen eine oder mehrere Niederlassungen im Bestimmungsland,
müssen für die Vermeidung eines Anknppfungspunkts sämtliche Faktoren verlagert
werden, da für die Zuordnung sämtliche Niederlassungen der Gruppe betrachtet wer-
den.1047 Die Faktorverlagerung verursacht Transaktionskosten, welche prohibitiv sein
können. Die GKKB könnte mithin den Anreiz Faktoren zu verlagern mindern, den un-
mittelbare Druck auf die nationalen Steuersätze senken und Steuererhöhungspotential
freilegen.1048

Die 4.276GKKB bietet einen verlässlichen Ordnungsrahmen für den Steuerwettbewerb. Sie
verhindert eine ausschließliche Anziehung von mobilen Bemessungsgrundlagen. Jedoch
sieht die Kommission den Tarif als einziges Wettbewerbsinstrument vor. Ob dies den
Steuersatzwettbewerbs verschärft, lässt sich nicht abschließend beurteilen.1049 Mögli-
cherweise können die Staaten die Steuersätze in gewissem Maße erhöhen.1050 Die An-
forderungen werden teilw. erfüllt. Der Druck am Steuerwettbewerb teilzunehmen ist
damit ggü. dem TPS etwas geringer.

4.2.3.2.1.3. Steuerrechtsharmonisierung Die 4.277GKKB soll unionsweit einheitlich
eingeführt werden. Damit könnte die GKKB eine stärkere Harmonisierung erfordern

1040Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 252-253.
1041Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 873, Zipfel, Harmonisierung , S. 252-253 u. Nientimp,

Gewinnabgrenzung , S. 194. Allerdings nimmt die Steuersatzdifferenz für die einzelnen Faktoren ab,
so dass der Druck sinken kann. Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 95.

1042Vgl. Mayer, Market , S. 265-266.
1043Vgl. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 164-165.
1044Vgl. Mayer, Market , S. 266 u. Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 164-165.
1045Vgl. Mayer, Market , S. 267.
1046Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38.
1047Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 38.
1048Vgl. Mayer, Market , S. 267.
1049Vgl. Mayer, Market , S. 191-192 u. 266-267 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 252-253.
1050Vgl. Mayer, Market , S. 267.
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als das TPS.1051 Ob dies zutrifft und inwieweit die GKKB mit der Forderung nach
Souveränitätsschonung vereinbar ist,1052 ist Gegenstand der folgenden Ausführungen.

Der 4.278RLV sieht eine einheitliche Bemessungsgrundlage vor.1053 Zwingend erforderlich
ist dies nicht.1054 Ebenso wenig folgt aus der Möglichkeit zur Abweichung, dass die Staa-
ten diese nutzen.1055 Während sich Kanadas Provinzen und Territorien überwiegend
am Bundesrecht orientieren, nutzen die US-Bundestaaten die Abweichungsmöglichkeit
intensiv, so dass in den USA derzeit 45 unterschiedliche Bemessungsgrundlagen existie-
ren.1056 Da die Kommission diese Möglichkeiten nicht vorsieht, sondern eine einheitliche
Interpretation und Umsetzung erwartet, wird die Möglichkeit nichtharmonisierte Be-
messungsgrundlagen zu verwenden, nicht untersucht.

Mit 4.279der GKKB geben die Staaten ihr Recht auf, Unternehmungen allein aufgrund
der Ansässigkeit zu besteuern und selbständig den Steuertatbestand zu definieren.1057

Unter Berücksichtigung des gegenwärtigen Umfelds, verlieren die Staaten wenig Sou-
veränität.1058 Auf europäischer Ebene zwingt der EuGH die Staaten zur Einhaltung
der Grundfreiheiten und schränkt ihren Handlungsspielraum bereits erheblich ein.1059

Ebenso zwingen die Globalisierung und der Steuerwettbewerb die Staaten auf Rechts-
änderungen anderer Staaten zu reagieren, so dass sie selbst kaum noch autonome Ent-
scheidungen treffen.1060 Die Staaten besitzen i. G. keine Steuersouveränität mehr.1061

Mithin schreibt die GKKB den Status quo „nur“ fest.1062

Die 4.280GKKB kann den Handlungsspielraum der Mitgliedstaaten u. U. vergrößern.1063

Aufgrund einer RL erlassene, lokal beschränkte Steueranreize dürften anders als ver-
gleichbare Regelungen nationalen Rechts keine Verletzung der Grundfreiheiten darstel-
len.1064 Wird die GKKB als Rahmen verstanden, der die Ermittlung und Zuordnung
des Steuersubstrats, aber nicht dessen effektive Belastung vorgibt, belässt sie den Staa-
ten einen Teil ihrer Souveränität.1065 Die Angleichung der Steuersätze ist, anders als

1051Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 174. S. Unterabschnitt 4.2.3.1.3 zur Faktorauswahl und
-gewichtung und Absatz 4.2.3.2.3.1 zur Bemessungsgrundlagenermittlung.

1052Vgl. Mayer, Market , S. 270.
1053Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 5 u. Kommission, COM(2016)685 final , S. 15.
1054Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 65-68, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 181 u. 190 u. Mayer,

Market , S. 189-190.
1055Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 65-68.
1056Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 65-68.
1057Vgl. Mayer, Market , S. 272.
1058Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 189. – Für die Besteuerung von Einkünften, die nicht aus unternehme-

rischer Tätigkeit stammen, sowie in Beziehung zu Drittstaaten stehen, behalten die Staaten ihre
Souveränität. Vgl. Mayer, Market , S. 271.

1059Vgl. Mayer, Market , S. 272.
1060Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 189 u. Mayer, Market , S. 272.
1061Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 189 u. Mayer, Market , S. 272.
1062Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 189 u. Mayer, Market , S. 272.
1063Vgl. Mayer, Market , S. 271. Dies schließt jedoch die Bemessungsgrundlagenermittlung und

-abgrenzung aus. Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 191.
1064Vgl. Mayer, Market , S. 271.
1065Vgl. Mayer, Market , S. 271 u. Aujean, CCCTB Project , S. 30.
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befürchtet, nicht notwendig.1066 Die Staaten können sogar ihre Autonomie über die
Steuersätze teilw. zurückgewinnen.1067

Insgesamt 4.281zwingt die GKKB die Staaten nicht zu einer umfassenderen Harmoni-
sierung als das TPS. Besonders die US-amerikanische „unitary taxation“ beweist, es
bedarf keiner einheitlichen Bemessungsgrundlage. Mit der Entscheidung für die GKKB
verzichten die Mitgliedstaaten zwar auf die Ausübung von Hoheitsrechten, doch diese
können sie ohnehin nicht (mehr) durchsetzen.1068 Damit geht der Souveränitätsverlust
nicht über das notwendige Maß hinaus, d. h., die Souveränität der Staaten wird ge-
schont.1069 Da die Kommission eine höhere Harmonisierung als nötig vorsieht, erfüllt
die GKKB die Forderung nach einer geringen Harmonisierung nur in geringem Umfang
und schneidet schlechter ab als das TPS. Nicht diskutiert wurde der mittelbare Har-
monisierungsbedarf in Bezug auf die Gesellschafts- und Rechtsordnung,1070 da dieser
außerhalb des Untersuchungsraums liegt.

4.2.3.2.1.4. Besonderheiten multinationaler Unternehmungen Über 4.282die all-
gemeinen Anforderungen hinaus muss die GKKB die Besonderheiten MNU erfassen,
nämlich die spezialisierungsbedingte Mobilität, die Synergieffekte sowie die Naheste-
hendenproblematik.1071 Ob die GKKB dem gerecht wird, wird nun geprüft.

Mittels 4.283Spezialisierung und mobiler Einkunftsquellen, wie iWG und Finanzinstru-
mente, kann im TPS die steuerliche Erfolgszuordnung beeinflusst, mithin die Steuer-
belastung gesenkt werden.1072 Für die GKKB gilt dies nicht. Einerseits werden kon-
zerninterne Zahlungen konsolidiert, so dass sie die Erfolgszuordnung nicht beeinflus-
sen können. Andererseits werden weder Tätigkeiten noch immaterielle und finanzielle
Wirtschaftsgüter in den Zerlegungsmaßstab einbezogen. Somit wirkt sich ihre räum-
liche Zuordnung nicht auf die Substrataufteilung aus.1073 Mit der GKKB schafft die
Kommission ein Aufteilungssystem in dem MNU aus ihrer spezialisierungsbedingten
Mobilität keine steuerlichen Vorteile ziehen können.1074

1066Vgl. Mayer, Market , S. 272.
1067Vgl. Mayer, Market , S. 272.
1068Vgl. Mayer, Market , S. 272.
1069Vgl. Mayer, Market , S. 271. Die von der OECD geäußerte Notwendigkeit die nationalen Rechnungs-

legungsvorschriften anzupassen, falls nicht die IFRS zur Anwendung gelangen, besteht nicht, da die
Bemessungsgrundlage nach separaten steuerlichen Vorschriften ermittelt wird. Vgl. Kommission,
COM(2011)121/4 , S. 5 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 42, Ziff. 1.27-1.28.

1070S. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 189. Die fehlende Einbettung in die Gesellschafts- und Rechts-
ordnung könnte den Druck auf beide erhöhen. Auf die Substratverschiebung in Krisensituationen
wurde im Abschnitt 4.2.3.2.1.1 hingewiesen. Um die Beteiligung an der Verlustverrechnung zu
minimieren, könnten die Staaten z. B. das Arbeitsrecht lockern, so dass der Faktor Arbeit durch
eine vereinfachte Personalfreisetzung reduziert werden kann. In der Folge würde der Faktor- somit
der Bemessungsgrundlagenanteil sinken. In der Krise tritt also eine Umkehrung hinsichtlich des
Attraktionsziels ein, da die Verluste vornehmlich den Staaten zugewiesen werden, in denen wenig
fungible Faktoren belegen sind. – Die Harmonisierung anderer Rechtsbereiche ist also geboten.

1071Vgl. Unterkapitel 3.4.4.
1072Vgl. OECD, Adressing , S. 47-48, Sommer, Fairy Tale, S. 132-134 u. Agúndez-García, Consolidated

Tax Base, S. 51.
1073Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 133-134.
1074Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 132.
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Synergieeffekte 4.284kommen im Erfolg der Steuergruppe zum Ausdruck.1075 Im TPS
müssen diese den MNU-Elementen (verursachungsgerecht) zugeordnet werden und be-
einflussen die Aufteilung des Steuersubstrats. Bei der GKKB findet der individuelle
Beitrag eines Steuergruppenmitglieds keine Beachtung, da der Erfolg zunächst kon-
solidiert und dann anhand der Faktoren aufgeteilt wird.1076 Damit führt die GKKB
nicht zur verursachungsgerechten Zurechnung der Synergieeffekte zum jeweiligen Steu-
ergruppenmitglied. Mithin löst sie das Zurechnungsproblem nicht und bietet damit
keinen besseren, sondern nur einen anderen Ansatz für die Zurechnung.1077 Allerdings
kann die pauschale Aufteilung Verteilungskonflikte vermeiden, da Synergieeffekte nicht
mehr als Aufteilungskriterium dienen.1078

Die 4.285Kommission bietet mit der GKKB ein Aufteilungssystem an, dass prinzipiell nur
für große und hochintegrierte MNU vorgesehen ist.1079 Sie sieht folglich ein Sonder-
steuerrecht vor. Innerhalb dessen werden interne Leistungsbeziehungen nicht berück-
sichtigt.1080 Der fehlende Interessengegensatz innerhalb der MNU wirkt sich system-
bedingt nicht aus; mithin sind auf Missbrauchsvermeidung ausgerichtete Regeln, wie
die Zinsschranke, um die Nahestehendenproblematik zu bewältigen, entbehrlich.1081

Die unerwünschten Gestaltungsmöglichkeiten für MNU werden verhindert, ohne ein-
zelne Instrumente oder die gesamte unternehmerische Tätigkeit zu sanktionieren. Die
Nahestehendenproblematik wird gelöst; der Preis besteht in der Errichtung eines Son-
dersteuerrechts für bestimmte MNU.

Wie 4.286gezeigt, ist die GKKB in der Lage, die Besonderheiten MNU zu bewältigen
und die Maßnahmen gegen unerwünschte Steuergestaltungen auf die kritischen MNU
zu beschränken. Es wird an die tatsächliche Aktivität, ausgedrückt durch die Auftei-
lungsfaktoren, angeknüpft. Die Synergieeffekte werden systematisch verteilt, so dass
die Anforderung teilw. erfüllt ist. Dafür muss jedoch ein Sondersteuerrecht geschaffen
werden. Somit ist die GKKB in diesem Punkt schlechter als das TPS einzustufen.

4.2.3.2.2. Internationale Steuerrechtsprinzipien Um 4.287internationalem und europä-
ischem Recht zu genügen, muss die GKKB das Besteuerungsrecht durch Sachnähe be-
gründen und darf nicht gegen den Grundsatz der formellen Territorialität verstoßen.1082

1075Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 186.
1076Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 186-187.
1077Vgl. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 187. Ob ein Zusammenhang zwischen den Faktoren und den

Synergieeffekten besteht, spielt i. E. keine Rolle.
1078Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 257, Ziff. 6.30, Nientimp u. a., DStR 2016 , S. 2872 u. Schmidtke,

IStR 2015 , S. 122.
1079Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 6 u. 8.
1080Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9.
1081Vgl. Mayer, Market , S. 273 u. Sommer, Fairy Tale, S. 115-116 u. 122-123. Zwar ermöglicht die

Abzugsfähigkeit von Zinszahlungen eine Substratverlagerung zwischen Dritten, doch führen Zins-
zahlungen hier zu echten Aufwendungen welche dem Gewinnmaximierungsziel entgegenstehen.

1082Vgl. Kap. 3.2.
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Darüber hinaus muss sie die europäischen Grundfreiheiten sowie die MT-RL und die
ZL-RL beachten und darf nicht diskriminierend wirken.1083

Für 4.288die Einbeziehung in die Steuergruppe und die Aufteilung des Steuersubstrats
setzt die GKKB eine Niederlassung in der EU voraus.1084 Damit nimmt sie Bezug zur
territorialen Zugehörigkeit und konstitutiert eine ausreichende Sachnähe.1085

Die 4.289Beschränkung des Anwendungsbereichs der GKKB auf das Unionsgebiet vermei-
det die unilaterale Schaffung neuer Anknüpfungspunkte außerhalb der EU. Damit fügt
sich die GKKB in das geltende Abkommensrecht bzw. Völkerrecht ein und genügt dem
Grundsatz der formellen Territorialität.1086

Die 4.290Konsolidierung ermöglicht einen unmittelbaren grenzüberschreitenden Verlust-
ausgleich und beseitigt eine zentrale Ursache der Ungleichbehandlung.1087 Sie macht
potentiell europarechtswidrige Regelungen zur Verhinderung von Gewinnverlagerung-
en, wie bspw. die CFC-Regelungen, überflüssig.1088 Die Kommission will territorial
begrenzte Steueranreize zulassen.1089 Als europäisches Recht dürften diese i. V. z. natio-
nalen Regelungen die Grundfreiheiten nicht verletzen, solange sie nicht an unzulässige
Merkmale, wie die Nationalität, anknüpfen.1090 Die GKKB genügt den Grundfreihei-
ten.1091

Adressaten 4.291der GKKB sind MNU.1092 Lokal tätige Kapitalgesellschaften können
durch Option an der GKKB partizipieren und eine etwaige Benachteiligung durch eine
höhere Steuerbelastung nach nationalem Recht vermeiden.1093 Knüpfen die Umset-
zungsakte nicht an die Nationalität an, ist eine direkte Diskriminierung ausgeschlos-
sen.1094 Aufgrund der einheitlichen Anwendungsvoraussetzungen sollten alle Sachver-
halte faktisch gleichbehandelt werden und eine indirekte Diskriminierung verhindert
werden.1095 Eine Diskriminierung ist vermeidbar.1096

Die 4.292Regelungen zur MT-RL bzw. ZL-RL werden in das Regelwerk integriert, so dass
deren Verletzung ausgeschlossen sein sollte.1097

1083Vgl. Mayer, Market , S. 248.
1084Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 6.
1085Vgl. Mayer, Market , S. 248. Ob das Welteinkommens- oder das Territorialprinzip den Grundfreihei-

ten besser entspricht, ist strittig. Solange der Binnenmarkt nicht beinträchtigt wird, besteht kein
Vorrang. Vgl. Mayer, Market , S. 249.

1086Vgl. Mayer, Market , S. 256.
1087Vgl. Mayer, Market , S. 250-251.
1088Vgl. Mayer, Market , S. 250-251. CFC-Regelungen in Bezug auf Drittstaaten müssen aufgrund der

Kapitalverkehrsfreiheit gleichwohl dem europäischen Recht genügen.
1089Vgl. Mayer, Market , S. 251.
1090Vgl. Mayer, Market , S. 251, EuGH, Urt. v. 4.12.2008, C-330/07, Jobra u. EuGH, Urt. v. 10.3.2005,

C-39/04, Laboratoires Fournier . Ausführlicher zur Abgrenzung zwischen Beschränkungen des Bin-
nenmarktes und Ungleichbehandlungen, die auf eine unzureichende Harmonisierung zurückzufüh-
ren sind. S. Mayer, Market , S. 252-255.

1091Vgl. Mayer, Market , S. 250.
1092Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 6 u. 9-10.
1093Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 9-10.
1094Vgl. Mayer, Market , S. 259.
1095Vgl. Mayer, Market , S. 259.
1096Vgl. Mayer, Market , S. 259.
1097Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 10.
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Die 4.293GKKB entspricht folglich den rechtlichen Anforderungen. Als nächster Schritt
folgt die Untersuchung der Vereinbarkeit mit ökonomischen Prinzipien.

4.2.3.2.3. Ökonomische Prinzipien Die 4.294GKKB muss sich wie das TPS anhand
des Leistungsfähigkeitsprinzips, der Allokationseffizienz, der Entscheidungsneutralität,
der Rechts- und Planungssicherheit sowie der Aufwandsbelastung und Praktikabilität
messen lassen. Ob sie den gestellten Anforderungen genügt, wird nun untersucht.

4.2.3.2.3.1. Leistungsfähigkeitsprinzip Die 4.295GKKB knüpft an den Gewinn als
Indikator für die Leistungsfähigkeit an. Die Verwirklichung des Leistungsfähigkeitsprin-
zip erfordert darüber hinaus eine Rechtfertigung der besonderen Behandlung MNU, die
Verwirklichung des objektiven Nettoprinzips und des Markteinkommensprinzips sowie
eine Vermeidung der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung.

Mit 4.296der GKKB unterliegt die Ermittlung und Abgrenzung des Einkommens für aus-
gewählte MNU einem gesonderten Regime.1098 Für solche MNU wird angenommen,
dass sie i. R. d. TPS Steuern im erheblichen Umfang vermeiden können.1099 Da sich die
Gestaltungsmöglichkeiten für diese durch das TPS nicht systematisch beseitigen lassen,
ist die parallele Anwendung eines gesonderten Systems durch das Ziel, die Effektivi-
tät der Besteuerung für die betroffenen MNU zu erhöhen, gerechtfertigt.1100 Sollte die
GKKB steuerlich vorteilhafter sein als das jeweilige nationale Steuersystem, können
die übrigen Steuerpflichtigen zur GKKB optieren und somit eine Benachteiligung ggü.
den zur Anwendung verpflichteten MNU vermeiden.

Im 4.297Rahmen der GKKB werden Betriebseinnahmen nur einmal erfasst und Betriebs-
ausgaben können grds. abgezogen werden. Dies entspricht dem Leistungsfähigkeitsprin-
zip.1101 Die Abzugsverbote, z. B. für Bewirtungskosten, entsprechen den Regelungen der
§§ 4 u. 12 EStG, welche die steuerliche Berücksichtigung ausgewählter Aufwendungen
als Betriebsausgaben untersagen.1102 Die daraus folgende Durchbrechung des objekti-
ven Nettoprinzips kann gerechtfertigt werden, da die Abzugsverbote die Ermittlung der
Leistungsfähigkeit des Betriebs fördern, indem sie die Berücksichtigung nichtbetrieblich
veranlasster Aufwendungen einschränkt.1103

Die 4.298erhöhten Betriebsausgabenabzüge insb. für FuE sowie der FWI verzerren die
Leistungsfähigkeit zu Gunsten der MNU. Sie sollen deren Innovations- und Wider-
standskraft stärken. Als Lenkungsmaßnahmen unterliegen sie nicht unmittelbar dem

1098Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 6, 9-10 u. 14.
1099Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 6.
1100Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 18.
1101Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 6 bis 10, F. Kirchhof, BB 2017 , S. 664-665 u. Löbe,

in: K/K/B/M/H, § 12 , Rn. 2. Die konkrete Umsetzung wie Pauschalierungen, Typisierungen und
Vereinfachungen, z. B. Abschreibungsregeln stehen in der Dispositionsbefugnis des Gesetzgebers
sofern sie den Regelfall realitätsgerecht abbilden. Vgl. F. Kirchhof, BB 2017 , S. 663 u. 664-665 u.
P. Kirchhof, Kirchhof/Seer, Rahmen, Rn. 34.

1102Vgl. Hallerbach, in: K/K/B/M/H, § 4 , Rn. 621, Löbe, in: K/K/B/M/H, § 12 , Rn. 1 u. Herzig/
Kuhr, DB 2011 , S. 2056.

1103Vgl. Hallerbach, in: K/K/B/M/H, § 4 , Rn. 622 u. Löbe, in: K/K/B/M/H, § 12 , Rn. 2.
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Leistungsfähigkeitsprinzip. Allerdings müssen sie das gewünschte Lenkungsziel errei-
chen; grds. können die Maßnahmen zur Zielerreichung beitragen, da sie die Liquidität
der Steuerpflichtigen aufgrund niedrigerer Steuerzahlungen schonen. Somit sind diese
mit dem Leistungsfähigkeitsprinzip nicht unvereinbar.1104 Der vorgesehene Verlustun-
tergang bei schädlichen Anteilseignerwechseln ist kritisch, da in der Vergangenheit
unberücksichtigt gebliebene Aufwendungen endgültig nicht mehr abgezogen werden
können. Die Maßnahme verhindert den Handel mit Verlustmänteln, so dass, dem Steu-
ersubjektprinzip entsprechend, die Verluste nur durch den Steuerpflichtigen genutzt
werden können, dem die Verluste tatsächlich entstanden sind.1105 Nach dem hier an-
gelegten Maßstab ist das gerechtfertigt. Die GKKB verwirklicht das objektive Netto-
prinzip.

Die 4.299Zinsschranke stellt systematisch ein Fremdkörper dar,1106 denn Zahlungen inner-
halb der Steuergruppe wirken sich nicht auf die Substratverteilung aus.1107 Sie muss
wohl, ebenso wie die CFC-Regelung, vor dem Hintergrund des räumlich beschränkten
Anwendungsgebiets der GKKB gesehen werden.1108 Sofern sie sich auf Transaktion-
en zwischen Steuergruppenmitgliedern und den übrigen MNU-Elementen beschränkt,
wäre sie als Maßnahme gegen Substratverlagerungen vertretbar.1109 Die Anwendung
erfolgt jedoch allgemein, vermutlich um den europäischen Grundfreiheiten, namentlich
der Kapitalverkehrsfreiheit, zu genügen.1110 Entsprechend beschränkt die Zinsschranke
den Zinsabzug nicht auf Gestaltungen, die eine Substratverlagerung ermöglichen, son-
dern erfasst jede Form der Fremdfinanzierung, so dass ihr Einsatz nicht gerechtfertigt
ist.1111

Erzielt 4.300die Steuergruppe einen Gewinn, können Mitglieder der Steuergruppe durch
den Verteilungsmechanismus zur Steuerzahlung gezwungen sein, obwohl sie Verlus-
te erwirtschaften.1112 Das Ergebnis verstößt auf einzelwirtschaftlicher Ebene gegen

1104Vgl. Tipke, StRO 1 , S. 340-341, F. Kirchhof, BB 2017 , S. 663 u. Kommission, COM(2016)685
final , S. 11-12. Es ist jedoch zu beachten, dass bei einer Eigenkapitalminderung eine entsprechende
Nachversteuerung vorgesehen ist. Das kann sich in Krisen nachteilig auswirken. Vgl. Kommission,
COM(2016)685 final , Art. 9 Abs. 3 u. 11 Abs. 3.

1105Vgl. Benz/Böhmer, DB 2016 , S. 2802. Darüber hinaus wird der fehlende Verlustrücktrag bemängelt.
Da die Verlustnutzung weniger Beschränkungen unterliegt, gilt die Regelung jedoch insgesamt als
vorteilhafter. Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433 u. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2651.

1106Zur Kritik s. Diskussion i. R. d. TPS Absatz 4.1.3.2.3.1.
1107Vgl. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 432-433, Bünning/Möser, BB

2011 , S. 2650-2651 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9. Die Kommission scheint in der
Regelung auch keine Norm zur Missbrauchsbekämpfung zu sehen, denn sie findet sich nicht im
Kapitel IX – Vorschriften zur Verhinderung von Missbrauch, sondern in Kapitel II – Berechnung
der Steuerbemessungsgrundlage.

1108Vgl. Mayer, Market , S. 186 u. 189 u. Kommission, COM(2011)121/4 , Erwägungsgrund 20.
1109Vgl. Schiefer, in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 4 , Rn. 52 u. Kommission, COM(2011)121/4 , Erwä-

gungsgrund 20.
1110Vgl. Schiefer, in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 4 , Rn. 47 u. 51 u. Dourado/de la Feria, WP 08/04 ,

S. 6-7. Eine reine Ausdehnung des Anwendungsbereichs genügt jedoch nicht, da der EuGH eine
Einzelfallbetrachtung bei der Missbrauchsbekämpfung fordert. Dourado/de la Feria, WP 08/04 ,
S. 30.

1111Vgl. Niedling/Rautenstrauch, BB 2016 , HI9400860.
1112Vgl. Mayer, Market , S. 268 u. OECD, Guidelines 2017 , S. 41, Ziff. 1.25.
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das Leistungsfähigkeitsprinzip.1113 Auf Gruppenebene dagegen können Verluste un-
mittelbar verrechnet werden.1114 Darüber hinaus werden gruppeninterne Transaktion-
en eliminiert, so dass nur die am Markt realisierten Erträge besteuert werden.1115 Die
Konsolidierung nähert zudem die Messung der steuerlichen Leistungsfähigkeit der Be-
trachtungsweise der Anteilseigner an.1116 Das Leistungsfähigkeitsprinzip wird besser
verwirklicht als bei einer Betrachtung der einzelnen Steuergruppenmitglieder, schließ-
lich achten die Anteilseigner nicht auf die Erfolgssituation einzelner MNU-Elemente,
sondern optimieren die Tätigkeit bzw. die Struktur in Bezug auf den gesamten Kon-
zern.1117

Die 4.301Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung wird durch die im gesamten Anwendungs-
gebiet einheitliche Erfolgsermittlung und -verteilung unterbunden.1118 Sie ermöglichen
eine kongruente Erfassung der Betriebseinnahmen und -ausgaben sowie der Substrat-
zuweisung.1119

Zusammengefasst 4.302verwirklicht die GKKB das Leistungsfähigkeitsprinzip besser als
das TPS. Die Einführung eines gesonderten Steuerregimes zur effektiveren Besteuerung
von MNU ist gerechtfertigt. Innerhalb des Systems wird das objektive Nettoprinzip,
von der Zinsschranke abgesehen, gewahrt und nur das Markteinkommen der Besteue-
rung unterworfen. Die Erträge werden dabei maximal einmalig erfasst, so dass diese
Anforderung vollständig erfüllt ist, und der überwiegende Teil der Aufwendungen we-
nigstens einmalig erfasst, was eine teilw. Erfüllung der Anforderung bedeutet. An den
Systemgrenzen dagegen kann i. V. m. anderen Abgrenzungssystem das Leistungsfähig-
keitsprinzip bzw. das objektive Nettoprinzip verletzt werden. Die Verletzungen resul-
tieren aus dem Zusammenspiel der Aufteilungssysteme und können durch die GKKB
derzeit nicht gelöst werden. Sie sind daher als systembedingt zu akzeptieren.

4.2.3.2.3.2. Allokationseffizienz Die 4.303GKKB sichert Allokationseffizienz, wenn
sie KEN oder KIN herstellt.1120 In jedem Fall muss sie, um vorzugswürdig zu sein,
eine effizientere Ressourcenverteilung ermöglichen als die Vergleichssysteme.

Die 4.304GKKB fasst die einheitlich ermittelten Einzelergebnisse zu einer Art „europä-
ischem Einkommen“ zusammen.1121 Wird eine einheitliche Bruttorendite, aller (Pro-
duktions-)Faktoren und MNU-Elemente, und ein einheitlicher effektiver Steuersatz un-

1113Vgl. Mayer, Market , S. 268.
1114Vgl. Mayer, Market , S. 268-269.
1115Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 115-116. Dies entspricht dem, an unterschiedlichen Stellen postulierten,

Realisationsprinzip. Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 6 Abs. 1 u. Art. 15 u. Raupach,
Utopie, S. 724.

1116Vgl. Mayer, Market , S. 268-269.
1117Vgl. Mayer, Market , S. 268-269, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433-434 u. G. Förster/Krauß, IStR

2011 , S. 614. Letzere sehen die fehlende Berücksichtigung iWG kritisch. Der Fokus liegt hier auf
der Ermittlung der Bemessungsgrundlage. Zur Kritik am Aufteilungsmaßstab, welcher primär die
Höhenstufe betrifft s. Unterabschnitt 4.2.3.1.3.

1118Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119 u. Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 186.
1119Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119.
1120Vgl. Mayer, Market , S. 260.
1121Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 115.
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terstellt, erzielen die Steuerpflichtigen europaweit eine einheitliche Nettorendite, also
besteht sowohl KEN als auch KIN, mithin Allokationseffizienz, d. h., die Besteuerung
beeinflusst die Investitionsentscheidung nicht.1122 Die dafür nötigen und sehr restrikti-
ven Voraussetzungen liegen jedoch nicht vor.

Einheitliche 4.305Bruttorenditen bestehen nur im langfristigen Wettbewerbsgleichgewicht,
welches in der Realität nicht vorkommt.1123 Differieren die Bruttorenditen und gilt
ein einheitlicher effektiver Steuersatz, ist c. p. zu erwarten, dass die Steuerpflichtigen
das Einsatzverhältnis sowie die Allokation der Faktoren anpassen, so dass sich die
Bruttorenditen, mithin die Nettorenditen angleichen.1124 Die Besteuerung beeinflusst
die Entscheidung der Steuerpflichtigen dann nicht mehr, und es tritt KEN ein.1125

Die 4.306von der Kommission erwogene Möglichkeit den Staaten individuelle Steuersät-
ze sowie die Anpassung der Bemessungsgrundlage nach der Zerlegung zu erlauben,
führt dagegen tendenziell zur KIN.1126 Schließlich dürften unterschiedliche effektive
Steuersätze nur in Ausnahmefällen in eine europaweit einheitliche Nettorendite mün-
den, d. h., die Besteuerung nimmt Einfluss auf die Investitionsentscheidungen.1127 Die
GKKB führt i. E. nicht per se zur Allokationseffizienz, aber sie kann diese theoretisch
herstellen.1128 Die vorgesehene Ausgestaltung führt allerdings nicht zur bevorzugten
KEN, sondern zur KIN.

Die 4.307GKKB löst ähnliche Effekte wie bei einer Faktorbesteuerung aus, die beim TPS
nicht eintreten.1129 Steuern verteuern die Faktoren anteilig und die Nachfrage sinkt et
vice versa.1130 Die Einordnung als Faktorsteuer überschätzt den Effekt allerdings.1131

Die vorgesehene Ausgestaltung mildert die Verzerrungen.1132 Erstens beschränkt sich
der Effekt auf die Steuersatzunterschiede, da die Mitgliedstaaten eine einheitliche Auf-
teilungsformel anwenden.1133 Die durch abweichende Aufteilungsformeln entstehenden
Verwerfungen entfallen.1134 Zweitens knüpft die GKKB an den Erfolg an.1135 Eine di-
rekte Faktorbesteuerung beeinflusst das Verhalten von Unternehmungen unabhängig
vom Erfolg.1136 Nicht zuletzt mildert die einheitliche Formel den Einfluss der einzel-

1122Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 143-144.
1123Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 143-144.
1124Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 142.
1125Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 142.
1126Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 97, Mayer, Market , S. 261 u. Kommission, COM(2016)683 final ,

Art. 45. Kritisch: Zipfel, Harmonisierung , S. 256-257, der sowohl die KIN als auch die KEN verletzt
sieht.

1127Vgl. Martens-Weiner, Reform, S. 95-96 u. Mayer, Market , S. 261.
1128Vgl. Mayer, Market , S. 260-261 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 256-257.
1129Vgl. Mayer, Market , S. 262-263, Ries, Körperschaftsteuerbemessungsgrundlage, S. 73, Agúndez-

García, Consolidated Tax Base, S. 48-49 u. Martens-Weiner, Reform, S. 48.
1130Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 48 u. Sommer, Fairy Tale, S. 142.
1131Vgl. Mayer, Market , S. 263 u. Beirat, Bemessungsgrundlage, S. 50.
1132Vgl. Mayer, Market , S. 263 u. Beirat, Bemessungsgrundlage, S. 50.
1133In den USA ist dies anders. Vgl. Mayer, Market , S. 263.
1134Vgl. Mayer, Market , S. 263.
1135Vgl. Mayer, Market , S. 263 u. Beirat, Bemessungsgrundlage, S. 50. Eine Faktorsteuer belastet

dagegen direkt die einzelnen Faktoren. Vgl. Mayer, Market , S. 263.
1136Vgl. Mayer, Market , S. 263.
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nen Faktoren.1137 Das schließt Verzerrungen nicht aus, doch dürften die Verzerrungen
und die Steuergestaltungen auf dem Binnenmarkt einen geringeren Umfang einnehmen
als vorhergesagt.1138 Zudem darf angenommen werden, dass zugleich Verzerrungen, die
das TPS verursacht, ganz oder teilw. entfallen.1139 So verringert bereits der grenzüber-
schreitende Verlustausgleich eine Störung der Allokationseffizienz.1140 Somit dürfte die
Kommission sich dem Ziel einer effizienten Ressourcenverteilung und Umsetzung der
Marktfreiheiten weiter nähern.1141

Zusammengefasst 4.308lässt sich, ähnlich wie beim TPS, kein klares Bild erkennen.1142

Beide stellen nicht ohne Weiteres die KEN oder die KIN her.1143 Dennoch kann die
Allokationseffizienz ggü. TPS steigen, so dass eine geringe Verbesserung möglich ist.1144

4.2.3.2.3.3. Entscheidungsneutralität Die 4.309GKKB soll Entscheidungsneutralität
herstellen. Inwieweit ihr dies gelingt wird anhand der Steuerbefugnis-, Investitions-,
Finanzierungs- und Rechtsformneutralität geprüft.

Die 4.310Steuerbefugnis wird dem Grunde nach durch die Ansässigkeit und der Höhe
nach durch die Faktorverteilung festgelegt.1145 Die Begründung oder Vermeidung einer
Niederlassung bestimmt weiterhin über die Besteuerungsbefugnis, während die Ein-
kunftsart als zentrales Gestaltungsmittel entfällt.1146 Da in die Substrataufteilung nur
Kapitalgesellschaften und ihre Betriebstätten einfließen, bleibt die Betätigung auf ei-
nem Staatsgebiet ohne in diesem eine Steuerpflicht auszulösen möglich.1147 Die hö-
henmäßige Beeinflussung durch die Faktorzuordnung gilt als unproblematisch, da die
Faktoren „tatsächliche“ wirtschaftliche Aktivität repräsentieren und ihre Verlagerung
die Besteuerungsbefugnis ändern darf.1148 Durch das Erfordernis der territorialen Zu-
gehörigkeit können die Steuerpflichtigen weiterhin über ihre Zugehörigkeit entscheiden.
Steuerbefugnisneutralität wird nicht erreicht.

1137Vgl. Mayer, Market , S. 263. In den USA dagegen können die Staaten die Formel selbst bestimmen,
so dass der Effekt stärker und nicht unmittelbar auf die GKKB übertragbar ist. Bemerkenswert ist
jedoch die Beobachtung, dass der Wettbewerb nur partielle Vorteile bietet, aber das Arbeitsangebot
über alle Staaten gleich bleibt. Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 48.

1138Vgl. Mayer, Market , S. 263.
1139Vgl. Mayer, Market , S. 264.
1140Vgl. Mayer, Market , S. 264.
1141Vgl. Mayer, Market , S. 264. Weitere Vorteile könnte der Wegfall der Transferpreisermittlung bieten.

Vgl. Mayer, Market , S. 264. S. Absätze 4.2.3.2.3.4 u. 4.2.3.2.3.5.
1142Mayer, Market , S. 261.
1143Mayer, Market , S. 261 u. Zipfel, Harmonisierung , S. 256-257.
1144Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 143-144.
1145Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28.
1146Vgl. Mayer, Market , S. 266-267 u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28.
1147Der Erfolg transparenter Rechtsträger wird den Gesellschaftern anteilig zugerechnet. Die Erfassung

der Einkünfte erfolgt damit nicht im Tätigkeitsstaat, sondern bei den (intransparenten) Gesell-
schaftern. Ein steuerlicher Vorteil entsteht, wenn diese niedriger besteuert werden als im Tätig-
keitsstaat. Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 62 Abs. 1.

1148Vgl. Mayer, Market , S. 266-267 u. 274-275.
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Die 4.311Ermittlung des ökonomischen Gewinns1149 und die Anwendung eines einheitli-
chen Steuersatzes vorausgesetzt,1150 wäre die GKKB investitionsneutral.1151 Allerdings
steigert der erhöhte Betriebsausgabenabzug für FuE-Projekte c. p. den Kapitalwert
ggü. sonstigen Investitionen.1152 Ändert sich dadurch die Rangfolge der Investition,
wird die Investitionsneutralität verletzt.1153 In vergleichbarer Weise wirken die mögli-
chen Steuersatzdifferenzen, die die Investitionsentscheidungen, bspw. in Form der Fak-
torzuordnung, weiterhin beeinflussen.1154 Die GKKB ist i. E. nicht investitionsneutral.

Der 4.312FWI soll die Außenfinanzierung durch Eigen- und Fremdkapital steuerlich gleich-
stellen.1155 Er bewirkt jedoch nur eine Steuerstundung bis zu dem Zeitpunkt in dem
eine Eigenkapitalminderung eintritt.1156 Die steuerliche Gleichstellung der Finanzie-
rungswege besteht also nur temporär. Die Zinsschranke ist im Vergleich dazu wesentlich
effektiver, da sie die Fremdfinanzierung erheblich verteuert.1157 Jedoch führt sie, wie in
Paragraph 4.1.3.2.3.3 gezeigt, nicht zur Finanzierungsneutralität. Allerdings sollte sich
die Zinsschranke innerhalb des Anwendungsbereichs des Systems, also anders als im
TPS, nicht auf Investitionsentscheidungen auswirken, da sie von allen Mitgliedstaaten
einheitlich umzusetzen ist.

Innerhalb 4.313der Grenzen der GKKB spielt die Rechtsform der Steuersubjekte kei-
ne Rolle. Sie werden ausschließlich aufgrund der nationalen Qualifikation als Körper-
schaftsteuersubjekt in das System einbezogen.1158 Sollte sich aufgrund der parallelen
Anwendung des nationalen Steuerrechts für Personengesellschaften c. p. die Besteue-
rung außerhalb der GKKB günstiger erweisen, ist die Begründung eines Personenge-
sellschaftskonzerns oder einer Einheitsunternehmung in Betracht zu ziehen.1159 Durch
die parallele Anwendung der GKKB zum nationalen Steuerrecht und der damit einher-

1149Zu beachten ist, dass der ökonomische Gewinn selbst ein theoretisches Konstrukt ist. Da dieser
i. d. R. nur mit Hilfe von Vereinfachungen bestimmt werden kann, soll also eine ausreichende Nä-
herung genügen.

1150Dies bezieht sich auf die Steuerlast bezogen auf die Investitionsalternativen, nicht auf die Inves-
toren. Für die Investoren können durchaus unterschiedliche Steuersätze angewandt werden. Vgl.
Homburg, Steuerlehre, S. 246.

1151Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 246-247.
1152Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 9.
1153Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 242 u. Kuhr, Grundsätze, S. 39.
1154Vgl. Mayer, Market , S. 265-266.
1155Vgl. Kommission, COM(2016)685 final , S. 8.
1156Damit besteht die Gefahr der Krisenverschärfung.
1157Vgl. Schiefer, in: Hagemann/Kahlenberg, Art. 4 , Rn. 4, 60 u. 63, Pummerer, Zinsschranke, S. 527-

528 u. Kommission, COM(2016)685 final , Art. 13 i. V. m. Kommission, COM(2016)683 final ,
Art. 69 i. V. m. Art. 5.

1158Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 31.
1159Es ist zu beachten: Existiert innerhalb der Struktur eine Kapitalgesellschaft, umfasst die Feststellung

der Größenklasse auch Personengesellschaften, sofern diese nach den IFRS oder dem nationalen
Finanzberichtssystem vollständig einzubeziehen sind. Wörtlich definiert der RLV: „‚zu Rechnungs-
legungszwecken konsolidierte Gruppe‘ bezeichnet alle Unternehmen, die vollständig in konsoliderte
Abschlüsse gemäß den Internationalen Rechnungslegungsstandards (IFRS) oder dem nationalen
Finanzberichtssystem eines Mitgliedstaats einbezogen sind;“ Kommission, COM(2016)685 final ,
Art. 4 Nr. 10. In Deutschland ist das der Fall, wenn das Publizitätsgesetz (PublG) zur Anwendung
gelangt. Als Gestaltung könnte also das risikobehaftete operative Geschäft möglichst weit unten
in der Beteiligungskette durch Kapitalgesellschaften abgeschirmt werden, so dass kaum einbezie-
hungspflichtige Beteiligungen verbleiben.
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gehenden Fortsetzung des Dualismus der Unternehmensbesteuerung wird, obwohl die
Rechtsform selbst nicht Gegenstand der Regelung ist, die Rechtsformneutralität nicht
erreicht.1160

Zusammengefasst 4.314führt die konkrete Ausgestaltung der GKKB nicht zur Entschei-
dungsneutralität. Die Wahl der Rechtsform, des Investitionsortes und der Finanzie-
rungsstruktur werden durch die Besteuerung beeinflusst. Zudem bestimmen die Steu-
erpflichtigen über die Begründung eines steuerlichen Anknüpfungspunktes und damit
über die Besteuerungsbefugnis. Damit besteht kein Vorteil ggü. dem TPS.

4.2.3.2.3.4. Rechts- und Planungssicherheit Können 4.315die Steuerpflichtigen ihre
zukünftige Steuerbelastung zuverlässig schätzen, besteht Rechts- und Planungssicher-
heit. Dafür muss die Methodik und das Ergebnis der Abgrenzung erkenn- und repro-
duzierbar sein.1161

Die 4.316einheitliche Bemessungsgrundlagenermittlung beschränkt die staatlichen Ein-
flussmöglichkeiten auf die Tarifgestaltung.1162 Innerhalb des Systems können die Staa-
ten auf der Grundstufe keine Anreize mehr setzen.1163 Da die Bemessungsgrundlage
nur einstimmig und einheitlich zu ändern ist, sind kurzfristige Gesetzesänderungen
unwahrscheinlich.1164 Die Rechts- und Planungssicherheit i. S. d. hier geforderten kon-
tinuierlichen Rechtssetzung steigt.

Der 4.317Steuersubstratanteil bestimmt sich anhand einer einheitlichen Formel.1165 Die
Staaten können diesen also weder durch unterschiedliche Anwendungsvoraussetzung-
en, Auslegung noch Berechnungsmethoden beeinflussen.1166 In der Konsequenz sollten
sich identische Abgrenzungsergebnisse einstellen.1167 Somit sollte die Zahl der abgren-
zungsbedingten Konflikte ebenso wie der Streitbeilegungsverfahren abnehmen und die
Rechts- und Planungssicherheit steigen.1168 Die persönlichen Haftungsrisiken aus der
nachträglichen Anpassung von Transferpreisen oder der unvollständigen Dokumentati-
on der Abgrenzungsgrundlagen fallen grds. weg.

1160Vgl. Hennrichs/Hey, in: Tipke/Lang, § 13 , Rn. 13.168.
1161Vgl. Unterkapitel 3.3.3.
1162Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 45, Kommission, COM(2016)685 final , S. 6, Kommis-

sion, COM(2011)121/4 , S. 5 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 349.
1163Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 5 u. 11, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 349 u. Mayer,

Market , S. 40.
1164Vgl. Art. 114 i. V. m. 115 AEUV. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 66 Abs. 2 u. 5 sieht zwar

delegierte Rechtsakte vor, doch diese betreffen nicht unmittelbar die Aufteilungsformel, sondern
die Ermittlung bzw. Zuordnung der Faktoren und stehen unter dem Vorbehalt der Billigung durch
den Rat.

1165Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 28 u. 29 u. Mayer, Market , S. 40.
1166Vgl. Mayer, Market , S. 40 u. 230-231. Allerdings können aufgrund der unbestimmten Rechtsbegriffe

unterschiedliche Interpretationen und eine Manipulation nicht ausgeschlossen werden. Vgl. Herzig/
Kuhr, DB 2011 , S. 2057-2058 u. Mayer, Market , S. 231.

1167Vgl. Mayer, Market , S. 230-231.
1168Vgl. Sommer, Fairy Tale, S. 123. Die Kommission, COM(2016)683 final , sieht mit Art. 56 Abs. 6

i. V.m. Art. 53 zudem eine de minimis-Grenze vor.
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Die 4.318Konsolidierung integriert den intersubjektiven und interjurisdiktionalen Ergeb-
nisausgleich.1169 Folglich können Rechtsinstitute, wie die Organschaft oder Regelung-
en zum grenzüberschreitenden Verlustausgleich sowie die sog. Abwehrgesetze gegen
steuerliche Sonderregime, entfallen.1170 Das komplexe Zusammenspiel begünstigender
und beschränkender Normen wird teilw. aufgelöst, so dass die Unsicherheit über die
Anwendbarkeit einzelner Normen bzw. ganzer Normenkomplexe sowie der daraus fol-
genden steuerlichen Belastung abnehmen sollte. In dem Fall steigt die Rechts- und
Planungssicherheit.

Die 4.319Einführung der GKKB macht den Transferpreismechanismus jedoch nicht ob-
solet, denn konzerninterne Transaktionen mit MNU-Elementen, die nicht konsolidiert
werden, bedürfen weiterhin der Abgrenzung mittels Transferpreisen.1171 Für diese Fälle
bleiben die beschriebenen Schwierigkeiten des TPS bestehen.1172

Die 4.320GKKB kann die Rechts- und Planungssicherheit ggü. dem TPS erhöhen. Die
Effekte beschränken sich jedoch auf die Mitglieder der Steuergruppe, denn für Trans-
aktionen mit MNU-Elementen, die nicht zur Steuergruppe gehören, findet das TPS
weiterhin Anwendung. Die GKKB sichert damit i. E. überwiegend Rechts- und Pla-
nungssicherheit.

4.2.3.2.3.5. Aufwandsbelastung und Praktikabilität Weder 4.321die Mitwirkung
noch die Kontrolle der Steuerpflichtigen lässt sich vermeiden. Je geringer ihr Umfang
ist, desto besser erfüllt ein Aufteilungssystem die i. R. d. Aufwandsbelastung und Prak-
tikabilität gestellten Anforderungen.1173

Die 4.322einheitliche Ermittlung, Konsolidierung und Abgrenzung der Bemessungsgrund-
lagen bilden elementare Bausteine der GKKB.1174 Sie bauen nicht auf einem beste-
henden, sondern einem eigenen für alle Steuergruppenmitglieder einheitlichen Erfolgs-
ermittlungsverfahren auf.1175 Die Vereinfachung und Vereinheitlichung des Verfahrens
sollte sich in einem niedrigeren Erklärungs- und Kontrollaufwand niederschlagen.1176

1169Vgl. Raupach, Utopie, S. 724 u. Mayer, Market , S. 247-248.
1170Vgl. Raupach, Utopie, S. 724. Auf die Möglichkeit den Wettbewerb auf andere Rechtsgebiete zu

verlagern wurde hingewiesen. S. Absatz 4.2.3.2.1.3.
1171Vgl. Mayer, Market , S. 189 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 873.
1172Vgl. Mayer, Market , S. 189.
1173Vgl. Unterkapitel 3.3.4 u. Sommer, Fairy Tale, S. 129-130.
1174Vgl. Kommission, COM(2011)121/4 , S. 5 u. Kommission, COM(2016)683 final , S. 3-4.
1175Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 3-4, Kommission, COM(2016)685 final , S. 3-4 u. Mayer,

Market , S. 47.
1176Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 9, Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 193 u. Mayer, Market ,

S. 41 u. 176. A. A. ist die OECD, die allerdings davon auszugehen scheint, dass alle Staaten eine
eigene Bemessungsgrundlage und Formel nutzen und nicht zu einer weitergehenden Kooperation
bereit sind. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 42, Ziff. 1.27. Selbst dann dürften die internationale
Vereinheitlichung der Rechnungslegung den Aufwand erheblich beschränken. Aus deutscher Sicht
werden die Vorteile nur erreicht, wenn die Bemessungsgrundlage auch für gewerbesteuerliche Zweck
anerkannt wird. Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649.
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Die 4.323GKKB erfordert ebenfalls eine Dokumentation der steuerlich bedeutsamen In-
formationen.1177 Im Vergleich zum bestehenden System sollte diese erheblich einfacher
durchzuführen sein, da sich die Informationen aus den betrieblichen Abläufen erge-
ben und die Dokumentation sich auf realisierte Tatbestände beschränkt.1178 Der Ein-
satzort und die Einsatzmenge der Arbeitskräfte und des materiellen Vermögens kann
im Regelfall eindeutig zugeordnet werden.1179 Schwieriger dürfte die Bestimmung des
Umsatzortes, insb. für digitale Leistungen, sein, da der tatsächliche Absatzort ver-
lagert resp. verschleiert werden kann.1180 Da etwaige Verschleierungsmaßnahmen in
eine falsche Faktorzuordnung münden und strafwürdig sein dürften, werden sie für die
Beurteilung der GKKB nicht berücksichtigt. Mit der GKKB entfallen für die Steuer-
gruppe die umfangreiche Prognose und Dokumentation der Einflussfaktoren auf die
Transferpreise und der Transferpreise selbst.1181 Darüber hinaus gelten für die Abgren-
zungsfaktoren Arbeit, Vermögen und Umsatz einheitliche Vorgaben, so dass sich hier
keine Widersprüche bei der Ermittlung ergeben dürften.1182 Die Aufwendungen für die
Beweis- resp. Risikovorsorge nehmen damit erheblich ab.1183

Der 4.324Deklarations- und Kontrollaufwand sollte durch die Vereinheitlichung erheblich
schrumpfen.1184 Schließlich gilt für die Steuergruppe EU-weit ein einheitlicher Rechts-
rahmen, der (langfristig) zur einheitlichen Beurteilung der steuerlichen Tatbestände
führen kann.1185 Die Einführung einer zentralen Anlaufstelle könnte die Entwicklung
begünstigen.1186 Mittelbar sollten gemeinsame grenzüberschreitende Außenprüfungen
einfacher werden sowie die Abgrenzungskonflikte abnehmen. Ferner könnte der damit
verbundene Aufwand für Steuerstreitverfahren sinken.1187 Diese Folge steht unter der
Voraussetzung, dass die Staaten ausländische Steuerbescheide resp. der Hauptsteuer-
behörde anerkennen.1188

Zu 4.325beachten ist jedoch, dass diese Vorteile nur innerhalb des Systems erreicht wer-
den.1189 An den Grenzen sind weiterhin Transferpreise erforderlich.1190 Ein isolierter

1177Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9 u. 59. Ein Beispiel sind Transaktionen mit Bezug zu
Drittstaaten. Vgl. Mayer, Market , S. 216.

1178Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 9, 33, 35 u. 38.
1179Vgl. Mayer, Market , S. 210-211 u. 213-214.
1180Vgl. Mayer, Market , S. 216-217 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347.
1181Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119, Frey/Speidel, StB 2011 , S. 433-434, Frebel, Erfolgsaufteilung , S. 161,

Nientimp, Gewinnabgrenzung , S. 192 u. G. Förster/Krauß, IStR 2011 , S. 614.
1182Was eine wesentliche Voraussetzung für das Funktionieren ist. Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119.
1183Vgl. Mayer, Market , S. 176 u. 277.
1184Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647 u. Kommission, COM(2016)683 final , S. 9.
1185Vgl. Kommission, COM(2016)683 final , S. 2, 5, 7, 16 u. 18 u. Mayer, Market , S. 184. Am besten

geeignet erscheint eine zentrale Behörde. Sie ist jedoch politisch kaum durchsetzbar und nicht
notwendig. Vgl. Mayer, Market , S. 230-232 u. Herzig/Kuhr, DB 2011 , S. 2057.

1186Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2652 u. Mayer, Market , S. 232.
1187Vgl. Meickmann, IStR 2014 , S. 593-596 u. Peters u. a., IStR 2016 , S. 2. Eine Basis bildet die

AmtshilfeRL 2011, Erwägungsgrund 14, 18 u. 19.
1188Vgl. Raupach, Utopie, S. 723.
1189Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 42-43, Ziff. 1.33 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 348-349.
1190Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 43, Ziff. 1.33 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 348-349. Trans-

ferpreise führen im Falle einer Korrektur zu einer zusätzlichen Belastung, da sie eine rückwirkende
Anpassung der Bemessungsgrundlage und damit der Aufteilung erfordern. Der Aufwand kann
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sowie ein globaler Systemwechsel kann eine Doppelbesteuerung auslösen, wenn die Sys-
teme nicht zu einer identischen Steueraufteilung führen.1191 Die daraus folgende höhere
Belastung, liegt jedoch in der Natur der Sache und ist weder durch das System bedingt
noch lösbar.1192

Die 4.326GKKB kann i. E. zu einem geringen Besteuerungsaufwand und einer hohen Prak-
tikabilität führen. Als Manko der formelhaften Gewinnermittlung gilt die Notwendig-
keit für die Finanzverwaltungen enger zusammenzuarbeiten.1193 Dies scheint aus Sicht
der betroffenen Staaten jedoch wenig problematisch zu sein.1194 Schließlich haben sich
die Staaten bereits umfassend zu einer verstärkten Zusammenarbeit verpflichtet.1195

Somit sollte dies nicht ins Gewicht fallen. Die Anforderung wird im Ergebnis erfüllt

4.2.4. Zwischenergebnis

Mit 4.327der GKKB schlägt die Kommission einen grundlegenden Wechsel der Aufteilung
des Steuersubstrats für MNU innerhalb der EU vor.1196 Statt auf Transferpreise sol-
len die Mitgliedstaaten zukünftig auf eine Zerlegungsformel zurückgreifen.1197 Dadurch
entsteht (noch) kein allgemeines europäisches Unternehmenssteuerrecht, sondern die
Kommission beschränkt sich (zunächst) auf MNU, die der Körperschaftsteuer unterlie-
gen, die einen konsolidierten Jahresumsatz von e 750 Millionen erzielen und auf dem
europäischen Binnenmarkt tätig sind.1198

Die 4.328GKKB beruht auf der Annahme, dass sowohl das Angebot als auch die Nachfra-
ge bei der Steuersubstrataufteilung zu berücksichtigen ist. Damit folgt sie einem ande-
ren theoretischen Ansatz als das TPS, und die Verteilungsergebnisse sind nur bedingt
vergleichbar.1199 Zentrale Bedeutung besitzt die auf die Konsolidierung folgende for-
melhafte Zerlegung. Dafür bedarf es einer Formel, die nach Auffassung der Staaten die
Entstehung und Verteilung des Steuersubstrats zutreffend abbildet. Die Kommission
schlägt eine gleichgewichtige Aufteilung zwischen den Faktoren Arbeit, Vermögen und
Umsatz vor. Der Faktor Arbeit soll zusätzlich zur Hälfte anhand der Mitarbeiterzahl
und zur Hälfte anhand der Lohnsumme bestimmt werden. Die theoretische Fundierung
der vorgesehenen sowie jeder anderen Formel ist strittig; dies ist als systemimmanente

zumindest bei kleineren Anpassungen vermieden werden, wenn die Anpassung in das folgende
Steuerjahr übertragen werden. Vgl. Mayer, Market , S. 186.

1191Vgl. Ditz, FR 2015 , S. 119.
1192Vgl. Mayer, Market , S. 277-278.
1193Vgl. Frey/Speidel, StB 2011 , S. 434, Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2649 u. Kußmaul/Niehren, StB

2011 , S. 349.
1194Einen möglichen Weg beschreibt Mayer, Market , S. 231-232. Der Ansatz entspricht dem OECD-

Masterfile Konzept. Kritisch: Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 349.
1195Vgl. Hörhammer/Fehling, Neue Wirtschaftsbriefe (NWB) 2014 , S. 3402-3404 u. 3407-3408 u. Amts-

hilfeRL 2011, Erwägungsgrund 1, 2, 8 u. 10. Zur aktuellen Entwicklung: Dölker, BB 2017 , S. 279-
284.

1196Vgl. S. 147-149.
1197Vgl. S. 147-149.
1198 Vgl. Bünning/Möser, BB 2011 , S. 2647, die Besteuerung setzt nach wie vor einen territorialen

Anknüpfungspunkt voraus, u. Kommission, COM(2016)683 final , Art. 2.
1199Vgl. Mayer, Market , S. 29 u. 206-207 u. Sommer, Fairy Tale, S. 117.
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Schwäche zu akzeptieren. Wie für das TPS, ist entscheidend, dass eine Doppel- bzw.
Doppelnichtbesteuerung verhindert wird und dass sie die Anforderungen besser erfüllt
als die alternativen Steueraufteilungssysteme.

Die 4.329vergleichende Kritik zeigt, dass die GKKB wie das TPS in der Lage ist die An-
forderungen der internationalen Rechtsprinzipien vollständig zu erfüllen. Die Ursache
liegt anders als beim TPS nicht in der offenen Ausgestaltung, denn die Regelungen
sind abschließend, sondern daran dass das System entlang der völkerrechtlichen und
europarechtlichen Vorgaben gestaltet wurde.

Die 4.330steuerpolitischen Anforderungen erfüllt die GKKB mindestens genauso gut wie
das TPS oder sogar besser. Eine Ausnahme bildet die Lösung der Nahestehendenpro-
blematik als Teil des steuerpolitischen Rahmens. Die GKKB ist ein Sonderrecht für
große MNU. Andere Unternehmungen können allerdings zu dem System optieren. Im
Vergleich zum TPS gelingt der GKKB die Verwirklichung der Steuergerechtigkeit teilw.,
da sie neben der Leistungserstellung auch die Leistungsverwertung bei der Aufteilung
der Höhe nach berücksichtigt. Die Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit da-
gegen gelingt ihr wegen des Erfordernisses einer territorialen Bindung ebenfalls nicht.
Der Druck aus dem Steuerwettbewerb sollte ggü. dem TPS sinken, da eine einheitli-
che Bemessungsgrundlage vorgegeben wird und sich die Verlagerung von (Produktions-
resp. Aufteilungs-)Faktoren nur noch anteilig auswirkt. Es besteht in soweit eine grö-
ßere Freiwilligkeit.

Auf 4.331Ebene der ökonomischen Prinzipien besitzt die GKKB vielfach Vorteile, jeden-
falls ist sie in keinem Aspekt schlechter als das TPS. Das Leistungsfähigkeitsprinzip
wird besser verwirklicht als im TPS, da Erträge innerhalb der Steuergruppe maximal
einmal erfasst werden. Aufgrund der Abzugsbeschränkungen insb. für Zinsaufwendung-
en dürfen die Steuerpflichtigen nicht sämtliche Betriebsausgaben mindestens einmal
abziehen. Somit erfüllt die GKKB die Anforderung ebenso wie das TPS nur teilw.
Außerdem stellt sie in geringem Maß Allokationseffizienz her, ist jedoch genau wie
das TPS nicht in der Lage Entscheidungsneutralität zu gewährleisten. In den Punkten
Rechts- und Planungssicherheit übertrifft die GKKB das TPS. Ursächlich ist v. a. der
einheitliche Aufteilungsmechanismus und die Anwendung von Informationen aus der
Rechnungslegung. Dadurch sinkt der Ermessensspielraum sowie der Aufwand für die
Datenerhebung deutlich, was zu einer überwiegenden bzw. vollständigen Erfüllung der
Anforderungen führt. Die Ergebnisse veranschaulicht die Tab. 4.8.
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Tabelle 4.8.: Ergebnis GKKB

Optimum TPS GKKB Bemessungs-
grundlagen-
teilung

Steuerpolitischer Rahmen

Steuergerechtigkeit
dem Grunde nach wirtschaftliche

Zugehörigkeit
der Höhe nach wertschöpfungs-

beitragsbezo-
gener Anteil

Steuerwettbewerb freiwillige
Teilnahme

Steuerrechts-
harmonisierung

gering

MNU-Besonderheiten
spezialisierungs-
bedingte
Mobilität

tatsächliche
Aktivitäts-
verlagerung

Synergieeffekte verursachungs-
gerechte
Aufteilung

Nahestehenden-
probematik

keine Sonder-
recht

Internationale Rechtsprinzipien

Völker- und Abkom-
mensrecht

ausreichende
Sachnähe

Europarecht
Europäische Grund-
freiheiten

Umsetzung
möglich

MT-RL und ZL-RL Umsetzung
möglich

Ökonomische Prinzipien

Leistungsfähigkeitsprinzip
Ertragsberück-
sichtigung

höchstens
einmalig

Aufwandsberück-
sichtigung

mindestens
einmalig

Allokationseffizienz hergestellt

Entscheidungs-
neutralität

Steuerbefugnis-
neutralität
hergestellt

Rechts- und Plan-
ungssicherheit

hoch

Aufwandsbelastung
und Praktikabilität

geringer Auf-
wand, hohe
Praktikabili-
tät

Anforderung vollständig erfüllt , überwiegend erfüllt , teilweise erfüllt , gering erfüllt , nicht erfüllt ; nicht untersucht
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4.3. Die Bemessungsgrundlagenteilung nach dem

Modell von Georg Schanz

Die 4.332beiden vorangegangenen Kapitel haben gezeigt, dass das TPS und die GKKB
nur einen Teil der Anforderungen vollständig erfüllen. Die Mehrheit der Anforderung-
en werden jedoch nicht oder höchstens teilw. erfüllt. Daher wird als Alternative die
Bemessungsgrundlagenteilung nach dem Modell von Georg Schanz vorgestellt. Zuerst
wird die Ideengeschichte skizziert, dann das System modelliert und kritisiert.

4.3.1. Ideengeschichte

Schanz 4.333entwickelte sein System Ende des 19. Jhd. vor dem Hintergrund der Einigung
des Deutschen Reichs sowie der wachsenden grenzüberschreitenden Wirtschaftsaktivi-
tät zwischen den deutschen Ländern.1200 Da die damalige Besteuerungspraxis häufig
eine Doppelbelastung auslöste,1201 suchte Schanz nach einem Prinzip für die zweck-
mäßige und angemessene Aufteilung des Besteuerungsrechts.1202 Es soll die nationale
sowie die internationale Doppelbesteuerung beseitigen.1203

Schanz 4.334erkennt, dass die Steuerpflicht nur (natürliche) Personen jedoch keine Objek-
te trifft.1204 Daraus leitet er die Notwendigkeit ab, den steuerpflichtigen Personenkreis
sachgerecht zu bestimmen, und dann auf dieser Basis das Besteuerungsrecht aufzu-
teilen.1205 Im Zentrum seiner Überlegungen steht die wirtschaftliche Zugehörigkeit der
Person bzw. der Steuerquelle.1206 Führt ihre wirtschaftliche Zugehörigkeit dazu, dass die
Person durch mehrere Staaten besteuert werden kann, wird die Bemessungsgrundlage

1200Der betreffende Artikel (G. Schanz, FA 1892 , S. 1-74) erschien 1892. Vgl. Schön, EC Tax Review
2000 , S. 105 u. Daniels, Intertax 2001 , S. 5.

1201Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 595 u. Kramer, Vermögensbesteuerung , S. 1, der von unhaltbaren
Zuständen spricht. Ursächlich war u. a. die gleichzeitige Anknüpfung der Steuerhoheiten an die
persönliche und rechtliche Zugehörigkeit des Steuersubjektes. Wobei die rechtliche Zugehörigkeit
das primäre Merkmal darstellte. Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 595 u. 733. Mit Blick auf den nega-
tiven Integrationsprozess der EU van Raad, Proposal , S. 212-219.

1202Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 3, G. Schanz, FA 1892 , S. 70 u. Lippert, Finanzrecht , S. 624. Schanz
strebte nach einem Prinzip, das für das gesamte Steuerwesen Geltung beanspruchen kann. Vgl.
Lippert, Finanzrecht , S. 624.

1203Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 71.
1204Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 2-3 u. Lippert, Finanzrecht , S. 622.
1205Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 3-4.
1206Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, G. Schanz, FA 1923 , S. 4, Lippert, Finanzrecht , S. 623, Valta,

Steuerrecht , S. 276, Mössner, Anforderungen, S. 53, Daniels, Intertax 2001 , S. 5 u. Vogel, Intertax
1988 , S. 219. Andere Anknüpfungspunkte sind denkbar. Lippert arbeitete heraus: in Abhängigkeit
vom Steuerobjekt den Gebietszusammenhang, S. 631-653, die Erwerbstätigkeit, S. 653-693, den
Wohnsitz und Aufenthalt, S. 693-706, den Vermögensbezug, S. 706-732, die Staatsangehörigkeit,
S. 732-744, und die Rechtsbeziehung, S. 744-775, aber spricht nicht allen die gleiche Bindungskraft
zu. Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 615. Bruins u. a., Report greifen auf die räumliche Zugehörigkeit
der Einkommensquelle, S. 23-25, des Steuerpflichtigen, S. 25-26, und als Zwischenstufen die Zu-
gehörigkeit des Vermögensrechts und des Rechtsstands, S. 22-23, zurück. Beide, Lippert und der
Völkerbund, gehen jeweils davon aus, dass es sich um Ausprägungen wirtschaftlicher Zugehörigkeit
handelt, obwohl es sich bspw. bei der Ansässigkeit eindeutig um ein territoriales Merkmal handelt.
Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 58 u. 60-61.
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dem Grunde und der Höhe nach aufgeteilt.1207 Die Aufteilung erfolgt durch Steuer-
teilung, genauer gesagt, durch Bemessungsgrundlagenteilung.1208 Das bedeutet, jeder
Staat erhält einen von der Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörig-
keit abhängigen Anteil an der Bemessungsgrundlage.1209 Schanz bestimmt beide nach
der Art der wirtschaftlichen Aktivität.1210 Mögliche Ausprägungen der wirtschaftli-
chen Aktivität sind die Erstellung und die Verwertung von Leistungen.1211 Davon ab-
weichend wird die Bedeutung nachfolgend anhand des relativen Anteils eines Staates
an der weltweiten wirtschaftlichen Aktivität, d. h. des weltweiten Umsatzes und der
weltweiten Aufwendungen, einer MNU gemessen. Die Bemessungsgrundlage und die
Steuerlast errechnet jeder Staat nach seinen nationalen Vorschriften.1212 Das skizzierte
System wird nachfolgend dargestellt.

4.3.2. Umsetzung

Als 4.335Schanz sein System entwarf, spielte die Besteuerung MNU keine mit heute ver-
gleichbare Rolle, dennoch könnte es sich als Grundlage für die internationale Steuer-
aufteilung eignen.1213 Zunächst werden die Bestandteile des Systems vorgestellt und an
die gegenwärtigen Bedingungen angepasst. Dann werden sie zu einem System zusam-
mengefügt, welches anhand des OECD-Modells (Abb. 2.1) getestet wird. Schließlich
werden Abwandlungen und Begleitmaßnahmen zur Erhöhung der Wirksamkeit disku-
tiert.

4.3.2.1. Besteuerung dem Grunde nach

In 4.336den folgenden Unterabschnitten werden die Bestimmung der wirtschaftlichen Zu-
gehörigkeit und des Wertschöpfungsortes sowie die daraus folgende Zuordnung der
Steuerquellen dargestellt.

4.3.2.1.1. Wirtschaftliche Zugehörigkeit Schanz 4.337betrachtet die wirtschaftliche Zu-
gehörigkeit als elementar für die Zuweisung des Besteuerungsrechts und rückt die
Austauschbeziehung ins Zentrum.1214 Demnach begründet jede ökonomisch motivier-

1207Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11, G. Schanz, FA 1923 , S. 14-15, Daniels, Intertax 2001 , S. 5-6 u.
Vogel, Intertax 1988 , S. 219.

1208Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 10-11 u. 12 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219. Wörtlich spricht Schanz
von einer „Aufteilung des Steuerrechts“. G. Schanz, FA 1892 , S. 12. Einen ähnlichen Vorschlag
machen van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 213, van Raad, Proposal , S. 220, van Raad, WTJ 2010 ,
S. 154, de Wilde, Pie, S. 445 u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 446.

1209Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11, van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 203, Vogel, Intertax 1988 , S. 219
u. Vogel, Intertax 1988 , S. 402.

1210Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11.
1211Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11.
1212Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11, Valta, Steuerrecht , 278 u. 279, van Raad, WTJ 2010 , S. 154, van

Raad, Proposal , S. 220, Vogel, Intertax 1988 , S. 219 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 402.
1213Schanz diskutiert diese Möglichkeit nicht. Gleichwohl wurde die Besteuerung MNU bereits erörtert,

auch wenn der Integrationsgrad nicht so hoch war wie heute. Vgl. Lamb u. a., Apportionment .
1214Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 3-4, Valta, Steuerrecht , S. 276, Waldhoff, Schanz , S. 559 u. Daniels,

Intertax 2001 , S. 5. Eine ähnliche Idee findet sich bei van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 203 u. 213.
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te Berührung eines Hoheitsgebiets, aufgrund einer Beziehung zwischen entweder zwei
Wirtschaftssubjekten oder einem Wirtschaftssubjekt und einem Wirtschaftsgut, eine
wirtschaftliche Zugehörigkeit zu diesem Gebiet.1215 Dieses weite Verständnis der wirt-
schaftlichen Zugehörigkeit setzt eine niedrige Grenze für das Entstehen eines Besteue-
rungsrechts, denn jede wirtschaftliche Beziehung zu einem Staat genügt, ganz gleich
wie flüchtig diese ist.1216 Da es keiner festen rechtlichen oder räumlichen Bindung des
Wirtschaftssubjekts zum Hoheitsgebiet bedarf, entsteht das Besteuerungsrecht deutlich
früher als bei dem TPS und der GKKB.1217

Dieses 4.338Vorgehen ermöglicht die Aufteilung differenziert auszugestalten, um sämtliche
Staaten, die zur Wertschöpfung beitragen, an der Bemessungsgrundlage zu beteiligen.
Einigen sich die Wirtschaftssubjekte z. B. darauf, den Rechtsstand in einen Drittstaat
zu verlegen, genießen sie Rechtsschutz durch diesen. Im Gegensatz zu der bisher erfor-
derlichen rechtlichen bzw. räumlichen Bindung kann der Drittstaat allein aufgrund des
gewährten Rechtsschutzes ein Besteuerungsrecht begründen.1218 Dies wird nicht ver-
tieft, um die Komplexität des Systems gering zu halten. Allerdings lässt das Beispiel
erahnen, über welches Potential das System verfügt.1219

Als 4.339Resultat der niedrigen Schwelle für die Begründung eines Besteuerungsrechts
sind grenzüberschreitend tätige Steuerpflichtige regelm. mehreren Staaten wirtschaft-
lich zugehörig.1220 Dadurch droht latent eine Doppelbesteuerung.1221 Ob sich diese be-
reits durch die Bestimmung des Wertschöpfungsortes und Zuweisung der Steuerquellen
vermeiden lässt, wird in den nächsten Unterabschnitten untersucht.

4.3.2.1.2. Wertschöpfungsort Maßgeblich 4.340für die Zuordnung des Besteuerungs-
rechts soll der individuelle Beitrag eines Staates zur Wertschöpfung sein.1222 Daher
wird für das System zunächst festgelegt, wo die Wertschöpfung stattfindet.

1215Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 3-4, Vogel, Intertax 1988 , S. 219 u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 439.
1216Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4. Kritisch: Schön, StuW 2012 , S. 219.
1217Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 9, G. Schanz, FA 1923 , S. 3-4, Waldhoff, Schanz , S. 559 u. Schön,

StuW 2012 , S. 219. A.A. Vogel, Intertax 1988 , S. 315.
1218Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 744-745, der grds. davon ausgeht, dass an die Teilnahme am Rechtsver-

kehr angeknüpft werden kann. – Das ist nicht unproblematisch, da sich der Wettbewerb zwischen
den Staaten auf einzelnen hoheitlichen Aufgabengebieten verschärfen kann.

1219Für eine Umsetzung müsste die Intensität und Bindung der Beziehung zum Drittstaat bestimmt
werden, da auf dessen Hoheitsgebiet kein Leistungsaustausch stattfindet. – Als Maßstab könnte die
Übertragung der Leistungsbeziehung zwischen den Wirtschaftssubjekten dienen. Die Bindungsin-
tensität würde aus der Leistungsbeziehung abgeleitet. Alternativ könnte ein eigenes System ent-
worfen werden. Es müsste konsistent zu der Bestimmung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit sein
und läuft Gefahr die Komplexität stark zu erhöhen. – Es müssten zudem Nachweismöglichkeiten
geschaffen werden, um Friktionen zwischen der vertraglichen Vereinbarung und der tatsächlichen
Durchführung zu vermeiden. Besonderes Augenmerk verdient die Bestimmung des Beginns und
des Endes der Steuerpflicht, sowie Sicherung des Steuersubstrats.

1220Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 5-6, Valta, Steuerrecht , S. 278 u. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichs-
grundsatz , S. 393.

1221Vgl. Daniels, Intertax 2001 , S. 5-6, de Wilde, Intertax 2015 , S. 441 u. U. Schreiber/Fell, Fremdver-
gleichsgrundsatz , S. 393.

1222Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 10-11, Valta, Steuerrecht , S. 276 u. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 203.
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Aufgrund 4.341seiner Komplexität lässt sich der Wertschöpfungsprozess nicht ohne weite-
res in seine Bestandteile zerlegen.1223 Dies gilt insb. für die Leistungserstellung und die
Leistungsverwertung.1224 Als Voraussetzung und Abschluss der Wertschöpfung exis-
tieren sie nicht selbständig.1225 Besondere Bedeutung besitzt jedoch die marktliche
Verwertung, denn ohne diese entsteht kein Steuersubstrat i. S. d. Markteinkommens-
theorie.1226 Dies führt für die Besteuerung zu einem Vorrang der Leistungsverwertung,
d. h. des Absatzes.1227

Um 4.342eine rein formale Veränderung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit der Absatz-
tätigkeit zu vermeiden, dürfen rechtliche oder technische Gestaltungen die steuerliche
Qualifikation eines Sachverhalts nicht beeinflussen.1228 Diese Bedingungen erfüllt eine
Anknüpfung an den Ort der Leistungsverwertung bzw. des Absatzes. Der Empfänger
und der Ort, an dem sich dieser im Leistungszeitpunkt aufhält, sind typisierend be-
stimmbar, nachvollziehbar und wegen des Bezugs zum Abnehmer im Gegensatz zum
Investitionsort durch die MNU nicht beliebig gestaltbar.

Für 4.343natürliche Personen als Leistungsempfänger ist dieser Ort typ. der wenig mo-
bile Lebensmittelpunkt (im TPS der Ansässigkeitsort).1229 Sie können sich zu einem
Zeitpunkt nur an einem Ort aufhalten. Für eine Verlagerung dieses Ortes müssten sie
ihren Standort tatsächlich ändern. Eine rein rechtliche oder technische Verlagerung des
Absatzortes zum Leistungszeitpunkt ist derzeit ausgeschlossen.1230

Wenn 4.344eine Unternehmung Leistungen empfängt, gelten die Leistungen als an dem
Ort verwertet, wo die Unternehmung diese nutzt, d. h., wo sie diese Leistungen in ih-
ren eigenen Leistungserstellungsprozess einfügt. Da eine Nutzung grds. nur zu einem
Zeitpunkt und nur an einem Ort möglich ist, wird der Verwertungsort eindeutig be-
stimmt.1231 Rechtliche oder technische Veränderungen des Zugehörigkeitsortes mittels

1223Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 201 u. Bruins u. a., Report , S. 23-24.
1224Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 201.
1225Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444 u. Lamb u. a., Apportionment , S. 201.
1226Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 52, de Wilde, Intertax 2015 , S. 444 u. Lamb u. a.,

Apportionment , S. 202.
1227Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444. Kritisch: Vogel, Intertax 1988 , S. 315 u. 317 u. Vogel, Intertax

1988 , S. 398.
1228Vgl. Bruins u. a., Report , S. 49 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 225. Allgemein zum Problem der An-

knüpfung an Rechtsvorgängen. Zu denken ist zudem an räumlich unbestimmte Orte, wie virtuelle
Marktplätze.

1229Vgl. U. Schreiber/Fell, Fremdvergleichsgrundsatz , S. 393, Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347 u.
Vogel, Intertax 1988 , S. 318. Kritisch erscheinen der internationale Reise- und der Grenzverkehr,
jedoch besteht, der Systemlogik folgend, im Moment des Leistungsempfangs eine konsumtive Zu-
gehörigkeit zum Urlaubs- bzw. Einkaufsort, so dass eine besondere Behandlung für die Unterneh-
mensbesteuerung nicht erforderlich ist. – Schanz geht sogar davon aus, dass bei solch flüchtigen
Berührungen eine Besteuerung entbehrlich ist. Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 6-7.

1230Für Realgüter ist das sofort einsichtig, da sie sich zu einem Zeitpunkt an einem bestimmten Ort
befinden. Für virtuelle Güter ist das schwieriger, letztlich ist jedoch anzunehmen, dass der Emp-
fänger das Gut an seinem Standort und nicht an dem des Servers verwendet. Vgl. OECD, Inclusive
Framework , S. 13, Rn. 41 u. S. 14, Rn. 47.

1231Der Idee beruht auf dem Einsatz materieller Güter. Er lässt sich jedoch auf iWG und Dienstleistung-
en sowie „digitale“ Geschäftsmodelle übertragen. Rohstoffe und Arbeitskraft, d. h. die Arbeitszeit
der Mitarbeiter, werden äquivalent behandelt. Die Arbeitskraft grenzüberschreitender Entwick-
lungsteams, z. B., wird dem Ort zugeordnet, an dem die Arbeitskräfte tätig sind, und nicht dem
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zusätzlicher MNU-Elemente, sog. Durchleitungsgesellschaften, sind denkbar.1232 Auf
dieses Problem gehen die Unterabschnitte 4.3.2.4 und 4.3.2.5 ein.

Die 4.345Anknüpfung der Besteuerung an den Leistungsverwertungs- bzw. Absatzort
stützt sich zusätzlich auf die folgenden zwei Annahmen. Erstens, die Leistungsempfän-
ger erwirtschaften das Entgelt in dem Staat in dem sie die Wirtschaftsgüter erwerben
bzw. verwerten (Verwertungs- bzw. Quellenstaat).1233 Zweitens, die (auswärtigen) Leis-
tungsanbieter beanspruchen auch Leistungen von dem Staat in dem sie ihre Leistungen
verwerten, wie z. B. den Schutz ihrer Güter.1234

Die 4.346Annahmen führen zu bedeutenden Abweichungen vom TPS und der GKKB.
Die Staaten leiten ihren Besteuerungsanspruch nicht aus einer räumlichen Bindung ab,
sondern aus der Wertschöpfung vor Ort und ihrem Beitrag dazu.1235 Steuerbar sind
nicht nur räumlich zugehörige Wirtschaftssubjekte, sondern alle Personen, die eine
wirtschaftliche Beziehung zu einem Staat besitzen. Somit ist die Besteuerung am Ort
der Wertschöpfung bzw. an dem Ort, an dem die Voraussetzungen für eine Wertschöp-
fung geschaffen werden, gewährleistet.1236 Zudem entlastet die Besteuerung auswärtiger
Leistungsanbieter die übrigen Angehörigen des Quellen- bzw. Verwertungstaates, da ei-
ne größere Gruppe die Steuerlast trägt.1237 Daraus folgt eine von dem TPS und der
GKKB grundverschiedene Zuordnung der Steuerquellen.1238

4.3.2.1.3. Zuordnung der Steuerquellen Das 4.347Besteuerungsrecht für Grund und
Boden sowie Unternehmungen liegt nicht mehr beim Belegenheitsstaat bzw. Ansäs-
sigkeitsstaat,1239 sondern bei dem Staat, dem die Mieter bzw. Abnehmer zugehörig

Ort, dem die Unternehmung die Arbeitsergebnisse zuordnet. Für Geschäftsmodelle, bei denen die
Nutzer die marktliche Verwertung erst ermöglichen, ist denkbar, dass die Leistungen analog zu Ar-
beitskrafterfassung behandelt werden und die Unternehmung eine konsumtive Beziehung begrün-
det. Daraus ergeben allerdings sich Zurechnungs- und Bewertungsfragen, die für die vorliegende,
konzeptionelle Analyse nicht berücksichtigt werden.

1232Vgl. Bruins u. a., Report , S. 49.
1233Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12, G. Schanz, FA 1923 , S. 10 u. Bruins u. a., Report , S. 35-38. Selbst

eine Einkommenserzielung der Leistungsempfänger in einem Drittstaat ist unkritisch, da deren
Einkommen im Ursprungsstaat der Besteuerung unterlegen hat und der Ansässigkeitsstaat der
Leistungsempfänger i. R. d. Einkommensverwendung seinerseits zum Ursprungsstaat einer Zahlung
wird und daher die Zahlungsempfänger (Leistungsanbieter) besteuern darf.

1234Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8-9 u. 12 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 10 u. 13.
1235Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12, G. Schanz, FA 1923 , S. 11 u. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017.
1236Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12, G. Schanz, FA 1923 , S. 10-11 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 401-402.

Eine Möglichkeit, die auch Mössner sieht, allerdings sollen dann nicht mehr die Unternehmungen
besteuert werden. Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 62. A.A. Vogel, Intertax 1988 , S. 317.

1237Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12. Das vorgeschlagene Vorgehen lehnt sich an das aus der Umsatzsteuer
bekannte Bestimmungslandprinzip an. Im Gegensatz zur Umsatzsteuer wird die Einkommensteuer
durch die Möglichkeit Einkommen aufgrund des angeboten Absatzmarktes zu erzielen gerechtfertigt
und nicht aufgrund der Möglichkeit dieses zu verwenden. Vgl. Valta, Steuerrecht , S. 277 u. de Wilde,
Intertax 2015 , S. 445. Anders als von Mössner vermutet, liegt gerade keine Konsumsteuer vor,
sondern es findet nur eine am Konsum ausgerichtet Zuordnung der Steuerbemessungsgrundlagen
statt. Es wird weiterhin das Einkommen der Wirtschaftssubjekte besteuert. Vgl. Mössner, Anfor-
derungen, S. 62.

1238S. Art. 6 Abs. 1, Art. 7 Abs. 1, Art. 10 Abs. 1 u. 2, Art. 11 Abs. 1 u. 2 Art. 12 Abs. 1 OECD-MA
2017, Schön, StuW 2012 , S. 219 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 12 s. auch Fn. 2.

1239Vgl. Art. 6 Abs. 1 u. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 12 s. auch Fn. 2.
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sind.1240 Das erscheint kontraintuitiv, da der Staat, dessen Infrastruktur der Anbieter
zur Erstellung seiner Leistung beansprucht hat, u. U. kein Besteuerungsrecht aus der
Leistungsverwertung erhält.1241 Das folgende Beispiel demonstriert für Unternehmung-
en, dass dies für die Staaten nicht generell nachteilig ist.1242

Gehören 4.348der Abnehmer und die Unternehmung demselben Staat an, ist der Zugehö-
rigkeitsstaat (im TPS der Ansässigkeitsstaat) des Abnehmers und der Unternehmung
identisch.1243 Das Besteuerungsrecht liegt bei dem Staat dessen Infrastruktur für die
Leistungserstellung beansprucht wurde. Gehört der Abnehmer dagegen einem ande-
ren Staat an als die Unternehmung, wechselt das Besteuerungsrecht ggü. der Unter-
nehmung zum Zugehörigkeitsstaat des Abnehmers.1244 In dem Fall erhält der Staat,
dessen Infrastruktur zur Leistungserstellung genutzt wird, kein Besteuerungsrecht aus
der Verwertung. Allerdings sind die Lieferanten der Unternehmung dem Staat ihrer
Leistungsverwertung, also dem Staat in dem das betrachtete Wirtschaftsgut erstellt
wurde, wirtschaftlich zugehörig und dürfen durch diesen besteuert werden. Der Staat,
in dem die Unternehmung tätig ist, erhält das Besteuerungsrecht an der Wertschöpfung
der Vorstufe. Zudem findet durch wechselseitige Wirtschaftsbeziehungen ein Ausgleich
zwischen den Staaten statt. Rein exportierende Staaten verlieren jedoch ihre Steuerba-
sis.1245 Wenn eine Unternehmung zeitgleich Leistungen ggü. Angehörigen verschiedener
Staaten erbringt, begründet sie zu mehreren Staaten eine wirtschaftliche Zugehörigkeit.

Eine 4.349Umkehrung der bestehenden Verhältnisse tritt gleichermaßen für die häufig
zur Einkünfteverlagerung eingesetzten Zins- und Lizenzzahlungen ein.1246 Abweichend
vom Vorschlag von Schanz und der heutigen Praxis erhält nicht der Zugehörigkeits-
staat des Zahlungsempfängers, sondern der Quellenstaat der Zins- und Lizenzeinkünfte
das Zugriffsrecht,1247 denn annahmegemäß erarbeitet der Schuldner die Zahlungen in

1240Eine ähnliche Konsequenz sieht das GloBE vor. Danach führt die „income inclusion rule“ i. V.m.
der „switch-over rule“ zu einem Besteuerungsrecht des Staates des Einkünfteempfängers, der die
im Belegenheitsstaat gezahlte Steuer anrechnet. Vgl. OECD, Inclusive Framework , S. 29 Rn. 14.

1241Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 8-9, G. Schanz, FA 1923 , S. 10-11 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 398.
1242Für Immobilien gilt dies analog. Allerdings ist beachten: Sollte der Vermieter dem Ausland zuge-

hörig sein, könnte der Belegenheitsstaat der Immobilie das Besteuerungsrecht verlieren. Das ist
aufgrund der Belegenheit der Immobilie schwer nachzuvollziehen. Eine permanente Zuweisung des
Besteuerungsrechts zum Belegenheitsstaat wäre intutiv und möglich, jedoch systemwidrig. – Ob
dieses Vorgehen schädlich ist, hängt vom Gestaltungspotential ab, das separat zu prüfen wäre. S.
dazu die prinzipiellen Erwägungen im Anhang C.

1243Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 4.
1244Anders G. Schanz, FA 1892 , S. 12.
1245Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 14. Denkbar wäre ein Staat in dem die Wirtschaftssubjekte über Wirt-

schaftsgüter verfügen, die sie nur im Ausland anbieten und zugleich decken sie ihre Bedürfnisse nur
durch selbsterstellte Erzeugnisse. Dann würden die Wirtschaftssubjekte zwar Einkommen erzielen,
das jedoch nicht der Besteuerung durch das Inland unterliegt. – Eine solche Gefahr sieht der Völ-
kerbund für die Besteuerung von Kapitalgesellschaften, wenn sowohl die Gesellschaft als auch die
Gesellschafter durch den Quellenstaat, d. h. den Absatzstaat, besteuert werden. Die Diskussion der
Möglichkeit die Bemessungsgrundlage zu teilen, vertieft der Völkerbund nicht. Vgl. Bruins u. a.,
Report , S. 36-37.

1246Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 740 u. 744 u. Pinkernell, StuW 2012 , S. 369. Zu den unterschiedlichen
Begründungen für eine Anknüpfung s. Vogel, Intertax 1988 , S. 227-228.

1247Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 16 u. Daniels, Intertax 2001 , S. 6. Anders der Vorschlag zu Art. 9 u.
10 Musterabkommensentwurf des Völkerbundes in 1943 („Mexico Model“). Vgl. United Nations,

198



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

dem Staat in dem er die Wirtschaftsgüter verwertet, während der Gläubiger Schutz für
seine Güter und Rechte in demselben Staat erhält.1248 Die vorgeschlagene Zuweisung
der Einkunftsquellen sichert somit für Zins- und Lizenzgebührzahlungen die Besteue-
rung am Ort der Wertschöpfung, hier der Einsatzort der Mittel aus Darlehen und der
Rechte aus Lizenzen. Wenn ein Darlehens- bzw. Lizenzgeber zeitgleich Leistungen ggü.
Leistungsempfängern unterschiedlicher Staaten erbringt, begründet er eine mehrfache
Zugehörigkeit.

Zusammengefasst 4.350ermöglicht die vorgeschlagene Aufteilung dem Grunde nach eine
Besteuerung am Ort der Wertschöpfung und erschwert rechtliche und technische Gestal-
tungen steuerlicher Sachverhalte. Allerdings schließt sie die Doppelbesteuerung nicht
aus, da Leistungsanbieter mehreren Staaten wirtschaftlich zugehörig sein können und
von jedem Staat, dem sie zugehörig sind, besteuert werden dürfen. Obendrein können
Staaten ihr Besteuerungrecht vollständig verlieren, da es möglich ist, dass sämtliche
Steuerquellen in ausländische Hand gelangen. Die Aufteilung ist damit sowohl aus der
Sicht der Steuerpflichtigen als auch der Staaten unzureichend. Die Beseitigung dieser
Omissa ist Gegenstand des nächste Abschnitte.

4.3.2.2. Besteuerung der Höhe nach

Die 4.351Bindungsintensität ist zentral für die Bestimmung der Bemessungsgrundlagenan-
teile.1249 Daher werden zunächst die systemkennzeichnenden Intensitätsstufen und die
daraus folgende Abgrenzung der Bemessungsgrundlagen erläutert.

4.3.2.2.1. Die Stufen der Bindungsintensität Schanz 4.352unterscheidet drei Intensi-
tätsstufen der wirtschaftlichen Zugehörigkeit:1250 die konsumtive, die produktive und
die kombinierte Wirtschaftsbeziehung.1251

Eine 4.353konsumtive Beziehung entsteht, wenn das Steuersubjekt in einem Staat sein
Einkommen nur verzehrt und sämtliche Einkunftsquellen außerhalb liegen.1252 Unter-
nehmungen begründen eine konsumtive Zugehörigkeit durch die Nutzung empfangener

Manual , S. 229. Schanz weist das Besteuerungsrecht dem Ansässigkeitsstaat des Gläubigers zu
und begründet dies v. a. mit Mängeln der Erhebungstechnik. Die Quellenstaaten dürfen daher
u. U. ähnlich zur CBIT ein Zinsabzugsverbot geltend machen. Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12-16
u. Daniels, Intertax 2001 , S. 6.

1248Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12 u. Beiser, StuW 2005 , S. 300-301. Mit Einschränkungen Vogel,
Intertax 1988 , S. 317-318 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 401.

1249Vgl. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
1250Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, Lippert, Finanzrecht , S. 623 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
1251Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, G. Schanz, FA 1923 , S. 4, Lippert, Finanzrecht , S. 623 u. Vogel,

Intertax 1988 , S. 219. Schanz geht von einer ungeteilten Zugehörigkeit aus. – Hingegen zieht der
Völkerbund vier Kriterien heran. S. Abschnitt 4.1.2.1, S. 84, Fn. 26 und Unterkapitel 4.3.1, S. 193,
Fn. 1206. Davon sind letztlich der Ursprung und die Verwendung der Einkünfte entscheidungs-
erheblich, das entspricht dem System von Schanz. Allerdings verzichtet der Völkerbund mangels
analytischer Lösbarkeit auf eine Festlegung der Anteile am Besteuerungssubstrat und empfiehlt
eine Verteilung der Steuerquellen. Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 4 u. Bruins u. a., Report , S. 23 u.
39.

1252Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, Valta, Steuerrecht , S. 278 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
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Leistungen. Die Bindung ist am geringsten und berechtigt zu einem Bemessungsgrund-
lagenanteil von 1/4.1253

Eine 4.354engere Bindung schafft eine produktive Beziehung.1254 Sie resultiert aus der
Verwertung der Produktionsmittel resp. Erzeugnisse zum Zweck des Erwerbs.1255 Die
Produktion soll die öffentliche Infrastruktur stärker beanspruchen als der Konsum.1256

Der Staat erhält daher ein Anrecht auf 3/4 der Bemessungsgrundlage.1257 Im Unter-
schied zur Definition von Schanz ist die produktive Tätigkeit hier nicht als Herstel-
lungs-, sondern als Absatztätigkeit definiert.1258 Das volle Besteuerungsrecht bekommt
der Staat, in dem der Konsum und die Produktion zusammenfallen.1259 Die kombinierte
Zugehörigkeit entsteht bei reinen Inlandssachverhalten.1260

Dieses 4.355Vorgehen könnte zu einer Verschiebung der Bemessungsgrundlagen zwischen
den Staaten führen. Das folgende Beispiel zeigt, die Vermutung trifft nicht zu. Zwei
Unternehmungen (1; 2) sollen ihre Leistungen in unterschiedlichen Staaten (A; B)
erstellen. Sie bieten ihre Leistungen ausschließlich im anderen Staat an, ohne eine Be-
triebstätte zu begründen. Beide Unternehmungen erzielen einen Gewinn i. H. v. 100 GE.
Im TPS darf jeder Staat die ihm aufgrund der Ansässigkeit zugehörige Unternehmung
(Staat A: Unternehmung 1; Staat B: Unternehmung 2) besteuern. Die Bemessungs-
grundlage umfasst jeweils den gesamten Gewinn. Dem System von Schanz folgend
dürfen beide Staaten auf beide Steuerpflichtigen zugreifen. Es ergibt sich folgende Ver-
teilung: Staat A erhält vom Gewinn der Unternehmung 1 25 % und der Unternehmung
2 75 %. Staat B erhält vom Gewinn der Unternehmung 1 75 % und der Unternehmung 2
25 %. Folglich behält jeder Staat trotz der abweichenden Aufteilung des Besteuerungs-
rechts einen Bemessungsgrundlagenanteil i. H. v. 100 GE.1261 Tab. 4.9 fasst das Beispiel
zusammen.

Der 4.356Vorschlag führt dazu, dass Unternehmungen durch die Beschaffung eine kon-
sumtive und den Absatz eine produktive Beziehung zu einem Staat begründen.1262 In
der Konsequenz erhält der Staat, in dem die Wirtschaftssubjekte ihren Absatz tätigen,
den überwiegenden Anteil an der Bemessungsgrundlage et vice versa. Trotz dieser Ab-
weichungen vom TPS bleibt die Höhe der summierten Bemessungsgrundlagen für jeden
Staat unverändert. Wie sich die Bestimmung der Bindungsintensität i. V. m. der Zuord-

1253Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. 11, Lippert, Finanzrecht , S. 623 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
Ohne Begründung der Anteilshöhe auch Vogel, Intertax 1988 , S. 402.

1254Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
1255Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
1256Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. 8-9.
1257Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11, Lippert, Finanzrecht , S. 623 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 219.
1258S. Erläuterungen in Unterabschnitt 4.3.2.1.2. Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4, 8-9 u. 55. Zur Diskussion

in den USA Vogel, Intertax 1988 , S. 225.
1259Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11 u. Lippert, Finanzrecht , S. 623.
1260Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4.
1261Dass die Staaten unterschiedliche Normen zur Ermittlung der Bemessung nutzen, ist unbeachtlich.

Vgl. Valta, Steuerrecht , S. 278 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 402.
1262Bei folgerichtiger Umsetzung auch Vogel, Intertax 1988 , S. 219. Aufgrund der (individuellen) Quel-

lendefinition gelangt er jedoch zu abweichenden Ergebnissen. Vgl. Vogel, Intertax 1988 , S. 225,
Vogel, Intertax 1988 , S. 315-320 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 400.
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Tabelle 4.9.: Gegenüberstellung der Bemessungsgrundlagenverteilung gem. TPS und
Bemessungsgrundlagenteilung

in GE Staat A Staat B
TPS
Unternehmung 1 100 -
Unternehmung 2 - 100
Summe 100 100

Bemessungsgrundlagenteilung
Unternehmung 1 25 75
Unternehmung 2 75 25
Summe 100 100

nung der Einkunftsquellen auf die Abgrenzung der Höhe nach und die Steuerbelastung
auswirkt, konkretisiert der nächste Unterabschnitt.

4.3.2.2.2. Intensitätsmäßige Bemessungsgrundlagenabgrenzung Die 4.357Intensität
der Bindung beeinflusst die Verteilung der Bemessungsgrundlagen erheblich, da v. a. sie
über die Verteilung der Substratanteile entscheidet. Die Umsetzung der Abgrenzung für
die einzelnen Einkunftsquellen wird nun erläutert. Im Fokus steht die systemgerechte
Behandlung der Kapitalgesellschaften.1263

Kapitalgesellschaften 4.358zerfallen in die Gesellschafts- und die Gesellschaftersphäre.1264

Ihre Besteuerung gestaltet sich dem wirtschaftlichen Aufbau entsprechend zweistu-
fig.1265 Der Unternehmenserfolg und die Dividende bieten sich als Anknüpfungspunkte
für die Besteuerung an.1266 Allerdings besitzen, ökonomisch betrachtet, beide den glei-
chen Ursprung.1267 Die Dividende ist der an die Gesellschafter ausgeschüttete Ge-
winn.1268 Damit besteht bei einer Besteuerung auf beiden Ebenen latent die Gefahr
der Doppelbesteuerung.1269 Um diese Gefahr zu beseitigen, existieren diverse Systeme,
welche jedoch regelm. auf reine Inlandssachverhalte ausgerichtet sind, und daher nicht
in der Lage sind, eine internationale Doppelbesteuerung konsequent zu vermeiden.1270

1263Schanz geht bei seinen Überlegungen nur auf die Aktiengesellschaft (AG) ein, da die erst im Jah-
re 1892 geschaffene Gesellschaft mit beschränkter Haftung (GmbH) noch keine Rolle spielt. Im
Folgenden werden beide unter Kapitalgesellschaften diskutiert.

1264Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54.
1265Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54-55.
1266Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 15 u. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 842.
1267Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, § 11 , Rn. 11.1-11.2, Zipfel, Harmonisierung , S. 53-54 u. 69, G. Schanz,

FA 1892 , S. 55 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 15 Fn. 1.
1268Vgl. Hey, in: Tipke/Lang, § 11 , Rn. 11.2 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 15 Fn. 1.
1269Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 842-843, Schön, StuW 2012 ,

S. 220 u. Hey, in: Tipke/Lang, § 11 , Rn. 11.6.
1270Vgl. Zipfel, Harmonisierung , S. 69, Auerbach u. a., Corporate Income, S. 842-843 u. Hey, in: Tip-

ke/Lang, § 11 , Rn. 7. Bei dem in Deutschland bis 2001 praktizierten Anrechnungsverfahren bspw.
erhielten ausländische Anteilseigner keine Steuergutschrift für die gezahlte Körperschaftsteuer und
die inländischen Anteilseigner konnten die ausländische Körperschaftsteuer nicht anrechnen. Vgl.
Zipfel, Harmonisierung , S. 69. Die Notwendigkeit, eine Doppelbelastung zu vermeiden, ist jedoch
nicht unumstritten. Vgl. Auerbach u. a., Corporate Income, S. 862.

201



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Hier wird dem Vorschlag von Schanz, d. h. der Teilfreistellung, gefolgt, um Konsistenz
mit dessen Modell zu wahren.

Für 4.359Schanz begründet die unternehmerische Tätigkeit eine produktive und der Di-
videndenbezug eine konsumtive Beziehung zur Steuerhoheit.1271 Daraus folgt für die
Besteuerung der Kapitalgesellschaften: der Unternehmensgewinn (G) der Gesellschaft
wird zu 3/4 der Besteuerung unterworfen.1272 Sobald der Gewinn ausgeschüttet wird,
entstehen aus der Unternehmensbeteiligung Dividenden (D), die zu 1/4 bei den Gesell-
schaftern steuerpflichtig sind.1273 Ein mögliches Auseinanderfallen der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit der Gesellschaft und der Anteilseigner lässt sich so berücksichtigen.1274

Die Steuerlast (T ) ermittelt sich bei einer Vollausschüttung und einem einheitlichen
Steuersatz (t) als:

T = G ∗ 75% ∗ t+D ∗ 25% ∗ t (4.2)

mit

D = G ∗ (1− 75% ∗ t) (4.3)

Einsetzen und Umformen liefert

T = G ∗ t ∗ (1− 75% ∗ 25% ∗ t) (4.4)

Bei 4.360diesem Vorgehen unterliegt nicht der gesamte Gewinn der Besteuerung, da die
Dividende kleiner ausfällt als der Gewinn.1275 Ein Grund ist, dass sie um die Steuerzah-
lung auf der Gesellschaftsebene reduziert wird.1276 Weitere Gründe finden sich in der
Bildung von Reserven und Investitionen, wobei spätestens mit deren Auflösung bzw.
nach deren Amortisation eine Besteuerung erfolgt.1277 Für die Analyse ist dies von un-
tergeordneter Bedeutung, da die Gewinnausschüttung typ. unterbleibt bzw. aufgrund
der Freistellung von Dividendenzahlungen eine Belastung innerhalb der MNU ohnehin
entfällt.1278 Bedeutung gewinnt der Effekt daher erst auf der Ebene des ultimativen
Gesellschafters, also der natürlichen Person, welche die Anteile an der Spitzeneinheit
hält und die Dividenden versteuert. Insgesamt lässt sich eine Doppelbesteuerung von
Kapitalgesellschaften einfach und praktikabel verhindern.1279

Das 4.361Vorgehen führt c. p. zu einer Belastungsdifferenz zwischen Einkünften aus Kapi-
talgesellschaften und anderen Quellen. Die Differenz wächst je gleichmäßiger die Auftei-
lung der Steuerlast zwischen Gesellschaft und Gesellschafter ist. Tab. 4.10 demonstriert
den Effekt für eine AG und einen eingetragenen Kaufmann (e. K.).

1271Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54.
1272Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55.
1273Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55.
1274Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 53.
1275Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55.
1276Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55.
1277Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55 u. Hey, in: Tipke/Lang, § 11 , Rn. 11.1-11.2.
1278Vgl. Art. 10 Abs. 2 OECD-MA 2017 u. Art. 4 MT-RL.
1279Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55 u. 70-71.
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Tabelle 4.10.: Vergleich der Steuerbelastung einer AG und eines e. K.

Aufteilung
(bei AG)

nomineller
Steuersatz

tatsächlicher
Steuersatz

Differenz

Anteil G/D AG e.K.
90/10 15 % 14,80 % 15 % 0,20 %

25 % 24,44 % 25 % 0,56 %
45 % 43,18 % 45 % 1,82 %

75/25 15 % 14,58 % 15 % 0,42 %
25 % 23,83 % 25 % 1,17 %
45 % 41,20 % 45 % 3,80 %

50/50 15 % 14,44 % 15 % 0,56 %
25 % 23,44 % 25 % 1,56 %
45 % 39,94 % 45 % 5,06 %

Zuschläge 4.362für die Kapitalgesellschaft oder Freibeträge für den e. K. können diese
ausgleichen. Konsequent und systemlogisch wäre eine entsprechende Aufteilung bei
dem e. K. vorzunehmen, d. h., den Gewinn auf der betrieblichen Ebene unmittelbar zu
75 % und den verbleibenden Gewinn i. R. d. Zurechnung zu 25 % zu besteuern.

Um 4.363steuerliche Gestaltungen zu verhindern, wäre bei allen Einkunftsarten so vor-
zugehen. Die Umsetzung ist rechentechnischer Natur und dürfte über eine marginale
Substratverschiebung hinaus keine weiteren Folgen auslösen. Dies wird nicht vertieft,
da primär die Aufteilung der Bemessungsgrundlagen für Kapitalgesellschaften unter-
sucht wird. Die sich daraus ergebende Verteilung der Besteuerungsrechte bzw. Anteile
an den Bemessungsgrundlagen nach Einkunftsquelle zeigt Tab. 4.11.

Tabelle 4.11.: Verteilung der Besteuerungsrechte nach der Einkunftsquelle –
Grundform

Einkunftsquelle produktive Beziehung konsumtive Beziehung
unbewegliches Vermögen 75% ∗G 25% ∗G
Unternehmensgewinn 75% ∗G -
Unternehmensbeteiligung - 25% ∗D
Darlehensvergabe 75% ∗G 25% ∗G
Lizenzvergabe 75% ∗G 25% ∗G
sonstige Beziehung 75% ∗G 25% ∗G

Die 4.364mit „-“ ausgefüllten Felder in Tab. 4.11 entstehen, da der Unternehmensgewinn
nur eine produktive und die Unternehmensbeteiligung nur eine konsumtive Beziehung
hervorruft.1280 Beide sind zusammen zu betrachten, denn sie stammen aus derselben
Quelle und bilden eine wirtschaftliche Einheit.1281 Alle Einkunftsquellen werden i. E.
gleich behandelt, so dass eine individuelle Betrachtung der schuldrechtlichen Beziehung-
en (insb. Darlehens- und Lizenzvereinbarungen) soweit möglich unterbleiben kann. Die

1280Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54 u. 55.
1281Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 54 u. 55.
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Verteilung der Besteuerungsansprüche nach dem Steuerpflichtigen und der Belegenheit
der Einkunftsquelle aus der Sicht des Inlands zeigt die Tab. 4.12.

Tabelle 4.12.: Verteilung der Besteuerungsansprüche nach dem Steuerpflichtigen und
der Einkunftsquelle – Grundform

Inländer mit Inlandseinkünften
sämtliche Einkünfte BMG
Inländer mit Auslandseinkünften
schuldrechtliche Beziehung 25% ∗G
Unternehmensbeteiligung 25% ∗D
Unternehmensgewinn -
Ausländer mit Inlandseinkünften
schuldrechtliche Beziehung 75% ∗G
Unternehmensbeteiligung -
Unternehmensgewinn 75% ∗G

4.3.2.3. Grundmodell nach Georg Schanz

Nachdem 4.365die Systemelemente beschrieben sind, werden sie schrittweise im Grundmodell
nach Schanz zusammengeführt und anhand des OECD-Modells getestet. Das schritt-
weise Vorgehen ermöglicht die Wirkung der einzelnen Elemente nachzuvollziehen. Zu
Beginn werden die Testbedingungen dargestellt. Anschließend wird die Substratvertei-
lung zwischen unverbundenen Unternehmungen als ideale Verteilung aufgezeigt, dann
die tats. Verteilung für verbundene Unternehmungen untersucht.

Für 4.366den Test des Systems mittels OECD-Modell gelten folgende Bedingungen:

Unternehmensgewinn: Als Basis dient die Tätigkeit einer Kapitalgesellschaft. Eine
Betriebstätte liegt vor, wenn eine Geschäftseinrichtung gem. OECD-MA 2017
besteht. Aufgrund des authorized OECD approach (AOA) werden sie wie Kapi-
talgesellschaften behandelt und müssen nicht separat betrachtet werden. Direkt-
geschäfte sind hoheitsgebietsübergreifende schuldrechtliche Vereinbarungen und
werden wie schuldrechtliche Beziehungen behandelt.

schuldrechtliche Beziehung: Unabhängig vom Leistungsgegenstand werden die er-
zielten Einkünfte als Einkünfte aus Gewerbebetrieb behandelt. Das schließt Dar-
lehens- und Lizenzvereinbarungen ein.1282 Schuldrechtliche Vereinbarungen füh-
ren bei dem einen Wirtschaftssubjekt zu Aufwand und bei dem anderen zu Ertrag
in gleicher Höhe.

Unternehmensbeteiligung: Gewinne werden vollständig als Dividende ausgeschüttet.
Der MT-RL folgend sind Zahlungen an die Muttergesellschaft steuerbefreit. Zur
Vereinfachung gilt: Die Spitzeneinheit und ihre ultimativen Gesellschafter sind

1282Das entspricht dem in Deutschland verankerten Subsidiaritätsprinzip gem. § 20 Abs. 8 u. § 21 Abs. 3
EStG. Aufgrund der strukturellen Gleichbehandlung sollte die im anglo-amerikanischen Raum
vorherrschende Schedulenbesteuerung unproblematisch sein. Vgl. Vogel, Intertax 1988 , S. 226-227.
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demselben Staat wirtschaftlich zugehörig. Damit kann die Verteilung der Be-
messungsgrundlage über alle Elemente nachvollzogen werden, ohne zusätzlich die
Zugehörigkeit der ultimativen Gesellschafter zu diskutieren.

Steuersatz: Der Steuersatz beträgt 0 %. Die tatsächliche Höhe der Bemessungsgrund-
lage wird dadurch auf konsumtiver Ebene überschätzt. Ursächlich ist die fehlende
Steuerzahlung auf produktiver Ebene. Dies ist unproblematisch, da der Effekt alle
Staaten gleich trifft und die Zuordnung der Bemessungsgrundlagenanteile, aber
nicht die tarifliche Belastung untersucht wird. Schließlich ist die Tarifentschei-
dung separat zu treffen.1283

Transaktionskosten: Transaktionskosten, wie Aufwendungen i. Z. m. der Rechtform,
werden grds. nicht berücksichtigt.

Im Fall unverbundener Unternehmungen gilt, sowohl „Local“ als auch „Parent“ er-
zielen ihren Erfolg ausschließlich durch Transaktionen mit Dritten. „Intermediate Sub
1“ und „Intermediate Sub 2“ entfalten keine Aktivität. Ihnen ist daher kein Erfolg zu-
zuordnen. Aus Sicht der OECD wird der Gewinn am Ort der Wertschöpfung erfasst,
und es stellt sich die richtige Verteilung der Bemessungsgrundlagen ein. Tab. 4.13 zeigt
die Erfolgsverteilung auf Unternehmungsebene und Tab. 4.14 die Bemessungsgrundla-
genverteilung auf Staatsebene. Sie dienen nachfolgend als Referenz.

Tabelle 4.13.: Erfolgsverteilung unverbundene Unternehmungen

Gesellschaft Local Intermediate Sub 1 Intermediate Sub 2 Parent
Erlöse 200 - - 100
Aufwand 0 - - 0
Gewinn 200 - - 100
Dividende 200 - - 100

Die 4.367Einfügung der gesellschafts- und schuldrechtlichen Beziehung gem. OECD-Modell
und der Teilfreistellung ändert die Erfolgsverteilung. Um den Einfluss der gesellschafts-
und schuldrechtlichen Beziehungen aufzuzeigen, wird zwischen externen und internen
Erlösen bzw. Aufwendungen unterschieden. Externe Erlöse und Aufwendungen entste-
hen aus Transaktionen mit Dritten. Interne Erlöse und Aufwendungen entstehen aus
Transaktionen zwischen den MNU-Elementen. Aufgrund der Transaktionen zwischen
den MNU-Elementen sammelt sich der Gewinn bei „Intermediate Sub 2“ im Nied-
rigsteuerstaat „Intermediate Country 2“. Die Dividenden fallen aufgrund der gesell-
schaftsrechtlichen Beziehung bei „Parent“ im „Ultimate Residence Country“ an (Tab.
4.15). Die daraus folgende Bemessungsgrundlagenverteilung zeigt Tab. 4.16.1284 Mit-
hin genügt die Teilfreistellung nicht, um die Gewinnverlagerung zu vermeiden oder zu
begrenzen. Unter der Annahme, dass das „Intermediate Country 2“ als Niedrigsteuer-

1283Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 9-10 u. Weber-Grellet, Verfassungsstaat , S. 74-75.
1284Bei der Darstellung ist zu beachten, dass die Dividende nur beim einnehmenden Steuersubjekt

erfasst wird. Da sie steuerlich nur auf Ebene von Parent als Spitzeneinheit berücksichtigt wird,
zeigt die Null nur welchem Staat die Dividende ohne Begünstigungsregelung zustünde.
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Tabelle 4.14.: Bemessungsgrundlagenverteilung unverbundene Unternehmungen

Quelle Market C. Interm. C. 1 Interm. C. 2 Ult. Res. C.
Local: Unternehmensgewinn/AG, GL = 200
75 % * G 150 - - -
Local: Unternehmensbeteiligung, DL = 200
25 % * D 50 - - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensgewinn/AG, GIS 1

75 % * G - - - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensbeteiligung, DIS 1

25 % * D - - - -
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensgewinn/AG, GIS 2

75 % * G - - - -
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensbeteiligung, DIS 2

25 % * D - - - -
Parent: Unternehmensgewinn/AG, GP = 100
75 % * G - - - 75
Parent: Unternehmensbeteiligung, DP = 100
25 % * D - - - 25
Summe G 150 - - 75
Summe D 50 - - 25

staat keine Ertragssteuern erhebt, besteuert in dieser Ausgestaltung ausschließlich das
„Ultimate Residence Country“ als Zugehörigkeitsstaat der Muttergesellschaft resp. der
ultimativen Gesellschafter den gesamten Gewinn in Form ausgeschütteter Dividenden.

Tabelle 4.15.: Erfolgsverteilung verbundene Unternehmungen

Gesellschaft Local Intermediate Sub 1 Intermediate Sub 2 Parent
Erlöseextern 200 0 0 100
Aufwandextern 0 0 0 0
Erlöseintern 0 200 300 0
Aufwandintern 200 200 0 100
Gewinn 0 0 300 0
Dividende 0 0 0 300

Ursächlich 4.368ist die auf die Teilfreistellung beschränkte Umsetzung. Den Quellenstaa-
ten fehlt die Begfugnis, die ihnen produktiv zugehörigen Unternehmungen zu besteu-
ern. Bei einer strengen Umsetzung wechselt die Besteuerungsbefugnis für den Gewinn
des „Intermediate Subsidiary 1“ vom „Intermediate Country 1“ zu „Market Country“,
da es dort seine Leistung absetzt, mithin produktiv zugehörig ist. „Market Country“
darf damit neben „Local“ eine weitere Gesellschaft besteuern. Für das „Intermedia-
te Subsidiary 2“ wechselt das Besteuerungsrecht vom „Intermediate Country 2“ zum
„Intermediate Country 1“ und zum „Ultimate Resident Country“, da „Intermediate
Subsidiary 2“ dort seine Leistungen verwertet. Die Besteuerungsbefugnis für die Di-
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Tabelle 4.16.: Bemessungsgrundlagenverteilung verbundene Unternehmungen

Quelle Market C. Interm. C. 1 Interm. C. 2 Ult. Res. C.
Local: Unternehmensgewinn/AG, GL = 0; in GE
75 % * G 0 - - -
Local: Unternehmensbeteiligung, DL = 0; in GE
25 % * D - 0 - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensgewinn/AG, GIS 1 = 0; in GE
75 % * G - 0 - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensbeteiligung, DIS 1 = 0; in GE
25 % * D - - 0 -
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensgewinn/AG, GIS 2 = 300; in GE
75 % * G - - 225 -
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensbeteiligung, DIS 2 = 300; in GE
25 % * D - - - 0
Parent: Unternehmensgewinn/AG, GP = 0; in GE
75 % * G - - - 0
Parent: Unternehmensbeteiligung, DP = 300; in GE
25 % * D - - - 75
Summe der Bemessungsgrundlagen; in GE
Summe G 0 0 225 0
Summe D 0 0 0 75

vidende liegt weiterhin beim „Ultimate Resident Country“.1285 Unter sonst gleichen
Bedingungen entsteht die in Tab. 4.17 dargestellte Bemessungsgrundlagenverteilung.

Die 4.369daraus folgende Zuordnung der Bemessungsgrundlage zu zwei Staaten ist er-
wünscht, denn die MNU erzielt in zwei Staaten Umsätze mit Dritten, nämlich im
„Market Country“ und im „Ultimate Resident Country“. Allerdings wird die Bemes-
sungsgrundlage „Intermediate Country 1“ und „Ultimate Resident Country“ zugeord-
net, wie Tab. 4.17 zeigt. „Market Country“ dagegen erhält keinen Anteil an der Be-
messungsgrundlage, da ihm nur „Local“ und „Intermediate Sub 1“ produktiv zugehörig
sind. Diese erzielen jedoch aufgrund der konzerninternen Transaktionen keinen Ge-
winn. Einen Substratanteil kann „Market Country“ in dem Grundmodell nach Schanz
nur bekommen, wenn ihm zugehörige Gesellschaften Gewinne erzielen, es einen Zugriff
auf das gewinnträchtige „Intermediate Sub 2“ erhält oder die Zwischenschaltung von
Gesellschaften, wie „Intermediate Sub 1“ neutralisiert wird.

Aus 4.370der Zuordnung des Besteuerungsrechts ggü. „Intermediate Subsidiary 2“ zu „In-
termediate Country 1“ und „Ultimate Resident Country“ folgt, dass zwei Staaten auf
dessen gesamte Bemessungsgrundlage zugreifen dürfen. Damit droht die strenge Umset-
zung eine wirtschaftliche und juristische Doppelbesteuerung auszulösen. Dieser Effekt
ist unerwünscht und widerspricht der Zielstellung des Systems.

Die 4.371bisherigen Ergebnisse der Bemessungsgrundlagenteilung stellen daher nicht zu-
frieden. Einerseits erhält das „Market Country“ keinen Anteil an der Bemessungsgrund-

1285Es ist zu beachten, dass die Dividenden innerhalb der MNU steuerfrei gestellt sind. Dies wird durch
den Ansatz der Bemessungsgrundlage mit dem Wert null verdeutlicht.
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Tabelle 4.17.: Bemessungsgrundlagenverteilung verbundene Unternehmungen – strenge
Umsetzung

Quelle Market C. Interm. C. 1 Interm. C. 2 Ult. Res. C.
Local: Unternehmensgewinn/AG, GL = 0; in GE
75 % * G 0 - - -
Local: Unternehmensbeteiligung, DL = 0; in GE
25 % * D - 0 - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensgewinn/AG, GIS 1 = 0; in GE
75 % * G 0 - - -
Intermediate Subsidiary 1: Unternehmensbeteiligung, DIS 1 = 0; in GE
25 % * D - - 0 -
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensgewinn/AG, GIS 2 = 300; in GE
75 % * G - 225 - 225
Intermediate Subsidiary 2: Unternehmensbeteiligung, DIS 2 = 300; in GE
25 % * D - - - 0
Parent: Unternehmensgewinn/AG, GP = 0; in GE
75 % * G - - - 0
Parent: Unternehmensbeteiligung, DP = 300; in GE
25 % * D - - - 75
Summe der Bemessungsgrundlagen; in GE
Summe G 0 225 0 225
Summe D 0 0 0 75

lage. Andererseits unterliegt das „Intermediate Subsidiary 2“ einer wirtschaftlichen und
juristischen Doppelbesteuerung. Das Grundmodell nach Schanz bedarf einer Weiter-
entwicklung. Sie ist Gegenstand des nächsten Unterabschnitts.

4.3.2.4. Abwandlung

Die 4.372bisherige Ausgestaltung des Systems ermöglicht es nicht, allen Staaten, in denen
eine MNU ihre produktive Tätigkeit resp. Absatztätigkeit ggü. Dritten entfaltet, die
gesamte oder einen Löwenanteil der Bemessungsgrundlage zuzuweisen. Ursächlich ist
die weiterhin unvollständige Umsetzung. Schanz will „irgend eine wirtschaftliche Be-
ziehung“ genügen lassen.1286 Als ultima ratio folgt daraus, dass jede noch so geringe
Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr eines Staates genügt, um ein Besteuerungs-
recht zu begründen.1287 Dadurch entsteht eine Verschränkung der Besteuerungsrechte,
sobald eine Unternehmung eine wirtschaftliche Beziehung zu mehr als einem Staat
unterhält.1288

Für 4.373das Modell bedeutet dies: gehen „Local“ und „Intermediate Sub 1“ eine Ge-
schäftsverbindung ein, darf „Market Country“ neben „Local“ aus produktiver und kon-
sumtiver Zugehörigkeit auch „Intermediate Sub 1“ aus produktiver Zugehörigkeit be-

1286G. Schanz, FA 1892 , S. 4.
1287Dies entspricht der zu beobachtenden Tendenz den Begriff der Betriebstätte explizit oder implizit

auszudehnen. Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 u. Mössner, Anforderungen, S. 58 u. 65.
1288Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 u. Mössner, Anforderungen, S. 65.
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steuern. Die verfügbare Bemessungsgrundlage ändert sich für „Market Country“ man-
gels eines weiteren Anknüpfungspunktes ggü. der vorherigen Situation nicht. Für das
„Intermediate Country 1“ gilt dasselbe spiegelbildlich. Aufgrund der vertraglichen Be-
ziehung zwischen „Local“ und „Intermediate Subsidiary 1“ darf es zusätzlich „Local“
aus konsumtiver Zugehörigkeit besteuern. Die vertragliche Beziehung zwischen „Inter-
mediate Sub 1“ und „Intermediate Sub 2“ ermöglicht „Intermediate Country 1“ „Inter-
mediate Sub 2“ nach wie vor aus produktiver Zugehörigkeit besteuern. Für die beiden
übrigen Länder gilt das Vorgehen analog.

Die 4.374Zuweisung der Besteuerungsrechte scheint sich an der gesellschaftsrechtlichen
Struktur zu orientieren. Sie geht jedoch darüber hinaus. Würde die gesellschaftsrecht-
liche Struktur herangezogen, dürfte „Intermediate Country 1“ nicht auf den Gewinn
des „Intermediate Sub 2“ zugreifen, da die gesellschaftsrechtliche Verbindung nur den
Zugriff auf den ausgeschütteten Gewinn vermittelt. Der Anspruch auf die Besteuerung
der Dividende steht unverändert dem Staat zu, dem der Gesellschafter konsumtiv zu-
gehörig ist.1289 Die Gesellschafterin des „Intermediate Subsidiary 1“ ist „Intermediate
Subsidiary 2“, welches mit Blick auf die Dividenden durch „Intermediate Country 2“
besteuert wird. Die Verschränkung des Besteuerungsrechts tritt also nicht auf gesell-
schaftsrechtlicher Ebene ein, sondern ist auf die in direkter Leistungsbeziehung stehen-
den Unternehmungen beschränkt.

Die 4.375Auswirkungen der angepassten Aufteilung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit im
Modell der OECD gibt die Tab. 4.18 wieder. Daraus lässt sich erkennen, dass eine Un-
ternehmung in mehreren Staaten konsumtiv, produktiv oder konsumtiv und produktiv
zugehörig sein kann.

Tabelle 4.18.: Übersicht der wirtschaftlichen Zugehörigkeit der MNU-Elemente

Market C. Interm. C. 1 Interm. C. 2 Ult. Res. C.
Local konsumtiv / konsumtiv

produktiv
Int. Sub 1 produktiv konsumtiv / konsumtiv

produktiv
Int. Sub 2 produktiv konsumtiv / produktiv

produktiv
Parent konsumtiv konsumtiv /

produktiv
Konsumtiv bedeutet, dass aus der Sicht der Unternehmung aus diesem Staat Leis-
tungen bezogen werden.
Produktiv bedeutet, dass aus der Sicht der Unternehmung in diesem Staat Leis-
tungen abgesetzt werden.

Die 4.376Verschränkung gleicht die Besteuerungsrechtsabgrenzung für Unternehmensge-
winne den anderen Einkunftsquellen an. Der Staat der produktiven Zugehörigkeit der
Unternehmung darf systemgemäß 75 % der Gewinne besteuern, während dem ande-
ren Staat die übrigen 25 % daran zustehen. – Folglich besteht grds. kein Unterschied

1289Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 55.
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zwischen den Einkunftsquellen. Somit ist unerheblich, ob bspw. die intensiv zur Er-
folgsverlagerung genutzten Zins- und Lizenzeinkünfte als eigene Einkunftsquellen oder
als Teil des Unternehmensgewinns erfasst werden.1290 Es differiert i. G. nur der Umfang
der berücksichtigungsfähigen Aufwendungen, da Aufwendungen i. Z. m. Finanzierungs-
und Lizenzverträgen mit den übrigen Aufwendungen gemischt werden. Das ist jedoch
kein Problem der Abgrenzung, sondern der Bemessungsgrundlagenermittlung und wird
nicht vertieft.

Schanz 4.377diskutiert die Möglichkeit, dass eine Unternehmung ihren Erfolg in mehreren
Hoheitsgebieten erwirtschaften kann, nicht.1291 Daher spielen für ihn weder die Ver-
schränkung der Besteuerungsrechte noch die dadurch eintretende Doppelbesteuerung
eine Rolle. Um letztere zu beseitigen, wird zusätzlich zur vertikalen Teilung nach der
konsumtiven und produktiven Zugehörigkeit eine horizontale Abgrenzung vorgenom-
men. Das bedeutet, die Bemessungsgrundlage wird zusätzlich zwischen den Staaten,
zu denen eine produktive Beziehung besteht, und zwischen den Staaten, zu denen eine
konsumtive Beziehung besteht, abgegrenzt.

Die 4.378horizontale Abgrenzung kann nach einem festen oder einem flexiblen Verhältnis
erfolgen. Da die wirtschaftliche Aktivität in einem Staat unterschiedlich umfangreich
sein kann, scheint ein festes Abgrenzungsverhältnis ungeeignet. Daher wird eine relative
Abgrenzung anhand des Umsatzes und der Aufwendungen in einem Staat im Verhältnis
zu den weltweiten Umsätzen bzw. Aufwendungen vorgenommen.1292

Umsatz 4.379entsteht durch die Leistungsverwertung. Sie begründet die produktive wirt-
schaftliche Zugehörigkeit zu einem Staat und führt zu demselben Staat zugehörigem
Umsatz. Stammt der Umsatz aus Transaktionen mit Dritten, wächst der Erfolg der
MNU. Daher maximiert MNU den Umsatz mit Dritten grds., während die Dritten
spiegelbildlich danach streben, ihre Zahlung zu minimieren. Der Steuerpflichtige kann
die Höhe des einem Staat zugehörigen Umsatzes also nicht frei festlegen.1293 Mithin
besitzt der Umsatz mit Dritten eine gewisse Objektivität und dient daher der horizon-
talen Abgrenzung des produktiven Bemessungsgrundlagenanteils. Der Aufteilungsfak-
tor π bestimmt sich als Verhältnis aus dem im Staat n erzielten Umsatz Un und dem
erzielten Gesamtumsatz U g. Der Faktor πn lautet formal:

πn =
Un

Ug

(4.5)

1290Eine Abweichung ergibt sich v. a., wenn die vorgeschlagene Gleichbehandlung der Einkunftsquellen
nicht umgesetzt wird. Vgl. als Beispiel für systematische Belastungsunterschiede Tab. 4.10. Die
Ergebnisse gelten ebenfalls für Einkünfte aus Zins- und Lizenzzahlungen.

1291Aufgrund der Systembeschreibung schien Schanz dies nicht notwendig, da ein Betrieb danach nur
einem Ort zugehörig ist. – Allerdings geht er für natürliche Personen und i. R. d. sog. Sachsengän-
gerei auf die Möglichkeit der Mehrfachzugehörigkeit ein. – Denkbar wäre mehrere Gewerbebetriebe
zu fingieren. Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 15.

1292Ähnlich sieht es van Raad bei natürlichen Personen vor. Vgl. van Raad, WTJ 2010 , S. 160-161 u.
van Raad, Proposal , S. 220-221. Danach bestimmt jeder Staat seinen Anteil anhand des Inland-
seinkommens im Verhältnis zum Welteinkommen. Der Zähler und der Nenner bestimmen sich nach
nationalen Regeln.

1293Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 171.

210



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

Aufwendungen 4.380entstehen durch die Leistungserstellung. Diese begründet eine kon-
sumtive wirtschaftliche Beziehung zu einem Staat und führt zu demselben zugehörigen
Aufwendungen. Aufwendungen ggü. Dritte mindern den Erfolg der MNU und werden
daher grds. minimiert. Sie sind ebenfalls nur eingeschränkt beeinflussbar und besitzen
aufgrund dessen ebenfalls eine gewisse Objektivität. Darum werden sie zur horizon-
talen Abgrenzung des konsumtiven Bemessungsgrundlagenteils genutzt. Der Faktor κ

bestimmt sich als Verhältnis zwischen dem im Staat n mit Dritten entstandenen Aus-
gaben An und den Gesamtausgaben des Steuerpflichtigen Ag. Formal berechnet sich
der Faktor κn wie folgt:

κn =
An

Ag

(4.6)

Als 4.381Nebeneffekt verhindert die horizontale Aufteilung die Durch- bzw. Umleitung
von Gewinnen. Zwar wird Durchleitungsgesellschaften bzw. Durchleitungsstaaten sys-
temgerecht ein Bemesssungsgrundlagenanteil bzw. Besteuerungsrecht zugeordnet, al-
lerdings nehmen die Faktoren πn und κn, mangels Transaktion mit Dritten, den Wert
null an, so dass der Bemessungsgrundlagenanteil null beträgt.1294 Den Zusammenhang
zeigen die Rechnungen 4.7 und 4.8 anhand des Umsatzes auf.

75% ∗ (75% ∗G) ∗ πn = 0 (4.7)

mit

Un = 0, πn =
Un

Ug

=
0

Ug

= 0 (4.8)

Die 4.382Bemessungsgrundlagen aus schuldrechtlichen Vereinbarungen werden nicht auf-
geteilt. Aufgrund der zweiseitigen Vertragsstruktur ist eine Leistungserbringung an
mehrere Parteien nicht zu erwarten. Es wird unterstellt, dass jeder Abnehmer einen
selbständigen Vertrag eingeht und nur einer Steuerhoheit zugehörig ist. Sollte dem nicht
so sein, kann die Aufteilung analog zum Unternehmenserfolg durchgeführt werden, um
die Zugehörigkeit eines Abnehmers (oder mehrerer Abnehmer) zu unterschiedlichen
Steuerhoheiten zu berücksichtigen. Für schuldrechtliche Vereinbarungen zwischen Un-
ternehmungen und Dritten bzw. innerhalb einer MNU bedarf es keiner Aufteilung, weil
die entsprechenden Erträge annahmegemäß zum Unternehmensgewinn gerechnet und
entsprechend aufgeteilt werden.

Eine 4.383weitere Herausforderung besteht in der mehrfachen konsumtiven Zugehörigkeit
natürlicher Personen bzw. der ultimativen Gesellschafter. Schanz schlägt vor, wenn
keine eindeutige Zuweisung möglich ist, die Substratanteile pauschal auf die Anzahl

1294Dies kommt i. E. der von Generalanwältin Juliane Kokott entwickelten Definition missbräuchlicher
Gestaltungen sehr nahe. Danach kann, „[w]enn eine wirksam gegründete Gesellschaft aber nicht
einmal mehr über die entsprechenden Sach- und Personalmittel vor Ort verfügt, um ihren Zweck
[. . . ] aus eigener Kraft selbst zu erfüllen, und auch keine Einkünfte generieren soll, die sie dazu
in die Lage versetzen würden, dann kann durchaus von einer jeder wirtschaftlichen Realität ba-
ren Konstruktion gesprochen werden.Vgl. Kokott, Schlussanträge C-119/16 , Rn. 67 u. Mammen/
Nielsen, WPg 2018 , S. 1535.
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der Zugehörigkeitsorte g zu verteilen.1295 Alternativ ist eine relative Teilung denkbar,
bspw. anhand der Ausgaben, davon wird zur Vereinfachung abgesehen. In die Formeln
wird λ als Faktor eingefügt, der sich wie folgt berechnet:

λ =
1

g
(4.9)

Aufgrund der Annahme, dass die ultimativen Gesellschafter im gleichen Staat wie die
Gesellschaft ansässig sind, erlangen sie keine Mehrfachzugehörigkeit. Somit existiert
vorliegend nur ein Zugehörigkeitsstaat und λ beträgt nachfolgend eins.

Die 4.384modifizierte Verteilung der Besteuerungsrechte nach der Einkunftsquelle und
dem Steuerpflichtigen zeigen die Tab. 4.19 und 4.20. In Tab. 4.19 enthält das Feld
„Unternehmensgewinn, produktive Beziehung“ den Gewinnanteil, der den Staaten der
Leistungsverwertung gebührt. Das Feld „Unternehmensgewinn, konsumtive Beziehung“
enthält den Gewinnanteil, der den Staaten der Leistungserstellung zusteht. Für die Zeile
„Unternehmensbeteiligung“ ändert sich nichts, da die Ausschüttung nach wie vor nur
eine konsumtive Beziehung begründet. Wie bisher gilt, dass für die Ermittlung der steu-
erlichen Gesamtbelastung von Kapitalgesellschaften die Zeilen „Unternehmensgewinn“
und „Unternehmensbeteiligung“ zusammen betrachtet werden müssen. Die Trennung
zwischen produktiver und konsumtiver Zugehörigkeit der Quelle ist gewahrt.

Tabelle 4.19.: Verteilung der Besteuerungsrechte nach der Einkunftsquelle –
Abwandlung

Einkunftsquelle produktive Beziehung konsumtive Beziehung
unbewegliches Vermögen 75% ∗G 25% ∗G ∗ λ
Unternehmensgewinn 75% ∗ (75% ∗G) ∗ πn 25% ∗ (75% ∗G) ∗ κn

Unternehmensbeteiligung - 25% ∗D ∗ λ
Darlehensvergabe 75% ∗G 25% ∗G ∗ λ
Lizenzvergabe 75% ∗G 25% ∗G ∗ λ
sonstige Beziehung 75% ∗G 25% ∗G ∗ λ

Die 4.385Anwendung des Regelsets auf eine Wertschöpfungskette, wie sie Abb. 2.1 dar-
stellt, führt unter Berücksichtigung der in Tab. 4.15 aufgezeigten Erfolgsverteilung
zu der in Tab. 4.21 wiedergegebenen Verteilung der Bemessungsgrundlagen. Sie zeigt
eine deutliche Veränderung. Ursprünglich konzentriert sich der Gewinn im „Interme-
diate Country 2“. Die Abwandlung verschiebt die Bemessungsgrundlage in Richtung
der Staaten, in denen der Ertrag realisiert wurde. „Intermediate Country 2“ verliert
mit 168,75 GE einen erheblichen Teil seiner Bemessungsgrundlagen an „Intermediate
Country 1“ und „Ultimate Residence Country“. Beachtlich ist, dass mit 112,5 GE ein
bedeutender Bemessungsgrundlagenanteil im „Intermediate Country 1“ verbleibt, wäh-
rend der Anteil des „Market Country“ weiter null ist. Ursächlich dafür ist, dass „Market
Country“ weiterhin nur auf „Local“ und „Intermediate Sub 1“ zugreifen darf, welche

1295Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 7, hier noch als Ausnahme, u. G. Schanz, FA 1923 , S. 15, jetzt als
wichtiger Regelungstatbestand.
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Tabelle 4.20.: Verteilung der Besteuerungsansprüche nach dem Steuerpflichtigen und
der Einkunftsquelle – Abwandlung

Inländer mit Inlandseinkünften
sämtliche Einkünfte 75% ∗G+ 25% ∗D
Inländer mit Auslandseinkünften
schuldrechtliche Beziehung 25% ∗G ∗ λ
Unternehmensbeteiligung 25% ∗D ∗ λ
Unternehmensgewinn (produktiv) 75% ∗ (75% ∗G) ∗ πn

Unternehmensgewinn (konsumtiv) 25% ∗ (75% ∗G) ∗ κn

Ausländer mit Inlandseinkünften
schuldrechtliche Beziehung 75% ∗G
Unternehmensbeteiligung -
Unternehmensgewinn (produktiv) 75% ∗ (75% ∗G) ∗ πn

Unternehmensgewinn (konsumtiv) 25% ∗ (75% ∗G) ∗ κn

jedoch keinen Gewinn erzielen. „Intermediate Country 1“ dagegen darf neben „Local“
und „Intermediate Sub 1“ auch „Intermediate Sub 2“ besteuern. Letzteres verschafft
ihm einen Substratanteil aus produktiver Zugehörigkeit.

Ebenso 4.386bemerkenswert sind die Ergebnisse hinsichtlich der konsumtiven Zugehörig-
keit des „Intermediate Sub 1“ zum „Intermediate Country 1“ und des „Intermediate
Sub 2“ zum „Intermediate Country 2“. Während dem „Intermediate Country 1“ trotz
konsumtiver Zugehörigkeit des „Intermediate Sub 1“ kein Bemessungsgrundlagenanteil
daraus zusteht, erhält „Intermediate Country 2“ den vollen Zugriff auf diesen Teil der
Bemessungsgrundlage des „Intermediate Sub 2“. Die Abweichungen resultieren aus dem
Erfordernis, dass der Anspruch auf einen Bemessungsgrundlagenanteil aus konsumtiver
Zugehörigkeit im jeweiligen Staat einen Aufwand ggü. Dritten erfordert. Im Fall des
„Intermediate Sub 1“ wurde der Aufwand i. G. nur „durchgereicht“, daher ist im „Inter-
mediate Country 1“ kein berücksichtigungsfähiger Aufwand ggü. Dritten entstanden,
so dass κn null beträgt.1296 Somit genügen marginale Aufwendungen des „Intermediate
Sub 2“, z. B. für Personal, um diesen Teil der Bemessungsgrundlage vollständig „Inter-
mediate Country 2“ zuzuordnen.

Die 4.387Abwandlung verbessert die Zuordnung des Steuersubstrats. Einerseits vermin-
dert die vertikale Teilung nach der Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit eine
juristische Doppelbesteuerung. Andererseits wird Durchleitungsgesellschaften, wie be-
absichtigt, grds. kein Anteil an der Bemessungsgrundlage zugeordnet. Dennoch wird
die Besteuerung am Ort der Wertschöpfung nicht sichergestellt. Bereits die Verlänge-
rung der Wertschöpfungskette um ein Element entzieht dem Staat am Beginn bzw.
Ende der Kette den Zugriff auf die Bemessungsgrundlage. Lediglich die Staaten, de-
nen das MNU-Element bei dem sich die Gewinne sammeln wirtschaftlich zugehörig

1296Von Transaktionskosten, wie z. B. die Verwaltung der Gesellschaft, wurde annahmegemäß abgese-
hen.
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Tabelle 4.21.: Verteilung der Bemessungsgrundlagen – Abwandlung

Quelle κn/λ/πn MC IC 1 IC 2 URC
Local: Unternehmensgewinn, GL = 0; in GE
75% ∗ (75% ∗GL) ∗ πMC

200
200

= 1 0 - - -
25% ∗ (75% ∗GL) ∗ κIC1

200
200

= 1 - 0 - -
Local: Unternehmensbeteiligung, DL = 0; in GE
25% ∗DL ∗ λ 1 - 0 - -
Intermediate Sub 1: Unternehmensgewinn, GIS 1 = 0; in GE
75% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ πMC

200
200

= 1 0 - - -
25% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ κIC1

0
200

= 0 - 0 - -
75% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ πIC1

0
200

= 0 - 0 - -
25% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ κIC2

200
200

= 1 - - 0 -
Intermediate Sub 1: Unternehmensbeteiligung, DIS 1 = 0; in GE
25% ∗DIS1 ∗ λ 1 - - 0 -
Intermediate Sub 2: Unternehmensgewinn, GIS 2 = 300; in GE
75% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ πIC1)

200
300

= 2
3

- 112,5 - -
25% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ κIC2)

300
300

= 1 - - 56,25 -
75% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ πURC)

100
300

= 1
3

- - - 56,25
Intermediate Sub 2: Unternehmensbeteiligung, DIS 2 = 300; in GE
25% ∗DIS2 ∗ λ 1 - - - 75
Parent: Unternehmensgewinn, GP = 0; in GE
25% ∗ (75% ∗GP ) ∗ κIC2

100
100

= 1 - - 0 -
75% ∗ (75% ∗GP ) ∗ πURC)

100
100

= 1 - - - 0
Parent: Unternehmensbeteiligung, DP = 0; in GE
25% ∗DP ∗ λ 1 - - - 0
Summe der Bemessungsgrundlagen; in GE
Unternehmensgewinn 0 112,5 56,25 56,25
Unternehmensbeteiligung 0 0 0 75

ist, profitieren von der Bemessungsgrundlagenteilung. Um die Zwischenschaltung von
MNU-Elementen zu neutralisieren, sind Begleitmaßnahmen erforderlich.

4.3.2.5. Begleitmaßnahmen

Die 4.388Bemessungsgrundlagenteilung schränkt grenzübschreitende Steuergestaltungen sys-
tematisch ein. Allerdings verhindert sie innerhalb ihrer Grenzen nicht, dass die Sub-
strataufteilung mittels zusätzlicher MNU-Elemente beeinflusst wird. Zudem ist an den
Systemgrenzen Gestaltungspotential zu erwarten, wenn sie nicht von allen Staaten
umgesetzt wird. Darum werden nachfolgend Begleitmaßnahmen diskutiert, die diese
Gestaltungen verhindern sollen.

4.3.2.5.1. Neutralisierung von Durchleitungsgesellschaften Um 4.389missbräuchliche
Gestaltungen innerhalb des Systems zu verhindern, müssen diese identifiziert und neu-
tralisiert werden. Missbräuchlich sind aus rein steuerlichen Motiven zwischengeschal-
tete MNU-Elemente. Als Durchleitungsgesellschaften beeinflussen sie primär die Zah-
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lungsströme und die Gewinnallokation innerhalb der MNU.1297 Ihr Erfolgsbeitrag aus
Transaktionen mit Dritten spielt eine untergeordnete Rolle, der Umfang dieser Transak-
tionen ist i. d. R. gering. Schädliche MNU-Elemente können folglich anhand des Anteils
der externen Transaktionen am gesamten Transaktionsvolumen identifiziert werden.
Beträgt der Anteil der externen Transaktionen, d. h. der Umsatz bzw. die Ausgaben,
mindestens 10 %, gilt die Gestaltung als unschädlich. Der Wert orientiert sich an der
OECD.1298 Sie zieht für unabhängige Vertreter bei 10 % des Umsatzes die Wesentlich-
keitsgrenze für schädliche Gestaltungen.1299

Unterschreitet 4.390ein MNU-Element die Schwellenwerte, wird es bei der Bemessungs-
grundlagenteilung nicht berücksichtigt. Die Transaktionen innerhalb der MNU werden
durch Rückbuchung der schädlichen Zahlungen als interner Erlös bzw. Aufwand neu-
tralisiert. Die beteiligten MNU-Elemente werden so gestellt, als hätte(n) die Transak-
tion(en) nicht stattgefunden.1300 Die Bemessungsgrundlage der operativen Gesellschaft
ermittelt sich prinzipiell nur noch aus den Transaktionen mit Dritten. Die Auswirkung-
en dieser Modifikation auf die Substratverteilung innerhalb der MNU zeigt Tab. 4.22
für die Gewinnverteilung und Tab. 4.23 für die Bemessungsgrundlagenverteilung. Das
System neutralisiert folglich Steuergestaltungen und stellt eine Substratverteilung, wie
bei unverbundenen Unternehmen, her.

Tabelle 4.22.: Erfolgsverteilung verbundene Unternehmungen – Begleitmaßnahme

Gesellschaft
in GE

Local Intermediate Sub 1 Intermediate Sub 2 Parent

Erlöseextern 200 0 0 100
Aufwandextern 0 0 0 0
Erlöseintern 200 0 0 100
Aufwandintern 200 0 0 100
Gewinn 200 0 0 100

Die 4.391Bemessungsgrundlage der Durchleitungsgesellschaft ergibt sich nun allein aus
den Transaktionen mit Dritten. Da sie typ. kaum Umsätze mit Dritten macht, aber
von diesen Leistungen bezieht, ist ihr Ergebnis klein oder negativ. Eine negative Bemes-
sungsgrundlage erhöht die Kosten der Steuergestaltung. Sie reichen von Zinsnachteilen,
wenn nicht unmittelbar eine Steuererstattung erfolgt, bis zur vollständigen Nichtabzieh-
barkeit der Aufwendungen, wenn die Gesellschaft dauerhaft Verluste macht. Durchlei-
tungsgesellschaften verlieren ihre steuerliche Attraktivität.

Staaten, 4.392denen die operativen Gesellschaften wirtschaftlich zugehörig sind, profi-
tieren. Sie nehmen c. p. mehr Steuern ein, denn sie erhalten eine größere Bemes-

1297Vgl. Pinkernell, FR 2013 , S. 744. S. z. B. die belgischen Koordinierungszentren, für die dies zur
Voraussetzung für die Begünstigung gemacht wird. Vgl. Raupach, Utopie, S. 700.

1298Es können andere Werte herangezogen; der genannte Wert dient nur der Demonstration.
1299Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 149 Ziff. 112 u. Bendlinger, IStR 2016 , S. 916.
1300Alternativ können die Zahlungen als nicht erfolgt behandelt werden, wodurch die Korrekturpos-

ten entfallen würden. Für die Nachverfolgung der Erfolgsentstehung auf den betroffenen Ebenen
erscheint das unzweckmäßig.
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Tabelle 4.23.: Verteilung der Bemessungsgrundlagen – Begleitmaßnahme

Quelle κn/λ/πn MC IC 1 IC 2 URC
Local: Unternehmensgewinn, GL = 200; in GE
75% ∗ (75% ∗GL) ∗ πMC

200
200

= 1 112,5 - - -
25% ∗ (75% ∗GL) ∗ κMC

200
200

= 1 37,5 - - -
25% ∗ (75% ∗GL) ∗ κIC1

0
0
= n.l. - - - -

Local: Unternehmensbeteiligung, DL = 200; in GE
25% ∗DL ∗ λ 1 - 0 - -
Intermediate Sub 1: Unternehmensgewinn, GIS 1 = 0; in GE
75% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ πMC

0
0
= n.l. - - - -

25% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ κIC1
0
0
= n.l. - - - -

75% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ πIC1
0
0
= n.l. - - - -

25% ∗ (75% ∗GIS1) ∗ κIC2
0
0
= n.l. - - - -

Intermediate Sub 1: Unternehmensbeteiligung, DIS 1 = 0; in GE
25% ∗DIS1 ∗ λ 1 - - 0 -
Intermediate Sub 2: Unternehmensgewinn, GIS 2 = 0; in GE
75% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ πIC1)

0
0
= n.l. - - - -

25% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ κIC2)
0
0
= n.l. - - - -

75% ∗ (75% ∗GIS2 ∗ πURC)
0
0
= n.l. - - - -

Intermediate Sub 2: Unternehmensbeteiligung, DIS 2 = 0; in GE
25% ∗DIS2 ∗ λ 1 - - - 0
Parent: Unternehmensgewinn, GP = 100; in GE
25% ∗ (75% ∗GP ) ∗ κIC2

0
0
= n.l. - - - -

75% ∗ (75% ∗GP ) ∗ πURC)
100
100

= 1 - - - 50
25% ∗ (75% ∗GP ) ∗ κURC)

100
100

= 1 - - - 25
Parent: Unternehmensbeteiligung, DP = 300; in GE
25% ∗DP ∗ λ 1 - - - 75
Summe der Bemessungsgrundlagen; in GE
Unternehmensgewinn 150 - - 75
Unternehmensbeteiligung 0 - - 75

sungsgrundlage und einen größeren Bemessungsgrundlagenanteil. Ursächlich sind die
ausschließliche Zuweisung der Bemessungsgrundlage zu den operativen Gesellschaften
„Local“ und „Parent“ sowie die Beschränkung des Besteuerungsrechts an diesen Ge-
sellschaften auf „Market Country“ und „Ultimate Residence Country“. „Intermediate
Country 1“ und „Intermediate Country 2“ dürfen die Gesellschaften nicht besteuern,
da sie ihnen mangels Leistungsbeziehung wirtschaftlich nicht zugehörig sind. Ihr Be-
steuerungsrecht beschränkt sich auf „Intermediate Sub 1“ bzw. „Intermediate Sub 2“,
die wenig oder kein Steuersubstrat generieren. Die Attraktion mobiler Steuerquellen,
ohne Transaktionen mit Dritten anzuziehen, wirkt sich nicht mehr zu Gunsten der
Durchleitungs- bzw. Niedrigsteuerstaaten aus.

Die 4.393Begleitmaßnahme führt zum gewünschte Ergebnis. Durchleitungs- und Nied-
rigsteuerstaaten werden von der Besteuerung ausgeschlossen. Vorliegend erhält weder
„Intermediate Country 1“ noch „Intermediate Country 2“ einen Bemessungsgrundla-
genanteil. Während ausschließlich „Market Country“ und „Ultimate Residence Coun-
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try“ Zugriff auf die bei ihnen entstandene Bemessungsgrundlage erhalten. Das Ziel der
Besteuerung am Ort der Wertschöpfung ist erreicht.

4.3.2.5.2. Übergang zum Transferpreissystem An 4.394den Grenzen der Bemessungs-
grundlagenteilung entstehen Gestaltungsmöglichkeiten, wenn beide Systeme die Ein-
kunftsquellen abweichend zuweisen.1301 Wenn unter dem TPS die Steuerquelle dem
Staat zugeordnet wird, der die Bemessungsgrundlagenteilung anwendet, ist die Bemes-
sungsgrundlage des TPS-Staates null. Wenn zusätzlich unter der Bemessungsgrund-
lagenteilung die produktive Tätigkeit vollständig und die konsumtive Tätigkeit fast
vollständig dem TPS-Staat zugeordnet wird, ist πn null und κn für den Bemessungs-
grundlagenstaat sehr klein, mithin ist seine Bemessungsgrundlage nahe null. Faktisch
tritt je nach Art und Umfang der grenzüberschreitenden Tätigkeit eine Nichtbesteue-
rung ein. Bei einer spiegelbildlichen Zuordnung der Bemessungsgrundlage unterliegt
der Gewinn effektiv einer Doppelbesteuerung.

Dieses 4.395Resultat kann der Bemessungsgrundlagenstaat vermeiden, indem er auf die
Teilung verzichtet und vollständig auf die ihm vom TPS zugewiesenen Einkunftsquel-
len zugreift. Systematisch werden πn und κn ohne die Umsätze und die Aufwendungen
im TPS-Staat ermittelt. Entsprechend steigen seine Bemessungsgrundlagenanteile. Da
die Verschränkung des Besteuerungsrechtes wegfällt, kann der Staat nicht mehr auf
den Gewinn des Transaktionsparterns im anderen Staat zugreifen. Bei MNU wirkt sich
damit die Höhe der Transferpreise auf das verfügbare Steuersubstrat aus. Folglich muss
der Staat Maßnahmen ergreifen, die die steuerlich motivierten Transferpreise neutrali-
sieren. Mögliche Maßnahmen wurden i. R. d. des TPS analysiert. Auf diese Diskussion
und die Ergebnisse wird verwiesen.

Alternativ 4.396kann der TPS-Staat in solchen Fällen eine Aufteilung vornehmen, die der
Bemessungsgrundlagenteilung ökonomisch entspricht. – Die Teilung der Steuerquellen
ist dem TPS nicht fremd, wie Art. 10 u. 11 OECD-MA 2017 für Dividenen und Zin-
sen zeigen. – Der (selektive) Systemwechsel des TPS-Staates ermöglicht die konsistente
Umsetzung der Bemessungsgrundlagenteilung. Für den TPS-Staat besteht der Anreiz
darin, dass sich die Transferpreise nicht auswirken und damit die Substrataufteilung
weniger komplex ist.1302 Unter der Zielsetzung, die mit dem TPS verbundenen Schwie-
rigkeiten zu vermeiden, ist diese Alternative vorzuziehen.

Die 4.397Bemessungsgrundlagenteilung könnte eine Hinzurechnungsbesteuerung erfordern,
um Gestaltungen aufgrund des Trennungsprinzips zu vermeiden. Wird die Hinzurech-
nungsbesteuerung systemgerecht umgesetzt, wird der Unternehmensgewinn nach den
Regeln des Staates ermittelt, dem der Gesellschafter konsumtiv zugehörig ist. Von die-

1301Die nachfolgende Analyse gilt für ein Aufeinandertreffen mit der GKKB analog, da die Kommission
an den Systemgrenzen ebenfalls an Transferpreise anknüpft. Eine gesonderte Analyse wird daher
nicht vorgenommen.

1302Im Anhang B wird beispielhaft demonstriert, dass sich Transferpreise nicht auf die Substratzuord-
nung bei der Bemessungsgrundlagenteilung auswirken.

217



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

sem Gewinn werden mindestens die auf den Gewinn gezahlten Steuern abgezogen.1303

Der verbleibende Betrag wird als fiktive Dividende im Zugehörigkeitsstaat des Gesell-
schafters besteuert, obwohl die tatsächliche Dividenenzahlung nicht erfolgt ist, d. h. der
Zeitpunkt der steuerlichen Berücksichtigung wird vorverlegt. Zusätzliche Steuererträge
werden nicht generiert.

Unabhängig 4.398davon läuft der Zugriff des Staates, der die Hinzrechnungsbesteuerung
anwendet, auf den Unternehmensgewinn leer. Den Gewinn darf er nicht besteuern, da
ihm die Gesellschaft wirtschaftlich nicht zugehörig ist. Besteht dagegen eine wirtschaft-
liche Beziehung zu dem Staat, besitzt dieser ohne die Hinzurechnungsbesteuerung ein
Zugriffsrecht. Die Hinzurechnungsbesteuerung ist i. E. wirkungslos und entbehrlich. Für
die Bemessungsgrundlagenteilung wird darauf verzichtet.

In 4.399Summe ermöglicht die Bemessungsgrundlagenteilung mit den Begleitmaßnahmen
die Besteuerung am Ort der Wertschöpfung. Sie verhindert, dass die Steuerpflichtigen
die Substrataufteilung einerseits mittels Durchleitungsgesellschaften beeinflussen und
andererseits ihre unternehmerische Tätigkeit an den Systemgrenzen so gestalten kön-
nen, dass sie nicht oder niedrig besteuert werden. Mithin erfüllt die Bemessungsgrund-
lagenteilung ihre Aufgabe eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu verhindern.
Nun muss geprüft werden, ob das System die Anforderungen besser erfüllt als das TPS
und die GKKB.

4.3.3. Beurteilung

Nachdem 4.400die Bemessungsgrundlagenteilung nach Schanz vorgestellt und an die gegen-
wärtigen Verhältnisse angepasst wurde, folgt nun deren Beurteilung. Zunächst wird die
systemimmanente, dann die vergleichende Kritik geäußert.

4.3.3.1. Systemimmanente Kritik

Die 4.401Bemessungsgrundlagenteilung soll die Doppel- und die Doppelnichtbesteuerung
verhindern. Dafür wurden tragende Elemente des Abgrenzungssystems abweichend vom
TPS und der GKKB definiert. Die Tauglichkeit des Systems wird nun anhand der
Fundierung und Eignung, der Zuweisung des Besteuerungsrechts und der Behandlung
schädlicher MNU-Elemente diskutiert. Sollte sich daraus Anpassungsbedarf ergeben,
werden Modifikationen erörtert.

4.3.3.1.1. Fundierung und Eignung der Bemessungsgrundlagenabgrenzung Die
4.402Bemessungsgrundlagenteilung beruht auf der Idee, dass sowohl die Leistungserstellung

als auch die Leistungsverwertung zur Wertschöpfung beiträgt. Dies entspricht dem
i. R. d. GKKB diskutierten „supply-demand approach“.1304 Die vertikale Abgrenzung

1303Möglich wäre auch den nationalen Steuersatz anzuwenden. Dieser dürfte dem Sinn und Anwen-
dungsbereich der Begleitmaßnahme entsprechend regelm. höher liegen als im anderen Staat.

1304S. Unterabschnitt 4.2.3.1.1.
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der Wertschöpfung zwischen den Staaten setzt dies um. Vom Steuersubstrat werden
dem Staat der produktiven Zugehörigkeit 3/4 und dem Staat der konsumtiven Zugehö-
rigkeit 1/4 zugeordnet. Die produktive Zugehörigkeit entsteht durch die Leistungsver-
wertung, d. h. eine Absatztätigkeit. Die konsumtive Zugehörigkeit dagegen resultiert
aus Investitions- bzw. Beschaffungstätigkeiten der Unternehmungen resp. die Be- bzw.
Verarbeitung von Gütern. Der Absatz und die Investition werden in die Abgrenzung
einbezogen. Die Staaten erhalten jeweils nach der Art ihrer Beteiligung einen Teil des
Steuersubstrats. Somit verwirklicht die vertikale Abgrenzung den „supply-demand ap-
proach“.

Soweit 4.403die Staaten der vertikalen Einteilung in konsumtive und produktive Zugehö-
rigkeit folgen, tritt aus der Sicht des jeweiligen Staates keine Doppel- bzw. Doppelnicht-
besteuerung ein, denn jeder Staat entscheidet autonom, ob er seinen Steuersubstratan-
teil besteuern möchte oder nicht. Die Besteuerung der Substrantanteile des anderen
Staates sind für die Beurteilung unbeachtlich. Betätigt sich eine Unternehmung jedoch
in mehreren Staaten auf der gleichen Intentsitätsstufe, gehört sie mehreren Staaten an,
von denen jeder auf das gesamte Steuersubstrat dieser Stufe zugreifen kann. Um die
daraus resultierende Doppelbesteuerung zu vermeiden, erfolgt eine horizontale Abgren-
zung.

Als 4.404Maßstab für die horizontale Abgrenzung dient der in einem Staat entstandene
relative Umsatz- bzw. Aufwandsanteil aus Transaktionen mit Dritten. Die Umsätze
und die Aufwendungen sind Ausdruck der Leistungsbeziehung, die die wirtschaftlichen
Zugehörigkeit zu einem Staat begründet. Sie erscheinen damit als geeignete Maßstä-
be. Da jeder Staat nur den seinem Hoheitsgebiet zuzuordnenden Anteil der gesamten
Umsätze bzw. der gesamten Kosten für die Berechnung seines Bemessungsgrundla-
genanteils berücksichtigen darf, sollte der Substratanteil näherungsweise dem Wert-
schöpfungsbeitrag entsprechen. Außerdem schließt die Begrenzung des Substratanteils,
gemessen an den anteiligen Umsätzen bzw. Kosten, eine Doppel- bzw. Doppelnicht-
besteuerung grds. aus, denn die Summe der Substratanteile ist gleich dem gesamten
erwirtschafteten Steuersubstrat der MNU.1305

Dem 4.405steht nicht entgegen, dass interne Leistungsbeziehungen bei der Abgrenzung
unberücksichtigt bleiben. Schließlich soll sie nur Vorgänge erfassen, die den Erfolg der
MNU tatsächlich beeinflussen. Interne Transaktionen leisten dies nicht. Somit dürfen
sich diese bei der Abgrenzung des Substratanteils nicht auswirken. Das bedeutet nicht,
dass der Beitrag der Staaten, dem die betroffenen Gesellschaften zugehörig sind, nicht
beachtet wird, doch ihr Substratanteil bemisst sich nur anhand der Transaktionen, die
auf ihrem Hoheitsgebiet mit Dritten ausgeführt wurden.

Zusammengefasst 4.406bietet die vorgeschlagene Abgrenzung der Bemessungsgrundlage
eine fundierte und geeignete Substrataufteilung. Die vertikale Abgrenzung verwirklicht
den „supply-demand approach“, der als theoretische Basis dient. Die horizontale Ab-

1305Eine Ausnahme bilden die Fälle, in denen die Definition des Umsatzes oder der Kosten sich nicht
decken.
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grenzung orientiert an sich der relativen Bedeutung eines Staates für die ausgeübte
Tätigkeit und verhindert eine Doppel- resp. Doppelnichtbesteuerung. Ob die vorgese-
henen Quoten für die vertikale und die horizontale Aufteilung des Substrats angemessen
sind, ist keine Frage der Fundierung und Eignung des Systems, sondern der Steuerge-
rechtigkeit und wird dort diskutiert.

4.3.3.1.2. Zuweisung des Besteuerungsrechts Die 4.407Begründung eines Besteue-
rungsrechts setzt eine ausreichende Sachnähe voraus. Vorliegend wurde der Ort der
Wertschöpfung modifiziert, die Abgrenzung der Bemessungsgrundlage angepasst sowie
die exklusive Zuordnung eines Steuerpflichtigen zu einer Steuerhoheit durchbrochen.
Ob dieses Vorgehen zu einer ausreichenden Sachnähe und Sicherheit der Besteuerung
führt, wird nun untersucht.

4.3.3.1.2.1. Bestimmung des Wertschöpfungsortes Im 4.408Zentrum der Auftei-
lung steht der Wertschöpfungsort.1306 Wann oder wo sich die Wertschöpfung vollzieht,
lässt sich nicht eindeutig bestimmen.1307 Die Be- bzw. Verarbeitung von Gütern kann
eine Wertsteigerung herbeiführen, doch manifestiert sich diese erst mit dem Absatz.1308

Die Anknüpfung an den Investitions- sowie an den Absatzort ist daher vertretbar.1309

Allerdings sollen die Steuerpflichtigen den Besteuerungsort nicht einseitig beeinflussen
können.1310 Folglich sind als Anknüpfungspunkte der Zeitpunkt und der Ort des Ab-
satzes ggü. dem Ort der Investition vorzuziehen.1311 Schließlich werden sie durch Dritte
(mit-)bestimmt und lassen sich im Gegensatz zu den Investitionen der MNU nicht ohne
Zugeständnisse an den Dritten beeinflussen.1312

Als 4.409Konsequenz wurde in Übereinstimmung mit den Erwägungen von Schanz das
Besteuerungsrecht für Zinseinkünfte1313 dem Quellenstaat zugewiesen.1314 Für dieses
Vorgehen spricht, dass der Darlehensgeber von der Betätigung im anderen Staat profi-
tiert, z. B. durch Rechtsschutz.1315 Entscheidend ist jedoch, dass dessen Einkünfte am

1306Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 443-444 u. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 210.
1307Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 443-444, Sommer, Fairy Tale, S. 131-132 u. Lamb u. a., Apportion-

ment , S. 201.
1308Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 202 u. Mössner, Anforderungen, S. 54.
1309Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 443-444, Mössner, Anforderungen, S. 54 u. van Hoorn Jr., StuW

1960 , Sp. 213. Mössner legt seiner Kritik der wirtschaftlichen Zugehörigkeit die Interpretation des
Völkerbundes zugrunde. Sie weicht erheblich von den Vorstellungen von Schanz ab, so dass seine
Kritik ins Leere geht.

1310Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444.
1311Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444 u. Kußmaul/Niehren, StB 2011 , S. 347.
1312Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444, Watrin u. a., IStR 2016 , S. 398 u. Greil, StuW 2017 , S. 171.
1313Lizenzzahlungen sind nachfolgend eingeschlossen.
1314Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4-5 u. 12. Ein solches Vorgehen sahen Art. 9 u. 10 Musterabkommen-

sentwurf des Völkerbundes in 1943 (Mexico Model) vor. Vgl. United Nations, Manual , S. 229 u.
Völkerbund, Mexico Model , S. 26-27. Die später geänderte Aufteilung soll berücksichtigen, dass
der Staat, in dem das Kapital genutzt wird, bereits den Schuldner besteuern darf. Daher soll dem
Ansässigkeitsstaat des Gläubigers die Besteuerung der Zinsen zufallen. Vorliegend dürfen beide
Staaten beide Parteien besteuern, so dass eine andere Ausgangslage besteht.

1315Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4-5 u. 12.
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Ort des Kapitaleinsatzes entstehen.1316 Schließlich werden die Darlehensnehmer erst
durch ihre Tätigkeit am Ort ihrer konsumtiven Zugehörigkeit in die Lage versetzt,
Zinszahlungen zu leisten.1317

Bei 4.410der Umsetzung bricht Schanz wegen administrativer Schwierigkeiten mit der
Systematik und weist das Besteuerungsrecht dem Gläubigerstaat zu.1318 Der Völker-
bund ordnet das Besteuerungsrecht ebenfalls dem Gläubigerstaat zu, allerdings um
das Entstehen unbesteuerter Einkünfte zu verhindern.1319 Schließlich befrei(t)en die
Schuldner- bzw. Quellenstaaten die Zinsen auf ihre Staatsanleihen regelm. von der
Steuerpflicht.1320 Beide Überlegungen sind nachvollziehbar, rechtfertigen die Abwei-
chung vom System jedoch nicht. Erstens, haben sich die Möglichkeiten zur Informati-
onsverarbeitung seit 1892 bzw. 1923 erheblich verbessert. Es dürfte möglich sein, die
Einkunftsquellen mit vertretbarem Aufwand zutreffend zuzuordnen. Zweitens, achten
die Darlehensgeber auf die Nettoverzinsung.1321 Es besteht für sie ökonomisch kein Un-
terschied, ob der Quellenstaat die Zinszahlungen besteuert oder nicht, da sie auf eine
um die Besteuerung erhöhte Verzinsung des Kapitals bestehen. Drittens, demonstriert
weder Schanz noch der Völkerbund, dass Zinszahlungen nicht dem Quellenstaat zuge-
hörig sind.1322 Ihre Überlegungen sind pragmatischer und nicht systematischer Natur,
so dass die abweichende Zuweisung der Besteuerungsrechte nicht gerechtfertigt ist.1323

Eine 4.411weitere Folge ist die Zuweisung des Besteuerungsrechts aus der produktiven Zu-
gehörigkeit der Unternehmung an den Zugehörigkeitsstaat des Abnehmers statt zum
„Ansässigkeitsstaat“ der Unternehmung. – Der „Ansässigkeitsstaat“ erhält ein Besteue-
rungsrecht aus der konsumtiven Zugehörigkeit der Unternehmung. – Damit bestehen
erhebliche Abweichungen zum Vorschlag von Schanz und den anderen Systemen.1324

Dieses Vorgehen erscheint widersinnig, da Unternehmensgewinne räumlich und kör-
perlich dem Staat zugehörig sein sollen, wo die Leistung erstellt wird (konsumtive
Tätigkeit).1325 Doch mehrere Gründe sprechen für dieses Vorgehen.

Zum 4.412einen, das ist der zentrale Aspekt, verhindert dieses Vorgehen Brüche im Sys-
tem. Aufgrund der identischen Behandlung aller Einkunftsquellen ändert eine Trans-
formation der Einkunftsströme nicht die Zuweisung des Besteuerungsrechts. Das Ge-

1316Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12.
1317Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 12.
1318Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 14-16.
1319Vgl. Bruins u. a., Report , S. 37-38.
1320Vgl. G. Schanz, FA 1923 , S. 2 u. 9 u. Bruins u. a., Report , S. 40-41.
1321Vgl. Bruins u. a., Report , S. 8-9.
1322Für Hypotheken geht der Völkerbund selbst davon aus, dass sie im Staat des Schuldners erwirtschaf-

tet werden. Für die übrigen Formen der Fremdkapitalüberlassung scheint er weniger entschlossen.
Vgl. Bruins u. a., Report , S. 34-38 und davor G. Schanz, FA 1892 , S. 14-16.

1323Dies ist bemerkenswert, denn damit bestimmt der Gläubigerstaat indirekt den Zinssatz im Quellen-
staat, denn ein Investor wird unabhänig davon welcher Staat die Einkünfte besteuert eine Kom-
pensation der Steuerlast fordern. Da der Völkerbund davon ausgeht, dass kein Staat sich für die
Besteuerung von einem anderen abhängig machen will, ergibt sich mittelbar ein Widerspruch. Vgl.
Bruins u. a., Report , S. 41-42 u. Vogel, Intertax 1988 , S. 316-317.

1324Vgl. Art. 6 Abs. 1 u. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA 2017 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 11-12.
1325Vgl. Lippert, Finanzrecht , S. 631, 653-654, 688-689 u. 692-693.
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staltungsmittel entfällt.1326 Zum anderen darf der „Ansässigkeitsstaat“ einer Unter-
nehmung zum Zeitpunkt der akuten Beanspruchung der Infrastruktur durch die Nutz-
barmachung von Ressourcen, z. B. die Errichtung von Gebäuden, auf die beauftragten
Unternehmungen aufgrund ihrer produktiven Zugehörigkeit zu dem Staat zugreifen.
Somit ist eine Besteuerung der Wertschöpfung bzw. die Finanzierung der Infrastruktur
im Zeitpunkt ihrer Beanspruchung in diesem Staat sichergestellt. Zudem erhält der-
selbe Staat in den Folgeperioden, d. h. der Phase der Verwertung der Ressourcen, ein
Besteuerungsrecht an den Einkünften aus der Quelle aufgrund der konsumtiven Zuge-
hörigkeit der Unternehmung.1327 Ein Verlust des Steuersubstrats tritt nicht ein. Den
größeren Teil der Bemessungsgrundlage erhält allerdings der Staat, aus dem die Zah-
lungen für die Leistungen stammen. Es sollte jedoch, wie erwähnt, bei wechselseitiger
wirtschaftlicher Verflechtung der Staaten tatsächlich ein Ausgleich stattfinden.

Die 4.413Bestimmung des Wertschöpfungsorts und die daraus folgende Zuweisung der pro-
duktiven Zugehörigkeit zum Absatzort ist sachlich gerechtfertigt und sichert den Staa-
ten einen wertschöpfungsbeitragsabhängigen Bemessungsgrundlagenanteil. Zudem kön-
nen MNU den Absatzort bzw. ihre produktive wirtschaftliche Zugehörigkeit zu einem
Staat nur begrenzt beeinflussen oder müssen auf Leistungsbeziehungen, d. h. letztlich
Gewinn, verzichten. Zusätzlich nimmt die einheitliche Behandlung aller Einkunftsquel-
len dem Wechsel der Einkunftsart den steuerlichen Effekt, da der Wertschöpfungsort
resp. das Besteuerungsrecht dadurch nicht verändert wird.

4.3.3.1.2.2. Sicherheit des Steueranspruchs Die 4.414Bemessungsgrundlagenteilung
sieht vor, dass jedem Staat ein Besteuerungsrecht ggü. allen ihm wirtschaftlich zuge-
hörigen Wirtschaftssubjekten zusteht.1328 Die Elemente einer MNU werden nicht mehr
ausschließlich einem Staat zugeordnet. Die Zahl der zugriffsberechtigten Staaten dehnt
sich mit dem Umfang der grenzüberschreitenden Wirtschaftsbeziehungen aus. Dieses
Vorgehen könnte den Besteuerungsanspruch der einzelnen Staaten ggü. den MNU-
Elementen schwächen.

Bislang 4.415wird die internationale Besteuerung von der Vorstellung geprägt, dass die
Staaten die Durchsetzung ihrer Steueransprüche auf ihr Territorium einschränken sol-
len. Schließlich beschränkt sich ihre Herrschaftsbefugnis und damit ihr Zugriff auf
die Wirtschaftssubjekte auf ihr Hoheitsgebiet.1329 Dies spiegelt das Territorialprinzip
und insb. der Grundsatz der formellen Territorialität wider. Doch beide entsprechen
nicht der Wirklichkeit MNU.1330 MNU-Elemente besitzen keine besondere räumlich-
physische Bindung zu einem Staat. Durch ihre Registrierung oder Ansässigkeit sind sie

1326Auf dieses Argument stützt sich der Völkerbund mehrfach. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 35-36 u. 45
u. G. Schanz, FA 1892 , S. 15.

1327Allerdings muss diese ggf. geteilt werden, wenn der Leistungsempfänger in einem anderen Staat
ansässig ist. Damit können sich mittelbar Effekte auf andere Staaten und Märkte ergeben. Sie sind
gesondert zu untersuchen. S. Anhang C für ein Beispiel.

1328Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. 9.
1329Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 51 u. 55 u. s. G. Schanz, FA 1892 , S. 1-2 u. 9.
1330Vgl. Mössner, Anforderungen, S. 51-52 u. G. Schanz, FA 1892 , S. 7-8.
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zwar einem Staat räumlich-physisch zuzuordnen, doch ihre wirtschaftliche Aktivität
entfalten sie typ. zu einem erheblichen Teil außerhalb dieses Staats. Daher wurde die
territoriale Bindung als Anknüpfungspunkt aufgegeben.

Die 4.416Aufgabe des Territorialprinzips könnte mangels physischer Präsenz des Steuer-
pflichtigen den Staaten nur einen schwachen, kaum durchsetzbaren Besteuerungsan-
spruch vermitteln.1331 Das Risiko ist jedoch begrenzt, da den Staaten Sicherungsmittel
zur Verfügung stehen.1332 Denkbar wäre bspw. eine Bruttobesteuerung, die zu einer hö-
heren Belastung als eine Veranlagung führt.1333 Dann wäre es im Interesse der Steuer-
pflichtigen, eine Veranlagung durchzuführen.1334 Zugleich haben viele Staaten Informa-
tionsaustauschabkommen miteinander geschlossen, so dass sie über die für die Besteue-
rung erforderlichen Informationen verfügen sollten.1335 Ergänzend könnten sie verstärkt
internationale Betriebsprüfungen einsetzen.1336 Die fehlende räumlich-physische Zuge-
hörigkeit des Steuersubjekts schwächt den Besteuerungsanspruch nicht per se, weder
bei dessen Ermittlung noch bei dessen Durchsetzung.

Die 4.417multiple steuerliche Zugehörigkeit folgt aus der Anknüpfung an die wirtschaft-
liche Zugehörigkeit. Sie schwächt, wie soeben gezeigt, nicht generell den Steueran-
spruch, da ausreichende Sicherungsmittel verfügbar sind. Somit sind die Aufgabe des
Territorialprinzips und die mehrfache steuerliche Zugehörigkeit unschädlich.

4.3.3.1.3. Neutralisierung von Durchleitungsgesellschaften Um 4.418grenzüber-
schreitende Steuergestaltungen systematisch zu verhindern, werden MNU-Elemente mit
einem geringen Volumen externer Transaktionen pauschal als missbräuchlich neutrali-
siert. Die Folgen dieses mechanischen Vorgehens und mögliche Anpassungen sowie die
Konsolidierung als Alternative werden nachfolgend beleuchtet.

4.3.3.1.3.1. Externe Transaktionen als Maßstab Die 4.419Neutralisation miss-
bräuchlicher Gestaltungen aufgrund des Volumens externer Transaktionen ist ein rein
quantitatives Verfahren. Es funktioniert nach mechanischen Regeln und macht die
Ergebnisse reproduzierbar. Allerdings berücksichtigt es qualitative Faktoren, wie den
Zweck und die Angemessenheit einer Gestaltung, nicht. Daher kann es zulässige Gestal-
tungen fälschlich als missbräuchlich qualifizieren und umgekehrt.1337 In diesen Fällen
teilt es das Substrat nicht sachgerecht auf. Ausgewählte Beispiele dafür werden zu-
nächst skizziert und dann mögliche Lösungen diskutiert.

1331Vgl. Thörmer, DStR 2020 , S. 530 u. van Raad, Proposal , S. 220, der sich auf das Problem der
Informationsbeschaffung konzentriert.

1332Denkbar wären Quellensteuern oder persönliche bzw. dingliche Sicherheiten. Vgl. Lippert, Finanz-
recht , S. 691-692, Schneider, StuW 1989 , S. 338 u. van Raad, Proposal , S. 220.

1333Vgl. van Raad, Proposal , S. 220 u. 221 u. Beiser, StuW 2005 , S. 301.
1334Vgl. van Raad, Proposal , S. 220 u. 221.
1335Vgl. Christians/Shay, General Report , S. 22 u. van Raad, Proposal , S. 220. Auf europäischer Ebene

dient diesem Zweck die AmtshilfeRL 2020, S. L 64/1-64/2.
1336Vgl. Meickmann, IStR 2014 , S. 591 u. Art. 12 AmtshilfeRL 2020.
1337Kritisch zum Einsatz quantitativer Verfahren Bier/Dehne, IStR 2019 , S. 611-612 u. 616 am Beispiel

der Zinsschranke.
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Neben 4.420Durchleitungsgesellschaften weisen, z. B. konzerninterne Dienstleister und
Handelsgesellschaften, ein geringes externes Transaktionsvolumen auf. Dienstleister
generieren bspw. Wettbewerbsvorteile, indem sie Funktionen bündeln und Synergie-
effekte heben. Handelsgesellschaften können Handelsbeschränkungen ausweichen und
der MNU einen Marktzugang sichern.1338 In beiden Fällen bieten die MNU-Elemente
ihre Leistungen, falls überhaupt, nur in geringem Umfang am Markt an. Sie führen
folglich kaum externe Transaktionen aus. Ein geringer Anteil externer Transaktionen
beweist somit nicht, dass eine Gestaltung missbräuchlich ist. Daher ist der Zweck und
die Angemessenheit des Einsatzes solcher Gesellschaften zu berücksichtigen.

Den 4.421Zweck einer Gestaltung können Tätigkeitskataloge oder Motivtests ergründen.
Tätigkeitskataloge geben als Sammlung erwünschter oder unerwünschter Tätigkeiten
vor, was ein MNU-Element tun darf, ohne Korrekturen auszulösen. Sie funktionieren
umso besser, je einfacher der Sachverhalt ist. Übt ein MNU-Element sowohl erwünsch-
te als auch unerwünschte Tätigkeiten aus, müssen ggf. zusätzliche Kriterien, wie z. B.
zulässige Tätigkeitskombinationen oder die ökonomische Bedeutung einzelner Tätig-
keiten, herangezogen werden, um eine sachgerechte Abgrenzung zu erreichen. Das Ver-
fahren wird komplex und aufwendig und hängt von einem gewissen Ermessen ab.

Motivtests 4.422dagegen untersuchen eine Gestaltung ganzheitlich und prüfen, ob diese
ohne die Berücksichtigung steuerlicher Merkmale ökonomisch sinnvoll ist und daher
Korrekturen entfallen.1339 Andernfalls wird die Gestaltung nicht oder nur soweit sie
angemessen ist anerkannt.1340 Die Anknüpfung an die Angemessenheit ermöglicht un-
terschiedliche Grade der Schädlichkeit zu berücksichtigen. Eine steigende Sachverhalts-
komplexität erhöht hier ebenfalls den Aufwand.

Nach 4.423dem Zweck einer Gestaltung muss ihre Angemessenheit ermittelt werden. Vor-
liegend gilt ein internes Transaktionsvolumen bis zum Neunfachen des externen Trans-
aktionsvolumens als angemessen. Liegt der Umsatz mit Dritten sowie die Ausgaben für
von Dritten bezogenen Leistungen unterhalb der Schwelle von 10 % aller Transaktionen,
gilt die Gestaltung als missbräuchlich. Der Maßstab wirkt sehr repressiv.

Führt 4.424ein MNU-Element ausschließlich interne Transaktionen aus, erreicht es das
Minimum von 10 % externe Transaktionen nicht. Gelingt es ihm nicht das Volumen
der externernen Transaktionen zu steigern, gilt seine Tätigkeit, unabhängig von der
ausgeübten Tätigkeit, immer als schädlich. Davon abgesehen, unterliegt die Vergütung
interner Transaktionen bei der Bemessungsgrundlagenteilung keiner Kontrolle. Folg-
lich können die externen Transaktionen zwischen den MNU-Elementen verteilt und
über geeignete Transferpreise eine Vermögens- bzw. Erfolgsverlagerung erreicht wer-

1338Unabhängig davon bleibt die Vermeidung von Steuern ein legitimes Ziel, wie der BFH und die Fi-
nanzverwaltung bestätigt haben. Vgl. § 42 AEAO, Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 1039-
1040, Rose, FR 2003 , S. 1274, BFH, IX R 77/06 , BFH, VI R 173/00 , BFH, III R 75/97 , BFH,
IX R 13/92 , BFH, V R 1/91 u. BFH, GrS 1/81 .

1339Vgl. Nürnberg, Motivtest , Rn. 2-3.
1340Vgl. Nürnberg, Motivtest , Rn. 5-6.
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den. Dem kann ein dem TPS entsprechender Fremdvergleich entgegengewirken, der
jedoch vermieden werden soll.

Alternativ 4.425können die Staaten im Einzelfall entscheiden, ob ein externes Transakti-
onsvolumen von weniger als 10 % schädlich ist. Der entstehende Ermessensspielraum
macht jedoch eine einheitliche Sachverhaltsbeurteilung durch die Staaten nötig. Zu-
dem müssen die Vergütungen kontrolliert werden, so dass auch hier ein Fremdvergleich
notwendig wird. Andernfalls kann sowohl eine Doppel- als auch eine Doppelnichtbe-
steuerung eintreten.

Zusammengefasst 4.426ist der Mechanismus einfach und kann nach Anpassungen quali-
tative Merkmale erfassen. Allerdings erhöht dies den Aufwand bei der Missbrauchsbe-
seitigung. Darüber hinaus steigt die Gefahr der Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung,
weil für interne Transaktionen die Angemessenheit der Zahlungen, d. h. Transferpreise,
ermittelt werden muss oder weil die Staaten den Ermessensspielraum nicht einheitlich
ausüben. Um dem auszuweichen, können die Ergebnisse der MNU-Elemente konsoli-
diert werden.

4.3.3.1.3.2. Anwendung des „unitary approach“ Bislang 4.427orientiert sich die Be-
messungsgrundlagenteilung am SEA. Dieser erfordert Transferpreise für die Erfolgs-
abgrenzung. Da sich Transferpreise i. A. nicht auswirken, wurden sie nicht problema-
tisiert.1341 Allerdings setzt die bisher vorgesehene Beseitigung schädlicher Zwischen-
gesellschaften i. E. die Ermittlung von Transferpreisen mit Wirkung für die Erfolgs-
abgrenzung voraus. Dies kann durch die Konsolidierung vermieden werden.1342 Daher
wird nun der Wechsel zum „unitary approach“ analysiert.

Zunächst 4.428werden die Ergebnisse aller MNU-Elemente konsolidiert. Sodann wird der
Gesamterfolg auf die Staaten nach der Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit für die MNU aufgeteilt. Die MNU ist dem „Market Country“ und dem
„Ultimate Residence Country“ produktiv und konsumtiv zugehörig. Da MNU hier sämt-
liche Transaktionen mit Dritten ausführt, beträgt ihr Bemessungsgrundlagenanteil, wie
im OECD-Modell vorgesehen, 150 GE bzw. 75 GE.1343 „Intermediate Country 1“ und
„Intermediate Country 2“ ist die MNU konsumtiv zugehörig. Sie erhalten systemgerecht
ein Besteuerungsrecht. Da die MNU in beiden Staaten keine Leistungen von Dritten
bezieht, ist κn und der Substratanteil null.1344 Das Substrat verteilt sich unter dem
„unitary approach“ wie von der OECD angestrebt.

1341Im Anhang B wird die Wirkung von Transferpreisen bei der Bemessungsgrundlagenteilung demons-
triert.

1342Für eine generelle (und grenzüberschreitende) Konsolidierung plädiert de Wilde. Vgl. de Wilde,
Intertax 2015 , S. 442.

1343„Market Country“: 150 = 75% ∗ (75% ∗ G) ∗ πMC + 25% ∗ (75% ∗ G) ∗ κMC mit G = 200GE,
πMC = 1 und κMC = 1
„Ultimate Resident Country“: 75 = 75% ∗ (75% ∗ G) ∗ πURC + 25% ∗ (75% ∗ G) ∗ κURC mit
G = 100GE, πURC = 1 und κURC = 1.

1344Unter Berücksichtigung von Transaktionskosten, wie Rechtsformaufwand, ist κn größer null. Die
Staaten erhalten einen marginalen Anteil an der Bemessungsgrundlage.
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Der 4.429Wechsel zum „unitary approach“ wirft die Frage nach der Definition der Steuer-
gruppe auf.1345 Die Bemessungsgrundlagenteilung folgt dem Vorschlag für die GKKB.
Eine Konsolierung findet ab einer Beteiligung an 50 % der Stimmrechte und 75 % des
Gewinns bzw. Eigenkapitals statt. Sie steht für einen hohen rechtlichen und wirtschaft-
lichen Integrationsgrad. Als ausschließlich rechtliche Kriterien bergen sie die Gefahr ei-
nes direkten „Umschaltens“ zur Konsolidierung, ohne dass diese wirtschaftlich geboten
ist. Daher sollen nur MNU-Elemente konsolidiert werden, die entgeltlich oder unent-
geltlich Leistungen untereinander austauschen. Schließlich kann nur in diesen Fällen
Steuersubstrat verlagert werden. Damit löst das Überschreiten einer (Mindest-)Beteili-
gung erst dann eine Konsolidierung aus, wenn neben der gesellschaftsrechtlichen Bezie-
hung eine wirtschaftliche Austauschbeziehung zwischen den MNU-Elementen besteht.
Das Umschalten wird somit auch vom ökonomischen Gehalt der Transaktion abhängig
gemacht.1346

Mit 4.430der Anwendung des „unitary approach“ hängt die Substrataufteilung von den
Faktoren Umsatz und Aufwand ab. Dass diese einen Zusammenhang mit dem Wert-
schöpfungsort herstellen, wurde bereits gezeigt.1347 Folglich bieten der Umsatz und die
Aufwendungen eine ausreichende Näherung an die tatsächliche Verteilung der Wert-
schöpfung zwischen den Staaten.

Für 4.431die Gewichtung der Faktoren wurde festgestellt, dass nicht deren präzise Be-
stimmung erforderlich ist, sondern deren einheitliche Festlegung durch die Staaten.1348

Insoweit bedarf die Berechnung der Faktoren πn und κn für den „unitary approach“
unter diesem Gesichtspunkt keiner Bewertung.

In 4.432der Konsequenz werden missbräuchliche Zwischengesellschaften durch die Kon-
solidierung neutralisiert und die Beiträge interner Dienstleister dennoch berücksich-
tigt. Deren Beiträge werden systemgemäß wie bei operativen Gesellschaften ermittelt
und aufgeteilt. Weder die Transferpreise noch die Länge der Wertschöpfungs- bzw.
Beteiligungskette wirken sich auf die Substratzuordnung aus. Die zuvor durchgeführte
Unterscheidung zwischen missbräuchlichen Zwischengesellschaften, internen Dienstleis-
tern und sonstigen Gesellschaften ist entbehrlich. Der selektive Wechsel vom SEA zum
„unitary approach“ sichert eine sachgerechte Substratzuordnung und verbessert die
Bemessungsgrundlagenteilung.

Einschränkend 4.433ist zu konstatieren, dass mittels intertemporaler Gestaltungen Steu-
ersubstrat verlagert werden kann. Ursächlich ist, dass eine Konsolidierung nur erfolgt,
wenn eine Leistungsbeziehung besteht. Bei einer singulären und tatsächlichen Übertra-
gung von Wirtschaftsgütern von einem Staat in einen anderen wirkt sich eine etwaige
Verlagerung von Steuersubstrat wegen der Konsolidierung zunächst nicht aus. Wenn in

1345Die räumliche Zugehörigkeit wird, anders als bei der GKKB, nicht diskutiert, da sich diese Frage
systematisch nicht stellt. Gesellschaften, die einem Staat, der die Bemessungsgrundlagenteilung
anwendet, wirtschaftlich zugehörig sind, unterliegen dem System.

1346Siehe dazu die Diskussion in Abschnitt 4.2.3.1.2.1.
1347Vgl. Abschnitt 4.3.2.4 und Unterabschnitt 4.3.3.1.1.
1348Vgl. Absatz 4.2.3.1.3.2.
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der Folgeperiode keine Konsolidierung erfolgt und das übernehmende MNU-Element
dem erstgenannten Staat wirtschaftlich nicht zugehörig ist, kann dieser Staat nicht
mehr auf das mit dem übertragenen Wirtschaftgut generierte Steuersubstrat zugrei-
fen.1349 Der andere Staat kann wenigstens aufgrund der konsumtiven Zugehörigkeit
Steuern erheben. Diesem Effekt kann ggf. mittels Verbleibensfristen und Zurechnungs-
regeln begegnet werden, da intertemporale Effekte und Umstrukturierungen nicht Teil
der Untersuchung sind, wird dies nicht weiter vertieft.

Die 4.434systemimmanente Kritik zeigt, dass die Bemessungsgrundlagenteilung in ihren
Teile und als Ganzes ein schlüssiges System bildet. Es beruht auf einer geschlossenen
theoretischen Basis und bietet eine systematische Ermittlung des Wertschöpfungsortes.
Es kann ohne Brüche auf einzelne Wirtschaftssubjekte und auf Wirtschaftssubjekte mit
gleichgerichteten Interessen, MNU, angewendet werden. Wie das System im Vergleich
zum TPS und der GKKB zu bewerten ist, wird nun untersucht.

4.3.3.2. Vergleichende Kritik

Der 4.435vorangegangene Abschnitt zeigt, die Bemessungsgrundlagenteilung bildet in ihren
Teilen und als Ganzes ein stringentes System zur internationalen Gewinnaufteilung. Im
Zuge der systemimmanenten Kritik wurde das System um die selektive Konsolidierung
ergänzt. So können missbräuchlich Gestaltungen innerhalb des Systems verhindert wer-
den, ohne eine Angemessenheitsprüfung oder ähnlich ermessensabhängige Instrumente
einsetzen zu müssen. Nun wird geprüft, ob das weiterentwickelte System, den in Teil 3
aufgestellten Anforderungen genügt.

4.3.3.2.1. Steuerpolitischer Rahmen Die 4.436Analyse beginnt, wie bisher, mit dem
steuerpolitischen Rahmen. Zuerst wird die Steuergerechtigkeit diskutiert, dann der
Steuerwettbewerb und die Steuerrechtsharmonisierung. Die Analyse der Besonderheit-
en MNU schließt den Unterabschnitt ab.

4.3.3.2.1.1. Steuergerechtigkeit Ein 4.437Aufteilungssystem stellt Steuergerechtig-
keit her, wenn es an die wirtschaftliche Zugehörigkeit anknüpft, die staatlichen Bei-
träge zur Wertschöpfung sachgerecht berücksichtigt, die Staaten an den Chancen und
Risiken der Tätigkeit beteiligt und diese das Abgrenzungsergebnis nicht unilateral be-
einflussen können sowie eine formale Substratverlagerung durch die MNU verhindert.
Ob die Anforderungen erfüllt sind, wird nun diskutiert.

Die 4.438Bemessungsgrundlagenteilung setzt für ein Besteuerungsrecht allein die wirt-
schaftliche Betätigung in einem Staat voraus. Eine rechtliche oder örtliche Zugehörig-
keit, i. S. d. Registrierung oder Ansässigkeit, ist nicht erforderlich. Soweit Merkmale,

1349Ein Anwendungsfall ist die Schaffung von iWG. Die Erstellung kann wesentlich in einem Staat erfol-
gen und dann eine Verlagerung in einen niedriger besteuernden Staat erfolgen. Der erstgenannten
Staat erhält u.U. keinen oder nur einen marginalen Substratanteil aus konsumtiver Zugehörigkeit.
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wie die Ansässigkeit, herangezogen werden, dient dies der Festlegung des Wertschöp-
fungsortes.1350 Sie sind folglich nur verstärkende Indizien.

Da 4.439jede marginale wirtschaftliche Tätigkeit eine wirtschaftliche Zugehörigkeit be-
gründet, ist die Schwelle für ein Besteuerungsrecht sehr niedrig. Das System nähert
sich der Ortsanwesenheit an, gleichwohl genügt diese für ein Besteuerungsrecht nicht.
Durchreisende und Urlauber, bspw., werden nur steuerpflichtig, wenn sie eine wirt-
schaftliche Zugehörigkeit durch Teilnahme am wirtschaftlichen Verkehr eines Landes
begründen.1351 Der reine Aufenthalt genügt dafür nicht. Die Bemessungsgrundlagen-
teilung knüpft damit, wie gefordert, an die wirtschaftliche Zugehörigkeit an.

Das 4.440System bestimmt die wirtschaftliche Zugehörigkeit unabhängig von den nationa-
len Rechtsordnungen und teilt die Besteuerungsrechte noch vor deren Wertung, wie z. B.
die Einkunftsart, auf. Ein Staat kann innerhalb des Systems seinen Bemessungsgrund-
lagenanteil daher weder direkt noch indirekt durch die Ausübung seines Besteuerungs-
rechts beeinflussen.1352 Dies gelingt ihm nur, wenn er die wirtschaftliche Zugehörigkeit
der Steuerpflichtigen zu ihm stärkt. Eine einseitige Anwendung anderer Aufteilungs-
faktoren als πn und κn oder die Veränderung ihrer Berechnung dagegen ist unzulässig.
Sie verletzt das Ziel eines einheitlichen, systematischen Vorgehens bei der Steuerauf-
teilung und kann eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung auslösen. Ansonsten ist
eine unilaterale Beeinflussung des Abgrenzungsergebnisses ausgeschlossen.

Die 4.441Staaten erwarten einen vom Beitrag zur Wertschöpfung abhängigen Substratan-
teil. Sie gehen davon aus, dass die Wertschöpfung vor Ort mit dem staatlichen Beitrag
zur Wertschöpfung korreliert. Die Bemessungsgrundlagenteilung misst diesen Beitrag
anhand der Intensität und der Bedeutung eines Staates für die wirtschaftliche Akti-
vität einer MNU. Steigt die Intensität bzw. die Bedeutung eines Staates erhält dieser
einen größeren Substratanteil. Die staatlichen Beiträge zur Wertschöpfung werden da-
mit sachgerecht berücksichtigt.

Einschränkend 4.442ist zu beachten, dass die Messung der Intensität und Bedeutung nicht
analytisch fundiert ist, sondern aus politischen bzw. faktischen Erwägungen resultiert.
Bei der Messung der Intensität orientiert sich das System am Vorschlag von Schanz,
nämlich 3/4 der Bemessungsgrundlage für eine produktive und 1/4 für eine konsumti-
ve Zugehörigkeit.1353 Die Bedeutung dagegen wird anhand des Anteils am weltweiten

1350Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4 u. 11-12.
1351Fraglich ist, ob der Erhebungsaufwand im Verhältnis zum Steuerertrag gerechtfertigt ist. Vermutlich

ist er relativ hoch, da Durchreisende und Urlauber regelm. keine Einkünfte erzielen, sondern nur
einen kleinen Teil davon verzehren. Der Erhebungsaufwand kann durch die in Absatz 4.3.3.2.3.5
vorgeschlagenen Maßnahmen reduziert werden. Sollte eine Steuerpflicht begründet werden, kann
zur Anspruchssicherung der Zweck des Aufenthalts z. B. bei Visumserteilung erfasst werden. Die
wirtschaftliche Zugehörigkeit kann durch Transaktionen dokumentiert werden.

1352Die maximale Höhe der Bemessungsgrundlage ist der anteilige Bruttoertrag. Das bedeutet, soweit
ein Staat einen Abzug von Aufwendungen zulässt, mindert er sein Steuersubstrat, mithin die
effektive Steuerlast. Er beeinflusst jedoch nicht die Höhe des Substratanteils des anderen Staates.
Diese tritt nur ein, wenn dadurch eine veränderte wirtschaftlich Zugehörigkeit eintritt.

1353Von dem gleichen Verhältnis wie Schanz geht, z. B., die National Tax Association (NTA) aus. Vgl.
Lamb u. a., Apportionment , S. 201-202.
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Umsatz, πn, und Aufwand, κn, bestimmt. Die genutzten Zahlungsgrößen sind äußere
Merkmale wirtschaftlicher Aktivität und daher nicht sachfremd.1354 Prinzipiell wird
dem Staat, der den größten Wertschöpfungsbeitrag leistet, der größte Teil der Bemes-
sungsgrundlage zugewiesen, doch innerhalb dieser Anforderung sind andere Kennzah-
len und Relationen denkbar.1355 Da die Aufteilungsquote analytisch nicht bestimmtbar
ist, muss eine konsensfähige Konvention gefunden werden.1356 Dies ist die Aufgabe der
politischen Entscheidungsträger.1357

Die 4.443Staaten beteiligen sich prinzipiell an den Chancen und Risiken der MNU, da der
weltweite Erfolg als Bemessungsgrundlage dient und die Staaten daher an etwaigen
Erfolgsschwankungen teilnehmen. Allerdings ist eine Verschiebung der Chancen- und
Risikotragung zwischen ihnen möglich. Die Substrataufteilung hängt von den lokalen
Umsätzen und Aufwendungen ab. Korrelieren diese nicht, kann daraus eine Verschie-
bung der Bemessungsgrundlagen und somit der Beteiligung an den Chancen und Ri-
siken folgen. Stark vereinfacht bedeutet dies: Eine profitable MNU ist in zwei Staaten
(A; B) tätig. Ihre Leistungen kann sie ausschließlich Staat A absetzen. Die Leistungs-
erstellung nimmt sie nur in Staat B vor. Aufgrund eines unvorhergesehenen Ereignisses
kann die MNU ihre Erzeugnisse in Staat A nicht mehr absetzen. Die wirtschaftliche
Zugehörigkeit endet. Im Staat B entstehen ihr c. p. jedoch weiterhin Aufwendungen.
Da die MNU nun allein Staat B zuzuordnen ist, sind allein diesem etwaige Verluste
zuzurechnen.

Das 4.444System verhindert die formale Substratverlagerung sowohl durch die MNU als
auch die Staaten. Ursächlich ist, dass weder die Änderung der Qualifikation der Ein-
kunftsquelle noch die Anpassung der Transferpreise die Substratzuordnung beeinflusst.
Eine Substratverlagerung kann nur erreicht werden, wenn sich die Intensität oder die
Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit ändert. MNU können dies direkt durch
die Ausgestaltung ihrer Tätigkeit steuern, während die Staaten nur mittelbar durch eine
Stärkung der Standortvorteile Einfluss nehmen können. Zugleich ist der Gestaltungs-
spielraum begrenzt durch die Möglichkeit, in einem Staat Güter und Dienstleistungen
zu beschaffen bzw. abzusetzen. Das Gestaltungspotential ist anders als bisher weder
durch die Steuerpflichtigen noch die Staaten allein bestimmt.

Im 4.445Ergebnis erfüllt die Bemessungsgrundlagenteilung die Forderung nach der Steuer-
gerechtigkeit besser als die beiden anderen Aufteilungssysteme. Sie knüpft tatsächlich
an die wirtschaftliche Zugehörigkeit dem Grunde und der Höhe nach an, verhindert die

1354Die GKKB nutzt für die Aufteilung ebenfalls den Umsatz. Vgl. Kommission, COM(2016)683 final ,
S. 2, 12, 16 u. 31 Art. 28. Für den FVG wird die Zugehörigkeit durch rein qualitative Faktoren
bestimmt und die Einkunftsquelle vollständig zugeordnet. Vgl. Bruins u. a., Report , S. 22-27 u.
OECD-MA 2017.

1355Vgl. Valta, Steuerrecht , S. 277 u. 280-281. Kritisch ist Valtas Vorschlag für die einzelnen Einkunfts-
arten unterschiedliche Anteile festzulegen. Die gegenwärtige Quellenzuordnung bildet eine mögliche
Ausprägung davon und setzt Anreize für die Zahlungsstromtransformation.

1356Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444, Valta, Steuerrecht , S. 280-281 u. Lamb u. a., Apportionment ,
S. 202 u. 203.

1357Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 443-444.
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unilaterale Beeinflussung des Aufteilungsergebnisses, berücksichtigt die unterschied-
lich hohen Beiträge der Staaten, beteiligt prinzipiell alle Staaten an den Chancen
und Risiken der unternehmerischen Tätigkeit und unterbindet die formale Substrat-
verlagerung.1358 Als nächstes folgt die Prüfung, ob der positive Befund ebenso für die
Umsetzung des Steuerwettbewerbs gilt.

4.3.3.2.1.2. Steuerwettbewerb Die 4.446Bemessungsgrundlagenteilung soll den
Staaten die Möglichkeit belassen im Standortwettbewerb steuerliche Anreize zu setzen,
um Real- und Finanzinvestitionen fördern. Der damit mögliche Steuerwettbewerb soll
in einem verlässlichen Ordnungsrahmen stattfinden. Gleichzeitig sollen diese Anreize
nicht ausschließlich in einem Steuersatzwettbewerb bestehen.

Das 4.447System beschränkt sich auf die Festlegung, wie jeder Staat seinen Anteil an
der Bemessungsgrundlage einer MNU bestimmt. Eine Vorgabe, wie die Staaten die
Bemessungsgrundlage bestimmen und welchen Tarif sie anwenden, existiert dagegen
nicht. Da jeder Staat die Steuerbelastung für seinen Anteil an der Bemessungsgrund-
lage nach seinen Bedürfnissen festlegen kann, kann jeder Staat steuerliche Anreize im
Standortwettbewerb setzen. Der Steuerwettbewerb ist möglich.

Die 4.448steuerlichen Anreize dürften sich auf Real- und Finanzinvestitionen konzentrie-
ren, da die Verlagerung von mobilen Bemessungsgrundlagen grds. kaum Auswirkung
hat. Dies folgt daraus, dass sich die Gewinnverlagerung mittels Transferpreisen wegen
der Verschränkung der Besteuerungsrechte und der Konsolidierung nicht auswirken und
die mit mobilen Bemessungsgrundlagen verbundenen Umsätze und Aufwendungen ggü.
Dritten aufgrund der primären Verwendung innerhalb der MNU gering sind. Sofern In-
vestitionen bzw. mobile Bemessungsgrundlagen verlagert werden, ändert sich zwar die
konsumtive Zugehörigkeit, aber i. d. R. nicht die produktive Zugehörigkeit, welche für
den wesentlichen Anteil an der Bemessungsgrundlage steht.

Die 4.449Bemessungsgrundlagenteilung bietet einen verlässlichen Ordnungsrahmen für die
Steueraufteilung. Sie beschränkt sich auf die Zuordnung und Abgrenzung der Anteile
am Steuersubstrat. Da die Zuordnung und Abgrenzung nicht durch den Wechsel der
Tätigkeit oder der Rechtsform beeinflusst werden können, sondern nur von der In-
tensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit abhängen, kann ein Staat
durch die Änderung seiner Steuerrechtsordnung den Substratanteil eines anderen Staa-
tes nicht beeinflussen. Jeder Staat kann sich also, c. p., darauf verlassen, dass sich sein
Substratanteil immer in gleicher Weise bestimmt.

Entscheidungserheblich 4.450ist für die MNU auch bei der Bemessungsgrundlagenteilung
die effektive Steuerlast, so dass der (effektive) Steuersatz nach wie vor das entscheiden-
de Kriterium ist. Gleichwohl wird der Steuersatzwettbewerb entschärft. Eine Steuer-
satzsenkung kann zu einem Zugewinn an Substratanteilen auf der Ebene der konsum-
tiven bzw. produktiven Zugehörigkeit führen. Dem sind natürliche Grenzen gesetzt,

1358Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 4-5.

230



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

da sich das Angebot bzw. die Nachfrage erschöpfen kann, so dass die zusätzlichen
Bemessungsgrundlagenanteile die Mindereinnahmen aufgrund der verringerten Steu-
ersätze nicht (mehr) kompensieren. Besonders bei einer unelastischen Nachfrage ist
die Wahrscheinlichkeit hoch, dass eine steuerliche Entlastung nicht zu einem größeren
Bemessungsgrundlagenanteil des jeweiligen Staates führt.

Ein 4.451anderes Bild kann sich ergeben, wenn der Steuersatz zwischen konsumtiver und
produktiver Zugehörigkeit gespalten oder nach der Branche unterschieden wird. Im ers-
ten Fall würde sich der Steuerwettbewerb verschärfen, da die Staaten versuchen könn-
ten, durch entsprechende Steuersatzsenkungen den Substratanteil insb. aus konsumti-
ver Zugehörigkeit zu maximieren.1359 Im zweiten Fall könnten die Staaten Branchen
mit relativ unelastischer Nachfrage hoch besteuern und umgekehrt. Dem bisherigen
System ggü. besteht der Vorteil, dass nur ein Bruchteil der Bemessungsgrundlage be-
troffen ist. Somit ist der Effekt von Steuersatzänderungen geringer als unter dem TPS
und vermutlich der GKKB.1360

Das 4.452Aufteilungssystem ermöglicht u. U. einen echten Leistungswettbewerb zwischen
den Staaten, wenn Unternehmungen durch vertragliche Vereinbarung wirtschaftliche
Beziehungen zu einem Staat knüpfen können, um gezielt Leistungen eines Drittstaates
zu nutzen, bspw. den Rechtsschutz. Die Prüfung, inwieweit das Nonaffektationsprinzip
eingehalten wird, unterbleibt, da diese u. a. (verfassungs-)rechtliche Fragen aufwirft,
die über die angestrebte ökonomische Analyse hinausgeht.

Insgesamt 4.453ermöglicht die Bemessungsgrundlagenteilung innerhalb eines verlässlichen
Ordnungsrahmen Steuerwettbewerb, ohne in einen intensiven Steuersatzwettbewerb zu
münden. Im Vergleich zum TPS betrifft die Substratverlagerung primär den konsumti-
ven Teil der Bemessungsgrundlage, d. h. die Investitionen, während der produktive Teil,
der Umsatz, kaum verlagert werden kann. Der Einfluss der MNU ist für diesen Teil auf
die Preis-Mengen-Gestaltung beschränkt, so dass sie hier nur mittelbar Einfluss auf die
Substratverteilung nehmen können. Somit ist ihr Gestaltungsspielraum schwächer. Der
Steuersatzwettbewerb sollte ebenfalls beschränkt werden. Anders als bei der GKKB
können Anreize auf Ebene der Bemessungsgrundlagenermittlung gesetzt werden, somit
ist der nominale Steuersatz nicht der einzige Einflussfaktor. Das System erfüllt somit
die Anforderungen besser als die alternativen Systeme. Gleichwohl ist die Teilnahme
am Steuerwettbewerb nur teilw. freiwillig.

4.3.3.2.1.3. Steuerrechtsharmonisierung Eine 4.454Harmonisierung der Steuer-
rechtsordnungen kann die Möglichkeiten zur Steuergestaltung durch weniger steuerli-
che Anreize einschränken.1361 Vom Zielkonflikt mit dem Steuerwettbewerb abgesehen,

1359Vgl. Agúndez-García, Consolidated Tax Base, S. 56-57.
1360Davon unabhängig muss geprüft werden, ob die Spaltung mit dem allgemeinen Gleichbehandlungs-

gebot gem. Art. 3 GG zu vereinbaren ist. Allerdings steht dem Gesetzgeber ein großer Gestal-
tungsspielraum zu. Vgl. BVerfG, 2 BvL 1/07, 2 BvL 2/07, 2 BvL 1/08, u. 2 BvL 2/08 u. BVerfG,
1 BvL 18/81, 1 BvL 20/82 .

1361Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 217.
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liegen die nötigen Voraussetzungen für eine Harmonisierung nicht vor.1362 Daher soll
es genügen, wenn die Bemessungsgrundlagenteilung die Doppel- bzw. Doppelnichtbe-
steuerung mit einer möglichst geringen Steuerrechtsharmonisierung verhindert.

Die 4.455Bemessungsgrundlagenteilung erfordert eine einheitliche Umsetzung der Auftei-
lungsmechanismen, doch müssen die Staaten ihre Rechtsordnungen nicht harmonisie-
ren. Zum einen setzt das System für die Zuordnung des Besteuerungsrechts vor den
Wertungen der nationalen Steuerrechtsordnungen an. Ein Besteuerungsrecht entsteht
nur, wenn eine MNU eine wirtschaftliche Zugehörigkeit gem. Bemessungsgrundlagen-
teilung begründet. Eine abweichende Definition der Anknüpfungspunkte bzw. Qualifi-
kation der Sachverhalte durch die einzelnen Staat beeinflusst die Besteuerungsbefugnis
nicht. Eine Rechtsharmonisierung ist nicht nötig.

Zum 4.456anderen können die Staaten die Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit, mithin ihren Substratanteil nicht durch Rechtsanpassungen beeinflus-
sen, obwohl dieser teilw. von nationalen Regelungen, namentlich πn und κn, abhängt.
Für die Intensität gilt ein festes Aufteilungsverhältnis, welches die Staaten gemeinsam
und unabhängig von ihrer Steuerrechtsordnung festlegen. Dieses Verhältnis, 3/4 der Be-
messungsgrundlage bei produktiver Zugehörigkeit bzw. 1/4 bei konsumtiver Zugehörig-
keit, muss jeder Staat einhalten, sonst ist die Summe der Bemessungsgrundlagenanteile
größer oder kleiner 100 % und es tritt eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung ein.
Die Regelung ist nicht Teil der Steuerrechtsordnungen, so dass diese nicht harmonisiert
werden müssen.

Die 4.457Bedeutung der wirtschaftlichen Beziehung richtet sich nach dem Umfang der
Umsätze und Aufwendungen, die einem Staat zuzuordnen sind. Selbst wenn ein Staat
die Ermittlung der Umsätze und Aufwendungen anpasst, ändert sich sein Substrat-
anteil nicht, da die Anpassung sowohl den Zähler als auch den Nenner des jeweiligen
Faktors, πn und κn, betrifft. Eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung kann nicht
eintreten. Gleiches gilt, wenn ein Staat auf die Besteuerung verzichtet. Folglich ist eine
Steuerrechtsharmonisierung auch unter dem Aspekt der Bedeutung der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit nicht erforderlich.

Dies 4.458gilt ebenso für die Konsolidierung. Zwar können die Staaten den Beginn bzw. das
Ende der Konsolidierungspflicht unterschiedlich festlegen, doch sollte im Zeitablauf ein
Ausgleich stattfinden. Eine zeitliche Verschiebung des Zugriffs kann zwar eintreten, aber
der Substratanteil selbst bleibt grds. unverändert. Die Konsolidierung setzt ebenfalls
keine Harmonisierung des nationalen Rechts voraus.

Differenzen 4.459im zeitlichen Entstehen der Steuerpflicht durch eine Änderung oder Auf-
gabe der wirtschaftlichen Tätigkeit können ggf. Gestaltungen ermöglichen. Die dafür
erforderliche intertemporale Analyse übersteigt die angestrebte Machbarkeitsanalyse.
Sie ist späteren Untersuchungen vorbehalten.

1362Vgl. Unterkapitel 3.4.2.
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Zusammengefasst 4.460fordert das System eine geringe Harmonisierung. Es beschränkt
sich auf die Einhaltung des Aufteilungsmechanismus und damit auf eine Notwendig-
keit, die für alle internationalen Aufteilungsregeln gilt. Im Vergleich zur GKKB, die
eine einheitliche Festlegung der Bemessungsgrundlage verlangt, und zum FVG, der
zumindest auf bilateraler Ebene ein einheitliches Vorgehen bei der Anwendung und
Interpretation der Mechanismen erfordert, besitzt die Bemessungsgrundlagenteilung
den geringsten Harmonisierungsbedarf. Die Bewältigung der Besonderheiten der MNU
untersucht der nächste Absatz.

4.3.3.2.1.4. Besonderheiten multinationaler Unternehmungen Die 4.461Bemes-
sungsgrundlagenteilung erfüllt die bisher untersuchten steuerpolitischen Anforderung-
en besser als die Alternativen. Nun wird geprüft, ob dies auch für die Besonderheiten
MNU gilt. Analysiert werden die Auswirkungen auf die spezialisierungsbedingte Mo-
bilität, die Synergieeffekte und die Nahestehendenproblematik.

Das 4.462Aufteilungssystem schränkt die steuerlichen Vorteile der spezialisierungsbeding-
ten Mobilität ein, ohne Standortwechsel zu verhindern. MNU können Wirtschaftsgüter
und Aktivitäten mit steuerlicher Wirkung verlagern. Allerdings ist der Effekt begrenzt
auf die tatsächliche Änderung der Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zuge-
hörigkeit. Eine formale Änderung der Zuordnung von Wirtschaftsgütern und Aktivität
genügt nicht. Für iWG, z. B., heißt das, neben dem Wirtschaftsgut muss tats. auch
dessen Pflege und Weiterentwicklung resp. die Nutzung im anderen Staat erfolgen. An-
dernfalls bleibt die konsumtive und die produktive Zugehörigkeit, mithin die steuerliche
Zuordnung, unverändert. Dies gilt unabhängig davon, ob eine Konsolidierung erfolgt
oder nicht, da die Konsolidierung die wirtschaftliche Zugehörigkeit nicht beeinflusst.

Es 4.463bestehen allerdings zwei Einschränkungen. Beide sind nicht Kern der Arbeit und
werden daher nur vollständigkeitshalber genannt. Einerseits kann durch intertempo-
rale Gestaltungen Substrat verlagert werden. Andererseits ist bei Transaktionen mit
MNU-Elementen, die nicht der Bemessungsgrundlagenteilung unterliegen, die Verla-
gerung von Steuersubstrat möglich. Inwieweit eine Substratverlagerung aufgrund der
spezialisierungsbedingten Mobilität verhindert werden kann, hängt davon ab, welchen
Regelung die Staaten in diesem Fall vorsehen.1363 Die Bemessungsgrundlagenaufteilung
jedenfalls ist dazu prinzipiell in der Lage diese zu verhindern.

Die 4.464Synergieeffekte sollen möglichst verursachungsgerecht, jedenfalls plausibel auf-
geteilt werden. Die Bemessungsgrundlagenteilung verzichtet auf eine verursachungsge-
rechte Ermittlung der individuellen Beiträge zu den Synergieeffekten, sondern teilt sie,
wie die GKKB, mit dem konsolidierten Gewinn auf. Jeder Staat erhält folglich einen
Anteil an den Synergieeffekten, der seiner relativen Bedeutung für die (gesamte) MNU
entspricht. Durch die Konsolidierung berücksichtigt das System positive und negative
Synergieeffekte. Allerdings löst es das Zurechnungsproblem nicht analytisch, sondern

1363S. Abschnitt 4.3.2.5 u. Absatz 4.3.3.1.3.2.
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bietet neben dem TPS und der GKKB eine weitere Möglichkeit Synergieeffekte aufzu-
teilen. Die Aufteilung ist gleichwohl plausibel, da es nicht abwegig ist, dass der Beitrag
zu dem Synergieeffekt mit dem Erfolgsanteil steigt.

Es 4.465bestehen auch hier Einschränkungen. Einerseits kann an den Grenzen des Sys-
tems der Einfluss von Synergieeffekten auf die sachgerechte Erfolgszuordnung nicht
ausgeschlossen werden. Dies liegt jedoch nicht an der Bemessungsgrundlagenteilung,
sondern an dem gewählten Mechanismus bei dem Übergang von der Bemessungsgrund-
lagenteilung zum TPS bzw. der GKKB. Dies ist systembedingt und nicht durch die
Bemessungsgrundlagenteilung zu lösen. Andererseits sind intertemporale Gestaltungen
denkbar. Sie sind nicht Gegenstand der Arbeit und werden nicht vertieft.

Schließlich 4.466muss die Bemessungsgrundlagenteilung das Nahestehendenproblem lösen
ohne ein Sonderrecht für MNU zu schaffen. Innerhalb des Systems gelingt ihr das,
da sich interne Transaktionen aufgrund der Konsolidierung nicht auswirken. Über die
Substrataufteilung entscheidet allein der Umfang der Transaktionen mit Dritten in den
Staaten, denen die MNU wirtschaftlich zugehörig ist.

Die 4.467Konsolidierung selbst stellt zwar ein Sonderrecht dar, allerdings ist dessen Reich-
weite auf Unternehmungen beschränkt, die aufgrund ihres Näheverhältnisses in der
Lage sind, eine Gewinnverlagerung herbeizuführen. Einerseits muss mit dem Anspruch
auf 75 % der Gesellschaftsanteile und 50 % des Gewinns eine ausreichende rechtliche
Integration vorliegen. Andererseits müssen die MNU-Elemente einen entgeltlichen oder
unentgeltlichen Leistungsaustausch vornehmen. Solange der Leistungsaustausch fehlt,
werden Gewinne grds. nicht verlagert. Dadurch wird verhindert, dass das Erreichen der
Beteiligungsschwellen ein Umschalten in der steuerlichen Behandlung bewirkt. Damit
geht das System zielgerichteter vor als die GKKB, die nur auf die rechtliche Integration
abstellt. Im Vergleich zum TPS kommt es zwar ohne Sanktionen aus, aber es ist klar
ein Sondersteuerrecht für MNU. In Summe bedeutet das vorgesehene Sonderrecht einen
schwereren Eingriff als bei dem TPS, aber einen schwächeren als bei der GKKB. An den
Grenzen hängt die Beurteilung wieder von dem tatsächlich verwendeten Aufteilungs-
system ab, dies jedoch nicht der Bemessungsgrundlagenteilung anzulasten, sondern ein
allgemeines Problem aller Aufteilungssysteme. Sie erfüllt die Anforderung teilw.

Zusammengefasst 4.468bietet das System nur wenig steuerliche Anreize, mobile Bemes-
sungsgrundlagen zu verlagern.1364 Zudem allokiert es die Synergiepotentiale plausibel
und löst die Nahestehendenproblematik. Dafür begründet es mit der Konsolidierung
ein Sonderrecht für MNU, beschränkt sich aber auf Fälle, in denen die MNU-Elemente
gemeinsam wirtschaftlich aktiv werden und Steuersubstrat verlagern können. Die Be-
messungsgrundlagenteilung knüpft an die Entscheidungsgrößen der MNU an und ver-
hindert wirksam die Gestaltung mittels (formaler) Substratverlagerung. Eingriffe mit
Auswirkung auf sämtliche Wirschaftssubjekte, wie allgemeine Betriebsausgabenabzugs-

1364Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 442.
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verbote, bedarf es nicht. Das System ist insgesamt besser in der Lage die Anforderung
zu erfüllen als das TPS und die GKKB.

4.3.3.2.2. Internationale Steuerrechtsprinzipien Das 4.469internationale Recht gewährt
allen Staaten umfassende Gestaltungsmacht.1365 Die Souveränität begrenzen i. G. nur
die Wahrung der sachlichen Nähe und der formellen Territorialität sowie der Einhaltung
der europäischen Diskriminierungsverbote, der MT-RL und der ZL-RL.1366

Die 4.470Bemessungsgrundlagenteilung genügt, wie die anderen Aufteilungssysteme, dem
Völkergewohnheitsrecht.1367 Sie knüpft an die wirtschaftliche Zugehörigkeit an. Sie setzt
zwar eine weniger enge Verbindung voraus als die juristische oder territoriale Zugehö-
rigkeit, dennoch stellt sie eine ausreichende Sachnähe her.

Die 4.471Verschränkung der Besteuerungsrechte und die Möglichkeit, im Ausland ent-
standene Einkünfte zu besteuern, verstoßen nicht gegen das Völkerrecht. Denn das
Völkerrecht verbietet die Besteuerung im Ausland begründeter Sachverhalte und einen
mehrfachen Zugriff auf dieselbe Quelle nicht, sondern es setzt nur einen „genuine link“
voraus.1368 Dieser ist durch die wirtschaftliche Beziehung zur Steuerhoheit bereits ge-
geben.1369 Darüber hinaus beschränkt das System den Zugriff in Abhängigkeit von
der Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit. Es stellt also nicht
nur Sachnähe her, sondern reduziert das Besteuerungsrecht auf den Substratanteil, der
nach diesem Modell durch den Beitrag des jeweilige Staates entsteht.

Das 4.472System verletzt auch nicht den Grundsatz der formellen Territorialität, obwohl
die Staaten Informationen nutzen, die nicht auf ihrem Hoheitsgebiet entstanden sind.
Die Nutzung sowie die Sammlung und der Austausch von Informationen über aus-
ländische Steuerpflichtige wird vom Grundsatz der formellen Territorialität gedeckt.
Mithin können die Staaten die Erhebung von Informationen auf das eigene Hoheitsge-
biet beschränken und sich die gewonnenen Erkenntnisse gegenseitig mitteilen. – Prak-
tisch können alle erforderlichen Informationen ohne eigene Ermittlungen im Ausland
erlangt werden.1370 – Das System wahrt folglich auch in Bezug auf die Ermittlung der
Bemessungsgrundlagen das Völkerrecht.

Das 4.473Aufteilungssystem knüpft nicht an die Nationalität der Steuerpflichtigen an.
Eine direkte Diskriminierung entsteht also nicht. – Verzichtet ein Staat auf die Steue-
rerhebung, könnte der andere Staat einen Anreiz sehen, eine höhere Besteuerung (aus-
ländischer) Einkünfte vorzunehmen, z. B. um eine vermeintliche Nichtbesteuerung zu
verhindern. Die unterschiedliche Belastung von In- und Ausländern ist diskriminie-
rend und unzulässig, wenn die höhere Belastung aufgrund des Status als Ausländer

1365Vgl. Kap. 3.2 u. Schön, StuW 2012 , S. 219.
1366Vgl. Kap. 3.2 u. Schön, StuW 2012 , S. 219.
1367Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219.
1368Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 u. Unterkapitel 3.2.1.
1369Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 m.w. N.
1370Kritisch zu den erforderlichen Informationsaustauschabkommen Hey, StuW 2005 , S. 323.
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erfolgt.1371 Da jeder Staat seinen Steuerzugriff auf seinen Substratanteil beschränken
soll, dürfte eine solche Situation nicht eintreten.

Ob 4.474eine indirekte Diskriminierung stattfindet, hängt von der Umsetzung ab. Pri-
ma facie ist das nicht der Fall, da das System für eine einheitliche und gleichmäßige
Anwendung gedacht ist. Ob diese gewährleistet wird, ist i. R. d. Machbarkeitsanalyse
ohne Informationen über die tats. Umsetzung nicht zu bestimmen. Eine abschließende
Beurteilung ist daher nicht möglich.

Die 4.475europäischen Grundfreiheiten werden nicht verletzt, da das System den Markt-
zugang nicht aufgrund der Staatsangehörigkeit einschränkt. Die Differenzierung richtet
sich allein nach der wirtschaftlichen Zugehörigkeit und dem wirtschaftlichen Integrati-
onsgrad. Beide Kriterien sind für die Besteuerung zulässige Differenzierungsmerkmale.
Da sie der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen den Mitglied-
staaten dienen, wäre ihre Anwendung selbst bei einer etwaigen Verletzung der Grund-
freiheiten gerechtfertigt. Das System ist europarechtskonform.

Die 4.476Betrachtung der europäischen Richtlinien ergibt ein gemischtes Bild. Dividenden
werden erst auf Ebene des ultimativen Anteilseigners besteuert. Eine Quellenbesteue-
rung erfolgt nicht. Damit erfüllt die Bemessungsgrundlagenteilung die Anforderungen
der MT-RL. Das Besteuerungsrecht für Zins- und Lizenzzahlungen wird geteilt. Da
eine Quellenbesteuerung verboten ist, verletzt das System die ZL-RL.1372 Die Rechts-
verletzung ist Folge der notwendigen ökonomischen Gleichbehandlung aller Einkünfte
und tritt nur bei unkonsolidierten MNU-Elementen auf, also solchen mit einer geringen
rechtlichen Integration, welche nur selten vorkommen dürften. Die formelle Rechtsver-
letzung sollte sich materiell nicht auswirken, denn Art. 9 ZL-RL erlaubt weiterreichende
Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteuerung.1373 Die Bemessungsgrundlagentei-
lung erreicht die mit der ZL-RL angestrebte Vermeidung der Doppelbelastung.1374 Das
System dürfte i. E. richtlinienkonform sein.

Insgesamt 4.477erfüllt das System die Anforderungen des Völker- und Europarechts. Im
Vergleich mit den anderen Systemen ist die Bemessungsgrundlagenteilung nur in Bezug
auf die ZL-RL kritikwürdig, ohne das Europarecht tatsächlich zu verletzen. Nun wird
die Erfüllung der ökonomischen Prinzipien untersucht.

4.3.3.2.3. Ökonomische Prinzipien Eine 4.478wirksame Umsetzung der Bemessungs-
grundlagenteilung setzt voraus, dass sie mit den ökonomischen Grundprinzipien ver-
einbar ist. Ob diese Anforderung erfüllt ist, wird nun diskutiert. Zunächst wird das
Leistungsfähigkeitsprinzip, die Entscheidungsneutralität, die Rechts- und Planungssi-
cherheit, schließlich die Aufwandsbelastung und Praktikabilität untersucht.

1371Es wird vorausgesetzt, dass i. R. d. wirtschaftlichen Zugehörigkeit die Dichotomie Inländer und Aus-
länder noch sinnvoll andwendbar ist. Da In- und Ausland sich auf ein territoriales Verständnis
beziehen, könnte das bei der wirtschaftlichen Zugehörigkeit entfallen.

1372Vgl. Jacobs u. a., Unternehmensbesteuerung , S. 951-952.
1373Vgl. Musil, in: Musil/Weber-Grellet, RL 2003/49/EG , Vor Art. 1 Rn. 6.
1374Vgl. Kaminski/Strunk, Unternehmenspraxis, S. 14.

236



4. Systeme zur internationalen Steuersubstrataufteilung

4.3.3.2.3.1. Leistungsfähigkeitsprinzip Die 4.479Bemessungsgrundlagenteilung ge-
nügt dem Leistungsfähigkeitsprinzip, wenn es die Verwirklichung des objektiven Netto-
prinzips sowie der Markteinkommenstheorie zulässt und eine Doppelbesteuerung bzw.
Doppelnichtbesteuerung verhindert.

Die 4.480Bemessungsgrundlagenteilung erlaubt allen Staaten, ihre Bemessungsgrundlage
anhand der nationalen Steuerrechtsordnung zu ermitteln.1375 Sie gibt also die Art und
den Umfang der berücksichtigungsfähigen Betriebseinnahmen und -ausgaben nicht vor.
Ob das Leistungsfähigkeitsprinzip eingehalten wird, obliegt damit, wie im TPS, der
Verantwortung und Beurteilung der Staaten.1376 Das System steht der Umsetzung des
Leistungsfähigkeitsprinzip jedenfalls nicht entgegen.

Das 4.481System könnte eine Verletzung des objektiven Nettoprinzips und mittelbar des
Leistungsfähigkeitsprinzips hervorrufen, wenn Aufwendungen und Verluste, Freibe-
träge nicht oder nicht angemessen berücksichtigt werden und so die Steuerprogres-
sion unzutreffend erfolgt.1377 Das Problem ist aus dem Vorliegen einer mehrfachen
Ansässigkeit natürlicher Personen unter Anwendung des Welteinkommensprinzips als
Ländersplitting-Effekt bekannt. Danach können Steuerpflichtige, die Einkünfte in meh-
reren Ländern erzielen, aufgrund mehrfacher Gewährung von Frei- oder Abzugsbeträ-
gen einer geringeren Bemessungsgrundlage und eines niedrigeren progressiven Steuer-
satzes folglich einer niedrigeren Besteuerung unterliegen et vice versa, als wenn sie ihre
Einkünfte nur in einem Staat erzielt hätten.1378

Der 4.482Effekt lässt sich vermeiden, wenn jeder Staat zunächst den (konsolidierten) Ge-
samterfolg der MNU bestimmt.1379 Auf diesen wendet jeder Staat die nationalen Ab-
zugsbeträge, z. B. Freibeträge, an und ermittelt anhand des verbleibenden Betrags den
(progressiven) Steuersatz.1380 In der Folge berücksichtigt jeder Staat alle nach seiner
Steuerrechtsordnung leistungsfähigkeitsbeeinflussenden Faktoren einmalig und ermit-
telt den zugehörigen (progressiven) Steuersatz.1381 Der Steuersatz wird dann nur auf
den jeweiligen Anteil an der Bemessungsgrundlage angewandt.1382 Die Bemessungs-
grundlagenteilung sieht genau das soeben beschriebene Vorgehen vor. Folglich steht
das System der folgerichtigen Umsetzung des objektiven Nettoprinzips nicht entgegen.

1375So sieht es auch van Raad für die fraktionierte Besteuerung natürlicher Personen vor. Vgl. van Raad,
Proposal , S. 220.

1376Grds. sollte dem so sein. Vgl. van Raad, Proposal , S. 220. Setzen die Staaten die Berechnung der Be-
messungsgrundlage ein, um Investitionen durch eine niedrigere effektive Steuerlast zu ermöglichen,
ist dies eine Frage des Steuerwettbewerbs und keine Verletzung des Leistungsfähigkeitsprinzips
durch das Aufteilungssystem.

1377Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 10-11, van Raad, WTJ 2010 , S. 154-155 u. 157 u. Homburg, Steuerlehre,
S. 289-290.

1378Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11, van Raad, WTJ 2010 , S. 154-155 u. Homburg, Steuerlehre, S. 289-
290.

1379Vgl. Homburg, Steuerlehre, S. 289-290.
1380Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 10-11 u. van Raad, Proposal , S. 220 u. 221.
1381Vgl. van Raad, Proposal , S. 220.
1382Vgl. G. Schanz, FA 1892 , S. 11.
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Außerdem begründet ein etwaiger Progressionsvorbehalt keine Doppelbesteuerung und
verletzt nicht das Leistungsfähigkeitsprinzip.1383

Das 4.483Aufteilungssystem verwirklicht die Markteinkommenstheorie. Die Konsolidie-
rung verhindert, dass verbundinterne Transaktionen als Realisationstatbestände be-
handelt werden.1384 Somit entsteht steuerpflichtiges Einkommen nur durch Markttrans-
aktionen und es wird nur dieses besteuert.

Die 4.484durch die Konsolidierung eingeschränkte individuelle Leistungsfähigkeitsmessung
ist unschädlich. Zwar wird nicht der invidividuelle Erfolg jedes MNU-Elements der
Besteuerung zugrunde gelegt, doch ändert sich die Besteuerung systematisch nicht.
Schließlich werden dieselben Prinzipien angewandt, wie bei einer einzigen grenzüber-
schreitend tätigen Unternehmung. Der Unterschied besteht darin, dass mehrere recht-
lich selbständige MNU-Elemente, die eine hohe rechtliche und wirtschaftliche Integra-
tion aufweisen und als wirtschaftliche Einheit agieren, von diesem Aufteilungssystem
steuerlich als eine Einheit behandelt werden, so als existiert nur eine einzige Unterneh-
mung.1385 Das Vorgehen verletzt das Leistungsfähigkeitsprinzip jedoch nicht, da die
Ermittlung des Einkommens nicht verändert wird.

Die 4.485Aufteilung der Bemessungsgrundlage in Abhängigkeit von der Intensität, gemes-
sen als produktive und konsumtive Zugehörigkeit, und der Bedeutung, gemessen als
Anteil der inländischen an den weltweiten externen Transaktion, der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit des Steuersubjekts sichert jedem Staat einen Anteil am Steuersubstrat.
Da sich die Anteile nicht überlappen, wird das gesamte Steuersubstrat höchstens einmal
besteuert.1386 Eine Doppelbesteuerung ist also ausgeschlossen.

Verzichtet 4.486ein Staat auf die Besteuerung seines Bemesssungsgrundlagenanteils, ist
dies unschädlich. Seine Entscheidung beeinflusst die Bemessungsgrundlagenanteile c. p.
nicht. Die MNU wird zwar durch diesen Staat entlastet, doch der andere Staat behält
seinen unveränderten Bemessungsgrundlagenanteil und kann diesen besteuern.1387 Aus
der Sicht des anderen Staats ist die einmalige Besteuerung (seines Anteils) der Be-
messungsgrundlage gewährleistet. Damit ist eine Doppelnichtbesteuerung ausgeschlos-
sen.1388 Regeln zur Beseitigung von Gestaltungen wie „Switch-over“-Klauseln sind folg-
lich entbehrlich.

In 4.487der Konsequenz ermöglicht die Bemessungsgrundlagenteilung eine Besteuerung
nach der Leistungsfähigkeit. Jedenfalls ist die maximal einmalige Erfassung von Er-
trägen und die mindestens einmalige Erfassungen von Aufwendungen gesichert. Die

1383Vgl. Unterkapitel 2.1.1.
1384Vgl. Raupach, Utopie, S. 720-721.
1385S. Unterabschnitt 4.3.3.1.3.
1386Jedem Staat steht ein Bemessungsgrundlagenanteil von 75%∗ (75%∗G)∗πn+25%∗ (75%∗G)∗κn

zu. Da die Summe der Aufteilungsfaktoren, πn und κn, über alle Staaten eins beträgt, wird das
Steuersubstrat vollständig und nur einmal verteilt.

1387Eine Zuweisung des Steuersubstrats zum anderen Staat, wie bei der GKKB, würde eine ungerecht-
fertige Durchbrechung des Systems herbeiführen. Vgl. Mayer, Market , S. 220.

1388Vgl. van Hoorn Jr., StuW 1960 , Sp. 213 u. Valta, Steuerrecht , S. 279.
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Bemessungsgrundlagenteilung ist damit dem TPS und der GKKB überlegen. Inwie-
weit dies auf die Allokationseffizienz zutrifft wird nun analysiert.

4.3.3.2.3.2. Allokationseffizienz Allokationseffizienz 4.488besteht, wenn ein Auftei-
lungssystem KEN oder KIN sichert. Bei der Bemessung der Steuerlast dürfen die Staa-
ten auf das Welteinkommen der Steuerpflichtigen resp. MNU zurückgreifen. Demnach
müsste sich die präferierte KEN, somit eine effiziente internationale Kapitalallokation,
einstellen. Die Gleichgewichtsbedingung lautet:1389

r − t = r∗ − t (4.10)

Im 4.489Ausgangsfall repräsentiert r∗ die Bruttorendite eines anderen Staates. Vorliegend
ist eine MNU in mehreren Staaten tätig und erzielt eine durchschnittliche Rendite bzw.
unterliegt einem durchschnittlichen Steuersatz über alle Staaten. Diese Modifikation
verändert die Aussage des Modells nicht, da es unerheblich ist, ob ein Staat oder
mehrere Staaten betrachtet werden. Zur Veranschaulichung werden nachfolgend r∗∗

und t∗∗ anstelle von r∗ und t∗ verwendet.
Wird 4.490die Steuerbelastung nach der Intensität der Bindung aufgespalten, lautet das

Kalkül eines Steuerpflichtigen hinsichtlich der Steuerbelastung bei einer kombinierten
Zugehörigkeit (Inlandsfall (4.11) und Auslandsfall (4.12)):

t =
3

4
tip +

1

4
tic (4.11)

t∗∗ =
3

4
tap +

1

4
tac (4.12)

Der Index i steht für Inland, a für Ausland, p für eine produktive und c für eine
konsumtive Bindung.

Besteht 4.491eine produktive Zugehörigkeit eines Inländers zum Ausland ergibt sich fol-
gende Formel:

t∗∗ =
3

4
tap +

1

4
tic (4.13)

Einsetzen und Umformen liefert:

r − (
3

4
tip +

1

4
tic) = r∗∗ − (

3

4
tap +
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4
tic) (4.14)

r − 3

4
tip = r∗∗ − 3

4
tap (4.15)

Bei 4.492Begründung einer konsumtiven Zugehörigkeit eines Inländers zum Ausland ergibt
sich das gleiche Bild. Die kombinierte Zugehörigkeit des Inländers bleibt unverändert.
Die konsumtive Zugehörigkeit ist definiert als:

1389Vgl. Gleichung 3.1 S. 48.
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t∗∗ =
3

4
tip +

1

4
tac (4.16)

Einsetzen und Umformen liefert:

r − (
3

4
tip +

1

4
tic) = r∗∗ − (

3

4
tip +

1

4
tac) (4.17)

r − 1

4
tic = r∗∗ − 1

4
tac (4.18)

Die 4.493beiden Fälle zeigen, dass die Bemessungsgrundlagenteilung trotz Anwendung des
Welteinkommensprinzips nicht automatisch zur KEN führt. Ursächlich ist, dass zwei
oder mehr Staaten das Steuersubstrat zugreifen. Da die MNU von ihrem Gesamtge-
winn ausgeht, stimmen für sie r und r∗∗ überein. Folglich entsprechen die Formeln 4.15
und 4.18 der Gleichgewichtsbedingung für KEN nur, wenn auch ti und ta übereinstim-
men. Daraus folgt, nur wenn in beiden Staaten die gleiche effektive Steuerlast besteht,
beeinflusst die Besteuerung die Wahl der produktiven bzw. konsumtiven Zugehörig-
keit nicht. Mit anderen Worten, sofern die Auslandstätigkeit nicht einer identischen
effektiven Steuerlast wie die Inlandstätigkeit unterliegt, führt das System zu KIN.

Werden 4.494alle Steuerpflichtigen mit einer grenzüberschreitenden Tätigkeit zusammen
betrachtet, d. h., die Formeln 4.15 und 4.18 addiert, ergibt sich:

r − 3

4
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4
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4
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4
tac (4.19)
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8
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8
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1

8
tac (4.21)

Mit einheitlichen Steuersätzen in jedem Staat gilt:

t = tip = tic und t∗∗ = tap = tac

Umformen liefert:

r − 1

2
t = r∗∗ − 1

2
t∗∗ (4.22)

Das 4.495Ergebnis der Gesamtbetrachtung entspricht dem der Einzelfallbetrachtung. Da
r und r∗∗ im Marktgleichgewicht übereinstimmen, tritt bei der Bemessungsgrundla-
genteilung KEN nur ein, wenn t und t∗∗ gleich sind. Das bedeutet, bei autonomer
Festlegung der Steuerlast führt das System prinzipiell zur KIN.

Für 4.496die MNU bedeutet dies, im Marktgleichgewicht lohnt es sich, zunächst dort
anzubieten bzw. zu beschaffen, wo die niedrigsten Steuern anfallen, da dann die Steu-
erbelastung aus konsumtiver bzw. produktiver Tätigkeit am geringsten ist. Für die
Verlagerung bestehen allerdings Grenzen. Mit Blick auf die produktive Beziehung ist
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diese durch die Absatzmenge definiert. Hinsichtlich der konsumtiven Zugehörigkeit bil-
det die Beschaffungskapazität die Grenze. Können die Steuerpflichtigen die Mengen in
einem Staat nicht ausdehnen, erschöpft sich das Verlagerungspotential, anders als bei
dem TPS und der GKKB.

Zusätzlich 4.497offenbart Formel 4.21, dass eine zwischen produktiver und konsumtiver
Zugehörigkeit gespaltene Besteuerung den Effekt lokal verstärkt. Eine Veränderung
der Bruttorenditedifferenz erlaubt eine Anpassung des Steuersatzes für die konsumtive
Zugehörigkeit um den Faktor acht, ohne das Verhältnis der Nettorenditen zu verändern.
Für die produktive Zugehörigkeit beträgt der Faktor c. p. 8/3.

Der 4.498Vollständigkeit halber sei darauf hingewiesen, dass für die Gesellschafter KEN
eintritt. Sie begründen ausschließlich eine konsumtive Zugehörigkeit, und die Gewinn-
ausschüttungen werden, unabhängig vom Wertschöpfungsort der Unternehmung bzw.
der Besteuerung der Unternehmensgewinne, nur durch den Staat der konsumtiven Zu-
gehörigkeit besteuert. Folglich ist es aus Gesellschaftersicht gleichgültig, wo sie inves-
tieren. Ihre Investitionsentscheidung wird durch ihre persönliche Besteuerung nicht
beeinflusst.

Die 4.499Bemessungsgrundlagenteilung ist i. E. hinsichtlich der Begründung der produk-
tiven und der konsumtiven Zugehörigkeit effizient.1390 Es entsteht für MNU jedoch nur
KIN. Die Anforderung ist vollständig erfüllt. Auf makroökonomischer Ebene beeinflusst
die Besteuerung also die Kapitalallokation.

4.3.3.2.3.3. Entscheidungsneutralität Die 4.500Bemessungsgrundlagenteilung soll
entscheidungsneutral sein. Das ist sie, wenn sie selbst keinen Einfluss auf die Gestaltung
der Unternehmensaktivität insb. die Investition, die Finanzierung sowie die Rechtsform-
wahl entfaltet. Diese Anforderungen sind vernachlässigbar, wenn die Steuerpflichtigen
die Steuerbefugnis nicht selbst modifizieren können.

Die 4.501Bemessungsgrundlagenteilung sieht für jede Einkunftsquelle vor, dass der Staat
der produktiven Zugehörigkeit immer 3/4 und der Staat der konsumtiven Zugehörigkeit
immer 1/4 der Bemessungsgrundlage erhält. Damit können die Steuerpflichtigen allein
durch eine Änderung der Einkunftsart die Zuordnung der Besteuerungsrechte nicht
beeinflussen1391, sondern sie müssen ihre wirtschaftliche Aktivität dafür tatsächlich
anpassen. Die geforderte Besteuerungsbefugnisneutralität liegt vor.

Vergleichbar 4.502zum TPS, bestimmen die Staaten dem Grunde und der Höhe nach
über die Steuerbelastung ihres Bemessungsgrundlagenanteils. Daraus entstehende Be-
lastungsunterschiede bzw. die Nachsteuerrenditen werden durch das System nicht ni-
velliert. Das System stellt also keine Entscheidungsneutralität in Bezug auf die Wahl
der Investition, der Finanzierung und der Rechtsform her. Dezidierte Maßnahmen, um
Neutralität zu erreichen, sieht das System nicht vor.

1390Vgl. de Wilde, Intertax 2015 , S. 441, der bei der Aufteilung allerdings anders vorgeht.
1391S. Tab. 4.11 u. 4.19.
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Die 4.503Bemessungsgrundlagenteilung verändert gleichwohl den Einfluss der steuerlichen
Anreize auf unternehmerische Entscheidungen, denn je größer der Anteil eines Staates
an der effektiven Gesamtsteuerlast ist, desto stärker wird sich eine MNU, c. p., auf
dessen Anreize einrichten, während sie Anreizen anderer Staaten wegen der geringe-
ren Auswirkung auf die Gesamtbelastung zunehmend indifferent wird. Daraus können
folgende Schlüsse gezogen werden.

Erstens, 4.504trotz der veränderten Bedeutung der steuerlichen Anreize ist das System
nicht entscheidungsneutral, da die Anreize mindestens eines Staates die Unternehmens-
entscheidungen beeinflussen. Zweitens, der Spielraum für die Unternehmungen steuer-
liche Anreize zu nutzen sinkt. Während im TPS jeder Sachverhalt, jede Transaktion
für einen Staat maßgeschneidert werden kann, ist dies bei der Bemessungsgrundlagen-
teilung nicht möglich. Die gewählte Gestaltung gilt weltweit und wird von allen Staa-
ten bei der Ermittlung der Bemessungsgrundlagen zugrunde gelegt. Folglich können
MNU nicht mehr für jedes MNU-Element die beste steuerliche Gestaltung wählen.
Voraussichtlich optimieren sie je nach Verteilung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit
ihre Struktur entweder speziell für einen Staat oder über alle Staaten, um insgesamt
das Maximum der Steueranreize zu nutzen. Drittens, der Einfluss eines Staates ist
beschränkt auf die Investitions-, Finanzierungs- und Rechtsform wirtschaftlich zugehö-
riger Unternehmungen und MNU, die eine hohe Wertschöpfung vor Ort aufweisen. Die
Staaten erhalten einen Teil ihrer Steuerautonomie zurück.

Die 4.505Untersuchung zeigt, das System stellt die geforderte Steuerbefugnisneutralität,
aber keine Investitions-, Finanzierungs- und Rechtsformneutralität her.1392 Allerdings
schränkt es die Möglichkeiten der MNU ein, eine für jeden Staat eine optimierte Ge-
staltung durchzuführen, da die Vorgaben mindestens zweier Staaten zu berücksichtigen
sind. Damit sinkt ggü. dem TPS und der GKKB das Gewicht der steuerlichen Anreize
einzelner Staaten.

4.3.3.2.3.4. Rechts- und Planungssicherheit Die 4.506Bemessungsgrundlagenteilung
ist rechts- und planungssicher, wenn die Steuerbelastung zuverlässig abschätzbar ist.
Dafür muss insb. das Ergebnis der Steueraufteilung identisch und verbindlich sein.

Die 4.507Bemessungsgrundlagenteilung sieht eine einheitliche und verbindliche Zuordnung
und Abgrenzung der Besteuerungsrechte vor. Die Staaten können diese aus den folgen-
den Gründen nicht beeinflussen. Erstens, die Art der Tätigkeit bzw. Einkunftsquelle
ist unerheblich für das Besteuerungsrecht. Eine unterschiedliche nationale Qualifikation
verändert die Zuordnung des Zugriffsrechts nicht,1393 d. h., etwaige Qualifikationskon-
flikte sind unbedeutend. Zweitens, die Bindungsintensität hängt zwar von der Tätigkeit
ab, doch darüber entscheiden allein die MNU. Sie legen durch ihre Absatz- bzw. Be-
schaffungsentscheidung fest, ob und in welchem Umfang sie Beziehung zu einem Staat

1392A. A. de Wilde, Intertax 2015 , S. 441 u. einschränkend S. 445-446. Er sieht die Neutralität grds.
gewahrt.

1393S. Tab. 4.11 u. 4.19.
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aufbauen. Die Staaten können diese im Besteuerungsverfahren nicht beeinflussen. Drit-
tens, die Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit bemisst sich nur nach den an-
teiligen Umsätzen bzw. Aufwendungen die in einem Staat anfallen. Auf die Kennzahlen
πn und κn können die Staaten grds. keinen Einfluss nehmen.1394 Viertens, es gibt nur
dieses eine Verfahren zur Zuordnung und Abgrenzung der Bemessungsgrundlage. Eine
abweichende Aufteilung aufgrund eines anderen Mechanismus oder einer Ermessens-
ausübung ist ausgeschlossen.

Die 4.508Bemessungsgrundlage der als kritisch geltenden hochintegrierten MNU wird
nach den gleichen Prinzipien wie bei einzelnen Unternehmungen aufgeteilt. Der Un-
terschied besteht nur in der Konsolidierung der Ergebnisse. Sie hängt einerseits von
rechtlichen Kriterien ab, nämlich den Stimmrechts- und den Gewinnanteilen. Ande-
rerseits muss eine Leistungsbeziehung zwischen den MNU-Elementen bestehen. Ob sie
die Konsolidierungsvoraussetzungen schaffen, entscheiden daher allein die MNU bei
der Sachverhaltsgestaltung. Die Staaten können die Aufteilung nicht beeinflussen. Die
MNU werden wie eine wirtschaftliche Einheit behandelt, somit entsprechen die Ab-
grenzungsmechanik und -ergebnisse denen von individuellen Steuerpflichtigen. Da sich
Transferpreise aufgrund der Konsolidierung steuerlich nicht auswirken, spielen sie für
steuerliche Zwecke prinzipiell keine Rolle. Zudem können, wie bei der GKKB, Rechtsin-
stitute, wie die Organschaft oder Regelungen zum grenzüberschreitenden Verlustgleich
und so weiter (usw.) entfallen. Die Rechts- und Planungssicherheit steigt.

Problematisch 4.509kann das Fehlen von Bestimmungen darüber, wann eine Leistungsbe-
ziehung vorliegt, sein. Die Staaten könnten das Entstehen und Ende solcher Beziehung-
en abweichend beurteilen und folglich den Beginn und das Ende der Konsolidierung
unterschiedlich festlegen. Daraus kann dann eine abweichende Besteuerung folgen.1395

Um dies zu vermeiden, kann eine entsprechende Regelung in das System integriert
werden. Die Sachverhaltsbeurteilung ist dann, wie gefordert, auch für diesen Aspekt
identisch und verbindlich.

Die 4.510Verteilung des Steuersubstrats orientiert sich an Zahlungen ggü. Dritten. Die
Zahlungen sind sowohl für die Steuerpflichtigen als auch die Finanzverwaltungen nach-
vollziehbar und reproduzierbar.1396 Darüber hinaus beschränken sie den Ermessenspiel-
raum der Parteien und verhindern eine nachträgliche Anpassung aufgrund einer geän-
derten Ermessensausübung. Da nicht die Ansässigkeit entscheidet, könnte die Ermitt-
lung der Art der wirtschaftlichen Zugehörigkeit kritisch sein. Diese ergibt sich aus der
Richtung der realisierten Zahlungsströme. Deren Manipulation sollte aufgrund des In-
teressengegensatzes mit Dritten ebenfalls ausscheiden. Für die Steuerpflichtigen und
die Staaten entsteht Rechts- und Planungssicherheit.

1394Ein Staat kann einen direkten Einfluss erlangen, wenn er selbst als Abnehmer oder Lieferant auftritt.
Allerdings stellt sich die Frage, ob daraus Vorteile für den Staatshaushalt entstehen.

1395Zu prüfen ist, inwieweit sich hier eine dauerhafte Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung ergibt.
Wenn sich die Abweichungen ausgleichen können, dann bedarf das System hier keiner Ergänzung.

1396Vgl. Greil, StuW 2017 , S. 172-173.
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Sobald 4.511einem Staat eine MNU zugehörig ist, erhält er einen festgelegten Anteil an
der Bemessungsgrundlage, der durch die anderen Staaten nicht mehr direkt beeinflusst
werden kann. Folglich sind „Switch over“-Klauseln oder vergleichbare Normen, zur Si-
cherung der Besteuerung nicht erforderlich. Sie wären auch systemwidrig, denn dadurch
würde das Besteuerungsrecht über den Substratanteil ausgedehnt, der durch den Bei-
trag des jeweiligen Staates entstanden ist. Mithin brauchen die MNU nicht damit rech-
nen, dass die Belastungsentscheidung eines Staates durch einen anderen (nachträglich)
revidiert wird. Die Steuerlast ist folglich abschätzbar, Rechts- und Planungssicherheit
wird hergestellt.

Die 4.512Berechnungsmechanik löst einen höhren Informationsbedarf aus, um das Weltein-
kommen aller MNU-Elemente zu berechnen.1397 Doch im Unterschied zum TPS genü-
gen prinzipiell die Daten der Rechnungslegung. Die Anforderungen an eine sachgerechte
Dokumentation und Berichterstattung sind bestimmbar, so dass das Konfliktpotential
sinkt, resp. die Rechtssicherheit steigt.

Freilich 4.513besteht keine absolute Planungs- und Rechtssicherheit. Zum einen wird die
tatsächliche Aufteilung durch das Marktgeschehen bestimmt, welches als Teil des un-
ternehmerischen Risikos nur eingeschränkt planbar ist. Zum anderen hängt die tatsäch-
liche Belastung von den nationalen Rechtsordnungen ab. Beide Einflussgrößen werden
nicht durch das Aufteilungssystem bestimmt und sind demnach unbeachtlich.

In 4.514Summe fördert die Bemessungsgrundlagenteilung die Rechts- und Planungssicher-
heit vollständig, denn anders als bei der GKKB wird das System auch auf nicht kon-
solidierungspflichtige MNU-Elemente angewendet, so dass im Anwendungsbereich der
Bemessungsgrundlagenteilung ein Wechsel zum TPS entfällt. Wie das System mit Blick
auf die Aufwandsbelastung und Praktikabilität zu beurteilen ist, wird nun analysiert.

4.3.3.2.3.5. Aufwandsbelastung und Praktikabilität Für 4.515die Bemessungs-
grundlagenteilung sind die Mitwirkung und die Kontrolle der Steuerpflichtigen unver-
meidbar. Um die Steuerpflichtigen und die Verwaltung nicht mehr als notwendig zu
belasten, soll das System für die Beteiligten möglichst wenig Aufwand hervorrufen.1398

Dafür muss es einfach und praktikabel ausgestaltet sein und sollte soweit wie möglich
auf vorhandene Daten zurückgreifen.

Bei 4.516der Bemessungsgrundlagenteilung begründet die geringste wirtschaftliche Zuge-
hörigkeit ein Besteuerungsrecht. Somit unterliegen MNU sobald sie eine Geschäftsbezie-
hung ins Ausland knüpfen, auch dort einer formellen und ggf. materiellen Steuerpflicht.
Mit der räumlichen Ausdehnung der Tätigkeit kann v. a. die formelle Steuerpflicht pro-
hibitiv hohe Kosten verursachen.1399 Für die Steuerverwaltungen wächst der Aufwand
ebenfalls, da der Verwaltungsaufwand einerseits mit der Zahl der Steuersubjekte zu-
nimmt und andererseits Auslandssachverhalte ermittelt werden müssen. Prima facie

1397Vgl. van Raad, Proposal , S. 220.
1398Vgl. F. W. Wagner, StuW 2005 , S. 94 u. G. Schanz, FA 1923 , S. 11.
1399Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 m.w. N. u. van Raad, WTJ 2010 , S. 160.
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wirkt die Erhebung und Kontrolle bei dem System sehr aufwendig.1400 Es existieren
allerdings systemkonforme rechtliche und technische Möglichkeiten, um den Aufwand
erheblich zu reduzieren.

Erstens, 4.517kann eine qualitative oder quantitative Bagatellgrenze vereinbart und das
Besteuerungsrecht zunächst vollständig dem Absatzstaat belassen werden.1401 Dadurch
kann für Fälle geringer Bedeutung der Erklärungs- und Prüfungsaufwand entfallen.
Dieses Vorgehen verletzt das System nicht, denn die sehr niedrige Schwelle für die
Begründung eines Besteuerungsrechts dient nur dazu, Besteuerungslücken zu vermei-
den. Sofern jedoch der Erhebungsaufwand die Steuereinnahmen übersteigt, erscheint
eine lückenlose Fallerfassung ökonomisch nicht gerechtfertigt. Alternativ ist eine Quel-
lenbesteuerung mit optionaler Veranlagung, bei der die Steuerpflichtigen das für sie
günstigste Verfahren wählen können, möglich.1402

Zweitens, 4.518die Aufteilung beruht auf Daten der Rechnungslegung. MNU wenden re-
gelm. internationale Rechnungslegungsstandards an. Dienen sie als Grundlage der Be-
steuerung,1403 sinkt die Zahl der zu befolgenden Normen bzw. Rechenwerke erheblich.
Um nationale Besonderheiten der Wirtschafts- und Sozialordnung abzubilden, sind
Anpassungsrechnungen möglich.1404 Diese dürften, elektronisch durchgeführt, geringe
Kosten verursachen. Mithin können die Kosten für die Erklärung und Dokumentation
der Besteuerungsgrundlagen erheblich sinken.

Drittens, 4.519die Zahl der Schnittstellen für die Steuerpflichtigen bleibt überschaubar,
wenn, wie bei der GKKB, der Staat, dem die Geschäftsleitung zugehörig ist, die Durch-
setzung der Pflichten überwacht.1405 Dies erhöht die Praktikabilität des Systems und
mindert den Aufwand.

Viertens, 4.520die Staaten haben zahlreiche Informationsaustauschabkommen geschlossen.
Diese können sie bei der Bemessungsgrundlagenteilung nutzen. Dann müssen sie für
die Steueraufteilung nicht sämtliche Informationen selbst erheben. Die Staaten können
folglich die Ermittlungskosten senken.

Unabhängig 4.521von diesen Maßnahmen macht das System die Transferpreisbestimmung
weitgehend überflüssig. Eine umfassende Sachverhaltsermittlung, insb. der Nachweis
der Angemessenheit der Transferpreise sowie Dokumentation entfallen. Da Transfer-
preise steuerlich unbeachtlich sind, fällt auch die Unsicherheit hinsichtlich ihrer Aner-
kennung weg. In der Folge kann die Risikovorsorge reduziert werden, und die Doku-

1400Vgl. Valta, Steuerrecht , S. 279. Die OECD erwartet für die formelhafte Gewinnaufteilung grds.
einen höheren Aufwand bei der (handels- und steuerrechtlichen) Informationsbeschaffung als beim
Transferpreissystem. Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 42, Rz. 1.27.

1401Vgl. Schön, StuW 2012 , S. 219 m.w. N. u. de Wilde, Intertax 2015 , S. 444-445.
1402Vgl. van Raad, WTJ 2010 , S. 160 u. van Raad, Proposal , S. 220 u. 221.
1403Eine solche Möglichkeit sieht Raupach, Utopie, S. 724-728 mit Verweis auf die unterschiedliche

Zielsetzungen.
1404In Deutschland übernimmt die sog. 60/2-Rechnung gem. § 60 Einkommensteuer-

Durchführungsverordnung (EStDV) diese Funktion.
1405Andere Ansätze zu Verteilung dieser Kompetenz sind denkbar, wie z. B. der Schwerpunkt der pro-

duktiven Zugehörigkeit oder die Branche.
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mentations-, Verarbeitungs- und Kontrollkosten sinken. Das System sollte also einen
geringeren Aufwand verursachen und praktischer sein als das TPS.

Die 4.522Kosten der Steuerplanung können steigen, wenn kein Staat oder keine Staaten-
gruppe die Steuerbelastung dominiert. Denn dann kann es sich lohnen, die Tätigkeit
für mehrere Staaten steuerlich zu optimieren. Im Fokus steht dann die Frage, ob eine
Konsolidierung sinnvoll ist oder nicht. Andernfalls braucht sich die MNU nur auf die
Optimierung der Struktur in Bezug auf den Staat konzentrieren, der für die Besteue-
rung die größte Bedeutung hat. Mithin lässt sich keine klare Aussage treffen, wie sich
dies auf den Aufwand und die Praktikabilität auswirkt.

Im 4.523Ergebnis ermöglicht die Bemessungsgrundlagenteilung ggü. dem Status quo eine
kostengünstige und praktikable Aufteilung. Schließlich fällt die aufwändige Transfer-
preisbestimmung grds. weg, und die Bemessungsgrundlage wird anhand von Daten aus
der Rechnungslegung ermittelt. Allerdings müssen die MNU und mehr noch die Staaten
bereit sein, entsprechende Maßnahmen, wie die Standardisierung und Harmonisierung
der Rechnungslegung oder die Einführung von Bagatellgrenzen, zu nutzen. Das System
erfüllt die Anforderungen überwiegend und liegt hinsichtlich der Aufwandsbelastung
und Praktikabilität zwischen dem TPS und der GKKB. Das nächste Unterkapitel fasst
die wesentlichen Ergebnisse der Diskussion der Bemessungsgrundlagenteilung zusam-
men.

4.3.4. Zwischenergebnis

Die 4.524Analyse der Bemessungsgrundlagenteilung zeigt, dass das aus dem Modell von
Schanz abgeleitete System die internationale Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung
beseitigt und die in Teil drei gestellten Anforderungen fast vollständig erfüllt. Innerhalb
des Systems werden die von der OECD identifizierten Steuergestaltungsmöglichkeiten
neutralisiert. Im Ergebnis erhält jeder Staat einen an der wirtschaftlichen Zugehörigkeit
orientierten, nachvollziehbaren und an seinem Wertschöpfungsbeitrag ausgerichteten
Anteil am Steuersubstrat.

Elementar 4.525für das System sind die einheitliche Zuordnung und Abgrenzung aller
Einkunftsquellen anhand der wirtschaftlichen Zugehörigkeit und die einheitliche Auf-
teilung der Bemessungsgrundlagen für einzelne Wirtschaftssubjekte sowie MNU. Die
Einkunftsquellen werden zunächst dem Absatzort zugeordnet, denn die marktliche Ver-
wertung schließt den Leistungserstellungsprozess ab und bildet die Grundlage der Ein-
kommensrealisation. Dieser Schritt dient der Gewinnung eines Referenzpunktes für die
Zuordnung des Besteuerungsrechts. Anschließend werden die Einkünfte anhand der In-
tensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit abgegrenzt. Die einheitliche
Aufteilung verhindert, dass die Wahl der Einkunftsquelle die Substratzuordnung be-
einflusst. Die jeweiligen Beiträge eines Staates zur Wertschöpfung werden erfasst und
bei der Aufteilung der Bemessungsgrundlagen berücksichtigt. Da die Staaten nach wie
vor auf das gesamte auf ihrem Hoheitsgebiet erwirtschaftete Steuersubstrat zugreifen
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können, ändert das Vorgehen das für die Staaten verfügbare Volumen der Bemessungs-
grundlage nicht.

Die 4.526Konsolidierung verhindert Steuergestaltungen. Sie ist nötig, da sonst mittels
Zwischenschaltung von MNU-Elementen eine Manipulation der Aufteilung möglich ist.
Transferpreise können eine solche Manipulation theoretisch verhindern, doch sie bergen
enorme Nachteile, daher wird die Konsolidierung bevorzugt. Die Anwendung identi-
scher Abgrenzungsregeln auf das konsolidierte Ergebnis verteilt das Substrat genauso
wie bei individuellen Steuersubjekten. Eine Substratverschiebung durch die Steuer-
pflichtigen oder das System ist ausgeschlossen.

Im 4.527Rahmen der systemimmanenten Kritik ist festzustellen, dass die wesentliche
Schwäche des Systems in der fehlenden analytischen Bestimmbarkeit der Höhe der
Substratanteile besteht. Es ist damit die Aufgabe der politischen Entscheidungsträ-
ger die Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit zu quantifizieren.
Von diesem Manko abgesehen, beruht das System auf einem theoretisch schlüssigem
System, welches sowohl auf einzelne Wirtschaftssubjekte als auch MNU angewendet
werden kann.

Der 4.528Vergleich mit dem TPS und der GKKB zeigt, dass das System beiden in fast
allen Anforderungen überlegen ist. Wie die beiden Alternativen erfüllt, dass System
die steuerrechtlichen Anforderungen umfassend. Es stellt mit der wirtschaftlichen Zu-
gehörigkeit Sachnähe her und ist diskriminierungsfrei gestaltet. Dass das System eine
Quellenbesteuerung für Zins- und Lizenzgebührzahlungen vorsieht, ist unschädlich, da
die ZL-RL die Vermeidung der Doppelbesteuerung auch auf anderem Wege als dem
Verbot der Quellenbesteuerung vorsieht.

Die 4.529steuerpolitischen Anforderungen erfüllt die Bemessungsgrundlagenteilung bis auf
die Nahestehendeproblematik am besten. Sie knüpft an die wirtschaftliche Zugehörig-
keit an und macht die Abgrenzung von dem Wertschöpfungsbeitrag der Staaten abhän-
gig, so dass beide Kriterien voll erfüllt werden. Die Teilnahme am Steuerwettbewerb
ist nur teilw. freiwillig, aber der Wettbewerbsdruck ist geringer als beim TPS und der
GKKB. Die Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit i. V. m. der Konsolidie-
rung verhindert, dass die Steuerpflichtigen durch formale Gestaltungen Substrat ver-
lagern; tatsächliche Verlagerungen werden gleichwohl anerkannt. Die spezialisierungs-
bedingte Mobilität wird vollständig berücksichtigt. Das System liegt damit gleichauf
mit der GKKB und ist besser als das TPS. Die Aufteilung der Synergieeffekte erfolgt
wie bei der GKKB nur mittelbar verursachungsgerecht und richtet sich nach der Inten-
sität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit, die Anforderung ist, wie bei
den anderen Systemen, nur teilw. erfüllt. Das System kann einheitlich auf alle Steuer-
subjekte angewendet werden, allerdings ist für ausgewählte Fälle eine Konsolidierung
erforderlich, so dass in begrenztem Umfang ein Sondersteuerrecht erforderlich ist. Die
Forderung ein Sonderrecht zu vermeiden wird teilw. erfüllt. Damit liegt das System
hinter dem TPS, aber vor der GKKB.
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Die 4.530ökonomischen Anforderungen erfüllt die Bemessungsgrundlagenteilung bis auf
die Aufwandsbelastung und die Praktikabilität vollständig. Das Leistungsfähigkeits-
prinzip kann verwirklicht werden, da das System auf Vorgaben zur Gewinnermittlung
verzichtet. Aufgrund der vollständig einheitlichen Zuordnung der Steuerquellen kann
das System Allokationseffizienz in Form lokaler KIN und Entscheidungsneutralität in
Form der Entscheidungsbefugnisneutralität herstellen. Rechts- und Planungssicherheit
wird von dem System hergestellt, da in dessen Anwendungsbereich ausschließlich die
Aufteilung nach der wirtschaftlichen Zugehörigkeit erfolgt. Die Forderung nach einer ge-
ringen Aufwandsbelastung und hohen Praktikabilität dagegen verwirklicht die GKKB
besser, da das einzelne Steuersubjekt nur einem Staat berichtet. Dennoch ist die Be-
messungsgrundlagenteilung besser als das TPS, da die Aufteilung anhand von Daten
des Rechnungswesens erfolgt und somit erheblich einfacher ist. Die Ergebnisse des Ver-
gleichs stellt die Tab. 4.24 einander ggü.
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Tabelle 4.24.: Ergebnis Bemessungsgrundlagenteilung

Optimum TPS GKKB Bemessungs-
grundlagen-
aufteilung

Steuerpolitischer Rahmen

Steuergerechtigkeit
dem Grunde nach wirtschaftliche

Zugehörigkeit
der Höhe nach wertschöpfungs-

beitragsbezo-
gener Anteil

Steuerwettbewerb freiwillige
Teilnahme

Steuerrechts-
harmonisierung

gering

MNU-Besonderheiten
spezialisierungs-
bedingte
Mobilität

tatsächliche
Aktivitäts-
verlagerung

Synergieeffekte verursachungs-
gerechte
Aufteilung

Nahestehenden-
probematik

keine Sonder-
recht

Internationale Rechtsprinzipien

Völker- und Abkom-
mensrecht

ausreichende
Sachnähe

Europarecht
Europäische Grund-
freiheiten

Umsetzung
möglich

MT-RL und ZL-RL Umsetzung
möglich

Ökonomische Prinzipien

Leistungsfähigkeitsprinzip
Ertragsberück-
sichtigung

höchstens
einmalig

Aufwandsberück-
sichtigung

mindestens
einmalig

Allokationseffizienz hergestellt

Entscheidungs-
neutralität

Steuerbefugnis-
neutralität
hergestellt

Rechts- und Plan-
ungssicherheit

hoch

Aufwandsbelastung
und Praktikabilität

geringer Auf-
wand, hohe
Praktikabili-
tät

Anforderung vollständig erfüllt , überwiegend erfüllt , teilweise erfüllt , gering erfüllt , nicht erfüllt ; nicht untersucht
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5. Fazit

Ziel 5.1der Arbeit war mittels qualitativem Vergleich das Steueraufteilungssystem zu
identifizieren, das eine Doppel- bzw. Doppelbesteuerung MNU unter Berücksichtigung
ausgewählter Kriterien am besten verhindert. Auf theoretisch-abstrakter Ebene sind
alle drei Aufteilungssysteme geeignet eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu
vermeiden. Auf praktisch-konkreter Ebene und unter Berücksichtigung der steuerpoli-
tischen, steuerrechtlichen und ökonomischen Anforderungen zeigen sich jedoch erheb-
liche Unterschiede zwischen den Systemen. Als klarer Favorit hat sich die Bemessungs-
grundlagenteilung herausgestellt. An zweiter Stelle steht die GKKB. Am schlechtesten
schneidet das TPS ab. Dieser Teil fasst die Ergebnisse des Vergleichs zusammen und
gibt Hinweise auf weiteren Forschungsbedarf und einen Ausblick.

5.1. Zusammenfassung

In 5.2Teil zwei wurde aufgezeigt, dass die Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung die wirt-
schaftliche Entwicklung stören und ihre Ursachen, namentlich die Globalisierung und
die Einkommensbesteuerung, auf absehbare Zeit nicht verschwinden werden. Die Dar-
stellung des OECD-Modells zur internationalen Gewinnverlagerung zeigt, dass MNU an
zahlreichen Punkten des Wertschöpfungsprozesses die Besteuerung legal beeinflussen
können. Sie nutzen dabei Instrumente, die zum allgemeinen Repertoire wirtschaftli-
chen Handelns gehören. Von zentraler Bedeutung sind die Wahl der Rechtsform und
des Ortes sowie die Art der Tätigkeit, die Ausstattung mit Wirtschaftsgütern und die
Ausgestaltung der konzerninternen Leistungsbeziehungen. Diese müssen durch das Auf-
teilungssystem so berücksichtigt werden, dass Steuergestaltungen verhindert und die
Steuersubstrataufteilung nach allgemeiner Ansicht als fair und gerecht beurteilt wird.

Der 5.3Anforderungskatalog an dem sich die Aufteilungssysteme messen lassen müssen,
wurde in Teil drei entwickelt. Er beruht im Wesentlichen auf allgemein anerkannten
Kriterien. Ergänzt wurden diese um die als Teil der Entscheidungsneutralität neu ein-
geführte Besteuerungsbefugnisneutralität. Sie liegt vor, wenn der Besteuerungsrecht
nicht von der vom Steuerpflichtigen gewählten Betätigungsform abhängt. Ein Wechsel
der Einkunftsart, z. B. eine Zahlungsstromtransformation, bleibt folglich wirkungslos.
Dadurch können die Staaten innerstaatliche Wertungen über die Formen des wirt-
schaftlichen Handelns, bspw. die Eigen- und die Fremdfinanzierung, auch im grenzüber-
schreitenden Kontext umsetzen. Nach der hier vertretenen Auffassung ist dies nötig,
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da die unterschiedlichen Formen des wirtschaftlichen Handelns unterschiedlich starke
Effekte in der Gesellschaft auslösen und daher auch steuerlich berücksichtigt werden
dürfen. Folglich ist der Besteuerungsbefugnisneutralität Vorrang vor den „klassischen“
Anforderungen der Entscheidungsneutralität, also der Investitions-, Finanzierungs- und
Rechtsformneutralität, zu geben.

Im 5.4Rahmen der Steuergerechtigkeit als Teil des steuerpolitischen Rahmens wurde
zudem die wirtschaftliche Zugehörigkeit als Anknüpfungspunkt für die Besteuerung
besonders herausgearbeitet. Die exakte Definition ist bedeutend, da eine Anknüpfung
an die wirtschaftliche Zugehörigkeit allgemein als der zutreffende Anknüpfungspunkt
gesehen wird. Jedenfalls ist sie der Maßstab an dem die OECD/G20 und die Kom-
mission ihre Steueraufteilungssysteme ausrichten. An die wirtschaftliche Zugehörigkeit
knüpft die Aufteilung an, wenn allein das wirtschaftliche Handeln das Besteuerungs-
recht begründet, d. h., es ist weder eine rechtliche noch eine räumliche Zugehörigkeit
erforderlich. Letztere können verstärkenden Charakter haben, sind aber nicht entschei-
dungserheblich.

Bei 5.5der Entwicklung des Anforderungskatalogs hat sich zudem herausgestellt, dass
das internationale Steuerrecht und die Ökonomie nicht in der Lage sind eine zutreffen-
de Zuordnung und Abgrenzung der Besteuerungsrechte vorzunehmen. Sie bieten viel
mehr Leitlinien für eine effektive und effiziente Ausgestaltung des Mechanismus zur
Aufteilung des Steuersubstrats. Die endgültige Entscheidung über die Aufteilung muss
folglich durch die Steuerpolitik getroffen werden.

Im 5.6Teil vier wurden das TPS, die GKKB und die Bemessungsgrundlagenteilung
dargestellt und kritisiert. Das TPS und die GKKB wurden in der vorgefundenen
Ausgestaltung untersucht. Vorschläge zur Weiterentwicklung wurden nicht gemacht,
da diese maßgeblich durch die Standardsetzer, OECD/G20 und Kommission, erfolgt.
Die Bemessungsgrundlagenteilung von Schanz dagegen wurde dekonstruiert und an
die aktuellen Anforderungen an Steueraufteilungssysteme angepasst. Die wesentlich-
en Anpassungen bestehen in der einheitlichen Zuordnung der Steuerquellen, die Ver-
schränkung der Besteuerungsrechte zwischen den Staaten einschließlich horizontaler
Substrataufteilung sowie die Einführung eines Konsolidierungsmechanismus. Die Be-
messungsgrundlagenteilung ist damit zu einem eigenständigen, funktionsfähigen und
konsistenten Aufteilungsystem weiterentwickelt worden.

Die 5.7Systeme wurden auf der systemimmanenten und der vergleichenden Ebene kri-
tisiert. Es konnte aufgezeigt werden, dass alle drei Systeme Schwächen bei der theore-
tischen Fundierung haben. Da diese jedoch systemimmanent sind und gleichsam Teil
der Systeme sind, wurden sie mangels Vergleichbarkeit separat dargestellt, um ein Be-
wusstsein für die Schwächen zu schaffen, ohne das eine oder das andere System a priori
auszuschließen.

Die 5.8vergleichende Kritik als Herzstück der Arbeit hat dagegen zu einem überra-
schenden Ergebnis geführt. Obwohl das TPS als Standard der internationalen Steuer-
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substrataufteilung stetig weiterentwickelt wird, schneidet es im vorliegenden Vergleich
am schlechtesten ab. Trotz erheblicher Anstrengungen knüpft das System nach wie
vor an die territoriale Zugehörigkeit an und erlaubt den Steuersubjekten aufgrund
des Nebeneinanders von Quellen- und Ansässigkeitsprinzip bei der Substrataufteilung
die Besteuerungsbefugnis gezielt zu beeinflussen. Die datailiertere (und damit kom-
pliziertere) Ausgestaltung des Fremdvergleichs i. R. d. BEPS-Projektes vermag eben-
falls nicht zu einer Verbesserung beitragen, da die Beteiligten die Transferpreise zwar
nicht frei, aber weiterhin innerhalb von Bandbreiten festlegen können. Folglich ist we-
gen der Methodenvielfalt und der Ermessenspielräume eine Substratverschiebung mit-
hin einer Abweichung von dessen wirtschaftlicher Zugehörigkeit weiterhin möglich Die
Möglichkeit einer Doppel- resp. Doppelnichtbesteuerung besteht fort. Die im Zuge des
BEPS-Projektes eingeführten Begleitmaßnahmen beseitigen die Gestaltungsmöglich-
keiten ebenfalls nur eingeschränkt, so dass der Fortschritt durch das BEPS-Projekt
nur gering ist und das System die Anforderungen nur eingeschränkt erfüllt.

Die 5.9GKKB erfüllt die Anforderungen besser als das TPS. Ursächlich sind die Ein-
schränkung der Gestaltungsspielräume für die Staaten und die MNU. Die Staaten wer-
den auf einen einheitlichen Rechtsrahmen verpflichtet und verlieren ihre Ermessens-
spielräume. Mithin sollte eine überlappende Beanspruchung von Steuersubstrat wegen
der einheitlichen Gewinnermittlung und -aufteilung ausgeschlossen sein. Für die Un-
ternehmen beschränken sich die Möglichkeiten zur Steuergestaltung auf die Anpassung
der Faktorverteilung, wobei sich diese nur anteilig auswirken und mit hohen Trans-
aktionskosten (für die materiellen Wirtschaftsgüter und die Arbeitnehmer) oder dem
Verzicht auf Ertragspotential (Umsatz) verbunden sind. Mithin setzt eine Veränderung
der Faktorallokation einen größeren Steuersatzvorteil voraus. Eine wesentliche Schwä-
che besteht darin, dass auch die GKKB einen territorialen Anknüpfungspunkt erfordert,
so das die wirtschaftliche Zugehörigkeit nicht verwirklicht wird. Dies führt dazu, dass
die Steuerpflichtigen, wenn auch in geringerem Umfang, weiterhin entscheiden können,
welcher Staat sie besteuert. Wesentliche Stärken der GKKB sind die Aufteilung anhand
der tatsächlichen Aktivität, ausgedrückt durch die Faktoren materielle Wirtschaftsgü-
ter, Arbeitskräfte und Umsatz, und der für die Aufteilung der geringe Aufwand und die
hohe Praktikabilität, da diese auf Daten basiert, die im geregelten Betriebsablauf, wie
die Verteilung des Umsatzes und der materiellen Wirtschaftsgüter, ohnehin anfallen.

Die 5.10Bemessungsgrundlagenteilung erfüllt die Anforderungen am besten. Die Gründe
dafür liegen in der einheitlichen Zuordnung und Abgrenzung der Steuerquellen, der
ausschließlichen Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit und die Verwendung
von einfachen und einheitlichen Aufteilungsfaktoren sowie der Anknüpfung an Daten
des Rechnungswesens für die Aufteilung. Die einheitliche Zuordnung der Steuerquellen
wird möglich, da diese nach der produktiven und konsumtiven wirtschaftlichen Zuge-
hörigkeit geteilt werden, so dass kein Staat fürchten muss sämtliche Steuerquellen zu
verlieren. Die ausschließliche Anknüpfung an die wirtschaftliche Zugehörigkeit ist mög-

252



5. Fazit

lich, da die Zugehörigkeit bereits durch eine wirtschaftliche Tätigkeit zu einem Staat,
typ. der Absatz oder die Beschaffung, begründet wird.

Die 5.11Aufteilungsfaktoren sind vergleichsweise einfach ausgestaltet und enthalten kei-
nen Ermessensspielraum. Zum einen wird an die Art, d. h. den Absatz oder die Be-
schaffung, und zum anderen an die Bedeutung der Tätigkeit, ausgedrückt durch den in
einem Staat angefallenen relativen Anteil am weltweiten Umsatz (πn) bzw. Aufwand
(κn), angeknüpft. Die formale Berechnung des Substratanteils an einer MNU lautet wie
folgt:

T = 75% ∗ (75% ∗G ∗ t) ∗ πn + 25%(75% ∗G ∗ t) + κn (5.1)

mit

πn =
Un

Ug

und κn =
An

Ag

(5.2)

Etwaige 5.12Ermessensspielräume bei der Wahl der Aufteilungsfaktoren werden geschlos-
sen, so dass ein Über- bzw. Unterschneiden der Besteuerungsrechte aus der Sicht des
einzelnen Staates verhindert wird. Durch die einheitliche Zuordnung der Besteuerungs-
quellen wird zudem die Besteuerungbefugnisneutralität gewährleistet, d. h., die Steu-
erpflichtigen die Besteuerung in einem Staat nur noch über den tatsächlichen Umfang
ihrer Tätigkeit beeinflussen können. Rein formale Gestaltungen wirken sich auf die
Substratverteilung nicht aus.

Aus 5.13staatlicher Sicht besteht der Vorteil einem festen Anteil am weltweiten Steuer-
substrat. Der Anteil kann nur eingeschränkt erhöht werden, da dieser von der Nachfrage-
und der Angebotskapazität in einem Staat abhängt und begrenzt ist. Eine selektive
Anpassung der Zähler zur Beeinflussung des Bemessungsgrundlagenanteils erscheint
untauglich, da eine veränderte Definition des Umsatzes bzw. des Aufwands auch den
Nenner trifft. Zudem wirkt sich diese, ein einheitliches (Unternehmens-)Steuersystem
vorausgesetzt, auch im Inland aus. Über die Gesamtheit der Steuerpflichtigen soll-
te der Vorteil aus einer veränderten Umsatz- resp. Aufwandsdefinition gering sein. Im
Fall einer Bruttobesteuerung, z. B., wäre bei folgerichtiger Anwendung der Verzicht auf
die Besteuerung aus konsumtiver Zugehörigkeit erforderlich, da Aufwendungen durch
den Staat bei der Besteuerung nicht berücksichtig werden. Daraus folgt die Maximie-
rung des Bemessungsgrundlagenanteils erfordert eine ausgewogene Berücksichtigung
von Umsätzen und Aufwendungen, was die Anwendung das Leistungsfähigkeitsprin-
zips fördert.

Unterschiedliche 5.14nationale Definitionen von Umsatz und Aufwand sind denkbar. Die
Abweichungen sollten jedoch marginal sein, da ein Verzicht auf Umsatz- oder Auf-
wandsteile regelm. den Bemessungsgrundlagenanteil mindert, denn eine Erhöhung des
Substratanteils tritt nur ein, wenn die wirtschaftlichen Aktivität der MNU im Inland
tatsächlich steigt. Dies hängt von den lokalen Marktbedingungen ab. – Jedenfalls ist
nicht zu erwarten, dass MNU in bedeutendem Umfang auf Umsatz verzichten, nur
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um den Faktor πn zu beeinflussen. Analog gilt das für den Aufwand. Daraus folgt,
besondere Abweichungen liegen kaum im Interesse der Staaten.

Insgesamt 5.15wurde mit der hier vorgestellten und erheblich modifizierten Bemessungs-
grundlagenteilung eine wirksame Alternative zum TPS und zur GKKB entwickelt.
Dies lässt sich auch aus der zusammenfassenden Übersicht der einzelnen Kriterien des
Vergleichs in Tab. 5.1 ersehen. Sollten sich für die TPS und die GKKB keine Verbesse-
rungen abzeichnen, dürfte ein Wechsel zur Bemessungsgrundlagenteilung eine taugliche
Option sein.

5.2. Forschungsbedarf und Ausblick

Das 5.16Ergebnis der Analyse fällt sehr eindeutig zu Gunsten der Bemessungsgrundla-
genteilung aus. Es ist allerdings festzuhalten, dass der Untersuchungsbereich durch
den Fokus auf die laufende Besteuerung von Kapitalgesellschaftskonzernen stark einge-
schränkt wurde. Weitere Untersuchungen sind geboten. Aufgrund der Ergebnisse und
des Untersuchungsbereichs dieser Arbeit erscheinen insb. die folgenden Fragen relevant:

• Lassen sich die Ergebnisse für die laufende Besteuerung auf besondere Geschäfts-
leitungsentscheidungen übertragen?

• Welche intertemporären Effekte treten bei den Systemen auf, und wie lassen sie
sich beseitigen?

• Wird die Stabilität der Bemessungsgrundlagenaufteilung gefährdet, wenn die
Staaten unterschiedliche Quoten für die Bemessungsgrundlagenaufteilung ver-
einbaren?

Unabhängig 5.17davon ist die Diskussion über die richtige Gestaltung der internationa-
len Steuersubstrataufteilung längst nicht abgeschlossen. Zum einen dürfte trotz einiger
Rücksetzer die internationale, wirtschaftliche Verflechtung zunehmen. Zum anderen
verschieben sich die Positionen der einzelnen Staaten in der globalen Wertschöpfungs-
kette, so dass sich die Steuersubstrataufteilung ohnehin ändern wird und muss. Die
Anpassung des Aufteilungssysteme an die sich ändernden Umstände wird damit auf
absehbare Zeit ein aktuelles und spannendes Forschungsgebiet bleiben. Ganz gleich wel-
ches Aufteilungssystem sich a. E. durchsetzt, darf bei der Entscheidung für oder gegen
ein System nicht das Ziel, eine Doppel- bzw. Doppelnichtbesteuerung zu verhindern,
aus den Augen verloren werden. Denn am Ende wird, frei nach Lamb, dasjenige System
das Beste sein, auf das sich alle Staaten einigen und das alle Staaten umsetzen.1

1Vgl. Lamb u. a., Apportionment , S. 201-202.
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Tabelle 5.1.: Ergebniszusammenfassung

Optimum TPS GKKB Bemessungs-
grundlagen-
aufteilung

Steuerpolitischer Rahmen

Steuergerechtigkeit
dem Grunde nach wirtschaftliche

Zugehörigkeit
der Höhe nach wertschöpfungs-

beitragsbezo-
gener Anteil

Steuerwettbewerb freiwillige
Teilnahme

Steuerrechts-
harmonisierung

gering

MNU-Besonderheiten
spezialisierungs-
bedingte
Mobilität

tatsächliche
Aktivitäts-
verlagerung

Synergieeffekte verursachungs-
gerechte
Aufteilung

Nahestehenden-
probematik

keine Sonder-
recht

Internationale Rechtsprinzipien

Völker- und Abkom-
mensrecht

ausreichende
Sachnähe

Europarecht
Europäische Grund-
freiheiten

Umsetzung
möglich

MT-RL und ZL-RL Umsetzung
möglich

Ökonomische Prinzipien

Leistungsfähigkeitsprinzip
Ertragsberück-
sichtigung

höchstens
einmalig

Aufwandsberück-
sichtigung

mindestens
einmalig

Allokationseffizienz hergestellt

Entscheidungs-
neutralität

Steuerbefugnis-
neutralität
hergestellt

Rechts- und Plan-
ungssicherheit

hoch

Aufwandsbelastung
und Praktikabilität

geringer Auf-
wand, hohe
Praktikabili-
tät

Anforderung vollständig erfüllt , überwiegend erfüllt , teilweise erfüllt , gering erfüllt , nicht erfüllt ; nicht untersucht
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A. Anrechnungsüberhang bei der
GKKB

Die A.1Kommission stellt mit der GKKB die Besteuerung MNU in der EU auf ein neues
Fundament. Neben anderen Zielen soll die GKKB die Doppelbesteuerung vermeiden.1

Innerhalb des Systems verhindert eine einheitliche Aufteilung der Bemessungsgrundla-
ge die Doppelbesteuerung.2 Doch der territorial beschränkte Anwendungsbereich der
GKKB führt dazu, dass MNU zwei oder mehr Aufteilungssysteme befolgen müssen.
Decken sich die Abgrenzungsergebnisse nicht, tritt eine Doppelbesteuerung ein. Die
Ursache und eine Lösung wird anhand des aus Mayer, Market übernommenen Bei-
spiels demonstriert.3

A.1. Steuerrechtliche Rahmenbedingungen

Es A.2sind drei Staaten A, B und X gegeben. Sie folgen dem Welteinkommmensprinzip,
ermitteln die Bemessungsgrundlagen nach einheitlichen Vorschriften und wenden einen
einheitlichen Steuertarif von 10 % an. Staat A und Staat B sind Mitgliedstaaten der EU.
Sie haben die GKKB eingeführt. Staat X dagegen ist ein Drittstaat. Er nutzt für die
Steueraufteilung das TPS. Staat X hat sowohl mit Staat A als auch Staat B ein DBA
geschlossenen. Beide DBA sehen die Anrechnungsmethode vor. Die Steueranrechnung
nimmt Staat X für jeden Staat separat vor („per country limitation“) und beschränkt
sie auf die Höhe der tatsächlich gezahlten Steuern.

A.2. Bestimmung des Anrechngungspotentials

Es A.3existiert eine MNU, die im Staat A, B und X tätig ist. Sie hat ihre Zentrale im
Staat X und unterhält im Staat A und im Staat B eine Betriebstätte. Die MNU erzielt
einen konsolidierten steuerlichen Gewinn von 200 GE. Aus der Sicht des Staates X
beträgt das Welteinkommen 200 GE und die Gesamtsteuerlast 20 GE.

200 GE ∗ 10% = 20 GE (A.1)

1Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 635.
2Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 650-651.
3Vgl. Mayer, Market , S. 257-259.
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Desweiteren A.4ist aus der Buchführung der MNU ersichtlich, dass sich der zurechenbare
Gewinn gem. FVG wie folgt verteilt:

• Staat X: 100 GE;
• Staat A: 70 GE;
• Staat B: 30 GE.

Staat X rechnet die im Ausland gezahlten Steuern an. Für Staat A sind dies maximal
7 GE und für Staat B maximal 3 GE. Der Anrechnungshöchstbetrag sind 10 GE.

70 GE ∗ 10% = 7 GE (A.2)

30 GE ∗ 10% = 3 GE (A.3)

7 GE + 3 GE = 10 GE (A.4)

Die Tab. A.1 fasst die Zusammenhänge zusammen. Da Staat X im Ausland gezahlte
Steuern i. H. v. 10 GE anrechnet, beträgt die tatsächliche Steuerlast der MNU 20 GE.
Eine Doppelbesteuerung der MNU wird verhindert.

Tabelle A.1.: Steueranrechnung gem. TPS

Staat X A B Summe
Substratanteil 100 GE 70 GE 30 GE 200 GE
Anrechnungshöchstbetrag - 7 GE 3 GE 10 GE
Steuerbelastung ohne Anrechnung 20 GE 7 GE 3 GE 30 GE
Steuerbelastung mit Anrechnung 10 GE 7 GE 3 GE 20 GE

A.3. Enstehung eines Anrechnungsüberhangs

Die A.5MNU ist verpflichtet auf ihre europäischen Betriebstätten die GKKB anzuwenden.
Aufgrund der Faktorallokation in der EU weicht die Gewinnaufteilung vom Ergebnis
des TPS ab. Der Betriebstätte im Staat A ist ein Gewinn von 40 GE und der im Staat B
von 60 GE zuzuordnen. Die Steuerbelastung beläuft sich daher im Staat A auf 4 GE
und im Staat B auf 6 GE.

40 GE ∗ 10% = 4 GE (A.5)

60 GE ∗ 10% = 6 GE (A.6)

In A.6Kombination mit der im Staat X geltenden „per country limitation“ entsteht da-
durch ungenutztes Anrechnungspotential für Staat A und ein Anrechnungsüberhang
für Staat B. Für Steuerzahlungen im Staat A gewährt Staat X zwar eine Anrechnung
bis zu einem Betrag von 7 GE. Aufgrund der Substratverschiebung zahlt die MNU
im Staat A allerdings nur 4 GE Steuern. Weil nur die 4 GE angerechnet werden,
entsteht ein Anrechnungsüberhang von 3 GE. Für das Staat B beträgt der Anrech-
nungshöchstbetrag 3 GE. Da die MNU im Staat B 6 GE Steuern zahlt, entsteht ein
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Anrechnungsüberhang von 3 GE. Die Verschiebung des Substrates durch die GKKB
führt zu einer Doppelbesteuerung der MNU i. H. v. 3 GE. Im Ergebnis liegt die tat-
sächlichen Steuerlast der MNU bei 11,5 %, obwohl sich die Bemessungsgrundlagen und
die Steuertarife sich nicht unterscheiden.

23 GE

200 GE
∗ 100 = 11, 5% (A.7)

Die Tab. A.2 zeigt das zusammengefasste Ergebnis.

Tabelle A.2.: Steueranrechnung bei geänderter Substratverteilung durch GKKB

Staat X A B Summe
Substratanteil gem. TPS 100 GE 70 GE 30 GE 200 GE
Anrechnungshöchstbetrag gem. TPS - 7 GE 3 GE 10 GE
Substratanteil gem. GKKB - 40 GE 60 GE 100 GE
Anrechnungshöchstbetrag, tatsächlich - 4 GE 3 GE 7 GE
Steuerbelastung nach Anrechnung 13 GE 4 GE 6 GE 23 GE

Ursächlich A.7für die c. p. höhere Steuerbelastung ist die abweichende Abgrenzung des
Steuersubstrates durch das TPS und die GKKB sowie die fehlende Berücksichtigung
des Anwendungsbereichs der GKKB als einheitlichen Steuererhebungsraum. Vorlie-
gend vollzieht Staat X die Verlagerung des Substrates zwischen Staat A und Staat B
nicht nach, obwohl die Substratverlagerung zwischen Staat A und Staat B durch die
GKKB und nicht durch Steuergestaltungen ausgelöst wird.4 Anders ausgedrückt, die
Anrechnungsmethode wird so umgesetzt, als ob Staat A und Staat B separate Steuerer-
hebungsräume bzw. unabhängige Besteuerungssysteme hätten, welche eine eigenstän-
dige Belastung der jeweilige Betriebstätte vornehmen. Dies führt zur unerwünschten
Doppelbesteuerung der MNU.

A.4. Vermeidung eines Anrechnungsüberhangs

Die A.8Doppelbesteuerung kann verhindert werden, indem die DBA eine Klausel vorsehen,
die die Ermittlung des Anrechnungspotentials nach der Verteilung des Steuersubstrates
durch die GKKB vorsieht.5 Dadurch könnte c. p. das Anrechnungspotential voll aus-
genutzt und eine Doppelbesteuerung vermieden werden, ohne dass sich der jeweilige
Drittstaat, hier Staat X, schlechter stellt.

4Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 647.
5Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 640-642 für „inbound“-Fälle und Baker/Mitroyanni, Treaties,

S. 646-648 für „outbound“-Fälle.
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A.5. Zusammenfassung

Wie A.9gezeigt wurde, kann die parallele Anwendung des TPS und der GKKB ohne ei-
ne Anpassung der bestehenden DBA zu einer Doppelbesteuerung führen.6 Ursächlich
sind die Unterschiede bei der Substratabgrenzung und dem Modus zur Beseitigung
der Doppelbesteuerung.7 Die Doppelbesteuerung kann jedoch verhindert werden. Die
Mitgliedstaaten müssen dafür die bestehenden DBA so anpassen, dass eine durch die
GKKB veränderte Substratverteilung durch Drittstaaten vollständig anerkannt wird.
Dadurch können Anrechnungsüberhänge und folglich eine Doppelbesteuerung verhin-
dert werden.

6Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 651.
7Vgl. Baker/Mitroyanni, Treaties, S. 651-652.
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B. Bemessungsgrundlagenteilung
und Transferpreise

Ein B.1zentraler Kritikpunkt der OECD an Alternativen zum TPS ist die fehlende Berück-
sichtigung von Transferpreisen.1 Nach ihrer Auffassung berücksichtigt eine allgemeine
Formel die Besonderheiten eines Sachverhalts nicht ausreichend.2 Daher kann eine for-
melhafte Aufteilung die Wertschöpfungsbeiträge der einzelnen MNU-Elemente nicht
sachgerecht widerspiegeln.3

Bei B.2der Bemessungsgrundlagenteilung verfängt das Argument nicht, da sie eine Ab-
grenzung mit Hilfe von Transferpreisen zulässt. In Kap. 4.3 wurde die formelhafte
Abgrenzung nur gewählt, um die mit der Anwendung von Transferpreisen verbundene
Komplexität zu vermeiden. Sollten die Staaten an Transferpreisen festhalten, mildert
die Bemessunggrundlagenteilung die Effekte der Gewinnverlagerung ggü. dem TPS er-
heblich. Dies demonstrieren die beiden folgenden Szenarien.

B.1. Ausgangssituation und Szenarien

Gegeben B.3ist eine MNU mit Zentrale im Staat A und einer Niederlassung im Staat X.
Auf die Zentrale und die Niederlassung sind die Art. 7 u. 9 OECD-MA 2017 anwend-
bar. Die Ausnahmen des Art. 5 Abs. 4 OECD-MA 2017 greifen nicht. Die Zentrale
beschafft über ihre Niederlassung im Staat X alle Güter, die sie im Staat A absetzt.
Die Beschaffungstätigkeit der Zentrale in Staat A sowie der Absatz durch die Niederlas-
sung in Staat X sei vernachlässigbar gering. Für die Bemessungsgrundlagenteilung folgt
daraus, die MNU-Elemente sind dem Staat A produktiv und dem Staat X konsumtiv
zugehörig. Der Steuersatz im Staat A beträgt 50 % und im Staat X 20 %. Unterschiede
bei der Bemessungsgrundlagenermittlung bestehen nicht.

Im B.4ersten Szenario passt die MNU nur den Transferpreis an. Der Transferpreis ver-
letzt weder vor noch nach der Anpassung den FVG. Somit verlagert die MNU FVG-
konform Steuersubstrat i. H. v. 100 GE von der Zentrale zur Niederlassung. Eine Än-
derung der Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit folgt daraus
nicht.

1Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39 Rz. 1.17-1.18.
2Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39 Rz. 1.18 u. S. 41-42 Rz. 1.25-1.28.
3Vgl. OECD, Guidelines 2017 , S. 39 Rz. 1.18 u. S. 41-42 Rz. 1.25-1.28.
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Im B.5zweiten Szenario verändert die MNU ihre Unternehmensstruktur mittels Über-
tragung einer ausschließlich von der Zentrale ausgeführten Funktion auf die Nieder-
lassung. Mit der Funktion verlagert die MNU, ebenfalls FVG-konform, Steuersubstrat
i. H. v. 100 GE von der Zentrale zur Niederlassung. Die Intensität und Bedeutung der
wirtschaftlichen Zugehörigkeit der Funktion ändert sich von einer kombinierten Zu-
gehörigkeit zu Staat A zu einer produktiven Zugehörigkeit zum Staat A und einer
konsumtiven Zugehörigkeit zum Staat X.

B.2. Transferpreisanpassung

Die B.6Auswirkungen der Transferpreisanpassung auf die Steuersubstratverteilung wird
zunächst für das TPS demonstriert. Anschließend werden die Folgen für Bemessungs-
grundlagenteilung untersucht.

B.2.1. Auswirkung im Transferpreissystem

Vor B.7der Transferpreisanpassung muss die MNU im Staat A 50 GE Steuern zahlen,
während im Staat X keine Steuern zu entrichten sind. Nach der Anpassung beträgt
die Steuerlast im Staat A 0 GE und im Staat X 20 GE. Für die Staaten bedeutet
die Transferpreisanpassung, dass die Steuereinahmen des Staates A um 50 GE sinken,
während die Steuereinnahmen des Staates X um 20 GE steigen. Der Steuervorteil für
die MNU beträgt 30 GE.

Die B.8Tab. B.1 fasst die Wirkung der Transferpreisanpassung im TPS zusammen. Dar-
aus wird ersichtlich, dass sich die Substratverteilung verändert, obwohl die Preisanpas-
sung nicht von einer Änderung der wirtschaftlichen Aktivität getragen wird. Der MNU
entsteht ein erheblicher Steuervorteil. Dieser Vorteil entspricht c. p. der Differenz zwi-
schen den Steuersätzen.

Tabelle B.1.: Auswirkung einer Transferpreisanpassung

MNU-Element Steuer-
substrat

Steuersatz Steuerlast

Vorher Staat A Zentrale 100 GE 50 % 50,00 GE
Staat X Niederlassung 0 GE 20 % 0,00 GE

Nachher Staat A Zentrale 0 GE 50 % 0,00 GE
Staat X Niederlassung 100 GE 20 % 20,00 GE

Differenz 30 % 30,00 GE

B.2.2. Auswirkung in der Bemessunsgrundlagenteilung

Bei B.9der Bemessungsgrundlagenteilung kann zwischen zwei Fällen unterschieden wer-
den. Entweder wird auf die MNU der SEA angewendet oder die Ergebnisse werden
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konsolidiert und dann jedem Staat ein Anteil an der Bemessungsgrundlage zugewiesen.
Beide Fälle werden nachfolgend erläutert.

B.2.2.1. Bei Anwendung des SEA

Unter B.10Geltung des SEA muss zwischen der Zentrale im Staat A und der Niederlassung
im Staat X unterschieden werden, da sie für steuerliche Zwecke als eigenständig zu
behandeln sind. Staat A darf wegen der produktiven Zugehörigkeit der Zentrale und
der Niederlassung 3/4 von deren Bemessungsgrundlage besteuern, während Staat X
wegen der konsumtiven Zugehörigkeit beider jeweils 1/4 des Steuersubstrates zusteht.
Die Transferpreisanpassung ändert die Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen
Zugehörigkeit annahmegemäß nicht.

Die B.11Transferpreisänderung führt dazu, dass 100 GE nicht mehr bei der Zentrale im
Staat A, sondern bei der Niederlassung im Staat X erfasst werden. Staat A, z. B.,
berechnet die Steuerlast für die Zentrale (B.1) und die Niederlassung (B.2) nach der
Transferpreisanpassung, wie folgt.

0 GE ∗ 3

4
∗ 50% ∗ 1 = 0 GE (B.1)

100 GE ∗ 3

4
∗ 50% ∗ 1 = 37, 50 GE (B.2)

Staat A B.12steht folglich das Steuersubstrat in unveränderter Höhe zu. Es ändert sich
nur das Steuersubjekt bei dem das Substrat erfasst wird. Das Gleiche gilt für Staat X.
Die Tab. B.2 und B.3 verdeutlichen den Zusammenhang.

Tabelle B.2.: Substratverteilung vor Transferpreisänderung

MNU-Element Steuer-
substrat

Substrat-
anteil

Steuersatz Steuerlast

Staat A Zentrale 100 GE 3/4 50 % 37,50 GE
Niederlassung 0 GE 3/4 50 % 0,00 GE

Staat X Zentrale 100 GE 1/4 20 % 5,00 GE
Niederlassung 0 GE 1/4 20 % 0,00 GE

Summe 42,50 GE

Tabelle B.3.: Substratverteilung nach Transferpreisänderung

MNU-Element Steuer-
substrat

Substrat-
anteil

Steuersatz Steuerlast

Staat A Zentrale 0 GE 3/4 50 % 0,00 GE
Niederlassung 100 GE 3/4 50 % 37,50 GE

Staat X Zentrale 0 GE 1/4 20 % 0,00 GE
Niederlassung 100 GE 1/4 20 % 5,00 GE

Summe 42,50 GE
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Das Beispiel zeigt, dass sich die Veränderung des Transferpreises auf die Höhe des
Steuersubstrates, welches den einzelnen Staaten zugewiesen wird, nicht auswirkt.

B.2.2.2. Bei Anwendung der Konsolidierung

Im B.13Fall der Konsolidierung werden die MNU-Elemente als Einheit behandelt und ihre
Ergebnisse zusammengefasst. Interne Leistungen bzw. die Veränderung der Transfer-
preise wirken sich auf die Erfolgsverteilung zwischen den MNU-Elementen nicht aus.
Annahmegemäß verändert sich die Intensität und Bedeutung der wirtschaftlichen Zuge-
hörigkeit der MNU durch die Transferpreisanpassung nicht. Aufgrund der produktiven
Zugehörigkeit der MNU zu Staat A darf dieser auf 3/4 des konsolidierten Ergebnisses
zugreifen, während Staat X wegen der konsumtiven Zugehörigkeit 1/4 des Steuersub-
strates besteuern darf. Daraus folgt, Staat A erhebt von der MNU aufgrund der kon-
solidierten Ergebnisse, hier 100 GE, Steuern i. H. v. 37,50 GE, während Staat X 5 GE
fordert.4 Wie unter dem SEA wirkt sich die Anpassung des Transferpreises nicht auf
die Substratverteilung, also die Steuerbelastung aus.

B.3. Funktionsverlagerung

Nun B.14wird die Auswirkung der Funktionsverlagerung auf die Substratverteilung zwi-
schen Staat A und Staat X untersucht. Zuerst wird das TPS und dann die Bemes-
sungsgrundlagenteilung betrachtet.

B.3.1. Auswirkung im Transferpreissystem

Ändert B.15die MNU die Struktur ihrer Aktivitäten, resp. der FuR, wird diese Verände-
rung durch das TPS (zwingend) nachvollzogen. Die MNU beeinflusst die Zuordnung des
Steuersubstrates. Wie bei einer reinen Transferpreisanpassung, wechselt die Besteue-
rungsbefugnis für das Substrat in voller Höhe. Staat A sind somit 100 GE weniger
und dem Staat X 100 GE mehr zuzuordnen. In der Ausgangssituation zahlte die MNU
50 GE in Staat A, während sie Staat X keine Steuerzahlung leistete. Nun zahlt die
MNU 20 GE in Staat X, und Staat A erhält keine Steuerzahlung. Der Steuervorteil
beträgt damit 30 GE. Es ergeben sich betragsmäßig keine Unterschiede zur Transfer-
preisanpassung

B.3.2. Auswirkung in der Bemessunsgrundlagenteilung

Wie B.16bei der Transferpreisänderung kann bei der Bemessungsgrundlagenteilung zwi-
schen der SEA-Anwendung und der Konsolidierung unterschieden werden. Zuerst wer-
den die Auswirkungen beim SEA, dann bei der Konsolidierung analysiert.

4Staat A: 100 GE ∗ 75% ∗ 50% ∗ 1 = 37, 5 GE;
Staat X: 100 GE ∗ 25% ∗ 20% ∗ 1 = 5 GE.
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B.3.2.1. Bei Anwendung des SEA

Solange B.17wie die Funktion im Staat A erbracht wird, darf allein Staat A auf das in der
Zentrale generierte Substrat zugreifen. Ursächlich dafür ist, dass die Funktion keine
wirtschaftliche Beziehung zu Staat X herstellt. Folglich werden die Erträge allein durch
Staat A belastet, d. h., auf die Erträge fallen 50 GE Steuern an.

Nach B.18der Verlagerung verstärkt die Niederlassung durch die Übernahme der Funk-
tion ihre wirtschaftliche Zugehörigkeit zu beiden Staaten. In dem Beispiel bleibt die
Absatztätigkeit ausschließlich auf Staat A beschränkt. Dadurch wächst die Bedeutung
der wirtschaftlichen Zugehörigkeit der Niederlassung zu Staat A aus produktiver Tätig-
keit. Da die Niederlassung ihre Produkte ausschließlich an die Zentrale, d. h. in Staat A,
verkauft, ändert sich faktisch nichts, denn πi beträgt unverändert 1. Staat A darf folg-
lich 3/4 des mit der Funktion generierten Substrates bei der Niederlassung in Staat X
steuerlich erfassen. Die Steuerbelastung der MNU aus produktiver Zugehörigkeit zum
Staat A fällt auf 37,50 GE.

Für B.19Staat X stellt sich die Situation umgekehrt dar. Mangels wirtschaftlicher Zuge-
hörigkeit hatte Staat X keinen Zugriff auf das mit der Funktion verbundene Substrat.
Da die Zentrale nach der Verlagerung die Güter von der Niederlassung erwirbt, entsteht
durch die übertragene Funktion nun eine konsumtive Beziehung der Zentrale und der
Niederlassung zu Staat X. Staat X darf 1/4 des Steuersubstrates der Zentrale und der
Niederlassung besteuern. Die Steuerbelastung durch Staat X beträgt 5 GE. Die Tab.
B.4 und B.5 verdeutlichen den Zusammenhang.

Tabelle B.4.: Substratverteilung vor Funktionsverlagerung

MNU-Element Steuer-
substrat

Substrat-
anteil

Steuersatz Steuerlast

Staat A Zentrale 100 GE 4/4 50 % 50,00 GE
Niederlassung 0 GE 0/4 50 % 0,00 GE

Staat X Zentrale 100 GE 0/4 20 % 0,00 GE
Niederlassung 0 GE 4/4 20 % 0,00 GE

Summe 50,00 GE

Tabelle B.5.: Substratverteilung nach Funktionsverlagerung

MNU-Element Steuer-
substrat

Substrat-
anteil

Steuersatz Steuerlast

Staat A Zentrale 0 GE 3/4 50 % 0,00 GE
Niederlassung 100 GE 3/4 50 % 37,50 GE

Staat X Zentrale 0 GE 1/4 20 % 0,00 GE
Niederlassung 100 GE 1/4 20 % 5,00 GE

Summe 42,50 GE

Die B.20Gesamtbelastung der Funktion beträgt vor der Verlagerung 50,00 GE und danach
42,50 GE. Der Vergleich der Steuerbelastung vor und nach der Funktionsverlagerung
zeigt, dass sich der steuerliche Vorteil auf 7,50 GE beläuft.

265



B. Bemessungsgrundlagenteilung und Transferpreise

Der B.21Vorteil der MNU fällt damit deutlich geringer aus als im TPS. Um den gleichen
steuerlichen Effekt zu erzielen wie im TPS, muss eine MNU ihre Aktivitäten in einem
deutlich größerem Umfang anpassen als bisher.

B.3.2.2. Bei Anwendung der Konsolidierung

Wird B.22Funktionsverlagerung unter Anwendung der Konsolidierung betrachtet, ergibt
sich dasselbe Ergebnis. Die Verlagerung der Funktion mindert die Bedeutung der kon-
sumtiven wirtschaflichen Zugehörigkeit der MNU zu Staat A und stärkt dieselbe zu
Staat X. Die Veränderung beschränkt sich auf die Bedeutung der konsumtiven Zuge-
hörigkeit der Funktion, d. h. 1/4 des mit der Funktion generierten Substrats. Somit
beträgt der steuerliche Vorteil aus der Verlagerung 7,50 GE.

B.4. Zusammenfassung

Die B.23Bemessungsgrundlagenteilung führt unabhängig davon ob Transferpreise oder das
Formelverfahren angewendet wird zu demselben Ergebnis. Dies gilt für Transferpreis-
anpassungen ohne eine Änderung der wirtschaftlichen Aktivität ebenso wie die Funk-
tionsverlagerung. Es kommt offensichtlich nicht darauf an, ob Transferpreise genutzt
werden oder eine Konsolidierung durchgeführt wird, sondern unter welchen Voraus-
setzungen und in welchem Umfang den Staaten ein Zugriff auf das Steuersubstrat
gewährt wird. Jedenfalls ist für die Bemessungsgrundlagenteilung die Vermutung der
OECD widerlegt, dass Transferpreise zur Steuerubstrataufteilung besser geeignet sind
als Formelverfahren.
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C. Anwendung der
Bemessungsgrundlagenteilung
auf Grund und Boden

Ausgangspunkt C.1für die Zuordnung der Besteuerungsrechte i. R. d. Bemessungsgrundla-
genteilung ist die wirtschaftliche Zugehörigkeit des Steuersubjekts. Sofern die Parteien
wirtschaftlich dem gleichen Staat zugehörig sind, darf der Belegenheitsstaat des Grund
und Bodens sämtliche Erträge besteuern. Ein anderes Ergebnis tritt ein, wenn eine
oder beide Parteien einem anderen Staat wirtschaftlich zugehörig sind. Das ist kon-
traintuitiv, da der Grund und Boden eindeutig lokalisiert und dem Belegenheitsstaat
zugeordnet werden kann. Da eine detaillierte Analyse den Schwerpunkt dieser konzep-
tionellen Arbeit übersteigt, wird mit einem vereinfachten Beispiel skizziert, dass die
wirtschaftliche und die territoriale Zugehörigkeit im Einklang stehen.

C.1. Beispielssachverhalt

Eine C.2wirtschaftlich ausschließlich dem Staat X zugehörige Person veräußert ihren im
Staat X belegenen Grund und Boden an einen Vermieter. Dieser Vermieter ist bisher
nur Staat A wirtschaftlich zugehörig. Er vermietet den in Staat X belegenen Grund
und Boden an einen Mieter. Der Mieter ist bis dato wirtschaftlich ausschließlich dem
Staat B zugehörig. Nach dem Ende des Mietverhältnisses veräußert der Vermieter den
Grund und Boden in Staat X an eine Person, die ausschließlich Staat X zugehörig
ist. Der Vermieter erzielt einen steuerpflichtigen Ertrag aus der Vermietung und der
Veräußerung des Grund und Bodens.

Die C.3Finanzierung des Erwerbs und sonstige Einkünfte des Vermieters werden ausge-
blendet, um die Komplexität gering zu halten. Schließlich kann der Vermieter je nach
Finanzierungsstruktur insb. durch eine Besicherung einem weiteren Staat zugehörig
sein. Für andere Einkünfte muss u. U. untersucht werden, wie und in welchem Umfang
eine Aufteilung erforderlich ist.
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C.2. Zuordnung des Besteuerungsrechts

Für C.4die Zuordnung des Besteuerungsrechts gelten die beiden bekannten und vereinfa-
chenden Annahmen. Erstens entsteht das Entgelt in dem Staat, in dem der Leistungs-
empfänger die Güter erwirbt bzw. verwendet.1 Zweitens hat der Leistungsanbieter ein
Rechtsschutzbedürfnis in dem Staat, in dem er die Leistungen verwertet.2 Basierend
auf diesen Annahmen werden zunächst mögliche Gründe für die Zuordnung aufgezeigt
und dann die Wirkung für den Vermieter und den Mieter erläutert.

C.2.1. Mögliche Gründe für die Zuordnung

Ein C.5Besteuerungsrecht des Staates X für die Mieterträge könnte ausgeschlossen sein,
da weder der Vermieter noch der Mieter dem Staat wirtschaftlich zugehörig scheinen.
Allerdings besitzen sie eine Beziehung zu einem Staat X zugehörigen Wirtschaftsgut.
Gemäß den Grundsätzen der Bemessungsgrundlagenteilung genügt dies, um in Staat X
ein Besteuerungsrecht zu begründen.3

Die C.6einzelnen Staaten können u. a. aus folgenden Gründen ein Besteuerungsrecht
ggü. dem Vermieter ableiten, denn

Staat A die Mittel für den Erwerb und die Erhaltung des Grund und Bodens stammen
aus seinem Hoheitsgebiet.

Staat B die Mietzahlungen stammen aus dem Staat B.
Staat X die Erträge werden durch ein Staat X zugehöriges Wirtschaftsgut generiert

und ggf. stammen Mieterträge aus Staat X.

Ein C.7Besteuerungsrecht ggü. dem Mieter entsteht

Staat A nicht, da weder eine konsumtive noch eine produktive Zugehörigkeit besteht.
Staat B aus konsumtiver Zugehörigkeit und soweit dort Einkünfte erzielt werden aus

produktiver Zugehörigkeit.
Staat X aus konsumtiver Zugehörigkeit aufgrund eines fiktiven oder tats. Lebensmit-

telpunkts und soweit dort Einkünfte erzielt werden aus produktiver Zugehörig-
keit.

Daraus C.8ergeben sich unter Berücksichtigung der allgemeinen Zuordnungsregeln die
in Tab. C.1 dargestellten Kombinationen der wirtschaftlichen Zugehörigkeit.

C.2.2. Erläuterung der Zuordnung des Vermieters

Für C.9den Erwerb ist eine eindeutige Zuordnung des Besteuerungsrechts möglich. Der
Vermieter erwirbt ein Wirtschaftsgut bzw. ein Eigentumsrecht. Er verwertet seine fi-
nanziellen Mittel aus Staat A in Staat X. Analog zur unternehmerischen Tätigkeit

1Vgl. Unterabschnitt 4.3.2.1.2.
2Vgl. Unterabschnitt 4.3.2.1.2.
3Vgl. 4.3.2.1.1.
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Tabelle C.1.: Übersicht der Anknüpfungspunkte

Bindungsintensität
Steuerquelle Staat A Staat B Staat X

Vermieter Anschaffung konsumtiv - konsumtiv
Erhaltungsmaßnahmen konsumtiv - konsumtiv
Nutzungsüberlassung konsumtiv produktiv produktiv /

konsumtiv
Veräußerung konsumtiv - produktiv /

konsumtiv
Mieter Einkünfte - produktiv / konsumtiv

konsumtiv (/ produktiv)

begründet der Vermieter durch die Anschaffung des Wirtschaftsguts in den Staaten A
und X eine konsumtive Zugehörigkeit. Die Aufteilung erfolgt anhand der im jeweiligen
Staat angefallen Betriebsausgaben, also dem Faktor κi.

Für C.10die Erhaltungsmaßnahmen ergibt sich ein entsprechendes Bild. Solange der Ver-
mieter nicht aus anderen Gründen dem Staat X zugehörig ist, stammen die Zahlungen
aus Staat A. Die Erhaltungsmaßnahmen werden im Staat X durchgeführt. Die dafür
nötigen Tätigkeiten in den Staaten A und X dienen der Leistungserstellung. Es liegt
jeweils eine konsumtive Zugehörigkeit vor. Die Aufteilung erfolgt ebenfalls anhand des
Faktors κi.

Für C.11die Nutzungsüberlassung ist die Aufteilung etwas komplexer. Der Mieter ist
ursprünglich Staat B wirtschaftlich zugehörig. Seine Zahlungen stammen aus dem
Staat B, somit wird der Vermieter für die Vermietungstätigkeit dem Staat B produktiv
zugehörig. Darüber hinaus kann der Mieter mit dem Erwerb des Nutzungsrechtes dem
Staat X konsumtiv zugehörig werden. In dem Fall wäre der Vermieter auch dem Staat X
produktiv zugehörig. Da hier die Aufteilung auf der Ebene eines Wirtschaftssubjekts,
dem Mieter, erfolgt, kann πi nicht mittels Zahlung an Dritte ermittelt werden. Als
Ausweg sind die Aufteilung bspw. pauschal nach den Wohnsitzen oder anteilig nach
der Aufenthaltsdauer denkbar. Da die Erfolgszuordnung von einem Dritten abhängt,
ist unter dem Gesichtspunkt der Steuergestaltung für den Vermieter gleich, welcher
Maßstab gewählt wird.

Das C.12Eigentumsrecht verwertet der Vermieter in Staat A und Staat X, da er von
Staat A aus die Nutzungsüberlassung steuert und überwacht, während sich das zu-
grunde liegende Eigentum in Staat X befindet. Der Vermieter ist beiden Staaten kon-
sumtiv zugehörig. Systemgemäß erfolgt die Aufteilung anhand der im jeweiligen Staat
angefallenen Betriebsausgaben ggü. Dritten, also anhand des Faktors κi.4

Die C.13Veräußerung des Grund und Bodens an eine Person aus dem Staat X begründet,
als Leistungsverwertung, eine produktive Zugehörigkeit des Vermieters zum Staat X.
Dem Staat X stehen daher 3/4 der Ertrags aus produktiver Zugehörigkeit zu. Die kon-
sumtive Zugehörigkeit besteht, wie bisher, zu den Staaten A und X. Die Aufteilung

4Vgl. die Aufteilung für MNU in Unterabschnitt 4.3.2.4.
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erfolgt systemgemäß anhand der Betriebsausgaben im Zusammenhang mit der Veräu-
ßerung.

Im C.14Ergebnis sollte jeder Staat angemessen an den laufenden Einkünften aus der
Nutzungsüberlassung sowie den Einkünften aus der Veräußerung beteiligt werden.

C.2.3. Erläuterung der Zuordnung des Mieters

Der C.15Mieter ist ursprünglich nur Staat B zugehörig. Daher besteht eine kombinierte wirt-
schaftliche Zugehörigkeit zu Staat B. Durch den Erwerb des Nutzungsrechtes, kann c. p.
auch der Staat X ein Besteuerungsrecht aus konsumtiver Zugehörigkeit geltend machen.
Schließlich besteht eine wirtschaftliche Beziehung in Form der Leistungserstellung zu
einem Wirtschaftsgut in seinem Hoheitsgebiet.

Die C.16Überschneidung der Besteuerungsrechte aus konsumtiver Zugehörigkeit kann,
pauschal nach den Wohnsitzen, nach der Aufenthaltsdauer oder nach den Werbungskos-
ten erfolgen. Allerdings dürfte die letzte Möglichkeit einen hohen Abgrenzungsaufwand
hervorrufen und einen tiefen Eingriff in die Privatsphäre erfordern. Daher sollte eine
der anderen Möglichkeiten vorgezogen werden. Ob die konsumtive Zugehörigkeit tat-
sächlich geteilt oder einem Staat das gesamte Substrat aus konsumtiver Zugehörigkeit
zugeordnet wird, ist i. Ü. eine politische Entscheidung.

Die C.17Aufteilung korrespondiert mit der Darstellung für den Vermieter. Es sollten
Staat B und Staat X zutreffend an der Bemessungsgrundlage, d. h. den Einkünften des
Mieters, beteiligt werden.

C.3. Zusammenfassung

Insgesamt C.18kann das skizzierte Beispiel die kontraintuitive Besteuerung des Grund und
Bodens auflösen. Der Vermieter wird grds. besteuert als hätte er ein beliebiges anderes
Gut verkauft oder überlassen. Jeder Staat wird in Abhängigkeit von der Intensität
und Bedeutung der wirtschaftlichen Zugehörigkeit am Steuersubstrat beteiligt. Mithin
erfolgt die Aufteilung ohne vom System abzuweichen. Die Berücksichtigung von Grund
und Boden erfordert folglich keine andere Behandlung als die anderen Einkunftsquellen.
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