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2. Unzulassiger Wirtschaftsprotektionismus und
Abschottung der inlindischen Steuerbasis mit rein
aufkommenserhaltender Zielsetzung

a)

Kein Schutz der Binnenwirtschaft vor auslandischer
Konkurrenz

b) Kein pauschaler Schutz des inlindischen
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Steueraufkommens
Kein Gegenseitigkeitsvorbehalt
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ee) Mogliche Weiterentwicklung des
Missbrauchstatbestands und ,gerechte
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse*
Kohirenz der nationalen Steuersysteme
aa) Traditioneller, enger Kohirenzbegriff
(1) Grundvoraussetzungen der Kohirenz des
Steuersystems
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(2) Einschrinkung der steuerlichen Koharenz
durch das Abkommensrecht und Gedanke
der ,Makro-Koharenz“

bb) Wiederaufleben einer weit verstandenen
Kohirenz in der jliingeren Rechtsprechung des
EuGH
d) gerechte Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
aa) National- und volker(vertrags)rechtliche
allgemeine Grundsirze der steuerlichen
Aufkommensverteilung
(1) Internationale Doppelbesteuerung durch
parallele Anwendung von Wohnsitz- und
Quellenprinzip
(a) Vorrangiges Besteuerungsrecht des
Quellenstaates

(b) Entlastung des Steuerpflichtigen durch
Freistellung oder Anrechnung im
Wohnsitzstaat

(2) Steuerliche Territorialitit als mafgeblicher
Aufteilungsgrundsatz

bb) Umsetzung in der Rechtsprechung des EuGH

(1) Abgrenzung zum Konzept der
steuerlichen Kohdrenz und Verortung auf
Rechtfertigungsebene

(2) Entwicklung zum eigenstindigen
Rechtfertigungsgrund

(3) Wahrung steuerlicher Symmetrie unter
Anwendung des Territorialitatsprinzips
(a) Offene Durchbrechung

des Territorialititsprinzips
durch grenziberschreitende
Verlustbertcksichtigung
(b) Versteckte Durchbrechung des

Territorialitatsprinzips durch
kinstliche Manipulation der
Bemessungsgrundlagen

(4) Bekampfung der Steuerflucht

496
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(5) Ungerechtfertigte
Mehrfachinanspruchnahme von
Steuervorteilen
(a) Vermeidung doppelter
Nichtbesteuerung durch
personenbezogenen Vorteilsausgleich

(b) Bezug zum Missbrauchsverbot

(c) Geltendmachung der doppelten
Vorteilsnutzung nur in
Zusammenhang mit Abwehr einer
Symmetrieverletzung durch den
nachrangig besteuerungsbefugten
Wohnsitzstaat

(6) zeitliche Komponente des
Territorialitatsprinzips: Besteuerung stiller
Reserven bei Begrenzung der kiinftigen
Besteuerungsbefugnis

(7) Zwischenfazit

e) Grundlegende Entwicklungstendenzen der
bereichsspezifischen Rechtfertigungsdogmatik im
Steuerrecht

4. Rechtfertigungspotenzial originar
gesellschaftsrechtlicher Regelungsinteressen

a) Schutz von Gesellschaftern

b) Glaubigerschutz
aa) Rechtsékonomische Notwendigkeit

gesetzlichen Glaubigerschutzes
bb) Priventive und repressive

Glaubigerschutzkonzepte und

kollisionsrechtliche Qualifikationsprobleme

cc) Binnenmarktkonforme Ausgestaltung

des gesellschaftsrechtlich gepragten

Glaubigerschutzes

(1) UnverhaltnismaRigkeit der
Doppelregulierung im Falle des
statutenwahrenden Zuzugs
(a) Grundsitzliche Vermutung

zugunsten der Gleichwertigkeit
der mitgliedstaatlichen
Glaubigerschutzsysteme
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(b) Annahme hinreichender
Selbstschutzmoglichkeiten auf
Grundlage des ,Informationsmodells*

(c) Ubergang vom praventiven zum
repressiven Glaubigerschutzkonzept als
Auspragung der VerhaltnismaRigkeit i.
e. S.

(d) Keine abwagungsrelevanten
Wertungsunterschiede bei
Scheinauslandsgesellschaften

(2) Wegzug unter Anderung des

Gesellschaftsstatuts

(a) Schutzdefizite infolge
Verwaltungssitzverlegung:
Erschwerung der tatsichlichen
Durchsetzbarkeit bestehender
Anspriche

(b) Schutzdefizite infolge
Satzungssitzverlegung: Versagen
des Informationsmodells bei
Statutenwechsel

¢) Arbeitnehmerschutz
aa) Mitbestimmungserstreckung auf
Scheinauslandsgesellschaften mit inlindischem
Verwaltungssitz
(1) Keine Einschrinkung der Erforderlichkeit
durch gleichwertigen, auslindischen

Arbeitnehmerschutz

(2) Keine Einschrinkung der Erforderlichkeit
durch Anwendung der betrieblichen

Mitbestimmung

(3) Wahrung der Verhaltnismafigkeit i. e. S.
durch Subsidiaritatsklausel und optionale

Verhandlungslésung

bb) Bestandsschutz bei nachtraglichem,
identititswahrendem Statutenwechsel
(1) Isolierte Satzungssitzverlegung

(a) ,Mitbestimmungsrechtlicher
Bestandsschutz® als zusatzlicher
Abwigungsgesichtspunkt
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(b) Verhaltenstheoretische Uberlegungen
zur Gefahr der ,nachtriglichen®
Mitbestimmungsflucht

(2) Gleichzeitige Verlegung von Verwaltungs-
und Satzungssitz

(a) Wegfall des Regelungsinteresses
mangels Inlandsbezugs

(b) Kein mitbestimmungsrechtlicher
Bestandsschutz fiir ,mitziehende®
Inlander und Beschaftigte inlindischer
Zweigniederlassungen

d) Rechtswahlfreiheit und Missbrauchsargument
aa) Abweichende Handhabung gegeniiber
steuerrechtlichen Konstellationen
bb) Bereichsspezifische Wertungsunterschiede und
Bedeutung der Gleichwertigkeitsvermutung
5. Zwischenfazit: Prifungsstrukturen der
Niederlassungsfreiheit von Gesellschaften
a) Zuzug-/ Wegzugsfall
b) Rechtsformwechsel/Rechtsformwahrung
c) Strukturelle Leitlinien der Rechtfertigungsprifung

§3 Zusammenfassung Teil 3

1. Binnenmarktfinale Interpretation des
Anwendungsbereichs der Grundfreiheiten
2. Prifungsstruktur der Niederlassungsfreiheit von
Gesellschaften
3. Entwicklung der Grundfreiheiten zu
Beschrinkungsverboten
a) Schutzbereich
b) Rechtfertigungsebene
aa) Steuerrecht
bb) Gesellschafisrecht
cc) Insbesondere: Missbrauchsfille
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Teil 4: Systematisierung nach Fallgruppen und Ableitbarkeit

wettbewerbstheoretischer Wertungen

§ 1 Wesentliche Berlihrpunkte der Niederlassungsfreiheit mit den

38

a)

b)

d)

Regelungen des nationalen Gesellschafts- und Steuerrechts

I. Gesellschaftsrecht
1. Briefkastengesellschaften

Rechtssystematische Einordnung als Primar- oder
Sekundirniederlassung
Anerkennung der Entscheidung des
Griindungsstaates hinsichtlich der Verleihung der
»Staatsangehorigkeit®
aa) ,Kreationshoheit® des Griindungsstaates
bb) Reichweite der Anerkennungsverpflichtung des
Zuzugsstaates
(1) Vorrang griindungs- und
identitatsbezogener Regelungen des
Inkorporationsstatuts
(2) Uneingeschriankte Akzeptanz des
im Inkorporationsstaat geforderten
Ankniipfungselements
cc) Restriktive Handhabung der Schutzversagung
wegen mangelnder Betatigung im
Grindungsstaat
dd) ,Informationsmodell” und allgemeiner
Vorrang repressiver gegeniiber praventiven
Schutzmafnahmen
Kein grundfreiheitlich geschitztes Recht auf
Grilindung von Scheinauslandsgesellschaften
gegeniiber dem potenziellen ,Herkunftsstaat®
Verbleibende Regulierungsmoglichkeiten
auflerhalb des Eingriffs in organisationsrechtliche
»Subjekteigenschaften® der Gesellschaft

. Grenziberschreitende Umstrukturierungsmafnahmen

und Konzernsachverhalte

a)

b)

Grindung von Tochtergesellschaften im EU-
Ausland

Grenziberschreitende Umwandlungsmafnahmen:
Verschmelzung, Spaltung und Formwechsel

aa) Hineinverschmelzung

bb) Hinausverschmelzung
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622
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cc) Reale Verlagerung des Tatigkeitsschwerpunkts
oder Verschmelzung auf eine
Briefkastengesellschaft?
c) Grenziiberschreitende (rechtsformwahrende)
Sitzverlegung
d) Grenziiberschreitender identitatswahrender
Rechtsformwechsel
aa) Dogmatische Einordnung des Formwechsels
bb) Kollisions- und sachrechtliche Ausgangslage
cc) Unionsrechtliche Gewihrleistung der
Formwechselfreiheit
(1) Lange Zeit fehlende sekundirrechtliche
Regelung
(2) Niederlassungsfreiheitsrechtlicher
Anspruch auf gleichberechtigte Teilhabe
am nationalen Umwandlungsverfahren
(3) Verfahrenstechnische Vorgaben des
europdischen Primarrechts
(4) Zwischenfazit
dd) Formwechselfreiheit und isolierte
Satzungssitzverlegung
3. Konsequenzen fiir das Internationale Gesellschaftsrecht
der beteiligten Mitgliedstaaten
a) Griindungstheorie
b) Sitztheorie
aa) Sitztheorie klassischer Prigung und mégliche
Modifikationen
(1) Wegzug durch Verwaltungssitzverlegung
aus einem Sitztheoriestaat
(a) Traditionelle Reaktionen auf
den Verlegungsbeschluss:
Kollisionsrechtliches Verbot bzw.
Auslegung als Auflésungsbeschluss
(b) Verinderte Rechtslage im deutschen
Recht: § 4a GmbHG und § 5 AktG n.
F.
(2) Zuzug durch Verwaltungssitzverlegung in
einen Sitztheoriestaat
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40

bb) Infolge der EuGH-Rechtsprechung zu
unterscheidende Sachverhaltskonstellationen
(1) Differenzierung zwischen Zuzugs- und
Wegzugsfall bei der rechtsformwahrenden
Verwaltungssitzverlegung
(a) Zuzugsfall
(b) Wegzugsfall
(2) Rechtsformwahrung/ Rechtsformwechsel
(3) Zusammenfassende Wertung
I. Konstellationen mit steuerrechtlichem Bezug
1. Wegzugsbesteuerung, Entstrickung und
Besteuerung grenziberschreitender
Unternehmensumstrukturierung
a) Allgemeines
b) Europarechtskonformen Ausgestaltung
nationaler Wegzugsbesteuerung nach
Rechtsprechungsgrundsitzen des EuGH
c) Uberblick iber die Rechtslage im deutschen
Steuerrecht
aa) Nattrliche Personen und
Personengesellschaften
(1) Uberfithrung einzelner Wirtschaftsgiiter
des inlindischen Betriebsvermogens:
Allgemeiner Entstrickungstatbestand des
§4 Abs. 1 Satz 3, 4 EStG
(2) Ubertragung eines Betriebs oder
Teilbetriebs: Spezialtatbestand der ,fiktiven
finalen Betriebsaufgabe® nach § 16 Abs. 3a
EStG
(3) Streckung des Steueranspruchs fir EU-/
EWR-Sachverhalte nach § 4g bzw. 36 Abs. §
EStG
(4) Spezialregelung fiir Gewinne aus der
Verauferung privaten Anteilsvermogens
nach § 6 AStG
bb) Kapitalgesellschaften
(1) Ubertragung von Einzelwirtschaftsgiitern
und Funktionsverlagerungen i. S. d. § 1
Abs. 1 FVerlV
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738



(2) Rechtsformwahrender
Verwaltungssitzverlegung
(a) Sitzverlegung in Drittstaat
(b) Sitzverlegung innerhalb des EU/EWR-
Raums
(3) Grenziiberschreitende Verschmelzung
(4) Satzungssitzverlegung
(a) ,Rechtsiiberschreitender Formwechsel®
unter Beibehaltung des inlindischen
Verwaltungssitzes
(b) Simultane Verlegung
des Verwaltungssitzes
(grenziberschreitender Formwechsel i.
e.S.)
(c) Rechtsformwahrende
Satzungssitzverlegung
2. Grenziberschreitende Verlustberiicksichtigung
a) Allgemeine Grundsitze
b) Einbeziehung von Auslandsgesellschaften
in nationale Gruppenbesteuerungs- und
Organschaftssysteme
aa) Allgemeines
(1) Rechdliche Selbststandigkeit der
Kapitalgesellschaft und partielle
Durchbrechung durch Besteuerung auf
Grundlage eines ,konzernrechtlichen
Einheitsprinzips“
(2) Unterschiedliche Erscheinungsformen der
Gruppenbesteuerung
bb) Grundsitze der unionsrechtskonformen
Ausgestaltung nationaler
Gruppenbesteuerungssysteme
(1) Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
(a) Keine Verpflichtung zur
Etablierung spezieller
Gruppenbesteuerungsregelungen
(b) Bericksichtigung auslindischer
Verluste im nationalen
Gruppenbesteuerungssystem
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(c)

(d)

Einbeziehung inlindischer Verluste
beschrankt steuerpflichtiger
Gruppenmitglieder

Vorenthaltung sonstiger, mit

der Einbeziehung in

das Konzernbesteuerungssystem
verbundener Vorteile

{2) Rechtfertigungsmoglichkeiten

(a)

Berticksichtigung von

Auslandsverlusten rechtlich

selbststandiger Konzerngesellschaften

(aa) Zentraler Rechtfertigungsgrund:
Wahrung einer
gerechten Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse

(bb) Verhaltnis der
Rechtfertigungsgriinde

{cc) Grenze der VerhiltnismaRigkeit:
Verpflichtung zur
Beriicksichtigung von
Definitivverlusten

{dd) Folgeprobleme der Marks &
Spencer-Ausnahme

(ee) Zusammenfassende Wertung

(ff) Mogliche Wertungsunterschiede
im Hinblick auf
konkrete Ausgestaltung des
Gruppenbesteuerungsmodells

Beriicksichtigung inlandischer

Betriebsstittenverluste

auslandsansassiger

Konzerngesellschaften

Beriicksichtigung von Inlandsverlusten

doppeltansissiger Gesellschaften

{aa) Einbeziehung inlandsansassiger
Scheinauslandsgesellschaften

(bb) Unionsrechtliche Beurteilung sog.

»Dual consolidated loss-Rules*
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779
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c)

Berticksichtigungsfahigkeit auslindischer

Betriebsstattenverluste

aa) Handhabung auslandischer Verluste bei
Anwendung der Freistellungsmethode

bb) Grundsitzliche Ubertragbarkeit der Marks &
Spencer-Ausnahme

. Gesellschafter-Fremdfinanzierung und
Unterkapitalisierung

a)

Allgemeine Grundsitze

b) Uberblick ber die Rechtsentwicklung im

deutschen Kérperschaftsteuerrecht
aa) Klassische Gesellschafter-

Fremdfinanzierungsregelung nach § 8a KStG a.

F.

bb) Ausdehnung auf Inlandssachverhalte infolge
Lankhorst-Hohorst

cc) Zinsschranke gem. § 4h KStG

dd) Wandel der gesetzgeberischen
Regelungsintention

Entwicklung der EuGH-Rechtsprechung

aa) Strikte Verwerfungstendenz in Lankhorst-
Hohorst

bb) Erweiterte Rechtfertigungsmoglichkeiten
unter dem Gesichtspunkt der
Missbrauchsbekimpfung nach Thin Cap

. Hinzurechnungsbesteuerung und ,Switch-Over” vom
Freistellungs- zum Anrechnungsverfahren

a)

Klassische Hinzurechnungsbesteuerung bei Einsatz
auslandsansassiger Zwischengesellschaften
aa) Verhinderung willkirlicher
Gewinnverlagerungen zwischen verbundenen
Gesellschaften durch unilaterale
Korrekturvorschriften
bb) Abhingigkeit der gesetzgeberischen
Regelungsziele und Arbitrageanreize vom
geltenden Korperschaftsteuersystem
(1) Reduzierung der korperschaftsteuerlichen
Gesamtbelastung bei Geltung der
Freistellungsmethode
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(2) Ausnutzung der ,faktischen
Stundungswirkung® der Thesaurierung
zur Erlangung von Zins- und
Liquiditatsvorteilen bei Geltung der
Anrechnungsmethode

cc) Regelungsgegenstand und Funktionsweise von

Hinzurechnungsvorschriften

(1) Allgemeine Grundsitze

(2) Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit
durch ,Outbound-Diskriminierung®
bei Grindung auslandsansassiger
Tochtergesellschaften

(3) Eingeschrinkte
Rechtfertigungsméglichkeiten nach
Grundsitzen des unionsrechtlichen
Missbrauchsverbots

dd) Unionsrechtskonformitat der deutschen

Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7-14

AStG

(1) Typisierungsspielraum bei Ausgestaltung
des Grundtatbestands

(2) Reichweite des Ausnahmetatbestands und
Gegenbeweismoglichkeit nach § 8 Abs. 2
AStG

(3) Zwischenfazit: Grundfreiheitsdogmatische
und 6konomische Beurteilung

(4) Europarechtskonforme
Regelungsalternative zur Verwirklichung
einer kapitalexportneutralen Besteuerung
passiver Einkdnfte

b) Switch-Over zur Herstellung
von Kapitalexportneutralitit in
Betriebsstittensachverhalten
aa) Regelungsgegenstand und Funktionsweise von
Switch-Over-Regelungen
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bb) Unionsrechtskonformitit von Switch-Over-
Regelungen und diesbeziigliche Entwicklung
der EuGH-Rechtsprechung
(1) Keine Ubertragung der
Rechtsprechungsgrundsitze zur
Hinzurechnungsbesteuerung
(a) Keine Beschrankungswirkung
des Methodenwechsels bei
Gleichwertigkeit von Anrechnungs-
und Freistellungsmethode
{b) Unionsrechtliche Unbeachtlichkeit des
Treaty-Overrides
(2) Grundfreiheitsdogmatische Beurteilung
von § 20 Abs. 2 AStG

5. Mogliche Konsequenzen fiir das Internationale
Steuerrecht

a)

Nach standiger EuGH-Rechtsprechung;:
Regelungsautonomie der Mitgliedstaaten bei
Abgrenzung der Besteuerungsbefugnisse und
Entlastung von internationaler Doppelbesteuerung
aa) Keine unionsrechtliche Verpflichtung
zur Beseitigung internationaler
Doppelbesteuerung/ Keine Vorgaben zur Wahl
der Entlastungsmethode
bb) Keine unionrechtliche Festlegung auf ein
bestimmtes Neutralititskonzept
Keine klare Praferenz beziiglich der Wahl der
Entlastungsmethode und des Neutralititskonzepts
aus rechts- oder wirtschaftswissenschaftlicher Sicht

Wertungswiderspriiche der EuGH-Rechtsprechung:

Abweichende Beurteilung der Aufteilungsfrage
bei Zuweisung der spiegelbildlichen
Verlustverantwortlichkeit

6. Zusammenfassende Wertung

a)

Echte und unechte Mobilitatsausibung

aa) Physischer ,Wegzug® und zeitliche
Abgrenzung der Besteuerungszustandigkeiten

bb) ,Virtuelle* Ergebnisverlagerung zwischen
verbundenen Unternehmen und Wahrung der
gegenstandlichen Territorialitat

831
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b) Typische Beschrinkungstatbestinde und
Reaktionsmoglichkeiten des Gesetzgebers bei

Feststellung der Unionsrechtswidrigkeit 846
§2 Zusammenfassung Teil 4 849
Zusammenfassende Wertung 871

§1 Auswirkungen der Rechtsprechung auf die Rahmenordnung
des institutionellen Wettbewerbs und mogliche Erklarungen fiir
bereichsspezifische Wertungsunterschiede 871

1. Wichtigste Strukturunterschiede im institutionellen
Wettbewerb der Steuer- und
Gesellschaftsrechtsgesetzgeber 872
1. Wettbewerbsgegenstand: ,Produktbeschaffenheit®,
Mobilitatsannahmen und Entscheidungsbildung auf

Nachfrageseite 872
a) Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen 872
b) Steuerwettbewerb 876
2. Informationsverarbeitung und wettbewerbsimmanente
Anreizstrukturen auf Angebotsseite 879
a) Steuerwettbewerb 879
b) Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen 880

3. Auferwettbewerbliche Regelungsinteressen:
Deregulierungsgefahr, externe Effekt, privater
Selbstschutz und funktionale Aquivalenz auslandischer

Parallelnormen 882
a) Wettbewerb der Gesellschaftsrechtsordnungen 882
b) Steuerwettbewerb 883

II. Grundlegende Aussagen der Rechtsprechung, Bedeutung
fiir die Rahmenordnung des institutionellen Wettbewerbs
und Wechselwirkungen zwischen verschiedenen
Wettbewerbsebenen 885
1. Konsequenzen der gesellschaftsrechtlichen
Leitentscheidungen fir die Zulassigkeit
grenziberschreitender Strukturmafnahmen 886
a) Rechtsformwahrende Verwaltungssitzverlegung zu
den Konditionen des Griindungsrechts und
Rechtsformwahlfreiheit im Griindungszeitpunkt
Uber den ,Umweg* der sekundaren
Niederlassungsfreiheit 886
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b) Moglichkeiten eines nachtriglichen
Rechtsformwechsels
c) Wettbewerbstheoretische Erklarungsversuche
aa) Rechtsformwahrende
Verwaltungssitzverlegung und Griindung von
Scheinauslandsgesellschaften
bb) Kombinierte Sitzverlegung durch
identititswahrenden grenziiberschreitenden
Umwandlung und grenziberschreitende
Verschmelzung auf reale Auslandsgesellschaft
cc) Isolierte Satzungssitzverlegung und
srechtsiibergreifende Verschmelzung® auf
Scheinauslandsgesellschaft
dd) Generelle Entwicklungsperspektiven
2. Steuerwettbewerb als Teilaspekt des
Standortwettbewerbs und ,,virtueller
Steuerwettbewerb® durch Ergebnisverlagerung
a) Umfassende Gewihrleistung mittelbarer
Rechtswahlfreiheit durch echte
Standortentscheidung
b) Einschrinkung (faktischer) direkter
Rechtswahlfreiheit durch Ergebnisverlagerung
aa) Zunehmende Bedeutung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse: rechtsprechungsseitige
Anerkennung von Territorialitatsprinzip und
Symmetriegrundsatz
bb) Einschrinkung der Rechtswahl durch das
Missbrauchsargument
cc) Unionsweites Leistungsfahigkeitsprinzip als
Grenze der Territorialitit
3. Bereichsspezifische Wertungsunterschiede
a) ,Vorfrage“-Problematik, gesellschaftsrechtliche
»Kreationshoheit* des Griindungsstaates und
Differenzierung zwischen Zuzugs- und
Wegzugsperspektive
b) Diskriminierungs- und Beschrinkungsverbot:
Insbesondere grundfreiheitsrechtliche
Beurteilung regulativer Doppelbelastungen
(Mehrfachinanspruchnahme)
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c) Berucksichtigung originar staatlicher
Souveranitatsinteressen als ,zwingende Griinde des
Allgemeininteresses®
aa) Gesellschaftsrechtliche Regelungsziele
bb) Steuerrechtliche Regelungsziele

(1) Wahrung interpersoneller
Steuergerechtigkeit nach Maflgabe des
Leistungsfahigkeitsprinzips

(2) Aufreilung der Regelungsbefugnisse im
grenziberschreitenden Kontext
(a) Gerechte Aufteilung der

Besteuerungsbefugnisse und

grenziberschreitende Beachtung der

individuellen Leistungsfahigkeit

(aa) Gewihrleistung
interjurisdiktioneller
Steuergerechtigkeit durch
aquivalenzgerechte Aufteilung des
Steuersubstrats

(bb) Herstellung interpersoneller
Belastungsgerechtigkeit durch
Beriicksichtigung der globalen
Leistungsfahigkeit

(cc) Dogmatische Einordnung

(b) Bedeutung der

Regelungskompetenz fir die

Verwirklichung drittschutzbezogener
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