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tes richten, ist die japanische Behérde ebenso wenig befugt, einen
Dokumentationsbericht zu fordern, wenn aufgrund eines ein-
schligigen Ausnahmetatbestandes das Unternehmen zur Erstel-
lung einés entsprechenden Berichtes nicht verpflichtet ist.

In diesem Zusammenhang sei noch darauf hingewiesen, dass
die von den auslindischen verbundenen Unternehmen erstellten
Verrechnungspreisdokumentationsberichte zwar in der Richtlinie
Erwihnung findet, im Zuge der Steuerreform jedoch nicht als

- Pflichtdokument kodifiziert wurden. Dies hat zur Folge, dass die
japanischen Behérden zur Abgabe eines auslindischen Dokumen-
tationsberichtes auffordern kénnen, da grundsitzlich simtliche
auslindische verbundene Unternehmen Gegenstand ihrer Priifung
sind, eine Sanktion bei unterlassener oder unvollstindiger Abgabe
von ihnen jedoch nicht verhingt werden kénnte, Sollte das auslin-
dische Unternehmen einen Dokumentationsbéricht erstellen und
sollte dieser in Japan vorgelegt werden, sollte der Bericht mbg-
lichst simtliche Jahre, auf die sich die Priifung desjapanischen Un-
ternehmens bezieht, umfassen.

Nikolaus Thoens, Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Steuerrecht, Steuerbera-
ter, Diisseldorf, und Sacko Kawazoe, Diplom-Juristin und Rechtsreferen-
darin am Landgericht Diisseldorf.

Luxemburg: Kauf einer Ksrperschaft mit vortragsfihigen
Verlusten, Tatbestand eines Rechtsmissbrauchs?

Der luxemburgische Verwaltungsgerichtshof hat das Urteil
des Verwaltungsgerichts vom 6. 7. 2010 in der Berufungsinstanz
bestitigt (N1, 25957Ca, verdffentlicht am 6. 8. 2010). Darauthin
hat die Steuerverwaltung am 2. 9. das Rundschreiben Circulaire
Nr. 114/2 erlassen.

Sachverhalt

Eine luxemburgische Aktiengesellschaft (im Folgenden Allein-
gesellschafterin) erwarb alle Anteile einer luxemburgischen Ge-
sellschaft mit beschrinkter Haftung, die iiber vortragsfihige Ver-
luste verfiigte. Die Steuerverwaltung versagte die Verrechnung
der Verluste mit den erzielten Gewinnen mit der Begriindung,
dass aufgrund des vollstindigen Anteilseignerwechsels und der bei
der Ubertragung der Anteile zugleich erfolgten Erweiterung des
Gesellschaftszwecks (vom Betreiben einer Brasserie mit Getrinke-
ausschank auf die Installation von Heizungen, Liiftungs- und Kli-
maanlagen) die wirtschaftliche Identitit der Gesellschaft nicht
mehr gewahrt sei.

Die erste Instanz entschied, dass die Voraussetzung gemiB
Art. 114 LIR (Einkommensteuergesetz), wonach nur derjenige
den Vetlust geltend machen kann, der ihn auch erlitten hat, nur
eine juristische Identitit im gesellschaftsrechtlichen Sinne voraus-
setze. Dass zusitzlich eine wirtschaftliche Identitit erforderlich
sei, ergebe sich weder aus dem Wortlaut noch aus dem Sinn und
Zweck der Norm (siche IStR -Linderbericht 2009, S. 96).

Zwischeneﬂtséheidung vom4. 2. 2010

Die Berufungsinstanz bestitigt in einer Zwischenentscheidung
(Nr. 25957C vom 4. 2. 2010) die Begriindung der Vorinstanz. Der
Verwaltungsgerichtshof betont in diesem Zusammenhang, dass die
Méglichkeit des Verlustvortrages keine Begiinstigung fiir den Steu-
erpflichtigen darstellt, sondern eine notwendige Korrektur der Ab-
schnittsbesteuerung, um dem Leistungsfihigkeitsprinzip des Steu-
erpflichtigen gerecht zu werden und somit Art. 114 LIR nur eine
juristische Identitit im gesellschaftlichen Sinne voraussetze.

Allerdings hebt der Verwaltungsgerichtshof eigenstindig die
Frage des Gestaltungsmissbrauchs nach §6 StAnpG (Loi d’adap-
tion fiscale, Steueranpassungsgesetz vom 16.10. 1934, durch
GroBherzoglichen Beschluss vom 26. 10. 1944 ins luxemburgische
Recht tibernommen) hervor und bittet, die Parteien dazu Stellung
zu nehmen. Gestaltungsmissbrauch konnte bestehen, »wenn die
rechtliche und steuerliche Identitit der Gesellschaft ausschliefilich dazu be-
nutzt wiirde, den persnlichen Charakter des Rechts anf Verlustvortrag so-
wie das Verbot der Ubertragung zu umgehen mit dem einzigen Zweck der
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Nutzung der Verlustvortrige und der Vermeidung der Besteuerung der da-
zugehirigen Gewinne®.

Indizien fiir einen Gestaltungsmissbrauch kénnen nach An-
sicht des Verwaltungsgerichtshofs grundsitzlich eine Aufgabe der
bisherigen Titigkeit sein und dass die Gesellschaft mit den vor-
tragsfahigen Verlusten nicht mehr iiber ein relevanteés Betriebsver-
mdégen verfiigt, verbunden mit dem Verkauf der Anteile der Ge-
sellschaft an neue Gesellschafter und die anschlieBende Aufnahme
einer neuen (profitablen) Titigkeit, die gegebenfalls schon vom
neuen Gesellschafter ausgetibt wird.

Urteil vom 15.7, 2010

In seinem Urteil (Nr. 25975C) vom 15. 7.-2010 stellt der Ver-
waltungsgerichtshof fest, dass zwar der Gesellschaftszweck in der -
Satzung anlisslich der Anteilsiibertragung erweitert wurde, nim-
lich neben dem Betrieb einer Brasserie mit Getrinkeausschank auf
die Installation von Heizungen, Beliiftungs- und Klimaanlagen.
Jedoch habe die Gesellschaft die Installationstitigkeit nie aktiv be-
trieben und demzufolge wurden auch keine Gewinne mit Verlus-
ten zweier verschiedener Aktivititen verrechnet. Auch wenn die
tatsichliche Titigkeit nach der Anteilstibertragung mit der Orga-
nisation von Schauspielen, der Ausbildung von Personal, der Fiih-
rung von Restaurants sowie der Zurverfiigungstellung von Perso-
nal fiir die Gastronomie nicht mehr genau der urspriinglichen T4-
tigkeit des Restaurantbetriebs entsprochen habe und sich von der
in der Satzung beschlossenen Erweiterung unterschied, so war sie
dennoch wie die urspriingliche Titigkeit (Brasserie) im weitesten
Sinne dem Gastronomiesektor zuzuordnen.

AuBerdem stellt das Gericht keinen Zusammenhang zwischen
dem Kaufpreis der Anteile der erworbenen Gesellschaft und dem
Betrag des Verlustvortrags fest. Da der Preis der Anteile 7% des
Verlustvortrages betriige und damit nicht den ‘wirtschaftlichen
Wert der vortragsfihigen Verluste widerspiegele, sei ein wirt-
schaftlicher Zusammenhang zwischen dem Verkaufspreis der An-
teile der Gesellschaft und der aus den vorgetragenen Verlusten re-
sulticrenden Minderung der Steuerschuld nicht festzustellen. .

Weiter hebt der Verwaltungsgerichtshof hervor, dass die neue
Alleingesellschafterin der Gesellschaft schon vorher die Geschifte
der Gesellschaft stark beeinflusste, indem sie der Gesellschaft
schon vor der Anteilsiibertragung ein Darlehen gab und fiir den
Mietvertrag der Brasserie biirgte. Letztlich geht das Gericht davon
aus, dass wirtschaftlich gesehen keine Anteilsiibertragung stattge-
funden hatte, da die Anteilskiuferin schon vor Ankauf als wirt-
schaftlich Begiinstigte anzusehen war.

SchlieBlich entschied der Verwaltungsgerichtshof, dass es sich
um kein Vergehen gegen § 6 StAnpG handelt, weil im vorliegen-
den Fall die oben genannten Indizien nicht auf einen Gestaltungs-
missbrauch hinweisen.

Stellungnahme

Die gesetzliche Grundlage fiir Gestaltungsmissbrauch bei di-
rekten Steuern liefert § 6 StAnG der anordnet: ,durch Missbrauch
von Formen und Gestaltungsmaoglichkeiten des biirgerlichen Rechts kann die
Steuerpflicht nicht umgangen oder gemindert werden®. Aus dem Urteil
des Verwaltungsgerichtshofs vom 15. 7. 2010 geht hervor, dass
wenn die Rechtspersénlichkeit und Steuersubjektfihigkeit der er-
worbenen Gesellschaft ausschlieBlich dazu genutzt wird (,,aux seuls
Sins") die Verrechnung von Verlusten mit Gewinnen zu ermogli-
chen, kann dem Steuerpflichtigen ein Gestaltungsmissbrauch be-
zichungsweise Rechtsmissbrauch nach §6 StAnpG unterstellt
werden. Dies bestitigt die bisherige Rechtsprechung bei Gestal-
tungsmissbrauch. Es handelt sich folglich um eine subjektive Beur-
teilung des Tatbestands, ob es sich bei einem Kauf einer Gesell-
schaft mit Verlusten um eine ausschlieBlich durch steuerliche
Griinde existierende Gestaltung handelt. Bei Rechtsmissbrauch
kann die Gestaltung ,,ausschlieBlich steuerbedingt® und nicht nur
»wesentlich steuerbedingt* sein. Die steuerliche N utzung der vor-
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tragsfahigen Verluste sollte demnach nicht der maBgebende Grund
fir den Kauf gewesen sein, sondern der einzige Grund.

Der Verwaltungsgerichtshof fithrt einige Indizien an, die auf
~ einen Gestaltungsmissbrauch bei Anteilsiibertragungen von Ver-
lustgesellschaften und somit auf die ausschlieBliche steuerliche Ab-
sicht des Steuerpflichtigen hindeuten kénnen. Die generelle Auf-
zahlung der verschiedenen Indizien und die danach folgende An-
wendung auf den Fall kann den Anschein erwecken, dass bei Vor-
liegen aller Indizien ohne Weiteres ein Gestaltungsmissbrauch
angenommen werden kann. Doch damit wiirde man die Subjekti-
vitit des Tatbestands des Gestaltungsmissbrauchs leugnen.

Es bleibt unseres Erachtens bei der Regel, dass eine Gestaltung
nicht als rechtsmissbriuchlich angesehen werden kann, sofern der
Steuerpflichtige einen wirtschaftlichen oder anderen Grund an-
fiihren kann. MaBgebend ist nicht, ob dieser Grund ‘wesentlich ist
oder nicht, Deshalb sollten die vom Verwaltungsgerichtshof ange-
fihrten Indizien unseres Brachtens nicht {iberbewertet werden,
weil es sich bei dem Gestaltungsmissbrauch um einen subjektiven
Tatbestand handelt und der Tatbestand deshalb weder durch ob-
jektive Indizien begriindet noch ausgeschlossen werden kann.

Der Verwaltungsgerichtshof hat im jetzigen Fall den Gestal-
tungsmissbrauch richtig verneint. Da er die Notwendigkeit eines
subjektiven Tatbestandes bestitigt hat, hitte unserer Meinung
nach die Anfiihrung eines auBlersteuerlichen Grundes geniigt,
ohne dabei auf die einzelnen objektiven Indizien einzugehen.
Auch die Tatsache, dass der Verwaltungsgerichtshof die Frage des
Gestaltungsmissbrauchs eigenstindig hervorgehoben hat, sollte
nicht iiberbewertet werden. Es geht klar aus dem Urteil hervor,
dass sich die Rechtsprechung nicht verindert hat und dass nur aus-
schlieBlich steuerbedingte Gestaltungen rechtsmissbriuchlich
nach § 6 StAnG sein kénnen. :

_ Rundschreiben vom 2. 9. 2010

Der Direktor der luxemburgischen Steuerverwaltung nahmin
einem Rundschreiben (Circulaire) vom 2. 9. 2010 Stellung auf das
am 15. 7. 2010 erschienene Urteil des Verwaltungsgerichtshofs.
Ein Rundschreiben dient lediglich als interne Anweisung an
die einzelnen Steuerbiiros und entfaltet keine normative Wirkung
gegeniiber den Steuerpflichtigen.

In einer ersten Anweisung erliutert der Direktot: , der Verlust-
vortrag ist nicht allein deshalb zu verneinen, dass ein Gesellschafterwechsel

Weiterfiihrung der wirtschafilichen Aktivititen der Gesellschaft“. In die-
sem Fall wiirde es sich nicht um einen Mantelkauf handeln, da die
Gesellschaft ihre Aktivititen nie eingestellt hat und sofern nie als
reine Mantelgesellschaft galt. : :

Der Direktor der luxemburgischen Steuerverwaltung stellt
zudem in einer zweiten Anweisung in seinem Rundschreiben klar,
dass ,,der Verlustvortrag zu verneinen ist, sofern das zustindige Steuerbiiro
bei einem Kauf einer Verlustgesellschaft auf Grundlage der Umsténde, dass
die Gesellschaft ihre vorherige wirtschaftliche verlustreiche Aktivitit einge-
stellt hatte, das Fehlen jeglicher Wirtschaftsgiiter in der Gesellschaft, dem
Kauf der Anteile eine zeitnahe Anderung des Gesellschaftszweckes folgte,
schlussfolgern kann, dass der Anteilskanf rechtsmissbrauchlich ist, da der
 Kauf der Gesellschaft mit dem einzigen Zweck der Nutzung der Verlust-
 Vortrdge und der Vermeidung der Besteuerung der dazugehdrenden Ge-
winne verwirklicht wurde".

Hier zihlt der Direktor die Indizien aus dem vorher genannten
Utteil auf. Aus dieser Liste soll der zustindige Steuerbeamte
chlieBen, ob es sich um einen Gestaltungsmissbrauch handelt, falls
er Kauf ausschlieflich aus steuerlichen Griinden getitigt wurde.
Diese Auflistung der Indizien sowie der nicht vorhandene Ver-
merk, dass die Liste nicht erschpfend ist, konnte in der Tat zur An-
hme fithren, dass die Steuerbiiros bei Vorhandensein aller Indi-
2len entscheiden, dass es sich ohne Weiteres um Rechtsmissbrauch
1andeln miisste. Auch die Tatsache, dass die Steuerverwaltung im
zigen Fall den Verlustvortrag verneint hatte, auch wenn auf an-

stattgefunden hat und der Gesellschaftszweck ausgeweitet wurde, bei einer
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derer legalen Basis (ndmlich durch das Verlangen einer wirtschaftli-
chen Identitit), weist darauf hin, dass sie gewillt ist beim Anteils-
kauf von Gesellschaften mit vortragsfihigen Verlusten restriktiver
vorzugehen. Jedoch diirfte sie damit vor Gericht scheitern, denn
der Rechtsprechung nach diirfen diese Indizien weder den Tatbe-
stand des Gestaltungsmissbrauchs begriinden noch ausschliefen.

Schlussfolgerung .

Es ist unserer Kenntnis nach das erste Mal, dass der luxembur-
gische Verwaltungsgerichtshof Stellung zu dem Thema ,,Rechis-
missbrauch beim Kauf von Gesellschaften mit vortragsfahigen
Verlusten® nimmt. Fraglich ist, warum das Berufungsgericht ei-
genstindig den schwer zu definierenden Begriff des Rechtsmiss-
brauchs aufgreift, vor allem, weil es sich in der Praxis als schwierig
erweist, den Begriff des unerlaubten Rechtsmissbrauchs mit dem
der zugelasserien Gestaltungsfreiheit abzugrenzen.

Positiv zu bewerten ist jedoch, dass sich die Rechtsprechung
iiber Rechtsmissbrauch in direkten Steuerangelegenheiten nicht
geindert hat und somit immer noch eine ausschlieBlich steuerbe-
dingte Absicht dem Steuerpflichtigen nachgewiesen werden muss,
um den Tatbestand eines Rechtsmissbrauchs nachzuweisen. Diese
restriktive Auslegung des § 6 StAnG hat dazu gefiihrt, dass es in
Luxemburg bis dato so gut wie nie zu einer Verurteilung wegen
Rechtsmissbrauchs in Steuersachen kam.

Peter Kleingarn und Marc-Frangois Daubenfeld, LL.M., Atoz Tax
_Advisers, Luxemburg

Niederlande: Das Steuerpaket - geplante Anderungen ins-
besondere im Unternehmensteuerrecht ab 2011

Am 21. September, dem niederlindischen Prinsjesdag (Prin-
zentag) hat die niederlindische Regierung den 2011er Haushalts-
entwurf—beinhaltend die fiir 2011 geplanten Steuerinderungen —
verdftentlicht. Nachfolgend werden ausgewihlte Aspekte des Ge-
setzesvorhabens zusammenfassend vorgestellt. Da sowohl das Re-~
prisentantenhaus als auch der Senat dem Vorhaben noch zustim-
men miissen, sind Anderungen nicht auszuschlieBen. Die meisten
Vorschlige sollen bereits ab dem 1. 1. 2011 wirksam werden.

Kirperschafisteuer: Anpassungen der Steuersiitze

Der Steuersatz fiir die Kérperschaftsteuer soll geringfiigig von
25,5 %auf 25 % abgesenkt werden. Dieser Steuersatz gilt ab einem
zu versteuernden Einkommen von 200 000 €. Darunter liegende
Betrige werden mit 20% belastet.

Der bis einschlieBlich 2008 geltende und in den Jahren 2009
und 2010 ausgesetzte Steuersatz von 23 % fiir zu versteuernde Ein-
kommen zwischen 40 000 € und 200 000 € soll endgiiltig abge-
schafft werden.

Kérperschafisteuer: Wahlrecht fiir enweiterten Verlustriicktrag

Niederlindische Kérperschaftsteuerpflichtige kénnen bisher
begrenzt auf die Jahre 2009 und 2010 auf eine Verlingerung des
Verlustriicktrags von einem auf drei Jahre optieren. Mit der Erwei-
terung der Riicktragsmoglichkeit auf drei Jahre verbunden ist al-
lerdings eine Verkiirzung des Verlustvortragszeitraums von 9 auf 6
Jahre. Es wird nun vorgeschlagen, dass diese Optionsmdglichkeit
fiir die Verlingesung des Verlustriicktragszeitraums auch weiter in
2011 gelten soll. Der Hohe nach soll der Verlustriicktrag auf je-
weils 10 Mio. € fiir den zweiten und dritten Veranlagungszeit-
raum begrenzt werden.

Kérperschaftsteuer: Fortsetzung von Sonderabschreibungsmaglichkeiten
Fiir Anschaffungen von bestimmten Wirtschaftsgiitern mit
einzelnen Ausnahmen (v. a. fiir Grundbesitz, StraBen, geistiges Fi-
gentum und Kraftfahrzeuge) besteht in den Jahren 2009 und 2010
unter besonderen Voraussetzungen die Mdglichkeit einer Sonder-
abschreibung. Mindestens 50 % der Anschaffungs- oder Herstel-
lungskosten kénnen im Jahr der Anschaffung bzw. Herstellung
abgeschrieben werden. Die Geltendmachung des Restbetrages




