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STEUERPLANUNG

Reform der Hinzurechnungsbesteuerung durch
das ATAD-Umsetzungsgesetz

von StB Dr. Thomas Loose, International Tax Partner bei der PwC GmbH
WPG auf Entsendung in New York

| Am 10.12.19 hat das BMF einen Referentenentwurf fiir ein Gesetz zur Um-
setzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz)
veroffentlicht. Die Entwurfsfassung beinhaltet auch verschiedene Elemen-
te, die nicht durch die ATAD zwingend vorgeschrieben sind, z. B. eine vor-
nehmlich auf neuere Entwicklungen in der EuGH-Rechtsprechung gestitz-
te ganzliche Neuregelung der Wegzugsbesteuerung (§ 6 AStG). Der klare
Fokus liegt jedoch auf der Umsetzung der ATAD-Richtlinie, insbesondere
hinsichtlich hybrider Gestaltungen sowie der im Rahmen dieses Beitrags
thematisierten Hinzurechnungsbesteuerung. |

1. Zum Hintergrund

Die ATAD-Richtlinie (kurz: ATAD) zielt auf Basis des BEPS-Aktionsplans der
OECD darauf ab, es global agierenden Unternehmen zu erschweren, Gewinne
zu verlagern und dadurch Steuern zu vermeiden. Durch die ATAD sollen dabei
ausgewahlte Anti-BEPS-Maf3nahmen in Europa zeitnah und maglichst ein-
heitlich umgesetzt werden. Am 10.12.19 hat das BMF den lang erwarteten Re-
ferentenentwurf zur ATAD-Umsetzung veroffentlicht (ATAD-Umsetzungsge-
setz]. Mit der Verabschiedung eines offiziellen Kabinettsbeschlusses ist in
Kirze zu rechnen.

Beachten Sie | Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der unter anderem von
den Unternehmensverbanden bereits geduBBerten starken Kritik an dem Re-
ferentenentwurf kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich im weiteren
Gesetzgebungsprozess noch inhaltliche Anderungen ergeben. Dies gilt ins-
besondere auch im Hinblick auf die Hinzurechnungsbesteuerung, z. B. zu der
Hohe der Niedrigbesteuerungsschwelle oder dem Umfang einer schadlichen
Mitwirkung. Zumindest die groben Leitlinien der reformierten Hinzurech-
nungsbesteuerung dirften jedoch bereits gegenwartig klar erkennbar sein.

Nachfolgend werden die fir die Praxis deutscher Konzerne bedeutsamen
Aspekte des Entwurfs zur Generaliberholung der Hinzurechnungsbesteue-
rung anhand von ausgewahlten Beispielsfallen dargestellt und einer kriti-
schen Analyse unterzogen - es bestehen zahlreiche Abweichungen von der
ATAD (zu dem ATAD-Mindeststandard vgl. Loose, PIStB 18, 132 ff.). Anzuwen-
den sind die geanderten Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung ge-
mafl § 21 Abs. 3 AStG-E erstmals fiir nach dem 31.12.19 beginnende Wirt-
schaftsjahre der ausldndischen Zwischengesellschaft; zahlreiche Uber-
gangsregelungen sind jedoch zu beachten, z. B. fir bereits vor dem Veranla-
gungs- bzw. Erhebungszeitraum 2020 festgestellte Verluste fir Korper-
schaft- und Gewerbesteuerzwecke.
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2. Beteiligung an auslandischer Zwischengesellschaft

Nach aktueller Rechtslage stellt das tatbestandliche Beteiligungs- bzw.
Beherrschungserfordernis in Konzernstrukturen mit zumeist 100%igen direk-
ten bzw. indirekten auslandischen Tochterkapitalgesellschaften im Regelfall
kein Hindernis fiir das Greifen der Hinzurechnungsbesteuerung dar. Insoweit
ergeben sich keine signifikanten Anderungen. GemaB § 7 AStG-E greift kiinf-
tig ein echtes Control-Konzept, da in Ubereinstimmung mit der ATAD eine
Beherrschung nur noch durch den Steuerpflichtigen und diesem naheste-
hende Personen verwirklicht wird. Eine zufallige Inlanderbeherrschung
durch unverbundene Personen scheidet fortan aus.

Vereinzelt werden aber Erweiterungen des Anwendungsbereichs vorgenom-
men: So kann etwa die Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 1 S. 3
AStG-E erstmals auch auf lediglich beschrankt Steuerpflichtige Anwendung
finden. Eine Beherrschung kann bereits durch einen bloen Anspruch auf
den Gewinn oder den Liquidationserlos verwirklicht werden (§ 7 Abs. 2
AStG-E). Als nahestehend gelten Personen entsprechend § 7 Abs. 4 AStG-E
- Uber solche i. S. d. § 1 Abs. 2 AStG-E hinaus - auch dann, wenn sie durch
abgestimmtes Verhalten zusammenwirken. Bei Personengesellschaften
wird zudem durch § 7 Abs. 4 S. 2 AStG-E widerlegbar vermutet, dass deren
Gesellschafter durch abgestimmtes Verhalten schadlich zusammenwirken.

PRAXISTIPP | Die ebenfalls im ATAD-Umsetzungsgesetz enthaltenen Ande-
rungen zur Definition nahestehender Personen sind zu beachten, da sie durch
den Verweis in die Hinzurechnungsbesteuerung importiert werden. Entspre-
chend § 1 Abs. 2 AStG-E wird der Kreis der erfassten Personen erweitert, etwa
indem fir eine wesentliche Beteiligung nicht mehr ausschlieflich auf den Anteil
am gezeichneten Kapital abgestellt wird.

Rechtsfolgenseitig bewirkt § 7 Abs. 1S.12. HS AStG-E eine direkte Zurech-
nung von schadlichen Zwischeneinkinften unmittelbarer als auch mittelba-
rer Tochtergesellschaften. Das bislang geltende Zurechnungskonzept fur
nachgeschaltete Zwischengesellschaften nach § 14 AStG wird dementspre-
chend abgeschafft. In den meisten Fallen werden sich durch die veranderte
Ermittlungstechnik keine signifikanten materiell-rechtlichen Effekte erge-
ben.

Zu begrifBlen ist, dass durch § 12 Abs. 2 AStG-E erstmals eine Anrechnung von
auslandischen Hinzurechnungssteuern gesetzlich geregelt ist, um in mittel-
baren Strukturen eine Mehrfachbelastung mit Hinzurechnungssteuern zu
vermeiden. So bleiben gemaf § 7 Abs. 1S. 2 AStG-E mittelbare Beteiligungen
fir Zwecke der Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerung auf Ebene des
nur mittelbaren Gesellschafters auf3er Betracht, soweit bereits auf Ebene
des unmittelbaren Gesellschafters eine inlandische oder eine vergleichbare
auslandische Hinzurechnungsbesteuerung erfolgt ist und die hinzugerech-
neten Einklinfte dadurch insgesamt keiner niedrigen Besteuerungi. S.d. § 8
Abs. 5 AStG-E unterliegen.
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M Beispiel 1

Eine in Deutschland ansdssige D-GmbH besitzt eine 100%ige Tochterkapitalge-
sellschaft in Osterreich (0-GmbH), die wiederum an einer 100%igen Tochter-
kapitalgesellschaft auf den Cayman Islands beteiligt ist (Cayman Ltd.]. Die
Cayman Ltd. erzielt Zinseinkiinfte, die keiner Besteuerung unterliegen.

Anrechnung des Hinzurechnungsbetrags
©D) D-GmbH

100 %

0-GmbH

100 %
Cayman Ltd.

Grafik: IWW Institut 2020

Grundsatzlich greift die inlandische Hinzurechnungsbesteuerung auch fur
die passiven niedrig besteuerten Einkiinfte der Cayman Ltd. (§ 7 Abs. 1S. 1
AStG-E). Sofern allerdings bereits in Osterreich eine vergleichbare Hinzu-
rechnungsbesteuerung zur Anwendung gelangt und dadurch die Einkiinfte
nicht langer unterhalb der 25 %-Niedrigbesteuerungsschwelle des § 8 Abs. 5
AStG-E liegen, ist die mittelbare Beteiligung auf Ebene der D-GmbH unbe-
achtlich (§ 7 Abs. 1S. 2 AStG-E). Unklar ist allerdings, welche genauen Krite-
rien fur eine Vergleichbarkeit auslandischer Hinzurechnungsbesteuerungs-
systeme zu erfiillen sind bzw. woran eine solche scheitern kann. Bei Unter-
schreiten der Niedrigbesteuerungsschwelle ist der D-GmbH die oben
genannte antragsgebundene Mdglichkeit erdffnet, die dsterreichischen Hin-
zurechnungssteuern auf die auf den inlandischen Hinzurechnungsbetrag
entfallende deutsche Korperschaftsteuer anzurechnen.

Beachten Sie | Eine Maglichkeit zur Anrechnung auf die Gewerbesteuer ist
nicht vorgesehen. Zu hoffen ist daher, dass im weiteren Gesetzgebungspro-
zess - sofern nicht die Niedrigbesteuerungsschwelle ohnehin auf 15 % redu-
ziert wird - die Anrechnung auf die Gewerbesteuer erweitert wird. Andern-
falls drohen ebenso libermafBige wie unverhaltnismafige Effektivbelastun-
gen von bis zu 40 %, insbesondere bei einem lediglich knappen Unterschrei-
ten der 25 %-Grenze.

3. Aktivitatskatalog

3.1 Uberblick

Die noch von der sog. kleinen Losung des BMF-internen Arbeitsentwurfs fir
eine Reform der Hinzurechnungsbesteuerung im Dezember 2018 vorgesehene
grundlegende Neugestaltung des Aktivitatskatalogs wurde nicht weiterver-
folgt. Vielmehr zeigt die Betrachtung des § 8 Abs. 1 AStG-E, dass viele

02-2020

Praxis Internationale Steuerberatung

Enkelgesellschaft
bezieht passive,
niedrig besteuerte
Einkiinfte

Kriterien flr
Vergleichbarkeit
auslandischer
HZB-Systeme unklar

Erweiterungen der
Anrechnungim
Gesetzgebungs-
prozess?

46



MUSTERFALLE

Einkiinfteklassifikationen ganzlich unverandert sind bzw. nur geringfligige
Modifikationen erfahren haben; bei bestimmten Einkiinften haben diese An-
derungen jedoch (weiterhin] signifikante Auswirkungen.

B Einkiinfte aus der Land- und Forstwirtschaft (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 AStG-E] sowie
der Produktion (§ 8 Abs. 1 Nr. 2 AStG-E) sind auch kiinftig stets aktiv. Inso-
weit kommt es zu keiner Anderung der aktuellen Rechtslage.

B Ebenfalls identisch bleibt der Gesetzeswortlaut fir Einkiinfte aus der
Vermietung und Verpachtung (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 AStG-E). Letztere betreffen
in der Unternehmenspraxis vornehmlich Lizenzeinkiinfte auslandischer
IP-Gesellschaften, die folglich weiterhin (nur) im Falle der Auswertung
eigener Forschungs- und Entwicklungstatigkeiten ohne schadliche Mitwir-
kung als aktiv einzustufen sind (§ 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a) AStG-E).

B [m Bereich des insbesondere Kreditinstitute und Versicherungsunterneh-
men betreffenden § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStG-E, der fir deutsche Konzerne oft-
mals (nur) fir Beteiligungen an auslandischen sog. Captives Relevanz ent-
faltet, werden hingegen einige Anderungen vorgenommen: Der Anwen-
dungsbereich wird auf Finanzdienstleistungsinstitute und Finanzunter-
nehmen erweitert, wobei die genaue Auslegung dieser Begrifflichkeiten
unklar ist, und die Aktivitatsvoraussetzung des Unterhaltens eines in kauf-
mannischer Weise eingerichteten Betriebs ersatzlos gestrichen wird.
Nachteilig ist jedoch, dass nunmehr bereits schadlich sein soll, wenn mehr
als ein Drittel der Einkinfte aus Geschaften mit dem Steuerpflichtigen
bzw. nahestehenden Personen stammt; bislang wurde darauf abgestellt,
ob solche Geschafte ,.iberwiegend” erfolgten. SchlieBlich ist zu beachten,
dass im Verhaltnis zu Dividenden und Verauflerungsgewinnen die funktio-
nale Betrachtungsweise aufler Kraft gesetzt werden soll mit der Folge,
dass Dividenden und VeraufBerungsgewinne — ungeachtet gemaf} § 8 Abs. 1
Nr. 3 AStG-E aktiver Einkiinfte — separat nach § 8 Abs. 1 Nr. 7 bzw. Nr. 8
AStG-E (vgl. hierzu 3.3) zu wiirdigen sind.

B Ganzlich gestrichen wurde der bisherige § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG (Aufnahme
und darlehensweise Vergabe von Kapital). Infolgedessen sind Zinsen kiinf-
tig stets passiv, auBer wenn sie entsprechend der funktionalen Betrach-
tungsweise einer anderen aktiven Tatigkeit zuzuordnen sind bzw. § 8 Abs. 1
Nr. 3 AStG-E Anwendung findet. Dieser Anderung ist wenig praxisrelevant.

B Sofern Zinsen nicht bereits von der regularen Hinzurechnungsbesteuerung
erfasst sind, kann ihre Besteuerung in Deutschland auch aus dem Vorlie-
gen von ,Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter” resultieren. Diese sind in
§ 13 AStG-E geregelt und im Wesentlichen inhaltsgleich zu den nach aktu-
ellem Recht geltenden Vorschriften des § 7 Abs. 6 und Abs. 6a AStG. Die
Hinzurechnungsbesteuerung kann demnach selbst dann greifen, wenn kei-
ne Beherrschung vorliegt - bei Erflillen bestimmter Voraussetzungen so-
gar bei Beteiligungen unterhalb der 1 %-Grenze. Eine Zusammenrechnung
von Beteiligungen mit Nahestehenden erfolgt nicht und der Substanztest
des § 8 Abs. 2 AStG-E (vgl. hierzu 5.) wird vor dem Hintergrund der jiingeren
EuGH-Rechtsprechung insoweit auch fir Drittstaatsfalle eroffnet, voraus-
gesetzt ein zwischenstaatlicher Informationsaustausch ist gewahrleistet.
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Die fur deutsche Konzerne bedeutsamsten Veranderungen des Einkinfte-
katalogs betreffen Handels- und Dienstleistungsaktivitaten (vgl. 3.2], Ein-
kiinfte von Holdinggesellschaften (vgl. 3.3) sowie Umwandlungen (vgl. 3.4)
und werden nachfolgend anhand von Beispielsfallen naher analysiert.

3.2 Handels- und Dienstleistungseinkiinfte

H Beispiel 2

Die in Deutschland ansassige D-GmbH besitzt eine 100%ige Tochterkapital-
gesellschaft in Ungarn, die U-Kft. Die U-Kft. verkauft in eigenem Namen und auf
eigene Rechnung Glter und erbringt Dienstleistungen an auslandische Konzern-
gesellschaften.

Konzerninterne Handels- und Dienstleistungseinkiinfte

@ D-GmbH

100 %
D) U-Kft.
100 % Verkauf von WG
und Erbringung
ForCos ForCos von Dienstleistungen

ForCos
Grafik: IWW Institut 2020

Fur Handels- und Dienstleistungseinkiinfte (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 und Nr. 5 AStG-E])
bleibt die aktuelle Rechtslage grundsatzlich bestehen. Die zwischenzeitlich
angedachte Verscharfung, entsprechende konzerninterne Einkiinfte stets als
passiv zu klassifizieren, ist im Gesetzentwurf nicht enthalten. Nichtsdestotrotz
ergibt sich eine gravierende Verscharfung der Rechtslage: Nicht mehr nur der
mit inléndischen Steuerpflichtigen bzw. in Deutschland (beschrankt) steuer-
pflichtigen nahestehenden Personen betriebene Handel bzw. an solche Perso-
nen erbrachte Dienstleistungen sind grundsatzlich passiv, sondern auch, wenn
der Handel oder die Dienstleistungen mit dem Steuerpflichtigen oder ihm
nahestehenden Personen betrieben werden, die lediglich in anderen EU-/
EWR-Staaten steuerpflichtig sind.

Im Beispielsfall sind die Handelseinkilinfte der U-Kft. nicht nur dann passiv,
wenn diese Glter von der D-GmbH einkauft (§ 8 Abs. 1 Nr. 4 Buchst. a) AStG-E]
oder als Einkaufsgesellschaft fir die D-GmbH fungieren wiirde (§ 8 Abs. 1 Nr. 4
Buchst. b AStG-E), sondern die Handelseinkiinfte sind bei jeglichem konzern-
internen Handel mit EU-/EWR-Gesellschaften grundsatzlich passiv. Zwar
bleibt die Rlickausnahme erhalten, wonach eine Passivitat vermieden werden
kann, wenn ein angemessen eingerichteter Geschaftsbetrieb unter Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr vorliegt und eine schadliche Mitwir-
kung unterbleibt. Fur die Frage des Vorliegens einer schadlichen Mitwirkung,
der in vielen Betriebspriifungen die entscheidende Bedeutung zukommt, ist
jedoch nunmehr ebenfalls das gesamte EU-/EWR-Gebiet zu beriicksichtigen.
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Entsprechendes gilt fiir die Dienstleistungseinkiinfte der U-Kft. Demnach ist
neben einem Bedienen bei der D-GmbH kiinftig auch ein solches bei einer
Konzerngesellschaft in der EU/EWR schéadlich (§ 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a)
AStG-E). Ferner resultiert eine Passivitat bereits aus dem Erbringen von
Dienstleistungen an entsprechende Personen (§ 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. b)
AStG-E), wobei die fir die diesbezligliche Riickausnahme enthaltene Tatbe-
standsvoraussetzung einer nicht vorliegenden schadlichen Mitwirkung eben-
so auf die EU/EWR ausgedehnt wurde.

Zur Begriindung fihrt der Gesetzentwurf an, dass durch die Verscharfung Hoffnung auf
der Rechtslage europaisches Steuersubstrat geschitzt werden soll. Dies i Streichungim
Uberzeugt nach meiner Ansicht nicht, insbesondere ist nicht ersichtlich, i weiteren Gesetz-
warum eine Mitwirkung eines EU-/EWR-Auslénders bzw. ein entsprechen- gebungsprozess

des Bedienen bereits schadlich sein soll. Handels- und Dienstleistungsein-
kiinfte waren in vielen Fallen passiv - zu hoffen ist daher, dass im Laufe des
weiteren Gesetzgebungsprozesses von dieser Anderung abgesehen wird. Da-
ruber hinaus wiirde eine Streichung der streitanfalligen Bedienens- und Mit-
wirkungstatbestande zur wesentlichen Erhéhung der Planungssicherheit fir
Steuerpflichtige beitragen.

PRAXISTIPP | Wie unter Abschnitt 2. ausgefiihrt kann die Hinzurechnungs-
besteuerung nunmehr auch fir lediglich beschrankt Steuerpflichtige greifen.
Diese Anderung wurde im Aktivititskatalog nicht folgerichtig beriicksichtigt. So
fehlt z. B. bei den Handels- und Dienstleistungseinkiinften eine entsprechende
Ausweitung. Es ist von redaktionellen Fehlern auszugehen, die im Zuge des Ge-
setzgebungsprozesses noch korrigiert werden.

3.3 Dividenden und VerauBerungsgewinne

M Beispiel 3
Die D-GmbH ist in Deutschland ansassig und besitzt mit der NL-BV eine 100%ige Niederlandische
Tochterkapitalgesellschaft in den Niederlanden. Die NL-BV fungiert als Holding- Holding erzielt
gesellschaft fiir in der EU / im EWR sowie in Drittstaaten ans&ssige Kapitalgesell- i auslindische
schaften und erzielt hieraus Dividendeneinkiinfte und VerauBerungsgewinne. ' Dividendeneinkiinfte

Dividendeneinkiinfte und Verauflerungsgewinne der Holding

@ D-GmbH

100 %
) NL-BV
100 %
ForC Dividenden/
ForCos ort0s Verduflerungsgewinne

ForCos
Grafik: IWW Institut 2020
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Gewinnausschittungen von Kapitalgesellschaften (§ 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) sind
grundsatzlich weiterhin aktiv. Dies soll jedoch nicht mehr uneingeschrankt
gelten, da fortan drei Ausnahmen zu beachten sind.

B Zum einen wird die Vorschrift des § 8b Abs. 7 KStG in die Hinzurechnungs-
besteuerung importiert (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. ¢} AStG-E). Fiir Konzerne
findet diese auf Kreditinstitute, Finanzdienstleistungsinstitute und Finanz-
unternehmen zielende Spezialnorm aber allenfalls in seltenen Ausnahme-
fallen Anwendunag.

B Grofere Relevanz ist in der Praxis der zweiten Ausnahme beizumessen.
Danach ist eine Passivitat von Dividenden auch bei fiktiver Einschlagigkeit
der Norm des § 8b Abs. 4 KStG anzunehmen (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. b)
AStG-E): Dividenden der NL-BV aus Portfolio-Beteiligungen unterhalb der
10 %-Grenze sind folglich kiinftig als passiv zu qualifizieren.

B SchlieBlich fiihren Dividenden nach dem Gesetzentwurf auch dann zu pas-
siven Einklnften, wenn sie das Einkommen der leistenden Kdrperschaft
gemindert haben (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a] AStG-E). Ein Beispiel ist ein
aus auslandischer Sicht steuerneutral moglicher Transfer von Wirtschafts-
gutern zwischen zwei Tochtergesellschaften der NL-BV, bei dem aus deut-
scher Steuersicht der gemeine Wert hatte angesetzt werden missen. Dies
fuhrt zu einer signifikanten Verscharfung der Rechtslage und zu erhebli-
chem Tax-Compliance-Aufwand fir Konzerne, da samtliche Leistungsbe-
ziehungen auslandischer Tochtergesellschaften auf Abweichungen von
der deutschen Rechtslage zu analysieren sind. Wie auch bei den vorab ge-
nannten Ausnahmen gilt dies selbst dann, wenn die Dividenden gemaf} der
funktionalen Betrachtungsweise eigentlich einer aktiven Tatigkeit der NL-
BV zuzuordnen waren. Im Wege zweier Riickausnahmen konnen die Divi-
denden jedoch wiederum aktiv sein:

m Zum einen, wenn die jeweilige Tochtergesellschaft der NL-BV mit den
der Dividende zugrunde liegenden Einkiinften bereits der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterliegt (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 Buchst. a) Doppelbuchst. aa)
AStG-E).

®m Und zum anderen, wenn eine verdeckte Gewinnausschiittung das Einkom-
men der NL-BV oder - in einem Dreiecksfall - einer ihr nahestehenden
Person erhcht hat und dieses Einkommen nicht i. S. d. § 8 Abs. 5 AStG-E
niedrig besteuert wird (§ 8 Abs. 1Nr. 7 Buchst. a) Doppelbuchst. bb) AStG-E).

Bei Verauflerungsgewinnen ergeben sich bislang vor allem in tief gestaffelten
Konzernen erhebliche Zweifelsfragen. Ursachlich hierfiir ist, dass die genaue
Reichweite der Norm des § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG unklar ist und fiir eine Aktivitat
nachgewiesen werden muss, dass der Verauf3erungsgewinn nicht auf schadli-
che ,capital assets” entfallt. Gemal § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG-E fiihren VerauBe-
rungsgewinne hingegen in der Zukunft stets zu aktiven Einkiinften, auBer wenn
ausnahmsweise fir die NL-BV die Vorschrift des § 8b Abs. 7 KStG greifen
wirde - die funktionale Betrachtungsweise hinsichtlich § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStG-E
wird auBer Kraft gesetzt (vgl. 3.1). Diese Anderung fiihrt zu einer deutlichen
Erleichterung fir Steuerpflichtige und ist auch steuersystematisch angezeigt.
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3.4 Umwandlungen

H Beispiel 4

Sachverhalt grundsatzlich wie in Beispiel 3: Die NL-BV besitzt zwei Tochterkapi-
talgesellschaften, die ebenfalls in den Niederlanden ansassigen BV 1 und BV 2.
Die BV 1 wird seitwarts auf die BV 2 verschmolzen.

Verschmelzung der niederlandischen Tochtergesellschaften

D-GmbH

100 %

™,

NL-BV

100/% 100 %

BV 1 BV 2

Verschmelzung
Grafik: IWW Institut 2020

Da die Vorschriften des Umwandlungssteuergesetzes auch kiinftig im Rah-
men der Ermittlung der Einkiinfte, die der Hinzurechnungsbesteuerung zu-
grunde liegen, nicht anzuwenden sind (§ 10 Abs. 3 S. 4 AStG-E), erfolgt fiir
Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung insbesondere eine Aufdeckung der
stillen Reserven in den Ubergehenden Wirtschaftsgitern der BV 1. Die Ein-
kiinfte sind gemal § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG-E nach wie vor aktiv, wenn die Um-
wandlung bei fiktiver Prifung nach deutschem UmwStG, unter Aufleracht-
lassung des personlichen Anwendungsbereichs des § 1 Abs. 2 und Abs. 4
UmwStG, steuerneutral moglich ware. Eine Verscharfung der Rechtslage
ergibt sich aber insoweit, als dass wiederum passive Einkiinfte vorliegen,
wenn die Umwandlung im Ausland nicht zu Buchwerten vorgenommen wird
(z. B. wenn die BV 1 zwecks Nutzung von Verlustvortragen einen Zwischen-
wertansatz wahlt). Zumindest die auf Ebene der NL-BV aus der Umwandlung
resultierenden Einkiinfte sollten aber gemafl § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG-E nichts-
destotrotz aktiv sein. Zu hoffen ist, dass im weiteren Gesetzgebungsprozess
zumindest eine ,Soweit”-Verkniipfung eingefligt wird, um einen Fallbeileffekt
zu vermeiden.

Positiv zu vermerken ist jedoch, dass - analog zu Verauf3erungsgewinnen
nach § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG-E - auch bei Umwandlungen nicht langer eine Pas-
sivitat von Einkilinften bereits daraus resultiert, dass ein Anteil an einer Kapi-
talgesellschaft mit Kapitalanlage-Assets erfasst ist.

MERKE | Abweichend von der bisherigen Rechtslage wird durch § 10 Abs. 5 S. 2
AStG-E angeordnet, dass im Fall der Einschlagigkeit des § 8 Abs. 1 Nr. 9 AStG-E
eine Wertverkniipfung erfolgt: Die ibernehmende Gesellschaft (hier: BV 2) hat die
auf sie Ubergegangenen Wirtschaftsgiiter mit den Werten anzusetzen, die fur
Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung auf Ebene der Gibertragenden BV 1 ange-
setzt wurden.
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MUSTERFALLE

4. Niedrigbesteuerungsschwelle

Die nunmehr in § 8 Abs. 5 AStG-E geregelte Niedrigbesteuerungsschwelle
betragt unter Hinweis in der Gesetzesbegrindung auf die Arbeiten der OECD
zur Einflihrung einer globalen Mindestbesteuerung (GloBE; vgl. hierzu Loo-
se, PIStB 19, 254 ff.) unverandert 25 %. Neu ist lediglich, dass durch den expli-
ziten Verweis auf § 10 Abs. 3 AStG-E auch fiir Zwecke der Ermittlung der
Niedrigbesteuerung klargestellt bzw. festgelegt wird, dass (auch) diesbeziig-
lich deutsche Einklinfteermittlungsgrundsatze mafigeblich sind. Damit wiir-
den auch in den USA regular besteuerte Einkiinfte weiterhin im Fokus der
Hinzurechnungsbesteuerung stehen, da der generelle KSt-Satz dort nur 21 %
ist und unter Berticksichtigung von State Taxes und City Taxes nicht stets die
25 %-Grenze erreicht wird.

Fir die Frage, ob die 25 %-Grenze wirklich Bestand haben wird, ist der weite-
re Gesetzgebungsverlauf abzuwarten. Bereits unmittelbar nach der Verof-
fentlichung des Gesetzentwurfs wurde z. B. von den Unternehmensverban-
den starke Kritik geduflert, und es ist nicht zu erwarten, dass diese abflauen
wird. Nicht zuletzt vor dem Hintergrund der jlingeren und bereits angekiin-
digten kiinftigen Entwicklungen der KSt-Satze in anderen Industrienationen
ist eine Herabsetzung der Auffanggrenze angezeigt.

5. Substanz-Escape

Der Substanz-Escape wird fiir Drittstaatsfalle grundsatzlich weiterhin nicht er-
offnet. Die Vorschrift des § 8 Abs. 3 AStG-E regelt, dass eine (einkiinftebezo-
gen) substanzstarke ausléndische Gesellschaft ihren Sitz oder Ort der Ge-
schaftsleitung in der EU/EWR haben muss. Nach § 8 Abs. 2 AStG-E ist kiinftig
der Nachweis einer ,wesentlichen” und nicht mehr wie bisher einer ,tatsach-
lichen™ wirtschaftlichen Tatigkeit zu erbringen. Tatbestandlich wird nun der
Einsatz der erforderlichen sachlichen und personellen Ressourcen vorausge-
setzt sowie dass hinreichend qualifiziertes Personal selbststandig und eigen-
verantwortlich tatig wird. Ferner darf die wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit
nicht Uberwiegend durch Dritte besorgt werden.

Auch wenn noch viele Fragen offen sind, ist zu befiirchten, dass die Finanz-
verwaltung fiir Zwecke der Anwendung des Substanz-Escapes (noch) hohere
Substanzanforderungen als nach bisheriger Rechtslage stellen wird. Strei-
tigkeiten in Betriebsprifungen sind damit vorprogrammiert.

FAZIT | Im Ergebnis ist festzuhalten, dass von einer grundlegenden Neugestal-
tung der Hinzurechnungsbesteuerung abgesehen wurde. Vielmehr ergeben sich
durch den Gesetzentwurf partielle Anderungen, die liberwiegend lediglich techni-
scher Natur sind, im Einzelfall aber hohe Praxisrelevanz entfalten konnen.
Verschlechterungen im Vergleich zur aktuellen Rechtslage drohen insbesondere
fir Handels- und Dienstleistungsgesellschaften, den Bezug gewisser (verdeckter)
Gewinnausschiittungen sowie im Ausland nicht zu Buchwerten erfolgende Um-
wandlungen, sofern jeweils der (verscharfte)] EU-/EWR-Substanznachweis nicht
gelingt. Die positivste Neuerung besteht darin, dass das Risiko einer Passivitat von
VerauBlerungsgewinnen signifikant reduziert wird. Der weitere Gesetzgebungspro-
zess ist abzuwarten, Anderungen des Gesetzentwurfs sind nicht auszuschlief3en.
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