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Vorwort des Herausgebers

Der Vermdgensstandort Luxemburg wird seit vielen Jahren von Unternehmen,
aber auch Unternehmern und vermdégenden Privatkunden im Kapitalanlage-
bereich genutzt. Auch Liechtenstein wird immer haufiger in die Uberlegungen
einbezogen, da es sich in jlngster Zeit informatorisch gedffnet und ein
Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland abgeschlossen hat; ausserdem
geniesst es als EWR Land alle steuerrechtlichen Privilegien eines EU-Landes,
ohne aber in die ,,Euro-Haftungsunion* mit einbezogen zu sein. Beide Lé&nder
verfugen Uber ein hohes Mass an politischer Stabilitat in Verbindung mit einer
niedrigen Staatsverschuldung.

Das Mitte 2013 in Kraft getretene deutsche Amtshilferichtlinienumsetzungs-
gesetz hat zu einer Erweiterung des Anwendungsbereiches der sogenannten
Exkulpationsklausel gemass § 8 Abs. 2 AStG gefiihrt. Hierdurch koénnen
neuerdings auch im niedrigbesteuerten Ausland — wie Luxemburg und Liechten-
stein - angesiedelte Kapitalgesellschaften als ,,Zwischengesellschaften” mit
Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter gemdss 8 7 Abs. 6a AStG von einer
steuerrechtlichen Abschirmwirkung profitieren. Deren Einkinfte werden damit
nicht mehr automatisch dem Einkommen deutscher Gesellschafter
hinzugerechnet. Voraussetzung fir das erfolgreiche Bestehen des sogenannten
Motivtests ist der Nachweis, dass die Gesellschaft einer tatséchlichen
wirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht und die mit dieser Voraussetzung
verbundenen Anforderungen erfillt. Gelingt dieser Motivtest, werden die
Einkiinfte aus der Kapitalanlagetétigkeit lediglich im Anséssigkeitsstaat der
Kapitalgesellschaft besteuert, solange diese Ertréage in der Zwischengesellschaft
thesauriert und nicht an den deutschen Anteilseigner ausgeschittet werden.

Die Kernfrage der vorliegenden Arbeit, die als Masterarbeit im Studiengang
LL.M. (International Taxation) an der Universitat Liechtenstein angenommen
wurde, ist folglich, welche Ausgestaltungsmerkmale eine vermdgensverwaltende
Kapitalgesellschaft erfullen muss, damit diese von der deutschen Steuerbehérde



VI Vorwort des Herausgebers

anerkannt wird und von der Abschirmwirkung profitieren kann. Der Autor
kommt zum Schluss, dass der Nachweis einer tatsachlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit mit der entsprechenden Sorgfalt und einer durchdachten Gestaltung der
ausléndischen Gesellschaft durchaus mit einem Mindestmass an sachlicher und
personeller Infrastruktur gelingen kann.

In dieser Arbeit wird weiter der Frage nachgegangen, welches der ideale
Standort fur eine solche vermdgensverwaltende Kapitalgesellschaft ist. Sowohl
das Furstentum Liechtenstein als auch das Grossherzogtum Luxemburg bieten
mit ihrer politischen und finanziellen Stabilitat, dem verlasslichen Rechtssystem,
dem Zugriff auf hochqualifizierte und erfahrene Finanzspezialisten sowie ihrem
attraktiven Steuersystem ideale Rahmenbedingungen fir die Errichtung einer
vermogensverwaltenden Kapitalgesellschaft. Beide L&nder bieten mit der
Privatvermdgensstruktur  (,PVS* in Liechtenstein) beziehungsweise der
Société de Gestion de Patrimoine Familial (,SPF*“ in Luxemburg) attraktive
Steuerprivilegien fur vermégensverwaltende Gesellschaften. Ein klarer Favorit
kann daher nicht ausgemacht werden und h&ngt wohl von den persdnlichen
Préferenzen des Errichters ab.

Das Institut fur Vermdgensschutz in Rapperswil, Schweiz, bearbeitet Fragen
der praktischen Umsetzung der vorgestellten Handlungsoptionen fiir deutsche
Rechtsanwender, die sich flr die Begriindung einer Kapitalgesellschaft im
Ausland interessieren. Der Autor und ich wirden uns freuen, die eine oder
andere Frage, die sich bei der Lektlire ergeben mag, mit interessierten Lesern zu
diskutieren. Meine Email-Adresse fir eine etwa gewiinschte Kontaktaufnahme
lautet olaf.gierhake@ifv.li.

Rapperswil, September 2014 Olaf Gierhake
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1 EinfUhrung

Im Rahmen des am 30. Juni 2013 in Kraft getretenen Amtshilferichtlinienum-
setzungsgesetz der Bundesrepublik Deutschland wurde § 8 des Aussensteuer-
gesetzes (AStG) Uber die Einkunfte von Zwischengesellschaften in Absatz 2 um
einen Kleinen, aber wichtigen Zusatz ergénzt, der eine grosse Bedeutung fir
Finanzplatze wie Liechtenstein oder Luxemburg haben kann. Bis anhin waren
Einkiinfte von auslandischen Zwischengesellschaften von der Hinzurechnung in
Deutschland ausgenommen, solange es sich um eine tatsachlich wirtschaftlich
tatige Gesellschaft gemdass 8 8 Abs. 1 AStG handelt. Klar ausgeschlossen von
dieser Regelung waren Gesellschaften, die lediglich vermdgensverwaltend ge-
méass § 7 Abs. 6a AStG tatig sind und Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlage-
charakter erwirtschaften, die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung
oder Werterhdhung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Beteili-
gungen oder dhnlichen Vermdgenswerten stammen. Mit dem Amtshilfericht-
linienumsetzungsgesetz wurde diese Beschrdnkung nun aufgehoben, womit
vermodgensverwaltende Zwischengesellschaften ebenfalls von der Hinzurech-
nung ausgenommen sind. Diese Anderung dréangte sich auf Grund der 2006 ge-
fallten Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes im Zusammenhang mit der
Rechtssache Cadburry-Schweppes auf*, welche festlegte, unter welchen Bedin-
gungen ein Mitgliedstaat der Européischen Union Gewinne von Tochtergesell-
schaften in niedrighesteuernden ausléandischen Staaten bei der Bemessung der
Korperschaftssteuer hinzurechnen darf.

Diese Anpassung des Aussensteuergesetzes im Rahmen des Amtshilfericht-
linienumsetzungsgesetzes filhrt nun dazu, dass vermdgensverwaltende Zwi-
schengesellschaften, die vorwiegend Einkunfte mit Kapitalanlagecharakter er-
zielen, ebenfalls von der Abschirmwirkung profitieren kénnen und lediglich im
Ansassigkeitsstaat fiir die Einkiinfte steuerpflichtig sind, solange diese Ertrage in

! EuGH Entscheidung vom 12. September 2006, C-196/04.
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der Zwischengesellschaft thesauriert und nicht an den Deutschen Anteilseigner
ausgeschuttet werden. Bedingung fiir diese Abschirmungswirkung ist aber, dass
die Gesellschaft gemdss § 8 Abs. 2 AStG einer tatséchlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit in diesem Staat nachgeht. Dies wirft die zentrale Frage nach der
Definition und Ausgestaltung dieser tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
einer vermdgensverwaltenden Gesellschaft auf. Der Gesetzgeber verzichtet auf
eine Legaldefinition des Begriffs der tatsdchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit und
auch aus der Rechtsprechung des Bundesfinanzhofes und des Européischen
Gerichtshofes ist eine klare Begriffsbestimmung nicht ersichtlich. 2 Aus
verschiedenen Urteilen des Bundesfinanzhofes und des Europdischen
Gerichtshofes sind aber Hinweise auf Kriterien abzuleiten, nach denen eine
Zwischengesellschaft ausgestaltet sein muss, um der Anforderung der
tatsdchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit geméss § 8 Abs. 2 AStG zu entsprechen.

Es stellt sich nun die Frage, ob und unter welchen Bedingungen die
Einkunfte aus Kapitalanlagen einer von in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtigen Gesellschaftern in einem niedrigbesteuerten Ausland errichteten
Zwischengesellschaft nach den erfolgten Anderungen des Amitshilfe-
richtlinienumsetzungsgesetzes weiterhin aussersteuerlich den deutschen Gesell-
schaftern zugerechnet werden koénnen. Welche Ausgestaltungsmerkmale muss
eine vermogensverwaltende Zwischengesellschaft erfillen, damit diese von der
Deutschen Steuerbehdrde anerkannt wird und von der Abschirmwirkung profi-
tieren kann? Diese Substanzfrage stellt den Kern der vorliegenden Arbeit dar und
soll genauer beleuchtet werden.

Grenzuberschreitend fir Kapitalanlagezwecke errichtete Gesellschaften
weisen je nach Anséssigkeitsstaat auf Grund einer Vielzahl an zivilrechtlichen,
steuerrechtlichen und wirtschaftlichen Griinden Vorteile gegeniiber deutschen
Gesellschaften auf. So bietet beispielsweise das liechtensteinische Gesellschafts-
recht weitreichende Ausgestaltungsmoglichkeiten bei einer Kapitalgesellschaft,

2 Begriindung zum Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2008, Deutscher

Bundestag, Drucksache 16/6290, S. 133.
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die Uber die Mdoglichkeiten in Deutschland hinausgehen. Folglich kann diese
Fragestellung eine grosse Bedeutung fiir Finanzplatze wie Liechtenstein oder
Luxemburg haben, da sich diese Finanzzentren damit als Standort fir die
Verwaltung von grdsseren, offen gelegten Familienvermdgen im Rahmen einer
vermdgensverwaltenden Zwischengesellschaft (einem sogenannten Family
Office) positionieren kénnen. Die Fragestellung nach den Substanzanforderungen
fur  eine  Zwischengesellschaft, die  vorwiegend  Einklinfte  mit
Kapitalanlagecharakter erzielt, hat somit eine grosse Relevanz fur die kiinftigen
Entwicklungschancen flir Finanzplatze wie Liechtenstein oder Luxemburg.

Die Rechtsprechung bietet fir diese Frage aber wie bereits erwéhnt keine
klaren Antworten. Die kurze Zeitspanne seit des Inkrafttretens der Anpassung
des Aussensteuergesetzes im Rahmen des Amitshilferichtlinienumsetzungs-
gesetzes Mitte 2013 hat bis dato® noch keine gerichtliche Klarung der Frage
ergeben. Aus verschiedenen Urteilen kdnnen aber Hinweise uber die Ausge-
staltungsanforderungen an vermdégensverwaltende Zwischengesellschaften ge-
zogen werden. Diese sollen in der vorliegenden Arbeit analysiert werden, um
einen praktischen Leitfaden fur die Ausgestaltung einer vermdgensverwaltenden
Zwischengesellschaft zu erarbeiten, der die Akzeptanz von Seiten der Deutschen
Steuerbehdrde gewahrleistet.

Fir die rechtswissenschaftliche Beurteilung der Fragestellung nach diesen
Substanzanforderungen soll in der vorliegenden Arbeit von der Arbeitshypothese
ausgegangen werden, dass durch eine geeignete personelle Ausgestaltung der
Organe der errichteten Zwischengesellschaft sichergestellt ist, dass weder eine
unbeschrénkte Korperschaftssteuerpflicht in Deutschland gemass § 1 KStG, noch
eine Betriebsstatte in Deutschland begriindet wird. Zweck der Gesellschaft ist die
Erzielung von Einkinften, die aus dem Halten, der Verwaltung, der Werter-
haltung oder Werterh6hung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren,
Beteiligungen oder dhnlichen Vermdgenswerten stammen *, also typische

®  Das heisst bis zum Erscheinungsdatum der vorliegenden Arbeit am 29. April 2014.

4 87 Abs. 6a AStG.
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Tatigkeiten mit Kapitalanlagecharakter. Es wird unterstellt, dass die
Tatbestandsvoraussetzungen fiir die Anwendung der Hinzurechnungs-
besteuerung® erfiillt werden. Vereinfachend soll davon ausgegangen werden,
dass eine in Deutschland unbeschrénkt steuerpflichtige Privatperson alleiniger
Besitzer der auslédndischen Gesellschaft ist und 100% der Anteile hélt.
Schlussendlich wird in der vorliegenden Arbeit davon ausgegangen, dass die
besagte Zwischengesellschaft im niedrigbesteuerten Ausland errichtet wird.
Dabei soll das Augenmerk inshesondere auf die L&nder Liechtenstein und
Luxemburg gerichtet werden, welche beide (ber eine Niedrigbesteuerung von
Kapitalgesellschaften im Sinne von § 8 Abs. 3 AStG verfiigen. In einem Exkurs
der Arbeit sollen die steuerrechtlichen Vorteile der beiden Standorte schliesslich
verglichen werden, um eine Empfehlung tber den idealen Standort einer solchen
Zwischengesellschaft mit Anlagecharakter abzugeben.

° §7 Abs. 1 bis 6 AStG sowie § 8 Abs. 1 und Abs. 3 AStG sowie die Ausfilhrungen
unter Abschnitt 2.1. dieser Arbeit.



2 Die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung

Die Hinzurechnungsbesteuerung stellt ein besonderes Element des Deutschen
Steuerrechts dar. Laut 88 7-14 AStG wird festgelegt, dass nicht ausgeschittete
Ertrdge von Beteiligungen inléndischer Steuerpflichtiger an Kapitalgesell-
schaften mit Sitz im niedrigbesteuerten Ausland, die als sogenannte passive
Ertrdge qualifiziert werden, dem Anteilseigner fiktiv hinzugerechnet werden.
Damit soll verhindert werden, dass inlandische Steuerpflichtige Steuerschlupf-
I6cher mit sogenannten Auffanggesellschaften in Steueroasen ausnutzen, um so
Ertrdge auf Kapitalgesellschaften im niedrigbesteuerten Ausland zu lenken.
Dieses Vorgehen fiihrt zu einer geringeren Steuerlast des Steuerpflichtigen, denn
die Besteuerung, welche ohne Einschaltung einer solchen ausléndischen
Auffanggesellschaft ® bei den inlandischen Gesellschaftern anfallen wirde,
entfallt bei der Thesaurierung der Ertrdge in der auslandischen Zwischen-
gesellschaft und tritt erst bei der Ausschittung an die inlandischen Gesellschafter
ein.” Fur die Ansiedelung einer solchen Zwischengesellschaft anerbieten sich
klassische Niedrigsteuerlander wie Liechtenstein, Luxemburg oder auch Kari-
bische Staaten wie die Britischen Jungferninseln oder die Cayman Inseln. Die
Hinzurechnungsbesteuerung kann folglich als Missbrauchsabwehrnorm be-
zeichnet werden, da der Gesetzgeber mit deren Einflihrung die Absicht verfolgte,
der Verlagerung von Einkunften in niedrig besteuernde Gebiete und der damit
einhergehenden gestaltungsbedingten internationalen Besteuerung entgegen-
zuwirken.® Gleichwohl ist an dieser Stelle anzumerken, dass eine Zwischen-
schaltung einer Gesellschaft im niedrigbesteuerten Ausland durchaus auch
betriebswirtschaftliche Motive haben kann. Diese tatsdchlich umgesetzte Ge-

Diese auslandischen Zwischengesellschaften werden auch ,Controlled Foreign Com-
panies* CFC genannt.

Wassermeyer in  Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld,  Aussensteuerrecht,
Kommentar zu §§ 7-14, Rn. 1.

Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.64.
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staltung darf steuerrechtlich nicht ausschliesslich wegen ihrer geringeren
Steuerbelastung verurteilt werden.® Die Abgrenzung zwischen rein steuerlich
motivierten Strukturen und der betriebswirtschaftlich begriindeten Zwischen-
schaltung einer auslandischen Zwischengesellschaft ist folglich sehr fein. Die
Regelungen zur Hinzurechnungshesteuerung versuchen, Antworten auf diese
Fragen zu geben.

Seit der Einfihrung der Hinzurechnungsbesteuerung wurden die Vorschriften
zahlreichen Anderungen und Verscharfungen unterzogen, die den (iber die Jahre
entwickelten Ausgestaltungen und Schlupfléchern entgegenwirken sollen. So
wurde beispielsweise die erforderliche Mindestbeteiligungsquote an Zwischen-
gesellschaften mit Einklnften mit Kapitalanlagecharakter ab 2002 auf 1%
abgesenkt. *® Diese Verscharfungen der Gesetzgebung begiinstigten aber die
Diskussion um die Frage, ob das deutsche Regime der Hinzurechnungs-
besteuerung mit den Européischen Grundfreiheiten, insbesondere der Nieder-
lassungsfreiheit und der Kapitalverkehrsfreiheit, vereinbar sei, denn eine
vergleichbare unmittelbare Hinzurechnung der Ertrdge von Beteiligungen an im
Inland errichteten Gesellschaften findet nicht statt’ und kann so die Standort-
wahl beintrachtigen. Die Entscheidung des Europdischen Gerichtshofes in der
Rechtssache Cadbury-Schweppes® im Jahr 2006 hatte daher Signalwirkung,
denn sie hielt fest, dass die Niederlassungsfreiheit gemdss Artikel 49 des
Vertrages Uber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) durch die
Hinzurechnung der Gewinne der im niedrigbesteuerten Ausland ansdssigen
Zwischengesellschaft beschrankt ist. Dies insbesondere deshalb, weil eine
Hinzurechnung der Gewinne der auslandischen Zwischengesellschaft zum

Maciejewski,  Zielgenaue  Missbrauchsabwehr:  Verfassungskonformitat  der
Hinzurechnungsbesteuerung geméss 88 7-14 AStG, IStR 2013, 449.

Deringer, Die ,.eigene / tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit” in Steuerrecht, 2013,
S. 5.

Schén, Deutsche Hinzurechnungshesteuerung und Européische Grundfreiheiten, IStR-
Beihefter 2013.

12 EuGH Entscheidung vom 12. September 2006, C-196/04.

10

11
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Gewinn der inlandischen Muttergesellschaft unterblieben ware, wenn diese im
Inland ansassig ware.™

Der deutsche Gesetzgeber wollte dem EuGH-Urteil in der Rechtssache
Cadbury-Schweppes mit dem Eingestandnis einer sogenannten Exkulpations-
klausel Rechnung tragen. Der neu eingefiigte 8 8 Abs. 2 AStG halt fest, dass die
fiktive Anrechnung der Ertrdge von Beteiligungen inlandischer Steuerpflichtiger
an Kapitalgesellschaften mit Sitz im niedrigbesteuerten Ausland abgewendet
werden kann, wenn der inlandische Steuerpflichtige in einem sogenannten
Motivtest nachweisen kann, dass die Zwischenschaltung der auslandischen
Gesellschaft aus wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinden erfolgt und
nicht nur rein steuerlich motiviert ist.* Mit dem Motivtest gemass § 8 Abs. 2
AStG soll es dem Steuerpflichtigen ermdglicht werden, die Vermutung einer
kinstlichen Gestaltung zu widerlegen. Dazu muss der zentrale Nachweis er-
bracht werden, dass die auslandische Zwischengesellschaft, die ihren Sitz oder
ihre Geschaftsleitung in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union oder einem
Vertragsstaat des EWR-Abkommens hat, eine tatséchliche wirtschaftliche Tatig-
keit ausiibt.®® Zu der genauen Definition einer tatsachlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit wird in Abschnitt 3. dieser Arbeit im Detail eingegangen. Des Weiteren
schreibt § 8 Abs. 2 AStG vor, dass ein Amtshilfeabkommen auf Basis der EU-
Amtshilferichtlinie 2011/16/EU oder vergleichbarer bilateraler Vereinbarungen'®
mit dem Anséssigkeitsstaat der ausldndischen Zwischengesellschaft unterzeich-

18 Luuk, Oesterhelt, Winzap, EuGH Report 4/06, SteuerRevue, Nr. 12/2006, S. 882.
14 Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 151.

5 Begriindung zum Gesetzesentwurf des Jahressteuergesetzes 2008, Deutscher
Bundestag, Drucksache 16/6290, S. 132.

Laut Vogt ist diese Richtlinie in den EWR-Staaten nicht umzusetzen. Es bestehen aber

mit sémtlichen Staaten des EWR-Abkommens bilaterale Vertrage tiber den Austausch

16

von Steuerinformationen. So ist beispielsweise mit Liechtenstein seit 2010 ein
Steuerinformationsabkommen (TIEA; Tax Information Exchange Agreement) in
Kraft, welches die Anforderungen geméss 88 Abs. 2 AStG erfillt.
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net sein muss, welches den Austausch von Informationen fiir die korrekte und
vollstdndige Ermessung der Steuerlast in Deutschland ermdglicht.

Mit der Einfihrung dieser Exkulpationsklausel konnte die weitreichende
Konformitét der Hinzurechnungsbesteuerung mit dem Europarecht hergestellt
werden, da die Hinzurechnungsbesteuerung fortan auf Sachverhalte ohne
wirtschaftliche Substanz beschrénkt sein sollte und dem Steuerpflichtigen die
Madglichkeit eines Gegenbeweises zugestanden wird. Das Schreiben der Finanz-
verwaltung vom 8. Januar 2007 ' konnte die Vereinbarkeit der nationalen
Steuerrechtsvorschrift mit den Bestimmungen der Europdischen Union noch
nicht erreichen, da ein reiner Verwaltungserlass keine rechtlich bindende Wir-
kung hat. Die Einfilhrung des 8§ 8 Abs. 2 AStG im Rahmen des
Jahressteuergesetzes 2008 behob aber diesen Missstand, indem die Regelungen
des Erlasses vom 8. Januar 2007 weitgehend ins Gesetz (ibernommen wurden.
Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter waren aber von der Mdglichkeit
eines Gegenbeweises zur Vermeidung der Hinzurechnungsbesteuerung weiterhin
ausgenommen. Dies wurde von Fachleuten als anhaltende Verletzung des
Europdischen Grundprinzips der Kapitalverkehrsfreiheit beurteilt, da einem
inlandischen Steuerpflichtigen nicht typisierend die Absicht unterstellt werden
kann, er hétte eine vermdgensverwaltende Zwischengesellschaft mit Sitz in
einem niedrigbesteuerten Ausland rechtsmissbrauchlich eingeschaltet.® Schon
weist darauf hin, dass auch der Bundesfinanzhof in einer Randbemerkung®®
seines Urteils vom 21.0Oktober 2009 zur Rechtssache Columbus Container
Services ? die Rechtsansicht vertrat, dass der Motivtest auch fir eine
Zwischengesellschaft mit Kapitalanlagecharakter gelingt, wenn die Gesellschaft
im Rahmen ihres Unternehmenszwecks (ber entsprechend qualifiziertes Personal
und geeignete Geschaftsrdume verfligt und ihre Einkiinfte aus eigener Tatigkeit

1" Bundesministerium fur Finanzen (BMF), Schreiben vom 08. Januar 2007 - IV B 4 - S
1351 -1/07, 112.

8 vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 155.

1% also einem sogenannten ,obiter dictum®.

20 BFH-Urteil vom 21. Oktober 2009, R 114/08.
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erzielt hat.  Dies erhohte den Druck auf den Gesetzgeber, auch
Zwischengesellschaften mit Kapitalanlagecharakter in den Genuss der
Exkulpationsklausel kommen zu lassen. Mit dem 2013 in Kraft getretenen
Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz wurde § 8 Abs. 2 AStG nun auch auf
Zwischengesellschaften fiir Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
geméss § 7 Abs. 6a AStG erweitert, womit die Hinzurechnungsbesteuerung auch
bei Beteiligungen an vermdgensverwaltenden Zwischengesellschaften im
niedrigbesteuerten Ausland durch die erfolgreiche Erbringung eines Gegen-
beweises abgewendet werden kann. Auf diese Thematik soll im Abschnitt 3.3
dieser Arbeit ndher eingegangen werden. Vorerst interessiert die Frage, welche
Tatbestandsvoraussetzungen tberhaupt erflllt sein missen, damit die in einer
Zwischengesellschaft —erwirtschafteten Ertrdge dem inlédndischen Steuer-
pflichtigen fiktiv hinzugerechnet werden?

2.1 Tatbestandsvoraussetzungen der
Hinzurechnungsbesteuerung

Das Regime der Hinzurechnungsbesteuerung wurde wie oben ausgefihrt als
Missbrauchsabwehrnorm eingefiihrt, damit inléndische Steuerpflichtige durch
das Abzweigen und Thesaurieren von Ertrdgen in Auffanggesellschaften im
niedrigbesteuerten Ausland keine ungerechtfertigten Steuervorteile erzielen. § 7
Abs. 1 bis 6 AStG sowie § 8 Abs. 1 und Abs. 3 AStG enthalten detaillierte
Bestimmungen (ber die Tatbestandsvoraussetzungen fir die Anwendung der
Hinzurechnungsbesteuerung. Demnach mussen die folgenden Bedingungen

erfallt sein:
1) Unbeschréankte Steuerpflicht des Anteilseigners im Inland (§ 7 Abs. 1
AStG)

2) Auslandische Zwischengesellschaft (§ 7 Abs. 1 AStG)
3) Beteiligungsvoraussetzung (8 7 Abs. 1 bis 6 AStG)

2L 5chon, Deutsche Hinzurechnungsbesteuerung und Europaische Grundfreiheiten, IStR-
Beihefter 2013.
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4) Passive Ertrége (8 8 Abs. 1 AStG)
5) Niedrige Besteuerung (8§ 8 Abs. 3 AStG)

Sind diese Tatbestandsvoraussetzungen erflllt, werden die Ertrage
grundsatzlich dem inlandischen Steuerpflichtigen hinzugerechnet. 88 10-12
AStG regeln die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung. Demnach
werden die passiven Ertrdge der auslédndischen Zwischengesellschaft abzlglich
der darauf entfallenden auslandischen Steuern dem zu versteuernden Einkommen
des unbeschrankt steuerpflichtigen Anteilseigners im Verhéltnis seiner
Beteiligung am Nennkapital der Zwischengesellschaft hinzugerechnet und
unterliegen der deutschen Besteuerung. Die Hinzurechnungsbesteuerung kann
aber durch die Erbringung eines Gegenbeweises gemass § 8 Abs. 2 AStG oder
falls die in § 9 AStG geregelte Freigrenze® bei gemischten Gesellschaften nicht
erreicht wird, abgewendet werden.

2.1.1  Unbeschrankte Steuerpflicht des Anteilseigners im Inland

Die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung sind lediglich auf unbeschrénkt
Steuerpflichtige geméss § 1 EStG und § 1 KStG anwendbar.”® Diese Definition
schliesst folglich sowohl naturliche als auch juristische Personen ein. Laut § 1
EStG gelten natiirliche Personen, die in Deutschland ihren Wohnsitz oder ihren

22§ 9 AStG gewshrt fir gemischte Gesellschaften eine Freigrenze. Die passiven Brutto-

ertrdge durfen hochstens 10% der Gesamtbruttoertrdge der Gesellschaft betragen. Des
Weiteren dirfen die ausser Ansatz zu lassenden Zwischeneinkiinfte sowohl bei der
einzelnen ausldndischen Gesellschaft als auch beim einzelnen unbeschrénkt
Steuerpflichtigen EUR 80000 nicht Uibersteigen.

8 7 Abs. 1 AStG; Gemass herrschender Meinung in der Rechtslehre ist das Regime
der Hinzurechnungsbesteuerung trotz der verwendeten Pluralform ,unbeschrankt
Steuerpflichtige* in § 7 Abs. 1 AStG analog auch auf einen einzelnen unbeschrankt
Steuerpflichtigen anwendbar (vergleiche beispielsweise Wassermeyer in Flick/
Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aussensteuerrecht, 2011, Kommentar zu 8§ 7-14,
Rn. 9.2).

23
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gewohnlichen  Aufenthalt haben sowie deutsche Auslandsbedienstete,
einschliesslich ihrer Angehérigen, die aus einer &ffentlichen Kasse entlohnt
werden, als unbeschrankt Steuerpflichtige. Gemass § 1 Abs. 3 EStG werden
naturliche Personen auf Antrag als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt, wenn
sie zwar nicht in Deutschland leben, aber ihre Einkinfte zu mindestens 90% der
deutschen Einkommensteuer unterliegen oder ihre auslandischen Einkunfte nicht
Uber dem Grundfreibetrag liegen. § 1 KStG legt fest, dass Kapitalgesellschaften,
Genossenschaften, nichtrechtsfahige Vereine, Anstalten, Stiftungen und andere
Zweckvermdgen des privaten Rechts sowie Betriebe gewerblicher Art unbe-
schrankt korperschaftsteuerpflichtig sind, falls sie ihre Geschaftsleitung oder
ihren Sitz in Deutschland haben. In beiden Fallen erstreckt sich die Steuerpflicht
auf das Welteinkommen.

Die unbeschrénkte Steuerpflicht muss im Zeitpunkt der Hinzurechnung
gegeben sein. 8 10 Abs. 2 AStG definiert diesen Zeitpunkt als ,,unmittelbar nach
Ablauf des massgebenden Wirtschaftsjahrs der ausléandischen Gesellschaft*.
Somit ist die ,,logische Sekunde“ nach Ende des Wirtschaftsjahres der auslan-
dischen Gesellschaft fir das Bestehen der unbeschrénkten Steuerpflicht
relevant.?

Von der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen sind beschrankt
Steuerpflichtige sowie erweitert beschrankt Steuerpflichtige gemadss § 2 AStG,
welche auch dann nicht einer Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen, wenn sie
Uber eine inlandische Personengesellschaft an einer Zwischengesellschaft
beteiligt sind. Im Fall eines Doppelwohnsitzes oder einer Auslandsbeherrschung
kann die Hinzurechnungsbesteuerung aber unter Umstidnden greifen. Das
entsprechende Doppelbesteuerungsabkommen kann aber zu einer Freistellung
fihren. Ferner ist anzumerken, dass deutsche Tochtergesellschaften auslan-
discher Konzerne, denen Zwischengesellschaften nachgeschaltet sind, hinzu-
rechnungsverpflichtet sind, wahrend dem ausléndische Tochtergesellschaften

2+ Méssner/Rode in Mdssner/Fuhrmann, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2011, § 7,

Rn. 47.
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von in Deutschland Anséassigen, die wiederum an Zwischengesellschaften
beteiligt sind, selbst nicht hinzurechnungsverpflichtet sind.?

2.1.2  Auslandische Zwischengesellschaft

Damit die Hinzurechnungsbesteuerung greift, muss der inlédndische
Steuerpflichtige an einer auslandischen Gesellschaft beteiligt sein. Als Erstes ist
festzuhalten, dass fiur die Kilassifizierung, ob ein ausléndisches
Wirtschaftsgebilde den Tatbestand einer auslandischen Gesellschaft gemass § 7
Abs. 1 AStG erfullt und somit der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegt,
ausschliesslich deutsches Steuerrecht massgebend ist.2® § 7 Abs. 1 AStG definiert
diese auslédndische Gesellschaft mit einer Negativdefinition, indem er sie als
Gesellschaft, die ,,weder Geschaftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses
Gesetzes hat und die nicht gemédss & 3 Abs. 1 KStG von der
Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen ist*, bezeichnet. Somit gelten sémtliche
Gesellschaften, die grundsatzlich im Sinne von § 1 KStG als Kdrperschaften
bezeichnet werden kénnen, wenn sie ihren Sitz oder Geschéftsleitung im Inland
hatten, als auslandische Gesellschaften. Massgebend fir diese Definition ist ein
Rechtstypenvergleich, nach welchem geprift werden muss, ob das auslédndische
Wirtschaftsgebilde nach seinem rechtlichen Aufbau und den bestehenden
Strukturmerkmalen ~ mit  dem  deutschen  Gesellschaftstypus  einer
Kapitalgesellschaft vergleichbar ist.? Kann dieses auslandische Wirtschafts-
gebilde auf Grund des Typenvergleichs als Korperschaft im Sinne des § 1 Abs. 1
KStG klassifiziert werden, welche weder Sitz noch Geschaftsleitung im Inland
hat, so erfillt es den Tatbestand einer auslédndischen Gesellschaft geméss § 7 Abs.
1 AStG und unterliegt der Hinzurechnungsbesteuerung. Darunter fallen die
Aktiengesellschaft, die Kommanditgesellschaften auf Aktien und die meisten als
Gesellschaft mit beschrénkter Haftung (GmbH) bezeichneten Gebilde sowie

% \/ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 13.
% protzen, in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 7, Rn. 179.
2 Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.126.



13

Genossenschaften, Vereine, Stiftungen, Anstalten und andere Zweckvermdgen,
nicht aber sogenannte Partnerships sowie ausléndische Personengesellschaften
und Betriebsstatten.?® Die Einkiinfte der letzteren beiden werden aber auf Grund
des Welteinkommensprinzips ohnehin beim inléndischen Steuerpflichtigen
steuerlich erfasst.

2.1.3  Beteiligungsvoraussetzung

Als  weitere  Tatbestandsvoraussetzung  fur die  Anwendung  der
Hinzurechnungsbesteuerung muss eine  Beteiligung des inlandischen
Steuerpflichtigen an der auslandischen Gesellschaft bestehen. Dabei sind die
Fragen nach der Art und der Ho6he der Beteiligung massgebend. Eine
Legaldefinition des Begriffs Beteiligung fehlt.?® Sinngeméss wird damit der
Besitz von Anteilen am Nennkapital oder von Stimmrechten an der
auslandischen Gesellschaft verstanden. Falls der inlédndische Steuerpflichtige
eine Beteiligung in Form von nennwertlosen Anteilen halt, wird dennoch eine
massgebliche Beteiligung angenommen.® Bei auslandischen Gesellschaften, die
per se tber kein Kapital verfiigen, wird das Anrecht auf den Vermégensstamm
und auf die Gewinnverteilung als Beteiligung qualifiziert. * Genussrechte
begriinden keine gesellschaftsrechtliche Beteiligung.® Eine Mindestbesitzdauer
fur die Beteiligung wird nicht vorgeschrieben. Wie unter 1) Unbeschrankte
Steuerpflicht des Anteilseigners im Inland ausgefihrt gilt das Ende desjenigen
Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft, dessen Zwischeneinkinfte

2 Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 14-15 sowie
Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.126.
2 protzen, in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 7, Rn. 192.

% vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 21.

1 Méssner/Rode in Mossner/Fuhrmann, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2011, § 7, Rn.
57.

32 Protzen, in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, 8 7, Rn. 192.
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zugerechnet werden sollen, als massgebender Zeitpunkt fiir das Bestehen einer
Beteiligung.®

Des Weiteren wird die Hinzurechnungsbesteuerung nur angewendet, wenn
im Inland unbeschrénkt Steuerpflichtigen — alleine oder gemeinsam — mindestens
50% der Anteile zuzuordnen sind. In der Rechtslehre wird hier der Begriff der
Deutschbeherrschung  verwendet. * Die Begriindung, weshalb eine
Mehrheitsbeteiligung erforderlich ist, basiert auf der Annahme, dass durch eine
Beherrschung der auslandischen Gesellschaft deren Geschéftspolitik und
Ausschittungspolitik massgeblich beeinflusst werden kann, was wiederum die
Einschaltung einer auslandischen Zwischengesellschaft zur Vermeidung von
Steuerzahlungen im Inland beglnstigt, welche durch die Hinzu-
rechnungsbesteuerung unterbunden werden soll.* Addiert man also sdmtliche
Beteiligungen inlandischer unbeschrénkt Steuerpflichtigen und erweitert
beschrankt Steuerpflichtigen® und wird so die Schwelle von 50% der Anteile
oder Stimmrechte®” uberschritten, ist der Tatbestand der Deutschbeherrschung
erflllt und die Hinzurechnungsbesteuerung kommt zur Anwendung. Da § 7 Abs.
1 und 2 AStG fiir die Beteiligungen keine Mindesthéhe vorschreibt, kann dies zu
einer unbewussten Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung bei Kleinst-

% Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 20.
% Schmidt, Aussensteuerrecht, 1. Auflage 2012, § 7 AStG, Rn. 4.

% schmidtmann, Hinzurechnungsbesteuerung, 2007, S.89.

% Gemass § 2 AStG. Die erweitert beschrankt Steuerpflichtigen fallen aber, wie unter 1)
Unbeschrankte Steuerpflicht des Anteilseigners im Inland ausgefihrt, nicht unter die
Hinzurechnungsbesteuerung. Der Einbezug der erweitert beschrénkt Steuerpflichtigen
in der Ermittlung der Beherrschungsquote wird in der Rechtslehre kritisiert, da diese
Personen nicht mehr im Inland anséssig sind (vergleiche Mdssner/Rode in Mdssner/
Fuhrmann, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2011, § 7, Rn. 86).

Die beiden Kriterien sind laut Vogt alternativ und nicht kumulativ zu verstehen. Damit
soll den im Ausland haufigen Mehrfachstimmrechten und Gestaltungskombinationen
Rechnung getragen werden. Die Berechnung ist nach den beiden Merkmalen jeweils
gesondert durchzufiihren, wobei das jeweils hthere Ergebnis relevant ist. (vergleiche
Vogt in Blumich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 27).

37
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beteiligungen, die im Streubesitz gehalten werden®, fiihren. Obwohl die gesamte
Beteiligungsquote in der Praxis nur mit sehr hohem Aufwand festzustellen
ware®, ist dies kritisch zu beurteilen, insbesondere unter Beriicksichtigung der
Tatsache, dass diesem Kollektiv an Anteilseignern kaum eine beherrschende
Stellung mit einem massgeblichen Einfluss auf die Geschéftspolitik und
Ausschiittungspolitik der auslandischen Gesellschaft unterstellt werden kann.*
Vogt weist ferner zu Recht darauf hin, dass eine Einflussnahme auf die
Geschaftspolitik und Ausschittungspolitik der auslandischen Gesellschaft fehlt,
wenn kein einzelner Mehrheitsgesellschafter vorhanden ist.**

Um zu verhindern, dass die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung
durch das Einschalten einer zusétzlichen Zwischengesellschaft abgewendet wird,
schreibt 8§ 7 Abs. 2 AStG vor, dass Anteile, die von einer anderen Gesellschaft
vermittelt werden, in der Hohe der durchgerechneten Beteiligungsquote zu
berlicksichtigen sind. Indirekt gehaltene Beteiligungen werden folglich in der
Ermittlung der Beherrschungsbeteiligung ebenfalls beriicksichtigt. 8 7 Abs. 3
AStG schliesst auch indirekte Beteiligungen lber Personengesellschaften (wie
beispielsweise auch die GmbH & Co*) in die Ermessensgrundlage der Beherr-
schungsquote mit ein. Schliesslich werden dem inlandisch unbeschrankt
Steuerpflichtigen fiir die Berechnung der Beherrschungsquote gemass § 7 Abs. 4
AStG auch diejenigen Beteiligungen hinzugerechnet, die von weisungs-
gebundenen Personen gehalten werden. Dies wird aber in der Rechtsprechung
kritisiert.”®

% Wie dies beispielsweise bei grosseren Unternehmen, die auch an der Bérse kotiert

sein konnen, der Fall sein kann.
% Insbesondere die Ermittlung von Beteiligungen, die von erweitert beschréankt
Steuerpflichtigen gehalten werden, gestaltet sich in der Praxis als schwierig.
Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.129.
1 Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 27.
2 \ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 40.
43 Bundesministerium fir Finanzen (BMF), Schreiben vom 14. Mai 2004 - IV B 4 - S

1340 - 11/04.

40
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Fur die Berechnung der Hohe der Hinzurechnungsbesteuerung wird gemass §
7 Abs. 1 AStG der quotale Anteil am Nennkapital der auslédndischen Gesellschaft
herangezogen. Sollte die Gewinnausschittung der auslandischen Gesellschaft
nicht analog zur quotalen Beteiligung am Nennkapital berechnet werden, kommt
§ 7 Abs. 5 AStG zur Anwendung.

8 7 Abs. 6 AStG enthélt eine verschérfte Sonderregelung fiir auslandische
Zwischengesellschaften mit Kapitalanlagecharakter. Darunter fallen vermdgens-
verwaltende Zwischengesellschaften, die Einkinfte aus dem Halten, der
Verwaltung, Werterhaltung oder Werterhéhung von Zahlungsmitteln, For-
derungen, Wertpapieren, Beteiligungen oder &hnlichen Vermdgenswerten
erzielen.** Die Einschaltung einer vermdgensverwaltenden Zwischengesellschaft
in einem niedrigbesteuerten Ausland entspricht wie eingangs erwahnt einer
gangigen Praxis zur Optimierung der Steuerlast. Fir diese Art von Zwischen-
gesellschaften gelten tiefere Beteiligungsgrenzen als die in § 7 Abs. 1 AStG
festgehaltenen. Halt ein im Inland unbeschrénkt Steuerpflichtiger eine Betei-
ligung an einer vermdgensverwaltenden Zwischengesellschaft von bereits
mindestens 1%, so werden ihm diese Ertrage anteilsméssig hinzugerechnet. Falls
die vermogensverwaltende Zwischengesellschaft ganz oder fast ausschliesslich®
Ertrdge mit Kapitalanlagecharakter erwirtschaftet, gilt das Regime der Hinzu-
rechnungsbesteuerung auch fiir jede unter 1% liegende Beteiligung.* Diese
Verscharfung der Hinzurechnungsbestimmungen wurde eingefihrt, um allfallige
steuerfreie Verausserungsgewinne zu verhindern. * Sollte die auslandische
Zwischengesellschaft weniger als 10% ihres Gesamtertrages mit den unter § 7
Abs. 6a AStG subsumierten vermdgensverwaltenden Tatigkeiten erzielen und

“§7 Abs. 6a AStG.

% Das heisst mindestens 90% der Gesamteinkiinfte stammen aus der Kapitalanlage-
tatigkeit.

Eine weitere Bedingung ist, dass es sich nicht um eine borsenkotierte Gesellschaft
handelt. Vogt in Blimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 51.
Koéhler in Strunk/Kaminski/Kohler, Aussensteuergesetz/Doppelbesteuerungsabkom-
men, 2012, § 7 AStG, Rn. 162.

46
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wird die Freigrenze von EUR 80°000* nicht erreicht, so kommt die verscharfte
Sonderregelung nicht zur Anwendung. Uber die Maoglichkeit, einen
Gegenbeweis zu erbringen, dass die vermdgensverwaltende Gesellschaft einer
tatséchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit nachgeht, der die Hinzurechnungs-
besteuerung abwendet und die Anforderungen an die praktische Ausgestaltung
dieser vermdgensverwaltenden Zwischengesellschaften soll im Abschnitt 2.3.
dieser Arbeit detailliert eingegangen werden. Als Abschluss von 8 7 AStG erteilt
Absatz 7 dem Investmentsteuergesetz InvStG den Vorrang fur die Besteuerung
von Zwischengesellschaften, die als Investmentfondsgesellschaften qualifiziert
werden konnen, um so eine Doppelbesteuerung zu vermeiden. § 7 Abs. 8 AStG
schliesslich gewahrleistet, dass sogenannte REITs (Real Estate Investment Trusts,
also Immobilienanlagevehikel) auf Grund ihrer Steuerbefreiung auf
Gesellschaftsebene mindestens beim Gesellschafter besteuert werden.

214  Passive Ertrage

Eine weitere zentrale Tatbestandsvoraussetzung fir die Anwendung der
Hinzurechnungsbesteuerung ist das Erzielen von sogenannten passiven Ertragen.
Damit werden diejenigen Einkiinfte verstanden, die im Rahmen einer
Negativdefinition nicht zu der unter § 8 Abs. 1 AStG aufgeflhrten Liste aktiver,
fir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung als unschadlich erachtete Ertrage
zdhlen. Die Klassifizierung von Ertrdgen nach deren aktiven oder passiven
Charakter ist komplex und unterliegt tief geschachtelten Regel- und Ausnahme-
kriterien des Negativkatalogs gemass 8§ 8 Abs. 2 AStG. Wenige wirtschaftliche
Aktivitaten kdnnen ausnahmslos als aktive und somit als unschédlich erachtete
Einkiinfte bezeichnet werden. Demnach sind Einklnfte aus Land- und
Forstwirtschaft, die Herstellung, Bearbeitung, Verarbeitung und Montage von
Sachen, die Erzeugung von Energie, die Suche beziehungsweise Gewinnung von
Bodenschétzen sowie Dividenden von anderen Gesellschaften zwecks Vermei-

48 §9AStG.
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dung einer Doppelbelastung uneingeschrankt als aktive und somit von der
Hinzurechnungsbesteuerung ausgeklammerte Aktivitaten definiert.

Als aktive Tatigkeit gilt geméass § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStG auch der Betrieb von
Kreditinstituten und Versicherungsunternehmen, vorausgesetzt sie unterhalten
einen in kaufmannischer Weise eingerichteten Betrieb und betreiben ber-
wiegend Geschafte am freien Markt.*® Fir die Definition der entsprechenden
Bankdienstleistungen richtet sich das Aussensteuergesetz an das Gesetz Uber das
Kreditwesen KWG, welches in § 1 KWG die Aktivitditen eines Finanz-
dienstleisters auflistet. Auf die Definition des Begriffs eines in kaufmannischer
Weise eingerichteten Betriebs wird im Rahmen der Analyse des Begriffs der
tatséchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit in Abschnitt 3. dieser Arbeit naher
eingegangen. Obwohl Handelstatigkeiten grundsatzlich als aktive und damit als
aus Sicht der Hinzurechnungsbesteuerung unproblematische Einkinfte zu
betrachten sind, gibt es zahlreiche Ausnahmen und Einschrénkungen, die es zu
beachten gilt. So muss die Handelstatigkeit zwingend zu einem Eigentumserwerb
eines anderen und mit der entsprechenden Ubernahme eines Handelsrisikos
fuihren.* Die Aktivitaten konzerninterner Verkaufs- oder Vertriebsgesellschaften
oder Einkaufsgesellschaften (sogenannte Sourcing-Biros) sind nicht als aktive
Tatigkeiten zu qualifizieren und haben die Hinzurechnung der Ertrage zur Folge,
es sei denn sie konnen das Bestehen eines in kaufménnischer Weise
eingerichteten Betriebs vorweisen. Fir die detaillierte Auseinandersetzung mit
der Definition dieses Begriffs wird wie erwéhnt auf den Abschnitt 3. dieser
Arbeit verwiesen. Das Erbringen von Dienstleistungen wird grundsétzlich als
aktive Téatigkeit erachtet, es sei denn die ausléndische Zwischengesellschaft
bedient sich fir deren Erbringung eines inlandischen Gesellschafters.®! Dem
Gesellschafter nahe stehende Personen werden diesem gleichgestellt. Konzern-

4 Mit anderen Worten darf das Kreditinstitut nicht mehr als 50% seiner Geschafte mit

unternehmensinternen Gesellschaften oder nahestehenden Personen betreiben.

%0 vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 38

1 Dieser sogenannte Bedienenstatbestand ist in § 8 Abs. 1 Nummer 5a AStG geregelt.
Er fuhrt in jedem Fall zu einem passiven Erwerb.
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interne Dienstleistungen werden ebenfalls als passive Tétigkeiten betrachtet,
sofern kein Funktionsnachweis der auslandischen Gesellschaft gelingt. %
Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung werden gemass § 8 Abs. 1 Nr. 6
AStG grundsitzlich als aktive Ertrage qualifiziert.® Hierzu sind aber zahlreiche
Einschrdnkungen zu beachten. So gelten Lizenzeinnahmen aus Patenten und
anderen immateriellen Rechten als passive Einkunfte, sofern diese Rechte nicht
aus der eigenen Forschungs- und Entwicklungsarbeit der ausléandischen
Gesellschaft und ohne Mitwirken des inlandischen Gesellschafters hervorgingen.
Einkinfte aus der Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken® werden
grundsétzlich als passive Ertrage qualifiziert, es sei denn, diese Einkiinfte waren
mit einem Doppelbesteuerungsabkommen bei direktem Bezug steuerfrei.
Abschliessend werden auch Einkiinfte aus der Vermietung und Verpachtung von
beweglichen Sachen als passive und somit schadliche Einkiinfte kategorisiert,
falls die auslandische, als Leasinggesellschaft organisierte Zwischengesellschaft
nicht einen Funktionsnachweis erbringen kann.

Die zahlreichen Exkulpationsoptionen mittels eines Funktionsnachweises
machen deutlich, dass der Definition einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tétig-
keit grosse Bedeutung beigemessen wird. Auf diese Frage wird wie erwéhnt in
Abschnitt 3. im Detail eingegangen. Da das Regime der Hinzurechnungs-
besteuerung primér als Missbrauchsabwehrnorm gegen die Verlagerung von

52 Dieser sogenannte Erbringenstatbestand ist in § 8 Abs. 1 Nummer 5b AStG geregelt.

Der Funktionsnachweis fiihrt zu einer Umwandlung der passiven Qualifizierung der
Dienstleistungstétigkeit in eine aktive, zuléssige Téatigkeit.

Die hier verwendete Definition des Begriffs Einkiinfte aus Vermietung und Verpach-
tung geht Uber die Definition in § 21 EStG hinaus, da er laut Cortez sowohl die
gewerbliche als auch die gelegentliche Vermietung und Verpachtung von
beweglichen und unbeweglichen Wirtschaftsgiitern umfasst (Cortez, Neuausrichtung

53

der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.160).

Vogt halt fest, dass nach Auffassung der Finanzverwaltung auch Gebéaude und grund-
stlicksgleiche Rechte unter Nummer 6b zu subsumieren sind. (Vogt in Blimich,
Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 70).
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inlandischen Einkinften ins niedrigbesteuerte Ausland eingefiihrt wurde, ist auch
nachvollziehbar, dass die Finanzierungstétigkeit mittels der Einschaltung von in
Landern mit Niedrigbesteuerung angesiedelten Finanzierungsgesellschaften
grundsétzlich als passive Ertradge bewertet werden. Wurde hingegen das Kapital
ausschliesslich auf ausléandischen Kapitalméarkten von Dritten aufgenommen und
aktiv tatigen ausléndischen und inléndischen Betrieben zugefiihrt, so sind die
Aufnahme und darlehensweise Weitergabe von Kapital als aktive Tatigkeiten zu
taxieren, welche nicht der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen. Damit soll
die betriebswirtschaftlich begriindete Zwischenschaltung von Finanzierungs-
gesellschaften nicht durch die Hinzurechnungsbesteuerung behindert und
deutsche Unternehmen im internationalen Wettbewerb benachteiligt werden.®

Gewinnausschittungen von auslandischen Kapitalgesellschaften gelten
grundsétzlich als aktive Einkunfte, unabhéngig davon, wie hoch die Beteiligung
ist, an welchem Ort die Gesellschaft anséssig ist und wie die
Besteuerungsverhiltnisse der Kapitalgesellschaft sind.® Ferner werden auch
Verédusserungsgewinne als aktive Einkinfte bewertet, vorausgesetzt sie stammen
aus der Verdusserung eines Anteils an einer anderen Gesellschaft, deren
Auflésung oder der Herabsetzung ihres Kapitals.’” Zu guter Letzt gelten auch
ausléandische Umwandlungsvorgange, die nach deutschem Umwandlungs-
steuerrecht zu Buchwerten erfolgen konnten, als aktive Tétigkeiten. Darunter
fallen unter anderen der Formwechsel, die Verschmelzung, die Auf- oder
Abspaltung sowie die Einbringung eines Betriebs in eine Kapitalgesellschaft.*®
Mit der Abwendung der Hinzurechnungsbesteuerung auf ausldndische Um-
wandlungsvorgédnge durch § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG wird die Gleichbehandlung
mit vergleichbaren Inlandssachverhalten gewéhrleistet, die grundsatzlich steuer-
neutral abgewickelt werden kénnen.*®

% Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.163.

% Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 91.

57 Siehe dazu weitere Ausfilhrungen unter Abschnitt 2.5.

Definitionen gemass Umwandlungssteuergesetz.

Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.177.
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Eine auslandische Zwischengesellschaft kann sowohl aktive als auch passive
Einkunfte erzielen. Diese Gesellschaft wird dann als gemischte Zwischen-
gesellschaft bezeichnet. Lediglich die passiven Ertrége unterliegen in diesem Fall
der Hinzurechnungsbesteuerung, wahrend dem die aktiven Ertrdge dem
inlandischen Steuerpflichtigen nicht hinzugerechnet werden kénnen. Hierzu gibt
es keine sogenannte Bagatellgrenze. Passive Ertrdge auslandischer Zwischen-
gesellschaften sind deshalb grundsétzlich auch dann hinzuzurechnen, wenn sie
weniger als 10% der gesamten Bruttoertrdge der ausléandischen Zwischen-
gesellschaft betragen.®

2.1.5 Niedrige Besteuerung

Die letzte Tatbestandsvoraussetzung fir die Anwendung der Hinzurechnungs-
besteuerung ist die niedrige Besteuerung der auslandischen Gesellschaft in deren
Anséssigkeitsstaat. § 8 Abs. 3 AStG definiert das Vorliegen einer niedrigen
Besteuerung, wenn die passiven Ertrage der ausldndischen Zwischengesellschaft
einer Belastung durch Ertragssteuern von weniger als 25% unterliegen. Diese
Schwelle wurde bewusst nicht an die Senkung der Kérperschaftssteuer auf 15%
angepasst, da der Gesetzgeber von einer deutschen Ertragssteuerbelastung von
knapp unter 30% ausgeht, wenn man die gemeindliche Gewerbesteuer mit einem
durchschnittlichen Hebelsatz von 400% beriicksichtigt.®* Diese Entscheidung
wird aber von verschiedener Seite kritisiert.52

Fur die Berechnung der Ertragssteuerbelastung wird laut Vogt auf das in
einem Prozentsatz ausgedruckte Verhdltnis zwischen der berechneten Bemes-

80 BFH-Urteil vom 15. September 2004 R 102-104/03.

81 Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 182.

82 5o wird beispielsweise die Vertraglichkeit dieser Regelung mit EU-Recht ange-
zweifelt. Siehe dazu beispielsweise Kohler in Strunk/Kaminski/Koéhler, Aussensteuer-
gesetz/ Doppelbesteuerungsabkommen, 2012, § 8 AStG, Rn. 8 oder Vogt in Blimich,
Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 182.
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sungsgrundlage und den zu entrichtenden Ertragssteuern abgestellt. ® Die
Bemessungsgrundlage umfasst lediglich die passiven Ertrdge. Bei gemischten
Zwischengesellschaften missen somit die aktiven von den passiven Ertrdgen
getrennt und deren Steuerbelastung separat berechnet werden. Die zu ent-
richtenden Ertragssteuern schliessen samtliche dem Charakter einer Ertragssteuer
entsprechenden Abgaben auf diese passiven Ertrdge ein, somit also auch
gemeindliche Gewerbe- oder einkommensrelevante Kirchensteuern sowie nach
dem Prinzip des Welteinkommens in Drittstaaten erhobene Ertragssteuern.®
Ferner werden seit dem Jahressteuergesetz 2010 auch zwischengeschaltete
Gesellschaften in die Bemessungsgrundlage miteinbezogen. Laut BFH-Recht-
sprechung wird fur die Berechnung der niedrigen Besteuerung auf die rechtliche
Steuerbelastung und nicht auf die tatséchlich erhobene, faktische Steuerbelastung
abgestitzt. ® Diese Rechtsprechung wurde im Jahressteuergesetz 2008 ent-
sprechend in § 8 Abs. 3 AStG aufgenommen.

2.2 Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung

Sind die im vorherigen Abschnitt erlduterten Tatbestandsvoraussetzungen
kumulativ erfllt, so kommt es beim inlandischen Gesellschafter im Rahmen
einer sogenannten Ausschuttungsfiktion zur anteiligen Hinzurechnung der
Ertrdge der auslandischen Gesellschaft. Sie werden dem Einkommen des
inlandischen Steuerpflichtigen hinzugerechnet und unterliegen der allgemeinen
Steuerpflicht der Einkommenssteuer beziehungsweise der Kdérperschaftssteuer
sowie der Gewerbesteuer. Die Ertrédge der ausléandischen Gesellschaft werden
dem inl@ndischen Gesellschafter unabhdngig von einer tatséchlichen Aus-
schiittung hinzugerechnet. Kommt es im Laufe des Wirtschaftsjahres trotzdem zu
einer Ausschittung der thesaurierten Ertrage, so hebt diese die Hinzurechnungs-

8 Vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 184.
8 Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S.184-185.
% BFH-Urteil vom 9. Juli 2003 R 82/01.
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besteuerung nicht auf. Die dadurch entstehende steuerliche Doppelbelastung
wird aber durch § 3 Nr. 41 EStG ausdriicklich vermieden.®

§ 10 AStG regelt die notwendigen Besteuerungsgrundlagen fir die
Ermittlung des sogenannten Hinzurechnungsbetrages. In einem ersten Schritt
werden fiir die Berechnung des Hinzurechnungsbetrages die von der
ausléandischen Gesellschaft erwirtschafteten Einkiinfte entsprechend den
Vorschriften des deutschen Steuerrechts ermittelt.” Betriebsausgaben diirfen nur
insoweit geltend gemacht werden, als diese in wirtschaftlichem Zusammenhang
mit den Einkiinften der auslandischen Gesellschaft stehen. ® Der
Hinzurechnungsbetrag umfasst ausschliesslich die passiven Ertrdge der
auslandischen Gesellschaft, die wiederum um verschiedene Elemente korrigiert
werden.® Einkiinfte nachgeschalteter Zwischengesellschaften werden gemass §
14 AStG ebenfalls erfasst. In einem zweiten Schritt werden die Steuern, die zu
Lasten der auslédndischen Gesellschaft erhoben wurden, abgezogen. Sollten die
passiven Ertrdge nach diesem Abzug negativ ausfallen, so entfallt die
Hinzurechnungsbesteuerung laut § 10 Abs. 3 Satz 6 AStG, was wiederum im
Rahmen eines Verlustriicktrages oder -vortrages bertcksichtigt wird.”

Der nunmehr ermittelte Hinzurechnungsbetrag wird dem inléndischen
Gesellschafter im Wege der Ausschittungsfiktion nach Ablauf des Wirtschafts-
jahres, in welchem er erwirtschaftet wurde, hinzugerechnet. Halt der Gesell-
schafter die Anteile an der auslandischen Gesellschaft im Betriebsvermdgen, so

66 Deringer, Die ,.eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit* in Steuerrecht, 2013, S.

13.

Edelmann in Kraft, Aussensteuergesetz, 1. Auflage 2009, Rn. 53.

% §10 Abs. 4 AStG.

% Siehe dazu § 1, § 11 und § 12 AStG. So mindern beispielsweise die Verausserungs-
gewinne der auslandischen Gesellschaft ihre passiven Einkiinfte, soweit die Veraus-
serungsgewinne auf nach § 14 AStG ubertragene und hinzugerechnete, von der
auslandischen Untergesellschaft aber thesaurierten Zwischeneinkiinften mit Kapital-
anlagecharakter beruhen.

Es gibt folglich keine ,negative‘ Hinzurechnungsbesteuerung.
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erhdéht sich der Betriebsgewinn entsprechend und der fiktiv hinzugerechnete
Ertrag unterliegt der Kdrperschaftssteuer sowie der Gewerbesteuer. Werden die
Anteile hingegen dem Privatvermdgen zugeordnet, so ist der fiktive Zufluss des
Hinzurechnungsbetrages als Ertrag aus Kapitalvermdgen zu qualifizieren und der
Besteuerung zu unterwerfen.”

Abschliessend ist festzuhalten, dass der Wegfall des internationalen
Schachtelprivilegs und des Betriebsstattenvorbehalts nach den jeweiligen
Doppelbesteuerungsabkommen zu einer erheblichen Verscharfung der
Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung gefihrt hat.

2.3 Exkulpationsklausel

Wie eingangs erwdhnt  wurde, wird die  Vereinbarkeit  der
Hinzurechnungsbesteuerung mit den européischen Grundfreiheiten, inshesondere
der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit, in der herrschenden Lehre
kritisch hinterfragt.”> Der EuGH-Entscheid zur Rechtssache Cadbury Schweppes
hat 2006 dazu Stellung bezogen und diese Kritik bestitigt.  Die
Niederlassungsfreiheit ist demnach eingeschrankt, wenn ein inlandischer
Gesellschafter fiir Einkilinfte einer von ihm gehaltenen auslandischen
Zwischengesellschaft steuerpflichtig ist, wahrend flr eine inlé&ndische Tochter-
gesellschaft eine Hinzurechnungsbesteuerung hingegen nicht vorgesehen ist.
Dies stellt eine klare Benachteiligung der auslandischen Zwischengesellschaft
dar, es sei denn die Einschaltung der ausléandischen Gesellschaft stellt eine rein
kiinstliche Konstruktion dar, die einzig auf die Umgehung der normalerweise
geschuldeten inlandischen Steuer abzielt.”* Folglich wird durch die Anwendung

™ Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 2013, S. 210.

Schén, Deutsche Hinzurechnungsbesteuerung und Européische Grundfreiheiten, IStR-
Beihefter 2013.

™ EuGH Entscheidung vom 12. September 2006, C-196/04.

™ Kommentar zur Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG unter www.smartsteuer.de.
Randziffer 55 im EuGH-Urteil umschreibt diese Konstrukte als Verhaltensweisen, die
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der Hinzurechnungsbesteuerung die Niederlassungsfreiheit beschrankt, da die
Standortwahl einer Zwischengesellschaft beeintrachtigt wird. Da die
Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung im in der vorliegenden EuGH-
Rechtssache relevanten englischen Steuerrecht vergleichbar sind mit denjenigen
im deutschen Steuerrecht, kann davon ausgegangen werden, dass auch die
deutsche Gesetzgebung zur Hinzurechnungsbesteuerung die Niederlassungs-
freiheit beschrankt und sich eine Anpassung aufdrangt.” Das Bundesfinanz-
ministerium reagierte tiberraschend schnell auf das EuGH-Urteil und publizierte
am 8. Januar 2007 ein BMF-Schreiben, in welchem festgehalten wurde, dass
,von der Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung abzusehen sei, wenn es
sich auf der Grundlage objektiver und von dritter Seite nachprifbarer
Anhaltpunkte erweist, dass die beherrschte Gesellschaft ungeachtet des
Vorhandenseins von Motiven steuerlicher Art tatsachlich im Aufnahmemitglied-
staat angesiedelt ist und dort wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgeht.“’
Dem Steuerpflichtigen wird also die Maoglichkeit eines Gegenbeweises
eingeraumt (die sogenannte Exkulpationsklausel), mit welchem er belegen muss,
dass die Zwischenschaltung der auslandischen Gesellschaft aus wirtschaftlichen
oder sonst beachtlichen Griinden erfolgt und nicht nur rein steuerlich motiviert
ist und dass die Zwischengesellschaft im Domizilland einer tatsachlichen
wirtschaftlichen Téatigkeit nachgeht.”” Das sogenannte subjektive Element dieser
Anforderung, ndmlich der Nachweis, dass die Zwischenschaltung einer auslan-
dischen Gesellschaft nicht ausschliesslich steuerrechtlich motiviert ist, wird

darin bestehen, rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat baren Gestaltungen zu

dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fur durch

Tétigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird.

Goebel/Palm, Der Motivtest — Rettungsanker der deutschen Hinzurechnungs-

besteuerung?, IStR 2007, 720.

6 BMF-Schreiben vom 8. Januar 2007, IV B 4 — S 1351 — 1/07.

" Deringer, Die ,eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit in Steuerrecht, 2013, S.
14,
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rechtlich durch § 42 AO aufgefangen.” Demnach wird die Umgehung des
Steuerrechts durch missbrauchliche Gestaltungsmdéglichkeiten des Rechts
grundséatzlich ausgeschlossen. Blosse Briefkastendomizile ohne Geschéftsbetrieb
scheiden folglich im Grundsatz aus.” Der inlandische Steuerpflichtige, dem die
Hinzurechnung der auslandischen Zwischeneinkiinfte droht, muss zudem auch
das sogenannte objektive Element unter Beweis stellen, ndmlich dass die
ausléandische Zwischengesellschaft eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit entfaltet.
Dieser im BMF-Schreiben vom 8. Januar 2007 formulierte Passus wurde mit
dem Jahressteuergesetz 2008 ins Aussensteuergesetz Ubertragen, indem die
entsprechenden Bestimmungen in 8 8 Abs. 2 AStG eingefuhrt wurden.

Dieser Paragraph sienht folglich vor, dass eine innerhalb der Européischen
Union oder des Europdischen Wirtschaftsraumes angesiedelte Gesellschaft trotz
Deutschbeherrschung, Niedrigbesteuerung und passiven Ertrdgen nicht der
Hinzurechnungsbesteuerung unterliegt, falls den inl&ndischen Gesellschaftern
der Nachweis gelingt, dass die Gesellschaft in ihrem Domizilland einer tatsach-
lichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht.* § 8 Abs. 2 AStG schreibt vor, dass
diese Gesellschaft ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung in einem EU-
Mitgliedsstaat oder einem EWR-Vertragsstaat haben muss. Die deutsche
Abgabenordnung (AO) gibt ndhere Angaben iber die Definition der Begriffe
,Sitz* und ,Ort der Geschaftsleitung‘.®* Die ,oder‘-Verkniipfung zwischen Sitz
und Ort der Geschaftsleitung impliziert, dass ein Gegenbeweis auch fiir eine
Unternehmung zuléssig ist, die lediglich ihren Sitz in einem EU-Mitgliedsstaat

®  Goebel/Palm, Der Motivtest — Rettungsanker der deutschen Hinzurechnungsbesteue-

rung?, I1StR 2007, 720.

™ Gosch in Kirchhof, Einkommensteuergesetz, 12. Auflage 2013, S. 2167, Rn. 28c.

8 Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung in der Fassung des Jahressteuergesetzes
2013, Kritische Wirdigung der geplanten Neuregelung des § 8 Abs. 2 AStG, IStR
2012, 645.

8§10 AO bzw. § 11 AO.
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hat und deren Ort der Geschéftsleitung sich in einem Drittstaat befindet. 2
Interessant anzumerken ist, dass die Exkulpationsklausel zur Abwendung der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung grundsatzlich auch bei Gesellschaften in
Drittstaaten, mit denen ein bilaterales Abkommen (ber die Anwendung der
Europdischen Grundfreiheiten oder beziiglich anderer Freiziigigkeitsrechte
unterzeichnet wurde, angewendet werden kann, da sich die Rechtsprechung des
EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes uneingeschrankt Ubertragen
lasst.®® Somit kommt die Frage auf, ob auch Zwischengesellschaften mit Sitz
oder Ort der Geschaftsleitung in der Schweiz bei erfolgreichem Gegenbeweis
von der Abschirmwirkung profitieren konnen, da die Schweiz 1999 die
bilateralen Abkommen | und 2004 die bilateralen Abkommen Il mit der
Europaischen Union unterzeichnet hat.3* Grundsatzlich muss aber argumentiert
werden, dass tendenziell lediglich die EuGH-Urteile, die bis zum Datum der
Abkommensunterzeichnung gefallt wurden, im Drittstaat Anwendung finden. Da
der EUGH zur Rechtssache Cadbury Schweppes erst 2006 Stellung bezogen hat,
trifft dies nicht zu. Des Weiteren kann angemerkt werden, dass die Européischen
Grundfreiheiten nicht uneingeschrankt in den beiden bilateralen Abkommen mit
der Schweiz bernommen wurden. Die detaillierte Klarung dieser Frage wirde
den Rahmen der vorliegenden Arbeit sprengen, es kann aber dennoch die
Aussage gemacht werden, dass Zwischengesellschaften mit Sitz oder Ort der

82 Deringer, Die ,.eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit* in Steuerrecht, 2013, S.

17 und Schonfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aussensteuerrecht,
Kommentar, § 8, Rn. 426.

Deringer, Die ,eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit“ in Steuerrecht, 2013, S.
17 und Schonfeld in Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aussensteuerrecht,
Kommentar, § 8, Rn. 428.

Die sieben bilateralen Abkommen von 1999 (Bilaterale 1) sind in erster Linie
Liberalisierungs- und Marktéffnungsabkommen und decken u. a. die Personen-
freizligigkeit ab. Mit den bilateralen Abkommen von 2004 wurde die Zusammenarbeit
im wirtschaftlichen Bereich verstarkt sowie auf weitere Bereiche ausgedehnt. Weitere
Informationen auf www.europa.admin.ch
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Geschaftsleitung in der Schweiz tendenziell nicht von der Exkulpationsklausel
zur Abwendung der Hinzurechnungsbesteuerung profitieren kénnen.®

8 8 Abs. 2 AStG halt ferner fest, dass nur unbeschrénkt Steuerpflichtige im
Sinne von § 7 Abs. 2 und Abs. 6 AStG den Gegenbeweis erbringen kdnnen.
Damit werden die Beteiligungsverhéltnisse angesprochen, die in einem friheren
Abschnitt erlautert wurden. Des Weiteren ist anzumerken, dass die Beweislast
laut Formulierung des 8 8 Abs. 2 AStG beim Steuerpflichtigen liegt. Diese
pauschale Beweislastumkehr zu Lasten des Steuerpflichtigen entspricht nicht
dem EuGH-Urteil und wird in der herrschenden Lehre grundsatzlich als nicht
gerechtfertigt und unionsrechtlich fragwiirdig beurteilt.®® Deringer weist ferner
zurecht darauf hin, dass sich die Nachweispflicht in denjenigen Fallen als
problematisch gestalten kann, in denen mehrere inlandische Steuerpflichtige nur
zusammen mehrheitlich an der auslandischen Gesellschaft beteiligt sind und nur
beschréankten Zugriff auf interne Unterlagen der Gesellschaft haben.®

Zu guter Letzt verlangt § 8 Abs. 2 AStG, dass zwischen Deutschland und
dem Anséssigkeitsstaat der Zwischengesellschaft eine Vereinbarung in Kraft ist,
welche den ausreichenden Austausch der steuerrechtlichen Informationen
gewdhrleistet. ® Konkret missen die Angaben des Steuerpflichtigen durch

8 Gemass Auskunft von Dr. Dirk Triiten, Rechtsanwalt, Redaktor der EuZ-Zeitschrift

fur Europarecht und wissenschaftlicher Mitarbeiter des Europa Instituts der
Universitéat Zirich.
% vogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 151 und
Deringer, Die ,eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit im Steuerrecht, 2013, S.
19.
Deringer, Die ,,eigene/tatséchliche wirtschaftliche Téatigkeit“ im Steuerrecht, 2013, S.
20.
Kraft hélt fest, dass die Existenz eines geeigneten Auskunftsverfahrens allein nicht
ausreicht. Vielmehr wird verlangt, dass der betreffende Staat Auskiinfte tatsachlich
auch erteilt. (Kraft in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 8, Rn. 761 und
Deringer, Die ,,eigene/tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit“ im Steuerrecht, 2013, S.
20).

87

88



29

Anwendung der EU-Amtshilferichtlinie 2011/16/EU oder vergleichbarer
bilateraler Vereinbarungen Uberpriift werden koénnen. Bei Mitgliedern des
Européischen Wirtschaftsraumes findet die EU-Amtshilferichtlinie im Gegensatz
zu den EU-Staaten keine Anwendung. Mit Norwegen und Island ist aber ein
Informationsaustausch mittels Doppelbesteuerungsabkommen vorgesehen.® Mit
Wirkung vom 1. Januar 2010 ist ein Abkommen (ber die Zusammenarbeit und
den Informationsaustausch in Steuerfragen (ein sogenanntes Tax Information
Exchange Agreement TIEA) zwischen Deutschland und Liechtenstein in Kraft
getreten, das einen weitgehenden Informationsaustausch in Steuersachen
sicherstellt. Ein solches Informationsaustauschabkommen ermdglicht einen
Informationsaustausch  auf Anfrage und sieht ein OECD-konformes
rechtsstaatliches Verfahren bei der Kooperation beider Lander in Steuerfragen
vor. Das Flrstentum Liechtenstein hat sich zudem Mitte November 2013 zum
automatischen  Informationsaustausch  bekannt. ® Damit sollten die
Anforderungen von & 8 Abs. 2 AStG an einen ausreichenden Informations-
austausch erfllt sein.

2.4 Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz

Zwischengesellschaften mit Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter geméss § 7
Abs. 6a AStG waren, wie in der Einleitung dieses Kapitels dargelegt, bis anhin
explizit von der Exkulpationsklausel zur Abwendung der Hinzurechnungs-
besteuerung ausgenommen. In der Begrindung zum Jahressteuergesetz 2008
wurde noch klar festgehalten, dass es an einer tatsachlichen wirtschaftlichen
Tatigkeit explizit fehlen soll, wenn sich die Funktionen der Gesellschaft in
gelegentlicher Kapitalanlage oder in der Verwaltung von Beteiligungen ohne

88 Deringer, Die ,,eigene/tatséchliche wirtschaftliche Tatigkeit” im Steuerrecht, 2013, S.

20.
Neue Zircher Zeitung, Liechtenstein beschleunigt Weissgeldstrategie, Glinther Meier,
Vaduz, 15. November 2013, www.nzz.ch
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gleichzeitige Austibung geschaftsleitender Funktionen erschopfen.® Fachleute
rigten diesen Ausschluss als fortwéhrende Verletzung der Kapitalverkehrs-
freiheit, da eine vermdgensverwaltende Zwischengesellschaft mit Sitz in einem
niedrigbesteuerten Ausland nicht pauschal rechtsmissbrauchlich sein muss. %
Auch der Bundesfinanzhof bestétigte mehr oder minder deutlich in seinem Urteil
vom 21. Oktober 2009 zur Rechtssache Columbus Container Services®, dass die
Herauslésung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter aus dem
Motivtest die Unionsrechtswidrigkeit der Hinzurechnungsbesteuerung insoweit
aufrechterhalt.* Der Motivtest sollte folglich auch fiir eine Zwischengesellschaft
mit Einkinften mit Kapitalanlagecharakter gelingen, wenn die Gesellschaft tiber
genugend Substanz verfigt und folglich nachweisen kann, dass sie einer
tatséchlichen wirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht. Diese Kritik zwang den
Gesetzgeber, auch Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter in den Genuss
des Motivtests kommen zu lassen, was mit der Einfuhrung des Amitshilfe-
richtlinienumsetzungsgesetzes Mitte 2013 auch umgesetzt wurde.

Im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2013 sollte das deutsche Steuerrecht
insbesondere an das Recht und die Rechtsprechung der Europdischen Union
beziehungsweise des EuGH sowie an internationale Entwicklungen im
Zusammenhang mit der OECD angepasst werden. So enthielt der Entwurf
beispielsweise die Umsetzung der sogenannten Européischen Amtshilferichtlinie
sowie der Rechnungsrichtlinie. Nach der Ablehnung des Gesetzesentwurfs im
Bundesrat am 23. November 2012 % musste aber ein Kompromiss erarbeitet
werden. Er enthielt zahlreiche Vorschriften des Jahressteuergesetzes 2013 und
wurde schliesslich am 5. Juni 2013 von Bundestag und Bundesrat genehmigt und

% Jahressteuergesetz 2008 vom 20. Dezember 2007, BGBI | 2007, 3150.

% \ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 8 AStG, Rn. 155.
% BFH-Urteil vom 21. Oktober 2009, R 114/08.

% Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung in der Fassung des Jahressteuergesetzes
2013, Kritische Wirdigung der geplanten Neuregelung des § 8 Abs. 2 AStG, IStR
2012, 645.

% Der zentrale Stein des Anstosses war die Gleichstellung von Lebenspartnerschaften.
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trat am 30. Juni 2013 in Kraft. Im Bereich des Aussensteuergesetzes wurden mit
der Einfuhrung des Amitshilferichtlinienumsetzungsgesetzes der sogenannte
Authorised OECD Approach fiir Betriebsstitten sowie eine systematische
Verdnderung der Besteuerung von auslédndischen Familienstiftungen umgesetzt.
Hervorzuheben ist aber die fir die vorliegende Fragestellung relevante
Erweiterung der Anwendung des Motivtests im Rahmen der Voraussetzungen
des § 8 Abs. 2 AStG auf Gesellschaften, die nicht inl&ndisch beherrscht sind,
aber Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielen.®® Diese Anpassung
gilt fiir Wirtschaftsjahre, die nach dem 31. Dezember 2012 begonnen haben. Die
Ausdehnung der Exkulpationsklausel auf Zwischengesellschaften mit Einkiinften
mit Kapitalanlagecharakter, also sogenannte vermogensverwaltende Gesell-
schaften, er6ffnet interessante Maglichkeiten fir Finanzplatze wie Liechtenstein
oder Luxemburg. Doch vorerst wollen wir die Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter kurz umschreiben.

2.5 Zwischeneinkiinfte mit
Kapitalanlagecharakter

8 7 Abs. 6a AStG definiert Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter als
Einkunfte, die aus dem Halten, der Verwaltung, Werterhaltung oder Wert-
erhéhung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapieren, Beteiligungen oder
&hnlichen Vermdgenswerten stammen. Dabei handelt es sich im Wesentlichen
um Zinseinkunfte, Einkinfte aus Finanzierungsleasing, Finanzinnovationen,
Termingeschaften und Gewinnen aus der Verdusserung von Forderungen.” Vogt
fuhrt aus, dass Zahlungsmittel und Forderungen, hypothekarisch gesicherte
Rechte, Grundschulden, Einlagen bei Kreditinstituten, Darlehen, Forderungen
jeder Art (beispielsweise aus Versicherungsgeschaften und Leasing), abgetretene
Forderungen und die Rechte aus einer stillen Beteiligung einschliessen. VVon der

% Kommentar zum Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz unter www.smartsteuer.de

% Schmidt, Aussensteuergesetz, 1. Auflage 2012, § 7 AStG, Rn. 6 und BMF-Schreiben
vom 2. Dezember 1994, - IV C 7 - S 1340 - 20/94 — Abs. 10.6.2 S. 48.




32

Definition explizit ausgeschlossen sind Patente, Grundstiicke, verleaste Wirt-
schaftsgiiter sowie Anteile an Personengesellschaften.

Es ist wichtig hervorzuheben, dass Beteiligungsertrdge (mit anderen Worten
also Dividenden) nur noch in Ausnahmeféllen zu den Zwischeneinkinften mit
Kapitalanlagecharakter zéhlen, da Gewinnausschittungen gemass § 8 Abs. 1 Nr.
8 AStG in der Regel nicht mehr zu den Zwischeneinkiinften gehdren.® Dies
insbesondere aufgrund der generellen korperschaft- und gewerbesteuerlichen
Freistellung von Dividendenertragen fiir inlandische Korperschaften.®® Kraft
weist ferner darauf hin, dass keine tatigkeitsbezogene Qualifikation der
Einkunfte besteht, weshalb nunmehr samtliche Gewinnausschittungen von
Kapitalgesellschaften unabhéngig von der steuerlichen Vorbelastung der Ein-
kiinfte, der Art der Tatigkeit der ausschiittenden Kapitalgesellschaft, der Betei-
ligungsquote an der ausschiittenden Kapitalgesellschaft, der Dauer der Beteili-
gung oder dem Anséssigkeitsstaat der ausschittenden Kapitalgesellschaft als
aktive Einkinfte gelten.’® Somit fallen auch einfache Dividendenzahlungen von
normalen Aktienpositionen unter diese Kategorie und sind von der
Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen.

Gewinne aus der Verdusserung von Beteiligungen, oder mit anderen Worten
Kapitalgewinne, fallen ebenfalls auf Grund der Regelung in 8§ 8 Abs. 1 Nr. 9
AStG weg. Dies dréangte sich auf, da analog zu Dividenden lediglich 5% der
Verdusserungsgewinne im Sinne von § 8b Abs. 2 KStG als nichtabzugsfahige
Betriebsausgaben  steuerbar sind, was zu einer faktischen (95%)
Steuerfreistellung der Verdusserungsgewinne aus Anteilen an Kapitalgesell-
schaften im Inland fuhrt. Der besagte Gesetzestext im Aussensteuergesetz
statuiert, dass Einkunfte aus der Verdusserung eines Anteils an einer anderen
Gesellschaft, deren Auflésung oder der Herabsetzung ihres Kapitals
grundsétzlich als aktiv zu beurteilen sind, soweit der Verdusserungsgewinn auf

% \ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 7 AStG, Rn. 89-90.
% Kraft in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 8, Rn. 490.
100 K raft in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 8, Rn. 491.
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Wirtschaftsguter der anderen Gesellschaft entfallt, die anderen als den in 8 7 Abs.
6a AStG bezeichneten Tatigkeiten dienen (also keine Kapitalanlagetatigkeit) und
der Steuerpflichtige dies nachweist. Kraft weist zu Recht darauf hin, dass § 8
Abs. 1 Nr. 9 AStG in engem Zusammenhang mit § 11 AStG zu sehen ist, der
eine Doppelbesteuerung von Ertrdgen mit Kapitalanlagecharakter (ber die
Zurechnung im Rahmen der laufenden Besteuerung geméss § 14 AStG einerseits
und Uber die Erfassung eines Verdusserungsgewinns, der auf diskriminierte
Wirtschaftsguter entfallt, andererseits mittels Herausnahme des Verausserungs-
gewinns aus dem Hinzurechnungsbetrag verhindern soll.’®* In der herrschenden
Lehre wird vertreten, dass sich die Aktivitatsregelung fir Verdusserungsgewinne
nicht nur auf Kapitalgesellschaften, sondern auch auf Personengesellschaften
bezieht. Folglich sind Kapitalgewinne auf Aktienbeteiligungen, nicht aber auf
Forderungen wie Obligationen, als aktive Einkiinfte zu taxieren.

Viele Anleger wahlen aus Griinden der Risikodiversifikation oft auch An-
lagefonds als Investmentvehikel. Klassische Fonds, die in Wertpapiere wie
Aktien oder Anleihen investieren, welche an einer anerkannten Wertpapierborse
gehandelt werden, sind als sogenannte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in
Wertpapieren (OGA) organisiert und fallen in den Anwendungsbereich der ent-
sprechenden EU-Direktive.'® Luxemburg hat sich als filhrender Standort fiir
Anlagefonds etabliert und bietet mit der Kapitalanlagegesellschaft mit variablem
Grundkapital (der sogenannten Société d'investissement & capital variable -
SICAV), deren Grundkapital den Zu- und Abflissen von Anlagegeldern
entsprechend permanent variiert, eine ideale und daher sehr h&ufig verwendete
Struktur. Fonds kdnnen sowohl ausschiittende als auch thesaurierende Tranchen
fuhren. Die besagte EU-Direktive wurde mit dem Investmentsteuergesetz vom
15. Dezember 2003 auch in Deutschland ibernommen, weshalb diese Kapitalan-

101 Kraft in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 8, Rn. 541.

102 Kraft in Kraft, Aussensteuergesetz, Kommentar, 2009, § 8, Rn. 555.

103 Richtlinie des Rates zur Koordinierung der Rechts- und Verwaltungsvorschriften be-
treffend bestimmte Organismen fiir gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (OGAW)
vom 20. Dezember 1985, 85/611/EWG
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lagegesellschaften auch in Deutschland anerkannt werden. § 7 Abs. 7 AStG ge-
wahrt der Besteuerung nach dem Investmentsteuergesetz den Vorrang.’** Laut
Investmentsteuergesetz werden den deutschen Anlegern die Ertrdge des Invest-
mentfonds (insbesondere Zinseinkiinfte, Dividenden und Verdusserungsgewinne)
zugerechnet und der Abgeltungssteuer in der Hohe von 25% unterlegt. Dies auch
dann, wenn der Investmentfonds diese Ertrédge nicht ausschittet, sie also thesau-
riert. Das sogenannte Thesaurierungsprivileg sieht aber einen Steuerstundungs-
effekt insofern vor, als die Besteuerung der thesaurierten Kursgewinne erst beim
Verkauf der Fondsanteile stattfindet. Der administrative Aufwand fir die
Erfassung der jahrlichen Ertrage ist aber erheblich. Das Transparenzprinzip, also
die grundsétzliche Gleichbehandlung des Anlegers in Investmentanteilen mit
dem Direktanleger, fihrt dazu, dass Beteiligungen an auslédndischen Investment-
fonds gleich behandelt werden wie Anteile an inldndischen Fonds. Grundsatzlich
werden die Ertrdge des Investmentfonds hinsichtlich der Hinzurechnungsbe-
steuerung als passive Ertrdge betrachtet. Sogenannte Exchange Traded Funds
(ETFs) fallen aber nicht unter das Investmentsteuergesetz. Deren Ertrdge werden
wie bei einer Aktie als aktive Ertrdge betrachtet. Eine weitere Mdglichkeit, die
Hinzurechnungsbesteuerung zu umgehen, besteht in der Aufsetzung eines
sogenannten Private Label Fonds, also einem eigenen Investmentfonds, der nicht
offentlich zugénglich gemacht wird, sondern lediglich dem Errichter dient.
Dieser Private Label Fonds untersteht auf Grund dieses geschlossenen Adressa-
tenkreises nicht dem Investmentsteuergesetz und wird als aktiver Ertrag be-
trachtet. Auf eine detailliertere Analyse der Besteuerung von Investmentfonds
wird auf Grund der Vielschichtigkeit der Thematik an dieser Stelle verzichtet
und auf das Investmentsteuergesetz verwiesen. Es bleibt aber festzuhalten, dass
durch eine geschickte Ausgestaltung mit der Verwendung von Sonderformen des
Investmentfonds die Hinzurechnungsbesteuerung umgangen werden kann.

Vogt fuhrt schliesslich aus, dass unter dem Begriff Halten das blosse Aus-
Uben der Rechte durch Fruchtziehung oder Wahrnehmung von Nebenrechten
verstanden wird. Die Verwaltung schliesst jede Art der Nutzung einschliesslich

104 v/ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 7 AStG, Rn. 95.
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der Anschaffung und Verdusserung ein sowie jede andere Verfligung Ulber das
Wirtschaftsgut wie beispielsweise die Verpfandung und Burgschaftszusagen. Mit
dem Einbezug der Begriffe Werterhaltung und Werterhdhung in die Definition
der Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecharakter werden schliesslich samtliche
Formen des Vermdgensmanagement eingeschlossen.'® Wie bereits erwahnt
greift bei dieser Art der Zwischeneinkinfte die Hinzurechnungsbesteuerung
bereits ab einer Beteiligungsschwelle von 1%.'°

105 v/ogt in Bliimich, Aussensteuergesetz, 121. Auflage 2014, § 7 AStG, Rn. 91.
106 & 7 Abs. 6 AStG und die entsprechenden Ausfiihrungen zu diesem Paragraphen in der
vorliegenden Arbeit.



