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auch bei einer blossen Dividendenerzie-
lung zu bejahen.

Neben dieser Verscharfung bietet
die Neuregelung aber gerade in Bezug auf
Drittstaaten wie die Schweiz auch Vorteile.
So werden Konzernverhaltnisse sowie die
Verwaltung von Wirtschaftsgltern oder das
Outsourcing wesentlicher Geschaftstatig-
keit auf Dritte (einschl. verbundener Unter-
nehmen) nicht mehr pauschal als schadlich
angesehen, womit eine Einzelfallbetrach-
tung mehr in den Vordergrund riickt.” Die
blosse Erbringung von unterstitzenden
Konzerndienstleistungen soll aber nicht
ausreichen.' Zudem setzt die Wirtschaftsta-
tigkeit weiterhin ein Mindestmass an perso-
neller und sachlicher Ausstattung voraus.™

Escapemaoglichkeit iiber den
Principal-Purpose-Test

Sollten die Voraussetzungen der personli-
chen oder sachlichen Entlastungsberechti-
gung nicht erfillt sein, was zukinftig durch
die Verscharfungen sehr haufig der Fall
sein durfte, sieht die Neuregelung auch fir
Drittstaatenfalle erstmals die Mdglichkeit
eines Gegenbeweises durch die Gesell-
schaft vor. Dieser erfordert den Nachweis,

+49 761 3836-0

dass die Erlangung eines steuerlichen Vor-
teils kein Hauptzweck der Einschaltung der
auslandischen Gesellschaft darstellt.

Die  madglichen
chen Grinde kénnen auf unternehmeri-
schen, organisatorischen,
chen oder finanziellen Aspekten beruhen
und sich insbesondere auch aus einem
Konzernverhaltnis ergeben.’” Nach der
EuGH-Rechtsprechung ist es innerhalb
eines wirtschaftlich aktiv tatigen Konzerns
als ausreichend anzusehen, wenn aus or-
ganisatorischen und haftungsrechtlichen
Griinden Gesellschaften zwischengeschal-
tet werden, womit auch eine passive Betei-
ligungsverwaltung beglnstigt sein durfte."”
Liegen insoweit geniigend aussersteuer-
liche Grinde vor, ist der Steuervorteil auto-
matisch kein Hauptzweck mehr.'

Ob die deutsche Finanzverwaltung
diese Auslegung akzeptiert, erscheint
aufgrund des sehr weit gefassten Einbe-
zugs samtlicher in- und auslandischer
Steuervorteile' - insbesondere auch nach
unseren ersten Praxiserfahrungen mit
dem BZSt? - eher fraglich. Insoweit bleibt
zu hoffen, dass die Verwaltung kurzfristig
ein entscharfendes Anwendungsschrei-
ben veréffentlicht. Ansonsten bleibt nur
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die Hoffnung auf eine gerichtliche Kla-
rung durch den EuGH, die aufgrund der
Nichtbeachtung der wunionsrechtlichen
Vorgaben durch den Gesetzgeber vorpro-
grammiert ist. Die EuGH-Rechtsprechung
ware im Verhaltnis zur Schweiz allerdings
nur anwendbar, sofern in Bezug auf Divi-
denden die Kapitalverkehrsfreiheit (KVF)
greift (s.u.).

Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit
im Verhaltnis zur Schweiz?

Das Finanzgericht [FG) Koln hat zwar fur
den Fall einer Schweizer Holding ent-
schieden, dass die KVF in Bezug auf § 50d
Abs. 3 EStG bei Dividenden nicht anwend-
bar sei.?’ Allerdings hat das FG dabei
nicht beachtet, dass nach der stéandigen
EuGH-Rechtsprechung die KVF immer
dann anwendbar ist, wenn das jeweilige
Gesetz keine Mindestbeteiligungsschwel-
le vorsieht, was bei § 50d Abs. 3 EStG
der Fall ist.”? Dementsprechend hat der
Bundesfinanzhof (BFH] fir die vergleich-
bare Regelung zur Hinzurechnungsbe-
steuerung entschieden, dass die KVF
einschlégig ist.” Die Ubertragung dieser
Grundsatze auf § 50d Abs. 3 EStG ist auf-
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grund der Vergleichbarkeit der Substanz-
erfordernisse geboten.® Im Ergebnis
bleibt abzuwarten, wie der EuGH einen
Drittlandssachverhalt beurteilen wird.?

Fur Lizenzen ist diese Rechtspre-
chung zwar nicht anwendbar.? Allerdings
sollte dieser Nachteil vernachlassigbar
sein, weil - im Gegensatz zu Dividenden
- nach dem DBA auch fir in der Schweiz
ansassige natirliche Personen eine Quel-
lensteuerreduzierung auf 0% im Rahmen
der personlichen Entlastungsberechti-
gung (s.0.) moglich sein dirfte.?

Gestaltungsmaoglichkeiten zur Ver-
meidung des Quellensteuereinbehalts

Als wesentliche Gestaltungsmaoglichkeit
zur Vermeidung des Quellensteuereinbe-
halts bietet sich der Formwechsel einer
deutschen Tochter-GmbH in eine Kom-
manditgesellschaft an. Dadurch werden
Dividenden in nicht quellensteuerabzugs-
pflichtige Entnahmen umqualifiziert.?® Al-
lerdings kann der Formwechsel auch zu
steuerlichen Nachteilen und Liquiditats-
problemen fiihren.?

Fallbeispiel

Eine funktionsschwache Schweizer Hol-
ding mit in der Schweiz ansassigen natdr-
lichen Personen als Gesellschafter halt
Beteiligungen an operativen Schweizer
und deutschen Gesellschaften ohne ak-
tive Beteiligungsverwaltung. Eine vollum-
fangliche personliche Entlastungsberech-
tigung fur Dividenden scheidet aus, es
ist allenfalls eine Verringerung auf 15%
maglich (s.0.). Die sachliche Entlastungs-
berechtigung scheidet mangels aktiver
Beteiligungsverwaltung ebenfalls aus. Ob
das BZSt den Gegenbeweis unter Verweis
auf organisatorische, wirtschaftliche und
haftungsrechtliche Griinde akzeptiert, ist
eher fraglich, weil die «Zwischenschal-
tung» der Holding zu einer Verringerung
deutscher Quellensteuer von 15% auf den
Nullsteuersatz fihrt und somit aus Sicht
des BZSt ein als Hauptzweck anzusehen-
der Steuervorteil vorliegen dirfte.

Im Ergebnis verbleibt eine Quellen-
steuerbelastung von mindestens 15 %, die
in der Schweiz nicht anrechenbar, son-
dern nur als Betriebsausgabe abzugsfa-
hig ist.** Um dies zu vermeiden, bietet sich
eine aktive Beteiligungsverwaltung als
Fihrungsholding der deutschen Gesell-
schaft oder deren Umwandlung in eine KG
an. Ansonsten bleibt nur zu hoffen, dass
die potentielle Unionsrechtswidrigkeit der

Neuregelung®' tber die KVF auch fir die
Schweiz relevant sein wird (s.0.).

Sofern die Schweizer Holding auch
Lizenzen bezieht, durfte der DBA-Null-
steuersatz Uber die personliche Entlas-
tungsberechtigung der Gesellschafter
anwendbar sein (s.o0.).

Freistellungs- und Erstattungs-
verfahren werden digitalisiert

Im Rahmen der Neufassung der Anti-
Treaty-Shopping-Regel wurden auch die
verfahrensrechtlichen ~ Regelungen in
§ 50c EStG grundlegend Uberarbeitet. Die
wesentlichen Anderungen betreffen die
Umstellung auf eine elektronische Antrag-
stellung ab 2023, die Sonderregelungen
fur Lizenzvergitungen bis 5.000 € pro Jahr
sowie die Beschrankungvon Freistellungs-
bescheinigungen auf Kapitalgesellschaf-
ten als Glaubiger der Kapitalertrage.®

Fazit

Die Neugestaltung der deutschen An-
ti-Treaty-Shopping-Regel wirft mangels
Anwendungsschreiben der Finanzverwal-
tung viele Fragen auf und fihrt trotz ihrer
Orientierung an der EuGH-Rechtspre-
chung zu einer Verscharfung bei der per-
sonlichen und sachlichen Entlastungs-
berechtigung. Demgegeniiber ist aus
Schweizer Sicht die Einfihrung eines Ge-
genbeweises sowie die Bericksichtigung
von Outsourcingfallen und Konzernver-
haltnissen zu begrissen. Ob dariber hin-
aus die potentielle Unionswidrigkeit Uber
die Anwendung der Kapitalverkehrsfrei-
heit zu einer weiteren Entscharfung fir
Dividendenbeziige, insbesondere in Bezug
auf den Gegenbeweis fihren wird, bleibt
abzuwarten. Jedenfalls sollten entspre-
chende Falle offengehalten werden.
Solange die konkrete Anwendung
des Gegenbeweises unklar bleibt, lasst
sich die Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG
verlasslich nur durch die Ausgestaltung
einer Schweizer Holding mit Substanz
und geschaftsleitenden Funktionen ver-
meiden, was nach Abschaffung des Hol-
dingsprivilegs auch aus Schweizer Sicht
unproblematisch sein diirfte.
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