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A. Einleitung und Gang der Untersuchung
I.  Einleitung

Durch die zunehmende Globalisierung der Mérkte ist das internationale Steuerrecht immer
mehr in den Fokus von Rechtsprechung, Gesetzgebung und Literatur geraten. Bei
grenziiberschreitender Tatigkeit muss der Steuerpflichtige bei der Beurteilung der Rentabilitét
einer Investition stets die Wirkungen des Steuerrechts beteiligter Staaten mit ins Kalkiil
einbeziehen.! Dabei ist den Steuersystemen der meisten Staaten immanent, dass sie sich bei der
Besteuerung inldndischer sowie ausldndischer Sachverhalte von zwei Grundprinzipien leiten
lassen, namentlich dem Welteinkommens- und dem Quellenprinzip.? Wesensmerkmal des
Welteinkommensprinzips ist, dass sdmtliche inldndische und auslidndische Einkiinfte des
Steuerinldnders zur Besteuerung in dessen Ansidssigkeitsstaat herangezogen werden, wihrend
durch das Quellenprinzip gewéhrleistet wird, dass Steuerausldnder mit ihren inlandsradizierten
Einkiinften steuerlich erfasst werden, wenn die Einkunftsquelle einen hinreichenden Nexus

zum Inland aufweist.’

Das deutsche Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz ist durch die Umsetzung der
Konzepte der unbeschrinkten und beschrinkten ebenfalls durch eine Parallelitdt
Welteinkommens- und Quellenprinzip gekennzeichnet.* Dem Gewerbesteuergesetz sind zwar
die Konzepte der unbeschriankten und beschrankten Steuerpflicht fremd. Allerdings wird durch
die Ankniipfung an den einkommen- und korperschaftsteuerlichen Gewinn das
Welteinkommens- sowie das Quellenprinzip im Ausgangspunkt in die gewerbesteuerliche
Bemessungsgrundlage hineingetragen.

'Vgl.  Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 887.

2Vgl. Schaumburg, in FS Tipke, 1995, 128f.; Prokisch, in Kirchhof/Schn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn. A28
(April 2011).

3Vgl.  Lehner/Waldhoff, in Kirchhoff/S6hn/Mellinghoff, § 1 EStG, A 463f. (Dezember 2018); Schaumburg, in
FS Tipke, 1995, 128f.

4 Vgl. Lehner/Reimer, IStR 2005, 542 (542f.).
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Ubt nunmehr sowohl neben dem Ansissigkeits- auch der Quellenstaat sein Besteuerungsrecht
aus, kommt es u.a.’ deswegen zur Kollision divergierender Steueranspriiche, die in

internationaler Doppelbesteuerung miinden.®

Zur Vermeidung dieser Doppelbesteuerung haben sich in der internationalen Staatenpraxis die
Anrechnungs- und Freistellungsmethode als Standardmethoden etabliert.” Letztere setzt auf der
Ebene der Einkiinfteabgrenzung an und stellt die im Ausland (Quellenstaat) erwirtschafteten
Einkiinfte von einer Besteuerung im Inland frei.® Die Anrechnungsmethode hingegen vollzieht
erstinstanzlich das Welteinkommensprinzip nach und bezieht die ausldndischen Einkiinfte mit
in die inlindische Bemessungsgrundlage ein und unterwirft sie dem inléindischen Steuersatz.’
Erst im Nachgang werden die ausldndischen (Quellen-)Steuern auf die inlédndische Steuerlast

angerechnet.'”

Im deutschen Steuerrecht ist sowohl die Anrechnungs- als auch die Freistellungsmethode
anzutreffen. Dabei wird die Doppelbesteuerung auf unilateraler Ebene sowohl bei der
Regelbesteuerung  (§34c  EStG, § 26 KStG) als auch 1im Bereich der
Hinzurechnungsbesteuerung (§ 12 AStG) iiberwiegend durch die Anrechnung ausldandischer
Steuern auf die Einkommen- bzw. Kérperschaftsteuer vermieden.!' Im Abkommensrecht stellt
die Freistellungsmethode zwar die Regelmethode dar, allerdings ist insbesondere fiir Zinsen,
Lizenzen und Streubesitzdividenden zumeist ebenfalls die Anrechnungsmethode vereinbart.'?
Dartiber hinaus enthilt gerade das deutsche Steuerrecht mittlerweile zahlreiche Ausnahmen von

der abkommensrechtlich vorgegebenen Freistellungsmethode in Form sog. treaty overrides, die

5Vgl. Die Entstehung internationaler Doppelbesteuerung ist nicht auf die Kollision von Welteinkommens- und
Quellenprinzip beschrinkt. Auch eine doppelte Verwirklichung des Welteinkommensprinzips z.B.
denkbar, wenn zwei Staaten die unbeschrinkte Steuerpflicht an unterschiedlichen Tatbestandsmerkmalen
festmanchen (Doppelanséssigkeit). Zudem konnen vor allem in Dreieckssachverhalten auch
unterschiedliche  Quellenbesteuerungsregelungen  konfligieren, die zu einer  doppelten
Quellenbesteuerung fithren konnen, vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre,
2009, 11.

®Vgl.  Prokisch, in Kirchhof/S6hn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn. A2 (April 2011). Doppelbesteuerung kann nicht
nur durch die Kollison von Welteinkommen- und Quellenprinzip entstehenEs ist ebenfalls denkbar, dass
internationale Doppelbesteuerung durch, vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche
Steuerlehre, 2009, 11.

"Vgl.  Schaumburg, in FS Tipke, 1995, 146; Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung,
2016, 39f.

8Vgl. Ismer, in Vogel/Lehner, Art. 23 OECD-MA, Rn. 6 (2015).

°Vgl. Schaumburg, in FS Tipke, 1995, 147f; Wagner in Blimich, § 34c EStG, Rn. 1 (Mirz 2016);
Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 41.

10Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 276f.

"' Vel  Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 41

2Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 19.552.
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unter bestimmten Voraussetzungen unilateral einen Wechsel zur Anrechnungsmethode
vorschreiben (z.B. § 50d Abs. 9 u. 10 EStG, § 20 Abs. 2 AStG)."?

Das Problem der Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung ist allerdings nicht auf das

t.!4 Ubt der Steuerpflichtige seine

Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz beschrink
Auslandstétigkeit durch einen im Inland belegenen Gewerbebetrieb aus, erhdhen die daraus
resultierenden Gewinne auch die Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer (Gewerbeertrag).!'
Zwar wird es aufgrund des steuerlichen Ankniipfungspunktes ,,inldndischer Gewerbebetrieb*
als systemimmanent angesehen, dass ausldndische Betriebsstétteneinkiinfte sowie ausldndische
Schachteldividenden nicht der Gewerbesteuer im Inland unterliegen.'® Dennoch verbleiben die
ausldndischen Einkiinfte, die diese Voraussetzungen nicht erfiillen, ungemildert im
Gewerbeertrag.!” Eine eigenstindige Anrechnungsmethode sieht das Gewerbesteuergesetz fiir

diese Einkiinfte nicht vor.'

Gerade bei den bereits erwidhnten Zinsen, Lizenzen und
Streubesitzdividenden, die nach internationaler Staatenpraxis regelmifBig an der Quelle
besteuert werden, wird das Fehlen eines eigenstindigen Anrechnungsmechanismus im

Gewerbesteuergesetz zum Systemproblem. '’

Besondere Brisanz entfaltet diese Problematik mit Blick auf den vergleichsweise niedrigen
Korperschaftsteuersatz von 15% sowie die teilweise divergierenden Erhebungsbasen im In- und
Ausland.?® Im Quellenstaat ist es iiblich, die Besteuerung auf Bruttobasis vorzunehmen,
wohingegen sich der inldndische Steuersatz auf das Nettoergebnis bezieht. Da das deutsche
Steuerrecht zudem keinen Ubertrag etwaiger Anrechnungsiiberhinge in vor- oder
nachgelagerte Veranlagungszeitraume erlaubt, erscheint die Anrechnung ausldandischer Steuern
auf die Gewerbesteuer selbst bei geringfiigiger Quellensteuervorbelastung als folgerichtige
Notwendigkeit.?!

3 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 19.518f. Zu § 50d Abs. 9 EStG, vgl.
Kahle/Beinart/Heinrichs, Ubg 2017, 181, 247; Heerdt, IWB 2017, 166. Zu § 50d Abs. 10 EStG, vgl.
Kudert/Kahlenberg, IStR 2013, 801 (802).

4 Vgl. Frotscher, in FS Frotscher, 2013, 120.

5Vgl. Roser, FS Gosch, 2016, 352.

16 Vgl. Kessler/Diertrich, IStR 2011, 108 (109); Becker/Loose, IStR 2012, 57; Bergmann, in
Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, § 9 Nr. 2a GewStG, Rn. 2 (2019); Gosch, in Bliimich, § 9
GewStG, Rn. 288 (Mai 2019).

7Vgl. Frotscher, in FS Frotscher, 2013, 120.

8 Vgl. Kessler/Diertrich, IStR 2011, 108 (108f.); Blumenberg, in StbJb 2012/2013, 477; Frotscher, in FS
Frotscher, 2013, 117.

Y'Vgl. Becker/Loose, IStR 2012, 57.

2 Vgl Schaumburg, in FS Tipke, 1995, 134f.; Frotscher, in FS Frotscher, 2013, 117; Haarmann, FS Gosch,
2016, 123.

2 Vgl Kessler/Dietrich, IStR 2011, 109f.; Haarmann, in FS Gosch, 2016, 130ff.
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Aus Belastungssicht wird somit die Zielsetzung der Anrechnungsmethode, eine
kapitalexportneutrale Besteuerung bei grenziiberschreitender gewerblicher Tatigkeit

t22

herzustellen, konterkariert.”” Dieser Befund stellt nicht nur fiir das international téitige

Unternehmen einen Wettbewerbsnachteil gegeniiber anderen Mitbewerbern dar, sondern hat

ebenso einen negativen Effekt auf die Attraktivitit Deutschlands als Wirtschaftsstandort.?

Was auf den ersten Blick wie ein rein 6konomisches Belastungsproblem wirkt, hat aber auch
eine verfassungs-, abkommens- und europarechtliche Komponente. Aus verfassungsrechtlicher
Perspektive stellt sich in dem Zusammenhang die Frage, ob nicht die folgerichtige Umsetzung
des steuerlichen Leistungsfahigkeitsprinzips eine Anrechnung auslédndischer Steuern auf die
Gewerbesteuer gebietet.”* Dahinter steht der Gedanke, dass sich die Gewerbesteuer als
historisch dquivalenztheoretisch fundierte Objektsteuer mittlerweile von ihren Grundprinzipien
soweit entfremdet hat, dass eine abweichende Behandlung von Einkommen- bzw.

Korperschaftsteuer einerseits und Gewerbesteuer andererseits nicht mehr gerechtfertigt ist.>

Aus abkommensrechtlicher Sicht steht die Frage im Mittelpunkt, ob es nicht
wertungswiderspriichlich anmutet, wenn zwei Staaten volkerrechtliche Vertrage mit dem Ziel
der Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung (DBA) abschlieBen und die Gewerbesteuer
ausdriicklich in den sachlichen Anwendungsbereich dieser Vereinbarungen mit einbeziehen,

ein Anrechnung auslidndischer Steuern auf die Gewerbesteuer hingegen unterbleibt.

Neben der verfassungs- und abkommensrechtlichen Perspektive ist auch in Bezug auf das
Europarecht zu untersuchen, ob den Normen des europdischen Primér- oder Sekundérrecht eine
solche Anrechnungsverpflichtung zu entnehmen ist. Insbesondere vor dem Hintergrund der
notwendigen Anpassung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung an die Vorgaben der
sekundirrechtlich verbiirgten Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD)?® kann die Problematik
der Anrechnung ausldndischer Steuern auf die Gewerbesteuer als tagesaktuell bezeichnet

werden.?’

2 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 20; Becker/Loose, IStR 2012,
57 (63).

B Vgl. Kluge, Internationales Steuerrecht, 2000, Rn. B 32; Rose, Internationales Steuerrecht, 1990, 57f;
Becker/Loose, IStR 2012, 57 (60).

24 Vgl. Haarmann, in FS Gosch, 2016, 130ff.

% Vgl. Gosch, DStZ 1998, 327 (329); Hey, DStR-Beihefter 2009, 109 (115).

26 Anti-Tax-Avoidance-Directive (ATAD) 2016/1164/EU v. 12.6.2016, ABI. EU Nr. L 193/1.

27 Vgl. Rieck, IStR 2017, 3991f.; Gesetzesentwurf Hinzurechnungsbesteuerung — Fassung mit ,,Kleiner Losung*
v. 18.12.2018, 6f; Referentenentwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz — ATADUmsG) v. 10.12.2019, 24.
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Ungeachtet dessen, ob dem Verfassungs-, Europa- oder Abkommensrecht eine
gewerbesteuerliche Anrechnungsverpflichtung entnommen werden kann, scheitert die
Anrechnung ausldndischer Steuern auf die Gewerbesteuer in der Rechtspraxis bislang an

Fragen der technischen Umsetzbarkeit.

Durch das Nebeneinander von Einkommen- und Korperschaftsteuer einerseits und
Gewerbesteuer anderseits ist im Ausgangspunkt zu kldren, in welchem Umfang die
auslindischen Steuern auf die jeweilige Steuerart zu verteilen sind (Anrechnungsreihenfolge).?®
Unter Abwigung der Interessen des Steuerpflichtigen (Minimierung der -effektiven
Gesamtsteuerbelastung) und der beteiligten Steuerberechtigten (Gemeinde und Bund) sowie
unter Einbeziehungen verwaltungsokonomischer und verfahrensrechtlicher Aspekte ist
abzuwégen, ob die Verteilung der ausldndischen Steuern auf die Steuerarten der Disposition
des  Steuerpflichtigen (Wahlrecht) iiberlassen werden sollte, oder ob die
Anrechnungsreihenfolge gesetzgeberisch vorzugeben sein sollte. Bei der gesetzgeberischen
Festlegung eines Aufteilungsmal3stab kommt neben der sequentiellen (vorrangige Anrechnung
bei der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer oder bei der Gewerbesteuer) und der
pauschalierten Anrechnung (starrer Aufteilungsmaf3stab) auch die Moglichkeit in Betracht, die
ausldandischen Steuern anhand der Belastungswirkung auf die einzelnen Steuerarten aufzuteilen

(verhiltnismiBige Aufteilung).*

Dartiiber hinaus stellen sich mit Blick auf den in § 34c EStG vorgegebenen ldnderbezogenen
Anrechnungshochstbetrag auch ermittlungssystematische Folgefragen in Bezug auf den
Anrechnungsumfang bei der Gewerbesteuer. Um eine konsistente Umsetzung eines
Anrechnungsmechanismus bei der Gewerbesteuer zu gewihrleisten, ist einerseits zu erortern,
ob und wie die Grundsitze des § 34c EStG auf die Gewerbesteuer iibertragen werden konnen
und anderseits, wie die gewerbesteuerlichen Besonderheiten in Form von Hinzurechnungen und
Kiirzungen bei der Ermittlung des Anrechnungshdchstbetrags addquat abgebildet werden

koénnen.’!

B Vgl. Kahlenberg/Rieck, FR 2018, 461 (464).

¥ Vgl. Becker/Loose, IStR 2012, 57 (63); Haarmann, in FS Gosch, 2016, 134; Kahlenberg/Rieck, FR 2018, 461
(464).

30Vgl. Becker/Loose, IStR 2012, 57 (63); Blumenberg, in StbJb 2012/2013, 463; Frotscher, in FS Frotscher,
2013, 127; Haarmann, in FS Gosch, 2016, 134; Kahlenberg/Rieck, FR 2018, 461 (464); Eberhardt,
IStR 2019, 180 (184).

3L'Vgl.  Rieck, IStR 2019, 589ff.
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Neben den Fragen nach der Anrechnungsreihenfolge und der Ermittlungssystematik eines
gewerbesteuerlichen Anrechnungshdchstbetrags scheitert die Implementierung bisweilen vor
allen Dingen an der verfahrensrechtlichen Integration eines gewerbesteuerlichen
Anrechnungsmechanismus in das bestehende Besteuerungsverfahren. Insbesondere die fiir das
Gewerbesteuerrecht charakteristische Zweiteilung des Besteuerungsverfahrens zwischen den
zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen verpflichteten Finanzdmtern und den
hebeberechtigten Gemeinden riickt die Frage in den Mittelpunkt, wer fiir die Anrechnung
auslandischer Steuern auf die Gewerbesteuer iiberhaupt zusténdig sein sollte und in welchem
Bescheid eine solche Anrechnung idealiter nachzuvollziehen wire.>? Hier kommt sowohl eine
Integration in den Gewerbesteuermessbescheid, den Gewerbesteuerbescheid sowie die

Schaffung eines eigenstindigen (Anrechnungs-)Bescheids in Betracht.

Zudem ergeben sich verfahrensrechtliche Besonderheiten, wenn das inldndische Unternehmen
seine grenziiberschreitende gewerbliche Tatigkeit {iiber mehrere Betriebsstitten in
unterschiedlichen Gemeinden ausiibt und die Verfahrenskette somit um das
Zerlegungsverfahren zu erweitern ist. Dann stellt sich in Bezug auf das Anrechnungsproblem
u.a. die Frage, wie das Anrechnungssubstrat zwischen den beteiligten Gemeinden aufzuteilen

ist.3*

Untersuchungsziel dieses Dissertationsvorhabens ist es allgemein einen Beitrag zu der
grundsitzlichen Frage zu leisten, wie die Gewerbesteuer in ihrer heutigen Erhebungsform im
internationalen Steuerrecht auszulegen, auszugestalten und fortzuentwickeln ist. Ausgehend
davon soll eine Fokussierung auf die verfassungs-, abkommens- und europarechtliche
Notwendigkeit der Anrechnung auslidndischer Steuern auf die Gewerbesteuer gelegt werden,
um im Nachgang unter Abwigung 6konomischer, verfahrensrechtlicher sowie (kommunal-
)politischer Argumente Riickschliisse auf die optimale Ausgestaltung eines solchen

Anrechnungsmechanismus ziehen zu koénnen.

32 Vgl. Haarmann,in FS Gosch, 2016, 135; Eberhardt, IStR 2019, 180 (184); BVerwG v. 12.8.2014, 9 B 23/14,
NVwZ-RR 2014, 897, Rn. 4ff.; FG Niedersachsen v. 16.07.2015, 6 K 196/13, EFG 2015, 2200, 1.5.a).cc).

3 Vgl. Haarmann, in FS Gosch, 2016, 135; Eberhardt, IStR 2019, 180 (184); BVerwG v. 12.8.2014, 9 B 23/14,
NVwZ-RR 2014, 897, Rn. 41f.; FG Niedersachsen v. 16.07.2015, 6 K 196/13, EFG 2015, 2200, 1.5.a).cc).

3 Vgl. Becker/Loose, IStR 2012, 57 (63); Frotscher, in FS Frotscher, 2013, 127; Prinz/Otto, DB 2017, 1988
(1992); Eberhardt, IStR 2019, 180 (183).

18



II. Gang der Untersuchung

Die vorliegende Arbeit ist in sieben Kapitel untergliedert, wobei die Kapiteln B.-D. den
Grundlagenteil und die Kapitel E. und F. den Analyseteil bilden.

Das erste Kapitel (Kapitel B.) dieser Arbeit dient der Darstellung der Grundlagen der
Gewerbesteuer. Nachdem zundchst die historische Entwicklung der Gewerbesteuer
nachgezeichnet wird, wird im Anschluss daran die Gewerbesteuer in ihrer heutigen
Erhebungsform beschrieben. Neben der Darstellung des Steuerankniipfungspunkts sowie der
Zusammensetzung der Bemessungsgrundlage werden im Rahmen dieses Kapitels auch die

verfahrensrechtlichen Besonderheiten des Gewerbesteuergesetzes geschildert.

In Kapitel C. und D. dieser Arbeit riickt dann die Frage in den Mittelpunkt, wie internationale
Doppelbesteuerung entsteht und anhand welcher Methoden diese vermeiden werden kann.
Dazu werden in Kapitel D. zunidchst die Anrechnungs- und Freistellungsmethode als
Standardmethoden zur Vermeidung internationaler —Doppelbesteuerung in  ihren
unterschiedlichen Ausprigungen dargestellt, um im Nachgang zu untersuchen, an welcher
Stelle und in welcher Form diese Methoden im deutschen Steuerrecht umgesetzt sind. Neben
der technischen Umsetzung dieser Standortmethoden im Rahmen der Regelbesteuerung wird
in diesem Kapitel zudem darauf eingegangen, wie die Doppelbesteuerung im Rahmen der
Hinzurechnungsbesteuerung adressiert wird. Im Anschluss wird der Blick auf das
Abkommensrecht gelenkt. Nachdem zunéchst die Grundlagen des Abkommensrecht im Fokus
der Betrachtung stehen, wird sodann schwerpunktméBig auf die Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung im bilateralen Kontext eingegangen. Da das deutsche Steuerrecht zudem
mittlerweile die bereits erwihnten unilateralen treaty overrides kennt, ergénzen Ausfiihrungen

zu diesen Vorschriften das letzte Kapitel des Grundlagenteils dieser Arbeit.

Der Analyseteil dieser Arbeit beginnt mit der Auseinandersetzung mit der vorstehend bereits
aufgeworfenen Frage, ob dem Abkommens-, Verfassungs- oder Europarecht -eine
Verpflichtung zur Anrechnung ausldndischer Steuern auf die Gewerbesteuer entnommen
werden kann. AnschlieBend an den letzten Abschnitt des Grundlagenteils wird zunichst fiir das
Abkommensrecht untersucht, ob der Telos sowie der konkrete Wortlaut spezifischer DBA eine
gewerbesteuerliche Anrechnungsverpflichtung gebietet. Dazu werden die von Deutschland
abgeschlossen DBA ausgehend vom Wortlaut ihrer Methodenartikel in Untergruppen
eingeteilt, um fiir jede Gruppe abzuwégen, ob sich Deutschland bilateral zur Anrechnung

ausléndischer Steuern auf die Gewerbesteuer verpflichtet hat.
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Im zweiten Teil von Kapitel E. steht die bereits aufgeworfene Frage im Fokus, ob nicht bereits
das hoherrangige Verfassungsrecht zur Anrechnung auslidndischer Steuern auf die
Gewerbesteuer verpflichtet. Dazu werden zunéchst einige grundlegende Ausfithrungen zur
Wirkung des steuerlichen Leistungsfahigkeitsprinzips im internationalen Steuerrecht
vorangestellt und die damit eng verwobenen Frage diskutiert, ob die derzeit im deutschen
Steuerrecht implementierte Anrechnungsmethode eine verfassungsrechtliche Notwendigkeit
darstellt. Im Nachgang wird dann die Folgefrage adressiert, ob die im ersten Teil entwickelten
Grundsitze auf die Gewerbesteuer ibertragbar sind oder ob andere Prinzipien im
Gewerbesteuergesetz die Eignung haben das Leistungsfahigkeitsprinzip einzuschrinken oder
gar zu ersetzen. Dabei ist insbesondere die im Grundlagenteil beschriebene Entwicklung der
Gewerbesteuer fruchtbar zu machen. Genau wie bei der deskriptiven Darstellung im
Grundlagenteil wird auch in diesem Teil der Arbeit sowohl auf die Regelbesteuerung als auch

auf die besonderen Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung eingegangen.

Zum Abschluss des Kapitels ,,Notwenigkeit der Anrechnung ausldndischer Steuern auf die
Gewerbesteuer werden die Ausfiihrungen zum Verfassungs- und Abkommensrecht noch um
eine europarechtliche Perspektive erweitert. Neben der grundlegenden Frage, ob dem
europdischen Primérrecht nach derzeitigem Stand eine Verpflichtung zur Vermeidung
internationaler Doppelbesteuerung entnommen werden kann, wird an dieser Stelle zudem
thematisiert, ob der Gesetzgeber vor dem Hintergrund der derzeitigen Umsetzung der
sekundarrechtlichen Vorgaben in der Anti-Tax-Avoidance-Directive nicht zur Schaffung eines
gewerbesteuerlichen Anrechnungsmechanismus im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung

verpflichtet ist.

Nachdem die Frage der Notwenigkeit der Anrechnung ausldandischer Steuern aus mehreren
Perspektiven beleuchtet worden ist, steht im letzten Kapitel dieser Arbeit die Frage im Fokus,
wie einer etwaigen Anrechnungsverpflichtung tatsédchlich nachgekommen werden kann. Dabei
wird zundchst der Aspekt der Anrechnungsreihenfolge betrachtet. Bei der Wiirdigung der
Frage, welche der Ausgestaltungsalternativen vorzugswiirdig ist, werden zunichst quantitative
Uberlegungen zur optimalen Aufteilung der auslindischen Steuern zwischen den Steuerarten
vorangestellt, um diese im Nachgang mit der optimalen Situation zu vergleichen. Methodisch
werden die einzelnen Ausgestaltungsalternativen mit Hilfe der sog. Teilsteuerrechnung
quantifiziert und unter Variation der einzelnen Variablen fiir jede Sachverhaltskonstellation
analysiert. Sodann wird die Analyse um qualitative Faktoren wie die praktische
Durchfiihrbarkeit, die politische Durchsetzbarkeit sowie die konsistente Einbettung in das
bestehende System erweitert.
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Im zweiten Teil dieses Kapitels stehen Aufteilungsfragen in Bezug auf das gewerbesteuerliche
Zerlegungsverfahren im Fokus der Betrachtung, insbesondere die Frage, nach welchem
AufteilungsmalBstab die ausldndischen Steuern auf die beteiligten Gemeinden zu verteilen sind.
Dabei wird neben der Moglichkeit einer verursachungsrechten Aufteilung auch eine Aufteilung
anhand des Regelzerlegungsmalstabs sowie die Implementierung eines Wahlrechts des
Steuerpflichtigen diskutiert.

Nachdem im dritten Teil dieses Kapitels die ermittlungssystematische Frage nach einem
gewerbesteuerlichen Anrechnungshochstbetrag erdrtert worden sind, erfolgt im letzten Teil des
Kapitels eine Auseinandersetzung mit verfahrensrechtlichen Umsetzungsaspekten. Dabei wird
neben dem Zustdndigkeitsproblem auch auf Detailaspekte, wie der verfahrensrechtlichen
Abbildung bei der Personengesellschaft als Einkiinfteempfianger sowie auf Besonderheiten bei

der Hinzurechnungsbesteuerung eingegangen.

Am Ende der Arbeit werden die Untersuchungsergebnisse im Rahmen eines Fazits

zusammengefasst und ein kurzer Ausblick gegeben.
B. Grundlagen der Gewerbesteuer
L. Historische Entwicklung der Gewerbesteuer

Die Historie der Gewerbesteuer reicht zuriick bis in die Zeit nach der franzdsischen
Revolution.*’ Die deutsche Gewerbesteuer, wie wir sie heute kennen, geht im Wesentlichen auf
die Realsteuerreform im Jahr 1936 zuriick.*¢ Es gab eine dhnlich Form der Gewerbebesteuerung
bereits vorher, Besonderheit dieser Steuerreform war allerdings, dass der Gesetzgeber durch
das Reichsgewerbesteuergesetz®’ erstmals eine Kommunalsteuer einfiihrte, die sich auf das

gesamte Reichsgebiet erstreckte.®

In ihrer urspriinglichen Konzeption war die Gewerbesteuer als Objekt- bzw. Realsteuer
ausgestaltet, die bis heute als Steuergegenstand den inléndischen Gewerbebetrieb erfasst.** Das

Aufkommen der Gewerbesteuer steht den hebeberechtigten Gemeinden zu (§ 1 GewStG).*

35
36

Vgl. Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, 16f.
Vgl. Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, 47.
37 Reichsgewerbesteuergesetz v. 1.12.1936, RGBL. 1 1937, 979.

3 Vegl. Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, 48.
3 Vgl. Kirchhoff, in FS Gosch, 2016, 193 (204).

40 Vgl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 1 GewStG, Rn. 2 (2017).
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Besteuerungsgrundlage der historischen Gewerbesteuer war neben dem Gewerbeertrag und
dem Gewerbekapital die Lohnsumme, wobei Letztere als Bemessungsgrundlage zur
Disposition der hebeberechtigten Gemeinden stand (§ 6 Abs.2 S.1 GewStG a.F.).*! Die
Lohnsummensteuer war im Rahmen der Realsteuerreform sehr umstritten.*? Sie wurde dennoch
mit der Begriindung eingefiihrt, dass durch sie ,,der Grundgedanke der Gewerbesteuer, der
Gemeinde einen Ausgleich fiir die Lasten zu bieten, die ihr der Betrieb der Industrie, des
Handels und des Handwerks verursacht, am reinsten verwirklicht [wird].“*> Obwohl der BFH**
und das BVerfG* die Lohnsummensteuer als verfassungsgemiB ansahen, verstummte die
Kritik in der Literatur nicht.*® Letztendlich wurde die Lohnsummenregelung durch das

Steuerinderungsgesetz*’ zum 1.1.1980 abgeschafft.

Dasselbe Schicksaal ereilte weitaus spiter auch die Gewerbekapitalsteuer. Durch das
Unternehmenssteuerreformfortsetzungsgesetz*®  vom  29.10.1997 wurde auch diese
Besteuerungsgrundlage aus dem Gewerbesteuergesetz gestrichen.*’ Neben der Abschaffung der
Lohnsummenregelungen stellt die Abkehr von der Besteuerung nach dem Gewerbekapital eine
fundamentale Anderung des Gewerbesteuergesetzes dar.® Fortan besteht der einzige
Ankniipfungspunkt der Gewerbesteuer in dem nach den einkommen- und

korperschaftsteuerlichen Vorschriften ermittelten Gewerbeertrag.>!

Eine nicht zu vernachldssigende Verscharfung erfuhr das Gewerbesteuergesetz durch das
Gewerbesteuerinderungsgesetz’> vom 23.12.2003. Durch dieses Gesetz wurde eine
Gewerbesteuererhebungspflicht der Gemeinden dem Grunde und der Héhe nach eingefiihrt.>
Den Gemeinden stand es nicht mehr frei von einer Gewerbesteuererhebung abzusehen. Ganz
im Gegenteil: Durch die Neufassung des § 1 GewStG und die Einfiigung des §16 Abs. 4 S. 2
GewStG waren die Gemeinden vielmehr verpflichtet, einen Hebesatz von mindestens 200% auf

den  Gewerbesteuermessbetrag ~ anzuwenden.®* Zudem wurde die grundlegende

41 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Einleitung, Rn. 3 (Mérz 2016).

42 Vgl. Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, 48.

43 Begriindung zum Reichsgewerbesteuergesetz, RStBL. I 1937, 693.

4 BFHv. 13.12.1963, IV 166/63 S, BStBL. III 1964, 47.

4 BVerfGv. 21.12.1966, 1 BvR 33/64, BVerfGE 21, 54.

4 Vgl. Griindler, DStR 1964, 314.

47 Steuerinderungsgesetz v. 30.11.1978, BGBL. 1978, 1849.

4 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz v. 29.10.1997, BGBL. I, 2590.
4 Vgl. Wendt, in Wendt/Suchanek/Mdllmann/Heinemann, Einleitung, Rn. 4 (2019).
50 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, Einleitung, Rn. 22 (Mirz 2016).

51 Vgl. Gosch, DSZ 1998, 327 (328).

52 Gewerbesteuerinderungsgesetz v. 23.12.2003, BGBL. I, 2922.

33 Vgl. Gosch, in Bliimich, § 16 GewStG, Rn. 16 (Mai 2019).

3 Vgl. Gosch, in Bliimich, § 16 GewStG, Rn. 16 (Mai 2019).
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Verlustverrechnungssystematik des § 10d EStG in § 10a GewStG iibernommen.>> Damit sind
ab dem Erhebungszeitraum 2004 gewerbesteuersteuerliche Verlustvortrdge nur noch in Hohe
von einer Millionen Euro zuziiglich 60% des eine Million iibersteigenden Betrags im Rahmen
der Gewerbeertragsermittlung abziehbar (§ 10a Abs. 1 GewStG).>®

Die wohl umfangreichsten Anderungen in Bezug auf die Gewerbesteuer in jiingerer
Vergangenheit hat der Gesetzgeber im Jahr 2007 vorgenommen. Neben der Ausweitung der
Hinzurechnungen in §8 GewStG’ hat der Gesetzgeber im Rahmen des
Unternehmenssteuerreformgesetzes®® beschlossen, die Gewerbesteuermesszahl von bisher 5%
auf einheitlich 3,5% zu reduzieren.’® Zudem erhohte sich der Stellenwert der Gewerbesteuer
im Verhiltnis zur Korperschaftsteuer, da der bis dahin geltende Korperschaftsteuersatz von
25% auf 15% abgesenkt wurde. Dadurch erfuhr die Gewerbesteuer einen Wandel weg von einer

kommunalen Nebensteuer, hin zu einer dominierenden Unternehmenssteuer.

Im gleichen Zug schaffte der Gesetzgeber mit §4 Abs.5b EStG ein
Betriebsausgabenabzugsverbot fiir die Gewerbesteuer im Rahmen der einkommen- und
korperschaftsteuerlichen Gewinnermittlung.®! Da Ausgangsgrofie der
Gewerbeertragsermittlung der einkommen- bzw. ko&rperschaftliche Gewinn aus
Gewerbebetrieb ist, implizierte dies ebenfalls eine Abschaffung der Abziehbarkeit der
Gewerbesteuer von ihrer eigenen Bemessungsgrundlage.®? Folge daraus ist, dass die
Gewerbesteuer im  Bereich der  Kapitalgesellschaften einer sehr  dhnlichen

Berechnungssystematik folgt wie die Korperschaftsteuer.®

Fiir den Bereich der Mit- und Einzelunternehmer behielt der Gesetzgeber die Interaktion

zwischen der Einkommen- und der Gewerbesteuer bei. Als Ausgleich fiir die Versagung des

Betriebsausgabenabzugs wurde der Anrechnungsfaktor des § 35 EStG von 1,8 auf 3,8 erhoht.*

55 Vgl. Suchanek/Hesse, in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, § 10a GewStG, Rn. 13 (2019)

% Vegl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 10a GewStG, Rn. 114 (2017).

57 Vgl. Rédder, DStR-Beihefter 2007, 2 (11£).

8 Unternehmenssteuerreformgesetz v. 17.08.2007, BGBI. 12007, 1912.

% Vor der Reform bestand fiir Personengesellschaften und Einzelunternehmen ein Staffeltarif, der sich an der

Hohe des Gewerbeertrags ausrichtete, vgl. Pauka, DB 1992, 1207 (1209¢.).

80 Vegl. Herzig, DB 2007, 1542; Driien, in Bliimich, § 1 GewStG, Rn. 12 (Mirz 2016).

8l Vgl. Wied, in Bliimich, § 4 EStG, Rn. 923 (November 2016). Zur VerfassungsmiBigkeit des § 4 Abs. 5b EStG,
vgl. BFH v. 16.1.2014, 1 R 21/12, BStBL. II 2014, 531; BFH v. 10.9.2015, IV R 8/13, BStBI. II 2015,
1046.

02 Vgl. Levedag, in Hermann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 2 (August 2018).

0 Vgl. Kollruss, BB 2008, 1373.

8 Vgl. Rohrlack, in Bliimich, § 35 EStG, Rn. 6 (August 2017).
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Dadurch kann fortan die zu zahlende Gewerbesteuer bei Hebesdtzen bis 401% vollstindig

kompensiert werden.®

Eine weitere einschneidende Anderung bei der Gewerbesteuer in den letzten Jahren war mit
Sicherheit die Reaktion des Gesetzgebers auf ein in der Literatur viel diskutiertes Urteil des
BFH%® zur Gewerbesteuerpflicht des Hinzurechnungsbetrags.®’ In dem besagten Judikat hat der
I. Senat des BFH entschieden, dass der Hinzurechnungsbetrag im Ergebnis nicht der
Gewerbesteuer unterliegt. Der Gesetzgeber schloss sich — entgegen der herrschenden Meinung
in der Literatur®® — dieser Auffassung nicht an und erginzte den § 7 GewStG um die Sitze 7-9
und passte gleichzeitig den Wortlaut des § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG an.® Dadurch kam es zur
Festschreibung der Gewerbesteuerpflicht des Hinzurechnungsbetrags.’® Zudem wurde auch die
ausldndische, passiv titige Betriebsstétte erstmals gewerbesteuerpflichtig, so sie denn einer
Niedrigbesteuerung (effektive Steuerbelastung im Ausland < 25%) im Ausland unterliegt (§ 8
Abs. 3 AStG)."!

II. Steuergegenstand der Gewerbesteuer

Wie bereits im vorangegangenen Abschnitt erwéhnt, ist die Gewerbesteuer im Grundsatz als
Objekt- bzw. Realsteuer ausgestaltet.”> Steuerobjekt ist der stehende Gewerbebetrieb, soweit er
im Inland betrieben wird (§ 2 Abs. 1 S. 1 GewStG). Der Begriff des Gewerbebetriebs als
objektiver Ankniipfungspunkt wird selber nicht im Gewerbesteuergesetz definiert, sondern ist
dem Einkommensteuergesetz entlehnt.”> Demnach gilt fiir die Gewerbesteuer in Analogie zum
Einkommensteuergesetz:”* Ein  Gewerbebetrieb ist jede selbstindige, nachhaltige, mit
Gewinnerzielungsabsicht betriebene Tatigkeit, die sich als Beteiligung am allgemeinen

wirtschaftlichen Verkehr darstellt und weder als Ausiibung von Land- und Forstwirtschaft noch

% Vgl. Levedag, in Hermann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 46 (August 2018).

% BFHv. 11.3.2015, 1 R 10/14, BStBI. 2015, II 1049.

67 Zur Grundproblematik, vgl. statt vieler Rédder, IStR 2009, 873; Krafi/Quilitzsch, ISR 2012, 109;

Schreiber/Kraft, IStR 2015, 149.

% Vgl. Rodder, IStR 2009, 873; Ruf/Wohlfahrt, Ubg 2009, 496; Schnitger, IStR 2011, 328; Kraft/Quilitzsch, ISR
2012, 109; Rodder/Liekenbrock, Ubg 2013, 23; Hagemann, Ubg 2014, 706; Schreiber/Kraft, IStR 2015,
149; Haase, IStR 2015, 966; Kollruss, FR 2015, 693; Kramer, IStR 2015, 669; Klein, in JBFfStR
2015/2016, 410; Kraft, FR 2016, 257; Schnitger, IStR 2016, 637; Wassermeyer, IStR 2016, 517;
Adrian/Rautenstrauch/Sterner, DStR 2017, 1457; Hagemann/Kahlenberg/Cloer, BB 2017, 534;
Kahle/Willner, Ubg 2017, 21; Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 281; Dehne, ISR 2018, 132.

1. BEPS-Umsetzungsgesetz v. 23.12.2016, BStBI. 1 2016, 3000.

70 Vegl. Rieck, IStR 2017, 399 (401).

U Vegl. Rieck, IStR 2017, 399 (401).

2 Vgl. Zum Real- und Objektsteuerbegriff, vgl. Zitzelsberger, Grundlagen der Gewerbesteuer, 1990, 106ff.

3 Vgl. BFH v. 21.2.1980, 1 R 95/76, BStBI. 11 1980, 465, Rn. 19.

" Vgl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 2 GewStG, Rn. 7 (2017).
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als Ausiibung eines freien Berufs noch als eine andere selbstindige Arbeit anzusehen ist (§ 15
Abs. 2 EStG).”” In Bezug auf die Rechtsform gelten Einzelunternechmen grundsitzlich als
Gewerbetriebe (§ 15 Abs. 1 S.Nr. 1 EStG). Personengesellschaften begriinden nur einen
Gewerbebetrieb, wenn sie origindr gewerblich titig sind (§ 15 Abs. 3 Nr. 1 1. Hs. EStG) oder
Kraft gewerblicher Fiktion als Gewerbebetrieb klassifiziert werden (§ 15 Abs. 3 EStG).”®
Kapitalgesellschaften gelten unabhéngig von der Art ihrer Tatigkeit stets in vollem Umfang als
Gewerbebetriecbe (§2 Abs.2 S.1 GewStG). Eine gewerbliche Tétigkeit ist fiir
Kapitalgesellschaften ~demnach keine Voraussetzung fiir die Qualifikation als

Gewerbebetrieb.”’

Betrieben wird ein Gewerbebetrieb, wenn und soweit fiir ihn im Inland eine Betriebsstitte
unterhalten wird (§ 2 Abs. 1 S. 3 GewStG). Das Gewerbesteuerrecht kennt allerdings keinen
eigenen Betriebsstittenbegriff.”® Was eine Betriebsstitte ist, richtet sich nach § 12 AO (und
nicht nach Art.5 OECD-MA).” Demnach ist eine Betriebsstitte jede feste
Geschiftseinrichtung oder Anlage, die der Tatigkeit des Unternehmens dient (§ 12 S. 1 AO).
Insbesondere ist die Stdtte der Geschiftsleitung als Betriebsstitte anzusehen (§ 12 S. 2 Nr. 1
AO). Jeder Gewerbebetrieb verfiigt mindestens iiber eine solche
Geschiiftsleitungsbetriebsstitte.’’ Der Gewerbebetrieb kann sich aber auch iiber mehrere
Betriebsstétten erstrecken. Diese Betriebsstétten unterliegen alle der Gewerbesteuer, solange
sie im Inland betrieben werden. Ausldndische Betriebsstitten werden von der Gewerbesteuer
nicht erfasst. Es kommt demnach lediglich auf die Belegenheit der Betriebsstitte an und nicht
auf die des Gewerbebetriebs an. So kann eine inldndische Betriebsstétte vorliegen, die durch
einen ausldndischen Gewerbebetrieb betrieben wird. Allein die Existenz einer inldndischen
Betriebsstitte bedingt noch keinen eigenstindigen Betrieb im Inland.®' Andersherum gilt dies

allerdings schon.

Die inlidndische Betriebsstitte ist demnach das Hauptankniipfungsmerkmal der

Gewerbesteuer.?? Erstreckt sich der Gewerbebetriecb auf mehrere Gemeinden im Inland

5 Vgl. Wacker, in Schmidt, § 15 EStG, Rn. 8 (2019).

76 Vgl. BFH v. 26.10.1995, IV R 35/94, BStBL. I1 1996, 76; BFH v. 20.11.2003, IV R 5/02, BStBI. 11 2004, 464.
§ 2 Abs. 1 S. 2 GewStG ist allerdings verfassungskonform dahin auszulegen, dass ein gewerbliches
Unternehmen 1.S.d. § 15 Abs. 3 Nr.1 Alt. 2 EStG keine Gewerbesteuerpflicht begriindet, vgl. BFH
v. 6.6.2019, IV R 30/16, DStR 2019, 1630.

"7 Vgl. Kep, in Lenski/Steinberg, § 2 GewStG, Rn. 3007 (Oktober 2017).

8 Vgl. Renner, in Bergmann/Wingler, § 2 GewStG, Rn. 135 (2012).

7 Vgl. BFH v. 20.7.2016, I R 50/15, BStBI. I1 2017, 230, Rn. 14.

80 Vgl. BFH v. 15.10.1997, [ R 76/95, BFH/NV 1998, 434, Rn. 12.

81 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstitten-Handbuch, 2018, Rn. 1.11.

82 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352ff.
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unterliegt der Gewerbebetrieb in jeder Gemeinde der Gewerbesteuer, in der er eine
Betriebsstitte unterhilt (§ 4 Abs. I GewStG).% Die Gemeinde ist fiir gewerbesteuerliche
Zwecke erhebungsberechtigt, d.h. das Steueraufkommen der Gewerbesteuer steht grundsitzlich

den Gemeinden zu. Insoweit ist die Gewerbesteuer Gemeindesteuer. %
III. Steuerschuldner der Gewerbesteuer

Obwohl die Gewerbesteuer die Besteuerungsfolgen an dem Bestehen eines inldndischen
Gewerbebetriebs ausrichtet (sachliche Steuerpflicht), schuldet der hinter dem Gewerbebetrieb
stehenden Unternehmer die Gewerbesteuer (personliche Steuerpflicht).?* Eine Ausnahme von
diesem Grundsatz besteht bei Personengesellschaften. Sie werden zwar im Rahmen der
Einkommen- und Korperschaftsteuer als transparent behandelt, d.h. Steuerpflicht und
Steuerschuldner fallen beim Mitunternehmer zusammen.®¢ Fiir gewerbesteuerliche Zwecke gilt
allerdings die Personengesellschaft selbst — und nicht die dahinterstehenden Mitunternehmer —
als Steuerschuldner (§ 5 Abs. 1 S.3 GewStG). Diese Vorschrift ist vor allen Dingen aus
Verfahrungsvereinfachungs- und  Vollstreckungsgriinden ins  Gewebesteuergesetz
aufgenommen worden.?’ Dementsprechend richten sich sowohl der
Gewerbesteuermessbescheid sowie der Gewerbesteuerbescheid gegen die

Personengesellschaft.®®
IV. Besteuerungsgrundlage

1.  Ankniipfung an den einkommen- und korperschaftssteuerlichen Gewinn aus

Gewerbebetrieb

Wie die historische Entwicklung der Gewerbesteuer bereits gezeigt hat, ist der Gewerbeertrag
mittlerweile die einzige Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer (§ 6 GewStG). Die
Gewerbelohnsummensteuer und die Gewerbekapitalsteuer sind im fortlaufenden

Gesetzgebungsprozess weggefallen.

8 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 4 GewStG, Rn. 2 (2017).

8% Vgl. Heinemann, in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, § 1 GewStG, Rn. 77 (2019).
8 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 5 GewStG, Rn. 17 (Oktober 2018).

8 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 5 GewStG, Rn. 70 (Juni 2018).

87 Vgl. BT-Drs. 7/5458 v. 24.06.1976, 11.

8 Vgl. BT-Drs. 7/5458 v. 24.06.1976, 11.
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Der nunmehr ausschlieBliche Ankniipfungspunkt der Gewerbesteuer, der Gewerbeertrag, setzt
sich aus drei Teilelementen zusammen.®® Das erste Teilelement ist der nach einkommensteuer-
und korperschaftsteuerlichen Vorgaben ermittelte Gewinn aus Gewerbebetrieb. Dieser Gewinn
aus Gewerbebetrieb wird durch die Hinzurechnungen gemif § 8 GewStG (2. Teilelement) und

Kiirzungen gemiB § 9 GewStG (3. Teilelement) modifiziert.”°

Durch die Ankniipfung an den einkommen- und korperschaftsteuerlichen Gewinn aus
Gewerbebetrieb werden zunichst die Grundsétze und Grundprinzipien des Einkommen- und

Korperschaftsteuergesetzes ins Gewerbesteuergesetz iiberfiihrt.”!

Im Ausgangspunkt wird keine Differenzierung hinsichtlich der Herkunft der bezogenen
Einkiinfte unternommen. Neben inldndischen sind auch ausldndische Einkiinfte im
Gewerbeertrag enthalten.”” Zu diesen Einkiinften gehoren u.a. originire Gewinnausschiittungen
auslandischer Kapitalgesellschaften, soweit sie nicht bereits durch § 3 Nr. 40 Bs. d) EStG bzw.
§ 8b Abs. 1 KStG (partiell) steuerfrei gestellt sind bzw. bei der Ermittlung des Gewinns aul3er
Ansatz geblieben sind.”® Bei der Ermittlung des Gewerbeertrags einer Mitunternehmerschaft
ist diese (Teil-)Freistellung in Abhédngigkeit der Rechtsform der Mitunternehmer ebenfalls
nachzuvollziehen (§ 7 S. 4 GewStG). Auch fiktive Gewinnausschiittungen finden durch den
Ansatz des sog. Hinzurechnungsbetrags (§ 10 Abs. 1 AStG) Eingang in die gewerbesteuerliche

Bemessungsgrundlage (§ 7 S. 7 GewStG).”

Ausléndische Betriebsstétteneinkiinfte sind im Grundsatz ebenfalls im Gewerbeertrag enthalten
(§7 S.1 GewStG).” Dies allerdings nur dann, wenn sie nicht bereits nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen freigestellt sind.”® Eine Ausnahme davon stellt § 20 Abs. 2
AStG dar. Im Ergebnis wird die abkommensrechtliche Freistellung flir die ausldndische
Betriebsstitte wieder riickgdngig gemacht und stattdessen die Anrechnungsmethode
angeordnet, wenn es sich bei den auslédndischen Einkiinften um passive Einkiinfte handelt, die
zudem einer niedrigen Besteuerung im anderen Staat unterliegen.”’ Diese auslindischen

Einkiinfte erhdhen in der Folge die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb und somit den

8 Vgl. Roser, in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG, Rn. 4 (Juni 2018).

% Vgl. Roser, in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG, Rn. 4 (Juni 2018).

ol Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 7 GewStG, Rn. 4 (2017).

92 Vgl. Roser, FS Gosch, 2016, 352.

93 Siehe hierzu Abschnitt D.I1.2.

% Vgl. Haase, IStR 2015, 966; zur detaillierten Darstellung sieche Abschnitt D.IIL.8.

% Vgl. Liidicke, IStR 2015, 770; BFH v. 20.7.2016, I R 50/15, BStBI. 11 2017, 230, Rn. 9f.
% Vgl. BFH v. 20.7.2016, 1 R 50/15, BStBI. 11 2017, 230, Rn. 10.

7 Vgl. Voigt, in Bliimich, § 20 AStG, Rn. 25 (Mirz 20138).
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Gewerbeertrag.”® Durch § 7 S. 8 GewStG werden diese passiven und niedrigbesteuerten
Einkiinfte fiir gewerbesteuerliche Zwecke qua Fiktion in inlédndische Einkiinfte umqualifiziert,

die in einer inldndischen Betriebsstitte anfallen.”’

Im Ergebnis wird durch § 7 S. 1 zunéchst das Welteinkommensprinzip bei der Gewerbesteuer

umgesetzt. !

2.  Hinzurechnungen und Kiirzungen

Erst im zweiten Schritt werden dem Gewerbebetrieb bestimmte Groflen, die im Rahmen der
einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen Gewinnermittlung zum Abzug zugelassen sind,
dem Gewerbeertrag wieder hinzugerechnet.!” So wird beispielsweise den Entgelten fiir
Schulden partiell der Betriebsausgabenabzug versagt, um eine Finanzierungsneutralitit des

Gewerbebetriebs abzubilden. !

Die Verkniipfung zu den Kiirzungsvorschriften (§ 9 GewStG) stellt § 8 Nr. 5 GewStG her.!*
Dieser schreibt vor, dass die oben erwéhnten einkommen- und korperschaftsteuerlichen (Teil-
)Freistellungen von  Gewinnausschiittungen nur dann auch im Rahmen des
Gewerbesteuergesetzes fortgelten, wenn die Voraussetzungen der (teilweise) strengeren,
gewerbesteuerlichen Kiirzungsnormen (§ 9 Nr. 2a und 7 GewStG) erfiillt sind.!** Liegen deren
Voraussetzungen nicht vor, werden die im Rahmen des Einkommen- und
Korperschaftsteuergesetzes (partiell) freigestellten Gewinnausschiittungen dem Gewerbeertrag
wieder hinzugerechnet.!> Anders als das Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz
differenziert das Gewerbesteuergesetz zwischen inldndischen (§ 9 Nr.2a GewStG) und
auslidndischen Dividenden (§ 9 Nr. 7 GewStG).'% Fiir auslindische Gewinnausschiittungen

gelten  strengere  Bedingungen.!””  Gewinnausschiittungen,  die  bereits  der

% Vgl. Schiffers, in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, § 7 GewStG, Rn. 169 (2019).

9 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 7 GewStG, Rn. 22 (2017); zur detaillierten Darstellung siche Abschnitt
D.IIL.9.

100 Vol Haarmann, in FS Gosch, 2016, 1311f; Roser, in FS Gosch, 2016, 352.

101 Vgl Roser, in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG, Rn. 4 (Juni 2018).

192 Vgl. Hofmeister, in Bliimich, § 8 GewStG, Rn. 21 (Dezember 2018).

103 Vol Bergmann, in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, § 8 Nr. 5 GewStG, Rn. 24 (2019).

104 Vgl. Braunnagel, in Bergemann/Wingler, § 8 GewStG, Rn. 439 (2012).

105 Vgl. Montag, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 12 Rn. 30.

196 Vgl Gosch, in Bliimich, § 9 GewStG, Rn. 288 (Mai 2019).

107 Siehe D.I1.3.c).
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Hinzurechnungsbesteuerung unterlegen haben, sind hingegen von der Hinzurechnung nach § 8
Nr. 5 GewStG ausgenommen.'%

Im Gegensatz zu auslédndischen Gewinnausschiittungen ist der Gewerbeertrag gemal3 § 9 Nr. 3
GewStG stets — d.h. ohne weitere Voraussetzungen — um den Teil zu kiirzen, der auf eine nicht
im Inland belegene Betriebsstitte des inléndischen Stammbhauses entfillt.!” Keine Anwendung
findet die Kiirzungen allerdings auf Betriebsstitteneinkiinfte i.S.d. § 7 S. 8 GewStG, da es sich
aufgrund einer gesetzgeberischen Fiktion um Einkiinfte handelt, die in einer inlédndischen

Betriebsstitte erzielt werden.''®

V. Berechnung der Gewerbesteuer
1.  Ermittlung des Steuermessbetrags

Nach den Hinzurechnungen und Kiirzungen ist der (maflgebende) Gewerbeertrag mit der
einheitlichen Gewerbesteuermesszahl 1.H.v. 3,5% zu multiplizieren (§ 11 Abs. 1 S. 2 GewStG).
Ergebnis dieser Rechnung ist der Gewerbesteuermessbetrag. Dem Gewerbesteuermessbetrag
kommt eine umfangreiche Funktion im Ermittlungs-, Feststellungs-, Festsetzungs-, Zerlegungs-

und Erhebungsverfahren zu.!!

Die Zustiandigkeit der einzelnen Verfahrensschritte fallt allerdings beim Besteuerungsverfahren
im Rahmen der Gewerbesteuer auseinander.!'? Die Aufgaben zwischen den Finanzimtern und
der hebeberechtigten Gemeinde sind zweigeteilt.''* In den Aufgabenbereich der Finanzimter
fallen zundchst die Ermittlung, die Festsetzung sowie die anschlieBende Zerlegung des
Gewerbesteuermessbetrags.!'* Mit der Festsetzung des Gewerbesteuermessbetrags wird in
einem ersten Schritt {iber die Besteuerungsgrundlage sowie liber die personliche und sachliche
Steuerpflicht mit Gewerbesteuermessbescheid entschieden (§ 184 Abs. 1 S.2 AO).!'* In dem
Rahmen wird somit festgestellt, wer Steuerschuldner der Gewerbesteuer ist. Zudem wird

kenntlich, welcher Steuergegenstand gemeint ist.'!®

198 Vol. Braunnagel, in Bergemann/Wingler, § 8 GewStG, Rn. 439 (2012).
109 Zur detaillierten Darstellung siche Abschnitt D.11.3.a).

10 Vol Adrian/Rautenstrauch/Sterner, DStR 2017, 1457 (1459).

1 Vg, Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 11 GewStG, Rn. 8 (Oktober 2016).
112 Vgl. Brandis, in Tipke/Kruse, § 184 AO, Rn. 13 (April 2017).

113 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 4 GewStG, Rn. 6 (2017).

114 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 4 GewStG, Rn. 6 (2017).

15 Vgl. Schnitter, in Frotscher/Driien, § 14 GewStG, Rn. 3 (April 2017).

116 Vgl. Brandis, in Tipke/Kruse, § 184 AO, Rn. 8 (April 2017)
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Durch die Ankniipfung des § 7 S. 1 GewStG an die Einkommen- und Korperschaftsteuer
konnte zunichst der Eindruck erweckt werden, dass es sich beim Gewerbesteuermessbescheid
um einen Folgebescheid des Einkommen- bzw. Korperschaftsteuerbescheid handelt. Dies ist
grundsétzlich so nicht richtig: Die Gewerbeertragsermittlung ist materiell-rechtlich
eigenstindig vorzunehmen.!'”  Allerdings schreibt § 35b GewStG vor, dass dem
Einkommensteuer-, Korperschaftsteuer- oder Feststellungsbescheiden teilweise die Funktion
eines Grundlagenbescheids fiir den Gewerbesteuermessbescheid zukommt, nidmlich dann,
wenn die Anderung des Einkommen- und Kérperschaftsteuerbescheids die Hohe des Gewinns
aus Gewerbebetrieb bzw. die Hohe des Gewerbeverlusts betrifft (§ 35b Abs. 1 S.2 u. 3
GewStG).!® Dementsprechend ~ endet  auch  die  Festsetzungsfrist  des
Gewerbesteuermessbescheids nicht vor Ablauf von zwei Jahren nach der Bekanntgabe des
Einkommensteuer-, Korperschaftsteuer- und etwaiger Feststellungsbescheide (§ 35b GewStG
1.V.m. § 171 Abs. 10 AO). Gleichwohl kann der Gewerbesteuerbescheid selbststindig

angefochten werden.!"’

2.  Zerlegung des Gewerbesteuermessbetrags
a)  Grundlegendes

Im nidchsten Schritt ist der festgesetzte Gewerbesteuermessbetrag im Rahmen des sog.
Zerlegungsverfahrens auf die beteiligten Gemeinden zu verteilen. Zweck der Zerlegung ist, jede
hebeberechtigte Gemeinde, in der der Gewerbetreibende eine Betriebsstitte unterhilt,
entsprechend ihrer Wirtschaftskraft an dem Gewerbesteueraufkommen partizipieren zu
lassen. !’ In dem Zerlegungsverfahren spiegelt sich der historische Aquivalenzgedanke wieder,
den Gemeinden einen Ausgleich fiir die Lasten zu schaffen, die durch die Belegenheit der
Betriebsstitte in der Gemeinde verursacht werden.!?! Dieses Verfahren ist nur nétig, wenn der
Gewerbetreibende liber mehr als eine Betriebsstétte in unterschiedlichen deutschen Gemeinden
verfligt. Auslidndische Betriebsstitten nehmen nicht an dem Zerlegungsverfahren teil, da ihre
Wirtschaftskraft bereits bei der Bemessung des Gewerbesteuermessbetrags keine

Beriicksichtigung findet.!??

W7 vgl. BFH v. 19.1.1990, III R 31/87, BStBl. I 1990, 383, Rn. 30; Kontny, in
Wendt/Suchanek/Moéllmann/Heinemann, § 35b GewStG, Rn. 8 (2019).

118 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 35b GewStG, Rn. 2 (2017); zu Ausnahmen, vgl. Teiche, DStR 2013, 2197
(2202).

119 Vgl. Selder, in Glanegger/Giiroff, § 7 GewStG, Rn. 1 (2017).

120 Vgl. Hofmeister, in Bliimich, § 28 GewStG, Rn. 3 (Mai 2019).

121 Vgl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 28 GewStG, Rn. 1 (2017).

122 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 28 GewStG, Rn. 10 (Juni 2016).
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Eine Besonderheit besteht bei der steuerlichen Organschaft, da fiir gewerbesteuerliche Zwecke
die Organgesellschaften als Betriebsstitten des Organtrigers gelten (§ 2 Abs. 2 S. 2 GewStG)
und somit ebenfalls an dem Zerlegungsverfahren beteiligt sind.!?’

ZerlegungsmafBstab sind grundsétzlich die Arbeitslohne, die an die bei den Betriebsstitten der
einzelnen Gemeinden beschiftigten Arbeitnehmer im betrachteten Erhebungszeitraum gezahlt
worden sind (§ 29 Abs. 1 Nr. 1 GewStG). Der Zerlegungsanteil der einzelnen Gemeinde ergibt
sich demnach aus dem Verhiltnis der in den einzelnen Gemeinden gezahlten Arbeitslohnen zu

den gesamten Arbeitslohnen des Gewerbebetriebs:'%*

gezahlte Arbeitslohneperiepsstatte;

Zerlegungsanteil, =
gung ' Xi.igezahlte Arbeitslohnegecyiepsseitte,

Ein abweichender ZerlegungsmalBstab ist nur anzulegen, wenn sich eine Betriebsstitte liber
mehrere Gemeinden erstreckt (Unterzerlegung) (§ 30 GewStG), der Gewerbebetrieb
ausschlieBlich den Betrieb von Anlagen zur Stromerzeugung und anderen Energietragern zum
Gegenstand hat (§ 29 Abs. 1 Nr. 2 GewStQG) oder die Zerlegung zu einem offenbar unbilligen
Ergebnis fiihrt (§ 33 GewStG).'?® Im letzten Fall ist ein MaBstab anzulegen, der die
tatsdchlichen Verhiltnisse besser beriicksichtigt (§ 33 GewStG). Der Anwendungsbereich des
§ 33 GewStG ist allerdings sehr eingeschriinkt.!?® Es ist nur dann von einer offenbaren

Unbilligkeit auszugehen, wenn diese von erheblichem Gewicht ist.!?’

b)  Verfahrensrechtliche Aspekte der Gewerbesteuerzerlegung

Nach der Feststellung der personlichen und sachlichen Steuerpflicht im Rahmen der
Steuermessbetragsfestsetzung wird im Zerlegungsverfahrens festgestellt, welche Gemeinde fiir
den Erlass des Gewerbesteuerbescheids zustindig ist.!?® Sachlich und 6rtlich zustindig fiir die
Zerlegung ist grundsitzlich das Betriebsstittenfinanzamt, in dessen Bezirk sich die
Geschiftsleitung befindet.'” Beteiligte am Zerlegungsverfahren sind grundsitzlich die
Gemeinden als Gewerbesteuerberechtigte und der Steuerpflichtige als Gewerbesteuerschuldner
(§ 186 AO). Erstreckt sich der Gewerbebetrieb iiber mehrere Betriebsstitten, so hat der

123 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 28 GewStG, Rn. 14 (Juni 2016).

124 Vgl. Dietrich/Krakowiak, DStR 2009, 661 (662).

125 Vgl. Hofmeister, in Bliimich, § 33 GewStG, Rn. 7 (Juni 2018).

126 Vgl. BFH v. 2.11.1960, 1 B 31/69 U, BStBI. 111 1961, 8; Meier, FR 2014, 1020 (1021f.).
127 ygl. BFH v. 25.11.2009, TR 18/08, BFH/NV 2010, 941, Rn. 19.

128 Vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 28 GewStG, Rn. 35 (Juni 2016).

129 Vgl. Brandis, in Tipke/Kruse, § 185 AO, Rn. 3 (April 2017).
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Steuerpflichtige zusétzlich zur Erkliarung zur Festsetzung des Steuermessbetrags eine
Zerlegungserkldrung zu iibermitteln (§ 14a GewStG). Das Ergebnis des Zerlegungsverfahrens
bescheidet das zustindige Finanzamt dann mit dem Zerlegungsbescheid, welcher sowohl die
Zerlegungsgrundlagen (in der Regel die Arbeitslohne), den Zerlegungsanteil der jeweiligen
Gemeinde sowie die Hohe des zu zerlegenden Gewerbesteuermessbetrags enthélt (§ 188
A0).130 Der Zerlegungsbescheid ist gleichzeitig Folgebescheid des
Gewerbesteuermessbescheids.!3! Anderungen im Gewerbesteuermessbescheid haben folglich
Bindungswirkung fiir den Zerlegungsbescheid (§ 175 Abs. 1 AO).!"* Den einzelnen Gemeinden

ist das Ergebnis des Zerlegungsverfahrens durch Zerlegungsmitteilung bekannt zu geben.!*?

Rechtsbehelfe gegen den Zerlegungsbescheid konnen im Wege des Einspruchs nach § 347
Abs.1 S.1 AO geltend gemacht werden.** Das Einspruchsverfahren ist von dem
Zerlegungsverfahren allerdings getrennt. Neben dem Gewerbetreibenden sind auch die
Gemeinden einspruchsberechtigt, wenn sie durch den Zerlegungsbescheid beschwert sind.!'*
Bleibt der Einspruch erfolglos, sind sowohl der Steuerpflichtige als auch die beschwerten
Gemeinden klagebefugt (§ 40 Abs. 2 FGO).!3¢

3. Anwendung eines gemeindespezifischen Hebesatzes

An das Zerlegungsverfahren (falls erforderlich) schlieBen sich das Gewerbesteuerfestsetzungs-
und Gewerbesteuererhebungsverfahren an.!'*” Durch die Anwendung des gemeindespezifischen
Hebesatzes auf den Gewerbesteuermessbetrag bzw. den Zerlegungsanteil gelangt man zur
festzusetzenden Gewerbesteuer. Der Hebesatz betrdgt dabei mindestens 200%, sodass die

gewerblichen Einkiinfte einem effektiven Mindeststeuersatz von 7%'®

unterliegen. Es obliegt
gleichwohl der Gemeinde, einen hoheren Hebesatz festzulegen (§ 16 Abs. 4 S. 2 GewStG). Die
Gesamtbelastung der Gewerbesteuer ergibt  unter  Beriicksichtigung des

Gewerbesteuerzerlegungsverfahrens wie folgt: '3

Scewst = Sgewst X (inl. EK + ausl. EK + Hinzurechnungen — Kiirzungen)

130 Vgl. Brandis, in Tipke/Kruse, § 188 AO, Rn. 1 (April 2017).

31 Vgl BFH v. 13.5.1993, 1V R 1/91, BStBL. 11 1993, 828.

132 ygl. BFH v. 18.5.2010, X R 49/08, BEH/NV 2010, 2225, I1.3.

133 Vgl. Ratschow, in Klein, § 189 AO, Rn. 1 (2018),

134 Vgl. Brandis, in Tipke/Kruse, § 188 AO, Rn. 5 (April 2017).

135 Vgl. Hofmeister, in Bliimich, § 28 GewStG, Rn. 23 (Mai 2019).

136 Vigl. Ratschow, in Klein, § 185 AO, Rn. 3 (2018).

37 Vgl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 16 GewStG, Rn. 3 (2017).

138 Effektiver Gewerbesteuersatz = Gewerbesteuermesszahl x Gewerbesteuerhebesatz
139 Zur Ermittlung von Teilsteuersitzen siehe F.I1.2.a).
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mit S;,s: = ZU zahlende Gewerbesteuer

]

mit Sgewse = MZ X Z HS; X Zerlegungsanteil ;
j=1

mitj = Gemeinde;
] = Gesamtheit aller am Zerlegungsverfahren beteiligter Gemeinden j
mit MZ = Gewerbesteuermesszahl = 3,5%
HS; = Hebesatz der Gemeinde i
mit MZ = Gewerbesteuermesszahl = 3,5% und HS; =H ebesatz der Gemeinde j

Aus verfahrensrechtlicher Sicht féllt der Erlass des Gewerbesteuerbescheids in den
Aufgabenbereich der Gemeinde.'** Inhaltlich ist die Gemeinde allerdings an den
Gewerbesteuermessbescheid bzw. an den Zerlegungs- oder Zuteilungsbescheid gebunden.'*!
Die Bestimmung der Besteuerungsgrundlagen obliegt alleine dem zustindigen Finanzamt.!*?
Die Gemeinde hat den Gewerbesteuermessbescheid ohne weitere Priifung zu {ibernehmen.'*
Der Gewerbesteuerbescheid ist demnach Folgebescheid des Gewerbesteuermess- bzw. des
Zerlegungsbescheids.'** Kommt es demnach zum gewerbesteuerlichen Zerlegungsverfahren ist
der Zerlegungsbescheid gleichzeitig Grundlagen- und Folgebescheid.!** Das gleiche gilt
m.E.'% auch fiir den Gewerbesteuermessbescheid. =~ Demnach  umfasst das
Gewerbesteuererhebungsverfahren maximal vier Stufen und ist zwischen Finanzamt und
Gemeinde zweigeteilt. Eine verfahrensrechtliche Ubersicht ist der nachfolgenden Abbildung zu

entnehmen:

140 Vgl. Giiroff, in Glanegger/Giiroff, § 16 GewStG, Rn. 2a (2017).

141 Vgl. Gosch, in Bliimich, § 16 GewStG, Rn. 34 (Mai 2019).

142 Vgl. Frotscher, in Schwarz/Pahlke, § 184 AO, Rn. 12 (Mérz 2017).

143 Vgl. BFH v. 31.10.1991, X R 126/90, BFH/NV 1992, 363, 4.

144 Vgl. BVerwG v. 12.8.2014, 9 B 23/14, NVWZ-RR 2014, 897, Rn. 5.

145 Vgl. Leister, in Wendt/Suchanek/Mdllmann/Heinemann, § 28 GewStG, Rn. 45 (2019).

146 Wie bereits oben beschrieben, stehen Einkommen-, Korperschaft- und Feststellungsbescheide nicht in einem
Grundlagen-Folgebescheid-Verhéltnis. Durch die Korrekturnorm des § 35b GewStG kommt ihnen aber eine
de facto Grundlagenbescheidsfunktion gegeniiber dem Gewerbesteuermessbescheid zu, vgl. BFH v.
31.5.2010, X B 163/09, BFH/NV 2010, 2082, I1.2.b); Selder, in Glanegger/Giiroff, § 35b GewStG, Rn. 3
(2017).
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Inléindische Einkiinfte Auslédndische Einkiinfte

I

Gesonderte und einheitliche Feststellung von
Besteuerungsgrundlagen

I e

A 4 A 4

|
|
|
Einkommensteuerbescheid : Korperschaftsteuerbescheid Zustindigkeit des Finanzamts
|
|

Gewerbesteuermessbetragsbescheid

Zerlegungsbescheid Zuteilungsbescheid

A 4

Gewerbesteuerbescheid ¢ Zustindigkeit der Gemeinde

Abbildung 1: Gewerbesteuerliche Besteuerungsverfahren
VI. Anrechnung der Gewerbesteuer bei der Einkommensteuer
1.  Anrechnung bei Einzelunternehmern

Eine natiirliche Person, die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erzielt, unterliegt mit diesen
Einkiinften einer Doppelbelastung aus Einkommen- und Gewerbesteuer, wenn sie einen
Gewerbebetrieb im Inland betreibt.!*” Um diese Zusatzbelastung abzumildern, lisst der
Gesetzgeber eine pauschalierte Anrechnung der Gewerbesteuer bei der Einkommensteuer zu
(§ 35 EStG).!*® Diese Anrechnungsmdglichkeit ist allerdings auf einkommensteuerpflichtige
Unternechmer beschriinkt.!*® Kérperschaftsteuersubjekte konnen die Gewerbesteuer weder bei
der  Korperschaftsteuer  anrechnen noch  von  der  korperschaftsteuerlichen

Bemessungsgrundlage in Abzug bringen (§ 4 Abs. 5b EStG).!*° Letzteres ist seit dem

147 Vgl. Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 3 (August 2018).

148 Vgl. Wacker, in Schmidt, § 35 EStG, Rn. 2 (2018).

149 Zur VerfassungsmiBigkeit dieser Ungleichbehandlung vgl. BFH v. 21.7.2011, II R 52/10, DStRE 2010, 1061.

150 Vgl. Hartmann, BB 2008, 2490 (2494); Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 3 (August
2018); Gosch/Schindler, in Kirchhoff, § 35 EStG, Rn. 2 (2019).
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151

Unternehmenssteuerreformgesetz'>' auch beim einkommensteuerlichen Unternehmer nicht

mehr moglich. Wie bereits in Abschnitt B.I erwihnt, wurde als Ausgleich fiir das infolgedessen

geltende Betriebsausgabenabzugsverbots der Anrechnungsfaktor von 1,8 auf 3,8 erhoht.!?

Dieser Anrechnungsfaktor begrenzt die bei der Einkommensteuer anrechenbare Gewerbesteuer
der Hohe nach auf das 3,8-fache des Gewerbesteuermessbetrags (§ 35 Abs. 1 S. 1 EStG). Das
bedeutet, dass die Gewerbesteuer bis zur Hohe eines Hebesatzes von 400,9%'* (bei
Beriicksichtigung der Wirkung der Solidaritdtszuschlagsentlastung) vollstdndig kompensiert
werden kann. Liegt der gemeindespezifische Satz oberhalb von 400,9% kommt eine
vollumféingliche Kompensation der Gewerbesteuer bei der Einkommensteuer nicht in Betracht
(sog. Unterkompensation).!** Spiegelbildlich dazu sieht § 35 EStG allerdings keine
Uberkompensation der Gewerbesteuer vor, wenn der Hebesatz unterhalb des
Anrechnungsfaktors liegt.!® Die Anrechnung ist auf die tatsichlich festgesetzte und zu
zahlende Gewerbesteuer beschrinkt (§ 35 Abs. 1 S. 5 EStG).!5¢

Neben der betragsmiBigen Gewerbesteuerbeschriankung ist die Anrechnung dariiber hinaus nur
bis zur Hohe der geminderten tariflichen Einkommensteuer moglich (absolute
Hochstgrenze).!>” Nach § 35 Abs. 1 S.4 entspricht die geminderte tarifliche Steuer der
tariflichen Steuer nach Anrechnung ausldndischer Steuern auf Grundlage von uni- und
bilateralen Vorschriften (§§ 32d Abs. 6 S. 2, 34c Abs. 1, 6 EStG, § 12 AStG, Art. 23B OECD-
MA).!5® Dabei ist beispielsweise an die Situation zu denken, dass bei einem inldndischen
Unternehmer quellensteuervorbelastete ausldndische Einkiinfte (z.B. Zinsen oder Lizenzen) die
einkommensteuerliche Bemessungsgrundlage erhohen. § 34c EStG erdffnet dann dem
Steuerpflichtigen die Moglichkeit, die auslédndischen Steuern bei der Einkommensteuer
anzurechnen (§ 34c Abs. 1 EStG) oder auf Antrag von der einkommensteuerlichen
Bemessungsgrundlage in Abzug zu bringen (§ 34c Abs. 2 EStG).!>° Nach § 35Abs. 1 S. 4 EStG

ist die Anrechnung bzw. der Abzug der ausldndischen Steuern vor der Inanspruchnahme der

151 Unternehmenssteuerreformgesetz v. 17.08.2007, BGBI. 12007, 1912.

152 Vgl. Rohrlack, in Bliimich, § 35 EStG, Rn. 6 (August 2017).

153°400,9%=380%x(1+5,5%). Durch die Anrechnung des 3,8fachen des Gewerbesteuermessbetrags mindert sich
die Einkommensteuer und somit die Bemessungsgrundlage des Solidaritdtszuschlags (§ 3 Abs. 2 SolZ), vgl.
Herzig/Lochmann, DB 2007, 1037 (1039).

134 Vgl. Hoheisel, StuB 2017, 896.

155 Vgl. BFH v. 20.3.2017, X R 12/15, BFH/NV 2017, 1536, .1.b).

156 Vgl. Gosch/Schindler, in Kirchhoff, § 35 EStG, Rn. 16 (2019).

157 Vgl. Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 44 (August 2018).

158 Vorrang zur Anrechnung auslindischer Steuern sind auch die ErméBigungen nach §§ 34, 34a, 34b und 35b zu
beachten, vgl. Wacker, in Schmidt, § 35 EStG, Rn. 5 (2019).

159 Siehe zur Ausgestaltung der Anrechnungs- und Abzugsmethode D.I1.4.
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Steuererméfigung bei Einkiinften aus Gewerbebetrieb vorzunehmen
(Anrechnungssubsidiaritit).'®® Demnach mindert sich durch die Anrechnung auslindischer

Steuern bei der Einkommensteuer auch das ErmiBigungspotential i.S.d. § 35 EStG.!'%!

Die Anwendung des § 35 EStG lauft in absoluter Hinsicht somit auf einen Vergleich zwischen
der zu zahlenden Gewerbesteuer, dem 3,8-fachen des Gewerbesteuermessbetrags und der Hohe
der geminderten tariflichen Einkommensteuer hinaus. Der niedrigste der vorgenannten Betrige

steht zur Anrechnung zur Verfiigung.'®?

Da der Steuerpflichtige neben gewerblichen FEinkiinften auch betriebsfremde Einkiinfte
erwirtschafteten kann, wird der ErméfBigungshochstbetrag in § 35 Abs. 1 S. 2 EStG auf die
geminderte tarifliche Einkommensteuer beschrinkt, die auf die Summe der positiven

gewerblichen Einkiinfte entfallt:

Y. positive gewerbl. EK

Ermaligungshochstbetragsss gsig = X gem.tarifl.Steuer

Y. aller positiven EK

Durch das Abstellen auf die Summe der positiven gewerblichen Einkiinfte im Zihler des Bruchs
konnen Gewinne und Verluste 1.S.d. § 15 EStG miteinander verrechnet werden (horizontaler
Verlustausgleich).!®> Dadurch manifestiert sich die einkunftsartenbezogene Betrachtung des
§35 EStG.'™ Ist die Summe der gewerblichen Einkiinfte negativ, betrigt der

ErmiaBigungshdchstbetrag Null. !

Das gleiche gilt grundsétzlich auch fiir den Nenner, wobei
hier die Betrachtung auf alle Einkunftsarten erweitert wird. Zunichst ist bei jeder Einkunftsart
isoliert ein horizontaler Verlustausgleich vorzunehmen. Im zweiten Schritt gehen allerdings nur
die positiven Ergebnisse der einkunftsartbezogenen Verlustverrechnung in die Summe aller
positiven Einkiinfte ein.!®® Ein vertikaler Verlustausgleich ist in § 35 EStG nicht vorgesehen,

sodass es nicht zur Uberkompensation kommen kann. !¢’

160 Vgl. Gosch/Schindler, in Kirchhoff, § 35 EStG, Rn. 9 (2019).

161 Vgl BMF v. 24.2.2009, IV C 6 - S 2296-a/08/10002 :003, BStBL 1 2016, 1187, Tz. 4.

162 Vgl. Bowing-Schmalenbrock, DStZ 2018, 83 (85).

163 Vgl. BMF v. 3.11.2016, IV C 6 — S 2296-a/08/10002:003, BStBIL. 1 2016, 1187, Tz. 16; Levedag, in
Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 44 (August 2018).

164 Vgl. BFH v. 23.6.2015, III R 7/14, BStBL. 11 2016, 871, Rn. 20. Zu den Auswirkungen des Urteils, vgl. Forster,
DB 2016, 2866 (2867f.); Staaden, DStR 2017, 184.

165 Vgl. Staaden, DStR 2017, 184 (185).

166 Vgl. Forster, DB 2016, 2866 (2867).

167 Vgl. Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 74 (August 2018). Der Bruch betrigt maximal 1.
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Im Ergebnis ist die SteuererméBigung nach § 35 EStG durch die unterschiedlichen Faktoren
wie der Hohe der (geminderten) tariflichen Einkommensteuer, der festgesetzte und zu
zuzahlende Gewerbesteuer, dem 3,8-fachen des Gewerbesteuermessbetrags sowie dem
ErmiBigungshdchstbetrag beschrinkt.!%® Dariiber hinaus gehendes Anrechnungspotential kann

weder in andere Veranlagungszeitriume vor- noch zuriickzutragen werden.'®’

Verfahrensrechtlich ist der Gewerbesteuermessbescheid (3,8-fache des
Gewerbesteuermessbetrags) sowie der Gewerbesteuerbescheid (tatsdchlich festgesetzte und zu
zahlende Gewerbesteuer) Grundlagenbescheid fiir die Ermittlung des
ErmiBigungshdchstbetrags (§ 35 Abs. 3 S. 2 EStG).!7°

2.  Besonderheiten bei Personengesellschaften

Wie bereits erwédhnt, ist die gewerbliche Personengesellschaft Steuerschuldnerin der
Gewerbesteuer (§ 5 Abs. 1 S. 3 GewStG). Folglich wird die Gewerbesteuerschuld auf Ebene
der Personengesellschaft ermittelt.!”! Steuersubjekte der Einkommensteuer sind allerdings die
Mitunternehmer der Personengesellschaft, d.h. die Inanspruchnahme des § 35 EStG erfolgt
gesellschafterbezogen auf Ebene der einzelnen Mitunternehmer. Dafiir wird dem einzelnen
Mitunternehmer sein Anteil an der Gewerbesteuer und dem Gewerbesteuermessbetrag
entsprechend seinem Gewinnanteil zugewiesen.!”?> Der Gewinnanteil bestimmt sich dabei nach
handelsrechtlichen Grundsitzen.!”* Gesellschaftsrechtliche Abreden sind fiir die Anwendung
des § 35 EStG nicht maBgeblich.!™ Folglich sind auch Vorabgewinnanteile bei der Ermittlung
des Gewinnverteilungsschliissels 1.S.d. § 35 EStG nicht zu beriicksichtigen (§ 35 Abs. 2 S. 2
2. Hs. EStG).!"

Im Vergleich zum Einzelunternehmer tritt bei der Mitunternehmerschaft verfahrensrechtlich
eine weitere Ebene hinzu, nidmlich die einheitliche und gesonderte Feststellung der
Besteuerungsgrundlagen.'’® Fiir die ErméBigung nach § 35 EStG bedeutet dies, dass neben dem

Gewerbesteuermessbescheid und dem Gewerbesteuerbescheid auch der Feststellungsbescheid

168 Vgl. Forster, DB 2016, 2866.

169 Vgl. Wacker, in Schmidt, § 35 EStG, Rn. 46 (2019).

170 Vgl. Wacker, in Schmidt, § 35 EStG, Rn. 60 (2019).

171 Vgl. BT-Drs. 7/5458 v. 24.06.1976, 11.

172 Vgl. Gosch/Schindler, in Kirchhof, § 35 EStG, Rn. 20 (2019)

13 Vgl. Eggert, BBK 2017, 339 (340).

1% Vgl. Eggert, BBK 2017, 339 (340).

175 Vgl. Forster, DB 2016, 2866 (2868).

176 Vgl. Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 151 (August 2018).
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Grundlagenbescheid fiir die Ermittlung der Hohe der SteuererméBigung ist, wobei unmittelbare

«177

,Grundlagenbescheidsfunktion nur von der Feststellung des auf den jeweiligen

Mitunternehmer entfallenden Teils der Gewerbesteuer und des Gewerbesteuermessbetrags

ausgeht.!”®

C. Ursachen und Folgen internationaler Doppelbesteuerung
I.  Vorbemerkung

Die Schnittmenge zwischen Gewerbesteuerrecht einerseits und internationalem Steuerrecht
andererseits mag vor dem Hintergrund, dass die Gewerbesteuer durch ihre Ankniipfung an den

inlindischen Gewerbesteuerbetrieb einen ,,strukturellen Inlandsbezug*!'”

aufweist, zundchst
verwundern. Bei genauerer Betrachtung bleibt allerdings die Feststellung, dass im Rahmen der
Gewerbesteuer durchaus auslidndische Einkiinfte erfasst werden, die auch nach der
Modifizierung des einkommen- bzw. korperschaftsteuerlichen Gewinns aus Gewerbebetrieb
(§ 7 S. 1 GewStG) durch die Hinzurechnungen und Kiirzungen (§§ 8 u. 9 GewStG) im
Gewerbeertrag verbleiben.!®" Beispielhaft zu nennen sind neben auslindischen Zins- und
Lizenzeinkiinften Streubesitzdividenden, der Hinzurechnungsbetrag (§ 7 S. 7 GewStG) sowie
Einkiinfte einer passiv tdtigen und niedrigbesteuerten Betriebsstitte im Ausland (§ 7 S. 8
GewStG). Durch die Besteuerung dieser ausldndischen Einkiinfte durch die Gewerbesteuer
droht bei gleichzeitiger steuerlicher Belastung im Herkunftsstaat die internationale

Doppelbesteuerung auch bei der Gewerbesteuer.
II.  Begriff der (internationalen) Doppelbesteuerung

Eine universelle Definition des Begriffs der Doppelbesteuerung existiert nicht.'®! Es handelt
sich hierbei nicht um einen eindeutigen Rechtsbegriff, der tatbestandlich in einer Rechtsnorm
umschrieben wird.!®? Allerdings haben sich in der Literatur verschiedene Umschreibungen
dieser Begrifflichkeit herausgebildet. Es werden u.a. Unterscheidungen zwischen enger und

weiter, zwischen direkter und indirekter, zwischen horizontaler und vertikaler sowie zwischen

177 Levedag, in Herrmann/Heuer/Raupach, § 35 EStG, Rn. 150 (August 2018).

178 Vgl. Wacker, in Schmidt, § 35 EStG, Rn. 60 (2019).

179 BFH v. 11.3.2015, 1 R 10/14, BStBI. 11 2015, 1049, Rn. 10.

180 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352ff.

81 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternchmensbesteuerung, 2016, 3.

182 Vgl. Wassermeyer/Schwenke, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 1 (Oktobr 2016); Ismer, in FS
Lehner, 2019, 34.
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rechtlicher und wirtschaftlicher Doppelbesteuerung vorgenommen.'®® Letztere ist wohl die
mittlerweile in der Literatur an der hdufigsten referenzierten Unterscheidung, obwohl es auch

dieser an gewisser Priizision mangelt.'®*

Von rechtlicher Doppelbesteuerung wird gesprochen, wenn dasselbe Steuersubjekt
(Steuersubjektidentitit) mit demselben Besteuerungsgut (Steuerobjektidentitit) im gleichen

Besteuerungszeitraum (Zeitraumidentitit)'®°

gleichartigen Steuern (Gleichartigkeit der Steuer)
durch mehrere Fiski unterliegt.'®® Im Zusammenhang mit der rechtlichen Doppelbesteuerung
wird zudem die Unterscheidung zwischen der virtuellen und der effektiven Doppelbesteuerung
vorgenommen.'¥” Letztere bezieht sich darauf, dass die Doppelbesteuerung auch tatsichlich in

einer doppelten Zahlungsverpflichtung miindet.'3®

Die fehlende Steuersubjektidentitit grenzt die wirtschaftliche Doppelbesteuerung von der
rechtlichen Doppelbesteuerung ab.'*® Erstere erfasst u.a. Fille, in denen zwei oder mehrere
Staaten ihr Besteuerungsrecht aufgrund divergierender Qualifikation des Einkiinfteempféangers
oder einer abweichenden Einkiinftezurechnung in unterschiedlicher Art und Weise ausiiben.!”
Subjektidentitdt und damit rechtliche Doppelbesteuerung sollte hingegen vorliegen, wenn die
Identitdt des Steuerschuldners gegeben ist, d.h., dass losgelost vom steuerlichen
Ankniipfungspunkt dieselbe Person die Steuer schuldet.!®! Diesem Merkmal ist folglich ein

okonomisches Verstindnis zugrunde zu legen.'*?

183 Fiir die verschiedenen Unterscheidungen, vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017,
Rn. 15.1; Wassermeyer/Schwenke, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 1 (Oktober 2016).

184 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1| OECD-MA, Rn. 2,3 (Oktober 2016); Jacobs/Endres/Spengel,
Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 3; Schaumburg, in Schaumburg, Internationales
Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2; Ismer, in FS Lehner, 2019, 34.

185 Das Merkmal der Zeitraumidentitit wird in der Literatur zunehmen kritisiert, da allein das Auseinanderfallen
der Belastungszeitraums nicht zur Negierung der Doppelbesteuerung als solche fiihrt, vgl, Vogel, DStZ 1997,
269 (277); Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 9; Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1, Rn.
2 (Oktober 2016) Ismer, in FS Lehner, 2019, 34.

186 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2.

187 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 3 (Oktober 2016).

188 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 3 (Oktober 2016).

189 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 3; Schonfeld/Hick, in
Schonfeld/Ditz, Systematik, Rn. 2 (2019); a.A. i.E. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales
Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2, welcher der Steuersubjektidentitét ein wirtschaftliches Verstdndnis zugrunde
legt und folglich keine Unterscheidung zwischen wirtschaftlicher und juristischer Doppelbesteuerung
vornimmt.

190 Vgl Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 3 (Oktober 2016); Schénfeld/Hiick, in
Schonfeld/Ditz, Systematik, Rn. 6 (2019).

Y1 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 7; Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 54.

192 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 275.
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Zudem sind an die Gleichartigkeit der Steuern keine hohen Anforderungen anzulegen, da
gerade bei dem steuerlichen Zugriff mehrerer Staaten eine Identitit der Bemessungsgrundlage
aufgrund unterschiedlich ausgestalteter Steuersysteme der Regelfall sein sollte.!”® Der
steuerliche Ankniipfungspunkt der Besteuerung ist von untergeordneter Bedeutung, solange
sich die Bemessungsgrundlagen wirtschaftlich weitgehend entsprechen.!** Es sollte vielmehr
hinsichtlich der Steuerwirkung und der den damit verbundenen Konsequenz fiir die

wirtschaftliche Leistungsfihigkeit des Steuerschuldners differenziert werden.!*>

Ein Teil der Literatur fordert auch die Besteuerung durch verschiedene Abgabengewalten als
zusitzliche Voraussetzung fiir das Vorliegen von Doppelbesteuerung.'*® Allerdings wird diese
Unterscheidung zu Recht als unscharf kritisiert.'”” Da in Deutschland neben dem Staat auch die
Gemeinden verschiedene Abgabengewalten darstellen, wire eine Konkretisierung eher

dahingehend sinnvoll, dass von , mehrfachberechtigter Doppelbesteuerung*!*®

gesprochen
wird, wenn ein bestimmtes Besteuerungsgut (im gleichen Zeitraum) mit einer vergleichbaren
Steuer belegt wird.!”” Ist die andere Abgabengewalt ein weiteres Volkerrechtssubjekt, sollte
vielmehr von internationaler Doppelbesteuerung gesprochen werden.??’ Davon ist die nationale

' Von einer solchen

Doppelbesteuerung oder auch Doppelbelastung abzugrenzen.?’
Doppelbelastung oder nationaler Doppelbesteuerung kann gesprochen werden, wenn zum
Beispiel bei der Korperschaft- und der Gewerbesteuer im Ergebnis das gleiche Besteuerungsgut

(Einkiinfte aus Gewerbebetrieb) steuerlich doppelt Beriicksichtigung findet.???

Erginzend zu den oben aufgefiihrten Merkmalen wird in der Literatur?®® vermehrt gefordert,
auch die quantitative Perspektive als Voraussetzung der Doppelbesteuerung anzuerkennen.

Hiernach wird von Doppelbesteuerung immer dann gesprochen, wenn die

193 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, 15.3.

194 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, 15.3.

195 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 9; Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 54.

196 Vgl. Spitaler, Das  Doppelbesteuerungsproblem  bei  den  direkten  Steuern, 1967, 85;
Fischer/Kleineidam/Warneke, Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2005, 28; Schaumburg
in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2.

97 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 2 (Oktober 2016); Lehner, Vogel/Lehner,
Grundlagen des Abkommensrecht, Rn. 9 (2015).

198 Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 57.

99 Vgl. Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2; a.A. Wassermeyer, in
Wassermeyer, Vor Art. 1 OECD-MA, Rn. 3 (Oktober 2016).

200 Vol Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 57.

201 Vel. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 15.3; Seer, in Tipke/Lang,
Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 57.

202 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017 Rn. 15.2.

203 Vgl. Vogel, DStZ 1997, 269 (277); Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 5; Ismer, in FS Lehner,
2019, 34.
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Gesamtsteuerbelastung einer grenziiberschreitenden Tétigkeit ,,[...] als unangemessen hoch
empfunden wird [...].“*** Als ReferenzmalBstab ist dabei die Steuerbelastung des Staates mit

der hoheren Steuerbelastung heranzuziehen.?%®

III. Nebeneinander von Welteinkommens- und Quellenprinzip als Ursache

internationaler Doppelbesteuerung
1.  Welteinkommens- und Quellenprinzip

Der Staat kann auf seinem Hoheitsgebiet die steuerlichen Ankniipfungspunkte grundsitzlich
frei wihlen.?’ Diese Ankniipfungspunkte konnen sich auf jedwede wirtschaftliche Titigkeit
erstrecken, soweit sie einen Nexus zum Inland aufweist.?’” Dies schlieft zum Beispiel auch
Einkiinfte aus inlindischer Quelle eines auslindischen Empfingers mit ein.?’® Dieser Art der
Besteuerung liegt das Quellenprinzip zu Grunde, d.h. Einkiinfte werden (nur) in dem Staat
besteuert, aus dem sie stammen.?” Gerechtfertigt ist dieser Steuerzugriff dadurch, dass der
nicht ansissige Einkiinfteempfanger zu den Infrastrukturlasten des Quellenstaates beitragt, um

seine Einkunftsquelle aufrechterhalten zu kénnen (sog. Nutzeniquivalenz).?!°

Die Befugnis des Steuerzugriffs endet nicht an der Staatgrenze.’!' Die Fiskalhoheit des
einzelnen Staates erfahrt ihre Einschrankung lediglich dort, wo der zu versteuernde Sachverhalt
keine tatsichliche Verbindung (,,genuine link”) mehr zum Staatsgebiet aufweist.?'?
Volkerrechtlich ist der Staat demnach nicht gehindert, fir Zwecke der Besteuerung
auslandsradizierte Einkiinfte eines inldndischen Einkiinfteempfangers heranzuziehen,
vorausgesetzt es besteht weiterhin der erforderliche Nexus zum Inland.?!* Dieser
spiegelbildliche Ansatz zur Quellenbesteuerung kommt im Welteinkommensprinzip (oder
Universalitétsprinzip) zur Geltung. Beim Welteinkommensprinzip wird nicht die Frage gestellt,

woher die Einkiinfte stammen, sondern vielmehr danach, in welchem Staat der

204 Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 5.

205 Vgl. Ismer, in FS Lehner, 2019, 34.

206 gl. Schonfeld/Hdick, in Schonfeld/Ditz, Systematik, Rn. 4 (2019).

207 Vel. Lehner/Waldhoff, in Kirchhoff/Séhn/Mellinghoff, § 1 EStG, A 463f. (Dezember 2018).

208 Vel. Wassermeyer, in DStIG 8, 52

209 Vel. Lehner/Waldhoff, in Kirchhoff/S6hn/Mellinghoff, § 1 EStG, Rn. A 177ff. (Dezember 2018).

219 Vol. Tipke, Steuerrechtsordnung, Band I, 2000, 523; Hey, IWB 2004, 9; Liidicke, DStR-Beihefter 2008, 25
(26); Frotscher, in Frotscher/Geurts, § 49 EStG, Rn. 1 (August 2018).

2 Vel. Wassermeyer, in DSUG 8, 52f.; Lehner, in FS Wassermeyer, 2005, 244.

212 Vgl. BVerfG v. 22.03.1983, BvR 475/78, BVerfGE 63, 343 (346), 11.4.a); Wassermeyer, in DStIG 8, 52;
Lehner, in FS Wassermeyer, 2005, 244.

23 Vgl. Schonfeld/Hdick, in Schonfeld/Ditz, Systematik, Rn. 4 (2019).
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Einkiinfteempfinger ansissig ist.?!*

Wesensmerkmal des Welteinkommensprinzips ist, dass
grundsétzlich alle inlédndischen und ausldndischen Einkiinfte (Welteinkommen) des
Einkiinfteerzielungssubjekts zur Besteuerung im Inland herangezogen werden.?'> Hinter dem
Einbezug auslidndischer Einkiinfte verbergen sich dabei primir fiskalisch motivierte

Protektionismen der einzelnen Staaten.’!¢

Es wird dadurch sichergestellt, dass die
ausldndischen Einkiinfte dem gleichen Besteuerungstarif unterliegen wie inldndische

Einkiinfte.?!”

Wiirden alle beteiligten Staaten ein einheitliches Verstdndnis des Quellen- oder
Welteinkommensprinzips der Besteuerung zugrunde legen, wére eine Kollision der
Besteuerungsanspriiche ausgeschlossen.?!® Es ist allerdings den Steuersystemen der meisten
Staaten immanent, dass keines der beiden Prinzipien in Reinform verwirklicht ist und sich
zudem bei der Implementierung eines Systems Interpretationsunterschiede hinsichtlich des

Umfangs der Besteuerung ergeben.?!’

Charakteristisch fiir die meisten Staaten ist ein Nebeneinander dieser beiden Steuerkonzepte,
sodass die Doppelbesteuerung bereits in der systematischen Grundausrichtung der
Besteuerungssysteme angelegt ist.?° Die Ursache internationaler Doppelbesteuerung ist
demnach in dem Aufeinandertreffen von (konkurrierenden Umsetzungen des)

Welteinkommens- und Quellenprinzip(s) zu suchen.??!

Dariiber hinaus kann Doppelbesteuerung auch daraus resultieren, dass in unterschiedlichen
Staaten die Auswahl steuerlicher Ankniipfungspunkte fiir die Verwirklichung des
Welteinkommensprinzips abweicht.???> Infolgedessen ist es beispielsweise moglich, dass der
Steuerpflichtige in mehr als einem Staat zur Besteuerung auf Grundlage des

Welteinkommensprinzips herangezogen wird (Doppelansissigkeit) 223

214 Vgl. Lehner/Waldhoff, in Kirchhof/Séhn/Mellinghoff, §1 EStG, Rn. A 458 (Dezember 2018);
Schénfeld/Hdick, in Schonfeld/Ditz, Systematik, Rn. 4 (2019).

215 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 17.

216 Vel. Schaumburg, FS Tipke, 1995, 131.

27 Vel. Schaumburg, FS Tipke, 1995, 131.

218 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 14.

219 Vel. Lehner/Reimer, IStR 2005, 542 (542f)).

220 Vgl. Prokisch, in Kirchhof/Séhn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn. A2 (April 2011).

21 Vgl. Prokisch, in Kirchhof/Séhn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn. A2 (April 2011).

222 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 91T.

223 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 11.
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2.  Verwirklichung des Welteinkommensprinzips im deutschen Steuerrecht
a)  Verwirklichung bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer

Ausgangspunkt der internationalen Doppelbesteuerung ist die Entscheidung zweier Staaten
sowohl das Welteinkommens- als auch das Quellenprinzip der Besteuerung zugrunde zu legen.
Die Systematik des deutschen Ertragssteuerrechts ist ebenfalls durch eine Parallelitit von
Welteinkommens- und Quellenprinzip gekennzeichnet.??* Ausprigungen dieser Prinzipien sind

die Konzepte der unbeschriinkten und beschrinkten Steuerpflicht.??®

Im Rahmen des Einkommensteuergesetzes gilt eine natiirliche Person in Deutschland als
unbeschréankt steuerpflichtig, wenn sie im Inland einen Wohnsitz oder ihren gewohnlichen
Aufenthalt hat (§ 1 Abs.1 EStG).2?% Ist der personliche Anwendungsbereich erdffnet,
manifestiert sich das Welteinkommensprinzip, da neben inldndischen auch alle auslédndischen
Einkiinfte Eingang in die Bemessungsgrundlage finden.??” § 1 Abs. 1 EStG regelt allerdings
nur den personlichen Anwendungsbereich. Welche Einkiinfte sachlich von der unbeschrinkten
Steuerpflicht erfasst sind, richtet sich nach § 2 Abs. 1 EStG.2?

Die Erfassung ausldndischer Einkiinfte ist dabei grundlegend im Leistungsfahigkeitsprinzip
angelegt.”?® Da inlindische Einkiinfte in gleicher Weise die Leistungsfihigkeit des
Steuerpflichtigen erhohen wie auslédndische Einklinfte, ist ein Einbezug ausldandischer
Einkunftsbestandteile in die Besteuerungsgrundlage unausweichlich, um die
Leistungsfahigkeit des Steuerpflichtigen im Rahmen des Welteinkommensprinzips sachgerecht

abbilden zu konnen.?3°

Genau wie bei der Einkommensteuer manifestiert sich das Welteinkommensprinzip bei der
Korperschaftsteuer ebenfalls durch die Konzepte der unbeschriankten und beschrinkten
Steuerpflicht. Eine Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermdgensmassen gelten als

unbeschrinkt korperschaftsteuerpflichtig, wenn sie ihren Sitz oder ihre Geschiftsleitung im

224 Vgl. Lehner/Reimer, IStR 2005, 542 (542f.).

225 Vgl. Schaumburg, FS Tipke, 1995, 128.

226 Neben der unbeschrinkten Steuerpflicht des § 1 Abs. 1 EStG kennt das deutsche Einkommensteuergesetz noch
die erweiterte sowie die fiktive unbeschriankte Steuerpflicht, die allerdings im Folgenden vernachlissigt
werden.

227 Vgl. Weber-Grellet, in Schmidt, § 2 EStG, Rn. 4 (2018).

228 Vgl. Rauch, in Bliimich, § 1 EStG, Rn. 25 (Mérz 20138).

229 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 3, Rn. 40.

B0 Vel. Kirchhof/Ratschow, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 2 EStG, Rn. 134 (Juni 2019).

43



Inland haben und eine in § 1 Abs. 1 Nr. 1-6 KStG aufgefiihrte Rechtsform innehat.?*! In
sachlicher Hinsicht werden alle inldndischen und ausldndischen Einkiinfte bei der unbeschriankt

steuerpflichtigen Korperschaft als Einkiinfte aus Gewerbebetrieb erfasst (§§ 1 Abs. 2 i.V.m. 8
Abs. 2 KStG).

b)  Verwirklichung bei der Gewerbesteuer

Anders als beim Einkommen- und Korperschaftsteuergesetz sind die Konzepte der
beschrinkten?*?> und unbeschrinkten Steuerpflicht nicht in der Grundsystematik des
Gewerbesteuergesetzes vorgegeben.?** Die persdnlichen Verhiltnisse (insb. der Wohnsitz) des
hinter dem Gewerbebetrieb stehenden Steuerpflichtigen sollen im Rahmen der Gewerbesteuer
eigentlich keine Rolle spielen.”** Die Gewerbesteuer soll — ihrer historischen Konzeption als
Objekt- bzw. Realsteuer?®® folgend — die objektivierte Ertragskraft des inlindischen
Gewerbebetriebs besteuern.?*® Das heiBt allerdings nicht, dass die Gewerbesteuer keine

Elemente des Welteinkommensprinzips kennt.?’

Bei der Gewerbesteuer ist es nur etwas komplizierter, denn die Frage nach der internationalen

238 nicht

Doppelbesteuerung diirfte sich nach vielfach vertretener Meinung in der Literatur
stellen. Der Gewerbebetrieb ist ndmlich nur dann der Gewerbesteuer zu unterwerfen, wenn er
auch im Inland betrieben wird, fiir ihn also eine inldndische Betriebsstitte i.S.d. § 12 AO
unterhalten wird (§ 2 Abs. 1 GewStG). Einige Autoren in der Literatur>* identifizieren diesen
Inlandsbezug als systemtragenden Leitgedanken des Gewerbesteuergesetzes. Folge daraus soll
sein, dass ausldndische Einkiinfte bereits im Ausgangspunkt keinen Eingang in die

gewerbesteuerliche Besteuerungsgrundlage finden diirfen.?*” Diese Schlussfolgerung ist dem

21 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 651.

232 Eine Ausnahme findet sich in § 2 Abs. 6 GewStG.

233 Vgl. Driien, in Bliimich, § 2 EStG, Rn. 2 (Oktober 2015); Ditz/Quilitzsch, in Wassermeyer/Andresen/Ditz,
Betriebstittenhandbuch, 2018, Rn. 3.20.

234 Vgl. BVerfG v. 25.10.77, 1 BvR 15/75, BVerfGE 46, 224, 1.3); Montag, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, §
12, Rn. 1.

235 Allerdings verwendet das Gewerbesteuergesetz den Begriff der Objektsteuer nicht. § 3 Abs. 2 AO erwihnt

bezeichnet die Gewerbesteuer als Realsteuer, ohne dies genauer zu préizisieren.

236 Siehe zur Kritik am Objektsteuerprinzip der Gewerbesteuer E.I1.3.b).

7 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352.

28 Vel. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 10; Roser, in FS Gosch, 2016,
351 ff; Frotscher, in Frotscher/Driien, § 2 GewStG, Rn. 105 (Januar 2018).

29 Vel. Braunnagel, IStR 2010, 313 (315); Roser, in FS Gosch, 2016, 352f; Roser, in Lenski/Steinberg, § 7
GewStG, Rn. 15 (Juni 2018).

240 Vgl. Blumenberg, in StbJb 2012/2013, 463; Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung,
2016, 10; Frotscher, in Frotscher/Driien, § 2 GewStG, Rn. 105 (Januar 2018).
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Gewerbesteuergesetz allerdings nicht zu entnehmen und verkennt auch die systematische

Grundausrichtung und den sachlichen Bezug der Gewerbesteuer.?*!

Die Gewerbesteuer orientiert sich vorrangig am Betriebsstittenprinzip.>*> Das
Betriebsstittenprinzip wird sodann erst territorial auf inléndische Betriebsstétten eingeschrinkt.
Das gewerbesteuerliche Territorialitdtsprinzip ist ein Subprinzip des Betriebstétten- und somit
des Objektsteuerprinzips.?*® Es sagt lediglich aus, dass Einkiinfte, die einer auslindischen
Betriebsstiitte des Gewerbebetriebs zuzurechnen sind, nicht der Gewerbesteuer unterliegen.**
Der Inlandsbezug mag demnach zwar kennzeichnend** fiir die Gewerbesteuer sein, erschopft
sich allerdings in der Einschrinkung des sachlichen Ankniipfungspunkts der Besteuerung.?*°
Fiir inldndische Betriebsstétten gilt hingegen durch die Ankniipfung an § 7 S. 1 GewStG im

Ausgangspunkt ebenfalls das Welteinkommensprinzip.*’

Durch diese Ankniipfung erhélt die Problematik der Doppelbesteuerung seine Kontur, denn
durch sie werden die Grundkonzepte des Einkommen- und Korperschaftsteuergesetzes und
damit auch das Welteinkommensprinzips ins Gewerbesteuergesetz hinein getragen.?*® Die
Umsetzung des Postulats des §2 Abs. 1 GewStG, ndmlich, dass auslédndische
Betriebsstétteneinkiinfte nicht der Gewerbesteuer unterliegen, ergibt sich — bezogen auf den
Gewerbeertrag — erst aus § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG. Dadurch und dadurch allein erféhrt das
Welteinkommensprinzip im Gewerbeertrag seine Einschrankung. § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG stellt
als Erginzung zu § 2 Abs. 1 S. 1 GewStG das systematische Verbindungsstiick zwischen
sachlichem Ankniipfungspunkt der Besteuerung und gewerbesteuerlicher
Bemessungsgrundlage her.?*” Eine rein deklaratorische Norm ist § 9 Nr. 3 GewStG demnach
nicht, ansonsten wéren auch auslidndische Beteiligungsertrige unabhingig von den
tatsdchlichen Beteiligungsverhéltnis nach § 2 Abs. 1 GewStG von der Gewerbesteuer

ausgenommen. >

241 Vgl. Gosch, in Bliimich, § 9 GewStG, Rn. 212 (November 2016); Roser, in FS Gosch, 2016, 352, 356; a.A.
Frotscher, in Frotscher/Driien, § 2 GewStG, Rn. 105 (Januar 2018).

242 Zu einer anderen Schlussfolgerung kommt beispielsweise Roser, der zwar auch eine strenge Orientierung der
Gewerbesteuer am Betriebsstéttenprinzip feststellt, das Territorialitdtsprinzip der Gewerbesteuer allerdings als
Leitmotiv identifiziert, vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352, 356.

243 Siehe hierzu E.IL3.c).

24 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 354; BFH v. 20.7.2016, I R 50/15, BStBI. 11 2017, 230, Rn. 18.

245 BFH v. 17.9.2014, 1 R 30/13, BStBI. 11 2017, 726.

246 Sjehe hierzu E.IL3.c).

247 Vgl. Roser, in Lenski/Steinberg, § 7 GewStG, Rn. 15 (Juni 2018).

248 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352, 356.

249 Vgl. Gosch, in Bliimich, § 9 GewStG, Rn. 215 (Dezember 2018).

250 Vgl. Bergmann, in Wendt/Suchanek/Mdllmann/Heinemann, § 9 Nr. 2a GewStG, Rn. 2 (2019); a.A. BFH v.

6.7.2005, VIII R 72/02, BStBI. 112010, 828, III. b); Gosch, in Bliimich, § 9 GewStG, Rn. 212 (Dezember
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Fiir Einkiinfte, die nicht aus einer auslidndischen Betriebsstitte stammen, gilt durch die
Ankniipfung an § 7 S. 1 GewStG das (eingeschrinkte) Welteinkommensprinzip oder ein
partielles Inlandsprinzip fort.>>! Erhebt nun der andere Staat an der Quelle ebenfalls Steuern auf
die Einkiinfte des inldndischen Betriebs, die nicht in einer ausldndischen Betriebsstétte anfallen,

kommt es auch hier zu einer doppelten Erfassung der Einkiinfte durch zwei Staaten.?>>

Fraglich ist allerdings, ob sich die oben erarbeitete Begriffsdefinition auf die Gewerbesteuer
iibertragen ldsst. Oder anders gewendet: Kann man auch bei der Gewerbesteuer von rechtlicher
und internationaler Doppelbesteuerung gesprochen werden? Wie bereits oben ausgefiihrt,
verlangt rechtliche Doppelbesteuerung, dass dasselbe Steuersubjekt (Steuersubjektidentitit)
mit demselben Besteuerungsgut (Steuerobjektidentitdt) im gleichen Besteuerungszeitraum
(Zeitraumidentitit)>> gleichartigen Steuern (Gleichartigkeit der Steuer) unterliegt.>
Internationale Doppelbesteuerung  verlangt zusétzlich die Beteiligung von zwei

Vélkerrechtssubjekten.?

Wie bereits oben ausgefiihrt, ist dem Kriterium der Zeitraumidentitét kein grofler Stellenwert
beizumessen. Die Gewerbesteuer ist — genau wie die Einkommen- (§ 2 Abs. 7 EStG)*® und
Korperschaftsteuer (§ 7 Abs. 3 KStG)*7 — eine Jahressteuer, deren Erhebungszeitraum
grundsitzlich mit dem Kalenderjahr iibereinstimmt.?*® In den meisten anderen Staaten ist dieses
System der Jahresbesteuerung in vergleichbarer Art und Weise umgesetzt, sodass dieses

Kriterium — trotz weitgehender Bedeutungslosigkeit — in der Regel erfiillt ist.?>’

Bezogen auf das Steuersubjekt ist die Frage schon schwieriger zu beantworten, da die
Gewerbesteuer keine Subjektsteuer ist und die Besteuerungsfolgen an das Bestehen eines

inldndischen Gewerbebetriebes ankniipft. Dennoch sollte das Merkmal der Subjektidentitét

2018). Fir das Gewerbesteuergesetz ist eine unterschiedliche Steuerrechtssubjektivitit als
Ankniipfungspunkt der Besteuerung nicht entscheidend.

1 Vgl. Gosch, DStZ 1998, 327 (329); Montag, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 12, Rn. 1; Blumenberg, in
StbJB 2012/2013, 464.

252 Vgl. Mdssner, in Mssner u.a., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 2018, Rn. 2.410.

253 Das Merkmal der Zeitraumidentitit wird in der Literatur zunehmen kritisiert, da allein das Auseinanderfallen
der Belastungszeitraums nicht zur Negierung der Doppelbesteuerung als solche fiihrt, vgl, Vogel, DStZ 1997,
269 (277); Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 9; Wassermeyer, in Wassermeyer, Vor Art. 1
OECD-MA, Rn. 2 (Oktober 2016) Ismer, in FS Lehner, 2019, 34.

254 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 15.2.

255 Vgl. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6 Rn. 57.

236 Vgl. Weber-Grellet, in Schmidt, § 2 EStG, Rn. 69 (2019).

257 Vgl. Roser, in Gosch, § 7 KStG, Rn. 24 (2015).

258 Vgl. Schulze, in Wendt/Suchanek/Méllmann/Heinemann, § 14 GewStG, Rn. 44f. (2019).

259 Beispielhaft fiir die USA, vgl. Maywald/Miethe, in Mennel/Férster, Steuern in Europa, Amerika und Asien,

USA, Rn. 177 (2018).
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auch mit Blick auf die Gewerbesteuer erfiillt sein, da bei diesem Kriterium nicht auf den
steuerlichen ~Ankniipfungspunkt zu rekurrieren ist, sondern vorwiegend auf den
Steuerschuldner.?®® Nach §5 Abs.1 S.1 GewStG ist der Steuerschuldner bei der
Gewerbesteuer der Unternehmer, d.h. die natiirliche oder juristische Person, die als
Steuersubjekt der Einkommen- bzw. Korperschaftsteuer hinter dem Gewerbebetrieb steht.?®!
Hierbei steht die Leistungsfahigkeit des Unternehmers im Fokus, nicht diejenige des
Gewerbebetriebs.?®?> Aber auch dem Kriterium der Schuldneridentitiit sollte kein zu groBer

Stellenwert eingerdumt werden.?

Die wohl interessanteste Frage bei der Gewerbesteuer ist wohl, ob eine Identitit des
Besteuerungsguts vorliegt. Dazu sei zundchst erneut darauf verwiesen, dass bei weltweit
unterschiedlichen Steuersystemen eine weitgehende Vergleichbarkeit der Steuerarten als

ausreichend angesehen wird, um dieses Kriterium als erfiillt anzusehen.?%*

Mit Blick auf die historische Ausprigung der Gewerbesteuerbemessungsgrundlage
(Lohnsummensteuer, Kapitalsteuer und Ertragsteuer) ist wohl festzustellen, dass der
Gewerbesteuer im Ausland kein Pendant gegeniiberstand.?® In ihrer heutigen Erhebungsform

® neben die Einkommen- und

tritt die Gewerbesteuer allerdings als weitere Ertragsteuer’S
Korperschaftsteuer und belastet durch die Ankniipfung an § 7 S. 1 GewStG die gleichen
Einkiinfte (Einkiinfte aus Gewerbebetrieb) wie die Einkommen- und Kérperschaftsteuer.?’ Es

liegt somit zundchst nationale Doppelbesteuerung vor, der durch § 35 EStG bei der

260 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 7.

261 Eine Ausnahme kénnte bei Personengesellschaften gelten, da sie von Gesetzes wegen selbst Steuerschuldnerin
der Gewerbesteuer ist (§ 5 Abs. 1 S. 3 GewStG). Der (Mit-)Unternehmer kann lediglich als Haftungsschuldner
fiir die Gewerbesteuer herangezogen werden, vgl. Sarrazin, in Lenski/Steinberg, § 5 GewStG, Rn. 61 (Juni
2018). Zudem hat die Regelung vorrangig aus Vereinfachungszwecken Eingang ins Gesetz gefunden, vgl. BT-
Drs. 7/5458, v. 24.6.1976, 11. Unternehmer ist zudem weiterhin der Mitunternehmer und nicht die
Personengesellschaft, vgl. Gosch, in Blimich, § 5 GewStG, Rn. 39 (August 2018). Eine Differenzierung
zwischen Personengesellschaften und anderen Steuerschuldner sollte mE nicht vorzunehmen sein.

262 Vgl. Selder, FR 2014, 174 (175). Umfangreich zur Geltung des Leistungsfihigkeitsprinzips bei der

Gewerbesteuer sieche E.I1.3.e).

263 Vgl. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6 Rn. 54f.

264 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, 15.3.

265 Vgl. Kessler/Dietrich, 1StR 2011, 953 (954); insoweit noch zutreffend, vgl. Mdssner, in Mossner u.a.,
Steuerrecht international titiger Unternehmen, 2018, Rn. 2.410

266 Vgl. statt vieler Hartmann, BB 2008, 2490 (2494); Gosch, DStZ 1998, 327 (328). Siehe zur Diskussion der
Gewerbesteuer in ihrer heutigen Erhebungsform E.IL.3.

267 Vgl. Gosch, Griine Hefte 2011, 22; Kessler/Dietrich, IStR 2011, 953 (954); Schaumburg, in Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 18.217; Zur Gleichartigkeit im Abkommensrecht, vgl.
Becker/Loose, IStR 2012, 57 (59); Liidicke, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, § 34c EStG, Rn.
172 (November 2015); a.A. Eglmeier, IStR 2011, 951 (952); Mossner, in Mossner u.a., Steuerrecht
international titiger Unternehmen, 2018, Rn. 2.410.
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Einkommensteuer pauschaliert abgeholfen wird.?® Besteuert der andere Staat die Einkiinfte
zusitzlich an der Quelle, liegt insoweit auch internationale Doppelbesteuerung vor. Dass der
Steuergldubiger bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer (Staat) einerseits und bei der
Gewerbesteuer (Gemeinde) anderseits nicht identisch ist, steht dem nicht entgegen, sondern
fiigt der Doppelbesteuerung das weitere Attribut der Mehrfachberechtigung im nationalen
Sinne hinzu.?®® Im Ergebnis wird durch die Gewerbesteuer das Welteinkommensprinzip
verwirklicht, welches — m.E. gewerbesteuersystematisch — durch unilaterale Methoden zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung (§9 Nr.2, 3, 7 u. 8 GewStG) territorial wieder
eingeschriinkt wird.?’® Somit liegt auch bei der Gewerbesteuer im Ausgangspunkt rechtliche,

internationale und mehrfachberechtigte Doppelbesteuerung vor.
3.  Verwirklichung des Quellenprinzips im deutschen Steuerrecht

a)  Verwirklichung des Quellenprinzips bei der Einkommen- und

Korperschaftsteuer

Im Gegensatz zur unbeschriankten Steuerpflicht besteht bei der beschriankten Steuerpflicht kein
personlicher, sondern lediglich ein sachlicher Nexus des Steuerpflichtigen zum Inland.
Tatbestandlich wird némlich vorausgesetzt, dass sich weder der Wohnsitz noch der
gewoOhnliche Aufenthalt im Inland befinden (§ 1 Abs.4 EStG). Der steuerliche
Ankniipfungspunkt liegt in der Verbindung der Einkunftsquelle zum Inland.?’! Insoweit wird
durch die beschriankte Steuerpflicht das Quellenprinzip verwirklicht. Erfasst wird lediglich der
Zuwachs an Leistungsfahigkeit des beschrinkt Steuerpflichtigen bezogen auf seine
inlindischen Einkiinfte.?’?> Die beschrinkte Steuerpflicht setzt das Quellenprinzip allerdings
nicht vollstdndig um, da nicht alle Quelleneinkiinfte durch die beschrankte Steuerpflicht erfasst
werden.?”® Die duBere Grenze des deutschen Steuerzugriffs wird durch den abschlieBenden
Katalog des § 49 EStG gezogen.””* Quelleneinkiinfte, die nicht zu den Einkiinften des § 49

EStG gehéren, 16sen im Inland auch keine Besteuerungsfolgen aus.?’

268 Vgl. Gosch/Schindler, § 35 EStG, Rn. 2 (2019); Haarmann, in FS Gosch, 2016, 132.

269 Vgl. Seer, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 6, Rn. 57.

270 Vgl. Méssner, in Mdssner u.a., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 2018, Rn. 2.411.
21 Vgl. Fetzer, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 49 EStG, Rn. 3 (Juli 2019).

272 Vgl. Kirchhof/Ratschow, in Kirchhof/Kulosa/Ratschow, § 2 EStG, Rn. 134 (Juli 2019).

273 Vel. Liidicke, DStR-Beihefter 2008, 25 (26).

274 Vgl. Frotscher, in Frotscher/Geurts, § 49 EStG, Rn. 2a (August 2018).

275 Vgl. Hey, IWB 2004, 9 (16).
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Konzeptionell liegt der Erfassung beschrinkt steuerpflichtiger Einkiinfte ein objektsteuerartiger
Charakter zugrunde.?’® Die personlichen Merkmale des Einkiinfteempféngers treten hinter die
sachlichen Ankniipfungsmomente zuriick.?’”’ Dieser Objektsteuercharakter manifestiert sich
besonders deutlich mit Blick auf die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb.?’”® Bei unbeschriinkt
Steuerpflichtigen sind die Nebeneinkiinfte (z.B. Einkiinfte aus Kapitalvermdgen i.S.d. § 20
EStG) gegeniiber den Einkiinften aus Gewerbebetrieb subsidiér, d.h. sie sind vorrangig diesen
Einkiinften zuzuordnen. Dieses Rangverhiltnis gilt im Rahmen der beschrénkten Steuerpflicht
nicht?”” Die auslindischen Besteuerungsmerkmale sind fiir die inlindische
Einkiinftequalifikation nicht von Belang.?®® Es findet insoweit eine isolierende
Betrachtungsweise der inlindischen Einkiinfte statt.”8! Dies fiihrt dazu, dass gewerbliche
Einkiinfte nur dann vorliegen, wenn die Voraussetzung des § 49 Abs. 1 Nr. 2 EStG erfiillt sind.
Wird beispielsweise im Inland eine Betriebsstitte unterhalten (§ 49 Abs. 1 Nr. 2 Bs. a) EStG)
und verwirklicht der ausldndische Einkiinfteempfanger gleichzeitig eine weitere Einkunftsart
im Inland, so ist diese nicht automatisch der inldndischen Betriebsstitte zuzuordnen (keine
Attraktivkraft der Betriebsstitte).?*? Eine Zuordnung zur inlindischen Betriebsstitte erfolgt nur
insoweit, als dass die den Einkiinften zugrundeliegenden Vermogenswerte auch tatsidchlich der

Betriebsstitte zuzurechnen sind.?%?

Das Betriebsstéttenprinzip ist insoweit das Leitkonzept des § 49 Abs. 1 Nr. 2 a) EStG. Es kann
zum einen deswegen zur Doppelbesteuerung fithren, da der Stammsitzstaat im Rahmen der
unbeschrankten Steuerpflicht ebenfalls auf die Betriebsstitteneinkiinfte zugreift. Es sind
allerdings auch Dreieckskonstellationen denkbar, z.B. wenn durch die beschrankt
steuerpflichtige Betriebsstétte ihrerseits das Welteinkommensprinzip verwirklicht wird. So
konnen z.B. quellensteuervorbelastete Einkiinfte aus einem weiteren (Dritt-)Staat (z.B. Zinsen
oder Lizenzgebiihren) ebenfalls der inldndischen Betriebsstétte zuzurechnen sein. Dies fiihrt

gar zur Dreifachbesteuerung, wenn die Einkiinfte im Drittstaat, in der inlédndischen

276 Vgl. BFH v. 4.3.1970, I R 140/66, BStB1. II 1970, 428; BFH v. 27.7.2011, I R 32/10, BStBL II 2014, 513,
Rn. 9.

277 Vgl. Schaumburg in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 6.129.

278 Vgl. Frotscher, in Frotscher/Geurts, § 49 EStG, Rn. 7a. (August 2018).

279 Vgl. BFH v. 28.1.2004, 1 R 73/02, BStBI. 1I 2005, I1.2.b)cc).

280 Vol. Loschelder, in Schmidt, § 49 EStG, Rn. 133 (2019).

281 Vol. ausfiihrlich zur isolierenden Betrachtungsweise Schaumburg, in Schaumburg, Internationales
Steuerrecht, 2017, 6.153 ff.

282 Vgl. Rengers, in Bliimich, §2 KStG, Rn. 35 (Februar 2019); Reinhold in Kessler/Kroner/Kohler,
Konzemsteuerrecht, 2018, § 7 Rn. 384.

23 Vgl. Rengers, in Bliimich, §2 KStG, Rn. 35 (Februar 2019); Reinhold in Kessler/Kroner/Kohler,
Konzemsteuerrecht, 2018, § 7 Rn. 384.
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Betriebsstitte und in dem Ansdssigkeitsstaats des Stammhauses besteuert werden (doppelte

Quellensteuerbelastung).?**

Die beschrinkte Steuerpflicht eines auslédndischen Korperschaftsteuersubjekts bestimmt sich
nach § 2 KStG. Spiegelbildlich zu § 1 Abs. 1 KStG sind von der beschrinkten Steuerpflicht nur
diejenigen Korperschaften erfasst, die weder ihren Sitz noch den Ort der Geschiftsleitung im
Inland haben. § 49 EStG ist fiir ausldndische Korperschaften analog anzuwenden, d.h. fiir die
Erfassung der Einkiinfte ist die Rechtsform des Einkiinfteempfiangers im Ausland irrelevant

(isolierende Betrachtungsweise).?®’

b)  Verwirklichung des Quellenprinzips bei der Gewerbesteuer

Neben dem partiellen Welteinkommensprinzip wird durch §7 S.1 GewStG auch das
Quellensteuerprinzip bei der Gewerbesteuer umgesetzt. § 49 Abs. 1 Nr. 2 Bs. a) EStG setzt
genau wie § 2 Abs. 1 GewStG mindestens eine inldndische Betriebsstitte als sachlichen
Ankniipfungspunkt voraus.”®® Besteht demnach im Inland eine Betriebsstitte eines
auslandischen Einkiinfteempfangers, sind diese Einkiinfte sowohl einkommen- bzw.
korperschaftsteuerpflichtig als auch gewerbesteuerpflichtig.?®” Dies allerdings nur, wenn die
engen Voraussetzungen des §§ 2 Abs. 6 GewStG 1.V.m. § 49 Abs. 4 EStG nicht kumulativ
erfiillt sind.?®® Dennoch zeigt der Zusammenhang zwischen § 49 EStG und § 2 GewStG
Folgendes: Dem Grunde nach besteht eine Gewerbesteuerpflicht der inlandischen Betriebsstétte
wegen § 2 Abs. 1 S. 3 GewStG. Der Hohe nach wird diese Steuerpflicht erst durch §§ 49 EStG
1.V.m. 7 S. 1 GewStG konkretisiert. Erst dann wird der gewerbesteuerliche Besteuerungszugriff
durch § 2 Abs. 6 EStG wieder eingeschrénkt.

Ganz generell ist festzustellen, dass die Besteuerungssystematik im Rahmen der beschrinkten
Steuerpflicht des § 49 Abs. 1 Nr. 2 Bs. a) EStG und der Gewerbesteuer sich in Bezug auf den
sachlichen Ankniipfungspunkt der Besteuerung weitgehend entsprechend.?®® Sowohl bei der
Gewerbesteuer als auch im Rahmen des § 49 Abs.1 Nr.2 Bs.a) EStG dominiert das

Betriebsstittenprinzip.?*°

284 Vgl. Hidien, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 49 EStG, Rn. D 1281 f. (April 2007); Scheffler, Internationale
betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 11.

85 Vel. Pfirrmann, in Gosch, § 2 KStG, Rn. 25 f. (2015).

286 Vgl. Loschelder, in Schmidt, § 49 EStG, Rn. 21f. (2019).

87 Vgl. Méssner, in Mossner u.a., Steuerrecht international titiger Unternehmen, 2018, Rn. 2.512.

28 Vel. Gosch, in Bliimich, § 5 GewStG, Rn. 13 (August 2018).

289 Vgl. BFH v. 24.2.1988, 1 R 95/84, BStBI. 11 1988, 663, I1.2.¢).

290 Vel. BFH v. 24.2.1988, 1 R 95/84, BStBI. 11 1988, 663, I1.2.¢).
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Es zeigt sich folglich, dass auch bei der Gewerbesteuer — wenn auch nicht im gleichen Ausmaf}
wie bei der Einkommen- und Korperschaftsteuer — das Welteinkommens- und das
Quellenprinzip verwirklicht werden.””! Bei gleichzeitiger Erfassung dieser Einkiinfte im
jeweils anderen Staat kann es demnach auch im Rahmen der Gewerbesteuer zur
Doppelbesteuerung kommen. Diese Doppelbesteuerung ist auch bei der Gewerbesteuer
systemisch vorgegeben. Leitgedanke der Gewerbesteuer ist nimlich das Betriebsstittenprinzip
und Betriebsstitten besteuern ihrerseits das Welteinkommen und sind gleichzeitig

Ankniipfungspunkt der beschriinkten Steuerpflicht.>*

IV. Folgen der internationalen Doppelbesteuerung

Aus oOkonomischer Sicht stellt die internationale Doppelbesteuerung zunédchst ein
Investitionshemmnis  dar, welches als Kostenfaktor die Vorteilhaftigkeit der
grenziiberschreitenden Titigkeit gegeniiber der Inlandstitigkeit schlechter stellt.?* Dadurch
wird eine grenziiberschreitende Investition, deren Vorsteuerrentabilitdt hoher ist als die gleiche
Investition im Inland durch die Doppelbesteuerung, den rationalen Investor dazu bewegen die
inlindische Investition vorziehen.?** Folge daraus ist, dass Steuern die Investitionsentscheidung
dahingehend verzerren, dass die eingesetzten Produktionsfaktoren in der Folge nicht ihrem
héchsten Nutzen zugefiihrt werden konnen.?”> Dies kann aus volkswirtschaftlicher Sicht u.a. zu
erheblichen Ineffizienzen, Wettbewerbsverzerrungen und Wohlfahrtsverlusten fithren.?’® Um
solche Wettbewerbshindernisse zu vermeiden, ist das Bestreben der Staaten
Investitionsentscheidung durch Besteuerung moglichst nicht zu beeinflussen, da im Falle einer
allgemeinen Wettbewerbsneutralitit die Ressourcen ithrem grotmoglichen Nutzen zugefiihrt
werden konnen. Politisch wird dieses Bestreben durch die zunehmende Liberalisierung der

Mirkte weiter verstarkt.?®’

1 Vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352, 356.
292 Zu einer anderen Schlussfolgerung kommt beispielsweise Roser, der zwar auch eine strenge Orientierung der
Gewerbesteuer am Betriebsstittenprinzip feststellt, das Territorialitdtsprinzip der Gewerbesteuer allerdings als
Leitmotiv identifiziert, vgl. Roser, in FS Gosch, 2016, 352, 356.
293 Vgl. Kluge, Internationales Steuerrecht, 2000, Rn. B 32.
2% Vgl. Rose, Internationales  Steuerrecht, 1990,  57;  Jacobs/Endres/Spengel,  Internationale
Unternehmensbesteuerung, 2016, 5.

295 Vgl. Rose, Internationales Steuerrecht, 1990, 57; Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre,
2009, 13.

296 Vgl. Rose, Internationales Steuerrecht, 1990, 57f.; Prokisch, in Kirchhof/S6hn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn.
Al (April 2011).

7 Vgl. Fischer/Kleinedam/Warneke, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2005, 33 f.
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Internationale  Doppelbesteuerung  stellt ein  Investitionshemmnis dar, das die
grenziiberschreibende Geschéftstitigkeit gegeniiber der Inlandstdtigkeit schlechterstellt.
Folglich wird der rationale Investor die Inlandsinvestition stets vorziehen, wenn dieser
Doppelbesteuerung nicht durch MalBnahmen zur Vermeidung der interationalen
Doppelbesteuerung begegnet wird. Im internationalen Steuerrecht haben sich mit der
Anrechnungs- und der Freistellungsmethode zwei Methoden herausgebildet, um die Effekte

eines doppelten Steuerzugriffs zu beseitigen oder zumindestens abzumildern.

Das deutsche internationale Steuerrecht sieht zur Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung primér die Anrechnungsmethode. Dadurch verliert Deutschland das
Besteuerungsrecht an den ausldandischen Einkiinften nicht, allerdings kann der Steuerpflichitige
die im anderen Staat auf diese Einkiinfte erhobenen Steuern auf die deutsche Steuerlast

anrechnen.

Aus oOkonomischer Sicht stellt die internationale Doppelbesteuerung zundchst ein
Investitionshemmnis  dar, welches als Kostenfaktor die Vorteilhaftigkeit der
grenziiberschreitenden Titigkeit gegeniiber der Inlandstitigkeit schlechter stellt.?’® Dadurch
wird eine grenziiberschreitende Investition, deren Vorsteuerrentabilitit hoher ist als die gleiche
Investition im Inland durch die Doppelbesteuerung, den rationalen Investor dazu bewegen die
inlindische Investition vorziehen.?*® Folge daraus ist, dass Steuern die Investitionsentscheidung
dahingehend verzerren, dass die eingesetzten Produktionsfaktoren in der Folge nicht ihrem
héchsten Nutzen zugefiihrt werden konnen.*?’ Dies kann aus volkswirtschaftlicher Sicht u.a. zu
erheblichen Ineffizienzen, Wettbewerbsverzerrungen und Wohlfahrtsverlusten fiihren.**! Um
solche Wettbewerbshindernisse zu vermeiden, ist das Bestreben der Staaten
Investitionsentscheidung durch Besteuerung moglichst nicht zu beeinflussen, da im Falle einer
allgemeinen Wettbewerbsneutralitit die Ressourcen ihrem groBtmoglichen Nutzen zugefiihrt
werden konnen. Politisch wird dieses Bestreben durch die zunehmende Liberalisierung der

Mirkte weiter verstarkt.3?

2% Vgl. Kluge, Internationales Steuerrecht, 2000, Rn. B 32.

29 Vgl. Rose, Internationales  Steuerrecht, 1990, 57;  Jacobs/Endres/Spengel,  Internationale
Unternehmensbesteuerung, 2016, 5.

300 Vol. Rose, Internationales Steuerrecht, 1990, 57; Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre,
2009, 13.

301 Vel. Rose, Internationales Steuerrecht, 1990, 57f.; Prokisch, in Kirchhof/S6hn/Mellinghof, § 34c EStG, Rn.
Al (April 2011).

302 Vel. Fischer/Kleinedam/Warneke, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2005, 33 f.
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D. Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung
L. Standardmethoden zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung
1. Vorbemerkung

Wenn sowohl der Wohnsitz- bzw. Anséssigkeitsstaat als auch der Quellensteuerstaat ihre
Besteuerungsanspriiche ausiiben, so ist es durchaus im Interesse beider Staaten die daraus
resultierende Doppelbesteuerung zu vermeiden.** Fiir die Vermeidung bzw. zur Verringerung
internationaler Doppelbesteuerung steht grundsitzlich eine Vielzahl von Methoden zur
Verfiigung. In der internationalen Staatenpraxis sind neben der Abzugsmethode vor allem die
Freistellungs- und die Anrechnungsmethode am hiufigsten anzutreffen.>** Allerdings divergiert
die tatsichliche Ausgestaltung der Methoden zwischen den einzelnen Staaten teilweise sehr

stark.3%

Die Freistellungsmethode fiihrt, wie der Name schon erahnen lédsst, zur Freistellung der
Einkiinfte im Ansidssigkeitsstaat, sodass der letztgenannte Staat von seinem Steueranspruch
zuriicktritt und im Ergebnis nur eine Besteuerung durch den Quellenstaat erfolgt.>®® Dies

bedeutet, dass allein der Quellenstaat die Hohe sowie den Umfang der Besteuerung vorgibt.>"’

Im Rahmen der Anrechnungsmethode wird zundchst das vollstindige Welteinkommen der
Besteuerung im Ansissigkeitsstaat unterworfen. Erst im Nachgang wird die im Quellenstaat
auf diese Einkiinfte erhobene Steuer auf die Steuer im Ansissigkeitsstaat angerechnet.>*® Im
Gegensatz zur Freistellungsmethode findet bei der Anrechnungsmethode im Ergebnis der
Steuersatz sowie die Einkiinfteermittlungsgrundsitze des Ansissigkeitsstaats Anwendung.>%
Entsprechen sich Steuersatz und Einkiinfteermittlungsgrundsétze im Anséssigkeit- und im

Quellenstaat fithren die Anrechnungs- und die Freistellungsmethode zum gleichen Ergebnis.?!°

303 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 13.

304 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 276.

305 Vgl. zur unterschiedlichen Ausgestaltung der Anrechnungsmethode, Prokisch, in Kirchhof/Mellinghoff/Séhn,
§ 34c EStG, Rn. A 31 — A 56 (April 2011).

306 Vgl. fiir eine ausfiihrliche Darstellung der Freistellungsmethode, Rosbach, FR 2019, 167.

307 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Art. 23B OECD-MA, Rn. 4 (Juni 2015).

308 Vel. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 15.

309 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 266, 274.

310 Vgl. Scheffler, Internationale Betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 18.
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Anders ist das bei der Abzugsmethode: Durch die Abzugsmethode kann die internationale
Doppelbesteuerung grundsitzlich nicht vollstindig vermieden werden. Im Rahmen der
Abzugsmethode kommt es im Anséssigkeitsstaat zum Abzug der im Ausland entrichteten
(Quellen-)Steuer von der Bemessungsgrundlage.’!! Durch die Anwendung der Abzugsmethode
entspricht der effektive Steuersatz, der auf den (ausldndischen) Einkiinften lastet, der Summe
aus dem Steuersatz des Anséssigkeits- und Quellenstaats abziiglich des Produkts dieser beiden
Steuersitze.’!? Die Anrechnungs- und Freistellungsmethode sind der Abzugsmethode also

zumeist iiberlegen.’!?
2.  Ausgestaltungsmoglichkeiten der Freistellungsmethode

Wie bereits ausgefiihrt, bewirkt die Freistellungsmethode im Grundsatz eine alleinige
Besteuerung durch den Quellenstaat. Der Anséssigkeitsstaat tritt von seinem Steueranspruch
insoweit zuriick und die ausldndischen Einkiinfte unterliegen dem Steuerniveau des
Quellenstaates.’'* Dies entspricht der 6konomischen Konzeption einer kapitalimportneutralen
Besteuerung, d.h. die steuerlichen Folgen richten sich an dem Staat aus, in dem das Kapital
investiert wird (Blickwinkel des Quellenstaates).’!® Ist das auslindische Steuerniveau im
anderen Staat demnach niedrigerer als im Ansdssigkeitsstaat, besteht der Anreiz das
Steuergefille durch die Verlagerung von Einkunftsquellen ins Ausland auszunutzen.’!®
Dadurch wird der Steuerpflichtige im Vergleich zu den inlédndischen Konkurrenten
bessergestellt. Im Vergleich zu den Konkurrenten auf dem ausldndischen Markt erfolgt durch
die Freistellungsmethode eine Gleichstellung.?!” Das gilt selbstverstindlich auch fiir den
entgegengesetzten Fall, wenn das auslédndische Steuerniveau das inldndische Steuerniveau
iibersteigt. Anders ausgedriickt: Bei der Freistellungsmethode bezieht sich die

Wettbewerbsneutralitit auf den Quellenstaat.?'®

Die Freistellungsmethode wird allerdings nicht immer in Reinform umgesetzt. Einerseits ist

denkbar, dass sich die Freistellung nur auf einen Teil der Einkiinfte bezieht (Teilfreistellung).?"

In diesem Zusammenhang ist auch eine Kombination mit anderen Methoden zur Vermeidung

3 Vel. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 57.
32 Sees = (5; + 54 — Sq X 5;) X ausl.EK

33 Vel. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 17.34.
314 Vgl. Wassermeyer, in Wassermeyer, Art. 23B OECD-MA, Rn. 4 (Juni 2015).

315 Vel. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 57.
316 Vel. Kahle/Beinert/Heinrichs, Ubg 2017, 181.

37 Vel. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 17.26.
318 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 21.
319 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 18.20.
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internationaler Doppelbesteuerung denkbar.**® Andererseits wird in vielen Staaten (u.a.
Deutschland) die Freistellung in bestimmten Situationen nur unter Progressionsvorbehalt
zugelassen, d.h. fiir die Bestimmung der Hohe des anzuwendenden Steuersatzes im Inland
werden die auslindischen Einkiinfte beriicksichtigt.>?! Letzteres lisst allerdings das Postulat
der Kapitalimportneutralitdt unberiihrt, da der Anséssigkeitsstaat die auslindischen Einkiinfte
weiterhin nicht der Besteuerung unterwirft.**?> Durch den Progressionsvorbehalt wird lediglich
gewihrleistet, dass die Steigerung der Leistungsfahigkeit, die mit der Erwirtschaftung
auslidndischer Einkiinfte einhergeht, in der Hohe des (progressiven) inldndischen Steuertarifs
abgebildet wird.>?}

3.  Ausgestaltungsmoglichkeit der Anrechnungsmethode
a)  Grundausrichtung

Die Anrechnungsmethode folgt dem Welteinkommensprinzips.>** Demnach unterliegen
zundchst in- und auslidndische Einkiinfte in ihrer Gesamtheit im Ansdssigkeitsstaat der
Besteuerung.*?® Erst im Nachgang wird die auf die auslindischen Einkiinfte in den anderen
Staaten entrichtete Steuer von der inlindischen Steuerlast abgezogen.**® Okonomisch liegt der
Anrechnungsmethode der Grundsatz einer kapitalexportneutralen Besteuerung zugrunde.*?’ In
Abgrenzung zur Kapitalimportneutralitit bedeutet dies, dass sich die Wettbewerbsneutralitit
nunmehr auf den Anséssigkeitsstaat und nicht wie bei der Freistellungsmethode auf den
Quellenstaat bezieht (Blickwinkel des Ansissigkeitsstaats).® Im Gegensatz zur
Freistellungsmethode folgt daraus, dass der inldndische Unternehmer gegeniiber seinen
inlindischen Konkurrenten gleichgestellt ist.>** Allerdings ist der Unternehmer in Abhéingigkeit
vom Steuerniveau im Quellenstaat gegeniiber der dortigen Konkurrenz entweder benachteiligt
(s; > s,), bevorzugt (s; < sg), oder gleichgestellt (s; = s,). Beim direkten Vergleich der
beiden Methoden fillt auf, dass bei der Anrechnungsmethode grundsitzlich beide Staaten am

Steuerautkommen partizipieren konnen, wohingegen bei der Freistellung lediglich dem

320 Vgl. Wagner, in Bliimich, § 34c EStG, Rn. 44 (August 2018).

321 Vgl. BFH v. 28.4.1982, I R 151/78, BStBL. II 1982, 566, 2.

322 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 57.

23 Vol. BFH v. 6.10.1982, 1 R 121/79, BStBL 11 1983, 34, 1.

324 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 276f.; Prokisch, in Kirchhof/Schn/Mellinghoff, § 34c EStG,
Rn. A 16 (April 2011).

325 Vel. Schaumburg, FS Tipke, 1995, 131.

326 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 277.

327 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 19.

328 Vgl. Prokisch, in Kirchhof/Séhn/Mellighoff, § 34c EStG, Rn. A 18 (April 2011).

329 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 17.26.
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Quellenstaat ein Besteuerungsanspruch zugestanden wird.»° Die Partizipation des

Ansissigkeitsstaats greift allerdings nur bei einem hoheren Steuersatz im Anséssigkeitsstaat.®’!

b)  Full Credit-Ansatz

Bei den aufgefiihrten Fallunterscheidungen ist die Verwirklichung einer kapitalexportneutralen
Besteuerung nur moglich, wenn auslandische Steuern immer vollstdndig im Inland angerechnet
werden kdnnen (full credit-Ansatz).**? Das bedeutet fiir den Fall s; > s,, dass es durch die
Anrechnung zum Heraufschleusen der ausldndischen FEinkiinfte auf das inléndische
Steuerniveau kommt.*>* Bei identischem Steuerniveau kommt es zur simultanen
Verwirklichung von Kapitalexport- und Kapitalimportneutralitit.** Ist das auslindische
Steuerniveau hingegen hoher als das inlandische Steuerniveau, so ist die Verwirklichung einer
kapitalexportneutralen Besteuerung nur dann moglich, wenn die Differenz zwischen
auslidndischer und inléndischer Steuer (Anrechnungsiiberhang) im Anséssigkeitsstaat zur
Erstattung in gleicher Hohe fiihrt.*® Alternativ ist denkbar, dass der Ansissigkeitsstaat dem
Steuerpflichtigen gestattet, diesen Anrechnungsiiberhang mit Steuerschulden aus
vorangegangen  (Anrechnungsriicktrag) oder  zukiinftigen  (Anrechnungsvortrag)
Veranlagungszeitraumen zu verrechnen, wobei nur der Anrechnungsriicktrag einer
Steuererstattung gleichkommt.*® Der Anrechnungsvortrag fiihrt aus investitionstheoretischer

Sicht streng genommen nur bei Vernachlédssigung des Zeiteffekts zur Kapitalexportneutralitit.

Erweitert man die vorstehenden Uberlegungen auf mehrere Staaten mit unterschiedlichen
Steuersitzen und Einkiinfteermittlungsvorschriften verlangt der full credit-Ansatz, dass keine
Differenzierung zwischen der Herkunft sowie der Art der Einkiinfte vorgenommen wird, d.h.
die ausldndischen Steuern werden zusammengerechnet und als ein Anrechnungsbetrag im

Inland angerechnet.??’

30 Vel. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 2921.

31 Vel. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 17.

32 Vel. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 19.
333 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 277.

334 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 18.

35 Vel. Schon, StuW 2012, 213 (215).

336 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 551T.
37 Vgl. Frotscher, Internationales Steuerrecht, 2015, Rn. 275.
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¢) Limited Credit-Ansatz

Der full credit-Ansatz ist zwar fiir den Steuerpflichtigen durchaus attraktiv, allerdings wird er
tatsichlich nicht praktiziert.*® Die meisten Staaten schrinken die Anrechnung auslindischer
Steuern in unterschiedlichen Formen ein (/imited credit-Ansatz).*** In Abgrenzung zum fill
credit-Ansatz folgt eine Vielzahl der Staaten einem sog. ordinary tax credit-Ansatz.>*° Dieser
Ansatz beschriankt die Anrechnung der Hohe nach zunéchst auf den Teil der inléndischen
Steuer, der dem Verhéltnis der ausldndischen Einkiinfte zu den Gesamteinkiinften entspricht
(Anrechnungshdchstbetrag).**! Eine weitere Verschirfung dieses Ansatzes ist denkbar, wenn
der Ansissigkeitsstaat die ausldndischen Einkiinfte unterschiedlichen Steuerarten unterwirft,
die Anrechnung allerdings nur bei einer Steuer zuldsst. Man konnte in dem Zusammenhang von
einer Steuerartbeschrankung bzw. einer tax type limitation sprechen. Im Rahmen dieses
Ansatzes wird das Postulat der kapitalexportneutralen Besteuerung immer dann verfehlt, wenn
die ausldndische Steuer, die auf die ausldndischen Einkiinfte entfillt, die inlindische Steuer auf

diese Einkiinfte iibersteigt.>*?

Zudem sind Einschrinkungen der Anrechnungsmethode moglich, die sich auf die
(anrechenbaren) ausldndischen Steuern beziehen. Dabei ist absteigend nach dem Grad der
Einschrankung zwischen der overall limitation, der per-country limitation, der basket limitation
und der per-item limitation zu unterscheiden. Eine Kombination der verschiedenen Konzepte

ist dabei grundsitzlich denkbar.**

Die overall limitation beschreibt zundchst nur die Situation, dass alle ausldndischen Einkiinfte
— egal ob sie aus unterschiedlichen Staaten bezogen werden — zusammenzufassen und die
darauf angefallenen Steuern in Summe im Inland zur Anrechnung zu bringen sind.’*
Unterschreitet der durchschnittliche, auslidndische Steuersatz die effektive Steuerbelastung im
Inland, so kann das Anrechnungspotenzial im Inland nicht vollstindig ausgeschdpft werden

(auslindische Steuer < Anrechnungshdchstbetrag).’4®

3% Vgl. Reith, Internationales Steuerrecht, 2004, Rn. 4.15; Lehner, in Vogel/Lehner, Grundlagen, Rn. 27 (2015).
339 Vel. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 277.

340 Vgl. Prokisch, in Kirchhof/Sohn/Mellinghoff, § 34c EStG, Rn. A 13 (April 2011).

341 Vgl. Fischer/Kleinedam/Warneke, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2005, 145.

342 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 17.26.

33 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 277.

3% Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 46.

35 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 46.
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Bei der per country limitation werden landerbezogene Hochstbetrdge ermittelt. Im Gegensatz
zur overall limitation findet somit kein Ausgleich zwischen auslédndischen Einkiinften aus
Hoch- und Niedrigsteuerstaaten mehr statt.**® Durch die per country limitation wird
grundsdtzlich  die =~ Wabhrscheinlichkeit ~ einer  maximalen  Ausschopfung  des

t347  Zudem  entfremdet sich  die

Anrechnungspotentials ~ weiter ~ geschmdler
Anrechnungsmethode dadurch weiter von ihrer kapitalexportneutralen Grundausrichtung.*®
Fiir den Fall, dass der Steuerpflichtige aus einem Staat positive und aus einem anderen Staat
hingegen negative Einkiinfte erwirtschaftet, kann die ldnderbezogene Begrenzung sich auch

vorteilhaft fiir den Steuerpflichtigen auswirken.>*

Die per item limitation bestimmt, dass die Ermittlung des Anrechnungshochstbetrags
einkunftsartbezogen zu erfolgen hat, d.h. grundsétzlich sind alle ausldndischen Einkiinfte einer
Einkunftsart einheitlich zu behandeln.**° Ein Ausgleich zwischen den Lindern ist im Rahmen
der jeweiligen Einkunftsart allerdings moglich. Wird die per item limitation auf eine bestimmte
Gruppe von Einkunftsarten ausgeweitet, so spricht man von der sog. (overall) basket
limitation. ' Diese ist zum Beispiel in den USA bei auslindischen Betriebsstitteneinkiinften

anzutreffen.’>?

Die Ausgestaltung der Anrechnungsmethode divergiert von Staat zu Staat teilweise sehr stark.
Dabei sind vielfache Kombinationen der oben dargestellten Einschrinkungen des
Anrechnungshochstbetrags moglich. Die meisten Staaten (u.a. Deutschland) folgen zwar
grundsitzlich dem ordinary tax credit-Ansatz. Allerdings wird dieser in unterschiedlicher
Weise modifiziert und eingeschriankt. Die strengste — allerdings selten anzutreffende —
Kombination ist das Zusammenspiel zwischen der per item und der per country limitation.
Weitaus hdufiger ist allerdings das Nebeneinander dieser beiden Konzepte. Fiir bestimmte
Einkunftsarten ist ein Ausgleich zwischen den Landern mdoglich, fiir die anderen Einkiinfte ist
der horizontale Ausgleich zwischen den Einkunftsarten nur bezogen auf das einzelne Land
moglich.>> Letzteres wird als Gegenentwurf zur per item limitation als per country basket

limitation bezeichnet.

346 Vgl. Prokisch, in Kirchhof/S6hn/Mellighoff, § 34c EStG, Rn. A 21 (April 2011).
347 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 32f.

348 Vgl. Schaumburg, in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 2017, Rn. 17.31.
9 Vol. Wagner, Bliimich, § 34c EStG, Rn. 61 (August 2018).

330 Vel. Gosch, in Kirchhof, § 34c EStG, Rn. 23 (2019).

31 Vel. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 461,
352 Vgl. IRC Sec. 904(d).

333 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 46.
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d) Anrechnungsiiberhinge
aa) Entstehung von Anrechnungsiiberhiangen
(1) Steuersatzunterscheide

Wird die Anrechnungsmethode in Reinform nach dem sog. full credit-Ansatz verwirklicht,
kommt es unabhingig vom ausldndischen Steuerniveau immer zur Vollanrechnung
auslindischer Steuern im Inland.*** Da dieser Ansatz — wie bereits erwihnt — in der
internationalen Staatenpraxis durchweg nicht anzutreffen ist, beschrinken die Staaten die
Anrechnung auf einen Anrechnungshdchstbetrag. Im Zuge dessen konnen erhebliche
Anrechnungsiiberhdnge entstehen, die der Verwirklichung einer kapitalexportneutralen

Besteuerung entgegenstehen.?>

Dabei ist zunédchst an den bereits aufgefiihrten Fall zu denken, dass der auslédndische Steuersatz
den inldndischen Steuersatz nominell iibersteigt.>>® Da so im Ergebnis der auslidndische
Steuersatz auf den Einkiinften lastet, entspricht das Ergebnis einer kapitalimportneutralen
Besteuerung.*’ Dieser Steuersatzeffekt verstirkt sich, wenn der Ansissigkeitsstaat die
ausldandischen Einkiinfte mit unterschiedlichen Steuern belastet, die Anrechnung allerdings nur
auf eine Steuerart beschrankt ist (fax type limitation). Dadurch ist die Referenzgrofle fiir die
Entstehung von Anrechnungsiiberhéngen lediglich der Steuersatz derjenigen Steuerart, auf den

der Anséssigkeitsstaat auch eine Anrechnung zulésst.
(2) Abweichende Bemessungsgrundlage

Allerdings  kénnen  Anrechnungsiiberhdnge auch  unabhidngig von  etwaigen
Steuersatzdisparititen durch Abweichungen in der steuerlichen Bemessungsgrundlage
entstehen.**® So sind Anrechnungsiiberhiinge selbst bei s; > s, moglich, wenn die inlindische
Steuerlast dadurch geschmélert wird, dass der Ansissigkeitsstaat bei der Ermittlung der
auslidndischen Einkiinfte einen umfangreicheren Betriebsausgabenabzug als der Quellenstaat
zulisst.*> Dadurch wird ein sog. tax shield-Effekt erzielt. Durch jede Geldeinheit, die der

354 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 277.

355 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 54.

336 Vgl. Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (60f.); Beck/Moser, StuW 2014, 258 (263).
37 Vgl. Homburg, Allgemeine Steuerlehre, 2015, 306f.

358 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 31.

359 Vgl. Frotscher in FS Frotscher, 2013, 119.
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Anséssigkeitsstaat im  Vergleich zum Quellenstaat zusétzlich als Betriebsausgabe
beriicksichtigt, schmélert sich die inldndische Steuerlast um das Produkt aus dem inldndischen
Steuersatz und dem zulédssigen Betriebsausgabenabzug. Die extremste Ausprigung ist
anzutreffen, wenn der Quellenstaat {iberhaupt keinen Betriebsausgabenabzug gewihrt, d.h. eine
Besteuerung auf Bruttobasis vornimmt, im Ansissigkeitsstaat allerdings das Nettoeinkommen
der Besteuerung unterliegt.’®® Diese Art der Bruttobesteuerung ist hiufig bei Zinsen oder

Lizenzen anzutreffen.3!

Erweitert man die vorstehenden Uberlegungen auf mehrere Staaten, konnen sich die Steuersatz-
und Bemessungsgrundlagenunterscheide zwischen den Staaten ausgleichen. Unterstellt man
hingegen eine per country limitation, kann fiir jeden Staat ein landerbezogener
Anrechnungsiiberhang entstehen, der nicht mit ungenutztem Anrechnungspotential anderer

Staaten verrechnet werden kann.3¢?

Folglich ist der Grund fiir die Entstehung von Anrechnungsiiberhdngen im Zusammenspiel aus
Steuersatz- und Bemessungsgrundlagenunterschieden zu erblicken. Ein hoher Steuersatz kann

durch eine breite Bemessungsgrundlage ausgeglichen werden et vice versa.>®?
(3) Inldndische Verlustsituation

Ubersteigen die Betriebsausgaben die den ausldndischen Einkiinften zugrunde liegenden
Betriebseinnahmen, entsteht im Inland ein Verlust.>®* Unterliegen die Einkiinfte im Ausland
dennoch der Besteuerung, sei es weil die Steuererhebung im Ausland auf Bruttobasis erfolgte
oder weil aufgrund eines weniger umfangreichen Betriebsausgabenabzugs noch
Besteuerungssubstrat im anderen Staat verbleibt, ist die Anrechnung der darauf erhobenen
Steuern im Inland im Rahmen des ordinary tax credit-Ansatzes ausgeschlossen.’®> Diese
Situation kann beispielsweise dem Umstand geschuldet sein, dass gerade zu Beginn hohere
Aufwendungen im Inland fiir die ErschlieBung einer auslindischen Einkunftsquelle anfallen.*%
Natiirlich sind mit diesen Aufwendungen zukiinftige Gewinnerwartungen verbunden. Dennoch

kann in einer solchen Situation zunichst keine Steueranrechnung vorgenommen werden, sodass

360 Vel. Frotscher in FS Frotscher, 2013, 119.

361 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 34.

362 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 32.

363 Vgl. Gosch, in Kirchhof, § 34c EStG, Rn. 3 (2018).

364 Vgl. Liidicke, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, § 34c EStG, Rn. 45 (November 2015).
365 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 32.

366 Vgl. Cordewener/Schnitger, StutV 2006, 50 (741.).
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auf die Totalperiode hin betrachtet, eine Doppelbesteuerung nicht vermieden werden kann.*¢’

Der Ursache dafiir ist in dem zeitlichen Auseinanderfallen der Aufwendungen und Ertrige zu

sehen, also im Ergebnis dem Prinzip der Abschnittsbesteuerung geschuldet.>®

Eine Anrechnung ist allerdings auch dann nicht méglich, wenn die inldndische Verlustsituation
durch die innerperiodische Verrechnung der positiven ausldndischen Einkiinfte mit negativen
inlindischen Einkiinften entsteht.*®® Dann fiihrt der interperiodische Verlustausgleich dazu,
dass die negativen Gesamteinkiinfte im Folgejahr mit Gewinnen verrechnet werden konnen.>”°
Im Verlustjahr ist eine Anrechnung in Ermanglung inlédndischen Steuersubstrats nicht moglich.
Im Jahr der Verlustnutzung wird das Anrechnungspotential durch den Verlustvortrag
geschmilert, sodass auch hier Anrechnungsiiberhinge entstehen k&énnen.*’! Durch die
interperiodische Verschiebung werden die ausldndischen Einkiinfte von den auslédndischen
Steuern getrennt, sodass der Herkunft der Einkiinfte in zukiinftigen Perioden keine Bedeutung

mehr zukommt.>7?
bb) Vor- und Riicktrag von Anrechnungsiiberhingen

Wie vorstehend erortert, erhoht sich die Wahrscheinlichkeit von Anrechnungsiiberhdngen mit

zunehmender Einschrinkung des Anrechnungshdchstbetrags.’”?

Deshalb sehen manche Staaten in solchen Fillen die Maoglichkeit vor, den
Anrechnungsiiberhang in Form eines Anrechnungsiibertrags in vor- und/oder nachgelagerte
Veranlagungszeitriume zu iibertragen.>’* Durch diese Ausgestaltung der Anrechnungsmethode
ist auf die Totalperiode die Realisierung einer kapitalexportneutralen Besteuerung deutlich
wahrscheinlicher. Allerdings kénnen diese Anrechnungsiibertrige genau wie die Anrechnung
selber ebenfalls den oben aufgefiihrten Beschrinkungen unterliegen. Entsteht der
Anrechnungsiiberhang beispielsweise landerbezogen aufgrund der per country limitaion, ist der
Anrechnungsiibertrag auch nur mit der inlédndischen Steuer zu verrechnen, die zukiinftig (oder
in vergangene Perioden) auf die auslédndischen Einkiinfte aus dem gleichen Staat entfallen
(sind).

37 Vgl. Beck/Moser, StuW 2014, 258.

368 Vgl. Cordewener/Schnitger, StuW 2006, 50 (74f.).

369 Vgl. Schnitger, IStR 2011, 653 (659); Ismer, in Vogel/Lehner, Art. 23A/B OECD-MA, Rn. 153 (2015).
370 Vel. Beck/Moser, StuW 2014, 258 (2671.).

3 Vel. Liidicke, in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, § 34c EStG, Rn. 45 (November 2015).

372 Vgl. Schnitger, IStR 2011, 653 (659); Beck/Moser, StuW 2014, 258 (267f.).

373 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 54.

374 Vgl. Beck/Moser, StuW 2014, 258 (271).
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Ist eine Anrechnung allerdings auf die im Veranlagungszeitraum bezogenen Einkiinfte
beschrinkt, scheidet ein Anrechnungsiibertag in andere Perioden aus. In dem Zusammenhang

spricht man von der sog. per year limitation.>”

4.  Vor- und Nachteile der Anrechnungs- und Freistellungsmethode

Die Vor- und Nachteile bei der Wahl der jeweiligen Methode zur Vermeidung internationaler
Doppelbesteuerung konnen grundsétzlich nur in Abhéngigkeit von der jeweiligen
Sachverhaltskonstellation beantwortet werden.>’® Bei beiden Methoden wird jeweils in einem
der beteiligten Staaten Wettbewerbsneutralitdt hergestellt. Bei der Anrechnungsmethode wird
auf die Gleichstellung der inldndischen Steuerpflichtigen geblickt (Kapitalexportneutralitit),
wohingegen bei der Freistellungsmethode eine Wettbewerbsneutralitidt im Quellenstaat erreicht

wird (Kapitalimportneutralitit).3”’

Sind Steuersitze und Einkiinfteermittlungssystematik identisch, fiihren die beiden Methoden
zu demselben Ergebnis.’”® Ist der auslindische Steuersatz niedriger, ist aus Sicht des
Steuerpflichtigen im Gewinnfall die Freistellungsmethode vorteilhaft.’”” Im umgekehrten
Szenario s, > s; fiihrt die Vollanrechnung ausldndischer Steuern grundsitzlich zu einer
Erstattung, sodass in diesem Szenario die Anrechnungsmethode vorzuziehen ist. Da allerdings
die meisten Steuersysteme keine Erstattung kennen und die Anrechnung zumeist als ordinary
tax credit ausgestaltet wird, resultiert ebenfalls Kapitalimportneutralitit, d.h. im
wirtschaftlichen Ergebnis lastet — genau wie bei der Freistellungsmethode — der hdhere

Auslandssteuersatz auf den Einkiinften.3%°

Erweitert man die Betrachtung auf die Bemessungsgrundlage, ist die Frage der Vorteilhaftigkeit
einerseits abhingig von der ldnderspezifischen Ermittlung der Bemessungsgrundlage und
anderseits von der Profitabilitdt im jeweiligen Staat. Geht man zunichst vom Gewinnfall aus,
fiihrt eine schmalere Erhebungsbasis zur effektiven Erhéhung des Steuersatzes.*®!
Berticksichtigt der Quellenstaat keine Betriebsausgaben (Bruttobesteuerung) und folgt der

Ansidssigkeitsstaat gleichzeitig einer Nettobesteuerung, wirkt der Anteil der von den

375 Vgl. Kessler/Dietrich, IWB 2012, 544 (547).

376 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 18.

377 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 20.
378 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 18.

379 Vorausgesetzt es greift kein Progressionsvorbehalt.

380 Vgl. Jacobs/Endres/Spengel, Internationale Unternehmensbesteuerung, 2016, 20.
381 Vel. Frotscher in FS Frotscher, 2013, 119.
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Bruttoertragen abgezogenen Betriebsausgaben wie eine prozentuale Verringerung des
Inlandstarifs im Verhéltnis der Betriebsausgaben zu den Bruttoertragen. Die obenstehenden

Ausfiihrungen gelten entsprechend.

Entstehen in dem geschilderten Szenario allerdings Verluste im Inland, ist die
Freistellungsmethode nachteilig, wenn der Steuerpflichtige den entstandenen Verlust mit
zukiinftigen Gewinnen verrechnen kann (tax shield effect).’®® Das gleiche gilt, wenn im
ausldndischen =~ Staat durch den Abzug von  Betriebsausgaben (z.B.  bei
Betriebsstitteneinkiinften) ein Verlust im Quellenstaat resultiert. Geht man davon aus, dass die
Verlustverrechnungsvorschriften in beiden Staaten identisch sind, ist es aus Sicht des
Steuerpflichtigen giinstiger, den Verlust in den Hochsteuerstaat zu verlagern.®® Dann ist
weiterhin  die Anrechnungsmethode giinstiger. Bei s, >s; ist grundsitzlich die
Freistellungsmethode zu bevorzugen. Dies gilt allerdings nur, wenn die Verluste im Ausland
nicht dauerhaft sind und irgendwann mit Gewinnen verrechnet werden kdnnen. Ansonsten

blieben die Verluste ausgesperrt und eine Verrechnung ist nicht mdglich.3%*

Im Ergebnis kann daher die Frage der Vorteilhaftigkeit der einen oder anderen Methode aus
Sicht des Steuerpflichtigen nur fiir einzelne Sachverhaltskonstellationen beantwortet werden.
Wechselt man allerdings die Perspektive und néhert sich der Problematik aus der Interessenlage
der der beteiligten Staaten, deren Ziel der Aufkommensmaximierung einerseits der
Zielvorstellung des Steuerpflichtigen nach Steuerminimierung entgegensteht und anderseits in
eine zwischenstaatliche Konkurrenz um das vorhandene Steuersubstrat miindet, scheint eine
andere Bewertungsmaxime angezeigt zu sein.’®® Danach ist aus Skonomischer Sicht eine
gerechte zwischenstaatliche Aufteilung des Steueraufkommens dann gewéhrleistet, wenn jeder
Staat fiir die Bereitstellung von o6ffentlichen Giitern, die der ErschlieBung und Erhaltung der
Einkunftsquelle dienen, durch einen entsprechend Anteil am Steuerautkommen entschadigt
wird.*®¢ Partizipiert der Ansissigkeitsstaat mit 6ffentlicher Leistung an der Entstehung von
Steuersubstrat, sollte er hieran entsprechend beteiligt werden.*®’ Mit zunehmender Verbindung
zum Quellenstaat (z.B. bei einer Betriebsstitte) sollte das Steuerautkommen diesem Staat zu

angemessenen Teilen zustehen.

382 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 23.
383 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 23.
384 Vgl. Scheffler, Internationale betriebswirtschaftliche Steuerlehre, 2009, 20.
35 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 3 Rn. 441f.

386 Vgl. Hey, in Tipke/Lang, Steuerrecht, 2018, § 3 Rn. 441f.

387 Vgl. Schon, StuW 2012, 213 (215).
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Bezieht man diese Verteilungsiiberlegung auf die Anrechnungs- und Freistellungsmethode, so
wird durch die Anwendung der Freistellungsmethode wird eine klare Wertungsentscheidung
dahingehend getroffen, dass der Anséssigkeitsstaat keine und der Quellenstaat alle 6ffentlichen
Giiter fiir die Erwirtschaftung der Einkiinfte bereitstellt und daher vollumfinglich
steuerberechtigt ist.** Die Anrechnungsmethode geht nicht ganz so weit: An dem priméren und
uneingeschrinkten Besteuerungszugriff des Quellenstaats dndern sich aber auch hier nichts.
Der Unterschied zur Freistellungsmethode liegt allerdings darin, dass bei s; > s, nunmehr der
Ansissigkeitsstaat in Hohe des Residualbetrags am Steueraufkommen beteiligt wird.**® Dies
kann dann gerechtfertigt sein, wenn der Ansdssigkeitsstaat auch tatséchlich zur Schaffung und
Erhaltung der Steuerquelle beigetragen hat. Die Anrechnungsmethode weil3 dies mit Sicherheit
nicht dquivalent abzubilden, allerdings diirfte bei Hochsteuerldndern hiufig ein groBerer
Umfang an 6ffentlichen Leistungen als bei Niedrigsteuerlindern zu erwarten sein, sodass eine
Beteiligung des Hochsteuerlandes gerechtfertigt sein kann.*° Der Teil des Steueraufkommens,
der dem Anséssigkeitsstaat zusteht, sollte schrumpfen, wenn sich der Nexus zum anderen Staat
verstirkt. Beide Methoden nehmen diesen Zusammenhang allerdings nicht (primér) in den
Blick, sondern unterstellen pauschal eine stirkere Verbindung zum Quellenstaat.*®! Die
residuale Beteiligung bei der Anrechnungsmethode kann vor dem Postulat internationaler
Verteilungsgerechtigkeit auch keine dquivalente Aufteilung des Steueraufkommens herstellen,

sondern berticksichtigt dies nur als Subeffekt.

II. Umsetzung der Methoden zur Vermeidung internationaler Doppelbesteuerung im

unilateralen Recht
1. Vorbemerkung

Nachdem im vorherigen Kapitel die theoretisc