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Gegenbeweis zur tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit auch in Drittlandsfallen
http://docs.bepartners.pro/2016-10-12_Vorlagebeschluss_Bundesfinanzhof.pdf

In Reaktion auf Cabury Schweppes EuGH v. 12. Septem-
ber 2006 - C-196/04 hat der deutsche Gesetzgeber den
§ 8 Absatz 2 AuBensteuergesetz eingefiihrt. Eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung entfillt danach bei Zwischen-
gesellschaften im europdischen Wirtschaftsraum, wenn
der Steuerpflichtige nachweist, dass die Zwischenge-
sellschaft einer tatsachlichen wirtschaftlichen Tatigkeit
in ihrem Anséssigkeitsstaat nachgeht. Fiir Zwischenge-
sellschaften in Drittstaaten greift die Vorschrift nicht. Der
Bundesfinanzhof hat nun dem Européischen Gerichtshof
die Frage vorgelegt, ob die in Drittstaatenfallen einschla-
gige Kapitalverkehrsfreiheit nicht auch die Mdglichkeit
eines Gegenbeweises entsprechend dem § 8 Absatz 2
AuBensteuergesetz erforderlich macht. Der Vorlagebe-
schluss betrifft die Hinzurechnungsbesteuerung von Zwi-
scheneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter.

Mit zwei Fragen befasst sich der Bundesfinanzhof in seinem
Vorlagebeschluss vom 12. Oktober 2016 — | R 80/14. Eine
weitere Frage stellt sich fur die Steuerpflichtigen.

1. Verhaltnis von Kapitalverkehrsfreiheit zur Niederlas-
sungsfreiheit

Im Verhaltnis zu Drittstaaten greift nur die Kapitalverkehrs-
freiheit, nicht die Niederlassungsfreiheit. Es ist also das Kon-
kurrenzverhaltnis zwischen den beiden Freiheiten zu klaren.
Nach Auffassung der Bundesfinanzhofs verdrangt die Nieder-
lassungsfreiheit nicht die Anwendung der Kapitalverkehrsfrei-
heit. Ob ein Gesetz unter die eine oder die andere Verkehrs-
freiheit fallt, hangt von der konkreten Regelung im Gesetz ab.
Eine Regelung, die nur auf Beteiligungen anwendbar ist, die
es ermoglichen, einen sicheren Einfluss auf die Entscheidun-
gen einer Gesellschaft auszuliben und deren Tatigkeiten zu
bestimmen, fallt in den Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit. Hingegen sind Regelungen Uber Beteiligungen,
die in der alleinigen Absicht der Geldanlage erfolgen, ohne
dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Unternehmens
Einfluss genommen werden soll, ausschlieBlich im Hinblick
auf den freien Kapitalverkehr zu prifen. Da die Hinzurech-

nungsbesteuerung im Zusammenhang mit Zwischeneinktinf-
ten mit Kapitalanlagecharakter bereits ab einer Beteiligung
von 1 Prozent oder sogar darunter greift, stellt die Regelung
nicht auf eine Kontrollmdéglichkeit des Steuerpflichtigen ab.

2. Sperrt die Stillhalteklausel?

Nach der Stillhalteklausel (heute geregelt in Art. 64 EU-Ar-
beitsweisevertrag) fallen Vorschriften nicht unter die Kapital-
verkehrsfreiheit mit Drittstaaten, wenn das nationale Gesetz
bereits am 31. Dezember 1993 bestand. Die Klausel kénnte
vorliegend greifen, weil die Hinzurechnungsbesteuerung von
Zwischeneinkinften mit Kapitalanlagecharakter bereits mit
dem Steuerdnderungsgesetz 1992 eingefuhrt wurde. Aller-
dings wurde das System der Hinzurechnungsbesteuerung
insgesamt und auch in Bezug auf die Zwischeneinkinfte mit
Kapitalanlagecharakter nach dem 31. Dezember 1993 gean-
dert. Ob dies die Stillhalteklausel sperrt, darauf erbittet der
Bundesfinanzhof in seinem Vorlagebeschluss vom Européi-
schen Gerichtshof eine Antwort.

3. Was muss der Steuerpflichtige tun?

Haben Sie noch laufende Hinzurechnungsverfahren, die eine
Zwischengesellschaften mit Sitz in einem Drittstaat betreffen?
Dann sollten Sie prifen, ob Ihnen der Nachweis gelingen wir-
de, dass die ausléndische Gesellschaft eine tatséchliche wirt-
schaftliche Tatigkeit austibt. Wenn Sie das fir mdglich halten,
sollten Sie die Feststellungsbescheide bis zur Entscheidung
des Europaischen Gerichtshof durch Einspruch und Verweis
auf den Vorlagebeschluss offen halten. Ein solcher Gegenbe-
weis sollte nach unserer Einschatzung gelingen, wenn es sich
bei der Zwischengesellschaft um ein Investmentvermdgen
handelt. Fur die Prifung, ob ein Nachweis gelingt, kénnen
Sie sich an einem Schreiben des Bundesfinanzministeriums
vom 8. Juli 2007 - BStBI 1 2007, Seite 99 orientieren. Dort hat
die Finanzverwaltung in einer ersten Reaktion auf Cadbury
Schweppes die Voraussetzungen fir eine tatsachliche wirt-
schaftliche Tatigkeit aufgestellt:

“Der Steuerpflichtige hat insbesondere nachzuweisen, dass

a) die Gesellschaft in dem Mitgliedstaat, in dem sie ihren Sitz
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oder ihre Geschéaftsleitung hat, am dortigen Marktgeschehen
im Rahmen ihrer gewdhnlichen Geschaftstatigkeit aktiv, stan-
dig und nachhaltig teilnimmt,

b) die Gesellschaft dort fur die Austbung ihrer Tatigkeit stéan-
dig sowohl geschéaftsleitendes als auch anderes Personal
beschaftigt,

c) das Personal der Gesellschaft tUber die Qualifikation ver-
figt, um die der Gesellschaft Ubertragenen Aufgaben eigen-
verantwortlich und selbststandig zu erfullen,

d) die Einkinfte der Gesellschaft ursachlich aufgrund der ei-
genen Aktivitdten der Gesellschaft erzielt werden,

e) den Leistungen der Gesellschaft, sofern sie inre Geschéafte
Uberwiegend mit nahe stehenden Personen im Sinne des § 1
Abs. 2 AStG betreibt, flr die Leistungsempfanger wertschop-
fende Bedeutung zukommt und die Ausstattung mit Kapital
zu der erbrachten Wertschdpfung in einem angemessenem
Verhaltnis steht.”
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Ruckfragen stehen wir Ihnen gerne zur Verfliigung.
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