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HINZURECHNUNGSBESTEUERUNG: UNIONS-
RECHTSWIDRIGKEIT IM VERHALTNIS ZUR SCHWEIZ?

Aktuelle Rechtsprechung und Reformansatze im Rahmen
der Umsetzung der ATAD-Richtlinie der EU*

Eine in Kiirze zu erwartende Entscheidung des Europ3ischen Gerichtshofs (EuGH)
zu Kapitalanlagegesellschaften diirfte fiir die Frage der Unionsrechtswidrigkeit der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung im Verhiltnis zur Schweiz wegweisend
sein. Zudem diirfte die bis Ende 2017 zu erwartende Reform zu einer Entscharfung
bei Handels- und Dienstleistungsgesellschaften mit Sitz in der Schweiz fiihren.

1. AUSGANGSLAGE

In Zeiten der Globalisierung entscheiden sich immer mehr
Unternchmer ihre Investitions- und Standortaktivititen
grenziiberschreitend auszuweiten. Dies gilt insbesondere
fiir den Markteintritt in benachbarte Linder. Die wirtschaft-
lichen Bezichungen zwischen den Standorten Schweiz und
Deutschland sind traditionell sowohl im Finanz-, als auchim
Dienstleistungs- und Handelsscktor bereits scit vielen Jahr-
zenten eng; dies gilt in zunchmendem Masse auch fiir die
mittelstindische Wirtschaft. Aufgrund der (immer noch)
unterschiedlichen steuerpolitischen Ausrichtung der bei-
den Staaten, die sich besonders im Steuergefille bemerkbar
macht, werden deutsche Unternchmer mit den speziellen
Barrieren des deutschen Aussensteuerrechts und den daraus
resultierenden zusitzlichen (oftmals iiberraschenden) Steu-
erbelastungen aufgrund ihrer wirtschaftlichen Aktivititen
in der Schweiz konfrontiert. Diese werden nachfolgend an-
hand von zwei Praxisfillen erliutert, um anschliessend —
neben der Frage der Unionsrechtswidrigkeit — auch auf die
geplante Reform der Hinzurechnungsbesteuerung (HZB) als
Folge der im Juli 2016 verabschiedeten Anti-Tax-Avoidance-Di-
rective-EU-Richtlinie(ATAD-EU-Richtlinie)— zur Umsetzung der
BEPS-Vorgaben —cinzugehen.
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2. ANWENDUNGSBEREICH UND SYSTEMATIK
DER DEUTSCHEN HZB
Bereits 1972 hat der deutsche Gesetzgeber erkannt, dass die
einfachste Form fiir Unternchmen, Steuergefille zwischen
zwei Staaten auszunutzen und die thesaurierten Gewinne
von der deutschen Besteucrung abzuschirmen, die Griin-
dung ciner Kapitalgesellschaft im Ausland ist. Mit der Ein-
fithrung der §§ 7 bis 14 im Aussensteuergesetz (AStG) sollte cin
Grossteil der potenticllen Missbrauchsgestaltungen cinge-
schrinkt werden. Diese Zielsetzung soll durch die HZB ver-
wirklicht werden.

Der Anwendungsbereich der HZB wird unter folgenden,
kumulativ zu erfiillenden, Voraussetzungen erdffnet:
— «Deutschbeherrschung» ciner niedrigbesteuerten auslindi-
schen Gesellschaft bzw. Betriebsstitte zu mehr als 50% durch
in Deutschland ansissige und unbeschrinkt steuerpflich-
tige Personen (oder bereits bei Beteiligungen bis zu1%, wenn
es sich dabei um Beteiligungen an vermégensverwaltenden
Gesellschaften handelt (§7 Abs. 6 AStG); — niedrige Ertrags-
steuerbelastung der auslindischen Beteiligungsgesellschaft
mitwenigerals25%(§8 Abs. 3 AStG); — Ausiibungcinersoge-
nannten «passiven Tatigkeit» bzw. Nichterfiillung der Voraus-
setzungen des Aktivititskatalogs (§ 8 Abs. 1 AStG).

Staaten, diccinen Regelsteuersatz unter 25% haben, wachsen
in den Anwendungsbereich der deutschen HZB hinein. Fiir
die Ermittlung der Steuerbelastungsquote in der Schweiz
ist die Bundes-, Kantons-, Bezirks-, Gemeinde- und Kirchen-
steuer miteinzubezichen. Die Voraussetzung der «Niedrig-
besteuerung» wird aktuell in allen Kantonen der Schweiz er-
fiillt. Im internationalen Vergleich ist die deutsche Niedrig-
besteuerungsquote von 25% entschieden zu hoch, so dass hier
cin dringender Anpassungsbedarfbesteht[1].

Im Zentrum des Anwendungsbereichs der HZB steht der
Aktivitatskatalog des § 8 Abs. 1 AStG, der auch das wesentliche
Problemfeld darstellt. Die darin aufgefiihrten Titigkeiten,
dicvom Gesetz als aktivund damit aussensteuerrechtlich als
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unbedenklich anerkannt werden, sind unzureichend und
im Hinblick auf moderne Formen unternchmerischer Akti-
vititen veraltet formuliert. Dies fiihrt dazu, dass oftmals
betriebswirtschaftlich sinnvolle Strukturen, bei denen ein
Transfer von Steuersubstrat lediglich einen unvermeidlichen
Reflex darstellt, als schidliche «passive» Titigkeiten durch
dic Anwendung der HZB mit Steuermehrbelastungen «be-
straft» werden.

Sind dic persénlichen und sachlichen Voraussetzungen er-
fiillt, werden die Rechtsfolgen der HZB ausgelst. Der nach
deutschen Grundsitzen zu ermittelnde Gewinn der auslin-
dischen (schweizerischen) Gesellschaft gilt danach unmittel-
bar nach Ablauf des massgebenden Wirtschaftsjahrs,d. h.im
folgenden (Feststellungs-)Jahr den inlindischen (deutschen)
Gesellschaftern als fiktive Dividende zugeflossen. Auf diese
bei der deutschen Besteuerung hinzugerechneten fiktiven
Dividenden findet jedoch das (steuermindernde) Teileinkiinfte-
verfahren 2] (bzw. der Abgeltungssteuersatz von 25% [3]) sowic
§ 8b Karperschaftsteuergesetz (KStG) [4] keine Anwendung. Sofern
die Beteiligung an der auslindischen Gesellschaft nicht im
Privat, sondern im Betricbsvermégen gehalten wird, unter-
liegtder Hinzurechnungsbetrag neben der Einkommen-bzw.
Korperschaftsteuer zusitzlich auch der Gewerbesteuer|s].
Die bei der auslindischen Gesellschaft bereits entstandene
Ertragssteuer kann nur im Wirtschaftsjahr der Zahlung
auf Antragaufdie deutsche Einkommen- oder Korperschaft-
steuer angerechnet werden, nicht aber auf die Gewerbe-
steuer [6].

2.1 Fallbeispiel 1: Griindung oder Kauf einer Vertriebs-
gesellschaft in der Schweiz. Es gibt cine Vielzahl an wirt-
schaftlichen und rechtlichen Gesichtspunkten, warum Un-
ternchmen sich entscheiden, ihren Vertrieb tiber Vertricbs-
tochtergesellschaften in der Schweiz zu organisicren. Oft
werden Vertriebsgesellschaften iiber Zusammenschliisse mit
Handelspartnern, iiber die der Vertrieb bis dahin organisiert
wurde, gegriindet oder durch Zukauf von bereits im Markt
ctablierten Vertricbsunternechmen installiert.

In dem «Aktivititskatalog» des §8 Abs.1 AStG wird der
Handel grundsitzlich als eine aktive Titigkeit aufgefiihrt.
Allerdings gilt dies nicht fiir den Fall, dass die inlindische
Muttergesellschaft der «deutschbeherrschten» auslindischen
Tochtergesellschaft die Verfiigungsmacht an den gehandel-
ten Giitern verschafft oder die auslindische Tochtergesell-
schaft der inlindischen Muttergesellschaft oder ciner ihr
nahestchenden Person [7] die Verfiigungsmacht an den ge-
handelten Giitern verschafft. Derartige Geschiftsabliufe
sind in der Praxis jedoch keine Ausnahme, da z.B. der Ein-
kauf aus Effizienzgriinden (zentrale Logistik, Preisvorteile)
oft zentral abgewickelt wird und dadurch zwangsweise dic
Vertricbsgiiter von der Muttergesellschaft an die Vertricbs-
gesellschaft in der Schweiz geliefert werden. Eine (schidli-
che)Konstellation istauch dann gegeben, wenn die «deutsch-
beherrschte» Einkaufsgesellschaft in der Schweiz ansissig
ist und die Vertriebsgiiter an ihre deutsche Muttergesell-
schaftoder Anteilsinhaber geliefert werden. In diesen Fillen
stuft die deutsche HZB die Titigkeit der Vertriebsgesell-
schaften in der Schweiz zunichst als «passiv» cin.
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Diese Passivititsunterstellung kann jedoch durch einen so-
genannten «Aktivitdtsnachweis» widerlegt werden. Dieser ist
erfiillt, wenn die Schweizer Vertricbsgesellschaft tatsichlich
die entscheidenden Handelsfunktionen selbst ohne Mitwir-
kung der inlindischen beherrschenden Gesellschaft ausiibt.
Um diesen Nachweis fithren zu kénnen, sicht das Gesetz fol-
gende, kumulativ zu erfiillenden Kriterien vor:

a) Unterhaltung cines in kaufminnischer Weise eingerichte-
ten Geschiftsbetricbs;

b) Teilnahme der auslindischen Gesellschaft am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr sowic

¢) keine Mitwirkung der inlindischen Gesellschafter bei der
Handelstitigkeit (keinschidlicher Mitwirkungsgegenstand).

Wihrend die Voraussetzungen zu a) und b) im Regelfall er-
fiillt sein werden, bereitet in der Praxis die Vermeidung der
schidlichen Mitwirkung oftmals Probleme. Als schidliche
Titigkeiten werden die zur Vorbereitung, dem Abschluss
und der Ausfithrung der Handelsgeschifte der auslindi-
schen (Tochter-)Gesellschaft gehsrenden Tirtigkeiten defi-
niert. Damit sind grundsitzlich simtliche Funktionen des
Handels erfasst, die zur Vermeidung ciner schidlichen pas-
siven Titigkeit durch die auslindische Gesellschaft selbst
ausgeiibt werden miissen. Jedoch ist es unschidlich, wenn
andere Funktionen wie Kontrollfunktionen und allgemeine
Funktionen der Geschiftsfithrung oder verwaltungsbezo-
gene Unterstiitzungsleistungen (z. B. EDV, Rechnungswesen,
rechtliche und steuerliche Beratung) durch «schidliche» in-
lindische Personen i.S.d. § 7 AStG iibernommen werden [8].

Nach Auffassung der deutschen Finanzverwaltungo] stellt
auch die Ubernahme von Produzenten-, Licferanten- oder
Abnehmerfunktionensowie diec Durchfiihrung von allgemei-
nen Marketingtitigkeiten, die nicht mit einer Kontaktauf-
nahme mit dem Kunden verbunden sind, unschidliche Titig-
keiten dar, die von den «schidlichen» inlindischen Personen
ausgeiibt werden diirfen. Demgegeniiber wird jedoch die
Leitung des Vertretereinsatzes sowie die Ubernahme von
Finanzierungsaufgaben oder des Handelsrisikos als schid-
lich angeschen. Fille cinzelner oder geringfiigiger Mitwir-
kungen sollen jedoch unschidlich sein. Im Ergebnis sind fiir
die Erfiillung des schidlichen Mitwirkungstatbestands die
Ausiibung von Kernfunktionen des Handels als massgeblich
anzuschen.

In der Praxis fithren diese hohen Hiirden des Aktivititska-
talogs oft iiberraschend dazu, dass in der Schweiz ansissige
Vertricbsgesellschaften, die mit cinem aktiven und cigen-
stindig agierenden Personal- und Managementapparat aus-
gestattet sind, der HZB unterworfen werden. Dies hat zur
Folge, dass der nach den Grundsitzen des deutschen Steuer-
rechts zu ermittelnde Gewinn der CH-Vertriebsgesellschaft
im folgenden Wirtschaftsjahr als an die deutsche Mutter-
gesellschaft ausgeschiittet gilt. Sofern es sich bei dieser um
cine Kapitalgesellschaft handelt, unterliegt der Gewinn vor
Ertragssteuern bei dieser (nochmals) vollumfinglich der
Korperschaft- und Gewerbesteuer in Hohe von ca. 30% ohne
Anwendung der 95%igen Steuerbefreiung des §8b Abs. 1
KStG i.V.m. Abs. 3 KStG. Zwar ist cine Anrechnung der
Schweizer Ertragsstcuern auf die deutsche Korperschaft-
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steuer grundsitzlich méglich, allerdings nur insoweit, als
diese im jeweiligen Wirtschaftsjahr der CH-Vertriebsgesell-
schaft auch tatsichlich bezahlt wurden [10].

2.2 Fallbeispiel 2: Dienstleistungserbringung durch in
Deutschland ansiissigen Gesellschafter. Der in Deutsch-
land wohnhafte D griindet im Jahr o1 als alleiniger Anteils-
cigner diec S GmbH mit Sitz in Ziirich, dic ausschliesslich
Dicnstleistungen im Softwarebereich unter Mitwirkung
von D erbringt, der als einziger Geschiftsfiihrer fungiert.
Im Griindungsjahr o1 wird aufgrund cines Grossauftrags
ein Gewinn vor Ertragssteuern in Hoéhe von CHF 150 000
(EUR 140000) nach deutschen Gewinnermittlungsvorschrif-
ten erzielt, der einer Schweizer Ertragssteuerbelastung von
rund 21,1% = CHF 31675 (EUR 29 600) unterliegt, dic vollum-
finglich erst im Wirtschaftsjahr oz bezahlt wird. Im Wirt-
schaftsjahr oz betrigt der Gewinn aufgrund ausbleibender
Auftrige nur noch CHF 1250 (EUR 1150).

Dic S GmbH unterliegt als Zwischengesellschaft der HZB,
weil der schidliche Bedientatbestand fiir Dienstleistungen
gemiss §8 Abs.1 Nr. 5 AStG erfiillt ist. Der Gewinn der §
GmbH in Héhe von EUR 140000 unterliegt bei D erst im
nachfolgenden (Feststellungs-)Jahr oz als fiktive Dividende
der Besteuerung als Einkiinfte aus Kapitalvermdgen ohne
Tarifbegiinstigung mit einer Einkommenssteuer von 44,31%
=EUR 62050 [11]. Die Schweizer Ertragssteuern sind mangels
Zahlung im Wirtschaftsjahr o1 nicht bereits im (Feststel-
lungs-)Jahr oz, sondern erst im (Feststellungs-)Jahr 03 auf
dic fiktive Dividende des Wirtschaftsjahrs oz in Hhe von
EUR 1150 anrechenbar. Dies hat zur Folge, dass die Anrech-
nung weitgehend ins Leere [duft. Ein Antrag auf billigkeits-
halber Anrechnung der Schweizer Ertragssteuern bereits im
(Feststellungs-)Jahr oz gemiiss §163 S. 2 Abgabenordnung
(AO)[12] wird vom Finanzamt abgelchnt, sodass sich die
Gesamtsteuerbelastung des Gewinns der S GmbH fiir das Wirt-
schaftsjahr o1 auf EUR 91650 = 65,5% beliuft.

3. VERMEIDUNG DER HZB DURCH NACHWEIS
EINER TATSACHLICHEN WIRTSCHAFTLICHEN
TATIGKEIT (MOTIVTEST)

Der EuGH hat in der Rs. Cadbury Schweppes (Az. C-196/04) am
12.9.2006 entschieden, dass die — mit der deutschen ver-
gleichbaren—britische HZB insoweitals curoparechtswidrig
cinzustufen ist, als sic dem Steuerpflichtigen keinen Gegen-
beweis dergestalt erméglicht, dass dic zwischengeschaltete
auslindische Gesellschaft eine tatsichliche wirtschaftliche
Titigkeit ausiibt. Voraussetzung hierfiir ist, dass die auslin-
dische Gesellschaft iiber ecinen cingerichteten Geschifts-
betrieb in Form von Geschiftsriumen, Personal und Aus-
riistungsgegenstinden verfiigt. Dabei muss das Personal so
qualifiziertsein, dass es dic Aufgaben der Gesellschaft cigen-
verantwortlich und selbststindig erfiillen kann [13].

Der deutsche Gesetzgeber hatdiese Rechtsprechung durch
dic Einfiihrung des sogenannten Motivtests in §8 Abs. 2
AStG im Jahressteuergesetz 2008 in nationales Recht umge-
setzt. Allerdings ist davon auszugehen, dass diese Regelung
nicht vollumfinglich in Einklang mit dem EU-Recht steht,
u.a. weil zu hohe Anforderungen an die wirtschaftliche
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Titigkeit gestellt werden und zudem bei nahestehenden
Personen cine Wertschopfung verlangt wird [14]. Entgegen
der urspriinglichen Intention wurde dic Anwendung des
Motivtests aber auf Gesellschaften in EU- und EWR-Staa-
ten begrenzt und zudem in §8 Abs. 2 S. 2 AStG an die wei-
tere Voraussetzung der Erteilung von Auskiinften im Wege
der Amtshilfe gekniipft (was wiederum auf das EWR-Mit-
glied Liechtenstein abzielte).

4. ANWENDUNG DES MOTIVTESTS AUCH IM
VERHALTNIS ZUM DRITTSTAAT SCHWEIZ UBER
VERSTOSS GEGEN DIE KAPITALVERKEHRS-
FREIHEIT?

Nach der jiingsten Rechtsprechung des EuGH wird in
der herrschenden Literatur die Auffassung vertreten, dass
Hinzurechnungsbesteuerungsfille in Drittstaatenkonstel-
lationen und damit auch im Verhiltnis zur Schweiz dem
Schutzbereich der Kapitalverkchrsfreiheit unterfallen, die —
entgegen ciner Minderheitsmeinung — nicht von der Nieder-
lassungsfreiheit verdringt wird [15]. Der Anwendung der
Kapitalverkehrsfreiheit steht auch nicht der Bestandsschutz
des Art. 64 Abs. 1 AEUV (sog. «Stand-Still»-Regelung) fiir
Regelungen, die bereits am 31.12.1993 bestanden, entgegen,
weil die HZB im Rahmen der Unternchmenssteuerreform
2001 grundlegend neu konzipiert wurde[16]. Ebenso wenig
scheitert dic Anwendung des Motivtests im Verhiltnis zur
Schweiz an der Amtshilfeklausel des §8 Abs. 2 S. 2 AStG,
weil die Schweiz nach der Revision des Doppelbesteuerungsab-
kommens (DBA) Schweiz-Deutschland Ende 2011 Auskiinfte
im Rahmen der grossen Auskunftsklausel erteilt. Aber auch
fiir Zeitriume vor Inkrafttreten des revidierten DBA verhin-
dert das Amtshilfeerfordernis nicht die Anwendung des Mo-
tivtests, sofern der Steuerpflichtige selbst Beweismittel fiir
dic tatsichliche wirtschaftliche Titigkeit vorlegt [17].

Im Einklang mit dieser Auffassung hat das Finanzgericht
(FG) Baden-Wiirttemberg im Beschluss vom 12. 8. 2015 Zweifel
an der Vereinbarkeit des Motivtests mit der Kapitalverkehrs-
freiheit gedussert und hilt eine hdchstrichterliche Klirung
der Unionsrechtswidrigkeit der HZB auch im Verhiltnis zu
Drittstaaten durch den EuGH fiir geboten [18]. Abweichend
hierzu hatte das FG Miinster im Urteil vom 30.10.2014 cinen
Verstoss gegen die Kapitalverkehrsfreiheit fiir einen Urteils-
fall mit Bezug zur Schweiz verneint [19]. Allerdings hatte sich
das FG Miinster mit der herrschenden Literaturauffassung
nicht weiter auseinandergesetzt und lediglich auf die — im
Streitfall noch nicht mégliche — Amtshilfe mit der Schweiz
verwiesen. Der Bundesfinanzhof (BFH) wird im Revisionsver-
fahren Gelegenheit zur Klirung dieser Rechtsfragen haben,
wobei eine Entscheidung oder (wahrscheinlicher) ein Vorla-
gebeschluss an den EuGH nicht mehr fiir 2017 zu erwarten
ist[20].

5. AKTUELLER VORLAGEBESCHLUSS

DES BFH AN DEN EUGH ZU
KAPITALANLAGEGESELLSCHAFTEN

Der BFH hat dem EuGH mit Beschluss vom 12.10.2016 die
Frage vorgelegt, ob die Regelungen der deutschen Hinzu-
rechnungsbesteuerung fiir Kapitalanlagegesellschaften im
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Drittstaatenfall (hier: Schweiz) mit der Kapitalverkehrs-
freiheitvereinbar sind [21]. Zwar betrifft dieser Streitfall die
Regelungen fiir Kapitalanlagegesellschaften nach § 7 Abs. 6
AStG mit ciner Mindestbeteiligungsquote von nur 1% (an-
stelle der iiblichen 50%), womit die Hiirden fiir die Anwen-
dung der Kapitalverkehrsfreiheit deutlich niedriger liegen
diirften. Gleichwohl sollte die Entscheidung des EuGH fiir
die klassischen Hinzurechnungsbesteuerungsfille in Form
von Handels- und Dienstleistungsgesellschaften auch Er-
kenntnisse in Bezug aufdic Anwendung der oben genannten
«Stand-Still»-Regelung sowie zur Auslegung der wirtschaft-
lichen Titigkeit i.S. der Rechtsprechung in der Rs. Cadbury
Schweppes bringen [22]. Zumindest verneint der BFH in sei-
nem Vorlagebeschluss cinerseits die Verdringung der Kapi-
talverkehrsfreiheit durch die Niederlassungsfreiheit und an-
dererscits die Anwendung der «Stand-Still»>-Regelung[23].
Ob mit der EuGH-Entscheidung zu Kapitalanlagegescll-
schaften allerdings alle oben genannten Rechtsfragen zu den
klassischen Hinzurechnungsbesteuerungsfillen in Dritt-
landsfillen geklirt werden, ist zu bezweifeln, sodass eine
neuerliche Vorlage an den EuGH durch den BFH wahrschein-
lichist.

6. ALTERNATIVER VERSTOSS GEGEN

DAS FREIZUGIGKEITSABKOMMEN?

Sofern die Beteiligungan derauslindischen Gesellschaftvon
ciner natiirlichen Person gehalten wird, erdffnetsich fiir die
Anwendung des Motivtests zusitzlich der Schutzbereich der
Niederlassungsfreiheit aufgrund des zwischen der EU und der
Schweiz bestechenden Freiziigigkeitsabkommens. Der EuGH
hat mit Urteilen vom 28. 2. 2013 in der Rs. Ettwein (Az. C-425/
11) sowic vom 21.9.2016 in der Rs. Radgen (Az. C-487/15) ent-
schieden, dass das Gleichbehandlungsgebot nach Art. 15
Abs. 1 des Freiziigigkeitsabkommens auch im Steuerrecht an-
zuwenden ist. Damit wird der Spiclraum des Gesetzgebers,
mdogliche Verletzungen des Freiziigigkeitsabkommens zu
rechtfertigen, deutlich eingeschrinkt [24]. Im Ergebnis haben
auch von der HZB mit Schweizer Kapitalgesellschaften er-
fasste Steuerpflichtige die Moglichkeit, deren Anwendung
unter Berufung aufdic Niederlassungsfreiheit zu vermeiden,
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sofern der Nachweis der tatsichlichen wirtschaftlichen Titig-
keit erbracht werden kann [25].

7. POTENTIELLE VERFASSUNGSWIDRIGKEIT

DER HZB

Neben der potenticllen Europarechtswidrigkeit im Verhilt-
nis zu Drittstaaten wic die Schweiz bestehen auch erhebliche

verfassungsrechtliche Bedenken gegen die Anwendung der
HZB. Die wechselseitigen Verweisungen zwischen den Nor-
men, dic unklaren Beziige und Verweise auf aufgehobene

Vorschriften sowic die beinahe stindige Verwendung iiber-
langer Sitze, Ausnahmen und Riickausnahmen stellen cinen

klaren Verstoss gegen das Gebot der Bestimmtheit und Klar-
heit dar. Die mégliche Rechtfertigung als typisierender Aus-
nahmefall scheitert zumindest in Drittstaatenfillen am Feh-
len ciner hinreichenden Entlastungsméglichkeit, sodass im

Ergebnis die HZB im Verhiltnis zur Schweiz als verfassungs-
widrig angeschen werden kann|[26]. Die Frage der Verfas-
sungswidrigkeit ist auch Gegenstand des oben genannten

Revisionsverfahrens beim BFH zum Urteil des FG Miinster
vom 30. 10. 2014 [27].

8. REFORM DER HZB AUFGRUND

DER ANTISTEUERVERMEIDUNGSRICHTLINIE

DER EU (ATAD)

Zur Umsetzung der BEPS-Empfchlungen der OECD hat die

EU in der Rekordzeit von nur sicben Monaten am 12. 7. 2016

in Form der ATAD cine Richtlinie verabschiedet, mit der
Steuervermeidungspraktiken im Unternchmensbereich in

der EU wirksamer begegnet werden soll. Diese — auf EU-
Ebenec erstmals aufdirekte Steuern abzielende — Anti-Steuer-
vermeidungsrichtlinie sicht Mindeststandards u.a. fiir die

HZB vor, deren Umsetzung in nationales Recht bis zum

1.1.2019 erfolgen muss. Zwar liegen diese Mindeststandards

deutlich unter den Vorgaben der deutschen HZB. Gleichwohl

ist aber davon auszugehen, dass zur Vermeidung von uner-
wiinschten Wettbewerbsverzerrungen und uneinheitlichen

Regelungen innerhalb der EU die iiberschiessende Wirkung
der deutschen HZB auf das erforderliche Mass zuriickzu-
fiihren ist, das zu ciner wirksamen Missbrauchsbekimpfung
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notwendig ist. Dies vor dem Hintergrund, dass der Aktivi-
titskatalog des § 8 Abs. 1 AStG ein Relikt aus dem vergange-
nen Jahrhundert darstellt und auch die schidlichen Mitwir-
kungstatbestinde besonders aus der Zeit gefallen sind [28].
Diese Auffassung wird grundsitzlich auch von Vertretern
der Finanzverwaltung geteilt, die auf Seminarveranstaltun-
gen insbesondere eine Absenkung der Niedrigbesteuerungs-
grenze sowie cine Uberarbeitung des Aktivititskatalogs fiir
notwendig erachten. Zu der damit verbundenen Reform der
HZB hat das Bundesministerium fiir Finanzen (BMF) eine
Arbeitsgruppe cingesetzt, die spdtestens zum Ende dieses Jahres
cinen Reformentwurf fiir die HZB vorlegen soll. Dieser kann
dem Vernchmen nach wie folgt ausschen [29]:
— Anpassung der Beteiligungsvoraussetzungen; — Uberarbei-
tung des schidlichen Tétigkeitskatalogs des § 8 Abs. 1 AStG mit
der Folge, dass sowohl dic Dienstleistungserbringung als
auch der Handel nicht mehr als schidliche Titigkeiten an-
zuschen sind; — Absenkung der Niedrigbesteuerungsquote, wobei
von Werten zwischen 15% und 21% dic Rede ist; — (verschir-
fende) Einbezichung von Dividenden und Lizenzen in dic
HZB sowic —~ Entschirfung bei Kapitalanlagegesellschaften.

Es bleibt zu hoffen, dass im Rahmen dieser Reform auch das
fiir die Praxis besonders drgerliche Problem der Doppel-
besteuerung mit Belastungen von bis zu 65% (vgl. hierzu
das Fallbeispicl 2) ciner Losung zugefiihrt wird [30].

9. FAZIT

Dic ausgewihlten Fallbeispicle in diesem Aufsatz zeigen nur
cinen Teil der Einschrinkungen der deutschen HZB bei
grenziiberschreitenden Geschiftsbezichungen zwischen
Deutschland und der Schweiz. Durch die restriktiven Rege-
lungen der HZB werden wirtschaftlich sinnvolle Gestaltun-
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gen und Umstrukturierungen erfasst, weil die (veralteten

und iiberzogenen) Einschrinkungen des Aktivititskatalogs

dazu fithren, dass in der Schweiz aktiv titige Gesellschaften

als passiv (und damit fiir dic Anwendung der HZB als schid-
lich) qualifiziert werden.

Die durch den EuGH erzwungene Einfithrung des Motiv-
tests fiir EU-und EWR-Staaten fiir tatsichlich wirtschaftlich
titige Gesellschaften hatfiir diejenigen EU-Mitgliedstaaten,
die den Charakter einer Niedrigbesteuerung aufweisen, dic
Schranken des Aktivititskatalogs entschirft. Allerdings gilt
der Motivtest nicht im Verhiltnis zu Drittstaaten mit der
Folge, dass wirtschaftliche Titigkeiten in der Schweiz weiter-
hin durch dieHZB diskriminiert werden. Es sprechen jedoch
gute Griinde dafiir, dass diese Diskriminierungiiber dic Anwen-
dungder Kapitalverkehrsfreiheit von der Rechtsprechung als
unionsrechtswidrigauch im Verhiltnis zu Drittstaaten wic die
Schweiz eingestuft wird. Natiirliche Personen kénnen sich
zudem auf das Freiziigigkeitsabkommen berufen.

Eine weitere Entschdrfung ist kurzfristig durch dic anstehende
Reform der HZB im Rahmen der Umsetzung der ATAD-EU-
Richtlinie zu erwarten, dic dem Vernchmen nach dazu
fiihren soll, dass bei der HZB «kein Stein auf dem anderen
bleiben soll» [31]. Die Reform diirfte zu einer Absenkung
der—im internationalen Vergleich deutlich zu hohen —Nied-
rigbesteucrungsquote von 25% einerseits sowie zur Behand-
lung von Handels- und Dienstleistungsgesellschaften als
(unschidliche) aktive Titigkeiten andererseits fiihren. Im
Ubrigen diirfte die kurzfristig zu erwartende EuGH-Ent-
scheidung zur Unionsrechtswidrigkeit der HZB in Bezug
auf Kapitalanlagegesellschaften nicht ohne Einfluss auf die
ATAD und damit auch auf dic nationale Reform der HZB
bleiben [32]. [ ]

Anmerkungen: “Aufsatz verfasst unter Mitwir-
kung der Treuhand- und Revisionsgesellschaft
Mattig-Suter und Partner, Schwyz/SZ. Die BWS
Graf Kanitz GmbH und die Treuhand- und Revi-
sionsgesellschaft Mattig-Suter und Partner sind
Mitglied der «Geneva Group International» (GGI),
einem internationalen Netzwerk unabhingiger
Wirtschaftspriifungs- und Steuerberatungsunter-
nehmen, Unternechmensberatern und Rechtsan-
waltskanzleien. 1) Vgl. Mattern/Ozkan/Prusko, IStR
2017, Heft 7/2017, 11-V, die hierzu auf die deutlich
niedrigeren Vorgaben der ATAD-EU-Richtlinie
verweisen. 2) §3 Nr. 40 Einkommensteuergesetz
(EStG, 40%ige Steuerfreiheit). 3) §32d Abs. 1 EStG
i.V.m. § 20 Abs. 1 EStG. 4) Steuerfreistellung von
95% der Dividende gem. §8b Abs.1 i.V.m. §8b
Abs. 3 KStG. 5) Vgl. Gesetzesinderung im BEPS
1-Gesetz als Reaktion auf die gegenteilige BFH-
Rechtsprechung v. 11.3.2015, I R 10/14 BStBI. 11,2015,
S1i049 sowie hierzu Scheffler, 1SR 2017, S.63.
6) Vgl. §12 Abs.1 AStG i.V.m. §10 Abs.1 ASIG.
7) Eine (natiirliche oder juristische) Person, die an
dem steuerpflichtigen Unternchmen zu mindes-
tens 25% unmittelbar oder mittelbar beteiligt ist
oder als dritte Person sowohl auf den Steuerpflich-
tigen als auch auf cine nahestehende Person beherr-
schenden Einfluss ausiiben kann. 8) vgl. Wasser-
meyer in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schinfeld
(FWBS), AStG, §8 Rz. 147 ff. 9) vgl. BMF-Schreiben
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V. 14.05.2004, IV B 4 — § 1340 — 11/04, BStBL. I 2004,
Sondernummer 1, Tz. 8.1.4.3. 10) Vgl. zur Steueran-
rechnung von CH-Steuern ausfiihrlich das nachfol-
gende Fallbeispiel 2. 11) 42% Einkommensteuer
zzgl. 5.5% Solidarititszuschlag. 12) Vgl. Sonntag in
Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG, §12 Tz. 11 sowie
Edelmann in Kraft, AStG, §12 Tz.18. 13) Vgl
Schaumburg in Schaumburg, Internationales Steu-
errecht, 4. Auflage 2017, Tz. 13.148. 14) Vgl. Reiche
in Haase, AStG/DBA, 4. Auflage, §8 AStG, Tz.134
sowie Lehfeldt in: Strunk/Kaminski/Kshler, AStG/
DBA, §8 AStG, Tz.182.14. 15) Vgl. Wassermeyer
2.2.0. Vor §§7—14, Tz. 33; Schinfeld, IStR 2016,
S. 416, 417 sowie Schiin, IStR-Beihefter 2013, S. 3, 8f.
16) Vgl. Schinfeld, IStR 2016, S. 416, 417; Schén,
IStR-Beihefter 2013, S. 3, 20 m.w.N.; Kéhler in:
Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, Beteiligun-
gen an auslindischen Zwischengesellschaften
Tz. 55; Vogt, in Bliimich, AStG, Vorbemerkungen
zu den §§7 bis 14 AStG Tz. 99 m.w.N. 17) Vgl.
Schinfeld, IStR 2016, 5. 416, 418; Vogt, in Bliimich,
AStG, Vorbemerkungen zu den §§7 bis 14 AStG,
Tz.100; Reiche, in Haase, Ast/DBAG §8 AStG
Tz.146 sowie Schén, 1StR-Beihefter 2013, S. 3, 22.
18) Az. 3V 4193/13, EFG 2016, 5. 17; vgl. hierzu Ruh/
Ottstadt, IWB 2016, S.184. 19)Az. 2 K6 18/,
EFG 2015, S.351; vgl. hierzu Ruh/Ottstadt, IWB
2016, 8. 184, 187. 20) Az. Revisionsverfahren I R 78/14.
21) Az. des BFH: I R 80/14, BFH-NV 2017, S. 636.

22) Vgl. hierzu Kohler a.a.0. Tz. 55.1. 23) Vgl. hierzu
Kraft, NWB 2017, S. 910, der auf die SECIL-Ent-
scheidung des EuGH vom 24.11.2016 — Rs. C-464/14
verweist, bei der eine Anwendung der Kapitalver-
kehrsfreiheit sogar fiir den Fall einer tatsichlichen
Beteiligung von 98,72% bejaht wurde. 24) vgl.
Clore/Vogel, DB 2013, S.1142, 1144 sowie Kubaile,
PIStR 2014, S. 96, 98. 25) Vgl. Wassermeyer a.a.0.,
Vor §§ 7—14, Tz. 34 sowie Reiche, in Haase, AStG/
DBA §8 AStG Tz.138ff. 26) Vgl. Waldhoff/Grefrath,
IStR 2013, S. 477; Macichwski, IStR 2013, S. 449
sowie Vogt in Bliimich, Vorbemerkungen zu den
§§ 7 bis 14 AStG, Tz. 60. 27) Vgl. Ruh/Ottstadt,
IWB 2016, S. 184, 189 ff. 28) Vgl. Haase, Hinzurech-
nungsbesteuerung — Quo vadis?, BB 2017, Heft 18,
S. I; Mattern/Ozkan/Prusko, IStR 2017, Heft 7/2017,
11-v; Miiller/Wohlhéfer, IWB 2017, S.665 so-
wie Linn, IStR 2016, 8. 645. 29) Vel. Rupp, Seminar-
skript Steuerberaterkammer Siidbaden vom
24.3.2017, Kapitel 1 «Uiberblick zu BEPS Umset-
zung». 30) Vgl. hierzu Ruh/Ottstadt, IWB 2016,
S.184, 192 unter Verweis auf Radmanesh, IStR 2015,
S.89s, 900, die als Vertreterin der Finanzverwal-
tung eine umfassende Vermeidung von Doppelbe-
steuerungen befiirwortet. 31) Vgl. Haase, Hinzu-
rechnungsbesteuerung — Quo vadis?, BB zo17, Heft
18, 5. 1. 32) Vgl. Kraft, IStR 2017, 5. 316, 329.
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