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I. Uberblick

Vorrangige Klarung Ort der Geschaftsleitung - Risiko der Verlagerung ins Inland

» Ort der Geschéftsleitung = Ort, an dem der fiir die Geschiftsfiihrung maBgebende
Wille mit einer bestimmten RegelméaRigkeit gebildet wird und die entsprechenden
dauerhaft fiir die Geschéftsfiihrung nétigen MaBnahmen von einiger Wichtigkeit
angeordnet werden

» unbeschrankte Ertragssteuerpflicht im Inland knipft an den Mittelpunkt der
geschaftlichen Oberleitung gem. § 10 AO an (entspricht im Wesentlichen dem
Mittelpunkt der tatséchlichen Geschéaftsleitung gem. Art. 4 Abs. 8 DBA CH-D).

» nicht relevant: Ort, an dem die angeordneten MaRnahmen ausgefiihrt werden.

» Geschéftsfiihrung = gewohnlich anfallende Entscheidungen fiir den normalen
Geschaftsbetrieb

wenn der Ort der Geschéftsleitung sich in D befindet. Ggf. Be-

steuerung des auf die CH-Betriebsstatte entfallenden Betriebs-
stattengewinns in CH mit Freistellung in D, sofern eine abkom-
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I. Uberblick
Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7 ff. AStG) - Voraussetzungen

Die Tochtergesellschaft ist unter folgenden kumulativ zu erfiillenden Voraussetzungen
eine schadliche ,Zwischengesellschaft":

» ,Deutschbeherrschung”: Beteiligung inlandischer Steuerpflichtiger > 50 %,

» Ansassigkeit im Niedrigsteuerland (Ertragsteuern < 25 %) sowie
> Erzielung sog. ,passiver Einkinfte".

- i Basel
Freiburg Zwischengesellschaft n
| M-GmbH | Beteiligung 100% I T-AG | Dienstleistungserbringung

durch Gesellschafter

Gewinnsteuersatz Basel-
Stadt: 22 % (2014)

echtsfolge: fiktive Gewinnausschuittung im Folgejahr ohne Anwendung Steuerbefreiung fur
Dividenden unter Anrechnung der im Wirtschaftsjahr entrichteten CH-Steuern
GewSt

auf die ESt/KSt, aktuell keine Anrechnung auf die

o K e d L
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Il. Grundsatze der Hinzurechnungsbesteuerung
Deutschbeherrschung - Beteiligung > 50 %

= Zeitpunkt fur die Prifung der Mehrheitsbeteiligung ist das Ende des Wirtschaftsjahres
= unterjahrige Beteiligung ist irrelevant
Mehrheitsbeteiligung, wenn

1 .

» alleine oder zusammen mit Personen im Sinne des § 2 AStG (sog. Wegziigler)

» unbeschrankt Steuerpflichtige

» mehr als 50 %
» des Gesellschaftskapitals oder der Stimmrechte

unmittelbar oder mittelbar halten.

3%
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Il. Grundsatze der Hinzurechnungsbesteuerung
Niedrigbesteuerung

= Ertragssteuerbelastung der auslandischen Einkiinfte der Gesellschaft < 25 %.

= Ermittlung der Steuerbelastung nach den Grundséatzen des deutschen Steuerrechts.

= Ermittlung der Ertragssteuerbelastung durch Gegenuberstellung der nach deutschem
Steuerrecht ermittelten Zwischeneinkiinfte mit den von der auslandischen Gesellschaft
hierauf entrichteten auslandischen Steuern.

= Neben den klassischen Niedrigsteuerstaaten (Schweiz, osteuropdische Staaten,
Hongkong/sonstige ,Steueroasen*) erfiillen mittlerweile auch viele EU-Staaten (z.B.
UK, Niederlande oder skandinavische EU-Staaten) sowie seit der Steuerreform 2018
insbesondere auch die USA diesen schadlichen Tatbestand.

= Eine Absenkung der Niedrigbesteuerungsquote ist dringend geboten!

| Folge: deutliche Ausweitung des Anwendungsbereichs der Hinzurechnungsbesteuerung |
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Il. Grundsétze der Hinzurechnungsbesteuerung

Niedrigbesteuerung — Gewinnermittlung nach deutschem Steuerrecht
— '
1
o — £

Gewinn* T AG: TEUR 130
* nach den Grundséatzen des deutschen
Steuerrechts

Abschreibung PKW: TEUR 20

Gewinn* T AG: TEUR 100
* nach den Grundséatzen des Schweizer
Steuerrechts

Abschreibung PKW: TEUR 50

Ermittlung der Ertragsteuerbelastung:
Zwischeneinklnfte: TEUR 130
entrichtete Steuern: TEUR 26,

|Steuersatz: 20 % < 25 %| Ermittlung der Ertragsteuerbelastung durch
Gegenlberstellung der nach deutschem
Steuerrecht ermittelten Zwischeneinkiinfte
und den von der auslandischen Gesellschaft @
entrichteten Steuern. =3

[Steuersatz: 26 % > 25 % |
entrichtete Steuern: TEUR 26
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Il. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung

Ubersicht Gewinnsteuerbelastungen fiir Kapitalgesellschaften in der Schweiz (2015)
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Il. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung

Schadliche passive Einkiinfte gemaR § 8 AStG

Aktive Einkiinfte 75 Passive Einkiinfte

\ 7 \. J

auslandische Gesellschaft\

leistet einen wesentlichen auslandische Gesellschaft
Beitrag zur wirtschaftlichen leistet KEINEN wesentlichen
Wertschépfung Beitrag zur wirtschaftlichen
* Wertschépfung

Hinzure@g(wasteuerung *
\ / Q Hinzurechnungsbesteuerug \/

S

[ Bsp.: Produktion ] I I Bsp.: Dienstleistungen

m mit Bedientatbestand
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Il. Grundséatze der Hinzurechnungsbesteuerung

Passive Einkiinfte — ,klassische Produktion stets aktive Tatigkeit

= immer aktive Tatigkeit, wenn von echter Be- und Verarbeitung auszugehen ist

= Be- und Verarbeitung: Es entstehen Gegenstéinde, die mit dem verarbeiteten Stoff
nicht mehr identisch sind.

= Beispiele:

a) Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung oder Montage von Sachen 03
b) Erzeugung von Energie, Aufsuchen und Gewinnung von Bodenschatzen
c) VerauRerung des fir die Be- und Verarbeitung eingesetzten Vermégens

= keine Produktion, wenn nur geringfiigige Behandlung

= Beispiele: Kennzeichnen, Umpacken, Fiillen, Sortieren G




bws /graf kanitz

beraten . prifen . steuern

Il. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung

Passive Einkiinfte — Einstufung Softwareerstellung und Vertrieb als ,,Produktion*?

= Software ist mangels Sacheigenschaft kein korperlicher Gegenstand, der be- oder verarbeitet
wird, vielmehr steht fir den Kéufer der geistige Gehalt der Software im Vordergrund.

= In der Literatur wird aber (teilweise) unter Berufung auf das Zivilrecht die Auffassung vertreten, dass
die Erstellung von Standard- und Systemsoftware als aktive Tatigkeit anzusehen ist, weil fir
den Anwender die Fahigkeit im Vordergrund steht, bestimmte IT-Aufgaben zu I6sen.

= Demgegeniber geht die wohl liberwiegende Meinung unter Berufung auf (altere) BFH-Recht-
sprechung davon aus, dass es sich bei der Erstellung und Uberlassung von Standardsoftware um
die Uberlassung von Nutzungsrechten handelt, die im Rahmen der HZB als ,Vermietung*
anzusehen ist, bei welcher der Mitwirkungstatbestand greift.

= Die Erstellung von Individual- oder Anwendersoftware ist aufgrund des Dienstleistungscharakters
als Dienstleistung anzusehen, fiir die der Bedientatbestand anwendbar ist.

== Rechtsunsicherheit hinsichtlich der Einstufung der Softwareerstellung und -vertrieb
als aktive Tatigkeit mit/ohne Anwendung Bedien- oder Mitwirkungstatbestand

10
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ll. Grundsétze der Hinzurechnungsbesteuerung

Passive Einkiinfte - Besonderheiten beim Handel

= Einstufung Handelstéatigkeit als ,passiv*, sofern der inldndische Beteiligte (oder eine nahestehende
Person) der CH-Gesellschaft die Verfiigungsmacht uber die gehandelten Guter/Waren verschafft
(oder umgekehrt bei Einkaufsgesellschaft) und kein Funktionsnachweis der CH-Gesellschaft
maoglich ist.

= Insbesondere Erfassung des folgenden (Vertriebs-)Falls:
> Inlandischer Warenhersteller verkauft seine Waren nicht direkt an die Kunden,
» sondern erst an die CH-Vertriebs-Tochtergesellschaft,
» die die Waren in lnrem Namen an die Kunden weiterliefert.

= Verschaffung der Verfligungsmacht maRgebend, nicht die Lieferung (Erfassung Reihengeschéfte)

Beteiligung

Zirich

Zwischengesellschaft

% Schuh- ;%
Verschaffung der GmbH Verkauf der
Verfiigungsmacht b’ Schuhe Kunde

Schuhhersteller
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Il. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung
Passive Einkiinfte - Handel: Aktive Tatigkeit setzt Funktionsnachweis voraus

Die auslandische Gesellschaft (hier: Schuh-GmbH) muss ...
» ... einen in kaufmannischer Weise eingerichteten (Handels-)Geschaftsbetrieb besitzen,
» ... am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnehmen und

» ... die Handels-Kernfunktionen ohne Mitwirkung eines inléandischen Steuerpflichtigen ausfiihren
(Kontrollfunktionen/verwaltungsbezogene Unterstiitzung einschl. Marketing sind unschadlich,
Ubernahme Finanzierungsaufgaben/Handelsrisiko/Leitung Vertretereinsatz sind schadlich).

== aktive Einkiinfte
eigener Zirich n
Vertriebsleiter

- Freiburg
Schuh- " 7 Kunde g8

% Beteiligung
1 GmbH

Verschaffung der Verkauf der
Schuhhersteller Verfligungsmacht Eigene(s) Personal/ Schuhe
' H R&aume/Infrastruktur
| h 1
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Il. Grundsétze der Hinzurechnungsbesteuerung
Passive Einkiinfte — Dienstleistungen (Hauptanwendungsfall in der Praxis)

1
- Freiburg ! Basel
Beteiligung 100 %
| Gesellschafter I I CH-AG I

Gesellschafter
der CH-AG mit P\
Wohnsitz in D °°

Erbringung einer
Dienstleistung fur

die CH-AG (als Kunde
CH-GF)

Bedientatbestand:
CH-Gesellschaft bedient sich
eines in D unbeschrankt steuer-
pflichtigen Gesellschafters oder
nahe stehenden Person bei der
Erbringung der Dienstleistung.
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Il. Grundséatze der Hinzurechnungsbesteuerung

Passive Einkiinfte — Dienstleistungen: Begriff und schadlicher Bedientatbestand

Weite Auslegung des Begriffes Dienstleistung (DL):

= gewerbliche Dienstleistungen (gesamter Bereich des Transportwesens, Instand- 54
haltung, EDV-DL, Unternehmens-/sonstige wirtschaftliche Beratung, Baubetreuung,
Werbung/Marketing, Forschung/Entwicklung, Verkaufs- und Organisationsleitung)

= freiberufliche Dienstleistungen (Architekten, Arzte, Ingenieure, Heilpraktiker,
Dolmetscher, Ubersetzer)

= Dienstleistungen des Finanzwesens (Anlage- und Vermdgensberater) f
L
= Dienstleistungen des kulturellen Bereichs (Pressewesen, Theater, Rundfunk)
= Dienstleistungen des tédglichen Lebens (Friseur, Gesundheitswesen, Wascherei,
Reinigung, Gaststatten- und Beherbergungsgewerbe) %

G
[4

Bedientatbestand = Mitwirkung durch den inlandischen Gesellschafter, nicht erflllt bei
Tatigkeiten im Zusammenhang mit der Verwaltung, der allgemeinen Geschéaftsfihrung,
Controlling sowie wohl auch Akquise.

| Bedientatbestand bei Dienstleistungsuntemehmen im Mittelstand oft erfllt |

bws / graf kanitz

beraten . prifen . steuern

ll. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung
Passive Einkiinfte - Vermietung

Unter Vermietung féllt die

= Uberlassung von IWG (insb. Software)/Vermietung beweglicher WG sofern Mitwirkungstatbestand
erfiillt ist sowie

= Vermietung von Grundbesitz, sofern die Einkinfte nicht nach einem DBA in D freigestellt sind.

1
- Beteiligung 100 %
M-GmbH T Software AG
A

Freiburg Basel
i e % e D verantwortet als s
sellschgftgr mit GF der AG die
Wohnsitz in D Softwareentwicklung

Mitwirkungstatbestand:

Schadliche Mitwirkung eines in D unbeschrankt
steuerpflichtigen Gesellschafters an Forschungs- Kunden

und Entwicklungsarbeit. (weltweit) 15
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Il. Grundsétze der Hinzurechnungsbesteuerung

Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung: fiktive Dividendenausschiittung

I M-GmbH Iﬂ"m Zwischengesellschaft

! (§ 7 AStG)
1
\ Hinzurechnungsbetrag (fiktive Dividende)

= Teileinklnfteverfahren nicht anwendbar Fiktion:
= keine Befreiung nach § 8b (2) KStG Ausschuttung des
= kein DBA-Schutz Zwischengewinns

spatere (tatsachliche) Ausschittung der
Gewinne aber innerhalb von 7 Jahren
steuerfrei moglich

Lt. FV unterliegt der Hinzurechnungsbetrag
auch der GewSt, was nach dem EuGH-Urteil
in der Rs. ,EV“ aber zweifelhaft ist.

im Folgejahr
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Il. Grundsatze der Hinzurechnungsbesteuerung

Steuerbelastung - Beispiel mit aktiven Einkiinften (ohne HZB-Anwendung)
100 % 1 100 % n
1

aktive
«—— | GmbH : AG | Einkiinfte

Dividende Dividende

| Gewinn GmbH: TEUR 100 | | Gewinn AG: TEUR 100 |

Gesellschaftsebene Deutschland Gesellschaftsebene Schweiz n
Gewinntransfer (netto): EUR 85.000 Gewinn AG: EUR 100.000

davon steuerpflichtig: EUR 4.250 (5 % Gewinnsteuern: 15 %
nichtabzugsfahige Betriebsausgaben) Steuern: EUR 15.000

Steuern (GewSt, KSt, SolZ): EUR 1.300 Gewinn nach Steuern: EUR 85.000
Gewinn nach Steuern: EUR 83.700 T S

Gesamtsteuerbelastung: EUR 16.300
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Il. Grundsatze der Hinzurechnungsbesteuerung
Steuerbelastung: Ermittlung Hinzurechnungsbetrag / alternative Steueranrechnung

Xl
a2 : -
‘\)(\ / Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags:

auslandische Einkiinfte (§ 10 Abs. 3 AStG)
(nach Vorschriften des deutschen Steuerrechts ggf.
einschlieBlich verdeckter Gewinnausschuttungen)
.. Schweizer Steuern (§ 10 Abs. 1 AStG)
(aber: Berticksichtigung nach dem
Abflussprinzip und damit zeitverzégert!)

k Netto-Hinzurechnungsbetrag

Alternative Steueranrechnung:

Besteuerung mit Brutto-Hinzurechnungsbetrag
unter Anrechnung der Schweizer Steuern

== im Regelfall giinstiger
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ll. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung

Steuerbelastung: Beispiel mit passiven Einkiinften

1
100 % 1 100 % .
N ] passive
<«———| GmbH : AG | Einkiinfte
Dividende Fiktive Dividende
Hinzurechnungsbesteuerung: - Besteuerung: n
Gewinn AG: EUR 100.000 Gewinn AG: EUR 100.000

Steuern in D: ./. EUR 31.000 (ohne 8b KStG) Steuern Schweiz: ./. EUR 15.000
+Anrechnung Steuern CH: + EUR 15.000 = Gewinn nach Steuern: EUR 85.000

Zusatzliche Hinzurechnungssteuer in D:
/. EUR 31.000 + EUR 15.000 = ./. EUR 16.000 entrichtete Steuer in der Schweiz:
EUR 15.000 (voll im Wirtschaftsjahr)

Gewinn nach Steuern (Gesellschaftsebene):

EUR 100.000 G
./. EUR 15.000 Steuern in der Schweiz Gesamtbelastung: EUR 31 .000‘)>«
[./. EUR 16.000 Steuern in Deutschland | Hip, S
= EUR 69.000 bestze"'echn
U,
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Il. Grundsitze der Hinzurechnungsbesteuerung

AbschlieBendes Fallbeispiel Dienstleistungserbringung mit Bedientatbestand

®  Der in Deutschland wohnhafte D griindet im Jahr 01 als alleiniger Anteilseigner die CH-AG mit Sitz in
Zirich, die Managementberatungen ausschlieBlich fir CH-Kunden unter Mitwirkung von D erbringt, der
als einziger Geschéaftsfihrer der CH-AG fungiert.

"  Im Griindungsjahr 01 wird aufgrund eines GroRauftrages ein Gewinn vor Ertragssteuern in Héhe von
TCHF 150 (TEUR 140) nach deutschen Gewinnermittlungsvorschriften erzielt, der einer Schweizer
Ertragssteuerbelastung von rund 21,1% = TCHF 32 (TEUR 30) unterliegt, die vollumfanglich erst im
Wirtschaftsjahr 02 bezahlt wird.

"  Im Wirtschaftsjahr 02 betragt der Gewinn aufgrund ausbleibender Auftrage nur TCHF 1,6 (TEUR 1,5).

" Die CH-AG unterliegt als Zwischengesellschaft der HZB, weil der schadliche Bedientatbestand fir
Dienstleistungen gemaR § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG erflllt ist.

"  Der Gewinn der CH-AG aus dem Wirtschaftsjahr 01 in Hohe von TEUR 140 unterliegt bei D erst im
nachfolgenden (Feststellungs-)Jahr 02 als fiktive Dividende der Besteuerung als Einkiinfte aus Kapital-
vermdgen ohne Tarifbeglinstigung mit einer ESt-/Soli-Zuschlagsbelastung von 44,31% = TEUR 62.

" Die Schweizer Ertragssteuern sind mangels Zahlung im Wirtschaftsjahr 01 nicht bereits im (Feststellungs-)
Jahr 02, sondern erst im (Feststellungs-)Jahr 03 auf die fiktive Dividende des Wirtschaftsjahrs 02 in Hohe
von TEUR 1,5 anrechenbar. Dies hat zur Folge, dass die Anrechnung weitgehend ins Leere |auft (sog.
Anrechnungsiiberhang).

®  Ein Antrag auf billigkeitshalber Anrechnung der Schweizer Ertragssteuern bereits im
(Feststellungs-)Jahr 02 gemaR § 163 S. 2 Abgabenordnung (AO) wird vom Finanzamt abgelehnt.

I == Gesamtsteuerbelastung Gewinn Wirtschaftsjahr 01: TEUR 92 = 65,5%

20
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Il. Grundsatze der Hinzurechnungsbesteuerung

Gestaltungsmaoglichkeiten zur Vermeidung der Hinzurechnungsbesteuerung

= Beteiligung inlandischer unbeschrankt Steuerpflichtiger an der Schweizer
Gesellschaft < 50 %

= Vermeidung einer passiven Tatigkeit durch das Mitwirken von
a) Personen aus der Schweiz oder
b) Personen, die in Deutschland nur beschrénkt steuerpflichtig sind
= Nachweis der Voraussetzungen fur das Vorliegen aktiver Einkiinfte beim Handel, bei
Dienstleistungen und bei der Uberlassung von (Software-)Nutzungsrechten

= Anwendung Motivtest ber Nachweis Substanz ab 2011 aufgrund aktueller
EuGH- und BFH-Rechtsprechung zur Anwendung bei Drittstaaten wie CH.
Aber: Beachtung Anderungen im Rahmen der HZB-Reform!

- keine Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
in Deutschland

21
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Ill. Aktuelle Rechtsprechung

Vermeidung HZB durch Substanznachweis (Motivtest) in EU/EWR-Féllen

Einfiihrung des Motivtests in § 8 Abs. 2 AStG als Folge der EuGH-Rechtsprechung
»Cadbury Schweppes“ aus 2006:

Sitz oder Ort der Geschiftsleitung innerhalb der EU oder des EWR \/
tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit (Prifung anhand objektiver Kriterien): /

- Geschéftsraume ;% % D',

- Personal
- Geschéftsausstattung

Méoglichkeit des Auskunftsaustauschs

== keine Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung

Gegenbeweis fur Nichtanwendung Hinzurechnungsbesteuerung in EU/EWR méglich |

Offene Fragen:

Fihrt Kapitalverkehrsfreiheit zur Anwendung des Motivtests fiir Drittstaaten?

Fihrt Freiziigigkeitsabkommen zur Anwendung des Motivtests zur Schweiz?
22
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lll. Aktuelle Rechtsprechung

Vermeidung HZB durch Gegenbeweis (Motivtest) auch bei Drittstaaten - EuGH

BFH legt mit Beschluss v. 12.10.16 dem EuGH Frage vor, ob HZB-Regelung fiir Kapital-
anlagegesellschaften (1 % Mindestbeteiligung) mangels Gegenbeweismoglichkeit
gegen Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt oder Bestandsschutz (,Standstill-Klausel®) greift.

EuGH-Urteil v. 26.2.2019 in der Rs. ,X-GmbH*": HZB verstoBt mangels Gegenbeweis-
moglichkeit Uber Substanztest gegen Kapitalverkehrsfreiheit

Hinsichtlich Anwendung ,Standstill-Klausel“ Zuriickverweisung an BFH mit Hinweis,
dass diese voraussetzt, dass strittige Regelung im Wesentlichen unverandert fortbesteht.

Bei Beteiligungen < 25 % (sog. Portfolioinvestitionen) hat EuGH Anwendung der
Standstill-Klausel verneint.

Zudem setzt Anwendung Motivtest It. EUGH einen Auskunftsaustausch mit dem Drittstaat
voraus (was im Verhaltnis zu CH frihestens ab 2011 der Fall ist).

Wahrend Berater aufgrund der Anderungen der HZB im Rahmen des UntStFG 2001 von
einer Nichtanwendung der ,,Standstill-Klausel“ ausgehen, wird dies von der Finanz-
verwaltung und (vereinzelt) von Richtern anders gesehen.

BFH-Folgeentscheidung durfte auch fir ,normale” HZB Klarheit
hinsichtlich der Anwendung im Verhaltnis zu CH ab 2011 bringen!

23
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lll. Aktuelle Rechtsprechung

Vermeidung HZB durch Gegenbeweis auch bei Drittstaaten — aktuelles BFH-Urteil

= BFH hat mit Urteil v. 22.5.2019 die Folgeentscheidung in der Rs. ,X-GmbH* gefallt, die das
Streitjahr 2005 betrifft und am 31.10.2019 verdffentlicht wurde.

Entgegen der FV-Auffassung hat der BFH entschieden, dass zumindest bei Kapitalanlagege-
sellschaften die HZB in Drittstaatenfallen mangels Gegenbeweismaoglichkeit in Form des
,Cadbury-Test“ gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoBt und der Bestandsschutz (,Standstill-
Klausel) keine Wirkung entfaltet.

Dieser Grundsatz gilt aber ausnahmsweise dann nicht, wenn die FV keine Mdglichkeit hat, die Aus-
kinfte zu Uberpriifen, analog zur EU-Amtshilferichtlinie. Im CH-Streitfall bestand diese Méglichkeit
mangels groRer DBA-Auskunftsklausel (noch) nicht, weswegen die Klage ohne Erfolg blieb.

Fir jlingere Streitfélle ab 2011 durfte aber aufgrund der ,groen“ Auskunftsklausel im neu ge-
fassten DBA CH der Gegenbeweis auch fiir den Grundtatbestand der HZB nun méglich sein.

Gleichwohl bleibt abzuwarten, ob die Finanzverwaltung die — zu Kapitalanlagegesellschaften und
nicht zur normalen HZB ergangene — BFH-Rechtsprechung im Verhaltnis zur Schweiz mit Wirkung
ab 2011 anerkennen und die damit verbundenen Steuermindereinnahmen akzeptieren wird.

esetzgeber im Rahmen der Reform von der
,zufalligen” Inlanderbeherrschung abriickt und eine konkrete Kontrolle/Mehrheitsbeteili-

gung einfiihrt, mit der Folge, dass die Kapitalverkehrsfreiheit von der Niederlassungs-

drangt w m Vernalin ) aaten nich
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)-Projekt fiihrt zur EU-ATAD-Richtlinie

Erfolgreicher Abschluss des BEPS-Projekts = BEPS = Gewinnkiirzung und
Gewinnverlagerung

= teilnehmende Staaten: alle
Staaten der OECD und der G20

/m sowie Entwicklungs- und

Schwellenlander.

w = Ziel: Vorgehen gegen den schid-

lichen Steuerwettbewerb der Staa-

y ten und aggressive Steuerplanun-
BEPS-Projekt

gen international tatiger Konzerne.
= Umsetzung beziiglich CFC-

Regeln (Aktionspunkt 3): ATAD-
St kb 2l Richtlinie der EU.

Quelle, Bundesministenum dor Fanzen
Quelle: Bundesministerium der Finanzen (BMF) 25
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung
Umsetzung ATAD-Richtlinie der EU bis 1.1.2019

= ATAD (Anti-Tax-Avoidance-Directive-EU-Richtlinie) sieht Mindeststandards fir HZB vor.

= Die deutsche HZB erfiillt diese Mindeststandards bereits bis auf wenige Ausnahmen (z.B.
Steueranrechnung).

= Umsetzungspflicht bis zum 1.1.2019, andernfalls Einleitung eines Vertragsverletzungs-
verfahrens.

= Anpassung der HZB an ATAD-Mindeststandards wird zum Anlass fiir eine umfassende
Reform der Hinzurechnungsbesteuerung genommen, die nun aber schon tber 2,5 Jahre
andauert!

= Eckpunkte der HZB-Reform sowie Verabschiedung noch in diesem Jahr sind — trotz
(unverdffentlichtem) Gesetzesentwurf vom 18.12.2018 — weiterhin unklar.

HZB-Reform sollte zum Anlass genommen werden, die UberschieRende Wirkung der HZB
auf das erforderliche Maf} zurlickzufiihren, das zu einer wirksamen Missbrauchsbekamp-
fung notwendig ist.
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Neufassung Beherrschungstatbestand - Vermeidung zufallige Inlanderbeherrschung

= Bisheriges Konzept mit einer (zufalligen) Inlanderbeherrschung von mehr als 50 % durch unbeschrankt
Steuerpflichtige auch ohne ,Nahestehen® unterliegt schon seit langem der Kritik, weil es teilweise nicht

moglich ist, den Tatbestand der Inlanderbeherrschung aufzuklaren. Allerdings erdffnet dieses Konzept
aufgrund Anwendung bei Portfolioinvestition < 25 % die Anwendung der Kapitalverkehrsfreiheit.

= Eine Beherrschung soll zukiinftig — entsprechend der ATAD-Vorgaben — voraussetzen, dass der
Steuerpflichtige alleine oder zusammen mit inldndischen oder auslandischen
verbundenen/nahestehenden Unternehmen/Personen
- mehr als 50 % der Stimmrechte oder des Kapitals halt oder
- Anspruch auf mehr als 50 % der Gewinne des Unternehmens hat.

= Die Begrenzung auf nahestehende Personen ist zwar positiv, allerdings besteht Rechtsunsicherheit
hinsichtlich des fiir das Nahestehen maRgeblichen Tatbestands bei Zusammenwirken in Bezug auf die
Zwischengesellschaft durch ,,abgestimmten Verhalten®.

= Wie bisher soll das Ende des Wirtschaftsjahres fiir den Zeitpunkt der Inlanderbeherrschung maBgeblich
sein, was Gestaltungsspielrdume erdffnet.

= Das Konzept der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter mit einer Beteiligungsschwelle von 1 %
soll unverédndert beibehalten werden.
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Neufassung Beherrschungstatbestand - Vermeidung zufélliger Inlanderbeherrschung

Nahestehende

1 Nahestehen
Ca L8 [ 2z o B ][ 2
Deutschland
= Cpempet s f
. kapital 00 30% e
Nennkapital Nemnkapital Nemnkapial  Deutschland

Ausland
Beherrschung
Quelle: von Freeden, Dr. Arne, Seminarskript ,Vereinigung der Fachberater fiir Internationales Steuerrecht
— Update 2019: Internationales Steuerrecht/AStG aus Beratersicht — vom 13.09.2019, KéIn.
28

bws / graf kanitz

beraten . prifen . steuern

IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Vereinfachungen beim Aktivititskatalog gem. Gesetzesentwurf?

= Aktivitatskatalog soll — entgegen ATAD-Vorgabe mit Passivkatalog — beibehalten aber
Lentschlackt’ werden. Aktivkatalog birgt aber Risiko sich andernder Geschaftsmodelle.

= Streichung der komplexen und unibersichtlichen Riickausnahmen in Form des
kaufmannisch eingerichteten Geschéftsbetriebs sowie der kaum handhabbaren
Mitwirkungs- und Bedienentatbestinde beim Handel und bei Dienstleistungen.

= Aber: Einstufung von Handel und Dienstleistungen generell als passiv, mit der
Folge einer moglichen Verscharfung, insb. im Konzernverbund in Bezug auf Dritt-
staaten. Evtl. Entscharfung durch Ausweitung des Substanztests auch auf
Drittstaaten, der aber weiter reichen durfte als die bisherigen Rickausnahmen.

= Beibehaltung von Dividendenausschiittungen als unschadliche ,aktive* Tatigkeit
entgegen ATAD-Vorgabe.

> Anpassung des Aktivitatskatalogs dirfte zu erweiterten Compliance- und
Erklérungspflichten bei Handels- und DL-Aktivitaten im Konzernverbund fiihren
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Absenkung Niedrigbesteuerungsgrenze

= Absenkung ist im internationalen Vergleich dringend geboten, da aktuelle Niedrigbesteuerungs-
grenze von 25 % nicht mehr zeitgemaR ist und bereits die nationale Ertragsteuerquote bei niedrigen
GewSt-Hebesatzen auf diesem Niveau liegt!

= EU-Ertragsteuerdurchschnitt lag 2017 bei 20,9 % und wird weiter sinken! Auch die USA liegen
zwischenzeitlich deutlich unter 25 %.

= ATAD sieht einen Ansatz von 50 % der Ertragsteuer des Anwendungsstaats vor = 7,5 % bei
Berlicksichtigung nur der KSt sowie ca. 15 % bei Einbeziehung auch der GewsSt.

» Absenkung auf 15 % ware vorzugswiirdigste Variante, weil damit eine Anrechnung der
auslandischen Steuer auf die GewSt vermieden wiirde.

= Alternativ wird ein hoherer Mindeststeuersatz mit gleichzeitiger Anrechnung der auslandischen
Steuer auf die GewSt diskutiert. Dies wiirde zwar den ATAD-Vorgaben entsprechen, gleichzeitig
aber zu einer zusétzlichen Komplexitat fihren.

= Hinweis: Aufgrund des EuGH-Urteils in der Rs. ,EV* stellt sich auch in Drittstaatenféllen ohnehin die
Frage, ob der Hinzurechnungsbetrag aktuell iberhaupt der GewSt-Pflicht unterliegt.
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IV. Aktuelle Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Ermittlung Hinzurechnungsbetrag gem. Gesetzesentwurf

= Der Zufluss des Hinzurechnungsbetrags soll zukiinftig nicht mehr zeitverschoben sondern im

maBgebenden Wirtschaftsjahr erfolgen = Periodenidentitat.

= Bestimmte steuerliche Vergiinstigungen sollen nach wie vor unberiicksichtigt bleiben, neben der
Steuerfreiheit von Dividenden insbesondere §§ 4h, 4j EStG sowie §§ 8a KStG

= Zukunftig soll der Verlustriicktrag nicht mehr fiir die HZB anwendbar sein.
= Erstmalige Bewertung von Wirtschaftsgiitern anhand der fortgefiihrten Anschaffungskosten.

= Ermittlung und Beruicksichtigung eines sog. Hinzurechnungsbetrags wie bisher nach deutschen
Gewinnermittlungsvorschriften.

= Abzugs eines Klrzungsbetrags bei tatsachlichen Gewinnausschittungen, mit komplexer
Feststellung des ,Hinzurechnungskorrekturvolumens” zum Jahresende.

= Anrechnung der tatsachlich erhobenen auslandischen Steuer auf die auf den Hinzurechnungs-
betrag entfallende inlandische KSt/ESt.

= Anrechnungsiiberhdnge sollen (erstmals) auf die GewSt anrechenbar sein.
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Im Vortrag verwendete Abkiirzungen

AG
AO
AStG
ATAD
BEPS
BEPS-AP
BFH
BMF
BP
CFC

D

DBA
DL
ESt
EStG
EuGH
FV
GewSt
GF

Aktiengesellschaft
Abgabenordnung
AuRensteuergesetz

Anti Tax Avoidance Directive
Base Erosion and Profit Shifting
BEPS-Aktionspunkt
Bundesfinanzhof
Bundesministerium der Finanzen
Betriebspriifung

Controlled Foreign Company
Deutschland
Doppelbesteuerungsabkommen
Dienstleistung
Einkommensteuer
Einkommensteuergesetz
Europaischer Gerichtshof
Finanzverwaltung
Gewerbesteuer
Geschéaftsfuhrung

GL
GmbH
HzZB
insb.
IWG
KSt
KStG
It.
OECD

RL

s0g.
SolZz

StE

TG

UN
UntStFG
WG

Geschaftsleitung

Gesellschaft mit beschrankter Haftung
Hinzurechnungsbesteuerung
insbesondere

Immaterielle Wirtschaftsglter
Korperschaftsteuer
Korperschaftsteuergesetz

laut

Organisation for Economic Cooperation
and Development

Richtlinie

sogenannt

Solidaritatszuschlag

Steuererklarung

Tochtergesellschaft

Unternehmen
Unternehmensteuerfortentwicklungsgesetz
Wirtschaftsgut
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= Steuerberater, Fachberater fiir Internationales Steuerrecht

= Geschéftsfuhrer der bws Graf Kanitz GmbH Wirtschaftsprifungsgesellschaft
Steuerberatungsgesellschaft mit Sitz in Freiburg im Breisgau

= Autor verschiedener Veroffentlichungen im Bereich des Internationalen Steuerrechts
(u.a. in der Zeitschrift IWB sowie in der Miinchner Kommentarreihe)

= Referent zu Themen des Internationalen Steuerrechts (u.a. bei IHK Sidlicher
Oberrhein)
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