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A. Einleitung

,2United in diversity“ wurde im Jahr 2000 als das Motto der Europaischen Union ge-
wahlt und sollte die Geschlossenheit der Europaer widerspiegeln, sich gemeinsam fur
die Ziele der Européischen Union — wie u. a. Frieden und Wohlstand — einzusetzen und
die sich aus den unterschiedlichen Kulturen, Traditionen und Sprachen erzielte Berei-
cherung zu nutzen.! Dass hinter diesem Motto 28 Mitgliedstaaten stehen, kénnte sich
in naher Zukunft andern, da im Referendum vom 23.06.2016 ca. 52 % der britischen
Bevolkerung fir ,Leave the European Union“ stimmten?.

Neben individuellen Folgen — wie der Einschrankung der Reisefreiheit — bestehen auf-
grund der erheblichen rechtlichen Verflechtungen in den unterschiedlichen Rechtsge-
bieten Unsicherheiten fir Unternehmen mit grenziberschreitenden Geschéftsbezie-
hungen. Mit einem Exportvolumen von ca. 89 Mrd. € und einem Importvolumen von ca.
38 Mrd. € lag Grof3britannien im Jahr 2015 auf Platz zwei der wichtigsten Auf3enhan-
delspartner Deutschlands.® Der AuRenhandelssaldo entspricht ca. 21 % des gesamten
deutschen Aufenhandelssaldos von insgesamt ca. 248 Mrd. €. Auch das Volumen
der deutschen Direktinvestitionen im Vereinigten Koénigreich — d. h. der im Ausland
getatigten Investitionen mit dem Ziel, in der anderen Volkswirtschaft Tochterunterneh-
men zu errichten oder sich an dortigen Unternehmen maRgeblich zu beteiligen® — zeigt
die Bedeutung der Ausgestaltung der Beziehungen zwischen Deutschland und dem
UK. Das Volumen an mittel- und unmittelbaren Direktinvestitionen im Jahr 2014 betrug

1 Generaldirektion Kommunikation der Europadischen Kommission (2017), Das Motto der EU, abrufbar
unter: https://europa.eu/european-union/about-eu/symbols/motto_de [12.01.2017].

2 BBC (2016/2017), EU-Referendum — Results, abrufbar unter: http://www.bbc.co.uk/news/politics/eu_re
ferendum/results [12.01.2017].

3 DESTATIS (2016), S. 1.
4 DESTATIS (2016), S. 1, 5.

5 Deutsche Bundesbank (2016), Direktinvestitionen, abrufbar unter: https://www.bundesbank.de/ Redak-
tion/DE/Glossareintraege/D/direktinvestitionen.html [12.01.2017].
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ca. 121 Mrd. €, wahrend britische Unternehmen Direktinvestitionen in Deutschland i. H.
v. ca. 49 Mrd. € tatigten.®

Neben den aufgezahlten betroffenen Rechtsgebieten stellt auch insbesondere das
Steuerrecht eine relevante Schnittstelle dar. Primar fokussiert sich der Schwerpunkt
dieser Arbeit auf die laufenden ertragsteuerlichen Konsequenzen, denen deutsche
Unternehmen mit Geschéaftstatigkeiten im UK gegeniberstehen, mit der Schwer-
punksetzung auf die Outbound-Perspektive — d. h. einer im Ausland (hier GB) getatig-
ten Geschaftstatigkeit durch ein deutsches Unternehmen’, welches eine Kapitalgesell-
schaft sein soll. Dazu wird zunachst auf die derzeitige Situation als Noch-Mitglied der
EU eingegangen, um anschlieRend das Exit-Szenario im Hinblick auf seine steuerli-
chen Folgewirkungen fiir deutsche Unternehmen zu durchleuchten.

B. UK als Mitgliedstaat der EU

Bis zum endgiltigen Abschluss der Austrittsverhandlungen — bzw. dem Ablauf der
Zweijahresfrist aus Art. 50 Il EUV — bleibt GroRbritannien ein vollwertiges Mitglied der
Europaischen Union einschlieBlich aller damit einhergehenden Rechten und Pflichten.®
Grenziberschreitende Beziehungen und Sachverhalte von deutschen Unternehmen in
Grol3britannien werden daher bis zu diesem Zeitpunkt unverandert behandelt. Dies gilt
auch fur den in Kapitel 2.2. dargelegten harmonisierten Teil des Steuerrechts. Fur die
Auslbung einer Geschéftstatigkeit eines deutschen Unternehmens in Grol3britannien
gibt es grundsatzlich verschiedene Mdéglichkeiten.

1. Deutsche Betriebsstatte in GroRbritannien

Eine Mdglichkeit stellt das Betreiben einer Betriebsstatte dar. Nach der Definition in §
12 1 AO ist eine Betriebsstatte eine feste Geschaftseinrichtung, die der Tétigkeit eines
Unternehmens dient. Eine solche Betriebsstéatte — wie z. B. die Stétte der Geschaftslei-
tung oder eine Zweigniederlassung (8 12 2 AO) — stellt zwar an sich einen wirtschaft-
lich grundsatzlich selbstéandigen Betriebsteil dar, dieser ist jedoch nicht mit einer recht-
lichen Selbstandigkeit ausgestattet.®

a) Allgemeine Gewinnbesteuerung

Die Besteuerung einer Betriebsstatte eines deutschen Unternehmens in Grof3britanni-
en gestaltet sich derzeit wie folgt: Unter der Annahme, dass das deutsche Unterneh-
men seine Geschéftsleitung und/oder seinen Sitz im Inland hat, ist die Kérperschaft
gem. 8§ 1 KStG unbeschréankt steuerpflichtig, sodass das in 8§ 1 | KStG normierte Welt-
einkommensprinzip gilt, wonach sich die Steuerpflicht grundséatzlich auf séamtliche in-
und auslandische Einktinfte erstreckt!. Auch die Einkiinfte der deutschen Betriebsstat-
te in GB unterliegen demnach grundséatzlich der unbeschrankten Steuerpflicht. Dazu

6 Auswartiges Amt (2016), Beziehungen zu Deutschland — Wirtschaftsbeziehungen, abrufbar unter:
http://www.auswaertiges-
amt.de/DE/Aussenpolitik/Laender/Laenderinfos/Grossbritannien/Bilateral_node.html#doc347480bodyT
ext2 [05.12.2017].

7 Brahler (2011), S. 219.

8 Dorn/Schwarz, NWB 2016, 2182.

9 Jacobs (2016), S. 458.

10 Blumich/Rengers (2016), § 1 KStG, Rn. 194.
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tritt, dass das deutsche Unternehmen durch seine Betriebsstatte gem. Sec. 511, Il i. V.
m. Sec. 19 ff. CTA 2009 eine beschrankte Steuerpflicht in Grof3britannien begriindet,
welche sich gem. Sec. 5 lll CTA 2009 auf die Einklnfte beschrankt, die dem ,perma-
nent establishment® zuzurechnen sind. Hintergrund davon ist, dass aus den Prinzipien
des Volkerrechts abgeleitete Territorialitdtsprinzip, welches jedem Staat die Besteue-
rung der auf seinem Territorium verwirklichten Besteuerungstatbestande ermdglicht.
Die Folge von Besteuerungsanspriichen auf beiden Seiten ware eine Doppelbesteue-
rung. Européische HarmonisierungsmalRhahmen zur Vermeidung einer solchen beste-
hen nicht.

Zur Losung eines solchen Konflikts wurde 1964 zwischen Deutschland und Grol3bri-
tannien erstmals ein Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen'?, welches in der
Fassung 2010% nun zur Anwendung kommt. Ungeachtet diesbezuglicher Qualifizie-
rungsprobleme einer Betriebsstatte!# gilt Art. 7 DBA GB, nach welchem die Gewinne
des Unternehmens eines Vertragsstaates grundsatzlich der Besteuerung dieses Staa-
tes unterliegen, mit der Ausnahme fiir solche Gewinne, die gem. Art. 7 1| DBA GB einer
Betriebsstatte des anderen Vertragsstaates zugerechnet werden kdénnen. Die Zuord-
nung des Gesamterfolgs erfolgt dabei gem. des Prinzips der wirtschaftlichen Zugeh6-
rigkeit und dem in Art. 7 Il DBA GB verankerten Konzept der (fiktiv) funktional selb-
standigen Einheit (sog. Dealing-at-arm’s-length-Grundsatz).*®> Nach diesem ist der Be-
triebsstatte das Ergebnis zuzurechnen, welches sie als ein vom Stammhaus unabhan-
giges und selbsténdiges Unternehmen erzielt hatte, wobei die ihr zugeordneten Funkti-
onen, Wirtschaftsgiter und Risiken sowie die anhand des Fremdvergleichsgrundsatzes
ermittelten Geschéaftsbeziehungen mit anderen Teilen des Unternehmens zu beriick-
sichtigen sind.'® Eine Attraktionskraft entfaltet die Betriebsstatte jedoch nicht, sodass
solche Quelleneinkiinfte dem Besteuerungsrecht Grof3britanniens nicht unterliegen, die
ohne Mitwirkung und auRerhalb der Betriebsstatte vom deutschen Stammunternehmen
erzielt wurden.'” Fir die Bestimmung der Art und Hohe der beschrankten Besteuerung
in GB ist ,der personliche Status des deutschen Stammunternehmens* entscheidend?8,
sodass der in GB fir unbeschrankt steuerpflichtige Kérperschaften geltende Steuersatz
i. H. v. 20 % zur Anwendung kommt?®,

Neben der erlauterten Quellenbesteuerung der Betriebsstatte in GB steht die Wohn-
sitzbesteuerung des Stammbhauses in Deutschland. Diesbezuiglich regelt Art. 7 i. V. m.
Art. 23 | a) DBA GB, dass der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer grundsatz-
lich solche Einklinfte auszunehmen sind, die nach dem DBA GB im Vereinigten Konig-
reich tatsachlich besteuert werden und nicht unter die Einkunfte i. S. d. Art. 23 |1 b) DBA
GB fallen. Entsprechend findet in einem solchen Fall — und unter Annahme des Vorlie-
gens von weniger als 10 v. H. ,passiven Einkunften“i. S. d. § 8 | AStG gem. Art. 23 | ¢)
DBA GB - grundsatzlich die Freistellungsmethode Anwendung.?’ Andernfalls wiirde es

11 Wilke/Weber (2016), Rn. 16 m. w. N.

12 BGBI. Il 1966, S. 358.

13 BGBI. 11 2010, S. 1333, letztmalige Anderungen: BGBI. 1l 2015, S. 1297.
14 siehe dazu: Jacobs (2016), S. 458.

15 Jacobs (2016), S. 465, 473.

16 Jacobs (2016), S. 465, 473; diesbeziglich zu beachten: 8 1 V AStG und BMF, Schreiben v.
22.12.2016,

17 Wassermeyer/Bahns (2016), Art. 7 DBA GB, Rn. 62 i. V. m. Wassermeyer (2016), Art. 7 DBA MA,
Rn. 312, 4 (2).

18 Jacobs (2016), S. 461f.
19 Deloitte (2016), S. 8.
20 Wassermeyer/Beckmann (2016), Art. 23 DBA GB, Rn. 1f., 33.
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gem. Art. 23 1 ¢c) DBA GB i. V. m. Art. 23 | b) DBA GB zur Anwendung der Anrech-
nungsmethode kommen.?* Der daneben bestehenden nationalen Regelung zum Me-
thodenwechsel aus § 20 Il AStG kommt aufgrund der bereits im DBA GB bestehenden
Regelung zur Aktivitatsklausel ein sehr begrenzter Anwendungsbereich zu.?? Eine aus
dem Methodenwechsel resultierende Verletzung der Niederlassungsfreiheit in Bezug
auf EU-/EWR-Betriebsstatten wurde aufgrund der bestehenden Besteuerungsanalogie
mit inlandischen Betriebsstatten seitens des EuGH verneint®®, wahrend sie vom BFH
aufgrund der fehlenden Exkulpationsklausel in Form des Substanztestes aus 8§ 8 i
AStG — auf den im spateren noch néher eingegangen werden soll — angenommen
wurde?* und seither dieser auch nach der h. M. der Literatur bei Anwendung des § 20 Il
AStG entgegen des Wortlautes anzuwenden ist?®. Die DBA Regelung ist in Bezug auf
EU Betriebsstatten aus unionsrechtlicher Perspektive zumindest kritisch zu betrach-
ten.?® Fur die Ermittlung der Hohe des freizustellenden Betriebsstattenerfolgs gilt das
bereits oben erlauterte Dealing-at-arm’s-length Prinzip.?’

Aufgrund des objektiven Anwendungsbereichs in Art. 2 || DBA GB gelten entsprechen-
de Regelungen auch fiir die Gewerbesteuer, sodass die Einkiinfte der britischen Be-
triebstatte bei Anwendung der Freistellungsmethode aus Art. 7 i. V. m. Art. 23 |1 a) DBA
GB grundsatzlich auch gewerbesteuerlich aulRer Ansatz bleiben.?® Kommt es jedoch
zur Anwendung der Anrechnungsmethode aufgrund von passiven Einkiinften i. S. d. §
8 | AStG gem. Art. 7 i. V. m. Art. 23 1 ¢) i. V. m. Art. 23 | b) DBA GB, so flieRen diese
auch in die Bemessungsgrundlage der Gewerbesteuer ein. Bisher bestand diesbeziig-
lich die Mdglichkeit, die gewerbesteuerliche Kiirzungsvorschrift aus 8 9 Nr. 3 GewStG
zu nutzen und den auf eine nicht im Inland belegene Betriebsstatte entfallenden Teil
gewerbesteuerlich zu kiirzen.?® Mit den Neuregelungen zum 01.01.2017% entfallt diese
Maoglichkeit zukinftig weitestgehend, da die unter 8 20 Il AStG fallenden Einkunfte
gem. 8§ 7 8 GewStG — unabhangig einer nach DBA anzuwendenden Anrechnung — als
von einer inlandischen Betriebsstatte erzielt gelten, sodass eine Kirzung nach 8 9 Nr.
3 GewsStG ausscheidet. Da es sich hier jedoch um eine in Grof3britannien — und damit
einem EU-Mitgliedstaat — belegene Betriebsstatte handelt, kommt der neu formulierte §
7 9 GewsStG zur Anwendung, wodurch ein Nachweis einer tatsachlichen wirtschaftli-
chen Tatigkeit i. S. d. 8 8 Il AStG genlgt, sodass die Kirzungsvorschrift des 8 9 Nr. 3
GewStG in diesen Féllen auch weiterhin anwendbar ist.

Beispiel 1:
Die Outbound GmbH mit Sitz in Dlsseldorf errichtet aufgrund des starken Nach-
fragewachstums in GroRbritannien eine Zweigniederlassung in London. Diese
Zweigniederlassung stellt gem. den beteiligten Rechtsordnungen eine Betriebs-
statte dar. Durch die Erfullung der Voraussetzungen eines ,permanent establish-

21 Jacobs (2016), S. 471f.

22 Gebhardt/Quilitzsch, IStR 2011, 169; Blimich/Vogt (2016), § 20 AStG, Rn. 25 m. w. N.
23 EuGH, Urteil v. 06.12.2007, DStR 2007, 2308; naheres: Sydow, IStR 2010, 174.

24 BFH, Urteil v. 21.10.2009, DStR 2010, 37.

25 Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (2016), § 20 AStG, Rn. 154 m. w. N.

26 Gebhardt/Quilitzsch, IStR 2011, 169 (173); Wassermeyer/Beckmann (2016), Art. 23 DBA GB, Rn. 33;
naheres: Kaminski/Strunk, IStR 2011, 137; Rehfeld, DStR 2010, 1809.

27 Jacobs (2016), S. 473.
28 Jacobs (2016), S. 479.
29 Jacobs (2016), S. 479.
30 BGBI. 12016, 3000.
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ment“i. S. d. Sec. 5 11, lll i. V. m. Sec. 19 ff. CTA 2009 unterliegt die Outbound
GmbH in GroRRbritannien der beschréankten Steuerpflicht.

Im Wirtschaftsjahr 2018 erwirtschaftet die Outbound GmbH einen Gesamtgewinn i.
H. v. 1.000.000 €, wobei die Halfte dem britischen Markt zuzuschreiben ist. Unter
Anwendung des Dealing-at-arm’s-length-Prinzips kénnen der Betriebsstétte in
London unzweifelhaft jedoch lediglich Einkinfte i. H. v. 300.000 € zugerechnet
werden. Gem. Art. 7 DBA GB und der nicht entfalteten Attraktionskraft hat der bri-
tische Fiskus demnach Zugriff auf die Bemessungsgrundlage i. H. v. 300.000 €.
Da es sich beim deutschen Stammhaus um eine Kapitalgesellschaft handelt, gilt
der fur britische Kapitalgesellschaften geltende Steuersatz, sodass sich seitens
GB eine Steuerbelastung i. H. v. 60.000 €3! ergibt. Da in GroRbritannien keine der
Gewerbesteuer aquivalente Steuer besteht®, stellt dies die steuerliche Gesamtbe-
lastung aus der beschrankten Steuerpflicht dar.

Unter Anwendung des Art. 7 i. V. m. Art. 23 | a) DBA GB und unter der Annahme
des Nichtvorliegens von Einkinften i. S. d. Art. 23 | b) DBA GB sowie dem Erflllen
der Aktivitatsklausel aus Art. 23 | ¢c) DBA GB, findet die Freistellungsmethode auf
die der UK-Betriebsstétte zuzuordnenden Gewinne Anwendung. Dem deutschen
Staat steht demnach die Besteuerung des ubrigen Gewinns i. H. v. 700.000€ zu,
sodass die Outbound GmbH als Stammhaus in Deutschland einer Steuerbelas-
tung i. H. v. 218.575 €3 unterliegt. Insgesamt belauft sich die Steuerbelastung ei-
nes deutschen Unternehmens mit einer Betriebsstatte in GroR3britannien demnach
auf 278.575 €.

b) Verlustbertcksichtigung

Fraglich ist, inwiefern eine Beriicksichtigung von britischen Betriebsstéattenverlusten bei
dem deutschen Stammhaus moglich ist. Diesbeziiglich gilt dem Grunde nach gem. der
standigen BFH-Rechtsprechung die sog. ,Symmetriethese®, welche besagt, dass die
Freistellung der positiven Einkinfte grundsatzlich auch gleichermafien fir negative
Einkiinfte gilt, sodass eine Verrechnung mit positiven Einklnften des Stammhauses
nicht moglich ist.>* Abweichend davon bestand die Mdglichkeit der Verlustnutzung —
nach MaRRgabe des Unionsrechts — bisher, wenn es sich um sog. finale Verluste han-
delte, die steuerlich unter keinen Umstanden anderweitig im Quellenstaat bericksich-
tigt werden konnten. Aufgrund der jiingsten Rechtsprechung des EuGH scheint dies
jedoch erneut fraglich zu sein® und wird womoglich auch auf Seiten des BFH in Zu-
kunft verneint werden®’. Die sich fir naturliche Personen ergebende Mdoglichkeit der
Nutzung des negativen Progressionsvorbehalts aus § 32b EStG scheidet fiir die hier im
Fokus stehenden Kapitalgesellschaften aufgrund des in Deutschland geltenden kon-
stanten KSt-Satzes von 15 % aus.®

Bei der Anwendung der Anrechnungsmethode gem. Art. 23 ¢) i. V. m. Art. 23 b) DBA
GB — bspw. aufgrund einer passiven Tatigkeit der Betriebsstatte — kdnnte sich jedoch

31 300.000 € * 20 % = 60.000 €.

32 Kania (2013), S. 26.

38 KSt: 700.000 € * 15,825 % = 110.775 €, GewSt: 700.000 € * 3,5 % * 440 % = 107.800 €.
3 BFH, Urteil v. 05.02.2014, DStR 2014, 837; Jacobs (2016), S. 475.

3 BFH, Urteil v. 05.02.2014, DStR 2014, 837.

36 Cloer/Holle, FR 2016, 921 (926); EuGH, v. 17.12.2015, IStR 2016, 74; Schuhmacher, IStR 2016,
473.

37 Trieglaff, StuB 2016, 918.
38 Jacobs (2016), S. 476.
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ein anderes Bild ergeben. Nach der Anrechnungsmethode ist grundsatzlich das Welt-
einkommensprinzip fiir die Besteuerung in Deutschland anwendbar, sodass es zu einer
Verrechnung der deutschen Gewinne mit den britischen Verlusten aus der Betriebs-
statte kommt und die in GB gezahlten Steuern zur Vermeidung einer Doppelbesteue-
rung erst im Weiteren auf die deutsche Steuerlast angerechnet werden.* Die briti-
schen Verluste wirken sich somit unmittelbar im Entstehungsjahr auf die Bemessungs-
grundlage der deutschen Steuer des Stammhauses aus.*® Mdgliche aufgrund von nati-
onalen Recht bestehende Verlustnutzungsbeschrédnkungen — wie die des 8§ 2a EStG .
V. m. § 8 | KStG* — sind nach der derzeitigen Situation nicht einschlagig, da der Dritt-
staatenbezug aufgrund der Mitgliedschaft von GB zur EU gem. § 2a Il EStG fehlt.

Beispiel 1a:

In Abwandlung an Beispiel 1 erwirtschaftet die Outbound GmbH einen dem
Stammhaus zuzurechnenden Betrag i. H. v. 500.000 € sowie einen der britischen
Betriebsstatte zuzurechnenden Verlust i. H. v. 300.000 €.

Auch in diesem Fall gilt unter Anwendung des Art. 7 DBA GB, dass sich der Zugriff
des britischen Staats auf die der britischen Betriebsstatte zuzurechnenden Ein-
kinfte beschrankt, sodass ihm lediglich der Zugriff auf die Verluste i. H. v. 300.000
€ bleibt, die keine Steuerbelastung in Grofibritannien auslésen. Entgegen den
Ausfuihrungen in Beispiel 1 wird hier davon ausgegangen, dass die Aktivitatsklau-
sel aus Art. 23 | ¢) DBA GB nicht erfillt ist, da die Betriebsstatte ausschliel3lich
passive Einkinfte i. S. d. § 8 | AStG erzielt. Entsprechend findet keine Freistellung
der auslandischen Einkiinfte statt, sodass auch die eben beschriebene Symmetrie-
these des BFH nicht anwendbar ist. Vielmehr gilt gem. Art. 7 i. V. m. Art. 23 | ¢) i.
V. m. Art. 23 | b) DBA GB die Anwendung der Anrechnungsmethode. Durch das
dabei geltende Welteinkommensprinzip mindert sich die deutsche Besteuerungs-
grundlage bereits auf 200.000 €, sodass sich die darauf entfallende deutsche
Steuerbelastung auf 62.450 €*? belauft. Aufgrund der nicht anfallenden britischen
Steuer auf die negativen Einklinfte der britischen Betriebsstétte wird diese Steuer-
belastung nicht durch eine Anrechnung gemindert.

c¢) Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine britische Betriebsstatte

Beispiel 2:
Aufgrund der weiter steigenden Nachfrage in GroRbritannien und der ginstigeren
Produktions- sowie wegfallenden Transportkosten entscheidet sich die Outbound
GmbH im Jahr 2019 dazu, ihre Produktion in ihrer Zweigniederlassung in Grol3bri-
tannien zu erweitern und eine aufgrund des Nachfragerickgangs in Deutschland
nicht mehr benétigte Produktionsmaschine in die Betriebsstétte zu Uberfihren. Der
Buchwert der Maschine betragt 50.000 €, der gemeine Wert 100.000 €.

Fraglich ist, ob und welche steuerlichen Konsequenzen sich aus einer solchen Uber-
fuhrung fur ein deutsches Unternehmen ergeben. Grundsatzlich flhrt die danach statt-
findende Zuordnung des Wirtschaftsguts zu der Betriebsstatte in GB zu einer in Art. 13
Il DBA GB normierten Moglichkeit GroR3britanniens, etwaige Gewinne aus der Verau-
Rerung dieses zu besteuern, sodass aufgrund der Freistellungsmethode das Besteue-

39 Vogel/Lehner/Ismer (2015), Art. 23B OECD MA 2015, Rn. 53.

40 Vogel/Lehner/lsmer (2015), Art. 23B OECD MA 2015, Rn. 53.

41 Blumich/Wagner (2016), § 2a EStG, Rn. 15.

42 KSt: 200.000 € * 15,825 % = 31.650 €, GewSt: 200.000 € * 3,5 % * 440 % = 30.800 €.
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rungsrecht Deutschlands ausgeschlossen wird*3. Entsprechend wurde — zusammen mit
der Schaffung des § 4 | 3,4 EStG — in § 12 | 1 KStG ein diesbezuglicher Gewinnver-
wirklichungstatbestand geschaffen, welcher eine VerdufRerungsfiktion zum gemeinen
Wert aufruft, sobald das Besteuerungsrecht der BRD auf den Gewinn aus der Verau-
Rerung oder der Nutzung eines Wirtschaftsguts ausgeschlossen wird. Ausdriicklich
unterstreicht der Gesetzgeber dies in 8§ 12 | 2 KStG fur eben genannte Betriebstétten-
Zuordnungskonstellationen. Fir die Bewertung der Hohe des entnommenen Wirt-
schaftsguts ist sodann gem. § 12 | 1 KStG der gemeine Wert nach Mal3gabe des 8§ 9 I
BewG* entscheidend. Daneben enthalt auch § 1 V AStG eine diesbezigliche Ein-
kunfteberichtigungsvorschrift, welche jedoch aufgrund der vollstandig fehlenden Au-
Rentransaktion ebenso wie § 12 KStG eher als ,konstituierende Vorschrift* und damit
als ein Ersatzrealisationstatbestand zu sehen ist*. Deren gesetzlich ungeklarte Kon-
kurrenz kann im Ergebnis aufgrund des schlussendlich anzusetzenden gemeinen Wer-
tes und dem nachfolgend aufgefihrten bedeutsamen Verweis auf 8 4g EStG unbeach-
tet bleiben®. Lediglich in Fallen der Beriicksichtigung weitgehenderer Berichtigungen
gem. § 1 Vi. V. m. 8 1 14 AStG bestiinden abweichende Ansatze*’, bei denen § 12
KStG durch den spezielleren und aktuelleren § 1 V AStG verdrangt werden wirde*,

Um die daraus resultierende Besteuerungsbelastung abzumildern, sehen sowohl § 12 |
1 KStG als auch 8§ 1 V 6 AStG Verweise auf 8 4g EStG vor. Diese Norm wurde zu-
sammen mit dem eben angesprochenen § 4 | 3 EStG und § 12 KStG speziell im Rah-
men des SEStEG*® eingefiihrt, um die Vereinbarkeit mit EU-Recht vor dem Hintergrund
zu gewahrleisten, dass in vergleichbaren inlandischen Sachverhalten eine steuerneut-
rale Behandlung gem. § 6 V EStG mdglich ist.>® Entsprechend ermdglicht § 4g EStG in
solchen Fallen — d. h. derselbe Steuerpflichtige ordnet ein Wirtschaftsgut des Anlage-
vermdégens einer Betriebsstétte eines anderen EU-Mitgliedstaat zu — die Bildung von
Ausgleichsposten in Hohe des Unterschiedsbetrags zwischen dem Buchwert und dem
gemeinen Werti. S.d. 8 6 I Nr. 4 1 2. HS EStG. Daflr bedarf es eines Antrags gem. 8
4g | 1 EStG sowie der Erfillung der Entnahmefiktion aus 8 4 | 3 EStG bzw. Ent-
strickungstatbestande aus § 12 | KStG oder § 1 V AStG. %!

Nach Antragsstellung und Bildung des Ausgleichspostens tritt die Rechtsfolge des § 4g
Il EStG ein, wonach der Ausgleichsposten sodann — und bei Nichtvorliegen der Tatbe-
standsvoraussetzungen des § 4g Il 2 EStG, wie u. a. das Ausscheiden des Wirt-
schaftsguts aus dem Betriebsvermdgen — im Wirtschaftsjahr der Bildung und den da-
rauffolgenden vier Wirtschaftsjahren zu jeweils einem Flnftel gewinnerhéhend aufzulo-
sen ist. Die Besteuerung der stillen Reserven bleibt damit zwar nicht aus, wird jedoch
zeitlich gestreckt — was nach jiingsten Ansichten des EuGH trotz dennoch bestehender
Unterschiede gegeniiber einem vergleichbaren Inlandssachverhalt ausreichend ist®2.
Im Falle einer Ruckfuhrung innerhalb der Flnfjahresfrist gilt weiter § 4g Il EStG.

43 Frotscher (2015), Rn. 506.

44 Frotscher (2015), Rn. 505f,; Gosch/Lampert (2015), § 12 KStG, Rn. 117.
45 Gosch/Lampert (2015), § 12 KStG, Rn. 39.

46 Frotscher (2015), Rn. 505, 510.

47 Gosch/Lampert (2015), § 12 KStG, Rn. 39.

48 Frotscher (2015), Rn. 505.

49 BGBI. 12006, 2782; BGBI. | 2007, 68.

50 Blumich/Wied (2016), § 4g EStG, Rn. 2.

51 Blumich/Wied (2016), § 49 EStG, Rn. 5, 7.

52 naheres dazu: Blimich/Wied (2016), § 4g EStG, Rn. 2 m. w. N.
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Zu Beispiel 2:

Gem. § 4 | EStG, § 12 | 2 KStG und § 1 V AStG gilt die Uberfiihrung des Wirt-
schafsgutes zur Betriebsstatte in Grol3britannien aufgrund des Ausschlusses des
Besteuerungsrechts Deutschlands gem. Art. 13 || DBA GB zunachst einmal als ei-
ne VeraulRerung der Produktionsmaschine durch das Stammunternehmen und
gleichzeitig als Erwerb dieser durch die Betriebsstétte. Durch diesen Ersatzrealisa-
tionstatbestand aus § 12 KStG erhoht sich der zu versteuernde Gewinn des
Stammhauses der Outbound GmbH in der BRD um den VerauRerungsgewinn® i.
H. d. stillen Reserven von 50.000 €. Aufgrund der unbeschrankten Steuerpflicht
der Outbound GmbH ist der Anwendungsbereich des 8 12 | 1 KStG i. V. m. 8§ 4g
EStG eroffnet. Da es sich bei dem nach der Uberfilhrung zur UK-Betriebsstéatte
zuzuordnenden Wirtschaftsguts um eine dem Anlagevermdgen angehdrige Pro-
duktionsmaschine handelt und Grof3britannien nach jetzigem Standpunkt Mitglied-
staat der EU ist, besteht fiir die Outbound GmbH die Mdglichkeit einer Antragsstel-
lung nach § 4g EStG, sodass ein Ausgleichsposten i. H. v. 50.000 € zu bilden ist.
Statt der Gewinnerhéhung i. H. v. 50.000 € kommt es gem. § 4g Il EStG — in die-
sem und den vier darauffolgenden Wirtschaftsjahren — lediglich zur Erhéhung i. H.
v. 10.000 €. Statt einem Steuereffekti. H. v. 15.612,50 €°* betragt dieser demnach
lediglich 3.122,50 €°°, wobei es aufgrund der entsprechenden Wirkung in den vier
Folgejahren zeitlich aufgeschoben zur gleichen Gesamtsteuerbelastung fur die
Outbound GmbH kommt.

2. Deutsche Tochterkapitalgesellschaft in GroRRbritannien

Neben einer Betriebsstatte steht einem deutschen Unternehmen auch die Moglichkeit
einer Direktinvestition in GB mithilfe eines Tochterunternehmens offen. Insbesondere
der einfache Gesellschafterwechsel, die eigene Haftungsbegrenzung, die rechtliche
Selbstandigkeit sowie die Moglichkeit der Thesaurierung von Gewinnen und daraus
entwachsenden — zumindest temporéren — Vermeidung einer Besteuerung beim Mut-
terunternehmen, machen diese Form zu der am haufigsten Gewahlten.>® Im Folgenden
wird sich auf Kapitalgesellschaften als deutsche Mutter- und britische Tochterunter-
nehmen beschrankt.

a) Gewinnbesteuerung

Auch bei grenziuberschreitenden Wirtschaftsbeziehungen gilt bei Kapitalgesellschaften
das Trennungsprinzip, nach welchem die britische Gesellschaft und die deutschen Ge-
sellschafter unterschiedliche Rechtstrager und damit selbstéandig zu besteuern sind.®’
Fur die grundsatzliche Frage, ob eine auslandische Gesellschaft in Deutschland auch
tatsachlich wie eine Kapitalgesellschaft behandelt wird, ist der sog. Typenvergleich
mafgeblich, bei dem die auslandische Gesellschaftsform anhand verschiedener Krite-
rien bezuglich ihres Aufbaus und wirtschaftlicher Stellung mit den deutschen Kapital-
gesellschaften verglichen wird und bei Ubereinstimmungen auch im inlandischen Recht
eine Steuerpflicht nach § 1 KStG oder § 2 KStG angenommen wird.5®

58 Gemeiner Wert — Buchwert i. S. d. § 9 Il BewG.

54 KSt: 50.000 € * 15,825 % = 7.912,50 €, GewSt: 50.000 € * 3,5 % * 440 % = 7.700,00 €.
5 KSt: 10.000 € * 15,825 % = 1.582,50 €, GewSt: 10.000 € * 3,5 % * 440 % = 1.540,00 €.
56 Jacobs (2016), S. 392; Brahler (2011), S. 253f.

57 Frotscher (2015), Rn. 633.

58 Frotscher (2015), Rn. 637; néheres dazu auch: Jacobs (2016), S. 393ff.
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Fur eine nach britischem Recht unbeschrankt steuerpflichtige Kapitalgesellschatft gilt
ebenfalls das Welteinkommensprinzip, sodass sie gem. Sec. 5| CTA 2009 mit all ihren
in- und auslandischen Einkiinften der britischen Kérperschaftsteuer i. H. v. 20 % unter-
liegt. Da es in GB keine Gewerbesteuer gibt®®, stellt dies die einzige Steuerbelastung
der UK-Tochterkapitalgesellschaft dar. Unter Annahme einer ausschlielichen Tatigkeit
in Grof3britannien ergibt sich auf Ebene des Tochterunternehmens demnach ein aus-
schlieBlicher Zugriff durch den britischen Fiskus. Im Verlustfall kbnnen die negativen
Ertrage aufgrund des Trennungsprinzips weder inner- noch interperiodisch bei der
deutschen Muttergesellschaft beriicksichtigt werden.®

Auf der Gesellschafterebene kann die Kreuzung von Welteinkommens- und Territorial-
prinzip eine Doppelbesteuerung sowie die Besteuerung desselben Einkommens-
/Vermogensteils — Gewinn bzw. Dividenden — bei verschiedenen Steuersubjekten —
Muttter- und Tochterunternehmen — eine Doppelbelastungen — sog. wirtschaftliche
Doppelbesteuerung — nach sich ziehen. ¢ Eine diesbeziiglich angelegte europaische
Harmonisierungsvorschrift besteht grundsatzlich in Form der MuTo-Rili, die fur Divi-
denden Quellensteuerabzugsverbote und Besteuerungsbeschréankungen auch im Ziel-
staat festlegt. Da der britische Fiskus nach nationalem Recht jedoch bereits vor Verab-
schiedung der Richtlinie keine Quellenbesteuerung von Dividenden vorsah®, kam es
durch die Richtlinie zu keinen Veranderungen. Auch die diesbezlgliche Beschrankung
nach Art. 10 Il DBA GB erlangt hiernach keine Relevanz.

Auf Seiten des deutschen Fiskus stellen Dividenden anderer Kapitalgesellschaften
grundséatzlich Einkiinfte aus Kapitalvermégen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 KStG dar, die das
~Welteinkommen® der deutschen unbeschrankt steuerpflichtigen Muttergesellschaft
gem. 8 1 I, Il KStG erhéhen.®® Auch Deutschland kam der von der MuTo-Rili geforder-
ten Freistellung der aus einem anderen EU-Staat stammenden Dividenden bereits
durch § 8b KStG nach® und vermied dadurch bereits vor Inkrafttreten der MuTo-Rili
eine Doppelbelastung. Bei Vorliegen der zeitlichen und mengenmaliigen Vorausset-
zungen in § 8b KStG bleiben diese Einklinfte — unter Einhaltung des Korrespondenz-
prinzips aus 88 8b | 2, 3 KStG® — auRer Ansatz. Dies gilt unabhangig der Herkunft der
Dividenden und damit fir Gewinnausschittungen aller in- und auslandischen Kapital-
gesellschaften. Bei der Qualifikation der auslandischen Bezlige ist ausschlie3lich die
deutsche rechtliche Auslegung — in Form des Rechtstypenvergleichs und einem Ab-
gleich mit Einktnften i. S. d. 8 20 | EStG®® — entscheidend®’.

Von der in Art. 4 1ll MuTo-Rili normierten Méglichkeit macht der deutsche Gesetzgeber
insoweit Gebrauch, als dass er in 8 8b V KStG eine Pauschale i. H. des zulassigen
Hdochstsatzes von 5 % der nach § 8b | KStG aul3er Ansatz bleibenden Bezlige als nicht
abzugsfahige Ausgaben deklariert. Schlussendlich ergibt sich damit eine faktische 95
%-ige Steuerfreiheit der Dividenden einer britischen Tochtergesellschatt.

Auch das hier ebenfalls relevante DBA GB sieht das Besteuerungsrecht von Dividen-
den gem. Art. 10 | DBA GB grundsatzlich beim Empfangerstaat und gewahrt in Art. 23 |

59 Kania (2013), S. 26.

60 Jacobs (2016), S. 432.

61 Forster (2003), S. 3; Jacobs (2016), S. 3, 448.

62 Jacobs (2016), S. 424.

63 Jacobs (2016), S. 429.

64 Jacobs (2016), S. 180.

65 Auch im DBA-Fall: Blumich/Rengers (2016), § 8b KStG, Rn. 130ff., 140ff.
66 Gosch (2015), § 8b KStG, Rn. 115.

67 Rengers/Blimich (2016), § 8b KStG, Rn. 111.
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a) DBA GB eine Freistellung der Dividenden in Deutschland lediglich dann, wenn die
Beteiligungshéhe mind. 10 % betragt. Weiter bedarf es einer tatsachlichen Besteue-
rung — im Rahmen des Art. 10 Il DBA GB - in Grol3britannien, welche aufgrund des
oben beschriebenen Verzichts Grof3britanniens auf die Erhebung einer Quellensteuer
jedoch nicht stattfindet. Gegeniber des im Normalfall dann stattfindenden Riickfalls auf
die Anrechnungsmethode gem. Art. 23 | b) aa) DBA GB gelten die Dividenden derzeit
jedoch aufgrund der anzuwendenden Artt. 4 I, 5 MuTo-Rili im Wege der teleologischen
Reduktion des Abkommenstextes als besteuert®®, sodass es bei der Anwendung der
Freistellungsmethode gem. Art. 23 | a) 2 DBA GB bleibt. Anders als nach 8§ 8b KStG
entfallt die Anwendung dieser jedoch wiederum u. a. bei Nichtvorliegen des Aktivitats-
vorbehalts nach Art. 23 | ¢) DBA GB - in Form von fast ausschliellichen UK-
Bruttoertragen aus unter 8 8 | AStG fallende Tatigkeiten. Die Steuerbefreiung nach 8
8b KStG geht demnach uber die Regelung aus Art. 23 DBA GB hinaus.®®

Das Verhaltnis der beiden Regelungen zueinander ist strittig.”® Grundsatzlich legte der
BFH diesbeziiglich seine Entscheidungen danach aus, dass beide Regelungen neben-
einander stehen, § 8b KStG dennoch einen Vorrang geniel3t und das DBA erst im Falle
einer weitergehenden Regelung — was im Falle GB jedoch zu verneinen ist — ein-
greift’?, sodass sich auch als herrschende Meinung ein entsprechender Standpunkt
eines Vorrang des 8 8b KStG herausgebildet hat, da die Regelung keine Mindestanfor-
derungen enthalt’?. Das Ergebnis dieses Streits wirkt sich auf die KSt-Freistellung in
der Regel jedoch nicht aus.” In Bezug auf die o. g. nicht abzugsfahigen Betriebsaus-
gaben aus 8§ 8b V KStG geht die h. M. und Rechtsprechung davon aus, dass sie auch
bei DBA-Befreiungen anzusetzen sind, da es sich dennoch um Beziige i. S. d. § 8b |
KStG handelt und der Wortlaut der Norm keine Einschrankung vornimmt.”

Gewerbesteuerlich verweist § 7 GewStG zunachst auf den nach dem EStG bzw. KStG
zu ermittelnden Gewinn, sodass die Gewinnanteile bei einer Freistellung nach § 8b
KStG bzw. Art. 23 | DBA GB auch im Gewinn aus Gewerbebetrieb i. S. d. § 7 | Ge-
wStG nicht mehr enthalten sind.” Fraglich ist, inwieweit ggf. eine Hinzurechnung auf-
grund von 8 8 Nr. 5 GewStG zu erfolgen hat. Dieser schreibt die Hinzurechnung der
nach 8 8b KStG aul3er Ansatz bleibenden Gewinnanteile vor, soweit sie nicht — interna-
tional gesehen — die Voraussetzungen des § 9 Nr. 7 GewStG erfillen. Vorausgesetzt
werden dort Dividenden aus einer seit Beginn des Erhebungszeitraums ununterbro-
chen bestehenden mind. 15 %-igen Beteiligung — bzw. 10 % im Falle von unter Art. 2
MuTo-Rili fallende Gesellschaften — an einer Kapitalgesellschaft, die ihre Ertrdge aus
aktiven Tatigkeiten i. S. d. 8 8 1 1-6 AStG erzielt. Ausgenommen von dem Tatigkeitser-
fordernis sind aufgrund der Umsetzung der MuTo-Rili jedoch EU-ansassige Gesell-
schaften i. S. d. Anlage 2 zum EStG."® Fir die hier vorliegenden Dividenden einer briti-
schen Tochtergesellschaft wirde demnach bereits unabhangig von aktiven Tatigkeiten

68 BMF, Schreiben v. 20.06.2013, DStR 2013, 1894, Tz. 2.3. a); Wassermeyer/Beckmann (2016), Art.
23 DBA GB, Rn. 16; vgl. auch Wassermeyer/Krabbe (2016), Art. 24 DBA IT, Rn. 48.

69 Gosch (2015), § 8b KStG, Rn. 40; Blumich/Rengers (2016), § 8b KStG, Rn. 113.

70 H/H/R/Watermeyer (2016), § 8b KStG, Rn. 30.

71 BFH, Urteil v. 14.01.2009, IStR 2009, 424 (425); BFH, Urteil v. 23.06.2010, IStR 2010, 701 (703).
72 H/H/R/Watermeyer (2016), § 8b KStG, Rn. 30 m. w. N.

78 Blumich/Rengers (2016), § 8b KStG, Rn. 113.

74 H/H/R/Watermeyer (2016), § 8b KStG, Rn. 189 m. w. N; Gosch (2016), § 8b KStG, Rn. 483; BFH,
Beschluss v. 22.09.2016, BeckRS 2017, 94161.

75 Lenski/Steinberg/Roser (2016), § 7 GewStG, Rn. 196; Frotscher/Driien/Schnitter (2014), § 7 Ge-
wStG, Rn. 64f.

76 Haas, DB 2002, 549 (550); Blumich/Gosch (2016), § 9 GewStG, Rn. 306.
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eine Hinzurechnung nach § 8 Nr. 5 GewStG unterbleiben, sodass in der aktuellen Situ-
ation auch die o. g. Konkurrenz zwischen § 8b KStG und dem Art. 23 | DBA GB nicht
weiter zu analysieren ist.

Da es aufgrund von § 8b KStG und ggf. auch Art. 23 | a) KStG zu keinem Ansatz der
Gewinnanteile bei der Ermittlung des Gewinns (8 7 GewStG) kommt, kann in dem hier
vorliegenden Fall auch die Vorschrift des § 9 Nr. 8 GewStG unbeachtet bleiben.””

Beispiel 3:

Die Outbound GmbH mit Sitz in Dusseldorf kauft aufgrund des starken Nachfra-
gewachstums 50 % der Anteile der British Ltd. in London. Im Wirtschaftsjahr 2018
erwirtschaftet die British Ltd. einen Gewinn i. H. v. 300.000 € aus passiven Tatig-
keiten i. S. d. 8 8 | AStG. Entsprechend ihrer unbeschréankten Steuerpflicht in
GroRbritannien flhrt die British Ltd. die Steuer i. H. v. 60.000 €78 an den britischen
Fiskus ab und schittet den danach verbleibenden Gewinn i. H. v. 240.000 € aus.
120.000 € davon gelangen an die Outbound GmbH in Deutschland. Da GrofRbri-
tannien auf Dividenden keine Quellensteuern erhebt, werden sie nicht weiter durch
den britischen Fiskus besteuert.

In Deutschland erhdhen die Dividenden den Gewinn der Outbound GmbH als Ein-
kinfte i. S. d. 8 20 I Nr. 1 EStG. Gem. § 8b | 1 KStG bleiben diese jedoch aul3er
Ansatz, sodass die Gewinnausschittung i. H. v. 120.000 € bei der deutschen Out-
bound GmbH steuerfrei bleibt. Lediglich die 5 % sind gem. § 8b V KStG als nicht
abzugsfahige Betriebsausgaben zu beriicksichtigen, sodass sich unter Annahme
von Einkunften der Outbound GmbH i. H. v. 700.000 € der steuerpflichtige Ge-
samtgewinn der Outbound GmbH auf insgesamt 706.000 € erhdht. Da es sich bei
den Einkinften der British Ltd. annahmegemal um Einklnfte aus passiver Tatig-
keit i. S. d. § 8 | AStG handelt, liegen die Voraussetzungen des Art. 23 | a) DBA
GB zwar nicht vor — sodass es zur Anwendung des Art. 23 1 ¢) i. V. m. Art. 23 | b)
DBA GB kommt — dennoch findet kérperschaftsteuerlich die Freistellung nach § 8b
KStG statt. Daraus ergibt sich eine Korperschaftsteuerbelastung auf Ebene der
deutschen Outbound GmbH i. H. v. 111.724,50 €7°.

Der Betrag i. H. v. 706.000 € ist sodann gem. § 7 1 GewStG als Gewinn aus Ge-
werbebetrieb anzusetzen. Da es sich bei der British Ltd. unzweifelhaft um eine
nach britischem Recht gegriindete Kapitalgesellschaft handelt, die gem. Anlage 2
Nr. 1 cc) zu den Gesellschaften i. S. der MuTo-Rili gehoért, liegt der in der MuTo-
Rili geforderte und in 8 9 Nr. 7 GewStG normierte Schutz von EU-Gesellschaften
vor, sodass die Hinzurechnung des § 8 Nr. 5 GewStG bereits daran scheitert und
unterbleibt. Auch die Kirzungsvorschrift des § 9 Nr. 7 GewStG kann damit unbe-
achtet bleiben. Durch den Verweis in 8 9 Nr. 7 3 GewStG, welcher seinerseits eine
entsprechende Anwendung von 8 9 Nr. 2a 4 GewStG festlegt, bleiben die ange-
setzten 5 % nicht abzugsféhige Ausgaben jedoch auch beim Gewerbeertrag zu
berlcksichtigen, sodass sich eine Gewerbesteuer i. H. v. 108.724,00 €% ergibt.
Die Gesamtsteuerlast aus der Geschéftstatigkeit der Outbound GmbH in Deutsch-
land und GroRbritannien — einschlie3lich des 50 %-igen Tochterunternehmens —
betragt demnach insgesamt 250.448,50 €82,

77 Frotscher/Driien/Schnitter (2014), 8§ 9 GewStG, Rn. 203.
78 300.000 € * 20 % = 60.000 €.

79 KSt: 706.000 € * 15,825 % = 111.724,50 €.

80 GewsSt: 706.000 € * 3,5% * 440% = 108.724,00 €.

81 30.000 € + 111.724,50 € + 108.724,00 € = 250.448,50 €.
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b) Behandlung von Lizenzgebihren

Beispiel 4:
Die Outbound GmbH mit Sitz in Dusseldorf kaufte vor einiger Zeit 100 % der Antei-
le an der britischen Patent Ltd. mit Sitz in Manchester. Hintergrund dieses Kaufs
waren die Forschungsaktivitdten der Patent Ltd. sowie die im Eigentum dieser lie-
genden Patente, die auch fiir die Produktion in Deutschland genutzt werden sollen.
Fur die Nutzung der Patente zahlt die Outbound GmbH nach dem Kauf eine jahrli-
che Lizenzgebdihr i. H. v. 500.000 € an ihre Tochter die Patent Ltd.

Fur die Wirdigung der steuerlichen Behandlung dieser Lizenzgebiuhrenzahlungen
kénnte grundsatzlich die oben erlauterte Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie als weitere
europaische Harmonisierungsmaflnahme von Relevanz sein.

Grundsatzlich findet gem. 8§ 50a | Nr. 3 EStG, zwecks Vereinfachung und Sicherstel-
lung der Besteuerung bei grenziiberschreitenden Lizenzzahlungen aus Deutschland
hinaus, ein Steuerabzug an der Quelle — d. h. beim deutschen Unternehmen — statt®?,
welcher jedoch lediglich eine an eine beschréankte Steuerpflichti. S. d. 8§49 I Nr. 2, 3, 6
oder 9 EStG angeknupfte Erhebungsform und keine eigene Steuerpflicht begriindet.®
Bei einer Steuerpflicht nach 8§ 49 | EStG entsteht sodann gem. 8 50a V 1, Il EStG im
LZeitpunkt, in dem die Verglitung dem Glaubiger zuflie3t“ eine Steuerschuld i. H. v. 15
%, welche vom Schuldner der Vergttung — dem deutschen Unternehmen — gem. § 50a
V 2 EStG fur Rechnung des Steuerschuldners einzubehalten und gem. § 50a V 3 EStG
an das Bundeszentralamt fir Steuern abzufiihren ist.

Aufgrund der derzeitigen EU-Mitgliedschaft GroRRbritanniens gewahrt der im Rahmen
der deutschen Richtlinienumsetzung eingefuhrte § 50g EStG die Nichterhebung von
Steuern auf Lizenzgebihren i. S. d. § 50g Ill Nr. 4 b) EStG durch § 50a EStG. Daflr
bedarf es jedoch gem. 8 50g | 1, 3 EStG eines Antrags und einer Geschéaftsbeziehung,
bei der der Glaubiger und der Schuldner verbundene Unternehmen i. S. d. § 50g Il Nr.
5 b) EStG sind. Des Weiteren muss der Glaubiger der tatsachlich Nutzungsberechtigte
i. S. d. 8 50g lll Nr. 1 EStG — und keine Zwischengesellschaft zwecks ,Directive Shop-
ping“®* — sein. Liegen sodann keine Ausschlusstatbestande — wie z. B. § 50g Il und IV
EStG — vor, so findet eine Steuererhebung auf die an das britische Unternehmen zu
zahlenden Lizenzgebiihren an der Quelle nicht statt.

Auch die daneben bestehende Regelung in Art. 12 | DBA GB sieht eine Besteuerung
der Lizenzgeblhren lediglich im Ansassigkeitsstaat des nutzungsberechtigten Glaubi-
gers vor, sodass bereits nach dem DBA GB Lizenzgebuhren nach dem Territorialitéts-
prinzip und damit beim Lizenzgeber in GroRbritannien zu besteuern sind.® Anders als
8§ 509 EStG beschrankt sich diese Regelung hingegen nicht blof3 auf Lizenzzahlungen
zwischen verbundenen Unternehmen, sodass sie einen weiteren Anwendungsbereich
aufweist.®® Eine hier mogliche Konkurrenz wird bereits durch § 50g V EStG aufgelost,
welcher bestimmt, dass weiter gehende Regelungen als § 50g | EStG nicht durch die-
sen eingeschrénkt werden. Eine tatsachliche praktische Bedeutung kommt der umge-
setzten Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie in 8§ 50g EStG in diesen Konstellationen
somit i. d. R. nicht zu.®’

82 Haase (2011), Rn. 396.

83 Frotscher (2015), Rn. 203.

84 Blumich/Wagner (2016), Rn. 47.

85  Schonfeld/Ditz/Bozza-Bodden (2013), § 12 DBA, Rn. 33.
8  Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1711).

87 BUmich/Wagner (2016), § 50g EStG, Rn. 6.
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Auch fur die in 8 50d EStG normierte praktische Umsetzung im Rahmen eines zweistu-
figen Verfahrens® — zunachst Fortbestand des Quellensteuerabzugs®® (unter Annahme
des Nichtvorliegens einer Freistellungsbescheinigung i. S. d. 8 50d EStG®) gefolgt von
einer Erstattung gem. 8 50d | 2 EStG - ist die Konkurrenz bedeutungslos, da § 50d
EStG sowohl fiir Falle des 8§ 50g EStG als auch fur solche des DBA anwendbar ist.

Zu Beispiel 4:

Aufgrund der jahrlichen Lizenzzahlungen der Outbound GmbH an die Patent Ltd.
fur die Uberlassung des Patents begriindet die Patent Ltd. gem. § 49 | Nr. 6 i. V.
m. § 21 | Nr. 3 EStG eine beschrankte Steuerpflicht in Deutschland.®* Nach den
oben gemachten Ausfuhrungen —gem. 8§ 50a | Nr. 3 EStG i. V. m. § 73a EStDV, §
50a Il, V EStG — hat die Outbound GmbH im Zeitpunkt der Auszahlung der Li-
zenzgebiihren einen Steuerbetrag i. H. v. 75.000 €°2 einzubehalten und an das
BZSt abzufuhren. Bei diesen Zahlungen der Outbound GmbH an die Patent Ltd.
handelt es sich um Vergutungen fur die Nutzung eines Patents und damit sowohl
nach § 50g Il Nr. 4 b) EStG als auch nach Art. 12 1| DBA GB um Lizenzgebihren.
Schuldner dieser Zahlungen ist die Outbound GmbH. Die Patent Ltd. ist als Glau-
biger gem. 8 50g Ill Nr. 5 a) aa) i. V. m. Anlage 3 Nr. 1 0) EStG ein Unternehmen
eines Mitgliedstaates der EU. Die Patent Ltd. ist mit den Einklinften aus § 2 | EStG
der tatsachliche Nutzungsberechtigte i. S. d. § 50g Il Nr. 1 a) EStG* und DBA
GB. Durch die an der Patent Ltd. bestehende 100 %-ige Beteiligung der Outbound
GmbH handelt es sich gem. § 50 Il Nr. 5 b) bb) EStG um verbundene Unterneh-
men i. S. d. § 50g | 3 EStG. Da das DBA GB dies jedoch nicht voraussetzt, kommt
dem keine Relevanz zu. Unter Annahme des Standhaltens eines Fremdvergleichs
liegen demnach keine weiteren Indizien fir das Vorliegen eines Ausschlusstatbe-
stands vor, sodass sowohl nach DBA GB als auch nach 8§ 50g EStG keine Quel-
lensteuer erhoben wird.

In der praktischen Umsetzung ist die Quellensteueri. H. v. 75.000 € gem. § 50d | 1
EStG grundsétzlich dennoch abzufiihren, sodass die Patent Ltd. zun&chst lediglich
die Differenz aus Lizenzgebihr und Quellensteuer i. H. v. 425.000 € und die ver-
bleibenden 75.000 € im Rahmen des Antragsverfahrens gem. § 50d | 3 EStG i. V.
m. 8 50d la EStG zzgl. etwaig anfallenden Zinsen in einer zweiten Stufe erhélt. Die
Lizenzgebuihren der Patent Ltd. aus Deutschland unterliegen demnach der aus-
schlieBlichen Besteuerung durch den britischen Fiskus i. H. v. 100.000 €%

¢) Hinzurechnungsbesteuerung

Vor dem Hintergrund der Verhinderung von maéglicherweise anvisierten Abschirmwir-
kungen zwecks Steuerbegtinstigungen durch sog. auslandische Basisgesellschaften®®
sind die Einkinfte einer auslandischen Gesellschaft, die gem. § 8 AStG eine Zwi-
schengesellschaft darstellt, der an ihr zu mehr als die Halfte beteiligten unbeschréankt
steuerpflichtigen Gesellschaft entsprechend ihrer Beteiligungshéhe zuzurechnen.

88  Frotscher (2015), Rn. 216.

89 Blumich/Wagner (2016), § 50d EStG, Rn. 27.

%0 Blumich/Wagner (2016), § 50d EStG, Rn. 27.

91 Schmidt/Loschelder (2016), § 49 EStG, Rn. 113 m. w. N.
92 KSt: 500.000 € * 15 % = 75.000 €.

9 Blumich/Wagner (2016), Rn. 47.

%4 500.000 € * 20 % = 100.000 €.

9%  Kraft/Protzen (2009), § 7 AStG, Rn. 2.
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Durch den Anteilsbesitz einer deutschen Gesellschaft an einer Tochtergesellschaft in
Grof3britannien sind die Tatbestandsmerkmale der Norm bereits weitestgehend erfullt.
Entsprechend erlangt die Klassifizierung der britischen Gesellschaft als Zwischenge-
sellschafti. S. d. 8 7 | AStG eine Relevanz. Dies beurteilt sich anhand § 8 AStG, wel-
cher eine Gesellschaft gem. 8 8 | 1. HS AStG grundsatzlich als Zwischengesellschaft
deklariert, dessen Einklnfte einer niedrigen Besteuerung unterliegen und die nicht aus
denin § 81 2. HS AStG aufgelisteten Aktivitditen stammen.

Eine ,niedrige Besteuerung® liegt gem. § 8 lll AStG im Falle einer Ertragsteuerbelas-
tung von unter 25 % vor. Samtliche auf den Ertrag zu Lasten der auslandischen Ge-
sellschaft erhobenen Steuern — i. S. v. AEAStG 8.3.1.2. — sind zu bericksichtigen®,
wobei gem. AEASIG 8.3.1.1. das in einem Prozentsatz ausgedriickte Verhaltnis zwi-
schen der berechneten Bemessungsgrundlage und den zu entrichtenden Ertragsteuern
entscheidend ist®”. Durch den in GB geltenden Ertragsteuersatz i. H. v. 20 % liegt eine
niedrige Besteuerung i. S. d. § 8 Il AStG vor.

Bei den Aktivititen aus 8§ 8 | 2. HS AStG handelt es sich um sog. aktive Aktivitaten,
sodass es sich entsprechend bei nicht aufgelisteten um passive Aktivitdten handelt, die
zu passiven Einkiinften fuhren.®® Die Norm beinhaltet unterschiedliche Klassifikationen.
Dazu gehdren bspw. solche Tatigkeiten, die kraft ihres Wirtschaftszweiges als aktiv
gelten — wie Land- und Forstwirtschaft in § 8 I Nr. 1 AStG — oder solche, bei denen ein
Funktionsnachweis erforderlich ist — wie die Vermietung und Verpachtung gem. § 8 |
Nr. 6 AStG. Einkunfte aus Vermietung und Verpachtung sind demnach zunéachst aktiv,
soweit keine Ausnahme aus § 8 | Nr. 6 a), b), ¢c) AStG einschlagig ist. Handelt es sich
jedoch bspw. um die Uberlassung der Nutzung von Rechten — z. B. einer Marke® — ist
8 8 I Nr. 6 a) AStG einschlagig, sodass das ausléandische Tochterunternehmen entge-
gen der grundsatzlichen ,Aktivitat* dieser Tatigkeit als Zwischengesellschaft zu klassifi-
zieren ware.'® In diesem Fall besteht jedoch die Moglichkeit, die ,Passivitat* durch
einen Aktivitatsnachweis in Form eines Funktionsnachweises von eigenen Forschungs-
und Entwicklungstatigkeiten i. S. d. 8 51 | Nr. 2 4 EStG gem. § 8 | Nr. 6 a) AStG zu
widerlegen.'! Gelingt dem Unternehmen ein solcher Nachweis nicht und kommt es zur
Uberschreitung der Freigrenze aus § 9 AStG, sind die Vorschriften zur Hinzurech-
nungsbesteuerung aus 8§ 10-14 AStG grundsatzlich anzuwenden. Dies gilt unabhéangig
von einer Steuerfreistellung durch ein DBA.12

Gem. 8§ 10 I, Il AStG gilt sodann die Ausschuttungsfiktion der fiir die als Zwischenge-
sellschaft geltenden Einkinfte in Beteiligungshohe, was beim deutschen Unternehmen
Einkiinfte aus Kapitalvermégen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 EStG fingiert und unmittelbar nach
Ablauf des malRgebenden Wirtschaftsjahres des auslandischen Tochterunternehmens
bei der deutschen Kapitalgesellschaft i. H. v. 15,825 %% zu besteuern ist.1** Die bei
Einkinften aus Kapitalvermbgen grundséatzlich anzuwendende Regelung aus 8§ 8b
KStG scheidet aufgrund von § 10 Il 3 AStG aus, da es aus Sicht des deutschen Ge-
setzgebers an einer ausreichenden Belastung bei der auslandischen Gesellschaft

9%  Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 187.

97 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 184.

9% Kraft/Rodel (2009), § 8 AStG, Rn. 4, 70.

99 Kraft/Rodel (2009), § 8 AStG, Rn. 355.

100 Kraft/Rodel (2009), § 8 AStG, Rn. 353ff.

101 BJimich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 67.

102 Strunk/Kaminski/Kohler/Luckey (2011), § 10 AStG, Rn. 11.

103 KSt einschl. Solz; Blumich/Vogt, 8 7 AStG, Rn. 47; Jacobs (2016), S. 438.
104 Kahle/Willner, Ubg 2017, 21 (23); Jacobs (2016), S. 438.
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fehlt.1% Erst im Falle einer sodann stattfindenden tatsachlichen Ausschuttung durch die
Zwischengesellschaft werden die Dividenden durch die technische Korrekturnorm in 8
3 Nr. 41 a) EStG!% von der Besteuerung der Dividenden vollstandig freigestellt. 1%’

Die Hohe des Hinzurechnungsbetrags bemisst sich grundsatzlich gem. § 10 AStG als
Differenz zwischen den nach dem EStG ermittelten passiven Einkinfteni. S. d. 88 7, 8
AStG (8 10 lll AStG) und der darauf entfallenden auslandischen Steuer. In den dann
noch moglichen Anpassungen nach 8§ 12, 13 AStG besteht alternativ dazu gem. § 12 |
AStG die Moglichkeit, statt des Abzugs der von der auslandischen Gesellschaft gezahl-
ten Steuer die Anrechnung dieser auf die deutsche KSt —i. S. d. 8 26 |, VI KStG zu
beantragen.

Die gewerbesteuerliche Behandlung von Hinzurechnungen nach § 10 | AStG ist derzeit
nicht abschlieBend geklart. Sie gehéren zwar grundséatzlich zum Gewinn aus Gewer-
bebetrieb%, sind nach Auffassung des BFH jedoch gem. § 9 Nr. 3 1 GewStG zu kuir-
zen, da dem Wortlaut nach lediglich darauf abgestellt wird, dass es sich um den Teil
des Gewerbeertrags handeln muss, ,der auf eine nicht im Inland belegene Betriebs-
statte entfallt“.1%® Unbeachtlich dabei ist es demnach, ob es sich um eine Betriebsstétte
des inlandischen Steuerpflichtigen handelt.*'° Weiter noch wird diese Ansicht seitens
des BFH dadurch verstéarkt, dass die Einkinfte der Zwischengesellschaft durch die
Gesetzessystematik als solche der Inlandsgesellschaft umgeformt werden, die dadurch
nicht als ,beriebsstattenlose” Auslandseinklinfte zu behandeln sind, sondern konkret
einer Auslandsbetriebsstatte zuzuordnen sind.'*! Darauf reagierte die Finanzverwal-
tung mit einem Nichtanwendungserlass!?, welcher ihre kontrare Auffassung zum Aus-
druck bringt, nach welcher Hinzurechnungen bereits aufgrund ihrer Klassifikation als
Einkinfte aus Gewerbebetrieb des inlandischen Unternehmens in § 10 Il 2 AStG nicht
zu kirzen sind.!*® Entsprechende Argumentationen findet man in dem darauf veroffent-
lichten Regierungsentwurf zum sog. ,BEPS-Umsetzungsgesetz 1“4, welcher seit dem
01.01.2017 in Kraft ist'*> und in einem neuen § 7 7 GewStG die Hinzurechnungsbetra-
ge ausdricklich als Einkiinfte einer inlandischen Betriebsstatte deklariert. Nach neus-
tem Gesetzesstand kommt eine Kirzung nach 8 9 Nr. 3 1 GewStG demnach nicht
mehr in Frage. Weiter sieht das ,Gesetz zur Umsetzung der Anderungen der EU-
Amtshilferichtlinie und von weiteren MalRnahmen gegen Gewinnverkirzungen und -
verlagerungen“!'® auch eine Anderung des § 9 Nr. 3 1 GewStG vor, wodurch entgegen
der bisherigen Rechtslage unzweifelhaft lediglich der Teil des Gewerbeertrags zu kir-
zen ist, der auf eine auslandische Betriebsstatte dieses Unternehmens entfallt. Durch
diese Anderungen ware in der hier genannten Konstellation fiir die Argumentation des

105 Jacobs (2016), S. 439.

106 Gilt auch fur Korperschaften: KStR 32 | Nr. 1; Schmidt/Levedag (2016), § 3 EStG, Rn. 147.
107 Blimich/Vogt (2016), 8 10 AStG, Rn. 57 m. w. N.; Buge, DK 2016, 490 (491).

108 Blimich/Vogt (2016), 8 7 AStG, Rn. 47.

109 BFH, Urteil v. 11.03.2015, DStR 2015, 995, Rn. 9.

110 BFH, Urteil v. 11.03.2015, DStR 2015, 995, Rn. 9.

111 BFH, Urteil v. 11.03.2015, DStR 2015, 995, Rn. 9.

112 Gleichlt LanderErl v. 14.12.2015, BeckVerw 321820.

113 Gleichlt LanderErl v. 14.12.2015, BeckVerw 321820; Buge, DK 2016, 490; auch: Blimich/Vogt
(2016), § 10 AStG, Rn. 61.

114 BT-Drs. 18/9536 v. 05.09.2016.
115 BGBI. | 2016, 3000.
116 BGBI. | 2016, 3000.
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BFH keine Grundlage mehr vorhanden und eine Kirzung demnach unzweifelhaft aus-
geschlossen.t’

Mit der derzeitigen EU-Mitgliedschaft GroR3britanniens ist bei der Klassifizierung einer
Zwischengesellschaft jedoch zusatzlich § 8 Il AStG — der sog. Substanztest!!® — zu
berlcksichtigen. Dieser erméglicht in 8 8 1l 1 AStG die Exkulpation durch einen Ge-
genbeweis, soweit die Zwischengesellschaft ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung in
einem anderen EU- oder EWR Mitgliedstaat hat — was bei einem britischen Tochterun-
ternehmen nach derzeitiger Situation der Fall ist. Entsprechend geniigt gem. § 8 Il 1
AStG eine tatsachliche wirtschaftliche Tatigkeit im Staat der auslandischen Gesell-
schaft. Festzustellen ist dies anhand von objektiven, fur Dritte tGberprifbaren, Anhalts-
punkten, wie z. B. dem ,greifbaren Vorhandensein [...] in Form von Geschéftsrdumen,
Personal und Ausriistungsgegenstanden®.!*® Weiter bedarf es der Mdglichkeit eines
grenzuberschreitenden Zugriffs auf Auskinfte zwecks Besteuerung gem. § 8 Il 2 AStG,
was z. B. auf Grundlage der umgesetzten EU-Amtshilfe-Richtlinie'?® oder eines ver-
gleichbaren bi- oder multilateralen Abkommens realisiert werden kann. Fir Grof3britan-
nien liegt diese Anforderung durch die zwingende Umsetzung der EU-Amtshilfe-
Richtlinie bereits vor.'?! Erfillt eine auslandische Gesellschaft die Voraussetzungen
aus 8§ 8 Il AStG, so gilt sie ungeachtet einer passiven Tatigkeit i. S. d. 8§ 8 | AStG
grundsétzlich nicht als Zwischengesellschaft, sodass eine Hinzurechnungsbesteuerung
i. S. d. 8 71 AStG unterbleibt.

Beispiel 5:

Die deutsche Outbound GmbH mit Sitz und Geschéftsleitung in Dusseldorf halt
100 % an der britischen Brand Ltd. in Manchester, welche dort Uber entsprechen-
de Geschaftsraume und Personal verfiigt und vollstéandig eigenstandig ihrer Tatig-
keit nachgeht. Diese beschrankt sich auf den Kauf von Marken und der Ausgabe
von Lizenzen. Die dabei erwirtschafteten Gewinne sollen zunéchst im Unterneh-
men thesauriert und fur den weiteren Erwerb von Marken genutzt werden, die ih-
rerseits anschlielend wieder lizenziert herausgegeben werden sollen. Im Wirt-
schaftsjahr 2018 erwirtschaftet die Brand Ltd. daraus Gewinne i. H. v. 1.000.000 €.
Fraglich ist dabei, ob diese Geschaftstatigkeit eine Hinzurechnungsbesteuerung
bei der Outbound GmbH ausldst.

Die Outbound GmbH ist durch ihren Sitz und ihre Geschéaftsleitung im Inland gem.
8 1 I Nr. 1 KStG in Deutschland unbeschrankt steuerpflichtig, wahrend die Brand
Ltd. mangels entsprechender Kriterien in Deutschland keiner Steuerpflicht unter-
liegt. Durch die 100 %-ige Beteiligung liegt eine Beteiligung tber 50 %i.S.d. 87 1l
AStG vor. Fraglich ist die Klassifikation als Zwischengesellschaft i. S. d. § 8 AStG.
Durch den in GB geltenden Kérperschaftsteuersatz i. H. v. 20 % unterliegen die
Einkinfte der Brand Ltd. grundsatzlich einer niedrigen Besteuerung i. S. d. § 8
AStG. Bei der hier vorliegenden Herausgabe von Lizenzen handelt es sich um die
zeitlich begrenzte Uberlassung von Wirtschaftsgitern i. S. d. heranzuziehenden §
21 EStG*? und damit um die Vermietung und Verpachtung der Marke, was grund-
satzlich unter 8 8 | Nr. 6 a) AStG fallt und somit den dort genannten Funktions-

117 Buge, BK 2016, 490.

118 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1708).

119 BT-Drs. 16/6290 v. 04.09.2007, S. 92; naheres dazu: Blimich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 161ff.
120 Richtlinie 2011/16/EU des Rates v. 15.02.2011, ABI. EU Nr. L 64, S. 1.

121 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 168.

122 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 66.
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nachweis in Form eigener Forschungs- und Entwicklungstéatigkeiten bedarf.’® Da
die einzige Tatigkeit der Brand Ltd. darin liegt, Rechte — in Form von Marken — von
Dritten zu kaufen und diese zu lizenzieren, kann darin keine Forschungs- und
Entwicklungstatigkeit gesehen werden.'®* Die Brand Ltd. stellt somit grundsatzlich
eine Zwischengesellschafti. S. d. § 8 | AStG dar.

Aufgrund ihres Sitzes und ihrer Geschaftsleitung in Manchester ist der Anwen-
dungsbereich des § 8 Il 1 AStG fir das britische Tochterunternehmen ertffnet und
auch die notwendige Auskunftserteilung i. S. d. 8 8 Il 2 AStG — wie oben dargelegt
— sichergestellt. Den in § 8 | Nr. 6 a) AStG geforderten Nachweis einer tatsachli-
chen wirtschaftlichen Tatigkeit in GB kann die Brand Ltd. durch ihren vollstdndig
eingerichteten Geschéftsbetrieb einschliellich ihrer vollstandig eigenstindigen Ta-
tigkeit, den Geschaftsraumen und ihrem Personal objektiv auch gegentber Dritten
erbringen, sodass die tatséchliche wirtschaftliche Tatigkeit der Brand Ltd. in GB
die Voraussetzungen der Exkulpationsklausel aus § 8 Il AStG erfiillt.*?® Eine Hin-
zurechnung der Einkiinfte aus der Herausgabe von Lizenzen findet demnach nicht
statt.

d) Einlagenrickgewahr

Weiterhin stellt das Thema der deutschen steuerlichen Behandlung einer Einlagen-
rickgewdahr einer britischen Tochterkapitalgesellschaft an ihre deutsche Mutterkapital-
gesellschaft ein in Bezug auf den Brexit mdglicherweise relevanten Punkt dar.

Grundlage dafur sind die Regelungen in 88 27ff. KStG. Gem. § 27 | KStG werden die
nicht in das Nennkapital geleisteten Einlagen'?® eines Gesellschafters einer Kapitalge-
sellschaft am Schluss eines Wirtschaftsjahres auf einem gesonderten Konto ausgewie-
sen. Unter Einlagen i. S. d. § 27 KStG fasst man dabei ,Zuwendungen eines einlagefa-
higen Vermdgensvorteils®, die durch das Gesellschaftsverhéltnis veranlasst sind und
entweder die Aktiva vermehren oder die Passiva vermindern??” — z. B. Nachschisse,
verdeckte Einlagen oder das Ausgabeaufgeld bei der Ausgabe neuer Anteile (sog.
Agio)!?8, Steuerlich durfen solche Einlagen das Einkommen der Kérperschaft nicht er-
hoéhen, sodass sie gem. 8 4 | EStG i. V. m. 8§ 8 | KStG bei der Gewinnermittlung vom
steuerbaren Einkommen ausgenommen werden und deren Rickzahlung auch spiegel-
bildlich nicht das steuerbare Einkommen mindern darf.?® Bei Vorliegen der Vorausset-
zungen des 8 27 KStG erfolgt die Rickzahlung dieser Einlagen demnach steuerneut-
ral®°, muss jedoch entsprechend von der steuerpflichtigen Gewinnausschuttung und
damit den Einkinften aus § 20 | Nr. 1 EStG abzugrenzen sein'®, was durch eine jahrli-
che Meldung und einen auf dieser Grundlage zu ergehenden gesonderten Feststel-
lungsbescheid i. S. d. § 27 Il KStG zu realisieren ist.

§ 27 VIl KStG normiert die Behandlung solcher Rickzahlungen fiir einen zumindest
begrenzten Teil auslandischer Tochterkapitalgesellschaften. Unter der entsprechenden
Anwendung von 88 27 I-VI sowie 28, 29 KStG ermoglicht § 27 VIII 1, 2 KStG die steu-

123 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 67.

124 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 67.

125 Blumich/Vogt (2016), § 8 AStG, Rn. 157ff.

126 Gosch/Bauschatz (2015), § 27 KStG, Rn. 35.

127 Blamich/QOellerich (2016), § 27 KStG, Rn. 21.

128 Gosch/Bauschatz (2015), § 27 KStG, Rn. 38.

129 Frotscher/Drien/Endert (2016), § 27 KStG, Rn. 8.

130 Frotscher/Driien/Endert (2016), § 27 KStG, Rn. 8, 12.
131 BFH, Urteil v. 06.10.2009, BeckRS 2009, 25015781.
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erfreie Einlagenrickgewahr auch fur Koérperschaften, die in einem anderen Mitglied-
staat der Europaischen Union unbeschrankt steuerpflichtig sind. Bedingung dafiir ist
gem. 8 27 VIII 3ff. KStG u. a., dass die Einlagen fristgemaf auf Antrag gesondert fest-
gestellt wurden, da sie ansonsten gem. § 27 VIII 9 KStG beim Gesellschafter zu Ein-
nahmen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 EStG fuhren und somit kdrperschaftsteuerpflichtig sind.
Nach der derzeitigen Situation besteht demnach — bei gesonderter Feststellung und
dem Vorliegen der sonstigen Voraussetzungen — flr britische Tochterkapitalgesell-
schaften die Mdglichkeit, die von einer deutschen Mutterkapitalgesellschaft geleisteten
Einlagen steuerneutral an diese zuriickzufihren. Bei der Mutterkapitalgesellschaft fihrt
dies zu einer Minderung des Beteiligungsbuchwertes in entsprechender Hohe.**

Beispiel 7:

C.

1.

Aufgrund der anfanglich hohen Verluste der Reserves Ltd. leistet ihre 100 %-ige
Mutter — die Outbound GmbH — 2015 einen Nachschuss i. H. v. 500.000 €, wel-
chen sie frist- und antragsgemaf gem. 8§ 27 KStG von der deutschen Finanzver-
waltung gesondert feststellen lasst, sodass sich das steuerliche Einlagenkonto auf
500.000 € belauft. Bis zum Jahr 2018 haben sich die wirtschaftlichen Verhaltnisse
der Reserves Ltd. erholt, sodass die Outbound GmbH beschliel3t, das nachge-
schossene Kapital i. H. v. 500.000 € zurlckzufihren. Der Gewinn der Reserves
Ltd. nach Steuern betragt in diesem Jahr 300.000 €. Die Ausschuttung an die Out-
bound GmbH fir das Jahr 2018 belauft sich auf 800.000 €.

Da die Reserves Ltd. eine in GB unbeschrénkt steuerpflichtige Kapitalgesellschaft
ist, eroffnet sich der personliche Anwendungsbereich des 8§ 27 VIII KStG zwecks
steuerneutraler Einlagenrtiickgewahr entsprechend 8§ 27 I-VI KStG. Durch die frist-
und antragsgemalie Feststellung des steuerlichen Einlagenkontos zum jeweiligen
Veranlagungszeitraum durch die deutsche Finanzverwaltung scheidet die in 8§ 27
VIII 9 KStG normierte Fiktion aus. Die Leistung der Kapitalgesellschaft — welche
auch in Form einer Gewinnausschuttung besteht!3® — betragt 800.000 €. Der aus-
schittbare Gewinn i. S. d. § 27 | 3 KStG betragt 300.000 €. Dadurch ergibt sich
aufgrund der Verwendungsreihenfolge aus § 27 | 3 KStG*** und unter Annahme
des Nichtvorliegens weiterer Ricklagen eine Einlagenrickgewahr i. H. v. 500.000
€, die durch die Buchung gegen den Beteiligungsbuchwert der Outbound GmbH
an der Reserves Ltd. steuerneutral stattfindet. Die Besteuerung der 300.000 € er-
folgt hingegen nach den allgemeinen Regeln des 8 8b KStG, sodass es zu einer
Steuerbelastung i. H. v. 4.683,75 €% kommt. Eine Besteuerung der Ausschiittung
durch den britischen Fiskus findet aufgrund des oben bereits erwahnten generellen
Verzichts GroRRbritanniens auf die Erhebung einer Quellensteuer nicht statt.

UK als Drittstaat

Ausgestaltung

Das erste denkbare Szenario fir den Status des Vereinigten Konigreichs nach einem
Austritt aus der Europaischen Union ware der Ruckfall in den Status eines Dritt-

132
133
134

135
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Linn, IStR 2016, 557 (559); H 6.2 EStH 2015.
Bliéimich/Qellerich (2016), § 27 KStG, Rn. 26.
Bliimich/Oellerich (2016), § 27 KStG, Rn. 37f.
KSt + GewSt: 15.000 € * 15,825 % + 15.000 € * 3,5 % * 440 % = 4.683,75 €.
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staats.’*® Dieser Status entspricht der Terminologie des EU-Rechts®™®’ und ist ver-
gleichbar mit dem sog. ,Kanadischen Modell*, nach welchem ein umfassendes Frei-
handelsabkommen zwischen der EU und einem Drittstaat abgeschlossen wird, um die
ansonsten bestehenden Handelshemmnisse abzubauen®®®, Fir das folgende Szenario
soll davon ausgegangen werden, dass in steuerlicher Hinsicht keine relevanten neuen
Abkommen zwischen der EU — bzw. Deutschland — und GroRbritannien geschlossen
werden, sodass der derzeitige ,state of the art” die Grundlage der Analyse darstellt.

2. Folgewirkungen und planerische Bewertung fur Unternehmen

Entsprechend der EU-rechtlichen Grundlagen bleibt Grof3britannien bis zum Abschluss
der Verhandlungen i. S. d. 50 Il 2 EUV bzw. bis zum Ablauf der Zweijahresfrist und
einem erfolglosem Verlangerungsbeschluss i. S. d. Art. 50 Il EUV vollwertiges Mitglied
der EU mit all den damit einhergehenden Rechten und Pflichten.*® Ab diesem Zeit-
punkt treten die in Art. 50 Il EUV normierten rechtlichen Folgen ein und die ,Vertrage*“
—in Form des EUV und AEUV einschlief3lich der Protokolle gem. Art. 1 1ll 1, 51 EUV —
, finden auf den betroffenen Staat [...] keine Anwendung mehr®. Eine ausdrlckliche
rechtliche Folge ware demnach, dass das diese Bestandteile beinhaltende*® Primar-
recht der EU seitens GroRRbritanniens als austretender Staat nicht mehr anwendbar
ware und sich GroRbritannien und seine Blrger u. a. auch nicht mehr auf die insbe-
sondere im AEUV normierten Grundfreiheiten berufen kdnnten — mit Ausnahme der
Kapitalverkehrsfreiheit aus Art. 63 AEUV, welche auch bei Drittstaatenfallen anzuwen-
den ist!4,

Nicht ausdriicklich dem Art. 50 Il EUV zu entnehmen ist die wegfallende Verpflichtung
zur Einhaltung samtlicher EU-Sekundarrechtsakte.’*? Auch diesbeziglich gilt, dass
Grol3britannien das auf Grundlage der ,Vertrage“ erlassenen EU-Sekundéarrecht — ein-
schlieRlich aller Richtlinien und Verordnungen*® — nicht mehr zu berlcksichtigen hat-
te.1** Insbesondere ist dies beziiglich der EU-Richtlinien von Bedeutung, die gem. Art.
288 Abs. 3 AEUV lediglich gegentiber dem Mitgliedstaat verbindlich sind und zwecks
Wirkungsentfaltung gegentiber den Birgern eines innerstaatlichen Transformationsak-
tes bedirfen.* Um die Fortgeltung der Umsetzungsakte zu beseitigen, bedarf es nach
einem Austritt demnach zunachst einer Gesetzesanderung seitens des britischen Ge-
setzgebers.*® In Bezug auf die européaischen Verordnungen, welche auch ohne natio-
nale Umsetzungsakte unmittelbare Wirkung in allen Mitgliedstaaten entfalten'*’, kann
ebenfalls der britische Gesetzgeber darliiber entscheiden, ob die Regelungen weiter
gelten sollen und hierfiir in britisches nationales Recht tiberfuhrt werden. 148

136 Herbst/Gebhardt (2016), DStR 2016, 1705.

137 Basedow, ZEuP 2016, 567 (571).

138 Ulrich, GmbHR 2016, R225.

139 Dorn/Schwarz, NWB 2016, 2182.

140 Streinz/Schroeder (2012), Art. 288 AEUV, Rn. 17.

141 Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland, BB 2016, 1367.

142 Basedow, ZEuUP 2016, 567 (570).

143 Streinz/Schroeder (2012), Art. 288 AEUV, Rn. 23.

144 Basedow, ZEuP 2016, 567 (570).

145 Frenz (2016), Rn. 20.

146 Thiele, EuR 2016, 281 (301f.); Basedow, ZEuP 2016, 567 (570).
147 Grabitz/Hilf/Nettesheim (2016), Art. 288 AEUV, Rn. 101 m. w. N.
148 Thiele, EuR 2016, 281 (302); Basedow, ZEuP 2016, 567 (570).
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Auch fir den steuerlichen Bereich bedeutet dies, dass die Gesetzgeber — sowohl
Deutschlands als auch GroRbritanniens — in vielen Fallen zunachst Gesetzesanderun-
gen vornehmen missten, um das ins nationale Recht umgesetzte EU-Recht — vor al-
lem aufgrund von EU-Richtlinien — zu ,beseitigen“.}*® Von entsprechenden Gesetzes-
anderungen soll im Folgenden ausgegangen werden.

3. Deutsche Betriebsstatte in GroRRbritannien

a) Allgemeine Gewinnbesteuerung

Die Folgewirkungen eines vollstandigen Brexit auf die allgemeine Gewinnbesteuerung
einer deutschen Betriebsstatte in Grof3britannien scheinen nicht direkt ersichtlich. Wie
in Kapitel 3.1.1.1. dargestellt, ergibt sich fir die der Betriebsstatte zuzuordnenden Ein-
kunfte grundsatzlich eine Doppelbesteuerungsproblematik aufgrund der Besteuerungs-
rechte beider Staaten. Da diesbezlglich keine européaische Harmonisierung besteht,
kommt es auch nach dem Brexit weiterhin zur Anwendung des Doppelbesteuerungs-
abkommens zwischen Deutschland und Grol3britannien. Dieses lost das Problem
durch die oben ausgefiihrten Regelungen zur Zuordnung der Einklinfte zur Betriebs-
statte und dem Stammhaus. Fir die der Betriebsstatte zuzuordnenden Einktiinfte wiirde
weiter der Zugriff durch den britischen Fiskus bestehen bleiben. Fir den Betrag der
nach der Freistellung — und unter der Annahme des Vorliegens der Aktivitatsklausel
aus Art. 23 1 ¢c) DBA GB, da ansonsten die Anrechnungsmethode aus Art. 23 | b) DBA
GB Anwendung findet — Uberbleibenden Einkiinfte wirde der Zugriff durch den deut-
schen Fiskus eroffnet bleiben. Auch der derzeitig noch streitige grundfreiheitliche
Schutz in Bezug auf den Methodenwechsel wiirde unstreitig wegfallen.

Durch die seit dem 01.01.2017 neu hinzugefligten Satze acht und neun des 8§ 7 Ge-
wStG* wirde der britische Status ,Drittstaat* jedoch zusatzlich gewerbesteuerliche
Konsequenzen nach sich ziehen. Wahrend nach der aktuellen Situation und gem. der
neuen Gesetzesanwendung fiir Einkiinfte i. S. d. 8 20 Il AStG der Motivtest gem. § 7 9
GewStG weiterhin eine gewerbesteuerliche Kirzung gem. 8 9 Nr. 3 GewStG ermdgli-
chen kann, wirde der Status ,Drittstaat” aufgrund des dann nicht mehr anzuwenden-
den 8§ 8 Il AStG diese Mdoglichkeit verschlieRen. Entsprechend wiirden die fiktiven Ein-
kinfte aus § 20 Il AStG in jedem Fall und trotz der ansonsten zuriicktretenden Konkur-
renz mit dem DBA GB - in Bezug auf die Anrechnungsmethode — als in einer inlandi-
schen Betriebsstétte erzielt gelten und eine gewerbesteuerliche Kiirzung nach 8 9 Nr. 3
GewStG damit verhindern. Im Ergebnis wirde dies dazu fuhren, dass die passiven
Einkiinfte der britischen Betriebsstatte neben der Kdrperschaftsteuerpflicht auch der
Gewerbesteuerpflicht unterliegen wirden, was die Auswirkungen eines Brexit fur deut-
sche Unternehmen mit Betriebsstétten in Grof3britannien zusatzlich verscharfen wirde.

Zu Beispiel 1:

Fir die Outbound GmbH bedeutet dies, dass ihre Zweigniederlassung in London
gleichermalRen wie im Ausgangsfall von Beispiel 1 besteuert werden wirde. Unter
der Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens ergabe sich daher eine
Steuerbelastung in GroRbritannien i. H. v. 60.000 € und in Deutschland i. H. v.
218.575 €, sodass die Gesamtsteuerbelastung der Outbound GmbH bei 278.575 €
verbleiben wirde.

149 peykan/Hanten/Gegusch et al., DB 2016, 1526.
150 BGBI. | 2016, 3000.
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Wahrend sich fur deutsche Unternehmen mit einer britischen Betriebsstatte, die aktive
Einkiinfte i. S. d. § 8 | AStG erzielt, nichts verandern wirde, wiirden passive Einklinfte
gewerbesteuerliche Auswirkungen mit sich bringen, die in jungster Vergangenheit
durch neue Gesetzesanderungen und dadurch abgezielten Klarstellungen verscharft
wurden. Deutsche Unternehmen haben diese moglichen Auswirkungen demnach be-
reits heute in ihren Kalkulationen zu berlcksichtigen. Entsprechend sollten ihrerseits
Analysen vorgenommen werden, um zu prifen, ob passive Tatigkeiten in einem sol-
chen Mal3 vorliegen, dass sie einen entsprechenden Effekt auslésen wirden. Sollte die
Uberprifung positiv verlaufen, so sollten diese Effekte vor allem in ihren Steuer-,
Ruckstellungs- sowie Liquiditdtskalkulationen Bertcksichtigung finden. Des Weiteren
sollten ebenso mogliche Veranderungen in der strategischen Tatigkeit der britischen
Betriebsstatte beriicksichtigt werden, sodass das Volumen an als aktiv zu klassifizie-
renden Einkinften zunimmt. Handelt es sich bei den Tatigkeiten jedoch um passive
Tatigkeiten soweit ein Funktionsnachweis nicht erbracht wird, so sollten vorbereitende
Tatigkeiten angestrebt werden, diesen in Zukunft auch tatsachlich unverztglich erbrin-
gen und damit die gewerbesteuerliche Hinzurechnung verhindern zu kénnen.

b) Verlustbericksichtigung

Bezuglich der Nutzungsmaoglichkeit von Verlusten aus einer britischen Betriebsstétte
gilt, dass im Falle der Freistellung der Einklnfte der britischen Betriebsstatte gem. Art.
23 | a) DBA GB auch nach der Erlangung des Status ,Drittstaat® weiterhin die Symmet-
riethese des BFH anzuwenden ware, sodass auch danach eine Nutzung der Verluste
beim deutschen Stammhaus grundsatzlich ausgeschlossen ware. Auch in Bezug auf
die oben im Hinblick auf passive Einkinfte erlauterte generelle Verrechnung von nega-
tiven britischen Betriebsstatteneinkiinften mit positiven Einkiinften des Stammhauses —
bei Anwendung der Anrechnungsmethode gem. Art. 23 1 ¢) i. V. m. Art. 23 | b) DBA GB
— wurde der Status ,Drittstaat® keine Auswirkungen haben.

Fraglich ist jedoch, inwiefern die nationale Verlustbeschrankungsnorm des 8§ 2a EStG .
V. m. 8 8 | KStG nun gegenuber dem Ausgangszenario dem Verlustausgleich nach
einem Drittstaaten-Brexit entgegenstehen wiirde. Dieser beschrankt in 8 2a | Nr. 2
EStG die Verrechnung der aus einer Betriebsstétte eines Drittstaats stammenden ne-
gativen Einkiinfte dahingehend, dass sie lediglich mit positiven Einklnften derselben
Art und desselben Staates verrechnet und auch nicht nach 8 10d EStG abgezogen
werden durfen. Folglich wirde das Drittstaaten-Szenario auch die Erflllung des Dritt-
staatenbegriffs aus § 2a lla 1 Nr. 1 EStG ausldsen, sodass gegenuber der aktuellen
Konstellation die gewerbliche Betriebsstatte des deutschen Unternehmens in einem
Drittstaat belegen ware und die Voraussetzungen des § 2a | 1 Nr. 2 EStG demnach
vorliegen wirden. Erzielt die britische Betriebsstatte ihre negativen Einkinfte auch wei-
ter nicht aus den in § 2a Il 1 EStG normierten begilnstigten Tatigkeiten, so scheidet
eine Verlustverrechnung beim deutschen Stammhaus fur steuerliche Zwecke aus. Eine
Berufung auf die auch bei Drittstaatenbezug anzuwendende Kapitalverkehrsfreiheit
scheidet wohl grundsatzlich aus®®?, da wie bereits im Urteil in der Sache Cadbury
Schweppes der Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfreiheit als eine zwangslaufige Folge
aus der Beschrankung der lediglich fir Mitgliedstaatssachverhalten heranzuziehende
Niederlassungsfreiheit angesehen wird, sodass die Niederlassungs- gegeniber der

151 Blumich/Wagner (2016), § 2a EStG, Rn. 21.
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Kapitalverkehrsfreiheit exklusiv anwendbar ist und diese verdrangt.**? In Drittstaatenfal-
len ist diesbeztiglich demnach kein Schutz durch die Grundfreiheiten vorgesehen. %3

Zu Beispiel 1a:

Aufgrund der passiven Einkinfte i. S. d. § 8 | AStG fande zunachst wie im aktuel-
len Szenario nach Art. 7i. V. m. Art. 23 1 ¢) i. V. m. Art. 23 | b) DBA GB weiter die
Anrechnungsmethode Anwendung, sodass es zu einer Verrechnung der britischen
Betriebsstattenverluste i. H. v. 300.000 € mit den Gewinnen des Stammhauses der
Outbound GmbH i. H. v. 500.000 € kommen wirde. Anders als im Ausgangsfall
konnte § 2a EStG diese Verrechnung jedoch verhindern. Durch den Brexit in Form
des Drittstaaten-Szenarios wirde GroRbritannien den Status ,Drittstaat” erlangen,
sodass auch die Betriebsstatte der Outbound GmbH gem. § 2a lla EStG nun in ei-
nem Drittstaat belegen wére. Dadurch wére der Tatbestand des § 2a | EStG erfullt
und eine Verlustnutzung beim Stammhaus wirde — unter Annahme keiner begins-
tigten Tatigkeiten i. S. d. § 2a Il EStG — ausscheiden, was zu einer Gesamtsteuer-
belastung beim deutschen Stammhaus i. H. v. 156.125 €% und damit zu einer
Mehrbelastung gegeniber dem aktuellen Szenario i. H. v. 93.675 € fihren wirde.
Da aufgrund des Verlustfalls auch weiterhin keine Steuern in Grol3britannien zu
zahlen waren, bestiinde auch kein auf die deutsche Steuerbelastung anzurech-
nender Betrag.

Deutsche Unternehmen mit entsprechenden Betriebsstéatten in Grol3britannien haben
sich demnach auf die hieraus méglicherweise resultierenden héheren Steuerbelastun-
gen einzustellen. Sollten Sie Uber Betriebsstéatten verfligen, bei denen sich bereits jetzt
abzeichnen lasst, dass keine Tatigkeiten i. S. d. § 8 | AStG vorliegen und daraus erziel-
te Verluste bereits in der Vergangenheit in Deutschland steuermindernd gewirkt haben,
so gilt es dies in der zukinftigen Planung zu bericksichtigen. Entsprechende Effekte
konnen sich auch hier je nach Ausmal3 der genutzten Verluste vor allem auf die Liqui-
ditdt eines Unternehmens auswirken und sollten bereits bei der Steuerberechnung und
Ruckstellungsbildung bertcksichtigt werden.

c) Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts in eine britische Betriebsstatte

In Bezug auf die Uberfilhrung eines Wirtschaftsguts in eine britische Betriebsstatte mit
dem Status eines Drittstaats wirde weiterhin die VeraufRerungsfiktion des § 12 | KStG
als Gewinnverwirklichungstatbestand — zum gemeinen Wert — gelten, welcher eine
Besteuerung der stillen Reserven aufgrund des durch Art. 13 1| DBA GB eintretenden
Zugriffsausschlusses durch den deutschen Gesetzgeber sicherstellen soll.

Fraglich erscheint es jedoch, welche Auswirkungen der Austritt Grof3britanniens und
die Erlangung des Status ,Drittstaat® auf die in § 4g EStG normierte Moglichkeit,
zwecks Abmilderung der Steuerbelastung einen Ausgleichsposten zu bilden, der Giber
funf Jahre jeweils zu einem Flnftel gewinnerhéhend aufzulésen ist, hat.

Hintergrund dieser Regelung war — wie oben bereits dargelegt — die Gewdahrleistung
der Europarechtskonformitat des § 4 EStG — und damit auch des § 12 KStG fir Kapi-
talgesellschaften.’>® Der § 4g EStG soll der vom EuGH — vor dem Hintergrund der Nie-
derlassungsfreiheit aus Art. 49 AEUV — gerligten sofortigen Félligkeit der Besteuerung

152 EuGH, Beschluss v. 06.11.2007, IStR 2008, 107, Rn. 16f.; BFH, Beschluss v. 11.03.2008, DStR
2008, 1086 (1087).

153 Jacobs (2016), S. 478.
154 KSt + GewSt: 500.000 € * 15,825 % + 500.000 € * 3,5 % * 440 % = 156.125 €.
155 Blumich/Wied (2016), § 4g EStG, Rn. 2.
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bei der Uberfiihrung eines Wirtschaftsguts ins Ausland entgegenwirken.*®® Mit dem
Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der EU wirden die Vertrdge ab dem Austritts-
zeitpunkt gem. § 50 Il EUV keine Anwendung auf Grol3britannien mehr finden. Folglich
wirde auch der in den Vertrdgen normierte Grundfreiheitsschutz fir Gro3britannien
entfallen’™’, sodass die Niederlassungsfreiheit fir steuerliche Sachverhalte — aufgrund
des Drittstaaten-Status gegentber Deutschland und der EU — keinen beeinflussenden
Faktor mehr darstellen wirde. GemalR diesem Szenario wiurden Betriebsstatten in
GroR3britannien — nach dem Brexit — nicht mehr zu den vom sachlichen Anwendungs-
bereich des § 4g EStG begunstigten auslandischen Betriebsstatten gehdren, da dieser
lediglich solche der EU bericksichtigt’*®. Die Folge davon ware, dass deutsche Unter-
nehmen mit einer britischen Betriebsstéatte keine Ausgleichsposten i. S. d. § 4g EStG
mehr bilden kénnten.'®® Damit wirde die Mdglichkeit auf einen Antrag zur zeitlichen
Streckung der Besteuerung der stillen Reserven i. S. d. 8§ 4g EStG wegfallen und dem
deutschen Fiskus stiinde die Mdglichkeit der sofortigen Besteuerung der stillen Reser-
ven offen.

Fir deutsche Unternehmen wiirde das im Ergebnis zwar keine hohere Steuerbelastung
bedeuten, dennoch wiirde die Liquiditat von Unternehmen im Jahr des Falligwerdens
der Entstrickungsbesteuerung im Vergleich zur bisherigen Situation um vier Funftel
hoher belastet werden. Insbesondere kleine und mittelstandische Unternehmen durften
aufgrund ihrer begrenzten Liquiditat bzw. Mdglichkeiten der Liquiditatsbeschaffung von
diesen Auswirkungen betroffen sein und etwaige grenziuberschreitende Direktinvestiti-
onen in Form von Betriebsstéatten in GroR3britannien nochmals Uberdenken. Dieser As-
pekt kdnnte andere mdglich zu erwartende Handelsbarrieren in Form von Zdllen o. &.
verstarken und die grenziberschreitenden Tatigkeiten von deutschen Unternehmen in
Grof3britannien in Form von Betriebsstatten belasten. Diesen Aspekt sollten Unterneh-
men bereits heute im Hinblick auf strategische Entscheidungen vor allem auch unter
Bericksichtigung ihrer Liguiditatssituation bertcksichtigen.

Zu Beispiel 2:

Die Besteuerung der Uberfiihrung der Maschine der Outbound GmbH in ihre briti-
sche Betriebsstatte wiirde zunachst entsprechend den oben aufgefiihrten Ausfih-
rungen verlaufen. Daher gilt das Wirtschaftsgut gem. 8 4 | EStG, 8§ 12 | 2 KStG
sowie § 1 V AStG aufgrund des Dealing-at-arm’s-length-Prinzips als zum gemei-
nen Wert veraulert, da Art. 13 || DBA GB die Besteuerung der stillen Reserven
durch die BRD ausschlief3t. Unter Annahme des gemeinen Wertes i. S. d. § 9 Il
BewG i. H. v. 100.000 €, ergeben sich stille Reserven i. H. v. 50.000 €, die den zu
versteuernden Gewinn der Outbound GmbH erhéhen wirden. Die in 8 12 1 1 KStG
ermdglichte Anwendung des 8§ 4g EStG wirde nach dem Austritt GroR3britanniens
aus der EU an dem fiir den sachlichen Anwendungsbereich erforderlichen Tatbe-
standsmerkmal einer Betriebsstatte in einem anderen Mitgliedstaat der Européi-
schen Union scheitern. Folglich stiinde die Outbound GmbH sich einer daraus re-
sultierenden Steuerbelastung i. H. v. 15.612,50 €%° in 2019 statt einer flinfjahrigen
Steuerbelastung von jeweils 3.122,50 €% gegeniber, was sich entsprechend auf
die Liquiditat der Outbound GmbH auswirken wirde.

156 EuGH, Urteil v. 29.11.2011, DStR 2011, 2334 (2344).

157 Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland/Mick/Reich, BB 2016, 1367.

158 Schmidt/Heinicke (2016), § 4g EStG, Rn. 4.

159 Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland/Mick/Reich, BB 2016, 1367 (1369).

160 KSt: 50.000 * 15,825 % = 7.912,50 €, GewSt: 50.000 * 3,5 % * 440 % = 7.700 €.
161 KSt: 10.000 * 15,825 % = 1.582,50 €, GewSt: 10.000 *3,5 % * 440 % = 1.540,00 €.
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Neben einer Beeintrachtigung von zukiinftigen Entscheidungen konnte sich der Austritt
mdoglicherweise auch auf bereits ergangene Entscheidungen im Zusammenhang mit
einer auslandischen Betriebsstatte in GB auswirken. Fraglich ist, inwiefern der Tatbe-
stand des § 4g Il 2 Nr. 2 EStG durch den Brexit realisiert wird. Die Regelung des 8§ 4g Il
2 Nr. 2 EStG bestimmt, dass ein bereits gebildeter Ausgleichsposteni. S. d. §4g 11
EStG dann in vollem Umfang gewinnerhéhend aufzulosen ist, wenn das als entnom-
men geltende — und auch aufgrund der entsprechenden Geltung gem. § 12 | 1 KStG
das der fiktiven VerauBerung zugrundeliegende — Wirtschaftsgut aus der Besteue-
rungshoheit der Mitgliedstaaten der Européischen Union ausscheidet. Fraglich ist, ob
der Brexit diesbeziiglich ein die Besteuerung ausldsendes Ereignis sein kann, da durch
den EU-Austritt Gro3britanniens und die Erlangung des Status ,Drittstaat® der Wortlaut
des Tatbestands bereits erfillt werden wiirde!®2, Diesbeziiglich sei anzumerken, dass
es flr die Entstehung der Steuerschuld gem. § 38 AO grundsatzlich einer dem Steuer-
pflichtigen zuzurechnenden Verwirklichung der tatbestandlichen Voraussetzungen be-
darf.163

Nach der Meinung der Finanzverwaltung scheint ein bloR3er Rechtsvorgang — wie z. B.
der Abschluss eines Abkommens — als Entstrickungshandlung auszureichen.%* Dies
wird bspw. aus dem Protokoll zum DBA Deutschland/Liechtenstein deutlich, welches in
Nr. 4 zum Art. 13 das Inkrafttreten dieses Abkommens als Entstrickungshandlung i.
S.d. 84| 3 EStG bzw. § 12 KStG ansieht und eine Méglichkeit zur Bildung eines Aus-
gleichspostens vorsieht!®®, was in Bezug auf den Austritt von GroRbritannien aus der
EU fir eine Entstrickungsbesteuerung aufgrund von § 4g Il 2 Nr. 2 EStG sprechen
wirde. Entgegen dieser Auffassung steht der Umstand, dass der Gesetzgeber in § 6 |
2 Nr. 4 AStG — welcher die Wegzugsbesteuerung fur naturliche Personen regelt — eine
bewusste Tatbestandsverwirklichung im Falle des Eintretens eines ,Ereignisse(s)” vor-
sieht, was in der Regelung des § 4g Il 2 Nr. 2 EStG nicht gegeben ist.2®’ Es scheint —
auch trotz entgegenstehenden Meinungen — nicht unwahrscheinlich, dass die Finanz-
verwaltung eine enge Auslegung der Norm vornehmen und es in zahlreichen Féllen
durch den Brexit zur Entstrickungsbesteuerung gem. 8 4g Il 2 Nr. 2 EStG kommen
konnte.168

Da es an einer gesetzgeberischen Klarstellung fehlt und auch die Rechtsprechung kei-
ne diesbezlgliche Auslegungshilfe liefert, ergeben sich erhebliche Rechtsunsicherhei-
ten'®® in Bezug auf das mdogliche Szenario eines Brexit. Fir deutsche Unternehmen
bedeutet dies, dass sie sich dem Risiko gegenuberstehen, dass der Brexit die Entstri-
ckungsbesteuerung der in den letzten fiinf Jahren vorgenommenen Uberfiihrungen von
Wirtschaftsgutern in eine britische Betriebsstatte — welche danach abkommensrechtlich
dieser Betriebsstatte zuzuordnen sind — auslésen konnte, sodass die i. S. d. §4g 11
EStG gebildeten Ausgleichsposten gewinnerhdéhend aufzulésen waren. Grundsatzlich
betroffen wéren in diesen Fallen alle Ausgleichsposten, die in den letzten vier Jahren

162 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1707).

163 Bron, IStR 2012, 904 (906); Tipke/Kruse/Driien (2016), § 38 AO, Rn. 3.
164 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1708).

165 BGBI. Il 2012, 1462 (1474).

166 Niehaves/Beil, DStR 2012, 209 (212).

167 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1708).

168 Bron, Der Brexit als Besteuerungstatbestand in Deutschland, in: Handelsblatt Steuerboard,
18.05.2016, http://blog.handelsblatt.com/steuerboard/2016/05/18/der-brexit-als-besteuerungstatbe
stand-in-deutschland/, [04.01.2017]; Cloer/Holle, FR 2016, 921 (926); Bode/Bron/Fleckenstein-
Weiland/Mick/Reich, BB 2016, 1367 (1368); Herbst/Gebhardt, DStR 2016; 1705 (1708).

169 Herbst/Gehbardt, DStR 2016, 1705 (1708).
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vor dem Brexit gebildet wurden und zum Zeitpunkt des Brexit noch nicht vollstéandig
aufgeldst wurden. Entsprechende Unsicherheiten ergeben sich dadurch fur zuklnftige,
aber auch vergangene strategische Entscheidungen deutscher Unternehmen.

Insbesondere der unklare tatséchliche Austrittszeitpunkt verstarkt die Wirkung der
oben erlauterten Rechtsunsicherheit. Folgt man den Umstanden der nach Art. 50 Il 2
EUV zu erwartenden Verhandlungen, so ist insbesondere aufgrund der Komplexitat der
zu klarenden Austrittsmodalitdten sowie den engen Verflechtungen des britischen
Rechts mit dem EU-Recht eine Beendigung der Austrittsverhandlungen innerhalb der
Zweijahresfrist fraglich.'®© Weiter wird die Unsicherheit des Austrittszeitpunktes
dadurch verstéarkt, dass ein entsprechender Ratsbeschluss i. S. d. 8 50 1l 4 EUV im
Hinblick auf seine Gltigkeit gem. Art. 267 AEUV dem EuGH vorgelegt und ein Gutach-
teni. S. d. Art. 218 XI AEUV eingeholt werden kann, was den Verhandlungsabschluss
in die Lange ziehen konnte, da diese Mdglichkeit grundsatzlich drei Unionsorganen
und den 27 Mitgliedstaaten zusteht.1’* Entgegen dem Wirksamwerden der sog. ,sunset
clause” und dem damit gem. § 50 Il 2. HS EUV einhergehenden ,automatisch wirksam*
werdenden Austritt nach zwei Jahren’? besteht zudem die Mdoglichkeit, die Frist gem.
Art. 50 1l HS 2 EUV zu verlangern, sofern ein einstimmiger Beschluss des Européi-
schen Rates im Einvernehmen mit dem betroffenen Mitgliedstaat geschlossen wird,
was jedoch ebenfalls als ,quasi-vertragliche Absprache® ohne Einigung in Bezug auf
des Austrittsabkommen nicht sicher angenommen werden kann.!”® Diese Unsicherhei-
ten in Bezug auf ,ob“ und ,wann“ die Entstrickungsbesteuerung ausgelést wird, sind
von deutschen Unternehmen zu beriicksichtigen, sodass ggf. damit zusammenhan-
gende Auswirkungen, wie u. a. auf die Liquiditat und die Steuerrtickstellungen’#, be-
ricksichtigt werden sollten, was durch die zeitliche Komponente nochmals erheblich
erschwert wird.

Beispiel 6:
Der Sachverhalt entspricht dem des Beispiels 2 mit der Abwandlung, dass die
Uberfiihrung der Produktionsmaschine bereits im Jahr 2017 erfolgte und es im
Jahr 2019 zum Abschluss der Austrittsverhandlungen zwischen der EU und Grol3-
britannien kommt, welches nun als Drittstaat anzusehen sind.

Nach diesem Sachverhalt wiirde die Besteuerung der Uberfiihrung der Maschine
der Outbound GmbH in die britische Betriebsstatte zunéchst entsprechend den
Ausfihrungen nach dem derzeitigen Stand verlaufen, sodass sich unter Annahme
der Uberfiihrung und Ausgleichspostenbildung in 2017 fur dieses und die nachsten
vier Jahre zunachst eine Steuerbelastung von jahrlich 3.122,50 € ergeben wiirde.
Der Brexit im Jahr 2019 wirde nun gem. § 4g 1l 2 Nr. 2 EStG die sofortige, in voller
Hohe gewinnerhdhende Aufldsung des Ausgleichsposten i. S. d. § 4g | 1 EStG
auslosen, sodass sich der zu besteuernde Gewinn der Outbound GmbH in diesem
Jahr um 30.000 € — statt 10.000 € — erhdéhen und eine Steuerbelastung von
9.367,50 €' auslésen wirde, die von den deutschen Unternehmen zu tragen wa-
re.

170 Linn, IStR 2016, 557 (558); Hammond, IWB 2016, 508 (509).

171 Basedow, ZEuP 2016, 567 (568).

172 Thiele, EuR 2016, 281 (298) m. w. N.

173 Grabitz/Hilf/Nettesheim (2016), Art. 50 EUV, Rn. 36.

174 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1708).

175 KSt: 30.000 € * 15,825 % = 4.747,50 €; GewSt: 30.000 € * 3,5 % * 440 % = 4.620 €.
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4. Deutsche Tochterkapitalgesellschaft in Gro3britannien

a) Gewinnbesteuerung

Wie in Kapitel 3.1.2.1. dargelegt wurde, ist fur die Besteuerung zunéchst einmal von
Bedeutung, welche Rechtsform der auslandischen Gesellschaft fiir den Zweck der Be-
steuerung zugeschrieben wird, was anhand des Typenvergleichs zu bestimmen ist. Die
Probleme, die in Bezug auf englische Gesellschaftsformen mit Verwaltungssitz in
Deutschland aufgrund der nach einem Brexit wieder seitens Deutschland mdglichen
Anwendung der Sitz- anstatt der vom EuGH vorgeschriebenen Griindungstheorie ent-
stehen konnten!’®, sind bezlglich auslandischen Tochtergesellschaften mit Sitz und
Geschéftsleitung im Ausland nicht zu erwarten, da deren Rechtsfahigkeit ausschliel3-
lich nach dem auslandischen Recht zu beurteilen ist!’’. Insbesondere die britische ,Pri-
vate Limited company by shares® war ein Streitpunkt in Bezug auf deren Rechtsfahig-
keit und gesellschaftsrechtlichen Einordnung in Deutschland!’®, wird jedoch fir ertrag-
steuerliche Zwecke — unter den Bedingungen des Sitzes und der Geschéftsleitung im
Ausland — als typenvergleichbar mit der GmbH — und damit dem Kérperschaftsteuer-
gesetz unterliegend — angesehen'”. Lediglich in Fallen eines Verwaltungssitzes in
Deutschland konnte der Brexit innerstaatlich zu einem zwangsweisen Rechtsform-
wechsel von einer Kapitalgesellschaft in eine GbR oder oHG fiihren, was zum einen
gesellschaftsrechtlich mit der personlichen Haftung der Gesellschafter und zum ande-
ren steuerlich mit einem zu besteuernden Formwechsel sowie einem Wechsel des Be-
steuerungsregimes und der damit einhergehenden Anwendung des Transparenzprin-
zips einhergehen koénnte®® — was jedoch aufgrund des hier gewéahlten Schwerpunkts
nicht weiter ausgefihrt werden soll.

In Bezug auf die Besteuerung der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft waren zu-
nachst keine Auswirkungen zu erwarten, da der Brexit und der Drittstaaten-
Statuswechsel keine Auswirkungen auf das nationale Steuerrecht in Grol3britannien
hatte und die Gewinne der auslandische Kapitalgesellschaft somit steuerlich weiterhin
i. H. v. 20 % durch den britischen Fiskus belastet werden wirden.

In Bezug auf die Besteuerung der Gesellschafter lasst zunéchst insbesondere der
Wegfall der oben erlauterten MuTo-Rili Konsequenzen fir deutsche Mutterunterneh-
men mit Tochterunternehmen in GB erwarten. Diesbezlglich gilt jedoch, dass es fur
die Besteuerung der ausgeschiitteten Dividenden durch den Quellenstaat GroR3britan-
nien auch nach dem Brexit — ungeachtet etwaiger Anderungen — bei dem auch bereits
vor Inkrafttreten der Richtlinie bestehenden Verzicht'®! bleiben wiirde, sodass es auch
dann nicht zur Anwendung der nachteiligeren Regelung des Art. 10 Il a) DBA GB
kommen wurde, welche lediglich eine Beschrankung der Quellensteuer auf 5 % vor-
sieht.182

176 Siehe dazu: Seeger, DStR 2016, 1817 (1818ff.).

177 BFH, Urteil v. 23.06.1993, BeckRS 1993, 07637 m. w. N.; BFH, Urteil v. 19.03.1996, DStR 1996,
1120.

178 Seeger, DStR 2016, 1817 (1818ff.).

179 BMF, Schreiben v. 24.12.1999; BeckVerw 027468; Blumich/Rengers (2016), § 1 KStG, Rn. 146
(Buchstabe G); BFH, Urteil v. 16.05.1990, BeckRS 1990, 22009500; BFH, Urteil v. 03.02.1993,
BeckRS 1993, 22010586.

180 Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland/Mick/Reich, BB 2016, 1367 (1368).
181 Jacobs (2016), S. 424.
182 Cloer/Holle, FR 2016, 921 (924).
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Auch fir die Besteuerung der ausgeschitteten Dividenden in Deutschland wirden
grundsatzlich weiter die Regelungen des § 8b | 1 KStG gelten, gem. welchem Dividen-
den ungeachtet ihrer Herkunft'®® auBer Ansatz bleiben. Auch das bereits oben darge-
legte und daneben stehende DBA-Schachtelprivileg aus Art. 23 | DBA GB fande im
Wege des Drittstaaten-Szenarios weiter Anwendung und wiirde grundséatzlich — jedoch
wie oben dargelegt unter héheren Anforderungen — zur gleichen Freistellung der aus-
landischen Dividenden bei der deutschen Kapitalgesellschaft als Anteilseigner fiihren,
sodass auch hier die Konkurrenz fur Zwecke der KSt-Pflicht grundsatzlich unbeachtet
bleiben kann.

Auch fUr den fur die Gewerbesteuer gem. 8 7 GewStG heranzuziehenden Gewinn aus
Gewerbebetrieb wirde der Drittstaaten-Status in Bezug auf die Dividenden keine Ver-
anderungen bringen, da die Gewinnanteile weiterhin aufgrund der eben genannten
gleichbleibenden Anwendung von 8§ 8b | 1 KStG bereits nicht mehr enthalten waren.

Fraglich ist jedoch, inwieweit der Austritt Gro3britanniens im Hinblick auf gewerbesteu-
erliche Hinzurechnungen und Kirzungen Auswirkungen fiir deutsche Unternehmen mit
Tochterkapitalgesellschaften in GB auslésen wirde. Wie in Bezug auf die derzeitige
Situation dargestellt, kommt es gem. 8§ 8 Nr. 5 GewStG insoweit zur Hinzurechnung der
nach § 8b | 1 KStG aulRer Ansatz bleibenden Gewinnanteilen, als dass die Vorausset-
zungen des § 9 Nr. 7 GewStG nicht erfillt werden. Mit dem Austritt Gro3britanniens
wirde der européische sekundarrechtliche Schutz entfallen, wodurch die Bedeutung
des Abkommenrechts zwischen Deutschland und GroRbritannien steigen wirde!®,
sodass gewerbesteuerlich die Mdglichkeit der Berufung auf die glinstigeren Vorausset-
zungen des § 9 Nr. 7 1 HS 2 GewStG — unter Annahme einer entsprechenden Ande-
rung der Anlage 2 seitens des deutschen Gesetzgebers — entfallen!®® und dadurch
grundsatzlich der Aktivitatsnachweis nach 8§ 9 Nr. 7 1 HS 1 GewsStG erforderlich wer-
den wirde. Diesbezlglich kénnte die bisher aufgrund der britischen EU-Mitgliedschaft
auf3en vor bleibende Konkurrenz zwischen § 8b KStG und der Freistellung aus Art. 23 |
DBA GB gewerbesteuerlich an Relevanz gewinnen. Der Hintergrund dafir liegt darin,
dass sich 8§ 8 Nr. 5 GewStG dem Wortlaut nach lediglich auf die nach § 3 Nr. 40 EStG
bzw. § 8b KStG aulRer Ansatz bleibenden Gewinnanteile bezieht. Werden die Dividen-
den in diesem Fall sowohl nach 8 8b KStG als auch dem DBA-Schachtelprivileg aus
Art. 23 | DBA GB freigestellt, so sind die Gewinnanteile nicht nach 8 8 Nr. 5 GewStG
hinzuzurechnen'®®, sodass die fur den Steuerpflichtigen gtinstigere Regelung gilt.

Fur deutsche Unternehmen wirde dies grundsatzlich bedeuten, dass bei der britischen
Gesellschaft — anders als vor dem Brexit — in jedem Fall zumindest Giberwiegend aktive
Einkinfte i. S. d. 8 8 | Nr. 1-6 AStG vorliegen mussten, um eine Hinzurechnung zu ver-
hindern. Ansonsten wirde eine Freistellung nach Art. 23 | a) DBA GB aufgrund des Art.
23 | c) DBA GB unterbleiben, was den Anwendungsbereich des § 8 Nr. 5 GewStG er-
offnen und den in § 9 Nr. 7 GewStG geforderten Aktivitatsvorbehalt nicht erfullen wur-
de. Dadurch wéare der Tatbestand des § 8 Nr. 5 GewStG schlief3lich erfullt und eine
gewerbesteuerliche Hinzurechnung fande statt. Diesbeziiglich sei anzumerken, dass
sich der Aktivitdtsvorbehalt des § 9 Nr. 7 GewStG lediglich auf § 8 | Nr. 1-6 AStG be-
schrankt, wahrend das DBA in Art. 23 | c) DBA GB auf den 8§ 8 | GewStG insgesamt
verweist, was flr die Beurteilung des konkreten Einzelfalls jedoch unbeachtlich ist, da
bspw. selbst bei Aktivitaten i. S. d. 8 8 | Nr. 7 AStG die Freistellung nach dem DBA

183 Blumich/Rengers (2016), § 8b KStG, Rn. 111.
184 Cloer/Holle, FR 2016, 921 (924).

185 Demleitner, SteuK 2016, 478 (479).

186 BFH, Urteil v. 23.06.2010, IStR 2010, 701.
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stattfindet, sodass eine Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 5 GewStG nicht mehr erfolgen
kann.

Diesbeziglich ist jedoch zunachst einmal fraglich, ob es mit dem Drittstaaten-Status
Grolbritanniens Uberhaupt noch zur Anwendung der Freistellungsmethode aus Art. 23
| a) DBA GB in Bezug auf britische Dividenden an eine deutsche Kapitalgesellschaft
kommen wirde. Hintergrund dabei ist die dort normierte qualifizierte Subject-to-Tax-
Klausel, welche sich durch die ,tatsachliche” Besteuerung dieser Einklnfte im Vereinig-
ten Konigreich klassifiziert.*®” Durch den Wegfall der bisher diesbeziiglich eine teleolo-
gische Reduktion auslosenden MuTo-Rili‘® wiirde es im Drittstaaten-Szenario nun an
der auch im BMF-Schreiben®®® naher erlauterten ,tatsdchlichen Besteuerung® fehlen,
da in Art. 10 Il DBA GB lediglich eine Beschrankung und keine vollstandige Freistellung
— wie z. B. im DBA Norwegen 1991 — von DBA Schachteldividenden vorgesehen ist.
Konkret bedeutet dies, dass es wohl in jedem Fall zur Anwendung von Art. 23 | b) aa)
DBA GB und damit der Anrechnungsmethode kommen wirde, sodass das Drittstaa-
ten-Szenario fir deutsche Mutterkapitalgesellschaften gewerbesteuerlich zu den stren-
geren Aktivitatsvoraussetzungen aus 8 9 Nr. 7 1, 4ff. GewStG fiihren wiirde®®.

Eine oben angesprochene Konkurrenz zwischen § 8b | KStG und Art. 23 | a) DBA GB
bestiinde nach diesen Ausfuihrungen im Drittstaaten-Szenario nicht, da eine Freistel-
lung lediglich nach § 8b | 1 KStG erfolgen kdnnte. Fir die gewerbesteuerliche Beurtei-
lung ware es demnach von Bedeutung, ob die auslandische Gesellschaft ihre Einkiinfte
— zumindest Uberwiegend — aus aktiver oder passiver Tatigkeit erzielt, da in Bezug auf
8 8 Nr. 5 GewStG die Berufung auf 8 9 Nr. 7 1 2. HS GewStG ausscheidet und passive
EinkUnfte somit aufgrund der alleinigen Freistellung aus 8 8b | 1 KStG grundsétzlich
gem. 8 8 Nr. 5 GewStG hinzuzurechnen sind. Die erste denkbare Kirzungsmaoglichkeit
aus 8 9 Nr. 8 GewStG scheidet bereits aufgrund der Tatsache aus, dass eine DBA
Freistellung aufgrund der passiven Tatigkeit bzw. der in Art. 23 1 a) DBA GB fehlenden
tatsachlichen Besteuerung ausscheidet und diese Freistellung Tatbestandsvorausset-
zung fur die Kirzung in 8 9 Nr. 8 GewStG ist.1% Auch die aufgrund des § 8 Nr. 5 Ge-
wStG wieder zukommende mittelbare Bedeutung des § 9 Nr. 7 GewStG!* ist jedoch
unbeachtlich, da es an den dort geforderten ,ausschliel3lichen oder fast ausschliefli-
chen® aktiven Einkinften fehlt. Im Ergebnis wirde es in solchen Konstellationen dem-
nach zur Belastung der auslandischen Dividenden mit der Gewerbesteuer kommen.

Zu Beispiel 3:

Ein Quellensteuerabzug auf die Dividenden findet auch nach einem Brexit in
Grofbritannien nicht statt, sodass sich die Steuerbelastung in Grof3britannien wei-
terhin auf 60.000 €'°* beschranken und somit der verbleibende Gewinn i. H. v.
240.000 € zu 50 % an ihre 50 %-ige Muttergesellschaft der Outbound GmbH in
Deutschland ausgeschuttet werden wirden. Dort wéaren diese Einkinfte weiterhin
Einkinfte aus Kapitalvermogen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 EStG, sodass es an der oben
beschriebenen faktischen Freistellung von 95 % gem. 8 8b | 1 KStG bleiben, der

187 Schonfeld/Ditz/Hack (2013), Art. 23A DBA, Rn. 78.

188 Schonfeld/Ditz/Hack (2013), Art. 23A DBA, Rn. 80; Wassermeyer/Beckmann (2016), Art. 23 DBA
GB, Rn. 16 m. w. N.

189 BMF, Schreiben v. 20.06.2013, BStBI. Il 2013, 980.

190  Art. 10 Ill DBA Norwegen, BGBI. 11 1993, 970; Ludicke, IStR 2010, 780.
191 peykan/Hanten/Gegusch et al., DB 2016, 1526 (1527).

192 | enski/Steinberg/Roser (2016), 8§ 9 GewStG, Rn. 5.

193 Frotscher/Driien (2016), 8 9 GewStG, Rn. 203; Brahler (2012), S. 268.
194 300.000 € * 20 % = 60.000 €.

28



Nr. 39/2017

steuerpflichtige Gesamtgewinn ebenfalls 706.000 € betragen und sich daraus auf
Ebene der deutschen Outbound GmbH eine Kérperschaftsteuerbelastung i. H. v.
111.724,50 € ergeben wurde. Bereits aufgrund der fehlenden tatsachlichen Be-
steuerung der Dividenden in Grof3britannien scheidet eine Freistellung nach Art.
23 |1 a) DBA GB aus, was jedoch aufgrund des Vorrangs der giinstigeren Regelung
von § 8b | 1 KStG fur kérperschaftsteuerliche Zwecke unbeachtet bleiben kann.

Gewerbesteuerlich bleibt es zunéchst ebenfalls beim Ansatz des o. g. Betrags.
Anders als im Fall vor dem Brexit entfallt jedoch der sekundéarrechtliche Schutz,
sodass die Hinzurechnung aus § 8 Nr. 5 GewStG nicht bereits an dem Nichtvorlie-
gen der Voraussetzungen aus 8 9 Nr. 7 GewStG scheitern wirde. Da die Anwen-
dung der ginstigeren Regelung in Form des Vorrangs einer Freistellung nach Art.
23 | a) DBA GB und der damit einhergehenden Vermeidung der Anwendung des 8
8 Nr. 5 GewStG aufgrund der passiven Tatigkeit und der fehlenden tatsachlichen
Besteuerung scheitern wirde, kdme es bei der Outbound GmbH zumindest ge-
werbesteuerlich gem. § 8 Nr. 5 GewStG zur Hinzurechnung i. H. v. 114.000 €2,
Eine erneute gewerbesteuerliche Kirzung gem. 8 9 Nr. 7 oder Nr. 8 GewStG wir-
de aufgrund der oben dargelegten Begrindung scheitern. Die Gewerbesteuerbe-
lastung beliefe sich demnach auf 126.280 €%, sodass sich eine Gesamtsteuerlast
aus der Tatigkeit der Outbound GmbH in Deutschland und Grol3britannien — ein-
schlielRlich des Tochterunternehmens — statt bisher 250.448,50 € unter der EU
Mitgliedschaft GroRbritanniens — i. H. v. 268.004,50 €7 ergeben wiirde.

Fiur deutsche Unternehmen kénnte das Drittstaaten-Szenario demnach eine konkrete
hohere Steuerbelastung auslésen, da nun auch die Dividenden einer britischen Toch-
terkapitalgesellschaft gewerbesteuerliche Relevanz gewinnen koénnten. Zudem sind
kunftig praktische Herausforderungen fir Unternehmen im Hinblick auf die Erbringung
des Aktivitatsnachweises zu erwarten.’®® Nach § 9 Nr. 7 7 Nr. 1 GewStG hat der
Nachweis durch Vorlage sachdienlicher Unterlagen zu erfolgen — worunter wohl im
Wesentlichen Unterlagen i. S. d. § 97 AO zu verstehen sind'® —, was mit einem ent-
sprechenden Mehraufwand fiir deutsche Unternehmen verbunden sein dirfte, da die
Beweislast fiir eine Aktivitatsklausel beim Steuerpflichtigen liegt?®. Entsprechend soll-
ten sich deutsche Unternehmen bereits jetzt auf die strengeren Anforderungen vorbe-
reiten und ein Informationssystem zwischen dem Mutter- und dem Tochterunterneh-
men entwickeln, um entsprechende Nachweise direkt erbringen zu kénnen.

b) Behandlung von Lizenzgebihren

Fraglich ist, ob sich der Wegfall des sekundarrechtlichen Schutzes — in Form der ZiLi-
Rili — auf den o. g. Sachverhalt in Bezug auf Lizenzzahlungen eines deutschen Mutter-
unternehmens an seine britische Tochtergesellschaft auswirken wirde. Unter der An-
nahme, dass der deutsche Gesetzgeber nach dem tatsachlichen Austritt Grof3britanni-
ens auch die nach § 50g Ill Nr. 5 a) aa) EStG fir den Begriff ,Unternehmen eines Mit-
gliedstaates der Europaischen Union“ heranzuziehende Anlage 3 Nr. 1 cc) des EStG
andern werden wirde, wirden im Drittstaaten-Szenario die Voraussetzungen des §
50g EStG nicht mehr erfiillt werden. Dennoch bliebe die daneben stehende Regelung

195 120.000 € - 6.000 €; da die 5 % bereits berlcksichtigt waren (§ 8 Nr. 5i. V. § 8b V KStG).
19 GewSt: 820.000 € * 3,5% * 440% = 126.280,00 €.

197 30.000 € + 111.724,50 € + 126.280 € = 268.004.50 €.

198 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1712).

199 | enski/Steinberg/Roser (2016), § 9 GewStG, Rn. 41.

200 Wassermeyer/Beckmann (2016), Art. 23 DBA GB, Rn. 33.

29



Nr. 39/2017

des Art. 12 DBA GB anwendbar, welche zudem einen weiteren Anwendungsbereich
aufweist?®l, Entsprechend hatten Unternehmen — zumindest in den hier vorliegenden
Konstellationen mit einem direkten Verhaltnis zu Deutschland?®? — keine Auswirkungen
und damit auch keine Unsicherheiten zu erwarten.

Zu Beispiel 4:

In Bezug auf das oben gewdhlte Beispiel sind auch nach dem Brexit keine Ande-
rungen gegenuber der derzeitigen Situation zu erwarten. Es bliebe bei der aus-
schlie3lichen Besteuerung durch den britischen Fiskus und der Steuerbelastung i.
H. v. 100.000 €. Auch das Verfahren wirde weiterhin gem. § 50d EStG vollzogen
werden, sodass in einer ersten Stufe zunachst die Quellensteuer in Deutschland
erhoben, diese jedoch in einer zweiten Stufe erstattet werden wirde.

¢) Hinzurechnungsbesteuerung

Im Hinblick auf die Hinzurechnungsbesteuerung i. S. d. deutschen Aul3ensteuergeset-
zes scheint die Moglichkeit eines Substanztests nach § 8 Il AStG durch die Erlangung
des Drittstaaten-Status GrofR3britanniens anders als in den oben getatigten Ausfiihrun-
gen fUr deutsche Unternehmen mit britischen Tochterkapitalgesellschaften wegzufal-
len. Hintergrund davon ist der Umstand, dass 8 8 Il AStG die Folge einer EuGH-
Rechtsprechung zum Thema der Vereinbarkeit mit der Niederlassungsfreiheit ist?*® und
diese ihren personlichen Anwendungsbereich lediglich auf Staatsangehérige eines
Mitgliedstaates der EU und des EWR erstreckt?®*. Entsprechend wirde im Falle des
Eintritts des Drittstaaten-Szenarios auch dieser Schutz entfallen. Es wirde sodann an
der nach dem Wortlaut des 8§ 8 Il AStG fur den Substanztest notwendigen Vorausset-
zung einer ,Gesellschaft, die ihren Sitz oder ihre Geschéftsleitung in einem Mitglied-
staat der Europaischen Union oder einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens® hat,
fehlen, sodass der Anwendungsbereich des § 8 Il AStG verschlossen bleiben wirde.

Fur deutsche Unternehmen mit Tochterkapitalgesellschaften in GrofR3britannien bedeu-
tet dies, dass sie sich kinftig womoglich verstarkt mit den Regelungen zur Hinzurech-
nungsbesteuerung auseinanderzusetzen und die daraus resultierenden Folgen zu tra-
gen haben.?®® Nach dem Wegfall der ,einfacheren“ Nachweismdglichkeit aus § 8 Il
AStG bliebe ihnen lediglich der Funktionsnachweis entsprechend der jeweils speziellen
Tatigkeiten i. S. d. 8§ 8 | AStG, sodass damit ein Mehraufwand einhergehen wirde.
Entsprechend steigt auch die Unsicherheit fur Unternehmen, was durch den bereits
oben angesprochenen zeitlichen Aspekt auch im Hinblick auf die Bildung von Steuer-
rickstellungen zu berlcksichtigen ware. Ungeklart bleibt die Frage, ob die Hinzurech-
nungsbesteuerung anders als in der Sache Cadbury Schweppes — bei der die Nieder-
lassungsfreiheit einen Vorrang genoss, da ein Verstol3 gegen die Kapitalverkehrsfrei-
heit als eine bloRe unvermeidliche Konsequenz aus der Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit angesehen wurde — gegen die Kapitalverkehrsfreiheit verstoRt?%, sodass
eine Unsicherheit bleibt, welche jedoch aufgrund des grundsatzlich verankerten ,erga-
omnes-Prinzips“?” einen ,Lichtblick” fir entsprechende Konstellationen auch nach dem
,Drittstaaten-Brexit* offen halt. Trotz dieser von Teilen der Literatur zugestimmten Auf-

201 Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1711).

202 Sjehe hierzu: Linn, IStR 2016, 557 (559); Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1711).
208 EuGH, Urteil v. 12.09.2006, DStR 2006, 1686 (1688).

204 Calliess/Ruffert/Korte (2016), Art. 49 AEUV, Rn. 6, 7.

205 Dorn/Schwarz, NWB 2016, 2182 (2186).

206 EuGH, Urteil v. 12.09.2006, DStR 2006, 1686 (1688).

207 Grabitz/Hilf/Nettesheim/Ress/Ukrow (2016), Art. 63 AEUV, Rn. 120.
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fassung?® bleibt es seitens des Gesetzgebers jedoch bei einer zunachst restriktiven
Position?®®, sodass es noch abzuwarten bleibt, ob die Folgen durch die Entscheidun-
gen der noch anhangigen Verfahren?'® zumindest abgemildert werden. Deutsche Un-
ternehmen mit fur die Hinzurechnungsbesteuerung relevanten Strukturen sollten sich
bereits jetzt auf die ggf. aufkommenden neuen Anforderungen vorbereiten und in ihren
Organisationen entsprechende Vorkehrungen treffen, um die ggf. dann notwendigen
Nachweise unverziglich erbringen zu kénnen und eine — falls der Nachweis erst im
Nachhinein erfolgen kann — wenn auch nur temporére Steuermehrbelastung vorbeu-
gen zu kdnnen. Ggf. ist eine strategische Neuausrichtung der Geschaftstatigkeiten des
britischen Tochterunternehmens mdglich, sodass die Hinzurechnung bereits durch die
Erflllung der ,de minimis“-Klausel aus § 9 AStG umgangen werden kann, indem bspw.
weniger als 10 % der Bruttoertrage als solche der Zwischengesellschaft klassifiziert in
der auslandischen Tochterkapitalgesellschaft erzielt werden kénnten.

Fraglich ist, ob es ggf. bereits jetzt Gestaltungsmadglichkeiten gibt, durch welche deut-
sche Unternehmen etwaigen Risiken und Mehraufwendungen entgegenwirken konn-
ten. Denkbar ware bspw. die Nutzung einer EU-Gesellschaft eines anderen Mitglied-
staates, in dem sich der statutarische Sitz befinden wirde, um trotz der Geschéftslei-
tung in GroRRbritannien in den Genuss dieses leichter zu erbringenden Substanztests
kommen zu kénnen, was grundsatzlich zulassig und ausreichend wéare?'!. Da es in
solchen Fallen jedoch auf die Zuordnung der Einkiinfte zu den jeweiligen Betriebsstat-
ten ankommt?'2, wiirde die Gestaltung in diesen Fallen nicht gelingen, da GroRbritanni-
en der Ort der Einkiinfteerzielung ware und der Geschéftsleitungsbetriebsstatte samtli-
che Einkunfte zugeordnet werden wirden.?*?

Zu Beispiel 5:
Anders als bei dem oben ausgefihrten Verlauf ware der Anwendungsbereich des
8§ 8 Il AStG nach einem Brexit nicht erdffnet, sodass selbst der im Ergebnis mdgli-
che Nachweis der tatséchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit in Grof3britannien die
Hinzurechnung der Einkinfte aus der Herausgabe von Lizenzen — unter der An-
nahme eines negativen Ergebnisses bezlglich des Verstol3es gegen die Kapital-
verkehrsfreiheit — nicht verhindert kénnte. Folglich kdme es zur Anwendung der
auf § 8 AStG folgenden Vorschriften. Aufgrund der Uberschreitung der Freigrenze
aus 8 9 AStG und der 100 %-igen Beteiligung der Outbound GmbH an der Brand
Ltd. wiirde der Gesamtbetrag gem. 8§ 10 I, Il AStG der Outbound GmbH als Hinzu-
rechnungsbetrag zugeschrieben werden. Die Hohe des Hinzurechnungsbetrags
wirde sich sodann grundsatzlich — wahlweise — nach 8 10 AStG oder § 12 AStG
richten. Unter der Annahme eines steuerlichen Gewinns der Outbound GmbH i. H.
v. ebenfalls 1.000.000 €, ergébe sich nach § 10 AStG — nach Abzug der auslandi-
schen Steuer auf die passiven Einkinfte — ein Hinzurechnungsbetrag i. H. v.
800.000 €24, Die darauf anfallende Steuer in Deutschland wiirde sich — aufgrund

208 Gchonfeld, IStR 2016, 416; Herbst/Gebhardt, DStR 2016, 1705 (1709) m. w. N.

209 Naheres dazu ausfiihrlich: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (2016), § 8 AStG, Rn. 429.
210 BFH, | R 78/14, ANHVERF 2015; | R 94/15, ANHVERF 2016.

211 Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (2016), § 8 AStG, Rn. 426.

212 Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld (2016), § 8 AStG, Rn. 426.

213 Cloer/Holle, FR 2016, 921 (927).

214 1.000.000 € * 20 % = 200.000 € > 1.000.000 € - 200.000 € = 800.000 €.
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der neuen 88 7 7, 9 Nr. 3 1 GewStG — unstreitig auf 249.800€ belaufen?'®, sodass
sich daraus eine Gesamtsteuerbelastung i. H. v. 762.050 €216 ergeben wiirde.

Bei Anwendung der Steueranrechnung aus 8 12 AStG wirde der Betrag i. H. v.
800.000 € hingegen zunachst wieder gem. § 12 | 2 AStG um die abziehbare Steu-
eri. S.d. § 101 AStG i. H. v. 200.000 € erhdht werden, sodass sich der Hinzu-
rechnungsbetrag auf 1.000.000 € belaufen wirde. Die auf den Hinzurechnungsbe-
trag anfallende Korperschaftsteuer wiirde 150.000 €217 betragen. Die aufgrund des
veralteten 8 12 Il AStG aufkommende Frage, ob sich der Hochstbetrag der anzu-
rechnenden auslandischen Steuern nach § 26 || KStG oder aufgrund des in § 26 |
KStG vorgenommenen Verweises auf den ebenfalls erst ab den Veranlagungs-
zweitraum 2015 neu anzuwendenden 8 34c EStG bemisst, kann dahinstehen blei-
ben, da nach beiden Varianten von den abziehbaren Steuerni. S. d. § 10 | AStG i.
H. v. 200.000 € im Ergebnis lediglich 150.000 € tatsachlich angerechnet werden
kénnten, sodass der iberstehende Betrag i. H. v. 50.000 € entweder bereits auf-
grund der Uberschreitung des Hochstbetrags®*® oder aber aufgrund der Uber-
schreitung der abziehbaren Steuern?® nicht mehr angerechnet werden koénnte.
Dadurch, dass sich die Anrechnungsmaoglichkeit aus § 12 1 1 AStG lediglich auf die
auf den Hinzurechnungsbetrag entfallende Kdrperschaftsteuer und nicht auf die
Gewerbesteuer erstreckt??, findet der Hinzurechnungsbetrag — insbesondere auf-
grund der zum 01.01.2017 neu in Kraft getretenen § 7 7, 8 9 Nr. 3 1 GewStG —
und bei Anwendung des § 12 | 1 AStG auch die gezahlte auslandische Steuer Ein-
zug in den Gewerbesteuermessbetrag. Folglich wiirde die Kdrperschaftsteuer der
Outbound GmbH auf den Hinzurechnungsbetrag durch die ausldndische Steueran-
rechnung der 150.000 € vollumfanglich entfallen, wahrend der Hinzurechnungsbe-
trag voll gewerbesteuerpflichtig ware und zu einer Gewerbesteuerbelastung i. H. v.
154.000 €22 fuhren wirde. Die Gesamtsteuerbelastung wirde sich nach einem
entsprechenden Antrag gem. § 12 | AStG demnach auf 666.250 €222 belaufen. Im
Vergleich zur Steuerbelastung bei Anwendung von 8§ 10 | AStG ware der Gesamt-
betrag an Steuern demnach um 95.800 € geringer, sodass die Outbound GmbH
den Antrag stellen sollte. Unter Annahme der Antragsstellung beliefe sich die
Mehrbelastung der Outbound GmbH nach dem Austritt GroRRbritanniens aus der
EU auf 154.000 €22 gegentiber dem derzeitigen Szenario.

Dieses Beispiel verdeutlicht nochmals den Handlungsbedarf fir deutsche Unterneh-
men mit entsprechenden Konstellationen. Zu dem Umstand von Mehrbelastungen —
auch aufgrund der in den anderen Kapiteln dargestellten Folgen — treten notwendig
werdende Uberlegungen in Bezug auf die Antragsmdoglichkeit auf die Steueranrech-
nung nach § 12 | AStG, welcher sich in der Regel vorteilhaft gegentiber dem Steuerab-

215

216

217
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219
220
221
222

223
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KSt + GewSt: 800.000 € * 15,825 % + 800.000 € *3,5 % * 440 % = 249.800 €.

KSt + GewSt: 1.000.000 € * 15,825 % + 1.000.000 * 3,5 % * 440 % = 312.250 € > 312.250 € +
200.000 € + 249.800 € = 762.050 €.

KSt: 1.000.000€ * 15,00 % = 150.000 €; exkl. SolZ als Zuschlagsteuer, Blimich/Pohl (2016), § 26
KStG, Rn. 90 m. w. N.

Blumich/Pohl (2016), § 26 KStG, Rn. 89.

Blumich/Vogt (2016), § 12 AStG, Rn. 13.
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Wassermeyer (2016), § 12 AStG, Rn. 16, 31.
GewSt: 1.000.000 € * 3,5 % * 440 % = 154.000 €.

KSt + GewSt: 1.000.000 € * 15,825 % + 1.000.000 * 3,5 % * 440 % = 312.250 € > 312.250 € +
200.000 € + 154.000 € = 666.250 €.

666.250 € - (312.250 € + 200.000 €) = 154.000 €.
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zug nach 8§ 10 | AStG darstellt?**. Dieser erfordert jedoch schon dem Wortlaut nach
einen bewussten Antrag durch den Steuerpflichtigen und sollte — um Ausnahmen von
dieser Regel im Voraus zu erkennen — auch durch einen Belastungsvergleich an der
konkreten Situation abgesichert werden. Bereits heute sollten sich Unternehmen Uber
diese moglichen Konsequenzen und den daraus entstehenden neuen Entscheidungs-
bedarf Gedanken machen, um bspw. durch die Entwicklung von Informations- und
Analyseinstrumenten Unterstlitzung bei den dann anfallenden Entscheidungen bzw.
der Antragsstellung zu erlangen und mégliche Steuervorteile nutzen zu kbnnen. Mogli-
che weitere Gesetzesverscharfungen der deutschen Regelungen zur Hinzurechnungs-
besteuerung aufgrund der Anti-BEPS-Richtlinie sind jedoch nur punktuell zu erwarten,
da sie im Wesentlichen bereits jetzt den Anforderungen gerecht werden.??

d) Einlagenrickgewahr

Auch die in 2006 auf europaische Tochterkapitalgesellschaften ausgeweitete Mdglich-
keit einer steuerfreien Einlagenriickgewahr in 8 27 VIII KStG liegt im Schnittfeld der
durch einen Brexit mit Folgen verbundenen Regelungen.

Mit dem Austritt Gro3britanniens aus der EU als Drittstaat wiirden britische Tochterka-
pitalgesellschaften nicht mehr in den Anwendungsbereich des § 27 VIl KStG fallen, da
dieser dem Wortlaut nach lediglich die Mitgliedstaaten der Europdischen Union um-
fasst.??6 Folglich ware § 27 Il KStG nicht mehr anwendbar und eine Behandlung nach
der auch fir andere Drittstaaten geltenden Vorgehensweise ware notwendig, welche
wiederum umstritten und nicht abschlieBend geklart ist.??’

Nach Meinung der Finanzverwaltung scheidet hier eine analoge Anwendung des § 27
VIl KStG bereits aufgrund des bewussten und eindeutigen Wortlautes des Gesetzge-
bers aus, welcher sich lediglich auf Mitgliedstaaten der Europaischen Union be-
schrankt.?® Auch kommt die Inanspruchnahme der in § 163 AO erdffneten Moglichkeit
einer abweichenden Festsetzung aus Billigkeitsgriinden nach deren Meinung nicht in
Betracht.??® Auf der anderen Seite vertritt die bisher dazu ergangene Rechtsprechung
den Standpunkt, dass der § 20 | Nr. 1 3 EStG — welcher aus dem steuerlichen Einlage-
konto verwendete Bezlige nicht als solche des § 20 | Nr. 1 EStG bestimmt — lediglich
»sinngemal“ auf die Regelungen des § 27 KStG verweist und § 27 KStG selbst die
Anwendung der Einlagenriickgewéhr einer in einem Drittstaat ansassigen Kapitalge-
sellschaft nicht ausdrticklich ausschlie3t — wohingegen die Literatur diesbeziglich teil-
weise anderer Ansicht ist.?2° Aufgrund des seitens des Gesetzgebers in den Geset-
zesmaterialien fehlenden eindeutigen Ausschlusswillens nimmt der VIII. Senat daher
eine — ungeachtet der Gesetzesanderungen — weitere Anwendung des BFH-Urteils aus
2010%% an, welches keine ,territoriale Einschrankung [...] fur die Einlagenrtickgewahr
auslandischer Kapitalgesellschaften“ vorsieht.?®> Zudem fiihrte der BFH eine Unverein-
barkeit mit dem Gleichheitssatz aus Art. 3 | GG sowie eine Verletzung der auch bei

224 Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Wassermeyer (2016), § 12 AStG, Rn. 32ff.

225 Rjchtlinie 2016/1164/EU des Rates v. 12.06.2016, Abl. 2016 Nr. L 193; dazu: Schnit-
ger/Nietzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960.

226 Blumich/Oellerich (2016), § 27 KStG, Rn. 81.

227 Demleitner, SteuK 2016, 478 (479).

228 FM NRW, 06.11.2011, BeckVerw 268159.

229 FM NRW, 06.11.2011, BeckVerw 268159.

230 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 16 m. w. N.
231 BFH, Urteil v. 20.10.2010, IStR 2011, 227.

232 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 17.
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Drittstaaten anwendbaren Kapitalverkehrsfreiheit an, da der Anwendungsbereich —
bezuglich der Kollision mit der Niederlassungsfreiheit — durch die fehlende Anknipfung
an eine bestimmte Beteiligungshohe hier eroffnet sei.?3

Fur die Beurteilung, ob es sich bei den erzielten Kapitaleinnahmen um eine nicht steu-
erbare Rickgewahr von Einlagen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 3 EStG oder bspw. um Einkinfte
aus Gewinnanteilen i. S. d. 8 20 I Nr. 1 1 EStG handelt, ist gem. den bisherigen Urtei-
len die Behandlung dieser Riickzahlung nach dem ausléandischen Recht heranzuzie-
hen?** sowie eine rechtsvergleichende Qualifizierung der auslandischen Einkiinfte nach
deutschem Recht vorzunehmen?®®. Dabei ist u. a. das einschlagige auslandische Han-
dels- und Gesellschaftsrecht?*® sowie die Gegenuberstellung des ausschuttbaren Ge-
winns zu der tatsachlichen Leistung der Kapitalgesellschaft?*’ heranzuziehen und ent-
sprechend anzuwenden. Dieser vom BFH gewdahlte Ansatz tGiberrascht jedoch Teile der
Literatur aufgrund seiner ,Erstmaligkeit®, sodass eine vollstandige Klarung noch nicht
angenommen werden kann.?*® Es bleibt abzuwarten, ob auch andere Senate des BFH
einem entsprechenden Verstandnis folgen und sich der Meinung des VIIl. Senats an-
schlieBen werden.?°

Die konkreten Auswirkungen, welche mit der britischen Erlangung des Status ,Dritt-
staat” in diesen Konstellationen einhergehen wiirden, sind demnach ebenfalls noch
unsicher und fur deutsche Unternehmen in der jetzigen Phase schwierig einzuschéatzen
und zu bertcksichtigen. Sollte sich — im Falle dieses Szenarios — die Finanzverwal-
tungsauffassung durchsetzen, so ware die Rickgewahr von Einlagen durch die briti-
sche Tochterkapitalgesellschaft fiir deutsche Unternehmen — wie oben dargestellt —
stets als Einkunft aus Kapitalvermogen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 KStG zu behandeln.?*® Gem.
§ 8b I, V KStG wirden 5 % davon der Besteuerung unterliegen und im Vergleich zur
jetzigen Situation zu einer Steuerbelastung fir deutsche Unternehmen fiihren. Wird
hingegen die Auffassung des VIIl. Senats des BFH bestatigt, so konnten sich aus der
daraus resultierenden Rechtsprechung fir Drittstaaten kontrar sogar Chancen fur
deutsche Unternehmen ergeben, welche ihre Einlagen nach dem Brexit durch ihre
Tochterkapitalgesellschaften in GroRbritannien riickgewahrt bekommen.?** Der Hinter-
grund hierfir liegt darin, dass die Voraussetzung fur eine Steuerneutralitat der Einla-
genriickgewahr — wie oben dargelegt — die handels-/gesellschaftsrechtliche Einord-
nung durch den britischen Gesetzgeber sowie die rechtsvergleichende Qualifizierung
nach deutschem Recht ware, was jedoch aufgrund seines Vorteils seitens des Steuer-
pflichtigen einschlieRlich des Nachweisrisikos zu beweisen ware?*2, Ob die sonstigen
Voraussetzungen des § 27 KStG — wie z. B. der Antrag, die Nachweispflicht etc. — er-
fullt waren, ware fir die Nichtsteuerbarkeit der Riickzahlung unbeachtlich.?*® Das damit
in der Praxis aufwendige Nachweisverfahren mit hohen Dokumentationspflichten wur-

233 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 20ff; auch: Mayer-Theobald/Suf3, DStR 2017, 137
(138).

234 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 15; BFH, Urteil v. 20.10.2010, IStR 2011, 227.

235 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 897, Rn. 16.

236 BFH, Urteil v. 20.10.2010, IStR 2011, 227, Rn. 15.

237 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 897, Rn. 16.

238 Benecke/Staats, IStR 2016, 893 (896).

239 Benecke/Staats, IStR 2016, 893 (894, 896); BFH, | R 15/16, ANHVERF 2016.

240 Demleitner, SteuK 2016, 478 (479).

241 Demleitner, SteuK 2016, 478 (479).

242 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 897, Rn. 19 m. w. N.

243 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 28; Demleitner, SteuK 2016, 478 (479).
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de demnach entfallen.?** Nach Ansicht des BFH erfolgt trotz dieser gegeniber Inlands-
und EU-Fallen entstehenden und zugunsten der Anteilseigner einer im Drittstaat an-
sassigen Kapitalgesellschaft ablaufenden Ungleichbehandlung jedoch keine unmittel-
bare oder analoge Anwendung der Nachweisvorschriften.?*> Daraus resultiert fir deut-
sche Unternehmen maoglicherweise die Chance, — unter dem Vorbehalt des moglichen
Nachweises der o. g. Kriterien — selbst dann die Einlagen steuerneutral zurtickzuerlan-
gen, wenn die in § 27 KStG normierten Anforderungen nicht erfiillen wiirden.

Zu Beispiel 7:

Entsprechend den oberen Ausflhrungen gibt es zwei Varianten fur die Abwicklung
der Einlagenrickgewahr durch die Reserves Ltd. an die Outbound GmbH. In bei-
den Fallen gilt, dass — in Abgrenzung zur oben dargestellten Falllésung — der § 27
VIl KStG durch den Austritt GroRRbritanniens keine Anwendung mehr finden wur-
de, da der Anwendungsbereich aufgrund des fehlenden Kriteriums einer ,in einem
anderen Mitgliedstaat unbeschrédnkt steuerpflichtigen Kérperschaft” nicht mehr er-
offnet ware.

Unter Annahme der von der Finanzverwaltung vertretenen Auffassung bestiinde
daher nicht die Mdglichkeit einer nicht steuerbaren Einlagenriickgewéhr, sodass
die vollstandige Ausschittung der Reserves Ltd. i. H. v. 800.000 € als Einkunft aus
Kapitalvermdgen i. S. d. 8 20 | Nr. 1 EStG zu behandeln ware, was aufgrund des 8
8b I, V KStG und dem nicht bestehenden Quellensteuerabzugs eine Gesamtsteu-
erbelastung i. H. v. 12.490 €2*¢ auslosen wirde. Die Steuerbelastung auf die Ein-
lagenrickgewahr sowie die dariber hinaus gehende Gewinnausschittung ware im
Vergleich zum derzeitigen Stand um 7.806,25 € hoéher. Setzt sich hingegen die
Annahme der bisherigen diesbeziiglichen Rechtsprechung durch, so kdme es —
vorausgesetzt einer Klassifizierung als Einlagenrickgewahr nach britischen Recht
— im Ergebnis zur gleichen Gesamtsteuerbelastung wie in derzeitigen Fallen, so-
dass die Steuerbelastung 4.683,75 €2*" betragen wiirde. In Abgrenzung dazu wir-
den die in § 27 KStG normierten Nachweisanforderungen und Antragspflichten je-
doch wegfallen, sodass es ungeachtet der Flihrung eines steuerlichen Einlagekon-
tos zu einer steuerneutralen Ruckfiihrung kommen konnte.24®

Fir deutsche Unternehmen bedeutet dies eine Unsicherheit, die auch bereits heute im
Hinblick auf Uberlegungen zur Unternehmensfiihrung beriicksichtigt werden sollte.
Grundsatzlich ergeben sich daraus zwei unterschiedliche vorteilhafte Situationen
zwecks Vorteilsnutzung. Fur Unternehmen, die entsprechende Nachweise und An-
tragspflichten aus 8 27 KStG erfiillen, ist es zu empfehlen, die geplanten Rickzahlun-
gen noch vor dem tatsachlichen Austritt Gro3britanniens aus der Europaischen Union
durch Anwendung des § 27 VIII KStG durchzufiihren?*®. Dadurch kann die Unsicherheit
in Bezug auf die Behandlung bei der Rickzahlung aus einem Drittstaat umgangen und
eine steuerneutrale Ruckfuhrung realisiert werden, wobei vor dem Hintergrund des
bereits oben angesprochenen Problems in Bezug auf die Ungewissheit des Austritts-
zeitpunktes bestmdglich unverziglich gehandelt werden sollte. Liegen hingegen ent-
sprechende Dokumentationen, Nachweise und Antrage nicht vor, so stellt sich fir
deutsche Unternehmen ggf. ,Abwarten” als vorteilhafter dar, da die mdoglicherweise aus

244 Schaflitzl/Laschewski, BB 2016, 3095 (3096) mit ndheren Ausfiihrungen zu den Anforderungen.
245 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 28.

246 KSt + GewSt: 800.000 € * 5 % = 40.000 € * 15,825 % + 40.000 € * 3,5 % * 440 % = 12.490 €.
247 KSt + GewSt: 15.000 € * 15,825 % + 15.000 € * 3,5 % * 440 % = 4.683,75 €.

248 BFH, Urteil v. 13.07.2016, IStR 2016, 899, Rn. 28 m. w. N.

249 Herbst/Gebahrdt, DStR 2016, 1705 (1712); Cloer/Holle, FR 2016, 921 (927).
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der Erlangung des Status ,Drittstaat hervortretenden Vorteile in Bezug auf die Be-
handlung einer Einlagenriickgewahr genutzt werden kénnten. Dies setzt jedoch eine
auch in Grol3britannien eindeutige Zuordnung als Einlagenriickgewahr bzw. deren
rechtsvergleichende Qualifizierung als Ruckgewahr nach deutschem Recht voraus.
Sollte sich diese Behandlung dagegen als nicht anwendbar herausstellen, so hatte das
deutsche Unternehmen aufgrund der auch jetzigen Unmdoglichkeit der Anwendung von
8§ 27 VIII KStG keine Nachteile. Eine generalisierte Handlungsempfehlung fiir deutsche
Unternehmen mit Einlagen in britischen Tochterkapitalgesellschaften kann demnach
nicht abgegeben werden. Deutsche Unternehmen sollten die Konstellationen und Vo-
raussetzungen bereits jetzt prifen und ggf. MaBhahmen einleiten.

e) Brexit als steuerauslosendes Ereignis

Durch den Brexit und dem Wegfall der oben erlauterten Fusionsrichtlinie wirden vor
allem zukinftige grenziiberschreitende Umwandlungsvorgange mit Bezug zu Grol3bri-
tannien nicht mehr steuerneutral moéglich sein, was insbesondere die Umstrukturierung
von Beteiligungsstrukturen in Konzernen kostenintensiver gestalten wirde.

Daneben scheint es derzeit ferner fraglich zu sein, inwieweit der Austritt Grof3britanni-
ens aus der Europaischen Union selbst ein steuerauslosendes Ereignis in Bezug auf
bereits vergangene Umwandlungsvorgange und damit die laufende Besteuerung dar-
stellen kdnnte. Dabei stehen die in den vergangenen Jahren vorgenommene Einbrin-
gungen nach 88 20ff. UmwsStG im Fokus, bei denen die Mdglichkeit des Ansatzes zum
gemeinen Wert gem. 8 20 Il 2 UmwStG genutzt wurde und der Brexit durch die Ersatz-
realisation aus § 22 1 6 Nr. 6 UmwStG mdglicherweise den Einbringungsgewinn | aus-
I6sen konnte.?®® Wurden bspw. Vermdogensteile einer deutschen Gesellschaft nach §
123 1l UmwG ausgegliedert, so finden darauf — unter Annahme des Vorliegens eines
Ubertragenen Betriebs oder Teilbetriebs i. S. d. 8§ 20 | UmwStG i. V. m. Rn. 20.06 i. V.
m. Rn. 15.02f. und Rn. 15.07-15.10 UmwStE — die Vorschriften des § 20ff. UmwStG
Anwendung. Diese ermdglichen gem. 8§ 20 Il 2 UmwStG das eingebrachte Betriebs-
vermdgen beim ubernehmenden Rechtstrdger zum Buchwert anzusetzen. Jedoch
mussen dabei die Voraussetzungen des 8 22 1l 2 UmwStG erfillt sein, welcher u. a.
normiert, dass ,das Recht der Bundesrepublik Deutschland hinsichtlich der Besteue-
rung des Gewinns aus der VerauRerung des eingebrachten Betriebsvermdgens bei der
Ubernehmenden Gesellschaft nicht ausgeschlossen oder beschrankt® sein darf (§ 22 1l
2 Nr. 3 UmwsStG).

Da bei der hier im Fokus stehenden Konstellation — einer Investition einer deutschen
Kapitalgesellschaft in Form einer britischen Kapitalgesellschaft — das Besteuerungs-
recht Deutschlands an den im Vereinigten Konigreich gelegenen Vermdgenswerten
aufgrund der Anwendung der Freistellungsmethode bereits nach Art. 23 | a) DBA GB
grundsétzlich ausgeschlossen ist, scheitert die in § 20 11 2 UmwStG normierte Mdglich-
keit fir den Ansatz zum Buchwert, sodass die Bewertung mit dem gemeinen Wert fir
diese Konstellation zwingend ist®!. Entsprechendes gilt grundsatzlich auch fur die Fal-
le, in denen das Wirtschaftsgut zwar nicht vollig aus dem deutschen Besteuerungs-
recht ausscheidet, jedoch lediglich unter Anrechnung der auslandischen Steuer in
Deutschland besteuert werden kann?*?, sodass selbst im Falle der Anrechnungsme-
thode aus Art. 23 1 ¢) i. V. m. Art. 23 | b) DBA GB der Ansatz zum Buchwert ausschei-

250 |DW (2016), S. 23.
251 Haritz/Menner (2015), 8 20 UmwStG, Rn. 345; Blimich/Nitzschke (2016), § 20 UmwStG, Rn. 83.

252 Haritz/Menner (2015), § 20 UmwsStG, Rn. 346; Blimich/Nitzschke (2016), § 20 UmwStG, Rn. 83 m.
w. N.
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det und zum gemeinen Wert vorzunehmen ist. Eine diesbeziigliche Unsicherheit ist
demnach zumindest fiir die hier zu analysierende Konstellation nicht gegeben.
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