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. Einfuhrung

Die Rechtsformwahl eines Investors ist eine konstituierende Entscheidung, die von
mehreren Kriterien abhangt. Dabei sind die Besteuerung und Haftung von
wesentlicher Bedeutung. Die folgenden Ausflihrungen gehen der Frage nach, wie bei
Outboundinvestitionen eines mittelstandischen Investors die steuerlichen Vorteile
einer Personengesellschaft mit den Haftungsvorteilen einer Kapitalgesellschaft
kombiniert werden koénnen. Daher werden verschiedene Varianten hybrider
Rechtsformen analysiert und anhand zweier Optimalitatskriterien bewertet. Das
statische Modell basiert auf der Teilsteuerrechnung, wobei die Ergebnisse grafisch
verdeutlicht werden. In das Modell wird die Wirkung des Progressionsvorbehalts
explizit integriert. Zudem wird auf Risiken, die sich fur Gestaltungsvarianten aufgrund
von Qualifikationskonflikten und geplanter Gesetzesanderungen ergeben,

eingegangen.

Il. Freistellung versus Haftungsbegrenzung

Entscheidet sich ein mittelstdndischer deutscher Investor flr eine Investition im
Ausland (Outboundinvestition), ist die Frage nach der optimalen rechtlichen Struktur
zu beantworten. Als Investitionsalternativen stehen ihm  grundsatzlich
Kapitalgesellschaften, Personengesellschaften (bzw. Betriebsstatten) und hybride
Rechtsformen zur Verfligung. Fur seine Rechtsformentscheidung ist eine Reihe von
Kriterien maRgeblich.” Insbesondere sind zwei Rechtsformwahlkriterien von

wesentlicher Bedeutung:

' vgl. fir viele Schneeloch (2006), Kapitel I1.



e Zum einen soll in der Regel seine personliche Haftung auf die Einlagen
begrenzt werden. Insbesondere bei Investitionen in Staaten, dessen Sprache
der Investor nicht beherrscht und mit dessen Rechtssystem er nicht vertraut
ist, ist die Haftungsbegrenzung auf das Eigenkapital von erheblicher
Bedeutung.? Daher ist eine Kapitalgesellschaft vorteilhaft, wahrend
Personengesellschaften diesem Kriterien nicht (OHG) oder nur begrenzt (KG)
gerecht werden.

e Zum anderen sollte aus steuerlicher Sicht eine Personengesellschaft gewanhlt
werden, sofern deren transparente Besteuerung im Zielstaat mit Freistellung in
Deutschland (aufgrund eines DBA) das Problem der ,Nachversteuerung®
verhindert. Die Nachversteuerung tritt immer dann auf, wenn eine
Kapitalgesellschaft ihre Gewinne an den Investor, die naturliche Person,
ausschuttet. Die Dividende unterliegt in Deutschland dann der
Abgeltungssteuer bzw. dem TeileinkUnfteverfahren (ggf. unter Anrechnung der

auslandischen Quellensteuer).

Um die  steuerlichen  Vorteile  der  Personengesellschaft —mit der
Haftungsbeschrankung der Kapitalgesellschaft zu verbinden, konnen hybride
Rechtsformen ein zielfuhrendes Gestaltungsinstrument darstellen. Dies kdnnten zum
einen haftungsbeschrankte Mitunternehmerschaften, insbesondere die GmbH & Co.
KG und die GmbH und atypisch Still, zum anderen auch steuerlich teiltransparente

Kapitalgesellschaften sein. Hier bieten sich die KGaA und die Treuhand-GmbH an.

1. Optimalitatskriterium und Modellannahmen

Die folgenden Ausflihrungen sollen die Besteuerung dieser hybriden Rechtsgebilde
skizzieren und vergleichen. Die Optimalitatskriterien sind die steuerliche Transparenz
in  Deutschland  (Ansassigkeitsstaat des Investors) bei gleichzeitiger
Haftungsbeschrankung. Als steuerliche ReferenzgrofRe soll die Outboundinvestition
Uber eine OHG in einem niedrig besteuernden DBA-Staat in der EU dienen. Daher

wurde exemplarisch Polen gewéhlt.3 Realitatsnah wird unterstellt, dass der Investor

Vgl. Jarzynska (2012), S. 213.
Vgl. den Uberblick Uber die steuerliche Behandlung der fir auslandische Investoren zulassigen



neben den Einkinften, die er aus seinen Outboundaktivitdten erzielt, auch
inlandische Einklnfte generiert. Diese Annahme wurde getroffen, weil zum einen
davon ausgegangen wird, dass sich in der Praxis insbesondere solche
Steuerpflichtigen flr Auslandsengagements entscheiden, die bereits im Inland
wirtschaftlich aktiv sind und zum anderen nur so die Wirkung des

Progressionsvorbehalts im Model berucksichtigt werden kann.

Es wird zudem davon ausgegangen, dass die wirtschaftliche Tatigkeit positive
Einkunfte generiert. Ebenso wird unterstellt, dass aus dem Unternehmen aktive
Einkinfte i. S. v. § 8 Abs. 1 AStG und § 2a Abs. 1 EStG erzielt werden. Um die
Modellstruktur nachvollziehbar zu gestalten, wird daruber hinaus davon abgesehen,
dass sich bei der Einkommensermittlung nach dem jeweiligen Steuerrecht der
beteiligten Staaten Unterschiede ergeben konnen (Bemessungsgrundlagenidentitat).
Ebenso wird auf die Integration des Solidaritatszuschlags in die Berechnungen

verzichtet.

2. Der Referenzfall

Der deutsche Investor D beteiligt sich an einer polnischen Sp. j. (OHG). Erzielt die
Sp. j. einen Gewinn, wird die OHG von beiden Staaten steuerlich transparent
behandelt; d. h. nicht die Gesellschaft unterliegt der Besteuerung, sondern die
Gesellschafter mit ihnren Gewinnanteilen. Der polnische Steuersatz betragt 19 % ESt
(auf Antrag)* bzw. 19 % KSt. Fiir eine natiirliche Person als Investor betragt die

Steuerbelastung in Polen daher:

PG _ .
Sestpr = SestpL * Eg Gleichung 1

Auf Abkommensebene erhalt Polen gemal® Art. 7 Abs. 1 DBA D/PL das

Besteuerungsrecht und Deutschland stellt den Gewinnanteil des deutschen Investors
gemaR Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL unter Progressionsvorbehalt frei.®

Rechtsformen in Polen bei Kudert / Jamrozy (2010), S. 68.

Die Wahl der proportionalen Besteuerung muss gegenuber dem zustandigen Finanzamt bis zum
20. Januar eines Steuerjahres (oder bis zum Tag der Aufnahme der Geschéaftstatigkeit) erklart
werden. Sonst greift der Progressionstarif (18%, 32%) mit einem geringfligigen Grundfreibetrag
(ca. 700 €), vgl. Art. 9a Abs. 2 EStG-PL

® Vgl etwa Kudert / Jamrozy (2010), S. 276f; Cloer, in Kudert (2007), S. 72ff.



Die auslandischen Einklinfte des Investors werden daher in die Berechnung des
Einkommensteuersatzes auf sein deutsches zvE  miteinbezogen. Die

Bemessungsgrundlage fur den ,besonderen Steuersatz® betragt:
Eff =E +E,

Der besondere Einkommensteuersatz i. S. d. § 32b Abs. 2 EStG ergibt sich aus der
Division der tarifichen Einkommensteuerschuld auf das Welteinkommen durch ihre

Bemessungsgrundlage.

Tarlf {E Gleichung 2
PG _ SEstpE
Sw = ELS

Die Einkommensteuerschuld ergibt sich aus der Multiplikation des deutschen zvE mit

dem besonderen Steuersatz:

SEStDE = SW * E; Gleichung 3

Ferner werden die inlandischen gewerblichen Einklnfte mit Gewerbesteuer belastet.
Sie ermittelt sich durch die Multiplikation der gewerbesteuerpflichtigen Einklnfte mit
der Messzahl (m) und dem Hebesatz (H). Die Bemessungsgrundlage der

Gewerbesteuer wird um den Gewerbesteuer-Freibetrag gemindert (FBgest )-

Seewst = Sgewst * (max{0; E; — FBgewst}) Gleichung 4

Zusatzlich wird aufgrund von § 35 EStG eine fiktive Gewerbesteuer auf seine
Einkommensteuer angerechnet. Der anrechenbare Betrag ist das Minimum aus vier
Grolen: der tatsachlich bezahlten Einkommensteuer, der tatsachlich bezahlten
Gewerbesteuer, dem Ermafligungshdchstbetrag und dem Anrechnungshdchstbetrag.
Der ErmaRigungshdchstbetrag ist der Anteil der Einkommensteuer, der auf die der

Gewerbesteuer unterliegenden Einklnfte entfallt. Im Referenzfall betragt der Anteil 1:
ErmHBGe,se = Er * SgSipe

Der Anrechnungshdchstbetrag betragt 13,3 % der Bemessungsgrundlage der

Gewerbesteuer:
AnrHBES o, = 0,133 * max{0, E; — FBgepwse} Gleichung 5

Schlief3lich kann die Hohe der fiktiven Anrechnung bestimmt werden:
4



PG
AanewSt

= max {0: min{ségwsﬁ Sgersv ErmHB([;ngti AnrHBgerSt}} Gleichung 6

Die Gesamtbelastung ergibt sich aus folgender Gleichung. Der erste Summand stellt
dabei die polnische Besteuerung der auslandischen Einklinfte dar, wahrend die
anderen Summanden die Besteuerung des in Deutschland erzielten zvE

zusammenfassen.

SPG

_ CPG PG _ PG Gleichung 7
gesamt = Sestpr, T Sestpe T Scewst — AMGewst g

Diese Gestaltung wird steuerlich als ReferenzgroRe definiert. Sie hat aber den
Nachteil, dass eine Haftungsbegrenzung fehlt. In den Absatzen Ill. und IV. sollen nun
Hybride dargestellt werden. Sie mussen das Kriterium der Haftungsbeschrankung
erfillen und sollen zugleich der Steuerbelastung der Referenzgrofle entsprechen.
Eine steuerliche Mehrbelastung einer Gestaltungsvariante kann dann als Pramie fur

die Haftungsbegrenzung interpretiert werden.

lll. Mitunternehmerschaften als hybride Gestaltungsvehikel
1 Die GmbH & Co. KG

Die GmbH & Co. KG ist eine hybride Rechtsform, die die steuerlichen Vorteile der
KG mit der Haftungsbeschrankung der GmbH verbinden kann.® Ihre
gesellschaftsrechtliche und steuerliche Behandlung in Polen entspricht

weitestgehend der in Deutschland.

Variante 1:

Der deutsche Investor D griindet in Polen eine Sp. z 0.0. S. K. (GmbH & Co. KG). An
der polnischen KG ist er als Kommanditist zu 99 % und seine polnische GmbH (Sp. z
0.0.) mit 1 % beteiligt. Die Struktur zeigt Abbildung 1.

® vgl. Kudert / Jamrozy (2010), S. 68.



Sp.zo.0. S.K. Sp.zo.o.
(GmbH & Co. KG) (GmbH)

G Kommanditbeteiligung Komplementarbeteiligung
99 % 1%

100 %

Kommanditist

Abb. 1: GmbH & Co. KG

Erzielt die KG ein Einkommen, wird sie steuerlich transparent behandelt. Damit zahlt
D auf seinen Gewinnanteil in Polen 19 % ESt und Deutschland stellt diesen gemalf}
Art. 7 Abs. 1i. V. m. Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL unter Progressionsvorbehalt frei,
da die KG ihren Gesellschaftern eine Betriebsstatte in Polen vermittelt. Der
Gewinnanteil der GmbH aus der KG wird dementsprechend in Polen mit 19 % KSt
belegt. Damit hat Polen, wie bei der ReferenzgroRe, das Einkommen der beiden

Steuersubjekte mit 19 % besteuert und Deutschland dieses freigestellt.

Die Steuerbelastung in Polen kann folgender Gleichung entnommen werden. Der

Gewinnanteil des Kommanditisten aus der KG wird als bezeichnet. Wobei 0 <
<1ist.
Gleichung 8
Gleichung 9

Wenn die Sp. z o.0. ihren (im Beispiel) geringen versteuerten Gewinnanteil an D
ausschuttet, erhebt Polen eine Quellensteuer auf die Dividende, die nach Art. 10
Abs. 2 lit. b DBA D/PL auf 15 % begrenzt wird. Eine Bescheinigung Uber die
Ansassigkeit des D in Deutschland muss der auszahlenden Sp. z o0.0. vorgelegt

werden.’

Gleichung 10

Deutschland besteuert diese Dividende nach dem Teileinkiinfteverfahren (weil die

" Vgl. Jarzynska / Kopec (2012), S #.



Beteiligung SBV |l darstellt®) und rechnet die polnische Quellensteuer an (Art. 24
Abs. 1 lit. b DBA D/PL). Diese Nachversteuerung durch die Dividende kann als
Pramie fur die volle Haftungsbeschrankung des Investors interpretiert werden. Sie ist
gering, wenn, wie bei Variante 1 angenommen, der Gewinnanteil der GmbH aus der
KG gering ist. Die Hohe der Gesamtsteuerlast hangt also von A%X¢ ab. Je hdher dies
ist, umso geringer werden der Gewinnanteil der GmbH aus der KG und damit die

Nachversteuerung beim Investor.

Darlber hinaus werden die deutschen gewerblichen Einklinfte ebenfalls mit
Einkommensteuer belastet. Wegen des Progressionsvorbehalts findet der besondere
Steuersatz Anwendung. Die Bemessungsgrundlage fur die Berechnung des

besonderen Steuersatzes stellt sich bei Variante 1 wie folgt dar:
EXG = E, + 2%« E; + 0,6 * (1 — 2XC) % (1 — sggepy) * Ey Gleichung 11

Der besondere Steuersatz ermittelt sich analog zur Gleichung 1. Die

Einkommensteuerschuld wird wie folgt quantifiziert:
SKG = sKG x (E; + 0,6 % (1 — 2X6) % (1 — sgsepr) * E4) Gleichung 12

Die deutsche Einkommensteuer wird durch die Anrechnung der auslandischen
Quellensteuer auf die Dividende gemindert. Die Anrechnung ergibt sich aus dem
Minimum aus der Quellensteuer, der inlandischen Einkommensteuer und dem
Anrechnungshdchstbetrag. Der Anrechnungshdchstbetrag betragt:

0,6 * (1 — AKG) * (1 — SKStPL) * E, qxe
*
EI + 0,6 * (1 _ AKG) % (1 _ SKStPL) N EA EStDE

AnrHB{s, =

Die Anrechnung betragt daher:

KG _ i KG .cKG . KG Gleichung 13
Anrgy/sep = max {0' mm{SQuSth SEStpES Am"HBQuSt}} 9

Ferner fallt auf die inlandischen gewerblichen Einkinfte Gewerbesteuer nach
Gleichung 4 an. Um die fiktive Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer zu bestimmen, muss der ErmaRigungshochstbetrag ermittelt

werden:

8 Vgl. Wacker, in: Schmidt (2011), EStG, § 15 Rz. 517.



Die Hohe der fiktiven Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer wird

analog zur Gleichung 6 berechnet.

Durch das Zusammenfassen der einzelnen Belastungskomponenten ergibt sich die

Gesamtbelastung der dargestellten Gestaltung:

Gleichung 14

Um den Unterschied in der steuerlichen Gesamtbelastung zwischen der
ReferenzgrofRe und der grenzuberschreitenden GmbH & Co. KG zu zeigen, wird die

Differenz zwischen den beiden Gesamtsteuerbelastungsfunktionen gebildet:

Gleichung 15

Ist die Differenz positiv, bedeutet es, die grenziberschreitende GmbH & Co. KG
weist eine hdhere Steuerbelastung als die ReferenzgroRe auf. Unter Annahme, dass

99 % und 400 % betragen, wurde die Belastungsdifferenz grafisch
dargestellt. In Abb. 2 ist aus didaktischen Grinden die Belastungsdifferenz bei in-
und auslandischen Einkunften bis 10.000 € und in Abb. 3 bis 100.000 €

ausgewiesen.
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Abb. 2: Steuerbelastungsdifferenz zwischen GmbH & Co. KG und ReferenzgroRe bei E, und E,
<10.000 €, A“® =99 %, H = 400 %

8



Jom HCaKG

20—

1000007

Abb. 3: Steuerbelastungsdifferenz zwischen GmbH & Co. KG und Referenzgréfle bei E, und E,
<100.000 €, A“® =99 %, H =400 %

In beiden abgebildeten Bereichen ist die Differenz positiv, d. h. die Referenzgrofe ist
immer steuerlich besser als die grenziberschreitende GmbH & Co. KG (Variante 1).
Der Verlauf der Differenzfunktion ist dennoch erlauterungsbedurftig. In dem Bereich
bis zu 10.000 € ist zu beobachten, dass die Differenz bei von Null an steigenden
inlandischen Einkinften zunachst groRer wird, um dann wieder zu fallen. Dies
bedeutet, dass sich in bestimmten Einklnftebereichen der Belastungsunterschied
zwischen den beiden Alternativen verringert. Die Steuerbelastung der Referenzgrofie
nahert sich also der Steuerbelastung der GmbH & Co. KG an. Diese Annaherung der
beiden Funktionen resultiert aus dem Progressionseffekt. Im Fall der OHG wird der
Freibetrag der deutschen Einkommensteuer bei gleich hohen auslandischen
Einkunften bei niedrigeren inlandischen Einkunften uUberschritten. Dieser Effekt ist
darauf zurlckzufuhren, dass bei der OHG die gesamten auslandischen Einkinfte in
die Berechnung des besonderen Steuersatzes einbezogen werden, wahrend bei der
GmbH & Co. KG nur der Teil der auslandischen Einkinfte, der auf den
Kommanditisten entfallt, vollstandig berucksichtigt wird. Der Teil der Einkunfte der
Uber die Komplementarin ausgereicht wird, wird gemindert um die polnische
Kdrperschaftsteuer und dann, aufgrund des Teileinkinfteverfahrens, nur zu 60 % mit
einberechnet. Der besondere Steuersatz der Einkommensteuer bei der OHG ist
daher regelmalig hoher. Ist die Bemessungsgrundlage fur die deutsche
Einkommensteuer gleich hoch oder nur minimal hoher, kann es dazu kommen, dass
der Steuersatzeffekt den Bemessungsgrundlageneffekt Uberkompensiert und die

geschuldete deutsche Einkommensteuer im Fall der OHG hoher ist als bei der GmbH

9



& Co. KG. Die Gesamtbelastung der letzteren bleibt dann wegen des
Anrechnungsuberhangs der polnischen Quellensteuer auf die Dividende zwar immer
hoher, der Belastungsunterschied wird aber dadurch kleiner. Bei steigenden
inlandischen Einkunften gehen die Steuerbelastungen wieder weiter auseinander.
Bei jedem Wechsel in die nachste Progressionszone zeigt jedoch die
Differenzfunktion einen Sprung nach unten, der eben darauf zurlickzufiihren ist, dass
die Welteinkunfte bei der ReferenzgroRe bereits eine Hohe erreicht haben, die den
Wechsel in die nachste Tarifstufe verursacht, wahrend es bei der GmbH & Co. KG

noch zu keinem Wechsel der tariflichen Progressionszone kommt.

Wie man den Abb. 2 und 3 entnehmen kann, ist die Zusatzbelastung gegenuber der
ReferenzgrofRe jedoch relativ gering. Bei inlandischen und auslandischen Einkunften
von jeweils 100.000 € betragt sie knapp 170 €. Diese kann als Pramie fur den

haftungsrechtlichen Vorteil interpretiert werden.

Die Rechtsformgestaltung Uber eine polnische GmbH & Co. KG hat sich daher in der
polnischen Besteuerungspraxis inzwischen etabliert und ist auch bei neuen

Investitionsvorhaben deutscher Unternehmen sehr beliebt. °

Alternativ denkbar ware eine Konstruktion, bei der eine deutsche GmbH an der
polnischen KG beteiligt ware (Modifikation von Abbildung 1). Ein Unterschied in der
Steuerbelastung zur Variante 1 bestliinde lediglich in der Besteuerung der Dividende.
Da dann eine deutsche GmbH die Dividende an einen deutschen Investor
ausschutten wurde, wurde die polnische Finanzverwaltung diese nicht besteuern. Da
die deutsche Finanzverwaltung wegen § 50d Abs. 10 S. 1 EStG die Beteiligung dem
Sonderbetriebsvermdgen in Polen zuordnen wirde (sic!), wirde sie die Dividende
gemal Art. 7 Abs. 1i. V. m. Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL freistellen. Im Ergebnis
wulrden weille Einkunfte entstehen. Ob in diesem Fall § 50d Abs. 9 EStG greifen
wlrde, ist zumindest fraglich. § 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG setzt einen
Qualifikationskonflikt auf Abkommensebene voraus, der hier wohl nicht vorliegt, weil
Polen das DBA gar nicht anwendet. Von § 50d Abs. 9 Nr. 2 EStG werden Dividenden
explizit ausgenommen. Wurde Deutschland dennoch besteuern (etwa aufgrund einer

teleologischen Reduktion des Abkommensschutzes), wurde sich an der

® Fir Beleg vgl. etwa die Mitgliederliste der Deutsch-Polnischen Industrie- und Handelskammer in

Warschau; http://www.ihk.pl/index.html?id=202.
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Gesamtbelastung im Vergleich zu Variante 1 nichts andern.
2 Die GmbH & atypisch Still

In manchen Staaten ist der Gestaltungsweg uber eine GmbH & Co. KG allerdings

nicht moglich oder nicht zielfUhrend. Die Ursachen kdnnen vielfaltig sein.

e So werden Personengesellschaften zum Teil, insbesondere in ost- und
sudeuropaischen Staaten, intransparent besteuert. Die Entnahmen der
Gewinnanteile werden dann im Zielstaat als Dividenden einer Quellensteuer
unterworfen, die in Deutschland nicht anrechenbar ist.™

e Denkbar ist auch, dass im Zielstaat der ESt-Satz erheblich hoher als der KSt-
Satz ist und die Konstruktion deshalb steuerlich keinen Sinn macht.

¢ In manchen Staaten mag die Konstruktion uUber eine Personengesellschaft
auch an der fehlenden Akzeptanz der Marktteilnehmer scheitern.

e Moglicherweise  durfen  sich  auslandische Investoren -  wegen
gesellschaftsrechtlicher Restriktionen - nur Uber Kapitalgesellschaften

wirtschaftlich betatigen.

Dann muss die Outboundgestaltung Uber eine Kapitalgesellschaft erfolgen, bei der
aber das geschilderte Problem der Nachversteuerung zu bewaltigen ist. Hier bietet

sich die GmbH und atypisch Still'! als Gestaltungsvariante an.

Variante 2:

D griindet in Polen eine Sp. z 0. 0. (GmbH) und beteiligt sich als stiller Gesellschafter
so, dass die wesentlichen Gewinne der GmbH Uber die Vergutungen an den stillen
Gesellschafter geleitet werden. D erhalt die gleichen Kontrollrechte wie ein
Kommanditist einer KG. Zudem ist er an den Gewinnen der GmbH sowie bei
Beendigung seiner stillen Beteiligung an den stillen Reserven und dem
Geschaftswert beteiligt. Nach deutschem Verstandnis wirde damit eine

Mitunternehmerschaft begrindet werden, an der die GmbH und D als

% Vgl. BMF-Schreiben vom 16.4.2010, Tz. 4.1.4.1, Becker / Loose (2011), S. 1559, Ludicke (2011),
S. 91.
" vgl. hierzu BMF-Schreiben vom 28.12.1999, S. 1121.
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Mitunternehmer beteiligt sind.’ Das Betriebsvermégen der GmbH ist zugleich das

Betriebsvermdgen der Mitunternehmerschaft.’

stille Gesellschaft

Sp. zo.0.
(GmbH)

atypisch
- stille Vergltung

Beteiligung

stiller Gesellschafter

Abb. 4: GmbH & atypisch Still

Polen wirde zunachst die Gewinne der Sp. z 0.0. der polnischen KSt (mit 19 %)
unterwerfen. Diese sind aber — bei entsprechender Gestaltung — gering. Die
Besteuerung der Gewinne des D aus der stillen Beteiligung ist hingegen unklar, weil
im polnischen Steuerrecht keine Regelungen zur stillen Gesellschaft enthalten sind.
Die stille Gesellschaft ist als solche in Polen keine Handelsgesellschaft, sondern eine
zivilrechtliche Vereinbarung, die weitgehend frei gestaltbar ist. Aus den verbindlichen
Auskunften der polnischen Finanzverwaltung lasst sich jedoch eine deutliche
Tendenz erkennen, dass Polen der steuerlichen Einordnung der Gestaltung als
Mitunternehmerschaft nicht folgt." Damit wiirde Polen die Vergiitung des D als
Kapitaleinkinfte mit 20 % Quellensteuer (brutto) belegen. Damit waren auch

Erwerbsaufwendungen nicht abzugsfahig.

Auch wenn Polen die Gewinnanteile nicht unter Art. 7 Abs. 1 DBA D/PL subsumiert,
sondern Art. 11 DBA D/PL anwendet, darf Polen voll besteuern. Tz. 2 des Protokolls
zum DBA D/PL gestattet dem Quellenstaat bei Rechten oder Forderungen mit

12 Vgl. BMF-Schreiben vom 16.4.2010, Tz. 2.2.1.2 und Tz. 2.2.3.
¥ Auf die Gestaltung mit einer deutschen GmbH und atypisch Still, die an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft beteiligt ist, wird bei Variante 5 eingegangen.

" So die Finanzkammer Posen vom 15.7.2008 . A.A. das Finanzamt Bromberg vom 10.6.2008.
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Gewinnbeteiligung, abweichend von Art. 11 Abs. 2 DBA D/PL, das vollumfangliche

Besteuerungsrecht. '

Wenn es also gelingen wurde, die Gewinne zu ganz wesentlichen Teilen aus der Sp.
z 0. 0. in die stille Gesellschaft zu leiten, wirde eine Besteuerung erfolgen, die der
GmbH & Co. KG in Variante 1 (mit groRem A) ahnlich ist. Lediglich die Gewinnteile,
die in der Sp. z 0. o. verbleiben, unterliegen bei Ausschuttung an D der polnischen
Quellensteuer und in Deutschland unter Anrechnung dem Teileinkunfteverfahren
(weil auch diese Beteiligung SBV Il darstellt'®). Damit entspricht die Besteuerung im
Ergebnis der Besteuerung einer GmbH & Co. KG, mit dem Unterschied, dass der
Steuersatz auf die Gewinnanteile des Stillen nicht 19 sondern 20 % betragt. Unter
der Annahme, die Gewinne konnen durch die atypisch stille Beteiligung zum groften
Teil dem deutschen Investor zugerechnet werden, wie bei der GmbH & Co. KG, kann
auch die grafische Darstellung der Differenzbelastung unterbleiben und auf die
Abbildungen 2 sowie 3 verwiesen werden. Die GmbH & atypisch Still wirde zu einer

geringfligig hoheren Besteuerung flhren.

Ein Problem wirde auftreten, wenn Polen (u. E. unter falscher
Abkommensanwendung) bei Vorliegen einer Ansassigkeitsbescheinigung die
Quellensteuer gemal Art. 11 Abs. 2 DBA D/PL auf 5 % reduzieren wurde. Stellt
Deutschland zugleich frei, entstehen so graue Einklnfte (Minderbesteuerung). Damit
konnte die deutsche Finanzverwaltung § 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG anwenden und von
der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode wechseln. Diesem Risiko kann der
Investor durch Nichtstun entgehen. Wenn der deutsche Investor dem polnischen
Finanzamt keine deutsche Ansassigkeitsbescheinigung vorlegt, wird Polen die
Quellensteuer auch nicht von 20 % auf 5 % reduzieren. Dann liegt auch keine
Minderbesteuerung in Polen vor und damit ware § 50d Abs. 9 Nr. 1 EStG auch nicht

Bei Verdeutlichung der Unternehmerstellung des Stillen (Unternehmerrisiko und — initiative sowie
Gesellschaftsverhaltnis), auch im Rahmen der Vertragsgestaltung, kann auch eine Qualifizierung
als Einkiinfte aus wirtschaftlicher Tatigkeit erreicht werden.

Qualifiziert Polen die Vergitung als Einkinfte aus wirtschaftlicher Tatigkeit, wiirden sie dort mit 19
% besteuert werden. Auf Abkommensebene wirde Polen in diesem Fall Art. 7 Abs. 1 DBA D/PL
anwenden und fir sich das vollumfangliche Besteuerungsrecht in Anspruch nehmen. Deutschland
sieht in der GmbH & atypisch Still eine Mitunternehmerschaft (vgl. § 20 Abs. 1 Nr. 4 EStG). Die
Gewinnanteile des D wirden deshalb von der Finanzverwaltung nach Art. 7 Abs. 1i. V. m. Art. 24
DBA D/PL in Deutschland unter Progressionsvorbehalt freigestellt werden.

'® vgl. Nitschke, in: Bliimich,(2011), UmwStG § 20 Rn. 62.
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mehr anwendbar."’

Ein damit verbundenes Risiko kann in den polnischen thin cap rules
gem. Art. 16 Nr. 60 KStG-PL bestehen. Diese werden insbesondere auf
Gesellschafterdarlehen angewendet. Ubersteigt das Darlehen das Dreifache des
Stammkapitals der Kapitalgesellschaft, werden die Zinsen auf den Ubersteigenden
Betrag als nicht abzugsfahige Betriebsausgaben behandelt.'® Dabei ist der Begriff
,Darlehen® weit auszulegen, weil nach polnischem Verstandnis darunter jeder
Vertrag zu verstehen ist, in dem der Kapitalgeber sich verpflichtet, einen bestimmten
Geldbetrag auf den Darlehensnehmer zu Ubertragen, und der Darlehensnehmer sich
verpflichtet, denselben Betrag zurlickzuerstatten; als solche Darlehen gelten z. B. die
Emission von Schuldwertpapieren oder Geldanlagen (Art. 16 Abs. 7b KStG-PL). Es
liegt daher nahe zu behaupten, dass eine typische stille Beteiligung als Darlehen
angesehen wird, mit der Folge, dass die Vergutung des Stillen (als Zinsen behandelt)

unter die polnischen thin cap rules fallt."

3. Zwischenergebnis

Durch die Begrundung einer GmbH & Co. KG (Variante 1) oder einer GmbH &
atypisch Still (Variante 2) im Zielstaat lasst sich die Haftungsbeschrankung des
Investors auf seine Einlagen erreichen. Zugleich ist eine Besteuerung maoglich, die
der ReferenzgrofRe sehr nahe kommt. Hierfur muss der Gewinnanteil des deutschen

Investors (A) sehr hoch sein.

Allerdings ist die GmbH & atypisch Still aufgrund einer bislang vagen Rechtslage in
Polen risikobehaftet. Risiken bestehen hinsichtlich des anzuwendenden
Steuersatzes, der Abzugsfahigkeit von Erwerbsaufwendungen und der thin cap
rules. Daher bietet sich die GmbH & Co. KG als Gestaltungsinstrument an, das die

beiden Optimalitatskriterien praktisch erfullt.

' Vgl. Jarzynska / Kopec (2012), S. #.

'® vgl. Nabialek, in: Kudert (2007), S. 150.

¥ Werden die Vergutungen des Stillen als Gewinnanteile qualifiziert, droht die Anwendung der thin
cap rules nicht, weil kein ,Darlehen” vorliegt.
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IV. Steuerlich teiltransparente Kapitalgesellschaften

Kapitalgesellschaften werden steuerlich in aller Regel als eigene Steuersubjekte
behandelt. Die Gewinnausschittung an den Investor fuhrt dann zu einer
Nachversteuerung (wirtschaftliche Doppelbesteuerung). Daher eignen sie sich aus
steuerlicher Sicht nicht als Gestaltungsvehikel. Dennoch gibt es auch hier

Ausnahmen.

1. Die KGaA als Gestaltungsvehikel
a) Die KGaA im Zielstaat

Ist die KGaA im Zielstaat des Investors als Rechtsform gesellschaftsrechtlich
anerkannt, ware zunachst zu prifen, wie sie steuerlich zu behandeln ist. Als Beispiel
soll auch hier Polen dienen. Die gesellschaftsrechtliche Struktur der S.K.A. entspricht
der einer deutschen KGaA. Allerdings wird sie in Polen gesellschafts- und

steuerrechtlich als Personengesellschaft betrachtet.

Dies hat zur Folge, dass ihre
steuerliche Behandlung der einer ,normalen“ KG entspricht. Sie wird also transparent
behandelt; ihre Gewinne werden nicht auf Unternehmensebene, sondern von den
Gesellschaftern versteuert. Uber den Zeitpunkt der Besteuerung der an die
Kommanditaktionare fallenden Gewinnanteile wird in Polen jedoch heftig diskutiert?*;
fur die weiteren Ausfuihrungen bleibt dies aber ohne Relevanz, weil fir den Vergleich

ein statisches Modell gewahlt wurde.

Variante 3:

Der deutsche Investor D grindet in Polen eine S.K.A. (entspricht der KGaA). An

% ygl. Kudert / Jamrozy (2010), S. 68.

2 Vgl. die NSA-Urteile vom 30.3.2011 und vom 5.5.2011. Zu Irritationen hat der kiirzlich ergangene
Beschluss des NSA vom 16.01.2012 (Az. Il FPS 1/11) gefihrt. Zwar hat sich der NSA der
Auffassung angeschlossen, dass flr die Aktionare der KGaA die Einnahmen erst zum Zeitpunkt
des Zuflusses der Dividenden entstehen (Steuerstundung); allerdings wurde gleichzeitig
angedeutet, dass sie zu Kapitaleinkiinften und nicht zu Einklnften aus wirtschaftlicher Tatigkeit
zahlen. FUr natlrliche Personen als Aktiondre wurde damit die Anwendung des linearen
Steuersatzes i. H. v. 19% auf EinklUnfte aus wirtschaftlicher Tatigkeit in Frage gestellt. Die KGaA
als Personengesellschaft ist nicht ertragsteuerpflichtig. Mit dem Beschluss wurde jedoch ein hoch
interessantes Investitionsvehikel geschaffen, mit dem mdglicherweise eine zeitlich unbeschrankte
Steuerstundung erreicht werden kann. In Reaktion auf den NSA-Beschluss hat der polnische
Finanzminister ein Schreiben zu den Grundsatzen der Besteuerung von KGaA angekiindigt.
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dieser ist er zu 99 % als Komplementar (personlich haftender Gesellschafter) und
seine deutsche GmbH als Kommanditaktionar mit 1 % beteiligt. Der Gewinn aus der
KGaA unterliegt in Polen, aufgrund der transparenten Besteuerung, zu 99 % der ESt
(mit 19 %) und zu 1 % der KSt (19 %). Der Gewinnanteil des Kommanditisten wird

als 1X? bezeichnet.

Auf Abkommensebene liegen aus polnischer Sicht Unternehmensgewinne i. S. v. Art.

7 Abs. 1 DBA D/PL vor. Diese werden von Polen vollumfanglich besteuert.
Slli‘(SI‘JtPL = KP « SestpL * Ea Gleichung 16
SII({SI‘DtPL = (1 - /1KP) * SKSL’PL * EA GleiChung 17

Deutschland stellt die Gewinnanteile des Komplementars gemal Art. 24 Abs. 1 lit. a
DBA D/PL unter Progressionsvorbehalt frei. Die Gewinnanteile der GmbH
(Kommanditaktionar) werden hingegen erst bei Zufluss als Dividenden erfasst (§ 20
Abs. 1 Nr. 1 EStG i. V. m. § 8 | KStG). Allerdings erfolgt, bis auf die
Wegelagerersteuer nach § 8b Abs. 5 KStG, keine Besteuerung in Deutschland, weil
die Dividende nach § 8b Abs. 1 KStG bei der GmbH von der deutschen Besteuerung
freigestellt wird. Fur die Zwecke der Gewerbesteuer werden allerdings gemaf § 8 Nr.
5 GewStG 95 % der Dividende hinzugerechnet, da in Variante 3 die
Mindestbeteiligung nach § 9 Nr. 7 GewStG nicht erfullt ist.

Sgl? =(1-)«(1- Skstpr) * Eq * (0,05 * Sgsepp + Sgewst) Gleichung 18

Schuttet nun die deutsche GmbH ihren Gewinnanteil an den Investor aus, unterliegt
die Dividende der Abgeltungssteuer oder optional dem Teileinkunfteverfahren. SBV Il
ist hier nicht gegeben, weil die KGaA keine Mitunternehmerschaft ist, sondern nur
wie eine Mitunternehmerschaft behandelt wird.?? Diese Nachversteuerung ist
allerdings gering, weil die GmbH nur zu 1 % an der KGaA beteiligt ist. Somit erfolgt
auch bei Variante 3 eine Besteuerung, die der Besteuerung der ReferenzgrélRe sehr
nah kommt und, bei statischer Betrachtung, der einer ,normalen GmbH & Co. KG

entspricht, sofern AX? hinreichend groR ist.

Allerdings haftet D als Komplementar der KGaA unbeschrankt. Damit ist eines der

beiden Optimalitatskriterien verletzt. Um die Haftung zu begrenzen, kann D nunmehr

2 Vgl. BFH-Urteil vom 23.10.1985; S. 72, BFH-Urteil vom 8.2.1984, S. 381.
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eine deutsche KG als Vollhafter der KGaA zwischenschalten. An der KG ist er als
Kommanditist und seine GmbH als Komplementar beteiligt. Die Konstruktion wird aus
Abbildung 5 ersichtlich.

(KGaA)

G s
—_

SKA. ‘

Komplementarbeteiligung
99 %
|

Kommanditbeteiligung
1%
GmbH & Co. KG
Kommanditbeteiligung Komplementérbeteiligung
100 % 0 %
S

> GmbH
100 %

Kommanditist

Abb. 5: KGaA im Zielstaat

Am steuerlichen Gesamtergebnis der Variante 3 andert sich nichts, aul3er dass die
Dividenden, die D von seiner GmbH erhalt, nunmehr in das SBV Il des Investors

flieBen und somit immer das Teileinklinfteverfahren Anwendung findet.

Damit erhoht die Dividende die Bemessungsgrundlage der deutschen
Einkommensteuer und wird bei der Berechnung des besonderen Steuersatzes zu
60 % mit berucksichtigt. Die Bemessungsgrundlage fur den besonderen Steuersatz

betragt:

Gleichung 19

Der besondere Steuersatz wird analog zur Gleichung 2 berechnet. So kann die

deutsche Einkommensteuerbelastung ermittelt werden:

Gleichung 20

Die Berechnung der Gewerbesteuer auf die inlandischen Einklnfte entspricht
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Gleichung 4. Zwecks Ermittlung der fiktiven Anrechnung der Gewerbesteuer auf die
Einkommensteuer muss der ErmaRigungshochstbetrag bestimmt werden. Dieser

betragt:

Der Anrechnungshochstbetrag wird nach Gleichung 5 ermittelt. Durch einsetzen von
entsprechenden Variablen in die Gleichung6 wird die fiktive Anrechnung
quantifiziert. Die Gesamtbelastung dieser Gestaltung ergibt sich aus folgender

Gleichung:

Gleichung 21

Der Belastungsunterschied zwischen der polnischen KGaA und der Referenzgrolle

kann der Gleichung 22 entnommen werden:

Gleichung 22

Die Steuerbelastungsdifferenzen zwischen der KGaA in Polen und der

Referenzgrofle zeigen die Abbildungen 6 und 7.

_ = 1““\“
\\\\\\\\\\\ N

"u—\._l—l‘f.

10000 AN 10000
ASM 6000 8000

Abb. 6: Steuerbelastungsdifferenz zwischen KGaA in Polen und der Referenzgréfe bei
E;und E, <10.000 €, indirekter Anteil des Investors an der KGaA =99 %
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Abb. 7: Steuerbelastungsdifferenz zwischen KGaA in Polen und der ReferenzgroRe bei
E;und E5 <100.000 €, indirekter Anteil des Investors an der KGaA =99 %

Der Verlauf der Differenzfunktion lasst sich analog zur GmbH & Co. KG erklaren.
Auch hier sind die charakteristischen Spriunge sichtbar, die auf den Steuersatzeffekt
zuruckzufuhren sind. Die Steuerbelastungsdifferenz ist immer positiv, was eine
absolute Vorteilhaftigkeit der OHG gegenuber der polnischen KGaA bedeutet. Die
Mehrbelastung durch letztere ist aber wiederum gering und hangt von der Hohe der
in- und auslandischen Einkunfte ab. Bei einer Summe der in- und auslandischen
Einkunfte in Hohe von 200.000 € betragt die Zusatzbelastung knapp 260 €. Sie ist

daher vernachlassigbar gering.

b) Die KGaA in Deutschland

Kann der Investor im Zielstaat keine KGaA aufsetzen, etwa weil sie dort
gesellschaftsrechtlich nicht existiert, der ESt-Tarif unglnstig ist oder weil
Unternehmen dort immer intransparent besteuert werden, kann er in Deutschland
eine KGaA grunden, an der er zu 99 % als Komplementar und seine GmbH zu 1 %
als Kommanditaktionar beteiligt ist. Der Anteil des Komplementirs wird als AP
bezeichnet. Die KGaA wiederum griundet im Zielstaat eine ,normale“ Tochter-
Kapitalgesellschaft, die der Haftungsbegrenzung dient und die dortige
Marktakzeptanz sicherstellt. Die Konstruktion zeigt Abbildung 8, wobei wiederum
Polen als Zielstaat gewahlt wurde und die Kapitalgesellschaft eine Sp. z o. o.

(GmbH) ist.
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Abb. 8: KGaA im Ansassigkeitsstaat

Variante 4:

Erzielt die Sp. z 0. 0. einen Gewinn, unterliegt dieser zunachst nur der polnischen
KSt (19 %).

Gleichung 23

Bei Ausschuttung der Dividende an die KGaA wurde Polen nach nationalem Recht
eine Quellensteuer in Hohe von 19 % erheben wollen. Allerdings unterliegt diese
Ausschittung dem Schutz der Mutter-Tochter-Richtlinie (MTR). Die Umsetzung der
MTR erfolgt seit dem 1.5.2004 (Tag des polnischen EU-Beitritts) in Art. 22 Abs. 4
KStG-PL. Im Anhang der MTR® ist die deutsche KGaA explizit als eine der
Gesellschaften benannt, auf die die Richtlinie anzuwenden ist. Daher erhebt Polen
keine Quellensteuer auf die Ausschittung. Dabei ist wichtig, dass es fur den
Ansassigkeitsstaat der Tochtergesellschaft allein auf die Ausschittung an die
geschutzte Gesellschaft, und nicht auf deren Gesellschafterstruktur ankommt. Damit
wird auch die Dividende, die indirekt an D als Komplementar der KGaA gezahlt wird,

durch die MTR vor der polnischen Quellensteuer geschutzt!

Interessant ist, wie Deutschland die Dividenden besteuert. Zunachst schiuttet die Sp.

2 vqgl. Liste der unter Artikel 2 Absatz 1 Buchstabe a fallenden Gesellschaften.
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z o. o. die Dividende an die KGaA aus. Die ,indirekte* Dividende an den
Komplementar wird flr die Berechnung der Kérperschaftsteuer nicht gemal § 9 Abs.
1 KStG als abzugsfahige Betriebsausgabe behandelt, sondern bereits ,an der

Wurzel“®*

abgespalten und dem personlich haftenden Gesellschafter zugerechnet.
Daher wirde die deutsche Finanzverwaltung fur diesen Teil der Dividende auch
keine Freistellung nach § 8b Abs. 1 KStG gewahren. Nur der Anteil an der Dividende,
der bei der KGaA verbleibt, ist nach § 8b Abs. 1 KStG steuerfrei. § 8b Abs. 5 KStG ist

zu berlicksichtigen. ?°
SE& = (1 =N P) % (1 — sgsepr) * Eq * 0,05 * (Sgsepr + Sgewse)  Gleichung 24

Auf Abkommensebene unterliegt die KGaA als Kapitalgesellschaft gemafd Art. 1i. V.
m. Art. 4 Abs. 1 DBA D/PL selbst dem Abkommensschutz. Wahrend bei Dividenden
an naturliche Personen der Ansassigkeitsstaat Deutschland gemaf Art. 24 Abs. 1 lit.
b DBA D/PL grundsatzlich unter Anrechnung der Quellensteuer besteuern durfte,
muss Deutschland diese nach Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL freistellen, sofern der
Empfanger eine Kapitalgesellschaft ist, die an der Tochter zu mindestens 10 %
beteiligt ist (Schachteldividende). Der BFH hat in einem spektakularen Urteil das
internationale Schachtelprivileg auch auf den personlich haftenden Gesellschafter
der KGaA angewendet. Nach zutreffender Auffassung des BFH? ist der Empfanger
der Dividende die KGaA. Dass sie in Deutschland steuerlich teiltransparent
behandelt wird, andert daran nichts. Damit kann nach Ansicht des BFH auch die
naturliche Person als personlich haftender Gesellschafter die Freistellung nach Art.
24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL geltend machen. Dies gilt ebenso fir die GewSt. Daher ist
auch eine Kiirzung nach § 9 Abs. 1 KStG nicht mehr erforderlich.?’

Wird der Gewinnanteil der KGaA, der nicht dem personlich haftenden Gesellschafter
zuzurechnen ist, weiter an die GmbH (Kommanditaktionarin) ausgeschuttet, greifen
wiederum die §§ 8b Abs. 1 und 5 KStG sowie die Hinzurechnung gemaf § 8b Nr. 5.
V. m. § 9 Nr. 2a GewStG, da die GmbH nicht Uber einen 10 %igen Anteil an der

% Vgl. grundlegend BFH-Urteil vom 21.06.1989, Tz. 2 c).

% vgl. DIJ/P/W (2011), § 8b Rz. 240; Blimich (2011), § 8b KStG Rz. 402; Rohrer / Ort (2007), S.
1596 ff; Kusterer (2008), S. 485 ff.

% vgl. BFH-Urteil vom 19.5.2010, S. 1086. Erganzend Kramer (2010), S. 57 und Hageboke (2010),
S. 59.

" Vgl. Hageboke (2010), S. 60 f.
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KGaA verfugt. Die Steuerbelastung auf Ebene der Kommanditaktionarin gibt

Gleichung 25 wieder:

KD _ i
SR, = Gleichung 25

(1 = 2%P) « (1 — sgsepr) * Eq * [1 = 0,05 * (Sksepg + Sgewse)] * (0,05 * Sggpg + Sgewse)
Nach Abzug der Steuerbelastungen auf Ebene der KGaA und des
Kommanditaktionars betragt die Dividende der GmbH an den Investor:

- KD —
Dlvlnvestor -

(1 — A%P) % (1 — sgsepr) * E4 * [1 — 0,05 * (Sksepr + Sgewse)] *
[1— (0,05 * Sksepg + Sgewst)]

Die Dividende sowie die inlandischen Einklnfte aus Gewerbebetrieb des Investors
werden mit dem besonderen Steuersatz erfasst. Sein Anteil aus der KGaA bleibt
unter Progressionsvorbehalt steuerfrei. Die Dividende der GmbH kann entweder der
Abgeltungsteuer oder dem Teileinkunfteverfahren unterliegen. Im Folgenden gilt die
Annahme, dass der Investor gem. § 32d Abs. 2 Nr. 3 lit. a EStG zum
TeileinkUnfteverfahren optiert. Die Bemessungsgrundlage fir den besonderen

Steuersatz betragt somit:
EXP =

E; 40,6 % (1= A*P) % (1 — sgsepr) * Eq % [1 — 0,05 * (Sksepe + Sgewst)]
*[1 — (0,05 * Sksepe + Sgewse)] + AP+ (1 — sgsepr) * Eg

Der besondere Steuersatz wird analog zu Gleichung 2 bestimmt. Anschlie3end kann

die deutsche Einkommensteuerbelastung ermittelt werden.

KD  _ i
SR DE = Gleichung 26

sw *{E;+0,6 % (1 — 2%P) x (1 — sggepy) * Eq % [1 — 0,05 * (Sksepp + Sgewse)]

*[1 = (0,05 * Sgsepr + Sgewse) ]}
Die inlandischen gewerblichen Einkinfte des Investors werden mit der
Gewerbesteuer nach Gleichung 4 belastet. Die Dividende der Kommanditaktionarin

sowie der Komplementaranteil am Einkommen der KGaA werden fur Zwecke der

Gewerbesteuer gekirzt (§ 9 Nr. 2a bzw. Nr. 2b GewStG). Fur die Bestimmung der
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fiktiven Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer muss der

ErmafRigungshoéchstbetrag berechnet werden:

ErmHBEL o, =

E;
0,6 % (1 — AKP) % (1 — sggep) * Eq * [1 = 0,05 * (Sksepr + Sgewse)] * [1 — (0,05 * Sgsepg + Sgewse)]
* SEaDE

Der Anrechnungshdchstbetrag wird nach Gleichung 5 ermittelt. Die fiktive
Anrechnung der Gewerbesteuer auf die Einkommensteuer wird analog zur Gleichung

6 berechnet.

Die Gesamtbelastung der hier dargestellten Gestaltung ergibt sich aus folgender

Gleichung:
KD _ oKD KD KD KD KD i
SGesamt = Skstpr T Ser1 T Sek1 + SEstpe T Scewst — ANV Geyst Gleichung 27

Im Ergebnis werden 99 % der Dividende an den Investor mittelbar Uber die KGaA
ausgezahlt und 1 % geht Uber die KGaA als Dividende weiter an die GmbH. Darauf
fallt dann wiederum wegen §§ 8b Abs. 1 und Abs. 5 KStG die Wegelagerersteuer an.
Erst wenn die GmbH ihren (sehr geringen) Gewinnanteil an den Investor ausschuttet,

unterliegt dieser der Nachversteuerung.

Um diese Vorteilhaftigkeit der Gestaltung mit der deutschen KGaA zu bestimmen,
wird die Differenz ihrer Gesamtbelastung und der Gesamtbelastung der

ReferenzgroflRe gebildet:

DKD — gKD — SPG Gleichung 28

Gesamt Gesamt

Die grafische Darstellung kann den Abb. 9, 10 und 11 enthommen werden. Um die
Interpretation der Abbildungen zu erleichtern, wurde in die Grafiken ein weilles
Raster eingezeichnet, das den Nullpunkt darstellt. Liegt die graue Flache uber der
weillen, so wird die Gestaltung Uber eine deutsche KGaA in dem Bereich hdher als

die Referenzgrdlie belastet. Ansonsten ist die Variante 4 gunstiger.
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Abb. 9: Steuerbelastungsdifferenz zwischen der Beteiligung an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft liber eine deutsche KGaA und der ReferenzgroRe bei E, und E, < 10.000 €,

Anteil des Investors an der KGaA =99 %
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Abb. 10: Steuerbelastungsdifferenz zwischen der Beteiligung an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft iiber eine deutsche KGaA und der ReferenzgroBe bei E, und E5 < 100.000 €,
Anteil des Investors an der KGaA =99 %
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Abb. 11: Steuerbelastungsdifferenz zwischen der Beteiligung an einer auslandischen
Kapitalgesellschaft liber eine deutsche KGaA und der Referenzgrofe bei E, und E, < 1.000.000
€, Anteil des Investors an der KGaA =99 %

Aus Abb. 9 ist ersichtlich, dass bei niedrigen inlandischen und auslandischen
Einkinften, die Gestaltung mit der deutschen KGaA grundsatzlich eine hdhere
Besteuerung als die ReferenzgroRe erfahrt. Die Ursache dafir liegt in der
Zusatzbelastung, die zum einen durch die minimale Besteuerung aufgrund der
Wegelagersteuer auf Ebene der KGaA selbst, und zum anderen durch die
Schachtelstrafe und gewerbesteuerliche Hinzurechnung bei der Weiterleitung der
Dividende Uber die Kommanditaktionarin entsteht. Wie jedoch der Abb. 10
entnommen werden kann, stellt sich bei héheren Einklinften ein anderes Ergebnis
ein. Bei wachsenden Einkunften wird die Steuerbelastungsdifferenz negativ. An der
Grafik ist deutlich zu erkennen, dass die Differenzfunktion bei héheren Einklnften
unter dem Nullpunkt liegt. Es kommt zur Umkehr der Vorteilhaftigkeit und die
Gestaltung mit der deutschen KGaA wird niedriger (!) als die ReferenzgroRRe
besteuert. Dieser Effekt ist auf die Progressionswirkung zurtckzufuhren. Die
ReferenzgrofRe unterliegt einem hoheren Einkommensteuersatz als die Variante 4,
weil fur die Berechnung des besonderen Steuersatzes nach § 32b EStG neben den
inlandischen die gesamten auslandischen Einkunfte miteinbezogen werden. Bei der
KGaA-Alternative werden die auslandischen Einkinfte gemindert um die polnische
Korperschaftsteuer (!) berlcksichtigt. Die Dividende aus der Kommanditaktionarin,
die ebenfalls im Fall der KGaA bei der Berechnung des besonderen Steuersatzes

miteinbezogen wird, hat kaum Einfluss auf die HOhe des Steuersatzes, weil sie sehr
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gering ist. Daraus resultiert, dass die Einkommensteuerbelastung der Referenzgrolie
hoéher als der inlandischen KGaA ist. Sie wird auch nicht durch die bei der KGaA auf
zwei Ebenen anfallende Wegelagersteuer und die gewerbesteuerliche
Hinzurechnung bei der Kommanditaktionarin Uberkompensiert. Die Steuerersparnis
gegenuber der Referenzgrolie betragt maximal 370 €. Anders verhalt es sich, wenn
die inlandischen Einkiinfte sehr gering sind. Dann ist der Nachteil der KGaA aufgrund
der Wegelagersteuer und der gewerbesteuerlichen Hinzurechnung groRer als der

einkommensteuerliche Nachteil der Referenzgrole.

Abb. 11 zeigt aber deutlich, dass dieser Vorteil der KGaA auch nicht bei beliebig
hohen in- und auslandischen EinkUlnften bestehen bleibt. Der
Steuerbelastungsvergleich fallt bei entsprechend hohen in- und auslandischen
Einkunften eindeutig zu Ungunsten der KGaA-Gestaltung aus. Dies passiert bei
solch hohen Einkunften, bei denen die Progression sich kaum noch auswirkt. Folglich
sind die Einkommensteuersatze bei der KGaA-Alternative nur minimal gunstiger als
bei der Referenzgrolle. Daflr ist jedoch die Bemessungsgrundlage der
Einkommensteuer im ersten Fall hoher. Dieser Bemessungsgrundlageneffekt
verursacht eine Einkommensteuerbelastung, die zusammen mit den zusatzlichen
Nachteilen der deutschen KGaA (Wegelagersteuer und gewerbesteuerliche
Hinzurechnung) insgesamt zu einem steuerlichen Nachteil des KGaA-Modells

gegenuber der Referenzgrol3e fuhrt.

Abb. 12 fasst die Ergebnisse des Steuerbelastungsvergleichs zusammen. Der weil3e
Bereich zeigt die Einklnftekombinationen, bei denen die deutsche KGaA als
steuerlich glinstigere Alternative als die Referenzgréfde im Zielstaat anzusehen ist.
Allgemein lasst sich sagen, dass bei inlandischen Einkunften ab ca. 990.000 € bzw.
ab auslandischen EinklUnften ab ca. 280.000 € die ReferenzgrofRe immer gunstiger
ist. Ansonsten kann keine pauschale Aussage getroffen werden, sondern es ist eine
Quantifizierung der Steuerbelastung bei der jeweiligen Einkinftekombination

notwendig.
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Abb. 12: Schnittpunkte zwischen der Steuerbelastungsfunktion der
Personengesellschaft und der deutschen KGaA.

Die Quantifizierungen ergeben, dass auch bei der Variante 4 eine
Haftungsbegrenzung mit einer Steuerbelastung kombiniert werden kann, die der
Belastung der Referenzgrolle angenahert ist. Ursache hierflr ist, dass das
abkommensrechtliche Schachtelprivileg auch auf den personlich haftenden
Gesellschafter durchschlagt und bei hinreichend groiem A so die Nachversteuerung

weitgehend vermieden werden kann.

Auch wenn die KGaA eine in Deutschland sehr selten vorkommende Rechtsform
darstellt, die steuerlichen Auswirkungen insgesamt also als gering anzusehen sind,
war das Urteil des BFH fur die Finanzverwaltung Anlass, einen Gesetzentwurf zu
kreieren, der dieser Gestaltung Einhalt gebieten soll. Der geplante § 50d Abs. 11
EStG enthalt einen Trety Override, der die Freistellung des Dividendenteils, der auf

den personlich haftenden Gesellschafter entfallt, verhindern soll:

»oind Dividenden beim Zahlungsempfanger nach einem Abkommen zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer
auszunehmen, wird die Freistellung ungeachtet des Abkommens nur insoweit
gewahrt, als die Dividenden nach deutschem Steuerrecht nicht einer anderen Person
zuzurechnen sind. Soweit die Dividenden nach deutschem Steuerrecht einer
anderen Person zuzurechnen sind, werden sie bei dieser Person freigestellt, wenn

sie bei ihr als Zahlungsempfanger nach MalRgabe des Abkommens freigestellt
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wirden.“.?®

Sollte § 50d Abs. 11 EStG in dieser Fassung kodifiziert werden, wird Variante 4 dem
Optimalitatskriterium nicht mehr gerecht, da der komplette Gewinn der polnischen

Tochtergesellschaft letztlich der Nachversteuerung unterliegt.

Mit dem geplanten § 50d Abs. 11 EStG moéchte die Finanzverwaltung auch eine
vergleichbare Gestaltungsvariante verhindern. Beteiligt sich eine deutsche GmbH &
atypisch stille Gesellschaft an einer auslandischen Kapitalgesellschaft, wirde auch
hier (bei ausreichend grofRer stiller Beteiligung) das internationale Schachtelprivileg
fur die grenziberschreitende Dividende greifen, da der Abkommensberechtigte die
deutsche GmbH ist. Werden die anteiligen Dividenden dem stillen Gesellschafter
zugerechnet, kommt er so zunachst ebenfalls in den Genuss der
Dividendenfreistellung. Auch hier wird aufgrund des geplanten § 50d Abs. 11 EStG

die Freistellung suspendiert, sofern der Investor eine naturliche Person ist.

2. Die transparente GmbH

Die Haftungsbegrenzung kann auch uber die Einschaltung eines Treuhanders in der
Rechtsform einer GmbH erreicht werden. Hierfur grindet der Investor im Ausland
eine Personengesellschaft. Die Anteile an der Personengesellschaft halt er jedoch
nicht selber. Er Ubertragt sie zur treuhanderischen Verwaltung an eine deutsche
Treuhandkapitalgesellschaft. Aufgrund der wirtschaftlichen Betrachtungsweise (§ 39
Abs. 2 AO) werden die Einkunfte der auslandischen Personengesellschaft nicht der
Treuhédnderin, sondern dem Investor (Treugeber) selbst zugerechnet.?® Die
Funktionsweise dieser Gestaltung soll wiederum am Beispiel Polens verdeutlicht

werden.

Variante 5

Der deutsche Investor grindet in Polen eine spétka jawna (entspricht der OHG). Er

schliel3t mit einer deutschen GmbH einen Treuhandvertrag Uber die Verwaltung der

8 Entwurf des § 50d Abs. 11 EStG, IStR 1/2012, Landerbericht, S. 3.
% Vgl. Jarzynska (2012), S. 219 ff.
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Anteile an der polnischen Personengesellschaft. Die steuerliche Qualifikation dieses
Konstrukts ist in beiden Landern unterschiedlich. Da Polen das Konzept der
Treuhand im Grunde nicht bekannt ist, wird die Deutsche Treuhand-GmbH als
Gesellschafterin der OHG gesehen. Erzielt die Personengesellschaft Einklnfte,
werden sie in Polen mit Kérperschaftsteuer i. H. v. 19 % besteuert. Das polnische
Besteuerungsrecht bleibt auch abkommensrechtlich aufrechterhalten. Die Einklnfte
der Treuhanderin werden wegen Art. 7 Abs. 1 DBA D/PL in Polen besteuert, soweit

sie der OHG zugerechnet werden konnen.

Das polnische Ertragsteuerrecht enthalt keine Regelungen zu
Treuhandverhaltnissen. Aus den verbindlichen Auskinften der polnischen
Finanzverwaltung lasst sich eine Tendenz abzeichnen, dass Polen eine Treuhands-
GmbH als eigenes Steuersubjekt behandelt und damit intransparent besteuert.*® Der
Qualifizierung als eigenes Steuersubjekt steht nicht entgegen, dass die Treuhands-
GmbH Handlungen ausfuhrt bzw. Beteiligungen auf Gefahr und Rechnung des
Treugebers (Investor) halt und dass sie sich aufgrund des Treuhandvertrags

verpflichtet, entsprechende Anteile am Gewinn auf den Investor zu Ubertragen.

Sofern die Treuhanderin weisungsgebunden gegenuber dem Treugeber ist, findet
gemald § 39 Abs. 2 Nr. 1 AO die wirtschaftliche Betrachtungsweise Anwendung. Die
Einkinfte der polnischen OHG werden in Deutschland nicht der Treuhanderin,
sondern dem Treugeber, dem Investor, direkt zugerechnet. Zwar ist er mit diesen
Einkunften zunachst unbeschrankt steuerpflichtig in Deutschland, jedoch erfolgt auf
DBA-Ebene durch Art. 7 Abs. 1i. V. m. Art. 24 Abs. 1 lit. a DBA D/PL die Freistellung
unter Progressionsvorbehalt. Durch die Zwischenschaltung der Treuhand-GmbH
gelingt es somit, die steuerliche Intransparenz der GmbH zu durchbrechen, also eine
Besteuerung wie bei der ReferenzgroRe zu erreichen und zugleich deren

haftungsrechtliche Abschirmwirkung zu erhalten.

3. Zwischenergebnis

Durch die Zwischenschaltung einer KGaA kann der Investor die Kriterien

Haftungsbegrenzung und Freistellung in Deutschland im Wesentlichen erfillen,

%0 Vgl. z.B. Finanzkammer Warschau vom 5.7.2011.
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sofern A hinreichend grof} ist. Dabei kommt es nicht darauf an, ob die KGaA im
Zielstaat (Variante 3) oder in Deutschland (Variante 4) aufgesetzt wird. Ist eine KGaA
im Zielstaat nicht moglich, kann sie auch in Deutschland gegrindet werden. In
beiden Fallen ist eine Haftungsbegrenzung gesichert und die Besteuerung entspricht

fast der Referenzgrolie.

Wahrend die Gestaltung Uber eine KGaA im Zielstaat steuerlich unproblematisch ist,
wird sich die Finanzverwaltung bei Variante 4 mit einer KGaA in Deutschland gegen
die Freistellung der Dividende an den personlich haftenden Gesellschafter strauben.
Zudem ist ein Treaty Override in § 50d Abs. 11 EStG n. F. geplant, der dieser

Gestaltungsvariante einen Riegel vorschieben soll.

Alternativ kann der Investor den Weg uber die Treuhand-GmbH (Variante 5) wahlen.
Auch durch sie lassen sich die Haftungsbeschrankung und transparente

Besteuerung mit Freistellung verbinden.

V. Fazit

Ausgangspunkt und Optimalitatskriterien fur Outboundinvestitionen eines deutschen
Investors waren die Haftungsbeschrankung sowie eine transparente Besteuerung mit
Freistellung in Deutschland (keine Nachversteuerung). In der Untersuchung wurden

verschiedene hybride Rechtsformen mit der ReferenzgréRe verglichen und beurteilt.

Die auslandische GmbH & Co. KG ist grundsatzlich so gestaltbar, dass sie beiden
Optimalitatskriterien gerecht werden kann. Eine geringfugig hohere Steuerbelastung
als bei der ReferenzgroRe (abhangig von A) kann als Pramie fur die

Haftungsbegrenzung interpretiert werden.

Gleiches gilt fur die auslandische GmbH & atypisch stille Gesellschaft, sofern auch
hier der Gewinnanteil des Stillen (1) hinreichend hoch ist. Allerdings bestehen bei ihr
steuerliche Risiken hinsichtlich des Steuersatzes, der Abzugsfahigkeit von

Erwerbsaufwendungen und der Anwendung der polnischen thin cap rules.

Madglich ist auch die Zwischenschaltung einer Treuhand-GmbH und einer transparent
besteuerten auslandischen KGaA. Gestaltungen Uber eine deutsche KGaA oder
GmbH & atypisch stille Gesellschaft werden hingegen kunftig steuerlich unattraktiv,
sofern § 50d Abs. 11 EStG in der Entwurfsfassung kodifiziert wird.
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