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Obwohl Lorenz & Partners groRe Sorgfalt darauf verwenden, die in diesen Newslettern bereitgestellten Infor-
mationen auf aktuellem Stand fiir Sie zur Verfugung zu stellen, méchten wir Sie darauf hinweisen, dass diese
eine individuelle Beratung nicht ersetzen kénnen. Lorenz & Partners Gbernimmt keinerlei Gewéhr fur die Ak-
tualitat, Korrektheit oder Vollstdndigkeit der bereitgestellten Informationen. Haftungsanspriiche gegen Lorenz
& Partners, welche sich auf Schaden materieller oder ideeller Art beziehen, die durch die Nutzung oder Nicht-
nutzung der dargebotenen Informationen bzw. durch die Nutzung fehlerhafter und unvollstdndiger Informatio-
nen verursacht wurden, sind grundsatzlich ausgeschlossen, sofern seitens Lorenz & Partners kein vorsatzliches

oder grob fahrlassiges Verschulden vorliegt.

I. Einfiihrung

Dieser Newsletter soll in einem Uberblick
die Tatbestandsmerkmale des § 10 AStG
(AuBensteuergesetz) beleuchten.

Insbesondere soll die Frage geklirt werden,
ob und wann § 10 AStG auf Gesellschaften
anwendbar ist, die Thren Sitz in Hongkong
sowie deutsche Anteilseigner haben. Eine
Anwendbarkeit dieser Vorschrift kann dazu
fihren, dass aufgrund der in § 10 AStG
normierten  Hinzurechnungs-besteuerung
die von der Hongkong Gesellschaft gene-
rierten Gewinne der in Deutschland gelege-
nen Muttergesellschaft zugerechnet und in
Deutschland entsprechend besteuert wer-
den.

Der Ausgangsfall fir die folgenden Be-
trachtungen ist eine Investition eines deut-
schen Unternehmens oder einer deutschen
nattirlichen Person in eine Hongkong Li-
mited, also eine beschrinkt haftende Ge-
sellschaft in Hongkong (HK Ltd.). Dabei
soll der deutsche Investor grundsitzlich
100% der Anteile halten.

I1. Rechtliche Wiirdigung

1. Voraussetzungen einer Hinzurech-
nungsbesteuerung

Bei den deutschen Anteilseignern kommt
es nur dann zu einer Hinzurechnungs-

besteuerung, wenn kumulativ folgende Tat-
bestandsmerkmale erfillt sind:

» Deutsche Anteilseigner mussen zu mehr
als der Hilfte an der Auslandsge-
sellschaft beteiligt sein;

UND

» die Auslandsgesellschaft ist in einem
Niedrigsteuergebiet angesiedelt;
UND
» die Auslandgesellschaft erwirtschaftet

nur passive Einkiinfte.

Bei der Beteiligungsquote ist zu beachten,
dass die Voraussetzung erfillt ist, wenn
mehrere deutsche Investoren zusammen ge-
nommen zu mehr als 50% beteiligt sind. Es
kommt nicht auf die Beteiligung eines Ein-
zelnen an.

Niedrigsteuergebiete sind aus deutscher
Sicht alle Gebiete, in denen die effektive
Korperschaftsteuer unter 25% liegt. Seit Ja-
nuar 2008 wurde der deutsche Korper-
schaftsteuersatz zwar auf 15% gesenkt, die
Niedrig-besteuerung bleibt jedoch bei 25%.
Hongkong erfiillt mit einem Korperschaft-
steuersatz von 16,5 % die Definition eines
Niedrigsteuergebietes.

Wenn also die beiden vorgenannten Vor-
aussetzungen vorliegen, kann eine Hinzu-
rechnungsbesteuerung nur dann vermieden
werden, wenn die HK Ltd. keine passiven
sondern aktive Einkiinfte erwirtschaftet.

2. Aktive Einkiinfte

Aktive Einktnfte sind alle in § 8 Abs. 1 Nr.
1 bis Nr. 9 AStG genannten Einkiinfte. Da-
bei handelt es sich um folgende Einkiinfte:

1. FEinkunfte aus Land- und Forstwirt-
schaft § 8 Abs.1 Nr.1 AStG

2. Einkunfte aus Produktions- oder In-
dustrietitigkeiten. § 8 Abs.1 Nr.2
AStG

3. FEinkunfte aus Bank- und Vetsiche-
rungsgeschiften, § 8 Abs.1 Nr.3 AStG
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4. Einkinfte aus Handelstitigkeiten, § 8
Abs.1 Nr.4 AStG

5. Einkunfte aus Dienstleistungen, § 8
Abs.1 Nt.5 AStG

6. Einkunfte aus Vermietung und Ver-
pachtung, {8 Abs.1 Nr.6 AStG

7. Einkunfte aus der Aufnahme/ Verga-
be von Kapital, § 8 Abs.1 Nt.7 AStG

8. Einkiinfte aus Gewinnausschittungen
von Kapitalgesellschaften, § 8 Abs.1
Nr.8 AStG

9. Einkunfte aus der VerduBerung eines
Anteils an einer anderen Gesellschaft
sowie aus deren Auflosung oder der
Herabsetzung ihres Kapitals,
§ 8 Abs.1 Nr.9 AstG

Werden aktive Einklinfte im Sitzstaat der
Gesellschaft (HK Ltd.) erzielt, greift die
Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG
nicht.

Greift die Hinzurechnungsbesteuerung
nach AStG nicht, so erfolgt die Besteuerung
nach den allgemeinen Regeln, es kommt al-
so im Fall einer natiirlichen Person zur Aus-
schiittungsbesteuerung nach dem Teilein-
kiinfteverfahren, sofern der Anteils-eigner
die Anteile im deutschen Betriebs-
vermdbgen halt. Werden die Anteile im Pri-
vatvermégen gehalten, so erfolgt eine Be-
steuerung zu 100%. Ist der Anteilseigner ei-
ne juristische Person, so erfolgt eine (fast)
steuerfreie Vereinnahmung beim Anteilseig-

ner.1

Bei den folgenden fiir Hongkong relevanten
Einkiinften handelt es sich um (unschadli-
che) aktive Einkiinfte einer Auslandsgesell-
schaft (Kurzzusammenfassung siche Anlage
1, Beispiele fiir passive Einkiinfte siche An-
lage 2).

(1) Einkiinfte aus Handelstitigkeiten, §
8 Abs. 1 Nr. 4 AStG

Einkiinfte aus Handelstitigkeiten gelten
nach § 8 Abs.1 Nr. 4 AStG grundsitzlich als

1 5% pauschaliertes Betriebsausgabenabzugsverbot (§ 8b
KStG).

aktive FEinkunfte, soweit nicht die Aus-
landsgesellschaft (hier die HK Ltd.) die Vo-
raussetzungen

» eciner sog. Vetrkaufsgesellschaft (Fall
von Nr4 lita)) (dh. wenn ,ein unbe-
schrinkt Stenerpflichtiger, der gemdf§ § 7 an
der auslindischen Gesellschaft beteiligt ist, oder
eine einemt solchen Stenerpflichtigen im Sinne
des § 1 Abs. 2 nabe stehende Person, die mit
thren Einkiinften hieraus im Geltungsbereich
dieses Gesetzes stenerpflichtig ist, der anslindi-
schen Gesellschaft die 1 erfiigungsmacht an den
gehandelten Giitern oder Waren verschafft*),

ODER

» ciner sog. Einkaufsgesellschaft (Fall
von Nr.4 lit.b)) (d.h. wenn ,,die ansiindi-
sche Gesellschaft einem solchen Stenerpflichtigen
oder einer solchen nabe stehenden Person die
Verfiigungsmacht an den Giitern oder Waren
verschaff?) erfiillt. > Die Erfillung der
Voraussetzungen macht die grund-
satzlich aktiven Einkiinfte aus Handels-
tatigkeit zu passiven Einkiinften.

Etwas anderes gilt nur dann, wenn der
Steuerpflichtige nachweist, dass

» die auslindische Gesellschaft einen fiir
derartige Handelsgeschifte in kaufmin-
nischer Weise eingerichteten Geschifts
betrieb unterhilt (sog. qualifizierter Ge-
schiftsbetrieb)

UND

» die zur Vorbereitung, dem Abschluss
und der Ausfihrung der Geschifte ge-
hérenden  Titigkeiten  ohne  die
wSchidliche®“ Mitwirkung des Steu-
erpflichtigen oder einer ihm im Sinne
von § 1 Abs. 2 AStG nahe stehenden
Person ausgetibt werden

UND

» die auslindische Gesellschaft am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt.

Grundsitzlich kann das erste Aktivmerkmal
durch ecine angemessene Ausstattung der

2 Siehe unten eigene Mitwirkung,
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Gesellschaft mit Burordumen, Personal etc.
erfillt werden. Jedoch ist es fir die Ge-
wihrleistung von Aktiveinkiinften wichtig,
dass die Gesellschaft auch am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt (weitere
Ausfihrungen siehe unten Punkt 2.2.3) und
ohne die Mitwirkung des Steuerpflich-

tigen agiert.

Eine Person wirkt an einem Handelsge-
schift der auslindischen Gesellschaft mit,
wenn sie Tiétigkeiten austbt, die nach ihrer
Funktion Teil der Vorbereitung, des Ab-
schlusses oder der Ausfihrung der in Be-
tracht stehenden Geschifte dieser Gesell-
schaft sind. Dies gilt auch dann, wenn das
Entgelt fir diese Leistungen wie unter un-
abhingigen Dritten bemessen worden ist.

Fallen im Rahmen einer aktiven Handelsti-
tigkeit  einzelne Geschifte von un-
tergeordneter Bedeutung an, an denen ein
Inlandsbeteiligter oder eine nahe stehende
Person mitwirkt, kann insoweit eine Pru-
fung, ob passiver Erwerb vorliegt, unter-
bleiben. Es ist jedoch § 1 AStG zu be-
achten.

Eine Person wirkt mit, wenn sie z.B. fur die
auslindische Gesellschaft den Vertrieb
Ubernimmt, den Vertretereinsatz leitet, de-
ren Finanzierungsaufgaben tbernimmt oder
deren Handelsrisiko trigt.’

(2) Einkiinfte aus Dienstleistungen, § 8
Abs. 1 Nr. 5 AStG

Einkiinfte aus Dienstleistungen gelten nach

§ 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG grundsiitzlich als ak-

tive FEinkinfte. Diese Einkiinfte werden je-

doch zu passiven Einkiinften, soweit die

Auslandsgesellschaft

» sich fir die Dienstleistung eines  unbe-
schrinkt  Steuerpflichtigen, — der — gemalf§
§ 7 an ibr beteiligt ist, oder einer einem solchen
Steuerpflichtigen im Sinne des § 1 Abs. 2 na-
hestehenden Person bedient, die mit ibren Ein-
kiinften ans der von ibr beigetragenen Leistung

3 BMF-Schreiben vom 2. Dezember 1994, -IVC 7 - S
1340 - 20/94.

im Geltungsbereich dieses Gesetzes stenerpflich-
tig ist* (§ 8 Abs. 1 Nr.5 lit. a)), also die
Auslandsgesellschaft  Dienstleistungen
bezieht,
ODER

» L die Dienstleistung  einem  solchen — Sten-
erpflichtigen oder einer solchen nabestehenden
Person erbringt, es sei denn, der Stenerpflichtige
weist nach, daff die anslindische Gesellschaft
einen fiir das Bewirken derartiger Dienstleis-
tungen  eingerichteten  Geschaftsbetrieb  unter
Teilnahme am  allgemeinen  wirtschaftlichen
Verkehr unterhdlt und die zu der Dienstleis-
tung gebirenden Tdtigkeiten obne Mitwirkung
eznes solchen Stenerpflichtigen oder einer solchen
nahestehenden Person ansiibt™ (§ 8 Abs. 1
Nr.5 lit. b)), also die Auslandsge-
sellschaft Dienstleistungen erbringt.

Die Hinzurechnungsbesteuerung kann
also vermieden werden, wenn der Steu-
erpflichtige nachweist, dass

» die auslindische Gesellschaft einen
fir derartige Handelsgeschifte in
kaufminnischer Weise eingerich-
teten Geschiftsbetrieb unterhilt
(sog. qualifizierter Geschiftsbetrieb)

UND

» die zu der Dienstleistung gehoren-
den Titigkeiten ohne die Mitwir-
kung des Steuerpflichtigen oder
einer ihm im Sinne von § 1 Abs.2
AStG nahe stehenden Person ausge-
ubt werden

UND

» die auslindische Gesellschaft am
allgemeinen wirtschaftlichen Ver-
kehr teilnimmt.

Liegen die Tatbestandsmerkmale der Aus-
nahmeregelung vor, so sind die Einkiinfte
aus den entsprechenden Dienstleistungen
entgegen § 8 Abs. 1 Nr.5 lit. b) 1. Hs.
AStG als Aktiveinkiinfte anzusehen.
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(3) Teilnahme am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr

a) Ansicht des BFH

Die Rechtsprechung hat fiir die Definierung
des Merkmals ,,Teilnahme am allgemeinen
wirtschaftlichen Verkehr folgende Kasuis-
tik entwickelt:

Mit Urteil vom 9. Juli 1986 (I R 85/83) BStBI.
7986 II S. 851 hat der BFH entschieden,
dass eine Beteiligung am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr eine Titigkeit erfor-
dert, die gegen Entgelt an den Markt ge-
bracht und fur Dritte aullerlich erkennbar
angeboten wird.

Es muss nach dem Wortlaut zwischen der
Teilnahme am , wirtschaftlichen Verkehr*
und der Teilnahme am ,allcemeinen Ver-
kehr* unterschieden werden. Das Hauptge-
wicht der Begriffsbestimmung liegt auf der
Teilnahme am ,,allgemeinen Verkehr®.

Eine Teilnahme am ,wirtschaftlichen
Verkehr* ist schon dann gegeben, wenn ein
Steuerpflichtiger mit Gewinnerzielungs-
absicht nachhaltig am Leistungs- oder Gu-
teraustausch teilnimmt. Das Merkmal dient
dazu, aus dem Gewerbebetrieb solche T4i-
tigkeiten auszuklammern, die zwar von ei-
ner Gewinnerzielungsabsicht getragen wer-
den, aber nicht auf einen Leistungs- oder
Giteraustausch gerichtet sind.

Die Teilnahme am ,allgemeinen Ver-
kehr erfordert dagegen, dass die Titigkeit
des Steuerpflichtigen nach aulen hin in Er-
scheinung tritt und sich an eine — wenn
auch begrenzte — Allgemeinheit wendet.
Entscheidend ist deshalb darauf abzustellen,
ob fir auBlenstehende Dritte der Wille er-
kennbar wird, ein Gewerbe zu betreiben.
Dagegen ist es nicht erforderlich, dass der
Steuerpflichtige seine Leistungen oder Wa-
ren einer Mehrzahl von Interessenten anbie-
tet bzw. Angebote derselben annimmt.
Auch die Titigkeit fiir nur einen bestimm-

ten Vertragspartner kann Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr sein.

Mit Urteil vom 29 Angust 1984 (1 R 68/81)
hat der BFH bestatigt, dass eine Beteiligung
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
nicht vorliegt, wenn die Dienstleistungen
innerhalb eines Konzerns erbracht werden
und die Beschriankung auf der inneren Kon-
zernstruktur beruht.

§ 1 der Gewerbesteuer-Durchfihrungsver-
ordnung stellt fir die Definition des Gewer-
bebetriebs auf den Begriff der Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
ab. Wenn der Gesetzgeber den Begriff im
AStG verwendet, muss — mangels anderer
Anhaltspunkte — davon ausgegangen wer-
den, dass der Begriff so zu verwenden ist,
wie ihn die Rechtsprechung entwickelt hat:

Eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaft-
lichen Verkehr kann nur dann vorliegen,
wenn der Geschaftsbetrieb auf einen Wech-
sel bei den Kunden angelegt ist. Dies ist
z.B. zu bejahen, wenn der Unternechmer
seine Betitigung auf einen bestimmten
Kundenkreis beschrinkt, ohne sich auf ei-
nen fest begrenzten Personenkreis festzule-
gen.

Wirde dagegen die Auslandsgesellschaft ei-
nen fur das Bewitken der in Rede stehenden
Dienstleistungen eingerichteten Geschifts-
betrieb unterhalten, welcher darauf angelegt
ist, Dienstleistungen nur gegeniiber der In-
landsgesellschaft zu erbringen, wird von der
Auslandsgesellschaft kein Geschiftsbetrieb
unter Teilnahme am all-gemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr unter-halten.

b) Ansicht des BMF

Nach Ansicht des BMF, festgesetzt im
Schreiben betreffend Grundsdtze ur Anwendung
des AufSenstenergesetzes vom 14. Mai 2004 (I B
4 -85 1340 - 11-04), liegt eine Teilnahme am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr dann
vor, wenn sich die Gesellschaft in ihrem
Geschiftsbetrieb bei den in Betracht ste-
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henden Handelsgeschiften in nicht nur un-
erheblichem Umfang an eine unbestimmte
Zahl von Personen wendet. Dabei geniigt
es, wenn sich die Gesellschaft nur beim
Verkauf oder beim Einkauf der Ware an ei-
ne unbestimmte Anzahl von Personen
wendet, die Ware aber ausschlieBlich von
einem ihr nahe stehenden Unternehmen
bezieht oder an ein solches Unternehmen
liefert.

Eine Teilnahme am wirtschaftlichen Ver-
kehr liegt auch dann vor, wenn sich die un-
bestimmte Anzahl der Kunden aufgrund
des Gegenstandes der in Betracht stehenden
Geschiftstitigkeit auf einen engen Per-
sonenkreis beschrinkt. Ebenso ist die Be-
grenzung auf einen engen Kundenkreis un-
schidlich, wenn sich die auslindische Ge-
sellschaft nicht auf einen fest begrenzten
Personenkreis festlegt, sondern ihr Ge-
schiftsbetrieb auf Kundenwechsel angelegt
1St.

3. Folgen der Hinzurechnungs-
besteuerung
Wenn die deutschen Hinzurechnungs-

besteuerungsvorschriften Anwendung fin-
den, gelten die von der auslindischen Ge-
sellschaft erwirtschafteten Einkiinfte als Be-
teiligungsertrige, die der Besteuerung in
Deutschland mit der Einkommensteuer
entsprechend dem personlichen Progressi-
onssteuersatz oder mit der Korperschafts-
teuer unterliegen. Hierbei ist zu beachten,
dass die Einkiinfte der HK Ltd nach den
deutschen Steuervorschriften zu ermitteln
sind, welche im Einzelfall auch restriktiver
sein konnen als in Hongkong.

Das Teileinkiinfteverfahren (bei natiirlichen
Personen als Anteilseigner) bzw. die Steuer-
befreiung (bei Kapitalgesellschaften als An-
teilseigner)  sind  ausdricklich  ausge-
schlossen. Dieselben Einkinfte werden
gleichzeitig auch in Hongkong besteuert. In
Deutschland darf auf Antrag die in Hong-
kong auf die Einkiinfte gezahlte Steuer auf
die Einkommensteuer/Korperschaftsteuer
angerechnet werden. Die Ertrige gelten am
Ende des Wirtschaftsjahres als zugeflossen,
unabhingig von dem Zeitpunkt der tatsich-
lichen Gewinnausschiittung oder des tat-
sachlichen Zuflusses.

Wir hoffen, dass wir Ihnen mit den vorliegenden Informationen bebilflich sein konnten.
Sollten Sie weitere Fragen haben, wenden Sie sich bitte an:

Lorenz & Partners (Hong Kong) Ltd.
Unit 2906, 29" Floor, Wing On Centre
111 Connaught Road, Central,
Hong Kong
Tel: +852 252 814 33
E-Mail: hongkong@lorenz-partners.com

www.lorenz-partners.com
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Anlage 1

Einkiinfte aus Handelstitigkeiten, § 8 Abs.1 Nr.4 AStG

Die Einkiinfte aus Handelstitigkeiten gelten nach § 8 Abs.1 Nr. 4 AStG
grundsitzlich als aktive Finkinfte, soweit nicht (Ausnahme!) die Basisgesellschaft die Vo-
raussetzungen

einer sog. Verkaufsgesellschaft (FFall von Nr.4 lit.a)), oder
einer sog. Einkaufsgesellschaft (Fall von Nr.4 lit.b))

erfullt (dann Passivtitigkeit!), es sei denn (Gegenausnahmel),

der Steuerpflichtige weist nach, dass
(1) die auslindische Gesellschaft einen fir derartige Handelsgeschifte in kauf-
minnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb unterhilt (sog. qualifizierter
Geschiftsbetrieb), UND

(2) die auslindische Gesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teil-
nimmt, UND

(3) die zur Vorbereitung, dem Abschluss und der Ausfihrung der Geschifte ge-
hérenden Titigkeiten ohne die Mitwirkung des Steuerpflichtigen oder einer ihm
im Sinne von § 1 Abs. 2 AStG nahe stehenden Person ausgeiibt werden (dann
wieder Aktivtitigkeit!).

Charakteristik: Einktinfte aus Handelstitigkeiten, § 8 Abs.1 Nr.4 AStG = Aktiv-Einktunfte mit
Ausnahmecharakter, aber Gegenausnahme méglich

Einkiinfte aus Dienstleistungen, § 8 Abs.1 Nr.5 AStG

Die Einkiinfte aus Dienstleistungen gelten nach § 8 Abs.1 Nr. 5 AStG
grundsitzlich als Aktiv- Einkiinfte, soweit nicht (Ausnahme!) die Basisgesellschaft:

(1) sich des Steuerpflichtigen oder einer ihm im Sinne von § 1 Abs.2 AStG nahe
stehenden unbeschrinkt steuerpflichtigen Person bedient (Fall von Nr.5 lit. a)); Ba-
sisgesellschaft bezieht Dienstleistungen) (dann Passivtitigkeit!), ODER

(2) die Dienstleistung an den Steuerpflichtigen oder an eine thm im Sinne von § 1

Abs.2 AStG nahe stehende unbeschrinkt steuerpflichtige Person erbringt (Fall von
Nr.5 lit. b)); Basisgesellschaft erbringt Dienstleistungen) (dann Passivtitigkeit!),

es sei denn (Gegenausnahme, aber nur fiir den Fall 2., dass die Basisgesellschaft Dienstleistung
erbringt) und der Steuerpflichtige nachweist, dass

a) die auslindische Gesellschaft einen fir derartige Handelsgeschifte in

kaufmannischer Weise eingerichteten Geschiftsbetrieb unterhilt (sog. qualifizier-
ter Geschiftsbetrieb), UND

b) die auslindische Gesellschaft am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
teilnimmt UND
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¢) die zu der Dienstleistung gehérenden Titigkeiten ohne die Mitwirkung des Steu-
erpflichtigen oder einer ihm im Sinne von § 1 Abs.2 AStG nahe stehenden Person
ausgetibt werden (dann fiir diesen Fall wieder Aktivtitigkeit!)

Charakteristik:

Einkiinfte aus Dienstleistungen, § 8 Abs.1 Nr.5 AStG = Aktiv-Einkiinfte mit Ausnahmecharak-
ter, aber Gegenausnahme méglich (jedoch nur fir den Fall, dass Basisgesellschaft Dienstleistung
erbringt)

Anlage 2
Beispiele fiir grundsitzlich passive Einkiinfte:

> der Betrieb von Kreditinstituten oder Versicherungsunternehmen, falls
kein kaufminnischer Geschiftsbetrieb unterhalten wird oder es wird zwar ein
kaufminnischer Geschiftsbetrieb unterhalten, aber es werden Geschifte tiberwie-
gend mit unbeschrinkt steuerpflichtigen Anteilseignern oder nahestehenden Perso-
nen abgeschlossen.

> Vermietung und Verpachtung von Grundstiicken

> Darlehensgewihrung, falls das Kapital auf dem inlindischen Kapitalmarkt
oder bei einer nahestehenden Person aufgenommen wurde.
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