leuchtet:

ATAD-Umsetzungsgesetz: Mehr als 15 Monate nach dem ersten Entwurf
folgt der Gesetzentwurf der Bundesregierung

6. April 2021

Die Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 sowie die Richtlinie (EU) 2017/952 des
Rates vom 29. Mai 2017 (EU Anti-Tax-Avoidance-Directives oder ATAD 1 und ATAD 2) hatten nach
Artikel 11 ATAD 1 bereits bis zum 31. Dezember 2018, beziehungsweise nach Artikel 2 ATAD 2 bis
zum 31. Dezember 2019, in nationales Recht umgesetzt werden mussen. In Deutschland steht die
Umsetzung beider Richtlinien jedoch mehr als 15 Monate nach Verdéffentlichung des ersten Entwur-
fes eines Umsetzungsgesetzes am 10. Dezember 2019 immer noch aus. Immerhin kénnte theore-
tisch die Umsetzung der Regelung zu den umgekehrt hybriden Gesellschaften noch rechtzeitig bis
Ende diesen Jahres umgesetzt werden.

Im Rahmen des seit mehr als 15 Monaten laufenden Gesetzgebungsverfahrens zur Umsetzung soll
zum einen eine umfassende Reform der Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AuBensteuergesetz
erfolgen (Umsetzung eines Teilbereichs der ATAD 1 Richtlinie). Zum anderen soll das Gesetz Besteu-
erungsinkongruenzen ausraumen, die aus dem Einsatz hybrider Finanzinstrumente oder durch die
Beteiligung an hybriden Gesellschaften entstehen (Umsetzung der ATAD 2 Richtlinie). Wir méchten
lhnen die Entwicklung der Entwdrfe bis zum letzten Gesetzesentwurf des Bundesministeriums fur
Finanzen vom 17. Marz 2021 vorstellen, der am 24. Marz 2021 unverandert als Regierungsentwurf
beschlossen wurde und nunmehr dem Bundesrat vorgelegt werden wird.

Entwicklung und Stand der Reform der Hinzurechnungsbesteuerung

Zentraler Bestandteil des neuen Hinzurechnungssystems ist eine Neufassung des Beherrschungs-
konzepts. War bislang eine gemeinsame Beherrschung durch Inlander ausreichend (beliebige unbe-
schrankt Steuerpflichtige halten zusammen mehr als 50 Prozent der Anteile an der auslandischen
Gesellschaft), soll zukinftig eine individuelle Beherrschung notwendig sein. Die Hinzurechnungsbe-
steuerung soll nur fir den inlandischen Steuerpflichtigen greifen, der zusammen mit ihm naheste-
henden Personen (inlandische und auslandische Steuerpflichtige) zu mehr als 50 Prozent an der

auslandischen Zwischengesellschaft beteiligt
ist. Von einer generellen Entscharfung kann
allerdings in diesem Zusammenhang nicht ge-
sprochen werden, da das besondere Regime
e Regierungsentwurf ATAD-UmsG der Zwischeneinkinfte mit Kapitalanlagecha-

vom 24. Mérz 2021 rakter, das bereits bei einer mittelbaren Beteili-

gung von mindestens 1 Prozent greift, unange-
euchte . . . . .
* beleuchtet vom 16. Dezember 2019 tastet bleibt. Dartber hinaus soll verscharfend

* ATAD 2 Richtlini ein so genanntes ,gemeinsames Handeln* ein-
gefuhrt werden, nach dem auch eigentlich von-

Dokumente zu diesem beleuchtet:

einander unabhangige Dritte unter bestimmten
Umsténden als nahestehende Personen angesehen werden: Die (mittelbaren) Beteiligungen von sich
grundsatzlich nicht nahestehenden Personen werden zusammengerechnet, wenn sie bezUtglich der
Beteiligung an der auslandischen Gesellschaft gemeinsam handeln. Dies soll bereits dann der Fall
sein, wenn die einzelnen inlandischen Gesellschafter ihre Beteiligung an einer Zwischengesellschaft
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gemeinsam Uber eine Personengesellschaft halten (vgl. § 7 Absatz 4 AuBensteuergesetz-Refor-
mentwurf). Dies stellt somit grundséatzlich eine Verscharfung der bestehenden Rechtslage dar, wobei
anzumerken ist, dass die Beteiligungsgrenzen aufgrund des Konzepts der Zwischeneinkinfte mit
Kapitalanlagecharakter auch unter der bestehenden Rechtslage schon sehr streng sind (es reichen
mittelbar 1 Prozent).

Auslandische Investoren

Iy SA60
o w% (OO0

Durch ,,abgestimmtes Verhalten* sind alle
Gesellschafter der SCS ,,nahestehend”

Folge: Beteiligungsgrenze erfiillt! Zinsen

Effektive Steuerbelastung der Zins-
marge in Luxemburg: 24,94 %

Luxemburger HoldCo S.a r.l. 3§ L o
Folge: Niedrighesteuerung erfiillt!

Zinsen

== Hinzurechnungserklirung fiir die Luxemburger HoldCo S.a r.l. ist zu erstellen!

Die Bestimmung, ob passive Ertrage vorliegen, erfolgt nach aktuellem Recht Uber einen Aktiv-Kata-
log, der die nicht passiven und damit die nicht von der Hinzurechnungsbesteuerung betroffenen Ein-
kunfte auflistet und von der Hinzurechnungsbesteuerung ausnimmt. An dieser Systematik soll auch
zukunftig festgehalten werden. Der Aktiv-Katalog nach geltendem Recht bleibt dabei weitgehend
unveréndert. Fir die Fondsanlage bedeutend ist eine Anderung bei den Dividendenausschiittungen.
Sind Gewinnausschuttungen aus Kapitalgesellschaften nach aktuellem Recht grundséatzlich aktiv,
S0 soll dies zukunftig nur dann gelten, wenn die Dividenden fur eine inlandische Kdrperschaft unter
den Voraussetzungen des § 8b Kérperschaftsteuergesetz (Dividende kein Aufwand bei ausschuit-
tender Gesellschaft nach § 8b Absatz 1 Satz 2 Kérperschaftsteuergesetz, Schachteldividende aus
Beteiligung von mindestens 10 Prozent nach § 8b Absatz 4 Korperschaftsteuergesetz, kein Grei-
fen der Ausnahme fur das Beteiligungsprivileg entsprechend § 8b Absatz 7 Korperschaftsteuerge-
setz fUr Zwischengesellschaften in Form von Kredit- und Finanzdienstleistungsinstituten) steuerfrei
sind. Demgegenuber sollen zuklinftig VerauBerungsgewinne aus Kapitalgesellschaften ohne weitere
Nachweiserfordernisse als aktive EinkUnfte gelten (ausgenommen sind nur Zwischengesellschaften,
die als Institute im Sinne des § 8b Absatz 7 Korperschaftsteuegesetz qualifizieren). Hier gelten nach
aktuellem Recht einzelne Ruckausnahmen und Nachweiserfordernisse.

In einem ersten Referentenentwurf fir das ATAD-Umsetzungsgesetz vom 10. Dezember 2019 war
zunachst vorgesehen, die Sperrwirkung des Investmentsteuergesetzes nach § 7 Absatz 7 AStG
vollstandig aufzugeben (hierzu unser beleuchtet vom 18. Dezember 2019). Dieser Entwurf wurde
jedoch der Bundesregierung — unter anderem auf Grund der massiven Kritik der Marktteilnehmer im
Hinblick auf die vorgesehene vollstandige Abschaffung der bisherigen Sperrwirkung des Investment-
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steuergesetzes — nicht zur weiteren Behandlung zugeleitet. Stattdessen verdffentlichte das Bundes-
ministerium der Finanzen am 17. November 2020 einen zweiten Referentenentwurf, der die grund-
satzliche Sperrwirkung des Investmentsteuergesetzes (teilweise) beibehalten soll. Danach sollte ein
grundsatzlicher Vorrang des Investmentsteuergesetzes gegentber der Hinzurechnungsbesteuerung
gelten, der nur dann nicht greift, wenn die den EinkUnften einer auslandischen Zwischengesellschaft
zugrunde liegenden Geschéafte zu mehr als einem Drittel mit den Steuerpflichtigen oder ihm naheste-
henden Personen betrieben werden. Dabei soll das Konzept einer Ubertragenden Zurechnung nach
§ 14 AuBensteuergesetz fUr nachgeschaltete Zwischengesellschaften aufgegeben und entspre-
chend den Vorgaben der Richtlinie durch eine direkte Hinzurechnung beim Steuerpflichtigen auch
bei einer lediglich mittelbaren Beteiligung ersetzt werden. Unklar im zweiten Entwurf blieb, ob es
zur Anwendung der Ubertragenden Zurechnungsbesteuerung auf Einkinfte von einem Investment-
fonds nachgeschalteten Zwischengesellschaften kommen kann. Im aktuellen Regierungsentwurf
vom 24. Méarz 2021 wird nunmehr durch eine Erganzung der entsprechenden Regelung des zweiten
Entwurfs geregelt, dass die Ubertragende Hinzurechnungsbesteuerung auf etwaige nachgeschaltete
Zwischengesellschaften keine Anwendung findet, wenn diese unmittelbar oder mittelbar von einem
Investmentfonds gehalten werden (§ 13 Absatz 5 Satz 2 AuBensteuergesetz-Reformentwurf). Diese
Klarstellung ist allerdings bislang nur im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung fUr Zwischenein-
kiUnfte mit Kapitalanlagecharakter vorgesehen.

Deutsche Investoren Auslandische Investoren

B o BORH
fon T vt

AIF als FCP/SCA/SA Zinsen

Effektive Steuerbelastung der

§ 13 Absatz 5 Satz 2 AStG-E ! !
Zinsmarge in Luxemburg: 24,94 %

sperrt die Anwendbarkeit des AStG fiir
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage- Luxemburger HoldCo S.a r.l.
charakter auch fiir nachgeschaltete
Gesellschaften

Folge: Niedrigbesteuerung erfiillt!

Zinsen

Weder fiir die Luxemburger HoldCo S.a r.l. noch fiir den AIF
’ ist eine Hinzurechnungserklarung zu erstellen!

Im Rahmen der allgemeinen Hinzurechnungsbesteuerung — also wenn der unbeschrankt Steuer-
pflichtige indirekt eine Beteiligung von mindestens 50 Prozent an der auslandischen Zwischenge-
sellschaft halt — fehlt es bislang an so einer Klarstellung. Ohne eine entsprechende Regelung in § 7
Absatz 5 AuBensteuergesetz-Reformentwurf kommt es dann bei der Anwendbarkeit des AuB3en-
steuergesetzes aufgrund (indirekter) Beherrschung auch zur Erfassung von passiven EinkUnften bei
einem Investmentfonds nachgeschalteten Zwischengesellschaften.
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Auslandische Investoren
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Deutsche Investoren

AIF als FCP/SCA/SA

§ 7 Absatz 5 AStG-E sperrt AStG nur fiir Brasilianische Limitada niedrig besteuerte Mieteinkiinfte
AIF nicht aber fiir Ltda. als Zwischenge- (Ltda.) €« ohne DBA-Freistellung
sellschaft

== Hinzurechnungssteuererklarung fiir Brasilianische Ltda. ist zu erstellen

Die Zurechnung des Hinzurechnungsbetrages beim Steuerpflichtigen erfolgt nicht wie nach bishe-
rigem Recht nach Ablauf des Veranlagungsjahres in dem das maBgebliche Geschéftsjahr der aus-
landischen Zwischengesellschaft endet, sondern er gilt vielmehr in dem Veranlagungszeitraum als
zugeflossen, in dem das maBgebende Wirtschaftsjahr der auslédndischen Zwischengesellschaft en-
det. Eine Doppelbesteuerung wird zukinftig nicht mehr nach den Regelungen des § 3 Nummer 41
Einkommensteuergesetz innerhalb eines Zeitraumes von 7 Jahren vermieden, sondern erfolgt nach
den Regelungen eines neuen § 11 AuBensteuergesetz-Reformentwurf, wonach zeitlich unbegrenzt
ein KUrzungsbetrag fur den jeweilig beim Steuerpflichtigen zugeflossenen Ausschittungsbetrag be-
ziehungsweise ein entsprechender VerauBerungsgewinn festzustellen ist, der vom Hinzurechnungs-
betrag abzuziehen ist. Ein nach Verrechnung verbleibender Kirzungsbetrag ist als Hinzurechnungs-
korrekturvolumen jahrlich fur jeden Steuerpflichtigen gesondert festzustellen. Das Korrekturvolumen
kann dabei nicht negativ sein.

Auch im aktuellem Regierungsentwurf vom 24. Marz 2021 bleibt es fur das Merkmal einer niedrigen
Besteuerung bei einer Ertragssteuerbelastung von unter 25 Prozent (vgl. § 8 Absatz 5 AuBensteuer-
gesetz-Reformentwurf).

Beseitigung von Besteuerungsinkongruenzen bei hybriden Finanzinstrumenten und hyb-
riden Gesellschaften

Die Ausgabenseite

Die Artikel 9 und 9b ATAD 2 verpflichten die Mitgliedstaaten, Besteuerungsinkongruenzen entge-
genzuwirken, die sich daraus ergeben, dass auf Grund sogenannter hybrider Elemente bestimmte
Zahlungen, die beim Schuldner grundsétzlich als Betriebsausgaben abziehbar sind, beim Glaubiger
nicht besteuert werden. Ferner soll ein doppelter Abzug von Aufwendungen in zwei Staaten ver-
mieden werden, wenn den Aufwendungen keine entsprechenden Ertrage gegentberstehen, die in
beiden Staaten besteuert werden. SchlieBlich sollen die Mitgliedsstaaten den Betriebsausgabenab-
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zug fur Aufwendungen beschranken, die selbst zwar nicht Teil eines hybriden Elementes sind, aber
letztlich ein hybrides Element oder eine hybride Gestaltung in einem anderen Staat finanzieren, dieser
Staat jedoch die hybride Gestaltung nicht beseitigt (so genannte ,importierte Inkongruenzen®).

Kern der Regelungen zur Umsetzung der Artikel 9 und 9b ATAD 2 ist ein neuer § 4k Einkommen-
steuergesetz-Entwurf, der fUr verschiedene Situationen von Besteuerungsinkongruenzen auf Grund
hybrider Elemente den Betriebsausgabenabzug beschrankt. Artikel 9a ATAD 2, der nach der Richt-
linie erst zum 31. Dezember 2021 umzusetzen ist, ist in dem jetzt vorgestellten § 4k Einkommen-
steuergesetz-Entwurf noch nicht bertcksichtigt. Eine Besonderheit des Artikels 9a ATAD 2 ist, dass
er anders als Artikel 9 ATAD 2 keinen Betriebsausgabenabzug voraussetzt. Hier wird man weiter auf
die Umsetzung durch den Gesetzgeber abwarten mussen.

Zur Umsetzung der Artikel 9 und 9b ATAD 2 sind in § 4k Absatz 1 bis Absatz 3 Einkommensteuer-
gesetz-Entwurf die Félle geregelt, die zu einem Betriebsausgabenabzug fuhren wirden, der entspre-
chende Ertrag jedoch nicht berlcksichtigt wirde (Deduction/Non-Inclusion — oder D/NI — Sachver-
halte). Absatz 4 des § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf befasst sich mit Fallen eines doppelten
Betriebsausgabenabzug (Double Deducution - oder DD - Sachverhalte). SchlieBlich umfasst § 4k
Absatz 5 Einkommensteuergesetz-Entwurf ein Betriebsausgabenabzugsverbot bei so genannten
importierten Inkongruenzen.

Als Rechtsfolge wird im Anwendungsfall der Absatze 1 bis 5 der Betriebsausgabenabzug im Rah-
men der Gewinnermittlung in Deutschland verwehrt (sogenannte Primarregel). Lediglich im Fall des
Satzes 2 des Absatzes 2 des § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf kommt es zur Anwendung der
sogenannten Sekundarregel: hier wird der im Ausland erfolgte Betriebsausgabenabzug (zum Bei-
spiel Zinszahlung von einer vermodgensverwaltenden Personengesellschaft an einen deutschen Ge-
sellschafter auf ein Gesellschafterdarlehen), obwohl eigentlich in Deutschland ein Nullum, gleichwohl
als steuerpflichtige Einnahme behandelt. Gleiches gilt Uber einen neuen Satz 2 des § 9 Absatz 5
Einkommensteuergesetz-Entwurf fir den Werbungskostenabzug im Rahmen der Uberschussein-
kunftsarten.

Absatz 1 regelt insbesondere die Nichtabzugsfahigkeit von Zahlungen auf hybride Finanzinstrumen-
te, wohingegen die Abséatze 2 und 3 Sachverhalte umfassen, die im Falle von hybriden Gesellschaf-
ten und Betriebsstatten zu einer inkongruenten Besteuerung fUhren. Die Abséatze 4 und 5 kénnen
sowohl bei hybriden Finanzinstrumenten als auch bei hybriden Gesellschaften oder Betriebsstatten
Anwendung finden.

Hybride Finanzinstrumente nach § 4k Absatz 1 Einkommensteuergesetz-Entwurf sind etwa Genuss-
rechte oder Hybridanleihen, die beim inlandischen Steuerpflichtigen einen Abzug fur die KapitalUber-
lassung als Zinsaufwand zulassen, beim Empfanger hingegen als Dividenden qualifizieren und daher
nicht oder niedriger besteuert werden. Nach der Gesetzesbegrindung werden von der Regelung
auch Kompensationszahlungen im Rahmen eines Wertpapierleine- und Wertpapierpensionsge-
schaftes erfasst. Darliber hinaus betrifft § 4 Absatz 1 auch hybride Ubertragungen, sprich solche
Ubertragungen, die in einer Zurechnung eines Finanzinstrumentes bei mehreren an der Ubertra-
gung beteiligten Personen und einer damit einhergehenden inkongruenten Besteuerung der aus der
Ubertragung resultierenden Zahlungsstréme resultieren. Eine Ausnahme vom Abzugsverbot besteht
dann, wenn die korrespondierende Besteuerung der in Abzug gebrachten Betrdge im auslandischen
Staat in den kommenden Besteuerungszeitrdumen erfolgt und die Zahlungsbedingungen auch dem
Fremdvergleich standhalten. Deutschland verzichtet nach dem aktuellem Entwurf des ATAD-Umset-
zungsgesetzes darauf, die in Artikel 2 Absatz 9 Unterabsatz 1 Buchstabe a Satz 2 ii) ATAD 2 vorge-
sehene zeitliche Vorgabe einer zukinftigen Besteuerung innerhalb von 12 Monaten nach erfolgtem
Abzug umzusetzen.
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Hybrides Finanzinstrument

Steuerfreie & Welt Company Eigenkapital

Dividende .’

Hybrides
Finanzinstrument

Deutschland GmbH Fremdkapital

==y  Zinsabzug wird wegen § 4K Absatz 1 EStG versagt!

§ 4k Absatz 2 Satz 1 Einkommensteuergesetz-Entwurf versagt den Betriebsausgabenabzug flr
Aufwendungen im Rahmen von Leistungsbeziehungen zwischen einer hybriden Gesellschaft und
ihrem Anteilseigner oder zwischen Betriebsstatten eines Unternehmens, soweit die aus den Be-
triebsausgaben resultierenden Ertréage im Ausland auf Grund einer abweichenden steuerlichen Be-
handlung des Rechtstragers oder einer abweichenden Gewinnaufteilung zwischen den Betriebs-
statten keiner Besteuerung unterliegen. Damit wird Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe a in Verbindung
mit Artikel 2 Absatz 9 Unterabsatz 1 Buchtstabe e und f der ATAD-Richtlinie umgesetzt und der
Inboud-Fall geregelt. Ein méglicher Anwendungsfall ware demnach, wenn der auslandische Anteils-
eigner einer deutschen GmbH oder AG diese als steuerlich nicht existent betrachten wirde. Dies ist
etwa im US-Steuerrecht verankert, wenn auslandische Tochtergesellschaften als sogenannte ,dis-
regarded entity® behandelt werden. In den Mitgliedsstaaten der EU ist nach unserer Kenntnis ein
dem US-Steuerrecht vergleichbares Konzept einer ,disregarded entity” nicht vorhanden. Ein weiterer
Anwendungsfall kbnnte eine grenztberschreitende Gruppenbesteuerung sein, bei der die deutsche
Kapitalgesellschaft organschaftlich mit ihrer auslandischen Muttergesellschaft verbunden ist und das
Ausland daher die inlandische Tochtergesellschaft nicht als eigenstandiges Steuersubjekt betrach-
tet. In diesem Fall wirden Zinsaufwendungen der deutschen Tochtergesellschaft keine entsprechen-
den steuerpflichtigen Ertrage im Ausland gegenuberstehen.

Der Satz 2 des Absatzes 2 des § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf regelt den Outbound-Fall.
Beteiligt sich ein in Deutschland unbeschrankt Steuerpflichtiger an einer aus deutscher Sicht aus-
landischen vermdgensverwaltenden Personengesellschaft, die im Ausland als Kapitalgesellschaft
behandelt wird und gewéhrt diesem hybriden Rechtstrager ein Darlehen, so ist dieses Darlehen
und die damit verbundene Zinszahlung aus deutscher steuerlicher Sicht unbeachtlich. Aufgrund der
Behandlung als Kapitalgesellschaft im Ausland erfolgt dort entsprechend der zivilrechtlich begrin-
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deten Zinszahlung ein Betriebsausgabenabzug. Verweigert das Ausland nun diesen Betriebsausga-
benabzug nicht nach der Primarregel, wird die Zinszahlung auf das steuerrechtlich in Deutschland
eigentlich nicht anerkannte Darlehen nun gleichsam im Rahmen einer Qualifikationsverkettung in
Deutschland der Besteuerung unterworfen (Sekundarregel). Die Regelung des Satzes 2 betrifft also
die ,Einnahmeseite”, obwohl der § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf ansonsten nur Einschran-
kungen des Betriebsausgabenabzugs regelt. Dies Verfahren steht im Einklang mit Artikel 9 Absatz 2
Buchstabe b der ATAD-Richtlinie. FUr den Fall einer Beteiligung an einer gewerblichen auslandischen
Personengesellschaft regelt bereits § 4i Einkommensteuergesetz die Behandlung von Sonderbe-
triebsausgaben, sollten diese bereits die steuerliche Bemessungsgrundlage im Ausland reduziert
haben.

§ 4k Absatz 3 Einkommensteuergesetz-Entwurf regelt die Falle der sogenannten umgekehrt hyb-
riden Gesellschaften, die im Staat ihrer Errichtung als transparente, im Staat der unmittelbar oder
mittelbar Beteiligten jedoch als intransparente Rechtstrager behandelt werden. DarUber hinaus um-
fasst Absatz 3 Inkongruenzen auf Grund einer abweichenden Zuordnung von Ertragen zu einzelnen
Unternehmensteilen (Betriebsstéatten). Entsprechend den Vorgaben der ATAD-Richtlinie wird der
Betriebsausgabenabzug insoweit versagt, als die den Aufwendungen entsprechenden Ertrage in
keinem Staat einer tatsachlichen Besteuerung unterliegen. Die in der ATAD-Richtlinie in Artikel 9 Ab-
satz 2 Buchstabe b vorgesehene Regelung, dass im Fall eines umgekehrt hybriden Rechtstragers
eine Besteuerung auf Ebene der transparenten Gesellschaft erfolgt, wird in § 4k Absatz 3 Einkom-
mensteuergesetz-Entwurf nicht umgesetzt. Es entfallt nur der Betriebsausgabenabzug nach der
Primarregel.

Umgekehrt hybride Gesellschaft

- ~ ~

‘ "~ Gruppen-
. Zins -, pesteuerung/

1
v 100 10’ Organschaft

~ - o - -

Kommanditanteil

transparent

|I1V(*|S(t(;lme"t intransparent

Kein Abzug der Zinsaufwendungen (Sonderbetriebsvermégen Il)
- in Hohe von 10 wegen § 4K Absatz 3 EStG

Vom § 4k Absatz 4 Einkommensteuergesetz-Entwurf werden Félle erfasst, die zu einem doppelten
Betriebsausgabenabzug fUhren, sprich derselbe Aufwand kdnnte ohne diese Regelung in zwei Staa-
ten steuermindernd geltend gemacht werden (so genannte Double Deducution - oder DD - Sach-
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verhalte). Diese Besteuerungsinkongruenz basiert dabei vielfach auf einer Zahlung eines hybriden
Rechtstragers oder einer Anrechnungsbetriebsstatte an einen Dritten im Ausland.

Doppelter Betriebsausgabenabzug

Investor Co

transparent /
ohne Betriebsstatte

Darlehen

Niederldndische
LLEIE LU Personengesellschaft

VR

Investition in Private Equity

Ohne § 4K Absatz 4 EStG ware der Zinsaufwand
- sowohl in den Niederlanden als auch bei der
deutschen Investor Co abziehbar

Letztendlich regelt der Absatz 5 des § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf ein Betriebsausgaben-
abzugsverbot fur den Fall einer Besteuerungsinkongruenz zwischen zwei Staaten, die durch eine
nicht hybride Gestaltung ausgeldst (,importiert”) wird (ein so genannter ,Imported Hybrid Mismatch -
Sachverhalt®).

Importierte Inkongruenzen

Hybrides ” Dividende /
Finanzinstrument KapGes (,,PLC*) \ Zinsen
__________ e

\ 1
\ /7
Darlehen & KapGes (,K.K%) Zinsen
I, \\
__________ L R ittt Tttt
\ 1
\ /7
Darlehen - GmbH (CH) Zinsen
I, \\
—————————— + —— o - + —— o — -

9 § 4K Absatz 5 EStG macht den Zinsabzug in Deutschland davon
abhéngig, ob Japan oder die Schweiz den Zinsabzug verweigern
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§ 4k Absatz 6 Einkommensteuergesetz-Entwurf beschrankt den Anwendungsbereich des § 4k
EStG auf Leistungsbeziehungen zwischen nahestehenden Personen im Sinne des § 1 Absatz 2
AuBensteuergesetz, Leistungsbeziehungen zwischen einem Unternehmen und seiner Betriebsstat-
te sowie strukturierte Gestaltungen. Entsprechend der Neufassung des Beherrschungskonzep-
tes zur Anwendbarkeit des AuBensteuergesetzes sind nahestehende Personen solche, die durch
abgestimmtes Verhalten zusammenwirken. Ziel der Erweiterung des Kreises der nahestehenden
Personen ist es, Gestaltungsmaoglichkeiten auszuschlieBen, in denen der Anwendungsbereich der
Anti-Hybrid-Regelungen umgangen wird, in dem Stimmrechts- oder Kapitalbeteiligungen auf ver-
schiedene Personen verteilt werden, die einem gemeinsamen Handlungswillen unterliegen oder
gleichgerichtete Interessen verfolgen.

Ergibt sich ein steuerlicher Vorteil aus der Besteuerungsinkongruenz ganz oder zum Teil aus den Be-
dingungen einer vertraglichen Vereinbarung und ist der Vorteil darin eingerechnet worden, liegt eine
strukturierte Gestaltung vor. Unterscheidet sich also der Preis der Gestaltung unter Einbeziehung
des steuerlichen Vorteils von dem der ohne diesen Vorteil vereinbart worden wére, ist von einer struk-
turieren Gestaltung auszugehen und der Anwendungsbereich des § 4k Einkommensteuergesetz-
Entwurf ist er6ffnet. Darlber hinaus ist auch dann von einer strukturierten Gestaltung auszugehen,
wenn die einer Vereinbarung zugrunde liegenden Umstande und damit das Auftreten eines steu-
erlichen Vorteils bereits bei Abschluss der Vereinbarung absehbar waren. Nur wenn einem Steuer-
pflichtigen die steuerlichen Vorteile objektiv nicht bewusst waren und er nachweist, dass er aus der
steuerlichen Gestaltung auch nicht profitiert hat, wird er vom Anwendungsbereich des Betriebsaus-
gabenabzugsverbots ausgenommen. Um dem Steuerpflichtigen nicht die Beweis- und Darlegungs-
last fur ein regelmaBig nur schwer oder gar nicht nachzuweisendes negatives subjektives Merkmal
(,nicht bewusst") aufzuerlegen, enthélt Satz 4 als Ausnahme von Satz 3 eine objektive Komponente
(,wenn nach den auBeren Umsténden vernUnftigerweise nicht davon auszugehen ist, dass ihm der
steuerliche Vorteil bekannt war und er nachweist, dass er nicht an dem steuerlichen Vorteil beteiligt
wurde.”). Dies kann insbesondere bei Uber eine anerkannte Borse an fremde Dritte ausgegebenen
Anleihen der Fall sein, bei denen der Zins so berechnet ist, dass er auch flr Anleger, bei denen die
Zinsertrage reguldr besteuert werden, attraktiv ist. Auch mit dieser objektiven Komponente ist diese
Ausnahme mit hoher Unsicherheit ausgestattet.

Absatz 7 des § 4k Einkommensteuergesetz-Entwurf regelt den Vorrang der nationalen Regelung ge-
genuber Regelungen in bestehenden Doppelbesteuerungsabkommen, somit einen Treaty-Override.

Die Einnahmenseite

Weitere Regelungen fUr eine Besteuerung der Ertrage, die aus hybriden Finanzinstrumenten oder der
Beteiligung an hybriden Gesellschaften resultieren, enthalten § 50d Absatz 9 Satz 1 Nummer 3 Ein-
kommensteuergesetz-Entwurf, § 3 Nummer 40 Buchstabe d Satz 3 Einkommensteuergesetz-Ent-
wurf und § 8b Absatz 1 Satz 3 Kdrperschaftsteuergesetz-Entwurf.

Zur Sicherstellung der Besteuerung der Ertrage aus hybriden Finanzinstrumenten sind bereits im
aktuellen Einkommensteuer- und Kdrperschaftsteuergesetz Regelungen enthalten. So ist etwa nach
§ 8b Absatz 1 Satz 2 Kdrperschaftsteuergesetz und § 3 Nummer 40 Buchstabe d Satz 2 Einkom-
mensteuergesetz die Steuerbefreiung fur Dividenden nur anwendbar, wenn die Dividenden das Ein-
kommen der ausschittenden Gesellschaft nicht gemindert haben. Beide Vorschriften werden jeweils
um einen neuen Satz 3 ergdnzt, der die Steuerbefreiung auf Gestaltungen zur Ubertragung eines
Finanzinstruments ausschlieBt, wenn der zugrunde liegende Ertrag des Ubertragenen Instruments
fur Steuerzwecke so behandelt wird, als sei er zugleich mehr als einer der an der Gestaltung betei-
ligten Parteien zugeflossen. Im Wesentlichen geht es bei dieser Erganzung darum, fur Ertrdge aus
einem grenzuberschreitenden Wertpapierpapierlein- oder Wertpapierpensionsgeschaft nur einmal
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eine Steuerbefreiung zu gewéahren, um die Vorgaben aus Artikel 9 Absatz 2 Buchstabe b in Verbin-
dung mit Artikel 2 Absatz 9 Unterabsatz 1 Buchstabe a der ATAD 1 umzusetzen.

Macht ein auslandischer Staat von dem ihm durch ein Doppelbesteuerungsabkommen zugewiese-
nen Besteuerungsrecht keinen Gebrauch, kann es unter den Voraussetzungen des § 50d Absatz 9
Satz 1 Nummer 1 und Nummer 2 Einkommensteuergesetz zu einem RuUckfall des Besteuerungs-
rechts nach Deutschland kommen. Dieser so genannte ,negative Qualifikationskonflikt“ ergibt sich

aus einer abweichenden Anwendung des Doppelbe-
steuerungsabkommens durch den auslandischen Staat,
nicht aber aus dessen nationalen Steuervorschriften. Mit
der neuen Nummer 3 des § 50 Absatz 9 Satz 1 Einkom-
mensteuergesetz-Entwurf wird die Empfehlung 1.1 des
OECD-Berichts zur Neutralisierung der Effekte soge-
nannter ,hybrid branches* (Hybrid Branch-Bericht 2017),
der Gestaltungen im Zusammenhang mit Betriebsstéat-
tensachverhalten adressiert, umgesetzt. Eine Freistellung
nach einem Doppelbesteuerungsabkommen wird da-
nach flr solche Einklnfte versagt, die im auslandischen
Staat nur deshalb nicht steuerpflichtig sind, weil sie dieser
Staat einer Betriebsstéatte in einem anderen Staat zuord-
net oder auf Grund einer anzunehmenden schuldrechtli-
chen Beziehung die steuerliche Bemessungsgrundlage in
dem anderen Staat gemindert wird.

Ausblick

Sowohl die zu erwartenden Anderungen des AuBensteu-
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ergesetzes ab dem Veranlagungszeitraum 2022 als auch
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die Regelungen zur Vermeidung von Inkongruenzen in
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der Besteuerung von hybriden Finanzinstrumenten und
der Beteiligung an hybriden Gesellschaften oder hybri-

den Gestaltungen, die bereits auf Sachverhalte nach dem

31. Dezember 2019 Anwendung finden sollen, stellen hohe Anforderungen an die Transparenz von
Beteiligungs- und Finanzierungsstrukturen deutscher Kapitalanleger. Die weitere Entwicklung muss
daher in jedem Fall im Auge behalten werden, um zum einen sich eventuell ergebenen Steuererkla-
rungspflichten nachkommen zu kdénnen. Zum anderen kdnnen zusatzliche Steuerbelastungen aus
dem Einsatz von hybriden Finanzinstrumenten oder hybriden Beteiligungen auftreten, die Anlass fur
eine Restrukturierung sein kénnten. Flr neue Investitionen wird man sowohl die Entwicklung des
weiteren Gesetzgebungsverfahren als auch die Umsetzung der ATAD 1 und 2 im Ausland im Blick
behalten mussen.

N
bepartners

Bodecker Ernst & Partner mbB | Steuerberater . Rechtsanwélte
NordstraBe 116-118 | 40477 Dusseldorf
https://www.bepartners.pro

Obgleich unsere Mandanteninformationen sorgfaltig erstellt werden, wird keine Haftung flr Fehler oder Aus-
lassungen tbernommen. Der Inhalt der Informationen stellt keinen steuerlichen oder sonstigen rechtlichen
Rat dar und ersetzt keine auf den Einzelfall bezogene steuerliche oder anwaltliche Beratung. Hierflr stehen

lhnen unsere in der Mandanteninformation genannten Ansprechpartner gerne zur Verfiigung.
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