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Das Institut Finanzen und Steuern tiberreicht Thnen
die ifst-Schrift 524:

Die US-Steuerreform, der Brexit
und deren Auswirkungen auf Deutschland

Rund um den Globus zieht der internationale Steuerwettbewerb an. Es ldsst
sich ein eindeutiger Trend beobachten, die Korperschaftsteuersitze weiter zu
senken und gezielt Investitionsanreize fiir den heimischen Standort zu set-
zen. International operierende Unternehmen stehen auf dem Gebiet der inter-
nationalen Besteuerung vor einem beispiellosen Umbruch.

Insbesondere haben die USA die grofite Steuerreform seit tiber 30 Jahren
umgesetzt. Auch in Bezug zu GroBbritannien miissen sich international
tatige Unternehmen aufgrund des Brexit auf neue steuerliche Rahmenbe-
dingungen einstellen. Wirtschaftlich sind sowohl die USA als auch GroB3-
britannien fiir Deutschland von herausragender Bedeutung. Anderungen der
steuerlichen Rahmenbedingungen in diesen Landern sind fiir die deutsche
Wirtschaft daher von besonderer Relevanz. Wihrend die Neuerungen durch
die US-Steuerreform neben den entlastenden auch belastende Effekte mit
sich bringen, drohen durch den Brexit primér steuerliche Regelungen mit
EU-Bezug zum Nachteil des Steuerpflichtigen auszufallen.

In der vorliegenden Schrift werden die US-Steuerreform und der Brexit hin-
sichtlich ihrer Auswirkungen jeweils fiir Inbound-Strukturen (Investitionen
von US-Unternehmen in Deutschland) und Outbound-Strukturen (Investiti-
onen deutscher Unternehmen in den USA) untersucht. Sowohl in Bezug auf
die USA als auch bei UK-Strukturen kdnnen fiir international operierende
Unternehmen Struktur-Anpassungen sinnvoll sein, um von steuerlichen Ent-
lastungen zu profitieren oder drohende steuerliche Mehrbelastungen zu ver-
meiden.

Insbesondere ist jedoch der deutsche Gesetzgeber angesichts von US-Steu-
erreform, Brexit und anziehendem internationalen Steuerwettbewerb zum
Handeln aufgefordert, um die Standortattraktivitit Deutschlands im interna-
tionalen Vergleich zu erhalten bzw. wieder zu verbessern.

Institut Finanzen und Steuern
Prof. Dr. Johanna Hey

Berlin/K6ln, im Mai 2018



Inhaltsverzeichnis

L

1L

Einleitung ........ .. ...

US-Steuerreform ......... ... .. ... ...

. Anderungen durch die US-Steuerreform im Uberblick ..........
. Neuregelungen im Einzelnen ...............................

a. Senkung der Korperschaftssteuersatzes ....................
b. Sofortabschreibung von Wirtschaftsgiitern im Jahr

der Anschaffung ......... ... ...
c. Erweiterung der bisherigen Abzugsbeschrankung

durch die Zinsschranke ........... .. ... .. oL
d. Ausweitung der US-Hinzurechnungsbesteuerung

durch Besteuerung des ,,Global Intangible

Low-Taxed Income* . ... ... .. ... i,
e. Ubergang auf ein Territorialititssystem und Besteuerung

von ausldndischen Dividenden ...........................
f. Ausweitung der CFC-Definition aufgrund

der ,,Downward Attribution Rules® ................ .. .....
g. Abzugsbeschriankung fiir Aufwendungen in Zusammenhang

mit hybriden Gestaltungen ................. ...,
h. Neue Form der Mindestbesteuerung durch Einfithrung

der ,,Base Erosion And Anti-Abuse Tax* (,, BEAT*) ..........
i. Vergiinstigte Besteuerung des ,,Foreign Derived Intangible

Income™ ... . e

. Auswirkungen der Neuregelungen auf deutsche Unternehmen. . . .

a. Effekte auf Outbound-Strukturen .........................
b. Folgen fiir Inbound-Strukturen ...........................

BrexXit . ...

CEInleitung ..o e
. Steuerliche Auswirkungen des Brexits

auf die direkten Steuern im Uberblick . ............ooeeeo....

. Potenzielle Anderungen im Einzelnen ........................

a. Ausschiittung und Bezug von Dividenden sowie Zahlung
von Zinsen und Lizenzgebtthren ..........................

b. Umstrukturierungen ............c.coovvieiiiinneeennnnn ..



c. Hinzurechnungsbesteuerung ............................. 43
d. Doppelt ansdssige Gesellschaften ......................... 45
4. Auswirkungen auf Deutschland ............................. 50

IV.  Vergleichende Betrachtung der steuerlichen

Auswirkungen auf Deutschland ........................... 52
1. Auswirkung im Uberblick . ...........c.ooviiiiinann... 52
2. Auswirkungen in Outbound-Strukturen....................... 54
3. Auswirkungen in Inbound-Strukturen ................. ... ..., 57

V. Zusammenfassung und Fazit. ............................. 61



I. Einleitung

Das Thema Steuern spielt in dem 179-seitigen Koalitionsvertrag vom
7.2.2018 zwischen CDU, CSU und SPD eine eher untergeordnete Rol-
le.! Eine Steuerreform ist in dieser Legislaturperiode in Deutschland nicht
geplant. Die aktuellen Treiber bei steuerlichen Anderungen sind auf inter-
nationaler Biihne zu finden. Diese mit umso groBeren Auswirkungen — auch
fiir deutsche Unternehmen.

International operierende Unternechmen stehen auf dem Gebiet der interna-
tionalen Besteuerung vor einem beispiellosen Umbruch. So haben die USA
jingst die grofite Steuerreform seit {iber 30 Jahren umgesetzt. Damit agiert
nunmehr ein signifikanter Anteil der Weltwirtschaft unter neuen steuerlichen
Rahmenbedingungen. Die Reform beinhaltet entlastende Mallnahmen wie
die Senkung des Korperschaftsteuersatzes von 35 auf 21 % und verbesserte
Abschreibungsregelungen fiir Investitionen, aber auch belastende Malnah-
men wie die Beschriankung des Zinsabzugs und die Ausweitung der US-Hin-
zurechnungsbesteuerung. Die Steuerreform soll die USA im internationa-
len Standortwettbewerb besser positionieren sowie mehr Investitionen und
Arbeitsplétze schaffen.

Die OECD- und die G20-Mitgliedstaaten starteten bereits 2013 die Initiative
zur internationalen Bekdmpfung von Gewinnkiirzungen und Gewinnverlage-
rungen (,,Base Erosion and Profit Shifting — BEPS*). Die am 5.10.2015 von
der OECD veréffentlichten Berichte beinhalten international abgestimmte
MaBnahmen gegen Gewinnkiirzungen und -verlagerungen international
agierender Konzerne. Die sich bereits jetzt in vielen Staaten abzeichnen-
den Ansitze fiir Gesetzesédnderungen sowie Entwicklungen auf EU-Ebene
werden das internationale Steuerrecht massiv verdndern. Vor diesem Hinter-
grund hat die EU bereits mehrere Richtlinien mit steuerlichen Anderungen

' Der Koalitionsvertrag ist abrufbar unter https://www.cdu.de/system/tdf/
media/dokumente/koalitionsvertrag 2018.pdf?file=1. Zum Koalitionsvertrag
vgl. Haas/Wiinnemann DStR 2018, 377; Weifs/Linnemann, FR 2018, S. 220.



vorgelegt.? Deren Umsetzung in nationales Recht steht in Deutschland zum
Teil noch an. Auf EU-Ebene wird zudem das Verhéltnis zu Grof3britannien —
auch aus steuerlicher Sicht — durch den Brexit neu geordnet. Im Verhéltnis zu
Grofbritannien werden wahrscheinlich viele Vergilinstigungen, die an eine
Ansissigkeit in der EU ankniipfen, nicht mehr anwendbar sein. Dies betrifft
z.B. EU-Richtlinien, so dass bei Gewinnausschiittungen kiinftig auf das
Doppelbesteuerungsabkommen zwischen Deutschland und dem Vereinigten
Konigreich zuriickzugreifen ist, das lediglich eine Quellensteuerentlastung
auf bis zu 5 % vorsieht. Auch Umstrukturierungen mit Bezug zu Grof3britan-
nien sind betroffen, da fiir Drittstaaten die Regelungen des Umwandlungs-
steuergesetzes, die steuerneutrale Umstrukturierungen ermoglichen, nicht
anwendbar sind.

Wirtschaftlich sind sowohl die USA als auch GroBbritannien fiir Deutsch-
land von herausragender Bedeutung.’ Dementsprechend sind auch Anderun-
gen von steuerlichen Rahmenbedingungen in diesen Landern fiir zahlreiche
Unternehmen mit Bezug zu diesen Staaten besonders wichtig. Vor diesem
Hintergrund werden hier die US-Steuerreform und die steuerlichen Aus-
wirkungen des Brexit dargestellt. Auf dieser Basis werden die (moglichen)
Auswirkungen auf Deutschland vergleichend analysiert. Dabei wird auf die
Unternehmensbesteuerung und direkte Steuern fokussiert.

2 Richtlinie zur Bekdmpfung von Steuervermeidungspraktiken (EU Anti Tax

Avoidance Directive), Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12.7.2016, ABI.
L 193/1 vom 19.7.2016; Richtlinie beziiglich hybrider Gestaltungen mit Dritt-
staaten, Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates vom 29.5.2017, ABI. L 144/1 vom
7.6.2017; Richtlinie zum automatischen Austausch landerbezogener Berichte
(Country-by-country-Reporting), Richtlinie (EU) 2016/881 des Rates vom
25.5.2016, ABI. L 146/8 vom 3.6.2016; Richtlinie zum automatischen Informa-
tionsaustausch iiber Steuervorbescheiden, Richtlinie (EU) 2015/2376 des Rates
vom 8.12.2015, ABI. L 332/1 vom 18.12.2015; noch im Entwurf sind die Richt-
linienvorschldge zur Besteuerung der digitalen Wirtschaft (Richtlinienentwiirfe
2018/0072/CNS und 2018/0073/CNS der EU-Kommission vom 21.3.2018) und
zur Anzeigepflicht fiir grenziiberschreitende Steuergestaltungsmodelle (Richtli-
nienentwurf 2017/0138/CNS der EU-Kommission vom 21.6.2017).

So sind gemessen an den Exporten die USA der wichtigste Handelspart-
ner Deutschlands, bei den Importen liegen die USA auf Rang 4. Das Verei-
nigte Konigreich ist mit Blick auf die Exporte der fiinfgro8te Handelspartner
Deutschlands, nur knapp hinter China. Bei den Importen liegt das Vereinigte
Konigreich auf Rang 11. Zugrunde liegen die Werte des Jahres 2017. Vgl.
Statistisches Bundesamt, Zusammenfassende Ubersichten fiir den AuBenhan-
del, Fachserie 7, Reihe 1, 2018, S. 44.



II. US-Steuerreform
1. Anderungen durch die US-Steuerreform im Uberblick

Mit der Unterzeichnung der Steuerreform durch Prisident Trump am
22.12.2017 hat das seit 1986 nahezu unverdnderte US-Steuerrecht weitrei-
chende Anderungen erfahren.* Kernpunkt der Reform ist neben der deut-
lichen Senkung des Korperschaftsteuersatzes die umfassende Neuregelung
der Besteuerung international titiger Unternehmen. Diese Neuregelungen
beinhalten u. a. einen Wechsel vom bisherigen Welteinkommensprinzip hin
zu einem Territorialitdtsprinzip, die Erweiterung der US-Hinzurechnungs-
besteuerung sowie Maflnahmen zur Verhinderung der Gewinnverlagerung
ins Ausland.

Mit der Absenkung des Kdrperschaftsteuersatzes von 35 % auf 21%?° liegen
die USA nun hinsichtlich der Besteuerung im Mittelfeld der OECD-Staa-
ten.® Zusammen mit der Moglichkeit der Sofortabschreibungen von Wirt-
schaftsgiitern im Jahr der Anschaffung, der neu eingefiihrten begiinstigten
Besteuerung des ,,foreign derived intangible income* (sog. FDII) und der
Freistellung von Gewinnausschiittungen auslidndischer Tochtergesellschaf-
ten soll dies die Wettbewerbsfahigkeit von US-Unternehmen im internatio-
nalen Kontext stirken.’

Durch die US-Steuerreform wurden auch einige Regelungen eingefiihrt,
die eine Reduktion der US-Steuerbemessungsgrundlage vermeiden sollen.
So soll die Besteuerung von Einkiinften auslédndischer Tochtergesellschaf-
ten, die eine Basisrendite iibersteigen, unter der neu eingefiihrten Einkom-

* Das Gesetz zur Umsetzung der Steuerreform wird offiziell als “An Act to provide
for reconciliation pursuant to titles I and V of the concurrent resolution on the
budget for fiscal year 2018 oder auch als “Tax Cuts and Jobs Act” bezeichnet.

> Je nach Hohe der zusitzlichen Steuern der einzelnen Bundesstaaten und Stadte
wird der effektive Steuersatz bei den meisten Unternehmen im Bereich von ca.
25 % liegen.

¢ Der durchschnittliche Korperschaftsteuersatz der OECD-Mitgliedstaaten be-
tragt fiir das Jahr 2018 23,5 %, vgl. KPMG Corporate tax rates table, abrufbar
unter www. https://home.kpmg.com/xx/en/home/services/tax/tax-tools-and-
resources/tax-rates-online/corporate-tax-rates-table.html.

7 Vgl. “Statement from President Donald J. Trump Regarding Final Passage of
Tax Legislation” vom 20.12.2017, abrufbar auf der Homepage des White House
unter  https://www.whitehouse.gov/briefings-statements/statement-president-
donald-j-trump-regarding-final-passage-tax-legislation/.



menskategorie des ,,global intangible low-taxed income® (sog. GILTI) auf
Ebene des US-Anteilseigners im Rahmen der US-Hinzurechnungsbesteu-
erung einer Verlagerung von Gewinnen ins Ausland entgegenwirken. Die
,base erosion and anti-abuse tax* (sog. BEAT) soll verhindern, dass die
US-Bemessungsgrundlage eines Unternehmens iiberméBig durch Lizenz-,
Zins- und Servicezahlungen an konzernverbundene ausldndische Unterneh-
men gemindert wird. Weitere neue Abzugsbeschrankungen bilden die Zins-
schranke und Anti-Hybrid-Regelungen.

Nachfolgend werden die Anderungen und neu eingefiihrten Regelungen
sowie deren Auswirkungen auf deutsche Unternehmen dargestellt. Soweit
zu den einzelnen Regelungen keine anderen Angaben gemacht werden, fin-
den die neuen Vorschriften grundsétzlich Anwendung fir Steuerjahre®, die
nach dem 31.12.2017 beginnen.

2. Neuregelungen im Einzelnen
a. Senkung des Korperschaftsteuersatzes

Kern der US-Steuerreform ist die Abschaffung der bisherigen progressiven
Tarifstruktur der Korperschaftsteuer, die zu einem maximalen Steuersatz von
35 % fiihren konnte, und die Einfithrung eines linearen Korperschaftsteu-
ersatzes von 21 %.° Die Reduktion umfasst somit 14 %-Punkte, was einer
relativen Verringerung des bisherigen Steuersatzes um 40 % entspricht. Der
Korperschaftsteuersatz wurde somit fast halbiert.

Fiir die erstmalige Anwendung des neuen Korperschaftsteuersatzes gilt die
Grundregel (Steuerjahre, die nach dem 31.12.2017 beginnen). Eine Sonder-
regelung besteht fiir Kérperschaften mit einem vom Kalenderjahr abweichen-
den Steuerjahr. Danach wird fiir das Steuerjahr, in dem die Steuersatzinde-
rung wirksam wird, ein Mischsteuersatz ermittelt, indem zeitanteilig fiir die
Tage bis zum Wirksamwerden der Reform (31.12.2017) der bisherige Steu-
ersatz und ab Wirksamwerden der Reform der reduzierte Steuersatz ange-
wendet wird."”

8 Steuerjahr ist bei buchfiithrungspflichtigen US-Steuerpflichtigen grundsitzlich
das Wirtschaftsjahr, vgl. § 411 Internal Revenue Code (“IRC”).

® Vgl. § 11 (b) IRC. Die Reduktion betrifft die Bundessteuer. Daneben erheben
auch die meisten Staaten eine lokale Korperschaftsteuer (State Tax). Vgl. dazu
Loose/Engel Ubg 2018, S. 77.

10 Vgl § 15 IRC.
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b. Sofortabschreibung von Wirtschaftsgiitern im Jahr der Anschaffung

Investitionsanreize soll zudem die Ausweitung der Sofortabschreibung von
Anschaffungskosten bestimmter Wirtschaftsgiiter'! im Jahr des Erwerbs
(sog. ,,bonus depreciation®) schaffen.!? Statt bislang 50 % konnen bei Wirt-
schaftsgiitern, die nach dem 27.9.2017 und vor dem 1.1.2023 angeschafft
und in Betrieb genommen werden, 100 % der Anschaffungskosten direkt bei
Erwerb gewinnmindernd beriicksichtigt werden. Ab dem Jahr 2023 verrin-
gert sich der Prozentsatz jahrlich um zwanzig Prozentpunkte.

Die maximale Hohe der Sofortabschreibung wird fiir ab dem 1.1.2023 in
Betrieb genommene Wirtschaftsgiiter stufenweise abgebaut. Fir bis zum
27.9.2017 angeschaffte, aber nach diesem Stichtag in Betrieb genommene
Wirtschaftsgiiter gelten die bisherigen Regelungen zur Sofortabschreibung
(d.h. zu 50 % fiir 2017, 40 % fiir 2018 und 30 % fiir 2019 in Betrieb genom-
mene Wirtschaftsgiiter). Eine vollstdndige Sofortabschreibung ist nicht
moglich. Die neuen gesetzlichen Vorschriften erweitern die Definition der
Wirtschaftsgiiter, fiir die die ,,bonus depreciation* in Anspruch genommen
werden kann, auf gebrauchte Wirtschaftsgiiter, die von fremden Dritten
erworben werden.

c¢. Erweiterung der bisherigen Abzugsbeschrinkung
durch die Zinsschranke

Als eine Gegenfinanzierungsmafinahme der US-Steuerreform wird die
bereits bestehende Beschrinkung des steuerlichen Abzugs von Zinsaufwen-
dungen deutlich verschérft. Die neue US-Zinsschranke' regelt den Zins-
abzug einkommensabhingig. Vom Betriebsausgabenabzug ausgeschlossen
werden Nettozinsaufwendungen, soweit sie 30 % des sog. ,,adjusted taxable
income® (vergleichbar mit dem aus der deutschen Zinsschrankenregelung
bekannten steuerlichen EBITDA)' {ibersteigen. Die Zinsschranke soll bei
der Ermittlung des zu versteuernden US-Einkommens nachrangig nach wei-

' Grundsitzlich ist die “bonus depreciation” anwendbar fiir Wirtschaftsgiiter mit
einer Nutzungsdauer von weniger als 20 Jahren. Zudem bestehen Sonderrege-
lungen fiir bestimmte andere Wirtschaftsgiiter.

2 Vgl. § 168 (k) IRC.
3 Vgl. § 163 (j) IRC.
4 Vel. Loose/Engel, Ubg 2018, S. 77, 78.
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teren Vorschriften, die den Zinsabzug einschrinken oder die erfolgsneutrale
Passivierung von Zinsaufwand anordnen, anzuwenden sein. '

Ausnahmen bestehen beim personlichen Anwendungsbereich der Zins-
schranke. Kleine Unternehmen, die einen durchschnittlichen jihrlichen
Umsatz von bis zu 25 Mio. $ iiber die letzten drei Steuerjahre nicht iiber-
schreiten, sind ausgenommen. Fiir bestimmte regulierte Versorgungsun-
ternehmen besteht ebenfalls eine Ausnahme. Zudem koénnen sich gewisse
Immobilienunternechmen unter bestimmten Voraussetzungen gegen die
Anwendbarkeit der Zinsschranke entscheiden, wobei diese Unternechmen
dann anderen Abzugsbeschrinkungen unterliegen. Diese Unternehmen kon-
nen auBlerdem nicht die Mdglichkeit der oben beschriebenen ,,bonus depre-
ciation nutzen, da die Sofortabschreibung nur fiir Wirtschaftsgiiter moglich
ist, die in einem Betrieb eingesetzt werden, der der Zinsschranke unterliegt.
Abgesehen von den zuvor beschriebenen Ausnahmen sind US-Unternehmen
samtlicher Rechtsformen von der Zinsschranke betroften.

Fiir die steuerliche Abzugsfahigkeit der Zinsaufwendungen ist die Hohe des
»adjusted taxable income® entscheidend. Das ,,adjusted taxable income* ist
das zu versteuernde Einkommen eines Unternehmens ohne

— Einbezug von Ertrdgen und Aufwendungen, die nicht dem Gewerbe-
betrieb des Unternehmens zuordenbar sind,

— Zinsaufwendungen und -ertrige,
— Berticksichtigung der Abziige aus steuerlichen Verlustvortrdgen und

— Beriicksichtigung des 20%igen Sonderabzugs fiir transparent besteuerte
Unternehmen.

Fiir Steuerjahre, die vor dem 1.1.2022 beginnen, werden zudem aufwands-
wirksam vorgenommene Abschreibungen dem zu versteuernden Einkom-
men zur Berechnung des ,,adjustable taxable income* wieder hinzugerech-
net, so dass dieses fiir Steuerjahre bis einschlieBlich 2021 im Wesentlichen
dem EBITDA und danach dem EBIT entspricht. Das ,,adjusted taxable
income* kann keinen negativen Wert aufweisen. '

15 Vgl. Conference Report des US-Reprisentantenhauses, S. 228, abrufbar unter
https://docs.house.gov/billsthisweek/20171218/CRPT-115HRPT-466.pdf.

16 Das Gesetz rdumt dem US-Finanzministerium die Moglichkeit ein, die Rege-
lungen fiir die Berechnung des ,,adjusted taxable income® tiber die gesetzlichen
Vorschriften hinaus anzupassen (§ 163 (j) (8) (B) IRC).
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Zinsaufwand und -ertrag im Sinne der US-Zinsschranke sind definiert als
gezahlte oder aufwands- bzw. ertragswirksam erfasste Zinsen, die aus Dar-
lehen resultieren, die dem Geschiftsbetrieb des Unternehmens zuzuordnen
sind. Jeglicher Aufwand und Ertrag, der fiir US-Steuerzwecke als Zins-
aufwand oder -ertrag behandelt wird, ist im Rahmen der Zinsschranke zu
beriicksichtigen. Sogenannter ,,investment interest™ i.S.d. § 163 (d) IRC ist
dabei nicht mit einzubeziehen."”

Fiir Unternehmen, die der amerikanischen Gruppenbesteuerung unterliegen,
enthélt der sog. ,,Conference Report™ Hinweise darauf, dass die Abzugsbe-
schrankung grundsétzlich auf konsolidierter Basis auf Ebene des Unterneh-
mens zu ermitteln ist, das die US-Steuererkldrung fiir die Unternehmens-
gruppe abgibt.!® Im Gesetzestext zur Zinsschranke ist dazu jedoch keine
ausdriickliche Vorgabe enthalten.

Ein nicht abzugsfahiger Zinsaufwand kann zeitlich unbegrenzt vorgetragen
werden." Nicht genutzte Zinsvortrage auf Ebene einer Personengesellschaft
konnen basierend auf speziellen Regelungen von den Anteilseignern genutzt
werden.”’ Bei einem schidlichen Anteilseignerwechsel geht ein bestehender
Zinsvortrag unter.

d. Ausweitung der US-Hinzurechnungsbesteuerung
durch Besteuerung des ,,Global Intangible Low-Taxed Income*

Im US-Steuerrecht gibt es bereits eine Hinzurechnungsbesteuerung, die sog.
»subpart F- Regelungen. Durch eine neue, umfassende Einkiinftekategorie,
das ,,global intangible low-taxed income® (,,GILTI*), wird die bestehende
US-Hinzurechnungsbesteuerung erweitert. Das bisherige ,,subpart F“-Hin-
zurechnungsbesteuerungsregime, das passive Einkiinfte sowie sog. ,.rela-
ted-party sales and service income* von ,,controlled foreign corporations*

7 Gemil den Ausfithrungen im ,,Conference Report™ kann eine Kapitalgesell-
schaft jedoch weder ,,investment interest* noch ,,investment income® erzielen,
da § 163 (d) IRC nicht auf Kapitalgesellschaften Anwendung findet, so dass
demnach sdmtliche Zinsaufwendungen und -ertridge einer Kapitalgesellschaft
im Rahmen der Zinsschranke zu beriicksichtigen sind.

18 Vgl. Conference Report des US-Reprisentantenhauses, S. 228, abrufbar unter
https://docs.house.gov/billsthisweek/20171218/CRPT-115HRPT-466.pdf.

9 Vgl. § 163 (j) (2) IRC.
2 Vgl. § 163 (j) (4) (B) IRC.
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(CFC?') bei der US-Muttergesellschaft der Besteuerung unterwirft, wurde
grundsitzlich unverdndert beibehalten.

GILTI-Einkiinfte einer CFC werden dhnlich der ,,subpart F*“-Einkiinfte in
das Einkommen des US-Anteilseigners einbezogen. Dem US-Anteilseigner
steht dabei ein Abzug von 50 % der GILTI-Einkiinfte zu, wobei dieser Pro-
zentsatz ab 2026 auf 37,5 % verringert wird. Durch diesen Abzug wird eine
effektive Steuerbelastung der GILTI-Einkiinfte von 10,5 % (bzw. 13,125 %
ab 2026) erreicht. Der GILTI-Abzugsbetrag wird anteilig gekiirzt, soweit die
Summe aus FDII??>- und GILTI-Einkiinften den Betrag des zu versteuernden
Einkommens vor Kiirzung um die jeweils vorgesehenen FDII- und GILTI-
Abzugsbetriage libersteigt, so dass aus diesen Kiirzungsbetrigen keine steu-
erlichen Verluste generiert werden konnen.”

Die GILTI-Besteuerung kommt grundsitzlich zur Anwendung bei US-Steu-
erpflichtigen, die an einem Tag wéhrend des Steuerjahres, in dem die auslén-
dische Gesellschaft als CFC qualifiziert, mindestens 10 % der Stimmrechte
oder Anteile (,,vote or value®) direkt oder indirekt an einer CFC halten. Wei-
terhin ist Voraussetzung, dass dieser US-Steuerpflichtige direkt oder indi-
rekt am letzten Tag des Steuerjahres der CFC, fiir die er als US-Anteilseig-
ner qualifiziert, an dieser beteiligt ist. Sind beide Kriterien erfiillt, sind die
GILTI-Einkiinfte der CFC den steuerlichen Einkiinften des US-Anteilseig-
ners entsprechend seinem Beteiligungsverhéltnis hinzuzurechnen. Die Hin-
zurechnung erfolgt in dem Steuerjahr des US-Anteilseigners, das gleichzeitig
mit dem Steuerjahr der CFC endet, bzw. in dem Steuerjahr des Anteilseig-
ners, in dem das Steuerjahr der CFC endet.

Die GILTI-Einkiinfte einer CFC ermitteln sich als Uberschuss der Nettoein-
kiinfte (sog. ,,net CFC tested income™) eines US-Anteilseigners iiber dessen
,»net deemed tangible income return®. Letzteres entspricht einer 10%ige Rou-
tinerendite auf die abnutzbaren materiellen Wirtschaftsgiiter (sog. ,,qualified

2l Eine CFC ist gem. § 957 IRC eine auslidndische Korperschaft, deren Stimm-
rechte oder Anteile (,,vote or value*) an einem Tag wiahrend ihres Steuerjah-
res zu mehr als 50 % von einem US-Anteilseigner gehalten wird oder nach
den Regelungen von § 958 (b) IRC als gehalten gelten. Ein US-Steuerpflichti-
ger qualifiziert als US-Anteilseigner 1.S.d. § 951 (b) IRC, wenn er mindestens
10 % der Stimmrechte oder Anteile an einer ausldndischen Korperschaft halt
oder ihm diese Stimmrechte bzw. Anteile nach der Vorschrift des § 958 (b) IRC
zugeordnet werden.

22 Die Regelungen zur FDII-Besteuerung werden in Kapitel I1.2.i. erldutert.
2 Vgl. § 250 (a) (2) IRC.
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business asset investment™ — QBAI) abziiglich bestimmter Zinsaufwendun-
gen. Der Betrag, um den das ,,net CFC tested income* eines US-Anteils-
eigners die 10%ige Routinerendite auf das QBAI abziiglich entsprechender
Zinsaufwendungen iibersteigt, stellt somit das formelbasiert ermittelte ,,int-
angible income® des US-Anteilseigners dar, das als GILTI auf dessen Ebene
besteuert wird.

Nicht ausdriicklich geregelt ist, ob die Zinsabzugsbeschrinkung auch auf die
Ermittlung der ,,subpart F*“- und GILTI-Besteuerungsgrundlagen von CFC
Anwendung findet. Das ,,net CFC tested income* ermittelt sich, indem von
dem auf US-Anteilseignerebene aggregierten ,,tested income* aller CFCs die
aggregierten ,tested losses der einbezogenen CFCs abgezogen werden. Zur
Ermittlung des ,,tested income* werden dabei die Bruttoeinkiinfte einer CFC
herangezogen, soweit diese nicht auf bestimmte Einkiinfte wie bspw. ,,effec-
tively connected income® (,,ECI“)* entfallen. Von diesen Bruttoeinkiinften
werden dann die entsprechend zurechenbaren Aufwendungen abgezogen.”
Ein ,tested loss“ liegt vor, wenn die den Bruttoeinkiinften zurechenbaren
Aufwendungen die Einkiinfte {ibersteigen.

Da von der GILTI-Besteuerung lediglich immaterielle Einkiinfte erfasst wer-
den, ist das ,,net CFC tested income® auf materielle und immaterielle Ein-
kiinfte aufzuteilen. Dazu ist von den gesamten Nettoeinkiinften der Teilbe-
trag des ,,net deemed tangible income return* abzuziehen, der den Teilbetrag
der Nettoeinkiinfte, der auf materielle Wirtschaftsgiiter entfillt, reprisen-
tiert. Zur Berechnung des ,,net deemed tangible income return® ist zunéchst
das sog. ,,qualified business asset investment™ (,,QBAI*) fiir das entspre-
chende Steuerjahr zu bestimmen. Dieses ergibt sich als Durchschnitt tiber
die quartalsweisen Buchwerte von bestimmten materiellen Wirtschaftsgii-
tern, die zur Erzielung des ,.tested income* eingesetzt werden und abnutz-
bare Wirtschaftsgiiter darstellen. Die dafiir zu berticksichtigenden Buchwerte
sind unter Anwendung der Abschreibungsregelung gemal § 168 (g) IRC —
d.h. u.a. ohne Beriicksichtigung einer moglichen ,,bonus depreciation” — zu
ermitteln. Im néchsten Schritt wird eine Routinerendite in Héhe von 10 %
des QBAI um die Zinsaufwendungen verringert, die auch bei der Ermittlung
des ,.tested income™ beriicksichtigt wurden und die nicht bei einer weite-
ren CFC desselben US-Anteilseigners zu Zinsertragen fiihren, die bei dieser

2 Als ,effectively connected income® werden gewerbliche Einkiinfte bezeichnet,
die in einem direkten Zusammenhang mit einer US-Geschéftstétigkeit stehen.

% Die Zurechnung der Aufwendungen erfolgt dhnlich den Regelungen in § 954
(b) (5) IRC.
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CFC in die Ermittlung des ,.tested income* einbezogen werden. Sofern bei
einer CFC fiir das entsprechende Steuerjahr ein ,.tested loss* vorliegt, wird
deren QBAI nicht in die Berechnung des GILTI-Hinzurechnungsbetrags auf
Anteilseignerebene einbezogen.

Fiir die in die US-Besteuerungsgrundlage einbezogenen GILTI-Einkiinfte
kann der US-Anteilseigner eine Anrechnung in Héhe von 80 % der im Aus-
land auf die entsprechenden Einkiinfte gezahlten und auf das ,,tested income*
entfallenden Steuern geltend machen. Steuern, die von einer CFC gezahlt
wurden, die einen ,.tested loss* aufweist, bleiben aul3en vor.

Aufgrund der 80%igen Begrenzung der Anrechnungsmdglichkeit von aus-
landischen Steuern sollte bei einem auslédndischen Steuersatz von mindes-
tens 13,125 % (16,4 % ab 2026) keine Mehrbelastung durch den Einbezug
der GILTI-Einkiinfte in die US-Besteuerungsgrundlage entstehen, da die
US-Steuer auf die GILTI-Einkiinfte ggfs. vollstdndig mit den im Ausland
bezahlten Steuern verrechnet werden kann. In einem Steuerjahr nicht anre-
chenbare ausldandische Steuern konnen weder vor- noch riickgetragen wer-
den; auch die Verrechnung mit US-Steuern auf andere ausldndische Einkom-
mensarten ist nicht moglich.?

e. Ubergang auf ein Territorialitiitssystem und Besteuerung
von auslindischen Dividenden

Vor der US-Steuerreform wurden Dividenden von ausldndischen Tochter-
gesellschaften bei der US-Muttergesellschaft grundsitzlich als steuerpflich-
tig behandelt. Nunmehr gewéhren die neuen Regelungen einer amerikani-
schen Kapitalgesellschaft, die als US-Anteileigner (gem. § 951 (b) IRC)
qualifiziert, eine 100%ige Freistellung von Dividenden einer auslidndischen
Tochtergesellschaft, an der sie mindestens 10 % der Stimmrechte hilt (sog.
»specified 10 % foreign corporation®).?’” Die Freistellung (sog. ,,dividends
received deduction® bzw. ,,DRD*) kann lediglich von sog. ,,C corporations*?®
in Anspruch genommen werden, die weder Immobilien-Kapitalanlagegesell-
schaften noch regulierte Investmentgesellschaften oder sog. ,,passive foreign
investment corporations® sind.

%6 Vel. § 904 (c) und (d) (1) (A) IRC.
27 Vgl. § 245A1IRC.
28 Bei einer “C corporation” handelt es sich um die Rechtsform einer intransparent

besteuerten US-Kapitalgesellschaft.
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Die geforderte Mindestbeteiligung muss in einem Zeitraum von 731 Tagen
fiir mehr als 365 Tage vorliegen, wobei der Betrachtungszeitraum 365 Tage
vor dem Ausschiittungsdatum beginnt. Zudem muss wéhrend der gesam-
ten Mindesthaltedauer die auslidndische Tochtergesellschaft als sog. ,,speci-
fied 10 % foreign corporation* und die US-Muttergesellschaft als 10%iger
Anteilseigner qualifizieren. Im Rahmen der Steuerreform wurde die Defini-
tion eines US-Anteilseigners in § 951 (b) IRC erweitert. Kiinftig sind nicht
mehr lediglich die Stimmrechte (,,vote*), sondern die Stimmrechte oder die
Anteile (,,value*) an der ausldndischen Gesellschaft maBgeblich. Ein US-
Anteilseigner ist demnach eine US-Person, die zumindest 10 % der Stimm-
rechte oder Anteile in einer auslédndischen Kapitalgesellschaft hilt.

Der US-Anteilseigner kann fiir eine auslédndische Dividende, die in den
USA zu 100 % von der Besteuerung freigestellt wird, ausldndischen Steuern
weder anrechnen noch abzichen.

Die neu eingefiihrte Dividendenfreistellung findet keine Anwendung bei
sog. hybriden Dividenden. Hybride Dividenden sind durch einen Betriebs-
ausgabenabzug fiir die Dividende oder sonstigen Vorteil in Bezug auf die
im Ausland darauf erhobenen Steuern auf Ebene der ausschiittenden CFC*
gekennzeichnet.

Fiir Gewinne aus der VerduBerung von Auslandsbeteiligungen ist grund-
sitzlich eine Steuerfreistellung nicht vorgesehen. Soweit bei der auslandi-
schen Gesellschaft jedoch bisher nicht ausgeschiittete ,,earnings & profits**
vorhanden sind, werden diese bei der Ermittlung des VerduBerungsgewinns
abgezogen und fiir US-Steuerzwecke als Dividenden behandelt, fiir welche
die ,,dividend received deduction* grundsatzlich Anwendung findet.?!

Um eine Begiinstigung von bislang nicht in den USA steuerlich erfassten,
thesaurierten Gewinnen von Auslandsgesellschaften zu vermeiden, wurde
die sog. ,,mandatory repatriation tax” als Ubergangsregelung vom bisherigen
Welteinkommensprinzip zum Territorialititssystem mit Dividendenfreistel-

» Vgl. CFC-Definition in FuBnote 21.

30 Unter “earnings & profits” werden grundsitzlich die bisher nicht ausgeschiitte-
ten Jahresiiberschiisse von ausldndischen Tochtergesellschaften verstanden. In
Hohe der vorhandenen “earnings & profits” kann eine Gesellschaft gemél den
Regelungen in § 316 IRC Ausschiittungen vornehmen.

31 Vgl. Jochimsen, ISR 2018, S. 91, 95 sowie § 1248 (a) und (j) IRC.
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lung geschaffen.*> Danach haben ,,specified foreign corporations* (,,SFCs*)
im letzten Steuerjahr, das vor dem 1.1.2018 beginnt, ihre nach 1986 thesau-
rierten, bislang in den USA unversteuerten Gewinne auf Ebene ihres US-
Anteilseigners einer einmaligen Besteuerung zu unterwerfen.>* Eine auslén-
dische Tochtergesellschaft erfiillt die Definition einer SFC, wenn sie eine
CFC ist oder wenn an ihr zumindest ein US-Anteilseigner 1.S.d. § 951 (b)
IRC in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft beteiligt ist. Die Erweite-
rung der Definition eines US-Anteilseigners auf Stimmrechte und Anteile ist
erst wirksam fiir Steuerjahre von auslidndischen Tochtergesellschaften, die
nach dem 31.12.2017 begonnen haben, und findet somit fiir die ,,mandatory
repatriation tax‘ noch keine Anwendung.

Zur Ermittlung des Betrags, der der ,,mandatory repatriation tax* unterliegt,
sind die thesaurierten, unversteuerten Gewinne zunéchst zu zwei verschie-
denen Bewertungsstichtagen, am 2.11.2017 sowie am 31.12.2017, zu ermit-
teln. Der hohere der beiden Werte wird der Einmalbesteuerung unterworfen.
Gewinne eines auslédndischen Tochterunternehmens konnen dabei auf Ebene
des US-Steuerpflichtigen mit Verlusten von einem oder mehreren anderen
ausldandischen Tochterunternehmen verrechnet werden.** Die Besteuerung
der beim US-Anteilseigner hinzugerechneten ausldndischen Gewinne erfolgt
mit einem Steuersatz von 15,5 %, soweit die Gewinne auf Barmittel und ver-
gleichbare liquide Wirtschaftsgiiter der ausldndischen Gesellschaft entfallen.
Hingegen kommt ein reduzierter Steuersatz von 8 % fiir den Betrag der the-
saurierten Auslandsgewinne zur Anwendung, der die vorhandenen Barmittel
ibersteigt.

f. Ausweitung der CFC-Definition aufgrund
der ,Downward Attribution Rules*

Im Rahmen der US-Steuerreform wurde zudem eine Ausweitung der Defi-
nition eines US-Anteilseigners sowie von CFCs vorgenommen. Dazu wurde
§ 958 (b) (4) IRC aus dem Gesetz gestrichen. Diese Vorschrift regelte bis-
lang, dass die sog. ,,downward attribution rules” zur Bestimmung des CFC-
und US-Anteilseigner-Status nicht anwendbar sind. Nach den ,,downward
attribution rules* wird die Beteiligung einer nicht in den USA anséssigen
Muttergesellschaft an einer ausldndischen Tochtergesellschaft fiir Zwecke

32 Vgl. Jochimsen, ISR 2018, S. 91, 95.
3 Vgl. § 965 IRC.
3* Vel. § 965 (b) IRC.
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der Bestimmung des CFC-Status dieser Tochtergesellschaft einer weiteren
von der Muttergesellschaft gehaltenen 100%igen US-Tochtergesellschaft
zugerechnet.

Diese erweiterte Definition gilt erstmals fiir das letzte Steuerjahr einer aus-
landischen Korperschaft, das vor dem 1.1.2018 beginnt. Somit ist diese
Regelung bereits im Rahmen der ,,mandatory repatriation tax* zu bertick-
sichtigen.

Die Wirkungsweise dieser Vorschrift soll an nachfolgendem Beispiel ver-
deutlicht werden:

Eine Nicht-US-Konzernmuttergesellschaft, an der eine in den USA steu-
erpflichtige natiirliche Person zu mindestens 10 % (in Stimmrechten und
Anteilen) beteiligt ist, hilt jeweils 100 % der Stimmrechte und Anteile an
einer US-Tochtergesellschaft sowie an einer Nicht-US-Tochtergesellschatft.

A = US Steuerpflichtiger Nicht-US-Steuerpflichtige

S

> 10% <90%

Konzernmutter
(Nicht-US)

us Nicht-US-Tochter-
Tochtergesellschaft gesellschaft
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Aufgrund der ,,downward attribution rules* wird die 100%ige Beteili-
gung der Konzernmutter an der Nicht-US-Tochtergesellschaft fiir Zwecke
der Bestimmung deren CFC-Status der US-Tochtergesellschaft zugerech-
net. Somit wird die Nicht-US-Tochtergesellschaft als CFC qualifiziert, da
ihre Stimmrechte oder Anteile aufgrund der ,,downward attribution rules*
zu mehr als 50 % von einer US-Gesellschaft gehalten werden, die als US-
Anteilseigner fiir die Nicht-US-Tochtergesellschaft gilt. Zudem gilt A als
US-Anteilseigner fiir die Nicht-US-Tochtergesellschaft, da A mittelbar min-
destens 10 % der Stimmrechte an dieser CFC hilt.

Die Folge dieser Qualifikationen der Nicht-US-Tochtergesellschaft als CFC
und von A als US-Anteilseigner ist, dass ein entsprechender Anteil der bis-
her in den USA unbesteuerten Auslandsgewinne der Nicht-US-Tochterge-
sellschaft fiir den Zeitraum, in welchem die Nicht-US-Tochtergesellschaft
als SFC* gilt, bei A der Einmalbesteuerung unterliegen. Dariiber hinaus wird
ein entsprechender Anteil der zukiinftigen Gewinne der Nicht-US-Toch-
tergesellschaft in das zu versteuernde US-Einkommen bei A auf Basis der
GILTI- und ,,subpart F*“-Regelungen einbezogen.

g. Abzugsbeschrinkung fiir Aufwendungen in Zusammenhang
mit hybriden Gestaltungen

Erstmals wurden Anti-Hybrid-Regelungen in das US-Steuergesetz aufge-
nommen.*® Die Regelungen schrianken den steuerlichen Abzug von sog. ,,dis-
qualified related-party amounts®, die auf Basis einer hybriden Transaktion
gezahlt wurden oder die an eine bzw. von einer hybriden Gesellschaft geleis-
tet wurden, ein.

Ein ,,disqualified related-party amount® ist ein Zins- oder Lizenzaufwand, der
aus einer Zahlung oder Riickstellung fiir eine Verpflichtung gegeniiber einer
verbundenen Person resultiert, wenn die korrespondierenden Einkiinfte bei
der empfangenden Gesellschaft nicht in die steuerliche Bemessungsgrund-
lage einbezogen werden oder die empfangende Gesellschaft einen weiteren
Abzug in Zusammenhang mit diesen Aufwendungen geltend machen kann.
Sofern aus der Zahlung Einkiinfte resultieren, die beim US-Anteilseigner im

35 Eine Gesellschaft, die die Voraussetzungen einer CFC erfiillt, gilt ebenfalls als
SFC fiir Zwecke der “mandatory repatriation tax”.

% Vgl. § 267A IRC.
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Rahmen der ,,subpart F“-Einkiinfte der Besteuerung unterliegen, stellt diese
Zahlung keinen ,,disqualified related-party amount* dar.’’

Weitere Voraussetzung filir die Abzugsbeschriankung ist, dass der ,,disqua-
lified related-party amount* auf Basis einer hybriden Transaktion oder von
einer bzw. an eine hybride Gesellschaft geleistet wird. Eine hybride Trans-
aktion ist jede Transaktion, Reihe von Transaktionen, vertragliche Vereinba-
rung oder jedes sonstige Instrument, auf deren bzw. dessen Grundlage eine
oder mehrere Zahlungen nach dem US-Steuerrecht wie Zinsen oder Lizenzen
behandelt werden und nach den steuerlichen Vorschriften des auslandischen
Staates, in dem das an der Transaktion beteiligte Unternehmen anséssig oder
steuerpflichtig ist, abweichend behandelt werden. Eine hybride Gesellschaft
liegt dann vor, wenn sie fiir US-Steuerzwecke als transparent und fiir Zwe-
cke des auslédndischen Steuerrechts als nicht-transparent besteuert wird oder
umgekehrt (sog. ,,reverse hybrid®). Fiir Zahlungen, die auf bereits vor dem
31.12.2017 bestehenden Zins- oder Lizenzstrukturen beruhen, gewéhrt die
Vorschrift keinen Bestandsschutz.

Wird ein ,,disqualified related party amount* auf Basis einer hybriden Trans-
aktion oder an eine bzw. von einer hybriden Gesellschaft gezahlt, so wird
fiir diesen ,,disqualified related party amount® der Abzug fiir diese Zahlung
verwehrt.

Die neuen gesetzlichen Vorschriften rdumen dem US-Finanzministerium
umfassende Befugnisse ein, die gesetzlichen Anti-Hybrid-Regelungen durch
Richtlinien zu erweitern.*

h. Neue Form der Mindestbesteuerung durch Einfiihrung
der ,,Base Erosion And Anti-Abuse Tax“ (L, BEAT*)

Wihrend die bisherige Mindestbesteuerung in Form der sog. ,,alternative
minimum tax‘“ durch die US-Steuerreform abgeschafft wurde, wirkt die neu
eingefiihrte ,,Base Erosion And Anti-Abuse Tax* (BEAT) ebenfalls wie eine
Mindeststeuer. Die BEAT betrifft dabei Fille, in denen durch Zahlungen an
konzernverbundene Unternehmen das US-Steuersubstrat iiberméBig gemin-
dert wird.

7 Vel. § 267A (b) IRC.
% Vgl. § 267A (e) IRC.
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Die BEAT-Vorschriften finden grundsétzlich Anwendung auf intransparent
besteuerte Kapitalgesellschaften (d. h. nicht auf,,S corporations*, RICs oder
REITsY), die einer Unternehmensgruppe mit einem durchschnittlichen jahr-
lichen US-Umsatz (unter Einbezug des ,,effectively connected income* von
auslandischen Tochtergesellschaften) von mindestens 500 Mio. $ iiber die
vergangenen drei Steuerjahre angehoren.

Die ,,base erosion payments®, auf die die Vorschrift abzielt, sind Betrige, die
ein US-Steuerpflichtiger an eine auslidndische verbundene Person zahlt oder
aufwandswirksam beriicksichtigt und die grundsétzlich (vor Anwendung der
BEAT-Regelung) steuerlich abzugsfihig sind. Ebenfalls umfasst sind Zah-
lungen in Zusammenhang mit dem Erwerb abnutzbarer Wirtschaftsgiiter von
ausléndischen verbundenen Personen. Zudem werden grenziiberschreitende
Zahlungen von Versicherungsprdmien explizit im Gesetz als ,,base erosion
payments* definiert. Aufwendungen, die Warenaufwand (,,cost of goods
sold*) oder einen anderweitigen Abzug von den Umsatzerldsen darstellen,
sind hingegen keine ,,base erosion payments®. Dies gilt jedoch nicht bei
Steuerpflichtigen, die nach dem 9.11.2017 an einer sog. ,,inversion trans-
action* gem. § 7874 IRC beteiligt waren, d.h. an einer Transaktion, durch
die zwischen eine US-Gesellschaft und ihren bisherigen US-Anteilseig-
nern eine auslidndische Gesellschaft geschaltet wurde oder alle wesentlichen
Wirtschaftsgiiter der US-Gesellschaft von einer ausldndischen Gesellschaft
erworben wurden.¥!

Zwei weitere wesentliche Ausnahmen von der BEAT-Besteuerung wur-
den eingefiihrt: Zum einen sind Zahlungen fiir bestimmte Dienstleistungen,
die die Voraussetzungen der sog. “service cost method” gem. § 482 IRC*
erfilllen und die zum Kostenpreis weiterbelastet werden, unschédliche fiir
BEAT-Zwecke. Die zweite Ausnahme betrifft sog. ,,qualified derivative pay-
ments*, d.h. grenziiberschreitende Zahlungen, die aus bestimmten derivati-

3 Bei einer ,,S corporation” handelt es sich um eine US-Korperschaft, die einer

transparenten Besteuerung auf Anteilseignerebene unterliegt. ,,Regulated
investment companies (,,RICs*) und ,real estate investment trust™ (,,REITs")
stellen spezielle regulierte US-Anlagegesellschaften dar.

4 Vgl. § 59A IRC.

4 Vgl. ausfiihrlicher zu “inversion transactions” in Bldchle/Dendorfer/Kresge,

IStR 2005, 700.

“ Die “service cost method” stellt eine Methode zur Bestimmung der Fremd-
iiblichkeit von konzerninternen Leistungsverrechnungen dar.

22



ven Finanzinstrumenten resultieren und unter den weiteren Voraussetzungen
des § 59A (h) (2) IRC ebenfalls nicht als ,,base erosion payments* gelten.

Grenziiberschreitende Zahlungen, die der US-Quellensteuer gem. Chapter 3
des IRC unterliegen, werden nicht zur Ermittlung der BEAT-Steuer, dem
sog. ,,modified taxable income*, hinzugerechnet. Wenn Zahlungen aufgrund
des Doppelbesteuerungsabkommens mit den USA einem reduzierten Quel-
lensteuersatz unterliegen, bleiben diese Zahlungen anteilig bei der Berech-
nung auflen vor.

Eine ausldndische verbundene Person im Sinne der BEAT-Regelung ist jeder
ausliandische Anteilseigner, der zu mindestens 25 % an einem US-Steuer-
pflichtigen beteiligt ist, und jede diesem Anteilseigner nahestehende Person
sowie jede andere nahestehende Person gemal3 § 482 IRC.

Die BEAT-Besteuerung wird ausgeldst, wenn aus ,,base erosion payments*
sog. ,,base erosion tax benefits”, also steuerlich abziehbare Betriebsausga-
ben, resultieren. Sofern ein ,,base erosion payment™ in einem Steuerjahr in
einen steuerlichen Verlustvortrag einflie3t, wird diese Zahlung in dem Jahr in
die BEAT-Berechnung einbezogen, in dem der steuerliche Verlustvortrag zur
Verrechnung von zu versteuerndem Einkommen verwendet wird. Bei Zah-
lungen in Zusammenhang mit dem Erwerb eines abnutzbaren Wirtschafts-
guts wird der ,,base erosion tax benefit“ in Hohe des jeweiligen Aufwands
aus der Abschreibung des angeschafften Wirtschaftsguts fiir BEAT-Zwecke
berticksichtigt.

Die BEAT-Besteuerung gilt nur bei Unternehmen, deren ,,base erosion per-
centage im jeweiligen Steuerjahr mindestens 3 % (bei bestimmten Finanz-
unternehmen 2 %) betrédgt. Diese ,,base erosion percentage* wird ermittelt,
indem der Gesamtbetrag der ,,base erosion tax benefits* fiir das entsprechende
Steuerjahr durch den Gesamtbetrag der steuerlich zuldssigen Abzugsbetrige
geteilt wird. Bei dem Gesamtbetrag der steuerlich zuldssigen Abzugsbetrage
bleiben genutzte Verlustvortridge, freigestellte Dividendeneinkiinfte, der
FDII-Sonderabzug und Zahlungen, die die Voraussetzungen fiir die Anwen-
dung der ,,service cost method* erfiillen, auBBer Ansatz.

Grundsétzlich findet die BEAT-Vorschrift fiir Zahlungen Anwendung, die in
Steuerjahren mit Beginn nach dem 31.12.2017 gezahlt werden. Demnach
sollten steuerliche Verlustvortrage, die vor diesem Stichtag entstanden sind,
jedoch danach zur Verrechnung mit Einkommen genutzt werden, iiber eine
,base erosion percentage™ von null verfiigen. Nichtsdestotrotz heiflit es im
Gesetzestext in der Erlduterung, wie die ,,base erosion percentage* zu berech-
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nen ist: ,,for any taxable year“.*> Auch die Definition des ,,modified taxable
income® kann so interpretiert werden, dass steuerliche Verlustvortrige, die
vor dem Wirksamwerden der Steuerreform entstanden sind, bei der Ermitt-
lung der BEAT-Steuer mit hinzuzurechnen sind, wenn sie in Steuerjahren ab
2018 verbraucht werden.* Zudem wird in der gesetzlichen Vorschrift nicht
ausdriicklich geregelt, ob die ,,base erosion percentage fiir Verlustvortrige
im Jahr der Entstehung oder der Nutzung zu ermitteln ist. Dies sind einige
ausgewihlte Zweifelsfragen, die im Hinblick auf die BEAT-Vorschrift beste-
hen und einer kiinftigen Klérung bediirfen.

Die Erhohung der regulédren Steuerlast aufgrund der BEAT um den sog. ,,base
erosion minimum tax amount® ermittelt sich anhand einer mehrstufigen Vor-
gehensweise. Zundchst wird die reguldre Steuerlast auf das zu versteuernde
Einkommen vor Anwendung der BEAT-Regelungen ermittelt. AnschlieBend
werden dem zu versteuernden Einkommen die ,,base erosion tax benefits®
hinzugerechnet und auf das so angepasste Ergebnis (sog. ,,modified tax-
able income®) der fiir das jeweilige Steuerjahr geltende BEAT-Steuersatz
angewendet. Dieser betrdgt fiir 2018 5 %, fiir 2019 bis einschlieBlich 2025
10 % und nach 2025 12,5 % (fiir bestimmte Finanzunternehmen jeweils 1 %
mehr). Von der so ermittelten Steuer wird dann die um bestimmte steuerliche
Anrechnungsbetriage verringerte, reguldre Steuerlast abgezogen. Verbleibt
dabei ein positiver Betrag, entspricht dieser Betrag der BEAT-Steuer und ist
zusitzlich zur reguldren Steuerlast zu bezahlen. Ansonsten bleibt es bei der
reguldren Steuerlast.

4 Vgl. § 59A (c) (4) (A) IRC.
“ Vgl. § 59A (c) (1) IRC.
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Anhand des nachfolgenden vereinfachten Beispiels soll die Berechnungssys-
tematik der BEAT-Steuer dargestellt werden:

50 Mio. $ Zins & 5 Mio. $
Servicegebihr (kein Preisaufschlag)

Kaufe/ 4
Services -’

Lizenz U.S. IP

\

\
A
A
@ Verk-ane \\\
A

|
Fremde Kunden

Eine US-Tochtergesellschaft leistet im Jahr 2019 Zinszahlungen in Hohe
von 50 Mio. $ und Servicegebiihrzahlungen ohne Preisaufschlag in Hohe
5 Mio. $ an ihre ausldndische Konzernmutter. Zinsaufwand in Héhe von
5 Mio. § ist aufgrund der US-Zinsschrankenregelung steuerlich nicht abzugs-
fahig. Weiterhin leistet die US-Tochtergesellschaft Lizenzzahlungen in Hohe
von 80 Mio. § an ihre ebenfalls im Ausland anséssige Schwestergesellschatft.
Die US-Umsétze der US-Gruppe belaufen sich in den Steuerjahren 2016 bis
2018 auf425 Mio. $, 500 Mio. $ und 600 Mio. $. Der steuerlich abzugsfahige
Gesamtaufwand der US-Tochtergesellschaft in 2019 betrdgt 400 Mio. $ und
das steuerpflichtige Einkommen vor Anwendung der Zinsschranke betragt
in 2019 100 Mio. $.

Anwendung der BEAT-Vorschrift auf die US-Gruppe:

Bei der Ermittlung der ,,base erosion percentage* werden die nicht abzugs-
fahigen Zinsaufwendungen in Héhe von 5 Mio. $ sowie die ohne Preisauf-
schlag bezahlte Servicegebiihr entsprechend den gesetzlichen Vorschriften
nicht berticksichtigt.

Durchschnittlicher

ooy . . _ .
US-Umsatz (425 Mio. $ + 500 Mio. $ + 600 Mio. $) / 3 = 508 Mio. $

,,base erosion percentage* (45 Mio. $ + 80 Mio. $) / 400 Mio. $ =31,25%
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Die US-Gruppe befindet sich grundsétzlich fiir das Steuerjahr 2019 im
Anwendungsbereich der BEAT, da die jihrlichen durchschnittlichen Brut-
toertrdge der letzten drei Steuerjahre 500 Mio. § tibersteigen und zudem die
,base erosion percentage der US-Gruppe in 2019 die Grenze von 3 % tiber-
schreitet.

é‘;:ﬁiifii?fjﬁ;&gf‘;ir;lr::cr;lranke) 105,00 Mio.
+ ,,base erosion tax benefits* (45 Mio. $ + 80 Mio. $) 125,00 Mio. $
= ,,modified taxable income* (,, MTI*) 230,00 Mio. $
10 % x MTI 23,00 Mio. $

- reguldre US-Steuer (21% x $ 105 Mio.) 22,05 Mio. $
=,,base erosion minimum tax amount* 0,95 Mio. $

In diesem Beispielsfall betragt die BEAT-Steuer 0,95 Mio. $, wodurch sich
eine gesamte US-Steuerlast des US-Tochterunternehmens fiir 2019 von
23 Mio. $ anstelle von regulédr 22,05 Mio. $ oder 21,9 % anstelle von regulér
21 % ergibt.

i. Vergiinstigte Besteuerung des ,,Foreign Derived Intangible Income*

Wihrend passive im Ausland erzielte Einkiinfte kiinftig verschérft besteu-
ert werden, gilt fiir bestimmte inldndische Einkiinfte eine Praferenzregelung.
Gewissermallen als Gegenstiick zu der oben dargestellten GILTI-Regelung
wurde ein Sonderabzug fiir das sog. ,,foreign derived intangible income*
(,,FDII*) eingefiihrt.* US-Kapitalgesellschaften wird ein effektiver Steuer-
satz von 13,125 % (ab 2026: 16,406 %) auf das FDII gewéhrt, d.h. auf Ein-
kiinfte, die aus Verkdufen von Wirtschaftsgiitern, Leasing, Lizenzierung oder
dem Erbringen von Dienstleistungen an auslédndische Abnehmer stammen.
,»S corporations sowie US-Kapitalgesellschaften, die als RICs oder REITs
ausgestaltet sind, steht der FDII-Abzug nicht zu.

Der verminderte effektive Steuersatz wird dadurch erreicht, dass dem Steuer-
pflichtigen ein Abzug von 37,5 % bis einschlielich 2025 und von 21,875 %

4 Vgl. § 250 IRC.
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ab 2026 auf die FDII-Einkiinfte gewéhrt wird. Der FDII-Abzugsbetrag wird
anteilig gekiirzt fiir den Fall, dass die Summe aus FDII- und GILTI-Ein-
kiinften den Betrag des zu versteuernden Einkommens vor Kiirzung um die
jeweils vorgesehenen Abzugsbetrige libersteigt.*

Das FDII wird ermittelt als ,,deemed intangible income*, das auf Exporte
an auslandische Abnehmer entfillt. Zur Berechnung des ,,deemed intangi-
ble income* eines US-Unternehmens sind zunéchst dessen Bruttoeinnahmen
zu bestimmen, die nicht einer CFC oder einer ausldndischen Betriebsstétte
zuzurechnen sind, und die nicht Einkiinfte aus Finanzdienstleistungen oder
US-Einkiinfte aus der Ol- und Gasforderung darstellen. Diese Bruttoeinnah-
men sind im néchsten Schritt um die jeweils zuordenbaren Aufwendungen
sowie eine Routinerendite in Hohe von 10 % des QBAI* zu reduzieren.

Fiir Exporte an verbundene Unternehmen gelten spezielle Regelungen. Ein
Verkauf von Wirtschaftsgiitern an ein ausléndisches verbundenes Unterneh-
men ist nur dann FDII-begiinstigt, wenn die Wirtschaftsgiiter von dem aus-
landischen verbundenen Unternehmen an einen auslédndischen fremden Drit-
ten weiterverkauft werden oder von dem verbundenen Unternehmen selbst
in dessen Betrieb in Zusammenhang mit Verkdufen an fremde Dritte oder
mit der Erbringung von Dienstleistungen an aullerhalb der USA anséssige
fremde Dritte genutzt wird. Das Erbringen von Dienstleistungen an eine
ausliandische verbundene Person schlieSt den FDII-Abzug aus, wenn diese
Dienstleistungen im Wesentlichen den Dienstleistungen @hnlich sind, die
diese ausldndische verbundene Person an in den USA ansdssige Personen
erbringt.

3. Auswirkungen der Neuregelungen auf deutsche Unternehmen
a. Effekte auf Outbound-Strukturen

Deutsche Unternehmen, die bereits in Tochtergesellschaften in den USA
investiert und dort profitabel sind, werden aufgrund der Senkung des US-
Korperschaftsteuersatzes auf 21 % zunéchst von der US-Steuerreform profi-
tieren und entsprechende Steuereinsparungen ab 2018 verzeichnen koénnen.
Hingegen wird der Wert von Verlustvortrdgen aufgrund der Steuersatzsen-

% Vgl. § 250 (a) (2) IRC.
47 Vgl. die Erldauterungen zur Ermittlung des QBAI in Kapitel I11.2.d.

27



kung geschmalert. Dies kann sich etwa auf aktivierte latente Steuern aus-
wirken.*

Der reduzierte Steuersatz erhdht, zusammen mit weiteren Vergiinstigungen
wie dem FDII-Abzug oder die Moglichkeit der Sofortabschreibung bestimm-
ter Wirtschaftsgiiter, die steuerliche Attraktivitdt des Standorts USA. Dies
konnte deutsche Unternehmen, ein unverindertes deutsches Steuerrecht vor-
ausgesetzt, zukiinftig vermehrt dazu bewegen, in US-Tochtergesellschaften
Zu investieren.

Der verminderte US-Korperschaftsteuersatz birgt jedoch auch neue Risi-
ken fiir Outbound-Strukturen. Mit der Senkung des Korperschaftsteuersat-
zes von 35 % auf 21 % besteht nunmehr grundsitzlich das Risiko, dass US-
Tochterkapitalgesellschaften deutscher Konzerne als niedrig besteuert i.S.d.
§ 8 Abs. 3 AStG gelten. Je nach Hohe der ggf. zusitzlich erhobenen Steuern
der einzelnen Bundesstaaten und Stédte wird in vielen Fillen die effektive
Steuerbelastung von US-Tochtergesellschaften unter 25 % liegen und damit
als niedrige Besteuerung i.S.d. deutschen Hinzurechnungsbesteuerung gel-
ten. Insbesondere fiir US-Tochtergesellschaften, die den Sonderabzug fiir
FDII-Einkiinfte oder die Mdoglichkeit der Sofortabschreibung in Anspruch
nehmen, besteht die Moglichkeit, dadurch ihren effektiven Steuersatz noch
deutlich unter die reguldren 21 % zu senken. Bei US-Tochtergesellschaften,
bei denen die als Mindeststeuer ausgestaltete BEAT-Steuer oder die Abzugs-
beschrinkungen der Zinsschranke oder der Anti-Hybrid-Regelungen zur
Anwendung kommen, sollte jedoch zumindest die Gefahr einer méglichen
zusitzlichen Hinzurechnungsbesteuerung in Deutschland geringer sein,
da diese Abzugsbeschrinkungen im Ergebnis steuererhohend wirken und
sogar zu einer iiber dem bisherigen Steuersatz von maximal 35 % liegenden
Besteuerung fithren konnen.

Die erweiterten Moglichkeiten der Sofortabschreibung erhéhen bei M&A-
Transaktionen moglicherweise die Anreize fiir den Kéufer, einen Unter-
nehmenserwerb US-steuerlich als Asset Deal statt als Share Deal auszuge-
stalten. Dies bringt fiir den Kéufer die Moglichkeit mit sich, einen GroBteil
der Anschaffungskosten direkt im Jahr des Erwerbs steuerlich geltend zu
machen und so gegebenenfalls steuerliche Verlustvortrige zu generieren, die
unter Beriicksichtigung der neu eingefiihrten Regelungen zur Mindestbesteu-
erung® zur Verrechnung mit zukiinftigen Gewinnen zur Verfligung stehen.

 Vgl. Loose/Engel, Ubg 2018, S. 77.
¥ Vgl. § 172 IRC.
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In der Vergangenheit haben international tdtige Unternehmensgruppen ihre
US-Tochtergesellschaften aufgrund der relativ hohen US-Steuerbelastung
oftmals mit Fremdkapital ausgestattet. Die Absenkung des Steuersatzes
zusammen mit der im Vergleich zur bisherigen Regelung deutlich verschirf-
ten Zinsabzugsbeschrinkung diirfte viele deutsche Unternehmensgruppen
dazu bewegen, ihre aktuellen Finanzierungsstrukturen zu analysieren und
gegebenenfalls anzupassen.

Das Zusammenwirken von BEAT und Zinsschranke kann bei fremdfinan-
zierten US-Tochtergesellschaften zu besonders ungiinstigen Auswirkungen
fiihren. Die Zinsschranke ist bei der Ermittlung des in den USA zu versteu-
ernden Einkommens vor der BEAT-Regelung anzuwenden. In die BEAT-
Berechnung flieBen hingegen lediglich steuerlich abzugsfahige Zahlungen
ein. Sind Zinszahlungen eines US-Tochterunternehmens, die sowohl an
fremde Dritte als auch an verbundene Unternehmen geleistet werden, zum
Teil aufgrund der Zinsschranke vom steuerlichen Abzug ausgeschlossen,
ordnet die BEAT-Vorschrift an, dass der nicht abziehbare Teil der Zinsauf-
wendungen zundchst den Zinszahlungen an fremde Dritte zugeordnet wird.>
Die an konzernverbundene Unternehmen gezahlten Zinsen bleiben damit
zundchst abzugsfihig, werden dann aber fiir die BEAT-Berechnung bertick-
sichtigt. Dies kann zur Folge haben, dass der Zinsaufwand an fremde Dritte
aufgrund der Zinsschranke und der Zinsaufwand an verbundene Unterneh-
men aufgrund der BEAT — somit also sdmtlicher Zinsaufwand des US-Toch-
terunternehmens — als abzugsbeschrénkt behandelt wird.

Die BEAT-Regelung schriankt jedoch nicht nur den Abzug von Zinsauf-
wendungen, sondern grundsétzlich sédmtlicher konzerninterner Zahlungen
an ausldndische Unternehmen ein. Daher sollten deutsche Konzerne neben
ihren Finanzierungsstrukturen auch ihre aktuellen Wertschopfungsketten
und sédmtliche Zahlungsstrome ihrer US-Tochtergesellschaften untersuchen,
inwieweit durch die BEAT-Steuer Aufwendungen kiinftig in ihrer Abzugs-
fahigkeit begrenzt sind und ob eine Anpassung der aktuellen Strukturen zur
Vermeidung der BEAT in Betracht gezogen werden sollte. Weiterhin sollte
analysiert werden, inwieweit die in Kapitel I1.2.h. dargestellten Ausnahmen
fiir Warenaufwand, bestimmte Dienstleistungen oder US-quellensteuer-
pflichtige Zahlungen ein Eingreifen der BEAT vermeiden koénnen.

Auch die neu eingefiihrte Abzugsbeschrankung durch die Anti-Hybrid-Rege-
lungen kann im Lénderkontext Deutschland/USA zur Anwendung kommen.

% Vgl. § 59A (c) (3) IRC.

29



Durch die im US-Steuerrecht gewahrte Moglichkeit der ,,check the box elec-
tion* besteht flir bestimmte Rechtsformen, wie bspw. die LLC, eine Wahl-
moglichkeit, ob sie fiir US-Steuerzwecke als transparent oder intranspa-
rent besteuert werden. Diese Qualifizierung wird fiir Zwecke des deutschen
Steuerrechts jedoch durch Rechtstypenvergleich ausschlieBlich auf Basis
der konkreten Ausgestaltung des Gesellschaftsvertrags der ausldndischen
Gesellschaft und anhand der im sog. LLC-Erlass von der Finanzverwaltung
vorgegebenen Kriterien vorgenommen.’! Somit kann es hier regelméBig zu
einem Auseinanderfallen von steuerlicher Einordnung einer Gesellschaft als
transparent oder intransparent in den USA und in Deutschland kommen und
somit eine hybride Gesellschaft vorliegen, was grundsétzlich den Anwen-
dungsbereich der Anti-Hybrid-Regelungen erdftnet.

Die durch die US-Steuerreform eingefiihrten Abzugsbeschrinkungen von
konzerninternen Zahlungen — vor allem durch die BEAT, aber auch durch
die weiteren Abzugsbeschrankungen wie Zinsschranke und Anti-Hybrid-
Regelungen — wird in vielen Fillen zu einer doppelten Besteuerung von
Einkiinften in Unternehmensgruppen fithren. Bei der BEAT-Besteuerung
stellt sich in diesem Zusammenhang insbesondere die Frage, ob die Vor-
schrift gegen die Anti-Diskriminierungsklausel in Art. 24 Abs. 3 des Dop-
pelbesteuerungsabkommens zwischen Deutschland und den USA (DBA
USA) verstof3t. Diese Klausel besagt, dass Zahlungen an eine in Deutschland
ansissige Person bei der Ermittlung der steuerpflichtigen Gewinne unter den
gleichen Bedingungen zum Abzug zuzulassen sind, wie Zahlungen an eine
in den USA anséssige Person. Da die BEAT lediglich Zahlungen an aus-
landische Personen erfasst, scheint die Anti-Diskriminierungsklausel durch
die BEAT-Vorschrift grundsétzlich verletzt zu sein. Weiterhin konnte die neu
eingefithrte BEAT-Steuer gegebenenfalls einen Verstofl gegen die Richtli-
nien der WTO darstellen.? Die weiteren Entwicklungen diesbeziiglich blei-
ben abzuwarten.

51 Vgl. die Ubersicht iiber géingige Rechtsformen in Tabelle 1 des BMF-Schrei-
bens vom 24.12.1999, BStBIL. 1 1999, S. 1076 (sog. ,,Betriebsstittenerlass®)
sowie fiir die steuerliche Einordnung einer nach dem Recht der Bundesstaa-
ten der USA gegriindeten Limited Liability Company vgl. BMF-Schreiben vom
19.3.2004, BStBI1. 12004, S. 411.

52 Vgl. Pinkernell, IStR 2018, 249 (250), Schon, IStR 2018, 125 (126) sowie Ant-
wort der Bundesregierung v. 3.4.2018 auf eine kleine Anfrage der FDP-Bundes-
tagsfraktion, BT-Drs. 19/507.
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b. Folgen fiir Inbound-Strukturen

Die US-Steuerreform hat auch fiir Inbound-Strukturen (Investitionen von
US-Gesellschaften in Deutschland) signifikante Auswirkungen. Durch die
verpflichtende Einmalbesteuerung von im Ausland thesaurierten, bisher in
den USA unversteuerten Gewinnen und die neu eingefiihrte steuerliche Frei-
stellung von zukiinftigen Gewinnausschiittungen auf Anteilseignerebene in
den USA, wird erwartet, dass viele US-Konzerne, die in ihren ausldandischen
Tochtergesellschaften vorhandenen Geldmittel in die USA repatriieren. Auf-
grund der US-Steuerreform ist dies nun grundsétzlich ohne die Entstehung
einer zusétzlichen Steuerbelastung in den USA bei Ausschiittung moglich.
Allerdings ist mit Einfiihrung der Steuerfreistellung von Dividenden auch
die Anrechnungsmdglichkeit fiir ausldndische Steuern auf die Dividenden-
einkiinfte entfallen. Daher ist bei zukiinftigen Gewinnausschiittungen darauf
zu achten, dass diese im Anséssigkeitsstaat der ausschiittenden Gesellschaft
moglichst nicht einer Quellensteuer unterliegen. Das DBA USA sieht einen
Quellensteuersatz von grundsétzlich 15 % vor, der abhéngig von der Hohe
und dem Zeitraum der Beteiligung auf 5 % bzw. 0 % abgesenkt werden kann
(Art. 10 DBA USA). Gegebenenfalls sollte die Mdglichkeit der Anpassung
der Beteiligungsstruktur untersucht werden, um die bisher im Ausland the-
saurierten Gewinne, aber auch zukiinftige Gewinne steueroptimal zur Kon-
zernspitze in die USA repatriieren zu konnen.

Fiir zukiinftige Gewinne der ausldndischen, d.h. auch deutschen Tochter-
gesellschaften von US-Konzernen ist zudem zu analysieren, inwieweit
die erweiterte US-Hinzurechnungsbesteuerung zum Tragen kommen
wird. Die neue Einkommenskategorie GILTI wird aufgrund ihrer breiten
Definition bei vielen auslandischen Tochtergesellschaften einen Grofteil der
Gewinne umfassen, die somit direkt im Jahr ihrer Entstehung auf Anteils-
eignerebene in den USA besteuert werden. Zu keiner zusétzlichen Belastung
durch GILTI kommt es in Fillen, in denen die im Ausland bezahlte Steuer
ausreichend hoch ist, so dass nach Steueranrechnung keine Mehrbelastung
durch die GILTI-Steuer besteht. Bezogen auf Deutschland sollte dies grund-
sitzlich erreicht werden konnen, da sowohl fiir die deutsche Korperschaft-
steuer mit 15 % als auch fiir die deutsche Gewerbesteuer dem Grunde nach
eine Anrechnungsmoglichkeit in den USA bestehen sollte (s. Kapitel I11.2.d.).

Im Zusammenhang mit der Einmalbesteuerung der bisher thesaurierten aus-
landischen Gewinne sowie mit der Hinzurechnungsbesteuerung von ,,subpart
F*- und GILTI-Einkiinften sollte aufgrund der nun anwendbaren ,,downward
attribution rules* die Konzernstruktur untersucht werden, ob die ,,downward
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attribution® gegebenenfalls zu einer Einstufung von zusétzlichen Tochter-
gesellschaften als CFCs fiihrt. Es werden nun deutlich mehr ausldandische
Tochtergesellschaften, die bislang nicht die Voraussetzungen einer CFC
erfiillt haben, nach der US-Steuerreform in den Anwendungsbereich der US-
Hinzurechnungsbesteuerungen fallen und mit ihren Einkiinften teilweise auf
US-Anteilseignerebene der Besteuerung unterliegen. Auch hier sollte unter-
sucht werden, ob dies durch eine Anpassung der Beteiligungsstruktur ver-
mieden werden kann.

Der neu eingefiihrte FDII-Sonderabzug soll grundsitzlich einen Anreiz zur
Verlagerung von produktivem Vermogen in die USA darstellen. Bei einem
ausliandischen Steuersatz von 13,125 % oder weniger (bzw. 16,406 % ab
2026) besteht jedoch steuerlich kein Anreiz, entsprechende Gewinne in den
USA entstehen zu lassen. Diese Gewinne wiirden dort aufgrund der FDII-
Besteuerung bestenfalls einem effektiven Steuersatz von 13,125 % unter-
liegen. Bei einem Entstehen der Gewinne im Ausland wiirden sie zwar in
die GILTI-Besteuerung auf US-Anteilseignerebene einbezogen werden, auf-
grund der Anrechenbarkeit der ausldndischen Steuern jedoch iiber die lokale
Steuer im Ausland von 13,125 % hinaus keine zusétzliche Steuerbelastung
in den USA ausldsen. Weiterhin sind bei der Ubertragung von Wirtschafts-
giitern und Unternehmensfunktionen in die USA steuerliche Auswirkungen
aufgrund der Exit-Besteuerungen in den Ursprungslédndern zu beriicksichti-
gen.

Eine weitere Auswirkung in Zusammenhang mit dem FDII-Abzug kann sich
fiir deutsche Tochtergesellschaften aufgrund der deutschen Lizenzschran-
kenregelung gem. § 4j EStG ergeben. Bei Vorliegen der weiteren Vorausset-
zungen fiihrt sie zu einem anteiligen Abzugsverbot fiir Lizenzaufwendungen
bei der deutschen Gesellschaft, soweit die Einnahmen beim Glaubiger einer
von der Regelbesteuerung abweichenden, niedrigen Besteuerung unterliegen
(,,Praferenzregime®), d.h. wenn das ausldndische Priferenzregime zu einer
Ertragsteuerbelastung der Lizenzeinnahmen von weniger als 25 % fiihrt.>
Fiir Zwecke des FDII-Abzugs werden die fiktiven Einkiinfte aus immateri-
ellen Wirtschaftsgiitern formelbasiert als Uberschuss der Nettoeinkiinfte aus
Exporten iiber eine 10%ige Routinerendite auf das QBAI ermittelt. Auch
der FDII-Abzug wird unabhingig davon gewéhrt, ob ein Unternehmen tat-
sdchlich Lizenzeinkiinfte erzielt, und die Begiinstigung durch FDII steht
selbst bei Vorliegen von entsprechenden Lizenzeinkiinften nicht in direkter
Abhingigkeit zu deren Hohe. Daher sollte unseres Erachtens der FDII-Son-

53 Zur Lizenzschranke vgl. Adrian/Tigges, StuB 2017, S. 228.
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derabzug kein Praferenzregime i.S.d. § 4j EStG darstellen.** Es wird in den
nichsten Monaten ein BMF-Schreiben zur Vorschrift des § 4j EStG erwartet,
in welchem wahrscheinlich auch eine Einordnung einzelner auslédndischer
Lizenzboxregime enthalten sein wird. Dies sollte voraussichtlich mehr Klar-
heit schaffen, wie die Finanzverwaltung die Abzugsbeschrankung des § 4j
EStG in Zusammenhang mit dem FDII-Sonderabzug beurteilt.

Auch wenn die BEAT-Steuer vermutlich vor allem in Outbound-Strukturen
von deutschen Konzernen von Bedeutung sein wird, fallen grundsétzlich
auch Zahlungen von US-Muttergesellschaften an ihre ausldndischen Toch-
terunternehmen unter die Vorschrift. Dies kann dazu fiihren, dass Zahlungen,
die bei einem US-Anteilseigner aufgrund der BEAT teilweise nicht abzugs-
fahig sind, bei einer ausldndischen CFC des US-Anteilseigners ,,subpart
F*- oder GILTI-Einkiinfte darstellen und somit beim US-Anteilseigner in
die Bemessungsgrundlage einbezogen werden, obwohl in diesem Fall auf-
grund der US-Hinzurechnungsbesteuerung kein oder nur ein verringerter
»tax benefit“ aus den Zahlungen an das ausléndische verbundene Unterneh-
men resultiert. Fiir diese Fille sollte eine Anpassung der Beteiligungsstruk-
tur zur Vermeidung der Anwendung der US-Hinzurechnungsbesteuerung
untersucht werden.

Wenn im Outbound-Fall wechselseitige Zahlungen von einem US-Mutterun-
ternehmen an das auslédndische Tochterunternehmen und umgekehrt vorlie-
gen, sollte untersucht werden, ob eine derartige Ausgestaltung der vertrag-
lichen Grundlagen mdglich ist, dass die ein- und ausgehenden Zahlungen
saldiert werden konnen und im Ergebnis die BEAT-Besteuerung beim US-
Mutterunternehmen auf die Nettozahlung an das Tochterunternehmen redu-
ziert wird bzw. lediglich die ausldndische Tochtergesellschaft an die US-
Muttergesellschaft eine Zahlung tiber den Nettobetrag zu leisten hat.

3 Vgl. auch Linn, DStR 2018, S. 321 und Zinowsky/Ellenrieder, 1StR 2018,
S. 134. U.a. Ehlermann/Kéhler, ISR 2018, S. 37 und Maywald, DB 2018,
S. 279 halten eine Einschriankung des Abzugs von Lizenzaufwendungen durch
§ 4j EStG aufgrund des FDII-Abzugs jedoch nicht fiir ausgeschlossen.
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II1. Brexit
1. Einleitung

Bei einem Referendum am 23.06.2016 stimmten 51,89 % der britischen
Wihler flir den Austritt des Vereinigten Konigreichs aus der Europdischen
Union (,,Brexit™). Zuvor hat noch kein EU-Land die Staatengemeinschaft
verlassen, wodurch der Austritt GroBbritanniens und Nordirlands (UK) aus
der EU zum Prézedenzfall wird. Die Mdoglichkeit, die Gemeinschaft zu ver-
lassen, ist gem. Art. 50 EUV auch im europdischen Regelwerk verankert.
Eine Austrittserklarung nach Art. 50 Abs. 2 EUV ist von UK am 29.3.2017
abgegeben worden. Im Rahmen des andauernden Brexit-Prozesses ist aller-
dings noch kein Austrittsabkommen zwischen der britischen Regierung und
dem Rat, im Namen der Union, nach Art. 50 Abs. 2 EUV 1.V.m. Art. 218
Abs. 3 AEUV final ausgehandelt worden. Unter dem Datum des 19.3.2018
hat die EU-Kommission den verbleibenden 27 EU-Mitgliedstaaten einen
Entwurf fiir einen Austrittsvertrag vorgelegt.>

Ohne Einigung folgt mit dem Ende der Anwendung der europdischen Ver-
trige — zwei Jahre nach der Austrittserkldrung gem. Art. 50 Abs. 3 EUV —
ein plotzlicher Verlust bisheriger Privilegien, was fiir beide Staaten unge-
wisse Auswirkungen haben kann.’® Trotz des enormen Zeitdrucks ist eine
eindeutige Positionierung der britischen Regierung weiterhin offen. Sowohl
bestehende Austrittsmodelle als auch ein reines Handelsabkommen mit der
EU werden von UK abgelehnt. Theresa May strebt einen maligeschneider-
ten Austritt an. So fordert die britische Regierung beispielsweise weiterhin
offene Handelsbeziehungen mit der EU fiir bestimmte Wirtschaftszweige,
schlief3t dies aber fiir andere Industrien wiederum aus. Gleichzeitig ist der
Austritt aus der Zollunion und dem Binnenmarkt fiir die britische Regie-
rung essentiell.’” Die Aussage, den Austritt lieber ohne Abkommen zu voll-
ziehen als mit einem schlechten, wurde von der Premierministerin bisher

53 S. Draft Agreement on the withdrawal of the United Kingdom of Great
Britain and Northern Ireland from the European Union and the European Atomic
Energy Community, Version TF 50 (2018) 35, abrufbar unter https://ec.europa.
eu/commission/sites/beta-political/files/draft_agreement coloured.pdf

% Vegl. Seeger, DStR 2016, S. 1817.

7 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.2.2018, abrufbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/brexit/brexit-eu-lehnt-ideen-grossbritanniens-zu-handels
beziehungen-ab-15470918.html.
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nicht zuriickgenommen. Somit wére aus Sicht von UK auch ein harter Brexit
denkbar.

Seit Beginn der Verhandlungen strebt die EU eine harte Haltung gegeniiber
UK an und lehnt beispielsweise eine Privilegierung im Vergleich zu ande-
ren Drittlindern weiterhin ab.> Auch branchenspezifischen Erleichterungen
werden nicht akzeptiert.®* Gleichwohl haben sich beide Seiten jiingst auf
eine 21-monatige Ubergangsphase bis Ende 2020 geeinigt.®’ Damit bleibt
UK zunidchst im Binnenmarkt und in der Zollunion,®* allerdings ist UK als
Drittland nicht mehr in den Institutionen der EU vertreten.®® Ein , harter Bre-
xit“, d.h. ein unkontrolliertes Ausscheiden ohne Austrittsabkommen, kann
jedoch weiterhin nicht ausgeschlossen werden, weil die Bedingungen der
Zusammenarbeit nach der Ubergangsphase ab 2021 weiterhin offen sind.

Der Brexit hat grolen Einfluss auf die Finanzbranche, die ein wichtiger Trei-
ber der Wirtschaft des Vereinigten Konigreiches ist. Auch nach der Austritts-
erklarung gilt London weiterhin als einer der bedeutendsten européischen
Finanzplitze.** Banken benoétigen fiir die Erbringung von Dienstleistun-
gen, wie dem Einlagen- und Kreditgeschéft, in der EU jedoch eine rechtlich
selbststandige Tochterbank mit Sitz in einem EU-Staat. Wenn GroBbritannien
nach dem Brexit als Drittstaat gilte, wire diese Voraussetzung nicht mehr
erfiillt. International tdtige Geschaftsbanken haben deshalb bereits angefan-
gen, Prisenzen auf dem europédischen Festland auf- bzw. auszubauen. Einer-
seits spielt dabei die oben genannte europdische Bankenlizenz eine wichtige
Rolle, andererseits aber auch die Sorge, dass in UK arbeitende européische

8 Vgl. SpiegelOnline vom 7.1.2018, abrufbar unter: http://www.spiegel.de/
politik/ausland/brexit-die-drei-optionen-der-theresa-may-a-1186394.html

¥ Vgl. Zeit vom 31.3.2017, abrufbar unter: http://www.zeit.de/politik/
ausland/2017-03/donald-tusk-grossbritannien-austritt-europaeische-union

¢ Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 27.2.2018, abrufbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/brexit/brexit-eu-lehnt-ideen-grossbritanniens-zu-handels-
bezichungen-ab-15470918.html

¢ Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19.3.2018, abrufbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/wirtschaft/brexit-eu-und-grossbritannien-einigen-sich-
auf-uebergangsfrist-15501713.html

02 Vgl. Borsen-Zeitung vom 20.3.2018.
% Vgl. Priebe, EuZW 2018, S. 139.

¢ Vgl. Global Financial Centres Index (Stand 2017), abrufbar unter: https://
de.statista.com/statistik/daten/studie/166518/umfrage/top-finanzplaetze-nach-
dem-global-financial-centres-index/
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Staatsbiirger nach dem Wegfall der Arbeitnehmerfreiziigigkeit nur noch mit
erschwerten Einreiseformalitidten in UK arbeiten werden konnen.

Neben den Auswirkungen im Finanzsektor konnten sich durch den Brexit
insbesondere bei Zollen und anderen indirekten Steuern, wie bspw. die Ein-
fuhrumsatzsteuer, grundlegende Anderungen ergeben, da der Warenverkehr
mit UK nach Brexit grundsitzlich nicht mehr ohne diese — im Handel mit
Drittstaaten iiblichen — Mehrbelastungen funktionieren wird.* Vor diesem
Hintergrund sollten betroffene Unternehmen die Auswirkungen iiberpriifen
und ggf. ihre Lieferketten (supply chain) anpassen.

Aufgrund des Brexit ergeben sich auch bei den direkten Steuern eine Reihe
von Anderungen. Der Fokus dieses Beitrags wird nachfolgend auf den direk-
ten Steuern liegen, weil im Fortgang dieses Beitrags ein Vergleich zu den
Anderungen in den USA durch die US-Steuerreform gezogen werden soll.

2. Steuerliche Auswirkungen des Brexits
auf die direkten Steuern im Uberblick

Potentielle Verdnderungen fiir die Zeit nach dem Brexit betreffen verschie-
dene Bereiche der direkten Steuern. Die aus der steuerlichen Beratungs-
praxis wichtigsten potentiellen Anderungen sind:

1.  Wegfall der Mutter-Tochter-Richtlinie (90/435/EWQG) sowie Zins- und
Lizenzgebiihrenrichtlinie (2003/49/EQG)

Geltung der Aktivititsvoraussetzungen des § 9 Nr. 7 Satz 1 GewStG
(Nachtraglicher) Wegfall der Ertragsteuerneutralitidt bei Umstrukturie-
rungen durch Nichterfiillung der Ansdssigkeitsvoraussetzungen des § 1
UmwStG
Wegfall der Gegenbeweismoglichkeit gemil § 8 Abs. 2 AStG

5. Auflosung von doppelt ansédssige Kapitalgesellschaften in der Rechts-
form der britischen Limited

6. Entfallen des Ehegattensplittings fiir in Deutschland ansdssige UK-
Staatsbiirger, § 1a Abs. 1 Nr. 2 1.V.m. 26 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG

7. Entfallen der Abzugsfahigkeit fiir Schulgeldzahlungen fiir Schulen in
UK (auBer anerkannte deutsche Schulen), § 10 Abs. 1 Nr. 9 Satz 2 EStG

8 Vgl. Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland/Mick/Reich, BB 2016, S. 1367, 1370.
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8. Entfallen der Abzugsfihigkeit von Spenden an in GrofBbritannien
ansissige Empfanger, § 10b Abs. 1 Satz 2 Nr. 1 und Nr. 3 EStG

9. Entfallen der Antragsveranlagung zur Einkommensteuer bei zu viel
einbehaltener Lohnsteuer (§ 50 Abs. 2 Satz 2 Nr. 4 Buchstabe b) i.V.m.
Abs. 2 Satz 7 EStG)

10. Sofortige Auflosung des Ausgleichspostens bei Entstrickung nach § 4g
EStG

11. Entfallen der Stundungslosung bei Wegzug gemil § 6 Abs. 5 AStG

Im nachfolgenden Abschnitt sollen die unter 1 bis 5 genannten Themenge-
biete niiher erdrtert werden, da diese die relevanten Anderungen durch den
Brexit im Bereich der direkten Unternehmensteuern darstellen und zugleich
eine entsprechende Basis fiir eine vergleichende Betrachtung mit den Aus-
wirkungen der US-Steuerreform ermdglichen.

3. Potenzielle Anderungen im Einzelnen

a. Ausschiittung und Bezug von Dividenden sowie Zahlung
von Zinsen und Lizenzgebiihren

Dividenden

Dividendenausschiittungen einer deutschen Tochterkapitalgesellschaft an
ihre in UK anséssige Mutterkapitalgesellschaft l16sen grundsatzlich Kapital-
ertragsteuer in Hohe von 25 % zzgl. Solidaritétszuschlag aus (§§ 43 Abs.
1 Satz 1 Nr. 1 i.V.m. 43a Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 EStG bzw. 15 % gem. § 44a
Abs. 9 EStG). Sofern die Voraussetzungen der Mutter-Tochter-Richtlinie®
und die Substanzerfordernisse des § 50d Abs. 3 EStG erfiillt sind, ist gegen-
wirtig eine Reduktion des Quellensteuereinbehalts auf 0 % moglich. Nach
vollzogenem Brexit kommt geméfl Doppelbesteuerungsabkommen zwi-
schen Deutschland und UK (DBA UK) allenfalls noch eine Reduktion auf
5 % in Betracht (Art. 10 Abs. 2 Buchstabe a) DBA UK. Auch bei dieser
Reduktion miissen die Anforderungen des § 50d Abs. 3 EStG erfiillt werden.
Dabei werden nach dem BMF-Schreiben vom 4.4.2018 die dort aufgefiihrten
neuen Vergiinstigungen bei der Entlastungspriifung nach § 50d Abs. 3 EStG

% Vgl. Richtlinie 90/435/EWG des Rates vom 23.07.1990 iiber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitglied-
staaten (ABI. 1990/L 225).
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nur fiir Félle der Mutter-Tochter-Richtlinie gewahrt.*” Dividenden an eine
UK-Mutter wiirden nach dem Brexit nicht mehr von diesen Vergiinstigungen
im Zusammenhang mit § 50d Abs. 3 EStG profitieren.

Die verschlechterte Situation in Bezug auf die Dividendenbesteuerung betrifft
nicht nur einfache UK Inbound Strukturen, sondern auch US Inbound Struk-
turen, die tiber eine UK Holding in Deutschland investieren. Nach gegen-
wartiger Rechtslage ist es unerheblich, ob die UK Holding mit Substanz
ausgestattet ist oder nicht, weil sowohl Art. 10 Abs. 3 Buchstabe a) i.V.m.
Art. 28 DBA USA als auch die Mutter-Tochter-Richtlinie eine Reduktion auf
0 % vorsehen. Im Rahmen des so genannten ,,look through approach* nach
§ 50d Abs. 3 EStG geniigt die personliche und sachliche Entlastungsberech-
tigung des US Anteilseigners an der UK Holding.®® Nach dem Brexit ist nur
noch eine Reduktion auf 5% nach dem DBA UK moglich, da — um Vorteile
fiir substanzschwache gegeniiber substanzstarken Gesellschaften in mehr-
stufigen Strukturen zu vermeiden — lediglich der Entlastungsanspruch zum
Tragen kommt, der bei Erflillung der Substanzvoraussetzungen auf der ers-
ten Stufe (d.h. in UK) maximal moglich wére.*

In Outbound-Fillen sollte nach dem Brexit das gewerbesteuerliche Schach-
telprivileg des § 9 Nr. 7 GewStG deutlich an Relevanz gewinnen. Nach
gegenwartiger Rechtslage geniigt gemédll § 9 Nr. 7 Satz 1, 2. Halbsatz
GewStG bei der Vereinnahmung von Dividenden von einer in der EU ansés-
sigen Kapitalgesellschaft eine Mindestbeteiligung von 10 % zu Beginn des
Erhebungszeitraums, ohne dass die EU Gesellschaft die Aktivititsvoraus-
setzungen des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG erfiillen muss bzw. die Ausnah-
men der Landes- oder Funktionsholding (§ 9 Nr. 7 Satz 1 Nr. 1 und Nr. 2
GewStG) oder des Enkelprivilegs (§ 9 Nr. 7 Satz 4 GewStG) heranzuzie-
hen wiren. Nach dem Brexit muss die empfangende deutsche Gesellschaft
seit Beginn des Erhebungszeitraums ununterbrochen zu mindestens 15 % an
der in UK anséssigen Tochtergesellschaft beteiligt sein (zeitraumbezogene
Betrachtungsweise) und zudem die obigen Aktivititsvoraussetzungen bzw.

7 Vgl. BMF-Schreiben vom 4.4.2018, abrufbar unter www.bundesfinanzminis-
terium.de. Hintergrund des BMF-Schreiben ist die Entscheidung des EuGH,
dass § 50d Abs. 3 EStG 2007 (Altregelung) sowohl gegen die Mutter-Toch-
ter-Richtlinie als auch gegen die Niederlassungsfreiheit verstofit (EuGH, Urteil
vom 20.12.2017, verbundenen Rechtssachen C-504/16 und C-613/16).

% Vgl. BMF, Schreiben vom 24.1.2012, BStBI. 1 2012, S. 171, Tz. 12 (Beispiel).

% Vgl. BMF, Schreiben vom 24.1.2012, BStBI. 12012, S. 171, Tz. 4.2; Herbst/
Gebhard, DStR 2016, S. 1705, 1711.
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gegebenenfalls die dargestellten Ausnahmen erfiillen.”” Die Norm des § 9
Nr. 8 GewStG i.V.m. Art. 10 DBA UK hilft hingegen nicht, da auch im
Abkommen unter Art. 23 Nr. 1 Buchstabe c) entsprechende Aktivititsvor-
aussetzungen vorgesehen sind.”!

Zinsen und Lizenzgebiihren

Nach der gegenwirtig anwendbaren Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie™
bzw. deren Umsetzung in nationales Recht in § 50g EStG konnen entspre-
chende Zins- und Lizenzzahlungen ohne Quellensteuereinbehalt in Deutsch-
land ausbezahlt werden, sofern der Glaubiger ein verbundenes UK-Unter-
nehmen ist. Nach § 50g Abs. 3 Nr. 5 Buchstabe b) EStG sind verbundene
Unternehmen solche, die unmittelbar durch eine mindestens 25 % Beteili-
gung ein Mutter-Tochter- bzw. Tochter-Mutter-Verhéltnis begriinden. Ferner
féllt darunter die Beteiligung einer Obergesellschaft an jeweils zwei Schwes-
ter-Untergesellschaften zu mindestens 25 %.

Nach dem Brexit sollten sich die Auswirkungen im reinen UK-Deutsch-
land Kontext in Grenzen halten. Fiir Zinsen erhebt Deutschland zumindest
auf nicht gewinnabhingige und nicht durch Schiffe und/oder Grundbesitz
besicherte Darlehen bereits nach nationalem Recht keine Kapitalertragsteuer
(§ 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe c) aa) EStG). Fiir in Deutschland gezahlte
Lizenzgebiihren sieht Art. 12 Abs. 1 DBA UK ein Besteuerungsrecht aus-
schlieBlich fiir den Ansidssigkeitsstaat des Zahlungsempfangers, also keine
Quellensteuer vor, und dies sogar — im Gegensatz zu § 50g Abs. 1 Satz 3
EStG — auch fiir nicht verbundene Unternehmen.

0 Kiinftig konnte es jedoch zu Anderungen beziiglich Drittstaaten kommen,

sofern der EuGH die Ungleichbehandlung von Dividenden aus der EU einer-
seits bzw. aus Drittstaaten anderseits nach § 9 Nr. 7 GewStG als mit der Kapi-
talverkehrsfreiheit unvereinbar erachtet. Vgl. FG Miinster, Vorlagebeschluss
vom 20.9.2016, 9 K 3911/13 F, DStR 2017, S. 384. Az. beim EuGH: C-685/16,
EFG 2017, S. 323.

"I Ungeachtet des Aktivitatsvorbehalts scheint die Anwendung des DBA Schach-
telprivilegs nach Auffassung der Finanzverwaltung aufgrund des unilateralen
Verzichts von UK auf das Quellenbesteuerungsrecht des Art. 10 Abs. 2 Buch-
stabe a DBA UK und der ihrer Auffassung nach dadurch anwendbaren Subject-
to-tax Klausel des Art. 23 Abs. 1 Buchstabe a DBA UK nach Brexit nicht mehr
moglich. Vgl. hierzu die Diskussion bei Liidicke, IStR 2017, S. 936 und Kds-
hammer/Schmohl, IStR 2018, S. 297.

2 Vgl. Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3.6.2003 (ABI. L 157/49).
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Allerdings kénnte sich eine Anderung im Dreiecksfall erbeben, wenn
bspw. eine englische Muttergesellschaft jeweils eine Tochtergesellschaft in
Deutschland und in Polen hat und die deutsche Tochtergesellschaft an ihre
polnische Schwestergesellschaft eine Lizenzzahlung leistet. Nach dem Bre-
xit ist § 50g EStG mangels Anséssigkeit der Muttergesellschaft in der EU
nicht mehr anwendbar und es gilt das DBA Deutschland-Polen. Nach Art. 12
Abs. 2 DBA Deutschland-Polen kann Deutschland entsprechende Zahlungen
mit 5 % Quellensteuer belasten.”

Zuséatzlicher Aufwand konnte sich fiir die Steuerpflichtigen ferner daraus
ergeben, dass bereits gewidhrte Freistellungsbescheinigungen nach § 50d
Abs. 2 Satz 1 EStG neu zu beantragen sind, weil sich die Rechtsgrundlage
verdndert hat.

b. Umstrukturierungen

Umstrukturierungen sind grundsitzlich als VerduBerungs- und Anschaf-
fungsvorgénge anzusehen und fithren daher zu einer Besteuerung der stillen
Reserven in den entsprechenden Wirtschaftsgiitern.”* Um binnenmarktahnli-
che Verhiltnisse in der Gemeinschaft zu schaffen und damit das Funktionie-
ren eines solchen Binnenmarktes zu gewihrleisten, strebt die Fusionsricht-
linie™ an, Hindernisse — wie die Doppelbesteuerung — zu beseitigen und die
Steuerneutralitit einer Umstrukturierung durch Aufschub der Besteuerung
des Wertzuwachses und Buchwertfortfithrung zu gewéhrleisten. In das deut-
sche Recht hat die Fusionsrichtlinie durch das SEStEG vom 7.12.20067° Ein-
zug erhalten. Mit diesem Gesetz wurde das deutsche Umwandlungssteuerge-
setz ,,europarechtstauglich® gemacht.

Durch den Brexit konnten (a) in der Zeit nach dem Austritt durchgefiihrte
Umwandlungen nicht mehr steuerneutral erfolgen sowie (b) in der Zeit davor
steuerneutral durchgefithrte Umwandlungsvorginge riickwirkend zur Auf-
deckung und Besteuerung der stillen Reserven fiihren.

7 In Anlehnung an Herbst/Gebhard, DStR 2016, S. 1705, 1711.

™ Vgl. BMF, Erlass vom 11.11.2011, IV C 2 — S 1978 b/08/10001, BStBI. 1 2011,
S. 1314, Tz. 00.02.

5 Vgl. Richtlinie 2009/133/EG des Rates vom 19.10.2009 (ABI. L 310/34).

¢ Vgl. Gesetz liber steuerliche Begleitmainahmen zur Einfithrung der Européi-
schen Gesellschaft und Anderung weiterer steuerlicher Vorschriften (SEStEG)
vom 7.12.2006, BGBI. 12006, S. 2782.
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Hinsichtlich der Zeit nach dem Brexit handelt es sich vor allem um die Félle,
in denen eine englische Limited (mit Sitz und Geschéftsleitung) in UK ihre
deutsche Betriebsstétte gemal § 20 UmwStG —unter den dort genannten Vor-
aussetzungen, insb. des Teilbetriebs — steuerneutral in eine deutsche GmbH
gegen Gewihrung von Anteilen einbringen mdchte. Dazu muss der {ibertra-
gende Rechtstriger, die englische Limited, jedoch gemidl3 § 1 Abs. 4 Nr. 2
Buchstabe a) aa) i.V.m. Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG eine nach den Rechts-
vorschriften eines Mitgliedstaats der Européischen Union (bzw. eines Staa-
tes, auf den das Abkommen iiber den Européischen Wirtschaftsraum Anwen-
dung findet) gegriindete Gesellschaft sein.”” Dies wire nach dem Brexit nicht
mehr der Fall. Damit wire der Anwendungsbereich des Umwandlungssteu-
ergesetzes nicht mehr erdffnet und die Umstrukturierung konnte nicht ertrag-
steuerneutral erfolgen. Aus der Beratungspraxis heraus kann festgehalten
werden, dass englische Handelsunternehmen haufig zunichst tiber Betriebs-
statten in Deutschland investieren, um sie mit wachsendem Geschéfts-
volumen in eine haftungsbeschriankte deutsche Gesellschaftsform zu tiber-
fiihren.

Waurden vor dem Brexit steuerneutrale Umstrukturierungen geméf § 20
Abs. 1 und 2 UmwStG durchgefiihrt, ist die Vorschrift des § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 6 1.V.m. § 1 Abs. 4 UmwStG zu beachten. Danach ist der Einbringungs-
gewinn riickwirkend zu versteuern, wenn der Einbringende die personlichen
Voraussetzungen des § 1 Abs. 4 UmwStG nicht mehr erfiillt. Demnach diirfte
der Austritt von UK aus der Europidischen Union nach dem Gesetzeswort-
laut dazu fiihren, dass der Ersatzrealisationstatbestand des § 22 Abs. 1 Satz 6
Nr. 6 UnmwStG ausgeldst wird und — solange die Sperrfrist von sieben Jahren
seit dem steuerlichen Ubertragungsstichtag noch nicht abgelaufen ist — riick-
wirkend auf den Zeitpunkt der Einbringung der so genannte Einbringungsge-
winn I zu ermitteln und zu besteuern ist. Dem ist entgegenzuhalten, dass der
Gesetzgeber bei Formulierung der Norm sicherlich nicht einen moglichen
Austritt eines EU-Staats im Blick hatte. Unseres Erachtens sollte aus Griin-
den des Vertrauensschutzes durch eine Ubergangsregelung sichergestellt

7 Alternativ kime die Ausnahme nach § 1 Abs. 3 Nr. 2 Buchstabe b) UmwStG in
Frage, wonach das Besteuerungsrecht der Bundesrepublik Deutschland an den
erhaltenen Anteilen nicht ausgeschlossen oder beschriankt sein darf. Ein Besteu-
erungsrecht an den erhaltenen Anteilen diirfte Deutschland nach der BFH-Ent-
scheidung vom 31.5.2017, I R 37/15, BStBI. II 2018, S. 144, jedoch geméaf
Art. 13 Abs. 2 bzw. 5 DBA Deutschland-UK nur noch dann erhalten, wenn die
englische Limited eine deutsche Betriebsstétte begriinden wiirde.
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werden, dass Entscheidungen, die in der Vergangenheit getroffen wurden,
nicht allein durch den Brexit zu einer Besteuerung fiihren.

Ein Zweifelsfall, der beide zeitliche Sphéren betrifft, ist die Frage nach der
Riickwirkung einer Umwandlung im Rahmen von § 2 UmwStG. Die Anwen-
dungsvoraussetzungen der §§ 1 Abs. 2 und 4 UmwStG miissen im Zeitpunkt
der Umwandlung vorliegen. Nach herrschender Meinung in der steuer-
lichen Literatur ist der relevante Zeitpunkt fiir die Beurteilung der Ansés-
sigkeit der relevanten Rechtstriger der Tag der zivilrechtlichen Wirksam-
keit der Umwandlung.” Demgegeniiber verlangt die Finanzverwaltung, dass
die personlichen Voraussetzungen bereits am steuerlichen Ubertragungs-
stichtag vorliegen miissen.” Dies ist insbesondere bei Spaltungen nach § 15
UmwStG relevant, wo ein so genannter Teilbetrieb im Aufbau am riickbezo-
genen steuerlichen Ubertragungsstichtag nicht ausreichend fiir die Erfiillung
der Teilbetriebsvoraussetzung ist.%

Fraglich ist daher, ob durch die Riickbeziehung einer Umwandlung nach § 2
UmwStG nach vollzogenem Brexit die personlichen Voraussetzungen zum
vor dem Brexit liegenden steuerlichen Ubertragungsstichtag fingiert wer-
den konnen. Die Riickbewirkung einer Umwandlung gemall § 2 UmwStG
ist eine Fiktion auf der Rechtsfolgenseite und liefert daher keine Aussage
dartiber, ob bzw. wann die Tatbestandsvoraussetzungen einer Norm erfiillt
sein miissen.®’ § 1 UmwStG regelt den Anwendungsbereich des zweiten bis
fiinften und des sechsten bis achten Teils des UmwStG. § 2 UmwStG hin-
gegen ist eine Norm des ersten Teils des UmwStG. Es besteht daher Unsi-
cherheit dartiber, ob die Finanzverwaltung eine Riickbeziehung dahingehend
zulisst, dass eine europiische Gesellschaft im steuerlichen Ubertragungs-
zeitpunkt noch vorliegt, obwohl am zivilrechtlichen Uberragungsstichtag
durch den Brexit bereits eine Drittstaatsgesellschaft vorliegt.®> Da die oben
erwahnte riickbezogene Erfiillung der Teilbetriebseigenschaft (die regelma-

® Vgl. Rodder/Herlinghaus/van Lishaut, UmwStG, 2. Aufl. 2013, § 1 Rz. 167,
Widmann/Mayer, UmwStG, 2011, § 1 Rz. 4; Neu/Schiffers/Watermeyer,
GmbHR 2011, S. 729, 730. Schmitt/Hortnagl/Stratz, UmwStG, 7. Aufl., 2016,
§ 1 Rz 70.

7 Vgl. BMF, Erlass vom 11.1.2011, IV C 2 — S 1978 b/08/10001, BStBI. I 2011,
S. 1314, Tz. 1.52.

80 Vgl. Dotsch/Pung/Méhlenbrock, UmwStG, 2017, § 2 Tz. 22.
81 Vgl. Dotsch/Pung/Méhlenbrock, UmwStG, 2017, § 2 Tz. 22.
82 Vgl. Bode/Bron/Fleckenstein-Weiland/Mich/Reich, BB 2016, S. 1367, 1369.
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Big zum Nachteil des Steuerpflichtigen wirkt) erscheint fiir den vorliegenden
Fall naheliegend, dass — gleichfalls zum Nachteil des Steuerpflichtigen — die
Finanzverwaltung eine restriktive Haltung einnehmen kdnnte und somit ein
Riickbezug der europdischen Rechtstragereigenschaft nicht zulassen konnte.

¢. Hinzurechnungsbesteuerung

Die Hinzurechnungsbesteuerung des § 7 bis 14 AStG ist anzuwenden, wenn
eine deutsche Kapitalgesellschaft eine im Ausland ansissige Kapitalgesell-
schaft beherrscht und diese ausldndische Gesellschaft passive, niedrigbe-
steuerte Einkiinfte erwirtschaftet. Als Rechtsfolge erfolgt ein Durchgriff auf
die passiven Einkiinfte, d.h. diese werden in Deutschland mit Koérperschaft-
und Gewerbesteuer belastet.

Eine Inlédnderbeherrschung liegt nach § 7 Abs. 2 AStG vor, wenn unbe-
schrinkt Steuerpflichtige mehr als 50 % der Anteile an einer Gesellschaft, die
weder Sitz noch Geschéftsleitung im Inland hat (sog. auslédndische Gesell-
schaft), halten (sog. Inldnderbeherrschung). Die Definition der passiven Ein-
kiinfte bzw. die Auflistung des so genannten ,,Aktivkatalogs* findet sich in
§ 8 Abs. 1 AStG. Dies sind die Einkiinfte, die nicht der Hinzurechnungs-
besteuerung unterliegen. Ferner sind Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlage-
charakter gemédl3 § 7 Abs. 6a AStG, wie bspw. das Halten und Verwalten von
Forderungen zu beachten. In diesen Fillen kann die Hinzurechnungsbesteu-
erung auch eingreifen, wenn unbeschrinkt Steuerpflichtige 50 % oder weni-
ger der Anteile halten. Die zudem erforderliche Niedrigbesteuerung ist gem.
§ 8 Abs. 3 AStG erfiillt, sofern die auslidndischen Einkiinfte einer tatsichli-
chen Ertragsteuerbelastung (berechnet nach deutschen steuerlichen Grund-
sdtzen) von weniger als 25 % unterliegen.

Deutsche Muttergesellschaften kénnen im Rahmen von Outbound Invest-
ments {iber UK Gesellschaften von der Hinzurechnungsbesteuerung erfasst
werden, weil der gegenwirtige englische Korperschaftsteuersatz 19 %
betrdgt. Hierzu gehoren passive Gesellschaften, die z.B. Einkiinfte aus
Lizenzverwertung gemdfl § 8 Abs. 1 Nr. 6 Buchstabe a) AStG erzielen,
sofern nicht die engen Voraussetzungen der Verwertung der Ergebnisse eige-
ner Forschungs- oder Entwicklungstitigkeit erfiillt werden. Ferner sind auch
aktiv titige UK Gesellschaften betroffen, sofern diese z.B. Zinseinnahmen
aus Forderungen vereinnahmen und die Forderungen nicht in funktionalem
Zusammenhang mit der operativen (aktiven) Tatigkeit der Gesellschaft ste-
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hen.® Zudem konnen auch UK Holdinggesellschaften betroffen sein, die
einerseits zwar gemif § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG Dividenden und damit aktive
Einkiinfte beziehen, jedoch passive Einkiinfte gemal3 § 14 Abs. 1 Satz 1 AStG
aus nachgeschalteten Untergesellschaften zugerechnet bekommen.

Gegenwirtig konnen jedoch englische Tochtergesellschaften vom sog. Motiv-
test nach § 8 Abs. 2 AStG Gebrauch machen. Nach dieser, im Nachgang zur
EuGH-Entscheidung zu den britischen CFC-Regelungen in der Rechtssache
Cadbury Schweppes®* vom 12.9.2006 eingefiihrte Moglichkeit des Gegen-
beweises konnen in der EU- oder EWR-ansdssige gemdll § 7 Abs. 2 oder
Abs. 6 AStG anzusehende Zwischengesellschaften von dem Anwendungs-
bereich der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen werden, sofern sie
einen Nachweis liber eine tatsdchliche wirtschaftliche Tétigkeit in dem
jeweiligen Staat ausiiben. Im Rahmen des Nachweises einer tatsdchlichen
wirtschaftlichen Tétigkeit sind das BMF-Schreiben vom 8.1.2007% und die
dort von der Finanzverwaltung — in Anlehnung an das EUGH-Urteil in der
Rs. Cadbury Schweppes — aufgestellten Kriterien zu beachten. Dazu gehoren
bspw. das lokale Vorhandensein von geschéftsleitendem Personal, Telefon-
anschliisse und entsprechend eingerichtete Biirordume. In der Praxis hat sich
gezeigt, dass die Finanzverwaltung die Vorschriften mit gebotenem Augen-
mal} anwendet und bei einem entsprechenden Nachweis kooperativ agiert.®
Mit anderen Worten, die Gegenbeweismoglichkeit ist gegenwértig im Bezug
zu UK eine praktisch bedeutsame Moglichkeit, die Hinzurechnungsbesteue-
rung zu vermeiden.

Mit dem Brexit wird diese Gegenbeweismdglichkeit entfallen, wenn die
englische Tochtergesellschaft als im Drittstaat anséssig gilt. Entsprechend
kommt es zur Hinzurechnungsbesteuerung, sofern im Rahmen des Brexit
nicht die so genannte Norwegische Option der Zusammenarbeit mit der EU

8 Vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, 2017, § 7 Rz. 189.1 und
208.

8 Vgl. EuGH, Urteil vom 12.9.2006, Rs. C-196/04, EuGHE 2006, S. 1-7995
(Cadbury Schweppes).

8 Vgl. BMF, Schreiben vom 8.1.2007, IV B 4-S 1351-1/07, BStBI1. 1 2007, S. 99.

8 Vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, 2017, § 8 Rz. 462.
Gleichwohl besteht seit dem Urteil des FG Miinster vom 20.11.2015, 10
K 1410/12 F, EFG 2016, S. 453, Unsicherheit tiber den Umfang der fiir den
Gegenbeweis erforderlichen wirtschaftlichen Verflechtung der beherrschten
Gesellschaft im Aufnahmemitgliedstaat. Revision beim BFH ist eingelegt unter
Az. TR 94/15.

44



vereinbart wird, d.h. dass UK Mitglied des EWR wird. Eine fiir die betroffe-
nen Steuerpflichtigen positive Entwicklung kdnnte sich jedoch unabhéngig
von politischen Verhandlungen im Rahmen des Brexit ergeben, wenn der
EuGH die ihm vom BFH vorgelegten Frage bejaht, dass die Beschrinkung
des Gegenbeweises des § 8 Abs. 2 AStG gegen die Kapitalverkehrsfreiheit
verstoBt.*” Denn dann wére die Norm auch auf Drittstaatenfille {ibertragbar.
Letzteres diirfte eine hohere Umsetzungswahrscheinlichkeit aufweisen als
die Transformation von Art. 7 Abs. 2 Satz 3 der Anti Tax Avoidance Direc-
tive (ATAD) in nationales Recht,* wonach die Mitgliedstaaten ein Wahlrecht
haben, die Ausnahme von der Hinzurechnungsbesteuerung auch fiir Dritt-
staaten anzuwenden.

d. Doppelt ansiissige Gesellschaften
Zivilrechtliche Rahmenbedingungen und steuerliche Auswirkungen

Fiir grenziiberschreitend titige Unternchmen ist die Niederlassungsfreiheit
gem. Art. 49 und 54 AEUV von entscheidender Bedeutung. Danach kdnnen
Gesellschaften, die nach geltendem Recht in einem Mitgliedstaat gegriindet
worden sind und geméal Satzung ihren Sitz in der EU haben, von diesem Pri-
vileg profitieren.*” Basierend auf der Niederlassungsfreiheit hat der EuGH in
mehreren Urteilen® entschieden, dass in der EU gegriindete Gesellschaften
ihren tatséchlichen Verwaltungssitz ohne Verlust der nach ihrem Griindungs-
staat zukommenden Rechts- und Parteifihigkeit iiber die Grenze in einen
anderen Mitgliedstaat verlegen kann, sofern der Griindungsstaat seinerseits
fiir diesen Fall nicht den Verlust der Rechtsfahigkeit anordnet.”’ Die Griin-
dungstheorie hat einen erweiterten Anwendungskreis auch auf EWR-Staa-
ten. Aufgrund Art. 31 und 43 EWR-Abkommen, die vergleichbare Regelun-

8 Vgl. BFH, Beschluss vom 12.10.2016, I R 80/14, BStBI. I1 2017, S. 615.
8 Vgl. Richtlinie des Rates vom 12. Juli 2016 (2016/1164), Abl. L 193/1.
8 Vgl. Seeger, DStR 2016, S. 1817.

% Vgl. EuGH, Urteil vom 9.3.1999, Rs. C-212/97, EuGHE 1999, S. 1-1459 ff.
(Centros); vom 5.11.2002, Rs. C-208/00, EuGHE 2002, S. 1-9919 (Uber-
seering); vom 30.9.2003, Rs. C-167/01, EuGHE 2003, S. I-10155 (Inspire Art);
vom 16.12.2008, Rs. C-210/06, EuGHE 2008, S. 1-9641 (Cartesio).

°1 Vgl. Miinchner Handbuch des Gesellschaftsrechts, Band VI, 4. Aufl. 2013, § 19
Rn. 7.
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gen beziiglich der Niederlassungsfreiheit enthalten, ist die Inanspruchnahme
der Griindungstheorie moglich.*?

Die Rechtsform der britischen Limited (mit Satzungssitz in UK und Ver-
waltungssitz in Deutschland) erfreute sich in den letzten Jahren in Deutsch-
land groBler Beliebtheit. Durch die obige EuGH-Rechtsprechung besteht
namlich fiir Kapitalgesellschaften, die nach auslidndischen Recht gegriin-
det worden sind, die Moglichkeit, auch ohne Aufbringung des fiir deutsche
Kapitalgesellschaften geltenden Mindestkapitals einer haftungsbeschriankten
Geschiftstétigkeit nachzugehen.” Gilt UK nach dem Brexit als Drittstaat, so
ist davon auszugehen, dass fiir entsprechende Gesellschaften die Sitztheo-
rie in Deutschland anzuwenden ist. Die britische Limited wiirde somit dem
deutschen Recht unterworfen werden. Als Kapitalgesellschaft miisste sie
jedoch — entsprechend den deutschen Vorschriften nach dem GmbH-Gesetz
oder Aktiengesetz — gegriindet worden sein. Des Weiteren ist eine Eintra-
gung in das Handelsregister gem. §§ 11 Abs. 1 GmbHG, 41 Abs. 1 Satz 1
AktG notwendig. Folglich ist die Behandlung einer britischen Limited als
deutsche Kapitalgesellschaft nicht moglich. Damit wére bei Eingreifen der
Absorptionsfunktion der Ubergang zu einer persénlichen und unbeschrink-
ten Haftung die Folge, da wie im Trabrennbahn-Urteil des BGH* von einer
Behandlung analog zur der einer Personengesellschaft auszugehen wire.”

Die steuerliche Konsequenz des Verlusts der Rechts- und Parteiféahigkeit sind
gesetzlich nicht geregelt. Die Folgen diirften sein, dass die stillen Reserven
im Vermdgen der Limited und in den Anteilen an der Limited aufgedeckt und
besteuert werden sowie offene Riicklagen als ausgeschiittet gelten.”® Dabei
sollten sich die Auswirkungen der VerduBerungsgewinnbesteuerung hin-
sichtlich der Anteile gemal3 § 49 Abs. 1 Nr. 5 Buchstabe ¢) aa) EStG i.V.m.
mit Art. 13 Abs. 2 und 5 DBA UK in Grenzen halten, da allenfalls®’ mit einer
Korperschaftssteuerbelastung i.H.v. 15,825 % (inkl. Solidaritdtszuschlag)
auf 5 % des Gewinns zu rechnen wire. Auch die Quellensteuerbelastung auf

2 Vgl. Seeger, DStR 2016, S. 1817.
% Vgl. Just, Limited, 4. Aufl., 2012, Rn. 95.

% Vgl. BGH, Urteil vom 27.10.2008, 1T ZR 158/06, DStR 2009, S. 59 (Trabrenn-
bahn).

% Vgl. Seeger, DStR 2016, S. 1817, 1818 f.
% Vgl. Seeger, DStR 2016, S. 1817, 1819.

97 Sofern die Limited iiber eine deutsche Betriebsstitte verfiigt. Vgl. BFH,
Urteil vom 31.5.2017, I R 37/15, BStBI. 11 2018, S. 144.

46



die Ausschiittung der offenen Riicklagen diirfte mit 5 % nach dem DBA UK
moderat ausfallen. Deutlich gravierender ist die Besteuerung der in Deutsch-
land steuerpflichtigen stillen Reserven in den Wirtschaftsgiitern der Limi-
ted mit deutscher Korperschaftsteuer (inklusive Solidaritdtszuschlag) i.H.v.
15,825 % und ggf. Gewerbesteuer bei Vorliegen einer deutschen Betriebs-
statte.

Gestaltungsiiberlegungen

Um den Ubergang in eine personliche Haftung zu vermeiden, besteht bspw.
die Moglichkeit eines grenziiberschreitenden Herein-Formwechsels der
britischen Limited. Dies sollte zivilrechtlich nach der EuGH-Rechtspre-
chung in der Rs. VALE Epitési * moglich sein.” Denn danach stellt es einen
Verstof3 gegen die Niederlassungsfreiheit dar, wenn der Zuzugsstaat grenz-
iiberschreitende Vorginge schlechter stellt als rein nationale Sachverhalte.
Entsprechend den fiir Kapitalgesellschaften mit Sitz und Geschéiftsleitung in
Inland moglichen Wechsel der Rechtsform nach §§ 190 ff. UmwG muss dies
bis zum Ausscheiden von UK aus der EU auch fiir britische Limiteds mit Sitz
der Geschiéftsleitung in Deutschland gelten.'®

Aus steuerlicher Sicht sollte der Vorgang geméll § 8 Abs. 1 KStG i.V.m.
§ 4 Abs. 1 Satz 8 EStG durchgefiihrt werden, da die Vorschriften des
UmwStG keine Anwendung finden.'”" Sofern Wirtschaftsgiiter erstmals in
Deutschland steuerverstrickt werden, ist geméll § 6 Abs. 1 Nr. 5a EStG der
gemeine Wert anzusetzen.'”? Ferner sollte der Vorgang keine Grunderwerb-
steuer auslosen, da kein Rechtstragerwechsel stattfindet.!

% Vgl. EuGH, Urteil vom 12.7.2012, Rs. C-378/10, EuGHE 2012, S. 440 (VALE
Epitési).

% Der grenziiberschreitende Formwechsel ist von der europarechtlichen Nieder-
lassungsfreiheit geschiitzt, es existieren jedoch keine gesetzlichen Regelungen.
Aus praktischer Sicht stellt sich gegenwirtig u.a. die Herausforderung, dass
das englische Companies House im Hinblick auf Brexit die Eintragung eines

grenziiberschreitenden Formwechsels teilweise verweigert. Vgl. Teichmann,
GmbHR 2017, S. R 356.

10Vgl. OLG Niirnberg, Beschluss vom 19.6.2013 — 12 W 520/13, DStR 2014,
S. 812.

' Vel. Détsch/Pung/Mdohlenbrock, UmwStG, 2017, § 1 Tz. 112a.
12 Vel. Frotscher/Driien, UmwStG, 2018, § 1 Rz. 165b.
18 Vel. Boruttau, GrEStG, 2016, § 1 Rz. 542.
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Eine weitere Gestaltungsmoglichkeit, die unter den Schutz der Niederlas-
sungsfreiheit fillt, stellt die grenziiberschreitende Herein-Verschmelzung
dar. Im Gegensatz zum Formwechsel ist hierbei keine Wahrung der Identi-
tdt moglich. Ferner unterliegt der Vorgang grundsétzlich der Grunderwerb-
steuer. Die iibertragende Gesellschaft muss ihr Vermogen als Ganzes im
Rahmen einer Auflosung ohne Abwicklung auf einen anderen (bestehenden
oder neu zu griindenden) Rechtstréger tibertragen. Die Verschmelzungsricht-
linie'™ bzw. deren Umsetzung im deutschen Zivilrecht in den §§ 122a ff.
UmwG regeln diesen Vorgang. Bezogen auf die Rechtsform der britischen
Limited liegt gem. § 122b Abs. 1 UmwG i.V.m. Art. 2 Nr. 1 Buchst. b der
Verschmelzungsrichtlinie eine verschmelzungsfiahige Gesellschaft vor. Als
iibernehmender Rechtstréger bei einer Hineinverschmelzung kommen alle
deutschen Kapitalgesellschaften in Frage.'®

Da die Limited als iibertragender Rechtstrager und eine deutsche Kapitalge-
sellschaft in der Rechtsform der AG oder GmbH als iibernehmender Rechts-
trager die personlichen Voraussetzungen des § 1 Abs. 1 Nr. 1 i.V.m. Abs. 2
Satz 1 Nr. 1 UmwStG erfiillen,'* sollte die Hereinverschmelzung — sofern
ein vergleichbarer ausldndischer Vorgang gemil § 1 Abs. 1 UmwStG'”” vor-
liegt und unter den weiteren Voraussetzungen der §§ 11-13 UmwStG — mog-
lich sein. Bei Seitwirtsverschmelzung wire ein potentieller Ubernahmege-
winn gemal § 12 Abs. 2 Satz 2 UmwStG i.V.m. § 8b KStG nicht steuerbar,
bei Aufwirtsverschmelzung lediglich zu 5%.

Sofern bei einem in UK ansdssigen Anteilseigner der Limited das Besteu-
erungsrecht an den Anteilen gemél Art. 13 Abs. 5 DBA UK vor wie nach
der Verschmelzung in UK liegt, kann Deutschland kein Besteuerungsrecht

14 Vel. Richtlinie 2005/56/EG vom 26.10.2005 (ABI. L 310/2).

15 Vel. § 122b Abs. 1 UmwG i.V.m. Art. 2 Nr. 1 Buchst. a Richtlinie 2005/56/EG
vom 26.10.2005 (ABI. L 310/1) und Art. 1 Abs. 1 Richtlinie 2009/101/EG vom
16.9.2009 (ABI. L 258/11).

196 Die britische Limited ist nach Auffassung der Finanzverwaltung vergleich-
bar mit der GmbH und gilt daher als Korperschaft. Vgl. BMF, Scheiben vom
24.12.1999, IV B 4-S 1300-111/99, BStBI. 1 1999, S. 1076, Anhang Tabelle 1.
Ferner wird die britische Limited explizit von der Finanzverwaltung als aus-
landische Rechtsform beim Anteilstausch nach § 21 UmwStG genannt. Vgl.
BMF, Schreiben vom 11.11.2011 - IV C2 - S 1978 b/08/10001 — BStBI1. 12011,
S. 1314, Rz. 21.15.

17 Vel. BMF, Schreiben vom 11.11.2011 =TIV C 2 — S 1978 b/08/10001 — BStBI. I
2011, S. 1314, Rz. 1.21.
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gemil § 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG verlieren. Sofern bei einem in
UK ansdssigen Anteilseigner der Limited das Quellenbesteuerungsrecht
Deutschlands aufgrund der Grundstiicksklausel des Art. 13 Abs. 2 DBA UK
vor wie nach der Verschmelzung Deutschland zugeteilt wird und zudem eine
deutsche Betriebsstitte'”® des UK Anteilseigners nach der Verschmelzung
fortbesteht, sollte § 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG ebenfalls erfiillt sein.

Bei einem in Deutschland ansdssigen Anteilseigner und bei Vorliegen des
alleinigen Besteuerungsrechts fiir Deutschland an den erhaltenen Anteilen
an der Limited (d .h. die Grundstiicksklausel des Art. 13 Abs. 2 DBA UK ist
vor wie nach der Verschmelzung nicht einschligig) sollte § 13 Abs. 2 Satz 1
Nr. 1 UmwStG erfiillt sein. In den Fillen, in denen UK ein Quellenbesteu-
erungsrecht gemaf Art. 13 Abs. 2 DBA UK an den erhaltenen Anteilen am
iibernechmenden Rechtstrdger hat (welches bereits vor der Verschmelzung
bestand oder erst durch diese begriindet wird), kann argumentiert werden,
dass das Besteuerungsrecht Deutschlands ebenfalls uneingeschréinkt (fort-)
besteht, weil die Anrechnungsmoglichkeit gemal Art. 23 Abs. 1 Buchstabe
b) bb) DBA Deutschland-UK aufgrund der Steuerfreistellung gemal3 § 8b
Abs. 2 KStG im Konzernkontext faktisch ins Leere 1duft.'® Auch in diesem
Fall sollte § 13 Abs. 2 Satz 1 Nr. 1 UmwStG daher erfiillt sein.

Damit bleibt insgesamt festzuhalten, dass die Aufdeckung und Besteuerung
der stillen Reserven in der Limited selbst und in den entsprechenden Antei-
len bei Hereinverschmelzung weitgehend vermieden werden kdnnte.

18 Vgl. BFH, Urteil vom 31.5.2017, I R 37/15, BStBI. II 2018, S. 144. Sofern
der UK Anteilseigner eine deutsche Betriebsstétte hat, kann Deutschland 5 %
des grundsétzlich steuerfreien VerduBerungsgewinns geméall § 8b Abs. 3 Satz 1
KStG als nicht abzugsfdhige Betriebsausgabe behandeln, anderenfalls muss
Deutschland gemédl § 8b Abs. 2 Satz 1 KStG den Gewinn zu 100 % steuerfrei
stellen.

19 Es kann argumentiert werden, dass es auf den konkreten und nicht auf den
abstrakten Ausschluss bzw. die Beschrinkung des deutschen Besteuerungs-
rechts ankommt. Vgl. Dotsch/Pung/Mohlenbrock, UmwStG, 2017, § 13 Tz. 36;
Schmitt/Schlossmacher, DB 2009, S. 1425. A.A. Rodder/Herlinghaus/van Lis-
haut, UmwStG, 2. Aufl., 2013, § 13 Rz. 35 m.w.N. zur kritischen Diskussion
dieses Verstdndnisses.
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4. Auswirkungen auf Deutschland

Basierend auf den obigen Ausfiihrungen konnen aus der Sicht deutscher
Muttergesellschaften mit Tochtergesellschaften in UK — Outbound Invest-
ments — die nachfolgenden Auswirkungen festgehalten werden:

Bei der Besteuerung von Dividenden wird es zwecks Anwendung des gewer-
besteuerlichen Schachtelprivilegs gemdfs § 9 Nr. 7 GewStG nach dem Brexit
darauf ankommen, ob die in UK ansdssige Tochtergesellschaft die Aktivi-
titsvoraussetzungen erfiillt. Sollte dies nicht der Fall sein, wéren empfan-
gene Dividenden im Grundfall zu 100 % gewerbesteuerpflichtig. Deutsche
Unternehmen konnten sich daher bspw. liberlegen, die Beteiligung an der
UK Tochtergesellschaft vor dem Brexit gemil3 § 21 UmwStG (sofern die
dort genannten Voraussetzungen erfiillt sind) steuerneutral in eine EU-Hol-
ding, z.B. eine niederlédndische Holding, einzubringen. Dies konnte insofern
vorteilhaft sein, als Art. 10 Abs. 2 Buchstabe (b) (i) des Doppelbesteuerungs-
abkommen UK-Niederlande (2011) bei qualifizierter Beteiligung von 10 %
keine Quellensteuer auf Dividenden vorsieht. Auf die nachfolgende Gewinn-
ausschiittung von der niederldndischen Holding an die deutsche Mutterge-
sellschaft gilt die Mutter-Tochter-Richtlinie, so dass — unter den Voraus-
setzungen des § 50d Abs. 3 EStG — keine Quellensteuer anféllt. Fiir die
Anwendung des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs miissen die Brutto-
ertrige der niederldndischen Holding nicht aus aktiven Tétigkeiten stammen.

Im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung kann es durch das Entfallen der
Gegenbeweismoglichkeit gemal § 8 Abs. 2 AStG u. U. zu der sehr aufwén-
digen Analyse der einzelnen Beteiligungsstringe kommen, um festzustellen,
dass passive mit aktiven Einkiinften zusammenhéngen (Nachweis im Rah-
men des funktionalen Zusammenhangs).'!

Fiir den Bereich der deutschen Inbound Investments, d.h. Muttergesell-
schaft in UK und in Deutschland ansissige Tochtergesellschaften, stellen
sich die nachfolgenden Herausforderungen:

Bei Wegfall der Mutter-Tochter-Richtlinie ist eine Gewinnausschiittung von
einer deutschen Tochter- an ihre UK-Muttergesellschaft nicht mehr ohne
Einbehalt und Abfiihrung von Quellensteuern moglich. Auf'von Deutschland
nach UK ausgeschiittete Dividenden sicht das DBA UK eine 5%ige Quellen-

W0 Vael. Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AStG, 2017, § 7 Rz. 189.1 und
208.
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steuer vor. Der Verzicht auf Quellensteuern wére dann nur durch Anpassung
des DBA moglich.

Gravierend konnten die Folgen im Bereich der Umstrukturierungen sein,
einerseits bei der riickwirkenden Besteuerung bei Verletzung der Sperrfrist
gemal § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 6 UmwStG oder bei Verlust der Rechtsfihig-
keit der britischen Limited (mit Ort der Geschiftsleitung in Deutschland), da
es hier nach dem Gesetzeswortlaut zu einer riickwirkenden Einbringungsge-
winnbesteuerung bzw. zu einer Besteuerung der gesamten stillen Reserven
der Limited kommen kann. Hierbei wiire u.E. eine Ubergangsregelung sach-
gerecht, die diese Besteuerung allein aufgrund des Brexit vermeidet.
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IV. Vergleichende Betrachtung der steuerlichen
Auswirkungen auf Deutschland

1. Auswirkungen im Uberblick

Durch die US-Steuerreform und den Brexit stehen jeweils signifkante Ande-
rungen der steuerlichen Rahmenbedingungen an. Wéahrend mit Blick auf die
US-Steuerreform die meisten Anderungen bereits seit 1.1.2018 in Kraft sind,
besteht in Bezug auf den Brexit immer noch Ungewissheit. Die Neuerun-
gen in Bezug auf die US-Steuerreform bringen sowohl entlastende als auch
belastende Effekte mit sich. Hingegen drohen durch den Brexit primér steu-
erliche Regelungen mit Bezug auf die EU zum Nachteil des Steuerpflichti-
gen auszufallen. Betroffene Unternehmen sollten die Auswirkungen im Ein-
zelfall priifen. Sowohl in Bezug auf die USA als auch bei UK-Strukturen
konnen mogliche Anpassungen sinnvoll sein, um entweder von steuerlichen
Entlastungen zu profitieren oder drohende steuerliche Mehrbelastungen zu
vermeiden.

Ein Kernpunkt der US-Steuerreform ist die massive Herabsetzung des Kor-
perschaftsteuersatzes von 35 % auf 21 %, was einer relativen Verringerung
des bisherigen Steuersatzes um 40 % entspricht. Dies konnte deutsche Unter-
nehmen zukiinftig vermehrt dazu bewegen, in US-Tochtergesellschaften zu
investieren. Derartig massive Steuersatzsenkungen sind selten. Aber auch
Deutschland hat eine solche Anpassung im Zuge der Unternechmensteuerre-
form 2008 vorgenommen, als der Korperschaftsteuersatz von 25 % auf 15 %
gesenkt wurde, was — wie bei der US-Steuerreform — einer relativen Minde-
rung von 40 % entspricht. Unabhéngig von diesen ,,au3erordentlichen* Her-
absetzungen besteht seit vielen Jahren ein internationaler Trend zur Senkung
der Unternehmensteuersétze.""! So auch in UK: Der Korperschaftsteuersatz
wurde fiir die Jahre 2015 und 2016 zunéchst marginal von 21 % auf 20 %
gesenkt. Bis 2020 sinkt er weiter bis auf 17 %. Aktuell betrdgt der Steuersatz
19 %. Dies fiihrt bei einem seit Jahrzehnten unverdnderten ,,Niedrigsteuer-
satz* von 25 % des deutschen Aullensteuergesetzes dazu, dass immer mehr
Lander als potenzielle ,,Niedrigsteuerlander qualifizieren. Insoweit besteht
dringender Bedarf, den Niedrigsteuersatz anzupassen, weil der Steuersatz
von 25 %, insb. auch im Vergleich zum deutschen Korperschaftsteuersatz
von 15 %, keine Niedrigbesteuerung mehr abbildet. Wenngleich nunmehr

1 Zu den weltweiten Steuersidtzen siche KPMG, Global tax rates online, abrufbar
unterhttps://home.kpmg.com/xx/en/home/services/tax/tax-tools-and-resources/
tax-rates-online/corporate-tax-rates-table.html.
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aufgrund der US-Steuerreform in zahlreichen Fillen von vielen deutschen
Unternehmen erstmals eine mdgliche Hinzurechnungsbesteuerung in Bezug
auf die USA zu priifen ist, gilt die Erkenntnis einer notwendigen Anpassung
des deutschen Niedrigsteuersatzes unabhéngig von der US-Steuerreform.

Neben dem reduzierten Steuersatz konnen deutsche Unternehmen mit Bezug
zu den USA auch von den verbesserten Moglichkeiten der Sofortabschrei-
bungen von Wirtschaftsgiitern im Jahr der Anschaffung, der neu eingefiihr-
ten verglinstigten Besteuerung des sog. ,,foreign derived intangible income*
und der Freistellung von Gewinnausschiittungen auslédndischer Tochterge-
sellschaften profitieren. Diese Mallnahmen soll dies die Wettbewerbsfahig-
keit von US-Unternehmen im internationalen Kontext starken.''?

Im Verhiltnis zu Grofbritannien werden nach dem Brexit die EU-Richtli-
nien wahrscheinlich nicht mehr anwendbar sein. Dies kann zu Mehrbelas-
tungen z.B. bei Gewinnausschiittungen fithren. Eine vollstindige Quellen-
steuerentlastung, wie die Mutter-Tochter-Richtlinie, sieht das DBA UK nicht
vor. Auch gewerbesteuerliche Mehrbelastungen drohen durch verscharfte
Anforderungen an die gewerbesteuerliche Befreiung von Gewinnausschiit-
tungen (§ 9 Nr. 7 GewStG). In manchen Konstellationen droht auch eine
Entstrickung bzw. riickwirkende Besteuerung, wenn durch den Brexit der
erforderliche Ankniipfungspunkt an die EU verloren geht. Dies kann z.B.
Einbringungen unter dem gemeinen Wert betreffen, bei denen sog. sperr-
fristbehaftete Anteile entstehen. Unseres Erachtens wére hier die Schaffung
einer Ubergangsregelung angezeigt, um ungewollte Steuerwirkungen allein
aufgrund des Brexit zu vermeiden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sowohl die US-Steuer-
reform als auch der Brexit Deutschland unmittelbar betreffen. Zahlreiche
Unternehmen werden die individuellen Auswirkungen analysieren miis-
sen und moglichen Anpassungsbedarf untersuchen. Aber auch der deutsche
Gesetzgeber sollte die Auswirkungen von Brexit und US-Steuerreform auf
die steuerliche Gesamtsituation von deutschen Unternehmen nicht unbeach-
tet lassen. Konkreter Handlungsbedarf besteht u. E. insbesondere beim DBA
UK mit Bezug auf eine notwendige Quellensteuerentlastung bei Dividen-
den und die Vermeidung von steuererh6henden Effekten, die aufgrund von

12 Vgl. “Statement from President Donald J. Trump Regarding Final Passage of
Tax Legislation” vom 20.12.2017, abrufbar auf der Homepage des White House
unter  https://www.whitehouse.gov/briefings-statements/statement-president-
donald-j-trump-regarding-final-passage-tax-legislation/.

53



in der Vergangenheit getroffenen Entscheidungen alleine durch den Brexit
anfallen. Dies betrifft insbesondere vorgenommene Umstrukturierungen, bei
denen aufgrund des Brexit eine Entstrickungsbesteuerung droht. Aber auch
die US-Steuerreform konnte zu Anpassungen fiihren. Sie zeigt u.E. einmal
mehr auf, dass die Grenze der Niedrigbesteuerung des AuBensteuergeset-
zes zu hoch ist und dringender Korrektur bedarf. Zudem konnte iiberlegt
werden, ob auf Dauer eine steuerliche Standortpolitik durch Einfiihrung
neuer AbwehrmafBnahmen der richtige Weg ist oder ob nicht auch positive
Anreize zu einer sachgerechten und ausgewogenen steuerlichen Standort-
politik gehdren sollten.

Nach Ansicht der Bundesregierung hat jedoch zumindest die US Steuer-
reform keine direkte Auswirkung auf das deutsche Steueraufkommen. Durch
mittelbare Auswirkungen auf die gesamtwirtschaftlichen Rahmenbedingun-
gen sowie durch verdnderte Steuerplanungen konnten jedoch Verdnderungen
des Steueraufkommens in Deutschland eintreten.''

2. Auswirkungen in Outbound-Strukturen

Die US-Steuerreform als auch der Brexit haben fiir Outbound-Strukturen
signifikante Auswirkungen. Als Outbound-Strukturen werden Investitionen
von deutschen Unternehmen im Ausland, wie den USA oder in GrofB3britan-
nien, beschrieben.

Der reduzierte Korperschaftsteuersatz von 21 % erhoht die steuerliche
Attraktivitdt der USA. Dies gilt auch mit Blick auf weitere Vergiinstigungen
wie den FDII-Abzug oder die Moglichkeit der Sofortabschreibung bestimm-
ter Wirtschaftsgiiter. Dies konnte deutsche Unternehmen zukiinftig vermehrt
dazu bewegen, in US-Tochtergesellschaften zu investieren.

Der verminderte US-Kd&rperschaftsteuersatz birgt jedoch auch neue Risiken
fiir Outbound-Strukturen. Aufgrund des reduzierten Korperschaftsteuersat-
zes von nunmehr 21 % (statt 35 %) besteht das Risiko, dass die Einkiinfte
von US-Tochterkapitalgesellschaften deutscher Konzerne kiinftig als nied-
rig besteuert i.S.d. § 8 Abs. 3 AStG gelten und insoweit die deutsche Hin-
zurechnungsbesteuerung zur Anwendung kommt. Insbesondere fiir US-
Tochtergesellschaften, die den Sonderabzug fiir FDII-Einkiinfte in Anspruch
nehmen, besteht die Moglichkeit, dadurch ihren effektiven Steuersatz noch

113 Vgl. Antwort der Bundesregierung v. 3.4.2018 auf eine kleine Anfrage der FDP-
Bundestagsfraktion, BT-Drs. 19/507.
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deutlich unter die reguldren 21 % zu senken. Nachteilige Auswirkungen in
Bezug auf die Hinzurechnungsbesteuerung konnen auch in UK-Outbound-
Strukturen aufgrund des Brexit drohen. Im Rahmen der Hinzurechnungs-
besteuerung kann es insbesondere durch den Entfall der Gegenbeweismog-
lichkeit gemdl § 8 Abs. 2 AStG u. U. zu der sehr aufwiandigen Analyse der
einzelnen Beteiligungsstringe kommen.

Die erweiterten Moglichkeiten der Sofortabschreibung konnte fiir den Kéu-
fer den steuerlichen Anreiz haben, einen Unternehmenserwerb US-steuerlich
als Asset Deal statt als Share Deal durchzuftihren. Durch einen Asset Deal
kann ein Kdufer in den USA Anschaffungskosten direkt im Jahr des Erwerbs
steuerlich geltend zu machen und so laufende Gewinn mindern oder steuer-
liche Verlustvortriage aufbauen.

Auch in Bezug auf die Finanzierungsstrukturen ergeben sich Auswir-
kungen auf Outbound-Strukturen durch die US-Steuerreform und durch
den Brexit. Mit Blick auf die USA wurden US-Tochtergesellschaften in der
Vergangenheit aufgrund der relativ hohen US-Steuerbelastung oftmals mit
Fremdkapital statt Eigenkapital ausgestattet. Die Absenkung des Steuersatzes
zusammen mit der im Vergleich zur bisherigen Regelung deutlich verschérf-
ten Zinsabzugsbeschriankung diirfte viele deutsche Unternehmensgruppen
dazu bewegen, ihre aktuellen Finanzierungsstrukturen zu analysieren und
gegebenenfalls anzupassen. Bei den verschirften Zinsabzugsregelungen in
den USA ist nicht nur die Zinsschranke, sondern auch die BEAT-Regelung
zu beachten, in die nur steuerlich abzugsfahige Zinszahlungen einflieBen.
Die BEAT-Regelung schrinkt jedoch nicht nur den Abzug von Zinsaufwen-
dungen ein, sondern betrifft grundsétzlich simtliche konzerninterne Zahlun-
gen an ausldndische Unternehmen. Daher sollten deutsche Konzerne neben
ihren Finanzierungsstrukturen auch ihre aktuellen Wertschopfungsketten
und sédmtliche Zahlungsstrome ihrer US-Tochtergesellschaften untersuchen,
inwieweit durch die BEAT-Steuer Aufwendungen kiinftig in ihrer Abzugs-
fahigkeit begrenzt sind und ob eine Anpassung der aktuellen Strukturen zur
Vermeidung der BEAT in Betracht gezogen werden sollte.

Wihrend mit Blick auf die Verschérfungen der Zinsschranke und die Ein-
filhrung einer BEAT-Steuer nach der US-Steuerreform eine Verschlechte-
rung aus Sicht des Steuerpflichtigen bei Fremdfinanzierungen droht, steht
im Verhéltnis zu UK die Eigenfinanzierung und eine drohende zusétzliche
Besteuerung von Dividenden im Fokus. Mit dem Ausstritt von UK aus der
EU wire die Mutter-Tochter-Richtlinie nicht mehr anwendbar. Damit wiirde
auch das gewerbesteuerliche Schachtelprivileg nach § 9 Nr. 7 Satz 1 Halb-
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satz 2 GewStG entfallen und im Verhiltnis zu UK kdmen die verschérften
Anforderungen fiir die gewerbesteuerliche Befreiung von Dividenden aus
Drittstaaten zur Anwendung. Statt einer aktuell ausreichenden Beteiligung
von mindestens 10 % zu Beginn des Erhebungszeitraums, ist fiir Drittstaa-
tenanteile eine Beteiligung von mindestens 15 % seit Beginn des Erhebungs-
zeitraums notwendig. Zudem wird es fiir die Anwendung des gewerbesteu-
erlichen Schachtelprivilegs geméf § 9 Nr. 7 Satz 1 GewStG nach dem Brexit
darauf ankommen, ob die in UK anséssige Tochtergesellschaft die Aktivi-
tatsvoraussetzungen erfiillt. Sollte dies nicht der Fall sein, wiren empfan-
gene Dividenden im Grundfall zu 100 % gewerbesteuerpflichtig. Deutsche
Unternehmen konnten sich daher bspw. iiberlegen, die Beteiligung an der
UK Tochtergesellschaft vor dem Brexit geméf § 21 UmwStG (sofern die
dort genannten Voraussetzungen erfiillt sind) steuerneutral in eine andere
EU-Holding, z. B. in den Niederlanden, einzubringen. Dies konnte insofern
vorteilhaft sein, als Art 10 Abs. 2 Buchstabe (b) (i) des Doppelbesteuerungs-
abkommen UK-Niederlande (2011) bei qualifizierter Beteiligung von 10 %
keine Quellensteuer auf Dividenden vorsieht.

Im Verhiltnis zu den USA konnten aufgrund der US-Steuerreform auch die
neuen Anti-Hybrid-Regelungen in vielen Fillen anzuwenden sein. Durch
die im US-Steuerrecht vorgesehene ,,check the box election” besteht fiir
bestimmte Rechtsformen, wie bspw. die LLC, die Wahlmdglichkeit, fiir US-
Steuerzwecke als transparent oder intransparent besteuert zu werden. Fiir
Zwecke des deutschen Steuerrechts wird jedoch eine eigenstindige Einord-
nung mittels Rechtstypenvergleich vorgenommen.''* Somit kann es zu einem
Auseinanderfallen von steuerlicher Einordnung einer Gesellschaft als trans-
parent oder intransparent in den USA und in Deutschland kommen. In der
Folge liegt eine hybride Gesellschaft vor, fiir welche die Anti-Hybrid-Rege-
lungen zu beachten sind.

Auswirkungen auf Outbound-Strukturen kdnnen sich auch bei konzerninter-
nen Zahlungen ergeben. Durch die US-Steuerreform eingefiihrten Abzugsbe-
schrankungen von konzerninternen Zahlungen — vor allem durch die BEAT,
aber auch durch die weiteren Abzugsbeschrankungen wie Zinsschranke und
Anti-Hybrid-Regelungen — droht in vielen Féllen eine doppelte Besteuerung

114 Vgl. die Ubersicht zu Rechtsformen in Tabelle 1 des BMF-Schreibens vom
24.12.1999, BStBI. 1 1999, S. 1076 (sog. ,,Betriebsstéttenerlass®) sowie fiir
die steuerliche Einordnung einer nach dem Recht der Bundesstaaten der USA
gegriindeten Limited Liability Company vgl. BMF-Schreiben vom 19.3.2004,
BStBI1. 12004, S. 411.
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von Einkiinften. Da die BEAT lediglich Zahlungen an auslédndische Personen
erfasst, konnte die Anti-Diskriminierungsklausel in Art. 24 Abs. 3 des Dop-
pelbesteuerungsabkommens zwischen Deutschland und den USA durch die
BEAT-Vorschrift verletzt sein. Auch die Bundesregierung hilt bei Anwen-
dung der BEAT einen Verstofl gegen das abkommensrechtlich verankerte
Diskriminierungsverbot fiir moglich.'

3. Auswirkungen in Inbound-Strukturen

Die US-Steuerreform als auch der Brexit haben auch fiir Inbound-Strukturen
signifikante Auswirkungen. Als Inbound-Strukturen werden Investitionen
von US-/UK-Gesellschaften in Deutschland beschrieben.

Aufgrund der US-Steuerreform besteht ein Anreiz fiir US-Konzerne, die in
ihren auslédndischen Tochtergesellschaften vorhandenen Geldmittel in die
USA zu repatriieren. Ausgelost ist dies durch die verpflichtende Einmalbe-
steuerung von im Ausland thesaurierten, bisher in den USA unversteuerten
Gewinnen und die neu eingefiihrte steuerliche Freistellung von zukiinfti-
gen Gewinnausschiittungen auf Anteilseignerebene in den USA. Mit Ein-
flihrung der Steuerfreistellung von Dividenden gibt es jedoch auch keine
Anrechnungsmdglichkeit fiir auslédndische Steuern auf die Dividendenein-
kiinfte mehr. Vor diesem Hintergrund riickt bei kiinftigen Gewinnausschiit-
tungen eine mogliche Quellensteuer im Anséssigkeitsstaat der ausschiitten-
den Gesellschaft in den Fokus. Gegebenenfalls sollte die Moglichkeit der
Anpassung der Beteiligungsstruktur untersucht werden.

Bei auslidndischen Tochtergesellschaften, wie deutschen Gesellschaften,
werden US-Konzernen die Auswirkungen der erweiterten US-Hinzurech-
nungsbesteuerung zu priifen haben. Die neue Einkommenskategorie GILTI
wird Gewinne vieler auslédndischen Tochtergesellschaften erfassen, die in der
Folge im Jahr der Gewinnentstehung in den USA auf Anteilseignerebene
besteuert werden. Eine zusitzliche Belastung durch GILTI tritt jedoch nicht
ein, wenn die im Ausland gezahlte Steuer ausreichend hoch ist, so dass nach
Steueranrechnung keine Mehrbelastung durch die GILTI-Steuer besteht.
Dies sollte fiir Deutschland aufgrund der Korperschaftsteuer und Gewerbe-
steuer auch erreicht werden.

115 Vgl. Antwort der Bundesregierung v. 3.4.2018 auf eine kleine Anfrage der FDP-
Bundestagsfraktion, BT-Drs. 19/507.
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Aufgrund der Einmalbesteuerung bisher thesaurierter auslandischer Gewinne
und der Hinzurechnungsbesteuerung von ,,subpart F*“- und GILTI-Einkiinf-
ten sollte aufgrund der nun anwendbaren ,,downward attribution rules* die
Konzernstruktur untersucht werden, ob die ,,downward attribution* gege-
benenfalls zu einer Einstufung von zusitzlichen Tochtergesellschaften als
CFCs fiihrt und insofern die US-Hinzurechnungsbesteuerung anzuwen-
den ist. Es werden nun deutlich mehr auslindische und damit auch deut-
sche Tochtergesellschaften, die bislang nicht die Voraussetzungen einer CFC
erfiillt haben, in den Anwendungsbereich der US-Hinzurechnungsbesteue-
rungen fallen und mit ihren Einkiinften teilweise auf US-Anteilseignerebene
der Besteuerung unterliegen. Auch in diesen Konstellationen sollte unter-
sucht werden, ob diese zusitzliche steuerliche Belastung durch eine ange-
passte Beteiligungsstruktur vermieden werden kann.

Der neue FDII-Sonderabzug stellt grundsitzlich einen Anreiz zur Verlage-
rung von produktivem Vermdgen in die USA dar. Durch die FDII-Besteu-
erung unterliegen Gewinne bestenfalls einem effektiven Steuersatz von
13,125 %. Insofern ist davon auch Deutschland betroffen, weil die deutsche
Unternehmenssteuer deutlich iiber 13,125 % liegt. Bei mdglichen Ubertra-
gungen sind in Deutschland jedoch steuerliche Auswirkungen, insbeson-
dere der Entstrickungsbesteuerung, zu beachten. Eine weitere Auswirkung
in Zusammenhang mit dem FDII-Abzug kann sich fiir deutsche Tochterge-
sellschaften aufgrund der deutschen Lizenzschrankenregelung des § 4j EStG
ergeben, die zu einem anteiligen Abzugsverbot fiir Lizenzaufwendungen bei
der deutschen Gesellschaft fiihrt.'"® Fiir Zwecke des FDII-Abzugs werden
die fiktiven Einkiinfte aus immateriellen Wirtschaftsgiitern formelbasiert als
Uberschuss der Nettoeinkiinfte aus Exporten iiber eine 10%ige Routineren-
dite auf das QBAI ermittelt. Da der FDII-Abzug unabhéngig davon gewéhrt
wird, ob ein Unternechmen tatsdchlich Lizenzeinkiinfte erzielt, sollte unse-
res Erachtens der FDII-Sonderabzug kein schidliches Priaferenzregime i.S.d.
§ 4j EStG darstellen.!'” In den nichsten Monaten wird ein BMF-Schreiben
zu den Regelungen des § 4j EStG erwartet. Dieses BMF-Schreiben sollte
auch die Auffassung der Finanzverwaltung zur Abzugsbeschrankung des § 4j
EStG in Zusammenhang mit dem FDII-Sonderabzug beinhalten.

116 Zur Lizenzschranke vgl. Adrian/Tigges, StuB 2017, S. 228.

"7 Vel. auch Linn, DStR 2018, S. 321 und Zinowsky/Ellenrieder, IStR 2018,
S. 134. U.a. Ehlermann/Kohler, ISR 2018, S. 37 und Maywald, DB 2018,
S. 279 halten eine Einschriankung des Abzugs von Lizenzaufwendungen durch
§ 4j EStG aufgrund des FDII-Abzugs jedoch nicht fiir ausgeschlossen.

58



Vom Anwendungsbereich der BEAT-Steuer werden in Inbound-Strukturen
grundsitzlich auch Zahlungen von US-Muttergesellschaften an ihre deut-
schen Tochterunternehmen erfasst. In der Folge konnen Zahlungen bei einem
US-Anteilseigner teilweise nicht abzugstihig sind, bei einer deutschen CFC
des US-Anteilseigners ,,subpart F*- oder GILTI-Einkiinfte darstellen und
somit die deutschen Einkiinfte beim US-Anteilseigner in die Bemessungs-
grundlage einbezogen werden, obwohl in diesem Fall aufgrund der US-Hin-
zurechnungsbesteuerung kein oder nur ein verringerter ,,tax benefit™ aus den
Zahlungen an das ausldndische verbundene Unternehmen resultiert. Um eine
zusitzliche Belastung durch die US-Hinzurechnungsbesteuerung zu vermei-
den, sollte eine Anpassung der Beteiligungsstruktur untersucht werden.

Bei konzerninternen Zahlungen drohen auch im Verhéltnis zu GroBbritan-
nien aufgrund des Brexit steuerliche Mehrbelastungen fiir deutsche Unter-
nehmen. Dies liegt insbesondere im dann drohenden Wegfall der EU-Richt-
linien im Verhiltnis zu UK begriindet. Die einschneidensten Anderungen
werden sich wahrscheinlich aus dem Wegfall der Mutter-Tochter-Richtli-
nie bei Ausschiittungen ergeben. Dann ist eine Gewinnausschiittung an eine
UK-Mutter nicht mehr ohne Einbehalt und Abfiihrung von Quellensteuern
moglich. Aktuell werden Freistellungsbescheinigungen vom Bundezent-
ralamt fiir Steuern auch nur noch zeitlich begrenzt bis zum Austrittsdatum
GrofBbritanniens gewihrt. Da sich die EU und UK jiingst auf eine 21-mona-
tige Ubergangsphase bis Ende 2020 geeinigt haben,"® sollten zumindest
bis zu diesem Zeitpunkt Freistellungen moglich sein. Danach bleibt nur die
Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens. Fiir Dividenden sieht das
DBA UK eine 5%ige Quellensteuer vor, wenn der Nutzungsberechtige eine
Gesellschaft (aber keine Personengesellschaft) ist, die unmittelbar {iber min-
destens 10 % des Kapitals an der ausschiittenden Gesellschaft verfiigt. Soll
diese steuererhohende Wirkung vermieden werden, bediirfte es einer Anpas-
sung des DBA UK. Da DBA-Anpassungen bilaterale Verhandlungen und
einer anschlieBenden Umsetzung in nationales Rechts bediirfen, ist damit ein
typischerweise ldnger andauerndes Verfahren verbunden, das einer ziigigen
Umsetzung entgegensteht.

Gravierend konnte sich der Brexit fiir Inbound-Strukturen auch im Bereich
der Umstrukturierungen erweisen. Durch den Brexit droht die Verletzung
der Sperrfrist gemél § 22 Abs. 1 Satz 6 Nr. 6 UmwStG und damit die riick-

18 Vgl. Frankfurter Allgemeine Zeitung vom 19.3.2018, abrufbar unter: http://
www.faz.net/aktuell/wirtschaft/brexit-eu-und-grossbritannien-einigen-sich-
auf-uebergangsfrist-15501713.html.
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wirkenden Besteuerung eines Einbringungsgewinns. Auch bei Verlust der
Rechtsfahigkeit der britischen Limited (mit Ort der Geschéftsleitung in
Deutschland) konnte es zu einer Besteuerung der gesamten stillen Reserven
der Limited kommen. Hierbei wire u.E. eine Ubergangsregelung sachge-
recht, die diese Besteuerung allein aufgrund des Brexit vermeidet.
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V. Zusammenfassung und Fazit

International operierende Unternechmen stehen auf dem Gebiet der interna-
tionalen Besteuerung vor einem beispiellosen Umbruch. So haben die USA
die grofite Steuerreform seit iiber 30 Jahren umgesetzt. Auch in Bezug zu
GrofBbritannien miissen sich international titige Unternehmen aufgrund des
Brexit auf neue steuerliche Rahmenbedingungen einstellen. Wirtschaftlich
sind sowohl die USA als auch GroBbritannien fiir Deutschland von heraus-
ragender Bedeutung. Dementsprechend sind auch Anderungen von steu-
erlichen Rahmenbedingungen in diesen Léndern fiir die Unternehmen mit
Bezug zu diesen Staaten besonders wichtig.

Wihrend die Neuerungen in Bezug auf die US-Steuerreform sowohl entlas-
tende als auch belastende Effekte mit sich bringen, drohen durch den Brexit
vorteilhafte steuerliche Regelungen mit Bezug auf die EU zum Nachteil des
Steuerpflichtigen auszufallen. Betroffene Unternehmen sollten die Auswir-
kungen im Einzelfall priifen. Sowohl in Bezug auf die USA als auch bei UK-
Strukturen kénnen mdogliche Anpassungen sinnvoll sein, um entweder von
steuerlichen Entlastungen zu profitieren oder drohende steuerliche Mehr-
belastungen zu vermeiden.

Zusammenfassend kann festgehalten werden, dass sowohl die US-Steuer-
reform als auch der Brexit Deutschland unmittelbar betreffen. Dabei sollten
nicht nur die zahlreichen betroffenen deutschen Unternehmen ihre indivi-
duellen Auswirkungen analysieren und moglichen Anpassungsbedarf prii-
fen. Auch der deutsche Gesetzgeber sollte die Auswirkungen von Brexit
und US-Steuerreform auf die steuerliche Gesamtsituation von deutschen
Unternehmen nicht unbeachtet lassen. Konkreter Handlungsbedarf besteht
u.E. insbesondere beim DBA UK mit Bezug auf eine notwendige Quellen-
steuerentlastung bei Dividenden und die Vermeidung von steuererh6henden
Effekten, die aufgrund von in der Vergangenheit getroffenen Entscheidungen
allein durch den Brexit anfallen. Dies betrifft insbesondere vorgenommene
Umstrukturierungen, bei denen aufgrund des Brexit eine Entstrickungsbe-
steuerung droht. Aber auch die US-Steuerreform konnte zu Anpassungen
fithren. Sie zeigt u. E. einmal mehr auf, dass die Grenze der Niedrigbesteue-
rung des AStG zu hoch ist und dringender Korrektur bedarf. Zudem koénnte
iiberlegt werden, ob auf Dauer eine steuerliche Standortpolitik durch Einfiih-
rung neuer Abwehrmafinahmen der richtige Weg ist oder ob nicht auch posi-
tive Anreize zu einer sachgerechten und ausgewogenen steuerlichen Stand-
ortpolitik gehdren sollten.
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