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Unionsrechtswidrigkeit der Hinzurech-
nungsbesteuerung im Verhaltnis zur
Schweiz?

FG Baden-Wurttemberg, Beschluss vom 12. 8. 2015

Winfried Ruh und Olga Ottstadt*

Die urspriinglich als AbwehrmaRnahme gegen die Gewinnverlagerung in Niedrig-
steuerldnder konzipierte Hinzurechnungsbesteuerung entspricht nicht mehr den
heutigen Praxisanforderungen und erfasst aufgrund der hohen ,Niedrigbesteue-
rungsgrenze“ von 25 % zwischenzeitlich auch Staaten wie die Niederlande oder
GroRbritannien. Zwar kann in EU-Féllen die Hinzurechnungsbesteuerung im Regelfall
durch den Motivtestnachweis des § 8 Abs. 2 AStG vermieden werden. Gegenliber
Drittstaaten ist dieser Motivtest aber nicht anwendbar, mit der Folge der Erfassung
einer Vielzahl von rein wirtschaftlich begriindeten Tatigkeiten ohne Gewinnverlage-
rungsabsicht, insbesondere im Dienstleistungsbereich. Nachdem der EuGH seine
Rechtsprechung zur Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit konkretisiert hat, wird in
der herrschenden Literatur die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit auf die Hinzu-
rechnungsbesteuerung bejaht und diese hinsichtlich der Nichtanwendung des Motiv-
tests auch gegeniiber Drittstaaten wie der Schweiz als unionsrechtswidrig angesehen.*
Zudem stellt sich insbesondere im Verhaltnis zur Schweiz die zusatzliche Frage eines
Verstol3es gegen die Niederlassungsfreiheit aufgrund der Regelungen des Freiziigig-
keitsabkommens. Das FG Baden-Wiirttemberg hat mit dem hier besprochenen rechts-
kraftigen Beschluss vom 12. 8. 2015 [ KAAAF-05683 ] ernstliche Zweifel an der
Europarechtskonformitat der Hinzurechnungsbesteuerung im Verhaltnis zur Schweiz
angemeldet.
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I. Sachverhalt

Eine AG schweizerischen Rechts mit Sitz und Ort der Geschaftsleitung in der Schweiz
betrieb in den Wirtschaftsjahren 2002 bis 2010 ein Maklerbiiro fiir den An- und Verkauf
sowie die Vermietung von Geschaftsimmobilien in der Schweiz. Die — den Tatbestand

* Dipl.-Bw. (FH) Winfried Ruh, StB, FBIStR, ist Geschaftsfiihrer der bws Graf Kanitz GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft in
Freiburg. Er war steuerlicher Vertreter des Antragstellers im hier besprochenen Verfahren vor dem FG Baden-Wiirttemberg. Dipl.-Vw. Olga Ottstadt StB,
MBA Taxation, ist Prokuristin der bws Graf Kanitz GmbH Wirtschaftspriifungsgesellschaft Steuerberatungsgesellschaft in Freiburg.

' Vgl. EuGH, Urteil vom 13. 11. 2012 - Rs. (-35/11 5> RAAAE-23430 ], Test Claimants in the FIl Group Litigation Il sowie grundlegend Schon, Beilage zu
IStR 6/2013 S. 3.
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dass eine BilligkeitsmaRnahme zur Vermeidung einer UbermaBbesteuerung verfas-
sungsrechtlich geboten ist. Im Ubrigen widerspricht eine UbermaRbesteuerung zwei-
felsohne der Intention der §§ 7 ff. AStG.*?

Es bleibt zu hoffen, dass der Gesetzgeber im Rahmen der Umsetzung des BEPS-
Aktionsplans die gebotene Uberarbeitung der sehr robusten deutschen Hinzurech-
nungsbesteuerungsregeln auch fiir die Beseitigung dieser — in der Praxis sehr haufig
auftretenden — UbermaRbesteuerung nutzt.** Dies kdnnte in Form einer generellen
Anrechnung der auslandischen Steuern im Jahr der Aufwandserfassung mit entspre-
chendem Nachweis der Steuerentrichtung analog zur Regelung in § 50d Abs. 8 EStG
erfolgen. Eine Vereinfachung der rein liquiditatsabhangigen Steueranrechnung ware
auch im Sinne der veranlagenden Finanzbeamten, weil die Umsetzung dieser unbe-
friedigenden Regelung dem Vernehmen nach mit einem sehr hohen biirokratischen
Aufwand verbunden ist.

FAZIT

Im Hinblick auf die Zweifel an der unionsrechtskonformen Ausgestaltung der Hinzu-
rechnungsbesteuerung in Bezug auf die Anwendung des Motivtests des § 8 Abs. 2 AStG
auch im Verhaltnis zu Drittstaaten sollten entsprechende Feststellungsbescheide bis zu
einer (wahrscheinlichen) Klarung durch den EuGH offengehalten werden. Dies gilt umso
mehr aufgrund begriindeter verfassungsrechtlicher Zweifel an der Hinzurechnungs-
besteuerung, u. a. auch hinsichtlich der Niedrigbesteuerungsgrenze von 25 %.*> Es
bleibt zu hoffen, dass der deutsche Gesetzgeber die im Rahmen der Umsetzung des
BEPS-Aktionsplans gebotene Reform der Hinzurechnungsbesteuerung dazu nutzt,
insbesondere die fiir die Praxis besonders drgerlichen Regelungen zur Niedrigbesteue-
rungsgrenze, zur Steueranrechnung sowie zur Definition der passiven Einkiinfte praxis-
bezogen anzupassen, was auch von Vertretern der Finanzverwaltung befiirwortet wird.
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