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Einleitung

1. Problem

Im Zuge fortschreitender Internationalisierung und vor allem Européisierung von
Unternehmenstétigkeiten gewinnt die Frage wie grenziiberschreitend tétige Ge-
sellschaften in das System des deutschen Steuerrechts einzuordnen sind an Be-
deutung. Die Existenz vielfdltiger Unternehmensrechtsformen und deren noch
vielfiltigere Ausgestaltung in Europa und weltweit machen es unmoglich, alle
diese unterschiedlichen Formen im Wortlaut der Normen des Korperschaft-
steuergesetzes oder des Einkommensteuergesetzes zu erfassen.! Auf der anderen
Seite ist nicht anzunehmen, dass der Gesetzgeber davon absehen wollte, auslin-
dische Gesellschaften, die einen steuerlich relevanten Bezug zu Deutschland auf-
weisen, durch das deutsche System der Unternehmensbesteuerung zu erfassen.2
In diesem Sinne stellt sich die Frage wie die Rechtsformen ausléndischer Gesell-
schaften in das deutsche System der Unternehmensteuern, das auf einem Dualis-
mus der Personensteuern fiir Unternehmen basiert, einzuordnen sind.

In diesem Kontext hat sich zur Losung aus der Rechtsprechung des Reichsfi-
nanzhofs der so genannte Typenvergleich entwickelt. Ausldndische Unternehmen
werden mittels der Methode des Typenvergleichs mit den in § 1 und § 2 des Kor-
perschaftsteuergesetzes genannten Korperschaftsteuersubjekten auf der einen und
den inldndischen Personengesellschaften auf der anderen Seite in den ihnen typi-
schen gesellschaftsrechtlichen Merkmalen verglichen. Die so begriindete Anwen-
dung des Typenvergleichs war einige Zeit in Rechtsprechung, Verwaltung und
Literatur im Wesentlichen unumstritten und fiihrte dazu, dass ausldndische Ge-
sellschaften, die dem Typ einer inldndischen Kapitalgesellschaft entsprachen, fiir
Zwecke der inldndischen Besteuerung auch wie inlédndische Kapitalgesellschaften
behandelt wurden. Gleiches galt fiir solche Gesellschaften, die dem Typ einer in-
landischen Personengesellschaft entsprachen. Unklarheiten verursachte dann aber
die ,,Entdeckung® der international-privatrechtlichen Sitztheorie fiir das Qualifi-
kationsproblem insofern, als infolgedessen die Frage der Einordnung einer mit-
tels des Typenvergleichs als Kapitalgesellschaft qualifizierten Gesellschaft in den
Katalog des § 1 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes uneinheitlich beantwortet

1 F. Zisowski, grenziiberschreitender Umzug, S. 31.
2 G. Frotscher in Frotscher/Maas, § 1 KStG, Rn. 41.
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wurde. Die Ansichten in diesem Zusammenhang beruh(t)en generell auf der un-
terschiedlichen Beurteilung des Einflusses des Zivilrechts auf das Steuerrecht.

Der Fokus der europarechtlichen Priifung richtet sich auf die Frage der Ver-
einbarkeit der Methode des Typenvergleichs mit den europarechtlichen Grundla-
gen, im Speziellen mit der Niederlassungsfreiheit. Es gilt zu untersuchen, ob der
Typenvergleich dem fortschreitenden Einfluss des Europarechts auf das nationale
(Steuer-)Recht standhalten kann. Je nachdem wie das Ergebnis der Analyse
dieser Frage ausfillt, ist folgerichtig iiber mogliche Alternativen zum Typen-
vergleich und europaweite bzw. nationale Losungswege bis hin zu einem grund-
legenden Systemwechsel nachzudenken. In diesem Zusammenhang kann die Un-
tersuchung als Appell — aus wissenschaftlicher Sicht gerichtet an den oder die
Gesetzgeber — angesehen werden, aus dem aufgezeigten Ergebnis die aus europa-
rechtlicher und nationaler Sicht zutreffenden Konsequenzen zu ziehen. Die Un-
tersuchung soll in ihrem Verlauf das Bewusstsein fiir die Europarechtswidrigkeit
des Typenvergleichs und die daraus resultierenden Folgen schaffen. In ihrem Er-
gebnis soll die Untersuchung den Gesetzgeber in eine Lage versetzen, in der er
sich nicht auf eine bloBe Reaktion auf eine Entscheidung durch den EuGH mit
der Begriindung zuriickziehen kann, die Verwerfung des Typenvergleichs sei
nicht absehbar und eine denkbare Alternative ohnehin nicht vorhanden gewesen.
Es soll in diesem Zusammenhang die Mdglichkeit und gleichzeitig die Notwen-
digkeit belegt werden erforderliche gesetzliche Verénderungen vorzunehmen,
bevor durch die Verwerfung des Typenvergleichs durch den EuGH eine Liicke
im geltenden nationalen Besteuerungssystem entsteht, ohne dass auf die Interes-
sen der Mitgliedstaaten angemessen Riicksicht genommen wurde. Eine Riick-
sichtnahme kann jedoch nur dann verlangt werden, wenn es fiir den Gesetzgeber
tatsdchlich oder rechtlich nicht moglich war ein derartiges Urteil des EuGH ab-
zuwenden. Kann die Untersuchung zeigen, dass sich der nationale Gesetzgeber in
Bezug auf den Typenvergleich keinesfalls in einer alternativlosen, sondern wenn
iiberhaupt in einer bequemen, da einen grundlegenden Systemwechsel meidenden
Position befindet, wire auch eine Pflicht zur Riicksichtnahme an dieser Stelle
nicht angezeigt oder sogar verfehlt.

Abschlieend gewinnt das Europarecht zur Losung der aufgezeigten Mei-
nungsverschiedenheit bei der Einordnung einer als Kapitalgesellschaft qualifi-
zierten Gesellschaft in den Katalog des § 1 Abs. 1 des Korperschaftsteuergeset-
zes an Relevanz. Die aktuellere Rechtsprechung des Européischen Gerichtshofes
im Bereich des internationalen Gesellschaftsrechts kann einen wesentlichen Bei-
trag zur Losung der Divergenzen und damit zur Herstellung einer klaren Situati-
on hinsichtlich der konkreten Einordnung von Gesellschaften aus anderen Mit-
gliedstaaten in den besagten Katalog leisten.
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II. Gang der Untersuchung

Zur Losung der aufgezeigten europarechtlichen Fragestellung ist es zunéchst er-
forderlich das Bediirfnis fiir einen Typenvergleich aus nationaler Sicht zu erfor-
schen. Dabei hilfreich ist die Darstellung der Notwendigkeit von Qualifikations-
entscheidungen anhand der Ankniipfungskriterien der deutschen Steuerhoheit.
Ebenso gilt es die Eckpfeiler des deutschen Systems der Unternehmensbesteue-
rung mit seinen im Wesentlichen rechtsformabhéngigen Strukturunterschieden
néher zu beleuchten.

Auch die Stellung der nationalen, in rechtswissenschaftlicher Hinsicht maB-
geblichen ,,Institutionen Rechtsprechung, Verwaltung und Literatur zu der Ent-
wicklung und Ausgestaltung des Typenvergleichs bilden, zusammen mit der Dar-
stellung der Methode des Typenvergleichs selbst, einen wichtigen Schritt auf
dem Weg zur eigentlichen europarechtlichen Untersuchung des Typenvergleichs.
Die Haltung der ,Institutionen“ ist als Hintergrundwissen erforderlich, um die
Manifestation des Typenvergleichs im nationalen Recht transparent zu machen.
Daneben ist die Kenntnis der Methode unerlésslich fiir die Entwicklung und Be-
urteilung moglicher Alternativen.

Im entscheidenden Teil der Untersuchung wird zunichst der relevante euro-
parechtliche MaBstab dargestellt. In diesem Zusammenhang ist die Erorterung
der Grundfreiheit der Niederlassungsfreiheit unerldsslich.

Den Schwerpunkt der europarechtlichen Uberpriifung und damit der Untersu-
chung bildet wie schon erwéhnt die Frage, wie der Typenvergleich auf Basis des
europarechtlichen Mafistabes zu beurteilen ist. Dabei dréngt sich zunichst die
Frage auf, ob sich entweder aus der europdischen international-gesellschafts-
rechtlichen Rechtsprechung oder aber aus den Rechtsformlisten in den Anhéngen
zur Mutter-Tochter- und zur Fusions-Richtlinie schliefen ldsst, dass der Typen-
vergleich iberfliissig ist. Nachdem diese Frage wohl zu verneinen ist, gilt es zu
iiberpriifen, ob die Anwendung des Typenvergleichs zur Qualifikation von Ge-
sellschaften aus anderen Mitgliedstaaten, die sich im Inland wirtschaftlich betti-
gen oder an denen ein Inlédnder beteiligt ist, mit der Niederlassungsfreiheit des
EG-Vertrages vereinbar ist. Hier werden neben den anerkannten auch die vom
EuGH abgelehnten Rechtfertigungsgriinde ebenso relevant wie weitere Griinde,
die vom EuGH noch nicht oder nur am Rande gepriift wurden. Im Rahmen der
Erforderlichkeit richtet sich der Blickwinkel dann auf mogliche Alternativen zum
Typenvergleich, die sowohl aus Sicht des nationalen Rechts als auch im Hinblick
auf ihre europarechtliche Vereinbarkeit zu untersuchen sind. Dabei beschridnken
sich die Alternativen zunéchst nur auf eine bloBe Auswechslung der Methode.

Nachdem derartige Alternativen auch nicht unter allen Gesichtspunkten eine
zufrieden stellende Losung bieten kénnen, muss eine Erdrterung von Mafinahmen
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folgen, die sich nicht auf einen bloen Methodenwechsel beschrianken. Diese Un-
tersuchung kann, wie schon angekiindigt, als ein Appell an den oder die Gesetz-
geber, einen moglicherweise auch unbequemen Weg zu beschreiten, um eine
Verwerfung des Typenvergleichs und die gleichzeitige Begriindung einer wohl
nicht ohne weiteres zu schlieBenden Liicke durch den EuGH zu verhindern, ange-
sehen werden.

Abschlieend erfolgt, um eine umfassende europarechtliche Untersuchung
des Typenvergleichs zu gewihrleisten, eine Uberpriifung der konkreten Einord-
nung einer als Kapitalgesellschaft qualifizierten Gesellschaft in den Katalog des
§ 1 Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes anhand der europdischen Rechtspre-
chung zum internationalen Privatrecht.
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