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1 Einleitung

Die Jahre 2008 und 2010 waren vor allem fiir das Thema Steuervermeidung signifikante
Jahre. Durch die Finanz- und Eurokrise konnten Staats- und Regierungschefs sich nicht
mehr alleine auf das Wirtschaftswachstum fiir den Ausgleich des Staatshaushalts verlas-
sen und priiften daher MaBnahmen, welche das Budget entlasten sollten.! Da eine von
mehreren Hauptfunktionen von Steuern die Finanzierung von Staatsausgaben ist,” riick-
ten Novellen der aktuellen Vorschriften in den Fokus.

Dass Steuern in den Blickpunkt der Behorden gelangten lag allerdings nicht bloB an den
zuvor genannten Krisen und ihrer Funktion. Vielmehr gab es in den darauffolgenden Jah-
ren zahlreiche Enthiillungen (,,Leaks®), welche die aggressiven Steuervermeidungsprak-
tiken vieler Unternehmen und Privatpersonen 6ffentlich einsehbar machten. Neben einem
groflen Aufschrei der Bevolkerung weltweit veranlasste dies auch mehrere Regierungen
sowie internationale Institutionen und Organisationen dazu, sich mit Maflnahmen ausei-
nanderzusetzen, die eine aggressive Steuerplanung in der Form, in der sie zu diesen Zei-
ten praktiziert wurde, verringern bzw. verhindern wiirden.?

Eine der ersten Initiativen war das von den G-20-Chefs angestoBene und von der OECD
geleitete Projekt ,,Base Erosion and Profit Shifting” (im Folgenden BEPS). Die ersten
Berichte dazu wurden bereits im Jahr 2013 veroffentlicht und hatten einen breiten Kata-
log an Themen, welche im Rahmen des Projekts weiter spezifiziert und ausgearbeitet
werden sollten.* Der Abschlussbericht, welcher in etwa 2000 Seiten umfasste, wurde
schlieBlich am 15. und 16. November 2015 akzeptiert.’

In ebendiesem Abschlussbericht wurden 15 MaBBnahmen vorgestellt, welche Gewinnver-
kiirzungen und Gewinnverlagerungen von international titigen Unternehmen einschrin-

ken sollten.® Da diese Mafinahmen bereits in zahlreichen Publikationen erdrtert wurden,

' vgl Kofler, Von BEPS (OECD) zur Anti-BEPS-RL (EU), in Kirchmayr/Mayr/Hirsch-
ler/Kofler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Umbruch?' (2017) 1 (2
f1).

2 vgl Beiser, Steuern — Ein systematischer Grundriss'® (2018), 23, Rz 1.

3 vgl Kofler, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 2 ff.

* vgl OECD, BEPS-Projekt Erliuterung — Abschlussberichte 2015 (2016), OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing, Paris,
<https://dx.doi.org/10.1787/9789264263703-de> (im Folgenden Erlduterung zu BEPS)
(abgerufen am 20. 1. 2019), 4 ff.

> vgl Kofler, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 2.

% OECD, Erlauterung zu BEPS, 5 ff.




werden sie fiir diese Arbeit im Rahmen des zweiten Abschnitts nur kurz tiberblicksartig
dargestellt.”

Jedoch konnen internationale Institutionen wie die OECD nur Empfehlungen abgeben,
welche durch ihren Soft Law-Charakter gekennzeichnet sind. Das bedeutet, dass die tat-
sdchliche politische Umsetzung der vorgeschlagenen Maflnahmen in innerstaatliches
Recht den einzelnen Staaten bzw. Rechtsgemeinschaften vorbehalten ist.®

Eine gewisse Vorreiterrolle bei der Umsetzung dieses BEPS Aktionsplans iibernahm
schlieBlich die Europaische Union.’” Sie hat einige der Vorschlige aufgegriffen und in die
Richtlinie 2016/1164 zur Bekimpfung von Steuervermeidungspraktiken'® (im Folgenden
ATAD oder Richtlinie) eingearbeitet, wodurch sie (fast)'' alle Mitgliedstaaten zu deren
kompletter Umsetzung zwingt.'? Auf dieser Richtlinie wird aufgrund ihrer Wichtigkeit
fiir diese Arbeit spiter noch genauer eingegangen. '

Einer der Punkte, den die Europédische Union in die ATAD mit aufgenommen hat, ist eine
Regelung zur Besteuerung von niedrig besteuerten ausldndischen Unternehmen, die von
einem inlandischen Steuerpflichtigen beherrscht werden.'* Solche Mafinahmen existier-
ten bereits in einigen europiischen Lindern vor Umsetzung der Richtlinie." Sie sollten
nun aber im gesamten Raum der Europdischen Union umgesetzt werden.'® Dabei gibt die

Richtlinie zwei Moglichkeiten zur Umsetzung vor:

e die Besteuerung gewisser Einkommenskategorien, sowie

7 Siehe dazu Abschnitt 2.1.

¥ Staringer, Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie: Gesamtwiirdigung aus steuerpoliti-
scher Sicht, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie'
(2017) 1 (5).

? Kofler, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 2.

' Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates v 12. 6. 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung
von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionie-
ren des Binnenmarkts.

" GroBbritannien muss zumindest jene Vorschriften erfiillen, die wihrend seiner Mit-
gliedschaft gem Art 11 ATAD umzusetzen sind; die Mitgliedschaft 1auft zumindest bis
zum 29. 3. 2019. Vgl EY, UK takes steps to implement EU Anti-Tax Avoidance Direc-
tive, Global Tax Alert, <https://www.ey.com/gl/en/services/tax/international-tax/alert--
uk-takes-steps-to-implement-eu-anti-tax-avoidance-directive> (abgerufen am 15. 1.
2019).

12 Staringer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 5 f.

1 siche dazu Abschnitt 4.

' siehe dazu Art 7 und 8 ATAD.

'* siche dazu Abschnitt 2.1 sowie 5.

' vgl ErwGr 2 ATAD.




e dic Besteuerung des gesamten auslindischen Einkommens."’

Nachdem zunéchst detailliert herausgearbeitet wird, worum es bei Hinzurechnungsbe-
stimmungen tiberhaupt geht und welche Ziele sie verfolgen,'® wird dieses Wissen zur
Einordnung der Hinzurechnungsbesteuerung der ATAD verwendet.'’

SchlieBlich wird, wie spiter in den Zielen dieser Arbeit erértert,20 ein Rechtsvergleich
von Hinzurechnungsbesteuerungsbestimmungen der einzelnen Staaten vor bzw. nach der
Umsetzung der Richtlinie durchgefiihrt.”! Dieser wird anhand der in Abschnitt 2.2 bzw.
5 gestellten Fragen fiir die von dieser Arbeit umfassten Lander vollzogen,” um einen
soliden Uberblick zu gewihrleisten.

Anhand der Hinzurechnungsbesteuerung versucht diese Arbeit zu messen, welche Aus-
wirkungen die ATAD konkret auf die innerstaatlichen Steuersysteme bzw. konkret auf
Hinzurechnungsbestimmungen der einzelnen Mitgliedstaaten hat. Fiir eine allgemeine
Schlussfolgerung der Auswirkung der ATAD auf staatliche Rechtsordnungen ist der Un-

tersuchungsraum jedoch zu klein.

7 vgl Art 7 Abs 2 ATAD.

'8 siehe dazu Abschnitt 3.1 f.
19 siehe dazu Abschnitt 4.5.
20 siehe dazu Abschnitt 2.2.
! siehe dazu Abschnitt 5.

22 siehe dazu Abschnitt 2.3.



2 Allgemeines

2.1 Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)

Zu Beginn geht es um den Begriff BEPS. Der stand urspriinglich fiir die durch internati-
onal operierende Unternehmen organisierte Verschiebung von Steuersubstrat in Lander,
in denen sich eine Verwertung aus steuerlicher Sicht lohnt.”> Um Steuern zu sparen oder
gar Steuerbefreiungen zu erreichen, bedienten sich die Gesellschaften an Systemliicken
sowie an Unterschieden im internationalen Steuerrecht bzw. zwischen den nationalen
Rechtsordnungen.**

Nach und nach wurde der Begriff BEPS jedoch zum Synonym fiir zahlreiche Reformver-
suche von internationalen Organisationen und Rechtsgemeinschaften. Diese wollten mit
thren Vorschligen Handlungsalternativen fiir einzelne Staaten aufzeigen, damit solche
Praktiken zur Steuervermeidung verhindert werden konnten.” Deren Umsetzung war den
einzelnen Nationen allerdings selbst vorbehalten.”

Die OECD hat schlieBlich beschlossen, sich mit diesen Themen ndher zu beschéftigen.
Die Griinde dafiir lagen vor allem in der Vergangenheit: durch effektivere Mallnahmen
zur Besteuerung sollte das verloren gegangene Vertrauen der Bevolkerung in die Gerech-
tigkeit des Steuersystems wiedergewonnen und gleiche Wettbewerbsbedingungen zwi-
schen Unternehmen aus allen Branchen geschaffen werden. Nach jahrelanger Zusam-
menarbeit wurde schlieBlich ein Maflnahmenpaket entwickelt, welches mehrere notwen-
dige Mindeststandards fiir nationale Rechtsordnungen vorgibt.”’

Die einzelnen BEPS-Aktionspunkte umfassen:

Punkt 1: Herausforderungen fiir die Besteuerung der digitalen Wirtschaft;

Punkt 2: Neutralisierung der Effekte hybrider Gestaltungen (sog. CFC-Re-
geln);

Punkt 3: Starkung der Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung;

Punkt 4: Begrenzung der Gewinnverkiirzung durch Abzug von Zins- oder

sonstigen finanziellen Aufwendungen;

2 vgl Hofinan/Wenzel/Zehetmayer, Die internationale Entwicklung und ihre Bedeutung
fir Osterreich, in Hofiman/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS' (2017) 1 (2).

** vgl OECD, Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung — Situationsbeschreibung
und Losungsansitze (2014), OECD Publishing, Paris,
<https://doi.org/10.1787/9789264209695-de> (abgerufen am 20. 1. 2019), 5 ff.

23 vgl Hofiman/Wenzel/Zehetmayer, in Hofman/Jann/Jerabek (Hrsg), 2.

%% siche dazu Staringer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 5.

" vgl OECD, Erlduterung zu BEPS, 6.




Punkt 5: Wirksamere Bekdmpfung schidlicher Steuerpraktiken unter Bertick-

sichtigung von Transparenz und Substanz;

Punkt 6: Verhinderung von Abkommensmissbrauch;
Punkt 7: Verhinderung der kiinstlichen Umgehung des Status als Betriebsstét-
ten;

Punkte 8-10: Gewihrleistung der Ubereinstimmung zwischen Verrechnungspreis-
ergebnissen und Wertschopfung;

Punkt 11: Messung und Monitoring von Gewinnverkiirzung und Gewinnverla-
gerung;

Punkt 12: Verpflichtung der Steuerpflichtigen zur Offenlegung ihrer aggressi-

ven Steuerplanungsmodelle;

Punkt 13: Uberarbeitung der Verrechnungspreisdokumentation;
Punkt 14: Verbesserung der Wirksamkeit von Streitbeilegungsmechanismen;
Punkt 15: Entwicklung eines multilateralen Instruments.”®

Da der Fokus dieser Arbeit auf Bestimmungen zur Hinzurechnung von Einkommen liegt,
ist der Aktionspunkt 3 besonders interessant. Solche Bestimmungen wurden erstmals in
den USA* im Jahr 1962 eingefiihrt und fanden ihren Weg nach Europa im Jahr 1972
iiber Deutschland, wo sie als Teil des deutschen AuBlensteuergesetzes®® beschlossen wur-
den.’!

Einer der Griinde, warum die OECD Handlungsbedarf bei diesen Bestimmungen sah, war
die Art und Weise der Nutzung von Steuerschlupfléchern durch internationale Unterneh-
men. So wurden die Unterschiede zwischen den nationalen Legaldefinitionen und Geset-
zen so ausgenutzt, dass eine Gesellschaft auf ihr Einkommen entweder einen geringeren

Steuersatz zahlen musste, als es das bei einer einmaligen Besteuerung durch ein Land

hétte tun miissen, oder tiberhaupt keine Steuern abfiihren musste — zumindest solange der

% vgl OECD, Erlauterung zu BEPS, 13 ff.

% vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung: eine rechtsékonomische Analyse der
Regelungen in Deutschland und Japan' (2013) 46.

3% vgl deutsches AuBensteuergesetz 1972 idF BGBI 1 1972, 1713 (im Folgenden AStG
aF).

3! vgl Henkel/Klein, Hinzurechnungsbesteuerung, in Méssner ua (Hrsg), Steuerrecht in-
ternational titiger Unternchmen? (2018) 887 (889) Rz 8.4.



daraus resultierende Gewinn nicht an die Gesellschafter/innen ausgeschiittet wurde.** Mit
der Hinzurechnungsbesteuerung sollten solche Liicken zwischen den nationalen Gesetzen
geschlossen und einheitliche Bestimmungen aufgestellt werden, um die kiinstlich zwi-
schengeschalteten niedrig besteuerten ausldndischen Rechtstrager einer inldndischen Be-
steuerung zu unterwerfen.”

Die EU hat neben diesem Punkt noch weitere Vorschldge aufgegriffen und in ihre ATAD

eingearbeitet. Wie sich diese charakterisieren wird spéter noch detailliert erortert.”*

2.2 Ziele dieser Arbeit

Das erklérte Ziel des Autors dieser Arbeit ist es, die nationalen Bestimmungen zur Hin-
zurechnungsbesteuerung von Mitgliedstaaten der Europdischen Union bzw. von Staaten
im europdischen Raum zu vergleichen. Der so entstehende Rechtsvergleich zeigt nicht
nur, welche Auswirkungen die ATAD auf inldndische Steuersysteme hatte, sie zeigt auch
die eventuell weiterhin fortbestehenden Unterschiede zwischen den einzelnen nationalen
Vorschriften auf. Aullerdem bildet sie eine gute Basis fiir Experten/innen des Steuer-
rechts, die sich ein Bild iiber die Umsetzungsmafinahmen verschiedener Lander zur Hin-
zurechnungsbesteuerung machen mochten.
Fiir eine Analyse solcher bzw. vergleichbarer Bestimmungen ist es notwendig, zunichst
die Hinzurechnungsbesteuerung als solche zu definieren.” Dadurch kann verglichen wer-
den, ob es dhnliche Bestimmungen bereits vor Einfiihrung der ATAD in der EU bzw. auf
europdischem Raum gab und wie diese gekennzeichnet waren. Im Detail ergeben sich fiir
die Situation ,,Pre ATAD* daher folgende Fragen:
e Hat das untersuchte Land Hinzurechnungsbestimmungen? Falls nicht, hat es dhn-
liche Bestimmungen?
e  Wie hoch sind die relevanten Schwellenwerte, die den Tatbestand auslosen?
e Welche Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft hat die Bestimmung vor Um-
setzung der ATAD umfasst?

e Bei welchem Prozentsatz nimmt der Staat eine Niedrigbesteuerung an?

32 vgl OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — 2015
Final Report (2015), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publi-

shing, Paris, <https://doi.org/10.1787/9789264241152-en> (im Folgenden OECD Ac-
tion 3 — Final Report) (abgerufen am 20. 1. 2019).

33 siehe dazu Abschnitt 3.2.

3 siehe dazu Abschnitt 4.

3 siehe dazu Abschnitt 3.3.




AnschlieBend soll auch die Situation nach dem 31. 12. 2018 begutachtet werden. Zu dem
Zeitpunkt waren die Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung verpflichtend um-
zusetzen.’® Im Hinblick darauf ergeben sich folgende Fragen:
e Welche der beiden von der ATAD zur Wahl stehenden CFC-Regelungen hat das
Land umgesetzt?
e Wann gelten die Einkiinfte als niedrig besteuert und wie hoch ist der innerstaatli-
che Ertragssteuersatz?
e  Wurden bestimmte Teile der Bestimmungen strenger umgesetzt als von der Richt-
linie vorgegeben?
e Welche Ausnahmeregelungen wurden ins innerstaatliche Recht integriert?
Da die genaue Definition einer Hinzurechnungsbesteuerungsbestimmung erst in einem
spateren Abschnitt gegeben wird, werden die Fragen im entscheidenden Teil der Arbeit

noch einmal wiederholt und dabei gleich an die Erkenntnisse angepasst.’’

2.3 Definition des Untersuchungsraumes

Wie der Titel bereits verkiindet, bezieht sich die Untersuchung der Bestimmungen zur
Hinzurechnungsbesteuerung (auch CFC-Regelungen) auf den europdischen Raum. Kon-
kret werden Lénder, welche zum Zeitpunkt der Abgabe dieser Arbeit’® Mitgliedstaaten
der Européischen Union waren, auf Basis der im vorherigen Unterabschnitt beschrieben
Forschungsfragen analysiert. Da ein Land einen Austrittsantrag gestellt hat, ist auch die-
ses in der Untersuchung beschrieben.”

Konkret wurden im Rahmen dieser Arbeit elf Linder und ihre nationalen Rechtsvor-
schriften untersucht.*’ Die Auswahl der Lander erfolgte in erster Linie auf Basis der Mit-
gliedschaft der Europdischen Union, da dort die Regeln der zuvor bereits erwdhnten
ATAD verpflichtend umzusetzen waren und dadurch die Wahrscheinlichkeit einer An-
derung in den nationalen Bestimmungen hoher war. Ein weiterer wichtiger Grund war
jedoch auch die Verfligbarkeit von Quellen, welche fiir die untersuchten Lander qualitativ

am Hochwertigsten waren und so eine verldssliche Analyse ermdglichten.

3% siehe dazu Art 11 ATAD.

37 siehe dazu Abschnitt 5.

3% Abgabe dieser Arbeit im Februar 2019, Anm.
3% GroBbritannien, Anm.

40 siehe dazu Abschnitt 5.
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Angeordnet in alphabetischer Reihenfolge umfasst der Abschnitt 5 daher folgende Lén-

der:

—_—

Belgien,
Déanemark,
Deutschland,
Frankreich,
Grof3britannien,
Irland,
Luxemburg,

Niederlande,

 ® N kWD

Osterreich,
10. Spanien, und
11. Ungarn.
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3 Hinzurechnungsbesteuerung

Um CFC-Regelungen analysieren zu konnen, ist es notwendig, ihnen eine genaue Defi-
nition zu geben, um sie von anderen Regelungen gegen den Missbrauch von Steuervor-
teilen unterscheiden zu kénnen. In diesem Kapitel wird zunachst das grundlegende Prob-
lem, welches solche Regelungen 16sen sollen, sowie die dazugehdrenden Ziele erdrtert.
AnschlieBend werden wesentliche Merkmale, die bei einer Analyse mehrerer Hinzurech-
nungsbestimmungen aufgefallen sind, ndher beschrieben. Sie sollen den Charakter der
Hinzurechnungsbesteuerung genauer beschreiben und werden anschlieBend mit den Re-
gelungen zum allgemeinen Missbrauchstatbestand im Steuerrecht verglichen, um eine
klarere Abgrenzung zu schaffen. Zum Abschluss wird iiberblicksméBig dargestellt, wie
solche Bestimmungen funktionieren sollen, um einer Nation ein effektives Mittel zur

Verhinderung von Steuervermeidungspraktiken zu geben.

3.1 Problemstellung

In den meisten Landern mit gut entwickeltem Steuersystem (zB Deutschland®', Oster-
reich®?, USA™) ist eine unbeschrinkt steuerpflichtige Person oder Korperschaft mit ihren
gesamten Einkiinften aus inlindischen und auslindischen Quellen steuerpflichtig.** Auf-
grund ihrer Eigenschaften werden Kapitalgesellschaften jedoch etwas anders behandelt.
Durch die Anwendung des Trennungsprinzips werden im Ausland generierte Gewinne
grundsitzlich von einer Besteuerung im Inland abgeschirmt,* vorausgesetzt die Kapital-

gesellschaft wird nach inldndischen Vorschriften als eigenes Steuersubjekt anerkannt.*®

* siehe dazu § 1 deutsches Einkommenssteuergesetz 2009 idF BGBI1 1 2018, 2672; so-
wie § 1 deutsches Korperschaftssteuergesetz 2002 idF BGBI 12018, 2338 (im Folgen-
den d KStG 2002).

%2 siche dazu § 1 Abs 2 6sterreichisches Einkommenssteuergesetz 1988 idF BGBI
2018/98; sowie § 1 Abs 2 Osterreichisches Korperschaftssteuergesetz 1988 idF BGBI I
2017/142 (im Folgenden KStG 1988 aF).

* siche dazu § 11 Internal Revenue Code (im Folgenden IRC) iVm Regulation § 1.11-1
* vgl Orlet, Die Controlled Foreign Company Rule (Art 7 und Art 8 der Anti-Tax-
Avoidance Richtlinie), in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie' (2017) 105 (108).

* vgl Doralt, Steuerrecht 2018/19%, 11, Rz 22.

% vgl Bréhler, Controlled foreign company-rules: eine steuersystematische Analyse im
Rahmen eines Landervergleichs unter Beriicksichtigung der Vereinbarkeit mit dem
Doppelbesteuerungsabkommen und dem Européischen Gemeinschaftsrecht, Disserta-
tion (2007) 3.
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Die Gewinne konnen daraufhin aufgrund der Abschirmwirkung im Ausland unversteuert
thesauriert oder reinvestiert werden,"’ wihrend es im Inland unter Umstinden sogar zu
steuerlich erfassbaren Betriebsausgaben kommt. Dies fiihrt sowohl fiir die Gesellschaft
als auch fiir Gesellschafter/innen zu einem Liquiditits- und Steuervorteil.*® Zu einer Be-
steuerung im Inland kommt es erst dann, wenn die thesaurierten Gewinne an die Gesell-
schafter/innen der Kapitalgesellschaft ausgeschiittet werden® (sog ,,Steuerstundungsef-
fekt“>’). In manchen Staaten ist laut Gesetzgebung diese Gewinnausschiittung ebenfalls
steuerfrei, sodass im Inland des/r Steuerpflichtigen liberhaupt keine Besteuerung der Ge-
winne dieser Gesellschaft erfolgt.”’

Aus der Perspektive eines internationalen Unternehmens ist es daher reizvoll, seine Ge-
winne in ein Land zu verschieben, in welchem die ausldandische Gesellschaft einer gerin-
gen oder iiberhaupt keiner Besteuerung ausgesetzt ist.”> So wird nicht nur auf Ebene des
Inlands, sondern auch auf Ebene des Auslands die Steuerquote gering gehalten.™ Insge-
samt flihrt dieser steuergiinstige Effekt zu wesentlich besseren Bedingungen bei der The-
saurierung von Gewinnen bzw. bei anschlieBenden Reinvestitionen — auch wenn diese

. . 4
nur temporir sind.’

3.2 Ziele

Um zu verhindern, dass ausldndische Gesellschaften das Besteuerungsrecht des Ansis-
sigkeitslandes der unbeschrinkt steuerpflichtigen Person eingeschrianken, sind Bestim-
mungen iiber die Hinzurechnung von Einkommen zur inlédndischen Bemessungsgrund-
lage eine wertvolle Ergéinzung zum allgemeinen Missbrauchstatbestand.>

Das Ziel ist dabei, die abschirmende Wirkung der ausldndischen Gesellschaft zu durch-

brechen und so die zugeschobenen Gewinne in jenem Jahr im Inland zu besteuern, in dem

" vgl Vogel, Die Besteuerung von Auslandseinkiinften — Prinzipien und Praxis, in Vo-
gel (Hrsg), Grundfragen des Internationalen Steuerrechts (1985) 3 (8).

* vgl Henkel/Klein, in Mossner u.a. (Hrsg), 889, Rz 8.2.

* vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 42.

*% siche dazu Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 889, Rz 8.2.

> vgl Brihler, Controlled foreign company-rules, 4.

>2 vgl Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung (2013) 1.

>3 vgl Vogel, in Vogel (Hrsg), 8.

>* vgl Cortez, Nevausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 40.

>> ygl Cortez, Neuausrichtung der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung, 55.
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sie tatsdchlich erwirtschaftet wurden, anstatt in dem Jahr, in dem sie ausgeschiittet wer-
den.>® So wird der zuvor beschriebene ,,Steuers‘[undungseffekt“5 7 durchbrochen.
Einschriankend ist allerdings anzumerken, dass eine solche Regelung nicht auf alle zwi-
schengeschalteten Gesellschaften angewendet werden soll. Vielmehr geht es darum, jene
Konstrukte einer Besteuerung zu unterwerfen, die hauptsédchlich oder rein aufgrund steu-
erlicher Griinde errichtet wurden, also um missbrauchlich zwischengeschaltete Gesell-
schaften, die selbst kaum eine wirtschaftliche Funktion erfiillen.”® Unternehmen, die
selbst eine wirtschaftliche Tatigkeit ausfiihren und daraus einen gewissen Teil ihrer Ein-
kiinfte erzielen, sollen nicht zusitzlich in einem anderen Land besteuert werden.”® Auf
solche Merkmale von Hinzurechnungsbestimmungen wird in Abschnitt 3.3.4 noch ge-
nauer eingegangen.

Es ist allerdings nicht immer einfach zu charakterisieren, wann eine Konstruktion miss-
briuchlich ist, und wann sie zulissig ist.®” Grundsitzlich ist es namlich legitim, dass ein/e
Steuerpflichtige/r eine fiir sich (in steuerlicher Hinsicht) giinstige Gestaltung errichtet,
solange er/sie sich dabei an die gesetzlichen Vorgaben hilt.®’ Solange die Rechtsvor-
schriften beachtet und eingehalten werden, kann dem/r Abgabenpflichtigen daher die zur
Mindestbesteuerung errichtete Gestaltung nicht vorgeworfen werden. Sollten sich die tat-
sdchlichen wirtschaftlichen Verhiltnisse allerdings anders darstellen, als dies vermutet
werden diirfte, so wird die Gestaltung in fast allen Féllen nicht anerkannt und das Ein-
kommen der inlindischen Besteuerung unterworfen.”

Damit zusammenhéngend muss auch erwidhnt werden, dass Hinzurechnungsbestimmun-
gen nicht blof3 als Korrektur fiir Gesellschaften angesehen werden sollen, sondern auch
gegen unfaire Praktiken anderer Staaten, welche sich als attraktiver Firmenstandort pra-
sentieren wollen, eingesetzt werden. So kann ein fairerer Steuerwettbewerb sichergestellt

werden.®

*® vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 46.

>7 siche dazu Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 889, Rz 8.2.
% vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 112.

% vgl Henkel/Klein, in Mossner u.a. (Hrsg), 890, Rz 8.5.

50 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 112.

%' vgl ErwGr 11 ATAD.

62 vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 73 ff.

63 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 112.
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3.3 Tatbestandsmerkmale

Wie bereits angeklungen ist, hatten mehrere Staaten vor den eingangs erwihnten Initiati-
ven zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken CFC-Regelungen in innerstaatli-
ches Recht iibernommen. Betrachtet man diese Bestimmungen der einzelnen Linder né-
her, so findet man zwischen ihnen mehrere Gemeinsamkeiten. Auch wenn dabei teilweise
unterschiedliche Schwellenwerte oder Auslegungsdifferenzen auftreten, kénnen die all-
gemeinen Charakteristika dieser Regelungen fiir eine ndhere Definition von Hinzurech-
nungsbestimmungen herangezogen werden,®* was in den folgenden Unterabschnitten

auch passiert.

3.3.1 Auslandischer, selbststindiger Rechtstriger

In vielen Rechtsordnungen wird eine ausldndische Gesellschaft als eine Gesellschaft de-
finiert, die im Inland weder ihren Sitz noch den Ort ihrer Geschéftsleitung hat. Demnach
wiirde sie bzw. ihr Einkommen grundsitzlich im Ausland besteuert werden und der in-
landische Fiskus hitte keine Anhaltspunkte fiir eine Besteuerung.®

Neben der Voraussetzung der ausldndischen Ansdssigkeit ist jedoch noch bedeutender,
dass die Gesellschaft, wenn sie von einem/r inldndischen Steuerpflichtigen beherrscht
wird, auch als rechtlich selbststindiger Rechtstrager anerkannt wird und somit das Tren-
nungsprinzip gilt.® Im gegenteiligen Fall wiirde namlich das gesamte Einkommen gem
dem Durchgriffsprinzip direkt der inldndischen Gesellschaft zugerechnet und der Besteu-
erung unterworfen werden.®” Nur durch die inlindische Anerkennung der im Ausland
beherrschten Gesellschaft als rechtlich selbststindiges Objekt kann ebendiese Gesell-
schaft die notwendige Abschirmwirkung gegeniiber dem Inland erzeugen.®®

Im deutschsprachigen Rechtsraum wiirden darunter beispielsweise Korperschaften sowie
andere Personenvereinigungen und Vermogensmassen bzw. damit vergleichbare Gesell-
schaften im Sinne der jeweiligen Korperschaftssteuergesetze fallen, die aus einem der
oben genannten Griinde im Ausland steueransissig sind.®” Da die ATAD im Allgemeinen

davon spricht, ein Mindestschutzniveau fiir die Korperschaftssysteme der Mitgliedstaaten

%% vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 111.
%3 vgl Doralt, Steuerrecht 2018/19, 108, Rz 204.

% ygl Henkel/Klein, in Mossner u.a. (Hrsg), 902, Rz 8.53.
57 vgl Doralt, Steuerrecht 2018/19, 124, Rz 224.

%8 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 111.
% vgl Henkel/Klein, in Mossner u.a. (Hrsg), 902, Rz 8.53.
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einzufithren,”® darf EU-weit davon ausgegangen werden, dass bloB korperschaftssteuer-

pflichtige Gesellschaften eine Abschirmwirkung erzeugen konnen.

3.3.2 Inlindische Beherrschung und Steuerpflicht

Des Weiteren ist es notwendig, dass die zuvor definierte auslédndische Gesellschaft von
einer inldndischen Gesellschaft beherrscht wird.”' Eine Gesellschaft ist dabei in den meis-
ten Rechtsordnungen im Inland anséssig, wenn sie zumindest ihren Sitz oder den Ort ihrer
Geschiftsleitung im Inland hat.”> Dadurch ist sichergestellt, dass die Gesellschaft im In-
land unbeschriankt steuerpflichtig ist und folglich auslédndische Einkiinfte der inldndi-
schen Besteuerung unterworfen werden kdnnen, sofern sich nicht nach dem Trennungs-
prinzip zu versteuern wiren.”

In den Grundtatbestdnden wird dabei die Beherrschung so definiert, dass angenommen
werden kann, dass die beherrschende Gesellschaft bei Entscheidungen tiber Ausschiittung
und Thesaurierung von ausgewiesenen Gewinnen wesentlich mitwirken kann.”* Wie
hoch dabei die Beteiligung an der Gesellschaft sein muss, um von einer inldndischen Be-
herrschung zu sprechen, ist in den jeweiligen internationalen Bestimmungen nicht ein-
heitlich geregelt.

Jedenfalls muss die inldndische Gesellschaft eine Steuerpflicht auslésen. Dies ist Voraus-
setzung dafiir, dass eine Hinzurechnung des ausldndischen Einkommens zur inléndischen
Bemessungsgrundlage erfolgen kann. Bei Hinzurechnungsbestimmungen wird dabei auf
die Korperschaftssteuerpflicht abgezielt, da unter das Korperschaftsteuergesetz fallende
Gesellschaften durch ihre Abschirmwirkung effektiver zur Steuervermeidung genutzt

werden kénnen.””

% vgl ErwGr 3 ATAD.

"' vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 111.

> In Zweifelsfragen ist die Frage zur Steueransissigkeit iiber die zwischenstaatlich ab-
geschlossenen Doppelbesteuerungsabkommen zu kléren.

7 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 111.

™ Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 51 ff.

7 vgl Art 1 ATAD.
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3.3.3 Niedrigbesteuerung

Eine weitere Voraussetzung fiir die Anwendung der Hinzurechnungsbesteuerungsbestim-
mungen ist, dass die Einkiinfte durch die Gestaltung niedrig besteuert werden.’® Dabei
iiberbleibt es dem jeweiligen Gesetzgeber, einen Schwellenwert fiir die Definition des
Begriffs Niedrigbesteuerung festzusetzen.”” Grundsitzlich wird in vielen Rechtsordnun-
gen allerdings nicht blof3 auf den Steuersatz im jeweiligen auslédndischen Staat, sondern
auf die gesamte Steuerbelastung der Einkiinfte im zuzurechnenden Wirtschaftsjahr abge-
zielt. Folglich ist die effektive Besteuerung der Einkiinfte gemeint, also dass die tatséch-
lich abgefiihrten Steuern nicht niedriger als die in den jeweiligen Bedingungen festge-

setzten Schwellenwerte sein diirfen.”®

3.3.4 Art der Geschiftstitigkeit / Unangemessenheit der Gestaltung
Eine Gemeinsamkeit, die bei allen Hinzurechnungsbesteuerungsregelungen vorausge-
setzt wird, ist die Herkunft der Einkiinfte. Die Gesellschaft hat ithren Schwerpunkt in den
meisten Fallen entweder auf der Erzielung solcher Einkiinfte,

e dic aus passiven Tétigkeiten stammen;”” oder

e dic aus unangemessenen Gestaltungen generiert werden.*
Wann eine Gesellschaft hauptsidchlich passive Einkiinfte erzielt, ist teilweise mit Schwel-
lenwerten (im Verhiltnis zu den Gesamteinkiinften) in den jeweiligen Bestimmungen ge-
regelt.®' Der Grund dahinter ist, dass Einkiinfte aus aktiven Titigkeiten allgemein schwe-
rer in Lander verschoben werden konnen, in denen die Wertschdpfung nicht erfolgt ist,
withrend sich passive Einkiinfte im Verhiltnis einfacher verschieben lassen.*
Dies deckt sich auch mit den Zielen von CFC-Regelungen, welche die Effekte von Ge-
winnverschiebungen in Niedrigsteuerldnder ausgleichen sollen. Was unter Einkiinften
aus passiven Tétigkeiten verstanden werden kann, ist jedoch in einzelnen Léndern unter-

schiedlich ausgelegt. Wihrend manche EU-Staaten bspw. Kataloge zur Definition von

’® Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 53.

" vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 111.
8 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 116.
" vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 52.
% ygl Art 7 Abs 2 lit b ATAD.

1 ygl Art 7 Abs 3 ATAD.

82 vgl Brdhler, Controlled foreign company-rules, 6.
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aktiven Téatigkeiten haben,83 listen andere Staaten taxativ auf, was eine passive Einkom-
mensquelle ist.**

Wieder andere Staaten setzen fiir ihre Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung
voraus, dass die Einkiinfte deshalb niedrig besteuert werden, da durch steueroptimierte
Gestaltungen nationale Steuervorschriften umgangen werden. Diese Gestaltungen wer-
den mit dem Motiv gegriindet, Steuern zu sparen.” Was die Voraussetzung dafiir ist,
solche Einkiinfte einer Besteuerung zu unterwerfen, stellte der Europédische Gerichtshof
unter anderem in der Rs Cadbury Schweppes klar.*® Dies wird in Abschnitt 3.6.2.2 noch
ndher behandelt.

3.3.5 Anrechnung der auslindischen Steuer

Wichtig ist ebenfalls, dass im Vergleich zu anderen Bestimmungen die bereits im Aus-
land entrichteten Steuern der auslédndischen Gesellschaft bei der inldndischen Besteue-
rung berticksichtigt bzw. angerechnet werden, wodurch es zu keiner Doppelbesteuerung,
sondern lediglich zum Entfall der steuerlichen Vergiinstigung kommt.*” Dies ist ebenfalls

ein Kriterium, das die Hinzurechnungsbesteuerung auszeichnet.*®

3.4 Abgrenzung von allgemeinen Missbrauchsregelungen

In Abschnitt 3.3 wurde ausfiihrlich beschrieben, welche Gemeinsamkeiten Regelungen
zur Hinzurechnungsbesteuerung aus verschiedenen Landern aufweisen und woran man
sie vergleichen kann. Dabei fillt auf, dass bei Entfall der wirtschaftlichen Tatigkeit bzw.
bei Einkiinften aus unangemessenen Gestaltungen der auslédndischen, niedrigbesteuerten
Gesellschaft eine missbrauchliche Gestaltung angenommen wird."

Wie allerdings eingangs erwéhnt, hatten nicht alle EU-Mitgliedstaaten vor der Umset-
zung der ATAD Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung. Sie haben dafiir andere

bzw. zusitzliche MaBnahmen in ihr nationales Recht integriert, um solche unerwiinschten

% vgl zB § 8 Abs 1 Nr 1-9 deutsches AuBensteuergesetz idF BGBI 12017, 2074 (im
Folgenden AStG nF).

% vgl Gebhardt, Erfahrungen mit der Hinzurechnungsbesteuerung in Deutschland, in
Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS' (2017) 131 (135 f).

% vgl Art 7 Abs 2 lit b ATAD.

% vgl EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544 (im
Folgenden Rs Cadbury Schweppes).

%7 vgl zB Art 8 Abs 7 ATAD.

8 vl Henkel/Klein, in Mossner u.a. (Hrsg), 897, Rz 8.36.

¥ vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 113.
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missbrauchlichen Gestaltungen zu bestrafen.”® Ahnlich wie Hinzurechnungsbestimmun-
gen sind sie landeriibergreifend anders ausgestaltet, haben aber im Kern die gleiche Cha-
rakteristik: die Missbrauchsbestimmungen besagen, dass immer dann ein unangemesse-
ner Sachverhalt angenommen werden kann, wenn die Gestaltung hauptsichlich aus steu-
erlichen Griinden gewéhlt wurde und die wirtschaftlichen Verhéltnisse nur eine Neben-
oder gar keine Rolle gespielt haben.”’

Der Grund, warum ein Staat trotzdem Hinzurechnungsbestimmungen bendtigt, ist, dass
solche allgemeinen Bestimmungen iiber missbrauchliche Gestaltungen nicht greifen,
wenn die erzielten Gewinne bei der niedrigbesteuerten ausldndischen Gesellschaft the-
sauriert werden. So werden sie ndmlich der inldndischen Besteuerung entzogen (sofern
die auslidndische Gesellschaft anerkannt wird und somit ihre Abschirmwirkung entfacht).
Um ebendies zu verhindern und die Gewinne im entsprechenden Wirtschaftsjahr zu be-
steuern, reichen allgemein formulierte Missbrauchsbestimmungen, die erst bei einer Ge-
winnausschiittung greifen, nicht aus.”

Ein weiterer wesentlicher Unterschied zwischen der Hinzurechnungsbesteuerung und den
allgemeinen Missbrauchsbestimmungen ist, dass bei der Hinzurechnungsbesteuerung die
bereits im Ausland abgefiihrten Steuern im Inland beriicksichtigt werden,”® wéhrend dies

in der Regel bei Fillen zu missbrauchlichen Gestaltungen nicht der Fall ist.”*

3.5 Funktionsweise

Zu einer Hinzurechnungsbesteuerung kommt es dann, wenn alle der weiter oben im De-
tail beschriebenen Tatbestandsmerkmale erfiillt sind. Sofern dies der Fall ist, werden in
den meisten Fillen’ jene Einkiinfte, die laut der jeweiligen Bestimmung darunterfallen
und im niedrigbesteuerten Ausland lukriert sowie in der Folge nicht ausgeschiittet wer-
den, zur Bemessungsgrundlage der inlindischen Gesellschaft hinzugerechnet und auf ih-
rer Ebene einer Besteuerung unterworfen. In jedem Fall werden dadurch Gewinne aus

passiven Einkommensquellen bereits im Jahr ihrer Erwirtschaftung einer inldndischen

%0 vgl zB § 22 Ssterreichische Bundesabgabenordnung 1961 idF BGBI T 2018/32 (im
Folgenden BAO 1961), § 42 Deutsche Abgabenordnung 2002 idF BGBI 1 2018, 2639
(im Folgenden AO 2002).

°1 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 113.

*2 vgl Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 45.

% siehe dazu Abschnitt 3.3.5.

* vgl zB sterreichische Korperschaftssteuerrichtlinien 2013 idF BMF-010216/0002-
IV/6/2018, Rz 1230 (im Folgenden KStR 2013).

% vgl Art 7 Abs 2 litb ATAD
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Besteuerung unterworfen, auch wenn sie durch die ausldandische Gesellschaft nicht sofort
ausgeschiittet wurden, was einen wesentlichen Unterschied im Vergleich zu anderen
Bestimmungen darstellt.”®

Die Art und Weise der Hinzurechnung ist anschlieend in den nationalen Bestimmungen

bzw. erginzenden Ausfithrungen unterschiedlich geregelt.”’

3.6 Exkurs: EU-rechtliche Anforderungen

Wie schon im Titel herausgehoben wird, geht es bei dieser Arbeit hauptsdachlich um Vor-
schriften zur Hinzurechnungsbesteuerung im europdischen Raum. In dieser Region hat
vor allem die Europdische Union einen wesentlichen Einfluss auf die Entwicklungen.
Bevor daher jene EU-Richtlinie, die zur Einfiihrung diverser Steuervermeidungsmalnah-
men gefiihrt hat, analysiert wird, beschreibt der Autor in diesem Kapitel die Anforderun-
gen an Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung, die bei einer Umsetzung in der
EU erfiillt werden miissten.

Dabei sind mehrere Rechtsebenen zu beachten. Neben dem EU-Primérrecht ist auch das
Sekundirrecht zu beachten.”® Zusitzlich gibt es noch Anforderungen vonseiten der Dop-
pelbesteuerungsabkommen, die auch auBerhalb der Europdischen Union erfiillt werden

miissen.”

3.6.1 EU-Primirrecht

Um im Rahmen des EU-Primirrechts keine Grundfreiheiten zu verletzen, diirfen inldndi-
sche Sachverhalte nicht schlechter gestellt werden als grenziiberschreitenden Sachver-
halte, welche fiir eine Hinzurechnungsbesteuerung immer bestehen. Dabei geht es insbe-

sondere um die Niederlassungsfreiheit und die Kapitalfreiheit.'®

% vgl Doralt, Steuerrecht 2018/19, 117, Rz 211/3.

7 vgl zB § 5 Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur Durchfiihrung der Hin-
zurechnungsbesteuerung und des Methodenwechsels bei Passiveinkiinften niedrigbe-
steuerter Korperschaften idF BGBI 11 2019/21 (im Folgenden VO Passiveinkiinfte).

% vgl Rust, Die Hinzurechnungsbesteuerung: Notwendigkeit und Umsetzbarkeit einer
Reform', Dissertation (2007), 112.

9 vgl Heidenreich, CFC rules as an instrument to Counter Abuse, in Simader/Titz
(Hrsg), Limits to Tax Planning' (2013) 218 (224).

1% ygl Orlet, Die unionsrechtlichen Anforderungen fiir CFC-Regelungen, SWI 2018,
162 (162 f¥).
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3.6.1.1 Niederlassungsfreiheit

Gem Art 49 Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (im Folgenden
AEUV) sind jegliche Bestimmungen eines EU-Mitgliedstaats, die zur Einschrankung des
Rechts auf Niederlassung einer Person in einem anderen EU-Mitgliedstaat fiihren, strikt

! Die Niederlassungsfreiheit gilt nicht nur fiir EU-Biirger/innen,'® sondern

verboten.
auch fiir juristische Personen, die ihren Sitz oder den Ort ihrer Geschiftsleitung in der EU
haben.'”

Grundsitzlich diirfen Mitgliedstaaten natiirliche und juristische Personen aus der EU we-
der direkt noch indirekt diskriminieren, wobei hierbei zwei Fille unterschieden werden:
die Inbound- und die Outbound-Diskriminierung. Beim Inbound-Fall wiirde ein Mitglied-
staat seinen Staatsangehdrigen Vorteile gewéhren, die er Biirgern aus anderen EU-Mit-
gliedstaaten nicht gewihrt. Ein solcher Sachverhalt stellt eine Diskriminierung von EU-
Biirgern/innen dar. Im Outbound-Fall darf der Herkunftsstaat der EU-Person diese nicht
daran hindern, sich in einem anderen EU-Mitgliedstaat niederzulassen.'**

In Bezug auf juristische Personen zielen die Bestimmungen des AEUV auf die Ausiibung
von wirtschaftlichen Titigkeiten in EU-Mitgliedstaaten ab,'®® vor allem auf selbststéindi-
ger Basis'” bzw. als Vertreter, Tochtergesellschaft oder Filiale.'”” Genau aus diesem
Grund kommen fiir den/die Steuerzahler/in jedoch die Bestimmungen zur Niederlas-
sungsfreiheit im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung nicht zur Anwendung.'® Diese

setzen ndmlich eine steuerlich unangemessene bzw. wirtschaftlich nicht wesentliche Ge-

1
staltung voraus.'®”

1" vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 226.

102 giehe dazu Art 49 S 1 AEUV.

103 giehe dazu Art 54 AEUV.

19 vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 226.

195 vel Art 49 iVm Art 54 AEUV.

19 vl EuGH 5. 11. 2002, C-280/00, Uberseering, ECLI:EU:C:2003:415, Rz 56, 59,
und 80.

197 vel zB EuGH 30. 9. 2003, C-167/01, Inspire Art, ECLI:EU:C:2003:512, Rz 137 ff;
EuGH 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, Rz 27.

% EuGH 21. 11. 2002, C-436/00, X und Y, ECLI:EU:C:2002:704 (im Folgenden Rs X
und Y), Rz 41; EuGH 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, ECLI:EU:C:1999:126, Rz 24.

109 siehe dazu Abschnitt 3.3.4.
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3.6.1.2 Kapitalverkehrsfreiheit
Die Kapitalverkehrsfreiheit ist ein Recht, welches im Vergleich zu einigen anderen EU-
Grundfreiheiten nicht auf das Unionsgebiet beschréankt ist. Umfasst sind daher Sachver-

11041 denen der/die Steu-

halt innerhalb der EU sowie zwischen der EU und Drittlandern,
erpflichtige eines EU-Mitgliedstaats in Finanzvermogenswerte investiert oder solche er-
halt.!!!

Bei der Frage, ob diese Grundfreiheit verletzt wird, sind die EuGH-Urteile vor und nach
dem fiir die Hinzurechnungsbesteuerung richtungsweisenden Urteil in der Rechtssache
Cadbury Schweppes''? relevant.'"® Vor diesem Urteil wurden die Niederlassungsfreiheit
und die Kapitalverkehrsfreiheit als gleichwertig betrachtet, also bei der Beurteilung eines
Sachverhalts als gleichwertig herangezogen und so beurteilt, ob eine nationale Steuervor-
schrift EU-Recht verletze.''* Nach dem Urteil dnderte sich diese Praxis jedoch. Danach
wurde vielmehr auf die Bestimmung, um die es im jeweiligen Sachverhalt geht, einge-
gangen und beurteilt, welchen Zweck sie verfolgt und welche Grundfreiheit mit diesem
Zweck verletzt wird.'"”

Da Hinzurechnungsbestimmungen sehr stark auf Kontrolle basieren, miissen sie auf Basis
der Niederlassungsfreiheit gepriift werden.''® Verletzungen anderer Grundfreiheiten wer-
den in der Folge als unabwendbare Konsequenz angesehen und begriinden keine Beurtei-
lung auf Basis einer anderen Grundfreiheit.''” Daher werden Hinzurechnungsbestimmun-
gen bei einer Verletzung der Grundfreiheiten eher auf Basis der Niederlassungsfreiheit
beurteilt,'"® wihrend die Kapitalverkehrsfreiheit vor allem bei Sachverhalten innerhalb

der Europiischen Union zuriickgedringt wird.'"”

10 vel Art 63 Abs 1 AEUV.

" vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 227 f.

12 vel Rs Cadbury Schweppes; sowie Abschnitt 3.6.2.2.

'3 vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 228.

"4 vel Rs X und Y, Rz 66, 75.

"5 vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 32 f; EuGH 6. 12. 2007, C-298/05, Colombus Con-
tainer Services, ECLI:EU:C: 2007:754, Rz 29; EuGH 24. 5. 2007, C-157/05, Holbéck,
ECLI:EU:C: 2007:297, Rz 22; EuGH 10. 5. 2007, C-492/04, Lasertec, ECLI:EU:C:
2007:273 (im Folgenden Rs Lasertec), Rz 19 ff; EuGH 18. 7. 2007, C-231/05, Oy AA,
ECLI:EU:C: 2007:439, Rz 23 ft.

16 vel Rs Lasertec, Rz 19 ff.

"7 EuGH 14. 10. 2004, C-36/02, Omega, ECLI:EU:C: 2004:614, Rz 27.

"8 vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 229.

"9 vel Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 150.
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3.6.2 EU-Sekundirrecht
Auch auf sekundérrechtlicher Basis ergeben sich gewisse Anforderungen, die Bestim-

mungen zur Hinzurechnungsbesteuerung erfiillen miissen.

3.6.2.1 Mutter-Tochter-Richtlinie

Die Mutter-Tochter-RL'?® bezieht sich insbesondere auf Gewinnausschiittungen und re-
gelt alle Steuerangelegenheiten auf Ebene der Muttergesellschaft, wobei sie die Gewinne
entweder befreit oder die bereits entrichtete Steuer anrechnet. Bei der Hinzurechnungs-
besteuerung werden die Gewinne einer Tochtergesellschaft auch auf Ebene der Anteils-
inhaber besteuert, jedoch indem sie unter Beriicksichtigung der ausldndischen Steuer
dorthin verlagert werden.'*' Da sich ein gewisses Konfliktpotential ergeben kann, wenn
es zu Sachverhalten kommt, in denen die Mutter-Tochter-RL auf fingierte Ausschiittun-
gen anzuwenden ist,'* sollten diese Bestimmungen bei der Gestaltung von Hinzurech-
nungsbestimmungen beriicksichtigt werden, insbesondere auch zur Vermeidung von

Doppelbesteuerung.'?

3.6.2.2 Substanzvorgaben nach Cadbury Schweppes
In der Rs Cadbury Schweppes (wie bereits zuvor zitiert der Fall C-196/04) urteilte der

EuGH im Jahr 2006 gegen die britischen Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung.
Diese sahen damals vor, dass all jene Einkiinfte einer ausldndischen Gesellschaft zur bri-
tischen Steuerbemessungsgrundlage hinzugerechnet werden sollten, die niedrig besteuert
waren, und die von Gesellschaften erzielt wurden, die von einer britischen Gesellschaft

beherrscht wurden.'**

In diesem Fall erkannte der Europdische Gerichtshof die Nieder-
lassungsfreiheit als verletzt an.'”> Es wurde festgestellt, dass die Griindung von auslindi-
schen Tochtergesellschaften mit dem Ziel, eine niedrige Steuerquote zu erreichen, als
solches noch nicht verwerflich ist und daher keine ,,missbrauchliche Ausnutzung* dar-

stellt.'?¢

20RL (EU) 2011/96 des Rates v 30. 11. 2011 iiber das gemeinsame Steuersystem der
Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (im Folgenden Mut-
ter-Tochter-RL).

121 ygl Orlet, Die unionsrechtlichen Anforderungen fiir CFC-Regelungen, 162 f.

122 vol Rust, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 113.

123 vel Quilitzsch, Die Hinzurechnungsbesteuerung, 146.

124 Lang, Rechtsmissbrauch und Gemeinschaftsrecht im Lichte von Halifax und
Cadbury Schweppes, SWI 2006, 273 (276 f).

125 vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 46.

126 vol Rs Cadbury Schweppes, Rz 36 f.
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Eine solche Verletzung der Niederlassungsfreiheit kann gem dem Urteil auch nicht mit
Argumenten wie staatlichen Interessen oder Steuerausféllen durch Gewinnumgehungen
gerechtfertigt werden,'”” sondern nur dann, ,,wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche
Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschrif-
ten des betreffenden Mitgliedstaates zu entgehen*.'*®

Daraus folgt, dass eine innerstaatliche Vorschrift so ausgestaltet sein muss, dass Ein-
kiinfte nur dann hinzurechnet werden, wenn sie ein Ergebnis aus ,,rein kiinstliche[n ...]
Gestaltungen® sind.'” AuBerdem diirfen Hinzurechnungsbestimmungen dann nicht an-
gewendet werden, wenn sich die Tochtergesellschaft tatsdchlich in dem Mitgliedstaat an-

<130

siedelt und dort einer ,,wirklichen wirtschaftlichen Tdtigkeit 131

nachgeht.
Dass eine solche Formulierung keine leichte Aufgabe wird, wurde schon anhand der ers-
ten Reaktionen auf dieses Urteil klar. Konkret in Bezug auf Gestaltungen stellt sich die

132
32 Im

Frage, ob damit einzelne Sachverhalte oder das ganze Unternehmen gemeint ist.
Urteil selbst finden sich Hinweise darauf, dass der europdische Gerichtshof auf das ganze
auslindische Unternehmen referenziert hat."* Trotzdem wird es nétig sein, bei der Ge-
staltung von einzelstaatlichen Hinzurechnungsbestimmungen auf gewisse Sachverhalte
zu achten."**

AulBlerdem wird es notwendig sein, den Begriff der ,,wirklichen wirtschaftlichen Titig-

135

keit naher zu definieren. Dieser ist dullerst unklar und Bedarf einer nidheren Ausle-

gung, da nicht bestimmt ist, wann ausreichend Substanz (in Form von Rdumlichkeiten,
personellen Ressourcen etc.) fiir eine solche Tatigkeit im Ausland angenommen werden

1
kann.'*¢

127 vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 48 f.

128 Ry Cadbury Schweppes, Rz 51.

129 vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 51 und 55.

B0 Rs Cadbury Schweppes, Rz 54.

B vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 65.

132 vgl Orlet, Die unionsrechtlichen Anforderungen fiir CFC-Regelungen, 169.

133 vel Rs Cadbury Schweppes, Rz 61.

13 ygl zB Orlet, Die unionsrechtlichen Anforderungen fiir CFC-Regelungen, 170.
135 Rs Cadbury Schweppes, Rz 54.

136 ygl Orlet, Die unionsrechtlichen Anforderungen fiir CFC-Regelungen, 170.
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3.6.3 Doppelbesteuerungsabkommen

Doppelbesteuerungsabkommen und Hinzurechnungsbestimmungen kénnen aufgrund ih-
rer dhnlichen Zielsetzung uU in Konflikt geraten."*” Grundsitzlich schlieen viele Staaten
die Moglichkeit eines Konflikts jedoch aus, der zwischen zwei Staaten entstehen konnte,
wenn es um das Besteuerungsrecht der auslidndischen Gesellschaft geht. Stattdessen wird
angesehen, dass solche Abkommen kein Hindernis fiir die Anwendung von innerstaatli-
chen Vorschriften zur Verhinderung von Steuerumgehungen sind. Trotzdem kann man
diese Félle auch als ,,Treaty Override* verstehen.'*® Bei einer einzelstaatlichen Umset-
zung von Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung kann hier Konfliktpotenzial be-

stehen.

137 vgl Brihler, Controlled foreign company-rules, 129.
18 vgl Heidenreich, in Simader/Titz (Hrsg), 242.
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4 Anti Tax Avoidance Directive

Im Jahr 2016 hat die Europdische Kommission auf das Thema Steuerplanung reagiert und
eine Richtlinie erlassen, welche spéter als die Anti Tax Avoidance Directive (ATAD)
bekannt wurde. Zu ihrer Umsetzung sind bekanntermalen alle Mitgliedstaaten der Euro-
paischen Union verpflichtet."** Einzig GroBbritannien wird die Richtlinie zum heutigen

Zeitpunkt'*?

nicht vollstdndig umsetzen, da es durch die Bekanntgabe des Ausstiegs aus
der EU von dieser Pflicht groftenteils befreit wurde. Da das Land jedoch zumindest am
1.1.2019 noch Mitglied der EU war, werden zumindest alle MaBnahmen umzusetzen sein,
die zu diesem Stichtag von der Richtlinie vorgegeben wurden'*' — darunter auch Hinzu-
rechnungsbestimmungen.'*

Was jedoch auffillt ist, dass es bisher noch keine Richtlinie gab, die so sehr in die Sou-
veranitit der Mitgliedstaaten bzw. ihrer Steuersysteme eingegriffen hat.'*> Welche Moti-

vation die EU fur den Erlass dieser Richtlinie hatte und welche Punkte die Richtlinie

genau umfasst wird auf den folgenden Seiten kurz erdrtert.'*

4.1 Motivation zur Erstellung der Richtlinie

Der Rat der Europédischen Union stellt bereits im ersten Erwédgungsgrund zum Erlass der
Richtlinie fest, dass er sich hiermit auf internationale Steuerthemen im Rahmen der Wert-
schopfung sowie des Orts der Gewinnerzielung niher auseinandersetzen méchte.'*® Ge-
naue Regelungen zu diesen Themen seien fiir die problemlose Funktion des EU-Binnen-
markts unumginglich (wie der Rat auch in der Richtlinie erldutert). Ebendieser Schutz
des EU-Binnenmarkts wird auch als Begriindung fiir die Zuldssigkeit dieses unionsrecht-

lichen Erlasses angefiihrt.'*

"% siehe dazu Art 288 AEUV.

140 Abgabe dieser Arbeit im Februar 2019, Anm.

! vel Taylor, The UK’s emerging response to the EU’s ATAD, Tax Journal 2018,
<https://www.taxjournal.com/articles/uk-s-emerging-response-eu-s-atad-26072018>
(abgerufen am 24. 1. 2019).

"2 siehe dazu Art 11 ATAD.

'3 Staringer, Die Umsetzung der ATAD in Osterreich durch das Jahressteuergesetz
2018, SWI 2018, 574 (574).

'* siehe dazu Abschnitt 4.1 ff.

145 vel Erwdgungsgrund 1 und 5 der ATAD.

146 ygl Praambel ATAD iVm Art 115 AEUV.
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Wie bereits eingangs erwéhnt, ldsst die Nennung der BEPS-Initiativen in den ersten bei-
den Erwigungsgriinden'?’ die Schlussfolgerung zu, dass die Richtlinie auf Basis der Be-
richte der OECD erstellt wurde, und somit eine verpflichtende Umsetzung der Soft Law-
Vorschlige in hartes EU-Recht angestrebt wird.'*® Die Richtlinie gibt in vollem Bewusst-
sein iiber die Unterschiede der einzelnen nationalen Rechtsvorschriften der Mitgliedstaa-
ten als klares Ziel vor, gewisse Mindestschutzstandards fiir Korperschaftssteuersysteme
der Mitgliedstaaten gegen Praktiken zur Vermeidung von Steuern zu errichten.'* Diese
MafBnahmen sollen auf Basis der EU einheitlich geregelt werden, da so ein Zerfall des
Marktes bzw. Streitfragen zwischen den einzelnen Mitgliedstaaten verhindert wiirden.'>
Umfasst werden sollen all jene Gesellschaften, die nach dem Kdorperschaftssteuergesetz
der jeweiligen Nation steuerpflichtig sind. Demnach sind Betriebsstitten zwar von der
Richtlinie betroffen, nicht jedoch bereits als transparent behandelte Gesellschaften (ins-
besondere Personengesellschaften), die nicht korperschaftssteuerpflichtig sind."!

Die Richtlinie gibt allerdings keine ndhere Erkldrung dazu, warum genau die von ihr um-
fassten Themen von EU-Seite als besonders relevant fiir die Vermeidung von BEPS an-
gesehen werden. Da die MaBnahmen selbst auch keine klaren inhaltlichen Zusammen-
hinge erkennen lassen, bleibt eine Begriindung fiir den Umfang der ATAD aus.'™

In den folgenden Unterabschnitten wird der Autor genauer auf die von der ATAD um-
fassten Maflnahmen eingehen. Dieser Schritt ist unerldsslich, um ein konkreteres Bild zu
den Bestimmungen zu schaffen und eine solide Grundlage fiir die weiteren Ausfiihrungen

zu bilden.

147 vel ErwGr 1 und 2 der ATAD.

'8 Staringer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 5 f.

149 vgl ErwGr 3 der ATAD.

10 vgl ErwGr 2 der ATAD.

1 vel ErwGr 4 der ATAD.

192 vel Luka/Petutschnig, Die EU-Kommission im Kampf gegen BEPS — Das EU-Ma8-
nahmenpaket zur Bekdmpfung von Steuervermeidung, OStZ 2016, 358 (368).
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4.2 Regelung zur Zinsschranke

Mit der sogenannten Zinsschranke setzt die EU vor allem bei der Verminderung der Steu-
erbemessungsgrundlage in Form von Betriebsausgaben an.'>® Wie schon der Name sug-
geriert, geht es dabei konkret um die Abzugsfihigkeit von Zinsenaufwendungen.'>*

Im Grundtatbestand gilt die Regel fiir den Fall, dass die in der ATAD definierten {iber-
schiissigen Fremdkapitalkosten hoher als 30 % des EBITDA (Ergebnis vor Zinsen, Steu-
ern und Abschreibungen) einer Gesellschaft sind."”’ Ist dies der Fall, so gilt der tiber die-
sen Schwellenwert hinausgehende Teil nicht mehr als abzugsfihige Betriebsausgabe.'*°
Dabei werden als tiberschiissige Fremdkapitalkosten grob gesagt die Summe aller Zins-
aufwendungen abziiglich der Summe aller Zinsertrage im jeweiligen Wirtschaftsjahr ver-
standen.'”” Die ATAD gibt dabei absichtlich eine sehr breite Definition von Fremdkapi-
talkosten.'*®

Die Vorgaben zur Zinsschranke sind allerdings duBBerst komplex und umfangreich, sodass
die Mitgliedstaaten in mehreren Punkten Ausnahmen oder andere Regelungen implemen-

tieren konnen.'’

Aufgrund der Natur der Richtlinie konnen die Mitgliedstaaten selbst
beispielsweise den Schwellenwert unter 30 % senken, sodass noch weniger iiberschiissige
Fremdkapitalkosten als Betriebsausgabe absetzbar wéren. AuBlerdem stellt die ATAD den
umfassten Staaten frei, eine andere Ergebnisgrofle als das EBITDA (konkret genannt wird
das EBIT) heranzuziehen, solange der in diesem Fall angewendete Schwellenwert zumin-
dest dem Gesamtergebnis des sonst anhand der Richtlinie berechneten Satzes (30 % des
EBITDA) entspricht.'® Des Weiteren stellt die ATAD den Mitgliedsldndern frei, die
Vor- und Riicktragsmdglichkeiten von nicht abzugsfahigen Zinsaufwendungen individu-

ell zu regeln, solange dies in den vorgegebenen Grenzen geschieht. Die Grenze ist dabei,

dass solche Aufwiénde laut Richtlinie unbegrenzt vor- und bis zu drei Jahre riickgetragen

133 vgl Zéchling, Die Zinsschranke gem Art 4 Anti-BEPS-Richtlinie, in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Um-
bruch?' (2017) 41 (43).

% vgl Mayer, Die Zinsschranke (Art 4 der Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie), in
Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie' (2017) 25
(26).

153 vgl Art4 Abs 1 ATAD.

136 vol Zéchling, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 42.

7 yvgl Art 2 Abs 2 ATAD.

"*® siehe dazu Art 2 Abs 1 ATAD.

199 vel Zéchling, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 42.

190 vel ErwGr 6 ATAD.
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werden konnen. Auch das nicht ausgenutzte Abzugspotential von Zinsen kann bis maxi-

mal flinf Jahre vorgetragen werden, wenn dies in die nationale Gesetzgebung iibernom-

. 161
men wird.'®

Zusétzlich raumt die Richtlinie den Staaten die Moglichkeit ein, mehrere Ausnahmen zu

den angefiihrten Regelungen zu integrieren.'® Konkret werden dabei folgende Moglich-

keiten vorgesehen:

eine (jedenfalls giiltige) Freibetragsgrenze fiir iiberschiissige Fremdkapitalkosten
bis maximal EUR 3.000.000;'®’

eine Moglichkeit zum Abzug der gesamten iliberschiissigen Fremdkapitalkosten
sofern eine Gesellschaft nicht zu einer konsolidierten Gruppe gehort und selbst
keine Betriebsstitten oder verbundenen Unternehmen iSd Art 2 Abs 4 ATAD
hat: 164

einen Abzug von iiberschiissigen Fremdkapitalkosten, wenn sie

o durch Darlehen verursacht werden, die bis zum 17. 6. 2016 abgeschlossen
und danach nicht verdndert wurden;'® bzw.

o fiir Darlehen zur Finanzierung von 6ffentlichen Infrastrukturprojekten an-
fallen, wobei diese durch ihre Langfristigkeit gekennzeichnet sein miis-
sen; '

fiir Konzerne die folgenden zwei Klauseln, wobei auf diese in der vorliegenden
Arbeit nicht ndher eingegangen wird

o Eigenkapital-Escape-Klausel;'®” bzw.

o EBITDA-Escape-Klausel;'*®
sowie fiir Finanzunternehmen (sowohl als eigenstindiges Unternehmen als auch

als konsolidierte Gruppe).'®

1

%1 vgl Mayer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 32 f.

12 vol Zéchling, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 45.
193 vgl Art 4 Abs 3 lita ATAD.

1% vgl Art 4 Abs 3 lit b ATAD.

195 ygl Art 4 Abs 4 lit a ATAD.

1% ygl Art 4 Abs 4 lit b ATAD.

17 vel Zéchling, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 48.
18 vol Mayer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 42.

1% vgl Art 4 Abs 7 ATAD.
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Ziel dieser Regelung, die in ihrer Form sehr stark an Rechtsvorschriften aus Deutsch-
land'™® sowie an Vorschlige der OECD'”! zur Einschrinkung von Zinsabziigen erinnert,
ist die Vermeidung der unbeschriankten, zeitgleichen Verschiebung von Zinsaufwinden
in Hoch- und Zinsertrigen in Niedrigsteuerlander durch international titige Konzerne.'”
Es soll also die Gewinnverschiebung und die Minderung der Steuerbemessungsgrundlage

durch zu hohe Zinszahlungen eingeschrinkt werden.'”

4.3 Regelung zur Wegzugsbesteuerung

Bei den Bestimmungen zur Wegzugsbesteuerung hatte der Rat neben den EU-Grundfrei-
heiten auch mehrere EuGH-Urteile zu berticksichtigen. Gerade bei Sachverhalten inner-
halb der EU sind die Niederlassungs- sowie die Kapitalverkehrsfreiheit in entsprechende
Regelungen einzubeziehen. Auf Basis dieser beiden Freiheiten wurden mehrere Sachver-
halte vor den Européischen Gerichtshof gebracht, wobei die Entscheidungen ebenfalls in
die ATAD eingeflossen sind.'”*

Ziel der Wegzugsbesteuerung bzw. der Ubertragung von Vermdgenswerten ist es, eine
im Inland entstandene Wertsteigerung ebendieses Vermdgens zu besteuern, selbst dann,
wenn diese Wertsteigerungen noch nicht realisiert wurden.'”” Dabei werden die Fille, in
denen eine solche Besteuerung vorgenommen wird, sowie die Hohe der zur Kalkulation
herangezogenen Werte niher definiert.'’® Ausgenommen von den Fillen, in denen diese
Art der Besteuerung anfillt, ist explizit die Ubertragung von Vermdgenswerten zwischen

einer Mutter- und ihren Tochtergesellschaften.'”’

170 vgl Méhlenbrock, BEPS-Umsetzungsmalinahmen in Deutschland, in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Umbruch?’
(2017) 27 (36).

7! vegl OECD, Limiting Base Erosion Involving Interest Deductions and Other Finan-
cial Payments, Action 4 — 2015 Final Report (2015), OECD/G20 Base Erosion and Pro-
fit Shifting, OECD Publishing, Paris, http://dx.doi.org/10.1787/9789264241176-en (ab-
gerufen am 20. 1. 2019).

72 vel Mayer, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 26.

'3 vgl ErwGr 6 ATAD.

17 vel Koch/Siller, Die Wegzugsbesteuerung (Art 5 der Anti-Tax-Avoidance-Richtli-
nie), in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie' (2017)
49 (50).

175 vgl ErwGr 10 ATAD.

176 vgl Art 5 Abs 1 ATAD.

"7 vgl ErwGr 10 ATAD.
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Grundsitzlich ist die Zahlung der Steuer sofort féllig, wobei der/die Steuerpflichtige eine
Option zur Zahlung in Teilen wéhlen kann. Sofern die dafiir notwendigen Voraussetzun-
gen (in dieser Arbeit nicht weiter erldutert'’*) vorliegen, kann der/die Steuerpflichtige den
Betrag iiber fiinf Jahre verteilen,'”” wobei sich der Mitgliedstaat das Recht auf eine Erhe-
bung von Zinsen fiir die aufgeschobenen Zahlungen vorbehalten kann.'®® Bei der Linge
der Frist (finf Jahre) hlt sich die Richtlinie an das EuGH-Urteil'®! in der Rs DMC'™®, in
dem der Européische Gerichtshof erstmals von der VerhdltnisméaBigkeit der Wahl zwi-
schen Sofortbesteuerung und einer fiinfjahrigen Teilzahlungsoption spricht.'®* Unter Um-
standen kann dieser Aufschub beendet werden und eine sofortige Schuldeinbehaltung er-
folgen.'**
Auch in dieser Vorschrift gibt es Ausnahmetatbestinde, die jene Vermdgenswerte um-
fassen, von denen angenommen werden kann, dass sie innerhalb von 12 Monaten wieder
zuriick in jenen Mitgliedstaat, von dem aus sie iibertragen wurden, zuriickgefiihrt wer-
den.'® Dies gilt jedoch nur fiir Vermdgenswerte, die im Zusammenhang mit folgenden
Tatbestédnden iibertragen und riickgefiihrt werden:

e Wertpapierfinanzierungen;

e Sicherheiten;

e Erfiillung von aufsichtsrechtlichen Eigenkapitalanforderungen; oder

e Liquidititsmanagement.'*®
Der Versuch der ATAD, in diesem Bereich Einheitlichkeit zu schaffen, ist wohl weniger
auf die Richtlinie selbst, sondern auf die EuGH Rechtsprechung zurtickzufiihren, auf der
sie basiert.'”” Inwieweit die Regelung tatsichlich linderiibergreifend harmonisiert wird,

bleibt durch die Definition der MaBnahmen als Mindeststandards'®® abzuwarten.'®’

"% siehe dazu Art 5 Abs 2 lita - d ATAD.

17 ygl Art 5 Abs 2 ATAD.

180 ygl Art 5 Abs 3 ATAD.

181 vol Mayr, Wegzugsbesteuerung gem Art 5 Anti-BEPS-Richtlinie, in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Um-
bruch?' (2017) 61 (69).

"> EuGH 23.1.2014, C-164/12, DMC, ECLI:EU:C:2014:20.

183 vel Koch/Siller, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 62.

184 vel Art 5 Abs 4 ATAD.

185 vel Koch/Siller, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 75.

' siehe dazu Art 5 Abs 7 ATAD.

187 vel Mayr, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 73 f.

'8 ygl Art 3 ATAD.

189 vel Koch/Siller, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 8.

31



4.4 Allgemeine Anti-Missbrauchs-Regelung

Damit die Mitgliedstaaten eine Vorschrift haben, auf deren Basis sie handeln kénnen,
wenn es fiir einen Sachverhalt noch keine besonderen Rechtsvorschriften gibt, wurde
auch eine allgemeine Anti-Missbrauchs-Regelung in die Richtlinie aufgenommen.
Dadurch will die EU ein Mittel zur LiickenschlieBung zur Verfiigung stellen, welches
sich jedoch nicht auf die Giiltigkeit von besonderen nationalen Vorschriften gegen Miss-
brauch auswirkt, und welches innerhalb der EU zur Verhinderung von unangemessenen
Gestaltungen angewendet werden kann.'”*

Die Bestimmung kniipft in ithrem Inhalt im Wesentlichen an drei Tatbestdnden zur Defi-
nition von Missbrauch an, die alle kumulativ erfiillt sein miissen.'’! Die erste Vorausset-
zung ist die Unangemessenheit der Gestaltung,'*” die nach einer Analyse aller beriick-
sichtigungswiirdigen Tatsachen eines Sachverhalts festgestellt wird.'”> Was genau unter
Unangemessenheit zu verstehen ist, versucht die ATAD als zweite Voraussetzung vorzu-

194 Dies ist der Fall, wenn es aus wirtschaftlicher Sicht nicht nachvollziehbar ist,

geben.
warum diese Gestaltung gewidhlt wurde, da die im Sachverhalt dargestellten Griinde nicht
die Realitit widerspiegeln.'”® SchlieBlich muss auch das letzte Kriterium des steuerlichen
Vorteils erfiillt sein. Erlangt die Gesellschaft ndmlich aus dieser Gestaltung tatséchlich
keinen Vorteil, den ein Mitgliedstaat normalerweise in dieser Form nicht einrdumt, so
kann auch diese Bestimmung nicht anwendbar sein.'®

Folgt man der Wortfolge der Richtlinie, so ist diese Bestimmung nicht nur auf grenziiber-
schreitende, sondern auch auf inlindische Sachverhalte anwendbar.'®” AuBerdem deutet

die Formulierung zum Gestaltungszweck (steuerlicher Vorteil) hin zu einem ,,Principal

0 vgl ErwGr 11 ATAD.

1 vgl Driien, Missbrauch nach Art 6 Anti-BEPS-Richtlinie, in Kirch-
mayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Um-
bruch?' (2017) 75 (79 ff).

192 vel Langer/Orzechowski, Die General Anti Abuse Rule (Art 6 der Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie), in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie' (2017) 79 (83 ff).

13 vgl Art 6 Abs 1 ATAD.

"% siche dazu Art 6 Abs 2 ATAD.

195 vel Driien, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 82.

196 vel Langer/Orzechowski, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 86 ff.

Y7 vel Langer/Orzechowski, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 81; vgl dazu kri-
tisch Driien, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 85 f.
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Purpose Test*,'”® der bereits von der OECD im Rahmen des BEPS Projekts vorgeschla-
gen wurde.'”’

Es bleiben jedoch viele Fragen offen, die wohl auch der Tatsache geschuldet sind, dass
sich Missbrauch im Verhéltnis zu Steuerumgehungen definieren lésst, als solcher aber

200

abstrakt nicht erfassbar ist.”" Die tatsdchliche Ausgestaltung des Begriffs ,,unangemes-

sene Gestaltung® wird wohl auch kiinftig Entscheidungssache des EuGHs bleiben.”!

4.5 Regelung zur Hinzurechnungsbesteuerung
Wie bereits eingangs erwidhnt umfasst auch die ATAD in ihren Artikeln 7 und 8 Rege-

. 202
lungen zur Hinzurechnungsbesteuerung.

Um die in der Richtlinie vorgesehenen Um-
setzungsmdoglichkeiten®® niher zu betrachten, werden unter anderem die Tatbestands-
merkmale des Abschnitts 3.3 dieser Arbeit herangezogen. Aufgrund der Wichtigkeit die-

ses Beitrags wird dieser Unterabschnitt ausfiihrlicher formuliert.

4.5.1 Inlindische Beherrschung eines ausliindischen Rechtstrigers
Wie bereits zuvor erdrtert, ist die Beherrschung eines im Ausland ansdssigen Rechtstra-
gers durch einen/r inldndischen Steuerpflichtigen notwendig, um den Tatbestand der Hin-
zurechnungsbesteuerung auszuldsen. Die ATAD setzt dabei den Schwellenwert auf mehr
als 50 % der Anteile am Unternehmen fest.”**
Der hier verwendete Begriff ,,Anteile* bezieht sich konkret auf:

e das Halten von Stimmrechten;

e das Halten von Kapital; oder

e cinen Anspruch auf die Gewinne der Gesellschaft.**

198 vel Rigaut, Anti-Tax Avoidance Directive (2016/1164): New EU Policy Horizons,
ET 2016, 497 (502 f).

199 vgl OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circum-
stances, Action 6 — 2015 Final Report (2015), OECD/G20 Base Erosion and Profit Shif-
ting, OECD Publishing, Paris, <https://dx.doi.org/10.1787/9789264241695-en> (abge-
rufen am 20. 1. 2019).

290 el Driien, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 83.

21 ygl Langer/Orzechowski, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 83.

292 siche dazu Abschnitt 1.

29 gl Art 7 Abs 2 ATAD.

204 ygl Art 7 Abs 1 lit a ATAD.

293 vl Kirchmayr, Hinzurechnungsbesteuerung, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler
(Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Umbruch?' (2017) 91 (95).
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Diese Beherrschung kann entweder unmittelbar oder mittelbar iiber verbundene Unter-
nehmen gem Art 2 Abs 4 ATAD gehalten werden.””® Bei der Durchrechnung ist auf die
Aliquotierung der Beteiligungen zu achten. Diese kann allerdings entfallen, wenn zwi-
schen den Unternehmen jeweils das Beherrschungskriterium gem Art 7 Abs 1 lita ATAD

erfiillt wird.?"’

4.5.2 Niedrigbesteuerung

Art7 Abs 1 litb ATAD legt des Weiteren fest, wann eine Gesellschaft als niedrig besteu-
ert gilt. Dazu zieht man einen Vergleich zwischen der im Ausland tatsdchlich durch das
Unternehmen bzw. die Betriebsstitte entrichteten Steuer und der nach inldndischem
Recht kalkulierten Steuer auf das erwirtschaftete Einkommen. Ist die tatséchlich abge-
fiihrte Steuer geringer als 50 % der nach inldndischen Vorschriften berechneten Steuer-
schuld, so ist die Regel anwendbar.”*®

Zu dem Tatbestand der Niedrigbesteuerung gibt es jedoch eine Ausnahme in Bezug auf
Betriebsstitten. Hat ein beherrschtes ausldndisches Unternehmen eine Betriebsstitte, die
nach den Regeln des dortigen Steuergebiets nicht von einer Steuer umfasst wird oder
steuerfrei ist, so wird diese Betriebsstitte fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung
nicht beriicksichtigt.”"’

Die ATAD ldsst Missverstindnisse durch die verwirrende Ausdrucksweise offen.”'
Grundsitzlich gilt jedoch, wie bereits in Abschnitt 3.3.3 erortert, die effektive Steuerbe-

lastung als Vergleichskriterium fiir die Niedrigbesteuerung.

4.5.3 Hinzuzurechnendes Einkommen
Die allgemeinen Voraussetzungen fiir die Anwendbarkeit der CFC-Regelung der ATAD
wurden oben bereits genannt. Sie werden, je nach Ansatz, den ein Mitgliedstaat in seine

Rechtsordnung implementiert, ergéinzt.”"’

2% yg] Art 7 Abs 1 lita ATAD.

297 ygl OECD, OECD Action 3 — Final Report, Rz 47.

208 ygl Art 7 Abs 1 lit b iVm Art 7 Abs 1 S 3 ATAD.

29 ygl Art 7 Abs 1 S 2 ATAD.

219 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 116.
211 giehe dazu Abschnitt 4.5.3.1 f.
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4.5.3.1 Kategorischer Ansatz

Bei diesem Ansatz geht es darum, dass jene Einkiinfte, die nicht ausgeschiittet wurden
und in eine der in Art 7 Abs 2 lit a ATAD genannten Kategorien fallen, nach den natio-
nalen Vorschriften des jeweiligen Mitgliedstaats zu berechnen, und anschliefend zu den
inldndischen Einkiinften hinzuzurechnen sind.*'? Dies gilt, soweit die auslidndische Ge-
sellschaft nicht selbst eine wesentliche wirtschaftliche Tétigkeit nachweisen kann, sie
also selbst iiber ausreichend Personal, Biiro und Ausstattung sowie iiber Vermogenswerte
verfiigt, die fiir ihre Funktion als ausreichend angesehen werden konnen.*'® Der Nachweis
der Fakten und Umsténde, die eine solche wirtschaftliche Téatigkeit beweisen, liberbleibt
dem/r Steuerpflichtigen. Kann er/sie entsprechende Beweise vorbringen, so ist diese Be-
stimmung nicht anwendbar.

Einer der als Passiveinkiinfte genannten Kategorien sind auch ,,Dividenden und Ein-
kiinfte aus der VerduBerung von Anteilen®.*'* Sie gelten allerdings erst dann als passives
Einkommen, wenn sie auch bei einem direkten Bezug durch den/die inldndische/n Steu-
erpflichtige/n einer Steuer unterliegen wiirden. Basiert ein aus dieser Kategorie realisier-
tes Einkommen der ausldandischen Gesellschaft (zB Auslandsholding) jedoch Einkiinften
aus einer aktiven Tatigkeit (zZB Produktionstatigkeit der Tochtergesellschaft), oder gelten
die Einkiinfte nicht als niedrig besteuert gem der Vorschrift, oder liegen sowieso inldndi-
sche Einkiinfte vor, so ist dieses nicht hinzuzurechnen.?'

Jedenfalls anzusetzen sind ,,Lizenzgebiihren oder sonstige Einkiinfte aus geistigem Ei-

216 _ selbst dann, wenn die Gesellschaft durch Eigenleistungen (zB in Form von

gentum
Forschung oder Entwicklung) zur Erstellung des Titels, auf Basis dessen solche Einkiinfte

realisiert werden, beigetragen hat.”'”

212 Hirscher/Stiickler, Die Hinzurechnungsbesteuerung nach Art 8 EU-Anti-BEPS-RL,
in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht
im Umbruch?' (2017) 107 (109).

213 ygl Art 7 Abs 2 lit a ATAD.

2 Art 7 Abs 2 lit a TS iii ATAD.

213 ygl Raab, Jahressteuergesetz 2018 - Die neue Hinzurechnungsbesteuerung, SWK
2018, 841 (847).

216 Art 7 Abs 2 lita AP ii ATAD.

217 ygl Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Anti-Tax-Avoidance-Directive, IStR
2017, 721 (725).
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4.5.3.2 Transaktionsbezogener Ansatz
Bei der zweiten Moglichkeit zur Hinzurechnungsbesteuerung wird nicht auf Einkom-

menskategorien, sondern auf die gesamten Einkiinfte, die aus einer unangemessenen Ge-
staltung bzw. aus einer Abfolge von unangemessenen Gestaltungen erzielt werden, abge-
zielt.”'® Bei dieser Bestimmung wird die wirtschaftliche Tétigkeit der auslindischen Ge-
sellschaft nicht angesprochen, was aufgrund der Forderung nach der Unangemessenheit
einer Gestaltung so auch konsequent ist.*"’

Vielmehr geht es um den Zweck zur Erzielung eines steuerlichen Vorteils aus dieser Ge-
staltung.”*® Ausschlaggebend fiir die Unangemessenheit solcher Gestaltungen ist, dass
die beherrschte Gesellschaft nicht dieselben Vermogenswerte aufgewendet bzw. diesel-
ben Risiken eingegangen wire, wenn nicht die Entscheidungstriger der beherrschenden
Gesellschaft Aufgaben ausfithren wiirden, die fiir die Gewinnung von Einkiinften der be-
herrschten Gesellschaft entscheidend sind.**'

Das nicht ausgeschiittete Einkommen wird anschliefend je nach Anteil der Beteiligung
zugerechnet.222 Ein Kritikpunkt an diesem Ansatz ist, dass die ,,unangemessene Gestal-
tung® des Art 7 Abs 2 lit b ATAD zwar nicht mit der ,,missbrauchlichen Gestaltung* des
Art 6 Abs 1 ATAD iibereinstimmt, allerdings trotzdem unklar ist, wann welche Vorschrift

- .22
anzuwenden ist.”%?

4.5.4 Ausnahmen

Wie bei den bisherigen Regelungen gibt es auch bei der Hinzurechnungsbesteuerung
Ausnahmen, die ein Mitgliedstaat vornehmen kann.***

In Bezug auf den kategorischen Ansatz gibt es die Moglichkeit, Drittlinder von der Be-
stimmung auszunehmen.”*> AuBierdem hat jeder Mitgliedstaat das Recht, den Schwellen-
wert aus den in Art 7 Abs 2 lit a ATAD genannten Kategorien bei einem Drittel anzuset-

zen; nur, wenn mehr als ein Drittel des gesamten Einkommens aus passiven Einkiinften

218 ygl Art 7 Abs 2 lit b ATAD.

219 ygl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 125.

220 yol Art 7 Abs 2 1itb S 1 ATAD.

22l ygl Art 7 Abs 2 1litb S 2 ATAD.

22 Hirscher/Stiickler, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 114.
22 vl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 126.

2% ygl Art 7 ATAD.

225 ygl Art 7 Abs 2 lita S 3 ATAD.
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besteht, gilt die auslidndische Gesellschaft als beherrschtes auslédndisches Unterneh-
men.”*® Zusitzlich gibt es noch die Moglichkeit, Finanzunternehmen von der Regelung
auszunehmen, wenn maximal ein Drittel der Einkiinfte aus den in Art 7 Abs 2 lita ATAD
genannten Kategorien durch Geschifte mit dem/r Steuerpflichtigen bzw. seinen/ihren
verbundenen Unternehmen generiert werden.**’
Beziiglich des transaktionsbezogenen Ansatzes kann vorgesehen werden, dass eine Hin-
zurechnung dann nicht vorzunehmen ist, wenn die Buchgewinne und das nicht kommer-
zielle Einkommen nicht mehr als EUR 750.000 bzw. EUR 75.000 ausmachen.”*® Des
Weiteren kann vorgesehen werden, dass eine Hinzurechnung nicht vorgenommen wird,
wenn die Buchgewinne der Gesellschaft 10 % der betrieblichen Aufwendungen des Un-
ternechmens bzw. der Betriebsstitte nicht iibersteigen.”?’ Bei den betrieblichen Aufwen-
dungen sind folgende Kosten nicht zu beriicksichtigen:

e Kosten aus dem Verkauf von Waren, wenn die Ware aul3erhalb des Steueransés-

sigkeitslandes verkauft wurde;

e Kosten im Zusammenhang mit Transaktionen an verbundene Unternehmen.**°

4.6 Hybrid Mismatch-Regelung

Die Richtlinie hat sich ebenfalls dem Thema der hybriden Gestaltungen angenommen.
Durch aggressive Steuerplanung im Zusammenhang mit Liicken zwischen den nationalen
Steuersystemen konnten Steuerpflichtige (bzw. deren Steuerverantwortliche) Gestaltun-
gen errichten, bei denen Zahlungen oder Unternehmen gleichzeitig zu Abziigen in zwei
Linden oder zu einem Abzug in einem bzw. Nichtbesteuerung im anderen Land fiihr-
ten.”!
Ziel dieser Bestimmung ist es, den daraus zu gewinnenden steuerlichen Vorteil zu neut-

ralisieren.”** Deshalb soll im Falle eines doppelten Abzugs bloB jene Gesellschaft einen

Abzug geltend machen konnen, die die Zahlung initiiert.**® Fiihrt eine Zahlung jedoch zu

220 ygl Art 7 Abs 3 S 1 ATAD.
27 ygl Art 7 Abs 3 S 2 ATAD.
228 ygl Art 7 Abs 4 lita ATAD.
22 ygl Art 7 Abs 4 lit b ATAD.
20 ygl Art 7 Abs 4 S 2 ATAD.
1 ygl ErwGr 13 ATAD.

22 ygl ErwGr 13 ATAD.

23 ygl Art 9 Abs 1 ATAD.
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einem Abzug in einem bzw. Nichtbesteuerung in einem anderen Land, so soll der steuer-

24 In den konkreten

lich geltend gemachte Abzug in dem einen Land verweigert werden.
Anwendungsfillen wird wohl weniger auf die Korperschaftssteuerpflicht einer Gesell-
schaft als vielmehr auf die Verbundenheit der Unternehmen gem Art 2 Abs 4 ATAD
abgezielt.”*”

Diese Regelung ist auf EU-Konstellationen beschrinkt,”° schlieft also EWR-Lénder (die
nicht EU-Mitglieder sind) und Drittlinder nicht mit ein. Umzusetzen ist sie bis

31.12.2019 und damit ab 1.1.2020 anwendbar.>*’

2% ygl Art 9 Abs 2 ATAD.

233 Vgl Schlager, Hybride Gestaltungen, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg),
Anti-BEPS-Richtlinie: Konzernsteuerrecht im Umbruch?' (2017) 121 (129 f).

20 vl Schlager, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler (Hrsg), 127.

27 vl Allram/Hértenhuber, Die Hybrid Mismatches Rule (Art 9 der Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie), in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), Die Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie' (2017) 132 (146).
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S Hinzurechnungsbestimmungen im europiischen
Raum

Ziel dieser Arbeit ist es, Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung auf Ebene einzelner

Lander zu analysieren. Daher werden in diesem Abschnitt zu jedem von dieser Arbeit

428

umfassten Lan

ATAD) bzw. nach (Post ATAD) dem 31. 12. 2018, dem Tag der Umsetzung der CFC-

zwei Unterabschnitte eingefiigt, in denen die Situation vor (Pre

Regelung der ATAD, beschrieben werden. Die Reihenfolge der Lénder ist alphabetisch.
Zunichst werden jedoch, wie in Abschnitt 2.2 besprochen, noch einmal die Forschungs-
fragen wiederholt und angepasst. Fiir den Unterabschnitt 1 mit der Bezeichnung Pre
ATAD sollen folgende Fragen beantwortet werden:
e Hat das untersuchte Land Hinzurechnungsbestimmungen? Falls nicht, hat es dhn-
liche Bestimmungen?
e Wie hoch muss die Beteiligung sein, damit der Tatbestand ausgelost wird?
e Welche Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft hat die Bestimmung vor Um-
setzung der ATAD umfasst?
e Bei welchem Prozentsatz nimmt der Staat eine Niedrigbesteuerung an?
Viele Linder werden auch eine allgemeine Missbrauchsklausel in ihrem innerstaatlichen
Recht integriert haben. Da das Verhéltnis Hinzurechnungsbesteuerung — Rechtsmiss-
brauch jedoch bereits in Abschnitt 3.4 beleuchtet wurde, erfolgt in den Ausfiihrungen
maximal noch ein Verweis darauf.
Fiir den Unterabschnitt 2 Post ATAD sollen zu jedem Land folgende Fragen beantwortet
werden:
e Welche der beiden von der ATAD zur Wahl stehenden CFC-Ansitze hat das Land
umgesetzt — den kategorischen oder den transaktionsbezogenen?
e Wie hoch muss die Beteiligung sein, damit der Tatbestand ausgelost wird?
e Wann gelten die Einkiinfte als niedrig besteuert und wie hoch ist der innerstaatli-
che Ertragssteuersatz?
e Wurden Ausnahmeregelungen zur jeweiligen Bestimmung ins innerstaatliche
Recht integriert?
e  Wurden bestimmte Teile der Bestimmungen strenger umgesetzt als von der Richt-

linie vorgegeben?

238 siehe dazu Abschnitt 2.3.
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Auf die Art und Weise, wie der Hinzurechnungsbetrag berechnet wird, kann in dieser
Arbeit nicht ausfiihrlich eingegangen werden. Dennoch kann es vereinzelt Verweise zu
entsprechenden Normen geben. Es wird auch nicht immer darauf verwiesen, dass die im
Ausland abgefiihrte Korperschaftssteuer bei der inldndischen Hinzurechnung beriicksich-
tigt wird, da dies gem der Definition der Hinzurechnungsbesteuerung ein notwendiges
Tatbestandsmerkmal darstellt.”* Des Weiteren wird eine Erwihnung des allgemeinen
Rechtsmissbrauchs soweit wie moglich vermieden, da das Verhéltnis dazu schon an vor-
heriger Stelle beschrieben wurde.*** AuBerdem haben im Fall Post ATAD alle Staaten
eine allgemeine Rechtsmissbrauchsvorschrift umgesetzt, da sie Teil der ATAD war.”*!
Wie bereits zuvor skizziert wurde, hat diese Regelung jedoch einen anderen Fokus. Ab-
schlieBend beziehen sich die unten angegebenen Referenzen sowohl auf Unternehmen als
auch auf Betriebsstétten. Sollte sich eine Norm nicht auf Betriebsstitten beziehen, so wird
das explizit angemerkt.

Die folgenden Ausfiihrungen erfolgen im Flietext. Die oben angefiihrten Fragen sollen
zur besseren Orientierung dienen, wéihrend die Texte zur Situationsanalyse Pre und Post

ATAD der einzelnen Liander soweit moglich zur Beantwortung aller Fragen beitragen.

239 siehe dazu Abschnitt 3.3.4.
240 giehe dazu Abschnitt 3.4.
! vgl Art 6 ATAD.
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5.1 Belgien
5.1.1 Pre ATAD

In Belgien waren vor der Umsetzung der ATAD keine Bestimmungen zur Hinzurech-

242
nungsbesteuerung umgesetzt worden.

Im Zuge der Recherche zu dieser Arbeit konnten
auch keine Regelungen gefunden werden, die in belgisches Recht integriert und Hinzu-
rechnungsbestimmungen dhnlich waren (mit Ausnahme einer Allgemeinen Missbrauchs-
regel).”* Es wurde jedoch angekiindigt, dass die ATAD umgesetzt werden wiirde,
wodurch mit dem 1. 1. 2019 Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung ebenfalls Teil

der Rechtsvorschriften Belgiens sein wiirden.”**

5.1.2 Post ATAD

Gem der Ankiindigung hat die belgische Regierung Hinzurechnungsbestimmungen um-
gesetzt. Dabei setzt sie auf den transaktionsbezogenen Ansatz der ATAD, also auf die
Hinzurechnung jenes Einkommens, welches aus unangemessenen Gestaltungen generiert
wird. Wenn steuerliche Vorteile ein wesentlicher Grund fiir die gewihlte Gestaltung sind,
wird das Einkommen hinzugerechnet. Fiir die Unangemessenheit der Gestaltung wird
(frei nach der ATAD) vorausgesetzt, dass die Betriebsstitte bzw. das Unternehmen nicht
selbst Eigentiimer der Vermogenswerte ist, bzw. dass sie das Risiko einer Transaktion
nicht auf sich genommen hitte, wenn sie nicht unter dem Einfluss der beherrschenden
belgischen steuerpflichtigen Gesellschaft gestanden wire. Umgekehrt bedeutet das auch,
dass all jene Einkiinfte, die nicht mit solchen Vermdgenswerten oder Risiken in Verbin-
dung stehen, auch nicht von der Hinzurechnung erfasst sind.**’

In Bezug auf das Beherrschungskriterium hat sich Belgien an den Mindeststandard der
ATAD gehalten und setzt eine Beteiligung von mehr als 50 % (in Form von Kapitalan-
teilen, Stimmrechten oder Gewinnanspriichen) voraus. Auch in Bezug auf die Niedrigbe-

steuerung referenziert Belgien auf die ATAD, indem es jene Einklinfte als niedrig besteu-

2 vl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International

Tax Planning: A Classification, OECD Working Paper ECO/WKP(2016)80, 14.

2 ygl Cruysmans, Belgium — Corporate Taxation Abschnitt 10.1. Country Analysis
IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta be s 10>
(abgerufen am 31. 1. 2019).

24 vl Cruysmans, Belgium — Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis
IBFD.

% vgl De Ridder/Raab, Steuerreform in Belgien — Auswirkungen auf Unternehmen,
SWI 2018, 249 (254).
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ert ansieht, bei denen die effektiv abgefiihrte Steuer weniger als die Hélfte der sonst fil-
ligen belgischen Kérperschaftssteuer ausmacht.”*® Der Korperschaftssteuersatz betrigt
von 2018 bis 2019 29 % und wird mit dem Jahr 2020 auf 25 % gesenkt.**’

Aufgrund der Steuerfreiheit von spéteren Ausschiittungen von Gewinnen oder von aus
Anteilsverkdufen generierte VerduBBerungsgewinne mussten keine besonderen Vorschrif-
ten flr diese Sachverhalte vorgesehen werden. Allgemein hat sich Belgien mit diesen
Vorschriften an die Mindeststandards gehalten. Es hat zwar keine strengeren Bestimmun-
gen iibernommen, aber auch keine der moglichen Ausnahmeregelungen (wie zB eine Ge-

: . 24
winnfreigrenze) umgesetzt.”**

24 ygl De Ridder/Raab, Steuerreform in Belgien — Auswirkungen auf Unternehmen,
SWI 2018, 254.

7 ygl Cruysmans, Belgium — Corporate Taxation Abschnitt 1.10.1. Country Analysis
IBFD.

8 ygl De Ridder/Raab, Steuerreform in Belgien — Auswirkungen auf Unternehmen,
SWI 2018, 254.
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5.2 Dianemark
5.2.1 Pre ATAD

In Dénemark wurden Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung erstmals im Jahr
1995 eingefiihrt,**’ und als eine Folge der EuGH-Rechtssache Cadbury Schweppes ange-
passt.”" In Bezug auf die danischen Bestimmungen iiber die Hinzurechnung von Ein-
kommen ist interessant, dass diese nicht bloB fiir ausldndische Gesellschaften gelten, son-
dern auch Einkiinfte aus dinischen Unternehmen hinzugerechnet werden kénnen.”' Die
folgenden Ausfiihrungen beziehen sich jedoch nur auf den Fall, dass Einkiinfte einer aus-
landischen Gesellschaft hinzugerechnet werden.

Damit die danische Hinzurechnungsbesteuerung zur Anwendung kommt miissen drei
Kriterien kumulativ erfiillt sein. Beim ersten Kriterium geht es um die Beteiligung an der
252

ausldndischen Gesellschaft.

Selskabsskatteloven 1960%°° (im Folgenden SEL 1960) die auslindische Gesellschaft be-

Die dénische Muttergesellschaft muss gem § 32 Abs 6

herrschen konnen indem sie, direkt oder indirekt, mehr als 50 % Kontrolle innehat. Im
Rahmen des CFC-Kontrolltests wird eine solche Kontrolle gepriift. Laut diesem wird
Kontrolle angenommen, wenn mehr als 50 % der Kapitalanteile oder der Stimmrechte
durch Konzernunternehmen, Anteilsinhaber/innen, oder deren Verwandte kontrolliert
werden. Der Begriff geht dabei sehr weit und umfasst unter anderem dritte Gesellschaften
mit Abstimmvereinbarungen, dritte Personen, Stiftungen oder Trusts, die von einer der
zuvor genannten Parteien gegriindet bzw. kontrolliert werden oder mit einer Partei eine

254

Vereinbarung haben.”™ Welche Verwandtschaftsverhiltnisse im Falle von Privatperso-

255

nen relevant sind regelt der § 16 H Abs 1 Ligningsloven 19807, Allgemein gilt dies aber

. . . . )
nur, wenn die Privatperson das Hinzurechnungsobjekt ist.**®

¥ vgl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International
Tax Planning, 14.

20 ygl Abschnitt 3.6.2.2.

1 ygl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis
IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta dk s 10>
(abgerufen am 20. 1. 2019).

2 ygl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis
IBFD.

23 danisches Korperschaftssteuergesetz, Anm.

234 ygl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.2. Country Analysis
IBFD.

3 danisches Steuerkontrollgesetz, Anm.

2% ygl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.2. Country Analysis
IBFD.
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Als Zweites werden die Einkiinfte der auslindischen Gesellschaft herangezogen. Uber-
steigen die gesetzlich in § 32 Abs 5 SEL 1960 definierten Einkommenskategorien 50 %
der steuerlichen Einkiinfte, so kann die Gesellschaft nach dem CFC-Einkommenstest fiir
die Hinzurechnungsbesteuerung herangezogen werden. Dabei werden die Einkiinfte jeder
ausldandischen Gesellschaft jéhrlich individuell berechnet; andere Einkiinfte diirfen nur
gegengerechnet werden, wenn sie von Gesellschaften aus demselben Land stammen (auf
Konsolidierungsbasis), nicht jedoch aus anderen Staaten. Im Falle von mehreren Gesell-
schaftern/innen, die an dem auslédndischen Unternehmen beteiligt sind, werden die Ein-
kiinfte nach der jeweiligen Beteiligung aufgeteilt.*>’

Fiir die Erfiillung des dritten Kriteriums werden die finanziellen Vermogenswerte im
Rahmen eines Finanzvermogenstests gepriift. Als finanzieller Vermdgenswert gilt all je-
nes Vermdgen, das Einkiinfte generiert, die unter die Einkommenskategorien des zuvor
genannten § 32 Abs 5 SEL 1960 fallen. Abgesehen von den Werten zum geistigen Eigen-
tum, welche auf Marktwertbasis berechnet werden, werden jeweils die finanziellen Werte
des Vermogens herangezogen. Nicht berticksichtigt werden jedoch solche finanziellen
Vermogenswerte, die von der dénischen Steuer ausgenommen wéren (also bspw. Betei-
ligungen von mindestens 10 % an Tochterunternehmen, da Dividenden und Gewinne aus
solchen Beteiligungen von der Steuer befreit sind).>>®

Sind die drei Bedingungen erfiillt, wird das Einkommen der ausldandischen Gesellschaften
nach den durchschnittlich gehaltenen Kapitalanteilen der Muttergesellschaft des betref-
fenden Jahres zugerechnet. Die Stimmrechte spielen dabei keine Rolle. Es gibt noch wei-
tere Regeln, wie das Einkommen zu beriicksichtigen wire,” was allerdings zu weit fiih-
ren wiirde und wie in Abschnitt 5 erwédhnt nicht Teil dieser Analyse ist.

Wie bei der Analyse auffillt, wird das auslidndische Einkommen unabhéngig von der
Hohe der bisherigen Besteuerung hinzugerechnet. Es gibt also kein Kriterium fiir eine

eventuelle Niedrigbesteuerung.”® Trotzdem wird die im Ausland bezahlte Steuer an die

237 ygl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.3. Country Analysis
IBFD.

28 vl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.4. Country Analysis
IBFD.

29 vgl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.5. Country Analysis
IBFD.

260 vgl EY, Denmark publishes bill to implement EU ATAD, Global Tax Alert,
<https://www.ey.com/gl/en/services/tax/international-tax/alert--denmark-publishes-bill-
to-implement-eu-atad> (abgerufen am 20. 1. 2019).
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inldndische Steuerschuld angerechnet.”®' Noch viel interessanter ist, dass trotz des expli-
ziten Hinweises, dass die CFC-Regeln aufgrund des Urteils der Rs Cadbury Schweppes
zwar angepasst wurden, allerdings trotzdem keine Ausnahmen fiir eine wesentliche wirt-

schaftliche Titigkeit der CFC vorsehen.*®

5.2.2 Post ATAD

Mit dem Gesetzesvorschlag L 28 hat die ddnische Regierung am 3. Oktober 2018 ihre
Umsetzungsplidne der ATAD in innerstaatliches Recht prasentiert. Auch in Bezug auf die
Hinzurechnungsbesteuerung hat es Anderungen gegeben.”®

Grundsétzlich hat sich Danemark dafiir entschieden, den kategorischen Ansatz der ATAD
zu Uibernehmen, was aufgrund der bisher umfassten Einkommenskategorien ein konse-
quenter Schritt ist. Der Begriff der Finanzertrage wird allerdings erweitert, sodass er mehr
Einkiinfte aus geistigem Eigentum umfasst. Im Rahmen des CFC-Einkommenstests, wel-
cher auch bisher eine Ausnahmeregel dargestellt hat, wird der Schwellenwert von 50 %
auf die von der ATAD vorgesehenen 33.3 % herabgesenkt und damit strenger gemacht.
SchlieBlich wurde auch beschlossen, dass der finanzielle Vermogenstest abgeschafft
wird, da dieser als zu erfiillendes Kriterium eine wesentlich stirkere Einschrinkung vor-
sehe als das in der ATAD vorgesehen ist.***

Interessant ist, dass in dem Gesetz weiterhin keine Ausnahme fiir wesentlich wirtschaft-
lich tétige ausldndische Gesellschaften, die als CFC zu betrachten wéren, vorgesehen
ist.”®° Inwieweit dieser Fakt vereinbar mit EU-Recht ist, bleibt abzuwarten.

Auch in Bezug auf Regelungen zur Mindestbesteuerung konnten keine speziellen Vor-

schriften gefunden werden. Der Korperschaftssteuersatz in Dianemark liegt bei 22 %.2%

21 vl Riis/Lytken, Denmark — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.6. Country Analysis

IBFD.

262 yo] EY, Denmark publishes bill to implement EU ATAD, Global Tax Alert.

293 ygl Ambagtsheer-Pakarinen, Denmark - Proposal transposing ATAD Directive
presented to parliament, News IBFD, <https://on-
line.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-10-10 dk 1.html> (abgerufen am 20. 1.
2019).

24 ygl Ambagtsheer-Pakarinen, Denmark - Proposal transposing ATAD Directive
presented to parliament, News IBFD.

293 g1 EY, Denmark publishes bill to implement EU ATAD, Global Tax Alert.

266 ygl § 17 SEL 1960.
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5.3 Deutschland
5.3.1 Pre ATAD

In Deutschland wurde, wie bereits zuvor in Abschnitt 2.1 erwdhnt, mit der Einfiihrung
des AStG aF im Jahr 1972 eine Hinzurechnungsbesteuerung eingefiihrt.”®’ Diese ist aber
nicht die einzige Regelung, die als Ziel die Durchbrechung der abschirmenden Wirkung
ausldandischer Korperschaften hat. Vielmehr gibt es noch drei Weitere: eine Scheinge-
schiftsregelung®®®, eine Regelung zur Zurechnung von wirtschaftlichem Eigentum®®, so-
wie den allgemeinen Rechtsmissbrauch,”’® wobei dessen Anwendung bereits ausfiihrlich
besprochen wurde und daher an dieser Stelle nicht weiter behandelt wird.*’" Alle genann-
ten Vorschriften werden gegeniiber der Hinzurechnungsbesteuerung vorrangig behan-
delt.*”

Ein Geschift wird in nach der deutschen AO 2002 dann als Scheingeschéft angesehen,
wenn zwei Parteien einen Vertrag iiber Geschiftsvorfille abschlieBen, dessen zivilrecht-

2 Da Steuereinsparungen zivilrechtlich je-

liche Folgen jedoch nicht eintreten (sollen).
doch nicht als beachtliches Motiv angesehen werden scheidet das Scheingeschift als An-
nahme oft aus.”’*

Bei der Zurechnung von wirtschaftlichem Eigentum geht es hdufig um eine Treuhand-
schaft.*”® Im Falle von Anteilen scheinen beispielsweise zumindest zwei Eigentiimer auf
der rechtliche und der wirtschaftliche. Ersterer hat in einem fiir den Tatbestand relevanten
Verhiltnis die Verpflichtung, den Weisungen des Zweiten strikt zu folgen. Aullerdem
kann der wirtschaftliche Eigentiimer seine Anteile jederzeit zuriickfordern.””® Bei einem
solchen Sachverhalt wird zunédchst der Anteil dem tatsdchlichen (wirtschaftlichen) Eigen-

tiimer zugeordnet und so besteuert. Dies schlieft eine anschlieBende Hinzurechnungsbe-

. 2
steuerung nicht aus.*”’

27 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 889, Rz 8.4.
298 siehe dazu § 41 Abs 2 AO 2002.

299 siehe dazu § 39 Abs 2 AO 2002.

270 siehe dazu § 42 AO 2002.

" siche dazu Abschnitt 3.4.

272 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 891, Rz 8.9.
23 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 891, Rz 8.10.
214 ygl Protzen, § 7 AStG, in Kraft, AStG: AuBensteuergesetz” (2019), 419, Rz 45.
25 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 891, Rz 8.12.
276 vgl Protzen, in Kraft, 418, Rz 40.

"7 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 891, Rz 8.12.
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Im AStG nF ist die Hinzurechnungsbesteuerung in den §§ 7 bis 14 geregelt. Begonnen
wird in § 7 mit Begriffsbestimmungen: ausschlaggebend fiir die Inlandsbeherrschung ist,
dass der/die inldndische, unbeschriankt Steuerpflichtige mehr als 50 % der Anteile bzw.
der Stimmrechte an der im Ausland zwischengeschalteten Gesellschaft hilt. Dabei wer-
den die mittelbaren und unmittelbaren Beteiligungen beriicksichtigt.”’® Es macht keinen
Unterschied, ob eine Personengesellschaft oder eine treuhéndige Person zwischen das
Verhiltnis Gesellschafter/in — Zwischengesellschaft einbezogen wird.””” Wann genau
eine Gesellschaft eine auslidndische Gesellschaft gem Hinzurechnungsbesteuerung ist
setzt Abs 1 fest.”*

In Deutschland gilt eine ausldndische Gesellschaft als niedrig besteuert, wenn sie auf ihre

Ertriige weniger als 25 % Steuer zahlt.”®'

Im Vergleich dazu betrigt die Korperschafts-
steuer 15 %.* Sie ist aber nicht die einzige Abgabe auf Ertriige, die eine in Deutschland
unbeschriinkt steuerpflichtige Gesellschaft zahlen muss.”?

Nun wurde bereits geklért, was die Beherrschungskriterien sind, wann eine ausldndische
Gesellschaft als solche kategorisiert wird, und wann eine Niedrigbesteuerung vorliegt. In
Bezug auf die Kategorien passiver Einkiinfte geht das deutsche AStG nF einen anderen
Weg als beispielsweise die ATAD: es listet in § 8 Abs 1 einen Aktivititskatalog auf, der
solche Tatigkeiten beschreibt, aus denen jedenfalls nur als aktiv anzusehende Einkiinfte
erzielt werden (konnen). Die Bestimmung zielt also auf die wirtschaftliche Aktivitét der
Zwischengesellschaft ab. Sie fiihrt allerdings keine Beispiele fiir passive, sondern nur fiir
aktive Tétigkeiten an. Das ldsst umgekehrt den Schluss zu, dass alle Einkiinfte, die nicht
aus einer der in diesem Absatz genannten Tatigkeiten erzielt wurden, Subjekt der Hinzu-
rechnungsbesteuerung werden konnen, sofern auch die anderen Voraussetzungen erfiillt
sind.***

Neben dem grundsétzlichen Tatbestand gibt es in Deutschland auch jenen der erweiterten
Hinzurechnungsbesteuerung, der dann aktiviert wird, wenn die ausldndische Zwischen-
gesellschaft Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt. Voraussetzung fiir eine solche

Portfoliobeteiligung ist, dass diese passiven Einkiinfte mehr als 10 % der Bruttoertrdge

78 ygl § 7 Abs 2 AStG nF.

27 ygl § 7 Abs 3 sowie Abs 4 AStG nF.

280 ygl § 7 Abs 1 AStG nF.

281 ygl § 8 Abs 3 AStG nF.

282 yol § 23 Abs 2 d KStG 2002.

283 gl zB deutsches Gewerbesteuergesetz, deutsches Solidarititszuschlaggesetz.
84 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 905, Rz 8.63.
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der gesamten Einkiinfte dieser Gesellschaft ausmachen und EUR 80.000 iibersteigen.”®
Was unter Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter zu verstehen ist wird in § 7 Abs 6a
AStG nF genauer beschrieben.

Kann ein/e inldndische/r Steuerpflichtige/r einen Nachweis erbringen, dass die ausldndi-
sche Zwischengesellschaft gem dem Grundtatbestand bzw. der Portfoliobeteiligung tat-
sdchlich eine wirtschaftliche Tatigkeit ausfiihrt und im EU- bzw. EWR-Raum ansissig
ist, konnen ihre Einkiinfte von der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen werden.
Das gilt jedoch nur, wenn zwischen Deutschland und dem anderen Staat ein Abkommen
zur gegenseitigen Amtshilfe bzw. ein bi-/multilaterales Abkommen zur Auskunftsertei-
lung besteht.”*® Fiir die Voraussetzungen zur wirtschaftlichen Titigkeit sind die Subs-
stanzerfordernisse aus der Rs Cadbury Schweppes relevant.”®” Fiir Drittstaaten auBerhalb
des EU- bzw. EWR-Raums ist diese Ausnahme nicht anwendbar.”*®

AuBerdem gibt es fiir Gesellschaften mit gemischten Tatigkeiten eine Freigrenze: bleiben
sie unter EUR 80.000 und betragen sie weniger als 10 % der aktiven Bruttoeinkiinfte, so
werden sie nicht angesetzt.”®

Zusétzlich gibt es fiir Portfoliobeteiligungen die Ausnahmen, dass die Einkiinfte dann
keinen Kapitalanlagecharakter iSd erweiterten Hinzurechnungsbesteuerung haben, wenn
sie aus einer der in § 8 Abs 1 Z 1-6 AStG nF bzw. in § 1 Abs 1 Z 6 KWG™® genannten
Titigkeiten stammen.*”’

Per Antrag hat der/die Steuerpflichtige zwei Moglichkeiten, die im Ausland bereits be-
zahlten Steuern beriicksichtigen zu lassen: entweder kann der/die inldndische Steuer-
pflichtige die bereits abgefiihrten Steuern gem § 12 AStG nF von den hinzuzurechnenden
passiven Einkiinften abziehen, oder sich diese auf die inldndische Einkommens- bzw.
Korperschaftssteuer anrechnen lassen, wobei dann die abgezogenen Steuern wieder zum
Hinzurechnungsbetrag addiert werden miissen.>”

Wie sich der Hinzurechnungsbetrag genau berechnet ist in den §§ 10 ff AStG nF ersicht-
lich.

85 ygl § 7 Abs 6 AStG nF.

86 ygl § 8 Abs 2 AStG nF.

7 siehe dazu Abschnitt 3.6.2.2.

88 vgl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 916, Rz 8.97.

8 vgl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 918, Rz 8.104.

20 deutsches Gesetz iiber das Kreditwesen 1998 idF BGBI1 12019, 37.
21 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 912, Rz 8.87.

22 ygl Henkel/Klein, in Méssner u.a. (Hrsg), 920, Rz 8.111.
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5.3.2 Post ATAD

Zum Zeitpunkt der Abgabe dieser Arbeit am 4. 2. 2019 gibt es von deutscher Seite keine
Meldung, dass eine Anderung an den bisherigen Hinzurechnungsbestimmungen vorge-
nommen wird. Da das Land grundsétzlich schon Bestimmungen dazu hat, sind diese auf
thre Konformitédt mit der ATAD zu priifen.

Konkret muss sich zeigen, ob der Aktivititskatalog des § 8 Abs 1 AStG nF nicht auch
von der ATAD als passiv kategorisierte Einkiinfte umfasst, die bei einer positiven Nen-
nung von der Hinzurechnung ausgenommen wéren. Grundsitzlich ist es jedoch kein
Problem, wenn ein Staat aktive statt passive Einkiinfte aufzihlt, da dies normalerweise
eine strengere Regel darstellt. Des Weiteren bleibt abzuwarten, ob die Regel zur Beteili-
gung abgedndert wird. Die ATAD spricht nimlich nur von einem Anspruch auf mehr als
die Halfte des Gewinns, wiahrend das AStG nF derzeit von mehr als 50 % der Anteile
bzw. Stimmrechte ausgeht.””* In diesem Zusammenhang gibt es Forderungen, Einkiinfte
erst als niedrig besteuert anzusehen, wenn fiir sie maximal 15 % (statt wie aktuell giiltig

25 %) Steuern gezahlt wurden.”**

293 ygl Méhlenbrock, in Kirchmayr/Mayr/Hirschler (Hrsg), 34 £,

2% siehe dazu zB Bundesverband der Deutschen Industrie, Steuerliche Sofortmalnah-
men fiir den Unternehmensstandort Deutschland, Oktober 2018, D 0986,
<https://www.wts.com/wts.de/publications/wts-tax-weekly/an-

hange/2018/2018 40 1 funf-steuerliche-sofortmassnahmen.pdf> (abgerufen am 14. 1.
2019).

49



5.4 FranKkreich
5.4.1 Pre ATAD

In Frankreich gab es bereits vor der Umsetzung der ATAD Vorschriften zur Hinzurech-
nungsbesteuerung.”” Diese wurden erstmals im Jahr 1980 erlassen.””® Demnach fillt eine
ausldndische niedrig besteuerte Gesellschaft unter die Hinzurechnungsbesteuerung, wenn
eine steuerlich im Inland anséssige Gesellschaft zu mehr als 50 % an ihr direkt oder indi-
rekt beteiligt ist. Dabei werden fiir die Begriindung der Beteiligung nicht nur (Kapital-)
Anteile an Aktiengesellschaften, an Personengesellschaften oder dhnlichen Einrichtun-
gen herangezogen, sondern auch Gewinnanspriiche oder Stimmrechte. Dieser Schwellen-
wert reduziert sich in jenen Féllen auf fiinf Prozent, in denen ein franzosisches Unterneh-
men im Sinne des Art 57 CGI 2007 direkt oder indirekt mehr als 50 % der Kapitalanteile
der ausldandischen Gesellschaft (iiber ausldndische Gesellschaften) kontrolliert. Die direkt
und indirekt gehaltenen Anteile sind zusammenzurechnen. Stimmrechte und Gewinnan-
spriiche miissen gesondert betrachtet werden, da diese durch besondere Anteile wie bspw.
Investmentzertifikate oder Vorzugsaktien begriindet sein konnten.**’

Als hinzuzurechnendes Einkommen wird das gesamte Einkommen der ausldndischen be-
herrschten niedrig besteuerten Gesellschaft herangezogen, jedoch blof3 auf den Teil be-
schrinkt, den der/die Steuerinldnder/Steuerinldnderin an der auslandischen Gesellschaft
hilt.”*® Auf dem Level der auslindischen Gesellschaft wird angenommen, dass die Er-
trage nach den Kapitalanteilen bzw. nach dem Gewinnanspruch verteilt werden, wihrend
die Stimmrechte fiir eine Zuteilung nicht beriicksichtigt werden.**’

Eine ausldndische, beherrschte Gesellschaft gilt als niedrig besteuert, wenn ihre effektive

Besteuerung maximal die Hélfte der ansonsten in Frankreich angefallenen Steuerschuld

%3 ygl Artikel 209 B des franzosischen Code Général des Impéts 2007 (im Folgenden
CGI 2007), sowie Gutmann/Perdelwitz/Raingeard de la Blétiere/Offermanns/Schel-
lekens/Gallo/Harp/van Doorn-Olejnicka, European Union — The Impact of the ATAD
on Domestic Systems: A Comparativy Survey, in Rogers, IBFD Journal Articles — Eu-
rope’’ (2017) 12 f.

2% vgl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International
Tax Planning, 14.

27 ygl Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD,
IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta_fr s 10> (abgeru-
fenam 11. 1. 2019).

28 ygl Gutmann u.a. in Rogers, 13.

9 ygl Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD.
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300

ausmacht.” Der in Frankreich gesetzlich festgesetzte Korperschaftssteuersatz liegt mo-

mentan (2019) bei 31 % fiir Gewinne liber EUR 500.000 (darunter fallen 28 % Korper-
schaftssteuer an), wird jedoch bis 2022 stufenweise auf 25 % herabgesenkt.’”! Die im
Ausland fiir das hinzuzurechnende Einkommen abgefiihrten Steuern werden bei der fran-
zOsischen Steuer angerechnet sofern die ausldndische Steuer mit der inldndischen ver-
gleichbar ist.’”

Ausléndische Gewinne diirfen mit inldndischen Verlusten ausgeglichen werden. Im um-
gekehrten Fall (ausldndische Verluste mit inldndischen Gewinnen) gilt dies nicht; solche
Verluste diirfen allerdings unter bestimmten Umstinden vorgetragen werden.*”

Es gibt zwei wesentliche Ausnahmeregelungen bei der franzosischen Hinzurechnungsbe-
steuerung. Die erste bezieht sich auf innereuropéische Sachverhalte; die Hinzurechnungs-
besteuerung findet nur in jenen Féllen Anwendung, in denen es sich um rein kiinstliche
Konstruktionen handelt. Die zweite wird auch in Situationen angewendet, in denen die
beherrschte Gesellschaft im Drittland anséssig ist. Sie besagt, dass die Ausnahme dann
anwendbar ist, wenn die beherrschte Gesellschaft beweisen kann, dass die bestehende
Konstruktion nicht in erster Linie aus steuerlichen Griinden besteht, sondern die Gesell-

schaft vielmehr selbst eine wirtschaftliche Titigkeit verfolgt.**

5.4.2 Post ATAD

Die Bestimmungen, die die franzosische Hinzurechnungsbesteuerung regeln, stimmen
grob mit dem Ansatz des Art 7 Abs 2 lit b ATAD, also mit dem transaktionsbezogenen
Ansatz, liberein. Ein wesentlicher Unterschied ist, dass das gesamte Einkommen des aus-
landischen beherrschten Unternehmens im Verhéltnis zur Beteiligung des/r inlandischen
Steuerpflichtigen hinzugerechnet wird, nicht bloB3 jenes aus einem Katalog gem Art 7 Abs
2 lita ATAD oder aus unangemessenen Gestaltungen gem Art 7 Abs 2 lit b ATAD.?"
Allgemein sind die Definition einer CFC, die Beherrschungsverhiltnisse (mehr als 50 %
Beteiligung), die Regelungen zur Niedrigbesteuerung (weniger als 50 % der félligen in-

landischen Korperschaftssteuer), sowie Ausnahmeregelungen als im Einklang mit der

39 ol Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD.

3 yol Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 1.10.1.1. Country Analysis IBFD.
392 yol Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD.

39 yol Burg, France - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD.

39% vel Gutmann u.a. in Rogers, 13.

395 vel Gutmann u.a. in Rogers, 12 f.
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ATAD anzusehen. Die Art des hinzuzurechnenden Einkommens kann gar als strenger als

von der ATAD vorgeschrieben erachtet werden.
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5.5 GroBbritannien

5.5.1 Pre ATAD

In GroB3britannien wurden Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung erstmals im Jahr
1984 in innerstaatliches Recht iibernommen.**® Sie sind in den §§ 371AA ff des britischen
Taxation (International and Other Provisions) Act 2010*"7 (im Folgenden TIOPA 2010)
festgeschrieben und erfuhren ihre letzte bedeutende Anderung vor der ATAD im Jahr
2012.%%

Bisher wurde von einem Interesse der britischen Person an der auslandischen Gesellschaft
gesprochen, wenn eine Person tiber rechtlichen oder wirtschaftlichen Weg oder per Ein-
fluss auf das Rechnungswesen Kontrolle ausiiben kann.’” Dabei werden nur britische
Gesellschaften berticksichtigt und die Hinzurechnung auf Ebene jener Gesellschaft
durchgefiihrt, welche direkt an der auslindischen CFC beteiligt ist.”'® Das Interesse muss
dabei immer grofer als 50 % sein. Nur, wenn eine andere Person dieselbe auslédndische
Gesellschaft kontrolliert und nicht im Vereinigten Konigreich anséssig ist, geniigt es fiir
die britische Gesellschaft, mindestens 40 % Interesse zu haben, solange die auslédndische
Person zwischen 40 % und 55 % Interesse an der kontrollierten Gesellschaft hilt.*"

Ob der Gewinn einer CFC tatsdchlich zur inldndischen Steuerbemessungsgrundlage hin-
zugerechnet wird, entscheidet sich nach speziellen Regeln. Zu jeder der folgenden Kate-
gorien gibt es sogenannte ,,Charge Gateways®, die bestimmen, wann ein Gewinn einer
312

CFC anzurechnen ist;

a. wenn Ertriige der CFC aus britischen Aktivititen erzielt werden;’"

3% yol Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International
Tax Planning, 15.

397 britisches Steuergesetz, Anm.

3% vl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.1. Country Analysis
IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta uk s 10>
(abgerufen am 30. 12. 2019).

39 ygl Kronbergs, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Sur-
veys IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://on-

line.ibfd.org/document/gtha uk s 7> (abgerufen am 30. 12. 2019).

319 ygl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.1.1. Country Analysis
IBFD.

31 ygl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.2.1. ff, Country Ana-
lysis IBFD.

312 ygl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.5. Country Analysis
IBFD.

313 ygl §§ 371DA ff TIOPA 2010.
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b. wenn Ertrige der CFC aus nicht handelsbezogenen Finanzierungsgewinnen be-
stehen;314
c. wenn Ertrige der CFC handelsbezogene Finanzierungsgewinne beinhalten;’"
d. wenn Ertrdge der CFC-Gewinne aus Versicherungsgeschéften mit Selbstbeteili-
gungen enthalten;’'®
e. wenn Ertrige der CFC Einkiinfte umfassen, die unter die Regeln fiir eine Solo-
konsolidierung fallen.*"’
Auch wenn eine detaillierte Analyse der einzelnen Bestimmungen interessant wire, fiihrt
sie Uiber die Reichweite dieser Arbeit hinaus. Das Wesentliche an ihnen ist, dass diese
Kategorien Regeln beinhalten, welche bestimmen, wann ein Gewinn aus der Kategorie
unter die Hinzurechnungsbesteuerung féllt und wann nicht. Trifft eine der Ausnahmen in
diesen Vorschriften auf die Gewinnart zu, so wird der Ertrag nicht hinzugerechnet. Trifft
jedoch keine der festgesetzten Ausnahmen auf den Profit zu, so muss gem §§ 371 BB
TIOPA 2010 bestimmt werden, wie und in welcher Hohe diese Ertrige hinzuzurechnen
sind.*'®
Es gibt allgemeine Ausnahmeregeln von der CFC-Einkommenszurechnung, die anzu-

. 1
wenden sind, wenn:>"’

e cine qualifizierte Darlehensbezichung besteht,’*’

e cine zeitliche Freistellung,’”’

e cine territoriale Freistellung besteht,**

e cin niedriger Gewinn (unter GBP 50.000 Gesamtgewinn bzw. Gesamtgewinn un-
ter GBP 500.000 und Handelsertrige unter GBP 50.000) erzielt wird,**

e cine niedrige Gewinnmarge (unter 10 % der relevanten Betriebsaufwendungen)

324
d,

erzielt wir oder

31% ygl §§ 371EA ff TIOPA 2010.

313 ygl §§ 371FA ff TIOPA 2010.

316 yo] § 371GA TIOPA 2010.

317 vgl § 371HA TIOPA 2010.

318 ygl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.5. Country Analysis
IBFD.

319 ygl Bal, United Kingdom - Corporate Taxation Abschnitt 10.4.6. Country Analysis
IBFD.

320 ygl §§ 3711A TIOPA 2010.

321 ygl §§ 371JA TIOPA 2010.

322 ygl §§ 371KA TIOPA 2010.

323 ygl §§ 371LA TIOPA 2010.

32% ygl §§ 371MA TIOPA 2010.
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e der anzuwendende Steuersatz fir die auslandischen Gewinne zumindest 75 % des

.. 2
anzuwendenden britischen Steuersatzes ausmachen.*?>

5.5.2 Post ATAD

Die Analyse Grof3britanniens ist auch deshalb interessant, da das Land kurz vor dem ge-
planten Austritt aus der EU (zum Zeitpunkt der Abgabe der Masterarbeit war dieser am
29. Mirz 2019 geplant®*®) trotzdem die ATAD umzusetzen hatte — zumindest soweit diese
von den EU-Mitgliedstaaten auch bis 1. 1. 2019 umzusetzen waren. Davon ist auch die
Hinzurechnungsbesteuerung betroffen. Abhingig davon, ob es einen Vertrag zum Aus-
tritt gibt und wie sich dieser gestaltet, konnten noch weitere Bestimmungen der ATAD
umzusetzen sein — beispielsweise die Wegzugsbesteuerung oder die Regelung zu hybri-
den Gestaltungen.’*’ Unter anderem hat die britische Regierung deshalb ihre CFC-Regeln
angepasst.””>
Eine dieser Anpassungen betrifft den Kontrollbegriff: in Groflbritannien werden nun auch
indirekt gehaltene Interessen — insbesondere auch dann, wenn diese durch auslédndische
verbundene Gesellschaften gehalten werden — beriicksichtigt.”* Diese miissen wie zuvor
héher als 50 % sein.”** AuBerdem gab es eine Anpassung im Hinblick auf den Umgang
mit nicht handelsbezogenen Finanzierungsgewinnen, die aus Transaktionen mit verbun-
denen Gesellschaften entstanden. Diese konnten unter Abschnitt 9 TIOPA 2010 teilweise
von der CFC-Besteuerung ausgenommen werden, was nun im Zuge der Umsetzung der
ATAD abgeschafft wurde.*’

Im Allgemeinen gilt jedoch der transaktionsbezogene Ansatz des Art 7 Abs 2 litb ATAD,
welcher bis auf die oben genannten Anpassungen de facto schon existiert hat. Auch die

Regelung zur Niedrigbesteuerung bleibt erhalten, welche bereits vor Umsetzung der

323 ygl §§ 371NA TIOPA 2010.

326 vol Europdischen Kommission, Verhandlungen iiber den Brexit, <https://ec.eu-
ropa.eu/commission/brexit-negotiations_en> (abgerufen am 31. 1. 2019).

327 ygl Taylor, The UK’s emerging response to the EU’s ATAD.

328 vgl HRMC, Anti-Avoidance Directive about controlled foreign companies -
Guidance <https://www.gov.uk/government/publications/anti-avoidance-directive-
about-controlled-foreign-companies-and-eu-exit/anti-avoidance-directive-about-control-
led-foreign-companies-and-eu-exit> (abgerufen am 25. 1. 2019).

329 ygl Bal, United Kingdom — Corporate Taxation Abschnitt 10.4.2. Country Analysis
IBFD.

339 ygl HRMC, Anti-Avoidance Directive about controlled foreign companies -
Guidance.

31 vgl HRMC, Anti-Avoidance Directive about controlled foreign companies -
Guidance.
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ATAD auf 75 % des britischen Steuersatzes festgelegt war.>>* Dieser betriigt fiir die Jahre
2018 und 2019 19 % und ist fiir 2020 mit 17 % festgesetzt;>>> daher fallen all jene Ge-
winne der Jahre 2018 bis 2019 unter das Regime, fiir die weniger als 14,25 % Ertrags-
steuern bezahlt wurden. Im Jahr 2020 liegt der Schwellenwert dann bei 12,75 %.

332 siehe dazu Abschnitt 5.5.1.

333 ygl Bal, United Kingdom — Corporate Taxation Abschnitt 1.10.1. Country Analysis
IBFD.
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5.6 Irland
5.6.1 Pre ATAD

Die irischen Rechtsvorschriften kannten vor der ATAD keine Bestimmungen zur Hinzu-
rechnungsbesteuerung.”* Allerdings gibt es Regeln, die bestimmte Gewinne von gebiets-
fremden, nahegehaltenen Unternehmen ihren irischen Anteilsbesitzern/innen oder ande-
ren Teilnehmern/innen zuordnen.>”

Unter einer nahegehaltenen Gesellschaft versteht man ein Unternehmen, das von maxi-
mal 5 Teilnehmern/innen kontrolliert wird oder sie selbst die Geschéftsfiihrung inneha-
ben. Ein/e Teilnehmer/in ist unter anderem eine Person, die am Kapital oder am Einkom-
men der Gesellschaft beteiligt ist, geht aber {iber diese Sachverhalte hinaus. Auch der
Kontrollbegriff ist in diesem Fall sehr weit gefasst und umschlieft neben dem bloBen
Recht auf Kontrollausiibung bei Angelegenheiten des Unternehmens auch das Recht auf
einen groflen Teil am Grundkapital, den Stimmrechten, oder den Vermogenswerten bzw.
Vermogensgegenstinden ein, welche bei einer Ausschiittung oder Abwicklung verfiigbar
wiren. Ausgenommen sind &ffentliche (35 % Beteiligung der Offentlichkeit) borsenno-
tierte Unternehmen sowie Unternehmen, welche in der Hand eines EU-Mitgliedstaates
oder eines Vertragsunternehmens gem Art 431 Tax Consolidation Act 1997°%° (im Fol-
genden TCA 1997) sind.*’

Die Besteuerung soll in jenen Féllen gelten, in denen zwischen nahestehenden Gesell-
schaften Vereinbarungen getroffen werden, welche den Teilnehmern/innen des jeweils
anderen Unternehmens Vorteile bieten. Grundséatzlich werden dann entstandene Kosten
der Gesellschaften wie konstruktive Dividenden behandelt. Davon ausgenommen sind
allerdings Kosten, die anfallen, wenn Gesellschaft und Beteiligte irische Unternehmen
unter gemeinsamer Kontrolle sind und die Vorteile aus der Ubertragung von Vermdgen
und Verbindlichkeiten bestehen, oder die Teilnehmer/innen eigentlich einkommenssteu-

erpflichtige Angestellte oder Geschéftsfiihrer der Gesellschaft sind, oder die Leistung

3% vgl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International
Tax Planning, 14.

333 vl Ruane, Treland - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD,
IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta_ie_s 10> (abgeru-
fen am 20. 1. 2019).

336 jrisches Steuerkonsolidierungsgesetz, Anm.

337 vgl Ruane, Treland - Corporate Taxation Abschnitt 10.5. Country Analysis IBFD.
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eine Rente oder Pauschale ist, die im Zusammenhang mit dem Ausscheiden oder dem
Tod im Dienst des/r Teilnehmers/in fillig wurde.**®

Einige Sachverhalte werden speziell behandelt. In Bezug auf Trusts wird die Ubertragung
einer nahestehenden Gesellschaft auf den Trust als Ausschiittung an die Treuhédnder be-
trachtet, wihrend Kapitalausschiittungen des Trusts an Teilnehmer/innen der Gesellschaft
oder ihrer verbundenen Gesellschaften als Einkommen fiir steuerliche Zwecke behandelt

d.*? Ab einer bestimmten Hohe werden Zinszahlungen an Verwaltungsratsmitglieder

wir
und deren assoziierte Unternehmen als konstruktive Dividende behandelt, wenn diese
mittelbar oder unmittelbar ein zumindest 5-prozentiges Interesse an dem Unternechmen
halten.**” Dazu gibt es noch Spezialabschnitte fiir Darlehen zwischen nahestehenden Un-
ternehmen sowie deren Teilnehmern/innen in den Art 438 bis 439 TCA 1997.

Sofern eine nahe Gesellschaft nicht innerhalb von 18 Monaten bestimmte Kapitalertrage
inklusive der Mieteinkiinfte nach Steuern als steuerpflichtige Einkommen ausschiittet,
kann es zu einem Korperschaftssteueraufschlag iHv 20 % kommen. Fiir Dividenden, die
von nahestehenden Unternehmen gezahlt werden, gelten dabei Sonderbestimmungen.
Allgemein gibt es keinen Steueraufschlag flir nicht ausgeschiittete Ertrdge aus der or-
dentlichen Geschiftstitigkeit, insbesondere auf Handelsertrage. Eine Ausnahme bilden
jedoch besondere Dienstleistungen, die zum Vorteil einer nahestehenden Person (nahe-
stehende Gesellschaften oder deren Teilnehmer) geleistet werden. Diese werden mit ei-
nem Aufschlag von 15 % auf die Hélfte der Ertrage nach Steuern aus solchen Dienstleis-

tungen besteuert.**' Die Berechnungen zum Ergebnis nach Steuern fiir diesen Tatbestand

regeln die Art 410 bis 441 TCA 1997 sehr detailliert.

3% vl Ruane, Treland - Corporate Taxation Abschnitt 10.5. Country Analysis IBFD.
339 ygl Ruane, Treland - Corporate Taxation Abschnitt 10.5. Country Analysis IBFD.
9 siehe dazu Art 437 TCA 1997.

! vgl Ruane, Treland - Corporate Taxation Abschnitt 10.5. Country Analysis IBFD.
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5.6.2 Post ATAD

Am 9. Oktober 2018 hat der irische Finanzminister dem Parlament den neuen Budgetplan
mitsamt den Plinen zur Einfiihrung einer Hinzurechnungsbesteuerung vorgestellt.’** Da-
raus geht hervor, dass Irland den transaktionsbezogenen Ansatz der Hinzurechnungsbe-
steuerung umsetzt.***

Eine in Irland anséssige Gesellschaft muss liber mehr als 50 % der Kapitalanteile bzw.
Stimmrechte an oder Gewinnanspriiche gegeniiber der auslindischen Gesellschaft besit-
zen. Als niedrige besteuert gilt das Einkommen dann, wenn es weniger als 50 % der sonst

in Irland zu zahlenden Korperschaftssteuer abgefiihrt hat.***

Der Korperschaftssteuersatz
in Irland liegt grundsitzlich bei 12,5 %, erhoht sich jedoch bei Passiveinkiinften bzw.
Kapitalertridgen auf 25 % bzw. 33 %.’*> Des Weiteren kommt die Regelung nur zur An-
wendung, wenn einer der Griinde fiir die gewihlte Gestaltung steuerliche Motive wa-
ren.**

Irland hat im Rahmen seiner CFC-Vorschriften wesentliche Ausnahmeregelungen aufge-
nommen. Das nicht ausgeschiittete Einkommen soll beispielsweise auf wesentliche Funk-
tionen einer irischen (beherrschenden oder verbundenen) Gesellschaft zuriickzufiihren
sein. Ist dies der Fall, so wird die Hinzurechnungsbesteuerung nicht angewendet, wenn
die Transaktionen als fremdeniiblich angesehen werden oder der irischen Verrechnungs-
preisgesetzgebung unterliegt. AuBBerdem sind Kapitalertrage komplett von der CFC-Be-
steuerung ausgenommen. Weiters ist eine ausldndische Gesellschaft nicht von der Hin-
zurechnungsbesteuerung umfasst, wenn ihre Buchgewinne entweder geringer als
EUR 75.000 sind oder weniger als 10 % der Betriebskosten ausmachen. SchliefSlich kom-
men die CFC-Regeln in den ersten 12 Monaten seit der Akquirierung durch eine irische

Gesellschaft nicht zur Anwendung.**’ Die letzte Ausnahme stellt eine Abweichung der

von der ATAD vorgegebenen Ausnahmen dar.

342 ygl Grant, Ireland - Budget for 2019 — corporation tax, News IBED, <https://on-

line.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-10-10 ie 2.html> (abgerufen am 20. 1.
2019).

3 vgl Ostaszewska, Ireland - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys
IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/gtha ie s 7>
(abgerufen am 20. 1. 2019).

3 vgl Ostaszewska, Ireland - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys.
** siehe dazu Abschnitt 21 TCA 1997.

346 vl Ostaszewska, Ireland - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys.
347 vgl Ostaszewska, Ireland - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys.
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5.7 Luxemburg
5.7.1 Pre ATAD

Wie unter anderem auch in Belgien®*® gab es in den luxemburgischen Rechtsbestimmun-
gen vor der Umsetzung der ATAD keine Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteue-
rung.**’ Im Zuge der Recherche zu dieser Arbeit konnten auch keine Regelungen gefun-
den werden, die Hinzurechnungsbestimmungen &hnlich waren. Wie in Abschnitt 5 dieser
Arbeit angekiindigt, werden bei dieser Aussage die Bestimmungen des Allgemeinen
Rechtsmissbrauchs aufler Acht gelassen.

Am 19. 6. 2018 kiindigte die luxemburgische Regierung jedoch an, dass die ATAD um-
gesetzt werde, wodurch mit Wirkung vom 1. 1. 2019 Vorschriften zur Hinzurechnungs-

besteuerung integriert wurden.**’

5.7.2 Post ATAD
Am 18. 12. 2018 wurden die gesetzlich notwendigen Anpassungen schlieSlich dem Par-
lament vorgelegt und beschlossen,*”' sodass die Anderungen mit 21. 12. 2018 verdffent-

352

licht wurden.””” Im Rahmen des neu geschaffenen Art 164ter Loi Concernant L’ Impdt

Sur Le Revenu 1967°>° wurden dabei auch die Bestimmungen zur Hinzurechnungsbe-
steuerung definiert.*>*

Die Regierung des Landes Luxemburg hat sich fiir den transaktionsbezogenen Ansatz
entschieden, welchen die ATAD in Art 7 Abs 2 lit b definiert. Demnach werden Einkiinfte

von ausldandischen beherrschten Gesellschaften und Betriebsstédtten dann hinzugerechnet,

348 siche dazu Abschnitt 5.1.1.

3% vgl Jeanrond et al, Luxembourg - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Sur-
veys IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://on-

line.ibfd.org/document/gtha lu s 7> (abgerufen am 30. 1. 2019).

339 vl Bardini/Lambion, Luxembourg - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country
Analysis IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://on-

line.ibfd.org/document/cta lu s 10> (abgerufen am 30. 1. 2019).

31 vl Offermanns, Luxembourg - Bill to implement ATAD Directive adopted by par-
liament, News IBFD, <https://online.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-12-

19 lu_1.html> (abgerufen am 30. 1. 2019).

32 vl Offermanns, Luxembourg - Bill to implement ATAD Directive gazetted, News
IBFD, <https://online.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-12-24 lu_1.html> (abgeru-
fen am 30. 1. 2019).

333 Juxemburgisches Einkommenssteuergesetz, Anm.

3% ygl Levy, Luxembourg - Draft law implementing ATAD approved by parliament and
gazetted — further details, News IBFD, <https://on-

line.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2019-01-07 lu_1.htmI> (abgerufen am 30. 1.
2019).
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wenn sie aus einer unangemessenen Gestaltung oder einer Abfolge solcher unangemes-
senen Gestaltungen gewonnen werden.*>

In Bezug auf die Voraussetzungen zur Beherrschung und der Annahme der Niedrigbe-
steuerung folgen die luxemburgischen Rechtsvorschriften der ATAD. Demnach sind
mehr als 50 % der Kapitalanteile, Stimmrechte oder Gewinnanspriiche notwendig, um
eine ausldndische Gesellschaft zu beherrschen.”” Die Gesellschaft oder Betriebsstitte ist
niedrig besteuert, wenn sie effektiv weniger als 9 % Korperschaftssteuer im Ausland be-
zahlt hat,”>’ da die luxemburgische Korperschaftssteuer bei 18 % liegt sofern das Ein-
kommen EUR 30.000 iibersteigt.**®

Auch Ausnahmeregelungen, welche Gesellschaften von der Hinzurechnungsbesteuerung
befreien, wurden umgesetzt. So gilt der Tatbestand erst, wenn die ausldndische Gesell-
schaft zumindest EUR 750.000 an Buchgewinn erzielt hat oder der Buchgewinn hochs-

tens 10 % des Betricbsgewinns in der relevanten Steuerperiode ausmacht.*’

333 ygl Levy, Luxembourg - Draft law implementing ATAD approved by parliament and
gazetted — further details.

¢ vl Civilio et al, ATAD 1 - Luxembourg draft Bill for implementation reveals
choices made by Luxembourg Government, PwC Flash News,
<https://www.pwec.lu/en/tax-consulting/docs/pwc-tax-200618.pdf> (abgerufen am 30. 1.
2019), 5.

337 ygl Levy, Luxembourg - Draft law implementing ATAD approved by parliament and
gazetted — further details.

38 vl Bardini/Lambion, Luxembourg - Corporate Taxation Abschnitt 1.10.1. Country
Analysis IBFD.

3% vgl Bardini/Lambion, Luxembourg - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country
Analysis IBFD.
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5.8 Niederlande
5.8.1 Pre ATAD

In den Niederlanden gab es bis zur Umsetzung der ATAD keine Bestimmungen zur Hin-
zurechnungsbesteuerung. Allerdings waren in nationalen Gesetzen zwei Artikel veran-
kert, welche der Hinzurechnungsbesteuerung dhnelten.*®

Konkret waren das die Art 3.29a Wet Inkomstenbelasting 2001°°' iVm Art 8 Abs 1 Wet
Op De Vennootschapsbelasting 1969°°* (im Folgenden WV 1969) sowie der Art 13a WV
1969. Beide Artikel sehen vor, dass bestimmte Beteiligungen, die keiner Beteiligungsbe-
freiung nach niederldndischem Recht unterliegen, einer jahrlichen Neubewertung zum
gerechten Marktwert unterzogen werden. Solche neu zu bewertenden Beteiligungen lie-
gen dann vor, wenn die niederldndische Gesellschaft eine Beteiligung iHv zumindest
25 % (zB in Form eines Investments) an der ausldndischen Gesellschaft hilt, diese einer
,unrealistischen Besteuerung* nach niederlindischem Recht unterliegt (mindestens 10 %
effektive Steuer) und hauptsichlich niedrig besteuertes Investmentvermdgen hélt. Ist dies
der Fall, werden durch die Neubewertung eventuelle Gewinne (bzw. Verluste) in die in-
landische Gewinn- und Verlustrechnung sowie anschliefend in die innerstaatliche Steu-

erbemessungsgrundlage miteinbezogen.**

5.8.2 Post ATAD

Die Regierung der Niederlande hatte signalisiert, dass sie bereit wére, Hinzurechnungs-
bestimmungen zu erlassen, wenn dies auf der gesamten européischen Ebene einheitlich
geschieht.*®* Da dieses Kriterium mit der ATAD erfiillt wurde, hat die Regierung ent-
sprechend gehandelt und mit der Steuerreform 2019, welche am 18. 9. 2018 présentiert

wurde, CFC-Regeln ins innerstaatliche Recht iibernommen.>®

360 vol Gutmann u.a. in Rogers, 15.

31 niederlindisches Einkommenssteuergesetz, Anm.

362 niederlindisches Korperschaftssteuergesetz, Anm.

3% yol Gutmann u.a. in Rogers, 15.

3%% vgl Gutmann u.a. in Rogers, 15.

365 vgl Nachricht der niederldndischen Regierung, <https://www.rijksoverheid.nl/onder-
werpen/prinsjesdag/miljoenennota-en-rijksbegroting/prinsjesdagstukken> (abgerufen
am 30. 1. 2019).
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Die Niederlande haben sich bei der Umsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung fiir den
kategorischen Ansatz der ATAD entschieden. Dabei hat das Land die Einkommenskate-
gorien in fast gleichem Wortlaut ibernommen.*®

Eine ausldndische Gesellschaft wird als beherrscht angenommen, wenn eine inlédndische

367

steuerpflichtige Gesellschaft (wie in der ATAD beschrieben™") direkt oder indirekt zu

mehr als 50 % an ihr beteiligt ist, wobei dies durch Kapitalanteile, Stimmrechte oder
Gewinnanspriiche begriindet werden kann.*®®

Niedrig besteuert ist eine ausldndische beherrschte Gesellschaft in jenen Fillen, in denen
ihr Sitz in einem Rechtssystem liegt, welches gesetzlich einen Korperschaftssteuersatz
von weniger als 7 % hat, oder ihren Sitz in einem Staat hat, welches auf der EU-Liste von

3% Das niederlindische Finanzministerium hat

nicht kooperativen Landern aufgefiihrt ist.
hierfiir am 28. 12. 2018 im Rahmen der Verordnung Nr. DB 2018/216528 eine Liste mit
Landern verdffentlicht, welche nach niederldndischem Recht als Niedrigsteuerldnder gel-
ten. Darauf enthalten sind Staaten, die einen Korperschaftssteuersatz von bis zu 9 % (ent-
gegen der vorherigen Ankiindigung von bis zu 7 %) vorweisen, kein Kdrperschaftssteu-
erregime kennen, oder auf der schwarzen Liste der EU gefiihrt sind. Sie umfasste zum
Zeitpunkt der Einreichung dieser Arbeit insgesamt 21 Staaten.’® Da der niederlindische
Korperschaftssteuersatz 2019 jedoch bei 25 % (bei Gewinnen unter EUR 200.000 bei
20 %) liegt,’”" bleibt nach Meinung des Autors offen, ob die Regelung von der EU als

gleichwertig angesehen wird. Diese zielt schlieBlich auf die tatsdchlich abgefiihrte Steuer

366 ygl Schellekens, Netherlands - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys
IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/gtha nl s 7>
(abgerufen am 19. 1. 2019).

%7 ygl Art 7 Abs 1 lita ATAD.

398 ygl Schellekens, Netherlands - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys
IBFD.

3%9 ygl Schellekens, Netherlands - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys
IBFD.

370 ygl Offermanns, Netherlands - List of low-tax countries — gazetted, News IBFD,
<https://online.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-12-31 nl_2.html> (abgerufen am
30. 1. 2019); sowie Nachricht des niederldndischen Finanzministeriums, The Nether-
lands itself sets up a list of countries with a low tax burden in the fight against tax
avoidance, <https://www.rijksoverheid.nl/ministeries/ministerie-van-finan-
cien/nieuws/2018/12/28/nederland-stelt-zelf-lijst-laagbelastende-landen-vast-in-strijd-
tegen-belastingontwijking> (abgerufen am 30. 1. 2019).

M ygl Art 11 WV 1969.
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ab, welche hoher als 50 % der sonst innerstaatlich fdlligen Korperschaftssteuer sein
muss.””?

Nicht unter die Hinzurechnungsbesteuerung féllt das Einkommen dann, wenn die auslin-
dische Gesellschaft hauptsidchlich Einkiinfte aus ordentlichen Téatigkeiten erwirtschaftet
oder ein Finanzunternehmen ist, welches seine Geschifte hauptsdchlich mit Dritten (und
nicht mit anderen Konzerngesellschaften) betreibt.*”

AulBlerdem wird, wie beim kategorischen Ansatz iiblich, auf die wirtschaftliche Aktivitat
der CFC abgestellt. Zur genauen Definition hat das Finanzministerium eine Verordnung
,.zur Anderung einiger Durchfithrungsvorschriften im Bereich Steuern und Zuschlage*"*
veroffentlicht, welche in Art 2e Beispiele fiir den Nachweis einer wesentlichen wirt-
schaftlichen Geschéftstitigkeit anfiihrt. Die dort genannten Tatbestdnde miissen kumula-
tiv erfiillt sein und setzen bspw. gewisse Kenntnisse der Geschéftsfiihrung, die Qualifi-
kation und ordentliche Bezahlung von Personal, sowie die Verfiigung iiber ein Biiro als

notwendige Substanzkriterien voraus.®”

372 ygl Art 7 Abs 1 lit b ATAD.

37 vgl Schellekens, Netherlands - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys
IBFD.

37% ygl niederlidndische VO, Regeling van de Staatssecretaris van Financién van 31 de-
cember 2018 tot wijziging van enige uitvoeringsregelingen op het gebied van belastin-
gen en toeslagen (2018) [ZV 2018-0000208765.

373 vl Offermanns, Netherlands - Clarification of term substantial economic activity,
News IBFD, <https://online.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2019-01-02 nl 1.html>
(abgerufen am 30. 1. 2019).
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5.9 Osterreich

5.9.1 Pre ATAD

Bis zur verpflichtenden Umsetzung der ATAD zum 1. 1. 2019 gab es in den Gsterreichi-
schen Rechtsvorschriften keine Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung. Aus
Sicht des dsterreichischen Fiskus war dies bis dahin nicht erforderlich.’’® Es gab mit den
§§ 10 Abs 4 bis Abs 6 KStG 1988 aF und 22 BAO 1961 vermeintlich vergleichbare Re-
gelungen, die dhnlich wie bei der Hinzurechnungsbesteuerung als Ziel die Vermeidung
von Gewinnverlagerungen ins niedrigbesteuerte Ausland ausgaben.®”’

Voraussetzung fiir den Wechsel von der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode des § 10
Abs 4 KStG im Rahmen von internationalen Schachtelbeteiligungen war ein passiver Un-
ternehmensschwerpunkt und eine auslidndische Niedrigbesteuerung.’”® Als passiver Un-
ternehmensschwerpunkt wurde eine Korperschaft definiert, deren Einnahmen sich haupt-
sdchlich auf Zinseinnahmen, Beteiligungsverduflerungen, sowie Einnahmen aus der
Uberlassung von beweglichen kdrperlichen oder unkdrperlichen Wirtschaftsgiitern be-
schrianken.’” Diese Einkiinfte sind als Passiveinnahmen zu kategorisieren.380 In Bezug
auf die Niedrigbesteuerung galt eine auslédndische Steuer auf Ertrage der Gesellschaft als
vergleichbare inldndischen Korperschaftssteuer und damit nicht als niedrig besteuert,
wenn die Ermittlung der Steuerbemessungsgrundlage bzw. der Steuersatz ,,vergleichbar*
waren.”®! Aus der Verwaltungspraxis kristallisierte sich heraus, dass die tatsichliche aus-
landische Besteuerung hoher als 15 % sein musste, um nicht in die Niedrigbesteuerung

zu fallen.*®?

Fiir die Vorschrift galt als Voraussetzung, dass die Muttergesellschaft mit
zumindest 10 % am Kapital der Tochtergesellschaft beteiligt war, um eine internationale
Schachtelbeteiligung zu begriinden.*®

Unter den Begriff Portfoliobeteiligungen fielen alle Arten von Einkommen aus einer sol-

chen. Es gab also keinen expliziten Hinweis auf Passiveinkiinfte.*** Gem § 10 Abs 5

376 ygl Bernwieser/Heiter, Steuerpolitische Auswirkungen der BEPS-Umsetzung in Os-

terreich — Standpunkte aus Sicht der Osterreichischen Wirtschaft, in Hof-
mann/Jann/Jerabek (Hrsg), BEPS' (2017) 29 (52).

37 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 122.

378 vl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 122 f.

37 siehe dazu § 10 Abs 4 Z 1 KStG 1988 aF.

380 el Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 123.

381 siehe dazu § 10 Abs 4 Z 2 KStG 1988 aF.

382 yg] KStR 2013, Rz 1239.

3% vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 123.

3% vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 123.
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KStG musste eine Gesellschaft fiir solch eine Beteiligung auch dann Korperschaftssteuer
zahlen, wenn die ausldandische Steuer nicht mit der Osterreichischen Kdrperschaftssteuer
vergleichbar war,’™ sie um mehr als 10 Prozentpunkte unter dem osterreichischen Kor-
perschaftssteuersatz lag,”®® oder wesentliche personliche bzw. sachliche Befreiungen fiir
die auslindische Korperschaft anwendbar waren.*®’ Die ersten beiden Ziffern kniipfen
bei der Niedrigbesteuerung also an den Methodenwechsel bzw. der abgeleiteten Verwal-
tungspraxis an. Fiir den Abs 5 wurde kein Schwellenwert fiir eine Mindestbeteiligung
festgeschrieben.’®®

In Bezug auf den § 10 Abs 4 und 5 KStG ist anzumerken, dass nicht die Gewinnverlage-
rung selbst bekampft wird, sondern lediglich die steuerfreie Riickholung in das Inland.*®
AulBlerdem entsteht aus den zuvor genannten Absédtzen in Verbindung mit § 10 Abs 6
KStG als Rechtsfolge, dass von der Befreiungsmethode zur Anrechnungsmethode ge-
wechselt wird, nicht jedoch die ausldndischen Gewinne zur inldndischen Grundlage zur
Steuerbemessung hinzugerechnet werden.”” Die Besteuerung selbst erfolgt im Falle ei-
ner Ausschiittung der Gewinne.*"

Im Vergleich zu Hinzurechnungsbestimmungen sieht § 22 BAO 1961 weder eine gewisse
Mindestbeteiligung noch einen Schwellenwert fiir eine niedrige Besteuerung vor. Die
Vorschrift geht von missbriduchlichen Gestaltungsformen aus, die zur Umgehung oder
Minderung der Steuerpflicht genutzt werden.*** Sie wird aber als wertvolle Erginzung zu
den Vorschriften des KStG genutzt und kommt in der 6sterreichischen Verwaltungspraxis
entsprechend rasch zur Anwendung.*” Die Rechtsvorschrift sicht keine Anrechnung der
im Ausland bereits abgefiihrten Steuer vor.”*

Wihrend die Bestimmungen des Korperschaftssteuergesetzes nur auf ebensolche Korper-

schaften anwendbar waren,”” ist § 22 der BAO 1961 auf alle Personen des biirgerlichen

3% siche dazu § 10 Abs 5 Z 1 KStG 1988 aF.

3% siehe dazu § 10 Abs 5 Z 2 KStG 1988 aF.

37 siche dazu § 10 Abs 5 Z 3 KStG 1988 aF.

388 vl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 123.

3% vgl Fiirnsinn/Massoner, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), KStG* § 10 Rz 142.
390 ygl KStR 2013, Rz 1231.

31 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 123.

392 siehe dazu § 22 BAO 1961.

3% vgl Kirchmayr, Hinzurechnungsbesteuerung, in Hofmann/Jann/Jerabek (Hrsg),
BEPS' (2017) 119 (130).

3% ygl KStR 2013, Rz 1230.

393 siehe dazu § 1 KStG 1988 aF.
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Rechts anwendbar.>”® Insgesamt kann gesagt werden, dass sich beim Vergleich des § 10
Abs 4 und Abs 5 KStG in kaum einem Bereich Ubereinstimmungen mit den relevanten
Artikeln der ATAD aufzeigen lassen.®®” Anders ist dies bei § 22 BAO 1961, der mit dem
transaktionsbezogenen Ansatz ein paar Gemeinsamkeiten aufweist, sich aber aufgrund

seiner Funktionsweise trotzdem von der ATAD unterscheidet.>*®

5.9.2 Post ATAD
In Osterreich wurde die ATAD bzw. all ihre Bestimmungen, die bis 31.12.2018 in inner-

399
8

staatliches Recht zu integrieren waren, im Rahmen des JStG 201 umgesetzt. Dieses

ist also auch fiir die erstmalige Umsetzung von Bestimmungen zur Hinzurechnungsbe-
steuerung im Land verantwortlich.**

Osterreich hat sich bei der Einfiihrung der Hinzurechnungsbesteuerung, welche ab dem
1. 1. 2019 im § 10a KStG 1988 idF BGBI 2018/62 (im Folgenden KStG 1988 nF) gilt,

auf die durch die Richtlinie vorgegebenen Mindeststandards beschrinkt.*"’

Bei der Frage,
welchen der von der ATAD vorgegebenen Ansdtze der Staat gewéhlt hat, kann auf den
kategorischen Ansatz gem Art 7 Abs 2 lit a ATAD verwiesen werden.*” Dies ist konsis-
tent mit der Feststellung, dass der transaktionsbezogene Ansatz dem allgemeinen Miss-
brauchsbegriff laut § 22 BAO 1961 #hnlich ist.**®

Die Bestimmungen zur Beherrschung der ausldndischen niedrigbesteuerten Gesellschaft
wurde im Rahmen des Reform 2018 im Sinne der ATAD auf mindestens 50 % belas-
sen.*™ Da der Korperschaftssteuersatz in Osterreich grundsitzlich bei 25 % liegt,*

wurde gem der Richtlinie die Grenze zur Niedrigbesteuerung bei der Hilfte, also 12,5 %,

und nicht noch niedriger angesetzt.**®

%% siehe dazu Doralt, Steuerrecht 2018/19, 221, Rz 538.

397 vgl Orlet, in Lang/Rust/Schuch/Staringer (Hrsg), 124.

398 vl Kirchmayr, in Hofimann/Jann/Jerabek (Hrsg), 130.

399 5sterreichisches Jahressteuergesetz 2018 idF BGB1 1 2018/62.
40 Staringer, Die Umsetzung der ATAD in Osterreich, 574 f.

0 vgl Marchgraber/Zochling, § 10a KStG: Passiveinkiinfte bei niedrig besteuerten
Auslandsaktivititen, OStZ 2018, 388 (396).

12 ygl § 10a Abs 2 KStG 1988 nF.

493 siehe dazu Abschnitt 5.9.1.

404 ygl § 10a Abs 4 Z 2 KStG 1988 nF.

05 ygl § 22 Abs 1 KStG 1988 nF.

46 ygl § 10a Abs 3 KStG 1988 nF.
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In Bezug auf die Ausnahmebestimmungen hat Osterreich beide fiir den Art 7 Abs 2 lit a
ATAD vorgesehene Ausnahmen umgesetzt.*”” Dabei ging es um die generelle Ausnahme
von der Hinzurechnungsbesteuerung, solange die Einkiinfte aus den in der Bestimmung
genannten Kategorien nicht mindestens ein Drittel des Gesamteinkommens betragen,**®
sowie die allgemeine Ausnahme von Finanzunternehmen, solange diese das Einkommen
nicht wesentlich aus konzerninternen Geschéften generiert haben. In der Natur des kate-
gorischen Ansatzes liegt auch die Ausnahme bei nachweisbarer wirtschaftlicher Tatigkeit
der auslindischen Gesellschaft.*"’

Wihrend die Bestimmung zur Portfoliobeteiligung nicht mehr fortbesteht, gilt in Oster-
reich der Methodenwechsel weiterhin — allerdings in gednderter Form. Der Wechsel von
der Befreiungs- zur Anrechnungsmethode soll zukiinftig dann angewendet werden, wenn
die inldndische Korperschaft zumindest mit 5 % an der auslédndischen Gesellschaft betei-
ligt ist, diese allerdings nicht beherrscht. Damit werden Minderheitsbeteiligungen, die an
ausldandischen passiven Gesellschaften gehalten werden, ebenfalls erfasst, auch wenn sich
unter Umstinden die praktische Anwendung dieser Bestimmung in Grenzen hilt.*"°
Zusitzlich zu den Bestimmungen des § 10a KStG 1988 nF hat der Bundesminister fiir
Finanzen noch das Recht, gem Abs 10 eine Verordnung zur ndheren Vorgehensweise zur
Hinzurechnungsbesteuerung sowie zum Methodenwechsel zu erlassen. Sie soll einige
Klarstellungen, insbesondere im Hinblick auf die wirtschaftliche Tétigkeit und die damit
verbundenen Nachweise, aber auch zur Drittelgrenze und zur Beherrschung eines auslén-
dischen Unternehmens, bringen. Im Vergleich zum vorangegangenen Entwurf beschreibt
die Verordnung den Substanznachweis als ,,jenes Ausmal} an Personal, Ausstattung, Ver-
mogenswerte und Radumlichkeiten [...] das in einem angemessenen wirtschaftlichen Ver-
hiltnis zu den behaupteten wirtschaftlichen Titigkeiten steht.“*'' In Abs 3 des § 4 der
Verordnung werden auch Beispiele genannt, die definitiv keine wirtschaftliche Téatigkeit

begriinden. Insgesamt werden noch weitere Details sowie das Verhiltnis zwischen Me-

thodenwechsel und Hinzurechnungsbesteuerung beschrieben. Trotz ihrer Verodffentli-

7 vgl Staringer, Die Umsetzung der ATAD in Osterreich, 575 f.
18 ygl § 10a Abs 4 Z 1 KStG 1988 nF.

499 ygl § 10a Abs 8 KStG 1988 nF.

19 ygl Staringer, Die Umsetzung der ATAD in Osterreich, 579.
1 siehe dazu § 4 VO Passiveinkiinfte.
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chung am 25. 1. 2019 gilt sie gem Abschnitt 5 VO Passiveinkiinfte bereits fiir die Veran-
lagung 2019 sowie in gewissen Fillen auch fiir die Wirtschaftsjahre, die bereits vor 2019

begonnen haben.
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5.10 Spanien
5.10.1 Pre ATAD

Im Jahr 1994 wurden in Spanien Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung umge-

*12 Sje erfuhren 2015 eine groBe Anderung, da sie im Rahmen der BEPS Initiative

setzt.
der OECD erneuert bzw. angepasst wurden.*'?

Die neue Regelung gilt sowohl gegeniiber EU- als auch gegeniiber Drittstaaten. Es gibt
allerdings den wesentlichen Unterschied, dass im Fall eines EU-Mitgliedstaats die Hin-
zurechnungsbesteuerung ausfillt, wenn die beherrschte Gesellschaft eine wesentliche

wirtschaftliche Titigkeit erfiillt.**

Diese Ausnahme steht im Gegensatz zur Regelung fiir
Drittstaaten, wo mit Personengesellschaften, Trusts und weiteren Gesellschaftsformen
gem Art 100 Ley del Impuesto sobre Sociedades 2014*" (im Folgenden LIS 2014) sogar
noch mehr ausldandische Gesellschaftsformen umfasst werden als EU-intern. Betriebsstit-
ten sind allerdings weder von den Bestimmungen zu EU-, noch von jenen zu Drittstaaten
umfasst.*'°

Dementsprechend sind die Bestimmungen auch ausformuliert worden. Nach spanischem
Recht muss die in Spanien steuerpflichtige Gesellschaft zumindest 50 % an der ausliandi-
schen Gesellschaft in Form von (Eigen-) Kapitalanteilen, Gewinnanspriichen oder
Stimmrechten beteiligt sein.*!’

Niedrigbesteuerung wird in all jenen Féllen angenommen, in denen die effektive Besteu-
erung der CFC im Ausland geringer ist als 75 % der spanischen Korperschaftssteuer,'®
welche gem Art 29.1 LIS 2014 grundsatzlich mit 25 % festgelegt ist.

In Bezug auf das Anrechnen von Einkiinften gibt es zwei Moglichkeiten, welche auf Ba-

sis unterschiedlicher Voraussetzungen anzuwenden sind. Entweder wird der inldndischen

*12 vl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International

Tax Planning, 15.

3 vgl Gutmann u.a. in Rogers, 15.

4 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.1. Country Analysis IBFD, IBFD Tax Research Platform, <https://on-
line.ibfd.org/document/cta _es s 10> (abgerufen am 25. 1. 2019).

15 spanisches Korperschaftssteuergesetz, Anm.

*1° vl de Juan Ledesma, Spain - Draft bill on measure to prevent and fight tax fraud —
published, News IBFD, <https://online.ibfd.org/data/tns/docs/html/tns 2018-11-

05 _es_1.html> (abgerufen am 25. 1. 2019).

7 vgl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.1. Country Analysis IBFD.

Y18 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.1. Country Analysis IBFD.
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Gesellschaft das gesamte Einkommen der auslédndischen Gesellschaft zugerechnet, oder
es werden die passiven Einkiinfte der auslindischen Gesellschaft angerechnet.*'’
Der erste Fall kommt dann zu Anwendung, wenn die ausldndische, beherrschte, niedrig
besteuerte Gesellschaft fiir ihre Geschéftstitigkeit keine Mindestorganisation an Personal
oder materiellen Ressourcen vorweisen kann, die ihre Leistungen rechtfertigen konnten
— selbst dann, wenn wiederkehrende Transaktionen durchgefiihrt werden. Einzig ausge-
nommen davon ist der Fall, dass das im Inland steuerpflichtige Unternehmen nachweisen
kann, dass die ausldndische Gesellschaft sehr wohl {iber eigene personelle und materielle
Ressourcen verfiigt oder jene einer anderen, nicht in Spanien ansédssigen Gesellschaft ver-
wendet, sofern alle beteiligten Gesellschaften zu einer Unternehmensgruppe gem Art 42
Cédigo de Comercio 1885**° (im Folgenden CCo 1885) gehdren.*!
In dem Fall, dass nicht das gesamte Einkommen der CFC der spanischen Gesellschaft
zugerechnet wird, da sie bspw. liber geniligend Personal und materielle Ressourcen ver-
fiigt, jedoch weiterhin als CFC gilt, werden der spanischen Gesellschaft anteilig die pas-
siven Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft zugerechnet. Als passive Einkiinfte gelten
folgende Einkommenskategorien:***
e Immobilieneigentum bzw. reale Rechte an Immobilien, auler sie werden wirt-
schaftlich genutzt oder werden auf nicht ansdssige verbundene Unternehmen 1Sd
Art 42 CCo 1885 tibertragen;
¢ Dividenden und andere Gewinnausschiittungen sowie Zinsertrage aus Beteiligun-
gen, mit gewissen Ausnahmen von Ertrdgen aus finanziellen Vermdgenswerten,
die:**
o zur Erfiillung gesetzlicher Anforderungen aufgrund der Art der Geschéfts-
tatigkeit gehalten werden,
o Forderungen aus einem aus der Geschiftstéitigkeit stammenden Vertrags-

verhiltnis darstellen,

"9 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.1. Country Analysis IBFD.

20 spanisches Handelsgesetzbuch, Anm.

21 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.1. Country Analysis IBFD.

422 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.2. Country Analysis IBFD.

23 ygl Art 100 Abs 3 LIS 2014.
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o 1m Rahmen der Geschiftstatigkeit gehalten werden, wie bspw. Handel an
offiziellen Wertpapiermirkten,

o von Finanz- und Versicherungsunternehmen im Rahmen ihrer Geschéfts-
tatigkeit gehalten werden;***

e Kapitalisierungs- und Versicherungsgeschéfte, deren Beglinstigte/r die Gesell-
schaft selbst ist;

e Gewerbliches und geistiges Eigentum, technische Unterstiitzung, bewegliches Ei-
gentum, Imagerechte, sowie Leasing oder Untervermietung von Gesellschaften
oder Bergwerken;

e Die Ubertragung der in den oberen Punkten genannten Vermdgenswerte und
Rechte, die Einkommen generieren;

e Bestimmte derivative Finanzinstrumente;

e Leihen, Finanzwesen, Versicherungen und Dienstleistungen, die direkt oder indi-
rekt mit Personen oder Organisationen erbracht werden, sofern diese auf spani-
schem Hoheitsgebiet anséssig, gem Art 18 LIS 2014 verbunden sind, und sie iiber
die steuerlich absetzbaren Kosten der in diesem Gebiet ansédssigen Einheit bestim-
men.*?

Auch von der Hinzurechnung solcher passiven Ertrdge konnen Unternehmen ausgenom-
men werden. Zunéchst gilt, dass die Summe des Einkommens aus den oben genannten
Kategorien mindestens 15 % des Gesamteinkommens der auslidndischen Gesellschaft
ausmachen muss, andernfalls wird das Einkommen nicht hinzugerechnet.**® Die zweite
Ausnahme bezieht sich auf Ertrdge aus Dividenden, anderen Gewinnausschiittungen,
Zinsertrige aus Beteiligungen, sowie deren Ubertrag bzw. den Ubertrag von Rechten an
solchen; sofern die spanische Gesellschaft zumindest mit 5 % an der ausldandischen Ge-
sellschaft beteiligt ist und diese Beteiligung {iber einen Zeitraum von mindestens einem
Jahr hilt, erfolgt ebenfalls keine Hinzurechnung, wenn die spanische Gesellschaft ent-
sprechende personelle und materielle Ressourcen aufweist, die fiir solche Leitungs- und

Verwaltungsaufgaben erforderlich sind.*”’

424 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-

schnitt 10.4.2. Country Analysis IBFD.
425 ygl Art 100 Abs 3 LIS 2014.
26 ygl Art 100 Abs 5 LIS 2014.
27 ygl Art 100 Abs 4 LIS 2014.
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Es wird, wie auch bei anderen Vorschriften zur Hinzurechnungsbesteuerung, die im Aus-
land bereits entrichtete Steuer an die im Inland zu entrichtende Steuer angerechnet.**®
Es gibt noch eine weitere Ausnahme von der Hinzurechnungsbesteuerung fiir den Fall,
dass die ausldndische Gesellschaft in einer Steueroase 1Sd spanischen Rechts anséssig ist.
Sollte bei diesem Regime nicht bewiesen werden, dass
e die tatsdchlich bezahlte Korperschaftssteuer mindestens 21 % betrégt,
e das Einkommen der CFC neben passiven Einkiinften auch aktive Einkommens-
quellen umfasst, und
e das jéhrliche Mindesteinkommen der CFC zumindest 15 % der Anschaffungskos-
ten der zugrundeliegenden Beteiligung betrigt,**’
werden gar keine Steuervorteile, die einer normalen ausldndischen Gesellschaft nach spa-
nischem Recht sonst zukommen, gewihrt. Dies gilt, sofern die Gesellschaft nicht bewei-

sen kann, dass die Transaktion auf Basis einer wirtschaftlichen Leistung erfolgt.**°

5.10.2 Post ATAD

Da die spanische Regierung bereits auf Basis der OECD Vorschldge ihre Hinzurech-
nungsbestimmungen formuliert hatte, bevor die auf denselben Maflnahmen basierende
ATAD umzusetzen war, dndert sich fiir das Land nicht sehr viel.?!

Die Regelungen zur Beherrschung der CFC sind mit mindestens 50 % Beherrschung**?

nur etwas stirker als jene der ATAD,*”

jene zur Niedrigbesteuerung mit der Vorausset-
zung einer Steuerquote von zumindest 75 % der spanischen Korperschaftssteuer** blei-
ben weiterhin strenger als jene der ATAD.*® Somit gelten alle Einkiinfte als niedrig be-
steuert, deren effektiv bezahlte Steuer niedriger als 18,75 % des hinzuzurechnenden Ein-

kommens ausmachen, da der Kérperschaftssteuersatz grundsitzlich 25 % betrigt.*®

428 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.5. Country Analysis IBFD.

429 vl de la Cueva Gonzdlez-Cotera/Jiménez Real, Spain - Corporate Taxation Ab-
schnitt 10.4.7. Country Analysis IBFD.

0 vl Art 15 lit g LIS 2014.

1 vgl de Juan Ledesma, Spain - Draft bill on measure to prevent and fight tax fraud —
published, News IBFD.

2 ygl Art 100 Abs 1 lit a LIS 2014.

3 ygl Art 7 Abs 1 lit a ATAD.

% ygl Art 100 Abs 1 lit b LIS 2014.

3 vgl Gutmann u.a. in Rogers, 16.

3¢ siche dazu Abschnitt 5.10.1.
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Auch die Art, welche Einkiinfte unter welchen Umstidnden hinzuzurechnen sind, scheint
mit der ATAD konform zu sein. Es wird allerdings Anpassungen bei den einzelnen Ein-
kommenskategorien bei den Passiveinkiinften geben. Diese werden explizit gewisse Ver-
sicherung-, Kredit- und Finanzleasingleistungen umfassen, sowie Leistungen, welche die
auslidndische Gesellschaft durchfiihrt, die allerdings nur einen geringen wirtschaftlichen
Wert zu der Sache oder der Dienstleistung beitragen.*’
SchlieBlich gelten die Regelungen ab 2019 auch fiir auslindische Betriebsstitten,**® wel-
che bisher nicht von den spanischen Bestimmungen zur Hinzurechnungsbesteuerung um-
fasst waren.*’ Zusammenfassend kann also festgestellt werden, dass fiir den Fall, dass
die ausldndische Gesellschaft als CFC einzustufen ist und sie
e keine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit (auf Basis ihrer Substanz) ausfiihrt,
ihre gesamten Einkiinfte nach dem transaktionsbezogenen Ansatz hinzugerechnet
werden; oder dass sie
e cine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit (auf Basis ihrer Substanz) ausfiihrt, ihre

passiven Einkiinfte gem dem kategorischen Ansatz hinzugerechnet werden.

7 vgl de Juan Ledesma, Spain - Draft bill on measure to prevent and fight tax fraud —
published, News IBFD.

8 vel de Juan Ledesma, Spain - Draft bill on measure to prevent and fight tax fraud —
published, News IBFD.

9 siche dazu Abschnitt 5.10.1.
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5.11 Ungarn
5.11.1 Pre ATAD

Ungarn hat im Jahr 1997 erstmals Hinzurechnungsbestimmungen in innerstaatliches
Recht iibernommen.** Seitdem wurden sie regelmaBig aktualisiert, bis im Jahr 2017 eine
groBere Anderung umgesetzt wurde, durch welche Ungarn die Vorgaben der ATAD be-
reits frither als notwendig umsetzte.**' Da der Titel dieses Kapitels nach der Situation vor
der Umsetzung der Richtlinie fragt, werden hier die zur Verfiigung stehenden Informati-
onen zu der Zeit vor 2017 verarbeitet.

Die letzte zur Verfiigung stehende Anderung wurde im Jahr 2012 beschlossen und mit
dem Jahr 2013 umgesetzt, beruhte aber weiterhin auf den Grundziigen der urspriinglichen
Regel aus dem Jahr 1997 bzw. deren Anpassungen.***

Diese definierten eine ausldndische Gesellschaft als eine, die in einem anderen Land an-
sdssig war, mit denen Ungarn kein Doppelbesteuerungsabkommen abgeschlossen hatte,
und die keine Mitglieder der OECD waren.**> Mit dem Jahr 2008 waren auch alle EU-
Léander von der Ausnahme umfasst. Aullerdem wurde die Ausnahme erweitert, sodass
sowohl Gesellschaften als auch Betriebsstitten, die in einem der genannten Gebiete an-
sdssig waren, von der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen wurden.*** All jene, fiir
die keine dieser Ausnahmen anwendbar war, wurde bereits im Jahr 2002 eingefiihrt, dass
sie bei Nachweis einer wesentlichen wirtschaftlichen Tatigkeit im jeweiligen Anséssig-
keitsstaat nicht unter das Regime der Hinzurechnungsbesteuerung fielen.**’

Als niedrig besteuert galt die ausldndische Gesellschaft dann, wenn sie in threm Ansés-

sigkeitsstaat keiner Kdrperschaftssteuer unterlag oder der Steuersatz weniger als 10 %

0 vgl Johansson/Bieltvedt Skeie/Sorbe, Anti-Avoidance Rules Against International
Tax Planning, 14.

1 vgl RSM Hungary Tax and Financial Advisory Services, Hungary - Further tax
amendments passed by parliament, News IBFD, <https://on-
line.ibfd.org/document/tns 2016-12-20 hu_1> (abgerufen am 30. 1. 2019).

2 gl Kulesar, Hungary - Corporate tax changes in 2013 — details, News IBFD,
<https://online.ibfd.org/document/tns 2012-12-05_hu_1> (abgerufen am 30. 1. 2019).
*3 IBFD, Hungary - Proposed changes to the corporate income tax, News IBFD,
<https://online.ibfd.org/document/tns 1996-11-08 hu 1> (abgerufen am 30. 1. 2019).
% IBFD, Hungary - Proposed Hungarian tax bill for 2008 — Part I, News IBFD,
<https://online.ibfd.org/document/tns 2007-11-12_hu_1> (abgerufen am 30. 1. 2019).
3 Fldes, Hungary - Extensive corporate and business tax amendments adopted, News
IBFD, <https://online.ibfd.org/document/tns 2002-12-06 hu 1> (abgerufen am 30. 1.
2019).
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betrug.**® Im Jahr 2012 wurde dazu klargestellt, dass in dem Fall, indem im auslindischen
Staat theoretisch mehrere (Korperschafts-)Steuersdtze anwendbar wéren, grundsétzlich
immer der niedrigste von ihnen den ungarischen Schwellenwert von 10 % erreichen bzw.
iibertreffen musste. Das galt unabhédngig davon, ob er fiir das Einkommen der Gesell-
schaft (bspw. aufgrund einer Staffelung nach Hohe der Einkiinfte der Steuerpflichtigen)
anzuwenden war oder nicht.**’

In Bezug auf die Beherrschung sahen die ungarischen Rechtsvorschriften nach der letzten
Anpassung vor, dass der/die ungarische Steuerpflichtige direkt oder indirekt ein Interesse
von mindestens 10 % an der ausldandischen Gesellschaft halten musste. Mit dem Begriff
Interesse waren Kapitalanteile sowie Stimmrechte gemeint.**®

Grundsitzlich bestand flir den/die Steuerpflichtige/n eine Nachweispflicht fiir alle As-
pekte der Hinzurechnungsbesteuerung.**’ Ausgenommen davon war der Fall, dass ein/e
Steuerzahler/in das Interesse indirekt hielt, bspw. iiber andere Gesellschaften.***
Interessant ist, dass bei der Berechnung der Bemessungsgrundlage auch Dividenden zur
Berechnung des steuerpflichtigen Einkommens mit einbezogen werden mussten.*' All-
gemein galt auch, dass der/die Steuerpflichtige/n nachweisen musste, dass die Transak-
tion im Zusammenhang mit geschéftlichen Vorgidngen stand. Tat er/sie das nicht, so wa-
ren Aufwendungen, welche im Zusammenhang mit diesen Transaktionen entstanden,

nicht absetzbar.*>

5.11.2 Post ATAD

Wie bereits im vorherigen Abschnitt 5.11.1 erwédhnt, begann Ungarn bereits im Jahr 2017,
die Vorgaben der ATAD umzusetzen. Allerdings waren fiir diese Regelungen 2018 eben-
falls Anpassungen notwendig.*>> In diesem Kapitel werden daher diese Novellen be-

schrieben.

¢ IBFD, Hungary - Proposed changes to the corporate income tax, News IBFD.
7 vgl Kulesar, Hungary - Corporate tax changes in 2013 — details, News IBFD.
8 ygl Kulesar, Hungary - Corporate tax changes in 2013 — details, News IBFD.
* IBFD, Hungary - Proposed amendments to tax laws, News IBFD, <https://on-
line.ibfd.org/document/tns 2011-10-31 hu_1> (abgerufen am 30. 1. 2019).

0 ygl Kulesar, Hungary - Corporate tax changes in 2013 — details, News IBFD.

“! IBFD, Hungary - Proposed changes to the corporate income tax, News IBFD.
2 IBFD, Hungary - Proposed amendments to tax laws, News IBFD.

33 ygl Bardti, Hungary - Draft law introducing ATAD passed by parliament, News
IBFD, <https://online.ibfd.org/document/tns_hu 20181129 1025> (abgerufen am 30. 1.
2019).
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Eine wichtige Anderung der bisherigen Vorschriften erfolgte bei den Voraussetzungen
zur Beherrschung der ausldndischen Gesellschaft. Die neue Regelung verlangt nach einer
Beteiligung iHv zumindest 50 % in Form von Stimmrechten, Kapitalanteilen oder Ge-
winnanspriichen. Zusétzlich wird vorausgesetzt, dass sich die Beteiligung bzw. das Recht
wihrend eines Grofiteils des Wirtschaftsjahres im Besitz des/r Steuerpflichtigen befunden
hat.***

Eine weitere Anderung wurde bei den Bestimmungen zur Niedrigbesteuerung vorgenom-
men. Mit 2017 wurde umgesetzt, dass die effektiv bezahlte Steuer geringer sein muss als
50 % des inlidndischen Korperschaftssteuersatzes.”> Der ungarische Kérperschaftssteu-
ersatz wurde im Jahr 2017 auf einen einheitlichen Satz iHv 9 % reduziert. Zuvor galt ein
progressiver Satz von 10 % bzw. 19 %.%° Das bedeutet, dass Einkiinfte dann als niedrig
besteuert gelten, wenn die ausldndische Gesellschaft oder Betriebsstétte weniger als
4.5 % Steuer auf ihre Gewinne bezahlt hat.*’

In Bezug auf das hinzuzurechnende Einkommen wurde der kategorische Ansatz einge-
fiihrt.*®* Einkiinfte aus Zinsen, Lizenzgebiihren, sowie Waren aus dem Kauf und Verkauf
von Waren bzw. Dienstleistungen zwischen verbundenen Unternehmen (wenn sie keinen
wesentlichen Wert beitragen) sind dann nicht hinzuzurechnen, wenn sie nicht mehr als
ein Drittel der Gesamteinkiinfte der CFC ausmachen. Ertrdge aus Finanzleasing, Bank-
geschiften, Versicherungen und sonstigen Finanzgeschiften, sowie aus dem Kauf und
Verkauf von Waren bzw. Dienstleistungen zwischen verbundenen Unternehmen (wenn
sie keinen Mehrwert erzielen) sind nicht in die ungarische Steuerbemessungsgrundlage
einzubeziehen, wenn die Einnahmen nicht zu mehr als einem Drittel aus Tatigkeiten
stammen, an denen verbundene Unternehmen beteiligt waren.*’

Die Bestimmung zur Hinzurechnungsbesteuerung kommt nicht zur Anwendung, wenn

die auslidndische Gesellschaft eine wesentliche wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt. Dazu

434 vgl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys IBED,

IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/gtha hu s 7> (abgeru-
fen am 30. 1. 2019).

3 vgl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys IBFD.

43¢ ygl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 1.10.1. Country Analysis IBFD,
IBFD Tax Research Platform, <https://online.ibfd.org/document/cta_hu s 10> (abgeru-
fen am 30. 1. 2019).

7 ygl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys IBFD.

8 ygl Bardti, Hungary - Draft law introducing ATAD passed by parliament, News
IBFD.

49 ygl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 10.4. Country Analysis IBFD.
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zahlen unter anderem die Herstellung sowie die Verarbeitung von Produkten, die Erbrin-
gung von Dienstleistungen, Investitionstétigkeit, oder eine andere gewerbliche Tatigkeit
der auslidndischen Gesellschaft bzw. ihres Gesellschaftsverbundes. Voraussetzung fiir
diese Ausnahme ist, dass die Tatigkeiten mit eigenen Vermogenswerten und personellen
Ressourcen durchgefiihrt werden und dass die Einnahmen aus diesen Téatigkeiten mehr
als 50 % der Gesamteinkiinfte der auslandischen Gesellschaften und ihrer verbundenen
Unternehmen ausmachen.*®
AuBerdem wird eine Gesellschaft nicht als CFC betrachtet, wenn der Anteilsinhaber oder
seine verbundenen Unternehmen

e an jedem Tag des Steuerjahrs mit zumindest 25 % an der ausldndischen Einheit

beteiligt war, und
e der Anteilsinhaber fiir zumindest 5 Jahre seit dem ersten Tag des Steuerjahrs an

. o 461
einer anerkannten Bérse gehandelt wurde.*®

40 ygl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys IBFD.
1 vgl Torma, Hungary - Corporate Taxation Abschnitt 7.4. Country Surveys IBFD.

78



6 Conclusio

Zu Beginn dieser Arbeit wurden die Ziele des Autors explizit dargestellt. Ziel war es, fiir
eine Gruppe von europdischen Landern eine Analyse der Bestimmungen zur Hinzurech-
nungsbesteuerung vorzubereiten und dabei in begrenztem Mal} auf die Einheitlichkeit der
Umsetzung der ATAD abzuzielen.

Bevor die ATAD in innerstaatliches Recht integriert werden musste, gab es zwischen den
Staaten, die Teile dieser Untersuchung waren, erhebliche Unterschiede zwischen den
Bestimmungen. Wihrend manche Lander schon umfangreiche Hinzurechnungsbestim-
mungen formuliert hatten, gab es andere, die tiberhaupt keine vergleichbaren Regelungen
vorweisen konnten.**

Mit der verpflichtenden Umsetzung der Richtlinie gibt es nun EU-weit gewisse Mindest-
standards, was nach Ansicht des Autors positiv ist. Durch dieses Mindestschutzniveau*®
wird der Steuerwettbewerb unter den EU-Mitgliedstaaten schwieriger. Aullerdem alle
verfiigen Lénder {iber dhnliche Bestimmungen, um auf Steuersubstrat zugreifen zu kon-
nen, auf das sie rechtméBig einen Besteuerungsanspruch erheben.

Mit den Wahlmdoglichkeiten im Rahmen der Umsetzung in innerstaatliches Recht hat die
Europdische Kommission jedoch weiterhin Spielraum offengelassen, der uneinheitliche
Regelungen iiber den europdischen Raum zur Folge hat.***

So haben sich Lander wie Belgien, GroB3britannien, Frankreich, Irland und Luxemburg
fiir den transaktionsbezogenen Ansatz, und Lander wie Ddnemark, Deutschland, Nieder-
lande, Osterreich und Ungarn fiir den kategorischen Ansatz der ATAD entschieden. Spa-
nien hatte auf eine spezielle Art sogar beide Ansidtze bereits vor dem Inkrafttreten der
Richtlinie umgesetzt und daher wenig Anpassungsbedarf.*®®

Bei den Ausnahmeregelungen waren Lander wie Danemark, Irland und Niederlande aktiv

und haben Vorschriften umgesetzt, die uU gegen EU-Recht verstoBen. Wéhrend Déne-

462 giehe dazu Abschnitt 1.
493 siehe dazu Art 3 ATAD.
464 siehe dazu Abschnitt 4.
465 siehe dazu Abschnitt 5.
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mark grundsétzlich strenger vorgeht und keine Ausnahmeregelung fiir wirtschaftlich ta-
tige Gesellschaften zuldsst,**® waren Irland mit seiner einjahrigen Ausnahme*®” und Nie-

derlande mit ihrer nicht besonders umfangreichen Niedrigsteuerlandliste*®®

uU zu wenig
streng in der Umsetzung.

Insgesamt bleibt allerdings abzuwarten, inwieweit sich diese Uneinheitlichkeit bei der
Umsetzung von Hinzurechnungsbestimmungen auf die tatsdchliche Rechtspraxis aus-
wirkt. Obwohl die CFC-Regelungen ein effektives Mittel gegen Steuervermeidungsprak-
tiken sind, werden sie durch hohe Anforderungen an eine CFC-Gesellschaft erst verhilt-
nisméafig spdt ausgeldst und daher nur eingeschriankt zur Anwendung kommen. Nichts-

destotrotz war ihre Umsetzung notwendig, um als ergidnzendes Mittel gegen aggressive

Steuervermeidungsversuche vorgehen zu konnen.

466 giehe dazu Abschnitt 5.2.2.
47 siehe dazu Abschnitt 5.6.2.
468 siehe dazu Abschnitt 5.8.2.

80



7 Anhang

7.1 Zusammenfassung

Diese Masterarbeit beschiftigt sich mit der Umsetzung von Hinzurechnungsbestimmun-
gen in insgesamt 11 Landern im europdischen Raum. Als wesentliches Referenzkriterium
nimmt der Autor die von der Europédischen Kommission im Jahr 2016 erlassene Anti-Tax
Avoidance-Richtlinie (ATAD).

Um eine qualitativ hochwertige Analyse zu garantieren, beginnt der Autor nach einlei-
tenden Worten zu allgemeinen MaBBnahmen gegen Steuervermeidung mit einer Charak-
terisierung von Hinzurechnungsbestimmungen. Anhand der verfiigbaren Literatur und
Quellen wird eine prézise Definition der Hinzurechnungsbesteuerung gegeben, um diese
von anderen Vorschriften (wie der allgemeinen Missbrauchsregel) unterscheiden zu kon-
nen. Aullerdem gibt der Autor einen Ausblick darauf, welche rechtlichen Anforderungen
Hinzurechnungsbestimmungen beriicksichtigen miissen, um nicht gegen EU-Recht zu
verstof3en.

Darauf folgt eine Charakterisierung der ATAD. In diesem Teil werden die einzelnen
MafBnahmen, welche diese Richtlinie zur Umsetzung vorschreibt, analysiert. Besonders
wird auf die Artikel 7 und 8 eingegangen, welche Vorschriften zur Hinzurechnungsbe-
steuerung enthalten. Bei der Analyse werden die Bestimmungen anhand der zuvor aus-
gefiihrten Definition durchleuchtet.

In Abschnitt 5 erfolgt schlielich die eigentliche Untersuchung der Arbeit. Hier werden
die in Abschnitt 2.3 genannten elf Lander auf ihre innerstaatlichen Rechtsvorschriften
gepriift. Der Autor nimmt sich zunéchst die Zeit vor der verpflichtenden Umsetzung der
ATAD vor und analysiert, ob es CFC- oder dhnliche Regelungen bereits vor dieser Richt-
linie gab. War dies der Fall, so beschreibt er diese Bestimmungen ausfiihrlich. Im anderen
Unterabschnitt nimmt sich der Autor schlieflich die Umsetzung der ATAD in innerstaat-
liches Recht auf nationaler Ebene vor und beschreibt, welcher Ansatz der Richtlinie um-
gesetzt wurde, welche Ausnahmen es gibt, und wie sich andere Bestimmungen, so diese
schon vor der Umsetzung existiert haben, verandert haben.

Dabei wird klar, dass trotz der einheitlichen Vorgabe eines Mindeststandards, den die
ATAD darstellt, die untersuchten Staaten verschiedene Umsetzungsmoglichkeiten ge-
wihlt haben und teils recht starke Unterschiede zwischen den Léndern existieren. Wie
sich diese Unterschiede in der Praxis duBBern werden héngt wohl auch von der Rolle ab,

die ithnen kiinftig durch die Rechtsprechung gegeben wird.
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7.2 Abstract

This master thesis deals with the implementation of Controlled Foreign Company (CFC)
rules in a total of 11 countries in Europe. The author takes the Anti-Tax Avoidance-Di-
rective (ATAD), issued by the European Commission in 2016, as an essential reference
criterion.

To guarantee a high-quality analysis, the author starts with a characterization of CFC
rules right after some introductory words on general measures against tax avoidance.
With a precise definition of CFC rules, which is based on available literature and sources,
it 1s easier to distinguish them from other anti-tax avoidance rules such as the General
Anti Abuse Rule (GAAR). In addition, the author gives an outlook on what legal require-
ments must be fulfilled by such provisions in order to avoid infringing EU law.

This is followed by a characterization of the ATAD. In this part, the individual measures
that are required to be implemented by any EU-member state are analyzed. Special refer-
ence is made to Articles 7 and 8, as they contain such CFC rules. In the analysis, the
provisions of those two articles are examined according to the definition given above.
Finally, in Section 5, the actual investigation of this master thesis takes place. All eleven
countries listed in section 2.3 are examined for their national legislation here. In the first
subsection, the author considers the time before the mandatory implementation of the
ATAD and analyzes whether CFC or similar comparable regulations existed before this
directive. If this is the case, he describes these provisions in detail. Finally, in the other
subsection, the author analyzes the implementation of the ATAD into statutory legislation
on national level, describing which approach of the Directive has been implemented, what
exceptions there are, and how other provision that existed prior to any implementation
have changed.

As a result, it becomes clear that, despite the uniform specification of the ATAD as a
minimum standard, the investigated states have chosen different implementation options,
which sometimes results in large differences between the national provisions. How these
differences will manifest themselves in practice partly depends on the role that will be

given to them by case law in future.
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