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Gegenstand der nachfolgenden Ausfiih-
rungen sind Gesellschaftsgrindungen in
Hongkong unter verschiedenen Vor-

aussetzungen, dargestellt an Fallbeispielen.

1. Fall Errichtung einer Vertriebs-

und Verkaufsgesellschaft

Ein deutsches Maschinenbauunternehmen
verkauft Maschinen nach Sidostasien.
Nach Bestellung durch den asiatischen
Kunden werden standardmifBig Maschi-
nen, die teilweise auf Lager sind und teil-
weise neu hergestellt werden, direkt an
den Kunden nach Asien versendet. Der
Kunde zahlt direkt an das deutsche Unter-
nehmen. Der hierbei entstehende Gewinn
wird in Deutschland einem Gesamtsteuet-
satz von ca. 30 % (KSt, GewSt, SolZ) un-
terworfen; vom  gesamten  Gewinn
verbleiben somit nur 70 %.

Eine Besteuerung kann allerdings durch
steuerlich attraktivere Strukturierung auf
ein erheblich geringeres Mal3 gesenkt wer-
den.

Zu tuberlegen wire, unter dem Dach der
Deutschen Mutter eine Gesellschaft in
Hongkong zu griinden, die das gesamte
asiatische Geschift ibernimmt und insbe-

sondere folgende Funktionen hat:

* Auftragsannahme der asia-

tischen Kunden

* Vertragsschluss im eigenen

Namen

. Auftragsdurchfiihrung
inkl. Fracht-Handling

* Ubernahme eigener Risi-
ken (Preisgefahr, Delkre-

dere, usw.)

¢ Rechnungsstellung, Mahn-

wesen etc.

* After — Sales — Services

* Marktanalyse und -beo-
bachtung

. Verkaufsplanung

Hierbei ist die Idee, dass die Hongkonger
Gesellschaft das Geschift in Asien kon-
trolliert, die Auftrige entgegennimmt und
durchfihrt. Letztendlich wird das deut-
sche Mutterhaus von der Hongkonger
Gesellschaft lediglich beauftragt, die Ma-
schinen herzustellen und diese gegebe-
nenfalls direkt an die Endkunden in Asien

zu liefern.

Die Hongkonger Gesellschaft stellt die
Lieferung dem Kunden in Asien in Rech-
nung. Die Unternehmung in Hongkong
konnte so struktutriert werden, dass der
generierte Gewinn in Hongkong aus die-
ser Konstruktion mit 0 % besteuert wird,
da Hongkong, im Gegensatz zu Deutsch-
land und den meisten anderen Lindern,

lediglich Gewinne versteuert, die in
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Hongkong generiert werden (sog. Offs-
hore - Gewinne). Soweit also die Gewinne
der Vertriebs- und Verkaufsgesellschaft
unter die Kriterien fallen, die in Hong-
kong eine Behandlung als ,,offshore Ge-
winne® rechtfertigen, entfillt eine Besteu-

erung in Hongkong.

Die Gewinne koénnen unter Anwendung
von § 8b Abs. 1, 5 KStG sodann von der
Hongkonger Gesellschaft nach Deutsch-
land (fast) steuerneutral weiter geleitet

werden.

Ergebnis:
¢ Erhohte Kundennihe

¢ Schnellere  Marktbearbei-
tung
¢ bei einem Gesamtgewinn

von EUR 1.000.000 ergibt
das eine Steuerersparnis
von ungefihr EUR
250.000

(abzuglich ggf. hoherer
Kosten in Hongkong; hier-
durch wird aber auch ggf.
eine schnellere und bessere
Marktbearbeitung  durch
Kundennihe méglich)

2. Fall Etrichtung einer (Ein-

kaufs)-Gesellschaft

Eine deutsche Gesellschaft kauft regelma-
Big Guter und Waren in Asien ein, die
dann direkt an diverse deutsche und an-
dere europiische Kunden geliefert wer-
den. Die deutsche Gesellschaft verglitet
die Hersteller direkt. Der durch den Wei-
terverkauf generierte Gewinn wird in
Deutschland mit rund 30 % besteuert.
Bei diesem Szenario kénnte man tberle-
gen, ecine Hongkonger Einkaufsgesell-
schaft zu griinden, die folgende Funktio-
nen hat:

. Wareneinkauf in eigenem

Namen
. Abwicklung des Einkaufs

und Koordination
Qualitatskontrolle
Marktbearbeitung

Bestellungskoordination

* & o o

Akkreditiv

Das Konzept einer solchen Unterneh-
mensgrindung beinhaltet, dass die Hong-
konger Gesellschaft zentral in Siidostasien
einkauft, die Qualitit kontrolliert und da-
fir sorgt, dass die Produkte jeweils direkt
an den Endkunden geliefert werden. Es
kime in Betracht, der deutschen Gesell-
schaft vor diesem Hintergrund eine Ver-
kaufsprovision zu zahlen und so einen
Teil des Profits nach Deutschland abzu-
fihren. Ansonsten kann erreicht werden,

dass die in Hongkong generierten Ge-
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winne insgesamt mit 0 % besteuert wer-
den (sog. Offshore-Gewinne). §.1 AStG will verhindern, dass Geschifte
einer deutschen Muttergesellschaft (M)
mit ihrer auslindischen Tochtergesell-
schaft (T) zum Nachteil des deutschen
Fiskus durchgefihrt werden. Das Ge-
schift soll steuerlich so gewtrdigt werden

ol

Im Wesentlichen lassen sich bei diesen als hatte das Geschift unter fremden Drit-
Fallgestaltungen zwei Problemfelder aus-

machen; welche die §§ 1 und 7ff. Aullen-

ten stattgefunden (sog. Fremdvergleichs-
grundsatz).
steuergesetz (AStG) (in der Fassung vom

08. April 2010) betreffen.

§ 1 (1) AStG Berichtigung von Einkiinften

I. Tatbestand
1.) Minderung inldndischer Einkiinfte eines (un-)beschrinkt Steuerpflichtigen,
2.) durch bestehende Geschiftsbeziehung zum Ausland,
= jede schuldrechtliche Beziehung, die nicht anf einem Gesellschaftsvertrag berubt

3.) mit einer nahestehenden Person,

= Beteiligung zu mind. 25 % oder beberrschender Einfluss (gleichgiiltig aus und in
welcher Richtung)

4.) die einem Fremdvergleich nicht standhalten.

I1. Rechtsfolge

Berichtigung der inlindischen Einkiinfte nach Fremdvergleichsgrundsitzen.

I1I. Beispiel

M verkauft Waren an T zum Preis von 100, obwohl M bei seinen (fremden) Kunden einen
Preis von 157 durchsetzen kann. Dies fihrt bei M zu einer aulerbilanziellen Gewinnhinzu-
rechnung von 57.

Die Problematik besteht darin, den Preis AuBlenpriifungen ist dies regelmallig ein

zu bestimmen, der auch unter fremden
Dritten zu Stande gekommen wire (sog.

Drittpreis). Insbesondere bei steuetlichen

Streitpunkt. Hierfir ist es unerlisslich,
fortlaufende Dokumentationen zu fiihren,

die die Anwendung eines gewihlten Ver-
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rechnungspreises stiitzen. Ohne solche
Dokumentationsnachweise wird man ei-
ner Schitzung des Finanzamtes kaum er-
folgreich entgegen treten kénnen. Weiter-
hin bestimmt § 90 Abs.3 der Abga-
benordnung (AO) dass Unternehmen bei
Sachverhalten mit Auslandsbezug eine
Aufzeichnungspflicht trifft, welche bei
Nichtbeachtung Sanktionen nach sich
zieht (§ 162 AO).

Es ist somit dringend anzuraten Griinde,
die einen Preis unterhalb des Drittpreises
rechtfertigen, konnen ebenso zu doku-
mentieren. Diese kénnen unter anderem
sein:

¢ fehlendes Delkredererisiko,

¢ cingesparter Verwaltungsaufwand
kann anderweitig verwendet wer-

den

¢ grol3e Abnahmemengen der Toch-

ter.

b

¢ Sicherstellung des Absatzes durch

langfristige Vertrige.

Dies macht deutlich, dass in der Thematik

,, Verrechnungspreise® ein enormer Spiel-

raum steckt, der im konkreten Fall einzel-
wirtschaftlich erfolgreich genutzt werden
kann jedoch auch immer einer Beachtung
im Einzelfall bedarf.

§ 7 AStG und die folgenden §§ 8 - 14 auf
der anderen Seite wollen verhindern, dass
cin Steuerpflichtiger seine Geschiftstitig-
keit in eine auslindische Gesellschaft ver-
lagert und die erzielten Gewinne somit ei-
ner niedrigeren Besteuerung unterworfen
werden als in Deutschland. Im Kern will
der Steuergesetzgeber die FEinschaltung
von sog. Zwischengesellschaft (auch
Briefkastenfirma genannt) unterbinden,
die in der Realitit keinen ordentlichen Ge-
schiftsbetrieb unterhalten oder die Ge-
schifte de facto von Deutschland aus ge-
steuert werden (d.h. es besteht eine Wei-
sungsgebundenheit der auslindischen Ge-

sellschaft).

Als Rechtsfolge werden die im Ausland
erzielten Gewinne, obwohl diese in einer
rechtlich selbstindigen Gesellschaft ent-
standen sind, dem Gesellschafter in
Deutschland als eigene Einkiinfte zuge-

rechnet.
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§7 (1) AStG  Steuerpflicht inlindischer Gesellschafter

I. Tatbestand

1.) Beteiligung eines unbeschrinkt Steuerpflichtigen,
2.) an einer auslindischen Kapitalgesellschaft,
= jede Korperschaft i.8.d. § KStG obne Geschéftsleitung oder Sitz in Dentschland
3.) zu mehr als 50% und
4.) auslandische Gesellschaft ist Zwischengesellschaft gem. § 8 (1) AStG
a.) niedrigere Besteuerung (d.h. Ertragsteuern von weniger als 25%) und

b.) Einkiinfte stammen nicht aus einer aktiven Titigkeit, d.h.

>> es wird kein in kaufminnischer Weise eingerichteter
Geschiftsbetrieb unterhalten,

>> keine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr oder

>> Vorbereitung, Abschluss und Durchfiihrung des Geschiftes
unter Mitwirkung des unbeschrinkt Steuerpflichtigen.

I1. Rechtsfolge

Einkiinfte der auslindischen Kapitalgesellschaft sind den inlindischen

Gesellschaftern nach Beteiligungsquote zuzurechnen.

Im Verhiltnis zu § 1 AStG gilt jedoch,
dass § 7 AStG nachrangig anzuwenden ist
(vgl. Urteil des Bundesfinanzhofs vom
19.03.2002, Aktenzeichen I R 4/01).

Zur Klarstellung: Die beiden Normen

schlieBen sich aber deshalb nicht gegensei-
tig aus. Auch bei einer Anwendung des § 1
AStG, kann § 7 AStG eingreifen. Aller-
dings durfen sich die hieraus gezogenen
Rechtsfolgen insgesamt nur einmal nie-
derschlagen.

Damit die Rechtsfolgen des § 7 AStG
nicht eingreifen, missen die Bezichungen

zwischen deutscher und auslindischer Ge-

sellschaft rechtlich und tatsdchlich in der
Weise ausgestaltet sein, dass die auslindi-
sche Gesellschaft weitestgehend unabhin-
gig am Markt agieren kann; es muss sich

um eine sog. aktive Gesellschaft handeln.

Diese Voraussetzung kann objektiv ge-
schaffen werden und ist nicht vom sub-
jektiven Empfinden der Finanzverwaltung
abhingig. Auch fur die Annahme eines
Gestaltungsmissbrauchs ist kein Raum, da
§ 7 AStG dem Steuerpflichtigen die Vor-
aussetzungen ausdriicklich nennt, die fiir
cine Nichtanwendung der Norm erfllt

sein mussen. Der Sachverhalt ist also vom
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Steuerpflichtigen gestaltbar, so dass bei
guter Planung ein das Risiko einer weite-
ren Besteuerung in Deutschland ausge-

schlossen werden kann.

Damit eine auslandische Gesellschaft als
sog. aktive Gesellschaft anerkannt wird
missen folgende Voraussetzungen kumu-

lativ erfullt sein:

a) die auslindische Gesellschaft muss
einen in kaufminnischer Weise
eingerichteten  Geschiftsbetrieb
unterhalten  (sog.  Qualifizierter
Geschiftsbetrieb) UND

b) die zur Vorbereitung, den Ab-
schluss und die Ausfihrung der
Geschifte gehorenden Titigkeiten

miussen ohne die schadliche*

Mitwirkung® des Steuerpflichtigen

ausgelibt werden UND
c) die ausldndische Gesellschaft muss

am allgemeinen wirtschaftlichen

Verkehr teilnehmen.

Grundsitzlich kann das erste Aktivmerk-
mal a) durch eine entsprechende Ausstat-
tung der Gesellschaft mit Birordumen,

Personal etc. erfullt werden.

Jedoch ist es fiir die Gewihrleistung von
Aktiveinkiinften wichtig, dass die Gesell-

schaft ohne die Mitwirkung des Steuer-

pflichtigen agiert und auch am allgemei-

nen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Zub)

Eine Person (der Steuerpflichtige) wirkt
an einem Handelsgeschift der auslindi-
schen Gesellschaft mit, wenn sie Tadtigkei-
ten ausibt, die nach ihrer Funktion Teil
der Vorbereitung, des Abschlusses oder
der Ausfiihrung der in Betracht stehenden
Geschifte dieser Gesellschaft sind. Dies
gilt auch dann, wenn das Entgelt fir diese
Leistungen wie unter unabhingigen Drit-
ten bemessen worden ist. Fallen im Rah-
men einer aktiven Handelstitigkeit ein-
zelne Geschifte von untergeordneter Be-
deutung an, an denen ein Inlandsbeteilig-
ter oder eine nahe stehende Person mit-
wirkt, kann insoweit eine Priifung, ob pas-
siver Erwerb vorliegt, unterbleiben. Es ist
jedoch § 1 AStG zu beachten. Eine Per-
son wirkt mit, wenn sie z.B. fir die aus-
lindische Gesellschaft den Vertrieb tber-
nimmt, den Vertretereinsatz leitet, deren
Finanzierungsaufgaben tbernimmt oder

deren Handelsrisiko trégtl.

Zuc)
Die Rechtsprechung hat fiir die Definie-

rung des Merkmals ,, Teilnahme am allge-

1 BMF-Schreiben vom 2. Dezember 1994, - IV C
7-S1340-20/94 -.
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meinen wirtschaftlichen Verkehr® fol-

gende Kasuistik entwickelt:

Mit Urteil vom 9. Juli 1986 (I R 85/83)
BStBL 1986 1I S. 8571 hat der BFH ent-
schieden, dass eine Beteiligung am allge-
meinen wirtschaftlichen Verkehr eine Ti-
tigkeit erfordert, die gegen Entgelt an den
Markt gebracht und fiir Dritte duBlerlich
erkennbar angeboten wird.

Es muss nach dem Wortlaut zwischen der

Teilnahme am "wirtschaftlichen Verkeht"

und der Teilnahme am "alloemeinen Ver-

kehr" unterschieden werden. Das Haupt-
gewicht der Begriffsbestimmung liegt auf

der Teilnahme am "allgemeinen Verkehr".

Eine Teilnahme am "wirtschaftlichen
Verkehr'" ist schon dann gegeben, wenn
ein Steuerpflichtiger mit Gewinnerzie-
lungsabsicht nachhaltig am Leistungs-
oder Giteraustausch teilnimmt. Das
Merkmal dient dazu, aus dem Gewetrbe-
betrieb  solche  Titigkeiten  auszu-
klammern, die zwar von einer Gewinnet-
zielungsabsicht getragen werden, aber

nicht auf einen Leistungs- oder Giiteraus-

tausch gerichtet sind.

Die Teilnahme am '"allgemeinen Ver-
kehr" erfordert dagegen, dass die Titig-
keit des Steuerpflichtigen nach auflen hin

in Erscheinung tritt und sich an eine -

wenn auch begrenzte - Allgemeinheit
wendet. Entscheidend ist deshalb darauf
abzustellen, ob fur aullenstehende Dritte
der Wille erkennbar wird, ein Gewerbe zu
betreiben. Dagegen ist es nicht erforder-
lich, dass der Steuerpflichtige seine Leis-
tungen oder Waren einer Mehrzahl von
Interessenten anbietet bzw. Angebote der-
selben annimmt. Auch die Tiatigkeit fir
nur einen bestimmten Vertragspartner
kann Teilnahme am allgemeinen wirt-
schaftlichen Verkehr sein.

Mit Urteil vom 29 August 1984 (I R 68/81)
hat der BFH bestitigt, dass eine Beteili-
gung am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr nicht vorliegt, wenn die Dienste
innerhalb eines Konzerns erbracht werden

und die Beschrinkung auf der inneren

Konzernstruktur beruht.

§ 1 der Gewerbesteuer-Durchfithrungs-
verordnung stellt fur die Definition des
Gewerbebetriebs auf den Begriff der Teil-
nahme am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr ab. Wenn der Gesetzgeber den
Begriff im AStG verwendet, muss --man-
gels anderer Anhaltspunkte-- davon ausge-
gangen werden, dass der Begriff so zu ver-
wenden ist, wie ihn die Rechtsprechung

entwickelt hat:

Eine Teilnahme am allgemeinen wirt-

schaftlichen Verkehr kann nur dann vor-

© Lotenz & Partners 2010
Tel.: +852 252 814 33

Oktober 2010

Seite: 8 von 9

E-Mail: hongkong@]orenz.co.th

U:\AA Sample Forms and Publications\AA Newsletters\Full_Versions\N058_GE_HK_FErrichtung einer Vertriebs- und Verkaufsgesellschaft in Hongkong_10_2010.doc




Newsletter No. 58 (DE)

E &P

Legal, Tax and Business Consultants

liegen, wenn der Geschiftsbetrieb auf ei-
nen Wechsel bei den Kunden angelegt ist.
Dies ist z.B. zu bejahen, wenn der Unter-
nehmer seine Betitigung auf einen be-
stimmten Kundenkreis beschrinkt, ohne
sich auf einen fest begrenzten Perso-
nenkreis festzulegen.

Wiirde dagegen die Auslandsgesellschaft
einen fir das Bewirken der in Rede ste-
henden Dienstleistungen eingerichteten
Geschiftsbetrieb unterhalten, welcher dar-
auf angelegt ist, Dienstleistungen nur ge-
geniiber der Inlandsgesellschaft erbringen,
wird von der Auslandsgesellschaft kein
Geschiftsbetrieb unter Teilnahme am all-
gemeinen wirtschaftlichen Verkehr unter-

halten.

Nach Ansicht des BMF festgesetzt im
Schreiben betreffend Grundsdtze zur Anwendung
des AufSenstenergesetzes vom 14. Mai 2004 (117
B4 -8 1340 - 171-04) liegt eine Teilnahme
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr
dann vor, wenn sich die Gesellschaft in ih-

rem Geschiftsbetrieb bei den in Betracht

stehenden Handelsgeschiften in nicht nur

unerheblichem Umfane an eine unbe-

stimmte Zahl von Personen wendet. Da-
bei geniigt es, wenn sich die Gesellschaft
nut beim Verkauf oder beim Einkauf der
Ware an eine unbestimmte Anzahl von
Personen wendet, die Ware aber aus-
schliefllich von einem ihr nahe stehenden
Unternehmen bezieht oder an ein solches
Unternehmen liefert.

Eine Teilnahme am wirtschaftlichen Ver-
kehr liegt auch dann vor, wenn sich die
unbestimmte Anzahl der Kunden auf-

grund des Gegenstandes der in Betracht

stehenden Geschiftstitigkeit auf einen en-

gen Personenkreis beschrinkt. Ebenso ist
die Begrenzung auf einen engen Kunden-
kreis unschidlich, wenn sich die auslandi-

sche Gesellschaft nicht auf einen fest be-

grenzten Personenkreis festlegt, sondern

ihr Geschaftsbetrieb auf Kundenwechsel

angelegt ist.

Obwohl Lorenz & Partners grofitmogliche Sorgfalt darauf verwendet, die in diesem Newsletter bereitgestellten
Informationen stets auf aktuellem Stand fiir Sie zur Verfiigung zu stellen, méchten wir Sie darauf hinweisen,
dass dieser eine individuelle Beratung nicht ersetzen kann. Lorenz & Partners tbernimmt keinerlei Gewiahr fir
die Aktualitit, Korrektheit, Vollstindigkeit oder Qualitit der bereitgestellten Informationen. Haftungsansprii-
che gegen Lorenz & Partners, welche sich auf Schiden materieller oder ideeller Art bezichen, die durch die
Nutzung oder Nichtnutzung der dargebotenen Informationen bzw. durch die Nutzung fehlerhafter und un-
vollstindiger Informationen verursacht wurden, sind grundsitzlich ausgeschlossen, sofern seitens Lorenz &
Partners kein vorsitzliches oder grob fahrlissiges Verschulden vorliegt.
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