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Zur neueren Gesetzgebung der EU-Mitgliedstaaten im AnschluB} an die
Richtlinien zur grenziiberschreitenden Unternehmenskooperation

Einleitung

Die steverlichen Richtlinien des Rats vom Sommer 1990 zur "Fusion"! und zu den
"Mutter/Tochter-Beziehungen"? haben in den meisten Mitgliedstaaten zu FolgemaB-
nahmen gefiihrt, um ihren Standort im Wettbewerb der Steuerregelungen attraktiver
zu machen, nicht zuletzt fiir die Griindung von Holding-Gesellschaften. Andererseits
ist die Gesetzgebungspraxis der Mitgliedstaaten in den letzen Jahren von den Bestre-
ben geprigt, der "Steuerumgehung" entgegenzuwirken. Um diese widerstreitenden
Zielsetzungen zu verdeutlichen, ist zunéchst von den beiden Richtlinien auszugehen.

Die Mutter/Tochter-Richtlinie strebt mit dem prinzipiellen Wegfall der Quellensteuern
auf die Ausschiittungen einer Tochtergesellschaft an ihre Muttergesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat sowie die Freistellung oder die "indirekte Anrechnung" der
Muttergesellschaft an, zu vermeiden, daB der Konzerngewinn mehrfach belastet wird.
Zugleich erlaubt die Fusionsrichtlinie3, auch wenn sie fiir die eigentliche Fusion und
Spaltung mangels gesellschaftsrechtlicher Grundlage (10. Richtlinie, Europdische
Aktiengesellschaft4) in Deutschland, Belgien und GroBbritannien noch nicht umgesetzt
ist, mit den Regelungen zum "Anteilstausch" und zur "Einbringung von Teilbetrie-
ben" die steuerneutrale Ubertragung von Gesellschaftsbeteiligungen bzw. eines
Betriebes auf eine andere Gesellschaft in der EU gegen Anteile an dieser. In Verbin-
dung mit dem Prinzip der Doppelbesteuerungsabkommen (Art. 13 Abs. 4 des OECD-
Modells), wonach fiir VerduBerungsgewinne der Staat des VerduBerers steuerberech-
tigt ist, ermoglicht die Fusionsrichtlinie die steuerkostenfreie Ubertragung einer

1 ABI. EG Nr. L 225/1 vom 20.8.1990.
2 ABL EG Nr. L 225/6 vom 20.8.1990.

Siehe Saf}, Die Fusionsrichtlinie und die Mutter/Tochterrichtlinie - Zu den beiden steuerlichen
EG-Richtlinien fiir die grenziiberschreitende Zusammenarbeit von Unternehmen, DB 1990, S.
2340; ders., Der EinfluB der EG-Steuerrichtlinien auf die grenziiberschreitende Zusammenarbeit
von Wirtschaftsunternehmen, in: Vortrige, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, Nr.
243/91.

4 ABL EG Nr. C 23 vom 14.1.1985.



Gesellschaftsbeteiligung auf eine Gesellschaft in einem Mitgliedstaat, in dem die
Beteiligung steuergiinstig verduBert werden kann. Entsprechend kann eine Gesellschaft
einen Betrieb in eine Gesellschaft eines anderen Mitgliedstaates gegen Anteile an die-
ser einbringen und alsdann, anstatt die stillen Reserven in dem Betrieb zu realisieren,
iiber die erhaltene Beteiligung steuergiinstig verfiigen.

Die Mitgliedstaaten haben deshalb MaBnahmen getroffen, um derartigen Steuer-
planungsiiberlegungen entgegenzuwirken. Sie haben bei der Umsetzung der
"Mutter/Tochter-Richtlinie” von dem Vorbehalt Gebrauch gemacht, zu verlangen, daf
die Beteiligung zur Erlangung der Vergiinstigungen eine bestimmte Zeit lang gehalten
sein muB. Ein anderes Beispiel ist die Behaltefrist von sieben Jahren, die in Deutsch-
land von einer auslindischen Gesellschaft fiir die erhaltenen Anteile gefordert wird,
wenn auf sie eine Gesellschaftsbeteiligung von einem Inlinder oder eine inldndische
Betriebstitte stenerneutral fibertragen worden ist®. VeriuBert die auslindische Gesell-
schaft die erhaltenen Anteile vor Ablauf dieser Behaltefrist, so entfillt - von
bestimmten Ausnahmen abgesehen - die Steuerneutralitit in Deutschland fiir die
Ubertragung der Beteiligung bzw. der inlindischen Betriebsstitte. Hieran zeigt sich,
daf die Entwicklung auf dem Gebiet der Unternehmensbesteuerung von dieser dop-
pelten Zielsetzung gepriigt ist. Wenn auf der einen Seite die grenziiberschreitende
Zusammenarbeit steuerlich erleichtert werden soll, so wollen die Mitgliedstaaten
andererseits vermeiden, daB sie infolge der Erleichterung - des "Steueraufschubs" -
ihren Steueranspruch definitiv verlieren oder sonstwie die Besteuerung umgangen
wird.

Dies entspricht dem Umstand, daBl gemdB dem Gedanken der "Subsidiaritat" die Mit-
_ gliedstaaten und nicht die Europdische Union, die Unternehmensbesteuerung nach
ihrem Interesse regeln. Der Ruding-Bericht® hat bei Kommission und Rat nur ein
begrenzt positives Echo gefunden. Inzwischen hat sich auch das Europdische Parla-
ment mit der Steueranniherung fiir die Unternehmen befaBt, ohne indessen alizn
forsch zu dringen.” Die Kommission hat zwar noch weitere EinzelmaBnahmen
vorgeschlagen, wie etwa die Richtlinie fiir die Quellensteuerfreiheit von zwischenge-
sellschaftlichen Zinsen- und Lizenzgebiihrenzahlungen sowie fiir die Beriicksichtigung
von ausléndischen Verlusten oder Korrekturen der Fusionsrichtlinie und der Mut-

5 § § 25 Abs. 4 Satze 1 bis 2 MwSIG.

6 Zusammenfassung DB 1992 Beilage 5.



ter/Tochter-Richtlinie’, Aber, ob und wann diese Vorschlige im Rat einstimmig
angenommen werden, erscheint nicht absehbar. Deshalb soll im folgenden eine Uber-
sicht iiber die neuere steuerliche Entwicklung der Mitgliedstaaten auf dem Gebiet der
grenziiberschreitenden Mutter/Tochter-Beziehungen gegeben werden, wobei unterteilt
wird in die Behandlung im Tochterstaat sowie im Mutterstaat.

I. Probleme im Tochterstaat
1. Die Quellensteuerfreiheit im Tochterstaat

Die wesentliche Bedeutung der Mutter/Tochter-Richtlinie liegt darin, daB die nach
den DBA zum Teil noch verbleibende Quellensteuer auf grenziiberschreitende Aus-
schiittungen von Tochtergesellschaft grundsitzlich und vollstindig wegfallen soll. Der
vollstindige Wegfall der Quellensteuer kommt namentlich deutschen Konzernen als
echte Entlastung zugute, aufgrund der Freistellung durch das Schachtelprivileg der
DBA.

Ausnahmen sind jedoch vorgesehen fiir Portugal - aus budgetiren Griinden -, fiir
Griechenland - aufgrund seines fritheren Korperschaftssteuersystems - sowie fir
Deutschland®. Die deutsche Quellensteuer bleibt bei EU-Muttergesellschaften mit 5%
teilweise bestehen®. Dies entspricht der deutschen DBA-Politik, wonach der
ermifBigte Korperschaftssteuersatz auf den ausgeschiitteten Gewinn deutscher
Tochtergesellschaften bei ausldndischen Muttergesellschaften teilweise kompensiert
werden soll (z.B. DBA mit den USA und der Schweiz). Diese Ausnahme gilt aber nur

7 ABIL. EG Nr. C 53 vom 28.2.1991 - SaB, Zum EG-Richtlinienvorschlag vom 28.11.1990 {iber
den Abzug von Verlusten auslindischer Betriebstitten und Tochtergesellschaften, BB 1991, S.
1161 ff.; ABL. EG Nr. C 225 vom 20.8.1993 - Thommes, Kritische Anmerkungen zu den
Anderungsvorschligen der EG-Kommission zur Fusionsrichtlinie und zur Mutter-/Tochter-
Richtlinie, IWB Nr. 18 vom 25.9.1993, Fach 11, Gruppe 2, S. 203.

8 Ausnahme zugunsten Portugals aus budgetiren Griinden in Artikel 5 Abs. 4; Ausnahme zugun-
sten Griechenlands in Artikel 5 Abs. 2 mit Riicksicht auf das frithere griechische
Korperschaftssteuersystem, wonach der ausgeschiittete Gewinn nicht der Kdrperschaftssteuer
unterlag. Seit Mitte 1992 wird aber eine einheitliche Korperschaftssteuer von 35% erhoben; zum
Ausgleich entfillt die Dividendenbesteuerung beim Empfanger.

9 Vgl. Artikel 5 Abs. 3 der Richtlinie und § 44 d EStG i.d.F. des Steuerinderungsgesetz von
1992, BStBI I Seite 155 f.



bis Mitte 1996; danach fillt auch die deutsche Quellensteuer vollstindig weg.

Die Gewidhrung der Richtlinienvergiinstigungen erfordert zwar eine Mindestbeteili-
gung von 25%. Bilateral ist aber im deutschen Umsetzungsgesetz eine Erméchtigung
enthalten (§ 44 d Abs. 3 EStG), wonach die Einrdumung der jeweiligen Quellen-
steuervergiinstigung auf der Basis der Gegenseitigkeit bereits ab einer
Mindestbeteiligpung von 10% vereinbart werden kann, und dariiberhinaus die
Vergiinstigungen auf andere Korperschaften ausgedehnt werden kénnen (§ 44 d Abs.
4 EStG). Bemerkenswert ist, daB auch in den Niederlanden eine dhnliche bilaterale
Ausdehnung beabsichtigt ist.

In dhnlicher Weise ist die Richtlinie auch in den anderen Mitgliedstaaten umgesetzt
worden10.

Ein besonderes Problem ergibt sich indessen im Zusammenhang mit der angestrebten
Verhinderung von Steuerumgehungen (vgl. Artikel 1 Abs. 2). Die Richtlinie (Artikel
3 Abs. 1) erméchtigt die Mitgliedstaaten iiberdies, Gesellschaften von der Anwendung
der Richtlinie auszunehmen, die nicht wihrend eines ununterbrochenen Zeitraumes
von mindestens zwei Jahren durch die qualifizierende Beteiligung gesellschaftlich ver-
bunden waren. Eine Reihe von Mitgliedstaaten fordert, darauf gestiitzt, eine Mindest-
behaltefrist fiir die Beteiligung.

Diese Behaltefrist wirft dann ein Problem auf, wenn sie im Zeitpunkt einer Aus-
schiittung der Tochtergesellschaft noch nicht abgelaufen ist. Es kann ja durchaus sein,
daB sich in der Folgezeit herausstellt, daB die Beteiligung tatsichlich hinreichend
lange gehalten wird. Gleichwohl sieht die Gesetzgebung einer Reihe von Mitglied-
staaten, auch Deutschlands vor, daB es selbst in diesem Fall bei der Versagung der
Richtlinien-Vergiinstigung bleibt. Unter dem Ziel der Vermeidung von Steuerumge-
hungen, das allein die Versagung begriindet, wire in diesem Fall die Verweigerung
der Vergiinstigungen nach der Richtlinie nicht gerechtfertigt. Wiirde es dennoch bei
der Verweigerung bleiben, so ldge darin ein ungerechifertigter zeitlicher Hinausschub
der Richtlinienanwendung. In den Niederlanden hingegen kann die Quellensteuerver-
giinstigung zunichst, ggf. gegen Sicherheitsleistung, gewéhrt werden, aber unter Vor-

10 Die Richtlinie wird noch nicht umgesetzt in Griechenland sowie, fiir Fusionen und Spaltungen
noch nicht in Belgien, Deutschland und GrofSbritannien.



behalt der Nachforderung, falls sich spiter herausstellt, daB die Behaltefrist nicht ein-
gehalten worden ist. Es konnte allenfalls hingenommen werden, daf die Quellensteu-
ervergiinstigung erst nach Ablauf der Frist eingerdumt wiirde. Die definitive Versa-
gung, selbst wenn sich spiter die Einhaltung der Behaltefrist herausstellt, mufl jedoch
als VerstoB gegen die Richtlinie angesehen werden.

2. Anti-Miflbrauchsregelungen -

Entsprechend ihrem Zweck beschrianken sich die Verpflichtungen aus der Richtlinie
darauf, Dividendenausschiittungen innerhalb der EU zu erleichtern. Frankreich!!
betrachtet es als Steuerumgehung, wenn die EU-Muttergesellschaft letztlich von einer
Person auBerhalb der EU kontrolliert wird, und einer der Hauptzwecke fiir die Ein-
schaltung der Muttergesellschaft in der EU ist, die Quellensteververgiinstigung fiir die
Ausschiittung der franzosischen Tochtergesellschaft zu erlangen. Ahnliche Vorbe-
haltsklauseln enthalten auch die Umsetzugsvorschriften in anderen Mitgliedstaaten,
etwa Iralien'? und Spanien.

In Deutschland stellt § 50 d Abs. la (eingefithrt durch das "Steuerliche Mifbrauchs-
und Bereinigungsgesetz” 1993 - StMBG) nunmehr die miBbriuchliche Inanspruch-
nahme von DBA oder der Richtlinie auf eine allgemeine Grundlage. Der Anspruch
einer auslédndischen eingeschalteten Gesellschaft auf ErmiBigung deutscher Quellen-
steuer entfdllt insoweit, als an dieser Gesellschaft Personen beteiligt sind, die bei
direktem Bezug der Einkiinfte aus Deutschland nicht DBA - bzw. Richtlinien -
berechtigt wéren. Dies gilt insoweit, als fiir die Einschaltung keine wirtschaftlich oder
sonst beachtlichen Griinde vorliegen, was weitgehend dem Grundgedanken der MiB-
brauchsregelung auch in anderen Mitgliedstaaten entspricht, oder die Gesellschaft
zumindest teilweise eine eigene Wirtschaftstitigkeit entfaltet. Fiir beide Alternativen
ist nach der Formulierung nicht die Gesellschaft, sondern die Steuerverwaltung
beweisbelastet.

1L Artikel 119ter "Code Général des Impdts™ CGI, eingefiihrt durch Gesetz vom 30.12.1991.

12 Gesetzes-Dekret Nr. 136 vom 6.3.1993 gestiitzt auf das Gesetz Nr. 142. In Italien entfdllt im
Fall der Weiterausschiittung von EG-Tochterdividenden an eine drittlindische GroBmutter das
Schachtelprivileg der italienischen Muttergesellschaft.



Mit dieser Regelung steht im Zusammenhang das Erfordernis, daf die beteiligten
Gesellschaften neben anderen Voraussetzungen der Korperschaftssteuer in einem Mit-
gliedstaat unterliegen (ohne davon befreit zu sein). Diese Voraussetzung schlieft
namentlich die Luxemburger Holding-Gesellschaften von 1929 wie auch die Gesell-
schaften anderer Steuer-Oasen, etwa in Gibraltar, aus.

3. Richtlinie und bestimmte bilaterale DBA-Vergiinstigungen

Will die Richtlinie auf der einen Seite sicherstellen, daB zur Korperschaftssteuer der
Tochter keine weitere Belastung mehr auf den ausschiittenden Gewinn im
zwischengesellschaftlichen Verhiltnis hinzukommt, so 148t sie anderseits das Problem
der wirtschaftlichen Doppelbelastung im Verhéltnis der ausschiittenden Gesellschaft
zum die Dividenden empfangenden Aktiondr unberiihrt (Art. 7 der Richtlinie). Einige
Mitgliedstaaten!? sehen die ganze oder teilweise Riickgewihr der Korperschaftssteuer
an.die Aktionire vor, die auf die Dividenden noch die Einkommensteuer zu tragen
haben, durch Verrechnung einer Steuergutschrift. Die Richtlinie 14Bt diese Problema-
tik der Kérperschaftssteuersysteme! unberiihrt und dehnt namentlich die Gewzhrung
solcher Gutschriften nicht auf die Aktiondre der Muttergesellschaft bei der Weiteraus-
schiittung der Dividenden aus.

Einige Mitgliedstaaten gewihren indessen in ihren bilateralen DBA auslindischen
Muttergesellschaften einen Teil der Steuergutschrift, so z.B. das franzdsisch-italieni-
sche DBA vom 5.10.1989. Dieses DBA ist britischen DBA nachgebildet!®, die der
ausldndischen Muttergesellschaft die Halfte der Steuergutschrift auf die Dividende der
inléndischen Tochtergesellschaft gewdhren. Dieser Betrag wird als zusdtzliche Divi-
dende behandelt und demzufoige entsprechend der Quellensteuer nach dem OECD-
Muster-DBA um 5% gekiirzt. Frankreich will neben dieser Regelung nicht auch noch
die Quellensteuerbefreiung nach der Richtlinie zugestehen. Deshalb wird die Quellen-
steuerbefreiung versagt, wenn ein DBA die franzosische Gutschriftsgewdhrung in

13 Sass, Perspektiven der Anndrung der Unternehmensbelastung mit direkten Steuern im Gemein-
samen Binnenmarkt, in: Vortrdge, Reden und Berichte aus dem Europa-Institut, Nr. 297/93.

14 Siche zur Darstellung der Korperschaftssteuersysteme, SaB, Steuerharmonisierung in der EG
- Perspektiven fiir eine Harmonisierung der KGrperschaftsteuer und der Gewinnermittlung, DB
1993 S. 113 ff.

15 Siehe SaB, a.2.0. (Fn. 14), S. 113 ff.



Hohe eines Betrages vorsieht, der die nach dem DBA zuldssige franzosische Quellen-
steuer iibersteigt.

Auch Jralien hat in seinem DBA mit Frankreich die Gutschriftsgewdhrung wie darge-
stellt vorgesehen.

Fiir die Frage, ob diese Regelungen mit der Richtlinie vereinbar sind, ist zunichst
feststellen, daB die nach den DBA zu erstattende Gutschrift oder Ausgleichssteuer
schwerlich als "Dividende" nach der Richtlinie angesehen werden kann und von der
Quellensteuer freizustellen ist; die Minderung der zu gewidhrenden Betrdge um 5%
verstdBt deshalb nicht gegen die Richtlinie. In der Tat ist es Sache des jeweiligen
DBA, diese Betriige den auslindischen Muttergesellschaften zu gewdhren oder nicht,
oder ggf. - um 5% - zu mindern.

Dagegen diirfte es kaum mit der Richtlinie zu vereinbaren sein, wenn die
Quellensteuerbefreiung versagt wird mit der Begriindung, daB ja bilateral nach den
DBA bereits gleichhohe oder hohere Betrige in Form der Gutschrift oder der Aus-
gleichssteuer gewihrt wiirden. Richtlinie und DBA sind getrennte Rechtsinstrumente,
die unabhingig voneinander anzuwenden sind. Wenn bilateral weitere Vorteile zuge-
standen werden, diirfte damit nicht die Verweigerung der Quellensteuerbefreiung nach
der Richtlinie zu rechtfertigen sein.

II. " Probleme im Staat der Muttergesellschaft
1. Vermeidung der Doppelbestenerung bei der Muttergesellschaft

Die Richtlinie ist fiir die empfangene Dividende bei der Muttergesellschaft (Art. 4) in
Deutschland durch den neuen § 26 Abs. 2a KStG (StAndG 1992) umgesetzt worden,
indem fiir die Dividendenausschiittungen von EU-Tochtergesellschaften auf die
Freistellung nach dem internationalen Schachtelprivileg der DBA (bei 10% Mindest-
beteiligung) Bezug genommen wird. Nach einigen DBA (z.B. Spanien, Portugal,
ahnlich Griechenland) steht das Schachtelprivileg allerdings unter dem einschranken-
den Vorbehalt einer "Aktivititsklausel”, wihrend die Richtlinie eine solche Ein-
schrinkung nicht zuldBt. Fiir solche Falle sieht Artikel 26 Abs. 2 a die nach der
Richtlinie gleichermafien zuldssige "indirekte Anrechnung" vor, wonach die auf die
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Dividenden entfallende Korperschaftssteuer auf die einheimische Korperschaftssteuer
angerechnet wird.

Allerdings kommt auch hier die oben erwihnte Behaltefrist fiir die Beteiligten zur
Anwendung. Soweit damit nicht nur Steuerumgehungen entgegen gewirkt, sondern
auch bei Wahrung der Behaltefrist die indirekte Anrechnung auf spitere Gewinnaus-
schiittungen hinaus geschoben wird, haben die dargelegten Bedenken auch hier ihr
Gewicht.

In FrankreichlS, Belgien'"; Niederlanden'® und Luxemburg!® hat bereits vorher ein
Schachtelprivileg bestanden, das zum Teil nach der Richtlinie modifiziert worden ist.
Traditionell gewéhrte Frankreich die Freistellung allerdings nur fiir 95% der Dividen-
den, wobei erst neuerdings die vollige Freistellung gewihrt wird. Eine #hnliche
Regelung besteht in Belgien und Italien, wo 5% als Pauschalausgleich fiir die
gewinnmindernden Finanzkosten der Beteiligten zu den normalen Korperschafts-
steuersitzen nachversteuert werden (vgl. Art. 4 Abs. 2 der Richtlinie).

Finige Mitgliedstaaten fordern dariiberhinaus eine bestimmte Mindeststeuer der
Tochtergesellschaft oder (so Belgien) nehmen bestimmte niedrig besteuerte Gesell-
schaftstypen von der Anwendung der Richtlinie aus. Einige Mitgliedstaaten, nament-
lich Grofbritannien vermeiden die Doppelbesteverung nach der indirekten Anrech-
nungsmethode. ‘

2.  Steuerfreiheit fiir Gewinne aus der Veriduferung der Beteiligung
In Parallele zum Schachfelprivileg fir die laufenden Gewinnausschiittungen ist in

einigen Mitgliedstaaten auch die Gewinnrealisierung der stillen Reserven in Form der
Verduferungsgewinne statt durch Ausschiittung der laufenden Dividenden Steuerfrei-

16 Artikel 216 CGL

17 Gesetz vom 23.10.1991; Artikel 111-113, Artikel 170 Code de 1'Imposition des Revenues (CIR)
i.V.m. Decret Royal vom 14.10.1991.

18 Artikel 13 g Wet Verlnotschaap Belasting (WVB).

19 GroBherzoglicher ErlaB vom 24.10.1990; aber Schachtelprivileg auch schon nach Artikel 166
Einkommensteuergesetz vom 04.12.1967.
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heit vorgesehen. Dies ist der Fall in den BeNeLux Lindern, allerdings mit unter-
schiedlichen Modalitiiten. So werden in den Niederlanden und Belgien, im Prinzip
entsprechend der Freistellung, umgekehrt auch VerduBerungsverluste und Wertminde-

l rungen, (Teilwertabschreibungen) nicht berticksichtigt. Finanzierungskosten20 hinge-
gen sind in Belgien und Luxemburg, dagegen grundsdtzlich nicht in den Niederlan-
den, abzugsfihig, werden aber in Belgien wie dargelegt pauschal mit 5%, in Luxem-
burg, soweit ihnen steuerfreie Dividenden gegeniiber stehen nachversteuert, was in
Luxemburg auch bei VerduBerungsgewinnen fiir eventuell frilhere Wertminderung der
Beteiligungen gilt.

SchlieBlich hat auch Deutschland?!, um mit den Vergiinstigungen dieser Mitglied-
staaten im "Wettbewerb der Steuerregelungen” Schritt zu halten, sich in diese Staa-
tengruppe eingereiht. Mit dem "Standortsicherungsgesetz” 1993 (StOSG) istin § 8 b
Abs. 2 KStG das internationale Schachtelprivileg der DBA (oder der internen Vor-
schriften des § 26 Abs. 2 und 3 KStG) auf VerduBerungsgewinne bei der Tochterbe-
teiligung ausgedehnt worden. VerduBerungsverluste bleiben gleichwohl abzugsféhig;
bei nicht ausgeglichenen Teilwertabschreibungen tritt im Falle realisierter Verdufe-
rungsgewinne eine Nachversteuerung ein. Hinzu kommt, daB Finanzierungskosten
zwar nach der Rechtsprechung den Ertrdgen aus der Beteiligung zu zuordnen sind, ihr
Abzug aber erst versagt wird, wenn die steuerbegiinstigten Dividenden ausgeschiittet
werden. Mit der Freistellung auch der VerduBerungsgewinne ist diese Praxis in die
Diskussion geraten.

Mit der Steuerfreiheit der VerduBerungsgewinne hat sich auch der steuersystematische
Denkansatz fiir die Behandlung des Anreilstausches nach der Fusionsrichtlinie verén-
dert??,

20 Fiir Deutschland: BFH in BStBI 67 111 92; BStBI 71 II 694; siehe aber FG Baden-Wilrttemberg -
Freiburg vom 08.04.1991. Die Problematik ist erneut in die Diskussion geraten durch die
Steuerfreiheit der VerduBerungsgewinne bei Beteiligungen (§ 8 b Abs. 2 KStG); siehe Entwurf
vom 21.12.1993 fiir BAF - Schreiben IV C 5 - S. 1330 - 208/1993.

21 Zur vorherigen Lage: Saf}, a.a.0. (Fn. 14), S. 113 ff.

22 Ssiche § 8b Abs. 3 KStG i.d.F. des Steuerlichen MiBbrauchs- und Bereinigungsgesetzes 1993
(StMBG).
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ANTEILSTAUSCH

Vorher
Beteiligung
C > B
(Einbringender) (Gesellschaft)
Naciher
Mehrheit der Stimmrechte
A > B
(erwerbende/iibernehmende) (erworbene Gesellschaft)
Gesellschaft
A
Anteile
C
(Einbringender)

Ein Inlinder "C", der bislang mit den stillen Reserven in einer Beteiligung an "B" im
Realisierungsfall in Deutschland steuerpflichtig war, kann diese Beteiligung steuer-
neutral auf "A" iibertragen, wo diese Gesellschaft die Beteiligung steuerfrei an einen
Dritten verduflern kann. Verduflert "A" diese Beteiligung alsdann, so ist fiir die Ver-
duBerungsgewinne Staat "A" steuerberechtigt, Artikel 13, Abs. 4 OECD - Musterab-
kommen, siehe oben) nicht mehr Deutschland. Um solche steuerplanerischen Gestal-
tungen zu erschweren, ist die steuerneutrale Einbringung der "B"-Beteiligung in "A"
davon abhéngig gemacht worden, da8 "A" im Ausland diese Beteiligung sieben Jahre
behélt (von bestimmten Ausnahme abgesehen).
Mit der Steuerfreistellung der VerduBerungsgewinne, wenn eine inldndische Gesell-
schaft "C" ihre Beteiligung an der ausldndischen Gesellschaft "A" verdufert, konnte
"C" eine Beteiligung an einer inldndischen Gesellschaft "B" in "A" einbringen, und
statt steuerpflichtiger VerduBerung der Beteiligung an "B", die erhaltenen Anteile an
"A" auch im Inland steuerfrei verduflern. Um diese Moglichkeit zu versperren, ist die
Behaltefrist von sieben Jahren durch das StMBG 1993 auch auf den Inldnder "C"
hinsichtlich der erhaltenen Anteile an "A" ausgedehnt worden.
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Andererseits ist mit der Steuerfreistellung aber die Behaltefrist fir "A" unnétig
geworden, wenn "B" eine ausldndische Gesellschaft ist. Denn eine inldndische Gesell-
schaft "C" hitte die Beteiligung an "B" auch direkt steuerfrei verduemn konnen, ohne
den Umweg der vorherigen Einbringung "A" zu gehen. Mag die steuerneutrale Ein-
bringung in "A" aus diesem Grund auch nicht mehr sehr praxisrelevant sein, so wire
die Behaltefrist fiir "A" steuersystematisch verstindlicher, wenn sie auf die Fille
beschrinkt worden wire, in denen "B" eine inlidndische Gesellschaft ist.

Eine dhnliche Inkonsistenz ergibt sich auch fiir die steuerneutrale "Einbringung eines
Betriebs".

BETRIEBSEINBRINGUNG
Vorher
hat
C >B
(einbringende Gesellschaft) (Betrieb)
Nachher
hat
A >B
(iibernehmende Gesellschaft)
A
Anteile
C
(Einbringende Gesellschaft)

In diesem Fall konnte man die steuerpflichtige Realisierung der stillen Reserven in
"B" umgehen, indem "C" den Betrieb "B" in "A" steuerneutral einbringt und alsdann
die erhaltenen Anteile an "A" - steuerfrei - verduBert. Der deutsche Fiskus hat daher
ein Interesse daran, eine solche Gestaltung zu erschweren, wenn "B" im Inland gele-
gen und "C" eine auslindische Gesellschaft ist; die steuerneutrale Ubertragung ist
deshalb von der Behaltefrist von sieben Jahren fiir "C" hinsichtlich der erhaltenen
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Anteile an "A" abhingig gemacht (wiederum von bestimmten Ausnahmen abgesehen).

Aufgrund der Steuerfreiheit der VerduBerungsgewinne kdnnte auch eine inldndische
Gesellschaft "C" ihren inlindischen Betrieb auf eine ausldndische Gesellschaft "A"
iibertragen und anschiieBend die erhaltenen Anteile an "A" steuerfrei verdufern. Des-
halb dehnt das StMBG die Behaltefrist auch auf die inldndische "C"-Gesellschaft aus.
Diese Ausdehnung greift aber auch dann, wenn "B" im Ausland gelegen ist. In diesem
Fall wiirden von der Umgehung aber keine deutschen Steuerinteressen beriihrt, weil
fiir die stillen Reserven in "B" nach den DBA der auslindische Staat steuerberechtigt
ist. Die Behaltefrist ist deshalb unter der Zielsetzung der Fusionsrichtlinie duferst
problematisch; erschwert sie doch die Umstrukturierung deutscher Konzeme - etwa
bei Umwandlung einer ausldndischen Betriebstitte in eine ausldndische Tochtergesell-
schaft - ausschlieBlich im Fiskalinteresse anderer Staaten!

"SchlieBlich bleibt zu bemerken, daB die beschriebene Behandlung inldndischer Mutter-

Geselischaften zur Vermeidung von EU-widrigen Diskriminierungen auch ausldndi-
schen Mutter-Gesellschaften gewihrt wird, die ihre Tochter-Beteiligung in inldindi-
schen Berriebsstdtten halten, und zwar in Belgien, den Niederlanden, Luxemburg,
Deutschland aber auch in Italien.

3. Die Behandlung von Ausschiittungen steuerfreier Gewinne/Dividenden aus
dem Ausland

In Mitgliedstaaten mit einem Korperschaftssteuer-Gutschriftsystem wie Deutschland,
Frankreich, Italien, Grofbritannien ist die steuerliche Problematik der Dividenden-
Empfinge von ausldndischen Tochtergesellschaften (oder Betriebsstittengewinne) mit
der Behandlung auf der Ebene der Muttergesellschaft noch nicht beendet. Als wesent-
liches Hindernis, etwa fiir die Griindung von Holding-Gesellschaften, kénnen sich die
kompensatorischen Steuern ("Ausschiittungsbelastungen”) auswirken, die systembe-
dingt bei der Weiterausschiittung auslédndischen Gewinns durch eine inldndische
Tochter an ihre inldndische Mutter hinzukommen. Diese kompensatorischen Steuern
werden im Prinzip in all diesen Staaten (in Frankreich Précompte, in Italien Maggio-
razione di conguaglio, in Grofbritannien Advanced Corporation Tax, ACT) erhoben
in den Fillen, in denen die Minderung der wirtschaftlichen Doppelbelastung durch die
Steuergutschrift beim Aktiondr materiell nicht eintreten soll. Durch diese Ausgleichs-
stever wird die materiell Entlastungswirkung der Gutschrift vorweg neutralisiert. Bei
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der Weiterausschiittung, in Deutschland durch eine inldndische Holding an eine inlédn-
dische Obergesellschaft, stellte die Ausgleichssteuer indessen eine Zusatzbelastung

dar.
BEISPIEL FUR DIE FUNKTION DER AUSGLEICHSSTEUER IM
DEUTSCHEN KORPERSCHAFTSSTEUERSYSTEM:
INLANDISCHER Gewinn 100
deutsche Korperschaftssteuer 30
Dividende 70
Gutschrift 0 30

Steuerbemessungsgrundlage beim Aktionér/

Obergesellschaft 100

AUSLANDISCHER (Betriebsstitten) Gewinn 100
auslindische Korperschaftssteuer 30
inldndische Tochtergesellschaft 70
" Ausgleichsstener" = Gutschrift 30% -21
Ausschiittung 49
Gutschrift 3—3 +21

70

Besteuert werden beim Aktionidr/Obergesellschaft 70 mit Anrechnung der Gutschrift
auf diese Steuer. Im Ergebnis wirkt sich die Gutschrift nicht als Entlastung (fiir die
auslindische Korperschaftssteuer) zu Lasten des deutschen Fiskus aus, da sie bereits
vorweg als Ausgleichssteuer neutralisiert worden ist. Zur Belastung mit ausldndischer
Korperschaftssteuer tritt noch die volle Steuer im Inland. Diese inléndische Belastung
hat die Einschaltung der Tochtergesellschaft im Inland behindert; die deutsche Ober-
gesellschaft zog es vor, die Tochtergesellschaft (Holding) in einem anderen EU-Mit-
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gliedstaat zu griinden.

Die Zusatzbelastung fillt nunmehr nach dem StOSG (neuer § 8 b Abs. 1 XStG)
weg?3. Die Auslandseinkiinfte bleiben bei der Weiterausschiittung durch die empfan-
gende inldndische Gesellschaft an ihre Obergesellschaft auBer Ansatz, werden also auf
der Ebene der Gesellschaften im Inland keinerlei Gewinnsteuer mehr unterworfen.
Auch bei der Ausschiittung an den Endaktiondr (natiirliche Person) fillt die Aus-
gleichsbelastung weg; er erhilt aber auch keine Gutschrift. Besteuert werden die
Dividenden (70). Es bleibt bei der wirtschaftlichen Doppelbelastung mit ausléndischer
Korperschaftssteuer und inldndischer Einkommensteuer. Dies ist bei der Verabschie-
dung des StOSG heftig diskutiert worden.

In den anderen Miigliedstaaten sind hnliche MaBnahmen getroffen oder dhnliche
Uberlegungen im Gange, um die steuerliche Attraktivitit zu erhdhen.

In Frankreich®* besteht ein dhnliches Korperschaftssteuersystem wie in Deutschland,
wonach der Aktiondr eine Gutschrift mit voller Entlastung von der inléndischen
Korperschaftssteuer erhilt. Bei Ausschiittung ausldndischer Gewinne wird ebenfalls
eine Ausgleichssteuer in gleicher Hohe wie die Gutschrift erheben, so daB die Dop-
pelbelastung bestehen bleibt?, Aus dhnlichen Erwigungen wie in Deutschland soll
daher bei der Weiterausschiittung empfangener Dividenden von ausldndischen Toch-
tergeselischaften auf die Ausgleichsbelastung verzichtet werden. Dies gilt allerdings
nicht wie in Deutschland fiir alle inldndischen Gesellschaften, sondern nur fiir
"Portfolio-Gesellschaften”. Das sind solche Gesellschaften, bei denen mindestens 2/3
ihres Anlagevermégens aus Beteiligungen an auslindischen Tochtergesellschaften
bestehen und die ihren Gewinn (aufler VerduSerungsgewinnen) zu mindestens 2/3 aus
Ausschiittungen solcher Gesellschaften erzielen. Die nachgeschaltete franzdsischen
Obergesellschaft oder andere Aktionire erhalten nicht die Steuergutschrift, so daB
keine Entlastung fiir die auslindische Steuer zu Lasten des franzdsischen Fiskus
gewdhrt wird, was fiir die deutsche Diskussion dieses Themas nicht ohne Interesse
sein diirfte.

23 Saf, Zu auBensteuerrechtlichen Aspekten des Entwurfs fiir ein "Standortsicherungsgesetz”, IWB
Nr. 3 vom 10.2.1993, Fach 2, S. 631.

24 Artikel 223 series 3 8° CGJ.

25 Sass, a.a.0, (Fn. 14).
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Auch Italienzs, dessen System ebenfalls dem deutschen &hnelt, hat mit der Umsetzung
der Richtlinie bei der Weiterausschiittung der steuerfreien Tochter-Dividenden durch
die italienische Muttergesellschaft auf die Ausgleichssteuer verzichtet. Italien gewahrt
sogar gleichwohl dem Empfinger die Gutschrift, aber nicht insoweit, als die Gut-
schrift die italienische Steuer des Empfingers iibersteigt und zur Erstattung fiihren
wiirde. Im praktischen Ergebnis fiihrt diese Regelung dazu, daf die weiterausge-
schiittete Dividende bei Kleinaktiondren nicht mehr belastet werden. Grofaktionire
erhalten indessen mit der Gutschrift, die auf ihrer Steuer voll angerechnet wird, Entla-
stung auch fiir ausldndische Steuer.

Grofibritannien hat ebenfalls ein solches System, das allerdings quantitativ nur eine
Teilentlastung von der Korperschaftssteuer einrdumt. Eine Besonderheit besteht darin,
dafB} bei jeder Ausschiittung eine Belastung erhoben wird, die aber nicht die Aus-
schiittung mindert, sondern als "Vorauszahlung" mit der endgiiltigen Korperschafts-
steuer der Gesellschaft verrechnet wird. Da obendrein Grofbritannien ausléndische
Steuer auf die britische Steuer anrechnet, gerit die "Vorauszahlung” dabei in Konkur-
renz zur auslindischen Steuer und kann leicht zu einer surplus rax fiihren. Es gilt
daher - anders als in den anderen Mitgliedstaaten - Behinderungen fiir den britischen
Standort durch diese "Ubersteuer" abzumildern.

Auf diesem Hintergrund sind die nunmehr eingefiihrten MaBnahmen zu sehen, nim-
lich zum einen die Behandlung von Foreign Income Dividends (FID) und zum anderen
International Headquarter Companies (IHC). Eine Gesellschaft kann dafiir optieren,
daB} ihre ausldndischen Einkiinfte als ausgeschiittet angesehen und nach der FID-
Regelung behandelt werden. Dann wird weiterhin die ACT erhoben und mit der Kor-
perschaftsstever verrechnet; aber soweit sie die Korperschaftssteuer iibersteigt, kann
die Ubersteuer erstattet werden. An dieser Stelle muB indessen eine weitere Besonder-
heit des britischen Korperschaftssteuersystem in Betracht gezogen werden, das durch
besonderen Pragmatismus gekennzeichnet ist. Bei den Aktiondren, die nur dem gerin-
geren Einkommensteuersatz von 20% unterliegen, ist die Gutschrift identisch mit
ihrer Steuer. Die bei der Ausschiittung erhobene ACT gilt in diesen Fillen die end-
giiltige Einkommensteuer ab, so daB eine Veranlagung sich eriibrigt. Daran wird auch

26 Dekret Nr. 136 vom 06.03.1993 i.V.m. Gesetz Nr. 142, Artikel 96 bis Kdrperschaftssteuerge-
setz.
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nichts gedndert, wenn die ACT-Ubersteuer der Gesellschaft bei ihrer Veranlagung
wieder erstattet wird. Andererseits werden die Aktiondre mit den Steuersitzen von
25% sowie von 40% weiterhin im Veranlagungswege zu dem Satz, der 20% iiber-
steigt, mit den Dividenden besteuert; sie erhalten aber keine Gutschrift mehr. Im
Ergebnis 148t sich mithin feststellen: In den Fillen, in denen die auslindische Steuer
gleich hoch wie die britische Steuer ist, oder diese gar {ibersteigt, und demzufolge die
ACT als Ubersteuer erstattet wird, hat sie ihre Funktion als "Ausgleichssteuer" verlo-
ren. Indem gleichwohl die bei der Ausschiittung erhobene ACT die Einkommens-
steuer der Kleinaktionire (Steuersatz 20%) abgilt, wirkt dieses System &hnlich dem
italienischen System so, daB keine britische Steuer mehr auf die auslidndische Divi-
dende erhoben wird. Bei den groBeren Steuerpflichtigen (Séitze 25% und 40%) wird
hingegen fiir die Mehrsteuer iiber 20% hinaus keine Gutschrift und, wie jetzt im deut-
schen und franzGsischen System, keine Entlastung von der ausldndischen Korper-
schaftssteuer gewahrt.

Auf die eigentliche "Holding"-Attraktivitit zielt indessen die Regelung fiir die ITHC
ab. Diese konnen auslindische Einkiinfte als Dividenden von vorneherein ohne ACT
ausschiitten. Eine solche Gesellschaft liegt jedoch nur vor, wenn die Anteile nur an
ausldndischen Borsen gehandelt werden, oder direkt oder indirekt iliber weitere
Gesellschaften letztlich zumindest 80% des Gesellschaftskapitals von Ausldndern
gehalten werden. Damit wird die Gesellschaft letztlich von Geselischaftern beherrscht,
die nicht gutschriftsberechtigt sind. Deshalb hat die ACT hier als "Ausgleichssteuer”
von vorneherein keine Berechtigung, da es sich nicht um britische, sondern um aus-
landische Dividendenempféanger handelt. Damit stellt sich in Grofbritannien nicht die
Frage der Entlastung von ausldndischer Korperschaftssteuer.

Somit 148t sich feststellen, daB jeder dieser Staaten versucht, im Rahmen seines
Systems im Wettbewerb der Staaten sich als Standort europatauglich, namentlich fiir
Holding-Gesellschaften zu machen. Die anderen Mitgliedstaaten sehen aber . nicht
generell von der "Ausgleichsbelastung” ab, und gewéhren auch keine Entlastung von
ausldndischer Korperschaftssteuer; Italien und Grofbritannien verzichten jedoch in
bestimmten Fillen auf die volle Einkommensbesteuerung der weiterausgeschiitteten
Auslandsdividenden.
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4. Steverliche Erfassung der Ertriige von "Oasen-Gesellschaften" bei
beherrschenden Inliindern

Der Zug zur Bekimpfung von Steuerumgehungen wird besonders deutlich an der Ver-
schirfung der Vorschriften des AuBensteuergesetzes. Wie andere Staaten, namentlich
die USA, werden in Deutschland bereits seit dem Aufensteuergesetz von 1972 die
passiven Einkiinfte von niedrig besteuerten Gesellschaften auch ohne Ausschiittung
beim Inlinder erfaBt. Als "passive Einkiinfte" solcher Gesellschaften gelten insbeson-
dere Einkiinfte aus "Finanzierungsgeschiften"” (§ 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG). Nach dem
AuBensteuergesetz werden diese Einkiinfte nur dann als "steuerunschddlich” angese-
hen, wenn das Kapital im Ausland aufgenommen und nur im Ausland eingesetzt
wurde, also das Inland nicht beriihrte. Diese Vorschrift ist durch das StOSG
"geoffnet” worden, indem das im Ausland aufgenommene Kapital auch inldndischen
Betriebsstitten und Betrieben zugefiihrt werden darf. Zum anderen ist die Lage durch
das StMBG aber verschérft worden, indem das Kapital nicht bei nahestehenden Perso-
nen aufgenommen werden darf.

Uberdies ist seit 1992 mit der Griindung neuer Finanzdienstleistungszentren, beson-
ders in Irland und Belgien, das Konzept verdndert worden. Urspriinglich ging es nur
darum, das Besteuerungshindernis in Form der Nichtausschiittung der ausldndischen
Gesellschaftseinkiinfte zu iiberwinden. Waren die Einkiinfte selbst im Falle der Aus-
schiittung nach einem DBA in Deutschland durch das "Schachtelprivileg” freigestellt,
so war der Gesetzeszweck erreicht, und es hatte mit der Freistellung sein Bewenden
(§ 10 Abs. 5 AStG). Die Gewinne der Finanzdienstleistungszentren in Irland und Bel-
gien waren so durch das internationale Schachtelprivileg der jeweiligen DBA vor der
Zugriffsbesteuerung in Deutschland geschiitzt. Beide Staaten lieBen sich auch nicht
auf eine entsprechende Anderung der DBA ein.

Der deutsche Gesetzgeber hat daher diese Lage 1992 durch einen neuen § 10 Abs. 6
AStG fiir sogenannte "Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter” gedndert, deren Defini-
tion auf die zu treffenden auslindischen Institut zugeschnitten ist. Diese Einkiinfte
werden trotz der DBA der deutschen Besteuerung unterworfen (mit Anrechnung der
allenfalls geringen ausléndischen Kdrperschaftssteuer), und zwar im Falle der Nicht-
ausschiittung wie aber auch selbst im Falle der Ausschiittung. Voraussetzung ist, daB}
nicht mehr wie nach dem urspriinglichen AStG Inlinder zu mehr als 50% an der aus-
landischen Gesellschaft beteiligt sind, sondern auch, daB wenigstens ein Inlinder zu
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mindestens 10% beteiligt ist (neuer § 7 Abs. 6 AStG), femer, daB die ausléndische
Gesellschaft ihren Gewinn iiberwiegend aus den Einkiinften mit Kapitalanlagecharak-
ter erzielt. Neben anderen Gegenbeweisen diirften steuerunschidliche Finanzeinkiinfte
aus der Finanzierung von ausldndischen Betrieben oder Gesellschaft des gleichen Kon-
Zerns stammen.

Diese Lage ist durch das StMBG erneut verschirft worden. Nunmehr geniigt fiir die
Zugriffsbesteuerung, da8 die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter nur noch 10% der
Brutto-Ertrige der auslidndischen Gesellschaft oder mindestens 120.000 DM betragen
(mit einer zugelassenen Ausnahme). Ferner miissen bei den Finanzierungseinkiinften
der auslandischen Gesellschaften die finanzierten ausldndischen Betriebsstitten oder
Tochtergesellschaften akriv titig sein, und selbst dann werden diese Einkiinfte noch zu
60% der inlindischen Zugriffsbesteuerung unterworfen.

Auf die Problematik, ob diese Neuregelung als sogenanntes Treaty overriding gegen
die DBA verst68t und verfassungsrechtlich unzulissig ist, soll hier nicht weiter einge-
gangen werden.





