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Die Bundesregierung hat am 13. Juli 2016 den Entwurf
eines Gesetzes zur Umsetzung der Anderungen der EU-
Amtshilferichtlinie und von weiteren MaBnahmen gegen
Gewinnkiirzungen und -verlagerungen beschlossen. Ne-
ben der Umsetzung der EU-Amtshilferichtlinie nimmt der
Entwurf Punkte des OECD BEPS Projektes auf und fiihrt
Regelungen iiber einen automatischen Informations-
austausch sowie das Country-by-Country Reporting ein.
Hieriiber werden wir in einem der nachsten ,beleuch-
tet“ berichten. Diese Ausgabe beschéftigt sich dagegen
mit dem Entwurf, soweit darin die Finanzverwaltung ihre
Rechtsauffassung gegeniiber der Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs durch Gesetzesénderungen absichern
mochte. Das betrifft den Fremdvergleichsgrundsatz bei
der Anwendung von Doppelbesteuerungsabkommen, die
Aushebelung von Doppelbesteuerungsabkommen bei
Minderbesteuerung und die gewerbesteuerliche Behand-
lung von Hinzurechnungsbetrdgen nach dem AuBensteu-
ergesetz.

1. Fremdvergleichsgrundsatz bei Doppelbesteuerungs-
abkommen

Der Bundesfinanzhof folgt mit seiner Rechtsprechung dem
Ansatz, die Doppelbesteuerungsabkommen zunachst aus
sich selbst heraus auszulegen und nationalrechtliche Beson-
derheiten auBen vor zu halten. Lediglich in den Fallen, bei
denen eine solche abkommensspezifische Auslegung nicht
gelingt, ist auf nationales Recht zurlickzugreifen. Der ehe-
malige Richter am Bundesfinanzhof Prof. Dr. Dietmar Gosch
formuliert: ,Allein ein derartiges objektives Auslegungsver-
stdndnis gewahrleistet das Auslegungsziel eines mdoglichst
weitgehenden Konsenses, einer Auslegungsubereinstim-
mung zwischen beiden Vertragsstaaten, um disharmonische
Auslegungen nach Mdglichkeit schon im Ansatz zu vermei-
den”, IStR 2014 Seite 698, 699. Das liegt auch im Interesse
der Steuerpflichtigen, um eine doppelte Besteuerung in bei-
den Vertragsstaaten aufgrund einer Anwendung aus jeweils
einseitiger fiskalischer Sicht zu vermeiden. Die Finanzver-

waltung dagegen mochte ihr nationales Recht durchsetzen.
Aufgrund der klaren Linie des Bundesfinanzhofs wird ihr dies
oftmals verwehrt. So liegt es auch bei den dem Artikel 9 Ab-
satz 1 OECD-Musterabkommen nachgebildeten deutschen
Abkommensartikeln. Artikel 9 Absatz 1 OECD-Musterab-
kommen erlaubt den Vertragsstaaten des Abkommens, die
Hohe der Gewinne bei Geschéaften zwischen verbundenen
Unternehmen anzupassen, wenn die Gewinnhdhe unter
fremdublichen Bedingungen anders ausfiele. Die nationalen
Regelungen in Deutschland stellen dagegen flr § 1 AuBen-
steuergesetz zur Berichtigung von EinkUnften nicht nur auf
eine Preisangemessenheit ab, sondern zum Beispiel darauf,
ob auBerhalb der angemessenen Gewinnhohe auch sonsti-
ge Vertragsbedingungen gegeben sind, wie etwa eine Be-
sicherung einer Darlehensforderung. In mehreren Urteilen
hat der Bundesgerichtshof der deutschen Finanzverwaltung
den Ruckgriff auf diese besonderen nationalen Regelungen
fUr die Anwendung eines Doppelbesteuerungsabkommens
verwehrt (der Gesetzesentwurf benennt als Urteil des Bun-
desfinanzhofs | R 23/13 vom 17. Dezember 2014, BStBI. Il
2016, Seite 26 und | R 29/14 vom 24. Juni 2015, BStBI. Il
2016, Seite 258). Um die Auffassung der Finanzverwaltung
im Gesetzeswege durchzusetzen, soll nach dem Willen des
Entwurfs des Bundesfinanzministeriums, dem auch in dem
Regierungsentwurf entsprochen wird, § 1 Absatz 1 AuBen-
steuergesetz um einen Satz 5 erganzt werden, in dem es
heit: ,Der Inhalt des Fremdvergleichsgrundsatzes, der in
den Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
enthalten ist, bestimmt sich nach den Regelungen dieses
Gesetzes." Die Anderung soll mit Verkiindung des Gesetzes
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2. Aushebelung der Doppelbesteuerungsabkommen bei
Minderbesteuerung

Ungeachtet einer etwaig in einem Doppelbesteuerungsab-
kommen vorgesehen Freistellung eines in Deutschland un-
beschrankt Steuerpflichtigen mit seinen auslandischen Ein-
kUnften, wird nach § 50d Absatz 9 Einkommensteuergesetz
im Rahmen eines Treaty Override diese Wirkung des Doppel-
besteuerungsabkommens ausgehebelt, wenn die Einklnfte
unter bestimmten Voraussetzungen in dem anderen Staat
nicht auch tatsachlich besteuert werden.

Der Bundesfinanzhof hat nun in mehreren Entscheidungen
(Urteile vom 20. Mai 2015 IR 68/14, BFHE 250, Seite 96
und | R69/14, BFH/NV 2015, Seite 1395) geurteilt, dass dies
nicht gelte, wenn der andere Staat nicht vollstandig, sondern
nur hinsichtlich bestimmter Einkunftsteile sein Besteuerungs-
recht nicht wahrnehme. Denn der Wortlaut des § 50d Ab-
satz 9 Satz 1 Einkommensteuergesetz verwende das Wort
,wenn“ und nicht etwa das Wort ,soweit”. Die Finanzverwal-
tung hat in ihrem Entwurf deshalb das Wort ,wenn® durch
das Wort ,soweit” ersetzt. Der Regierungsentwurf ist diesem
Vorschlag gefolgt.

Da nun auch in einigen Doppelbesteuerungsabkommen
vergleichbare formulierte Regelungen wie in § 50d Absatz 9
Einkommensteuergesetz enthalten sind, soll dieses The-
ma auch gleich mit angegangen werden, indem ein neuer
Satz in § 50d Absatz 9 Einkommensteuergesetz eingefligt
wird: ,Bestimmungen eines Abkommens zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung, nach denen Einkinfte aufgrund ih-
rer Behandlung im anderen Vertragsstaat nicht von der Be-
messungsgrundlage der deutschen Steuer ausgenommen
werden, sind auch auf Teile von Einklnften anzuwenden,
soweit die Voraussetzungen der jeweiligen Bestimmung des
Abkommens hinsichtlich dieser Einkunftsteile erfullt sind.“ Die
Anderung soll ab dem 1. Januar 2017 gelten.

3. Gewerbesteuerliche Behandlung von Hinzurech-
nungsbetragen nach AuBensteuergesetz

Dieser Punkt unseres ,beleuchtet” ist eine Reaktion auf das
Urteil des Bundesfinanzhofs vom 11. Marz 2015 (siehe be-
leuchtet vom 5. August 2015).

Beteiligen sich Kapitalgesellschaften an auslandischen Zwi-
schengesellschaften kann dies zu einer UberschieBenden
Besteuerung in Deutschland fuhren. Die ausléandische Steu-
er auf den Hinzurechnungsbetrag wird zwar auf die Korper-
schaftsteuer angerechnet. Da der Kérperschaftsteuersatz in
Deutschland jedoch nur bei 15 Prozent liegt, eine niedrige Be-
steuerung jedoch bis zu einer effektiven Ertragsteuerbelastung
von weniger als 25 Prozent angenommen wird, kann es zu An-
rechnungstiberhdngen kommen. Eine Anrechnung auf die Ge-
werbesteuer scheidet nach § 12 Absatz 1 AuBensteuergesetz
aus. Dies kann zu erheblichen Steuermehrbelastungen fuhren.

Auf das Problem der UberschieBenden Besteuerung machte
auch das FG Dusseldorf vom 28. November 2013, Az. 16 K
2513/12 vom 28. November 2013, Az. 16 K 2513/12) auf-
merksam, sah jedoch keine Mdglichkeit die Gewerbesteuer
zu vermeiden, da nach Ansicht des Finanzgerichts keine
gewerbesteuerliche Kurzungsvorschrift anwendbar waére.
Dies Urteil hat der Bundesfinanzhof in der nachsten Instanz
jedoch Kkorrigiert: Es greife die gewerbesteuerliche Kirzung
nach § 9 Nummer 3 Gewerbesteuergesetz. Danach wird die
Summe des Gewinns und der Hinzurechnungen gekurzt um
den Teil des Gewerbeertrags eines inlandischen Unterneh-
mens, der auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte
entfallt. Dabei muss es sich nicht um eine Betriebsstatte des
Steuerpflichtigen handeln. Denn wem die Betriebsstéatte zu-
zurechnen sei, fordere die Vorschrift nach Auffassung des
Bundesfinanzhofs nicht. Nach dem Regelungswortlaut genu-
ge es, wenn die Einkinfte auf ,eine* nicht im Inland belege-
ne Betriebsstéatte entfallen. Damit sei ausreichend, wenn die
passiven EinkUnfte in der auslandischen Betriebsstatte der
Zwischengesellschaft erzielt werden. Aber auch anderenfalls,
d.h. wenn man die Zuordnung zu einer Betriebsstatte des
Steuerpflichtigen fordere, wére das Ergebnis gleich: Indem
namlich das Gesetz die Einkinfte der Zwischengesellschaft
in solche der an ihr qualifiziert beteiligten Inlandsgesellschaft
umformt, erdffne es nach Daflrhalten des Bundesfinanz-
hofs zugleich ein erweiterndes Betriebsstattenverstandnis.
Die in § 10 Absatz 2 Satz 1 AuBensteuergesetz getroffene
Anordnung, dass der Hinzurechnungsbetrag zu den Kapital-
einklnften gehore, bewirke nichts anderes. Dadurch werde
der Hinzurechnungsbetrag lediglich fiktiv einer Einkunftsart
zugeordnet; an der Zuordnung des zugrundeliegenden Ge-
werbeertrags zu der Betriebsstéatte der Zwischengesellschaft
andere das jedoch nichts. Der Bundesfinanzhof vermeidet
somit im Ergebnis eine unsystematische Doppelbesteuerung
des Hinzurechnungsbetrages, da die Steuern, die im Aus-
land zu Lasten der Zwischengesellschaft von den dem Hin-
zurechnungsbetrag zugrundeliegenden Einkinften erhoben
worden sind, nur auf die Kérperschaftsteuer, nicht aber auf
die Gewerbesteuer angerechnet werden kénnen. Zudem hat
das Urteil eine Ungleichbehandlung von Tochtergesellschaf-
ten und Betriebsstatten vermieden. Entstehen die passiven
ZwischeneinkUnfte in einer auslandischen gewerblichen
Personengesellschaft, unterliegen zwar auch diese der Kor-
perschaftsteuer beim Gesellschafter in Deutschland (§ 20
Absatz 2 AuBensteuergesetz), aber eine gewerbesteuerliche
KUrzung kommt in diesen Fallen nach § 9 Nummer 2 Gewer-
besteuergesetz in Betracht.

Die Finanzverwaltung will nun mit ihrem Entwurf, der auch
im Regierungsentwurf Gbernommen wurde, die Wirkungen
des Urteils wieder rlckgangig machen. Dem § 7 Gewer-
besteuergesetz soll folgender Satz angefligt werden: ,Hin-
zurechnungsbetrdge im Sinne des § 10 Absatz 1 des Au-
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Bensteuergesetzes sind Einkinfte, die in einer inlandischen
Betriebsstatte anfallen.” Gleichzeitig soll die Kirzungsrege-
lung des § 9 Nummer 3 im ersten Satz am Ende wie folgt
erganzt werden: ,den Teil des Gewerbeertrags eines inlandi-
schen Unternehmens, der auf eine nicht im Inland belegene
Betriebsstatte dieses Unternehmens entfallt; dies gilt nicht flr
EinkUnfte im Sinne des § 7 Satz 8.“ Damit ware das Urteil
des Bundesfinanzhofs zur gewerbesteuerlichen Behandlung
von Hinzurechnungsbetragen auslandischer Zwischengesell-
schaften wieder Geschichte.

Die Ungleichbehandlung bei den Hinzurechnungsbetragen
der Zwischengesellschaften gegeniber der Behandlung von
passiven Zwischeneinktnften in einer auslandischen Perso-
nengesellschaft hat die Finanzverwaltung mit dem Gesetzes-
entwurf auch gleich in ihrem Sinne mitkorrigiert, in dem zu-
kiUnftig auch diese als Teil des inlandischen Gewerbeertrags
fingiert werden. Gleichzeitig wurde die Kirzungsvorschrift
des § 9 Nummer 2 Gewerbesteuergesetz ahnlich wie § 9
Nummer 3 Gewerbesteuergesetz geéndert, so dass eine
Kurzung der unter § 20 Absatz 2 AuBensteuergesetz fallen-
den EinkUnfte nicht mehr méglich sein soll. Allerdings soll dies
dann nicht gelten, soweit auf die Einktnfte, wirden sie in ei-
ner Zwischengesellschaft im Sinne des § 8 des AuBensteuer-

gesetzes erzielt, § 8 Absatz 2 des AuBensteuergesetzes zur
Anwendung kdme. Dies bedeutet: auch flr passive Einkinf-
te bleibt es bei einer gewerbesteuerlichen Kirzung, wenn
die auslandische Personengesellschaft in der Europaischen
Union oder dem Européaischen Wirtschaftsraum belegen ist
und einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht.
Die Gesetzesanderung soll am 1. Januar 2017 in Kraft treten.

4. Auch noch: Organschaft und Gewerbesteuer

Gleichzeitig wurde noch ein neuer § 7a Gewerbesteuerge-
setz in den Entwurf aufgenommen, um die Wirkungen des
Bundesfinanzhofurteils | R 39/14 vom 17. Dezember 2014
(BStBI 2015 1l Seite 1052) aufzuheben. Der Bundesfinanzhof
befand entgegen der Finanzverwaltungsauffassung, dass im
gewerbesteuerrechtlichen Organkreis die Bruttomethode zur
Anwendung komme. § 8b Absatz 5 Koérperschaftsteuerge-
setz war damit nicht anwendbar, so dass die gesamte Di-
vidende und nicht nur 95 Prozent steuerfrei gestellt waren.
Schachteldividenden, die von einer Organgesellschaft bezo-
gen werden, unterlagen damit beim Organtrager auch nicht
mit 5 Prozent der Gewerbesteuer. Der neue § 7a Gewerbe-
steuergesetz gieBt die Auffassung der Finanzverwaltung fir
Zeitrdume ab dem 1. Januar 2017 nun in Gesetzesform.

Riickfragen stehen wir lhnen gerne zur Verfligung.
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