Kampft Deutschland mit hdrteren Bandagen gegen ausldndische Holdingstandorte? — Auch die Schweiz im Visier

Missbrauchsnorm greift Holdingstrukturen an

Von Walter Jakob und Heiko Kubaile

Der Schweiz droht nicht nur aus Briissel
steuerliches Ungemach. Auch vonseiten
Deutschlands bringt eine im Rahmen des
Jahressteuergesetzes 2007 beschlossene
Gesetzesverschirfung elementare Nach-
teile bei der Entlastung von deutschen
Quellensteuern bspw. auf Dividenden und
Lizenzen. Von dieser Verschirfung sind
insbesondere klassische funktions- und
personalschwache Holdingstrukturen be-
troffen, wie sie auch in der Schweiz anzu-
treffen sind. Bei entsprechenden Struktu-
ren sollte noch im Jahr 2006 eine Interims-
oder Vorabdividende ausgeschiittet und
dann gegebenenfalls 2007 die bestehende
Struktur in Ruhe an die neue deutsche
Rechtslage angepasst werden.

Zum Hintergrund: Am 24. November
hat der deutsche Bundesrat dem Jahres-
steuergesetz 2007 (JStG 2007) zugestimmt.
Obwohl der deutsche Gesetzgeber bereits
in den letzten Jahren eine Fiille von Mass-
nahmen umgesetzt hat, um die steuer-
liche Bemessungsgrundlage nachhaltig zu
verbreitern, werden mit dieser Gesetzes-
novelle weitere zahlreiche Verscharfungen
in verschiedene Steuergesetze eingefiigt.
Schweizer Investoren betrifft insbeson-
dere die massive Einschrankung des soge-
nannten Treaty Shopping.

Hintergrund der Regelung

Mit Treaty Shopping werden internatio-
nale Gestaltungen bezeichnet, bei denen
durch Zwischenschaltung einer in einem
anderen Land ansdssigen Person Ver-
giinstigungen eines Doppelbesteuerungs-
abkommens (DBA) erzielt werden. Ein
Schwerpunkt der Gestaltungsbemiihun-
gen liegt hierbei auf der Senkung der
Quellensteuerbelastung. Eine einfache,
aber fiir Schweizer Investoren gidngige
Strukturierung sieht etwa wie folgt aus.

Ein in der Schweiz ansdssiger Investor
griindet oder erwirbt eine deutsche Kapi-
talgesellschaft. Schiittet diese Dividenden
aus, féllt hierauf in Deutschland eine Quel-
lensteuer (Kapitalertragsteuer) an. Sie be-
tragt bei Ausschiittungen an einen deut-
schen Anteilseigner 20%. Durch die Aus-
schiittung an den Schweizer Investor wird
die deutsche Kapitalertragsteuer auf An-
trag in Hohe von fiinf Prozentpunkten er-
stattet; im Ergebnis fallen somit 15% Quel-
lensteuer an. Schaltet der Schweizer Inves-
tor eine Schweizer (Familien-)Holding als

Anteilseignerin der deutschen Kapital-
gesellschaft zwischen, partizipert er an
der Nullregelung, die seit 2002 bei we-
sentlich beteiligten Kapitalgesellschaften
(20%) greift. Damit wird auch die 15%ige
deutsche Quellensteuer vermieden und
ein nicht unerheblicher Liquiditatsvorteil
erzielt. Treaty-Shopping-Klauseln sollen
unter anderem die skizzierte Struktur
ausschliessen, sofern die zwischengeschal-
tete Gesellschaft «funktionsarm» ist oder
sonst wirtschaftliche Griinde fiir ihre Zwi-
schenschaltung fehlen.

Massive Verschirfungen ab 2007

Eine Regelung zur Einschriankung des
Treaty Shopping gibt es mit der Vorschrift
von § 50d Abs. 3 Einkommensteuergesetz
(EStG) bereits heute in Deutschland. Aller-
dings greift sie bisher nur, soweit fiir die
Einschaltung der ausldndischen Gesell-
schaft keine wirtschaftlichen oder sonst
beachtlichen Griinde vorliegen und sie
keine eigene Wirtschaftstétigkeit entfaltet.
Zudem war in den letzten Jahren der
Anwendungsbereich der Norm durch den
Bundesfinanzhof, das hochste Finanzge-
richt, immer enger interpretiert worden:
So konnte die wirtschaftliche Tatigkeit
auch durch andere, externe Dienstleister
(Outsourcing) dargestellt werden.

Hier setzt nun die gesetzliche Verschér-
fung an. Unter dem Deckmantel der Klar-
stellung und Konkretisierung der aktuel-
len Norm schniirt der deutsche Gesetz-
geber mit dem unspektakuldr klingenden
Jahressteuergesetz 2007 ein «Uberra-
schungspaket», das sich fiir viele inter-
national gebrduchliche Strukturen als
«Sprengsatz» erweisen konnte.

Dabei schiesst der Gesetzgeber weit
iber das Ziel hinaus: Ab 2007 soll eine aus-
landische Gesellschaft keinen Anspruch
mehr auf vollige oder teilweise Entlastung
von den deutschen Quellensteuern ha-
ben, soweit Personen an ihr beteiligt sind,
denen die Erstattung oder Freistellung
nicht zustiinde, wenn sie die Einkiinfte un-
mittelbar erzielten, und erstens fiir die Ein-
schaltung der ausldandischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Griinde fehlen oder zweitens die auslandi-
sche Gesellschaft nicht mehr als 10% ihres
gesamten Bruttoertrags des betreffenden
Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschafts-
tatigkeit erzielt oder drittens die ausldn-
dische Gesellschaft nicht mit einem fiir
ihren Geschiftszweck angemessen einge-

richteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Um ein Eingreifen der deutschen Miss-
brauchsnorm (§ 50d Abs. 3 EStG) zu ver-
meiden, miissen nach dem Wortlaut der
Regelung kiinftig die voranstehenden Zif-
fern 1 bis 3 kumulativ widerlegt werden.
Dies bedeutet (nicht nur) fiir Schweizer
Holdinggesellschaften eine massive Ver-
schiarfung: Nach der Begriindung des
deutschen Gesetzgebers zur Ziffer 1 fehlen
wirtschaftliche Griinde, wenn die ausldandi-
sche Gesellschaft {iberwiegend zur Siche-
rung von Inlandvermogen in Krisenzeiten,
fiir eine kiinftige Erbregelung oder fiir den
Aufbau der Alterssicherung der Gesell-
schafter bezweckt ist. Uberraschender-
weise bestehen dagegen «sonst beacht-
liche» Griinde im Fall von rechtlichen,
politischen oder religiosen Motiven.

Mit der Einfiihrung der 10%-Grenze
(Ziffer 2) fithren nur noch ins Gewicht
fallende aktive Wirtschaftstédtigkeiten zur
Quellensteuererstattung. Zudem soll es
an einer eigenen Wirtschaftstétigkeit feh-
len, soweit die ausldndische Gesellschaft
ihre wesentliche Geschéftstitigkeit auf
Dritte tibertrégt.

Das Merkmal der Teilnahme am wirt-
schaftlichen Verkehr (Ziffer 3) ist nach der
Gesetzesbegriindung bereits dann gege-
ben, wenn eine Gesellschaft Dienstleistun-
gen nur gegeniiber einem Auftraggeber
erfiillt. Geschiftsleitende Tatigkeiten bzw.
die Ubernahme von Managementfunktio-
nen innerhalb des Konzerns stellen nach
Expertenmeinung ausreichende Aktivitd-
ten dar, falls die 10%-Grenze erreicht wird.

Anpassung bestehender Strukturen

Aus den genannten Kriterien ist abzu-
leiten, dass der deutsche Gesetzgeber
auf funktionsschwache Holdingstrukturen
zielt, aber auch auf Gesellschaften, die
wesentliche Teile ihrer Aktivititen an ex-
terne Unternehmen und Dienstleister
outsourcen. Erschwerend gilt zu bertick-
sichtigen, dass die Norm alle Quellen-
steuerreduktionen erfasst, also auch
Lizenzzahlungen. Eine Erleichterung ent-
steht dagegen, sofern die Aktien der aus-
landischen Gesellschaft an einer aner-
kannten Borse gehandelt werden oder
wenn fiir diese Gesellschaft die Vorschrif-
ten des deutschen Investmentsteuergeset-
zes greifen. In diesen Fillen ist diese Miss-
brauchsnorm nicht einschlégig. Fiir viele
internationale Unternehmensstrukturen

erfordert die deutsche Verschérfung zwin-
gend eine Anpassung der heutigen Struk-
tur, damit sie auch kiinftig die bisherige
Quellensteuerreduktion erhalten.

Hierbei sind zugleich die lokalen Schwei-
zer Gesetzesvorgaben sorgsam zu beach-
ten. So sind dem Schweizer Holdingprivi-
leg gewisse, mit der Beteiligungsfunktion
im Zusammenhang stehende Tétigkeiten
(bspw. Corporate Services) dann nicht
abtréglich, sofern die Holding nicht am all-
gemeinen Wirtschaftsverkehr teilnimmt
(Verbot einer sogenannten Geschaftstétig-
keit, das heisst einer industriellen, gewerb-
lichen oder kommerziellen Tatigkeit);
Tétigkeiten, die mit der Konzernleitung
zusammenhédngen, sind zuldssig, ebenso
zum Teil auch die Lizenzverwertung und
-verwaltung oder andere konzerninterne
Dienstleistungen.

Handlungsempfehlung fiir 2006

Der deutsche Gesetzgeber hat die ge-
nannte Gesetzesverschéarfung eingefiihrt,
ohne konkrete Antworten zu geben, wie in
der Praxis die einzelnen Voraussetzungen
zu handhaben sind. Als Sofortmassnahme
empfiehlt sich noch eine Vorabdividende
fiir 2006. Sofern sichergestellt ist, dass
hierauf die Kapitalertragsteuer noch im
Jahr 2006 zu entrichten wiére, féllt die Vor-
abdividende noch unter die vorteilhaftere
aktuelle Regelung. Einer solchen Planung
kommt entgegen, dass in Deutschland Vor-
abdividenden verhdltnismédssig unproble-
matisch zu beschliessen sind, zum Beispiel
auf den zu erwartenden Gewinn 2006.
2007 sollte dann gegebenenfalls die Struk-
tur an die neue Rechtslage in Ruhe ange-
passt und - im Einklang mit den Schwei-
zer Gesetzesnormen — eine den deutschen
Anforderungen entsprechende geschifts-
leitende Funktion aufgebaut werden.

Vielleicht helfen zu diesem Zeitpunkt
auch bereits die Gerichte weiter, denn
wieder einmal diirfte der deutsche Ge-
setzgeber europarechtliche Vorgaben aus-
ser Acht gelassen haben. Es wird nur eine
Frage der Zeit sein, bis entsprechende
Verfahren dem Europdischen Gerichts-
hof (EuGH) zur Entscheidung vorliegen.
Im Verhidltnis zur Schweiz wird aller-
dings nur ein Urteil zur Kapitalverkehrs-
freiheit weiterhelfen.
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