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Atypische stille Beteiligung: Stellungnahme der ESTV

Sehr geehrte Damen und Herren

Das Bundesgericht hat sich in seinem Urteil 2C_333/2007 zur Rlckerstattung der Verrech-
nungssteuer an eine inlandische Betriebsstatte einer auslandischen Unternehmung gemass Ar-
tikel 24 Absatz 3 des Bundesgesetzes vom 13. Oktober 1965 Uber die Verrechnungssteuer
(Verrechnungssteuergesetz [VStG], SR 642.21) gedussert. Dabei hat das Bundesgericht die
Verwaltungspraxis bestatigt. Dieser Entscheid des Bundesgerichts zeitigt auch fur die steuerli-
che Beurteilung einer atypischen stillen Beteiligung — sowohl betreffend Verrechnungssteuer als
auch fur die Belange der direkten Steuern — Auswirkungen. Aus diesen Griinden méchte die
Eidg. Steuerverwaltung (ESTV) in Absprache mit der Arbeitsgruppe Unternehmenssteuern der
Schweiz. Steuerkonferenz (SSK) nachfolgend einige Grundséatze zur steuerlichen Behandlung
einer atypischen stillen Beteiligung in Erinnerung rufen:

1. Die atypische stille Beteiligung nach deutschem Recht

Eine stille Gesellschaft kann grundséatzlich in der Form einer typischen oder atypischen stillen
Gesellschaft bestehen. Beide Formen sind dadurch gekennzeichnet, dass sich eine naturliche
oder juristische Person derart am Handelsgewerbe einer Unternehmung beteiligt, dass ihre Ein-
lage gegen einen Anteil am Gewinn in das Vermdgen der Unternehmung des Handelsgeschaf-
tes Ubergeht. Die stille Gesellschaft ist somit in erster Linie gekennzeichnet durch ein Schuld-
verhaltnis zwischen dem still Beteiligten und dem Handelsgewerbe, an welchem er sich betei-
ligt. Das Handelsgeschaft selbst wird oft in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft betrieben,
es kommt aber auch die Rechtsform eines Einzelkaufmanns oder jene einer Personengesell-
schaft in Betracht.

Die stille Gesellschaft stellt eine reine Innengesellschaft dar. Nach aussen wird die Geschéaftsta-
tigkeit allein vom Inhaber des Handelsgeschaftes gefilhrt. Die abgeschlossenen Rechtsgeschaf-
te verpflichten und berechtigen allein den Inhaber des Handelsgeschafts. Der stille Gesellschaf-
ter haftet nicht fur die Verbindlichkeiten des Unternehmens. Die stille Beteiligung ist entweder
typisch (ohne Verlustbeteiligung) oder atypisch (mit Verlustbeteiligung).

Der typisch still Beteiligte ist lediglich prozentual am Gewinn der Unternehmung beteiligt. Eine
Beteiligung an den stillen Reserven, am Unternehmenswert und am Verlust ist nicht vorgese-
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hen. Der typisch still Beteiligte hat keinen Einfluss auf die Geschaftsfiihrung und haftet auch
nicht fur die Verbindlichkeiten des Unternehmens.

Der atypisch still Beteiligte ist prozentual am Gewinn oder Verlust, an den stillen Reserven und
am Geschaftswert der Unternehmung beteiligt; zudem wird seine Einlage verzinst. Die Verlust-
beteiligung ist jedoch auf die H6he der Einlage des atypisch still Beteiligten beschrankt. Der
atypisch still Beteiligte hat Kontroll- und Informationsrechte und je nach Gesellschaftsvertrag
kann er in festgelegtem Rahmen in der Geschaftsfihrung mitbestimmen. Aufgrund der weitge-
henden rechtlichen Gestaltungsfreiheit des deutschen Gesellschaftsrechts ist es méglich, die
atypisch stille Gesellschaft an die individuellen Bedirfnisse der Gesellschafter anzupassen.
Grundlage ist dabei ein Gesellschaftsvertrag, durch den sich der Inhaber des Handelsgeschafts
und der stille Gesellschafter verpflichten, die Erreichung des gemeinsamen Zwecks zu férdern.

2. Direkte Bundessteuer
2.1. Gewinnsteuer

Die Annahme einer Betriebsstatte des deutschen atypisch still Beteiligten in der Schweiz war
eine reine Fiktion (keine feste Geschéftseinrichtung etc.). Nicht zuletzt auf Grund der Argumen-
tation des Bundesgerichts im eingangs erwahnten Urteil wurde diese Betriebsstattenfiktion auf-
gegeben.

Die ESTV erblickt im vorliegenden Rechtsverhaltnis aufgrund der aktuellen Rechtsprechung
des Bundesgerichts einen Darlehensvertrag. Somit begriindet der atypisch still Beteiligte in der
Schweiz keine Betriebsstatte mehr, sondern wird fir diese Einkinfte in seinem jeweiligen An-
sassigkeitsstaat steuerpflichtig. Da die Rechtsfigur der atypischen stillen Beteiligung eine deut-
sche Eigenart darstellt, werden diese Einklinfte somit in den allermeisten Fallen in Deutschland
zur Besteuerung kommen.

Soweit kein verdecktes Eigenkapital vorliegt, anerkennt die ESTV die nach den jahrlich publi-
zierten Rundschreiben ,Steuerlich anerkannte Zinssatze fir Vorschiisse oder Darlehen in
Schweizer Franken oder Fremdwahrungen® berechneten Zinsen als geschaftsmassig begrin-
deter Aufwand. Soweit die Vergitungen an den atypisch still Beteiligten Zinsen auf verdecktem
Eigenkapital oder Ubersetzte Zinsen darstellen, werden diese bei der — die Vergutung zahlen-
den — Gesellschaft nicht zum Abzug zugelassen.

Muss sich der atypisch still Beteiligte am Verlust beteiligen, so erfolgt dies in Form eines Forde-
rungsverzichts. Dieser ist grundsétzlich gleich zu behandeln wie Forderungsverzichte Dritter.
Der Gesellschaft erwachst ein erfolgswirksamer Vermégenszugang. Kein erfolgswirksamer
Vermégenszugang liegt dann vor, wenn und soweit das deutsche atypische Gesellschafterdar-
lehen steuerlich als verdecktes Eigenkapital behandelt wurde bzw. wird.

2.2. Einkommenssteuer

Bei Personengesellschaften erblickt die ESTV im vorliegenden Rechtsverhaltnis ebenfalls einen
Darlehensvertrag. Sie anerkennt dabei die nach den jahrlich publizierten Rundschreiben "Steu-
erlich anerkannte Zinssatze fur Vorschusse oder Darlehen in Schweizer Franken oder Fremd-
wahrungen" berechneten Zinsen als geschaftsmassig begriindeten Aufwand. Soweit die Vergi-
tungen an den atypisch still Beteiligten Gibersetzte Zinsen darstellen, werden diese bei der — die
Vergltung zahlenden — Gesellschaft nicht zum Abzug zugelassen (gemass Art. 18 Abs. 3 des
Bundesgesetzes vom 14. Dezember 1990 Uber die direkte Bundessteuer [DBG, SR 642.11]
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i.V.m. Art. 58 Abs. 1 Bst. b letztes Lemma DBG). Die Unterkapitalisierungsnormen gelten nicht
fur Personengesellschaften. Eine Korrektur ist nur mittels Transferpreisen méglich.

Uberschiessende Zinszahlungen unterliegen (nach wie vor) als Gewinnvorwegnahme der Ge-
winn- respektive der Einkommenssteuer. Beim Forderungsverzicht gelten unter Vorbehalt des
verdeckten Eigenkapitals die gleichen Ausfiihrungen wie bei der Gewinnsteuer.

3. Verrechnungssteuer
3.1. Erhebung

Fur die Belange der Erhebung der Verrechnungssteuer wurde auf Grund des oben erwahnten
Urteils des Bundesgerichts die Steuerumgehungsfiktion aufgegeben.

Eine der Verrechnungssteuer unterliegende geldwerte Leistung liegt somit nur noch im Umfang
der Ubersetzten/Ubermassigen Zinszahlung respektive dem verdeckten Eigenkapital einer steu-
erbaren Leistung der Gesellschaft an den atypisch still Beteiligten (in seiner Eigenschaft als Be-
teiligungsinhaber oder nahestehender Dritter) vor und nicht mehr — wie in der Vergangenheit —
im Umfang samtlicher Zinszahlungen der Gesellschaft.

3.2. Riickerstattung

Da — wie unter Ziffer 2.1. hievor bereits erwahnt — die atypisch still Beteiligten in den allermeis-
ten Fallen in Deutschland ansassig sind, erfolgt die Riickerstattung der Verrechnungssteuer ge-
stutzt auf das eingangs erwéahnte Urteil des Bundesgerichts ausschliesslich nach dem Abkom-
men zwischen der Schweizerischen Eidgenossenschaft und der Bundesrepublik Deutschland
zur Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und
vom Vermdégen vom 11. August 1971 (DBA-D, SR 0.672.913.62). Die Ruckerstattung der Ver-
rechnungssteuer erfolgt grundséatzlich wieder unabhangig von der direktsteuerlichen Behand-
lung der Ertrage aus der atypischen stillen Beteiligung. In diesem Zusammenhang ist darauf
hinzuweisen, dass der atypisch still Beteiligte durch seine Beteiligung in der Schweiz keine Be-
triebsstatte begrindet. Mithin fallt eine Rickerstattung der Verrechnungssteuer gestitzt auf Ar-
tikel 24 Absatz 3 VStG ausser Betracht.

Die Ruckerstattung der Verrechnungssteuer erfolgt auf dem normalen Weg tber das Doppelbe-
steuerungsabkommen mit Deutschland (Art. 10 DBA-D, Dividendenartikel); entsprechend den
dortigen Satzen. D.h. falls der deutsche, atypisch still Beteiligte eine Gesellschaft ist und wah-
rend eines ununterbrochenen Zeitraums von mindestens 12 Monaten unmittelbar Uber mindes-
tens 10 Prozent des Kapitals der die Dividenden ausschuttenden Gesellschaft verflgt, so findet
Artikel 10 Absatz 3 DBA-D Anwendung (Sockel von 0 Prozent bzw. volle Rickerstattung). Bei
nicht qualifizierten Beteiligungen oder wenn der atypisch still Beteiligte eine natirliche Person
ist, erfolgt die Ruckerstattung mit 15 Prozent Sockelbelastung (Art. 10 Abs. 2 Bst. ¢ DBA-D). Die
Ertrage aus atypischer stiller Beteiligung sind auf dem Formular 85 aufzuflihren, welches zwin-
gend die Ansassigkeitsbescheinigung des deutschen Fiskus enthalten muss.

4. Geltung / Information
Die aktuelle Verwaltungspraxis griindet in einem Urteil des Bundesgerichts und wurde deshalb

korrekterweise bereits per sofort angewendet. Die ESTV anerkennt nach einer anderslautenden
Praxis abgeschlossene Rulings noch maximal bis und mit Steuerperiode 2016. Somit ist spates-
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tens ab dem 1. Januar 2017 keine Besteuerung aufgrund einer anderslautenden Praxis mehr
zulassig.

Der Inhalt des vorliegenden Schreibens wird ferner auch interessierten Kreisen auf deren Nach-

frage hin mitgeteilt, dies insbesondere Steuerpflichtigen und ihren Vertretern, welche die ESTV
betreffend die Regelung der atypischen stillen Beteiligung kontaktiert haben.

Fur Rickfragen und allfallige weitere Informationen steht Ihnen die Abteilung Rickerstattung
der ESTV unter der Telefonnummer 058 465 60 91 zur Verfugung.

Mit freundlichen Grissen

Marc Bugnon
Hauptabteilungschef
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