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Schweiz

Zur missbrauchlichen Riickerstattung der

deutschen Kapitalertragsteuer
von Dr. Hubertus Ludwig und Franziska Bur Biirgin, Basel*

Bei grenziberschreitenden Sachverhalten sollen Doppelbesteuerungen
mit DBA vermieden werden. Dies fUhrt bei Quellensteuern auf Dividenden
konsequenterweise dazu, dass bei Mutter/Tochter-Verhéltnissen keine
Kapitalertragsteuer mehr anfallt. An dieser Stelle konnen DBA auch miss-
brauchlich beansprucht werden, was der deutsche Gesetzgeber Uber die
Vorschrift des § 50d Abs. 3 ESIG verhindern will, So wurde § 50d Abs. 3
EStG im Rahmen des Jahressteuergesetzes neu gefasst und verscharft.
Dieser Beitrag zeigt die Konsequenzen fiir die Riickerstatiung der deut-
schen Kapitalertagssteuer durch schweizerische Kapitalgesellschaften auf.

1. Ausgangslage

Mit dem Jahressteuergesetz 2007 wurde auf den 1.1.07 auch & 50d Abs. 3
EStG geandert und lautet wie folgt:

~Eine auslédndische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf vollige oder
teilweise Entlastung nach Abs. 1 oder Abs. 2, soweit Personen an ihr he-
teiligt sind, denen die Erstattung oder Freistellung nicht zustédnde, wenn
sie die Eink{infte unmittelbar erzielten, und

1. fur die Einschaltung der auslandischen Gesslischaft wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Griinde fehlen oder

2. die auslédndische Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent ihrer gesamten
Bruttoerirdge des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirt-
schaftstatigkeit erzielt oder

3. die ausléndische Gesellschaft nicht mit einem flir ihren Geschéftszweck
angemessen eingerichteten Geschéftsbhetrieb am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr teilnimmt.

Mal3gebend sind ausschiieBlich die Verhaltnisse der ausiandischen Gesell-
schaft; organisatorische, wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale
der Unternehmen, die der auslédndischen Gesellschaft nahe stehen {§ 1
Abs. 2 AStG}, bleiben aulRer Betracht. An einer eigenen Wirtschaftsta-
tigkeit fehlt es, soweit die ausldndische Gesellschaft ihre Brutioertrage
aus der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre wesentlichen
Geschéfistatigkeiten auf Dritte (ibertrigt, Die Satze 1 bis 3 sind nicht
anzuwenden, wenn mit der Hauptgattung der Aktien der ausléandischen
Gesellschaft ein wesentlicher oder regelmaRiger Handel mit einer an-
erkannten Bd&rse stattfindet oder fiir die auslédndische Gesellschaft die
Vorschrifien des Investmentsteuergesetzes gelten.”
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Mit der Neuformulierung des 8 50d Abs. 3 EStG verfolgt der deutsche Ge-
setzgeber anscheinend den Zweck, eine umfassende Handhabung gegen
Steuergestaltungen zu haben, durch die nichtberechtigte Dritte an Vorteile
aus dem DBA gelangen sollen. Diese Neufassung ist u.E. missgliickt, da
typisierende Voraussetzungen die Rickerstattung a priori unterbinden,
und selbst wirtschaftlich nachvoliziehbare (aulRersteuerliche) Gestaltungen
als missbrauchlich angesehen werden miissen.

Hinweis: Das BMF hat mit seinem Schreiben vom 3.4.07 (BStBI |, 446) auf
Zweifel bei Auslegungsfragen der Norm reagiert.

2. Besteuerung schweizerischer Kapitalgesellschaften

Schweizerische Kapitalgeselischaften werden steuerlich grundséatzlich auf
zwei Ebenen {Bund und Kanton) besteuert.

2.1 Bundesebene

Der Bund erhebt eine proportionale Ertragsteuer von 8,5 v.H. Dividenden
gehdren hier zum steuerbaren Erirag, kénnen aber den Beteiligungsahzug
beanspruchen, sofern der Beteiligungsprozentsatz mehr als 20 v.H. oder
der Beteiligungswert mehr als CHF 2 Mio. betrdgt. Der Beteiligungsabzug,
welcher als Reduktion der Steuer ausgestaltet ist, flihrt faktisch zu einer
vollstdndigen Entlastung der Dividende.

2.2 Kantonale Ebene

Auf kantonaler Ebene gibt es ebenfalls den Beteiligungsabzug. Die Vo-
raussetzungen hierflir sind aber mitunter weniger einschrinkend. So
konnen Geselischaften, die sich nur der Beteiligungsverwaltung widmen
und deren Ertrédge zu zwei Drittein aus Beteiligungsertragen bestehen
oder deren Aktiven zu zwei Dritteln Beteiligungen sind, eine géanzliche
Freistellung von der Ertragssteuer beantragen {Holdingprivileg).

Fiir den Beteiligungsabzug dirfen die Gesellschaften nur passive Ertrage
{(Zinsen oder Lizenzen) und allenfalls Management Fees vereinnahmen,
ochne dass das Holdingprivileg gefahrdet ist. Eine akiive Tatigkeit — wie
beispielsweise Handel - ist ihnen versagt. Dementsprechend sind in der
Schweiz Stammbhausstrukturen mit einer aktiven Tatigkeit und Tochter-
gesellschaften eher selten. Vielmehr sind die Unternehmen iiber reine
Holdinggeselischaften strukiuriert, indem alle wesentlichen Aktivitaten
in Tochtergesellschaften ausgelibt warden. Sinnvollerweise wird in einer
Holdinggeselischaft daher auch kaum Personal beschaftigt.

Beachte: Die Neufassung des & 50d Abs. 3 EStG richtet sich theoretisch
direkt gegen die schweizerische Holdinggesellschaft. Die Zweckbestim-
mungen der deutschen und schweizerischen Normen kénnen unter Um-
sténden kollidieren, obwohl der Dividendenertrag als solches in beiden
Landern grundsétzlich bei Kapitalgesellschaften steuerlich entlastet wird,
umn eine Dreifachbelastung zu vermeiden.
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3. Verweigerung der Riickerstattung im Einzelnen

Laut BMF (a.a.0.) liegt die Beweislast fir die Rickerstattungsberechtigung
beim Antragstelier — also der ,auslidndischen Gesellschaft” -, das heifdt,
dass der Antragsteller zu beweisen hat, dass die Tatbestandsvoraussetzung
von § 50d Abs. 3 EStG nicht varliegt. Insofern ist Folgendes zu beachten:

3.1 Anteilsinhaber an der schweizerischen Kapitalgesellschaft

Sofern nur Schweizer Steuerpflichtige an der schweizerischen Kapitalge-
sellschaft beteiligt sind, dtrfte § 50d Abs. 3 EStG gar nicht zur Anwendung
kommen. Ungeachtet dessen, dass aus dem Normzweck nicht klar her-
vorgeht, dass nicht auch die Reduktion der deutschen Kapitalertragsteuer
von 15 v.H. {Sockelsatz bei natlirlichen Personen) auf 0 v.H. (Sockelsatz
bei juristischen Personen bei einem Mindestanteil von 25 v.H.) bekampft
werden soil, Das BMF stiitzt diese Aussage in seinem Schreiben (a.a.0.,
Ziff. 13), indem dort erwéhnt wird, dass ein voller Anspruch auf Steuerent-
fastung vorliegt, wenn an der auslandischen Gesellschaft ausschlieBlich
entlastungsberechtigte Personen beteiligt sind. Sofern dies zutrifft, miisste
die Entlastung auch gewahrt werden, wenn ein ausindischer Aktionar
(natiirliche Person aus einem Drittstaat) an der schweizerischen Kapital-
gesellschaft beteiligt und bei einem Direktbesitz rlickerstattungsberechtigt
wiére. Zumindest das Beispiel in Ziff. 4 des Schreibens (a.a.0.), wo die
Rickerstattungsberechtigung nur ausgeschlossen wird, weil eine Bermu-
dagesellschaft dazwischen geschaltet wurde, 14sst diese Auslegung zu.

Folge: Wenn eine schweizerische Kapitalgeselischaft in der Lage ist, ihre
Aktionare vollsténdig offen zu legen und diese Aktionédre natlrliche Per
sonen sind, die grundsatzlich rlickerstattungsberechtigt waren (Auslander
in einem DBA-Land), besteht ein Riickerstattungsanspruch.

3.2 Tatigkeit der schweizerischen Kapitalgesellschaft

Ungeachtet der Aktiondrszusammensetzung kann die schweizerische
Kapitalgesellschaft die Riickerstattung der Kapitalertragsteuer auch bean-
tragen, wenn die folgenden drei Voraussetzungen kumulativ vorliegen:

B Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde flir deren Einschal-
tung;

B 10 v.H. der gesamten Bruttoertrdge des betreffenden Wirtschaftsjahres
aus eigener Wirtschaftstétigkeit und

B angemessen eingerichteter Geschéftsbetrieb zur Teilnahme am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr.

3.2.1 Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde

Das BMF umschreibt in Ziff. 5 des Schreibens (a.a.0.) nicht positiv, was
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde sind, sondern beschreibt
nur, was nicht beachtliche Griinde sind wie die Sicherung von Inlands-
vermdgen in Krisenzeiten, eine kiinftige Erbregelung oder der Aufbau der
Alterssicherung. Auf beachtliche Griinde wird zwar verwiesen, allerdings
werden diese nur abstrakt umschrieben — als rechtliche, politische oder
auch religiése Griinde.
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Im Schreiben wird lediglich hervorgehoben, dass betrigbswirtschaftliche
Grlinde wie Koordination, Organisation, Aufbau von Kundenbeziehungen
an Kosteniiberlegungen oder &rtliche Praferenzen bzw. gesamtunterneh-
merische Konzeption keine wirtschaftlich beachtlichen Griinde sind. Hier
erscheint es fraglich, inwiefern das Schreiben des BMF (iberhaupt zu
diesen Punkien zur Kldrung beitragen kann. Der {schweizerische} Bera-
ter jedenfalis ist ratlos und begniigt sich wohl damit, dass bei mehreren
Anteilsinhabern schon das Zusammenfassen der Beteiligung iiber eine
Kapitalgesellschaft gentigen diirfte.

3.2.2 Angemessen eingerichteter Geschaftsbetrieb

Die schweizerische Kapitalgeselischaft muss iiber einen angemessen
eingerichteten Geschéftsbetrieb verfiigen - d.h. qualifiziertes Personal,
Geschéaftsrdume und technische Kommunikationsmittel. Im Aligemeinen
diirfte es bei Holdinggeselischaften genligen, wenn der Verwaltungsrat
qualifiziert zusammengesetzt ist — nicht nur aus einem Anwalt oderTreu-
hénder — und Uber sin Sekretariat verfligt. Nicht einsichtig in diesem
Zusammenhang ist, dass bei Konzernverhaltnissen ausschlieBlich auf die
beantragende Muttergeselischaft abgestellt wird, und beispielsweise eine
Managementgesellschaft im Konzern — wie das in der Schweiz haufiger
vorkommt - laut Gesetzestext nicht genligen soll. Insofern gelingt es dem
deutschen Gesetzgeber wieder einmal, nicht auf das wirtschaftlich Sinn-
volle abzustellen, sondern es bei bloBen Formalien zu belassen, wann
eine Berechtigung bestehen soll und wann nicht.

3.2.3 Umfang der eigenen Wirtschaftstatigkeit (10-Prozent-Klausel)

Der Ertrag der schweizerischen Kapitalgesellschaft muss im betreffenden
Wirtschaftsjahr mindestens zu 10 v.H. aus aktiver Tatigkeit stammen.
Dividenden sind nicht per se passiv, sondern nur dann, wenn sie aus
Gesellschaften stammen, die passiv verwaltet werden, das heil3t nur der
Vermdgensanlage dienen.

Das BMF (a.a.0.} halt dabei fest, dass eine Beteiligung von einigem Ge-
wicht erworben werden muss, wobei es auf die Hohe der kapitalméaRigen
Beteiligung nicht ankommen soll. Damit kann auch eine Beteiligung von
unter 50 v.H. in Frage kommen, um die Dividende als aktiv zu bezeichnen.
In Ziff. 6.3 des Schreibens (a.a.0.) wird im Weiteren festgehalten, dass Di-
videnden aus aktiv geleiteten Gesellschaften immer dann vorliegen, wenn
in dieser Geselischaft Flihrungsentscheide unter der Einflussnahme der
Muttergesellschaft getroffen werden. Wie das in der Praxis ausgestaltet
werden muss, ldsst das Schreiben wiederum offen.

Sofern Organe oder Mitarbeiter der Muttergesellschaft in das Flihrungs-
gremium derTochter Einsitz nehmen, diirfte dies der Fall sein. Allerdings
wird wiederum festgehalten, dass die Ubernahme einzelner Funktionen
— wie Lizenzverwaltung und Kreditgew&hrung — nicht darunter fallen.
Insofern ist es auch nicht notwendig, dass in Konzernverhiltnissen die
Konzernmutter Dienstleistungen gegeniiber den Konzerngesellschaften
erbringt, wie das im zweiten Absatz der Ziff. 6.1 des Schreibens (a.a0.} auf
den ersten Blick suggeriert wird. Dieser Absatz will nur klarstellen, dass
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die Dienstleistung im Konzern grundsatzlich eine aktive Tatigkeit darstellt.
Da Dividenden nicht per se als passiv bezeichnet werden, diirften in der
Praxis bei Holdingstrukturen mit Tochtergeselischaften auch auRerhalb
von Deutschiand dann keine Probleme entstehen, wenn schwergewichtige
Anteile erworben und aktiv bewirtschaftet werden (zwei Tochtergesell-
schaften mit Einsitz in der Geschaftsleitung). Die Dividendenausschiittung
aus Deutschland selbst fihrt dazu, dass die Aktivitatsklausel erfiillt ist,
sofern die deutsche Beteiligung aktiv verwaltet wird.

3.3 Ausschluss des Missbrauchs bei borsenkotierten Gesellschaften
Sofern die antragstellende schweizerische Kapitalgesellschaft an der Bér-
se kotiert ist, ist die Riickerstattungsberechtigung per se gegeben, was
auch bei Investmentgesellschaften der Fall ist. Investmentgesellschaften
sind Gesellschaften, die Vermdgen zur gemeinschaftlichen Kapitalanlage
verwalten, welches nach dem Grundsatz der Risikomischung angelegt ist
(&8 2 Abs. 4 InvG).

4.Vorbehalt der allgemeinen Missbrauchsbestimmung

Im Schreiben des BMF {a.a.0.) wird festgehalten, dass die Bestimmun-
gen von § 42 AQ vorbehaiten werden. Nach deutschem Verstdndnis soll
§ 42 AO der Lickenflillung dienen und nicht der Faktenmanipulation ei-
nen Riegel vorschieben. Inwieweit bei einer Norm, die mit typisierenden
Voraussetzungen arbeitet, eine Liickenflillung liberhaupt noch méglich
sein soll, kann nicht mehr nachvolizogen werden.

5. Schlussfolgerung

Es stellt sich dem Praktiker selbstversténdlich die Frage, ob die Neufor-
mulierung des § 50d Abs. 3 EStG {iberhaupt praktische Konsequenzen
hat, da substanzlose Gesellschaften schon nach dem alten Gesetzestext
nicht zur Riickerstattung berechtigt gewesen sind. Zumindest Ziff. 15 des
BMF-Schreibens (a.a.0.) lasst den Schluss zu, dass nur die Wesentlichkeits-
grenze (10 v.H.) jedenfalls praktische Konsequenzen haben kdnnte.

Schweizerische Kapitalgesellschaften miissen dementsprechend bereit
sein, in Zweifelsfillen entweder ihre Anteilsinhaber offen zu legen oder
beim deutschen Finanzamt ihre Erfolgsrechnung zur Priifung der We-
sentlichkeitsgrenze einzureichen. Eine sinnvolle praktische MaRnahme
kdnnte sein, den Abschluss der schweizerischen Kapitalgesellschaft auf
die Norm von § 50d Abs. 3 EStG zuzuschneiden. Der Detaillierungsgrad
bei Bilanzen/Erfolgsrechnungen schweizerischer Kapitalgesellschaften ist

- aufgrund der gesetzlichen schweizerischen Bestimmungen nicht beson-

ders hoch. Insofern kdnnte sich eine schweizerische Kapitalgesellschaft mit
hohen Dividendenertrdgen aus Deutschland entschliefen, in Zukunft ihre
Erfolgsrechnung so auszugestalten, dass sie fiir ein deutsches Finanzamt
in Bezug auf den § 50d Abs. 3 EStG aussagekriftiger wird.
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