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1 RECHTLICHE UND BETRIEBSWIRTSCHAFTLICHE ASPEKTE

1.1  Aligemeines

Es gibt zahlreiche Griinde, warum ein inlandisches Unternehmen oder eine inlandische natirliche
Person eine Auslandsinvestition anstrebt. In der Literatur werden Uberwiegend drei Fallgruppen fir
Auslandsinvestitionen unterschieden:

1. Das Unternehmen sucht neue Markte im Ausland,
das Unternehmen verlagert seine Aktivitdten aus Kostengrinden in das Ausland
(,Landesflucht®),

3. das Unternehmen verlagert seine Aktivitaten aus steuerlichen Griinden in das Ausland
(,Steuerflucht).

AuBer in der Fallgruppe drei stehen nicht die steuerlichen Aspekte im Vordergrund.

Allerdings spielen hinsichtlich der Art bzw. der Rechtsform der Auslandsinvestition die steuerlichen
Fragen stets eine wesentliche Rolle. Neben ihnen sind aber auch rein betriebswirtschaftliche
oder rechtliche Fragen zu klaren. Hierzu zahlen allgemeine Fragen wie die nach der Anzahl
der Gesellschafter, Zulassigkeit einer Rechtsform, Vermdgenszuordnung, Rechtspersonlichkeit,
Dispositionsfreiheit sowie Fragen nach den Rechten und Pflichten der Gesellschafter, nach Art und
Hohe der Kapitalausstattung, der personlichen Haftung, der Informations- und Kontrollrechte, der
Treuepflicht und der Wettbewerbssituation der Gesellschafter.

Im Hinblick auf die Organe der Gesellschaft sind die Geschéaftsfiihrungsbefugnis, die Rechte
und Pflichten von Organen (wie z. B. dem Aufsichtsrat bzw. Verwaltungsrat) oder die Verteilung
der Stimmrechte sowie Mehrheitsregeln und Sperrminoritdten zu beachten. Mdgliche spatere
Anderungen des Gesellschafterbestandes sind zu antizipieren und auch auf ihre Praktikabilitét zu
prifen. Fragen nach den Modi bei Tod, Austritt, Kindigung, Verkauf, Abfindung etc. sind ebenfalls
zu klaren.

Hinzu kommen auch rein betriebswirtschaftliche Aspekte (wie Ausbildungsstandards, Infrastruktur,
Buchfuhrungs- und Bilanzierungspflichten, Publizitdt sowie Gewinnverteilung) oder rechtliche
Aspekte (wie Arbeitnehmerrechte, Kiindigungsschutz, Mitbestimmung etc.).

Die Fragen, vor denen ein potenzieller Investor steht, sind also vielfaltig und keineswegs nur auf
das Steuerrecht bezogen. Im Rahmen dieses Lehrbriefes sollen Teile der steuerlichen Aspekte
grundlegender Investitionsmdglichkeiten im Ausland gezeigt werden.

1.2 Magliche Rechtsformen

1.21 Grundsatz

Ein inlandischer Unternehmer kann seine Aktivitdten auf unterschiedliche Weise auf das Ausland
ausdehnen oder verlagern. Diese Aktivitaten reichen von der einfachen Lieferung in das Ausland
oder dem Erbringen sonstiger Leistungen im Ausland (grenziberschreitende Direktgeschafte)
Uber die Errichtung einer Repréasentanz oder Ernennung eines standigen Vertreters bis hin zur
Griindung einer festen Einrichtung, einer Betriebsstatte oder einer Tochtergesellschaft. Bei einer
Auslandsinvestition steht die Wahl der Rechtsform im Mittelpunkt. Hier sind folgende Mdglichkeiten
zu unterscheiden:

Direktgeschaft,

Zweigniederlassung oder Betriebsstatte,

Beteiligung an/Griindung einer Personengesellschaft,
Beteiligung an/Griindung einer Kapitalgesellschaft.

PoOb=
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1.2.2 Zweigniederlassung/Betriebsstatte

Eine Zweigniederlassung oder Betriebsstatte ist ein rechtlich unselbstandiger Teil des
Unternehmens.

Sie hat die Struktur des Unternehmens und ihr Vermdgen gehdrt unmittelbar zum Vermégen
des Unternehmens. Sie ist rechtlich unselbststandig, sodass Beteiligungen an ihr durch Dritte
nicht moglich sind. Das Unternehmen haftet vollumfanglich fir die Betriebsstatte. Ob der Begriff
der Betriebsstatte durch § 12 AO oder durch die entsprechende Regelung im DBA (z. B. Art. 5
OECD-MA) vorzunehmen ist, hangt zunachst davon ab, ob zwischen dem Staat, in dem der
Steuerinlander eine Tatigkeit verlagern mochte und Deutschland ein anwendbares DBA besteht
oder nicht. Eine Betriebsstatte birgt beispielhaft folgende Vor- und Nachteile:

Vorteile der Betriebsstatte/ Nachteile der Betriebsstatte/
Zweigniederlassung Zweigniederlassung

keine Beteiligung eines (auslandischen)
Partners moglich

keine Haftungsbeschrankung

gilt am auslandischen Markt nicht als
einheimisches Unternehmen

Unsicherheit in Hinblick auf rechtliche
Aspekte wegen der rechtlichen
Unselbststandigkeit

einfache und billige Griindung

keine Mindestkapitalausstattung aber: Finanzierungsaufwand fur
Betriebsstatte ist oft hdher als
Mindestkapitalausstattung

kein Geschaftsfiihrer bendtigt aber: oft ist im Ausland ein
Niederlassungsleiter zwingend zu benennen

1.2.3 Personengesellschaft

Die Personengesellschaft ist zwar rechtsfahig jedoch keine juristische Person, sie hat eine
personalisierte Struktur und besteht aus dem Gesamthandsvermdgen der Gesellschafter und ggf.
aus sog. Sonderbetriebsvermégen | und Il.

Die Gesellschafter haften grundsatzlich persdnlich, weshalb kein Grundsatz der Kapitalerhaltung
notig ist. Vorbehaltlich der Regelungen im Gesellschaftervertrag ist eine Ubertragbarkeit des
Gesellschaftsanteils gesetzlich nicht vorgesehen. Es ergeben sich insbesondere folgende Vor- und
Nachteile:

Vorteile der Personengesellschaft Nachteile der Personengesellschaft

Beteiligung eines (auslandischen) Partners

moglich

keine Haftungsbeschrankung
Personengesellschaft gilt am ausléndischen aber: oft schlechtere/s Image/Akzeptanz einer
Markt als einheimisches Unternehmen Personengesellschaft im Ausland

keine Mindestkapitalausstattung
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1.24 Kapitalgesellschaft
Eine Kapitalgesellschaft ist rechtsfahig und hat als juristische Person eine kapitalisierte Struktur.

Sie hat ihr eigenes Vermogen, mit dem sie haftet. Die Gesellschafterzahl ist frei bestimmbar.
Es qilt der Grundsatz der Kapitalerhaltung. Gesellschaftsanteile sind vorbehaltlich vertraglicher
Regelungen grundsétzlich einfach zu Gbertragen. Es ergeben sich folgende Vor- und Nachteile:

Vorteile der Kapitalgesellschaft (GmbH) Nachteile der Kapitalgesellschaft (GmbH)
Beteiligung eines (ausléndischen) Partners ist | Detaillierte Schutzvorschriften fur

mdglich Minderheitsgesellschafter und Glaubiger
Haftungsbeschrankung Im Ausland oft auch Nachschussverpflichtung

des Gesellschafters oder
Durchgriffsméglichkeit auf den Gesellschafter

Kapitalgesellschaft gilt am auslandischen
Markt als einheimisches Unternehmen

Grindungsvorgang komplizierter und teurer
als bei einer Betriebsstatte

Mindestkapitalausstattung
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2 STEUERLICHE BEHANDLUNG VON AUSLANDSAKTIVITATEN
INLANDISCHER STEUERPFLICHTIGER

21 Unternehmertatigkeit im Ausland

211 Formen der Unternehmertéatigkeit im Ausland

In diesem Abschnitt zu den Auslandsaktivitaten natirlicher Personen sollen nur die
grenziiberschreitenden Direktgeschafte dargestellt werden. Die Griindung einer Reprasentanz
oder einer Betriebsstatte im Ausland wird i. d. R. von Gesellschaften durchgefiihrt; sie wird im
nachsten Kapitel behandelt.

21.2 Einkommensteuerliche Betrachtung grenziiberschreitender
Direktgeschafte

Unter grenziberschreitenden Direktgeschaften versteht man gemeinhin jede Form des
gewerblichen Leistungsaustauschs, insbesondere in Form von Lieferungen und sonstigen
Leistungen. Aber auch grenzuberschreitende Nutzungsuberlassung beweglicher und
unbeweglicher Wirtschaftsglter, die Kapitaliberlassung sowie das Halten auslandischer
Beteiligungen ohne eigene unternehmerische Aktivitat (Beteiligung meist kleiner als 10 %) wird
hierunter verstanden. So fiihren auch Nicht-Unternehmer grenziiberschreitende Direktgeschafte
aus, wenn sie bspw. Geld bei einem auslandischen Kreditinstitut anlegen oder Einkiinfte aus
einer im Ausland belegenen Eigentumswohnung haben. Auch Angehdérige der Freien Berufe iben
Direktgeschafte aus, wenn sie im Ausland tatig werden. Einzelunternehmer werden u. a. in dieser
Form tatig, wenn sie Waren in das Ausland liefern.

Grundsatzlich ist festzuhalten, dass bei unbeschrankt Steuerpflichtigen alle grenziiberschreitenden
Direktgeschafte aufgrund der Ansassigkeit und des im EStG verankerten Welteinkommensprinzips
der deutschen Einkommensteuer unterliegen. Damit stellt sich in Hinblick auf eine mdgliche
Doppelbesteuerung die Frage, wie solche Vorgange im Ausland behandelt werden und wie eine
eventuelle Doppelbesteuerung vermieden oder zumindest abgemildert werden kann.

Letztlich ist die Mdoglichkeit der Doppelbesteuerung in der beschrankten Steuerpflicht im
auslandischen Staat begriindet. Pauschal kann zwischen den Industriestaaten einerseits und den
Entwicklungslandern andererseits unterschieden werden. Die Industriestaaten haben regelmafig
eine der deutschen beschrankten Steuerpflicht (§1 Abs. 4 EStG i. V. m. § 49 EStG bzw. fur
Korperschaften § 2 KStG i. V. m. § 49 EStG) vergleichbare Regelung. Dies bedeutet, dass es
bei der Belegenheit der Quelle im auslandischen Staat zu einer Steuerpflicht kommen kann.
Dies betrifft insbesondere die Vermietung und Verpachtung von im Ausland belegenen
Vermdgenswerten, Zinseinkinfte von auslandischen Kapitalanlagen, Dividenden von
auslandischen Beteiligungen, Veraulierung von unbeweglichem Vermoégen und die Erbringung von
Dienstleistungen im Ausland. Regelmafig nicht der auslandischen Besteuerung unterworfen sind
die Einkinfte aus Lieferungen in das Ausland, wenn dadurch keine auslandische Betriebsstatte
gegrindet wird.

Stets ist hier der Blick auf den konkreten Einzelfall notwendig. So kennen bspw. die USA bei
Einklnften aus Geschéaften in den USA die Steuerpflicht auch ohne Vorliegen einer Betriebsstatte
(,income effectively connected with a trade or business in the U. S. — effectively connected income
(ECI)*) und weichen damit von den Regelungen in den meisten anderen Industriestaaten ab.

In den Entwicklungsléndern ist die Quellenbesteuerung meist umfassender als in den
Industriestaaten ausgestaltet. Insbesondere kommt es haufig zu einer Bruttobesteuerung bei
Zinsen, Dividenden und Lizenzen sowie zu einer Besteuerung von Gewinnen aus der Lieferung in
diese Lander (Liefergewinnbesteuerung).
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Die Klarung der Frage, ob und wie in einem bestimmten Quellenstaat die Besteuerung erfolgt,
muss im Einzelfall vorgenommen werden. Aus Sicht des deutschen Steuerpflichtigen ist vor allen
Dingen die Frage der Vermeidung der Doppelbesteuerung von Interesse. Hier muss zwischen dem
DBA-Fall und dem Nicht-DBA-Fall unterschieden werden. Zudem ergeben sich unterschiedliche
Auswirkungen im Gewinn- oder Verlustfall.

a. Nicht-DBA-Fall — Gewinnfall
Im Nicht-DBA-Fall kommen die nationalen Regelungen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung gem. § 34c EStG bzw. fir unter § 32d Abs. 1 EStG fallende Einklnfte
aus Kapitalvermdgen die Regelung des § 32d Abs. 5 EStG zur Anwendung. Im Rahmen
von inlandischen Korperschaften ist § 26 KStG zu beachten. Dies sind im Regelfall die
Anrechnungs- bzw. die Abzugsmethode.

b. Nicht-DBA-Fall — Verlustfall
Im Verlustfall gilt die eingeschrankte Verlustabzugsmoglichkeit des § 2a EStG. Da ein
Nicht-DBA-Fall nur bei Drittstaaten vorkommen kann, ist § 2a EStG in diesen Verlustfallen
stets zu beachten.

c. DBA-Fall — Gewinnfall
Im DBA-Fall wird das Besteuerungsrecht aus grenzibergreifenden Direktgeschaften
einem der beiden Staaten zugewiesen. Dabei kommt es darauf an, wie die Geschafte
nach den Einkommensarten des DBA zu klassifizieren sind und ob eine Betriebsstatte im
Ausland vorliegt.

Bei Einkinften aus grenziberschreitenden Lieferungen handelt es sich i.d. R. um
Unternehmensgewinne i. S. d. Art. 7 OECD-MA. Nach Art. 7 Abs. 1 Satz 1 OECD-MA
werden die Gewinne im Ansassigkeitsstaat des Unternehmens besteuert. Nur wenn
der Unternehmer seine Gewinne in bzw. durch den Einsatz einer auslandischen
Betriebsstatte erzielt, wird der Gewinn, der auf diese Betriebsstatte entfallt, im Ausland
besteuert. Dies ist bei einfachen Lieferungen in das Ausland regelmaRig nicht der Fall.

Seit dem Beschluss der OECD vom 29.04.2000 wurde Art. 14 OECD-MA zu
selbststandiger Arbeit abgeschafft und Dienstleistungen im Ausland fallen grundsatzlich
unter Art. 7 MA. Hier ist zu beachten, dass ein ggf. vereinbarter Artikel zur selbstandigen
Arbeit anzuwenden ist, soweit das DBA noch nicht gedndert wurde (wie z. B. das DBA-
CH). Auch hier gilt, dass bei Nichtexistenz einer Betriebsstatte das Besteuerungsrecht
ausschlieBBlich beim Ansassigkeitsstaat liegt. In einigen DBA (z. B. Art. 5 Abs. 3 lit. b
DBA Tirkei) wurde aber in Anlehnung an das UN-Musterabkommen eine Klausel fur
die Dienstleistungsbetriebsstatte verankert. Allerdings kdnnen zu grenziberschreitenden
Direktgeschaften auch Sonderfalle gehéren, die im OECD-MA gesondert erfasst werden.
So ist z. B. die Tatigkeit von Kinstlern und Sportlern in Art. 17 OECD-MA dahingehend
geregelt, dass das Besteuerungsrecht auf den Tatigkeitsstaat Ubergeht. Selbiges gilt
gem. Art. 16 OECD-MA fur Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratstatigkeiten.

Wie Dbereits erwahnt, subsumiert man unter die Direktgeschafte auch die
Nutzungsuberlassung, Kapitaliberlassung und Beteiligungen kleiner 10 %. Hier sind
folgende Artikel des OECD-MA einschlagig:

Art. 6 OECD-MA: Einkiinfte aus unbeweglichem Vermobgen

Das Besteuerungsrecht liegt beim Belegenheitsstaat des Vermogenswerts — sog.
Belegenheitsprinzips. Der Ausdruck ,unbewegliches Vermogen“ hat die Bedeutung, die
ihm nach dem Recht des Vertragsstaats zukommt, in dem das Vermdgen liegt. Der
Ausdruck umfasst in jedem Fall das Zubehdr zum unbeweglichen Vermdgen, das lebende
und tote Inventar land- und forstwirtschaftlicher Betriebe, die Rechte, fur die die
Vorschriften des Privatrechts Uber Grundsticke gelten, Nutzungsrechte an
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unbeweglichem Vermdgen sowie Rechte auf veranderliche oder feste Vergitungen fir
die Ausbeutung oder das Recht auf Ausbeutung von Mineralvorkommen, Quellen und
anderen Bodenschatzen; Schiffe und Luftfahrzeuge gelten nicht als unbewegliches
Vermdgen.

Art. 10 OECD-MA: Dividenden

Grundsatzlich liegt das Besteuerungsrecht im Ansassigkeitsstaat des Empfangers. Bis
zu 15 % der Dividende kdnnen meist jedoch auch im Belegenheitsstaat der Gesellschaft
besteuert werden.

Art. 11 OECD-MA: Zinsen

Grundsatzlich liegt das Besteuerungsrecht im Ansassigkeitsstaat des Empfangers. Nach
Art. 11 Abs. 1 DBA-Schweiz oder auch Art. 11 Abs. 1 DBA-Osterreich beispielsweise liegt
sogar das alleinige Besteuerungsrecht fir Zinsen, die eine inldndische natiirliche Person
aus Kapitalanlagen in der Schweiz bzw. Osterreich erzielt, in Deutschland. Bis zu 10 %
der Zinsen kénnen nach der Grundsatzidee des OECD-MA aber auch im auslandischen
.Kapitalanlagestaat besteuert werden.

Art. 12 OECD-MA: Lizenzgebihren

Lizenzgeblihren werden im Ansassigkeitsstaat des Empfangers besteuert. Die jeweilige
Steuerbefreiung erfolgt unter Anwendung entweder der Freistellungsmethode oder der
Anrechnungsmethode. Zudem besteht in Deutschland ein Wahlrecht zur Abzugsmethode.

DBA-Fall — Verlustfall

Im Verlustfall ist zunachst §2a EStG zu beachten. Die Verlustausgleichs- und
Verlustabzugsbeschrankung des §2a EStG ist auf Tatbestdnde beschrankt, die
aullerhalb der Mitgliedsstaaten der Europaischen Union bzw. der EWR-Staaten
verwirklicht werden. Daneben wird der positive und negative Progressionsvorbehalt bei
bestimmten Tatbestanden, die innerhalb der EU verwirklicht werden, nicht durch
§ 2a EStG direkt ausgeschlossen, sondern es ist fiir solche Falle § 32b Abs. 1 Satz 2
Nr. 2 EStG zu beachten.

In den Fallen, in denen ein DBA das Besteuerungsrecht Deutschland zuweist und aus
der Einkunftsart ein Verlust resultiert, greift im Drittstaatsfall § 2a EStG. Weist das DBA
das Besteuerungsrecht dem anderen DBA-Staat zu, so sind auch negative Einkiinfte aus
dieser Einkunftsart nur in jenem Staat geltend zu machen. Allerdings wirkt sich auch hier
§ 2a EStG indirekt aus. Einklnfte, die in Deutschland aufgrund eines DBA steuerfrei sind,
unterliegen grds. dem Progressionsvorbehalt (§ 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG).

Sog. nicht-produktive negative Einkiinfte mit Auslandsbezug i. S. d. § 2a EStG wurden
bisher auch beim negativen Progressionsvorbehalt aulRer Ansatz gelassen (H 32b EStH
»Auslandische Verluste* Nr. 2). Der BFH hatte die Frage, ob § 2a EStG mit EU-Recht
in Einklang steht, und damit auch die Frage der Anwendbarkeit auf den negativen
Progressionsvorbehalt dem EuGH vorgelegt (Ritter-Coulais, Rs. C-152/03). Mit Urteil
vom 21. 2. 2006 hat der EuGH entschieden, dass die Regelung, wonach der negative
Progressionsvorbehalt unter dem Vorbehalt des §2a EStG steht, nicht mit der
Niederlassungsfreiheit in der EU im Einklang steht. Die Frage, ob § 2a EStG selbst
EU-rechtswidrig ist, wurde vom EuGH aus Verfahrensgriinden nicht beantwortet. Nach
Ansicht der Finanzverwaltung bestehen aber an der Europarechtskonformitat der gulti-
gen Regelung keine Bedenken mehr.
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21.3 Auslandische Betriebsstatte

21.31 Begriff der Betriebsstétte nach nationalem Recht und DBA

Entsprechend dem Quellenprinzip kommt der Abgrenzung einer Betriebsstatte im
internationalen Steuerrecht grole Bedeutung zu. In der Praxis spielt nicht nur die Frage, ob eine
Betriebsstatte besteht, sondern auch die Abgrenzung der auf diese Betriebsstatte entfallenden
Gewinne/Einkinfte eine groRe Rolle. Die Verwaltung hat in den Grundsétzen fur die Anwendung
des Fremdvergleichsgrundsatzes auf die Aufteilung der Einkiinfte zwischen einem inlandischen
Unternehmen und seiner auslandischen Betriebsstatte und auf die Ermittlung der Einkiinfte der
inlandischen Betriebsstatte eines auslandischen Unternehmens nach §1 Abs. 5 des
AuBlensteuergesetzes und der Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung sog.
Verwaltungsgrundsatze Betriebsstattengewinnaufteilung — VWG BsGa vom 22. 12. 2016, BStBI.
I 2017, S.182 Stellung genommen. Auch im BMF-Schreiben zur Anwendung der
Doppelbesteuerungsabkommen auf Personengesellschaften vom 26. 9. 2014 (BStBI. | S. 1258)
finden sich Regelungen zu dieser Thematik.

21.3.2 Einkommenszurechnung

Aus deutscher Sicht gilt grundsatzlich, dass Stammhaus und Betriebsstatte eine Einheit bilden.
Die steuerlichen Vorschriften fiir das Stammhaus gelten auch fir die Betriebsstatte — unabhangig
davon, ob sich die Betriebsstétte in einem DBA-Staat befindet oder nicht.

Der Betriebsstattenvorbehalt im OECD-MA dient dazu, dem Betriebsstattenstaat das
Besteuerungsrecht einzurdumen, auch wenn die zugrundeliegenden Einkiinfte nach weiteren
Vorschriften des OECD-MA dem Ansassigkeitsstaat zugeordnet sind (vgl. BMF v. 26. 9. 2014,
Tz. 2.2.4.1). Die Bestimmung des anteiligen Gewinns ist damit unerlasslich.

Von besonderer Bedeutung bei der Gewinnaufteilung sind die Abgrenzung zwischen Betriebsstatte
und Stammhaus sowie die Verrechnungspreise (vgl. BMF-Schreiben v. 26. 9. 2014, Tz. 2.2.3).
National wurde der AOA durch die Anderungen des § 1 AStG im AmtshilfeRLUmsG zum 1.1.2013
wirksam umgesetzt. In einem zweiten Schritt wurde die Betriebsstattengewinnauftei-lungs VO-
BsGaV am 18.10.2014 verdffentlicht. Im dritten Schritt erlautert die FinVerw. die An-
wendungsgrundsatze im BMF-Schreiben vom 22.12.2016, BStBI | 2017, S. 182.Sie werden
ausfuhrlich in nachfolgenden Lerneinheiten behandelt.

Die korrekte Zurechnung der Einkiinfte zur auslandischen Betriebsstatte ist auch im Nicht-DBA-
Fall bedeutsam. Hier ist der auf die auslandische Betriebsstétte entfallende Gewinn zwar im
Inland ohnehin einkommensteuerpflichtig, allerdings ist er bei der Gewerbesteuer aufgrund des
Objektsteuercharakters zu kirzen (§ 9 Nr. 3 Satz 1 GewStG), (vgl. dazu auch BFH-Urteil vom
20.07.2016, | R 50/15, BStBI 11 2017 S. 230 und das BMF-Schreiben vom 07.08.2017.) Rz. 4 des
AEAO zu § 12 AO wurde angepasst und die Auslegung des Begriffs ,Betriebsstatte* mit Vorrang
des innerstaatlichen Rechts vor DBA-Regelungen gestellt.

Weiterhin bendtigt man den Betrag beispielsweise auch, wenn die Doppelbesteuerung statt der
Anrechnung nach § 34c Abs. 1 EStG durch den Abzug nach § 34c Abs. 2 EStG abgemildert
werden soll. Im Rahmen der Gewerbesteuer ist dann aber § 8 Nr. 12 GewStG zu beachten.

In diesem Zusammenhang ist auch der sog. Authorized OECD Approach (AOA) anzusprechen.
Danach werden Betriebsstatten aus steuerlicher Sicht mit rechtlich selbststandigen Unternehmen
gleichgestellt.

Mit dem AmtshilfeRLUmsG vom 26. Juni 2013 wurde der AOA durch eine Modifikation in § 1
Abs. 4 bis 6 AStG ins deutsche Steuerrecht eingefuhrt. § 1 Abs. 6 AStG enthalt eine Ermachtigung
fur das BMF, eine weiterfuhrende Rechtsverordnung zum AOA zu erlassen. Die Verordnung
zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstatten nach § 1 Abs. 5 AStG
(Betriebsstattengewinnaufteilungsverordnung — BsGaV) ist am 18. Oktober 2014 in Kraft getreten.
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Die BsGaV ist fur die Wirtschaftsjahre anzuwenden, die nach dem 31.12. 2014 beginnen
(§ 40 BsGaV).

Der AOA betrifft grundsatzlich alle deutschen Unternehmen, die im Ausland eine Betriebsstatte
unterhalten.

Ist die Betriebsstatte in einem Staat belegen, mit dem Deutschland ein DBA abgeschlossen hat,
und ist der AOA im DBA umgesetzt, dann ist der AOA anwendbar. Ist die Betriebsstatte in einem
Staat belegen, mit dem Deutschland ein DBA abgeschlossen hat, und ist der AOA nicht im DBA
umgesetzt —und das ist derzeit noch der ganz Uberwiegende Teil der DBAs, die Deutschland
abgeschlossen hat — ist zu unterscheiden:

Soweit der andere Staat bereits selbst den AOA anwendet, gilt dieser auch in Deutschland als
verbindlich.

Kann dagegen der Nachweis erbracht werden, dass der AOA in diesem Staat nicht in nationales
Recht umgesetzt ist und auch nicht angewendet wird, kommt der AOA auch in Deutschland
nicht zur Anwendung (Escape-Klausel, § 1 Abs. 5 Satz 8 AStG). Voraussetzung ist, dass die
Besteuerung im Téatigkeitsstaat den Regelungen des abweichenden DBA entspricht und es
hierdurch zu einer Doppelbesteuerung bei Anwendung des AOA in Deutschland kommen wirde.
Der Steuerpflichtige muss einen Antrag auf Nichtanwendung des AOA stellen und samtliche
Voraussetzungen nachweisen.

21.3.3 Besteuerung laufender Verluste

§2a Abs.1 und 2 EStG regelt ein eingeschranktes Verlustausgleichsverbot mit eigenem
Verlustvortrag fiir bestimmte auslandische Verluste in der Art, dass bestimmte auslandische
negative Einkinfte nur mit Einkiinften derselben Art aus demselben Staat ausgeglichen
werden kénnen und - soweit ein Ausgleich in demselben Jahr nicht mdglich ist — der nicht
ausgeglichene ,schadliche“ Verlust zeitlich unbegrenzt vorgetragen werden kann.

Der EuGH hat in einigen Urteilen (vgl. z. B. Ritter-Coulais oder REWE Zentralfinanz) festgestellt,
dass § 2a EStG gegen einzelne Grundfreiheiten des EG-Vertrages von Amsterdam (EG) verstofit.
Dies flUhrte zu grundsatzlichen Anderungen in § 2a Abs. 1 und 2 Buchst. a EStG sowie in § 32b
Abs.1 Satz2 und 3EStG im Rahmen des JStG 2009. Danach gelten die
Verlustausgleichsbeschrankungen fir die in §2a Abs.1 und 2 EStG genannten negativen
Einklnfte bzw. Tatbestdnde nur noch fiir Drittstaaten. Hierzu gehoéren alle Staaten, die nicht
EU/EWR-Staaten sind. Mitgliedstaaten des EWR sind Island, Norwegen und Liechtenstein (§ 2a
Abs. 2 Buchst. a EStG).

Zugleich werden durch die Regelung in § 32b Abs. 1 Satz 2 und 3 EStG sowohl der negative
als auch der positive Progressionsvorbehalt bei bestimmten innerhalb der EU/EWR-Staaten
erzielten Einkinften, die nach einem DBA freigestellt sind, ausgeschlossen. In diesen Fallen
werden in Bezug auf diese Staaten erzielte Gewinne bzw. Uberschiisse und Verluste bei der
Ermittlung des Steuersatzes nicht bericksichtigt.

2.1.3.31 Voraussetzungen fiir das Verlustausgleichsverbot

Die schadlichen ausléndischen Verluste sind in § 2a Abs. 1 und 2 EStG abschlieBend aufgezahit.
Deshalb kénnen z. B. Verluste aus selbststandiger auslandischer Tatigkeit, die in einem Nicht-
DBA-Staat erzielt werden, nach dem Welteinkommensprinzip voll mit inlandischen Einkinften
ausgeglichen werden.

Die Grinde fur die Entstehung der auslandischen Verluste sind unerheblich. Deshalb ist das
eingeschrankte Verlustausgleichsverbot auch zu beachten, wenn der Verlust z. B. aufgrund
hoéherer Gewalt (Hochwasser, Wirbelsturm, Brand) entstanden ist.

Da § 2a EStG eine nationale Vorschrift ist, sind fir die Anwendung auch Begriffsbestimmungen
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des deutschen Steuerrechts mallgebend. Deshalb ist z. B. der Begriff der Betriebsstatte i. S. des
§ 2a EStG nach § 12 AO und nicht nach Art. 5 OECD-MA auszulegen. Da durch diese Vorschrift
ein Besteuerungsrecht, das durch das DBA gegeben ist, auf nationaler Ebene nicht angewandt
wird (wenngleich auch nur im Falle von Verlusten), widersprechen sich die Vorschriften des EStG
und des jeweils einschlagigen DBA nicht.

Die Verlustermittlung erfolgt nach den Bestimmungen des deutschen Steuerrechts. Deshalb kann
sich z. B. nach auslandischer Gewinn- oder Einkiinfteermittiung ein Gewinn oder Uberschuss
ergeben, wahrend sich nach deutschen Vorschriften ein Verlust ergibt.

Fir die Priafung, ob ein schadlicher Verlust i.S. des §2a Abs.1EStG vorliegt, ist der
Auslandssachverhalt unabhangig von Besteuerungsmerkmalen im Inland zu beurteilen (sog.
umgekehrte ,isolierende Betrachtungsweise®). Deshalb ist z. B. ein Verlust aus der Vermietung
eines auslandischen Grundstiicks einer inlandischen Kapitalgesellschaft schadlich nach § 2a
Abs. 1 Nr. 6 Buchst. a EStG.

§ 2a Abs. 1 und 2 EStG gilt fiir folgende Verluste oder Gewinnminderungen:

» aus einer im Drittstaat belegenen land- und forstwirtschaftlichen Betriebsstatte (§ 2a
Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG),

 aus einer im Drittstaat belegenen gewerblichen Betriebsstatte, die nicht aktiv tatig i. S. v.
§ 2a Abs. 2 EStG ist (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG),

+ aus Teilwertabschreibungen auf Anteile an Drittstaaten-Kérperschaften, die zu einem
Betriebsvermogen gehdren (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 Buchst. a EStG),

» aus der VeraufRerung oder Entnahme von Anteilen an Drittstaaten-Korperschaften, die zu
einem Betriebsvermdgen gehdren, einschl. der Gewinnminderungen aus der Auflésung
oder Kapitalherabsetzung der auslandischen Korperschaft (§2a Abs. 1 Satz1 Nr. 3
Buchst. b EStG),

* aus der Veraulerung von Beteiligungen i.S. des § 17 EStG an Drittstaaten-
Kapitalgesellschaften (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 4 EStG),

» aus einer Beteiligung als stiller Gesellschafter an einem Handelsgewerbe oder aus
partiarischen Darlehen, wenn der Schuldner Wohnsitz, Sitz oder Geschéftsleitung im
Drittstaat hat (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 5 EStG),

» aus der Vermietung und Verpachtung von im Drittstaat belegenen unbeweglichen
Vermdgen oder Sachinbegriffen (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. a EStG),

« aus der entgeltlichen Uberlassung von Schiffen, sofern der Uberlassende nicht nachweist,
dass diese ausschlieBlich oder fast ausschlieRlich in einem anderen Staat als einem
Drittstaat eingesetzt worden sind, es sei denn, es handelt sich um Handelsschiffe, die

o von einem ,Vercharterer ausgerustet Uberlassen oder

o anim Inland ansassige Ausristeri. S. des § 510 Abs. 1 HGB Uberlassen oder

o insgesamt nur vorlbergehend an im Ausland ansassige Ausrister i. S. des
§ 510 Abs.1HGB Uberlassen worden sind (§2a Abs.1 S.1 Nr.6
Buchst. b EStG),

+ aus Teilwertabschreibungen oder aus der Ubertragung (= VerauRerung oder Entnahme)
eines zu einem Betriebsvermdgen gehdrenden Wirtschaftsguts i. S. der § 2a Abs. 1
Satz 1 Nr. 6 Buchst. a und Buchst. b EStG (§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. ¢ EStG),

+ aus Teilwertabschreibungen oder aus der Ubertragung (= VerduRerung oder Entnahme)
eines zu einem Betriebsvermdgen gehdrenden Anteils an einer Kérperschaft mit Sitz
und Geschéftsleitung in einem anderen Staat als einem Drittstaat, soweit die negativen
Einkiinfte auf einen der in den Nr. 1 bis 6 genannten Tatbestédnde zurlickzufiihren sind
(§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a EStG),

* aus der Auflésung oder Kapitalherabsetzung einer Korperschaft mit Sitz und
Geschéftsleitung in einem anderen Staat als einem Drittstaat, soweit die negativen
Einklinfte auf einen der in den Nr. 1 bis 6 genannten Tatbestédnde zurlickzufihren sind
(§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. b EStG),
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» aus der Veraulerung von Beteiligungeni. S. des § 17 EStG an einer Kérperschaft mit Sitz
und Geschaftsleitung in einem anderen Staat als einem Drittstaat, soweit die negativen
EinklUnfte auf einen der in den Nr. 1 bis 6 genannten Tatbestdnde zurlickzufiihren sind
(§ 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. ¢ EStG).

A ist an der Hotel-KG X in Berlin beteiligt. Die Hotel-KG X ist an der
Hotelholding Ltd. Y in London/UK beteiligt, die Verluste erzielt. Die
Hotelholding Ltd. Y in UK unterhalt ein Hotel (= Betriebsstatte) in New Orleans,
USA, das Verluste erzielt. Die Hotel-KG X nimmt eine TW-Abschreibung an
der EU Hotelholding Ltd. Y in London wegen des Verlustes aus dem Betrieb
des Hotels in den USA vor.

Losung:

Die TW-Abschreibung an der EU Hotelholding Ltd. Y in der Hotel-KG X
ist wegen § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 7 Buchst. a EStG i. V. m. § 2a Abs. 1 und
2 EStG schadlich. Verluste hieraus kénnen nur mit Gewinnen aufgrund von
Tatbestanden der jeweils selben Art aus demselben Staat ausgeglichen
werden (§ 2a Abs. 1 Satz 1 EStG).

21.3.3.2 Folgen

Das eingeschrankte Verlustausgleichsverbot bedeutet, dass die negativen Einkiinfte nur mit
positiven Einkiinften der jeweils selben Art — mit Ausnahme von negativen Einkiinften aus der
entgeltlichen Uberlassung von Schiffen i. S. des § 2a Abs. 1 Satz 1 Nr. 6 Buchst. b EStG — aus
demselben Staat ausgleichsfahig sind. Sie durfen nicht nach § 10d EStG abgezogen werden.
Einklnfte der jeweils selben Art sind grundsatzlich alle unter einer Nummer aufgeflhrten
Tatbestande, fur die die Anwendung dieser Nummer nicht nach § 2a Abs. 2 EStG ausgeschlossen
ist. Dies gilt auch bei Nummern, die in Buchstaben aufgegliedert sind. Die Nrn. 3 und 4 und ggf.
die Nr. 7 sind dabei zusammenzufassen.

Soweit ein Verlustausgleich nicht moglich ist, mindern die Verluste die positiven auslandischen
Einklnfte der jeweils selben Art, die der Steuerpflichtige in den folgenden Veranlagungszeitraumen
aus demselben Staat erzielt (eingeschrankter Verlustvortrag).

Der verbleibende schadliche Verlust ist gem. § 2a Abs. 1 Satz 5 EStG jeweils zum 31.12. eines
Jahres getrennt nach Staat und schadlicher Einkunftsart analog § 10d Abs. 4 EStG gesondert
festzustellen.

Hiervon ausgenommen sind nach §2a Abs.2 EStG negative Einklnfte aus einer aktiven
gewerblichen Betriebsstatte im Ausland sowie bestimmte negative Einkinfte bzw.
Gewinnminderungen aus Anteilen an einer aktiven gewerblichen ausléndischen Koérperschaft
(Aktivitatsklausel).

Bei zusammenveranlagten Ehegatten kdnnen negative Einkinfte nach § 2a Abs. 1 EStG des
einen Ehegatten mit positiven Einklinften des anderen Ehegatten der jeweils selben Art und aus
demselben Staat ausgeglichen werden.

Ist bereits nach anderen Vorschriften des EStG ein Verlustausgleich eingeschrankt (z. B. bei
Verlusten aus gewerblicher Tierhaltung nach § 15 Abs. 4 EStG oder bei Verlusten aus der
Beteiligung an einer auslandischen Personengesellschaft bei beschrankter Haftung nach
§ 15a EStG), ist jeweils die Vorschrift mit der weitergehenden Einschrankung anzuwenden.
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Die Regelungen in § 2a Abs. 1 und 2 EStG wirken sich wie folgt aus:

« unmittelbar auf die Besteuerungsgrundlage (eingeschranktes Verlustausgleichsverbot),
wenn die negativen Einkiinfte aus Staaten stammen, mit denen kein DBA besteht oder
ein DBA besteht und die Einkinfte aufgrund der Anrechnungsmethode nicht von der
inlandischen Besteuerung freigestellt sind,

« im Rahmen des Progressionsvorbehalts auf den Steuersatz, wenn im DBA-Fall die
Einklnfte nach der Freistellungsmethode im Inland steuerfrei bleiben. Dies bedeutet,
dass bei negativen Einkinften i.S. des §2a Abs.1EStG der negative
Progressionsvorbehalt ausgeschlossen ist.

Beispiel 1:
A erzielt folgende Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung aus Monaco
(kein DBA, Drittstaat):

imVZ01 /. 50.000 EUR
imVzZ02 + 70.000 EUR

Losung:

Der Verlust aus V+V ist ein schadlicher Verlust nach § 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 6 Buchst. a EStG. Im VZ 01 kommt es zu keinem Verlustausgleich mit
inlandischen Einkinften. Eine gesonderte Feststellung des schadlichen
Verlustes mit ./. 50.000 EUR ist zum 31. 12. 01 vorzunehmen.

Im VZ 02 sind nach Saldierung nur 20.000 EUR steuerpflichtig.

Beispiel 2:
B erzielt folgende Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung aus der
Schweiz (Drittstaat, mit DBA und Anrechnungsmethode):

im VZ 01 J. 50.000 EUR, gezahlte schweizerische ESt 5.000 EUR im
VZ 01

imVZ02 + 70.000 EUR

Losung:

Der Belegenheitsstaat Schweiz hat nach Art.6 DBA CH das
Besteuerungsrecht. Nach Art. 24 Abs. 1 Nr.2 DBA CH ist in Deutschland
fur Einkinfte aus unbeweglichem Vermdgen die Anrechnungsmethode
anzuwenden.

Da es sich um einen schadlichen Verlust nach §2a Abs. 1 Satz1 Nr. 6
Buchst. a EStG handelt, ist kein Verlustausgleich mit inldndischen Einkinften
vorzunehmen. Im VZ 01 kann die auslandische Steuer nach § 34c
Abs. 1 EStG wegen der Hochstbetragsregelung nicht angerechnet werden.
Sie kann auf Antrag nach § 34c Abs. 2 EStG als Werbungskosten abgezogen
werden. Eine gesonderte Feststellung des schadlichen Verlustes
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mit ./. 55.000 EUR ist zum 31. 12. 01 vorzunehmen.
Im VZ 02 sind nach Saldierung nur 15.000 EUR steuerpflichtig.

Beispiel 3:
B erzielt folgende Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung aus Kanada
(Drittstaat, mit DBA und Freistellungsmethode):

im VZ 01 . 50.000 EUR, gezahlte kanadische ESt 5.000 EUR im VZ
01

imVZ02 + 70.000 EUR

Losung:

Der Belegenheitsstaat Kanada hat nach Art.6 DBA CAN das
Besteuerungsrecht. Nach Art. 23 Abs.1 Buchst.a DBA CAN st in
Deutschland fir Einkinfte aus unbeweglichem Vermdgen die
Freistellungsmethode mit Progressionsvorbehalt anzuwenden.

Da es sich um einen schadlichen Verlust nach § 2a Abs. 1 Satz1 Nr. 6
Buchst. a EStG handelt, ist im VZ 01 kein negativer Progressionsvorbehalt
anzuwenden. Fir die Ermittlung der negativen Progressionseinkinfte kann
im VZ 01 die ausléndische Steuer nicht nach § 34c Abs. 2 EStG als
Werbungskosten abgezogen werden. Eine gesonderte Feststellung des
schadlichen Verlustes ist fur Progressionszwecke mit./. 50.000 EUR zum
31.12. 01 vorzunehmen.

Im VZ 02 sind nach Saldierung nur 20.000 EUR dem positiven Progressionsvorbehalt zu
unterwerfen.

21.3.3.3 Sog. Aktivitatsklausel fiir ausldndische gewerbliche Betriebsstéattenverluste
nach § 2a Abs. 2 EStG

Fir Verluste aus einer auslandischen gewerblichen Betriebsstatte gilt das eingeschrankte
Verlustausgleichsverbot nicht, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass es sich ausschlielich
oder fast ausschlief3lich um eine aktiv tatige Betriebsstatte handelt.

Danach ist eine Betriebsstatte fast ausschliellich aktiv tatig, wenn mindestens 90 v. H. der
Bruttoertrage der Betriebsstatte aus einer aktiven (= produktiven) Tatigkeit stammen. Sind bei
Beginn oder nach Beendigung einer Tatigkeit in einem Jahr keine Bruttoertrage angefallen, so ist
der funktionale Zusammenhang zu beachten. Ob eine gewerbliche Betriebsstatte ausschliel3lich
oder fast ausschliel3lich eine aktive Tatigkeit i. S. des § 2a Abs. 2 EStG zum Gegenstand hat, ist
fur jedes Wirtschaftsjahr gesondert zu prifen. Zu den aktiven Einklinften nach § 2a Abs. 2 EStG
gehort auch ein VerauRBerungs- oder Aufgabeverlust.

Zu den aktiven Einkunften einer gewerblichen Betriebsstatte gehéren:

+ die Herstellung und Lieferung von Waren — aufter Waffen,
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» die Gewinnung von Bodenschatzen,

+ die Bewirkung gewerblicher Leistungen (Dienstleistungen) mit Ausnahmen

+ das Halten von Beteiligungen von mindestens 25 % an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft, die ihrerseits ausschliellich oder fast ausschliellich die
vorgenannten Tatigkeiten zum Gegenstand hat, sowie eine damit zusammenhangende
Finanzierung.

Ebenso sind Verluste bzw. Gewinnminderungen aus einer Beteiligung i. S. von § 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 3 und 4 EStG voll ausgleichs- bzw. abzugsfahig, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die
auslandische Koérperschaft entweder seit der Griindung oder wahrend der letzten fiinf Jahre vor
und im Veranlagungszeitraum aktiv tatig war — vgl. § 2a Abs. 2 Satz 2 EStG.

Zu den passiven Einklinften einer gewerblichen Betriebsstatte gehoren:

» die Herstellung und Lieferung von Waffen,

» die Errichtung und der Betrieb von Anlagen, die dem Fremdenverkehr dienen (z. B.
Hotel),

+ die Vermietung und Verpachtung von Wirtschaftsgitern einschl. der Uberlassung von
Rechten, Planen, Mustern, Verfahren, Erfahrungen und Kenntnissen (z. B. auch die
Filmherstellung mit anschlielender Verwertung durch eine Koproduktion).

213.34 Saldierungsverbot

Negative Einkiinfte aus einer nicht aktiven gewerblichen Betriebsstatte dirfen nicht mit positiven
Einkinften aus einer aktiven gewerblichen Betriebsstatte ausgeglichen werden. Eine
Verlustverrechnung ist auch bei derselben Betriebsstatte nicht moglich, wenn sich innerhalb von
zwei Veranlagungszeitraumen das Verhaltnis von nicht aktiver zu aktiver Tatigkeit gedndert hat.

A betreibt in Kanada einen Skilift und einen Holzhandel. Die Einkiinfte hieraus
betragen:

im VZ 01 Skilift ./. 20.000 EUR, Holzhandel + 30.000 EUR

im VZ 02 Skilift + 15.000 EUR, Holzhandel ./. 40.000 EUR

Losung:

Nach Art.7 DBA CAN hat der Betriebsstattenstaat Kanada das
Besteuerungsrecht. Deutschland als Ansassigkeitsstaat stellt nach Art. 23
Abs. 2 Buchst. a DBA CAN die Einkunfte unter Progressionsvorbehalt frei.
Kanada ist Drittstaat. Bei dem Skilift handelt es sich um eine Anlage, die
dem Fremdenverkehr dient = passive Betriebsstatte, bei dem Holzhandel um
eine aktive Betriebsstatte. Es ist keine Saldierung zwischen beiden
Betriebsstatten fiir Progressionszwecke maglich.

VZ 01:

Skilift: Es handelt sich um einen schadlichen Verlust nach § 2a Abs. 1 Satz 1
Nr. 2 i. V. m. Abs. 2 EStG; deshalb kommt kein negativer
Progressionsvorbehalt zur Anwendung. Der schadliche Verlust ist
mit ./. 20.000 EUR fur Progressionszwecke gesondert festzustellen.

Holzhandel: Da eine aktive Betriebsstatte vorliegt und eine Saldierung mit
dem passiven Betriebsstattenverlust nicht vorzunehmen ist, ist der positive
Progressionsvorbehalt mit + 30.000 EUR zu berucksichtigen.
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VZ 02:

Skilift: Es ist eine Saldierung mit dem schadlichen Verlust des Vorjahres
vorzunehmen. Dies fiihrt zu keinem positiven Progressionsvorbehalt. Zum
31.12. 02 ist noch eine gesonderte Feststellung fiir Progressionszwecke
mit ./. 5.000 EUR durchzufthren.

Holzhandel: Der negative Progressionsvorbehalt ist mit./. 40.000 EUR zu
berucksichtigen.

Die Entscheidung Uber die Anwendung des § 2a EStG kann in Beteiligungsfallen im Rahmen von
Personengesellschaften dem Grunde nach nur vom Feststellungsfinanzamt getroffen werden.
Das heildt, die Angaben Uber Art und Hohe der Einkiinfte nach §2a EStG sind fir die
Wohnsitzfinanzamter bindend. Sind die auslandischen Einkiinfte oder Einkunftsteile nach § 180
Abs. 1 Nr. 2 AO ggf. in Verbindung mit § 180 Abs. 5 AO gesondert festzustellen, ist auf die
Bestandskraft des Feststellungsbescheids abzustellen, durch den die Einkinfte bindend
festgestellt werden (§ 182 AO); vgl. auch BFH vom 26. 3. 1996, BStBI I, S. 607.

21.34 Besteuerung finaler Verluste

Zu den sog. finalen Verlusten ist das Urteil des BFH vom 22. 02. 2017, | R 2/15 zu beachten.
Im zu entscheidenden Fall ging es um die Frage ob der Veraulerer, der bei der entgeltlichen
Ubertragung eines Mitunternehmeranteils an einer ausléandischen Personengesellschaft wegen
der schlechten wirtschaftlichen Lage der Gesellschaft an den Erwerber eine Ausgleichszahlung
leistet, insoweit einen inldndischen Verlust geltend machen kann, als die Personengesellschaft
Uber auslandische Betriebsstatten verfiigt, die nach dem DBA nicht der inl&dndischen Besteuerung
unterliegen. Dies ist nach der Rechtsprechung des BFH nicht méglich.

Zudem hat der BFH mit Urteil vom 22. 02. 2017 | R 2/15 entschieden, dass die Ausgleichszahlung
aufgrund einer geanderten Rechtsprechung des EuGH auch nicht zu einem nach Unionsrecht
abziehbaren sog. finalen Verlust fuhrt.

Entscheidend ist dabei im Ausgangspunkt die sog. Symmetriethese, nach der die
abkommensrechtliche Freistellung auslandischer Einkiinfte sowohl positive als auch negative
Einklinfte umfasst. Die Rechtsprechung von EuGH und BFH ging bislang davon aus, dass hiervon
abweichend aus Griinden der unionsrechtlichen Niederlassungsfreiheit bei der inldndischen
Kérperschaftsteuerbemessungsgrundlage ein Verlustabzug mdglich ist, wenn und soweit der
Steuerpflichtige nachweist, dass die Verluste im auslandischen Betriebsstattenstaat (sog.
Quellenstaat) steuerrechtlich unter keinen Umstanden verwertbar und damit ,final* sind (sog. finale
Verluste). Der BFH hatte dies angenommen, wenn die Verluste im Quellenstaat aus tatsachlichen
Griinden nicht mehr berlcksichtigt werden kénnen oder ihr Abzug in jenem Staat zwar theoretisch
noch maoglich, aus tatsachlichen Griinden aber so gut wie ausgeschlossen ist und ein wider
Erwarten gewahrter Abzug im Ausland verfahrensrechtlich im Inland noch ruckwirkend
nachvollzogen werden konnte.

Diese Rechtsprechung wird jedoch vom EuGH inzwischen nicht mehr aufrechterhalten. Im Urteil
Timac Agro Deutschland vom 17. Dezember 2015 C-388/14 hat der EuGH entschieden, dass
wegen fehlender tatbestandlicher Vergleichbarkeit mit einem Inlandsfall keine unionsrechtlichen
Bedenken bestehen, wenn ein Mitgliedsstaat einer gebietsansassigen Gesellschaft im Fall der
VerauBerung einer in einem anderen Mitgliedsstaat belegenen Betriebsstatte die Moglichkeit
verwehrt, die Verluste der verduferten Betriebsstatte in die Bemessungsgrundlage der Steuer
einzubeziehen, sofern aufgrund eines DBA die ausschlieRliche Befugnis zur Besteuerung der

Seite 16 von 38



STEUER
' RECHTS
k INSTITUT
KNOLL

Ergebnisse dieser Betriebsstatte dem Mitgliedsstaat zusteht, in dem sie belegen ist. An diese
Rechtsprechungsanderung sah sich der BFH nun als gebunden an.

Zwar ist die Bedeutung der EuGH-Entscheidung nicht unumstritten. Dennoch belasst diese
Entscheidung keinen Raum ,fir verniinftige Zweifel hinsichtlich der richtigen Auslegung der
fraglichen Rechtsnorm®. Der BFH hat sich daher in seinem Urteil dem EuGH angeschlossen. Er
hat davon abgesehen, die Rechtsfrage (nochmals) dem EuGH zur Entscheidung vorzulegen.

21.3.5 Zusammenfassung der Besteuerung bei Verlusten

Zusammenfassend lasst sich somit insgesamt feststellen, dass im Verlustfall also zunachst zu
priufen ist, ob mit der Betriebsstatte sog. aktive Einkiinfte i. S. d. § 2a Abs. 2 Satz 1 EStG erzielt
werden. Wird diese Frage bejaht, so folgt daraus dieselbe Beurteilung wie im reinen Inlandsfall. Die
Prifung ist im Fall der direkten Anwendung des § 2a EStG also bei Betriebsstatten in Drittstaaten
durchzuflhren. Wegen des Verweises in § 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG jedoch auch fur EU/EWR-
Betriebsstatten, sofern es um die Frage der Berticksichtigung der Einkinfte (positive wie negative)
in EU/EWR-(Betriebsstatten-)Fallen geht. Die negativen Einkunfte der im Drittstaat belegenen
Betriebsstatte mindern in voller Hohe die Gesamteinkiinfte des Einheitsunternehmens. § 10d EStG
findet Anwendung.

Zu den wesentlichen aktiven Einkinften gehéren die Herstellung oder Lieferung von Waren (aufder
Waffen), die Gewinnung von Bodenschatzen, das Bewirken gewerblicher Leistungen durch die
Betriebsstatte. Nicht aktiv sind regelmafig der Betrieb von Fremdenverkehrseinrichtungen und die
Vermietung und Verpachtung einzelner Wirtschaftsguter.

Handelt es sich um passive Einkiinfte, so greifen im Drittstaatsfall die Abzugsbeschrankungen des
§ 2a Abs. 1 EStG. Die auslandischen Betriebsstattenverluste kdnnen dann nur noch mit Einklnften
derselben Art aus demselben Staat verrechnet werden. Ein Verlustvor- oder -riicktrag bleibt aber
moglich.

Bei Freistellung der Betriebsstatteneinkinfte im DBA-Fall kann es im Verlustfall nur zu einer
Berlcksichtigung im Rahmen des Progressionsvorbehalts kommen. Auch hier gelten die
Einschrankungen des § 2a EStG.

2.2 Beteiligung an einer auslandischen Personengesellschaft

221 Ausgangsiiberlegung

Der Begriff Personengesellschaft wird international nicht einheitlich gebraucht. Hier soll darunter
ein nach deutschem Recht nicht selbststéandiges Steuersubjekt verstanden werden, an dem sich
eine in Deutschland ansassige naturliche Person beteiligt. Je nachdem, ob die
Personengesellschaft auch im Ausland als solche betrachtet und dementsprechend transparent
besteuert wird, ergeben sich unterschiedliche Konsequenzen, die im Folgenden behandelt werden.

2.2.2 Einkommensteuer

2.2.21 Nicht-DBA-Staaten

Befindet sich die Personengesellschaft im Ausland und besteht kein DBA, so kommt aus deutscher
Sicht das Transparenzprinzip zur Anwendung.

Danach ist nicht die Gesellschaft, sondern der inlandische Investor Steuersubjekt. Es gelten bei
der Einkommensermittlung grundsétzlich dieselben Regeln wie bei einer Beteiligung an einer
inlandischen Personengesellschaft. Insbesondere ist auf die Einkinfteermittiung deutsches
Steuerrecht anzuwenden.
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Zudem kommt es zu einer Umqualifikation von Sondervergiitungen, z. B. firr die Uberlassung eines
Grundstlicks gem. § 15 Abs. 1 Nr. 2 EStG.

Problematisch ist die Einkommensermittlung nach deutschem Recht, da der Beteiligte oft keinen
Zugriff auf die auslandischen Unterlagen zur Gewinnermittlung hat und selbst nach deutschem
Recht auch nicht buchfiinrungspflichtig ist. Eine allfallige Uberleitungsrechnung kann so nicht
gelingen. In der Praxis wird der vom Ausland zugrunde gelegte Gewinn akzeptiert, wenn die
grundlegenden deutschen Regelungen, insbesondere zur Qualifikation der Einklnfte, beachtet
werden.

Ein im Inland unbeschrankt Steuerpflichtiger beteiligt sich an einer
Personengesellschaft im Ausland (kein DBA). Zugleich vermietet er ein im
Ausland belegenes Grundstiick an die Gesellschaft. Die Zinszahlung an den
Gesellschafter wird im Ausland als Betriebsausgabe berlicksichtigt. Sie
schmalert den nach auslandischem Recht ermittelten Gewinn. Zugleich erzielt
der Steuerpflichtige im Ausland Einkiinfte aus der Vermietung, welche im
Ausland steuerpflichtig sind. Es werden im Ausland Steuern auf den Gewinn
aus Gewerbebetrieb und aus Vermietung erhoben.

Losung:

Fir Zwecke der deutschen Besteuerung mussen die Einklnfte umqualifiziert
werden. Der Steuerpflichtige erzielt ausschliellich Einkunfte aus
Gewerbebetrieb. Materielle Konsequenzen koénnten sich nun aus der
Berechnung des Anrechnungshdchstbetrages ergeben.

Unseres Erachtens kénnen aufgrund des Wortlauts des § 34c Abs. 1 Satz 1 EStG die fur die
Vermietung bezahlten Steuern auch bei den Einkiinften aus Gewerbebetrieb angerechnet werden,
da es sich insoweit um auslédndische Steuern handelt, die auf diese Einkunfte
entfallen — unabhangig von der Qualifikation. Dass es sich bei der erhobenen Steuer, unabhangig
von der Erhebungsform (Quellensteuer der laufenden Besteuerung), um eine der deutschen
Steuer entsprechende Steuer (§ 34c Abs. 1 Satz 1 EStG) handelt, ist nicht zu bestreiten.

Ein weiteres Problem ergibt sich bei unterschiedlicher Qualifikation der Personengesellschaft.
Weist diese Merkmale auf, die sie nach deutschem Recht zu einer Personengesellschaft machen,
und wird sie aber im Ausland intransparent besteuert, gilt also das Trennungsprinzip, so ergeben
sich Qualifikationskonflikte.

In diesem Fall muss der Gewinn aus Gewerbebetrieb im Inland zunachst ohne Beriicksichtigung
von Ausschittungen gem. den deutschen Vorschriften ermittelt werden. Dies kann insbesondere
bedeuten, dass Sonder- und Erganzungsbilanzen zu erstellen sind, die es im Ausland wegen
des Trennungsprinzips nicht gibt. Dann stellt sich die Frage, ob die im Ausland erhobene
Korperschaftsteuer und die Steuer auf den ausgeschiitteten Gewinn im Inland anzurechnen sind.
Die auslandische Korperschaftsteuer wird namlich nicht fir den Gesellschafter, sondern flr die
Gesellschaft gezahlt. Damit ist zumindest aus auslandischer Sicht das Steuersubjekt nicht
identisch. Eine Anrechnung ware abzulehnen. Nach h. M. muss die Frage des Steuersubjekts aber
allein nach deutschem Recht geklart werden. Da es aus deutscher Sicht zu einer Umqualifizierung
kommt, muss auch das auslandische Steuersubjekt umqualifiziert werden. Eine Anrechnung der
(anteiligen) auslandischen Korperschaftsteuer auf die Einkommensteuer des Beteiligten ware
damit mdglich.

Seite 18 von 38



STEUER
' RECHTS
k INSTITUT
KNOLL

2222 DBA-Staaten

Die Frage der Qualifikation der ausléndischen Personengesellschaft ist im DBA-Fall bedeutender
als im Nicht-DBA-Fall.

Es stellt sich die Frage, ob die Gesellschaft selbst abkommensberechtigt ist. Dies hat
Auswirkungen auf folgende Sachverhalte:

» Besteuerungskompetenz fir Entnahmen bzw. Ausschittungen,

» abkommensrechtliche Qualifikation von Sondervergitungen der Gesellschaft an den
Gesellschafter,

* Anwendung des DBA auf Drittstaateneinkiinfte,

» Besteuerungskompetenz fiir Veraufierungsgewinne.

Die DBA bieten i. d. R. keine geschlossenen Regeln fur diesen Themenkomplex. Daher ist stets
der Einzelfall zu Uberprifen.

Das BMF vom 26. 9. 2014 (a. a. O.) gibt hierzu Anhaltspunkte.

22221 Einheitliche Subjektqualifikation

Wird die Gesellschaft von beiden DBA-Staaten transparent behandelt, so ist sie nicht
abkommensberechtigt. Abkommensberechtigt ist der einzelne Gesellschafter. Inm werden die
Gewinne des Unternehmens zugerechnet. Sie unterliegen grundsatzlich Art. 7 OECD-MA. Nach
Art. 3 Abs. 1 Buchst. c OECD-MA ist ein Unternehmen eines Vertragsstaates ein Unternehmen,
das von einer im Vertragsstaat ansdssigen Person betrieben wird. Dies bedeutet, dass bei
mehreren Gesellschaftern so viele Gesellschaften betrieben werden, wie Gesellschafter
vorhanden sind (vgl. BMF v. 26. 9. 2014, Tz. 2.2.2).

An einer Personengesellschaft, die sich ausschliellich im DBA-Staat X
betatigt (DBA gemall OECD-MA, transparente Behandlung), sind zu je 50 %
der im DBA-Staat X ansassige Y und der in Deutschland ansassige D beteiligt.

Losung:

Far Abkommenszwecke liegen zwei Unternehmen vor: Anteilig besteht ein
Unternehmen im Staat X und ein Unternehmen in D. Die
Unternehmensgewinne unterliegen der Besteuerung im jeweiligen
Vertragsstaat, also fir den Anteil des Y im Staat X und fiir den Anteil des
D in Deutschland. Dies gilt allerdings nur insoweit, als die Gewinne nicht
in einer auslandischen Betriebsstatte erzielt werden. Da die Gesellschaft im
Staat X tatig wird, ist anzunehmen, dass sie nur dort eine Betriebsstatte
unterhalt. Damit unterliegen die gesamten Gewinne der Besteuerung in X.
In Deutschland sind sie nach dem einschlagigen Methodenartikel i. d. R.
freizustellen.

Die Befreiung kann ausgeschlossen sein, wenn das jeweilige DBA eine Aktivitatsklausel enthalt
und diese durch die Gesellschaft nicht erfillt wird. In diesen Fallen kommt es zu einer Anrechnung
der auslandischen Steuer gem. § 34c Abs. 1 oder 2 EStG i. V. m. § 34c Abs. 6 EStG.
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Die ABC KG mit Sitz im Inland erzielt Zinseinkiinfte aus Kanada, ohne in
Kanada eine Betriebsstatte zu unterhalten. Nach deutschem Recht handelt
es sich um Einkinfte aus Gewerbebetrieb (§20 Abs.8 EStG). Das
Besteuerungsrecht wiirde damit in Deutschland liegen (Art. 7 Abs. 1 DBA
Kanada). Gemal Art. 7 Abs. 7 i. V. m. Art. 11 Abs. 2 DBA Kanada ist jedoch
trotzdem eine Besteuerung der Zinsen im Quellenstaat Kanada madglich.
Deutschland rechnet die kanadischen Steuern auf die Zinsen gem. Art. 23
Abs. 2 lit. b DBA Kanada an.

Sondervergitungen sind auf DBA-Ebene immer als Teil des Unternehmensgewinns zu behandeln
(vgl. § 50d Abs. 10 EStG, BMF v. 26. 9. 2014, Tz. 5). Bei unentgeltlicher Uberlassung liegt keine
Sondervergltung vor und § 50d Abs. 10 EStG ist nicht anwendbar. Jedoch wurde § 1 Abs. 1 AStG
dahingehend geéndert, dass eine unentgeltliche Uberlassung eines Wirtschaftsguts an eine
auslandische Personengesellschaft nicht mehr moglich ist.

In den Doppelbesteuerungsabkommen ist der Begriff ,Unternehmensgewinn® regelmafig nicht
definiert.

Nach Ansicht des BFH gibt es allerdings keine gewerbliche Prédgung auf DBA-Ebene vgl.
Beschluss vom 19. 5. 2010 und Urteil vom 4. 5. 2011, Il R 51/09; BFHE 233, 517

Der Gesetzgeber reagierte auf die Rechtsprechung des BFH mit der Einfliihrung des § 50i EStG.
Das BMF-Schreiben vom 26. 9. 2014, BStBI. 2014 |, S. 1258 (kurz: BMF PersG) geht ausflhrlich
auf die Problematik ein. § 50i EStG enthalt — wie beispielsweise auch § 50d Abs. 8 und § 50d
Abs. 10 EStG — ein Treaty override. Nachdem das BVerfG in der Regelung des § 50d Abs. 8 EStG
keinen Versto3 gegen die Verfassung gesehen hat, wird das zu § 50d Abs. 10 EStG noch
anhangige Verfahren (Az.: 2 BvL 15/14) wohl auch kein anderes Ergebnis zu Tage férdern.

Die Anwendung des § 50i EStG kann zu einer Doppelbesteuerung fuhren. Das BMF verweist in
diesen Fallen lapidar auf das Verstandigungsverfahren (vgl. BMF PersG, Tz. 2.3.3.6).

Fur unbewegliches Vermogen (Art. 6 OECD-MA) gibt es keinen Betriebsstattenvorbehalt. Das
bedeutet insbesondere fir vermdgensverwaltende Unternehmen, dass anstatt des
Betriebsstattenprinzips das Belegenheitsprinzip zur Anwendung kommt (BMF PersG, Tz. 2.2.4.2).

22222 Abweichende Subjektqualifikation

Qualifikationskonflikte entstehen auch, wenn der auslandische Staat die Personengesellschaft wie
eine Kapitalgesellschaft besteuert. Die meisten von Deutschland abgeschlossenen DBA enthalten
hierfir keine explizite Vorschrift. Ausnahmen bilden Art. 4 Abs. 4 DBA Spanien, Art. 3 Abs. 1 Nr. 4
DBA-Belgien oder Art. 3 Abs. 1 Buchst. f DBA Japan.

a. Behandlung von Gewinnen

Laufende Gewinne einer Personengesellschaft sind im Jahr der Erzielung von der
Besteuerung im Inland unter Progressionsvorbehalt freizustellen. Es handelt sich um
Betriebsstattengewinne. Ausgeschiittete Gewinne hingegen unterliegen im Quellenstaat
der Dividendenbesteuerung gem. Art. 10 Abs. 3 OECD-MA. Allerdings liegen aus
deutscher Sicht bei der Ausschittung nicht steuerbare Entnahmen vor. Damit 1auft eine
Anrechnung der auslandischen Quellensteuer auf Dividenden ins Leere (BMF PersG,
Tz.4.1.4.1).

b. Behandlung von Sondervergltungen
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Fir in Deutschland Ansassige sind  Sondervergitungen und  durch
Sonderbetriebsvermdgen verursachte Ertrage und Aufwendungen grundsatzlich als
Betriebsstattengewinne von der deutschen Besteuerung freizustellen. Wegen der
Zuordnungskonflikte kann es zu einer Nichtbesteuerung bzw. zu einer
Doppelbesteuerung kommen. Um eine doppelte Nichtbesteuerung zu vermeiden, sieht
§ 50d Abs. 9 EStG in diesem Fall eine Ruckfallklausel vor. Diese gilt explizit auch fir
Sondervergiitungen (§ 50d Abs. 10 Satz 8 EStG). Zu Einzelfragen bzgl. § 50d Abs. 9
EStG vgl. auch die anhangigen Revisionsverfahren Az.: | R 30/17 und | R 52/16 und | R
86/13.)

Zudem ist zu unterscheiden, ob das jeweilige DBA eine sog. Switch-over-Klausel enthalt.

Doppelbesteuerung: Der im Inland anséassige A ist an einer gewerblich tatigen
Personengesellschaft im Staat B beteiligt, die im Staat B als steuerlich
transparent behandelt wird. Aus der Sicht des deutschen Steuerrechts ist
die Gesellschaft als Korperschaft einzuordnen. A verauBert seinen Anteil
und erzielt einen Verduflerungsgewinn. Staat B betrachtet die Veraulerung
des Anteils als VerauRRerung der zugrundeliegenden Vermdégenswerte, fir die
ihm das Besteuerungsrecht gem. Art. 13 Abs. 1 oder 2 OECD-MA zusteht.
Dagegen geht Deutschland von der Veraulierung eines Anteiles an einer
Korperschaft aus, was die Besteuerung im Staat B ausschlief3t.

Losung ohne Switch-over-Klausel:

Gem. der sog. Rechtsfolgenverkettung entspr. Nr. 32.3 und 32.4 zu Artikel 23
OECD-MK folgt Deutschland als Ansassigkeitsstaat der Qualifikation des
Quellenstaates. Hier kommt es damit regelmaRig zur Anwendung der
Freistellungsmethode fir die VeraulRerung von unbeweglichem bzw.
beweglichem Vermdgen (BMF PersG, Tz. 4.1.3.3.1).

Losung mit Switch-over-Klausel:

In diesem Fall wird die Doppelbesteuerung regelmafig durch Anrechnung der
auslandischen Steuer gem. § 34c Abs. 1 EStG vermieden (vgl. BMF PersG,
Tz.4.1.3.2).

Beispiel Nichtbesteuerung:

Die im Inland ansédssigen A und B sind an einer Personengesellschaft im
Staat C beteiligt. Die Personengesellschaft, die nach dem Recht des Staates
C keine steuerpflichtige Person ist, betreibt einen Pkw-Handel. Auf Wunsch
ihrer Kunden finanziert sie den Pkw-Kauf und erzielt hieraus Zinsen. Das
DBA mit Staat C weist das Besteuerungsrecht fiir Zinsen ausschlie8lich dem
Ansassigkeitsstaat zu. Es enthalt einen Betriebsstattenvorbehalt gem. Art. 11
Abs. 3 OECD-MA. Staat C qualifiziert die Zinsen nicht als gewerbliche
Einklnfte, die er als Betriebsstattenstaat besteuern darf. Er wendet vielmehr
den Zinsartikel an, der das Besteuerungsrecht dem Ansassigkeitsstaat
zuweist. Nach dem DBA mit Staat C nimmt Deutschland die Einkilnfte, die
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einer Betriebsstatte im anderen Vertragsstaat zuzurechnen sind, von der
Besteuerung aus. Zu den Unternehmensgewinnen gehoéren auch die Zinsen.
Da Staat C die Zinsen nicht besteuert, wirde die Freistellung zur
Nichtbesteuerung fiihren.

Lésung nach Ansicht der Verwaltung
(vgl. BMF PersG, Tz. 4.1.3.3.2):

Die Freistellung in Deutschland unterbleibt gem. § 50d Abs.9 Satz 1
Nr. 1 EStG. Eine begrenzte auslandische Steuer wird gem. § 34c Abs. 1 EStG
angerechnet. Nach Auffassung der Verwaltung entspricht die Regelung der
Auslegung des OECD-MK, Abs.32.1. bis 32.7 zu Artikel23 (BMF
v. 16. 4. 2010, BStBI. 2010 I, S. 354, Tz. 4.1.3.3.2).

2.2.2.3 Drittstaateneinkiinfte

Bezieht eine auslandische Personengesellschaft, an der ein inlandischer Steuerpflichtiger beteiligt
ist, Einklinfte aus einem Drittstaat, gilt Folgendes:

a. ohne DBA: Bezieht die Personengesellschaft quellensteuerpflichtige Einklnfte (z. B.
Dividenden) aus dem Drittstaat und unterhalt sie im Drittstaat keine Betriebsstatte, so
kann die Quellensteuer aus dem Drittstaat im Inland nicht gem. § 34c Abs. 1 EStG
angerechnet werden, da sie nicht aus demselben Staat stammt. Es kommt zum Abzug
der Steuer gem. §34c Abs.3 EStG. Unterhadlt die Personengesellschaft eine
Betriebsstatte im Drittstaat, so betreibt der Gesellschafter steuerlich die Betriebsstatte
selbst und die Einklnfte gelten als von ihm direkt bezogen. Die Steuer ist gem. § 34c
Abs. 1 EStG anrechenbar oder nach § 34c Abs. 2 EStG abziehbar.

b. mit DBA: Auch hier ist das Betriebsstattenprinzip zu beachten. Flr Dividenden, Lizenzen
und Zinsen aus dem Drittstaat gilt der erweiterte Betriebsstattenvorbehalt des Art. 21
Abs.2 OECD-MA. Sie werden der Betriebsstatte im Belegenheitsstaat der
Personengesellschaft zugeordnet. Bei Unterbetriebsstatten und Einklnften aus
unbeweglichem Vermdogen im Drittstaat gilt im Verhaltnis zum Belegenheitsstaat der
Personengesellschaft Art. 21 Abs. 1 OECD-MA, der das Besteuerungsrecht dem
Wohnsitzstaat des Gesellschafters zuordnet. Im Verhaltnis von Wohnsitzstaat und
Drittstaat ist ein eventuell bestehendes weiteres DBA zwischen jenen beiden Staaten zu
beachten.

2224 Erwerb bzw. Griindung der Beteiligung

Im Falle einer Bargriindung entspricht der aufgewendete Betrag den Anschaffungskosten der
Beteiligung.

Beim Erwerb von Anteilen an einer bereits bestehenden auslandischen Personengesellschaft ist
ahnlich dem Erwerb im Inland vorzugehen. Entspricht der Kaufpreis dem Beteiligungsbuchwert,
so fuhrt der inlandische Gesellschafter das Kapitalkonto des ausgeschiedenen auslandischen
Gesellschafters fort. Ist der Kaufpreis hoher als der Buchwert, so ist eine Erganzungsbilanz zu
erstellen und der Kaufpreis auf die Wirtschaftsguter und evil. auf einen Geschéfts- oder Firmenwert
zu alloziieren. Im DBA-Fall wirkt sich die Sonderbilanz nur im Ausland aus. Im Nicht-DBA-Fall
wird die Sonderbilanz aufgrund des Welteinkommensprinzips nach den deutschen Maligaben
fortgeschrieben.

Bei einer Sachgriindung schlieRlich muss unterschieden werden, ob das eingelegte Wirtschaftsgut
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aus dem Privat- oder Betriebsvermogen stammt. Bei einer Einlage aus dem Privatvermdgen ist
der Teilwert des Wirtschaftsgutes als Wert der Einlage anzusetzen (§ 6 Abs. 1 Nr. 5 und 6 EStG).
Bei Einlage eines Wirtschaftsgutes aus dem Betriebsvermdgen eines inlandischen Betriebs ist
der Fremdvergleichspreis anzusetzen. Fir natirliche Personen und Personengesellschaften ist in
§ 4 Abs. 1 Satz 3 EStG geregelt, dass es einer zum gemeinen Wert zu bewertenden Entnahme
gleichsteht, wenn das Besteuerungsrecht Deutschlands hinsichtlich des Gewinns aus der
Veraullerung eines Wirtschaftsgutes ausgeschlossen oder beschrankt wird. Eine entsprechende
Regelung enthalt § 12 Abs. 1 KStG fir Kapitalgesellschaften, wobei hier keine Entnahme fingiert
wird, sondern eine zum gemeinen Wert zu bewertende Veraduflerung. Hierdurch kommt es
grundsatzlich zu einer sofortigen steuerpflichtigen Gewinnrealisation durch Steuerentstrickung.

2225 BeteiligungsverauBerung / Beendigung der Gesellschaft

Bei VerdufBerung einer Beteiligung im  Nicht-DBA-Fall gelten aufgrund des
Welteinkommensprinzips die nationalen deutschen Regelungen. Auch Beglnstigungen wie die
Finftel-Regelung kommen zur Anwendung. Eine mégliche Doppelbesteuerung wird grds. durch
die Anrechnungsmethode (§ 34c Abs. 1 EStG) oder der Abzug nach § 34c Abs. 2 und 3 EStG
vermieden. Die Veraulierung des Anteils an der Personengesellschaft gilt als VerduRerung der
anteiligen einzelnen Wirtschaftsguter.

Im DBA-Fall unterliegt der VerauBerungsvorgang regelmafig Art. 13 Abs. 2 OECD-MA. Das
Besteuerungsrecht liegt beim Sitzstaat der Personengesellschaft (i. d. R. Belegenheitsstaat der
Betriebsstatte). Im Inland erfolgt die Freistellung ggf. unter Progressionsvorbehalt. Der
Veraullerungsgewinn ist zu einem Finftel in den Progressionsvorbehalt einzubeziehen (§ 32b
Abs. 2 Nr. 2 EStG). Im Verlustfall ist der ggf. negative Progressionsvorbehalt anzuwenden, wenn
kein Fall des §2aEStG oder § 15a EStG vorliegt. Die Freistellung kann aufgrund eines
Qualifikationskonfliktes ausgeschlossen sein (BMF PersG, Tz. 4.2).

2.23 Gewerbesteuerliche Besonderheiten

Die bei natirlichen und juristischen Personen gebrauchliche Unterteilung in unbeschrankte und
beschrankte Steuerpflicht ist bei der Gewerbesteuer als Realsteuer unbekannt. Die Steuerpflicht
knlpft an das Vorliegen eines inlandischen Gewerbebetriebs an (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG).

Aufgrund des Objektcharakters der Gewerbesteuer unterliegen nur inlandische Gewerbebetriebe
der GewSt (§ 2 Abs. 1 Satz 1 GewStG). Der Anteil an einer auslandischen Personengesellschaft
kann zwar zum Betriebsvermdgen eines inlandischen Gewerbebetriebs gehoéren. Der hierauf
entfallende Gewinn wird allerdings aufgrund von § 9 Nr. 2 GewStG gekurzt. Verlustanteile werden
nach § 8 Nr. 8 GewStG hinzugerechnet.

Im DBA-Fall ist das DBA auch auf die Gewerbesteuer anzuwenden. Da hier das
Betriebsstattenprinzip gilt und es damit zur Freistellung der Einklnfte im Inland kommt, ist bereits
aufgrund des DBA eine Gewerbesteuerfreiheit gegeben. Kommt es nicht zur Freistellung (z. B.
Nichterflllung der Aktivitatsklausel), kommt subsidiar wieder §9 Nr.2 GewStG oder §9
Nr. 3 GewStG zur Anwendung. Gewinne einer auslandischen gewerblich tatigen
Personengesellschaft kdnnen im Inland also nur dann der Gewerbesteuer unterworfen werden,
wenn die Personengesellschaft im Inland Uber eine Betriebsstatte i. S. d. Artikels 5 OECD-MA
verfugt, der die Gewinne zuzurechnen sind.(vgl. BMF PersG, Tz. 3.3).

224 Zusammenfassung

Eine Zusammenfassung der Ergebnisse und einige weiterfiihrende Hinweise enthalten die
folgenden Tabellen (Quelle: in Anlehnung an Jacobs, 2016, S. 537 — 540):
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Die wichtigsten Determinanten der Steuerbelastung bei auslandischen
Personengesellschaften

Besteuerungssystem des Sachziel der | Bestehen Rechtsform | Erfolgs-
Auslandes auslan- oder Nicht- der inlan- situation von
dischen Bestehen dischen Grund- und
Grundeinheit | eines DBA Spitzen- Spitzen-
einheit einheit
Anerkennung Gesellschafter | Bei Im DBA-Fall | Die Die Erfolgs-
der auslan- der auslan- passiver greifen die Rechtsform situation
dischen dischen Tatigkeit abkom- der bestimmt
Grundeinheit Personen- aulerhalb mens- inlandischen | gleichzeitig
als eigen- gesellschaft EU/EWR rechtlichen Spitzen- die in- und
standiges als Steuer- Verlustaus- Bestimmun- | einheit auslan-
Steuerrechts- rechtssubjekte | gleichbe- gen zur beeinflusst dische
subjekt schran- Vermeidung | Artund Steuer-
Besteuerung Besteuerung kungen nach | der Doppel- Umfﬁmg der | belastung.
im Ausland im Ausland S 2a besteu- auslan- Im
Abs. 1 EStG. | erung. In dischen Be- | Verlustfall
nach dem nach dem . o
. Auch die einigen DBA | steuerung. gelten
Kapitalgesell- | Transparenz- , . N
.. . Freistellung sind daruber Sonder-
schafts- prinzip (Mit- . ]
des hinaus regelungen:
konzept. unternehmer- .
PersG konzept). Mit Betriebs- Regelungen §§ 2a,
. BY). statten- zur Subjekt- 15a EStG.
unterliegt der unternehmer . e
R oo erfolgs im qualifikation
unbeschrank- | sind im
o DBA-Fall von
ten Steuer- Domizilstaat .
: . wird Personen-
pflicht mit der Personen-
. zunehmend gesell-
Weltein- gesellschaft .
Kommen/ mit dem nur bei schaften
omme . e aktiven (z.B. DBA
vermogen. Bei | anteiligen e .
. . Tatigkeiten Belgien,
Gewinn- Betriebs- " )
N i gewahrt. Spanien)
ausschut- stattenerfolg/ .
tungen sowie vermogen Keine oder zur
bei Zahlung beschrankt Anwendung Vermeldu.ng
bestimmter steuerpflichti des von Quali-
Dot PHIChUY. | ¢ o2 EStG | fikations-
eistungs im EU/EWR- | konflikten
entgelte .
Fall bei den
Quellensteuer .
. Einklnften
im Rahmen .
der be vereinbart
. (z. B. DBA
schrankten . ,
Steuerpflicht Osterreich,
uerp Schweden).

der Mitunter-
nehmer
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Personensteuerbelastung bei identischer Steuersubjektqualifikation auslandischer

Personengesellschaften1

Domizilstaat der Personengesellschaft

Wohnsitzstaat des Mitunternehmers

nationales Recht Abkommensrecht nationales Recht Abkommensrecht
ESt/KSt ESt/KSt
Steuersubjekt: Steuersubjekt: Steuersubjekt: Steuersubjekt:
Inlandischer Inlandischer Inlandischer inlandischer

Mitunternehmer mit
seinen Einkommens-
und Vermodgensteilen

Mitunternehmer mit
seinen Einkommens-
und Vermodgensteilen

Mitunternehmer mit
Einklinften aus
Gewerbebetrieb im

Mitunternehmer mit
Einklinften aus
Gewerbebetrieb im

im Rahmen der im Rahmen der Rahmen der Rahmen der
beschrankten beschrankten unbeschrankten unbeschrankten
Steuerpflicht Steuerpflicht (DBA- Steuerpflicht Steuerpflicht
Betriebsstatten-
prinzip)
Steuerobjekt: Anteil | Steuerobjekt: Steuerobjekt: Steuerobjekt:

am Erfolg bzw.
Vermogen der
Personengesell-
schaft (Gesamt-
handsvermdgen)
zuzlglich ,Sonder-

vergijtungen“2 bzw.

~Sonderbetriebs-

vermbgen“s.

Begrenzter rechts-
geschaftlicher Leis-
tungsaustausch
moglich (insoweit
Quellensteuer)

Anteile am Erfolg
(weltweit erzielte
Einkunfte der Perso-
nengesellschaft

Art. 7 Abs. 7i. V. m.
Art. 21 Abs. 2
OECD-

Modell = verlangerter
Betriebsstatten-
vorbehalt) bzw.
Vermogen

Welteinkommen
(Feststellungsprinzip
in Bezug auf
anteiligen Personen-
gesellschafterfolg
i.S.d.§15Abs. 1

S. 1 Nr. 2 EStG),
aber Anrechnung der
Steuern auf
auslandischen
.Betriebserfolg*

(§ 34c Abs. 1 EStG,
§ 26 Abs. 1 KStG)
bzw. Abzugsmethode
(§ 34c Abs. 2 EStG),
ggf. auch
Pauschalierungs-
methode (§ 34c

Abs. 5 EStG)
moglich.

Welteinkommen,
aber Freistellung des
.Betriebsstatten-
erfolgs®“. Rechts-

grundlage:4. DBA-
Betriebs-
stattenprinzip (z. B.
Art. 7 OECD-Modell).
Ggf. Progressions-
vorbehalt bei ESt

(§ 32b EStG).
Sonderregelung fir
Verluste (§§ 2a,

15a EStG). Bei
entsprechender
abkommens-
rechtlicher
Vereinbarung
Besteuerung von
Sondervergltungen,
sofern ihnen im
Ausland Betriebs-
ausgabeneigenschaft
zukommt.
Abkommens-
autonome Auslegung
(BFH) beachten.
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Personengesellschaften5

Gewerbesteuerbelastung bei identischer Steuersubjektqualifikation ausldndischer

Domizilstaat der Personengesellschaft

Wohnsitzstaat des Mitunternehmers

unterliegt der GewSt
(analog § 2 Abs. 1 und
Abs. 2 GewStG).

nationales Recht Abkommensrecht nationales Recht Abkommensrecht
Anknipfungs- Es ist der Beteiligungserfolg | Beteiligungserfolg (inkl.
tatbestande der abkommens- (inkl. Sonderver- Sondervergitungen)
Gewerbesteuer rechtliche Betriebs- | gutungen) bleibt bleibt ausgeklammert.

stattenbegriff zu nach § 9 Rechtsgrundlage:
Jeder stehende - beachten (Art. 5 | Nr. 2 GewStG DBA-Betriebsstatten-
Gewerbebetrieb, fiur den o
im Domizilstaat eine OECD-Modell, bzw. § 8 prinzip bzw.
m Comizi’s.aat &l Art. 5 UN-Modell). | Nr. 8 GewStG unilaterales Recht
Betriebsstatte
. (Verlust)
unterhalten wird,
ausgeklammert.

Personengesellschaften6

Personensteuerbelastung bei abweichender Steuersubjektqualifikation auslandischer

Domizilstaat der Personengesellschaft

Wohnsitzstaat des Mitunternehmers

Personengesellschaft
als eigenstandiges
Steuerrechtssubjekt
mit ihren Einkommens-
und Vermogensteilen
(analog § 8 KStG)
Steuerobjekt:
Welteinkommen und
Weltvermdogen der
Personengesellschaft
Bei Gewinnaus-
schittungen sowie bei
Zahlung von
bestimmten Leistungs-
entgelten
Quellensteuer im
Rahmen der
beschrankten
Steuerpflicht der
Mitunternehmer.

nach MalRgabe der
abkommens-
rechtlichen Regeln

auslandischer
Mitunterneh-
merschaften bei
identischer
Steuersubjekt-
qualifikation

nationales Recht Abkommensrecht nationales Recht Abkommensrecht
ESt/KSt ESt/KSt
Steuersubjekt: Absenkung der Analog der Steuersubijekt:
Auslandische Quellensteuern Besteuerung inlandischer Mitunter-

nehmer mit Einkiinften
aus Gewerbebetrieb im
Rahmen der
unbeschrankten
Steuerpflicht
Steuerobijekt:
Freistellung der
Gewinnausschuttungen
und Gewinnthe-
saurierungen sowie der
Verluste (Dividenden-
prinzip)

Einbezug der
auslandischen
Leistungsentgelte bei
der Besteuerung der
Mitunternehmer
(Sondervergutungen).
Anwendung der Anrech-
nungsmethode (§ 34c
Abs. 1 EStG bzw. § 26
Abs. 1 KStG) oder der
Abzugsmethode (§ 34c
Abs. 2 EStG), Sonder-
regelungen fir Verluste
(8§ 2a, 15a EStG)
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Gewerbesteuerbelastung bei abweichender Steuersubjektqualifikation auslandischer

Personengesellschaften5

Domizilstaat der Personengesellschaft Wohnsitzstaat des Mitunternehmers

Jeder stehende
Gewerbebetrieb, flr
den im Domizilstaat
eine Betriebsstatte
unterhalten wird,

solche den
Abkommensschutz
beanspruchen kann
(z. B. DBA Belgien,
Art. 3 Abs. 1 Nr. 4,

Mitunternehmer-
schaften bei
identischer Steuer-
subjektqualifikation

nationales Recht Abkommensrecht nationales Recht Abkommensrecht
Anknipfungs- In einigen DBA Analog zur Beteiligungserfolg
tatbesténde der wurde vereinbart, Besteuerung (inkl. Sonderver-
Gewerbesteuer dass die PersG als auslandischer

gijtungen)8 bleibt
ausgeklammert.
Rechtsgrundlage:
DBA-Wohnsitzregel
bzw. unilaterales
Recht

DBA Spanien, Art. 4

unterliegt der GewSt Abs. 4).

(analog § 2 Abs. 1
und Abs. 2 GewStG).

2.3 Beteiligung an einer auslandischen Kapitalgesellschaft

2.31 Qualifikation

Vor der Klarung der Frage, wie eine Beteiligung an einer auslandischen Kapitalgesellschaft zu
besteuern ist, ist im Rahmen eines Rechtstypenvergleichs zu klaren, ob die auslandische
Gesellschaft einer Kapitalgesellschaft vergleichbar ist. Hierbei ist — wie stets im Steuerrecht —
auf die wirtschaftliche Betrachtungsweise abzustellen. Es wird ein zwei-stufiger Typenvergleich
durchgefihrt:

1. Stufe:  Zunéchst wird der Grad der Ubereinstimmung zwischen auslandischer Rechtsform
und dem deutschen Recht festgestellt.
2. Stufe:  Die steuerrechtlichen Organisationsformen des Auslands werden den inlandischen

Formen der Kérperschaft, der Personengesellschaft und den Einzelunternehmen
zugeordnet. Dies erfolgt nach rechtlichem Aufbau und nach wirtschaftlicher Struktur.

Wenn es dem auslandischen Rechtsgebilde an einem Pendant im deutschen Recht fehlt, ist die
Einordnung oft schwierig. Man orientiert sich dann an der fiktiven Einordnung des Realtypus
nach deutschem Recht. Eine Liste auslandischer Gesellschaftstypen, die mit deutschen
Kapitalgesellschaften vergleichbar sind, findet sich in Anlage 1 zum BMF-Schreiben
v. 24.12. 1999, BStBI. 1999 |, S. 1076. Die Liste ist zum Teil sehr stark veraltet. Hinsichtlich der
steuerlichen Einordnung auslandischer Gesellschaften als Personen- bzw. Kapitalgesellschaften
hat die Veroffentlichung des sog. LLC-Schreibens fir eine gewisse Rechtssicherheit gesorgt (BMF
19.3.2004, IV B 4 — S 1301 USA — 22/04, BStBI. | 04, 411), doch es besteht noch eine Vielzahl
offener Fragen.

In diesen Lerneinheiten werden die Grundfdlle der Auslandsinvestitionen dargestellt.
Sonderbehandlungen wie bspw. die der auslandischen Kapitalgesellschaften bei der
Hinzurechnungsbesteuerung nach §§ 7 bis 14 AStG werden in anderen Lerneinheiten behandelt.

An dieser Stelle sei aber nochmals darauf hingewiesen, dass nur eine auslandische
Kapitalgesellschaft, welche eigenstandig ist und nicht der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegt,
die volle Abschirmwirkung entfaltet, wie sie den folgenden Ausfiihrungen zugrunde gelegt wird.

Folgendes Prifschema soll dies verdeutlichen (Quelle: Jacobs, 2016, S. 417):
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auslandisches Rechtsgebilde nein

Identitadt mit den Rechtsgebilden ¢
der §§ 1 Abs. 1, 3 KStG?

Mitunternehmerschaft § 15 Abs. 1
ja Nr. 2 EStG oder Einzelunterneh-
men § 15 Abs. 1 Nr. 1 EStG

Sitz und Ort der Geschaftsleitung nein
im Ausland (§§ 10, 11 AO)? v
Inlandische Kapitalgesellschaft
ja (unbeschrankte Steuerpflicht, § 1
Abs. 1 KStG)
Auslandische Gesellschaft
Eigenstandigkeit? nein
(Treuhander § 39 AO, Scheinge- ¢
sellschaft § 41 Abs. 2 AO, Miss-
brauch § 42 AO?) Zurechnung von Gesellschaftsge-
winn und -vermogen beim Gesell-
ja schafter (Durchgriff)
Hinzurechnungsbesteuerung?
(Beherrschung durch Steuerinlan- ja
der, Niedrigsteuerland, passiver ¢
Erwerb)

Hinzurechnungsbesteuerung beim
Gesellschafter (Zugriff nach § 7
nein Abs. 1 AStG)

Erweiterte Hinzurechnungsbe-

steuerung?
(Beteiligung eines Steuerinlanders ja
zu mind. 1 %, Niedrigsteuerland, ¢
Zwischeneinkinfte mit Kapitalan-

lagecharakter) Hinzurechnungsbesteuerung beim
Gesellschafter (Zugriff nach § 7
Abs. 6 AStG)
nein

Auslandische Kapitalgesellschaft
mit Abschirmwirkung

2.3.2 Qualifikationskonflikt

Wird eine nach deutschem Steuerrecht als Kérperschaft einzuordnende auslandische Gesellschaft
im anderen Vertragsstaat als steuerlich transparent behandelt, flihrt dies dort zur Besteuerung
der im Inland ansassigen Gesellschafter mit ihrem Anteil am Gewinn der Gesellschaft, der auf
die auslandische Betriebsstatte entfallt. Nach deutschem Steuerrecht werden ebenfalls die
Gesellschafter besteuert, jedoch nur, soweit sie Ausschittungen i. S. d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG
beziehen. Die Ausschittungen sind abkommensrechtlich Einkinfte i. S. d. Art. 21 Abs. 1 OECD-
MA (Andere Einklnfte), da die Personengesellschaft keine im auslandischen Staat ansassige
Gesellschaft ist (Art. 4 Abs. 1, 10 Abs. 1 OECD-MA; vgl. auch das zur US-LLC ergangene BFH-
Urteil vom 20. 8.2008, BStBI. 2009 Il S.263); sie kdénnen dementsprechend regelmafig
uneingeschrankt besteuert werden. Auf die im Gewinn enthaltenen Einkunftsteile sind ggf. § 3
Nr. 40 EStG, §32d EStG oder §8b Abs. 1 KStG anzuwenden. Auf Ausschittungen fallt
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auslandische Quellensteuer regelmanig nicht an, da nach der Wertung des auslandischen Rechts
die Verteilung des Gewinns kein Besteuerungstatbestand ist (BMF PersG, Tz. 4.1.4.2).

233 Gewinnbesteuerung

2.3.31 Besteuerung der Gesellschaft im Ausland

Ob eine Kapitalgesellschaft in einem auslandischen Staat besteuert wird, richtet sich nach dem
Anknipfungspunkt fir die Besteuerung. Nach der in Kontinentaleuropa verbreiteten Sitztheorie
ist eine Kapitalgesellschaft dann unbeschrankt steuerpflichtig, wenn sie ihren Sitz im Inland hat.
Um Gestaltungsmissbrauch zu verhindern, wird haufig noch an den Ort der tatséchlichen
Geschaftsleitung angeknupft.

In den Staaten des angelsadchsischen Rechtskreises ist anstatt der Sitztheorie die
Griindungstheorie verbreitet. Danach knipft die Steuerpflicht an die Errichtung einer Gesellschaft
in einem Staat an, doch auch hier wird erganzend auf die Ansassigkeit der Gesellschaft abgestellt.

Wird eine Gesellschaft als unbeschrankt steuerpflichtig in einem Staat klassifiziert, so kommt
ausschlieRlich dessen Recht bei der Besteuerung der Gesellschaft zur Anwendung. Zu Konflikten
kann es kommen, wenn bspw. durch Zusammentreffen von Sitz- und Griindungstheorie die
unbeschrankte Steuerpflicht in zwei Staaten angenommen wird.

Nach der Rechtsprechung des EuGH (vgl. z. B. das Urteil v. 9. 3. 1999 zu Centros) ist die
Sitztheorie mit der aufgezeigten Folge nicht mit der in Art. 43 und 48 EGV garantierten
Niederlassungsfreiheit vereinbar (vgl. neben der Entscheidung zu Centros auch die zu Uberseering
und Inspire Art Ltd.). Dennoch wird in Deutschland an der Sitztheorie weitgehend festgehalten.
Dies jedenfalls insoweit, als nicht zur EU gehdrende Staaten betroffen sind. Der BGH hat sich
aber flr diejenigen Auslandsgesellschaften, die in einem Mitgliedstaat der Europaischen Union
oder des EWR oder in einem mit diesen aufgrund eines Staatsvertrages in Bezug auf die
Niederlassungsfreiheit gleichgestellten Staat gegriindet worden sind, der sog. Griindungstheorie
angeschlossen (vgl. etwa der Hinweis in Trabrennbahn, BGH NJW 2009, 289). Bestatigt wurde
dies durch BGHZ 190, S.242-251: ,Wo sich der fur die ausschlielliche internationale

Zustandigkeit nach Art. 22 Nr. 2 EuGVVO 9 malgebliche Sitz der Gesellschaft in einem
Mitgliedsstaat der Europaischen Union befindet, bestimmt sich bei Klagen nach dieser Vorschrift
nach der Grindungstheorie und damit grundsatzlich nach dem Satzungssitz im Herkunftsstaat.”
(LS, BGH u. a. mit Hinweis auf die Cartesio-Entscheidung der EuGH).

Steuerlich kann die Aufgabe der Sitztheorie fur europadische Gesellschaften bedeuten, dass
Briefkastengesellschaften in Staaten der EU und des EWR auch fir steuerliche Zwecke anerkannt
werden mussen und somit zur Einkommensteuerverlagerung herangezogen werden kénnen, die
es dann durch andere Vorschriften zu vermeiden gilt.

234 Dividendenbesteuerung

2.3.41 Nicht-DBA-Staaten

Dividenden auslandischer Kapitalgesellschaften unterliegen regelmaRig sowohl im Herkunftsstaat
als auch im Inland (Welteinkommensprinzip) der Besteuerung. Eine Doppelbesteuerung wird im
Inland nur durch die unilateralen Vermeidungsvorschriften zu Anrechnung und Abzug erreicht (z. B.
§ 26 KStG).

Erfolgt die Ausschiittung an eine natirliche Person, so unterliegt sie dem Abgeltungssteuertarif von
25 % (§ 32d EStG) oder dem Teileinkunfteverfahren (§ 3 Nr. 40 Buchst. d EStG). Dies richtet sich
danach ob die Anteile der Gesellschaft dem Privat- oder dem Betriebsvermdgen zugeordnet sind
bzw. ob ein Antrag nach § 32d Abs. 2 Nr. 3 EStG gestellt werden kann und gestellt wurde.
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Erzielt eine inlandische Korperschaft Beteiligungsertrage (Dividenden) von einer auslandischen
Tochterkapitalgesellschaft, so gibt es eine Konkurrenzsituation zwischen der Steuerfreistellung
nach nationalem Recht des §8b Abs.1KStG wund der eventuell nach einem
Doppelbesteuerungsabkommen vorzunehmenden Freistellung, sofern es sich um eine Beteiligung
handelt, die die abkommensrechtliche Schachtelgrenze (im Regelfall 10 %) erfullt. Hier ist dann
u. a. streitig, ob der Zuschlag nach § 8b Abs. 5 Satz 1 KStG i. H. von 5 % der Dividende nach dem
abkommensrechtlichen Schachtelprivileg ebenfalls steuerfrei zu stellen ist und damit die Dividende
nicht nur zu 95 % steuerbefreit ist, sondern vollumfanglich der Steuerbefreiung unterliegt.

Der BFH hat in den Urteilen vom 23. 6. 2010 — I R 71/09, BStBI. 2011 1, S. 129, sowie vom
14.1.2009 — | R47/08 entschieden, dass das sog. nationale Schachtelprivieg des § 8b
Abs. 1 KStG und das abkommensrechtliche Schachtelprivileg im Ausgangspunkt selbstédndig
nebeneinanderstehen und sich wechselseitig nicht ausschlief3en.

Das sog. nationale Schachtelpriviieg des §8b Abs. 1KStG einerseits und das sog.
abkommensrechtliche Schachtelprivileg andererseits stehen im Ausgangspunkt nach der
Entscheidung des BFH vom 22. 09. 2016, | R 29/15 selbstédndig nebeneinander und schlieRen
einander nicht aus. Die (Tatbestands-)Konkurrenz beider Regelungen ist regelmaflig zu Lasten des
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs aufzulésen.

In eben dieser Entscheidung hat der BFH die Frage, ob die Hinzurechnung von nichtabziehbaren
Betriebsausgaben nach § 8b Abs. 5 KStG zu unterbleiben hat, weil die von den auslandischen
Kapitalgesellschaften gezahlten Dividenden (auch) nach dem sog. abkommensrechtlichen
Schachtelprivileg von der Besteuerung auszunehmen sind, mithin § 8b KStG verdrangt wird und
damit auch dessen Abs. 5 nicht zur Anwendung kommt auch entschieden. Nach Ansicht des BFH
ist § 8b Abs. 5 KStG auch hier anwendbar.

2.3.4.2 DBA-Staaten

Ausschittungen von Kapitalgesellschaften in einem DBA-Staat werden grundsatzlich nach Art. 10
OECD-MA behandelt. Nach dessen Absatz 1 sind die Dividenden im Ansassigkeitsstaat des
Empfangers steuerpflichtig.

Es gilt allerdings die Ausnahme, wonach der Ansassigkeitsstaat der auslandischen Gesellschaft
besteuert

* 5% des Bruttobetrags der Dividenden, wenn der Empfanger selbst eine
Kapitalgesellschaft ist, die zu mindestens 25 % an der Gesellschaft beteiligt ist, oder

* 15 % des Bruttobetrags bei einer Ausschittung in anderen Fallen (also insbesondere bei
der Ausschuttung an eine nattirliche Person.

Die Steuerfreistellung erfolgt in diesem Fall i. d. R. nach der Anrechnungsmethode (Art. 23B
OECD-MA).

2.3.5 Anzeigepflichten

Gem. §138 Abs.2 AO hat ein Steuerpflichtiger mit Wohnsitz im Inland den Erwerb von
Beteiligungen an einer Korperschaft, Personenvereinigung oder Vermbgensmasse i.S.d. §2
Nr. 1 KStG anzuzeigen, wenn er unmittelbar zu mindestens 10 % oder mittelbar zu mindestens
25 % beteiligt ist oder wenn die Anschaffungskosten mind. 150.000 € betragen. Weitere
Einzelheiten finden sich im BMF-Schreiben vom 05.02.2018, das durch das BMF-Schreiben vom
18.07.2018 (BStBI. 1 2018, 289) geandert wurde.

In diesem Zusammenhang ist § 138b AO zu erwdhnen. Das Gesetz zur Bekampfung der

Steuerumgehung und zur Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften
(Steuerumgehungsbekampfungsgesetz - StUmgBG) vom 23.06.2017 (BGBI. | S. 1682) ist eine
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Reaktion auf die Veroffentlichung der so genannten Panama Papers und verfolgt das Ziel, die
Steuertransparenz zu verbessern. Sogenannte Domizilgesellschaften sollen aufgrund von
erweiterten  Mitwirkungspflichten  der  Steuerpflichtigen und  Dritter sowie neuer
Ermittlungsbefugnisse der Finanzbehérden wirksamer ermittelt werden kénnen.

Wesentliche Neuregelungen des StUmgBG sind, u.a.:

» Vereinheitlichung der Anzeigepflicht fir den Erwerb von qualifizierten Beteiligungen an
auslandischen Gesellschaften: Die bisher bereits bestehende Anzeigepflichtin § 138 Abs.
2 S. 1 Nr. 3 AO gilt nun fur mittelbare und unmittelbare Beteiligungen gleichermal3en ab
einer Beteiligung von 10%.

* Anzeigepflicht fir beherrschte Gesellschaften in Drittstaaten: Geschaftsbeziehungen zu
Personengesellschaften, -vereinigungen, Korperschaften oder Vermdgensmassen in
Drittstaaten (sog. Drittstaaten-Gesellschaften) sind gemafl § 138 Abs. 2 S. 1 Nr. 4 AO
anzuzeigen, wenn auf diese — auch ohne bestehende Beteiligungen - ein unmittelbar oder
mittelbar beherrschender Einfluss besteht.

» Mitteilungspflicht fur Finanzinstitute: Nach § 138b AO missen Finanzinstitute den
Finanzbehérden von ihnen hergestellte oder vermittelte Geschaftsbeziehungen
inlandischer  Steuerpflichtiger zu  Drittstaat-Gesellschaften  unter  bestimmten
Voraussetzungen mitteilen.

Die Neuregelungen gelten grundsatzlich fir mitteilungspflichtige Sachverhalte, die nach dem
31.12.2017 verwirklicht worden sind.

Die Meldung hat auf amtlich vorgeschriebenem Vordruck zu erfolgen. Das Formular BZSt-2 steht
auf der Inernetseite des BZSt zum Download zur Verfigung.
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4 UBUNGSFALLE

UBUNGSFALL 1

Grundfall:

Ihr Mandant, ein in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtiger Einzelunternehmer, der in Miinchen
ein Einzelunternehmen betreibt, méchte mit seinem Gewerbebetrieb auch im Ausland gewerblich
tatig werden. Er stellt sich vor, eine Zweigniederlassung in einem Staat zu eréffnen, der ein dem
OECD-MA entsprechendes Doppelbesteuerungsabkommen mit Deutschland abgeschlossen hat.
Bitte skizzieren Sie mogliche einkommensteuerliche Problembereiche.

Abwandlung:

Der Mandant mochte die Zweigniederlassung in Brasilien, also einem Staat, mit dem Deutschland
kein DBA abgeschlossen hat, eréffnen. Bitte gehen Sie in dieser Situation auch kurz auf Fragen
der Gewerbesteuer in Deutschland ein.

Punkte
LOSUNGSHINWEISE ZUM UBUNGSFALL 1 Soll | Ist
Grundfall: 1
Deutschland besteuert beim unbeschrankt steuerpflichtigen Mandanten zunachst
das Welteinkommen und es besteht die Mdglichkeit, dass der DBA-Staat auch auf
die Zweigniederlassung ertragsteuerlich zugreift.
Das OECD-MA weist in Art. 7 Abs. 1 OECD-MA grds. dem Ansassigkeitsstaat- 1

also Deutschland — das Besteuerungsrecht fiir die Unternehmensgewinne zu.

Sofern die Zweigniederlassung im auslandischen Staat eine Betriebsstatte (kunftig 1
BS)i. S. d Art. 5 DBA-MA darstellt, kbnnen aber die Einkinfte, die der BS
zugeordnet werden kénnen, auch im DBA-Staat besteuert werden.

Zunachst muss also geklart werden, ob die Zweigniederlassung als Betriebsstatte 1
i. S. d. Art. 5 DBA-MA angesehen werden kann.

Grundsatzlich ist der Begriff der Betriebsstatte nach Art. 5 DBA-MA enger als der 1
nach § 12 AO. Beiden Begriffen ist gemeinsam, dass sie nicht mit dem
handelsrechtlichen Begriff der Zweigniederlassung (§ 13 HGB) gleichgesetzt
werden dirfen: ,Es gilt der Merksatz: Jede Zweigniederlassung ist eine
Betriebsstatte, aber nicht jede Betriebsstatte ist eine Zweigniederlassung®

Im Folgenden wird unterstellt, dass es sich bei der Zweigniederlassung um eine 1
Betriebsstatte i. S. d. Art. 5 DBA-MA handelt. In diesem Fall ist weiter zu
bestimmen, welche Einkiinfte dieser Betriebsstatte zugerechnet werden kénnen.
In diesem Bereich kénnen vielschichtige Probleme (Stichwort:
Verrechnungspreise) entstehen.

Fir die Teile der Einkunfte, die dann der Betriebsstatte zugeordnet werden 1
kénnen, steht auch dem auslandischen Staat ein Besteuerungsrecht zu.
Deutschland wird diese Einkiinfte — nach den Regelungen des DBA — meist dann
nur im Rahmen des Progressionsvorbehalts berlicksichtigen.

Hierzu ist die Regelung des § 32b Abs. 1 Nr. 3 EStG zu beachten. Sofern die 4
Betriebsstatte in einem Mitgliedstaat der EU/EWR liegt ist noch die Regelung des
§ 32b Abs. 1 Satz 2 Nr. 2 EStG zu beachten.

Dies bedeutet, dass sowohl der positive wie auch der negative
Progressionsvorbehalt ausgeschlossen ist, wenn die Betriebsstatte von der
Tatigkeit her nicht die Voraussetzungen des § 2a Abs. 2 Satz 1 EStG erfillt. Also
beispielsweise ein Hotel oder eine Waffenfabrikationsstatte ist.
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Punkte
LOSUNGSHINWEISE ZUM UBUNGSFALL 1 Soll | Ist

Sofern aus Betriebsstatten in Drittstaaten Verluste erzielt werden, ist zunachst zu 1
bedenken, dass der negative Progressionsvorbehalt durch die Regelung des § 2a
Abs. 1 Nr. 2 EStG ausgeschlossen sein kann.

Sofern aber eine sog. aktive Betriebsstatte vorliegt — also eine Betriebsstatte, die 2
die Voraussetzungen des § 2a Abs. 2 Satz 1 EStG erfiillt — kdnnen die Verluste
auch in diesem Fall im Rahmen des negativen Progressionsvorbehalts
bertcksichtigt werden. Hier scheiden also beispielsweise Verluste aus Betrieben,
die dem Fremdenverkehr dienen aus.

Gewinne wurden aber im Rahmen der Progression Berticksichtigung finden.

Abwandlung: 1
Auch in der Abwandlung besteuert Deutschland das Welteinkommen.

Die ggf. in Brasilien erhobene Steuer kann unter den Voraussetzungen des § 34c 3
Abs. 1 EStG auf die Steuer in Deutschland angerechnet werden.

Es liegen auslandische Einkunfte nach § 34d Nr. 2 EStG vor. Sofern die
Zweigniederlassung eine Betriebsstatte i. S. d. § 12 AO darstellt.

Die auslandische Steuer muss der deutschen Steuer entsprechen (vgl. Anlage 6
zu den EStR) und die auslandische Steuer muss endgiiltig sein.

Bei der Anrechnung der brasilianischen Steuer ist zudem die 3
Hochstbetragsberechnung des § 34c¢ Abs. 1 Satz 2 EStG zu beachten. Die auf die
auslandischen Einklnfte nach Satz 1 erster Halbsatz entfallende deutsche
Einkommensteuer ist namlich in der Weise zu ermitteln, dass der sich bei der
Veranlagung des zu versteuernden Einkommens, einschlieRlich der auslandischen
Einkunfte, nach den §§ 32a, 32b, 34, 34a und 34b EStG ergebende
durchschnittliche Steuersatz auf die auslandischen Einkiinfte anzuwenden ist.

Sofern Verluste entstehen ist auch die Regelung des § 2a Abs. 1 Nr. 2 EStG zu 3
beachten und die Verluste kdnnen nur unter Beachtung des § 2a Abs. 2 S. 1 EStG
Berlcksichtigung im Inland finden.

Als Alternative kann eine mdgliche auslandische Steuer auch nach § 34c 4
Abs. 2 EStG im Rahmen der Gewinnermittlung (quasi wie Betriebsausgaben)
berlicksichtigt werden. Dies ware beispielsweise dann zwingend zu bedenken,
wenn aufgrund inlandischer Verluste keine deutsche Steuer entsteht und somit
eine Anrechnung ins Leere lauft. Die auslandische Steuer wiirde dann die
negativen Einkiinfte im Inland erhéhen und ein Verlustvortrag oder -riicktrag nach
§ 10d EStG ware dann mit einem ,héheren“ mdglich.

Bzgl. der Gewerbesteuer ware § 9 Nr. 3 GewStG anzusprechen, die auf die 3
auslandische Betriebsstatte entfallenden Gewinne, waren im Rahmen der
inlandischen Gewerbesteuer wieder zu kiirzen.

Sofern die Regelung des § 34c Abs. 2 EStG im Rahmen der gewerblichen 3
Gewinnermittlung zur Anwendung kommt, ist im Bereich der Gewerbesteuer die
Hinzurechnung nach § 8 Nr. 12 GewStG zu beachten.

Punkte Ubungsfall 1 34

UBUNGSFALL 2

FRAGE 1: Eine vermietete Ferienwohnung in Spanien fiihrt zu einem Verlust von 5.000 EUR
(keine Liebhaberei). Kann der Verlust im Inland Berucksichtigung finden?
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Punkte
LOSUNGSHINWEISE Soll | Ist
Nach dem DBA Spanien gilt fiir Einklinfte aus unbeweglichem Vermoégen die 1
Anrechnungsmethode.
Der Verlust kann voll mit inldndischen Einklnften saldiert werden, da § 2a Abs. 1 2
S. 1 Nr. 6 Buchst. a) EStG nur noch fur Drittstaaten gilt.

FRAGE 2: Eine Ferienwohnung in der Schweiz fiihrt zu Verlusten (auch keine Liebhaberei). Kann

der Verlust mit inlandischen Einkiinften verrechnet werden?

Nach dem DBA Schweiz gilt fir Einklinfte aus unbeweglichem Vermdégen die
Anrechnungsmethode.

Nach § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6 Buchst. a) EStG ist das Verlustausgleichsverbot
anzuwenden, deshalb ist kein Ausgleich mit inlandischen Einkinften vorzunehmen.
Eine gesonderte Feststellung des Verlustes ist durchzufihren. In den Folgejahren
ist ein Ausgleich mit einem Uberschuss aus Vermietung und Verpachtung aus der
Schweiz moglich.

FRAGE 3: Eine Ferienwohnung in Osterreich filhrt zu Verlusten (auch keine Liebhaberei). Kann

der Verlust mit inlandischen Einkiinften verrechnet werden?

Nach dem DBA Osterreich gilt fir Einkiinfte aus unbeweglichem Vermégen die
Freistellungsmethode.

Nach § 32b Abs. 1 Satz 2 EStG ist kein negativer Progressionsvorbehalt
anzusetzen, jedoch ist in Folgejahren, wenn ein Uberschuss aus Vermietung und
Verpachtung erzielt wird, auch kein positiver Progressionsvorbehalt mehr zu
bericksichtigen.

FRAGE 4: Eine Ferienwohnung in den USA fiihrt zu Verlusten (auch keine Liebhaberei). Kann der

Verlust mit inlandischen Einklinften verrechnet werden?

Nach dem DBA USA gilt fiir Einklinfte aus unbeweglichem Vermdgen die
Freistellungsmethode.

Nach § 2a Abs. 1 S. 1 Nr. 6 a) EStG ist das Verlustausgleichsverbot auch fur
Zwecke des negativen Progressionsvorbehalts anzuwenden (H 2a ,Allgemeines”
EStH). Deshalb ist kein negativer Progressionsvorbehalt zu beriicksichtigen. Eine
gesonderte Feststellung des Verlustes fiir Progressionszwecke ist durchzufiihren.
In den Folgejahren ist bei einem Uberschuss aus Vermietung und Verpachtung in
den USA mit dem positiven Progressionsvorbehalt zu saldieren.

Punkte Ubungsfall 2

12

GESAMTPUNKTZAHL

46
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Endnoten

[1] Beide Staaten besteuern nach dem Mitunternehmerkonzept, wobei die schuldrechtlichen
Gesellschafterleistungen nicht notwendigerweise nach innerstaatlichem Muster (§ 15 Abs. 1
Satz 1 Nr. 2 EStG) qualifiziert werden.

[2] M&glicherweise qualifiziert der Domizilstaat Teile hiervon als Betriebsausgaben.

[3] Haufig ist diese Qualifikation im Ausland nicht gelaufig. Ferner ist auch die Sonderstellung der
VSt im internationalen Rechtsvergleich zu beachten.

[4] Zunehmend nur bei aktiver Tatigkeit. Des Weiteren ist die Sonderbehandlung des
unbeweglichen Inlandsvermdégens und inlandischer Unterbetriebsstatten zu beachten.

[5] Eine Gewerbesteuerbelastung stellt im internationalen Vergleich eine seltene Ausnahme dar.

[6] Dies bedeutet, dass das Ausland nach dem Kapitalgesellschaftskonzept und das Inland nach
dem Mitunternehmerkonzept besteuert.

[7] Eine Gewerbesteuerbelastung stellt im internationalen Vergleich eine seltene Ausnahme dar.

[8] Es sei denn, die Sonderverglitungen zahlen nach dem Recht des Betriebsstattenstaates nicht
zu den gewerblichen Gewinnen.

[9] Ab dem 10. Januar 2015 gilt die ,Verordnung (EU) Nr. 1215/2012 des Européischen
Parlaments und des Rates vom 12. Dezember 2012 (liber die gerichtliche Zusténdigkeit und die
Anerkennung und Vollstreckung von Entscheidungen in Zivil- und Handelssachen® (,,EuGVVO
n.F.“). Sie ersetzt die Verordnung (EG) Nr. 44/2001 (,EuGVVO a.F.“) und bringt eine Reihe von
Neuerungen mit sich.
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Als KNOLL-Kursteilnehmer erhalten Sie kostenfreien Zugang zur NWB-Datenbank.

Dieser ,KNOLL-Premium“-Service steht Ihnen tber den Zugang zur KNOLL-Lernplattform zur
Verfligung. So kénnen Sie bequem online Gesetzestexte, Richtlinien, Verwaltungsanwei-
sungen und Rechtsprechung recherchieren, wahrend Sie in der Lernplattform aktiv sind.

Auch die Kommentare zu UStG, ErbStG, EStG, KStG und Bilanzierung stehen fir Sie
kostenlos online zur Verfigung. Nutzen Sie dies, um ein tieferes Verstandnis bei der
Bearbeitung der Lehrbriefe zu erlangen und im Rahmen der Nacharbeit der Klausuren.

Dartber hinaus haben Sie im Rahmen von ,KNOLL-Premium* fiir die Dauer der Kursteilnahme
kostenlosen Zugriff auf die Online-Version der Zeitschrift ,NWB Steuer- und
Wirtschaftsrecht“ und den jahrlich erscheinenden NWB Karrierefiihrer.

Nutzen Sie diese Vorteile fir lhren Lernerfolg!

FRAGEN, ANREGUNGEN, KRITIK?

Wir freuen uns Uber Ihr Feedback: zentrale@knoll-steuer.com
Bitte immer die Bezeichnung des Lehrbriefs und Jahr mit angeben.
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