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1 Problemstellung

Der Steuerstandort Schweiz ist fiir viele internationale
Investitionsstrukturen eine dusserst wettbewerbsfahige
Alternative. Hierzu tridgt auch das kantonale Schweizer
Holdingregime bei. Dabei wurde der Holdingstandort
Schweiz durch Art. 15 Zinsbesteuerungsabkommen
(nachfolgend: ZBstA) noch weiter aufgewertet. Aller-
dings ist fiir deutsche Investoren eine ausldndische Hol-
dingstruktur nicht immer vorteilhaft; je nach Ausgangs-
lage konnen insbesondere gewerbesteuerliche Nachteile
zum Tragen kommen. Nichtsdestotrotz versucht die deut-
sche Finanzverwaltung, mit einer verschirften Regelung
zum treaty shopping international attraktive Hol-
dingstandorte wie die Schweiz zusétzlich anzugreifen.
Parallel iibt die EU-Kommission Druck auf die Eidge-
nossenschaft aus, einen Teil der besonderen Schweizer
Steuerregime, darunter auch das kantonale Holdingre-
gime, anzupassen oder abzuschaffen.

Im vorliegenden Beitrag wird der Einfluss der im Rah-
men des Jahressteuergesetzes 2007 (nachfolgend JStG
2007)! verschirften deutschen Regelung zum treaty
shopping in § 50d Abs. 3 Einkommensteuergesetz (hier-
nach: EStG) auf Holdingstrukturen aufgezeigt. Dazu
wird im Folgenden zunichst in Abschn. 2 der Begriff des
treaty shopping prézisiert (Abschn. 2.1) und das grund-
sitzliche Konzept einer Missbrauchsbekampfung (anti-
treaty/anti-directive shopping-Regelungen) vorgestellt
(Abschn. 2.2). Ferner wird dort auch die gesetzliche
Neuregelung in Deutschland genauer unter die Lupe
genommen, und zwar unter Darstellung ihres Hinter-
grundes (Abschn. 2.3) und der (kritischen) Verschir-
fungen im Einzelnen (Abschn. 2.4). Anschliessend wird
in Abschn. 3 das Schweizer Holdingprivileg dargestellt,
um sodann in Abschn. 4 notwendige Strukturanpassungen
nach Schweizer und deutschem Recht aufzuzeigen.

2 Deutschland: Treaty Shopping
nach 8 50d Abs. 3 EStG
2.1 Begriffsdefinition

Als «treaty shopping» bzw. «directive shopping»* wer-
den internationale Gestaltungen bezeichnet, die durch

1 Durch die 20 Artikel des JStG 2007 werden mehrere Einzel-
gesetze geandert. Fur einen Uberblick zu den international
relevanten Anderungen durch das JStG 2007 vgl. u. a. KUBAI-
LE/Buck, Das Jahressteuergesetz 2007 hat auch internationale
Steuergestaltungen erschwert, S. 78 ff.

2 Begriffe und Definitionen etwa bei JAcoBs, Internationale Un-
ternehmensbesteuerung, S. 436 f., 824 f., 862 f.; Lutz, Abkom-
mensmissbrauch. Massnahmen zur Bekdmpfung des Miss-
brauchs von Doppelbesteuerungsabkommen, S. 6 f.

die Errichtung einer ausldndischen Basis- oder Zwi-
schengesellschaft die Vergiinstigungen eines Doppelbe-
steuerungsabkommens?® (dann «treaty shopping») und/
oder von EU-Richtlinien* (dann «directive shopping»)
erkaufen sollen. Einer der Schwerpunkte der Gestal-
tungsbemiihungen liegt hierbei in der Senkung der Quel-
lensteuerbelastung, und zwar nicht nur in der Beteili-
gungssphire (Dividenden), sondern auch bei austausch-
rechtlichen Beziehungen zwischen der Kapitalgesell-
schaft und ihren Gesellschaftern (vor allem bei Zinsen
und Lizenzgebiihren)®.

Eine giingige Strukturierung im Verhiltnis Deutschland-
Schweiz sieht etwa wie folgt aus: Ein in der Schweiz an-
sdssiger Investor griindet oder erwirbt eine Kapitalge-
sellschaft mit Sitz in Deutschland. Schiittet diese Kapi-
talgesellschaft Dividenden aus, erhebt Deutschland mit
der Kapitalertragsteuer eine Quellensteuer (§ 43 Abs. 1
S.INr.1iVm § 20 Abs. 1 Nr. 1 EStG) in Hohe von grund-
sitzlich 20 % (§ 43a Abs. 1 Nr. 1 Var. 1 EStG)®. Bei einer
Ausschiittung an den Schweizer Investor wird die deut-
sche Kapitalertragsteuer auf Antrag gemiss § 50d Abs. 1
S.2und 3 EStGiVm Art. 10 Abs. 2 lit. c DBA-D wieder
in Hohe von 5 %-Punkten erstattet (Formular R-D 1). Im
Ergebnis fallen somit 15 % Quellensteuer an’. Schaltet
nun aber der Schweizer Investor zusitzlich eine in der
Schweiz ansiissige Gesellschaft®, etwa eine Schweizer
(Familien-)Holding, als Anteilseignerin zwischen sich
und die deutsche Kapitalgesellschaft, partizipiert er an
der sog. Nullregelung von Art. 10 Abs. 3 DBA-D’. Auf

3 Etwa die sog. Nullregelung in Art. 10 Abs. 3 DBA-D, die - so-
fern die entsprechenden Voraussetzungen erfiillt sind — auf
Dividendenausschiittungen greift.

4 Zu nennen sind hier bspw. die Mutter-Tochter-RL und die Zin-

sen-/Lizenzgebihren-RL. Im Verhaltnis zur Schweiz ist nach

Art. 15 ZBstA iVm dem Beschluss 2004/911/EG des Rates vom

2.6.2004 (ABI. EU Nr. L 385, S. 28) die Quellensteuer-Entlas-

tung quasi nach der Mutter-Tochter- und der Zinsen-/Lizenz-

gebihren-RLinihren urspriinglichen Fassungen im Verhéltnis

zur Schweiz durchzufliihren. Fur Dividenden ist Art. 10 Abs. 3

DBA-D glinstiger als Art. 15 Abs. 1 ZBstA (vgl. auch BMF-

Schreiben vom 28.6.2005).

Vgl.Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 437.

6  Zusatzlich fallt 5,5 % Solidaritatszuschlag an. Tragt die Ge-
sellschaft, welche die Kapitalertrage schuldet, die Kapitaler-
tragsteuer, betragt der Steuersatz 25 % (§ 43a Abs. 1 Nr. 1
Var. 2 EStG).

7 Dabei ist die Steuererméssigung von Art. 10 Abs. 2 lit. c DBA-
D auf 15 % zuerst auf den Solidaritatszuschlag zu beziehen,
der damit in casu entfallt (§ 5 SolzG 1995).

8 Art. 10 Abs. 3 DBA-D spricht von «Gesellschaft». Nach der
Definition in Art. 3 Abs. 1 lit. e DBA-D bedeutet dieser Aus-
druck «juristische Personen oder Rechtstrager, die fir die Be-
steuerung wie juristische Personen behandelt werden». Per-
sonengesellschaften werden von beiden Seiten als steuerlich
transparent behandelt (klargestellt in Ziff. 1 lit. b von Art. VI
des Revisionsprotokolls zum DBA-D).

9 Fir alle Dividenden, die am oder nach dem 1.1.2002 fallig
werden (vgl. Artikel VII Abs. 2 lit. b des Revisionsprotokolls
zum DBA-D).

ol
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diese Weise lisst sich mit der Zwischenschaltung einer
Schweizer Gesellschaft ein Quellensteuervorteil (sog.
Dividendenrouting) erzielen'.

2.2 Bisherige Missbrauchsnorm gegen Trea-
ty Shopping

Treaty shopping-Klauseln (als anti-treaty/anti-directive

shopping-Regelungen) sollen aus Sicht der nationalen

Gesetzgeber missbrauchliche Gestaltungen ausschlies-

sen. Zur Vermeidung missbriuchlicher Gestaltungen

stellte der deutsche Gesetzgeber in § 50d Abs. 3 EStG!"

Steuervergiinstigungen aus DBA/EU-Richtlinien unter

einen Umgehungsvorbehalt!?: Eine auslindische Gesell-

schaft hatte in Deutschland nach § 50d Abs. 3 EStG a. F.,

also vor 2007, keinen Anspruch auf Quellensteuerentlas-

tung, soweit:

- Personen an ihr beteiligt waren, denen die Erstattung
oder Freistellung nicht zugestanden hitte, wenn sie
die Einkiinfte unmittelbar erzielten; und

- fiir die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehl-
ten; und

- sie keine eigene Wirtschaftstitigkeit entfaltete.

Bereits dann, wenn eine dieser Primissen widerlegt wer-
den konnte, trat die gewiinschte Quellensteuerentlastung
bei Dividenden, Zinsen und Lizenzen ein.

Die Kriterien fiir die steuerliche Anerkennung zwischen-
geschalteter auslidndischer Gesellschaften hat der deut-
sche Gesetzgeber mit dem JStG 2007 deutlich ver-
schirft.

2.3 Hintergrund der Neuregelung von § 50d
Abs. 3 EStG - Entwicklung der BHF-
Rechtsprechung

Mit der Neuregelung des § 50d Abs. 3 EStG reagierte der
deutsche Gesetzgeber auf eine gednderte Rechtspre-
chung des hochsten deutschen Finanzgerichts, des Bun-
desfinanzhofs (BFH): In seinen sog. Hilversum-Ent-
scheidungen ging der BFH dazu iiber, die Zwischen-

10 Dabei muss nach § 50d Abs. 2 S. 1 und 5 EStG der deutschen
Kapitalgesellschaft als Schuldnerin der Kapitalertrage eine
vom Bundeszentralamt fiir Steuern erteilte Freistellungsbe-
scheinigung nach 8 50d Abs. 2 S. 1 - 4 EStG vorliegen. Alter-
nativ kannim Nachgang ein Erstattungsantrag gestellt werden
(Art. 28 Abs. 2 DBA-D).

11 Die anti-treaty shopping-Regelung wurde mit dem StMBG
vom 21.12.1993 ab 1994 in § 50d Abs. 1a EStG eingefligt; sie
steht seit der Neufassung von § 50d EStG mit dem StAndG
2001 vom 20.12.2001 in § 50d Abs. 3 EStG. In diesem Aufsatz
wird daher 8 50d Abs. 3 EStG zitiert, auch wenn noch 8§ 50d
Abs. 1a EStG einschlagig war (bspw. bei Hilversum 1, vgl.
nachfolgend).

12 Vgl.Jacoss, Internationale Unternehmensbesteuerung, S.437.

schaltung auslidndischer Holding-Gesellschaften bei der
Quellensteuerentlastung in deutlich weiterem Umfang
zu akzeptieren als zuvor (vgl. Abschn. 2.3.1). Nach An-
sicht der deutschen Finanzverwaltung stand zu befiirch-
ten, dass die bisherige Norm von § 50d Abs. 3 EStG a. F.
ins Leere laufe. Gegen diese Entwicklung richtet sich
nun die restriktivere Fassung von § 50d Abs. 3 EStG
durch das JStG 2007 (vgl. Abschn. 2.3.2).

Der BFH musste sich in verschiedenen Fillen mit der er-
forderlichen Substanz von Auslandsgesellschaften be-
schiftigen, und zwar sowohl bei out- als auch bei in-
bound-Gestaltungen'?. Allerdings gab der BFH seine zu-
nichst restriktive Rechtsprechung zu inbound-Féllen im
Zuge seiner «Hilversum-Rechtsprechung» auf.

2.3.1 BFH-Rechtsprechung: Hilversum |

Die Entscheidung Hilversum I'* aus dem Jahr 2002 ba-
siert auf folgendem Sachverhalt: Die niederldndische
Kapitalgesellschaft eines Medienkonzerns domizilierte
im niederldndischen Hilversum in den Geschiftsrdumen
einer Schwestergesellschaft, deren Telefon- und Telefax-
anschliisse sie nutzte. Ihr Geschiftsfiihrer war auch Ge-
schiftsfiihrer anderer Konzernunternehmen; weiteres
Personal hatte sie nicht. Die Anteile an der Hilversum-
Gesellschaft hielt eine auf den Bermudas ansissige Hol-
ding, deren Gesellschafter wiederum auf den Bermudas,
in Australien und in den USA residierten. Die Hilversum-
Gesellschaft hielt nur Anteile an einer deutschen GmbH;
ihre Muttergesellschaft war an weiteren niederldndischen
Tochtergesellschaften und an Enkelgesellschaften in an-
deren Liandern beteiligt. Von den Dividenden der deut-
schen Tochter-GmbH wurde in Deutschland Kapitaler-
tragsteuer einbehalten. Die Hilversum-Gesellschaft be-
gehrte die Erméssigung und Erstattung der Kapitaler-
tragsteuer gemiss § 44d EStG, der damaligen deutschen
Vorschriftzur Umsetzung der Vorgaben der Mutter-Toch-
ter-RL" (heute: § 43b EStG). Der BFH entschied, dass
die Gesellschaft zwar die Voraussetzungen fiir eine Steu-
erentlastung nach dem damaligen § 44d EStG erfiillte.

13  Wahrend es in inbound-Fallen (Aktivitaten von Auslandern im
Inland) meist um die Inanspruchnahme von DBA zur Vermei-
dung einer Quellenbesteuerung geht, stellt sich in outbound-
Féllen (Aktivitdten von Inlandern im Ausland) die Frage nach
der Abschirmwirkung der auslandischen Gesellschaft gegen-
tiber einer deutschen Besteuerung; vgl. NIEDRIG, Substanzer-
fordernisse bei auslandischen Gesellschaften, S. 474.

14 BFH, 20.3.2002, | R 38/00, IStR 2002, S. 597, Jacos/KLEIN, An-
merkung zu BFH vom 20.3.2002, | R 38/00; vgl. auch STOSCHEK/
PETER, 8 50d Abs. 3 EStG - erste Rechtsprechung zu einer ver-
fehlten Missbrauchsvorschrift — Vereinbarkeit von 8 50d Abs. 3
EStG mit Europarecht?, S. 656 ff.

15 Vom 1.1.2007 bis zum 31.12.2008 betragt die Mindestbeteili-
gungsquote der Mutter- an der Tochtergesellschaft fiir die
Quellensteuerentlastung von Dividenden 15 %, ab dem
1.1.2009 10 %.
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Sie sei aber eine funktionslose Basisgesellschaft, ihre
Zwischenschaltung rechtsmissbriuchlich. Daher sei ihr
nach der anti-treaty shopping-Regelung von § 50d Abs. 3
EStG'¢ und nach der allgemeinen Missbrauchsnorm des
deutschen Steuerrechts, § 42 Abgabenordnung (AO)",
die Steuerentlastung zu verweigern. Ferner vertrat der
BFH in dieser Entscheidung die Ansicht, seine Miss-
brauchsrechtsprechung verstosse nicht gegen Abkom-
mensrecht, gegen EG-Recht oder gegen Verfassungs-
recht!s.

2.3.2 BFH-Rechtsprechung: Hilversum Il

In seiner Hilversum II-Entscheidung!® kam der BFH zu
einem anderen Ergebnis als noch bei Hilversum I%.
Dieses Mal ging es um zwei Kapitalgesellschaften des-
selben Medienkonzerns — Schwestergesellschaften der
Hilversum I-Gesellschaft —, die ihren Sitz ebenfalls in
den Niederlanden hatten. Wieder nutzten die Gesell-
schaften Geschiftsriaume, Telefon- und Telefaxanschliis-
se einer anderen Konzerngesellschaft und hatten — abge-
sehen von den Geschiéftsfiihrern — keine Mitarbeiter. Die
Anteile an beiden Gesellschaften hielt eine auf den Nie-
derldndischen Antillen ansédssige Holdinggesellschaft,
iber der wieder die oben erwihnte Holding (vgl. Abschn.
2.3.1) auf den Bermudas stand. Aufgabe beider Hilver-
sum II-Gesellschaften war es, Beteiligungen an anderen
Tochtergesellschaften zu halten. Auch sie verlangten
nach dem damaligen § 44d EStG (heute: § 43b EStG) die
Ermissigung und Erstattung der deutschen Kapitaler-
tragsteuer, die von Dividenden ihrer deutschen Tochter-
gesellschaften einbehalten worden war.

Laut BFH waren nunmehr die zwischengeschalteten aus-
landischen Kapitalgesellschaften auch ohne eigene Ge-
schiftsriume, -ausstattung und eigenes Personal nicht
als missbriuchlich iSv § 42 AO oder § 50d Abs. 3 EStG?*!

16 Vgl. den Hinweis in Fn 11.

17 Nach 8 42 AO ist die Zwischenschaltung von Gesellschaften
im niedrig besteuerten Ausland missbrauchlich, wenn hierfiir
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen.

18 Vgl. BFH, Hilversum I, IStR 2002, S. 597, 599 f., vgl. dazu auch
NIEDRIG, Substanzerfordernisse bei auslandischen Gesell-
schaften, S. 474, 478.

19 BFH, 31.5.2005, | R 74/04, | R 88/04, IStR 2005, S. 710, JAcos/
KLEIN, Anmerkung zu BFH vom 31.5.2005, | R 74, | R 88/04,
und HAARMANN, Anmerkung 2 zu BFH vom 31.5.2005, | R 74,
I R 88/04; vgl. auch FiscHER, Europarecht und Korperschaft-
steuerrecht, S. 2281, 2284.

20 Vgl. FiscHER, Europarecht und Koérperschaftsteuerrecht,
S. 2281, 2284: Griinde diirften europarechtliche Erwagungen
gewesen sein, da die unterschiedliche Behandlung in- und
auslandischer Kapitalgesellschaften einen diskriminierenden
Eingriff in die sekundare Niederlassungsfreiheit darstelle.

21 Dabei scheint der BFH (Hilversum II, IStR 2005, S. 710, 711)
vom Vorrang von § 50d Abs. 3 EStG gegeniiber § 42 AO kraft
Spezialitat auszugehen. Ein Sachverhalt, der 8 50d Abs. 3
EStG genigt, sollte damit an 8 42 AO nicht scheitern. Vgl.

anzusehen: Die Zwischenschaltung konzernabhingiger
Kapitalgesellschaften sei — selbst wenn sie von ihrem
Gesellschafter fast nur mit Fremdkapital ausgestattet
werden — nicht per se rechtsmissbrauchlich?’. Entschei-
dend sei vielmehr, dass die zwischengeschalteten Kapi-
talgesellschaften innerhalb eines ansonsten wirtschaft-
lich aktiven Konzerns aus organisatorischen und haf-
tungsrechtlichen Griinden als selbstindige Projektge-
sellschaften ausgegliedert waren und dass dieses Struk-
tur- und Strategiekonzept der Ausgliederung von Betei-
ligungsaktivititen in selbstindige Kapitalgesellschaften
konzernintern durchgidngig fiir alle Auslandsengage-
ments und auf Dauer verwirklicht wurde. Der BFH sah
im Zweck der Einschaltung der Kapitalgesellschaften
nicht allein die Erlangung abkommensrechtlicher Vor-
teile (treaty bzw. directive shopping): Die Gesellschaften
domizilierten vielmehr in den Niederlanden, wo der Kon-
zern sein aktives europdisches Kerngeschéft betrieb. Ihre
Zwischenschaltung diente also nicht der Erlangung von
Abkommensvorteilen, sondern erfiillte wirtschaftliche
oder sonst beachtliche Griinde (§ 50d Abs. 3 EStG)%.

2.4 Verscharfung der deutschen Rechtslage
ab 2007

Die Entwicklung in der Rechtsprechung des BFH —ndm-
lich die erweiterte Zulassung ausldndischer Zwischenge-
sellschaften — missfiel der deutschen Finanzverwaltung
und dem deutschen Gesetzgeber. Deshalb reagierte zu-
néichst das Bundesfinanzministerium (BMF) auf die Ent-
scheidung des BFH in Hilversum II mit einem sog. Nicht-
anwendungserlass®*, welcher der Finanzverwaltung die
Anwendung des Urteils iiber den entschiedenen Einzel-
fall hinaus untersagt. Der Gesetzgeber reagierte eben-
falls: Durch das unspektakulér klingende JStG 2007 wur-
de die deutsche Norm zum anti-treaty shopping (§ 50d

auch Jacos/KLEIN, Anmerkung zu BFH vom 31.5.2005, | R 74,
| R 88/04, S. 711, 712; HAARMANN, Anmerkung 2 zu BFH vom
31.5.2005, | R 74, 1 R 88/04, S. 713. 8 50d Abs. 3 EStG schliesst
aber § 42 AO nicht aus (so die Gesetzesbegriindung zum JStG
2007).

22 BFH, Hilversum IlI, IStR 2005, S. 710, 711 unter Verweis auf
BFH, 17.11.2004, | R 55/03, DStRE 2005, S. 580, und auf BFH,
25.2.2004, | R 42/02, IStR 2004, S. 527.

23 Vgl. BFH, Hilversum II, IStR 2005, S. 710, 711. Zudem hielten
die Gesellschaften anders als bei Hilversum | jeweils mehre-
re Beteiligungen. Auch der weitere Versagungsgrund von
§ 50d Abs. 3 EStG, die fehlende Entfaltung einer eigenen
Wirtschaftstatigkeit, konnte somit nach Ansicht des BFH nicht
erflllt sein, wobei der BFH (S. 711) diese Frage letztendlich
offen liess. Zu 8 50d Abs. 3 EStG vgl. Fn 11.

24 BMF-Schreiben vom 30.1.2006; dazu GROTHERR, Keine deutsche
Kapitalertragsteuerentlastung bei Einschaltung einer aus-
stattungslosen Zwischenholdinggesellschaft im Ausland,
S. 361 ff.; HERGETH/ETTINGER, Nichtanwendungserlass zum Ur-
teil des BFH vom 31.5.2005 zu 8 50d Abs. 3 EStG, S. 307 ff.
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Abs. 3 EStG) mit Wirkung ab 1.1.2007 verschirft®®. Dies
konnte sich fiir viele international gebrdauchliche Struk-
turen als «Sprengsatz»?6 erweisen — auch wenn das neue
BMF-Schreiben vom 3.4.2007 diesen teils wieder ent-
schirft hat. Von der bleibenden Verschirfung sind insbe-
sondere klassische, funktions- und personalschwache
Holdingstrukturen betroffen, wie sie — bedingt durch das
Holdingprivileg in Art. 28 StHG und den kantonalen Vor-
schriften — auch in der Schweiz anzutreffen sind.

2.4.1 Ziel der Gesetzesanderung

Die Gesetzesbegriindung zum JStG 2007%" (nachfolgend:
Gesetzesbegriindung) verweist als Ziel fiir die Anderung
von § 50d Abs. 3 EStG auf die in Abschn. 2.3.2 behan-
delte Entscheidung Hilversum II: Die Anderung be-
zweckt laut Gesetzesbegriindung eine «Klarstellung»,
was Sinn und Zweck von § 50d Abs. 3 EStG sei. Diese
«Klarstellung», «Festigung und Konkretisierung von
§ 50d Abs. 3 EStG» als Missbrauchsregelung soll sich an
die frithere Rechtsprechung anlehnen. Nach Ansicht des
Gesetzgebers war die Neufassung von § 50d Abs. 3 EStG
geboten, um zunehmenden Steuerplanungstechniken zu
begegnen, mit denen die Besteuerung von Dividenden-
ausschiittungen durch gezielte Zwischenschaltung spezi-
fisch ausgestalteter auslidndischer Gesellschaften um-
gangen werden sollte?®. Dabei machte der deutsche Ge-
setzgeber von seiner vom Bundesverfassungsgericht®
bestitigten weitgehenden Befugnis zur Typisierung der
Vielzahl der Einzelfille Gebrauch, etwa im Rahmen der
10 %-Grenze (vgl. hierzu Abschn. 2.4.2.2).

Fiir die einzelnen Voraussetzungen von § 50d Abs. 3 EStG
gilt nach dessen Neufassung und unter Beriicksichtigung
des neuen BMF-Schreibens vom 3.4.2007 Folgendes:

2.4.2 Die Verscharfungen im Einzelnen

Mit dem JStG 2007 wurden Struktur und Charakter der
anti-treaty shopping-Norm von § 50d Abs. 3 EStG mass-
geblich gedndert: Nach der Neufassung hat ab dem Ver-

25 Vgl. Art. 20 Abs. 1, Abs. 6 iVm Art. 1 Nr. 41 (Neufassung u.a.
von 8 50d Abs. 3 EStG) des JStG 2007, S. 2878, 2912.

26 Vgl. Jakos/KuBAILE, Missbrauchsnorm greift Schweizer Hol-
dingstrukturen an, S. 29.

27 Vgl.-auch zu den nachfolgenden Zitaten - stets die Gesetzes-
begriindung zum JStG 2007 zu Nr. 38 lit. a (8 50d Abs. 3
EStG).

28 \Vgl. die Gesetzesbegriindung, S. 60: «Solche Gesellschaften
existieren meist nur auf dem Papier, d. h. sie sind nur im Han-
delsregister eingetragen und verfligen tGber keine eigene, dem
Geschaftszweck angemessene Geschaftsausstattung; manch-
mal existieren sie noch nicht einmal auf Papier, sondern als
sog. Briefkastengesellschaften. Meist Giben sie keine oder nur
geringe gewerbliche Aktivitdten aus oder sie libertragen die
von ihnen auszulibenden Tatigkeiten auf Dritte».

29 BVerfG, 6.3.2002, 2 BvL 17/99, Rn 207.

anlagungszeitraum 2007 eine ausldndische Gesellschaft
keinen Anspruch mehr auf vollige oder teilweise Entlas-
tung von der deutschen Quellensteuer, soweit Personen
an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistel-
lung nicht zustdnde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar
erzielten (§ 50d Abs. 3 S. 1 EStG), und:

- fiir die Einschaltung der ausldandischen Gesellschaft
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen
oder (also nun alternativ statt wie bislang kumulativ®
und unter Hinzufligung einer 10%-Grenze, § 50d
Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EStG)

- die auslidndische Gesellschaft nicht mehr als 10 %
ihrer gesamten Bruttoertrige des betreffenden Wirt-
schaftsjahres aus eigener Wirtschaftstatigkeit erzielt
oder (neue Voraussetzung ab 2007, § 50d Abs. 3 S. 1
Nr. 2 EStG)

- die auslidndische Gesellschaft nicht mit einem fiir
ihren Geschiftszweck angemessen eingerichteten
Geschiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt (§ 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EStG).

Die neue Alternativ-Verkniipfung fiihrt dazu, dass — so-
weit nicht die Quellensteuererstattung oder -freistellung
den an der ausldandischen Gesellschaft Beteiligten auch
im Fall ihrer unmittelbaren Erzielung der Einkiinfte zu-
stande, alle drei Ziff. in § 50d Abs. 3 S. 1 EStGn. F. zu
widerlegen sind, um ein Eingreifen von § 50d Abs. 3 S. 1
EStG n. F. zu verhindern.

Massgebend sind ausschliesslich die Verhiltnisse der
auslidndischen Gesellschaft selbst; organisatorische,
wirtschaftliche oder sonst beachtliche Merkmale der Un-
ternehmen, die der auslindischen Gesellschaft nahe ste-
hen, bleiben ausser Betracht (§ 50d Abs. 3 S. 2 EStG).
Dabei fehlt es an einer eigenen Wirtschaftstitigkeit, so-
weit die ausldndische Gesellschaft ihre Bruttoertrige aus
der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern erzielt oder ihre
wesentlichen Geschiftstitigkeiten auf Dritte tibertragt
(§ 50d Abs. 3 S. 3 EStG). Den Entlastungsnachweis iiber
das fehlende Eingreifen von § 50d Abs. 3 EStG muss die
ausldandische Gesellschaft erbringen (Tz 13 f. des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007).

30 Die bisherige, kumulative Fassung ergab sich aus dem
friheren Wortlaut («und») und war soweit ersichtlich nie an-
gezweifelt worden (vgl. BFH, Hilversum II, IStR 2005, S. 710,
711; FG Kéln, 16.3.2006, 2 K 1139/02, Rev.: | R 26/06, IStR 2006,
S. 425, 426). Dagegen vertrat das BMF im Nichtanwendungs-
erlass zu Hilversum Il (BMF-Schreiben vom 30.1.2006), es
muisse Alternativitat zwischen den Ziff. 1 und 2 vorliegen.
Dem trat das FG Koln wegen des eindeutigen Wortlauts von
8 50d Abs. 3 EStG a. F., seinem Normzweck und der Ge-
setzeshistorie unter Verweis auf die standige BFH-Rechtspre-
chung und die Gesetzesmaterialien entgegen (FG Kolin,
16.3.2006, 2 K 1139/02, Rev.: | R 26/06, IStR 2006, S. 425, 426;
vgl. auch HOLzemANN, Neues zur steuerlichen Anerkennung
auslandischer Kapitalgesellschaften, S. 830, 832).
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Die dargestellten Grundsitze in § 50d Abs. 3 S. 1 -3
EStG sind nicht anzuwenden, wenn mit der Hauptgat-
tung der Aktien der ausldndischen Gesellschaft ein we-
sentlicher und regelmissiger Handel an einer aner-
kannten Borse stattfindet oder fiir die ausldndische Ge-
sellschaft die Vorschriften des Investmentsteuergesetzes
gelten (§ 50d Abs. 3 S. 4 EStG). Eine «anerkannte Borse»
bedeutet dabei nach Tz 10.1 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007 einen organisierten Markt iSv § 2 Abs. 5 des
Wertpapierhandelsgesetzes®' und vergleichbare Mérkte
mit Sitz ausserhalb der Européischen Union und des Eu-
ropdischen Wirtschaftsraums. Die weitere Ausnahme
von Investmentvermdogen in § 50d Abs. 3 S. 4 EStG gilt
nach Tz 10.2 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007 nur fiir
auslidndische Investmentvermogen des Kapitalgesell-
schaftstyps, also mit Investmentaktiengesellschaften iSv
§ 2 Abs. 5 des Investmentgesetzes® vergleichbare Kons-
trukte. Zu beachten sind im Zusammenhang mit Invest-
mentvermogen zusitzliche Restriktionen nach Tz 10.2
des BMF-Schreibens vom 3.4.2007. Bereits aus der
Systematik von § 50d Abs. 3 EStG folgt, dass sein An-
wendungsbereich etwaige Entlastungsanspriiche nicht
erfasst, die sich aus der Zuweisung des Besteuerungs-
rechts nach einem DBA fiir andere Einkiinfte — z. B. Ge-
winne aus der Verdusserung von Beteiligungen —ergeben
(Tz 2 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007). Ferner gilt
§ 50d Abs. 3 EStG nicht, falls zwischen dem Ansidssig-
keitsstaat der ausldndischen Gesellschaft und Deutsch-
land ein DBA mit abschliessender Missbrauchsregelung
besteht (Tz 11 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007); dies
ist soweit ersichtlich aber nur im Verhiltnis Deutsch-
land-USA der Fall, nicht im Verhéltnis zur Schweiz (s.
Abschn. 4.1).

Sind an der auslidndischen Gesellschaft auch nicht entlas-
tungsberechtigte Personen beteiligt und scheidet inso-
weit eine Quellensteuerentlastung gemiss § 50d Abs. 3
EStG aus, ist zur Feststellung der Hohe des Steuerentlas-
tungsanspruchs fiir jeden Gesellschafter gesondert zu
priifen, wie hoch sein Entlastungsanspruch wire, wenn

31 Hiernach ist ein organisierter Markt ein Markt, der von staat-
lich anerkannten Stellen geregelt und Gberwacht wird, regel-
massig stattfindet und fiir das Publikum unmittelbar oder
mittelbar zuganglich ist (8 2 Abs. 5 Wertpapierhandelsge-
setz).

32 Hiernach ist eine Investmentaktiengesellschaft eine Aktienge-
sellschaft, deren Unternehmensgegenstand nach der Satzung
auf die Anlage und Verwaltung ihrer Mittel nach dem Grund-
satz der Risikomischung zur gemeinschaftlichen Kapitalan-
lage in Vermodgensgegenstanden nach 8§ 2 Abs. 4 Nr. 1- 4 und
7 - 9 Investmentgesetz (d. h. Wertpapiere, Geldmarktinstru-
mente, Derivate, Bankguthaben und bestimmte Investment-
vermdgen) beschrankt ist. Aufgrund anderer steuerlicher
«Strafmechanismen» konnte der deutsche Gesetzgeber diese
Ausnahme aufnehmen (vgl. KuBaiLE/SuTER/JAKOB, Der Steuer-
und Investitionsstandort Schweiz, S. 480 ff.).

er die Einkiinfte unmittelbar erzielte. Der Steuerent-
lastungsanspruch der Gesellschaft ergibt sich aus der
Summe der fiktiven Entlastungsanspriiche der Gesell-
schafter.

Fiir die Verschirfungenin § 50d Abs.3S. I Nr. 1 - 3 EStG
n. F. gilt im Einzelnen Folgendes:

2.4.2.1 Fehlende wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde

Eine Quellensteuerentlastung wird dann nicht gewéhrt,
wenn fiir die Einschaltung der ausldandischen Gesell-
schaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde feh-
len (§ 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EStG). Nach der Gesetzesbe-
griindung fehlt ein wirtschaftlicher Grund fiir die Ein-
schaltung der ausldndischen Gesellschaft, wenn sie iiber-
wiegend der Sicherung von Inlandsvermogen in Krisen-
zeiten dient und fiir eine kiinftige Erbregelung oder
fiir den Aufbau der Alterssicherung der Gesellschafter
eingesetzt werden soll**. Dagegen kommen nach der
Gesetzesbegriindung als «sonst beachtliche» Griinde
iiberraschenderweise u. a. rechtliche, politische oder
religiose Griinde in Betracht®. Abzustellen ist dabei —
anders als nach der BFH-Entscheidung Hilversum II, in
der eine Konzernbetrachtung zugelassen wurde (vgl.
Abschn. 2.3.2) — ausschliesslich auf die Gesellschaft als
solche, auch wenn sie Teil eines Konzerns ist (vgl. § 50d
Abs. 3 S.2 EStG und die Gesetzesbegriindung): Struktur-
und Strategiekonzepte fiir einen Konzern diirfen dem-
nach nicht dazu fiihren, dass funktionslosen ausldn-
dischen Gesellschaften Quellensteuerentlastungen bei
Dividenden, Zinsen und Lizenzgebiihren gewéhrt wer-
den.

Die Anforderungen an die wirtschaftlichen oder sonst be-
achtlichen Griinde fiir die Zwischenschaltung der auslén-

33 Vgl. Tz 13 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007.

34 Die Griinde orientieren sich an der bisherigen Rechtsprechung
(vgl. zur kinftigen Erbregelung BFH, 5.3.1986, | R 201/82,
BStBI. Il 1986, S. 496; zum Aufbau der Alterssicherung der
Gesellschafter FG Koéln, 8.8.2001, 2 K 6630/99, EFG 2002,
S. 541; zur Sicherung von Inlandsvermdgen in Krisenzeiten
BFH, 5.3.1986, | R 201/82, BStBI. Il 1986, S. 496); kritisch Kess-
LER/EICKE, Treaty-Shopping - Quo vadis? Kritische Anmer-
kungen zu 8§ 50d Abs. 3 EStG-E, S. 577, 578: Es falle schwer
zu glauben, dass ein Gesetzgeber solche Fallgruppen bildet.
Europarechtlich seien die Kriterien fragwiirdig und ein Ver-
stoss gegen die Niederlassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit
im Einzelfall gerichtlich zu prifen.

35 Kritisch KessLER/EICKE, Treaty-Shopping — Quo vadis? Kritische
Anmerkungen zu 8 50d Abs. 3 EStG-E, S. 577, 579: Es sei im
Angesicht globaler Konzernwirklichkeiten befremdlich, wenn
religiose Motive geniigten, nicht aber die Konzernstrategie
(vgl. 8 50d Abs. 3 S. 2 EStG). Praxisrelevanter diirften die
rechtlichen Griinde sein, zu denen u. E. auch das Streben nach
Haftungsausschluss (z. B. die Verhinderung der Durchgriffs-
haftung durch die Abschirmwirkung einer Holding zugunsten
libergeordneter Gesellschaften) zahlen sollte.
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dischen Gesellschaft werden auch in Tz 5 des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007 nicht niher prizisiert: Wenig
iiberraschend wird konstatiert, die ausliandische Gesell-
schaft diirfe nicht nur formaler Natur sein. Ferner wird
die Gesetzesbegriindung wiederholt®®. Neu (und uner-
freulich) ist, dass nach Tz 5 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007 u. a. auch folgende Griinde nicht geniigen,
soweit sie aus den Verhiltnissen des Konzernverbunds
folgen: etwa Griinde der Koordination und Organisation,
des Aufbaus von Kundenbeziehungen, der Kosten, ort-
lichen Préferenzen oder der gesamtunternehmerischen
Konzeption. Alles in allem enthilt das BMF-Schreiben
vom 3.4.2007 somit zum Thema «wirtschaftliche oder
sonst beachtliche Griinde fiir die Einschaltung der aus-
lindischen Gesellschaft» wenig Erhellendes und viel
Unerfreuliches — und das vor dem Hintergrund, dass oh-
ne Beschriankung auf objektiv rein kiinstliche Gestaltun-
gen nach den Urteilen des Europidischen Gerichtshofs
(nachfolgend: EuGH) Cadbury Schweppes®” und Inspire
Art*® die Europarechtswidrigkeit droht**!

36 Vgl. Tz 5 BMF-Schreiben vom 3.4.2007.

37 EuGH, 12.9.2006, Rs C-196/04 (Cadbury Schweppes), IStR
2006, S. 670.

38 EuGH, 30.9.2003, Rs C-167/01 (Inspire Art), IStR 2003, S. 849.
Vgl. zu einem moglichen Verstoss von § 50d Abs. 3 EStG ge-
gen die Niederlassungsfreiheit KessLER/EICKE, Treaty-Shop-
ping — Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu 8 50d Abs. 3
EStG-E, S. 577, 580 f.; FG Koln, 16.3.2006, 2 K 1139/02, Rev.:
| R 26/06, IStR 2006, S. 425, 427, KorTs, Anmerkung zu FG
Koéln vom 16.3.2006, 2 K 1139/02. Insbesondere das Festhal-
ten am Substanzerfordernis ist nach Inspire Art bedenklich,
da hiernach zumindest gesellschaftsrechtlich einer Briefka-
stengesellschaft im EU-Ausland nicht ohne weiteres die An-
erkennung versagt werden kann.

39 Vgl. (insbesondere zur problematischen 10 %-Grenze) Kess-
LER/EICKE, Neue Gestaltungshiirden in der Anti-Treaty-Shop-
ping-Regelung des 8 50d Abs. 3 EStG, S. 781, 782 f., 786. Zu
Zweifeln an einer Rechtfertigung von 8 50d Abs. 3 EStG durch
Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-RL vgl. KEssLER/EICKE, Treaty-
Shopping - Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu § 50d
Abs. 3 EStG-E, S. 577, 582. Ferner sollen weitere vom EuGH
anerkannte Rechtfertigungsgriinde ausscheiden, da es nach
jungeren EuGH-Urteilen ausser bei krassem Missbrauch und
rein kinstlichen Gestaltungen wohl prinzipiell keinen Miss-
brauch der Niederlassungsfreiheit darstellt, eine steueropti-
male Konzernstruktur zu entwickeln (vgl. EuGH, 21.2.2006, Rs
C-255/02 (Halifax), IStR 2006, S. 276; EuGH, 12.9.2006, Rs C-
196/04 (Cadbury Schweppes), IStR 2006, S. 670; EuGH,
12.12.2006, Rs C-374/04 (Test Claimants in Class IV of the ACT
Group Litigation), IStR 2007, S. 138). Schliesslich wird wegen
der diskriminierenden Wirkung von & 50d Abs. 3 EStG bezwei-
felt, dass sich die Norm im Hinblick auf den Rechtfertigungs-
grund der Bekampfung der Steuerumgehung als verhaltnis-
massig (und damit EU-rechtskonform) halten lasse (vgl. Fi-
SCHER, Europarecht und Korperschaftsteuerrecht, S. 2281,
2284; GUNKEL/LIEBER, Braucht Deutschland eine Verscharfung
der Holdingregelung in 8 50d Abs. 3 EStG?, S. 2197, 2199).

2.4.2.2 Nicht mehr als 10 % der gesamten Brut-
toertrage des betreffenden Wirtschafts-
jahres aus eigener Wirtschaftstatigkeit

Nach § 50d Abs. 3 S. 3 EStG fehlt es an einer eigenen
Wirtschaftstitigkeit, soweit die ausldndische Gesell-
schaft ihre Bruttoertrdge aus der Verwaltung von Wirt-
schaftsgiitern erzielt oder ihre wesentlichen Geschiftsti-
tigkeiten auf Dritte iibertrigt. Hiervon betroffen sind ent-
sprechend der bisherigen BFH-Rechtsprechung® vor
allem Einkiinfte aus Vermogensverwaltung und der Ver-
waltung eigener oder fremder Wirtschaftsgiiter, etwa von
Anteilen an einer oder mehreren Gesellschaften®!.

Dienstleistungen gegeniiber einer oder mehreren Kon-
zerngesellschaften konnen dagegen dann fiir eine eigene
Wirtschaftstitigkeit ausreichen, sofern die Leistungen
gegen gesondertes Entgelt erbracht und wie gegeniiber
fremden Dritten abgerechnet werden*2.

Eine weitere Ausnahme greift, falls «geschiftsleitende
Funktionen» im Zusammenhang mit Beteiligungen von
einigem Gewicht ausgeiibt werden*’. Dies ist der Fall,
wenn zusitzlich zum Halten der jeweiligen Beteiligung
Fiihrungsentscheidungen ausgeiibt werden, d. h. Ma-
nagementtitigkeiten hinzukommen (aktive Beteiligungs-
verwaltung). Nach Tz 6.3 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007 zeichnen sich Fiithrungsentscheidungen durch
ihre langfristige Natur, Grundsétzlichkeit und Bedeu-
tung aus, die sie fiir den Bestand der geleiteten Gesell-
schaften haben. Anders als bei der Erbringung von
Dienstleistungen miissen die geschiftsleitenden Funk-
tionen zwingend fiir mehr als eine Untergesellschaft aus-
geiibt werden*. Es geniigt demnach nicht, dass eine Ge-
sellschaft ohne sonstige unternehmerische Betdtigung
geschiftsleitende Funktionen nur gegeniiber einer Toch-
ter ausiibt oder nur Anteile an einer oder mehreren Toch-
tergesellschaften hilt und sich dabei auf die Ausiibung
der Gesellschafterrechte beschrinkt (passive Beteili-

40 Vgl. BFH, 27.7.1976, VIII R 55/72, BStBI. Il 1977, S. 266; BFH,
29.7.1976, VIII R 142/73, BStBI. 1l 1977, S. 263.

41 Vgl. Tz 6.1 f. des BMF-Schreibens vom 3.4.2007; Gesetzesbe-
grindung, S. 60.

42 Vgl. Tz 6.1 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007.

43 Tz6.2 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007 mit Verweis auf BFH,
9.12.1980, VIII R 11/77, BStBI. 11 1981, S. 339, 341; Gesetzes-
begriindung, S. 60. Vgl. zur geschéftsleitenden Holdinggesell-
schaft, die Gber das Halten ihrer Beteiligungen hinaus Dienst-
leistungen (etwa die Finanzierung ihrer Tochtergesellschaften)
Ubernimmt, FG Kéln, 16.3.2006, 2 K 1139/02, Rev.: | R 26/06,
IStR 2006, S. 425, 426 f. mwN; KessLER/EICKE, Treaty-Shopping
— Quo vadis? Kritische Anmerkungen zu 8 50d Abs. 3 EStG-E,
S. 577, 581 in Fn 44; Korts, Anmerkung zu FG Kéln vom
16.3.2006, 2 K 1139/02, S. 427, 428; Sieker, Geschéftsleitende
Holding als Ausweg aus dem Dilemma des 8 50d Abs. 1a
EStG?, S. 57.

44 Vgl. Tz 6.2 f. des BMF-Schreibens vom 3.4.2007; Gesetzesbe-
grindung, S. 60.
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gungsverwaltung). In diesem Kontext ist auch zu priifen,
ob Beteiligungen von einigem Gewicht erworben wur-
den: Dies hingt nicht von der Hohe der kapitalméssigen
Beteiligung ab, sondern von der tatsdchlichen Einfluss-
nahme auf die Beteiligungsgesellschaft (Tz 6.2 des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007).

Eine nicht ausreichende aktive Tétigkeit liegt nach § 50d
Abs. 3 Nr. 2 EStG vor, wenn der nicht vermogensverwal-
tende, aktive Bereich der Gesellschaft im Verhiltnis zum
vermogensverwaltenden, passiven Bereich unwesentlich
im Sinne der 10 %-Grenze ist. Nach Einfiihrung der
10 %-Grenze gestatten somit nur noch ins Gewicht fal-
lende aktive Wirtschaftstitigkeiten eine Quellensteuer-
entlastung. Laut Gesetzesbegriindung wurde diese Gren-
ze eingefiihrt, da in der bisherigen Praxis auch Minimal-
titigkeiten als eigene Wirtschaftstitigkeit deklariert wur-
den: In Anlehnung an § 9 AStG wurde daher die 10 %-
Grenze normiert. Dabei zdhlen Dividendenzahlungen
geleiteter Gesellschaften konsequent zu den aktiven Er-
tragen (Tz 7). Auf einen sachlichen Zusammenhang zwi-
schen der eigenen Wirtschaftstitigkeit und sonstigen Ta-
tigkeiten soll es nicht ankommen (Tz 7).

Zwar ist zu begriissen, dass nach Tz 7 des BMF-Schrei-
bens vom 3.4.2007 Dividendenzahlungen geleiteter
Gesellschaften aktive Bruttoertrige im Rahmen der
10 %-Grenze darstellen. Gleichwohl verbleibt eine hohe
Hiirde, da der Begriff der geschiftsleitenden Funktion
stark eingeengt wird (vgl. Tz 6.3 des BMF-Schreibens
vom 3.4.2007). Im Ubrigen wurden geschiftsleitende
Holdinggesellschaften auch bislang mehr oder minder
steuerlich anerkannt, wobei nach der Rechtsprechung
eine geschiftsleitende Funktion leichter zu begriinden
war: Das FG Ko6ln* etwa bejahte eine geschiftsleitende
Holding, falls die ausldndische Gesellschaft zwei aktive
Beteiligungen hélt und durchgingig im Rahmen einer
tibergeordneten Konzernstrategie fiihrt. Im Ergebnis
trifft das Erfordernis der eigenen wirtschaftlichen Tatig-
keit Holding- und Finanzierungsgesellschaften trotz der
Erleichterungen im BMF-Schreiben vom 3.4.2007 stér-
ker als bisher.

45 Vgl. FG Kéln, 16.3.2006, 2 K 1139/02, Rev.: | R 26/06, IStR 2006,
S. 425, 426 f.: Zu Recht werde mit Blick auf 8 50d Abs. 1a
EStG 1990/1994 vertreten, dass zwar das reine Halten von Be-
teiligungen nicht zur Annahme einer eigenen wirtschaftlichen
Aktivitat der zwischengeschalteten Gesellschaft ausreicht,
dass aber die Ubernahme von zusatzlichen Aufgaben als ge-
schéaftsleitende Holding oder als Finanzierungsgesellschaft
insoweit ausreichen muss. So auch bereits BFH, 15.4.1970,
| R 122/66, BStBI. Il 1970, S. 554; vgl. ferner BFH, 9.12.1980,
VIIIR 11/77, BStBI. 11 1981, S. 339; BFH, 29.7.1976, VIII R 142/73,
BStBI. 1l 1977, S. 263 (hinreichende Beteiligung am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr, wenn die Zwischengesellschaft
in ihrem Sitzstaat und/oder Drittlandern und im Inland Betei-
ligungen von einigem Gewicht erwerben soll).

2.4.2.3 Keine Teilnahme am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr mit einem fiir den
Geschaftszweck angemessen eingerich-
teten Geschaftsbetrieb

Gemaiss § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EStG ist die Quellensteu-
erentlastung zu versagen, wenn die ausldndische Gesell-
schaft nicht mit einem fiir ihren Geschéftszweck ange-
messen eingerichteten Geschiftsbetrieb am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt. Dieses Substanz-Er-
fordernis war bislang Indiz fiir oder gegen das Vorliegen
einer Briefkastengesellschaft. Laut Gesetzesbegriindung
soll eine substanzielle, dem Geschiftszweck angemes-
sene Geschiftsausstattung fiir den Nachweis einer
Gesellschaft, die mehr sein soll als eine Basis- oder Do-
mizilgesellschaft, nach wie vor — auch aus Griinden der
Administrierbarkeit — «unbedingt erforderlich» sein. Das
BMF-Schreiben vom 3.4.2007 verlangt in Tz 8 daher
unter Berufung auf das Cadbury Schweppes-Urteil des
EuGH?* das nachweisliche «greifbare Vorhandensein»
eines substanziellen Geschiftsbetriebs. Im Einzelnen
soll sich dessen Umfang nach dem Geschiftszweck der
antragstellenden auslidndischen Gesellschaft richten. In
den kargen Ausfiihrungen des BMF-Schreibens vom
3.4.2007 wird allein auf bekannte Substanzerfordernisse
(u. a. qualifiziertes Personal, Geschiftsriume und tech-
nische Kommunikationsmittel) verwiesen. Dagegen war
die BFH-Rechtsprechung teilweise grossziigiger: So hat-
te der BFH ein zeitliches Moment als Anerkennungskri-
terium eingefiihrt, wenn die ausldndische Gesellschaft
auf gewisse Dauer und nicht nur voriibergehend angelegt
war?’. Dies diirfte mit der Neuregelung hinfillig sein.

2.5 Tu quoque, Schweiz?

Zwar setzt Deutschland mit § 50d Abs. 3 EStG strenge
Massstibe an eine Quellensteuerentlastung. Doch auch
die Schweiz gewéhrt die Vorteile aufgrund von DBA nur,
wenn es sich beim Dividendenempfinger tatsdchlich um
den Nutzungsberechtigten (beneficial owner) handelt*s.

46 EuGH, 12.9.2006, Rs C-196/04 (Cadbury Schweppes), IStR
2006, S. 670.

47 Vgl. BFH, 25.2.2004, | R 42/02, BStBI. 11 2005, 14 (Dublin Docks
111); H6LzEMANN, Neues zur steuerlichen Anerkennung ausléan-
discher Kapitalgesellschaften, S. 830, 835. Eine rein einzelfall-
bzw. geschéaftsvorfallbezogene Einbindung sollte dagegen fir
eine funktionslose Basisgesellschaft sprechen. Ferner sollten
laut BFH (19.1.2000, | R 94/97 und | R 117/97, BStBI. Il 2001,
222 und IStR 2000, S. 182, Dublin Docks | und II; BFH, Hilver-
sum I, IStR 2005, S. 710, 711) wirtschaftliche oder sonst be-
achtliche Griinde vorliegen, wenn die auslandische Gesell-
schaft auf eigene Rechnung und Gefahr tatig, also Tragerin
von wirtschaftlichen Chancen und Risiken ist. Die Fortgeltung
dieses Grundsatzes ist vor dem Hintergrund der Neuregelung
zumindest fraglich.

48 Steuerentlastungen auf Grund von Doppelbesteuerungs-
abkommen, Allgemeines VI Ziff. 31; vgl. dazu statt vieler
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Diese Nutzungsberechtigung ist generelle Voraussetzung
fiir die Inanspruchnahme von Steuerentlastungen auf
Grund internationaler Steuerabkommen der Schweiz®.
Nicht als Nutzungsberechtigte gelten, dhnlich wie in
Deutschland, Empfinger in Form von Treuhdndern oder
«vorgeschobenen Personen»’, wobei es letztlich auf die
wirtschaftlichen, nicht die rechtlichen Verhiltnisse an-
kommt (substance over form). Unseres Erachtens stellt
die ESTV zur Priifung auf Indizien ab, die von § 50d
Abs. 3 EStG nicht weit entfernt sind: Reine Holdingge-
sellschaften werden zuweilen nicht als Nutzungsberech-
tigte anerkannt, wenn sie nur eine Beteiligung halten
(s. Abschn. 2.4.2.2), keine Infrastruktur haben (s. Ab-
schn. 2.4.2.3) oder nicht iiber geniigend Eigenkapital
verfiigen’'. Vor der pauschalen Verurteilung der neuen
deutschen Regelung ist daher zu warnen: «Einerseits
wirbt die Schweiz international erfolgreich als Sitz- und
Holdingstandort, andererseits weist sie gleichartige aus-
landische Strukturen zuriick. Eine solche Politik kann
sich des Vorwurfs der Scheinheiligkeit kaum erwehren

L2,

3 Schweiz: Voraussetzungen des
Holdingprivilegs

Aus Schweizer Sicht sind zunidchst Formen der und An-
forderungen an Holdinggesellschaften aufzuzeigen, be-
vor in Abschn. 4 Strukturiiberlegungen im Hinblick auf
§ 50d Abs. 3 EStG n. F. angestellt werden.

3.1 Formen der Holdinggesellschaft

Der Begriff der Holdinggesellschaft bzw. der Holding
(Kurzform) umschreibt keine eigenstindige Rechtsform,
sondern eine in der Praxis etablierte Organisationsform.

etwa Lutz, Abkommensmissbrauch. Massnahmen zur Be-
kampfung des Missbrauchs von Doppelbesteuerungsabkom-
men, S. 22 ff.

49 WL Dividendenzahlungen Ziff. 10a.; dazu RIEDWEG/HEUBERGER,
Die Quellenbesteuerung von Dividenden, Zinsen und Lizenz-
geblhren nach Art. 15 ZBstA, S. 110, 117, auch unter Verweis
auf den Kommentar zum OECD-MA (Art. 10 Rn 12), wonach
die Abkommensvergiinstigungen nicht beansprucht werden
kénnen, wenn als Empfanger der Dividenden formal ein Ver-
treter oder Beauftragter zwischengeschaltet wird, wahrend
der tatsadchliche Nutzungsberechtigte nicht abkommensbe-
rechtigt ist.

50 Steuerentlastungen auf Grund von Doppelbesteuerungsab-
kommen, Allgemeines VI Ziff. 31; dazu Lutz, Abkommensmiss-
brauch. Massnahmen zur Bekdmpfung des Missbrauchs von
Doppelbesteuerungsabkommen, S. 23.

51 Vgl. RIEDWEG/HEUBERGER, Die Quellenbesteuerung von Dividen-
den, Zinsen und Lizenzgebihren nach Art. 15 ZBstA, S. 110,
118.

52 RIEDWEG/HEUBERGER, Die Quellenbesteuerung von Dividenden,
Zinsen und LizenzgebUhren nach Art. 15 ZBstA, S. 110, 118.

Unter betriebswirtschaftlichen Gesichtspunkten wird
unter einer Holding eine Unternehmung verstanden, de-
ren betrieblicher Hauptzweck in einer auf Dauer ange-
legten Beteiligung an rechtlich selbstindigen Unterneh-
men liegt®*. Je nachdem, wie viele Funktionen und Ent-
scheidungen von der Holding wahrgenommen werden,
spricht man von einer Strategie-, Management- oder Fi-
nanzholding.

Die Strategie-Holding vereinigt als schlanke Unterneh-
menszentrale die Konzernleitung, welche die Gesamtlei-
tung der Gruppe ausiibt und sich hauptsédchlich mit stra-
tegischer Gesamtplanung, -filhrung und strategischem
Controlling befasst.

Die Management-Holding vereinigt noch weitere Ma-
nagement-Supportfunktionen wie die Bereitstellung
eines zentralen Fiihrungs- und Reportingsystems fiir die
Konzernorganisation inkl. EDV-Unterstiitzung und wei-
terer sog. corporate services wie Steuer- und Rechts-
beratung, Marketing, Konzernfinanzierung inkl. Mittel-
beschaffung auf dem Kapitalmarkt und cash pooling,
Personalberatung im Bereich der Fiihrungskrifte etc.

Die Finanzholding iibt regelmassig weder die operative
noch die strategische Leitung der Tochtergesellschaften
aus. Sie beschrinkt sich zur Hauptsache auf die Vorgabe
finanzieller Zielgrossen und die Zuteilung finanzieller
Ressourcen zwecks Ertrags- und Wertoptimierung des
Konzerns.

Aus steuerlicher Sicht finden wir die Ausgestaltung als
Ober- oder Subholding bzw. Zwischenholding, als Aus-
landsholding oder als Landesholding™.

Literatur und Praxis nennen hauptsichlich folgende Ar-

gumente, die fiir die Errichtung einer Holdingstruktur

sprechen:

- Gewinn an Transparenz und Klarheit beziiglich der
Fiihrung und Organisation;

- grossere Flexibilitdt bei Akquisitionen, Zusammen-
schliissen und Verkiufen;

- verbesserte Kapitalmarktfdhigkeit (going public);

- grossere unternehmerische Freiheit, wenn das
Stammbhausgeschift einer Aufsichtsgesetzgebung
unterstellt ist (Beispiele: Versicherungen, Banken);

53 KEessLER, Die Euro-Holding. Steuerplanung, Standortwahl, Lan-
derprofile, S. 9 ff.

54 Vgl. Jakos, Strukturveranderungen bei Schweizer Konzernen.
Gestaltungsformen, Trends und Steuerfolgen, S. 215, 216 f.

55 Von einer Auslandsholding wird regelmassig dann gespro-
chen, wenn diese Gesellschaft die Auslandsbeteiligungen
halt, wahrend in einer Landesholding die Beteiligungen in-
nerhalb eines Landes gebiindelt werden.

56 Vgl. ALLEMANN, Die Gestaltung der Konzernspitze unter steu-
erlichen Aspekten, S. 11; Jakos, Strukturverdanderungen im
Konzern - Gestaltungsformen und Steuerfolgen, S.161, 164.
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- leichtere Nachfolgeregelung, insbesondere bei Fa-
miliengesellschaften;
- Steuervorteile.

3.2 Das schweizerische Holdingprivileg nach
Art. 28 Abs. 2 StHG

Gemiiss Art. 28 Abs. 2 StHG haben Kapitalgesellschaften
und Genossenschaften, deren statutarischer Zweck zur
Hauptsache in der dauernden Verwaltung von Beteili-
gungen besteht und die in der Schweiz keine Geschéfts-
tatigkeit ausiiben, keine Steuer auf dem Reingewinn zu
entrichten, sofern die Beteiligungen oder die Ertrige aus
den Beteiligungen ldangerfristig mindestens zwei Drittel
der gesamten Aktiven oder Ertrige ausmachen. Die Net-
to-Ertrige aus schweizerischem Grundeigentum werden
dagegen zum ordentlichen Gewinnsteuertarif besteuert.

Im Rahmen dieses Beitrages interessieren hauptsichlich
die beiden Tatbestandsmerkmale des statutarischen Hol-
dingzwecks und des Verbots der Ausiibung einer Ge-
schiftstitigkeit in der Schweiz bzw. die einer Schweizer
Holding erlaubten Titigkeiten, auf die nachfolgend ni-
her eingegangen wird.

3.2.1 Statutarischer Holdingzweck

Vorausgesetzt wird hiernach, dass der Holdingzweck,
d. h. die dauernde Verwaltung von Beteiligungen, in den
Statuten der Gesellschaft als an erster Stelle genannter
Hauptzweck verankert ist und auch tatsidchlich verfolgt
wird”’. Als Nebenzwecke darf die Holding nur Tétig-
keiten ausiiben, die einerseits keine Geschiftstitigkeit in
der Schweiz darstellen und die andererseits gegentiiber
der Verwaltung von Beteiligungen lediglich eine unter-
geordnete Bedeutung erlangen diirfen.

3.2.2 Verbot der Ausiibung einer Geschafts-
tatigkeit in der Schweiz

Einigkeit besteht in der Literatur, dass dem Verbot der
Geschiftstitigkeit in der Schweiz neben den iibrigen
Voraussetzungen (statutarische Verankerung des Hol-
dingzwecks, Einhalten des Aktiven- bzw. Ertragstests)
eine eigenstindige Bedeutung zukommt und dass eine
grundsitzlich erlaubte Geschiftstdtigkeit im Ausland
den vom Hauptzweck der Beteiligungsverwaltung vor-
gegebenen Rahmen der untergeordneten Bedeutung nicht
sprengen darf>®.

57 Vgl. Duss/vON AH/RUTISHAUSER, StHG Art. 28 N 103; Weisung
Beteiligungs-, Holding-, Domizil- und gemischte Gesell-
schaften ZH Ziff. 22.

58 Vgl. Duss/voN AH/RUTISHAUSER, StHG Art. 28 N 112. Hinsicht-
lich der an sich erlaubten Geschéaftstatigkeit im Ausland ist
umstritten, ob diese das Vorhandensein einer Betriebsstatte
im Ausland erfordere. Vgl. dazu WALDBURGER, Holding- und

Wie bereits die Kommission Steuerharmonisierung be-
tonte, kommt dem Begriff des Verbotes der Geschiftsti-
tigkeit die Aufgabe zu, «die Grenze abzustecken zwi-
schen der tatsidchlichen Beteiligungsverwaltung mit er-
laubten Nebenzwecken und der Verfolgung von anderen
Zwecken, die unter dem Holdingprivileg nicht mehr ge-
stattet sind, also gemiss Gesetzeswortlaut eine Ge-
schiftstitigkeit darstellen. Die Begriffe der Beteili-
gungsverwaltung (mit Nebenzwecken) und Geschéftsti-
tigkeit stellen in diesem Sinne Gegensitze dar»®. Ge-
miss Auffassung der Kommission Steuerharmonisierung
ist der unbestimmte Rechtsbegriff der Geschiftstitigkeit
ausschliesslich auf die Holdinggesellschaft bezogen aus-
zulegen®. Im Ergebnis kommt die Kommission Steuer-
harmonisierung zum Schluss, dass mit dem Verbot der
Geschiftstitigkeit (in der Schweiz) es der Holdingge-
sellschaft grundsitzlich nicht gestattet ist, «mittels einer
industriellen, gewerblichen oder kommerziellen Tatig-
keit als Produzent oder Anbieter von Waren, Immaterial-
giitern oder Dienstleistungen gegen aussen am Wirt-
schaftsverkehr teilzunehmen mit dem Ziel, daraus iiber
einen passiven Vermogensertrag hinaus durch eigene
Wertschopfung einen Ertrag zu erzielen. Im Rahmen der
Beteiligungsverwaltung sind indessen Tatigkeiten als
Nebenzwecke zuldssig, die ihren Ursprung zur Hauptsa-
che im Bestreben haben, die eigenen Beteiligungen
zweckmissig und erfolgreich verwalten zu konnen»®'.

Zum gleichen Schluss kommen Zuppinger/Bockli/Lo-
cher/Reich im bereits 1984 erschienenen Werk Steuer-
harmonisierung: «Eine gewisse Geschiftstitigkeit, die
mit der zentralen Verwaltung der Beteiligungen im
Zusammenhang steht, vertrigt sich durchaus mit dem
Holdingcharakter; sie ist sogar typisch fiir die echte
Holding»®.

Das IFF-Gutachten®® umschreibt die verbotene Ge-
schiftstitigkeit und die zugelassene Beteiligungsverwal-

Domizilprivileg im Steuerharmonisierungsgesetz. Kantonale
Freiraume bei der Ausgestaltung des Holding- und Domizil-
privilegs gemass Art. 28 Abs. 2 bis 5 des Steuerharmonisie-
rungsgesetzes, S. 37 ff.

59 Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts, S. 102.

60 Vgl.Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts, S. 101 f.
«Die Tatsache, dass der Begriff der Geschaftstatigkeit auch
noch im Zusammenhang mit der Verwaltungsgesellschaft vor-
kommt, ist zwar gesetzgeberisch unschon, bedeutet aber kei-
neswegs, dass es sich um denselben Begriff mit identischem
Inhalt handelt» (Harmonisierung des Unternehmenssteuer-
rechts, S.103, und die dort angefiihrten Literaturhinweise).

61 Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts, S. 103;
gleichlautend MB Holdinggesellschaften SG Ziff. 3.

62 ZUPPINGER/BOcCKLI/LOCHER/REICH, Steuerharmonisierung, S. 265,
mit weiteren Literaturhinweisen.

63 WALDBURGER, Holding- und Domizilprivileg im Steuerharmo-
nisierungsgesetz. Kantonale Freiraume bei der Ausgestaltung
des Holding- und Domizilprivilegs gemass Art. 28 Abs. 2 bis 5
des Steuerharmonisierungsgesetzes, S. 61.
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tung auf anschauliche Art und Weise wie folgt: «Einer
Holdinggesellschaft ist jede Téatigkeit zu verbieten, bei
der sie nach aussen am schweizerischen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt, wihrend all jene in der Schweiz aus-
gelibten Tatigkeiten fiir die Zuerkennung und Aufrecht-
erhaltung des Holdingstatus als unschédlich erachtet
werden konnen, die sich auf den Geschiftsverkehr mit
Gesellschaften beziehen, die der gleichen Unterneh-
mensgruppe angehoren.

Soweit Holdinggesellschaften im Rahmen der Beteili-
gungsverwaltung am schweizerischen Wirtschaftsver-
kehr teilnehmen, kann dies ebenfalls als zuldssig erachtet
werden.

Als Beteiligungsverwaltung sind alle Tétigkeiten zu be-
zeichnen, die bezwecken, die eigenen Beteiligungen
sachgemiss und erfolgreich verwalten zu koénnen. Da-
runter fallen u. E. auch die Finanzierung, das Auftreten
am Kapitalmarkt und der Erwerb und die Verédusserung
von Beteiligungen».

3.2.3  Zulassige Tatigkeiten bzw. Nebenzwe-
cke in der Schweiz

Einzelne Kantone gliedern und umschreiben in ihren
Weisungen oder Merkblittern die zulidssigen Tatigkeiten
bzw. Nebenzwecke in anschaulicher Art und Weise®.
Das MB Holdinggesellschaften SG enthélt zudem einen
fiir die Praxis bedeutungsvollen Hinweis, dass ndmlich
die Verhiltnisse in einem weltweit titigen Konzern mit
zahlreichen Tochtergesellschaften von personenbezo-
genen Verhiltnissen zu unterscheiden sind und dass die
Grundsitze der zuldssigen Nebentdtigkeiten auch unter
diesem Gesichtspunkt zu interpretieren sind®.

Die Weisung Beteiligungs-, Holding-, Domizil- und ge-
mischte Gesellschaften ZH gliedert und umschreibt die
zuldssigen Nebenzwecke folgendermassen:

1. Verwaltung der Holdinggesellschaft: Darunter fallen
die Geschiftsfiilhrung der Holdinggesellschaft, die
Anlage des eigenen Vermogens, das eigene Rech-
nungswesen und Tatigkeiten, die sich aus der gesell-
schaftsrechtlichen Stellung der Holding ergeben,
wie die Ausiibung von Verwaltungsratsfunktionen
bei und Teilnahme an Generalversammlungen von
Tochtergesellschaften.

2. Hilfstitigkeiten fiir den Konzern: Als zulédssige
Hilfstdtigkeiten im Konzerninteresse werden u. a.
erwihnt:

- Bereitstellung eines zentralen Fiihrungs- und
Reportingsystems fiir die Konzernorganisation;

64 So z. B.: MB Holdinggesellschaften SG; Weisung Beteiligungs-,
Holding-, Domizil- und gemischte Gesellschaften ZH.
65 Vgl. MB Holdinggesellschaften SG Ziff. 3.1.

- Marktforschung im Interesse des Gesamtkon-
zerns;

- Rechts- und Steuerberatung auf Konzernebene;

- Personalberatung im Bereich der Fithrungskraf-
te;

- Konzernfinanzierung durch zentrale Mittelbe-
schaffung auf dem Kapitalmarkt;

- Finanzierung der Tochtergesellschaften.

Diese sog. corporate services, zu denen auch weitere
Dienstleistungen auf Konzernebene in den Berei-
chen Konzernkommunikation und Investor Rela-
tions, Internal Audit, Controlling, Risk Management
und IT zu zdhlen sind®, sind den Tochtergesell-
schaften zu marktmissigen Bedingungen zu ver-
rechnen. «Die Entschddigungen der Tochtergesell-
schaften miissen (...) im Vergleich zum erzielbaren
Ertrag aus dem beteiligungsbezogenen Bereich un-
tergeordneten Charakter haben. Andernfalls ist von
einer unzuldssigen Geschiftstitigkeit auszuge-
hen»?’.

Fiihrung von Tochtergesellschaften: Auch hier giltin
erster Linie der Grundsatz, dass die Fiihrung von
Tochtergesellschaften im Vergleich zu den beteili-
gungsbezogenen Aktivititen geringfiigig sein muss:
«Im Ergebnis muss eine Holdinggesellschaft mit un-
tergeordneten Managementaufgaben und nicht eine
Managementgesellschaft mit Beteiligungen vorlie-
gen»®. Vorausgesetzt wird ferner, dass die mit der
Fiihrung von Tochtergesellschaften beauftragten
Personen bei der Holding angestellt sind oder, im
Falle der Anstellung bei einer Konzern-Management-
gesellschaft, der damit verbundene Aufwand der
Holding belastet wird.

Bewirtschaftung von Immaterialgiiterrechten: Bei
der Bewirtschaftung von Immaterialgiiterrechten
wird ebenfalls gefordert, dass diese Tétigkeitim Ver-
gleich zu den beteiligungsbezogenen Aktivititen ge-
ringfiigig sei. Geméss Kommission Steuerharmoni-
sierung ist die Frage, ob und inwieweit die Verwal-
tung und Verwertung von Immaterialgiiterrechten
eine zuldssige Nebentitigkeit der Holding sei, auf-
grund der konkreten Verhiltnisse zu entscheiden®.
Einhellige Meinung in Literatur und Praxis ist, dass
beim Einsatz von personellen Ressourcen in der Ver-
waltung von Patenten und bei der Bewirtschaftung
von Lizenzen in der Regel eine mit der Besteuerung
als Holdinggesellschaft nicht zu vereinbarende Ge-

66
67

68

69

Vgl. MB Holdinggesellschaften SG Ziff. 3.4.

Weisung Beteiligungs-, Holding-, Domizil- und gemischte Ge-
sellschaften ZH Ziff. 25.

Weisung Beteiligungs-, Holding-, Domizil- und gemischte Ge-
sellschaften ZH Ziff. 26.

Vgl.Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts, S. 105.
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schiftstitigkeit vorliegt’’. Zum gleichen Ergebnis
kommt die Kommission Steuerharmonisierung be-
ziiglich der Verwertung von Produktmarken und von
Konzernmarken’'. Allerdings ist in diesem Zusam-
menhang darauf hinzuweisen, dass die Schaffung,
Pflege und Bewirtschaftung des eigenen corporate
brand zu den ureigensten Aufgaben einer Holdingge-
sellschaft gehort und infolgedessen als zuldssige Ne-
bentitigkeit einer Holding in der Funktion als Dach-
gesellschaft eines Konzerns anerkannt werden soll-
te’?. Dies insbesondere auch deshalb, weil man mit
der Unternehmenssteuerreform 1997 eine Aufwer-
tung des Holdingstandortes Schweiz bezweckte’.

3.3 Zwischenergebnis

Im Hinblick auf die nachfolgend zu beurteilende Frage,
ob eine Schweizer Holding eine eigene Wirtschaftstitig-
keit iSv § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EStG ausiiben konne, ist
zunichst festzuhalten, dass Art. 28 Abs. 2 StHG primér
eine von der Holding nach aussen gerichtete Geschéfts-
tatigkeit in der Schweiz als mit dem Holdingstatus unver-
einbar normiert. Zuldssig sind jedoch Nebentitigkeiten
bzw. Nebenzwecke, insbesondere die Erbringung von
konzerninternen Dienstleistungen (sog. corporate ser-
vices) an Tochtergesellschaften, sofern ihnen im Ver-
gleich zur Beteiligungsfunktion lediglich eine unterge-
ordnete Bedeutung zukommt’. Zudem sollte die Ausle-
gung des Begriffs der verbotenen Geschiftstitigkeit bzw.
der zuldssigen Nebentitigkeit beriicksichtigen, welcher
Typus einer Holding im konkreten Einzelfall vorliegt,
d. h. etwa eine borsenkotierte Holding mit zahlreichen
Tochtergesellschaften im In- und Ausland oder aber eine
personenbezogene Holding mit wenigen inldndischen
Tochtergesellschaften als Extremvarianten.

70 Vgl. MB Holdinggesellschaften SG Ziff. 3.6.; Weisung Betei-
ligungs-, Holding-, Domizil- und gemischte Gesellschaften ZH
Ziff. 28; Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts,
S. 105.

71 Vgl. Harmonisierung des Unternehmenssteuerrechts, S. 105;
Weisung Beteiligungs-, Holding-, Domizil- und gemischte Ge-
sellschaften ZH Ziff. 28.

72 Ergebnis des Panelgesprachs und der Diskussion mit Teilneh-
mern des ISIS-Seminars zum Konzernsteuerrecht: Corporate
Branding - Bewertungsfragen, Steueraspekte, Erfahrungen
aus der Praxis (vom 26.9.2006), in Zurich.

73 Vgl. Duss/voN AH/RuTISHAUSER, StHG Art. 28 N 106; RICHNER/
FRel/KAUFMANN/MEUTER, StG ZH 8 73 N 13.

74 Vgl. Duss/voN AH/RUTISHAUSER, StHG Art. 28 N 107, die beto-
nen, dass der Gesetzeswortlaut das tatsachliche Schwerge-
wicht der Beteiligungsfunktion in quantitativer Hinsicht derart
umschreibe, «dass entweder die Beteiligungen langerfristig
mindestens zwei Drittel der gesamten Aktiven oder die Betei-
ligungsertrage langerfristig mindestens zwei Drittel der ge-
samten Ertrdge der Gesellschaft ausmachen missen».

4 Deutschland-Schweiz: Anpassung
bestehender Strukturen

4.1 Anwendung von 8§ 50d Abs. 3 EStG im
Verhaltnis zur Schweiz

Zunichst ist zu priifen, ob § 50d Abs. 3 EStG auch im
Verhiltnis Deutschland-Schweiz Anwendung findet:
Dagegen wird sich wohl nicht argumentieren lassen,
§ 50d Abs. 3 EStG verstosse gegen das DBA-D oder das
ZBstA: Im Hinblick auf das DBA-D fillt wegen der weit
gefassten Missbrauchsnorm von Art. 23 Abs. 1 die Gel-
tendmachung eines treaty override nicht leicht”: Art. 23
Abs. 1 gestattet die Anwendung der «innerstaatlichen
Rechtsvorschriften zur Verhinderung der Steuerumge-
hung oder Steuerhinterziehung». Bei der Neufassung
von Art. 23 DBA-D mit Wirkung zum 1.1.2004 bestand
zwischen den Verhandlungspartnern Einvernehmen’®,
dass unter Art. 23 Abs. 1 auch die anti-treaty shopping-
Regelung von § 50d Abs. 3 EStG fillt. Hieran werden aus
Sicht der deutschen Finanzverwaltung die im JStG 2007
eingefiigten Verschirfungen nichts dndern, da sie Art. 23
DBA-D als dynamischen Verweis auf die — zur Begeg-
nung zunehmender «Steuerplanungstechniken» mit dem
Ziel der Umgehung der Besteuerung von Dividendenaus-
schiittungen gebotene — «Konkretisierung» von § 50d
Abs. 3 EStG «als Missbrauchsregelung»’” interpretieren
diirfte. Die Berufung auf ein treaty override oder eine
Ausnahme von der Anwendung von § 50d Abs. 3 EStG
im Fall abschliessender DBA-Missbrauchsregelungen
(Tz 11 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007) ist daher im
Verhiltnis Deutschland-Schweiz problematisch’. Fiihrt
die auf Art. 23 Abs. 1 DBA-D gestiitzte Anwendung von
§ 50d Abs. 3 EStG zu einer Doppelbesteuerung, bleibt
schliesslich, dass die zustindigen Behorden beider Ver-
tragstaaten (ohne Einigungszwang) iiber ihre Beseiti-
gung beraten (Art. 23 Abs. 2, Art. 26 Abs. 3 DBA-D).

Eine Berufung auf das ZBstA und einen Verstoss von
§ 50d Abs. 3 EStG hiergegen diirfte wegen der Miss-
brauchsregelung in Art. 15 Abs. 1 und 2 ZBstA” nicht

75 Vgl. KusaiLg, Erfreuliche Neuerungen im DBA Deutschland-
Schweiz. Nullregelung, Missbrauchsvorschrift, Amtshilfeklau-
sel, S. 646, 650.

76 Vgl. Art. VI Nr. 2 des Revisionsprotokolls zum DBA-D: «Es be-
steht Einvernehmen, dass die deutschen Rechtsvorschriften
zur Verhinderung der Steuerumgehung die Bestimmungen
von § 42 Abgabenordnung und von § 50d Abs. 3 des Einkom-
mensteuergesetzes umfassen.»

77 So die Gesetzesbegrindung.

78 In der Gesetzesbegrindung wird auf die in Deutschland ver-
fassungsrechtlich gesicherte (BVerfG, 6.3.2002, 2 BvL 17/99,
Rn 207) Befugnis des Gesetzgebers zur Typisierung verwie-
sen.

79 Hierzu vgl. Lutz, Abkommensmissbrauch. Massnahmen zur
Bekampfung des Missbrauchs von Doppelbesteuerungsab-
kommen, Nachtrag zu Teil Il, S. 181c; HELBING/WETLI, Zinsbe-
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helfen: Nach Art. 15 Abs. 1 ZBstA werden Dividenden-
zahlungen von Tochtergesellschaften an Muttergesell-
schaften (Gleiches gilt nach Abs. 2 fiir Zahlungen von
Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Ge-
sellschaften oder ihren Betriebsstitten) im Quellenstaat
nur «unbeschadet der Anwendung der innerstaatlichen
oder (und) auf Abkommen beruhenden Vorschriften in
der Schweiz und in den Mitgliedstaaten zur Verhiitung
von Betrug und Missbrauch» nicht besteuert®.

4.2 Strukturierungsiiberlegungen aus
Schweizer Sicht

Soweit nicht schon die Muttergesellschaft der (Schwei-
zer) Holding entlastungsberechtigt ist, sind die Anpas-
sungsmoglichkeiten zu priifen:

Wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fiir die
Einschaltung der Schweizer Holding sind aus deutscher
Sicht (§ 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 1 EStG) —neben ihrem statu-
tarischen und faktischen Hauptzweck des Haltens von
Beteiligungen (Art. 28 Abs. 2 StHG) —unseres Erachtens
relativ leicht darstellbar: Zwar ist allein auf die Schwei-
zer Gesellschaft abzustellen (§ 50d Abs. 3 S. 2 EStG); nur
aus dem Konzernverhiltnis selbst resultierende Griinde
(etwa Koordination und Organisation, Aufbau von Kun-
denbeziehungen, Kosten, ortliche Priaferenzen oder
gesamtunternehmerische Konzeption) geniigen nicht.
Allerdings sollen nach der Gesetzesbegriindung und Tz 5
des BMF-Schreibens vom 3.4.2007 u. a. rechtliche Griin-
de gentigen, wozu unseres Erachtens auch das Streben
nach Haftungsausschluss durch Zwischenschaltung einer
(Schweizer) Kapitalgesellschaft zahlen sollte8!.

Die Hiirde von § 50d Abs. 3S. 1 Nr. 3 EStG —die Teilnah-
me am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr mit einem
fiir den Geschéftszweck angemessen eingerichteten Ge-
schiftsbetrieb — diirfte ebenfalls zu nehmen sein: Er-
leichternd wirkt sich dabei aus, dass nach der Gesetzes-

steuerungsabkommen Schweiz-EU. Art. 15 Zinsbesteuerungs-
abkommen, S. 81 ff. und S. 959 ff.; RIEDWEG/HEUBERGER, Die
Quellenbesteuerung von Dividenden, Zinsen und Lizenzge-
bihren nach Art. 15 ZBstA, S. 110, 117 ff., auch zu den Miss-
brauchsvorschriften in der Mutter-Tochter-RL, der Zinsen-/Li-
zenzgebiihren-RL, den DBA und den nationalen Rechtsord-
nungen.

80 Im Verhaltnis zu anderen EU-Staaten helfen Deutschland zu-
letzt die Missbrauchsregelungen in Art. 1 Abs. 2 der Mutter-
Tochter-RL und in Art. 5 der Zinsen-/Lizenzgebiihren-RL, die
beide explizit eine Anwendung einzelstaatlicher oder vertrag-
licher Bestimmungen zur Verhinderung von Betrug oder Miss-
brauch gestatten (zu den moglichen Verstdssen gegen die
EU-Grundfreiheiten s. Fn 88).

81 In diesem Sinne auch KessLER/EIcKE, Treaty-Shopping — Quo
vadis? Kritische Anmerkungen zu 8 50d Abs. 3 EStG-E, S. 577,
579.

begriindung® das Merkmal der Teilnahme am allgemei-
nen wirtschaftlichen Verkehr schon dann erfiillt sein soll,
wenn die Gesellschaft Dienstleistungen nur gegeniiber
einem Auftraggeber ausfiihrt, also auch, wenn sie Dienst-
leistungen nur gegeniiber einer oder mehreren Konzern-
gesellschaften erbringt. Eine eigene Wirtschaftstitigkeit
der Schweizer Holding sollte damit unseres Erachtens
durch selbst erbrachte, d. h. nicht an Dritte ausgelagerte
Dienstleistungen fiir andere Konzerngesellschaften ge-
gen ein gesondertes, einem Fremdvergleich standhalten-
des Entgelt dargestellt werden konnen. Zusétzlich ist —
im Umfang abhingig vom Geschiftszweck der Schwei-
zer Gesellschaft — die von der deutschen Norm geforder-
te eigene Infrastruktur (bspw. qualifiziertes Personal, ei-
gene Geschiftsriume und technische Kommunikations-
mittel) vorzuhalten (vgl. Tz 8 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007). Diese deutschen Anforderungen sind unseres
Erachtens auch unschidlich fiir die Voraussetzungen des
Schweizer Holding-Privilegs (Abschn. 3.2). Sofern da-
gegen Holdingstrukturen ohne eigene personelle und/
oder sachliche Infrastruktur vorliegen, konnen die neuen,
verschirften Voraussetzungen von § 50d Abs.3 S. 1 Nr. 3
EStG nicht erfiillt werden. Insbesondere bei einer Finanz-
holdinggesellschaft, die oftmals ohne eigenes Personal
tatig wird, konnte dies im Einzelfall kritisch sein.

Neben § 50d Abs. 1 S. 1 Nr. 1 und Nr. 3 EStG sind die Pri-
missen von § 50d Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG zu erfiillen. Un-
seres Erachtens stellt letztere, insbesondere wegen der
notigen Abstimmung mit den Schweizer Anforderungen,
die wesentliche Neuerung im Hinblick auf die erfolg-
reiche Integration einer Schweizer Holding dar. Nach
§ 50d Abs. 1 S. 1 Nr. 2 EStG muss die Schweizer Gesell-
schaft mehr als 10 % der gesamten Bruttoertrige des be-
treffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftsti-
tigkeit erzielen; nicht als eigene Wirtschaftstatigkeit gilt
gemadss § 50d Abs. 3 S. 3 EStG die Verwaltung von Wirt-
schaftsgiitern (insbesondere von Gesellschaftsbeteili-
gungen) oder das Ubertragen der wesentlichen Ge-
schiftstiatigkeiten auf Dritte.

Die Vergleichbarkeit und Abstimmung der jeweiligen
nationalen Voraussetzungen in Deutschland und der
Schweiz ist vor allem deshalb nicht ganz einfach, weil
die im schweizerischen Steuerrecht verwendeten Formu-
lierungen «keine Geschiftstitigkeit in der Schweiz»
bzw. «zuldssige Nebentitigkeiten bzw. Hilfstitigkeiten»
und der Begriff der «eigenen Wirtschaftstitigkeit» ge-
mass § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EStG inhaltlich nicht

82 In der zu § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 3 EStG an sich einschlagigen
Tz 8 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007 findet sich nichts zum
Kriterium der Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr; hilfsweise ist unseres Erachtens daher insoweit auf
Tz 6.1 ff. zuriickzugreifen.
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deckungsgleich sind. Art. 28 Abs. 2 StHG verlangt nicht
nur die statutarische Verankerung der Beteiligungsfunk-
tion als primédren Zweck der Gesellschaft, sondern auch
ein tatsichliches diesbeziigliches Schwergewicht der Ta-
tigkeit. Andere Zwecke, neben der Verwaltung des eige-
nen Vermogens und dessen Anlage, konnen nur verfolgt
werden, solange sie untergeordneten Charakter haben
oder mit dem Hauptzweck zusammenhingen, wie etwa
die Erbringung konzerninterner Dienstleistungen, die
Ausiibung von Konzernleitungsfunktionen oder die Fi-
nanzierung der eigenen Beteiligungsgesellschaften.
Kernfrage ist damit, ob diese nach Schweizer Terminolo-
gie «zuldssigen Nebentidtigkeiten» das Tatbestandsmerk-
mal des Vorliegens einer «eigenen Wirtschaftstidtigkeit»
erfiillen: Schliesslich geniigt nach deutscher Gesetzesla-
ge (§ 50d Abs. 3 S. 3 EStG) das Halten von Beteiligungen
— nach Schweizer Recht (zwingender) Hauptzweck der
Schweizer Holding — gerade nichtals «eigene Wirtschafts-
tatigkeit». Hier hilft unseres Erachtens das BMF-Schrei-
ben vom 3.4.2007: Aus Schweizer Sicht wohl «zulédssige
Nebentitigkeiten» in Form konzerninterner Dienstleis-
tungen geniigen ndmlich nach Tz 6.1 des BMF-Schrei-
bens vom 3.4.2007 unter Umstidnden als «eigene Wirt-
schaftstitigkeit»: Namlich dann, wenn diese Dienstleis-
tungen gegeniiber einer oder mehreren Konzerngesell-
schaften gegen gesondertes Entgelt erbracht und wie ge-
geniiber fremden Dritten abgerechnet werden® und wenn
sie (ggf. zusammen mit weiterer Wirtschaftstdtigkeit)
10 % der gesamten Bruttoertrige der Schweizer Gesell-
schaft libersteigen. Auf einen sachlichen Zusammenhang
zwischen der eigenen Wirtschaftstitigkeit und etwaigen
sonstigen Tiatigkeiten der Schweizer Gesellschaft soll es
hierbei nicht ankommen (Tz 7 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007), so dass entsprechende Aktivitdten der Schwei-
zer Holding gegeniiber anderen Konzerngesellschaften
sub specie «eigene Wirtschaftstidtigkeit» unseres Erach-
tens in den genannten Grenzen recht frei generiert wer-
den konnen.

Beachtlich ist dariiber hinaus auch die «Hilfestellung» in
der Gesetzesbegriindung und in Tz 6.2 f. des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007: Hilt die Schweizer Holding
Anteile an deutschen Gesellschaften, iibt sie hierdurch
dann eine eigene Wirtschaftstitigkeit durch aktive Betei-
ligungsverwaltung aus, wenn sie Gesellschaftsbeteili-
gungen von einigem Gewicht erworben hat, um gegen-

83 Vgl. KessLer/Eicke, Neue Gestaltungshirden in der Anti-Trea-
ty-Shopping-Regelung des & 50d Abs. 3 EStG, S. 781, 785,
786: Mit dieser Formulierung stelle die Finanzverwaltung im-
plizit klar, dass sie nur die management service fee als Ent-
gelt fiir einen Leistungsaustausch — und keine Verrechnung
der Leistung innerhalb eines Pools mittels Umlagevertrages
— akzeptiere. Zur notigen Dokumentation und Angemessen-
heit der management service fees vgl. ebenfalls dort, S. 781,
785, 786.

iiber diesen (d. h. zwingend mehreren) Gesellschaften
«geschiftsleitende Funktionen» wahrzunehmen. Dies ist
dem Holding-Privileg nicht abtriglich (vgl. Abschn. 3.2).
Kennzeichnend fiir geschiftsleitende Funktionen der
Schweizer Gesellschaft sind nach Tz 6.3 des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007 Fithrungsentscheidungen von
langfristiger Natur, Grundsitzlichkeit und Bedeutung fiir
den Bestand der geleiteten deutschen Beteiligungsge-
sellschaften. Die Durchfiihrung nur einzelner Geschéfts-
funktionen, etwa Lizenzverwertung und/oder Kreditge-
wihrung, geniigen nach Tz 6.3 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007 dagegen nicht fiir die Qualifikation als aktive
Beteiligungsverwaltung, ebenso wenig nur kurzfristige
oder ausfiihrungsbezogene Entscheidungen. Schliesslich
darf die Schweizer Gesellschaft die eigene Wirtschafts-
tiatigkeit nach § 50d Abs. 3 S. 3 EStG nicht (etwa auf An-
waltskanzleien oder Managementgesellschaften) out-
sourcen; sie muss ferner die eigene Wirtschaftstétigkeit
in der Schweiz, also nicht etwa durch eine gewerblich ti-
tige aktive ausldndische Betriebsstitte, ausiiben (Tz 6.4
des BMF-Schreibens vom 3.4.2007).

Istdies alles erfiillt, zihlen die Dividendenzahlungen der
geleiteten deutschen Gesellschaften zu den aktiven Er-
tragen der Schweizer Holding (Tz 7 des BMF-Schreibens
vom 3.4.2007). Durch «geschiftsleitende Téatigkeit»
kann die Schweizer Holding die Hiirde von § 50d Abs. 1
S. 1 Nr. 2 EStG unseres Erachtens also auch ohne zusitz-
liche Dienstleistungen nehmen. Sofern die Schweizer
Holding in einem Wirtschaftsjahr keine entsprechenden
Dividendenertridge vereinnahmt, ist das 10 %-Kritierium
der eigenen Wirtschaftstitigkeit ggf. in Gefahr. Aller-
dings hat die deutsche Finanzverwaltung hier fiir etwaige
Schwankungen moderate Ausnahmen geschaffen: Betra-
gen in einem Wirtschaftsjahr die anteiligen Bruttoertrige
aus dem aktiven Bereich der Gesellschaft nicht mehr als
10 % der gesamten Bruttoertrige der Gesellschaft, ist
dies unschidlich, wenn die 10 %-Grenze in den vorange-
gangenen drei Wirtschaftsjahren iiberschritten wurde
oder — bei einer neu gegriindeten Gesellschaft — in den
drei der Griindung folgenden Wirtschaftsjahren voraus-
sichtlich tiberschritten wird (Tz 7 des BMF-Schreibens
vom 3.4.2007).

Fazit: Ob ein Konflikt der Voraussetzungen des schwei-
zerischen Holdingprivilegs mit denjenigen von § 50d
Abs. 3 EStG besteht, hingt primir von der sachgerechten
Auslegung der unterschiedlich verwendeten Formulie-
rungen «keine Geschiftstédtigkeit in der Schweiz» bzw.
«zulissige Nebentitigkeiten» und «eigene Wirtschafts-
tiatigkeit» ab. Bei sachgerechter Auslegung besteht un-
seres Erachtens ein ausreichender steuergestalterischer
Spielraum. Entsprechende Gestaltungen sind ggf. durch
verbindliche Auskiinfte der Schweizer und der deutschen
Steuerbehorden abzusichern.
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Erginzend hinzuweisen ist auf einen derzeit diskutierten
weiteren Losungsansatz®*: Bei der Priifung, ob Personen
an der Gesellschaft beteiligt sind, denen die Quellensteu-
erentlastung bei unmittelbarem Erzielen der Einkiinfte
nicht zustidnde (§ 50d Abs. 3 S. 1 Hs. 1 EStG), vertritt die
Finanzverwaltung wohl die Auffassung (Tz 4 des BMF-
Schreibens vom 3.4.2007), dass nur auf die unmittelbar,
nicht aber auf die mittelbar an der (Schweizer) Gesell-
schaft Beteiligten abzustellen sei. Dieser prinzipielle
Nachteil — bei bestehender Entlastungsberechtigung
einer nur mittelbar beteiligten Obergesellschaft — ldsst
sich, so der diskutierte Ansatz, in einen Vorteil verkeh-
ren, ndmlich durch eine Doppel-Holdingstruktur: In
diesem Fall wiirde die Schweizer Holding-Kapitalgesell-
schaft von einer weiteren, bspw. Schweizer Kapital-
gesellschaft gehalten, der bei unmittelbarer Beteiligung
an den deutschen Kapitalgesellschaften gleichfalls der
Nullsatz von Art. 10 Abs. 3 DBA-D zustidnde. Auf die
weiteren Pramissen in § 50d Abs. 3 EStG kime es nicht
mehr an. Ob dieser Ansatz vor deutschen Finanzéimtern
und -gerichten bestehen wird, ist derzeit aber noch nicht
gesichert®.

Ahnliches gilt im Hinblick auf den moglichen Verstoss
von § 50d Abs. 3 EStG gegen die europarechtliche Nie-
derlassungsfreiheit®®: Selbst ein entsprechendes Verdikt
des EuGH wird der Schweiz zumindest solange nichts
niitzen, wie der deutsche Gesetzgeber nicht (wieder) ak-
tiv wird und § 50d Abs. 3 EStG anpasst. Die Niederlas-
sungsfreiheit erfasst nach Art. 43 und 48 EG-Vertrag
nimlich prinzipiell nur Angehorige eines EU-Mitglied-
staats im Hoheitsgebiet eines anderen EU-Mitgliedstaats.
Im Verhiltnis zur Schweiz hilft allenfalls die Kapitalver-
kehrsfreiheit, die nach Art. 56 Abs. 1 EG-Vertrag auch in
Bezug auf Drittstaaten gilt?”. Neuerdings gibt es aber

84 Vgl. dazu und zu den Hintergriinden KessLEr/EICKE, Germany's
Anti-Treaty-Shopping Rule: Two-tier holding meets two-tier
approach, S. 2 f.

85 Vgl. KessLEr/EICKE, Germany’s Anti-Treaty-Shopping Rule:
Two-tier holding meets two-tier approach, S. 2.

86 Vgl. hierzu die Nachweise in Fn 40.

87 Nach Art. 56 Abs. 1 EG-Vertrag sind vorbehaltlich der fol-
genden Vorschriften alle Beschrankungen zwischen den Mit-
gliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten und dritten
Landern verboten. Allerdings ist hinsichtlich der Anwendung
von 8 50d Abs. 3 EStG im Verhaltnis zur Schweiz Art. 58 EG-
Vertrag zu prifen: Hiernach bleibt das Recht der Mitglied-
staaten, die einschlagigen Vorschriften ihres Steuerrechts an-
zuwenden, die Steuerpflichtige mit unterschiedlichem Wohn-
oder Kapitalanlageort unterschiedlich behandeln, und die un-
erlasslichen Massnahmen zu treffen, um Zuwiderhandlungen
gegen innerstaatliche Rechts- und Verwaltungsvorschriften
insbesondere auch auf dem Gebiet des Steuerrechts zu ver-
hindern, von Art. 56 EG-Vertrag unberihrt. Dagegen diirfte
Art. 57 Abs. 1 EG-Vertrag eine Beeintrachtigung der Kapital-
verkehrsfreiheit durch 8 50d Abs. 3 EStG im Verhaltnis zur
Schweiz nicht zulassen: Nach Art. 57 Abs. 1 EG-Vertrag blei-
ben zwar am 31.12.1993 bestehende Beschrankungen von

eine Tendenz in der Rechtsprechung des EuGH?®®, wo-
nach ein entsprechendes Verfahren ausgeschlossen sein
konnte, wenn ein Anwendungsfall der Niederlassungs-
freiheit vorliegt. Diese Tendenz wurde jiingst in der
EuGH-Entscheidung Lasertec®® bestétigt: Dort stellte der
EuGH fest, dass eine nationale Vorschrift, deren Anwen-
dung den sicheren, bestimmenden Einfluss auf die Ent-
scheidungen und Titigkeiten einer Gesellschaft erfor-
dert, in den sachlichen Geltungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit — und nicht etwa der Kapitalverkehrsfrei-
heit — fallt. Betreffend der Frage, ob ein sicherer und be-
stimmender Einfluss auf die Entscheidungen und Tatig-
keiten der Gesellschaft vorliegt, soll nach den EuGH-
Ausfiihrungen auf die jeweilige nationale Steuernorm
abgestellt werden®. Die weitere Rechtsentwicklung, die
fiir Drittstaaten wie die Schweiz elementar ist, bleibt ab-
zuwarten.

4.3 Auswirkung auf Freistellungsbescheini-
gungen

In jedem Fall miissen Schweizer Gesellschaften kiinftig
Folgendes zu deutschen Freistellungsbescheinigungen
beachten (vgl. Tz 15 des BMF-Schreibens vom 3.4.2007):
Solche Bescheinigungen, beideren Vorliegen der Schuld-
ner der Kapitalertrige oder Vergiitungen den Quellen-
steuereinbehalt auf Dividenden und Lizenzen nach § 50d
Abs. 2 EStG unterlassen darf, erteilt das Bundeszentral-
amt fiir Steuern (nachfolgend: BZSt) im Hinblick auf die
10 %-Grenze von § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EStG grundsitz-
lich nur mehr unter Widerrufsvorbehalt. Ferner hat die
Schweizer Gesellschaft den Wegfall der Freistellungs-
voraussetzungen, insbesondere die Nichterfiillung der
10 %-Grenze, dem BZSt unverziiglich mitzuteilen. Er-
streckt sich die Bescheinigung auf laufende oder kiinf-
tige Wirtschaftsjahre, muss die Schweizer Gesellschaft
auf Verlangen des BZSt nachtriglich den Nachweis er-
bringen, dass die 10 %-Grenze der eigenen Wirtschafts-
tatigkeit erfiillt ist (vgl. Tz 15 des BMF-Schreibens vom
3.4.2007).

Art. 56 EG-Vertrag unberiihrt (Stillhalteklausel). 8 50d Abs. 3
EStG n. F. dirfte aber — trotz Einfiihrung des urspriinglichen
Missbrauchstatbestandes mit dem StMBG (vgl. Fn 11) — wegen
derdamals anders gearteten Regelung nicht von der Stillhalte-
klausel erfasst werden.

88 Vgl. EuGH, 3.10.2006, Rs C-452/04 (Fidium Finanz AG), IStR
2006, S. 754, 756, Tz 49; EuGH, 13.3.2007, Rs C-524/04 (Test
Claimants in the Thin Cap Group Litigation), IStR 2007, S. 249,
251, 257, Tz 26 ff. und 101; vgl. auch schon EuGH Cadbury
Schweppes (Fn 38), Tz 33.

89 EuGH, 10.5.2007, Rs C-492/04 (Lasertec), IStR 2007, S. 439 f.,
Tz 18 ff.; vgl. auch EuGH, 24.5.2007, Rs C-157/05 (Holbock),
IStR 2007, S. 441 f., Tz 22 ff.

90 Vgl. EuGH, 10.5.2007, Rs C-492/04 (Lasertec), IStR 2007,
S. 439 f.,, Tz 22 f. mwN.
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5 Ergebnis

Schweizer Holdingstrukturen stehen vor neuen Heraus-
forderungen. Dabei werden sie in diesem Fall nicht (nur)
aus Briissel torpediert, sondern auch von deutscher Seite
—denndie Verschirfung von § 50d Abs. 3 EStG kann zum
Ausschluss bei der Entlastung von deutschen Quellen-
steuern auf Dividenden, Zinsen und Lizenzen fiihren.
Mogliche Anpassungen der Struktur wurden vorstehend
dargestellt; fiir eine Entlastung von deutschen Quellen-
steuern sollten sie bei Bedarf alsbald umgesetzt werden.
Aus Schweizer Sicht ist entscheidend, dass die Holding-
gesellschaft eine «zuldssige Nebentitigkeit» ausiibt, die
aus deutscher Sicht «eigene Geschiftstitigkeit» darstellt.
Dabei sollte eine mit entsprechenden personellen Res-
sourcen und entsprechender Infrastruktur ausgestattete
Schweizer Management- oder Strategieholding die Hiir-
de von § 50d Abs. 3 EStG meistern konnen, ohne dass sie
schweizerischerseits den Verlust des Holdingprivilegs
riskieren muss. In der Praxis sehen wir das grosste Risiko
fiir reine Finanzholdinggesellschaften ohne Fachperso-
nal, die praktisch keine konzerninternen Dienstleistun-
gen erbringen und tiber mehrere Jahre keine oder nur ge-
ringe Dividendeneinkiinfte erzielen. Diese Tatbestands-
merkmale sind bei minimal ausgestatteten Zwischen-
Finanzholdings in wirtschaftlich schwierigen Jahren
nicht selten anzutreffen. Entwarnung gilt nur, falls die
(Schweizer) Holding die «Borsen- oder Fondsvorausset-
zung» erfiillt oder soweit entlastungsberechtigte Gesell-
schafter an ihr beteiligt sind.

Moglicherweise helfen am Ende die Gerichte: Mit § 50d
Abs. 3 EStG n. F. verletzt der deutsche Gesetzgeber vor-
aussichtlich Europarecht. Da bereits die deutschen
erstinstanzlichen Finanzgerichte tendenziell hdufig den
Vorlageweg nach Luxemburg beschreiten, wird es wohl
nur eine Frage der Zeit sein, bis entsprechende Verfahren
dem EuGH zur Entscheidung vorliegen. Schweizer
Investoren ist es aber zu empfehlen, selbst titig zu wer-
den.Wie die deutsche Finanzverwaltung die verschirften
Regelungen priift, wird aus dem nachfolgend abgedruck-
ten Fragebogen zu § 50d Abs. 3 EStG des Bundeszentral-
amtes fiir Steuern ersichtlich.

Anhang: Fragebogen zu 8§ 50d Abs. 3
EStG in der Fassung des Jahressteuer-
gesetzes 2007

1. Handelt es sich bei der Antragstellerin um eine Gesellschaft, fiir
deren Hauptgattung der Aktien ein wesentlicher und regelmas-
siger Handel an einer anerkannten Borse stattfindet?

Bitte reichen Sie geeignete Unterlagen ein, die dieses belegen.

2. Gelten fir die Antragstellerin die Vorschriften des Investmentsteu-
ergesetzes bzw. liegt auslandisches Investmentvermdgen des Ka-

pitalgesellschaftstyps (d. h. mit einer Investmentaktiengesell-
schaft i.S.v. 8 2 Abs. 5 Investmentgesetz vergleichbare Konstrukti-
onen) vor?

Ist die Firma in ein Handelsregister eingetragen? Bitte fligen Sie
einen Auszug bei.

a) Welche Gesellschafter/Gesellschaften sind an der Antragstelle-
rin beteiligt?
Bitte geben Sie deren Namen und genauen Anschriften an. Soll-
ten mehrere Gesellschafter/Gesellschaften an der Antragstelle-
rin beteiligt sein, geben Sie bitte ebenfalls den prozentualen An-
teil der Beteiligung an. Die Konzernverhaltnisse sind detailliert
anzugeben.

HINWEIS: Bei juristischen Personen muss sich die Auskunft je-
weils auf die Personen beziehen, die die juristische
Person letztendlich beherrschen.

b) An welchen Firmen im In- und Ausland ist die Antragstellerin
beteiligt?

Welche Griinde waren fiir die Einschaltung der Antragstellerin
massgebend?
Bitte nehmen Sie hierzu ausfihrlich Stellung.

Entfaltet die Antragstellerin eine eigene (aktive) Wirtschafts-
tatigkeit?

Legen Sie bitte Bilanzen sowie Gewinn- und Verlustrechnungen
der Antragstellerin fiir die Wirtschaftsjahre ......... vor. Konsoli-
dierte Abschliisse sind als Nachweis nicht geeignet.

HINWEIS: Eine eigene Wirtschaftstatigkeit setzt eine tber den
Rahmen der Vermdgensverwaltung hinausgehende
Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
voraus. Der nicht vermdgensverwaltende (aktive) Be-
reich der Gesellschaft darf im Verhéaltnis zum vermo-
gensverwaltenden (passiven) Bereich nicht unwesent-
lich sein. Der notwendige Umfang der eigenen Wirt-
schaftstatigkeit muss gem. § 50d Abs. 3 S. 1 Nr. 2 EStG
10 Prozent betragen. Betragen in einem Wirtschaftsjahr
die anteiligen Bruttoertrage aus dem aktiven Bereich
der Gesellschaft nicht mehr als 10 Prozent der gesam-
ten Bruttoertrage der Gesellschaft, ist dies unschadlich,
wenn die 10-Prozentgrenze in den vorangegangenen
drei Wirtschaftsjahren tberschritten wurde oder bei ei-
ner neu gegriindeten Gesellschaft in den drei nachfol-
genden Wirtschaftsjahren voraussichtlich iberschritten
wird.

a) Hat die Antragstellerin im Land ihres Sitzes einen eigenen fir
ihren Geschaftszweck eingerichteten Geschaftsbetrieb oder nur
eine Betriebsstatte, ein Verwaltungsbiiro oder nur ihren for-
mellen Rechtssitz?

b) Legen Sie bitte einen Organisationsplan der ausléandischen Fir-
ma vor, aus dem die Funktionsbereiche und die ihnen zugewie-
senen Aufgaben im Einzelnen ersichtlich sind.

c) Seit wann unterhélt die Antragstellerin einen eigenen Ge-
schéftsbetrieb?

Bitte reichen Sie als Nachweis geeignete Belege, z. B. Mietver-
trage, ein.

d) Bestehen eigene Telefon- und Faxanschliisse?
Geben Sie bitte die Nummern der Telefon- und Faxanschlisse
an, und legen Sie die entsprechenden Geblihrenbelege vor.
Bitte geben Sie auch ggf. vorhandene E-Mail- und Internetad-
ressen an.

e) Wie viele Arbeitnehmer werden von der Antragstellerin be-
schaftigt und welche Tatigkeiten wurden lhnen tbertragen?
Legen Sie bitte Anstellungsvertrdge sowie die Anmeldung bei
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den Sozialversicherungstragern vor. Belegen Sie bitte die Zah-
lung der Gehalter.

8.  a) Welchen Personen obliegt die Geschaftsfiihrung fir den kauf-
maéannischen Bereich, die Produktion, den Vertrieb und den Ver-
waltungsbereich (Namen und genaue Anschriften)?

b) Wer leitet die Geschéfte/trifft die Entscheidungen?
c) Wer verfiigt tiber die notwendigen Branchenkenntnisse?
d) Welches ist der Hauptberuf des Geschéftsfiihrers?

e) Ubt der Geschaftsfiihrer noch weitere Funktionen, z. B. bei an-
deren Gesellschaften/Firmen, aus?

f) Handelt es sich bei dem auslandischen Geschaftsfiihrer um ei-
nen Rechtsanwalt, Rechtsbeistand, Berater, Steuer- oder Wirt-
schaftsberater oder ein Treuunternehmen?

g) Werden tatsachlich Geschaftsfiihrergehalter gezahlt? Wie hoch
sind diese jahrlich?

h) Werden neben den Vergitungen fiir Geschéftsfiihrung und/
oder Vorstandstéatigkeit weitere Gehélter gezahlt?

Amtssprache
Gemass 8 87 Abs. 1 Abgabenordnung (AO) ist die Amtssprache
Deutsch.

Dem Antwortschreiben ist daher eine Ubersetzung in die deutsche
Sprache beizufligen (8 87 Abs. 2 AO). Gleiches gilt fir die erbetenen Un-
terlagen.

Beweislast/erhohte Mitwirkungspflicht

Die Unterlagen und Auskiinfte werden gemaéss 8 88 Abgabeordnung
(AO) erbeten. Nach 8§ 90 Abs. 2 AO haben die Beteiligten bei Sachver-
halten, die sich auf Vorgénge ausserhalb Deutschlands beziehen, eine
erhohte Mitwirkungspflicht beziiglich der Klarung dieser Sachver-
halte.

Da Auslandssachverhalte nicht vor Ort von den Finanzbehorden ermit-
telt werden konnen, miissen die Beteiligten die Sachverhalte im Inland
darlegen und nachweisen. Nach der standigen Rechtsprechung des
Bundesfinanzhofs sind sie gehalten, Unterlagen aus dem Ausland ins
Inland zu schaffen und hier vorzulegen. Die Vorlage von Bilanzen und
Erfolgsrechnungen gehort zum Mindeststandard der erhéhten Mitwir-
kungspflicht (BFH v. 16.04.1986, BStBI. II, S. 736).

Auch im Steuerrecht gilt, dass derjenige, der anspruchsbegriindende
Tatsachen behauptet, fiir das Vorliegen der den Anspruch begriindeten
(richtig: begriindenden) Tatsachen die objektive Beweislast tragt (vgl.
Urteile des Bundesfinanzhofs [BFH] vom 20.01.1978 VI R 193/74 BFHE
124, 508, BStBI. Il 1978, S. 338; vom 03.06.1987 Ill R 205/81, BStBI. Il
1987, S. 675; vom 02.12.2004 |1l R 49/03, BStBI. Il 2005, S. 483). Méngel
im Nachweis der Voraussetzungen fiir den Erstattungsanspruch sowie
Verletzungen der abgabenrechtlichen Mitwirkungspflichten gehen da-
nach zu seinen Lasten.
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