Das gewer besteuerliche Schachtelprivileg gem. 8 8 Nr. 5 GewStG i.V.m. § 9
Nr. 7 GewStG, unter Berlcksichtigung der Hinzurechnungsbesteuerung gem.
88 7 bis14 AStG
(Teil 1)

1. Einleitung

Das gewerbesteuerliche Schachtelprivileg bei Auslandsbeteiligungen wird in den
88 8 Nr. 51.V.m. 9 Nr. 7 GewStG geregelt. Hierbei ist jedoch das Schachtel privi-
leg der Doppel besteuerungsabkommen, sowie 8 9 Nr. 8 GewStG zu beachten.
Gegenstand dieser Ausfuihrung ist die Darstellung der Tatbestandsvoraussetzungen
des gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegs gem. § 8 Nr. 5 GewStGi.V.m. 8§ 9

Nr. 7 Satz 1 GewStG.

1.1 Das Schachtelprivileg

Schachtel privileg bedeutet, dass die empfangenen Schachteldividenden bei der
Einkommensermittlung der MuttergeselIschaft nicht oder nur teilweise bertick-
schtigt werden.! Es soll verhindert werden, dass die Gewinnausschiittungen der
ausléndischen Tochtergesellschaft an die inléndische Muttergesel|schaft doppelt

besteuert werden. 2

1.2 Entstehungsgeschichte und Zweck des 8 8 Nr. 5 GewStG

Durch das UntStFG vom 20.12.2001 wurde in § 8 GewStG die Nr. 5 neu aufge-
nommen. Sie fuhrt zu einer Gewerbesteuerpflicht fir Gewinnausschuttungen aus
Streubesitz, soweit diese der Steuerbefreiung nach § 3 Nr. 40 EStG oder § 8b
Abs. 1 KStG unterliegen. Zum Erreichen dieses Regelungsziels bediente sich der
Gesetzgeber der Verweistechnik. Das Verweisen auf 8 9 Nr. 7 GewStG wurde
notwendig, da durch das SteuerSenkG die Dividendenbesteuerung neu geregelt
wurde. Danach unterliegen Ausschiittungen in- oder ausléndischer Kapital gesell-
schaften bel natlrlichen Personen gem. 8 3 Nr. 40 ESXG nur zur Hélfte der Ein-
kommensteuer und sind bei Kapitalgesellschaften gem. 8§ 8b Abs. 1 KStG korper-
schaftsteuerfrel. Der Gesetzgeber hat mit dem neuen 8 8b KStG ein nationales

1 vgl. Wilke, Lehrbuch des internationalen Steuerrechts, S. 132
2 vgl. Wilke, Lehrbuch des internationalen Steuerrechts, S. 132



Schachtelprivileg flr diese Dividenden eingefiihrt. Die Einmalbesteuerung laufen-
der Beteiligungs- und Veraul¥erungsertrage in einem Beteiligungsstrang soll nun
durch Steuerfreistellung und nicht mehr durch Steueranrechnung sichergestellt
werden.® Das Freistellungsverfahren (§8b K StG) und das Halbeinkiinfteverfahren
(8 3 Nr. 40 ESIG) sollten nach der Konzeption des SteuerSenkG und nach h.M.
gem. 8§ 7 GewStG auch unmittelbar fir die Ermittlung des Gewerbeertrags gelten.
Probleme konnten sich ergeben, wenn die Anteile an der Kapitalgesellschaft von
einer Personengesellschaft gehalten werden.

Diese Vorschrift ist gem. 8§ 36 Abs. 4 GewStG erstmals fur Beteiligungseinkinfte,
die im Erhebungszeitraum 2001 zuflief3en, anzuwenden.

1.3 Entstehungsgeschichte und Zweck des 8§ 9 Nr. 7 GewStG

Erstmals wurde 8 9 Nr. 7 GewStG durch Art. 3 des Gesetzes vom 8.9.1972 zur
Wahrung der steuerlichen Gleichméal3igkeit bei Auslandsbeziehungen und zur
Verbesserung der steuerlichen Wettbewerbslage bel Auslandsinvestitionen in das
Gesetz aufgenommen. * Seit dem Erhebungszeitraum 1972 wird der Gewerbeertrag
um Gewinne aus Anteilen an einer aktiv tétigen ausl andischen K apital gesellschaft
bei einer wesentlichen Beteiligung gekurzt. Mit dem SteuerSenkG 1984 vom
22.12.1983 erfolgte die Herabsetzung der Mindestbeteiligungsguote von urspring
lich einem Viertel auf ein Zehntel.> Die letzte Anderung bzw. Anpassung erfolgte
durch das UntStFG vom 20.12.2001. Nach dem Regierungsentwurf sollte § 9

Nr. 7 GewStG gestrichen werden.® Dies war im Ergebnis nicht méglich, da die
Dividendenfreistellung des § 8b KSIG das international e gewerbesteuerliche
Schachtelprivileg nur fir Mutter- K apital gesell schaften entbehrlich macht und
nicht fiir Mutter- Personengesellschaften. ” Es erfolgte somit nur eine technische
Korrektur, dader Verweisin 8 9 Nr. 7 GewStG a.F. auf § 26 Abs. 5 Sétze 2 und 3
KSIG aF. zukunftig leerlaufig ist, da 8 26 Abs. 5 KStG aF. durch das StSenkG
gestrichen wurde.® Ebenso musste § 9 Nr. 7 GewStG an die Reform des AStG an-
gepasst werden.

3 vgl. Prinz/Simon, DSIR 5/2002, S. 149

4 Vgl. Flick/Wassemeyer/Baumhoff, § 9 Nr.7 GewStG, Anm. 1
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8 9 Nr. 7 GewStG dient der Vermeidung einer Doppel belastung bestimmter B&-
tragsanteile mit Gewerbesteuer (z.B. im Konzern) unter den dort festgeschriebe-
nen Voraussetzungen.® Sie bezweckt zudem eine Gleichstellung der in- und aus-
|&ndischen Beteiligungsertrage. *° Durch die K iirzungsmdglichkeit werden Ge-
winnausschittungen von bestimmten ausléndischen Tochtergesellschaften von der

Gewerbesteuer freigestellt.

2. Das gewer besteuer liche Schachtelprivileg bei Auslandsbeteiligungen

2.1 Hinzurechnung nach 8 8 Nr. 5 GewStG

8 8 Nr. 5 GewSt setzt voraus, dass Dividenden und diesen gleichgestellte Beziige
und erhaltene Leistungen aus Anteilen an einer Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse i.S.d. KStG gem. § 3 Nr. 40 ESXG und § 8b Abs.1
KSIG bel der Ermittlung der gewerbesteuerlichen Ausgangsgrofie aul3er Ansatz
geblieben sind. Ist diese Voraussetzung erfillt, sind die Einnahmen nur gewerbe-
steuerpflichtig, wenn sie die Voraussetzungen des gewerbesteuerlichen Schachtel-
privilegs des 8 9 Nr. 2a oder Nr. 7 GewStG nicht erfillen. Die nicht abziehbaren
Betriebsausgaben des 8 3c EStG und § 8b Abs. 5 KSIG, die in wirtschaftlichem
Zusammenhang mit der Dividende stehen, unterliegen nicht der Gewerbesteuer-
pflicht, d.h. sie kdnnen abgezogen werden. 8 8 Nr. 5 GewStG benennt nicht im
Einzelnen welche Einnahmen i.S.d. 8 3 Nr. 40 ESXG der Hinzurechnung unterlie-
gen —im Gegensatz zu § 8b KStG. Es wird nur darauf abgestellt, dass es sich um
Gewinnanteile und die diesen gleichgestellten Bezlige oder erhaltenen Leistungen
handelt. Da nur laufende Einnahmen aufgezéhlt wurden, kann nur eine Hinzu-
rechnung der laufenden Einnahmen i.S.d. 8 3 Nr. 40 Buchst. d, e, f, g, h, und i
EStG gemeint sein. *! Gewinnausschiittungen die unter § 3 Nr. 41 Buchst. aEStG
falen, werden gem. 8 8 Nr. 5 S. 2 GewStG nicht erfasst, da die Gewinne innerhalb
der letzten sieben Jahre durch die Hinzurechnungsbesteuerung nach dem AStG be-
reits der deutschen Steuer unterlegen haben. 2 Demzufolge sind nur laufende Be-
zlige aus sog. Streubesitz im Betriebsvermogen regel malkig gewerbesteuerpflich
tig, unabhangig davon, ob der Gesellschafter eine natirliche Person oder eine Ka-

° vgl. Kluge, Das Internationale Steuerrecht, S. 957

19 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 2
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12 v/gl. Oppenhoff/Radler, Beilage 1/2002 zu DB 7/2002, S. 11



pitalgesellschaft ist.'® Eine Hinzurechnung steuerfreier Einnahmen aus der Verau
Rerung von Beteiligungen aus Streubesitz scheidet aus, da 8 8b Abs. 2 KStG nach
h.M. gem. § 7 GewStG unmittelbar fiir die Gewerbesteuer gilt.** Im Ergebnis
kommt dem gewerbesteuerlichen Schachtelprivileg gem. 8 9 Nr.7 GewStG mit
den zeitlichen und sachlichen Tatbestandsmerkmalen wieder eine erhéhte Bedeu-

tung zu.
2.1.1 Tatbestandsvoraussetzungen des89Nr. 7S. 1 HS 1 GewStG

Aufgrund des Rechtsgrundverweisesin § 8 Nr. 5 GewStG auf 8 9 Nr. 7 GewStG
sind die Voraussetzungen dieser Vorschrift im Rahmen des 8 8 Nr. 5 GewStG zu
prufen.

89 Nr. 7 Satz1 HS 1 GewStG beguinstigt unter den folgenden V oraussetzungen
Gewinnausschittungen auslandischer Tochtergesellschaften an die inlandische
Muttergesellschaft in vollem Umfang.

2.1.1.1 Kirzungsberechtigte Unternehmer

8 9 Nr. 7 GewStG ist nicht zu entnehmen, fir welche Personen das gewerbesteuer-
liche Schachtelprivileg gilt. Diese Frage lésst sich nur durch die Einordnung von
§ 9 GewStG in das System der Gewerbesteuer beantworten.'® Diese Vorschrift ist
eine Berichtigungsvorschrift fur die Ermittlung des Gewerbeertrags und bezieht
sich dabei auf die Summe des Gewinns aus Gewerbebetrieb und die Hinzurech-
nungen. *® Demzufolge kann § 9 Nr. 7 GewStG jede Person anwenden die die dort
normierten Voraussetzungen erfiillt und die einen Gewinn aus Gewerbebetrieb
i.Sv. § 7 GewStG erzielt.)” Sie umfasst ebenso die anfallenden Verluste. Der Ge-
werbebetrieb aus dem der Gewinn erzielt wird, mussim Inland betrieben werden
und ein bestehender Gewerbetrieb gem. § 15 EStG sein.*® Wurde die aktive ge-
werbliche Tétigkeit eingestellt oder noch nicht begonnen, so besteht keine Gewer-
besteuerpflicht und § 9 Nr. 7 GewStG ist nicht anwendbar.® Firr die Schachtel-

13 vgl. Neyer, GmbHR 4/2002, S. 154

14 vgl. Oppenhoff/Radler, Beilage 1/2002 zu DB 7/2002, S.11; Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 149
15 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 7
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vergiinstigung kommt es auf die Rechtsform des Unternehmens nicht an.?° Dem-
zufolge kann das Unternehmen al's Einzelunternehmen, Personengesellschaft
(GbR, OHG, KG, GmbH & Co. KG), Kapitalgesellschaft (AG, GmbH, KGaA),
Erwerbs- oder Wirtschaftsgenossenschaft oder al's nichtrechtsfahiger Verein be-
trieben werden.

Ebenso beglnstigt ist ein im Ausland anséssiges Unternehmen, wenn diese Ge-
sellschaft:

- mit einer deutschen Kapitalgesellschaft vergleichbar it,

- sieim Inland eine Betriebsstétte unterhalt und

- die Beteiligung zum Betriebsvermdgen dieser Betriebsstétte gehort.?

2.1.1.2 Gewinne aus Anteilen

Die Gewinne missen aus Anteilen an einer Kapitalgesellschaft stammen.

Fraglich ist, was unter ,, Gewinnen aus Anteilen* zu verstehen ist. Dieser Begriff
kénnte die gleiche Bedeutung haben wie der Begriff ,, Gewinnanteile®. %> Wenn
dies der Fall ist, erfasst der Begriff ,, Gewinn aus Anteilen* zumindest alles was
der Begriff , Gewinnanteile® erfasst.?® Gewinnanteil bedeutet handelsrechtlich und
steuerrechtlich alles, was eine Kapitalgesellschaft an ihre Antellseigner auf Grund
des Besitzes von Gesellschaftsanteilen verteilt.>*

Der BFH hat durch Urteil vom 2. 4. 1997, mit dem Hinweis auf die Systematik
des Anrechnungsverfahrens bei der K érperschaftsteuer und dem Zweck der Kr-
zungsvorschrift, ertschieden, dass unter , Gewinnen aus Anteilen* gem. 8 9 Nr. 2a
GewStG ale Leistungen einer Kapitalgesellschaft zu verstehen sind, die beim
Empfanger zu Einnahmen i.S.d. § 20 Abs. 1 Nr. 1 und Nr. 2 EStG fiihren.® Dies
gilt ebenso nach dem Systemwechsel. § 20 Abs. 1 Nr. 2 EStG beinhaltet jedoch
nun Auskehrungen von in Nennkapital umgewandelte Gewinnrlcklagen. Die Vor-
schrift hat aber weiterhin Bezlige zum Gegenstand, die auf der Ebene der Gesell-
schaft bereits gewerbesteuerpflichtig sind und somit nicht nochmals mit Gewerbe-
steuer belastet werden sollen. Dies gilt ebenso fir die Einkinfte gem. § 20 Abs. 1

Nr. 9 und Nr. 10a EStG. Der Begriff ,, Gewinne aus Anteilen” umfasst folglich ale

20 vgl. Guroff in Glanegger/Guroff, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 3
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24 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 10
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Beziige, die nach § 8b Abs. 1 KStG aul¥er Ansatz bleiben (d.h. ausgeschtittete Di-
videnden).?® Somit werden offene und verdeckte Gewinnausschiittungen, Vorab-
gewinnausschittungen und anderweitige geldwerte Vorteile wie Gratisaktien, Bo-
ni, Liquidationsgewinne erfasst.?’

Hierbei stellt sich die Frage, ob Gewinne aus Anteil sveréul3erungen auch unter
den Begriff ,, Gewinne aus Anteilen* falen.

Gewinne aus Antellsverauf3erungen fallen nicht unter § 20 Abs. 1 Nr. 1 oder Nr. 2
EStG. Der BFH hat in zwei Urteilen fir 8 9 Nr. 2a GewStG, entgegender Auffas-
sung des FG , entschieden, dass unter ,, Gewinn aus Anteilen nur ausgeschittete
Dividenden zu verstehen sind.?® Es st davon auszugehen, dass der Gesetzgeber
den Begriff ,,Gewinne aus Anteilen” in 8 9 Nr. 2aund Nr. 7 GewStG inhaltsgleich
verwendenwollte. Das Urtell gilt somit auch fir 8 9 Nr. 7 GewStG. Folglich wer-
den Gewinne aus Antellsveréul3erungen nicht von dem Begriff der ,, Gewinne aus
Anteilen” erfasst.

Eine Teilwertabschreibung auf die Beteiligung mindert den Gewinn aus Anteilen

nicht, selbst dann wenn sie ausschiittungsbedingt ist.?

Durch die Begriffsverwendung ,, Gewinne aus Anteilen” wollte der Gesetzgeber
zum Ausdruck bringen, dass die Gewinnanteile netto, d.h. abzlglich der dazuge-
hérenden Ausgaben den K iirzungsfaktor bilden.*° Fraglich ist, welche Ausgaben
den Gewinnen aus Anteilen zuzuordnen sind. Dem Wortlaut des 8 9 Nr. 7
GewStG ist keine Regelung zu entnehmen. Aus 8 7 GewStG und 8 9 Nr. 7
GewStG ergibt sich, dass sich die gewerbesteuerlichen Vorschriften an die ein-
kommen und korperschaftseuerlichen Gewinnermittlungsvorschriften anlehnen.
8 9 Nr. 7 GewStG soll das Schachtelprivileg, welches nach den DBA nur fir Ka
pitalgesellschaften gilt, auf andere Unternehmen ausdehnen. Demzufolge ist bei
der Zuordnung der Betriebsausgaben der 8§ 3c EStG zu beachten.

Der Begriff ,,Gewinne aus Anteilen” bedeutet somit zum einen, dass die Gewinn-
anteile brutto, d.h. vor Abzug mdglicher Quellensteuer, erfasst werden missen
und zum anderen das die mit den Gewinnanteilen in unmittelbarem wirtschaftli-

chen Zusammenhang stehenden Betriebsausgaben abgezogen werden diirfen. 3t
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27 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 10
28 v/gl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 10a
29y/gl. Kluge, Internationales Steuerrecht, S. 959

30 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 10b
31 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 12



Die Betriebsausgaben stehen nur mit den Gewinnanteilen in einem unmittel baren
wirtschaftlichen Zusammenhang, wenn sie aufgewendet wurden, um diese be-
stimmten Gewinnanteile zu beziehen. Aufwendungen die nur im Interesse der Be-
teiligungsgesalIschaft getétigt wurden, erfiillen diesen Zusammenhang nicht.*? Die
Berlicksichtigung der Betriebsausgaben darf bei der Ermittlung des Gewinns aus

Anteilen nicht zu einem negativen Gewinn fuhren. 33
2.1.1.2.1 an einer Kapitalgesellschaft

Der ,, Gewinn aus Anteilen“ muss von einer Kapitalgesellschaft ssammen. 89

Nr. 7 GewStG beginstigt nur eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung an einer
auslandischen Tochtergesellschaft. Eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung be-
steht nur, wenn eine Beteiligung am Nennkapital der Tochtergesellschaft besteht. 34
Die Beteiligung auf Grund eines partiarischen Darlehns oder as stiller Gesell-
schafter reicht nicht aus. Ob eine Beteiligung am Nennkapital vorliegt, ist nach
audlandischem Recht zu beurteilen. Demzufolge muss ein Vergleich des audandi-
schen Rechtsgebildes mit einer deutschen Gesellschaftsform (K apital gesellschaft)
vorgenommen werden. % Die ausschiittende aus andische Tochtergesellschaft muss
nach dem Rechtstypenvergleich mit einer Kapitalgesellschaft i.S.v. § 1 Abs. 1
Nr.1 KStG vergleichbar sein.3® Beim Vergleich ist darauf abzustellen, ob die aus-
l&ndische Gesellschaft wie elne korperschaftsteuerpflichtige juristische Person
strukturiert und organisiert ist und die Beteiligung an ihr das Vermdgensrecht um-
fasst, an Gewinnausschittungen und an der Auskehrung des Liquidationsvermi-
gens beteiligt zu werden. 3" Unbeachtlich ist, ob die Tochtergesellschaft im Aus-
land al's Korperschaft oder Mitunternehmerschaft besteuert wird und ob sie ge-
messen am jeweiligen auslandischen Recht eigene Rechtsfahigkeit besitzt. 3 Firr
Tochtergesellschaften aus der EU sind die begunstigten Rechtsformen in der An-
lage 2 des ESIG geregelt.
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2.1.1.3 Geschéftdeitung und Sitz auferhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes

Die Tochtergesellschaft, welche die Gewinne aus Antellen ausschttet, muss ihre
Geschéftdeitung und ihren Sitz auf3erhalb des Geltungsbereichs dieses Gesetzes,
d.h. im Ausland haben (8 2 Abs. 1 S. 1 GewStG im Umkehrschluss).

2.1.1.4 Mindestbeteiligung

Die Beteiligung an der audandischen Kapitalgesellschaft muss mindestens ein
Zehntel am Nennkapital dieser Gesellschaft betragen und in dieser Hohe ununter-
brochen bestehen. Entscheidend fir die Ermittlung der Beteiligungsquote ist das
Nennkapital. 3 Die Muttergesellschaft muss wirtschaftlicher Eigentiimer der An-
teile sein. Somit bleiben u.a. Optionsrechte, Nief3orauch und Pfandrechte auf3er
Betracht, wenn sie kein wirtschaftliches Eigentum begriinden. *° Der Umfang der
Stimmrechte, Ricklagen und Darlehen sind fir das Beteiligungsverhatnis uner-
heblich. *'Besitzt die Tochtergesellschaft eigene Anteile, werden diese bei der
Ermittlung der Mindestbeteiligung nicht beriicksichtigt, da sie wie fremde Beteili-
gungen behandelt werden. ** Nicht entscheidend ist, dass immer die gleichen An-
teile (z.B. Aktien) gehalten werden, solange die Mindestbeteiligungsquote von ei-
nem Zehntel nicht unterschritten wird.*® Liegt die Beteiligung im Erhebungszeit-
raum auch nur kurzfristig unter einem Zehntel, entfallt das Schachtelprivileg. *4
Bisher hat die Finanzverwaltung die Auffassung vertreten, dass sowohl beim nati-
onalen Schachtelprivileg (8 9 Nr. 2a GewStG) a's auch beim internationalen
Schachtelprivileg (8 9 Nr. 7 GewStG) die Voraussetzung der Mindestbeteiligung
nur durch eine unmittelbare Beteiligung am Grund- und Stammkapital erfullt wer-
den kann. Der BFH hat mit Urteil vom 17.05.2000 entschieden, dass die Betelli-
gung eines inlandischen Unternehmens an einer auslandischen K apital gesellschaft
gem. 8 9 Nr. 7 GewStG nicht unmittelbar sein muss. Weder § 9 Nr. 2a GewStG
noch 8§ 9 Nr. 7 GewStG verlangen - im Gegensatz zum K érperschaft steuerrecht -

ein Unmittelbarkeitserfordernis. Fir die Inanspruchnahme der K (rzungen auf

39 \/gl. Meyer-Scharenberg in Meyer- Scharenberg/Popp/Woring, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 6
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Grund der gewerbesteuerlichen Schachtelprivilegien genligt damit jegliche Form
der Beteiligung in dem gesetzlich bestimmten Umfang von einem Zehntel.

2.1.1.5 Beteiligung seit Beginn des Erhebungszeitraums

Um in den Genuss des Schachtel privilegs zu kommen, muss die Beteiligung seit
Beginn des Erhebungszeitraum bestehen. 8 9 Nr. 7 GewStG stellt somit auf eine
bestimmte Beteiligungsdauer bzw. Zeitraum ab, tUber den die Mindestbeteiligung
ununterbrochen bestanden haben muss.*® § 14 Abs. 2 Satz 2 GewStG definiert den
Erhebungszeitraum als das Kalenderjahr. Der Erhebungszeitraum ist der Zeitraum,
in dem ein gewerbliches Unternehmen besteht und fir den aufgrund eines erziel-
ten Gewerbeertrages Gewerbesteuer gezahlt wird.*® Demzufolge muss die Beteili-
gung jeweils am 01.01. des mal3geblichen Kalenderjahres bestanden haben und
sich im Betriebsvermigen des deutschen Unternehmens befinden.*” Besteht die
Beteiligung z.B. erst seit dem 01.03.01, so kommt das Unternehmen fir das Ka-
lenderjahr O1 nicht in den Genuss des Schachtelprivilegs. In den folgenden Jahren
fallen die ,,Gewinne aus Anteilen* unter das Schachtel privileg, wenn sémtliche
Voraussetzungen erfillt sind.

Im Gesetz findet sich keine Regelung tber das Ende des mal3geblichen Besitzzeit-
raums und Uber den Zeitraum Uber die eine Beteiligung mindestens gehalten wer-
den muss. Dafir den Beginn der Beteiligung auf den Erhebungszeitraum abge-
stellt wird, konnte man fir die Ermittlung der Besitzdauer auch auf das Ende des
Erhebungszeitraums abstellen. *® Somit ware jedes Ausscheiden der Beteiligung
vor dem 31.12. schédlich, es s denn das Ausscheiden fallt mit dem Ende der
Gewerbesteuerpflicht zusammen. In diesem Fall endet der Erhebungszeitraum be-
reits in diesem Zeitpunkt.*® Dem steht aber § 9 Nr. 7 GewStG al's Gewinnermitt-
lungsvorschrift entgegen. Um die Hohe der ,, Gewinne aus Anteilen” zu bestim-
men, bedarf es eines Gewinnermittlungszeitraums. Das Ende des Gewinnermitt-
lungszeitraums bildet den natirlichen Abschluss der Ermittlung der Bemessungs-
grundlage fur die Gewerbesteuer, auf dem 8§ 7 GewStG und § 9 Nr.7 GewStG auf-
bauen. Folglich ist auf das Ende des Gewinnermittlungszeitraums (Wirtschafts-

jahr) abzustellen, der in den jewelligen Erhebungszeitraum féllt, bis zu dem die

45 vgl. Meyer-Scharenberg in Meyer- Scharenberg/Popp/Woring, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 8
8 \/gl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 21

47\/gl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 21

48 \/gl. Meyer-Scharenberg in Meyer- Scharenberg/Popp/Woring, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 10
49V/gl. Meyer-Scharenberg in Meyer- Scharenberg/Popp/Woring, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 10



Beteiligung ununterbrochen gehalten werden muss.*® Das Schachtel privileg ent-
fallt nur dann, wenn die Beteiligung vor Ablauf des Wirtschaftgahres veraufert
oder entnommen wird. Hat der beteiligte Unternehmer ein abweichendes Wirt-
schaftgahr, ist fir das Ende der Beteiligung nur das Ende des abweichenden Wirt-
schaftgahres entscheidend. Damit gentigt eine kirzere Inhaberschaft (vom 01.01.

).! VerauRerer und

bis zum Ende des Wirtschaftgahres im Erhebungszeitraum
Erwerber, die ihren Gewinn nach dem Kalenderjahr ermitteln, konnen das Schach-
telprivileg beide in Anspruch nehmen, wenn sie die Ubertragung in der logischen
Sekunde zwischen dem 31.12. des Vorjahres und dem 01.01. des Folgejahres vor-
nehmen. >

Bel der Gesamtrechtsnachfolge wird die bereits abgelaufene Beteiligungsdauer,
wenn die Betelligung zu mindestens zu einem Zehntel bestanden hat, bei der tber-

nehmenden Gesellschaft angerechnet. >3

2.1.1.6 Bruttoertrage aus ausschliefdlich oder fast ausschliefdlich unter § 8 Abs. 1
Nr.1 bis 6 AStG fallenden Tétigkeiten

Die auslandische Kapitalgesellschaft muss in dem Wirtschaftgahr, fur das sie
Ausschittungen vorgenommen hat, ihre Bruttoertrage ausschliefdich oder fast aus-
schlief’lich aus einer aktiven wirtschaftlichen Tétigkeit i.S.d. 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis
Nr. 6 AStG beziehen. Hat die Gesellschaft nicht fast ausschliefdlich Einkinfte die
unter 8 8 Nr. 1 bis 6 ASIG fallen, bezogen, gilt sie as passiv und kommt nicht in
den Genuss des Schachtelprivilegs. Dieser Aktivitétsvorbehalt ist tétigkeitsbezo-
gen. Eine Niedrigbesteuerung ist nicht erforderlich.>*

2.1.1.6.1 Bruttoertrdge

Unter Bruttoertragen werden im Falle des Betriebsvermogensvergleichs die
Solleinnahmen vermindert um die Korperschaftsteuer, ggf. gesondert
ausgewiesener Umsat zsteuer und durchlaufende Posten verstanden. > Werden die
Gewinne durch Einnahmen-UberschulRrechnung ermittelt, sind die Bruttoertrége

die Isteinnahmen, die der Gewinn- und Verlustrechnung der Tochtergesellschaft

%0 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 22
L vgl. Girroff in Glanegger/Girroff, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 2

52 v/gl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 24
%3 vgl. Gliroff in Glanegger/Giroff, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 2

¥ \/gl. Haas, DB 11/2002, S. 550

%5 vgl. Giiroff in Glanegger/Giroff, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 6
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die der Gewinn- und Verlustrechnung der Tochtergesellschaft entnommen wer-
den.®® Nach Ansicht der Finanzverwaltung gehdren die Auflésung von Riickstel-
lungen, Wertberichtigungen, Bestandsveranderungen, Zuschisse, Einlagen und

Schenkungen nicht zu den Bruttoertrégen. >’
2.1.1.6.2 ausschliefdich oder fast ausschliefdlich

Die Téatigkeit der Tochtergesallschaften muss fast ausschliefdich aktiver Natur
sein. Demzufolge sind geringflgige passive Tétigkeiten unschédlich.

Fraglich ist, wie der Begriff fast ausschliefdlich zu verstehen ist.

Eine Geringfligigkeit kann nur vorliegen, wenn die Bruttoertrage aus der passiven
Tatigkeit nicht mehr als 10 % der Gesamtbruttoertrage betragen. °® Wird diese
Grenze Uberschritten, kann die Kirzung gem. 8 9 Nr. 7 GewStG nicht vorgenom-

men werden.

2.1.1.6.3 Tatigkeiten die unter 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis6 ASIG fallen
Diese Ausfihrungen sind dem zweiten Tell des Referats zu entnehmen.
2.1.1.7 Bruttoertrage aus Beteiligungen an bestimmten Gesellschaften

8 9 Nr. 7 GewStG gewahrt grundsétzlich eine Kirzung fur Bruttoertrdge aus sog.
Landes- und Funktionsschachtel beteiligungen, wenn sie bestimmte V oraussetzun-
gen erfullen. Diese Bestimmungen wurden im Rahmen des UntStFG von § 8
Abs2 AStGin89Nr.7 S 11 HSNr. 1 und 2 GewStG tbernommen. Der Gesetz
geber hat allerdings einen wichtigen Punkt der AStG-Reform nicht in das GewStG
Ubernommen. Danach sollen Beteiligungsertrége in eéinem mehrstufigen Konzern,
die ihren Ursprung in einer aktiven Tétigkeit haben, grundsétzlich von der Hinzu-
rechnungsbesteuerung unabhangig von der Konzernstufe ausgenommen werden. >°
Dazu wurde in 8 8 Abs. 2 AStG die Nr. 8 und Nr. 9 neu aufgenommen. Diese qua-
lifizieren Gewinnausschittungen und VerduRerungsgewinne als aktive Einkinfte

und unterliegen somit nicht mehr der Hinzurechnungsbesteuerung. Dies fuhrt zu

%6 vgl. Giiroff in Glanegger/Giiroff, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 6

" vgl. Streck, § 26 KStG, Rn. 29

%8 \/gl. Meyer-Scharenberg in Meyer- Scharenberg/Popp/Woring, § 9 Nr. 7 GewStG, Rn. 13
%9 Vgl. Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 152
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dem nicht beabsichtigten Ergebnis, dass Beteiligungsertrége aus Gewinnausschit-

tungen oder VerdulRerungen in einem mehr als zweistufigen grenziberschreiten-

den Konzern bis auf die Ebene der auslandischen Tochtergesellschaft ohne Steu-

erbelastung realisiert werden kénnen.®® Schiittet nun die Tochtergesellschaft an die

inlandische Muttergesellschaft aus, erfolgt zwar keine korperschaftsteuerliche E-

fassung gem. 8§ 8b KSIG, aber diese Einkinfte unterliegen in vollem Umfang der

Gewerbesteuer.®! Eine Ausnahme liegt nur vor, wenn die ausschiittende ausl andi-

sche TochtergeselIschaft als Landes- oder Funktionsholding agiert.

Die Tochtergesellschaft muss hierfir die folgenden Voraussetzungen erfillen:

- unmittelbare Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft zu mindestens ei-
nem Viertel,

- ununterbrochene Beteiligung seit mindestens zwolf Monaten vor dem fur die
Ermittlung des Gewinns mal3gebenden Abschlussstichtag und

- die Untergesellschaft muss die Aktivitétsklauseln des 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis6
ASIG eflllen.

2.1.1.7.1 Landesschachtelbeteiligung gem. 8 9 Nr. 7 S. 1 HS 1 Nr.1 GewStG

Eine Landesschachtel beteiligung liegt vor, wenn ein inlandisches Unternehmen an
einer Gesellschaft (Holding) beteiligt ist und diese eine Beteiligung i.H.v. mindes-
tens 25 % an einer anderen Gesellschaft hélt, die im selben Staat wie die Holding
ansdssig ist und die ihre Bruttoertrage ausschliefflich oder fast ausschliefdich aus
unter 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis6 ASIG fallenden Tétigkeiten bezieht.

2.1.1.7.2 Funktionsschachtel beteiligung gem. 8 9 Nr. 7S. 1 HS 1 Nr. 2 GewStG

Eine Funktionsschachtel beteiligung liegt vor, wenn ein inlandisches Unternehmen
an einer Gesellschaft (Holding) beteiligt ist, die im Zusammenhang mit einer ei-
genen aktiven Tétigkeit gem. 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG eine Beteiligung i.H.v.
25 % an einer Gesdllschaft in einem Drittstaat unterhalt, die ihrerseits ausschlief3-
lich oder fast ausschliefdlich Bruttoertrage aus unter 8 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG
fallenden Tétigkeiten bezieht.

€0 v/gl.Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 152
®1 vgl.Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 152
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2.1.1.8 Ansatz bel der Ermittlung des Gewinns gem. 8 7 GewStG

Das Schachtel privileg kann nur greifen, wenn die Gewinne aus Anteilen bel der
Ermittlung des Gewinns gem. 8 7 GewStG mit einbezogen wurden. 8 7 GewStG
verweist auf den nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes und Kor-
perschaftsteuergesetzes zu ermittelnden Gewinn aus Gewerbebetrieb. Handelt es
sich bel der Muttergesellschaft um eine Kapital gesellschaft, so werden die an sie
ausgeschitteten Dividenden gem. 8§ 8b Abs. 1 KStG von der Korperschaftsteuer
befreit. Die Systemanderung durch das SteuersenkG 2000 bei der K 6rperschaft-
steuer wirkt sich tber 8§ 7 GewStG auf die Freistellung bel der Gewerbesteuer
aus.®? Die, Gewinne aus Anteilen* sind somit bei der Ermittlung des Gewinns
gem. § 7 GewStG nicht angesetzt worden. Somit ist diese Tatbestandsvorausset-
zung des 8 9 Nr. 7 GewStG nicht erfllt bzw. tberhaupt nicht erfiillbar. Das
Schachtelprivileg des 8 9 Nr. 7 GewStG ist fur Kapitalgesellschaften somit ohne
Bedeutung, da die Dividenden im steuerlichen Gewinn nicht enthalten sind. Die
KUrzungsvorschrift 1&uft hier ins Leere. Fur Einzelunternehmen und Personenge-
sellschaften bleibt die Relevanz des § 9 Nr. 7 GewStG erhalten, da 8 8b KStG bei
diesen Gesellschaften nicht anwendbar ist. Bei Einzelunternehmen sind die Divi-
denden im steuerlichen Gewinn gem. 8§ 3 Nr. 40 ESIG zur Hélfte enthalten. Somit
kann das Schachtelprivileg, d.h. die Befreiung von der Gewerbesteuer, bei Erfil-
lung der Voraussetzungen fur diesen Tell der Dividenden greifen.

Bel Mitunternehmerschaften, die Anteile an Kapitalgesellschaften halten, stellt
sich die Frage, ob das Halbeinkiinfteverfahren bei der Ermittlung des Gewerbeer-
trags durchschl&gt. Sind an der Mitunternehmerschaft nattirliche Personen und

K apitalgeseallschaften beteiligt, kommt es zu einer Konkurrenz zwischen § 3

Nr. 40 EStG und § 8b KStG. Einerseits wird vertreten, dass § 8b Abs. 6 KStG
nicht auf Personengesellschaften angewendet werden kann, wenn die Personenge-
sellschaft als ein eigenstandiges GewSt.- Subjekt betrachtet wird.®® Danach sind
auf sie die Schachtel privilegien nicht anwendbar. Andererseits wird gesagt, dass
es sich bei den Schachtelprivilegien um Gewinnermittlungsvorschriften handelt,

die ebenso auf die Ermittlung des Gewerbeertrags einer Personengesellschaft nach

62 vgl. Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 149
83 vgl. Prinz/Simon, DSR 5/2002, S. 149; Bogenschiitz/Striegel, DB 51/52/2000, S. 2549
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§ 7 GewStG angewendet werden sollen. ®*Die Freistellung der Ertrage ist dann ab-
hangig von der jeweiligen Qualifikation des Antellseigners.

Eine mdégliche Lésung wére die parallele Anwendung des § 8b KStG und § 3

Nr. 40 EStG auf die Gewinnermittlung der Mitunternehmerschaft.®® Sind natiirli-
che Personen beteiligt, ist die Halfte des Beteiligungsertrags von der ESt und
GewSt zu befreien (Anwendung des §3 Nr. 40 EStG).%° Sind K apital gesellschaften
beteiligt, erfolgt die Anwendung des § 8b KStG. Danach sind bereits bei der Mit-
unternehmerschaft die Beteiligungsertrége von der KSt und GewSt frel zu stellen.
Im Ergebnis wéaren bei genauer Anwendung der Vorschrift alle Dividenden ge-
werbesteuerpflichtig.

Fraglich ist, ob diese Wortlautauslegung mit dem Zweck der Neuregelung verein-
bar ist. Mit der Wortlautauslegung fallen keine Dividenden (auch 100% Beteili-
gungen) unter das Schachtelprivileg des 8 9 Nr. 7 GewStG. Dies nicht gewollt
sein. 8 8 Nr. 5 GewStG hat zum Ziel, Dividenden i.S. des 8 8b Abs. 1 KStG nicht
der Gewerbesteuer zu unterwerfen, wenn sie dem internationalen und nationalen
gewerbesteuerlichen Schachtelprivileg unterliegen. Demzufolge muss 8 9 Nr.7
GewStG teleologisch reduzierend dahin ausgelegt werden, dass das gewerbesteu
erliche Schachtelprivileg auch dann erfillt ist, wenn die Dividenden nicht bei der
Ermittlung des Gewinns nach § 7 GewStG, sondern unter zusétzlicher Berticksich-
tigung der Hinzurechnungsvorschriften angesetzt worden sind.®’ Diese Auslegung
wird durch die systematische Stellung von § 8 Nr. 5und 8 9 Nr. 7 GewStG sowie
dem Einleitungssatz zu § 9 GewStG gestiitzt.®® Gem. § 8 Nr. 5 GewStG erfolgt
nur eine Hinzurechnung, wenn die Voraussetzungen des gewerbesteuerlichen
Schachtelprivilegs nicht erfillt sind. Entscheidend ist nicht, dass die Dividenden
auch auf der Rechtsfolgenseite tatsachlich zu einer gewerbesteuerlichen Kirzung
fuhren, sondern nur das die Tatbestandsvoraussetzungen des Schachtelprivilegs
dem Grunde nach erfilllt sind.®® Da § 9 Nr.7 GewStG gerade Beteiligungsei nkiinf-
te nicht der Gewerbesteuer unterwerfen wollte, kann im Rahmen der Hinzurech-
nungsvorschrift nicht darauf abgestellt werden, ob diese Ertrége bereits Bestard-

teil des zu korrigierenden Gewinns sind. "

84 vgl. Prinz/Simon, DSR 5/2002, S. 149
65 V/gl. Bogenschiitz/Striegel, DB 51/52/2000, S. 2552
€ vgl. Bogenschiitz/Striegel, DB 51/52/2000, S. 2552
67 vgl. Prinz/Simon, DSR 5/2002, S.151
€8 v/gl. Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 151
89 vgl. Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 151
0vgl. Prinz/Simon, DStR 5/2002, S. 151
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2.1.2 Tatbestandsvoraussetzungen des Satz 1 HS 2

Halbsatz 2 stellt die Ausschittungen einer Tochtergesellschaft eines anderen Mit-
gliedstaates an ihre deutsche MuttergeselIschaft gewerbesteuerfrei, wenn die
Tochtergesellschaft eine Gesellschaft i.S.v. Art. 2 der Richtlinie Nr. 90/435/EWG
des Ratesv. 23.7.90 ist und die in der Anlage 2 zum Einkommensteuergesetz ge-
nannten V oraussetzungen erfullt.

Die Muitter-Tochter-Richtlinie soll die internationale Doppel besteuerung von Ge-
winnen vermeiden, die eine in eéinem Mitgliedsstaat anséssige Tochtergesellschaft
an ihre in einem anderen Mitgliedstaat ansdssige Muttergesel|schaft ausschittet.
Diese Richtlinie erleichtert die grenziberschreitenden Aktivitéten innerhalb der
EG. Dividenden von Gesellschaften in zwel verschiedenen Mitgliedsstaaten der
EU unterliegen i.d.R. nicht der Gewerbesteuer. Die Tochtergesellschaft muss da
fur nicht die Tatigkeitserfordernisse des § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ASIG erfiillen. ™

2.1.2.1 Gesdllschaft i.S.d. Art. 2 der Richtlinie Nr. 90/435/EWG des Rates
V. 23.7.90

Die Bedingungen der Anlage 2 mussen nicht von der Muttergesellschaft, sondern
von der Tochtergesellschaft erfiillt werden. "2 Halbsatz 2 begiinstigt somit nicht nur
die in der Richtlinie genannten Muttergesellschaften, sondern alle Unternehmen,
die mindestens zu einem Zehntel an einer Gesallschaft i.S.v. Art.2 der Mutter-
Tochter-Richtlinie beteiligt sind.”® Die Richtlinie stellt bestimmte Anforderungen

an die Rechtsform, Ansdssigkeit und Besteuerung.

2.1.2.1.1 Rechtsform

Die Tochtergesellschaft muss in der Rechtsform einer Kapital gesell schaft oder ei-
ner vergleichbaren Gesellschaftsform der EG betrieben werden. In der Anlage 2
zum ESIG werden unter dem Punkt eins alle Gesellschaften aufgefiihrt, die die

V oraussetzungen der Richtlinie erfillt.

"Lvgl. Haas, DB 11/2002, S. 550
2 vgl. Giiroff in Glanegger/Giiroff, § 9Nr. 7 GewStG, Rn. 4
3 vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 30
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2.1.2.1.2 Anséssigkeit
Die Richtlinie setzt unter Nr. 2 voraus, das die Gesellschaft nach dem Steuerrecht
eines Mitgliedstaats in Bezug auf ihren steuerlichen Wohnsitz in diesem Mit-

gliedsstaat ansdssig sein muss. Sie darf nicht aul3erhalb des Gemeinschaftsgebiets

der EU ansassig sein.

2.1.2.1.3 Besteuerung

Die Gesellschaft muss der Kdrperschaftsteuer oder einer ihr @nlichen Steuer un
terliegen und darf nicht von dieser Steuer befreit sein. Die Anlage 2 benennt unter
nr. 3 die Steuern, die diese Voraussetzungen erfillen.

2.1.2.2 weder Geschéftdeitung noch Sitz im Inland

Die Tochtergesellschaft darf weder seine Geschéftdeitung noch seinen Sitz im In-
land haben. Art. 1 der Mutter-Tochter-Richtlinie fordert, dass es sich um eine
Tochtergesellschaft eines anderen Mitgliedstaates handeln muss.

2.1.2.3 Beteiligung an deren Kapital

Halbsatz 2 setzt nur eine Beteiligung der Muttergesellschaft am Kapital der Toch
tergesellschaft, welche die Voraussetzungen der Richtlinie erfillt, voraus. Demzu-
folge muss die Tochtergesellschaft nicht immer eine Kapitalgesellschaft, wie im
Halbsatz 1 sein.

2.1.2.4 ununterbrochen zu mindestens einem Zehntel

Diese Beteiligung muss zumindest zu einem Zehntel ununterbrochen bestehen,

vgl. Ausfihrungen unter 1.5.

2.1.2.5 Betelligung seit Beginn des Erhebungszeitraum

Diese Voraussetzung entspricht der Voraussetzung des Halbsatzes 1, vgl. 1.6.
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2.1.2.6 Gewinnanteile nicht auf Grund einer Herabsetzung des Kapital oder nach
Auflésung der Gesellschaft

Die Herabsetzung bzw. die Rickforderung von Kapital stellt keine Gewinne aus
Anteilen dar.”® Werden Vermogensanteile auf Grund der Liquidation der Tochter-
gesellschaft der Muttergesellschaft zugewiesen, werden diese nicht als Gewinne
aus Anteilen angesehen. ’°

Demzufolge kann fir Gewinne aus Kapital herabsetzungen und fir Gewinne nach
der Gesellschaftsaufl6sung das Schachtelprivileg das 8 9 Nr. 7 Halbsatz 2

GewStG nicht in Anspruch gerommen werden.

2.2. Zusammenfassung

Das gewerbesteuerliche Schachtel privileg wurde durch das UntStFG in zwei Rich
tungen gedndert. Mit 8 8 Nr. 5 GewStG wurde eine neue Hinzurechnungsvor-
schrift fur Streubesitzdividenden an in- und auslandischen Kapital gesell schaften
eingeflhrt. Diese fuhrt nach der Wortlautauslegung allerdings zu einer Gewerbe-
steuerpflicht aller Dividenden unabhangig von der Beteiligungshohe. Es bedarf
zur Herstellung ,,des Gewollten” der teleologischen Reduktion. Andererseits wur-
de 8 9 Nr. 7 GewStG an den Wegfall des § 8 Abs. 2 ASIG angepasst. Das neue
und wichtige au3ensteuerliche Holdingprivileg des § 8 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9
ASIG wurde nicht beachtet.

Somit ist erkennbar, dass der Gesetzgeber Nachbesserungsbedarf hat, um die

Ungereimtheiten zu beseitigen.

" vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 38
S vgl. Flick/Wassermeyer/Baumhoff, § 9 Nr. 7 GewStG, Anm. 39
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