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Abstract

»Business goes global, taxes stay local”: Dieser Satz, der seit Ende der 1990er Jahre oft
als pejorativ-karikierende Beschreibung verwendet wurde, trifft die Wirklichkeit des
heutigen Internationalen Steuerrechts nur noch zum Teil. Steuern sind und bleiben
zwar staatenbezogen, weil die Staaten Normgeber und Glaubiger sind. Normsetzung
und Rechtsanwendung werden aber langst bilateral, supranational (unional) und inter-
national koordiniert.

Aus rechtswissenschaftlicher Perspektive zeigt der Beitrag fiir das Referenzgebiet der
im Internet tatigen multinationalen Unternehmensgruppen (MNEs), deren Wertschop-
fung im Wesentlichen auf immateriellen Wirtschaftsgiitern beruht, wie diese Koordi-
nationsmechanismen funktionieren. Er verdeutlicht zugleich, auf welche Herausforde-
rungen die zwischenstaatliche und supranationale Koordination st6Rt und welche Per-
spektiven der Problembewaltigung bestehen.

Im Zentrum steht das materielle Recht, das akteurszentriert entfaltet wird. Daneben
kommen verfahrensrechtliche Potenziale zur Sprache. Die Erdérterung gewinnt durch
die in den Jahren 2013 bis 2016 mit Hochdruck vorangetriebenen Bemiihungen der
G20-Staaten, der OECD und — nachrangig — der EU um die Eindammung der base ero-
sion and profit shifting (BEPS) hohe Aktualitat.
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1 Einflihrung

1.1 Das Problem

Warum zahlen wir unentrinnbar unsere Steuern, wahrend Unternehmen das umso
weniger tun, je groRer, globalisierter und virtualisierter sie sind? Oder kiirzer: Uns be-
steuert der Staat. Aber wer besteuert das Internet? Ob man das Problem wirklich so
formulieren darf, ob also die in der Frage transportierten Thesen stimmen und wie
diese Frage ggf. zu beantworten ist, ist Gegenstand der nachfolgenden Darstellung.

Vorab ist klarzustellen, dass es bei der Besteuerung des Internets nicht generell um
das Problem einer Minderbesteuerung geht, die unvermeidlich auftritt, nur weil je-
mand im Internet und durch das Internet Geld verdient; darauf wird gleichwohl noch
zurlickzukommen sein. Problematisch sind aber die Grenziiberschreitungen in klas-
sisch-territorialer Hinsicht, genauer: die Kumulation von Virtualisierung und Globalisie-
rung. Das Problem globaler Minderbesteuerung stellt sich hier umso mehr und umso
drangender, je weniger fassbar die unternehmerische Geschaftstatigkeit oder jeden-
falls die Geheimnisse ihres Erfolgs sind. So hat wohl noch niemand das Original des
angeknabberten Apfels in der Hand gehabt, denn dieses Original gibt es gar nicht. Doch
wir zahlen viel Geld, um ein Telefon zu kaufen, das dieses Symbol zeigt. Auf immateri-
ellen geistigen Schopfungen beruht also reale Wertschopfung. Wenn sich das Steuer-
recht darauf einldsst (was es muss), dann wird es zugleich anfallig fir Vertrage oder
Gestaltungsmodelle, die auf weiteren immateriellen Vorgangen aufbauen: auf der
Schopfung und Verlagerung von geistigem Eigentum, Marken, good-will, unternehme-
rischen Chancen und Risiken. Das ist alles nur sehr schwer zu fassen und zu bewerten —
es sind eben geistige Schopfungen (intellectual property, IP), aber sie haben Konse-
quenzen fiir die reale Wertschopfung und damit fiir ein modernes Steuerrecht postin-
dustrieller Gesellschaften.

1.2 Die Steuer: Ein Kind des Rechts in interdisziplindrer Diagnostik

Mit der Steuer partizipiert der moderne Staat am Erfolg privaten Wirtschaftens. Dieser
Lehrsatz ist zentral fir den akademischen Unterricht. Er ist historisch tief verankert,
hat aber auch eine normative Seite: Hier griindet er in den Wirtschaftsgrundrechten,
etwa den Artikeln 14 Abs. 1, 12 Abs. 1 und 2 Abs. 1 des Grundgesetzes. Um die Grund-
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rechte bestmoglich zur Geltung zu bringen, verzichtet der Staat darauf, seinen Bedarf
anders als (nur) durch Abgaben zu decken. Zentrales Steuerungsmittel flir die Steuern
ist ebenfalls — wie so oft — das Recht.

Die Fragen, wer wie das Internet besteuert, lassen sich deshalb mehr als nur anna-
herungsweise durch Einblick in Gesetze, unionale Richtlinien und vélkerrechtliche Ver-
trage, also mit den etablierten juristischen Methoden beantworten. Nur sehr einge-
schrankt lasst sich mit juristischen Methoden dagegen beobachten, ob das Recht auch
beachtet wird, und noch schwieriger ist es fir Juristen, die Frage zu beantworten, ob
das Recht auch sinnvoll ist. Hier ist die multidisziplindre Perspektive unabdingbar, wie
sie in diesem Band eingenommen wird. Das gilt gerade in einem Sachbereich wie dem
Steuerrecht, in dem unterschiedliche Wissenschaften unterschiedliche, aber durchge-
hend wertvolle Einsichten beitragen.

Immerhin wissen aber das Recht und die Rechtswissenschaft um die Verletzlichkeit
des Rechts. Mit juristischen Mitteln lasst sich nachzeichnen und analysieren, wann und
wie das Recht aus dem Lot gerat. Juristen sehen, wie alte Normen auf neue Paradig-
men der 6konomischen Wertschopfung reagieren, und sie kdnnen den Erfindungs-
reichtum und die Sorgfalt kundiger Berater nachvollziehen, die Liicken des geltenden
Rechts identifizieren, die ihre Mandanten vor vermeidbaren Steuerbelastungen schiit-
zen und die damit zugleich den Anlass fiir Nachjustierungen des geltenden Rechts set-
zen.

13 Gang der Untersuchung

Die nachfolgende Darstellung skizziert zunachst kurz die Grundstrukturen und Deter-
minanten des Steuerrechts in der elektronischen Welt (0). Auf diesen normativen Teil
folgt ein harter Schwenk auf die Wirklichkeit: Vorgestellt werden typische Bauelemen-
te, sog. Steuersparmodelle. Dabei ist zu fragen, wie v.a. die global operierenden Inter-
netunternehmen zu einer erheblichen Senkung ihrer Steuerbelastung gelangen (0).
Darauf baut eine Art Synthese auf: Sie behandelt die Frage, wie sich die Probleme be-
waltigen lassen, was sinnvolle Ziele und inhaltliche Strategien einer Steuerpolitik fir
das Internet waren. Vor allem aber: ,Wer besteuert das Internet?” Wer sind die mal3-
geblichen Akteure? Von welchen Institutionen kdnnen wir eine Abhilfe der Probleme
erwarten, die zuvor deutlich geworden sind, und welche Verfahren und Handlungs-
formen kdénnen diese Akteure wahlen (0)?

2 Grundstrukturen: Das Steuerrecht der elektronischen Welt
2.1 Virtualisierung ohne Globalisierung

Vor 15 Jahren waren viele fiihrende Praktiker des Internationalen Steuerrechts und die
sie beobachtenden und begleitenden Wissenschaftler fast durchgehend der Auffas-
sung, die Nutzung des Mediums Internet an sich sei steuerrechtlich bereits hochprob-
lematisch. Die Besteuerung des E-Commerce wurde zum Modethema, und manches
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klang wie die drztlichen Warnungen vor zu hoher Geschwindigkeit, als 1835 der , Ad-
ler” schnaufend von Nirnberg nach Firth raste. Heute ist klar, dass Steuern auch
schuldet, wer Uber Internet-Plattformen handelt, das Manuskript eines literarischen
Bestsellers per E-Mail an den Verlag schickt, bei einer Direkt-Bank online Geld anlegt
und dafiir Zinsen erhalt, wer eine Sportwette im Internet abschlie8t oder wer Bitcoins
kauft und sie einige Monate spater mit Gewinn wieder verdauRert. Schwierigkeiten gibt
es gelegentlich noch im Bereich der Umsatzsteuer, aber auch sie sind |6sbar.

Heute sind die Schwierigkeiten der Besteuerung des E-Commerce in rein inner-
staatlichen Sachverhalten fast vollstandig Gberwunden. Das Internet ist ein Medium,
das auch die Finanzverwaltung im Interesse einer effizienten Datenerhebung und da-
mit im Interesse der GleichmaBigkeit der Besteuerung erfolgreich nutzt. Das Internet
ist also im rein innerstaatlichen Fall fir sich genommen kein Problem. Man kann also
sagen: In diesem ersten Fall — Virtualisierung ohne Globalisierung — ist das Steuerrecht
vollstandig in der Spur, wir haben keine Angst mehr vor Hochgeschwindigkeit.

2.2 Globalisierung ohne Virtualisierung

Komplementar dazu gilt der zweite, nun etwas ausfiihrlichere Blick der Globalisierung
ohne Virtualisierung: Wie reagiert das staatengebundene Steuerrecht traditionell auf
das staatentbergreifende, d.h. real grenziberschreitende Wirtschaften? Wie werden
internationale Kapitalstréme besteuert?

2.2.1 Parlamentarische Gesetzgebung als Zentrum steuerlicher Normsetzung

Das Internationale Steuerrecht, das hiermit angesprochen ist, beruht weiterhin in ers-
ter Linie auf den nationalen Belastungsgesetzen (in Deutschland also etwa dem Ein-
kommensteuergesetz, dem Korperschaftsteuergesetz, dem Umsatzsteuergesetz oder
dem Erbschaftsteuergesetz), die parlamentarisch legitimiert sind und die das Parla-
ment auch jederzeit wieder andern kann.

Dariber hinaus haben wir es aber mit einer Vielfalt weiterer Rechtsquellen zu tun.
Zu nennen sind zunachst eine Reihe innerstaatlicher Normen, die die Regelungen er-
ganzen, die die Stammgesetze fir grenziberschreitende Sachverhalte treffen. So gibt
es in Deutschland mit dem AulRensteuergesetz (AStG) von 1973 ein Querschnittsgesetz,
das eine Reihe unliebsamer oder missbrauchlicher Gestaltungen aufgreift, in denen die
Grenzlberschreitung an sich zu niedrigeren steuerlichen Gesamtbelastungen gefiihrt
hatte. Der AStG-Gesetzgeber bemiiht sich hier um eine Inlands-Auslands-Neutralitat,
d.h. um die Aufrechterhaltung des Belastungsniveaus, das fiir den reinen Inlandsfall
gegolten hatte, auch fir den grenziberschreitenden Fall. Hier finden sich deshalb Re-
gelungen lber die Anpassung unangemessener Konzernverrechnungspreise, unrealisti-
scher Gewinnaufteilungen zwischen inlandischem Stammhaus und Auslandsbetriebs-
statten in grenziberschreitend tatigen Einheitsunternehmen (§ 1 AStG), die Fortdauer
einer sog. ,erweiterten beschriankten Steuerpflicht” nach dem Wegzug deutscher
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Staatsbirger in Niedrigsteuerlander (Hierzu instruktiv: Stahl 2013), die Besteuerung
stiller Reserven groRer Aktienpakete bei einem Wegzug des Anteilseigners in das Aus-
land (§6 AStG), aber auch die sog. Hinzurechnungsbesteuerung, durch die zwischenge-
schaltete passive Auslandsgesellschaften, mit denen inlandische Investoren ihre Aus-
landsgewinne vor dem deutschen Fiskus abschirmen, diese Abschirmwirkung verlieren
(8§ 7-14. AStG).

2.2.2 Unionsrecht

Daneben spielen in der grenziiberschreitenden Besteuerung Normen des europaischen
Rechts eine wichtige Rolle (Uberbick: Schaumburg/Englisch 2015). Die Mehrwertsteu-
er, die in Deutschland traditionell Umsatzsteuer heif3t, ist seit dem groflen System-
wechsel von 1968 in der ganzen EWG harmonisiert (anschaulich: Storbeck 2006). Seit
1990 treten Teilregelungen fiir das Recht der Konzernbesteuerung hinzu: zunachst fir
die Besteuerung grenziiberschreitend gezahlter Dividenden bei verbundenen Unter-
nehmen (Mutter-Tochter-Richtlinie), nach 2000 zusatzlich fir die steuerliche Behand-
lung konzerninterner Zinsen und Lizenzgebihren (Zins-Lizenzgebiihren-Richtlinie ) und
fir die steuerliche Behandlung von Umstrukturierungen (steuerliche Fusions-
Richtlinie). Diese materiellrechtlichen Regelungen werden durch zwei verfahrensrecht-
liche Richtlinien flankiert; sie erlauben und gebieten den zwischenstaatlichen Informa-
tionsaustausch (Amtshilferichtlinie) und die grenziiberschreitende Vollstreckung von
Steuerforderungen (Beitreibungsrichtlinie).

Mindestens ebenso wichtig und wirksam ist die etwa 1995 einsetzende und seither
sehr aktive Rechtsprechung des Europaischen Gerichtshofs zu den Grundfreiheiten des
AEUV. Sie bietet Schutz gegen grenziiberschreitende Diskriminierungen. Der grund-
freiheitliche Schutzanspruch der Steuerpflichtigen richtet sich gleichermallen gegen
den Zielstaat (Schutz der Grundfreiheiten fiir Inlandsinvestitionen EU-auslandischer
Unternehmen) und gegen ihren Heimatstaat (Schutz der Grundfreiheiten fir EU-
Auslandsinvestitionen inlandischer Unternehmen).

Ergdnzend tritt das Verbot staatlicher Beihilfen in Form von Steuersubventionen
hinzu (Vertrag liber die Arbeitsweise der Europdischen Union: Art. 107, 108). Es enthalt
Besserstellungsverbote und wirkt damit komplementar zu den Grundfreiheiten. Die
Mitgliedstaaten dirfen keine selektiven Vorteile (zur Bedeutung des Selektivitatskrite-
riums zuletzt: Ismer et al. 2015: 257ff.) fir Unternehmen gewahren, die den grenz-
Uberschreitenden Handel mit Waren und Dienstleistungen aktuell oder potenziell ver-
zerren. Wie die Grundfreiheiten betrifft auch das Beihilfenverbot gleichermaen das
materielle Steuerrecht und das Steuerverfahrensrecht, die Rechtsetzungsebene und
den Steuervollzug (dazu naher unter 3.7).

Das alles zeigt, wie sehr das Internationale Steuerrecht fiir die in der EU-28 zusam-
mengeschlossenen Staaten durch ein spezifisches Europaisches Steuerrecht lberlagert
und erganzt wird.
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2.2.3 Doppelbesteuerungsabkommen als Kern des Steuervolkerrechts

Von hoherer Anciennitat als das Europaische Steuerrecht sind die seit Gber 100 Jahren
bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen (DBA). Bei ihnen handelt es sich um
klassisches Volkerrecht, fast ausnahmslos in Form bilateraler Staatenvertrage. Heute
bestehen weltweit etwa 3.000 DBA; allein Deutschland ist mit rd. 100 ausldndischen
Staaten durch bilaterale DBA verbunden.

Diese Doppelbesteuerungsabkommen zielen im Kern auf die Bewaltigung von zwei
Problemen. Erstens schiitzen sie den Steuerpflichtigen davor, dass er doppelt belastet
wird; zweitens schiitzen sie die Staaten davor, dass der Steuerpflichtige dadurch, dass
er grenziberschreitend investiert oder konsumiert, weniger Steuern zahlt, als er ge-
zahlt hatte, wenn er nur im einen Staat oder nur im anderen Staat tatig geworden wa-
re. Auf den Begriff gebracht: Die DBA dienen der Vermeidung von Doppelbesteuerung
und der Vermeidung von Doppelnichtbesteuerung (eindrucksvoll: Valta, 2014: 223).

Die Grinde dafiir, dass wir es praktisch ausschlieflich mit bilateralen Handlungs-
formen zu tun haben, liegen darin, dass die Abkommen keinen gestaltend-formenden
Einfluss auf die nationalen Rechtsordnungen haben. Die nationalen Gesetzgeber blei-
ben frei, ihre Steuerrechtsordnungen so zu schreiben und auszugestalten, wie sie es
O0konomisch fir opportun halten und wofir sich demokratische Mehrheiten finden
lassen. Die volkerrechtliche Koordination dient lediglich der Abgrenzung an Inlands-
Auslands-Schnittstellen. Das Volkerrecht Gberlagert als eine Art zweite Schicht das in-
nerstaatliche Recht, ohne aber die Gesetze zu verandern. Diese zweite Schicht befindet
nach Art einer Schablone dariiber, welches Pflanzchen nach oben wachsen darf — wel-
cher nationale Steueranspruch aufrechterhalten bleibt und welcher nicht. Daher mis-
sen die DBA immer beide nationalen Rechtsordnungen in ihrem jeweiligen Zustand so
prizise aufeinander abstimmen, dass es weder Uberschneidungen noch Liicken gibt.
Wir haben es mit Millimeterrecht zu tun. Die Regelwerke der DBA sind daher technisch
auBerordentlich anspruchsvoll; es ist kaum moglich, je mehr als zwei Rechtsordnungen
so aufeinander abzustimmen, dass sich Uberlappungen von Steueranspriichen und
Licken vermeiden lassen, die Staaten aber zugleich die iustitia commutativa, die hori-
zontale Aufteilungsgerechtigkeit aufgeben missen (ebd.: passim).

Ein zweiter, nicht generell juristischer, sondern polit-6konomischer Grund fir die
Bilateralitat ist, dass jeder Staat in den Abkommensverhandlungen zugleich gibt und
nimmt, dieses Geben und Nehmen aber juristisch in sehr abstrakte Formulierungen
gelegt wird, die sich immer umkehren lassen: die ein Staat genauso gegen sich gelten
lassen muss wie der andere Staat im spiegelbildlichen Fall. In den Abkommen steht
also nicht: ,Deutschland darf — Frankreich darf”; die Rede ist immer nur von ,,dem An-
sassigkeitsstaat” bzw. dem , anderen Vertragsstaat”, so dass sich die Regelungen eines
DBA immer umkehren lassen. Sie passen sich — bildlich gesprochen — dem Stand der
Kompassnadel an. Diese Reziprozitdt des Rechts hat einen Gerechtigkeitsgehalt — zwi-
schenstaatlich ebenso wie im Staat-Blrger-Verhaltnis. Sie macht es im Grunde unmaog-
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lich, dass man in Dreiecksfallen, wenn also drei Staaten ein solches Abkommen schlie-
Ren wollten, ein bestimmtes Aufkommensergebnis, das die Verhandelnden anstreben,
nachhaltig erzielt. Deswegen ist es fast eine Art Naturgesetz, dass diese zwischenstaat-
liche Kooperation —von wenigen Ausnahmen abgesehen — bilateral geblieben ist.

Diese Bilateralitdt hat aber ihrerseits eine feste Verankerung im supranationalen
Bereich. Die volkerrechtlichen Doppelbesteuerungsabkommen beruhen auf Blaupau-
sen, auf Formularen, die die Staaten auf Ebene der OECD erarbeiten und verbessern.
Die OECD und in ihrem Fahrwasser auch der Steuerausschuss der Vereinten Nationen
(siehe Kap. 4-2.2) haben einen hohen technischen Sachverstand angesammelt, einer-
seits im Rat, in seinen Ausschiissen und deren Arbeitsgruppen, auf der anderen Seite
aber vor allem im Sekretariat. Das Sekretariat der OECD, das Center for Tax Policy and
Administration (CTPA), ist der beste und auch nachhaltigste think tank, der das Inter-
nationale Steuerrecht pragt. Durch dieses epistemische Netzwerk gewinnt die OECD
entscheidenden Einfluss auf das heutige Internationale Steuerrecht. In dem MaRe, in
dem sich die OECD Schwellenldandern wie insbesondere den BRICS-Staaten offnet, ist
das Interesse vor allem des Sekretariats, aber auch des Rates, immer stirker darauf
gerichtet, dass auch das Steuervilkerrecht den Interessen der Schwellenldnder ent-
spricht — und nicht mehr nur den Interessen der Kapitalexporteure in der Nordatlantik-
region. Diese Offnung der OECD fiihrt dazu, dass das Steuervélkerrecht in aller Regel
dem Quellenstaat den Vorrang vor dem Ansassigkeitsstaat gibt.

2.2.4 Sonstiges Volkerrecht mit Relevanz fiir das Steuerrecht

Erstaunlich gering ist demgegeniiber die Relevanz des klassischen Wirtschaftsvolker-
rechts, bilateraler Investitionsschutzabkommen, aber auch des Seerechts, des Interna-
tionalen Transportrechts oder des Internationalen Umweltrechts fir das Steuerrecht.
Allenfalls sehr vereinzelt haben Garantien der unter dem Dach der WTO versammelten
Vertragswerke mit ihren Diskriminierungsverboten, Meistbeglinstigungsgeboten, Bei-
hilfeverboten und Amts- und Rechtshilfeklauseln Einfluss auf die Besteuerung (Reimer
2006: 41; Trottmann 2010). Entsprechend gering ist die Bedeutung investitionsschutz-
rechtlicher Schiedsklauseln fir die Steuerpolitik.

2.3 Uberlagerung von Globalisierung und Virtualisierung

Im Folgenden sind nun beide Teilperspektiven zusammenzubringen: Wie reagiert die
Steuerrechtsordnung auf die Kombination von Virtualisierung und Globalisierung? Las-
sen sich die alten Muster fur die Zuweisung der primaren Besteuerung an Quellen-
oder Ansassigkeitsstaat aufrechterhalten, wenn es nun nicht mehr um realwirtschaftli-
che, d.h. mit einer physischen Verlagerung von Personen oder Waren verbundene Leis-
tungen geht, sondern wenn elektronische Dienstleistungen erbracht, Wertschépfun-
gen in der virtuellen Welt realisiert werden?
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Hier fallt die Antwort gespalten aus. Einerseits erweisen sich die bestehenden Re-
gelwerke als stabil und auch als Giberraschend leistungsfahig, was — vereinfacht ge-
sprochen — den arglosen Steuerpflichtigen angeht, der Wirtschaftsvorgange, die friiher
aus echten Lieferungen oder physischen Leistungen bestanden, ganz oder teilweise in
den elektronischen Geschaftsverkehr verlagert. Solange das Internet Medium und
Hilfsmittel dessen ist, was sich weiterhin physisch-real erfassen lasst, sind allenfalls
technische Anpassungen erforderlich. Derartige Anpassungen finden sich im Recht der
indirekten Steuern, in Europa v.a. in der Mehrwertsteuer (Umsatzsteuer) in groRerer
Zahl als bei den direkten Steuern (exemplarisch: Henschel 2005; Meinke 2012). Hier
wie dort bleiben aber die alten Muster zur Zuweisung von Besteuerungsrechten im
Wesentlichen intakt.

Andererseits aber transformiert das Internet die Produktion und Verfrachtung von
Waren in elektronische Dienstleistungen, macht diese Dienstleistungen hochfungibel
und erschwert so ihre raumliche Ortung. Hier schldagt die mediale Vereinfachung in ein
qualitatives Novum um. Geradezu sprunghaft nehmen Prozesse einer Wertschépfung
aus der Nutzung immaterieller Wirtschaftsglter zu. Dass Patente, Know-how, aber
selbst die Ertragskraft kompetenter Teams von Entwicklern als solche zum Gegenstand
von Entstrickungs- und Verstrickungsprozessen, Versicherungen, Rickversicherungen
und anderen Derivaten werden und dass die so entstehenden Stammrechte — zumal
im Binnenmarkt — an anderer Stelle angesiedelt sein kdnnen als dort, wo sie genutzt
werden, ist neu. Das Steuerrecht entwickelt nur langsam, tastend und unter Inkauf-
nahme von Genauigkeitsverlusten Regeln zur Behandlung immaterieller Wirtschaftsg-
ter und der aus ihnen gezogenen Nutzungen.

3 Typische Steuersparmodelle: Funktionsweise, Bauformen,
Ursachen

Diese Schwierigkeiten schlagen sich in einer Reihe neuer Steuersparmodelle nieder, die
seit einigen Jahren im grellen Licht der Offentlichkeit diskutiert werden (besonders
klar: Pinkernell 2014). Sie bestehen aus zahlreichen, i.d.R. miteinander kombinierten
Bausteinen. Die wichtigsten dieser Bausteine zeigen exemplarisch die Herausforderun-
gen, vor denen nationale Steuergesetzgeber und die die Staaten verklammernden und
unterstlitzenden supra- und internationalen Organisationen und Akteure gegenwartig
stehen.

3.1 Aufbau und Nutzung mehrstéckiger Unternehmensstrukturen

Die Errichtung eines Steuersparmodells ist zundchst nichts anderes als die Auslibung
der grundrechtlich (Art. 14 Abs. 1, 12 Abs. 1, 9 Abs. 1, 2 Abs. 1 GG) abgesicherten Pri-
vatautonomie. Der Steuerpflichtige bedient sich der Mittel des Zivilrechts, um mehr-
stufige Strukturen aus einzelnen Kapitalgesellschaften, Stiftungen oder trusts in unter-
schiedlichen Staaten zu errichten. Die Unternehmensgegenstiande dieser einzelnen
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Rechtstrager sind dabei nicht identisch; die einzelnen Gesellschaften sind i.d.R. nicht
volle Landesgesellschaften, die das Gesamtgeschaft oder auch nur den Vertrieb der
Gruppe libernehmen und in ihrem Geschaftsgegenstand nur territorial auf ihren jewei-
ligen Ansdssigkeitsstaat begrenzt sind. Vielmehr bildet die Gesamtstruktur ein stark
arbeitsteiliges Vorgehen ab. Ein Teil der beteiligten Rechtstrager ist nicht aktiv tatig
und hat deshalb kaum Personal, sondern biindelt nur Beteiligungen, Liquiditat, Darle-
hensforderungen und/oder Verbindlichkeiten. Charakteristisch ist aber v.a. die Nut-
zung derartiger passiver Gesellschaften mit dem Geschaftsgegenstand Erwerb und
Hinaus-Lizenzierung geistigen Eigentums, v.a. von Patenten und Marken (dazu noch
unter 3.4).

3.2 Nutzung eines ,,hybrid mismatch” in persoénlicher Hinsicht

Wahrend die aktiv (operativ) tatigen Gesellschaften sich in der Regel einem Staat sehr
klar zuordnen lassen, weil sie dort zugleich ihren Sitz und ihre tatsachliche Geschafts-
leitung haben, werden als passive Finanzierungs-, Beteiligungs- und IP-Gesellschaften
oftmals sog. hybride Gesellschaften verwendet, flr die zwei Formen zu unterscheiden
sind.

Einerseits konnen Gesellschaften dadurch hybrid sein, dass sie aus Sicht eines Staa-
tes als eigenstandige Steuersubjekte, d.h. als ,intransparent” wahrgenommen werden,
wahrend ein anderer Staat in ihnen nur die Blindelung der wirtschaftlichen Interessen
der hinter ihr liegenden Gesellschafter sieht, die Gesellschaft daher als ,transparent”
ansieht und nicht sie selber, sondern die hinter ihr liegenden Gesellschafter besteuert.

Im (heute kaum noch vorkommenden) Extremfall kann das zu einer Art negativem
Besteuerungskonflikt flihren: Wenn — etwa aufgrund der Regelungen des zwischen den
Staaten abgeschlossenen DBA — die Konstellation so ist, dass der Sitzstaat der Gesell-
schafter fir die (nicht ausgeschiitteten) Gesellschaftsgewinne dem Intransparenzkon-
zept folgt und daher allein den Sitzstaat der Gesellschaft abkommensrechtlich als zur
Besteuerung befugt ansieht, wahrend umgekehrt der Sitzstaat der Gesellschaft dem
Transparenzkonzept folgt und meint, die Zinsen oder Lizenzgebiihren, die die passive
Gesellschaft erlangt, seien allein auf Ebene der — gebietsfremden — Gesellschafter zu
erfassen, kommt es jedenfalls solange zu einer Doppelnichtbesteuerung, wie die Ge-
sellschaft diese Gewinne nicht an ihre Gesellschafter ausschittet. Ist es umgekehrt
(Gesellschaftsstaat nimmt Intransparenz, Gesellschafterstaat Transparenz der Gesell-
schaft an), kommt es — spiegelbildlich — zu einer Doppelbesteuerung.

Andererseits konnen Gesellschaften in territorialer Hinsicht hybrid werden: Wenn
sie zwar nach dem Recht eines Staates gegriindet und in diesem Staat z.B. in ein Han-
delsregister eingetragen sind, wahrend aber die zentralen betrieblichen Entscheidun-
gen in einem anderen Staat getroffen werden, klaffen der (zivilrechtliche) Sitz und die
(tatsachliche) Geschaftsleitung auseinander. Da die Steuerrechtsordnungen und die
DBA aber nur teilweise an den zivilrechtlichen Sitz, sogar liberwiegend dagegen an den
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Ort der tatsachlichen Geschaftsleitung ankntipfen (Art. 4 Abs. 1 und Abs. 3 OECD-MA.
Hierzu: Ismer et al. 2015: Art. 4 Rn. 49-36, 118-133), um die Ansassigkeit eines Rechts-
tragers und damit auch die Zuweisung der Besteuerung zu bestimmen, kommt es wie-
derum zu bilateralen Zuordnungskonflikten (dem hybrid mismatch) und zu der Gefahr
von Doppelbesteuerung oder Doppelnichtbesteuerung.

3.3 Gewinnverlagerung durch Gesellschafterfremdfinanzierung

Soweit ,,Schlupflocher” mit dem Ziel einer Doppelnichtbesteuerung genutzt werden,
besteht allerdings immer noch die Gefahr von Steuerbelastungen, sobald die hinter
einer Gesellschaft stehenden Anteilseigner (oft innerhalb ein und desselben Konzerns)
Dividenden dieser Gesellschaft beziehen oder durch AnteilsverdauBerungen den Wert
der in den Beteiligungen verkdrperten Altgewinne realisieren. Tatsachlich lassen sich
aber auch diese echten Vermogensmehrungen auf Gesellschafterebene wiederum
steuerfrei (oder jedenfalls mit einer nur sehr niedrigen Steuerbelastung) vereinnah-
men. Eines der Instrumente, die dazu genutzt werden, ist die Fremdfinanzierung der
Zielgesellschaft: Wenn sie nicht — wie es dem gesellschaftsrechtlichen Leitbild ent-
spricht — durch ein Grund- oder Stammbkapital ausfinanziert ist, sondern zur Erganzung
eines nur geringen Grund-/Stammbkapitals Darlehen aufnimmt, wird sie durch die Zins-
lasten, die sich aus den Darlehensverbindlichkeiten ergeben, gleichsam ausgezehrt.
Dieser Ersatz von Eigen- durch Fremdkapital ist dann kein Nachteil fir die Gruppe
mehr, wenn das Darlehen nicht von einer externen Bank stammt, sondern innerhalb
der Gruppe selber ausgereicht wird — etwa von einer in einem Niedrigsteuergebiet
ansassigen Finanzierungstochter. Dann bleiben die Zinsen gleichsam ,innerhalb der
Familie“. Die operativ erfolgreiche Konzerngesellschaft, die in einem Hochsteuerstaat
hohe Ertrage erzielt (Beispiel: Apple Deutschland), muss diese Ertrdage in Form steuer-
lich abziehbarer Zinsausgaben an Konzerngesellschaften im Ausland abgeben. Sie wird

Ill

mit diesen konzerninternen Fremdfinanzierungen also gleichsam ,auf null“ gesetzt und
entgeht einer Steuerbelastung in ihrem Sitzstaat.

Diese klassische Form der Gewinnverlagerung (profit shifting), die aus Sicht des An-
sassigkeitsstaats der ertragreichen Landesgesellschaft zu einer Kiirzung der inlandi-
schen Bemessungsgrundlage (base erosion) fiihrt, hat allerdings in vielen Staaten Ge-
genreaktionen der nationalen Gesetzgeber hervorgerufen. Viele Steuerrechtsordnun-
gen sehen vor, dass es bei einer unangemessen hohen Fremdkapitalquote (beruhend
auf einem Vergleich des Fremd- zum Eigenkapital der betroffenen Landesgesellschaft)
oder bei einem unangemessen hohen Zinsaufwand (beruhend auf einem Vergleich des
Netto-Zinsaufwands mit den zinsbereinigten Rohertragen dieser Gesellschaft) dazu
kommt, dass die Zinsen nicht mehr steuerwirksam sind, d.h. fiir Zwecke der Bildung
der steuerlichen Bemessungsgrundlage nicht ldanger als Betriebsausgaben abgezogen

werden dirfen.
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Fiir Deutschland markiert die Einflihrung der sog. Zinsschranke (§§ 4h EStG, 8a
KStG) den bislang letzten Schritt in der langen und erstaunlich wechselvollen Geschich-
te der Abwehrgesetzgebung. Charakteristisch fiir diese Zinsschranke ist, dass sie —im
Gegensatz zu Vorlauferregelungen tiber die Gesellschafterfremdfinanzierung —im Kern
auf einem Vergleich des Zinssaldos (Uberschuss abflieRender gegeniiber zuflieRenden
Zinsen) mit dem sog. EBITDA (den earnings before interest, taxes, depreciation and
amortization) der inlandischen (Tochter-)Gesellschaft beruht, aber dem Abzugsverbot
seine krisenverscharfende Wirkung dadurch nimmt, dass die — bei gleichbleibendem
Lohn- und Gehaltsaufwand — in Depressionsjahren nahezu zwangslaufige Versagung
jedes Zinsabzugs durch ein Unterschreiten der mafigeblichen Schwellenwerte in vo-
rangegangenen oder nachfolgenden Jahren verhindert oder jedenfalls ex post beseitigt
werden kann. Dadurch und durch eine Reihe weiterer normativer Vorkehrungen (ins-
besondere den sog. Eigenkapitalvergleich als Ausschlusstatbestand) tragt die deutsche
Zinsschranke dem genuin betriebswirtschaftlich-operativ begriindeten Fremdfinanzie-
rungsbedirfnis der inlandischen Unternehmen hinreichend Rechnung, ohne ihr steu-
erpolitisches Ziel — die Eindammung von base erosion and profit shifting (BEPS) — aus
den Augen zu verlieren.

3.4 Insbesondere: Verlagerung immaterieller Wirtschaftsgiiter

Die Steuerplanungsindustrie hat auf die Einfihrung derartiger Institute allerdings rasch
reagiert, indem sie schlicht das Medium der Fremdfinanzierung ausgetauscht hat: An
die Stelle von Darlehen in Geld (die zu Zinsaufwand bei der fremdfinanzierenden Kon-
zerngesellschaft fithren) tritt die Uberlassung immaterieller Wirtschaftsgiiter zur Nut-
zung durch diese Gesellschaft. Dazu werden immaterielle Wirtschaftsgliter — wie oben
skizziert — in Gesellschaften verlagert, die in Staaten mit einem niedrigen Steuerniveau
angesiedelt sind. Dieses niedrige Steuerniveau kann sich aus dem Fehlen jeder Korper-
schaftssteuer (Bermudas), alternativ aus sehr niedrigen Steuersadtzen (Irland, Malta,
Niederlande) oder aber der Aufrechterhaltung nominell hoher Steuersatze bei gleich-
zeitiger Gewdhrung groRzigiger Freibetrage, hoher (teils virtueller) Abschreibungen
oder anderer fiktiver Betriebsausgaben fiir Aktivitaten im Bereich von Forschung und
Entwicklung ergeben (Ddnemark, Osterreich; vgl. Spengel 2009: 73). Ahnliche Strate-
gien verfolgen Staaten, die praferenzielle steuerliche Regime fiir die (sc. Aktive) For-
schungs- und Entwicklungstatigkeit anbieten und damit gezielte Anreize fir die Her-
einverlagerung derartiger Tatigkeiten setzen (Belgien, Frankreich, Niederlande, Spani-
en, Schweiz, Vereinigtes Konigreich: Evers 2015).

In allen diesen Fallen Uberldsst die IP-Gesellschaft Patente und Markenrechte den
in Hochsteuerlandern operativ tatigen Konzerngesellschaften und bezieht als Gegen-
leistung marktibliche Lizenzgebihren. Diese Lizenzgebiihren nehmen nun strukturell
den Platz ein, den in den Gesellschafterfremdfinanzierungsfallen (siehe Kap. 3.3) tradi-
tionell die Zinsen hatten: Sie mindern die Bemessungsgrundlage im Sitzstaat der ope-
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rativ tatigen Landesgesellschaft; aus den genannten Griinden fiihren sie aber nicht zu
einer korrespondierenden (substanziellen) Belastung im Staat der die Lizenzgebihren
empfangenden IP-Gesellschaft.

Hier zeigt sich BEPS in einer besonders wirksamen Ausbaustufe: Die base erosion ist
nicht mehr (isoliert) nur auf einen Staat beschrankt; vielmehr verschwinden Gewinne
gleichsam global, d.h. auch in der Gesamtbetrachtung (iber mehrere Staaten hinweg.
Immer starker klaffen damit die den Kapitalmarkten berichteten Ergebnisse groRer
Konzerne und ihre globale steuerliche Bemessungsgrundlage auseinander; die Kapi-
talmarkte wiederum feiern niedrige Konzernsteuerquoten als operativen Erfolg. Daher
sind in vielen international tatigen Unternehmen heute die dem Finanzvorstand (CFO)
zugeordneten Steuerabteilungen oft besonders ertragreiche profit center.

3.5 Nutzung eines ,,hybrid mismatch” in sachlicher Hinsicht

Ein weiteres Gestaltungselement sind hybride Finanzierungen, die eingesetzt werden,
wo zwei beteiligte Staaten unterschiedliche Kriterien fir die Abgrenzung von Dividen-
den von Zinsen anwenden. Dividenden sind regelmaRig aus versteuertem Einkommen
der ausschiuttenden (Tochter-)Gesellschaft zu zahlen, werden aber auf Ebene der emp-
fangenden (Mutter-)Gesellschaft nicht oder allenfalls sehr gering erneut belastet. Zin-
sen mindern dagegen — in den Grenzen der oben (Kap. 3.3) skizzierten Zinsschranken
oder sog. thin cap rules — den Gewinn der Schuldnergesellschaft, wahrend sie empfan-
gerseitig voll zu erfassen und zu besteuern sind. Wenn nun durch Genussrechte, Betei-
ligungsdarlehen (profit-sharing loans) oder andere strukturierte Derivate Gesellschafts-
finanzierungen ins Werk gesetzt werden, die der Sitzstaat der Schuldnergesellschaft als
Zins, der Sitzstaat der Glaubigergesellschaft als Dividende oder auch als steuerfreien
VerauBerungsgewinn qualifiziert, kommt es wiederum zu Phanomenen einer Doppel-
nichtbesteuerung oder jedenfalls einer globalen Minderbesteuerung.

3.6 Mehrfacher Aufwands- oder Verlustabzug

Ein sechstes Element, das ebenfalls oft Verwendung findet, ist der double dip: Durch
die Beriicksichtigung ein und desselben Aufwands (bestimmter Betriebsausgaben) in
mehr als einem Staat kdnnen selbst dann, wenn samtliche Ertrdge einmal steuerlich
erfasst werden, globale Konzerngewinne in globale Konzernverluste verwandelt wer-
den, die am Ende jede Besteuerung ausschliefen. Entsprechendes gilt flr die — Gber
den Veranlagungszeitraum aggregierte — GroRe des Jahresverlusts: Durch bestimmte
stabile Strukturen kénnen im Einzelfall bereits laufende Verluste mehrfach verwertet
werden — einmal im auslandischen Betriebsstdttenstaat oder im Sitzstaat einer auslan-
dischen Tochtergesellschaft, ein zweites Mal auf Ebene des Stammbhauses oder im Sitz-
staat der Muttergesellschaft. Vor allem aber lassen sich double-dip-Phanomene durch
geschickte Umwandlungen ins Werk setzen, die auch unterschiedliche Stichtage (Uber-
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lappende Steuerjahre) oder unterschiedliche Realisierungszeitpunkte (Verlustentste-
hungstage) nutzen.

3.7 Rulings

Ein letztes, nun aber nicht mehr dem materiellen Recht mit seinen Gestaltungsoptio-
nen, sondern dem Verfahrensrecht zuzuordnendes Element sind verbindliche Auskinf-
te (rulings), die zahlreiche Staaten bereitwillig erteilen, um Unternehmen im Vorfeld
ein hohes MaR an Investitionssicherheit zu bieten. Rechtsstaatlich ist gegen Rechtssi-
cherheit nichts einzuwenden. Es ist richtig und wichtig, dass auch das deutsche Recht
verbindliche Auskiinfte (§ 89 Abs. 2 AO) und zusatzlich — im Anschluss an Betriebspri-
fungen — verbindliche Zusagen (§§ 204ff. AO) kennt und dass die Finanzbehorden des
Bundes und der Lander diese Rechtsinstitute auch nutzen. Dariiber hinaus sind bilate-
rale Vorabverstandigungen zwischen zwei Staaten moglich (Art. 25 OECD-MA, Art. 24
dVG). Alle diese Regelungen dienen dazu, die Ungewissheiten, die mit der Anwendung
eines hochkomplexen Systems wie des Internationalen Steuerrechts so wirksam zu
beseitigen, dass der Steuerpflichtige schon vor einer Transaktion wei3, welche Staaten
diese Transaktion mit welchen Betragen belasten.

Allerdings zeigt sich in der ruling-Praxis einiger europdischer Staaten (genannt wer-
den v.a. Belgien, Irland, Luxemburg und die Niederlande, teilweise aber auch Frank-
reich und Osterreich), dass die Behdrden nicht in allen Fillen das geltende Gesetzes-
und Abkommensrecht strikt anwenden, um die GleichmaRigkeit des Vollzugs zu ge-
wahrleisten, sondern dass sie mit Duldung der Regierungen Standortpolitik betreiben.
Die EU-Kommission hat eine Reihe von Beihilfepriifungsverfahren eingeleitet: zunachst
im Juni 2014 gegen Irland, Luxemburg und die Niederlande; im Dezember 2014 dann —
vielfach als Entlastungsangriff des luxemburgischen Kommissionsprasidenten gedeutet
— gegen alle 28 EU-Staaten. Diese Untersuchungen haben allerdings unterschiedliche
Intensitat; so hat die EU-Kommission im Februar 2015 mitgeteilt, die belgische Praxis
einer besonders eingehenden Uberpriifung zu unterziehen (European Commission
2015).

3.8 Steuerhinterziehung als Ausnahmefall

Nur selten tritt zu diesen — durchweg nicht verbotenen — Gestaltungselementen die
echte lllegalitat hinzu. Typischerweise sind BEPS-Gestaltungen aber nicht mit (sc. ver-
botener und sogar strafbarer) Steuerhinterziehung verbunden. Im Gegenteil: Die Un-
ternehmen legen alles offen, was die beteiligten Fisci — gedeckt durch nationales Ver-
fahrensrecht — an Informationen bendétigen und anfordern. Nicht selten wissen daher
alle beteiligten Finanzverwaltungen, wie das Modell in seiner Ganze aussieht. Daneben
gibt es allerdings bis heute zahlreiche Modelle, in denen Informationsdefizite der be-
teiligten Fisci, also der Finanzverwaltungen, mitursachlich dafiir werden, dass es nicht
zu einer symmetrischen, normalen Besteuerung kommt.
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Anders ist es im Bereich der organisierten Kriminalitat. Hier werden Geschaftsvor-
falle verschleiert oder vorgetauscht. Das beginnt bei Vermoégensanlagen von Diktato-
ren in der Schweiz oder in Singapur und zieht sich lber den sog. Karussellbetrug in der
Umsatzsteuer (statt aller: Huschens 2012; Heuermann 2015) bis zum Handel mit an
sich bereits verbrauchten Emissionszertifikaten.

3.9 Biindelung

Diese Gestaltungselemente werden je unterschiedlich kombiniert und verbunden. In
vielen Fallen werden dadurch Null- oder Minimalbesteuerungen der Gewinne aus der
Auslandstatigkeit ermoglicht. Dagegen zahlen viele international tatige Unternehmen
im Heimatstaat des Konzerns oder der Gruppe auf die dort erzielten (Absatz-)Gewinne
durchaus reguldare Steuern; sie erscheinen politékonomisch als eine Art Preis fir den
wirtschafts- und auch steuerpolitischen Schutz, denen ihnen der Heimatstaat gewahrt.
Es sind meist die auslandischen (Absatz-)Gewinne, die global unversteuert bleiben
oder jedenfalls extrem niedrigen Belastungen ausgesetzt sind. Diese Asymmetrie zeigt
sich besonders deutlich fiir die IP-starken US-Konzerne, von denen stellvertretend
Amazon, Apple, Google, Microsoft, aber auch Coca Cola, General Electrics oder Star-
bucks zu nennen sind. In der Tendenz sind sie aber auch den in Deutschland ansdssigen
Unternehmen nicht ganzlich fremd. Auch hierzulande weisen die Konzernsteuerabtei-
lungsleiter gegeniber Finanzpolitikern fast vorwurfsvoll darauf hin, man erziele im
Inland nur ein Funftel der globalen Gewinne und habe hier nur ein Drittel des globalen
Lohnaufwands; von den globalen Steuern entfielen aber zwei Drittel auf den deut-
schen Fiskus.

Das alles ist indes nur eine Seite der Medaille. Der Konzernbesteuerung steht die
Konsumbesteuerung gegeniiber. Hier wandelt sich das Bild: Denn auf jeden Kauf eines
auslandischen Produkts durch einen inlandischen Konsumenten im Inland wird im In-
land Umsatzsteuer (Mehrwertsteuer) in Hohe von grundsatzlich 19 Prozent erhoben.
Das gilt gerade auch fiir die Waren und Dienstleistungen der oben genannten US-
amerikanischen Unternehmen. Diese Steuern stehen in voller Hohe dem inlandischen
Fiskus zu. Diese Belastung auf den gesamten Konsumentenumsatz begriindet auch
nominell eine viel erheblichere Belastung als es die Konzernbesteuerung (die ja nicht
auf den Umsatz, sondern immer nur auf den Gewinn geht) jemals kénnte.

Parallel dazu ist ferner die hohe inlandische Steuerbelastung der hier gezahlten
Lohne und Gehalter zu konstatieren. Auch die auslandischen Unternehmen, die durch
Betriebsstatten oder Tochtergesellschaften im Inland prasent sind, fihren fiir den hier
entstehenden Lohn- und Gehaltsaufwand in voller Hohe Lohnsteuer an den inlandi-
schen Fiskus ab. Dieser Teil der Wertschopfung, der mit dem Kauf eines auslandischen
Produkts im Inland verbunden ist, wird also ebenfalls reguldr im Quellenstaat versteu-
ert. Auch hier sind jedenfalls nicht in nennenswertem Umfang Phanomene einer base
erosion zu erkennen.
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Insofern kann man in der Summe nicht davon sprechen, dass das Internet nicht be-
steuert wird. Defizite zeigen sich nur in der ersten — und 6konomisch ohnehin am we-
nigsten bedeutsamen — Dimension des klassischen Unternehmenssteuerrechts, nam-
lich bei der Besteuerung der unternehmerischen Margen.

4 Problembewaltigung: Akteure und Handlungsformen

Gleichwohl sind mit dieser Diagnose die Probleme benannt, die es gegenwartig zu 16-
sen gilt. In den vorstehenden Analysen ist deutlich geworden, dass die Minderbesteue-
rung grenziberschreitender Unternehmensgewinne ein besonderes Problem derjeni-
gen Branchen und Unternehmen ist, die in hohem Male geistiges Eigentum anbieten
oder bendétigen: know-how, Patente, aber auch Marken und einen besonderen Good-
will, ihren guten Namen bei den Kunden. Deshalb ist die Problembewaltigung, die nun
in den Blick rlickt, vor allem auf die steuerliche Behandlung des geistigen Eigentums zu
konzentrieren.

Im Vorfeld aller inhaltlichen Uberlegungen sind aber zunichst Akteure und Hand-
lungsformen zu betrachten — also diejenigen Institutionen und rechtlichen Instrumen-
te, die Losungen des Problems hervorbringen kénnten.

4.1 Materielle Ziele

Die Ziele ihres Handelns sind schnell benannt: Aus der Perspektive einer der Bewilti-
gung des BEPS-Problems verpflichteten Internationalen Steuerpolitik geht es um die
Wahrung einer GleichmaRigkeit der Besteuerung durch ein moglichst hohes Mal3 an
Steuerneutralitaten: Die Steuerbelastung soll — moglichst unmerklich — der Wertschop-
fung folgen, dabei Inbound-Investitionen auslandischer Investoren gegeniber inlandi-
schen Investitionen heimischer Investoren ebenso wenig benachteiligen wie Out-
bound-Investitionen heimischer Investoren gegeniiber inlandischen Investitionen der-
selben Investoren. Zugleich diirfen und sollen Steuern der Preis variabler 6ffentlicher
Guter sein. Es gibt kein weltweit einheitliches Set 6ffentlicher Aufgaben und kein ein-
heitliches Niveau ihrer Erflillung. Daher sind unterschiedliche Steuerbelastungen der
naturliche, im Wettbewerb der Staaten um die beste Politik nachgerade notwendige
Ausdruck unterschiedlicher Output-Strategien.

Zentral erscheinen aber Transparenz und Vorhersehbarkeit der Besteuerung, ihre
strikte Gesetzesbindung und damit ein méglichst lickenloser Gesetzesvollzug.

4.2 Institutionen

Doch bereits die Frage nach den Institutionen, die diese Ziele und Sub-Ziele erreichen
oder jedenfalls fordern kdnnen, ist vergleichsweise komplex.
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4.2.1 Organisation flir wirtschaftliche Zusammenarbeit und Entwicklung (OECD)

Die groRte Sachkompetenz und Pragekraft fiir das internationale Steuerrecht liegt seit
Uber 50 Jahren bei der OECD. Auch fiir den BEPS-Prozess ist ihre Rolle schlechthin zent-
ral. Dabei vertritt diese — friher oft als Kartell der Industriestaaten diskreditierte — In-
ternationale Organisation heute langst nicht mehr nur Interessen klassischer Kapital-
exporteure. Zwar wird die OECD weiterhin durch zahlreiche grofle EU-Staaten, die USA
und Japan dominiert. Ihr gehdren aber aus dem amerikanischen Raum inzwischen auch
Kanada, Mexiko und Chile, aus dem asiatisch-pazifischen Raum Korea, Australien und
Neuseeland, ferner Norwegen, die Schweiz, die Tiirkei und Israel an.

Vor allem aber kann man die heutige OECD in ihrem institutionellen Handeln nur
verstehen, wenn man das in Paris angesiedelte Sekretariat und seine institutionellen
Interessen auch isoliert in den Blick nimmt. Hier besteht ein starker Drang nach Erwei-
terungen der OECD um die BRICS-Staaten und weitere Schwellenlander. Dadurch an-
dert sich die Problemsicht des Sekretariats und seines Center of Tax Policy and Admi-
nistration (CTPA) signifikant; auch Interessen grolRer Kapitalimporteure schlagen sich in
den Vorschlagen des CTPA sichtbar nieder. Alle Vorschlage des CTPA erlangen zwar
rechtliche Relevanz erst durch die Zustimmung samtlicher 34 Mitgliedstaaten; hier gilt
ein Einstimmigkeitserfordernis. Die Schreibrechte, also die sachverstandige Ausgestal-
tung und Vorjustierung aller Vorschlage, bleibt aber Sache des CTPA und kleiner Ar-
beitsgruppen aus Vertretern einzelner Staaten. Die grofen Runden — allen voran der
Rat (Council) der OECD auf Botschafterebene — werden dadurch faktisch zu Ratifikati-
onsorganen.

4.2.2 \Vereinte Nationen

Die Vereinten Nationen, die der globalste aller Akteure sein kdnnten, haben sich insge-
samt erst sehr spat in die Auseinandersetzung um BEPS und die Bemihungen um die
Glattung und Optimierungen des Internationalen Steuerrechts eingebracht. Bis heute
ist der Steuerausschuss der Vereinten Nationen im Kielwasser der OECD unterwegs.
Was die VN an Blaupausen fir den Abschluss bilateraler Doppelbesteuerungsabkom-
men liefern, entspricht zu etwa 98 Prozent textlich den Vorlagen der OECD. Nur an
einigen wenigen Stellschrauben — etwa einem Recht des Quellenstaats zur satzmaRig
begrenzten Besteuerung abflieRender Lizenzgebiihren — kommt es zu Abweichungen
von den Standards der OECD. Diese Abweichungen bilden die Mehrheiten in Mitglie-
derstruktur und Vollversammlung der VN ab, die bei den Entwicklungs- und Schwellen-
landern liegt. In der Summe lasst sich sagen, dass die Praferenz zugunsten des jeweili-
gen Quellenstaates im Musterabkommen der Vereinten Nationen noch deutlicher zum
Tragen kommt als bei der OECD. Ein substantieller Akteur im BEPS-Prozess sind die VN
aber nicht geworden.
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423 G20

Zwischen Vereinten Nationen und OECD steht als sehr junger Akteur das Forum der
G20. Im Friihsommer 2013 haben sich die dort vertretenen Staats- und Regierungs-
chefs in ihren informellen Gesprachen darauf verstandigt, dem BEPS-Problem entge-
gentreten zu wollen. Dazu haben sie der OECD einen Arbeitsauftrag erteilt, obwohl die
Mitgliedschaften in OECD und G20 nicht kongruent sind. Die OECD hat 34 Mitglieder,
darunter nicht alle G20-Staaten.

Trotzdem sind die G20 das Forum, das die Gewahr daflir bietet, dass seit dem
Sommer 2013 hochst intensiv an globalen Konzepten zur Bewaltigung von BEPS gear-
beitet wird. Diese Arbeit hat sehr schnell, ndmlich noch 2013, eine erste Frucht her-
vorgebracht: einen Aktionsplan, der 15 MaRnahmen benennt, die die Staaten — ein-
zeln, bilateral oder multilateral — ins Werk setzen sollen, damit die oben (Kap. 3) ge-
nannten Schwierigkeiten, namentlich die unterschiedlichen Formen eines hybrid mis-
match und die gravierenden Informationsdefizite bekampft werden kénnen.

Von diesen 15 MalRnahmen sind einige sehr konkret, andere abstrakt. Einige bezie-
hen sich auf die Verdanderungen im Voélkerrecht selbst, namentlich in den bilateralen
DBA, zum Teil auch in multilateralen Informationsaustauschvertragen. Andere zielen
lediglich auf Veranderungen des innerstaatlichen Rechts ab — auf das, was Eberhardt
Schmidt-Affmann Determinationsrecht nennt: Metaregeln, die im Wege supranationa-
ler Empfehlungen, unionaler Richtlinien, volkerrechtlicher Vertrage und gelegentlich
auch nur von soft law auf die nationale Gesetzgebung einzuwirken suchen.

Dieser MaRnahmenplan aus dem Jahr 2013 wird gegenwartig peu a peu abgearbei-
tet. Der Abarbeitungsprozess hat 2014 intensiv begonnen. Er setzt sich 2015 fort und
soll Ende 2016 abgeschlossen sein.

4.2.4 Europaische Union

Deutlich geringer erscheint die Bedeutung der EU in der Bekampfung der globalen
Minderbesteuerung. lhre Rolle ist sogar regelrecht ambivalent: Insbesondere aus US-
amerikanischer Sicht erscheint der europaische Binnenmarkt sogar als begiinstigender
Faktor bei der Entstehung von BEPS. Da es in der EU auf dem Gebiet der direkten Steu-
ern keine umfassende Harmonisierung gibt, die einzelnen Mitgliedstaaten — auch und
gerade die kleinen und mittleren: Belgien, Estland, Lettland, Luxemburg, die Nieder-
lande, Osterreich — ihre eigene Steuerpolitik machen kénnen, ohne dass sich die gro-
Ren Industriestaaten innerhalb der EU dagegen abschotten dirften, er6ffnet die EU
den in einem Mitgliedstaat ansassigen Unternehmen betrachtliche Moglichkeiten fir
die Steuervermeidung. Die oben skizzierten Modelle waren kaum moglich gewesen,
wenn die typischen Ansdssigkeitsstaaten — neben Deutschland insbesondere auch
Frankreich und die USA — Gewinne, die in Belgien, Irland, Luxemburg oder den Nieder-
landen nicht ausreichend vorbelastet worden sind, gleichsam nachholend besteuern
diurften. Dem steht aber die Rechtsprechung des Europdischen Gerichtshofs in Luxem-
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burg zur Bedeutung der binnenmarktlichen Niederlassungsfreiheit nach bisheriger Les-
art entgegen.!

Nicht zu verkennen sind allerdings auch die zahlreichen gegenldufigen Bemihun-
gen. Auch die EU und hier namentlich die Europadische Kommission bemihen sich aktiv
um eine Einddammung des sog. schadlichen Steuerwettbewerbs zwischen den Mitglied-
staaten. Diese Bemihungen haben bereits in den 1990er Jahren eingesetzt. Sie stlitzen
sich teilweise auf hartes Recht, insbesondere die primarrechtlichen Vorschriften zum
Beihilfenverbot (siehe Kap. 2.2.2 und 3.7). Diese Vorschriften kann die Kommission
durchsetzen, und zwar prinzipiell allein — also ohne Zutun der Mitgliedstaaten, und
ohne mitgliedstaatlichen Veto-Spielern ausgeliefert zu sein.

Einen Meilenstein markiert sodann der 1997 im ECOFIN-Rat verabschiedete Verhal-
tenskodex zur Unternehmensbesteuerung, mit dem der Rat und zusatzlich die Vertre-
ter der mitgliedstaatlichen Regierungen, die im Rat versammelt sind, insoweit aber
intergouvernemental handeln, steuerliche MaBnahmen als unstatthaft markieren, die
zu einer Steuerbelastung fuhren, die erheblich geringer ist als die Normalsteuerbelas-
tung in dem betroffenen Mitgliedstaat. Eine Expertengruppe unter der Leitung der
britischen Staatssekretdrin Dawn Primarolo hat sich nach Verabschiedung dieses Ver-
haltenskodex an dessen Umsetzung gemacht und 1999 einen ersten Bericht vorgelegt,
in dem 66 einzelne MaBRnahmen von Mitgliedstaaten als potentielle VerstofRe gegen
den Verhaltenskodex benannt wurden. Da der Verhaltenskodex nur soft law ist, gaben
nur wenige dieser Mallnahmen Anlass fir formliche Vertragsverletzungsverfahren (v.a.
Beihilfeprifungsverfahren) durch die Kommission; sie haben aber zu wirksamen politi-
schen Bemihungen im ECOFIN-Rat gefiihrt. Nahezu keine der im Primarolo-Bericht
kritisierten MaRnahmen bestehen in dieser Form heute noch fort.

Mit Blick auf neuartige Elemente eines schadlichen Steuerwettbewerbs hat die
Kommission aber ihre eigenen Bemiihungen um die Sicherung von Besteuerungsrech-
ten im Binnenmarkt auch in den letzten Jahren fortgesetzt. 2012 hat sie einen Aktions-
plan fiir ein effektiveres Vorgehen der EU gegen Steuerhinterziehung und Steuerum-
gehung vorgelegt. Er enthalt einen umfassenden Katalog von Malinahmen, die es den
Mitgliedstaaten ermdglichen sollen, das ihnen zustehende Steuersubstrat effektiv zu
nutzen. Auf diese Weise mochte die Kommission einen Mehrertrag der 28 nationalen
Fisci in Hohe von 1 Billion Euro realisieren.

Praktisch folgen aus dem Aktionsplan zwei Empfehlungen: Erstens mdchte die EU
entschiedener gegen Steueroasen in Drittstaaten vorgehen. In diesem Bemiihen reiht
sie sich in die sehr wirksame Politik der OECD zum Abschluss von Informationsaus-
tauschabkommen ein. Die zweite Empfehlung zielt nach innen: Die Mitgliedstaaten
und die Kommission selbst sollen starker gegen , Rechtstricks und Steuerschlupflocher”
vorgehen, die Unternehmen nutzen, um sich ihren Steuerpflichten zu entziehen. Dazu

1 Problematisch in dieser Perspektive v.a. die Rechtsprechungslinie Cadbury Schweppes, die auf das
Urteil des EuGH v. 12.09.2006, Rs. C-196/04, Slg. 2006, 1-7995, zuriickgeht.
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mochte die Kommission gestaltenden Einfluss auf die DBA nehmen. AuRerdem sollen
die Mitgliedstaaten unilateral Missbrauchsbekampfungsklauseln in ihre nationalen
Steuerrechtsordnungen einfiigen.

Im Unterschied zu den klugen, technisch sehr feingliedrigen und mit fachlicher Au-
toritat ausgestatteten 15 Mallnahmen der OECD bleibt der EU-Aktionsplan allerdings
bis heute in einer Aufmerksamkeitsnische gefangen. Das liegt auch an der Retardie-
rung des Handelns der Kommission. Als G20 und OECD langst an der Umsetzung des
BEPS-Aktionsplans arbeiteten, gab die Generaldirektion Steuern der EU-Kommission im
Dezember 2014 erst einmal eine externe Studie in Auftrag, die im Oktober 2015 vorge-
stellt werden und mit der nun UGberhaupt erst eruiert werden soll, welche Mitgliedstaa-
ten Rechtsregeln bereitstellen, auf denen Unternehmen ihre Modelle einer sog. ag-
gressiven Steuerplanung stiitzen. Auch die Moglichkeiten, die die Kommission als stan-
dige Beobachterin bei den Arbeiten der OECD zu BEPS und auch auf dem Global Forum
der OECD zu Verrechnungspreisfragen hat, nutzte sie kaum aus.

Insgesamt ldsst sich also sagen: Es gibt in Brissel nur einige wenige, eher nachvoll-
ziehende Reflexionen. Das erstaunt umso mehr, als das Europaische Recht sehr kon-
krete, juristisch harte Instrumente kennt, die auf OECD-Ebene erst entwickelt werden
mussten. Wiederum ist exemplarisch das Beihilfenrecht zu nennen, tiber das die Kom-
mission als Beihilfenaufsicht wacht. Es ware gut geeignet, einen Teil der Bausteine, auf
denen Steuersparmodelle beruhen, durch zielgenaue und doch malvolle hoheitliche
MalRnahmen in den Griff zu bekommen. Doch die Mihlen der Kommission mahlen
langsam.

4.2.5 Bilndelung

In alldem zeigt sich, dass die Staaten weiterhin die treibenden Akteure bei der Entste-
hung und Bekampfung von BEPS sind. Zahlreiche Staaten, allen voran die USA, arbeiten
sogar gleichzeitig an der Entstehung und an der Bekdmpfung von BEPS. Erklarbar wird
das durch das Bestreben, der heimischen Wirtschaft gegen die internationale Konkur-
renz zu helfen; erklarbar wird es aber auch durch enorme Divergenzen zwischen US-
Regierung und amerikanischem Kongress. Mutatis mutandis sind derartige Ambivalen-
zen aber auch in Deutschland zu erkennen.

4.3 Verfahren und Handlungsformen

Der letzte Blick gilt den Verfahren und Handlungsformen der oben genannten Akteure.
Nicht alle Staaten sind zu Verscharfungen ihres innerstaatlichen Rechts bereit, lieBen
sich aber volkerrechtlich mindestens teilweise einbinden. Umgekehrt steht aber das
Unionsrecht den rein volkerrechtlich fundierten Malnahmen gegen BEPS entgegen.
Hier wie dort — im Voélkerrecht wie in weiteren Schritten einer unionalen Harmonisie-
rung des Steuerrechts — bestehen aber Einstimmigkeitserfordernisse. Sie treffen auf
eine hochst unterschiedliche Bereitschaft der Staaten, BEPS Uberhaupt als Problem zu

98



Ekkehart Reimer

bezeichnen und die Bewaltigungsstrategien auch zu Lasten der heimischen Unterneh-
men durchzusetzen. Daraus ergeben sich gravierende Dilemmata.

Deshalb ist fiir die EU-Staaten der Blick auf das Beihilfenrecht, seine Fortentwick-
lung und v.a. die gleichmaRige und damit sachgerechte Effektuierung seines Vollzugs
durch die Europaische Kommission von zentraler Bedeutung.

Die weitere unionale Harmonisierung begegnet dagegen institutionellen Grenzen.
Wir Deutschen wissen nicht, ob wir das Einstimmigkeitserfordernis aufgeben kdnnten,
ohne das Grundgesetz und seine Integrationsschranken zu verletzen. Und doch ist die
Dysfunktionalitat, die von dem Einstimmigkeitserfordernis ausgeht, gravierend. Das gilt
insbesondere fiir spatere Anderungen eines einmal erzielten Kompromisses: Darf es
hier 28 Vetospieler geben? Diese Bestandsaufnahme (siehe Kap. 3) hat (iberdeutlich
gezeigt, dass gerade im Steuerrecht jeder Rechtsetzer darauf angewiesen ist, sehr
schnell zu reagieren, sobald die Beratungsindustrie neue Gestaltungsmodelle anbietet.
Diese Moglichkeit der schnellen Reaktion st6f3t schon im Bundesstaat an ihre Grenzen;
insbesondere die USA [ahmen sich selbst. Noch viel schwieriger waren Anpassungsre-
aktionen auf europdischer Ebene: Das Initiativrecht fiir die (Steuer-)Gesetzgebung ist
bei der Kommission monopolisiert; und einem Kommissionsvorschlag miissten sodann
alle Vertreter der Mitgliedstaaten im ECOFIN-Rat zustimmen. Deshalb wird es auch
langfristig nicht ohne zwischenstaatliche Kooperation gehen. Die Insuffizienzen der
Vergangenheit leben fort; das Netz der Doppelbesteuerungsabkommen ist aber wand-
lungsfahig. Deswegen ist der derzeit gewahlte Weg, den die G20 mit starker Unterstiit-
zung aus Frankreich, Deutschland und dem Vereinigten Koénigreich beschreiten, die
intergouvernementale Koordination auf den beiden Ebenen der G20 und der OECD.

5 Fazit

Zieht man das Fazit aus diesen Uberlegungen, so zeigt sich einerseits, wie prazise und
sicher die Netzwerke einer globalen Koordination die Probleme des materiellen Rechts
l6sen konnten, wenn man dem Sachverstand seinen Lauf lieBe. Die Erkenntnismoglich-
keiten der Finanzverwaltungen sind hoch; dadurch lassen sich sehr klar und mit sehr
hoher Auflosung die Mechanismen ermitteln, die den unfairen Steuerwettbewerb in
den letzten Jahren ermoglicht haben. Zugleich lassen sich die Uberwirkungen identifi-
zieren, die nationale Steuerpolitik auf grenziiberschreitende Falle hat.

Viel schwieriger — und zwar bereits normativ, nicht erst politisch schwierig — ist da-
gegen die Frage zu beantworten, in welchen Fillen derartige Uberwirkungen gewis-
sermalien gegen Rechtsnormen verstoRen oder in Zukunft verstoBen sollten. In vielen
Fallen sind es schlicht GréRBenvorteile oder auch bestimmte wirtschaftsstrukturelle
Gegebenheiten, die es einem kleinen Staat leicht machen, mit niedrigen Steuersatzen
auf industrielles Handeln abstrakt-generelle Regeln einzuflihren, die im innerstaatli-
chen Fall genauso gelten wie im grenziiberschreitenden Fall. Wer traditionell keine
eigene Industrie hat (Bermudas, Irland, Niederlandische Antillen), hat keine Schwierig-
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keiten mit einer groRflachigen Absenkung des Besteuerungsniveaus, kann sich aber
umgekehrt gerechtigkeitstheoretisch nicht vorwerfen lassen, etwas falsch zu machen,
weil er ja abstrakt-generell alle gleich behandelt, auch den innerstaatlichen Fall. Darin
liegt das normative Problem der Identifikation von Uberwirkungen.

Gefordert bleibt daneben die Verdichtung des Informationsflusses zur Behebung
des Problems von Steuerhinterziehungen durch eine grenziiberschreitende Zusam-
menarbeit zwischen Finanzbehdrden. Sinnvoll ist die Einfihrung neuer Pflichten zur
Offenlegung von Steuersparmodellen im Staat-Blrger-Verhaltnis und zur Offenlegung
der steuerlichen Verhiltnisse desselben Unternehmens in anderen Staaten (country by
country reporting). Perspektivisch sind deshalb v.a. die Informationsasymmetrien, die
heute bestehen, zu vermeiden. Hier bestehen politisch die groRten Erfolgsaussichten.
Die Pointe konnte darin liegen, dass das Internet das Medium zur Bewaltigung der
steuerlichen Probleme ist, die es selber geschaffen hat.
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