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Einleitung

Aggressive Steuerplanung beeintrichtigt die Steuermoral, wenn Arbeitnehmer und Un-
ternehmen das Gefiihl bekommen, sie seien die Dummen, weil ein anderer mit einer anderen
steuerlichen Gestaltung die Steuern nahezu vermeiden kann.*'

Diese Aussage des ehemaligen Bundesfinanzministers Wolfgang Schiuble aus
dem Jahr 2013 ist im Jahr 2018 aktueller denn je. Wie bereits der weitverbreitete
Begriff der , aggressiven Steuerplanung* verrit, ist das Thema der Dissertation:
,Aktienrechtliche Pflichten und Haftung von Vorstand und Aufsichtsrat in Bezug auf
Steuergestaltungen “, ein Politikum. Die ,,aggressiven* Steuergestaltungen multi-
nationaler Unternehmen wie Amazon®, Apple® und Starbucks* und die damit ein-
hergehende Steuervermeidung haben durch die Medien grofle Aufmerksamkeit er-
halten.’ Im April 2013 veréffentlichten investigative Journalisten unter der Leitung
des International Consortium of Investigative Journalists (ICIJ) nach Auswertung
von geheimen Bank- und Steuerdaten die ,, Offshore-Leaks*, 2014 folgten die
., Luxemburg-Leaks*, 2015 die ,, Swiss-Leaks“ und wiederum im April 2016 die
,, Panama-Papers“. Im Mai 2017 hat die European Investigative Collaboration (EIC)
die ,,Malta-Files“ veroffentlicht. Die jiingste Veroffentlichung sind die ,, Paradise-
Papers* des ICIJ vom November 2017. Spitestens seit den Luxemburg-Leaks ist
auch die Steuergestaltung deutscher multinationaler Unternehmen (E.ON, Deutsche
Bank und Fresenius Medical Care) 6ffentlich bekannt.’ Ein Bericht zu den jiingst
veréffentlichten Malta-Files nennt zudem BASE, BMW, K+S, Lufthansa, und Sixt.’
Infolge dieser Veroffentlichungen ist die Steuergestaltung multinationaler Unter-
nehmen ein Dauerthema, das die Offentlichkeit ebenso wie die Fachwelt bewegt.8

' Schiiuble zitiert nach: Wiillenweber, Legale Staatsfeinde, stern vom 14. Mirz 2013,
Nr. 12, S. 84 (90).

* Europiische Kommission, SA.38944.

3 Européische Kommission, SA.38373; Pinkernell, IStR-LB 2014, 59 (59f.).

* Europiische Kommission, SA.38374.

5 Wiillenweber, Legale Staatsfeinde, stern vom 14. Mirz 2013, Nr. 12, S. 84.

© Giesen/Ott/Strozyk/Strunz, Rausgeputzt fiir das Finanzamt; Obermayer, Luxemburg-
Leaks zu Eon; so auch Grotherr, Ubg 2015, 360 (360).

" Dahlkamp/Henrichs/Latsch/Pauly/Schmitt, Wenn kein Postmann klingelt, Der Spiegel
vom 20. Mai 2017, Nr. 21, S. 58 (58 ff.).

8 So schrieb beispielsweise Stiglitz Anfang des Jahres 2017 adressiert an die Teilnehmer des
Weltwirtschaftsforums in Davos in der FAZ: ,,Zahlt eure Steuern. Das ist der Grundbaustein der
unternehmerischen Verantwortung.” Siehe Stiglitz, Wachstumsrisiko Ungleichheit, FAZ vom
16. Januar 2017, Nr. 13, S. 18.
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Nicht zuletzt die mediale Aufmerksamkeit hat auch die Politik auf den Plan
gerufen. Im Oktober 2015 haben die OECD/G20 die 13 Abschlussberichte ihres
Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)-Projektes vorgestellt.” Diese sehen MaB-
nahmen gegen ,,aggressive Steuergestaltung vor, die von den OECD-Staaten um-
gesetzt werden sollen. Die Europdische Kommission hat im Juni 2015 fiinf Akti-
onsschwerpunkte fiir ,,Eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in der
Europiischen Union“'® vorgeschlagen und arbeitet aktuell an der schrittweisen
Realisierung. Einzelne MaBlnahmen wie der automatische Informationsaustausch
wurden bereits auf nationaler Ebene umgesetzt."

Des Weiteren hat die Kommission Beihilfeverfahren gegen die Mitgliedstaaten
durchgefiihrt, die multinationalen Unternehmen, wie Amazon'?, Apple'® und Star-
bucks'®, die im Rahmen der Luxemburg-Leaks bekannt gewordenen Steuergestal-
tungen ermdglicht haben. Sie hat die Staaten dazu verpflichtet, die Steuern bei den
Unternehmen durchzusetzen. Dagegen haben sowohl die Mitgliedstaaten als auch
die Unternehmen vor dem EuGH klagt, dessen Entscheidungen noch ausstehen. '

All dies erfordert es, neben der politischen die rechtliche Dimension nicht aus den
Augen zu verlieren.'® Diese ist nicht nur durch das Steuer-, sondern auch durch das
Gesellschaftsrecht geprégt. Die Frage, ob und gegebenenfalls wie Steuergestaltung
von Vorstinden und Aufsichtsriten realisiert werden darf oder sogar muss, ist je-
denfalls primir gesellschaftsrechtlicher Natur.'” Unter den Rechtswissenschaftlern,
die sich mit den damit verbundenen gesellschafts- und steuerrechtlichen Frage-
stellungen auseinandersetzen, ist allen voran Wolfgang Schon zu nennen. Bereits im
Jahr 2006 organisierte er eine internationale Konferenz zum Thema ,,Tax and
Corporate Governance“.'"® Im Jahr 2004 ist des Weiteren die Dissertation ,,Die
Haftung der Unternehmensleiter fiir die Steuerplanung in Kapitalgesellschaften

° Die 13 Berichte sind abrufbar unter: http://www.oecd-ilibrary.org/taxation/oecd-g20-base-
erosion-and-profit-shifting-project_23132612 (zuletzt abgerufen am 6. Juni 2017).

10 Mitteilung der Kommission vom 17. Juni 2015, Eine faire und effiziente Unterneh-
mensbesteuerung in der Européischen Union — Fiinf Aktionsschwerpunkte, COM (2015) 302
endg. (im Folgenden: Mitteilung der Kommission vom 17. Juni 2015, COM (2015) 302 endg.).

" Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie und von weiteren
MaBnahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen, BGBI. 12016, 3000 (im Folgenden:
Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amtshilferichtlinie).

12 Europiische Kommission, SA.38944.

13 Européische Kommission, SA.38373; Pinkernell, IStR-LB 2014, 59 (59 f.).

'* Europiische Kommission, SA.38374.

15 Siehe insgesamt dazu unten Kap. 2, B. II. 5. a) bb) (2) (b) (S. 133 ff.).

'S Die diesbeziigliche Verantwortung der Rechtswissenschaft betont Mellinghoff, DATEV
magazin 2016, 6 (6).

17" Schén, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1085 (1085 ff.); Stenert, Corporate Governance und
Besteuerung, S. 120f.

'* Siehe dazu den von Schon herausgegebenen gleichnamigen Tagungsband Tax and
Corporate Governance, insbesondere Schon, in: Tax and Corporate Governance, S. 31.
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von Salmann und im Jahr 2011 die Dissertation ,, Corporate Governance und Be-
steuerung: Der Einfluss des Steuerrechts auf die Pflichten und die Besetzung des
Managements von Aktiengesellschaften von Stenert erschienen.'

Alle drei sehen — trotz abweichender Argumentationsginge — den Vorstand einer
Aktiengesellschaft grundsitzlich im Interesse der Aktionére in der Pflicht, langfristig
einen moglichst hohen Gewinn nach Steuern zu erwirtschaften.”® Verletzt ein Vor-
standsmitglied diese Pflicht, z. B. indem es eine stark steuerreduzierende Gestaltung
nicht vornimmt, konnte es dafiir grundsitzlich nach § 93 Abs. 2 Satz 1 AktG haften.
Im Hinblick auf die Hohe des Gewinns des Unternehmens nach Steuern geht es bei
der Frage, ob eine Steuergestaltung vorgenommen wird oder nicht, schnell um sehr
hohe Summen. Die Hohe des Gewinns nach Steuern wird sich regelméBig auch auf
die Hohe der Gewinnausschiittung an die Aktionire und auf etwaige Kursgewinne
auswirken. Legt man nun das Ergebnis von Schon, Stenert und SaBmann zugrunde,
sind Szenarien nicht ausgeschlossen, in denen ein GroBaktiondr oder ein Aktio-
nérskonsortium Druck auf den Aufsichtsrat ausiibt, Haftungsanspriiche gegen einen
eher ,,gemiBigt” steuergestaltenden Vorstand geltend zu machen.”' Der Schaden der
Gesellschaft bestiinde dabei aufgrund des Unterlassens einer ,,aggressiven® Steu-
ergestaltung in den mehr zu zahlenden Steuern.?

Das objektivierte Interesse der Aktionire als Gesellschafter des Unternehmens ist
grundsitzlich nachvollziehbar. Sie haben in das Unternehmen investiert und ein
Interesse daran, dass sich die Investition auszahlt. Dies gilt umso mehr, als die private
und institutionalisierte Investition und die damit einhergehende Lenkung von (Spar-)
Kapital hin zur Realwirtschaft volkswirtschaftlich gewollt ist (optimale Allokation
der Ressourcen).”® Insoweit spricht auf einer, wenn auch noch sehr allgemeinen
Ebene, einiges dafiir, die dargestellte Pflicht des Vorstands zur langfristig moglichst
hohen Gewinnerzielung nach Steuern anzuerkennen.

Was aber gilt, wenn multinationale Unternehmen beispielsweise mangelnde
Abstimmungen im internationalen Steuerrecht (tax arbitrage) dazu verwenden,
keine oder extrem reduzierte Steuersétze zu zahlen? Hier wird man sich die Frage
stellen miissen, ob es volkswirtschaftlich gewollt und gesellschaftsrechtlich zwin-
gend ist, dass Unternehmen durch gezielte Steuergestaltung einerseits durch den
Staat zur Verfiigung gestellte Ressourcen, wie Infrastruktur und hoch qualifizierte
Arbeitskrifte nutzen, und andererseits durch diese Unternehmen selbst kaum Steuern

19" Safimann, Haftung Steuerplanung; Stenert, Corporate Governance und Besteuerung.

» Safmann, Haftung Steuerplanung, S.31; Schon, in: FS Hoffmann-Becking, S. 1085
(1089 ft.); Stenert, Corporate Governance und Besteuerung, S. 59f.

2l Unter einem Stakeholder-Ansatz ist diese Gefahr dagegen gebannt, siehe Schon, in: Tax
and Corporate Governance, S. 31 (36).

2 Zur Haftung von Vorstinden und Aufsichtsriten fiir Vorteile, die der Gesellschaft auf-
grund von Pflichtverletzungen entgangen sind, siehe Loritz/Wagner, DStR 2012, 2189 (2190).
Zur Haftung fiir unrealisierte Steuergestaltungen siehe unten Kap. 4, C. L. 3. (S. 240 ff.).

% Drygala/Staake/Szalai, Kapitalgesellschaftsrecht, S. 9.
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