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HINZURECHNUNGSBESTEUERUNG

Darlehensvergabe durch auslandische
Landesholding an Tochtergesellschaften
von StB Dipl.-Kfm. Dr. Martin Weiss und Dipl.-Fw. Florian Fiedler, LL.M., Berlin

Eine auslandische Gesellschaft ist Zwischengesellschaft fir Einkiinfte,
die einer niedrigen Besteuerung unterliegen und nicht aus bestimmten
aktiven Tatigkeiten gemaf § 8 Abs. 1 AStG stammen: Bei der Prifung fir
Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7 - 14 AStG) sind die einzel-
nen Tatigkeiten der Gesellschaft mit ihren Nebenertragen getrennt vonei-
nander einzuordnen. Fehlt bei Einklinften aus der konzerninternen Kapi-
taliberlassung ein wirtschaftlicher Zusammenhang zu anderen Tatigkei-
ten, handelt es sich einheitlich um eine Vergabe von Kapital nach § 8 Abs. 1
Nr. 7 AStG (FG Minchen 27.4.15, 7 K 2819/12, EFG 15, 1344).

Sachverhalt

Zwei in Deutschland ansassige GmbHs waren in den Streitjahren 2001 bis
2004 an einer in Ungarn ansassigen Gesellschaft mit beschrankter Haftung
nach ungarischem Recht (,DEF Kft"] beteiligt. Die ungarische Gesellschaft
hielt wiederum dreizehn Beteiligungen an in Ungarn operativ tatigen Gesell-
schaften mit beschrankter Haftung. Die ungarische Beteiligungsgesellschaft
erbrachte gegeniber ihren Tochtergesellschaften zentrale Dienstleistungen
wie die Hilfestellung bei Griindung und Expansion, Einkaufs- und Vertriebs-
beratung, Buchhaltung und Marketing. Ferner vergab die Beteiligungsge-
sellschaft kurzfristige, verzinsliche Darlehen an ihre Tochtergesellschaften,
woraus sie den tiberwiegenden Teil ihrer Einklnfte in den Streitjahren erwirt-
schaftete. Die dazu notwendigen Mittel stammten lberwiegend aus Eigen-
mitteln und Darlehen, die von einer der deutschen Muttergesellschaften auf-
genommenen wurden.
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Der Korperschaftsteuersatz betrug in den Streitjahren in Ungarn 18 % und in
2004 sogar nur 16 %. Damit ergab sich ein Problem der Hinzurechnungs-
besteuerung (§§ 7 - 14 AStG). Das Finanzamt vertrat die Auffassung, dass die
Einkiinfte der ungarischen Beteiligungsgesellschaft voneinander zu trennen
seien. Die Dienstleistungen seien unter § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG zu subsumieren.
Die Vergabe von Darlehen an Tochtergesellschaften und die Erwirtschaftung
von Zinsertragen stelle hingegen eine separate Tatigkeit dar. Dabei sei der
Tatbestand des § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG nicht erfiillt. Folglich seien sie als passiv
anzusehen. Daher fihrte das Finanzamt gesonderte und einheitliche Fest-
stellungen nach § 18 AStG fir die beiden in Deutschland ansassigen GmbHs
durch. Hiergegen klagten diese beim FG Minchen. Das FG bestatigte die Auf-
fassung der Finanzverwaltung und wies die Klage ab. Die Revision zum BFH
wurde nicht zugelassen.

Anmerkungen
Die meisten Tatbestandsmerkmale der Hinzurechnungsbesteuerung nach
88 7 bis 14 AStG waren im Sachverhalt des Urteils unstreitig erfullt.

1. Die DEF Kft war eine ,auslandische Gesellschaft” i.5.d. § 7 Abs. 1 AStG.
Nach dem steuerlichen Typenvergleich entsprach sie einer deutschen
GmbH (s. auch BMF 24.12.99 [Betriebsstattenerlass], IV B 4 - S1300 - 111/99,
BStBL I 99, 1076, Tabelle 2).

2. Die DEF Kft wurde durch die beiden in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtigen GmbHs i.5.d. § 7 Abs. 2 AStG beherrscht, da diese zusammen
mehr als die Halfte ihrer Anteile hielten.

3. Die niedrige Besteuerung i.S.d. § 8 Abs. 3 AStG war durch den niedrigen
ungarischen Korperschaftsteuersatz gegeben, da dieser deutlich unter
25 % lag.

PRAXISHINWEIS | Fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung ist ein eigenes
Feststellungsverfahren in § 18 AStG vorgeschrieben. Es handelt sich dabei um
eine gesonderte und - bei mehreren Beteiligten - einheitliche Feststellung i.S.d.
88 179 ff. AO. Daher kommt der Beurteilung der Tatbestandsmerkmale der Hinzu-
rechnungsbesteuerung auch verfahrensrechtlich eine hohe Bedeutung zu. Bei-
spielsweise hangt der Lauf der Feststellungsfrist nach § 170 Abs. 2 AO von der
Abgabe der Feststellungserkldrung ab (s. zum Verfahrensrecht bei der Hinzu-
rechnungsbesteuerung etwa Kraft, IStR 11, 897).

Fraglich war allein, ob auch passive Einkinfte vorlagen. Dazu war der Kata-
log des § 8 Abs. 1 AStG zu prifen. Stammen die von der auslandischen
Gesellschaft erzielten Einklinfte nicht aus einer der aktiven Tatigkeiten dieses
Katalogs, liegen sogenannte passive Einkilinfte vor. Die GmbHs argumentier-
ten, dass die Vergabe von Darlehen im Konzern als Dienstleistung anzusehen
sei. Diese misse unter § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG als aktiv gelten. Auch die Zinsein-
nahmen aus der Kapitaliberlassung seien als Nebenertrage diesen Tatigkei-
ten zuzuordnen.
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MERKE | Einkiinfte aus Dienstleistungstatigkeiten gemaB § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG
stellen grundsatzlich aktive Einkiinfte dar, d.h. diese Einkilinfte unterliegen nicht
der Hinzurechnungsbesteuerung. Zu beachten sind allerdings die Mitwirkungs-
tatbestdnde in § 8 Abs. 1 Nr. 5 Buchst. a) und b). Diese kdnnen die Dienstleistun-
gen zu passiven Tatigkeiten machen (Cortez/Schmidt, Ubg 13, 13, 19). Bei Einkiinf-
ten aus konzerninternen Finanzierungstatigkeiten handelt es sich jedoch meist
um passive Einkinfte, die zur Hinzurechnungsbesteuerung fiihren. Die Bedin-
gungen des § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG sind in der Praxis dagegen kaum zu erfllen.

Das FG Minchen folgt der Auffassung der GmbHs jedoch nicht. Die Quantitat FG: Funktionale
der Einkiinfte sei flir deren Kategorisierung nicht entscheidend. Die Einkilinfte i Betrachtungsweise
seien nach ihren Tatigkeitsschwerpunkten anhand einer wirtschaftlichen i zur Kategorisierung

Betrachtungsweise und der Verkehrsauffassung zu identifizieren. Diese
funktionale Betrachtungsweise zeige, dass der Schwerpunkt fir die Kapital-
uberlassungen nicht bei den Dienstleistungen liege.

MERKE | Der Katalog aktiver Einkiinfte des § 8 Abs. 1 AStG enthalt verschiedene Aktivitat wird durch

Arten von Einkinften. Teilweise sind diese ohne jegliche weitere Voraussetzung Ausnahmen und
als aktiv anzusehen, wie etwa Einkiinfte aus der Produktion von Sachen (§ 8 i Riickausnahmen

Abs. 1 Nr. 2 AStG). Teilweise werden Einkinfte grundsatzlich als aktiv angesehen,
aber Ausnahmen und Rickausnahmen formuliert. Zu dieser Kategorie gehoren
etwa die Dienstleistungen in § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG. Sie werden daher auch wegen
UbermafBiger Komplexitat im Schrifttum kritisiert (Kraft, IStR 10, 377, 379). Der
Zuordnung von Einkiinften innerhalb des Katalogs des § 8 Abs. 1 AStG kommt
somit grof3e Bedeutung zu.

eingeschrankt

Der Schwerpunkt der Finanzierungstatigkeit liegt nach Auffassung des FG in
der Aufnahme und Vergabe von Kapital. Insofern sei eine Zuordnung zu den
aktiven Tatigkeiten nicht moglich. Die Aufnahme und Vergabe von Kapital
stelle auch keine eigene Dienstleistung i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG dar, da diese
Tatigkeit tatbestandlich von § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG erfasst sei. Unabhangig von
dem gemeinsamen Ziel der allgemeinen Dienstleistungen und der Kapital-
uberlassung, namlich dem Dienen des operativen Geschafts der Tochter-
gesellschaften, seien beide Tatigkeiten getrennt voneinander zu beurteilen.
Da der Tatbestand des § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG nicht erfillt werde, seien die
Einkiinfte teilweise als passiv anzusehen.

Praxishinweise :
Nach neuerem Verstandnis des BFH handelt es sich bei dem Hinzurech- @
nungsbetrag um Einkiinfte aus einer auslandischen Betriebsstatte, die den
inlandischen Gesellschaftern zugerechnet werden (BFH 11.3.15, | R 10/14,
DB 15, 1077). Diese Dogmatik fihrt nach dem BFH dazu, dass der gemaf § 10
AStG einkommensteuer- bzw. kdrperschaftsteuerpflichtige Hinzurechnungs-
betrag nach § 9 Nr. 3 S. 1 GewStG aus dem Gewerbeertrag zu kiirzen ist.
Durch die .Gewerbesteuerfreiheit” des Hinzurechnungsbetrags (s. Heinz/
Scheuch, PIStB 15, 289) und die Mdglichkeit der Anrechnung der auslandi-
schen Steuern auf die Korperschaftsteuer nach § 12 AStG kann dies zu einer
sehr geringen bzw. zu gar keiner Steuerbelastung im Inland fihren. In der
Literatur wird allerdings bereits Uber madgliche gesetzgeberische Gegen-
mafBnahmen spekuliert (Glaser/Birk, ISR 15, 231).

Seite 289
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Ein Vergleich des Katalogs der Einkiinfte in § 8 Abs. 1 AStG mit denen des § 2
Abs. 1 EStG ist aufschlussreich. § 8 Abs. 1 AStG definiert alle Einkiinfte als
passivund nimmt diejenigen aus, fir die der Nachweis gelingt, dass sie unter
§ 8 Abs. TNr. 1bis 10 AStG fallen. Demgegentber sind nach EStG nur Einkiinf-
te steuerbar, die unter eine der Nummern des § 2 Abs. 1 EStG fallen.

MERKE | Innerhalb der Einkiinfte des § 2 Abs. 1 EStG gibt es Haupt- und Neben-
einkunftsarten. Die Nebeneinkunftsarten weisen in ihrem Tatbestand darauf hin,
dass sie nur erfillt sind, wenn die Haupteinkunftsart nicht erfillt ist (s. etwa § 21
Abs. 3 EStG). Selbst innerhalb der Nebeneinkunftsarten gibt es eine Uber- und
Unterordnung. So gibt § 20 Abs. 8 S. 1 EStG eine Uberordnung der Einkiinfte aus
Vermietung und Verpachtung gegenuber den Einkiinften aus Kapitalvermagen
vor. Demgegeniiber stehen die zehn Nummern des § 8 Abs. 1 AStG gleichberech-
tigt nebeneinander. Sobald der Steuerpflichtige auch nur eine von ihnen erfiillt,
sind die Einkiinfte als aktivanzusehen, auch wenn eine andere Nummer die Ein-
kiinfte als passiv kennzeichnen wiirde.

Das FG greift bei seiner Argumentation besonders auf, dass die allgemeinen
Dienstleistungen und die jeweiligen Darlehen in gesonderten Vertragen ohne
Bezug zueinander geregelt sind. Die Dienstleistungsvertrage umfassen
jeweils die Finanzberatung, nicht aber die Ausstattung mit Finanzmitteln.
Sind jedoch beide Leistungselemente vertraglich miteinander verknipft und
wird ein einheitliches Entgelt vereinbart, ist die Losung moglicherweise eine
andere. Bei einer derartigen vertraglichen Gestaltung sollte es schwieriger
werden, die Tatigkeiten nach einer wirtschaftlichen Betrachtungsweise und
der Verkehrsauffassung voneinander zu trennen. Insofern bestiinde die Mdg-
lichkeit, insgesamt aktive Einklinfte aus einer Dienstleistungstatigkeit zu
erzielen.

Bezug nehmend auf die o.g. jliingste Entwicklung zur ,Gewerbesteuerfrei-
heit” des Hinzurechnungsbetrags sei weiterhin erwahnt, dass passive Ein-
kinfte bei einer moglichen Anrechnung der auslandischen Steuer ebenfalls
nicht zu einer faktischen inlandischen Steuerbelastung fiihren. Zudem ist
nach § 8 Abs. 2 AStG fur auslandische Gesellschaften im EU- bzw. EWR-
Raum nun ein Aktivitatsnachweis moglich (,Cadbury-Schweppes-Escape”).
Insoweit hat sich die Lage seit den Streitjahren etwas entspannt.

Die Revision gegen das Urteil hat das FG Miinchen nicht zugelassen. Aller-
dings haben die GmbHs inzwischen Nichtzulassungsbeschwerde beim BFH
eingelegt (I B 65/15). Daher wird der BFH sich méglicherweise zum Verstand-
nis des Katalogs des § 8 Abs. 1 AStG auflern.

Wichtig | Dieses Verstandnis wird dann auch andere Regelungen betreffen.
Insbesondere wird auf einen Teil des Katalogs des § 8 Abs. 1AStG in § 9 Nr. 7
GewStG bei der gewerbesteuerlichen Kiirzung von Beteiligungsertragen aus
Drittstaatengesellschaften Bezug genommen. Auch viele Aktivitatsklauseln
in deutschen DBAs enthalten eine Referenz auf ihn.
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