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Ausgangslage

Dieausden 70er Jahren stammende deut-
sche Hinzurechnungsbesteuerung (HZB)
sollte urspringlich als wesentliches Ele-
ment des deutschen Auflensteuerrechts
die Abschirmwirkung auslandischer Ka-
pitalgesellschaften durchbrechen und
Gewinnverlagerungen ins niedrig be-
steuerte Ausland vermeiden." Zwischen-
zeitlich hat sich die HZB aber zu einem
massiven Investitionshindernis im Dienst-
leistungs- und Handelsbereich im Ver-
haltnis zu Drittstaaten wie der Schweiz
entwickelt, was vom Gesetzgeber so nicht
beabsichtigt war. Zudem steht die HZB
aufgrund deutlich zunehmender Aufgrif-
fe in Betriebsprifungen im besonderen
Fokus der deutschen Finanzverwaltung.
SchlieBlich wird die HZB als zu kompli-
ziert und unpraktikabel sowie aufgrund
des veralteten Aktivitdtskatalogs und der
zu hohen Niedrigsteuerschwelle von 25%
als nicht mehr zeitgemaf angesehen.? Ob
die aktuelle EuGH-Rechtsprechung Uber
die Anwendung der Kapitalverkehrsfrei-
heit zumindest in Substanzfallen fir eine
Entlastung sorgen wird bleibt abzuwarten.
Dies gilt in gleicher Weise fir die bereits
Uberfallige HZB-Reform infolge der Vor-
gaben der EU-ATAD-Richtlinie.

AKTUELLE ENTWICKLUNGEN
BEI DER HINZURECHNUNGS-

BESTEUERUNG

Anwendungsbereich und Systematik
der deutschen HZB?

Die HZB ist unter folgenden, kumulativ zu

erfullenden, Voraussetzungen anwendbar:

- «Deutschbeherrschung» einer auslan-
dischen Kapitalgesellschaft durch in
Deutschland anséassige Personen,

- Niedrige Ertragssteuerbelastung mit
weniger als 25%* sowie

- Auslibung einer sog. «passiven Tatig-
keit»®.

Der nach deutschen Grundsatzen zu er-
mittelnde Gewinn gilt unmittelbar nach
Ablauf des Wirtschaftsjahres als fiktive
Dividende zugeflossen und unterliegt der
vollumfanglichen Ertragssteuerpflicht
(einschl. Gewerbesteuer®). Die bei der
auslandischen Gesellschaft bereits ent-
standene Ertragsteuer kann - unabhan-
gig von deren Festsetzung — nur im Wirt-
schaftsjahr der Zahlung’ auf die deutsche
Ertragsteuer ESt/KSt angerechnet wer-
den, nicht aber auf die GewSt.

In EU-Fallen kann die Anwendung
der HZB durch einen Substanznachweis
in Form des sog. «Motivtests» vermieden
werden. Dessen Anwendung ist jedoch auf
EU-/EWR-Staaten begrenzt und zudem
an die weitere Voraussetzung der Aus-
kunftserteilung im Wege der Amtshilfe
geknupft.®

Anwendung des Motivtests auch im
Verhaltnis zum Drittstaat Schweiz liber
die Kapitalverkehrsfreiheit?

Die Anwendung des Motivtests auf Dritt-
staaten aufgrund der Anwendung der
Kapitalverkehrsfreiheit ist bereits seit
langem Gegenstand der Diskussion. So
hat das FG Baden-Wirttemberg Zweifel
an der Vereinbarkeit des Motivtests mit
der Kapitalverkehrsfreiheit geaufBert und
halt eine hochstrichterliche Klarung der
Unionsrechtswidrigkeit auch im Verhalt-
nis zu Drittstaaten durch den EuGH fiur
geboten.” Dies hat der BFH zumindest

hinsichtlich der - ohne Inlanderbeherr-
schung anwendbaren - HZB-Regelung
fur Kapitalanlagegesellschaften gem. § 7
Abs. 6 AStG umgesetzt.'” Das hierzu er-
gangene Urteil des EuGH vom 26.2.2019
hat weitreichende Konsequenzen auch fir
die regulare HZB."

EuGH Urteil zu «X-GmbH»:

HZB verstoft zwar gegen Kapitalver-
kehrsfreiheit, allerdings konnte Stand-
still-Klausel greifen

Der EuGH hat zunachst entschieden,
dass § 7 Abs. 6 AStG gegen die Kapital-
verkehrsfreiheit verstofit, sofern wirt-
schaftliche Grinde fir die Beteiligung
bestehen oder aber die Gesellschaft ei-
ner wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht
und die Beteiligung nicht auf einer kiinst-
lichen Gestaltung beruht.

Allerdings kann die Anwendung der
Kapitalverkehrsfreiheit an der Stand-
still-Klausel des Art. 64 AEUV scheitern.
Diese sieht vor, dass kapitalverkehrsbe-
schrankende Regelungen fir Direktin-
vestitionen beibehalten werden durfen,
sofern diese bereits am 31.12.1993 be-
standen (was fur die HZB der Fall ist] und
im Wesentlichen unverandert fortbeste-
hen. Der EuGH hat hierzu entschieden,
dass der «wesentliche materielle Gehalt
der Beschrankung» erhalten bleiben
muss und die Klarung dieser Frage an den
BFH zurlckverwiesen.™

In der Literatur wird die - auch fur
die Anwendbarkeit der reguldren HZB
mafigebliche - Folgeentscheidung des
BFH unterschiedlich beurteilt. Wahrend
die Beraterschaft von einer Nichtanwen-
dung der Standstill-Klausel ausgeht,™
wird deren Anwendung von Vertretern
der Finanzverwaltung und Richterschaft
bejaht.’ Fir Portfolioinvestitionen mit
einer Beteiligungsquote von weniger als
25% hat der EuGH die Anwendung der
Standstill-Klausel bereits verneint, was
von der Finanzverwaltung wohl schon
angewandt wird."
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Gewabhrleistung des Auskunftsaus-
tauschs im Verhaltnis zur Schweiz erst
ab 2011

Der EuGH hat in seinem Urteil klarge-
stellt, dass die Anwendung des Motivtests
(zusatzlich) einen Auskunftsaustausch
mit dem Drittstaat voraussetzt. Dies ist
im Verhaltnis zur Schweiz aufgrund der
Anwendung der groflen Auskunftsklau-
sel des Art. 26 des DBA grundsatzlich
erst mit Wirkung ab 2011 der Fall."® Aller-
dings bleibt unklar, ob diese vertragliche
Grundlage alleine ausreicht oder aber die
tatsachliche Effizienz des Informations-
austauschs relevant ist."”

Keine Gewerbesteuer (GewSt) auf den
Hinzurechnungsbetrag gem. EuGH-
Urteil vom 20.9.2018?

Der EuGH hat in einem weiteren aktuel-
len Urteil klargestellt, dass das gewerbe-
steuerliche Schachtelprivileg des § 9 Nr.
7 GewStG eine Beschréankung der Kapi-
talverkehrsfreiheit darstellt.”® Dies kann
nach dem Schrifttum die Vermeidung der
GewSt auf den Hinzurechnungsbetrag zur
Folge haben, weil die Aktivitatsvorausset-
zungen des § 9 Nr. 7 GewStG nicht mehr
anwendbar sind. Als Folge unterldge der
Hinzurechnungsbetrag in allen offenen
Fallen nicht mehr der GewSt, sofern die
Beteiligung an der ausléndischen Gesell-
schaft mindestens 15 % betragt."”

Reform der HZB aufgrund der
Anti-Tax-Avoidance-Directive der EU
(ATAD)

Zur Umsetzung der BEPS-Empfehlungen
der OECD hat die EU bereits am 12.7.2016
die ATAD-Richtlinie verabschiedet,
der Steuervermeidungspraktiken wirk-
samer begegnet werden soll. Diese sieht
Mindeststandards fur die HZB mit einer
Umsetzungspflicht bis zum 1.1.2019 vor.
Fir den Fall der verspateten Umsetzung
droht den Mitgliedstaaten ein Vertrags-
verletzungsverfahren.? Zwar liegen diese
Mindeststandards deutlich unter den Vor-
gaben der deutschen HZB. Gleichwohl ist
davon auszugehen, dass zur Vermeidung
von unerwinschten Wettbewerbsverzer-
rungen innerhalb der EU die Uberschies-
sende Wirkung der HZB auf das erfor-
derliche Mass zurickzufihren ist, das zu
einer wirksamen Missbrauchsbekampf-
ung notwendig ist. Dies vor dem Hinter-
grund, dass der Aktivitatskatalog ein Re-
likt aus dem letzten Jahrhundert darstellt,

mit

die schadlichen Mitwirkungstatbesténde
besonders aus der Zeit gefallen sind und
die Niedrigbesteuerungsquote im inter-
nationalen Vergleich viel zu hoch liegt.”!

Aktueller Stand der HZB-Reform unklar

Obwohl fir die HZB-Reform vor ca. 2,5
Jahren vom BMF eine Arbeitsgruppe ein-
gesetzt wurde sind wesentliche Eckpunk-
te der Reform nach wie vor unklar. Zwar
liegt zwischenzeitlich ein Entwurf vom
18.12.2018 fir die Neufassung der HZB
vor.”? Dessen ungeachtet ist derzeit nicht
absehbar, ob die Reform in diesem Jahr
noch verabschiedet wird.

Als gesichert kann wohl angesehen
werden, dass zukinftig das ATAD-Konzept
zur Beherrschung in Form einer Mindest-
beteiligung von 50% Ubernommen wer-
den soll, so dass zufallige Inlandsbeherr-
schungen zukunftig irrelevant waren.

Vereinfachungen beim Aktivitatskatalog
konnten zu Verscharfungen fithren

Der Aktivitatskatalog soll zwar «ent-
schlackt» werden, indem die komplexen
und unibersichtlichen Rickausnahmen
gestrichen werden. Dies dirfte aber zu
Verscharfungen bei Kreditinstituten und
Versicherungen sowie bei Handel und
Dienstleistungen im Konzernverbund fih-
ren. Damit wiirden Dienstleistungs- und
Handelstatigkeiten weiterhin der HZB
unterliegen, was fir die Praxis besonders
argerlich ware. Ob die Erweiterung des
Motivtests auf Drittstaaten als Folge der
0.g. EuGH-Rechtsprechung eine Entlas-
tung bringen wiirde bleibt abzuwarten.?

Absenkung der Niedrighesteuerungs-
grenze auf 15 % oder Anrechnung auf
die GewSt?

Unklar ist nach wie vor die - im internati-
onalen Vergleich dringend gebotene - Ab-
senkung der Niedrigbesteuerungsgren-
ze.” Eine Absenkung auf 15% ware die
vorzugswiirdigste Variante. Alternativ wird
aber eine geringere Absenkung mit An-
rechnung der ausldndischen Steuer auf die
GewSt diskutiert, die zwar den ATAD-Vor-
gaben entsprechen, gleichzeitig aber eine
neue Komplexitat erzeugen wiirde.?

Fazit
Die HZB-Reform wird wohl nicht zu den

erhofften (und fir die Praxis besonders
wichtigen) Erleichterungen im Handels-

und Dienstleistungsbereich fihren, son-
dern allenfalls eine Absenkung der Nied-
rigbesteuerungsquote bzw. Anrechnung
der ausldandischen Steuern auf die GewSt
sowie moglicherweise die Ausweitung
des Substanztests auf Drittstaaten brin-
gen. Damit dirfte die HZB auch zukinftig
gerade im Verhaltnis zur Schweiz fir die
Praxis ein groBes Argernis und Investi-
tionshindernis darstellen.

Fur die Vergangenheit hat der BFH
in der Folgeentscheidung im «X-GmbH»-
Verfahren nun die Anwendung der Stand-
still-Klausel im Einklang mit der Berater-
auffassung verneint, mit der Folge, dass
die HZB im Verhaltnis zur Schweiz ab 2011
in Substanzfallen nicht mehr anwendbar
sein durfte.?
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