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Mit dem BEPS-Projekt zielt die OECD darauf ab, die Gewinnverlagerung und -verkiirzung sei-
tens der international agierenden Konzerne durch die Harmoniserung der Steuersysteme zu
bek&dmpfen. Die einzelnen Aktionspunkte dieses Projekts werden derzeit entweder auf EU-
Ebene oder mithilfe bi- oder unilateraler Ma3hahmen umgesetzt. Die (Gesetzes-)Initiativen
sollen vornehmlich bezwecken, die steuerlich als missbrauchlich einzustufenden treaty- und
directive-shopping-Falle u.a. durch Installierung substanzschwacher Zwischengesellschaften
zu unterbinden. Der vorliegende Beitrag soll die erwdhnten MaRhahmen auf ihre Rechtswirk-
samkeit Uberprifen. So werden zunachst anhand einer qualitativ-empirischen Erhebung par-
tiell transparente EU-Zwischenholdingrechtsformen bestimmt, welche fir steuerschonende
Gestaltungsmodelle deutscher Konzerne potenziell in Frage kamen. Sodann erfolgt eine nor-
mative Analyse der multidimensionalen AbwehrmalRnahmen, welche die herausgearbeiteten

*  M.Sc. Satenik Melkonyan & Mag. iur. Filip Schade, LL.M., sind wissenschaftliche Mitarbeiter am Lehrstuhl fur
Allgemeine Betriebswirtschaftslehre, insbesondere Betriebswirtschaftliche Steuerlehre und Wirtschaftspriifung
an der Europa-Universitat Viadrina in Frankfurt (Oder) sowie Doktoranden am | CEE Tax (Institute for Central
and East European Taxation).
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Holdingstrukturen ins Visier nehmen und beseitigen wollen. Der Beitrag kommt zu dem Ergeb-
nis, dass die alleinige Konzentration auf die Bekdmpfung von Steuermissbrauch im Rahmen
des Anti-BEPS-Programms und die hiermit verknipfte Verabschiedung voneinander isolierter
Mafnahmen nicht gentigt, um dem Phanomen der Steuerflucht ganzlich entgegenzutreten:
Solange die Mutter-Tochter-Richtline tber keine sog. beneficial-owner-Regelung verfugt, kon-
nen europaische Konzerne weiterhin ,liberméaRige” Steuerersparnisse in Bezug auf Gewinn-
repatriierungen aus dem EU-Raum erzielen.

I. Einleitung: Problemstellung und Ziel der Untersuchung

Schon seit langerem stehen multinationale GroRRkonzerne in der Kiritik, legale Gestaltungs-
schlupfldcher auszunutzen, um so — trotz hoher Gewinne — ihre Konzernsteuerquote moglichst
gering zu halten.! Den Nahrboden fur diese sich schadlich auf den globalen Wettbewerb der
Wirtschaftsstandorte auswirkenden Steuermissbrauchspraktiken bildete bislang ebenso die
Uberzeugung, die Ausgestaltung des Ertragsteuersystems sowie DBA-Vertragsnetzes sei
eine souverane Angelegenheit des jeweiligen Einzelstaates und bedarf somit keiner weitge-
henden Abstimmung innerhalb der internationalen Staatengemeinschaft.? Die Staaten folgten
demnach der von Jackstein formulierten Maxime: ,Business goes global, taxes stay local“?
Diese Einschatzung erwies sich mittlerweile allerdings als Trugschluss, sind die einzelstaatli-
chen Vorkehrungen doch oft nicht in der Lage, mehrstufige internationale Konzernstrukturen
steuerlich ganzlich zu erfassen.*

Sukzessive wurde der internationalen Staatengemeinschaft bewusst, dass ohne Harmonisie-
rung der Steuersysteme das Problem des Steuermissbrauchs nur symptomatisch angegangen
wird.®> Mit der Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)-Initiative mochte die OECD dement-
sprechend einen Paradigmenwechsel bei der globalen Steuermissbrauchsbekampfung erwir-
ken. Die EU geht sogar einen Schritt weiter und vermag mit den verabschiedeten Richtlinien
gegen BEPS (im Weiteren: ATAD 1° und ATAD II") die im Rahmen des OECD-Aktionsplans
herausgearbeiteten Ergebnisse fir alle EU-Mitgliedstaaten verbindlich in Form eines einheitli-
chen Mindeststandards® umzusetzen.

Diese entschiedene und koordinierte Herangehensweise konnte die Uberzeugung erwecken,
dass eingangs erwahnte Gestaltungsschlupflécher — zumindest im EU-Raum — nahezu voll-
standig unterbunden werden.® Doch ist dem tatséchlich so? Kénnen sich zukiinftig (deutsche)

1 Zur Bedeutung und Auspragung des Begriffs der Konzernsteuerquote vgl. bspw. Zielke, Stuw 2009, 63 (67);
Vera, Stuw 2001, 308 (309) jeweils m.w.N.

2 Ahnlich hierzu bereits Raupach, Stuw 2000, 341 (355). Ausfiihrlich zur Schadlichkeit des Steuerwettbewerbs
zwischen den Staaten Piantavigna, WTJ 2017, 477 (477 ff. und 496 ff.).

3 Jackstein, in: Raupach, Verrechnungspreissysteme multinationaler Unternehmen, 1999, 215.

4 Ausfuhrlich zum nationalen Prinzip, wonach einzelne Schritte einer mehraktigen Gestaltung zusammenzufas-
sen und sodann als Ganzes der Besteuerung zu unterwerfen sind (auch Gesamtplant genannt) und dessen
Schwéachen vgl. Kempelmann, Stuw 2016, 385-395.

5 In einem &ahnlichen Kontext bereits Hey, StuW 2005, 317 (324); Lang, IStR 2013, 365 (372). Zur Kontroverse
zwischen der positiven Integration in Form der Harmonisierung und der negativen Integration in Gestalt der
Uberwindung der Binnenmarkthindernisse im EU-Raum vgl. Seiler, Stuw 2005, 25-36.

6 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates mit Vorschriften zur Bekampfung von Steuervermeidungspraktiken mit
unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts v. 12.7.2016, ABI. EU L 193 v.
19.7.2016, 1.

7 Richtlinie (EU) 2017/952 des Rates zur Anderung der Richtlinie (EU) 2016/1164 beziiglich hybrider Gestaltun-
gen mit DrittlAndern v. 29.5.2017, ABI. EU L 144 v. 7.6.2017, 1.

8 vgl. Docclo, BIT 2017, 367 (368); Hey, Stuw 2017, 248 (250).

9 So bspw. Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfuihrung, Rz. 11. Hierfiir spricht auch die Tatsache, dass in jiingster
deutscher steuerpolitischer Vergangenheit eine Vielzahl von Antimissbrauchsbestimmungen in nationale, wie
abkommensrechtliche Gesetzesform gegossen wurden. In der Folge weisen multinational agierende Konzerne
in Deutschland durchschnittlich eine hohere effektive Konzernsteuerquote auf als rein nationale GroBunterneh-
men. Vgl. Watrin/Thomsen, Stuw 2016, 3 (7 ff.).
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Konzerne mit Substanz ausgestatteter Zwischenholdingstrukturen nicht mehr bedienen, ohne
damit gleich den Verdacht einer mutmaflichen Steuerumgehung auszuldésen? Dieser Frage-
stellung nimmt sich der folgende Beitrag an. Das Ziel der Untersuchung ist dabei zum einen,
mithilfe eines qualitativ-empirischen Forschungsansatzes!® die als EU-Zwischenholding in
Frage kommenden teiltransparenten Rechtsformen zu identifizieren. Im Anschluss daran sol-
len auf Basis einer normativen Analyse die Effektivitat der aktuell umzusetzenden nationalen,
wie internationalen Abwehrmaf3nahmen hinterfragt sowie Regelungsdefizite in den Schnittstel-
lenbereichen zwischen nationalem und internationalem Steuerrecht bei der Nutzung von teil-
transparenten EU-Zwischenholdingstrukturen herausgearbeitet werden.

Als Grundlage fir die Untersuchung dient ein deutscher Konzern mit EU-weiten wirtschaftli-
chen Aktivitdten sowie zahlreichen in diesem Geflecht existierenden Produktionsstatten und
Vertriebsstrukturen in Form von EU-Gesellschaften!! i.S.d. Mutter-Tochter-Richtlinie'? (vgl.
Abb. 1). Es werden keine substanzschwachen Gestaltungen aufgesetzt.'®* Als Konzernspitze
und letzte Instanz der Entscheidungsmacht wird eine in Deutschland unbeschrankt steuer-
pflichtige und somit dort anséssige natirliche Person betrachtet, da die Suche nach rechtlicher
und 6konomischer Optimalitat bis zur letzten Ebene erfolgen soll. Zudem wird von einer Un-
terordnungskonzernstruktur i.S.d. § 18 Abs. 2 AktG ausgegangen, im Rahmen welcher zwi-
schen Konzernspitze und EU-Grundeinheiten eine ausléndische Zwischeneinheit geschaltet
wird.** Aus haftungsrechtlichen Griinden wird erwogen, die Konzernspitze in der Rechtsform
einer deutschen GmbH & Co. KG agieren zu lassen, in der sie als Kommanditist fungiert. Wei-
terhin wird entgegen der gangigen Praxis®® nicht eine Kapitalgesellschaft, sondern vielmehr
eine auslandische ,Mischform® als Zwischenholdinggebilde eingesetzt. Des Weiteren wird an-
genommen, dass die Beteiligungen an den Grundeinheiten der Zwischenholding zugerechnet
werden konnen.®

10 Zur Bedeutung dieses Terminus im Bereich der Steuerwissenschaften vgl. Kahlenberg/Kopec, Stuw 2016, 159
(160) m.w.N.

11 Per Annahme entspricht diese nach dem Rechtstypenvergleich (vgl. BMF v. 19.3.2004, IV B 4 - S 1301 USA -
22/04, BStBI. |1 2004, 411) einer deutschen Kapitalgesellschaft.

12 Richtlinie 2011/96/EU des Rates Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten v. 30.11.2011, ABI. EU L 345 v. 29.11.2011, 8, zuletzt geéndert durch die Ande-
rungsrichtlinie v. 27.1.2015, ABI. EU L 21 v. 28.1.2015, 1.

13 Zu den Einzelheiten vgl. die Ausfiihrungen in den Abschnitten 11l, vornehmlich V.

14 In der Praxis wird die Beteiligung mit Beherrschungsverhaltnis (= 95 %, vgl. dazu BFH v. 28.1.2015 — VIII R
8/14, BStBI. Il 2015, 397, Rz. 12 f. m.w.N.) an ausléandischen Gesellschaften selten direkt gehalten, vgl. Kess-
ler/Schmidt/Teufel, IStR 2001, 265 (265 ff.); Levedag, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 4.
Aufl. 2014, Bd. 2, § 58, Rz. 445 f. Eine auslandische Holdinggesellschaft wird aus steuerlicher Sicht Giberdies
insbesondere auch dann bevorzugt, wenn die Besteuerung der Holdingeinkiinfte nach nationalem Recht des
Holdingstandorts sowie eventuell nach dem einschlagigen DBA und etwaiger Steuerférderinstrumente fir Hol-
dinggesellschaften unter dem deutschen Niveau liegt. Vgl. Morstadt/Lorenz/Frank-Fahle, IStR 2017, 360 (360);
Griebel/Klein, RIW 2011, 177 (178).

15 vgl. dazu Nawroth, in: Hasselbach et al., Beck’sches Holding Handbuch, 2. Aufl. 2016, Teil B, Rz. 88 ff. Implizit
auch Schaden/Polatzky, in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, 5. Aufl. 2015, Rz. 16.12; K&hler, in: Kessler/Kro-
ner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 8, Rz. 78.

16 Zu Einzelheiten vgl. die Ausfiihrungen im Abschnitt 11.1.b.
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Abb. 1: Untersuchungsmodell

Nachfolgend werden (unter I1.) die EU-Rechtsformen ermittelt, die als potentielle Zwischenhol-
ding in Frage kommen. Sodann erfolgt (unter 111.) die steuerliche Wirdigung der Gewinnaus-
schittung von den EU-Grundeinheiten bis zur deutschen Konzernspitze. Schlief3lich wird (un-
ter 1V.) auf die in jungster Zeit erschienenen und zahlreichen MalRhahmen zur Abwehr von
Steuermissbrauch auf nationaler, wie ebenfalls internationaler Ebene einzugehen sein, die der
steueroptimalen Dividendenausschittung an die Konzernspitze entgegenstehen kénnten.

Il. Rechtsform- und Standortfaktoren einer EU-Zwischenholding aus unternehmeri-
scher Sicht

Im folgenden Abschnitt soll zunédchst anhand einer qualitativ-empirischen Erhebung eine EU-
Gesellschaftsform ermittelt werden, die sich im Rahmen des weiteren Gangs der Untersu-
chung fir den Einsatz als Zwischenholding innerhalb einer deutschen Konzernstruktur eignet.
Hierbei wird das steuerliche Ziel einer wirtschaftlichen Einmalbesteuerung der von der EU-
Grundeinheit generierten Gewinne verfolgt. Um diese Zielvorgabe erreichen zu kénnen, spie-
len insbesondere die steuerrechtlichen Rahmenbedingungen in Bezug auf die betrachtete EU-
Gesellschaftsform sowie die an ihr beteiligten Gesellschafter eine wesentliche Rolle. Zugleich
muss die Zwischenholding gewissen zivilrechtlichen Vorgaben genligen, sodass nachgehend
auf beide Aspekte einzugehen ist.

1. Zivilrechtliche Grundbedingungen

Fur die Wahl der optimalen Rechtsform fiir das vorliegend diskutierte Holdingmodell ist es aus
zivilrechtlicher Perspektive unabdingbar, dass innerhalb des Gesellschaftskonstrukts zumin-
dest ein Gesellschafter existiert, der zum einen eine vollumfangliche persénliche Haftung fur
die Verbindlichkeiten der Gesellschaft ibernimmt (personlich haftender Gesellschaft; im Wei-
teren: phG) und zum anderen hierfiir ex lege Unternehmensleitungsbefugnisse zugesprochen
bekommt. Letzteres ist von entscheidender Bedeutung, da andernfalls zum einen die ge-
schéaftsleitende Holdingfunktion'” nicht begriindet werden kann. Zum anderen indiziert die ge-

17 Vorliegend ist unter dem Terminus der geschéftsleitenden Holding eine derartige Konzernstruktur zu verstehen,
bei der die betrachtete Zwischeneinheit nicht nur als blof3e Vermdgens- respektive Beteiligungsholding ausge-
staltet ist, sondern vielmehr neben der umfangreichen Ausstattung mit Managementbefugnissen fernerhin einer
eigenen operativen Geschéftstatigkeit nachgeht. Das Schrifttum bezeichnet eine solche in der Praxis nicht un-
typische Holdingvariante als sog. ,Mischholding“. Vgl. Keller, Unternehmensfiihrung mit Holdingkonzepten,
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sellschaftsrechtliche Ausgestaltung der Position des Gesellschafters innerhalb der Gesell-
schaft die fir ihn relevanten ertragsteuerlichen Rechtsfolgen.® Demnach bleibt festzuhalten-
den, dass im weiteren Verlauf solche Rechtsgebilde aul3er Betracht bleiben, bei denen auch
die Gesellschafter fur die Verbindlichkeiten der Gesellschaft haften.t®

2. Steuerrechtliche Grundbedingungen

Ebenso wie die Erfullung der zivilrechtlichen Grundannahmen mussen ferner bestimmte steu-
errechtliche Voraussetzungen gegeben sein: Es muss fir die weitere Modellgestaltung in Hin-
blick auf die geschéaftsleitenden sowie vollhaftenden Gesellschafter eine wirtschaftliche Ein-
malbesteuerung der ihm von der EU-Grundeinheit zuflieBenden Gewinne erreicht werden. Da-
bei ist zu beachten, dass die steuerliche Behandlung der Gesellschafter i.d.R. eng mit ihrer
mitgliedschaftsrechtlichen Stellung verbunden ist. Eine zentrale Bedingung fur die Eignung als
Zwischenholding ist demnach, dass die gesuchte EU-Zielstruktur eine MTR-Berechtigung be-
sitzt und somit in den Genuss des sekundarrechtlichen Schachtelprivilegs kommt. Darlber
hinaus bedarf es fir die vorzunehmende Modellanalyse der Anwendung der Freistellungsme-
thode fiir Schachteldividenden im Sitzstaat der Zwischenholding.?°

Um in die nédhere Auswahl einbezogen werden zu kdénnen, muss der dem phG zugewiesene
Gewinnanteil zunachst den gewerblichen Einkiinften zugeordnet werden. Daneben ist von ent-
scheidender Relevanz, dass diese Einkinfte unter Beachtung des Transparenzprinzips be-
steuert werden. Dementsprechend kdnnen weder klassische Kapitalgesellschaften noch voll-
standig intransparent besteuerte Personengesellschaften?! im Untersuchungsmodell als Zwi-
schenholding fungieren. Des Weiteren bleiben bei der Auswahl derartige Vergitungen aus
phG-Mitgliedschaften an teiltransparenten Gesellschaften unbertcksichtigt, fur die das aus-
landische Besteuerungskonzept nicht aus unternehmerischer Tatigkeit stammende Beziuge
annimmt.??

SchlieBlich ist es von elementarer Bedeutung, dass eine geschéftsleitende Holdingstruktur be-
steht, um die steuerschonenden Vorteile der Zwischeneinheit tatsachlich nutzen zu kénnen.?

1993, 56; Lutter, in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, 5. Aufl. 2015, Rz. 1.21; Ost. VWGH v. 29.1.2003 — ZI|
97/13/0012-6, IStR 2003, 245.

18 Kritisch hierzu im Kontext des deutschen Ertragsteuerrechts Hennrichs, in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl.
2018, § 10, Rz. 4 ff. m.w.N.

19 Hierbei wird es sich vornehmlich um klassische EU-Kapitalgesellschaften handeln.

20 Insofern bleiben GroRbritannien als auch Irland bei der Entwicklung des Modells auRer Betracht, da beide (noch)
EU-Lander die Anrechnungsmethode fir MTR-Dividendenertrége vorsehen. Vgl. Sec. 831 des Taxes Consoli-
dation Act und IBFD, Ireland - Country Surveys, Corporate Taxation, Tz. 6.1.4. sowie Sec. 790 des britischen
Income and Corporation Taxes Act 1988 und IBFD, United Kingdom - Country Surveys, Corporate Taxation,
Tz.7.2.6.2. Vgl. dazu auch Rédding, in: Hasselbach et al., Beck’sches Holding Handbuch, 2. Aufl. 2016, Teil D,
Rz. 203 f. und 206.

2L Dies betrifft bspw. Personengesellschaften des belgischen, portugiesischen oder spanischen Rechts oder aber
die meisten osteuropéischen Gesellschaftsformen; vgl. dazu Barsch/Spengel, BIT 2013, 520 (523 f.); Spen-
gel/Schaden/WehrRRe, StuwW 2010, 44 (46 f.) sowie Hey/Bauersfeld, IStR 2005, 649 (656 f.) jeweils m.w.N.

22 Hierbei sei exemplarisch auf Art. 62 des franzosischen Allgemeinen Steuergesetzbuchs v. 6.4.1950 (Code
général des impots) verwiesen, auf dessen Grundlage der phG der franzdsischen KGaA (sociétés en comman-
dite par actions) als Unternehmensieiter (dirigeant de société) Einkiinfte aus nichtselbstéandiger Arbeit generiert,
vgl. IBFD, France - Country Surveys, Individual Taxation, Tz. 1.3.4. Einen &hnlichen Ansatz verfolgt der italie-
nische Steuergesetzgeber allerdings mit dem Unterschied, dass nach Art. 53 Abs. 2 lit d) des italienischen
Steuergesetzbuchs v. 22.12.1986 (Testo unico delle imposte sui redditi) der phG der italienischen KGaA
(societa in accomandita per azioni) Einkiinfte aus selbststéandiger Tatigkeit bezieht, vgl. IBFD, Italy - Country
Surveys, Individual Taxation, Tz. 1.4.

23 Dafur reichen das bloRBe Halten und die bloRe Vermégensverwaltung nicht aus. Es bedarf der Zugehorigkeit zu
einer Wertschépfungskette (z.B. Aufteilung der Herstellung und des Vertriebs) sowie einer tatséchlichen Zuord-
nung der Funktionen und der Risikoverteilung, vgl. BFH v. 26.2.1992 — | R 85/91, BStBI. Il 1992, 937, Rz. 21;
v. 30.8.1995 — | R 112/94, BStBI. Il 1996, 563, Rz. 17; v. 23.10.1996 — | R 10/96, BStBI. 11 1997, 313, Rz. 10; v.
19.12.2007 — | R 66/06, BStBI. |1 2008, 510, Rz. 17 sowie v. 24.8.2011 — | R 46/10, BStBI. |l 2014, 764, Rz. 24.
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Denn erst wenn die strategisch gefiihrten Beteiligungen die origindre unternehmerische Téatig-
keit der Holdinggesellschaft fordern, also zwingend geboten sind, um die Managementfunktion
Uberhaupt verrichten zu kénnen, dirfen die aus der EU-Grundeinheit bezogenen Beteiligungs-
ertrage als funktional verbunden mit der geschaftsleitenden Tatigkeit der Holdinggesellschaft
verstanden werden.? Die konkrete Ausformung der funktionalen Befugnisse einer solchen
Zwischenholding gestaltet sich in der steuerlichen Praxis allerdings durchaus schwierig, un-
terliegt diese doch oft in einem nicht zu vernachlassigenden Mal3e dem Willen der Konzern-
spitze.®

Die nachstehende Tabelle umfasst alle fiir das im vorliegenden Beitrag skizzierte Modell in
Frage kommenden auslandischen MTR-Gesellschaften?, die oben aufgestellte Bedingungen
erfillen.

Vgl. hierzu gleichfalls BMF v. 25.8.2009 — IV B 5-S 1341/07/10004, BStBI. | 2009, 888, Tz. 2.4; Rddder/Lieken-
brock, in: Rédder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015, § 14, Rz. 165 ff. und 296; Schonfeld, in: Schénfeld/Ditz,
DBA, 2013, Art. 10, Rz. 203; Blumers, DB 2017, 2893 (2895 ff.); Kraft/Hohage, DB 2017, 2565 (2566); Blumers,
BB 2016, 2777 (2782); Hruschka, IStR 2016, 437 (438); Wiese/Lukas, GmbHR 2016, 803 (804); Ditz/Tcherve-
niachki, DB 2015, 2897 (2899 f.); Hack, ISR 2015, 113 (115); Hielscher, BB 2015, 1699 (1704); Schulz-Trieglaff,
IStR 2015, 717 (718); Ehlermann/Petersen, IStR 2011, 747 (750) sowie Haun/Reiser/Mddinger, GmbHR 2010,
637 (640).

24 ygl. BFH v. 28.10.2008 — VIII R 73/06, BStBI. Il 2009, 647, Rz. 27; Schonfeld, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2013,
Art. 10, Rz. 204; Kraft/Hohage, DB 2017, 2565 (2566).

25 Vgl. Wassermeyer, IStR 2007, 211 (212). Zu den Annahmevoraussetzungen einer geschéftsleitenden Holding
siehe Abschnitt 11l.1.b.

26 vgl. Anhang I, Teil A der MTR.
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BMF-Sicht?’ Gewinnanteils
société en com- actionnaire indéfiniment | Betriebsausgabenabzug des
LUX mandite par ac- KGaA responsable (actionnaire | phG-Gewinnanteils auf Gesell-
tions commandité)?® schaftsebene?®
open comman- Betriebsausgabenabzug des
NL ditaire vennoot- k. A. beherende vennoot® phG-Gewinnanteils auf Gesell-
schap schaftsebene®!

spotka komandy- Anrechnung der auf den phG-

PL . k. A. komplementariusz*? Gewinnanteil entfallenden Kor-
towo-akcyjna 3
perschaftsteuer
komanditn& spo- . Transparente Besteuerung des
SK P KG komplementar3 P g

loGnost phG?®

Tabelle 1: EU-Gesellschaftsformen fiir den potentiellen Einsatz als Zwischenholdinggesell-
schaft

Fur Zwecke des hier diskutierten Holdingmodells soll aus den oben identifizierten Gesell-
schaftsformen jene einer naheren Betrachtung unterzogen werden, die des Weiteren auf Ab-
kommensebene keine potenziellen Zurechnungskonflikte in Bezug auf die Abkommensbe-
rechtigung und der damit verknipften Frage der Einkiinftezurechnung hervorrufen kénnte.
Ebenso sollen die Rechtsstrukturen von der nachfolgend vorgenommenen Analyse ausge-
schlossen werden, bei denen die DBA-Vertragsstaaten den von der EU-Grundeinheit ausge-
schitteten Gewinn unter verschiedene Verteilungsbestimmungen subsumieren. Insofern

27 Gem. BMF v. 26.9.2014, IV B 5 — S 1300/09/10003, BStBI. | 2014, 1258, sowie BMF v. 24.12.1999, IV B 4-S
1300-111/99, BStBI. | 1999, 1076, Tabellen 1 oder 2.

28 Vgl. Art. 102 des luxemburgischen Gesellschaftsgesetzes v. 10.8.1915 (Lois coordonnées sur les sociétés com-
merciales).

29 vgl. Art. 167 Abs. 1 Nr. 2 des luxemburgischen Einkommensteuergesetzes v. 4.12.1967 (Loi concernant I'imp6t
sur le revenu), vgl. hierzu Steichen, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Luxemburg Anh., Rz. 28 und 102.

30 vgl. Art. 19 Abs. 1 des niederlandischen Handelsgesetzbuches v. 25.11.2013 (Wetboek van Koophandel,
Staatsblad 2013, Nr. 507; im Weiteren: HGB-NL).

31 vgl. Art. 9 Abs. 1 lit. ) des niederlandischen Kérperschaftsteuergesetzes v. 8.10.1969 (Wet op de vennoot-
schapsbelasting, Staatsblad 1969, Nr. 445; im Weiteren: KStG-NL).

32 vgl. Art. 125 des polnischen Handelsgesellschaftsgesetzbuchs v. 15.9.2000 (Kodeks spotek handlowych, Dzi-
ennik Ustaw 2017, Pos. 1577; im Weiteren: HGGB-PL). Dazu aus gesellschaftsrechtlichem Blickwinkel einge-
hend Wowerka, WiRO 2008, 257-262.

33 vgl. Art. 30a Abs. 6a des polnischen Einkommensteuergesetzes v. 26.7.1991 (Ustawa o podatku dochodowym
od 0s6b fizycznych, Dziennik Ustaw 2016, Pos. 2032) bzw. Art. 22 Abs. 1a des polnischen Kérperschaftsteuer-
gesetzes v. 15.2.1992 (Ustawa o podatku dochodowym od oséb prawnych, Dziennik Ustaw 2016, Pos. 1888).
Zur polnischen steuerlichen Herangehensweise in Bezug auf die spétka komandytowo-akcyjna in aller Ausfihr-
lichkeit Kudert/Kopec, RIW 2014, 272-280.

3 Vgl. 893 Abs.1 des slowakischen Handelsgesetzbuches v.5.11.1991 (Obchodny zakonnik, Gesetz-
Nr. 513/1991 zb.). Einen Uberblick zum gesellschaftsrechtlichen Umgang mit der Rechtsform der komanditna
spolo¢nost vgl. Mevesen/Vydrova, in: Breidenbach, Handbuch Wirtschaft und Recht in Osteuropa, Band 3, 139.
EL 2018, Landerteil SK, Kapitel D.I., Rz. 30 ff.

35 Vgl. §6 Abs. 1 lit. d) i.V.m. § 12 Abs. 6 des slowakischen Einkommensteuergesetzes v. 4.12.2003 (Zakon o
dani z prijmov, Gesetz-Nr. 595/2003 Zb.). Vgl. hierzu Safarik, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Slowakei
Anh., Rz. 116 und 147. Zum slowakischen Besteuerungskonzept der komanditna spolo¢nost detailliert Bend-
linger, AFS 2011, 194-200.
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scheiden das luxemburgische, wie auch das polnische Gesellschaftsgebilde als Zielstrukturen
aus.%

Aufgrund der mit der Zielvorgabe maf3geblich verbundenen Entscheidungskriterien kdnnen le-
diglich die niederlandische sowie slowakische Rechtsform in den engeren Auswahlkreis ein-
bezogenen werden. Fur das vorliegende Modell wird beispielhaft auf die open commanditaire
vennootschap (im Folgenden: oCV) zuruckgegriffen. Dies ruhrt zum einen daraus, dass die
Niederlande aus deutscher Sicht nach wie vor zu den beliebtesten Holdingstandorten zahlen®’
und zugleich den gangigen Standortfaktoren fur Holdinggesellschaften gentigen.® Den damit
verknUpften und an die Niederlande formulierten Vorwurf, dass in der Vergangenheit die Er-
richtung der oCV u.a. zur aggressiven internationalen Steuerarbitrage motiviert, raumt auch
die niederlandische Regierung ein. Gleichzeitig weist sie aber darauf hin, dass rein unilaterale
Gegenmalinahmen hieran nichts andern wirden, sondern es vielmehr eines gemeinsamen
sowie koordinierten Handelns der internationalen Staatengemeinschaft — das parallel den Un-
tersuchungsgegenstand dieses Betrags darstellt — bedarf.*® Flankiert wird die Wahl zudem
durch die Tatsache, dass zwischen Deutschland und den Niederlanden ein erst unlangst neu
abgeschlossenes DBA*® (im Weiteren: DBA DE/NL) besteht, welches die jingsten Tendenzen
deutscher und internationaler Abkommenspolitik in Gestalt der Verhinderung (missbrauchli-
cher) Nicht- respektive Minderbesteuerung verkorpert. Auf diese Annahmevoraussetzungen
einer geschéftsleitenden Holding sowie Entwicklungen im Recht der bilateralen Steuervertrage
wird im spéateren Teil des Beitrags noch einzugehen sein.

36 Bei diesen der deutschen KGaA ahnlichen Gesellschaftsformen (in Hinblick auf die spétka komandy-towo-
akcyjna vgl. Kudert/Kopec, RIW 2014, 272 [272]; Wowerka, WIRO 2008, 257 [257]) besteht nach aktueller Auf-
fassung des deutschen Schrifttums die Fragestellung, ob dem phG einer KGaA auf bilateraler Ebene das an-
teilige Unternehmen i.S.d. Art. 3 Abs. 1 lit. d) OECD-MA zugeordnet werden kann. Die Verneinung héatte zur
Folge, dass der vom phG bezogene Gewinnanteil nicht als Unternehmensgewinn gem. Art. 7 Abs. 1 OECD-MA
qualifiziert werden durfte. Vgl. zum Ganzen jingst Fischer, in: FS Gosch, 2016, S. 69 (81 f.) m.w.N. Es ist in
diesem Kontext nicht ausgeschlossen, dass sich der BFH zukinftig dieser Auffassung anschlief3t. Einen An-
haltspunkt liefert hierfir das Judikat v. 15.3.2017 — | R 41/16, BFHE 258, 246, Rz. 32 f., in welchem das Gericht
fur die Annahme einer etwaigen Gewerbesteuerpflichtigkeit der Einkiinfte des phG eine von dem ubrigen KGaA-
Gewinn selbststandige Betrachtung vornimmt. Folgten Luxemburg und Polen indes einer abweichenden DBA-
Qualifikation des Gewinnanteils die in etwa darauf fult, dass die betroffene Rechtsform gesellschaftsrechtlich
den Personengesellschaften zugewiesen wird (vgl. z.B. Art. 4 8 1 Nr. 1 HGGB-PL), besteht erhebliches Kon-
fliktpotenzial und damit die einhergehende Gefahr einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung.

87 vgl. Jacobs/Endres/Spengel, in: Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, 8. Aufl. 2016, 1015; Rod-
ding, in: Hasselbach et al., Beck'sches Holding Handbuch, 2. Aufl. 2016, Teil D, Rz. 245 und 256 ff.; Scha-
den/Polatzky, in: Lutter/Bayer, Holding-Handbuch, 5. Aufl. 2015, Rz. 17.1; Peter/Stegmaier, DStR 2013, 2476
(2477) sowie Kessler/Dorfmueller, IStR 2003, 228 (231 ff.). Diese Feststellung bekréftigt ferner Silvestri, Intertax
2017, 482 (483 f.), der im Rahmen seines Beitrags zwei rechtskraftig abgeschlossene Gerichtsverfahren ana-
lysiert, deren Gegenstand jeweils die Inanspruchnahme von DBA-Privilegien durch eine niederlandische Hol-
dinggesellschaft war. Entsprechendes gilt fir das EuGH-Vorlageverfahren in den Rs. C-504/16 und C-613/16,
Deister Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, in dem eine ehemals in den
Niederlanden ansassige Holding (Traxx Investments NV) die Befreiung von deutscher Quellensteuer nach § 43b
Abs. 1 S. 1 EStG begehrte.

38 Vgl. Kessler, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 8, Rz. 137.

39 vgl. Lukkien/Roelofsen, IFA Cahiers 2017 — Volume 102A, 549 (552) mit Verweis auf das entsprechende Schrei-
ben des niederldndischen Parlaments in Fn. 2.

40 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und dem Konigreich der Niederlande zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkom-
men v. 12.4.2012, BGBI. 11 2012, 1414.
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3. Die niederlandische oCV als Zielgesellschaft

Vorab ist zu anzumerken, dass das niederlandische Gesellschaftsrecht die oCV nicht als ei-
gene Gesellschaftsform normiert, sondern der niederlandische Gesetzgeber sie als eine Un-
terart der CV versteht. Folglich ist die oCV mit Blick auf ihren strukturellen Aufbau und die
zivilrechtliche Haftung ihrer Gesellschafter der ,gemeinen“ CV wesensgleich.*

Aus zivilrechtlicher Sicht ist die CV keine juristische Person, sondern eine Personengesell-
schaft, in der mindestens ein phG sowie ein Kommanditist agieren.*? Allein der phG darf die
Gesellschaft nach auRen vertreten und ist im Innenverhéltnis zur Geschaftsfuhrung befugt.*®
Angesichts dessen ist zu beachten, dass bei der CV der Kommanditist nicht gleichzeitig Al-
leingesellschafter der Komplementargesellschaft sein darf.** Die Anweisungen des HGB-NL
sind damit im Ergebnis restriktiver ausgestaltet als das Prinzip der Selbstorganschaft im deut-
schen Gesellschaftsrecht.*® Des Weiteren hat der phG der CV ex lege fur die Verbindlichkeiten
der Gesellschaft mit seinem Privatvermogen einzustehen“®, doch kann dieser zivilrechtliche
Nachteil flr die deutsche Konzernspitze — wie im Untersuchungsmodell — durch die Zwischen-
schaltung der GmbH & Co. KG eingedammt werden.*’

Die steuerliche Zuordnung der CV zu den transparenten (dann ,geschlossene” [besloten] CV)
respektive intransparenten und damit korperschaftsteuerpflichtigen Gebilden (dann ,offene*
[open] CV) hangt nach niederlandischer Lesart davon ab, ob die Gesellschaftsanteile der CV

41 In diesem Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass Vorlaufer der oCV die Kommanditgesellschaft auf Ak-
tien (commanditaire vennootschap op aandelen) war, die jedoch in den 1970-er aus dem HGB-NL entfernt
wurde. Zu den Griinden vgl. Paardekooper/Jorritsma, Weekblad voor fiscaal recht 2001/6426, 359 (362). Der
niederlandische Gesetzgeber hat seitdem lediglich klargestellt, dass die CV — und im Umkehrschluss ebenfalls
die oCV — Uber kein in Aktien zerlegtes Kapital verfugt (vgl. Art. 19 Abs. 3 HGB-NL).

42 ygl. Art. 19 Abs. 1 des niederlandischen Handelsgesetzbuches (Wetboek van Koophandel v. 25.11.2013,
Staatsblad 2013, Nr. 507; im Weiteren: HGB-NL) sowie dazu Stevens/Spierts, in: Wassermeyer/Richter/Schnitt-
ker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 25.3; van Raad, DStJG 1994, 5
(7 f1.).

4 vgl. Art. 20 Abs. 2 HGB-NL. Vgl. hierzu ebenfalls Hoge Raad v. 13.3.2015 — Nr. 14/00943, E-
CLI:NL:HR:2015:588 = JWB 2015/110, Rz. 3.4.4 m.w.N. sowie Laghmouchi, BIT 2006, 81 (83); Ros, Maandblad
Belastingbeschouwingen 2009, 168 (168). Hierbei sei darauf hinzuweisen, dass es fir den existenziellen Fort-
bestand der CV auf Basis des niederlandischen Zivilrechts nicht darauf ankommt, ob sich die Geschéftsleitung
(d.h. der phG) im In- oder Ausland befindet, denn die Niederlande folgen in diesem Zusammenhang der Griin-
dungstheorie. Vgl. Art. 118 und 119 des niederlandischen Birgerlichen Gesetzbuches — Buch 10 (Burgerlijk
Wetboek - Boek 10, Internationaal Privaatrecht v. 19.5.2011, Staatsblad 2011, Nr. 272). Siehe dazu auch Kind-
ler, in: Miinchener Kommentar zum BGB, 6. Aufl. 2015, Band 11, IntGesR, Rz. 509 m.w.N.

44 Darin sieht die niederlandische Rechtsprechung eine Verletzung des sog. ,Beherrschungsverbots®, sodass dem
Kommanditisten hierdurch de facto eine Komplementérstellung mit allen haftungsrechtlichen Konsequenzen
zugesprochen wird, vgl. Art. 21 HGB-NL sowie Hoge Raad v.23.1.2009 - Nr.43.963, E-
CLI:NL:HR:2009:BB9390 = BNB 2009/99.

45 Zu dem Grundsatz der Selbstorganschaft der Personengesellschaften im deutschen Recht vgl. nur Habersack,
in: Staub, GroRkommentar HGB, 5. Aufl., 2009, 8§ 125 HGB, Rz. 5 ff. m.w.N.

46 Vgl. Hoge Raad v. 13.3.2015 — Nr. 14/00943, ECLI:NL:HR:2015:588 = JWB 2015/110, Rz. 3.4.3.

47 Die personliche Haftung der Kommanditisten fir die Schulden der CV erlischt hingegen, soweit sie ihrer ver-
traglich festgelegten Einlagepflicht nachgekommen sind (vgl. Art. 20 Abs. 3 HGB-NL).
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zustimmungsfrei Gbertragbar sind.*® Dieses Abgrenzungsmerkmal der zustimmungsfreien An-
teilstibertragung ist dabei nach Auffassung des Hoge Raad*® — der sich im Ubrigen die nieder-
landische Finanzverwaltung®® sowie das niederlandische Schrifttum®! vollumféanglich anschlie-
Ben — sehr weit zu verstehen, sodass zur Annahme der Existenz respektive Nichtexistenz
einer oCV die Feststellung genigt, dass der Gesellschaftsvertrag in Hinblick auf die beste-
hende Mdglichkeit des Gesellschafterwechsels nicht die Zustimmung aller Gesellschafter ver-
langt. Ist infolgedessen der Mitgliederwechsel zustimmungsbedirftig, kommt das steuerliche
Transparenzprinzip zum Tragen.

Kann die Anderung des Gesellschafterbestands hingegen zustimmungsfrei erfolgen, legt Art. 2
Abs. 1 lit. a) KStG-NL expressis verbis fest, dass die oCV — ungeachtet ihrer zivilrechtlichen
Einstufung als Personengesellschaft — der niederlandischen Korperschaftsteuer unterliegt.>?
Freilich ergeben sich aufgrund der zivilrechtlich unterschiedlichen Handhabung der Gesell-
schaftertypen einer oCV ebenfalls im Steuerrecht Abweichungen. So werden die Kommandi-
tisten dieser Rechtsform den Gesellschaftern einer gewdhnlichen Kérperschaft gleichgestellt.
Mithin erfolgt in einem ersten Schritt die Besteuerung des durch die oCV erwirtschafteten Ge-
winns gem. Art. 22 KStG-NL als Einkiinfte aus unternehmerischer Tatigkeit®>® mit niederlandi-
scher Korperschaftsteueri. H. v. 25 %.%* In einem zweiten Schritt wird der den Kommanditisten
ausgezahlte Beteiligungsgewinn als Dividendenausschuttung klassifiziert und demnach — bei
natlrlichen Personen — entweder der Box 2 (Dividendenerlése aus wesentlichen Beteiligun-
gen)®® oder in den restlichen Fallen der Box 3 (Einkiinfte aus Kapitalanlagen)®® zugeordnet.%’
Es tritt damit eine doppelte Steuerbelastung zu Tage.

Hinsichtlich der Komplementér-Besteuerung ist zunachst hervorzuheben, dass bei der Ermitt-
lung des oCV-Gewinns gem. Art. 9 Abs. 1 lit. €) KStG-NL ein Abzug des dem phG zustehen-
den Gewinnanteils von der Bemessungsgrundlage vorgenommen wird. Diese Regelung ist

48 Vgl. Art. 2 und 3 des KStG-NL sowie Art. 2 Abs. 3 lit. a) der niederlandischen Abgabenordnung v. 2.7.1959 (Al-
gemene wet inzake rijksbelastingen, Staatsblad 1959, Nr. 301; im Weiteren: AO-NL). Siehe dazu ebenso En-
gers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 3, Rz. 17; Galavazi, in: Wassermeyetr,
DBA, 140. EL 2018, Niederlande Anh., Rz. 17; de Graaf/Gooijer, IFA Cahiers 2014 — Volume 99B, 557 (560);
Rosembuj, Intertax 2012, 298 (314); Laghmouchi, BIT 2006, 81 (83); Engelen/Schrdder, Intertax 1998, 178
(181) sowie Ros, Maandblad Belastingbeschouwingen 2009, 168 (168), der im Ubrigen die Vornahme dieser
Abgrenzung ausschlief3lich anhand dieses einen Merkmals offen kritisiert. Im Vergleich dazu sind die Anteile an
einer deutschen KG wegen der Personenbezogenheit der Gesellschafterstellung ipso iure vinkuliert, vgl. Pieh-
ler/Schulte, in: Minchener Handbuch des Gesellschaftsrechts, 4. Aufl. 2014, Bd. 2, § 35, Rz. 1.

4 Vgl. Hoge Raad v. 27.2.2009 — Nr. 43.388, ECLI:NL:HR:2009:BH4085 = BNB 2009/120.

50 vgl. BMF-NL v. 15.12.2015, BLKB2015/1209M, Staatsanzeiger 2015, Nr. 46.508.

51 So bereits Bakker/van de Rijt, BIT 2006, 308 (308); vgl. fernerhin etwa Ros, Maandblad Belastingbeschouwin-
gen 2009, 168 (170).

52 vql. fur weitergehende Erlauterungen De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under
Tax Treaties and EU Law, 2012, S. 771 (783 ff.) sowie Daniels, Issues in International Partnership Taxation,
1991, S. 114 ff.

53 Der Wortlaut des Art. 2 Abs. 5 KStG-NL stellt eine sog. Unternehmensfiktion auf. Demnach wird unterstellt, dass
die in der Aufzahlung des Art. 2 Abs. 1 lit. a-d KStG-NL genannten und in den Niederlanden anséassigen Kor-
perschaften Einkiinfte aus unternehmerischer Tatigkeit erwirtschaften. Hierzu ndher Stevens/Spierts, in: Was-
sermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Tz. 25.16;
de Graaf/Gooijer, IFA Cahiers 2014 — Volume 99B, 557 (561); Avery Jones et al., BIT 2006, 220 (223) und
IBFD, Netherlands - Country Surveys, Corporate Taxation, Tz. 1.3.1.

54 Generiert eine Korperschaft Gewinne von weniger als 200.000 EUR p.a., so betragt der Steuersatz nur 20 %.

5 vgl. Art. 2.12.i.V.m. Abschn. 4.1. EStG-NL. Zu den Voraussetzungen vgl. IBFD, Netherlands - Country Surveys,
Individual Taxation, Tz. 1.5.

56 vgl. Art. 2.13. i.V.m. Abschn. 5.1. EStG-NL.

57 Beteiligt sich eine juristische Person (beispielsweise Kapitalgesellschaft) an der oCV oder werden die der na-
turlichen Person gehdrenden Anteile ihrem Betriebsvermdgen zugerechnet, unterfallen in beiden Konstellatio-
nen die Gewinne den Einkiinften aus unternehmerischer Tatigkeit, vgl. Art. 2 Abs. 5 KStG-NL bzw. Art.
3.4. EStG-NL.
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ausweislich des Gesetzeswortlauts auf die zivilrechtliche Stellung des phG als Unternehmens-
leiter sowie Vollhafter zurtickzufiihren. Der Gewinnanteil des phG der oCV ist damit nach An-
sicht des Hoge Raad bereits bei Gewinnentstehung an der Wurzel — also noch vor Anwendung
korperschaftsteuerlicher Vorschriften — abzuspalten. *8 Insoweit ist diese ertragsteuerliche Vor-
gehensweise bei der Ermittlung des oCV-Gewinns mit der durch den BFH aufgestellten Wur-
zeltheorie betreffend die KGaA-Besteuerung in Deutschland (vgl. 8 9 Abs. 1 Nr. 1 KStG) ver-
gleichbar.®® Die teilweise transparente Handhabung der oCV ermoglicht es, dass ihr phG — wie
ein gewohnlicher Gesellschafter einer Personengesellschaft — einmal besteuerte Einkinfte
aus unternehmerischer Tatigkeit (Box 1) erzielen kann.®® Demzufolge ist die oCV tatsachlich
nur fir die Gewinne korperschaftsteuerpflichtig, die spater auch an die Kommanditisten wei-
tergeleitet werden.5?

[ll. Mind the gap! Steueroptimale Gewinnrepatriierungen tber eine oCV im EU-Raum

Im folgenden Abschnitt soll die Gewinnrepatriierung in der untersuchten EU-Konzernstruktur
am Beispiel der oCV als Zwischenholding steuerrechtlich gewtrdigt werden. Dabei ist insbe-
sondere auf die MTR samt ihren steuerlichen Rechtsfolgen sowie auf Zuordnungs- und Zu-
rechnungsfragen®? hinsichtlich der Beteiligung an der EU-Grundeinheit und den damit ver-
knupften Dividendenfluss einzugehen.

1. Schritt 1: EU-Dividendenausschittungen an eine oCV als Zwischenholding
a) Niederlandische Perspektive

Als entscheidende Besonderheit der oCV ist zu benennen, dass fiur sie die MTR samt dem
aus ihr resultierenden europarechtlichen Schachtelprivileg zum Einsatz gelangt.®® Mithin un-
terliegt die von der EU-Grundeinheit an die oCV ausgeschiittete Dividende — ungeachtet der
Tatsache, dass die oCV im Verhdltnis zu ihrem phG steuerlich wie eine deutsche KGaA funk-
tioniert — vollumfanglich weder einer Quellensteuer im Sitzstaat der EU-Grundeinheit, noch

58 Sog. splitsingsleer, vgl. Hoge Raad v. 7.7.1982 — Nr. 20.655, ECLI:NL:HR:1982:AW9546 = BNB 1982/268.
Siehe dazu auch IBFD, Netherlands - Country Surveys, Corporate Taxation, Tz. 11.2.2.; Stevens, Fiscale as-
pecten van de Commanditaire Vennootschap, 2002, 260 f.; Laghmouchi, BIT 2006, 81 (83 f.).

59 vgl. BFH v. 21.6.1989 — X R 14/88, BStBI. 11 1989, 881, Rz. 24 ff. Kritisch zum rechtssystematischen Sinngehalt
der Wurzeltheorie Driien, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 285. EL 2018, § 9 KStG, Rz. 25; Kramer,
in: Détsch/Pung/Mdéhlenbrock, KSt, 92. EL 2018, § 9, Rz. 20; Kollruss, FR 2016, 203 (204) sowie Wassermeyer,
Ubg 2011, 47 (51).

60 vgl. Gerechtshof Amsterdam v. 14.5.1993 — Nr. 92/1434, ECLI:NL:GHAMS:1993:AW3906 = FED 1993/743 so-
wie v. 12.6.2003 — Nr. 02/04703 und 02/4704, ECLI:NL:GHAMS:2003:AH8548= FED 2003/379. Vgl. Uberdies
de Graaf/Gooijer, IFA Cahiers 2014 — Volume 99B, 557 (560); Ros, Maandblad Belastingbeschouwingen 2009,
168 (170); van Eijsden, Weekblad voor fiscaal recht 1998, 856 (857). Diese Ansicht wird durch die Tatsache
bestarkt, dass die Kommanditisten einer oCV als Quasi-Unternehmer ebenfalls Einkiinfte aus Box 1 erzielen
kénnen, vgl. Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap, 2002, S. 21 f. Zudem sind bei
derartigen Inbound-Investitionen Art. 7.1. f. EStG-NL in Bezug auf den phG der oCV zu beachten, die die be-
schrénkte Steuerpflicht auslandischer Investoren normieren.

61 vgl. Hoge Raad v. 7.7.1982 — Nr. 20.655, ECLI:NL:HR:1982:AW9546 = BNB 1982/268; Daniels, Issues in In-
ternational Partnership Taxation, 1991, 120.

62 Die Zuordnungsproblematik betrifft die Zuordnung von Wirtschaftsgiitern und Schulden zu einem konkreten
Subjekt respektive Objekt, wohingegen die Zurechnungsfrage die richtige Zurechnung der daraus erzielten Ein-
kiinfte umfasst, vgl. dazu Wassermeyer, in: Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im Inter-
nationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 4.5.

63 vgl. ausfiihrlich zur Anwendbarkeit der MTR auf teiltransparente Muttergesellschaften, insbesondere im Lichte
des EuGH-Urteils v. 8.3.2017 — Rs. C-448/15, Wereldhave, ECLI:EU:C:2017:180 = RIW 2017, 462 Melkon-
yan/Schade, FR 2018, 120-131. Mit ahnlichem Ergebnis jlingst gleichfalls Debelva/Luts, BIT 2017, published
online, unter Tz. 3.2.2. Mit &hnlichem Ergebnis jiingst gleichfalls Debelva/Luts, BIT 2017, published online, unter
Tz. 3.2.2. sowie GAin Kokott in ihren Schlussantragen v. 1.3.2018 — Rs. C-115/16, N Luxembourg 1, E-
CLI:EU:C:2018:143, Rz. 43; Rs. C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 46 sowie Rs. C-118/16, X
Denmark A/S, ECLI:EU:C:2018:146, Rz. 99. Die Schlussantrage besprechend Lampert, ISR 2018, 207-211.
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einer Nachversteuerung mit Koérperschaftsteuer in den Niederlanden.®* Den Vorgaben des
Art. 4 Abs. 1 MTR werden die Niederlande als Anséassigkeitsstaat der Muttergesellschaft durch
die Freistellung der von ihr erhaltenen Dividende nach Art. 13 ff. KStG-NL gerecht. In diesem
Zusammenhang sei darauf hinzuweisen, dass die Niederlande — im Gegensatz zum Out-
boundfall — bislang auf eine Umsetzung des Art. 1 Abs. 2 MTR und die damit zusammenhan-
gende Einfiihrung einer Missbrauchsunterbindungsregel in Bezug auf die Vereinnahmung ei-
ner EU-Schachteldividende durch eine inlandische Korperschaft verzichtet haben.%®

b) Deutsche Perspektive

Fur den deutschen Besteuerungszugriff ist die von der EU-Grundeinheit initiierte Gewinnre-
patriierung steuerlich irrelevant, sofern die oCV nach deutscher Lesart den Kapitalgesellschaf-
ten zuzuweisen ware. Ist letzteres nicht der Fall, miisste demgemal? ein transparentes Gebilde
anzunehmen sein, sodass es bei der Frage nach der steuerlichen Zurechnung der Dividende
darauf ankommt, ob das diesen Einkinften zugrundliegende Wirtschaftsgut (hier: Beteiligung
an der EU-Grundeinheit) bereits nach nationalem Recht der als Betriebstatte fungierenden
oCV zugeordnet werden kann.®®

Ob die oCV in Deutschland als transparente oder intransparente Gesellschaft qualifiziert wird,
ist nach wie vor nicht eindeutig geklart. Sowohl der BFH®’, als auch die Finanzverwaltung®®
haben sich diesbeziiglich bislang nicht klar positioniert. Es entscheidet also der Rechtstypen-
vergleich Uber die steuerliche Behandlung des ausléandischen Gebildes.®

64 Auf genaue Angaben zum nationalen Steuerrecht der zwei involvierten Staaten sowie zu etwaigen DBA-Rege-
lungen wird bewusst verzichtet, da die MTR diese im Zweifel Uberlagert. Vgl. dazu zum einen Schaumburg, in:
Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rz. 4.58 sowie Haase, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl.
2016, Il Einl., Rz. 76 (Vorrang ggu. nationalem Recht), als auch De Broe, EC Tax Review 2017, 228 (228) und
implizit Kofler, in: Schaumburg/Englisch, Europaisches Steuerrecht, 2015, Rz. 14.4 (Vorrang ggi. DBA-Recht).
Hinzu kommt, dass es auf die Rechtsauffassung der Niederlande in Bezug auf die steuerliche Qualifizierung
der EU-Grundeinheit nicht ankommt. Zwar hindert Art. 4 Abs. 2 MTR in seiner jetzigen Auspragung den Anséas-
sigkeitsstaat der Muttergesellschaft im Outboundfall nicht daran, eine autonome steuerliche Klassifizierung der
Tochtergesellschaft vorzunehmen, doch legt ndmliche Bestimmung dem erstgenannten Staat die Pflicht auf,
die ausgeschitteten Gewinne — bei Vorliegen der tibrigen MTR-Voraussetzungen — von der Besteuerung aus-
zunehmen. Vgl. z. B. Kofler, in: Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rz. 14.67 ff. sowie Ste-
vens/Fibbe, EC Tax Review 2011, 242 (242 f. und 251). Zur steuerlichen Einstufung auslandischer Rechtsge-
bilde in den Niederlanden in aller Ausfiihrlichkeit de Graaf/Gooijer, IFA Cahiers 2014 — Volume 99B, 557 (562
ff.); Lamers, Intertax 2010, 681-691.

65 Vgl. Lukkien/Roelofsen, IFA Cahiers 2017 - Volume 102A, 549 (563). Ausfiihrlich zur Allgemeinen Missbrauchs-
verhinderungsbestimmung des Art. 1 Abs. 2 MTR siehe Abschnitt IV.2.a.

66 |n diesem Kontext sei darauf aufmerksam zu machen, dass der BFH den Veranlassungs- und Funktionszusam-
menhang im Rahmen des AOA ebenfalls als immanente Zuordnungskriterien ansieht, vgl. BFH v. 8.9.2010 —
I R 74/09, BStBI. Il 2014, 788, Rz. 19. Diese Zuordnungspramissen richten sich im Ergebnis an dem von der
OECD geforderten Kriterium des wirtschaftlichen Eigentums (,economic ownership*), vgl. Tz. 32.1 OECD-MK
2017. Dementsprechend sollten sich in Bezug auf die Feststellung der Beteiligungszuordnung zu der (Holding-
)Betriebsstétte keine Diskrepanzen zwischen nationalem und bilateralem Recht — insbesondere bei Vorliegen
von nach dem AOA zugeschnittenen DBA — ergeben, vgl. Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, DBA, 140.
EL 2018, Art. 10 MA, Rz. 168; so offenkundig auch Schénfeld, in: Schénfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 10, Rz. 204.

67 Der BFH hatte bisher nur die Mdglichkeit sich in Hinblick auf die steuerliche Behandlung der ,geschlossenen”
CV auszusprechen, vgl. BFH v. 19.12.2007 — | R 66/06, BStBI. Il 2008, 510, Rz. 21. Die aus der Entscheidung
gewonnenen Erkenntnisse kdnnen daher nicht spiegelbildlich auf die oCV ubertragen werden. So auch
Benz/Kroon, IStR 2012, 799 (800 und dort Fn. 10).

68 Zwar nimmt das BMF in Tabelle 1 des BMF-Schreibens v. 24.12.1999, IV B 4-S 1300-111/99, BStBI. | 1999,
1076 einen Vergleich mit der deutschen KGaA vor, doch betrifft dieser die bereits abgeschaffte Rechtsform der
niederlandischen KGaA. Vgl. hierzu bereits Fn. 41. Gleichzeitig verzichtet es im BMF-Schreiben v. 26.9.2014,
IV B 5 — S 1300/09/10003, BStBI. | 2014, 1258 darauf, die steuerliche Behandlung der oCV in Deutschland
naher zu umschreiben.

69 Vgl. jungst BFH v. 25.10.2016 — | R 54/14, BFHE 256, 66, Rz. 9 f. m.w.N. sowie BMF v. 26.9.2014, IV B 5 —
S 1300/09/10003, BStBI. | 2014, 1258, Rz. 1.2. Eingehend zum Rechtstypenvergleich und dessen Defiziten
Schnittker, StuW 2004, 39-50; Kahlenberg, ET 2014, 152-157.
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Dieser Vergleich ist hierbei anlehnend an das ,LLC-Schreiben“ des BMF’° vornehmlich auf
zivilrechtlichen Merkmalen der Gesellschaft zu stiitzen.” Zusatzlich sei in diesem Zusammen-
hang zu beachten, dass — anders als in den Niederlanden — die freie Ubertragbarkeit der Ge-
sellschaftsanteile nur ein Teilaspekt der durchzufiihrenden Gesamtabwagung darstellt und da-
her nicht als einziges (sowie entscheidendes) Entscheidungskriterium fungieren kann.”? Da-
neben kann gegen dieses fur die Annahme einer personengesellschaftsahnlichen Struktur
sprechende Merkmal ins Feld gefiihrt werden, dass die oCV keine Rechtspersonlichkeit und
darliber hinaus kein in Aktien zerlegtes Grundkapital besitzt.”® Infolgedessen muss ihr die Bor-
senfahigkeit abgesprochen werden, wodurch ebenfalls eine Ahnlichkeit mit der deutschen
KGaA abzulehnen ist. Des Weiteren wird durch die unmittelbare Zuweisung der Gewinnanteile
an die Teilhaber der oCV ersichtlich, dass an sie keine klassische Gewinnausschiittung, die
durch einen vorab gefassten Gesellschafterbeschluss beschlossen wurde, erfolgt.”* SchlieR-
lich kann nach gesetzgeberischer Vorgabe die Unternehmensleitung nur von den Gesellschaf-
tern personlich ausgefihrt und nicht auf fremde Dritte (ibertragen werden.” Somit sprechen
nach dem Gesamtbild der Verhaltnisse die schliissigsten Griinde dafir, die oCV fir deutsche
Zwecke als Personengesellschaft und damit als transparente Einheit zu qualifizieren.”

Angesichts dessen bedarf es der Klarung, ob die Beteiligung an der Grundeinheit funktional
der oCV zugeordnet werden kann. Eine positive Antwort hierauf ist von immanenter Bedeu-
tung, bliebe die Ausschiittung der Grundeinheit an die hier betrachtete Zwischenholding in
einem solchen Fall steuerfrei.

Von einer geschéftsleitenden Holdingstruktur i.S.e. funktionalen Zusammenhangs und Veran-
lassungsprinzips zwischen den Tatigkeiten der Zwischenholding und der EU-Grundeinheit
kann nach deutschem Verstandnis jedenfalls immer dann ausgegangen werden, wenn die
Zwischenholding neben der tblichen Wahrnehmung ihrer Gesellschafterrechte die Kontrolle
und Koordinierung der einzelnen Arbeitsablaufe bei mehr als einer Grundeinheit (bernimmt.
Darlber hinaus sollte sie auf das Finanz- und Rechnungswesen, die Rechts-, Steuer- und
Unternehmensberatung, die Personalangelegenheiten sowie Fragen der Preispolitik, der Wer-

70 Vgl. BMF v. 19.3.2004, IV B 4 - S 1301 USA - 22/04, BStBI. | 2004, 411.

7t vgl. dazu BFH v. 20.8.2008 — | R 34/08, BStBI. Il 2009, 263, Rz. 20 ff.; Schnittker, in: Wassermeyer/Rich-
ter/Schnittker, Personengesellschaften im Internationalen Steuerrecht, 2. Aufl. 2015, Rz. 3.1; Kahlenberg,
ET 2014, 152 (153); Kopec/Mroz, Ubg 2014, 164 (165 f.); Barsch/Spengel, BIT 2013, 520 (522); Djanani/Bréh-
ler, Stuw 2007, 53 (54) sowie Schnittker, StuwW 2004, 39 (40).

72 In diesem Sinne ebenfalls zuletzt BFH v. 25.10.2016 — | R 54/14, BStBI. 1l 2017, 1216, Rz. 10 m.w.N. sowie
Benz/Kroon, IStR 2012, 799 (800). Eine abweichende Ansicht wirde mit groRen Unterscheidungsproblemen
zwischen dem Vorliegen von Personen- oder Kapitalgesellschaften zu kdmpfen haben, denn nach deutschem
gesellschaftsrechtlichen Verstandnis kann die Zustimmung zu der Anteilsiibertragung bei Personengesellschaf-
ten bereits antizipiert, d. h. im Gesellschaftsvertrag, erteilt und die Anteilsibertragung demnach quasi freigestellt
werden. Demgegenuber besteht bei Kapitalgesellschaften die Méglichkeit, die Beteiligungsubertragung an zu-
satzliche Voraussetzungen zu knlpfen oder sogar génzlich auszuschlieRen, vgl. exemplarisch § 15
Abs. 4 GmbHG. Es bestiinde damit das Risiko eines Qualifikationskonflikts, der schlimmstenfalls in einer Dop-
pel- oder aber Minderbesteuerung minden kdnnte. In diesem Sinne gleichfalls Kahlenberg, ET 2014, 152 (155)
m.w.N. sowie Schnittker, StuwW 2004, 39 (46). Zu der Anteilsiibertragung bei Personengesellschaften ausfihr-
lich K. Schmidt, Gesellschaftsrecht, 4. Aufl. 2002, S. 1320 ff. (8 45 Ill); Neumann, ZIP 2016, 1753-1758.

73 Vgl. dazu bereits Abschnitt 11.3.

74 Vgl. Art. 1670 des niederlandischen Birgerlichen Gesetzbuches — Buch 7A (Burgerlijk Wetboek - Boek 7A,
Bijzondere overeenkomsten v. 13.7.1907, Staatsblad 1907, Nr. 193) i.V.m. Art. 15 HGB-NL.

75 Vgl. dazu bereits Abschnitt 11.3.

76 So im Ergebnis auch Engers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 10, Rz. 27,
Spierts, in: Beck’sches Steuerberater-Handbuch 2017/2018, 16. Aufl. 2017, Kap. H, Rz. 530; Hack/Spierts, IStR
2014, 58 (63); Jochum, IStR 2014, 1 (5); Reinert, IStR 2014, 553 (556); Benz/Kroon, IStR 2012, 799 (800).
Offenbar auch Wiese/Lukas, GmbHR 2016, 803 (804).
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bung, der Offentlichkeitsarbeit, des Marketing und Vertriebs namlicher Grundeinheiten tat-
sachlich Einfluss nehmen kdnnen.”” Andererseits durfen zwischen der Konzernspitze und der
Zwischenholding keine schriftlichen Weisungen, Empfehlungen, Besprechungen und Beratun-
gen bezlglich der Angelegenheiten der Grundeinheiten erfolgen. Die Funktionsaufteilung
sollte dabei grindlich und nachvollziehbar dokumentiert werden.”® Unter dem Regime des
neuen 8§ 1 Abs. 5 AStG i.V.m. 8 7 Abs. 1 S. 2 BsGaV sollten sich aus deutscher Perspektive
dabei keine nennenswerten Anderungen im Vergleich zur bisherigen Rechtslage hinsichtlich
der skizzierten Zuordnungskriterien ergeben.”

Unter der Bedingung, dass die oCV die oben angefiihrten Kriterien erfllt, kann sie als ge-
schéftsleitende Zwischenholding unbesteuerte Dividenden von den EU-Grundeinheiten erzie-
len. Ob jedoch das Weiterreichen der von der Grundeinheit erhaltenen Dividende an die Ge-
sellschafter der oCV steuerliche Konsequenzen auslost, wird im Folgenden diskutiert.

2. Schritt 2: Zurechnung der Dividende zu der deutschen Konzernspitze
a) Niederlandische Perspektive

Ob die aus der EU-Grundeinheit gespeiste Gewinnausschiittung beim phG einer Steuerbelas-
tung unterworfen werden kdnne, hangt aus niederlandischer Sicht maf3geblich von der rechts-
systematischen Anwendung des KStG-NL ab. Insoweit ist unklar, in welcher Reihenfolge
Art. 13 KStG-NL (Schachtelprivileg) und Art. 9 Abs. 1 lit. €) KStG-NL (Betriebsausgabenabzug
des phG-Anteils) zum Einsatz gelangen sollen. Die erhaltene auslandische Dividende kann
dabei nur dann steuerfrei an den phG weitergeleitet werden, wenn dem Schachtelprivileg eine
systematische Vorrangstellung zugesprochen wird.

7 Vgl. FG Mlnster v. 15.12.2014 — 13 K 624/11 F rkr., EFG 2015, 704, Rz. 82. Vgl. dazu auch BFH v. 17.12.2003
—1 R 47/02, BFH/NV 2004, 771, Rz. 18 und v. 9.2.2011 — | R 54, 55/10, BStBI. 112012, 106, Rz. 10 ff. fir Zwecke
der wirtschaftlichen Eingliederung in eine Organschaft. Vgl. ferner BMF v. 24.1.2012 - IV B 3 - S 2411/07/10016,
BStBI. | 2012, 171, Tz. 5.3.; Ditz, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch, 2. Aufl. 2017,
Rz. 6.244; Hack, in: Flick/lWassermeyer/Kempermann, DBA DE/CH, 47. EL 2017, Art. 10, Rz. 144; Leon-
hardt/Tcherveniachki, in: Flick/lWassermeyer/Baumhoff et al., AulRensteuerrecht, 84. EL 2018, 8§ 1 AStG,
Rz. 3074; Rddder/Liekenbrock, in: Rddder/Herlinghaus/Neumann, KStG, 2015, § 14, Rz. 167 und 296;
Kraft/Hohage, DB 2017, 2565 (2566); Blumers, DB 2017, 2893 (2896 f.); ders., BB 2016, 2777 (2783);
Hruschka, IStR 2016, 437 (439 f.); Wiese/Lukas, GmbHR 2016, 803 (805); Ditz/Tcherveniachki, DB 2015, 2897
(2899 f.); Hielscher, BB 2015, 1699 (1704); Schulz-Trieglaff, IStR 2015, 717 (719) sowie Scheidmann, Stbg
2012, 492 (493 1.).

78 Vgl. FG Munster v. 15.12.2014 — 13 K 624/11 F rkr., EFG 2015, 704, Rz. 83 f. m.w.N. aus der Rechtsprechung
des BFH. Vgl. ebenso BMF-Schreiben v. 24.1.2012 — IV B 3 - S 2411/07/10016, BStBI. | 2012, 171, Tz. 5.3,;
Leonhardt/Tcherveniachki, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff et al., Au3ensteuerrecht, 84. EL 2018, § 1 AStG,
Rz. 3074; Neumann, in: Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, § 14, Rz. 112; Schonfeld, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2013,
Art. 10, Rz. 204; Hruschka, IStR 2016, 437 (440); Wiese/Lukas, GmbHR 2016, 803 (805); Ditz/Tcherveniachki,
DB 2015, 2897 (2899 f.); Hielscher, BB 2015, 1699 (1704) sowie Scheidmann, Sthg 2012, 492 (498).

79 Dies sieht offenbar auch die Finanzverwaltung so, spricht sie in ihrem Schreiben v. 22.12.2016 - IVB 5 - S
1341/12/10001 - 03, BStBI. 1 2017, 182, Rz. 103, doch davon, dass ,ein funktionaler Zusammenhang des Ver-
mogenswerts i.S.d. § 7 BsGaV mit der sonstigen Geschéftstatigkeit der Betriebsstatte gegeben ist, ,(...) wenn
der Vermdgenswert i.S.d. § 7 BsGaV der sonstigen Geschaftstatigkeit der Betriebsstatte dient (...).“. Vgl. fer-
nerhin Ditz, in: Wassermeyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch, 2. Aufl. 2017, Rz. 6.244; Kraft/Hohage,
DB 2017, 2565 (2567 und 2569 f.); Hack, ISR 2015, 113 (117 und 119 f.) sowie Kaeser, ISR 2012, 63 (67), die
allesamt jedoch darauf hinweisen, dass die vom BMF favorisierte Voraussetzung des ,funktionalen Zusammen-
hangs“ mit der Herangehensweise des AOA der OECD in Hinblick auf die Zuordnung von Kapitalgesellschafts-
beteiligungen inkongruent ist. Denn beide Konzepte bewerten ndmliche Zuordnung aus verschiedenen Blick-
winkeln, d. h. entweder vom Standpunkt der Beteiligungsgesellschaft (funktionaler Zusammenhang) oder aus
der Sicht der (Holding-)Betriebsstatte (AOA). Gleichwohl diirfte dieser divergierende Betrachterstandpunkt nach
BFH-Ansicht fur die deutsche Steuerrechtspraxis unproblematisch sein. Vgl. BFH v. 8.9.2010 — | R 74/09,
BStBI. 11 2014, 788, Rz. 19 sowie Fn. 66.
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Folgt man der vom Hoge Raad aufgestellten strengen splitsingsleer,® musste der Gewinnan-
teil des phG samt des ihm zugutekommenden Dividendenteils bereits bei Gewinnentstehung
an der Wurzel — also noch vor Anwendung korperschaftsteuerlicher Vorschriften — abzuspalten
sein.®! Damit ware die Dividende in den Handen des phG trotz MTR-Freistellung steuerpflich-
tig. Angesichts der besonderen Gesellschafterstellung® des phG ist die durch den Hoge Raad
entwickelte Theorie nachvollziehbar. Dennoch sprechen zahlreiche gewichtige Argumente ge-
gen diese Losung.

So besagt zum einen Art. 2 Abs. 5 KStG-NL, dass die gesamten Einkunfte der Korperschaft
fur Zwecke der Bemessungsgrundlagenermittlung zu bertcksichtigen sind. Durch die Anwen-
dung der strengen splitsingsleer wiirde somit diese Regelung samt dem darauffolgenden Auf-
wandsabzug des Art. 9 Abs. 1 lit. ) KStG-NL in Frage gestellt.23 Auch sprechen Wortlaut der
eben erwéhnten Regelungen sowie die systematische Vorgehensweise bei der Gewinnermitt-
lung gegen die Auffassung des Hoge Raad. Denn unter Bezugnahme auf die aus der splitsin-
gsleer resultierenden Pramissen misste der Abzug des Gewinnanteils bereits vor der Ent-
scheidung vorgenommen werden, ob der oCV als Ganzes die Schachteldividende eigentlich
hatte gewahrt werden durfen. Insoweit ist der Hoge Raad — offenbar ausgehend von der ge-
setzlichen Anordnung der Art. 9 und 13 KStG-NL — einem Paralogismus unterlegen.®*

Selbst wenn der Hoge Raad im nationalen Ertragsteuerrecht von seiner formulierten Doktrin
nicht abriicken wirde, dirfte sie zumindest auf die supranationale Ebene keine Ausstrahlwir-
kung erfahren. Denn die MTR kennt keine sog. beneficial-owner-Regelung®®, wie sie der Hoge
Raad augenscheinlich mit seiner splitsingsleer verfolgt. Die hier vertretene Auffassung scheint
auch die Generalanwaltin Kokott zu verfolgen.®® Infolgedessen hat in grenztiberschreitenden
EU-Fallen die nationale Sichtweise dem européischen (Sekundér-)Recht aus normhierarchi-
schen Grunden zu weichen.®” Zieht man ferner in Betracht, dass das Urteil des Hoge Raad
vor Einfiihrung der MTR gefallt wurde, kann unter Berufung auf die jingere Rechtsprechung
jenen Gerichts® durchaus davon ausgegangen werden, dass eine solche europarechtswidrige

80 vgl. Hoge Raad v. 7.7.1982 — Nr. 20.655, ECLI:NL:HR:1982:AW9546 = BNB 1982/268. Siehe dazu auch IBFD,
Netherlands - Country Surveys, Corporate Taxation, Tz. 11.2.2.

81 Dem beipflichtend Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap, 2002, 261; womoglich
auch Laghmouchi, BIT 2006, 81 (83 f.).

82 Ahnlich wie im deutschen Steuerrecht muss der phG mit seinem Vermagen persoénlich haften, die Gesellschaft
nach aufRen vertreten sowie am Erfolg und Misserfolg derer beteiligt sein, vgl. Hoge Raad v. 7.7.1982 — Nr.
20.655, ECLI:NL:HR:1982:AW9546 = BNB 1982/268 sowie bereits Abschnitt I1.3.

83 Ahnlich wird dies auch aus deutschem Blickwinkel gesehen, darf der fiktive Betriebsausgabenabzug nach § 9
Abs. 1 Nr. 1 KStG die Eigenschaft der deutschen KGaA als vollumfangliches Kérperschaftsteuersubjekt nicht
einschranken. Vgl. Hoppe, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und
Transparenzprinzip, 2014, S. 29, 95 ff. Einen vergleichbaren Ansatz fir die DBA-Ebene verfolgend BFH
v. 19.5.2010 — | R 62/09, BFHE 230, 18, Rz. 24 f.

84 So im Ergebnis in der niederlandischen Literatur auch Ros, Maandblad Belastingbeschouwingen 2009, 168
(170): ,Der Wortlaut sowie die Gesetzessystematik rechtfertigen jedoch auch den Interpretationsansatz, dass
bei der Ermittlung der Kérperschaftsteuerschuld eingangs die gesamten Gewinne der oCV einbezogen werden
miissen.“ (Ubersetzung d. Verf.). Diese problematische Auswirkung des Hoge Raad-Judikats gesteht auch Ste-
vens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap, 2002, 261, ein.

85 Zur Begrifflichkeit des beneficialownership-Klausel und deren Bedeutung im Abkommensrecht vgl. Jiménez,
WTJ 2010, 35-63 m.w.N.

86 Vgl. Schlussantrage der GAin Kokott v. 1.3.2018 — Rs. C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 44 ft.

87 Dazu in aller Ausfiihrlichkeit Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (130) m.w.N. sowie fernerhin mit Argumenten
gegen die im Schrifttum angezweifelte Anwendbarkeit der MTR flir den Anteil des phG. Anders aus niederléan-
discher Sicht hingegen De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under Tax Treaties
and EU Law, 2012, S. 771 (832 f.); Boulogne/Geursen, ET 2010, 129 (139 f.). Jungst offenbar auch Schnitger,
IStR 2018, 169 (173) im Kontext des EuGH-Urteils v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister Holding
und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119.

88 Vgl. Hoge Raad v. 19.6.2009 — Nr. 43.978, ECLI:NL:HR:2009:BC5201 = BNB 2009/263 sowie v. 10.8.2007 —
Nr. 43.169, ECLIINL:HR:2007:AZ3758 = BNB 2007/277 jeweils m.w.N. in Bezug auf die Unzulassigkeit von

15



Auslegung des nationalen Rechts gegenwartig hdchstrichterlich nicht gewlinscht sein kann.
Mithin kann festgehalten werden, dass die anteilige Dividende auf Ebene des phG aufgrund
der MTR aus niederlandischer Sicht keiner Besteuerung unterliegen durfte.

SchlieB3lich missten aus niederlandischer Sicht die Beteiligungen an den EU-Grundeinheiten
der (Holding-)oCV gleichermal3en zugeordnet werden, da andernfalls fur die im phG-Gewinn-
anteil enthaltenen Dividendeneinkiinfte keine Steuerbarkeit in den Niederlanden festgestellt
werden kdnnte. Eine Beteiligung ist nach niederlandischer Interpretation regelmafig dann ei-
ner (Holding-)Betriebsstatte zuzuordnen, wenn zwischen den Téatigkeiten namlicher Betriebs-
statte und den Beteiligungsgesellschaften ein direkter Zusammenhang i.S.e. funktionalen Zu-
sammenhangs zu erkennen ist. Insofern ist ausgehend von der wesentlichen Personalfunktion
erforderlich, dass die Betriebstétte die mit dem Geschéftsbetrieb in der von ihr beherrschten
Gesellschaft alltaglich auftretende operative und strategische Unternehmensfiihrungsaktivita-
ten auslbt und die damit verknuipften Risiken tibernimmt.2° Ein wesentlicher Unterschied zum
deutschen Ansatz in Bezug auf die Zuordnung von Wirtschaftsgltern zu einer Betriebsstatte
lasst sich demnach nicht erblicken, weshalb in diesem Zusammenhang mit spateren Ausle-
gungskonflikten auf Abkommensebene nicht zu rechnen sein drfte.

b) Deutsche Perspektive

Aus deutscher Perspektive erzielt die Konzernspitze infolge ihrer Funktion als phG der oCV —
wie der phG einer ,geschlossenen® CV — Einklinfte aus Gewerbebetrieb i.S.d. § 15Abs. 1S. 1
Nr. 2 S. 1 Hs. 1 EStG. Dabei ist davon auszugehen, dass alle Voraussetzungen einer Mitun-
ternehmerschaft® erfillt sind. Dartiber hinaus ist — wie bereits gezeigt wurde — die Beteiligung
an der EU-Grundeinheit der in den Niederlanden befindlichen Betriebsstétte in Form der oCV
zuzuordnen.*!

c) Abkommensrecht

Nunmehr steht die Frage im Raum, ob das niederlandische respektive deutsche Besteue-
rungsrecht durch Abkommensregelungen beschrankt wird. Durch die aus niederlandischer
Sicht mdgliche Eréffnung des personlichen DBA-Anwendungsbereiches fir die oCV als Ge-
sellschaft i.S.d. Art. 3 Abs. 1 lit. €) DBA DE/NL wird der Rechtsanwender vor ein neues Prob-
lem gestellt, denn der phG der oCV ist nach Sichtweise beider im bestehenden Fall involvierter
Staaten ebenfalls eine abkommensberechtigte Person (vgl. Art. 3 Abs. 1 lit. d) DBA DE/NL).
Fur den gleichen Gewinnanteil der oCV kdnnen nun zwei Personen, die in unterschiedlichen
Vertragsstaaten ansassig sind, den Abkommensschutz beanspruchen. Damit ist zunéchst ent-
scheidend, den Umfang der Anséassigkeit der oCV — insbesondere unter Bertucksichtigung der
neuen DBA-Protokollbestimmungen — zu klaren.

Treaty Overrides nach niederlandischem Verfassungsrecht, insbesondere Art. 94 der niederlandischen Verfas-
sung (Grondwet v. 4.9.1840, Staatsblad 1840, Nr. 54; im Weiteren: V-NL). Dazu néher Peters/Roelofsen, IFA
Cahiers 2010 — Volume 95A, 551 (551 f.).

89 vgl. BMF-NL v. 21.11.2011, DGB 2011/6870M, Staatsanzeiger 2012, Nr. 151, Tz. 4.2. sowie v. 15.1.2011, IFZ
2010/457M, Staatsanzeiger 2011, Nr. 1375, Tz. 4.2. S. hierzu gleichfalls Engers/Stevens, in: Wassermeyer,
DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 7, Rz. 12; Huibregtse et al., ET 2015, 402 (404); Merks, Intertax 2011,
460 (465).

9% 7u den Voraussetzungen im Einzelnen vgl. H 15.8 (1) der EStR 2012 i. d. F. der EStAR 2012 v. 25.3.2013,
BStBI. | 2013, S. 276 sowie Reil? in: Kirchhof, EStG, 17. Aufl. 2018, § 15, Rz. 205 ff.

91 vgl. Abschnitt I11.1.b.
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Unter Berufung auf die Ziffer | Abs. 2 S. 1 des Protokolls zum DBA DE/NL®2 mochte die tber-
wiegende ,deutsch-niederlandische” Literaturansicht®® die oCV als abkommensberechtigt an-
sehen. Ob die zuvor erwédhnte Abkommensbefugnis in Bezug auf die oCV indes vollumfanglich
zu verstehen ist, oder aber nur im Verhdltnis zu den Kommanditisten gelten kann, wurde bis-
lang nicht naher diskutiert.®* U.E. sollte letztere Variante vorzugswiirdig sein. Dafiir sprechen
mehrere Grinde.

Zunachst bietet der Wortlaut der Ziffer Il S. 1 des Protokolls zum DBA DE/NL Argumente fir
einen anderen Interpretationsansatz: So kdnnte der Passus ,(...) vorausgesetzt, die von dieser
Person erzielten Einkinfte werden nach dem Steuerrecht der Niederlande wie Einkinfte dieser
Person und nicht wie Einkinfte der Begunstigten, Gesellschafter oder Teilhaber der Person
behandelt.“ von den niederlandischen Vertragspartnern genau fir den Anwendungsfall des
phG der oCV konzipiert worden sein, um fir diesen Gesellschafter auf Abkommensebene
gleichermalien das Transparenzprinzip zur Anwendung gelangen zu lassen.®® Auch die bereits
erwahnte Ziffer | Abs. 2 S. 1 des Protokolls zum DBA DE/NL beinhaltet eine soweit-Bedin-
gung, welche ebenfalls eine Unterscheidung zwischen dem Anwendungsverhaltnis zu den
Kommanditisten respektive dem phG impliziert.® Des Weiteren stiinde diese Auslegung mit
dem niederlandischen Besteuerungskonzept der oCV und ihres phG in Einklang. Schlie3lich
kénnte die hier prasentierte Auslegung den mit dem Abschluss des DBA verfolgten Zielen
erfolgsversprechender Rechnung tragen,®” da im Zuge dessen das Risiko einer doppelten
(Nicht-)Besteuerung aufgrund des potenziellen Auftretens etwaiger DBA-Zurechnungskon-
flikte — wie sie im Verhaltnis zu der sogleich darzustellenden deutschen Sichtweise auftreten
kdnnten — Einhalt geboten werden durfte.®® Demzufolge ist zu konstatieren, dass die oCV nach
niederlandischer Lesart auf Abkommensebene im Verhaltnis zu ihrem phG eine transparente
Einheit darstellt, wodurch es auf die persdnliche Abkommensberechtigung letzterwahnter Per-
son ankomme.

Die oCV wird aus deutscher Sicht — wie bereits gezeigt — als Personengesellschaft qualifiziert.
Infolgedessen verschiebt sich die Prifung der persénlichen Abkommensberechtigung auf alle

92 Die Vorschrift weist Ahnlichkeit mit Art. 1 Abs. 2 OECD-MA 2018 auf, was offenkundig auch Intention der Ab-
kommensverhandler war, vgl. Denkschrift zum DBA DE/NL, BR-Drs. 479/12, 61. Damit mdchte die OECD die
im Rahmen des BEPS-MalRnahme 2 gewonnenen Erkenntnisse umsetzen, vgl. hierzu unlangst Bendlinger, SWI
2017, 450 (452). Ahnliche Regelungen haben Deutschland und die Niederlande auch in den Abkommen mit
den USA abgeschlossen. Vgl. dazu eingehend Kahlenberg, IStR 2016, 834 (834) sowie Jochum, IStR 2014, 1
(2 ff.).

9 Jingst Klapdor/Prang/Wittenhorst/Horyon, IStR 2017, 56 (57 dort Fn. 4). Vgl. fernerhin Engers/Stevens, in:
Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 1, Rz. 15 ff.; Hoppe, Die Besteuerung der Kommanditge-
sellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, 145 ff.; Gansler, Ubg 2015, 526 (527);
Héack/Spierts, IStR 2014, 58 (63); Boing/Prang, BB 2012, 2211 (2212 und dort Fn. 24); Jochum, IStR 2014, 1
(2 1.); Reinert, IStR 2014, 553 (556); Benz/Kroon, IStR 2012, 799 (800 und 802); Spierts/Stevens, IWB 2012,
322 (323); wohl auch Perdelwitz/Offermanns, BIT 2013, 115 (116).

9 So beschéaftigt sich die soeben genannte Literatur lediglich mit der Frage der abkommensrechtlichen Quellen-
steuererméafigung nach Art. 10 DBA DE/NL. Diese Bestimmung ist jedoch einzig im Verhéltnis zu den Kom-
manditisten relevant.

9% Eine ahnliche Vorgehensweise wird in DE fir den phG einer KGaA vertreten, vgl. eingehend Engel, in: Bur-
gers/Fett, Handbuch KGaA, 2. Aufl. 2015, § 9, Rz. 187 f.; Hoppe, Die Besteuerung der Kommanditgesellschaft
auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, 142 ff. jeweils m.w.N.

9 Ahnlich Eilers, ISR 2012, 10 (13).

97 vgl. hierzu vornehmlich die kiirzlich durch das Anderungsgesetz v. 11.1.2016, BGBI. 1l 2016, 866 (868) neu
formulierte PrAambel zum DBA DE/NL. Sie ist als Reaktion auf die im Abschlussbericht zum BEPS-MalRhahme
6 dargestellten Vorschlage zu begreifen, die in Art. 6 des MLI als Mindestumsetzungsstandard ihre Verankerung
gefunden haben. Kritsch zu dem im Abschlussbericht des BEPS-MalRnahme 6 enthaltenen Entwurf einer DBA-
Praambel De Broe/Luts, Intertax 2015, 122 (142 ff.).

%8 S0 in Hinblick auf die rechtliche Zielwirkung der Ziffer | Abs. 2 S. 1 des Protokolls zum DBA DE/NL gleicherma-
Ren Eilers, ISR 2012, 10 (14); Engers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 7, Rz.
12.
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an ihr beteiligten Mitglieder. Selbst wenn Deutschland sich an die Protokollbestimmungen ge-
bunden fuhlen wirde, &nderte dies nichts an vorheriger Aussage. Denn zum einen bezwecken
die Protokollvereinbarungen nach hier vertretener Ansicht lediglich eine fiktive Teilansassigkeit
der oCV i.S.d. DBA DE/NL.*® Demnach bedarf es auch nach deutschem Verstandnis einer
separaten Untersuchung der Abkommensbefugnis des phG, denn nur dieser kann aus deut-
scher Perspektive die abkommensberechtigte Person sein. Zum anderen wirde die Annahme
einer allumfassenden Abkommensberechtigung der oCV nicht dazu fihren, dass sich
Deutschland neben der zuvor erwéhnten Verpflichtung nach dem Protokoll — die Abkommens-
befugnis der oCV zu akzeptieren — ebenso bei der Wahl des Verteilungsartikels an der nieder-
landischen Auffassung zu orientieren hat. So wird in diesem Zusammenhang sowohl vom
BFH als auch seitens des deutschen Schrifttums!®! vertreten, dass Regelungen betreffend
die Statuierung einer fiktiven Abkommensberechtigung lediglich der Klarstellung dienen, wel-
che Einheit und in welchem Umfang als anséssig i.S.d. DBA DE/NL zu betrachten ist. Mithin
sollte der Anwenderstaat auf Basis einer anwenderstaatsorientierten Auslegung die Suche des
einschlagigen Verteilungsartikels weiterhin losgeldst von der Frage nach der DBA-Ansassig-
keit durchfiihren konnen.10?

Nach der vorliegend vertretenen Interpretation der genannten Protokollregelung zeichnet sich
folgendes Bild ab: Aufgrund der teiltransparenten Behandlung aus niederlandischer Sicht bzw.

99 In diesem Kontext kann ebenfalls die in Deutschland (zutreffend) getroffene Feststellung, der KGaA komme
eine ausschlie3liche und vollumfangliche Abkommensbefugnis zu (vgl. hierzu BFH v. 19.5.2010 — | R 62/09,
BFHE 230, 18, Rz. 19 sowie jingst Kollruss, IStR 2018, 224 [226]; Fischer, in: FS Gosch, 2016, S. 69 [80]),
nicht auf die oCV unreflektiert Uibertragen werden. Denn zum einen représentiert die oCV nach niederlandi-
schem Gesellschaftsrecht eine Personengesellschaft, wodurch ihr keine eigene Rechtsubjektivitat zugespro-
chen werden kann. Zum anderen sind die im Verhdltnis zu den eigentlichen DBA-Regelungen gleichrangigen
Protokollbestimmungen fiir den Anwendungsfall der oCV maf3geschneidert, wodurch sie den generell gehalte-
nen Rechtsinhalt des Art. 3 Abs. 1 lit. ) DBA DE/NL als speziellere Normen verdréngen. Zur Gleichrangigkeit
von Protokoll- und den eigentlichen DBA-Regelungen als gesamter Auslegungsgegenstand eines DBA Henkel,
in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, 32. EL 2017, Grundlagen, Abschnitt 4, Rz. 7; Schaumburg/Hack, in:
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017, Rz. 19.73; Schonfeld/H&ck, in: Schénfeld/Ditz, DBA,
2013, Systematik, Rz. 76. Uberdies ist ein Riickgriff auf Art. 2 Abs. 5 KStG-NL (sog. Unternehmensfiktion be-
treffend die Gesamteinkinfte der oCV, vgl. Fn. 53) auf Basis des Art. 3 Abs. 2 DBA DE/NL nicht méglich, da
das Abkommen eine explizite und somit autonome Festlegung in Hinblick auf die Abkommensberechtigung der
oCV und ihres phG trifft. Zum Rekurrierungsverbot bei der Existenz von autonomen Abkommensbegriffsbestim-
mungen schon BFH v. 15.6.1973 — Il R 118/70, BStBI. Il 1973, 810, Rz. 13 sowie v. 16.12.1998 — | R 40/97,
BStBI. 11 1999, 207, Rz. 15. Vgl. fernerhin Dlrrschmidt, in: Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 3, Rz. 107,
Gaffron, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Art. 3 MA, Rz. 55; Pohl, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 3,
Rz. 68; Wassermeyer, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Art. 3 MA, Rz. 82.

100 vgl. BFH v. 25.5.2011 — | R 95/10, BStBI. Il 2014, 760, Rz. 17; v. 26.6.2013 — | R 48/12, BStBI. Il 2014, 367,
Rz. 24 f. in Bezug auf Art. 1 Abs. 7 DBA D/USA sowie zuletzt v. 21.1.2016 — | R 49/14, BStBI. Il 2017, 107,
Rz. 21.

101 S0 im deutsch-niederlandischen Kontext Jochum, IStR 2014, 1 (3 f.). Beipflichtend Reinert, IStR 2014, 553
(553 ft.), die eine Ahnlichkeit mit der Regelung des Art. 1 Abs. 7 DBA D/USA 2008 sieht. Ebenfalls die Bindung
des Ansassigkeitsstaates an die Qualifikationsentscheidung des Quellenstaats allgemein ablehnend z. B. Lang,
IWB 2011, 281 (293) m.w.N. Abweichender Auffassung hingegen einerseits Engers/Stevens, in: Wassermeyer,
DBA, 140. EL 2018, Niederlande, Art. 7, Rz. 12 konkret in Bezug auf das DBA DE/NL sowie andererseits im
Allgemeinen etwa Lehner, in: Vogel/Lehner, DBA, 6. Aufl. 2015, Grundlagen, Rz. 158d f.

102 Allerdings ist hierbei darauf hinzuweisen, dass sich der EuGH vor kurzem, der sich — unter Vorliegen bestimmter
Bedingungen — auch fiir die Auslegung von DBA-Bestimmungen als zustandig begreift, fur eine Beschréankung
der lex-fori-Regel gem. Art. 3 Abs. 2 OECD-MA unter Verweis auf den maf3geblichen Abkommenszweck in Ge-
stalt der Vermeidung einer Doppelbesteuerung aussprach. Ubertragen auf die Problematik nach der Zuléssig-
keit einer Qualifikationsverkettung auf Abkommensebene ist mithin nicht ausgeschlossen, dass der EuGH einer
von dem BFH abweichenden Rechtsauffassung folgen und demnach die Qualifikationsverkniipfung aus Grin-
den der Verhinderung von DBA-Missbrauch und Steuerumgehung billigen kdnnte. Rickschluss aus EuGH
v. 12.9.2017 — Rs. C-648/15, Osterreich/Deutschland, ECLI:EU:C:2017:664 = IStR 2017, 866, Rz. 36 ff. Einen
ahnlichen Denkansatz in Bezug auf Art. 3 Abs. 2 OECD-MA und vor dem Hintergrund des jlingsten EuGH-
Urteils verfolgend Lang, SWI 2017, S. 507 (511); sich hingegen kritisch mit dem Judikat des EuGH auseinan-
dersetzend Michel, ET 2018, S. 2 (9 ff.).
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vollstandig transparenten Handhabung aus deutscher Sicht ist der phG einer oCV abkom-
mensberechtigt, sofern die Ansassigkeit des Gesellschafters i.S.d. Art. 4 Abs. 1 DBA DE/NL
gegeben ist. Gleichzeitig vermittelt die oCV dem phG die Betriebsstatte gem. Art. 5
DBA DE/NL.1% Sodann kamen bei der Verteilung der Besteuerungsrechte aus niederlandi-
scher Sicht Art. 7 Abs. 1 S. 2i.V.m. Art. 5 DBA DE/NL zur Anwendung.** Aus deutscher Sicht
darf die aus einem dritten EU-Staat stammende Dividende nach Art. 21 Abs. 1 DBA DE/NL®
ausschlielich in Deutschland besteuert werden, es sei denn, die zugrundeliegende Beteili-
gung ist der genannten Betriebstatte zuzuordnen. Tritt letztere Bedingung ein, wirde der Be-
triebsstattenvorbehalt des Art. 21 Abs. 2 DBA DE/NL auf Art. 7 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 DBA DE/NL
verweisen.% Dies ist dank der nicht kiinstlichen Tatigkeit der oCV als Zwischenholding zu
bejahen. Die Dividende aus der EU-Grundeinheit stellt dabei lediglich Nebeneinkunfte zu der
eigentlichen unternehmerischen Betatigung dar (sog. akzessorische Ertrage der Betriebsstat-
tentatigkeit).1°”

Die praktische Konsequenz daraus ist, dass die Niederlande das Besteuerungsrecht auf den
Gewinnanteil des phG und folglich auch auf die Gewinnauszahlung der EU-Grundeinheit nach
den Verteilungsartikeln auch abkommensrechtlich behalten. Deutschland musse die oCV-Ge-
winne gem. Art. 22 Abs. 1 lit. a) und d) DBA DE/NL (zunachst) von der deutschen Steuer unter
Progressionsvorbehalt ausnehmen. Wie bereits gezeigt wurde, unterbleibt jedoch gleichzeitig
die tatsachliche Besteuerung der Dividende in den Niederlanden. Mithin konnte eine Keinmal-
besteuerung entlang der gesamten Repatriierungskette erreicht werden.

103 Dije (gewerblich tatige) Personengesellschaft vermittelt dem Gesellschafter aus deutscher Sicht die erforderliche
Betriebsstatte i.S.d. Art. 5 DBA DE/NL, vgl. jingst BFH v. 12.10.2016 — | R 92/12, BFHE 256, 32, Rz. 39 m.w.N.;
BMF v. 26.9.2014, IV B 5 — S 1300/09/10003, BStBI. 1 2014, S. 1258, Tz. 2.2.3.; Haase, in: Haase, AStG/DBA,
3. Aufl. 2016, Art. 5 MA, Rz. 65; Wassermeyer, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Art. 5 MA, Rz. 34. An
dieser Stelle sei zu akzentuieren, dass auch das FG Minster jingst im Verhaltnis zwischen der oCV und ihrem
phG von einer steuerlichen Transparenz ausgeht, da es lediglich tberprift, ob und unter welchen Vorausset-
zungen eine Beteiligung dieser Betriebsstéatte (folglich Personengesellschaft) zugerechnet werden kann (vgl.
FG Miinster v. 15.12.2014 — 13 K 624/11 F rkr., EFG 2015, S. 704, Rz. 64 ff.). Eine etwaige Abkommensbe-
rechtigung der oCV selbst nimmt das FG Munster indes nicht in Augenschein.

104 Auch aus niederlandischer Sicht vermitteln steuerlich transparente Gesellschaften ihren unternehmerisch téati-
gen Gesellschaftern abkommensrechtlich eine Betriebsstatte. Vgl. Engers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA,
140. EL 2018, Niederlande, Art. 7, Rz. 12; Galavazi, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande Anh.,
Rz. 51; Stevens, Fiscale aspecten van de Commanditaire Vennootschap, 2002, 288; van Eijsden, Weekblad
voor fiscaal recht 1998, 856 (862 f.).

105 Dje Voraussetzungen des Art. 10 Abs. 1 und 3 DBA DE/NL sind in gegebener Konstellation nicht erfillt, da der
Einklinftebestandteil ,Dividende* nicht von einer in den Niederlanden ansassigen Gesellschaft stammt.

106 Nur weil die oCV dem phG eine Betriebsstatte vermittelt, gehort die Dividende aus dem Drittstaat nicht unmit-
telbar zu den Einkiinften des phG i.S.d. Art. 7 Abs. 1 S. 2, Abs. 2 DBA DE/NL. Bei gegenteiliger Vorgehens-
weise k&me es zu einer praktischen Bedeutungslosigkeit des in Art. 21 Abs. 2 DBA DE/NL normierten Betriebs-
stattenvorbehalts. Eine rein deklaratorische Funktion sollte letzterer Bestimmung demnach gerade nicht zuge-
sprochen werden. Vgl. Schaumburg/Hack, in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 4. Aufl. 2017,
Rz. 19.477; Wassermeyer/Kaeser, in: Wassermeyer, DBA, Art. 21 MA, Rz. 62 (138. EL 2017); Gosch, in:
Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, 32. EL 2017, Art. 21 OECD-MA, Rz. 111 ff. (36. EL 2016); Schutte, in: Haase,
AStG/DBA, Art. 21 MA, Rz. 8 (3. Aufl. 2016); Rust, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 21, Rz. 46 (6. Aufl. 2015); Ha-
gemann/Kahlenberg/Kudert, Ubg 2014, 80 (81). Implizit offenbar auch BFH v. 12.6.2013 — | R 47/12, BStBI. Il
2014, 770, Rz. 12.

107 vgl. dazu bereits BFH v. 30.8.1995 — | R 112/94, BStBI. 1l 1996, 563, Rz. 17; v. 26.2.1991 — | R 85/91, BStBI. |l
1992,937, Rz. 21 und v. 30.8.1995 - | R 112/94, BStBI. 11 1996, 563, Rz. 17. Siehe ferner Hruschka, IStR 2016,
437 (441 f.); Wiese/Lukas, GmbHR 2016, 803 (804); Ditz/Tcherveniachki, DB 2015, 2897 (2901); Hack, ISR
2015, 113 (115); Schulz-Trieglaff, IStR 2015, 717 (720); Scheidmann, Stbg 2012, 492 (496);
Haun/Reiser/Médinger, GmbHR 2010, 637 (640) und zuletzt Blumers, DB 2017, 2893 (2895); Kraft/Hohage, DB
2017, 2565 (2566). Zu einem vergleichbaren Ergebnis kommend Wassermeyer, in: Wasser-
meyer/Andresen/Ditz, Betriebsstatten-Handbuch, 2. Aufl. 2017, Rz. 9.9, wobei er in vorliegender Konstellation
allerdings die personliche Anspruchsberechtigung auf Dividendenzahlung fir maRgeblich erachtet.
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Gleichwohl wahrt das vorgestellte Modell seine Attraktivitat nur dann, wenn das erzielte Er-
gebnis zahlreichen Anti-Missbrauchsvorschriften und weiteren Abwehrmafinahmen standhalt.
Dieser Frage geht das nachste Kapitel nach.

IV. Der gegenwartig multidimensional proliferierende Abwehrapparat: Emotionaler Ak-
tionismus?

Das prasentierte Modell hat — wie soeben erlautert — seine eigentliche Ursache in der Abwe-
senheit einer sog. beneficial-owner-Regelung in der MTR. Ob die Konzernspitze sich in die
Richtlinienvorteile auf eine gerechtfertigte Weise ,eingekauft* hat, muss im Einzelfall positiv
entschieden werden. Dem Steuerpflichtigen kann ein berechtigtes Interesse, seine internatio-
nale Tatigkeit steueroptimal zu gestalten, nicht pauschal abgesprochen werden, denn ,es gibt
keine patriotische Pflicht, méglichst hohe Steuern zu zahlen.“*°® Gleichzeitig wachst jedoch
das Verlangen der internationalen Gemeinschaft nach SchlieBung der Steuerschlupflocher
und jenes der Nationalstaaten nach Verhinderung der Steuerumgehung durch Gewinnverkr-
zung und -verlagerung in einer Welt von aufeinanderprallenden Besteuerungskonzepten,
schadlichem Steuerwettbewerb®® und daraus resultierender steuerlicher Aneutralitat.!1® Fur
grenziberschreitende Tatigkeiten kann dieses fiskalpolitische Ziel, wenn Gberhaupt, nur durch
gemeinsames und koordiniertes Handeln der Staaten erreicht werden.

Den Anstol3 fir eine strukturierte und koordinierte Zusammenarbeit hat die OECD mit ihrem
ersten BEPS-Bericht im Februar 2013 gegeben. Derweil hat sich ein gewaltiger multidimensi-
onaler Abwehrapparat entwickelt, der an Komplexitat und Verschachtelung kaum zu Uberbie-
ten ist.!!! Daher ist es wenig Uiberraschend, dass kein Thema die internationale Fachwelt so
lange und so intensiv beschéaftigt wie die BEPS-Diskussion.1?

Fur Steuerpflichtige, die ihre Tatigkeit im EU-Raum austiben, sind die aktuellen Entwicklungen
auf OECD- und EU-Ebene sowie weitere bi- und unilaterale MaRnahmen zu beachten. Auch
wenn sich der Regelungsgehalt und die rechtliche Reichweite dieser Entwicklungen deutlich
unterscheiden,'*®* haben diese MaBnahmen ein gemeinsames Ziel: Eine angemessene Be-
steuerung fir ,aggressive Gestaltungen“'** herzustellen. Dabei sind unterschiedliche Trends
je nach Regelungsreichweite zu beobachten. So hat die OECD zum ersten Mal in ihrer Ge-
schichte anstatt punktueller Korrekturen im Musterabkommen und Musterkommentar einen

108 Hey, Stuw 2008, 167 (169). In einem ahnlichen Kontext Bergedahl, BIT 2018, 11 (11) mit Verweis auf Entschei-
dungen des US-amerikanischen Court of Appeals.

109 vgl. zum Begriff im Rahmen der BEPS-MaRnahme 5 Benz/Bohmer, DB 2015, 2535 (2536 f.); im Rahmen des
EU-Verhaltenskodex Mason, StuW 2009, 197 (210); Douma, IFA Cahiers 2017 - Volume 102A, 65 (71). Es ist
jedoch nicht nachvollziehbar, warum EU-Mitgliedsstaaten, die ebenfalls aggressive und schédliche Steuerprak-
tiken austben, in diesem Kodex nicht thematisiert werden.

110 vgl. Hagemann/Kahlenberg, in: Jahrouch Okonomie & Gesellschaft, 2017, 315 (329) mit Verweis auf James/No-
bes, The economics of Taxation, 7. Aufl. 2005, 303 sowie Schneider, Investition, Finanzierung und Besteuerung,
7. Aufl. 1992, 193 ff. Eine steuerliche Aneutralitat liegt vor, wenn die Besteuerungsfolgen Einfluss auf unterneh-
merische Entscheidungen entfalten.

111 vgl. fiir eine rickwirkende Analyse des Einflusses der BEPS-Initiative Valderrama, BIT 2018, 160-170.

112 vanistendael spricht von einem ,Tsunami“ von Fachliteratur zum Thema BEPS. Das BEPS-Problem ist der

internationalen Gemeinschaft jedoch seit Jahrzehnten bekannt, die Abwehrmafinahmen wurden bis dahin je-

doch hauptsachlich im nationalen Kontext thematisiert, vgl. nur Vanistendael, BIT 2016, 163 (163 f.).

Zu konzeptionellen Unterschieden der BekdmpfungsmaRnahmen auf OECD-, EU-, DBA- und nationaler Ebene,

vgl. Vanistendael, BIT 2016, 163-172.

114 Der Begriff wurde weder auf OECD- noch auf EU-Ebene hinreichend definiert, vgl. Piantavigna, WTJ 2018, 193
(223 ff.); Piantavigna, WTJ 2017, 477 (489); Hagemann/Kahlenberg, in: Jahrbuch Okonomie & Gesellschaft,
2017, 315 (323 f.); Kofler/Kofler, in: Brahler/Losel, Deutsches und Internationales Steuerrecht, 2008, 382 (382
f.); Lang, StuwW 2013, 62 (65); Steiner, SWI 2007, 308-313. Gemeint ist wohl eine ,fiskalisch unerwiinschte
Gestaltung®, vgl. Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einflihrung, Rz. 7 und dort die Fn. 9. Selbst wenn auf EU-Ebene
irgendwann eine koharente Auslegung von Begriffen wie ,Steuerumgehung® und ,Steuermissbrauch® existieren
sollte, wird es in der globalisierten Welt trotz BEPS wohl sehr schwer sein, ein einheitliches Begriffsverstandnis
zu entwickeln, vgl. zum Ganzen Becerra, BIT 2018, 2-9.
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umfangreich strukturierten MaBnahmenplan vorgeschlagen.'’® Die DBA sollen nunmehr die
Vermeidung der doppelten Nichtbesteuerung neben der Vermeidung der Doppelbesteuerung
als gleichwertiges Ziel verfolgen.!'® Die abkommensrechtliche Freistellung soll hingegen fortan
durch immer umfangreichere Ruckfallklauseln bedingt sein!’. Ferner hat die EU-Kommission
neben ATAD | & Il die Missbrauchsbegriffe der bestehenden Richtlinien dahingehend ver-
scharft, dass das steuerliche Motiv einer Gestaltung starker in den Vordergrund der Miss-
brauchsprifung rtickt.}'® Aber auch die Staaten selbst verfolgen die internationalen Entwick-
lungen mit Aufmerksamkeit und bringen ihre nationalen Steuersysteme nach Moglichkeit in
Stellung.1®

1. Der multinationale Ursprung der BEPS-Bekampfung

Trotz vorherrschender kultureller und politischer Divergenzen zwischen den G20-Staaten un-
tereinander sowie mit den restlichen Staaten der Welt*?° hat die OECD im Auftrag der G20 am
12.2.2013 ihren Bericht “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”*?* publiziert. Bei diesem
und den anschlieRenden Publikationen der OECD im Rahmen des BEPS-Projekts handelt es
sich — mit Ausnahme der BEPS-MaRnahme 15 ,Multilateral Instrument**?2 — um Empfehlungen
ohne Rechtscharakter, da die OECD keine Gesetzgebungskompetenzen besitzt:}?® Erst mit
deren Umsetzung auf supranationaler, bilateraler oder unilateraler Ebene kénnen diese Vor-
schlage Wirkung auf die unterschiedlichsten Steuergestaltungsmodelle entfalten.

Das BEPS-Projekt der OECD basiert auf dem Grundgedanken, dass zur Vermeidung der Ge-
winnverlagerung und Gewinnverkirzung*?* im grenziberschreitenden Kontext (1) die nationa-
len Anknipfungspunkte zur Gewinnbesteuerung, (2) die Verrechnungspreise, (3) die Finan-
zierungsgeschafte sowie (4) die Missbrauchsvorschriften von entscheidender Bedeutung
sind.'?*® Dementsprechend sind 15 Aktionspunkte entstanden, welche den Umfang und den
Ort der Gewinnbesteuerung starker an die tatsachliche wirtschaftliche Substanz anknipfen,
die Koharenz der Steuersysteme verbessern sowie die Transparenz und den Informationsge-
halt der steuerlichen Dokumentation erh6hen sollen.*?6

Bei den nachfolgenden Ausfihrungen werden — entsprechend des Untersuchungsgegenstan-
des — der Einfluss der BEPS-MalRnahme 2 ,Hybride Gestaltungen® und Mallinahme 3 ,Hinzu-
rechnungsbesteuerung” aus dem Koharenzblock, die Malinahme 6 ,Verhinderung von Abkom-
mensmissbrauch® aus dem Substanzblock sowie die Malinahme 15 ,Entwicklung eines multi-

115 vgl. auszugsweise Vanistendael, BIT 2016, 163 (163); Gillamariam/Binding, DStR 2013, 1153 (1153).

116 vgl. Ebbinghaus/Hinz, FR 2014, 13 (14). Kritisch zur Wirksamkeit dieser MaRnahmen Pinetz, BIT 2016, 113
(118 f.); De Boer/Luts, Intertax 2015, 122 (142 ff.).

117 vgl. Holthaus, FR 2008, 561-565; ahnlich zum Aktivitatsvorbehalt bereits Kaminski, Stuw 2007, 275 (275 f.).

118 vgl. nur Debelva/Luts, ET 2015, 223 (224 ff.).

119 vgl. beispielsweise Schonfeld, IStR 2017, 949-951 zum internen BMF-Schreiben v. 4.11.2016 - IVB 5 - S
1351/07/10001, DOK 2016/1009519 betreffend die Verschéarfung des Substanznachweises nach § 8 Abs. 2
AStG durch die ATAD.

120 vgl. hierzu ausfiihrlich Myszkowski, BIT 2016, 279-287.

121 ygl. zur finalen Fassung OECD, Gewinnverlagerung und Gewinnverkiirzung — Situationsbeschreibung und Lo-
sungsansatze, Abschlussberichte, 2015, abrufbar unter: http://www.oecd.org/ctp/beps-erlauterung-2015.pdf,
letzter Zugriff am 12.6.2018.

122 vgl. zum materiellen Rechtscharakter des MLI nur Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfuhrung, Rz. 38.

123 Myszkowski spricht bei der OECD von einem ,soft law“-Gesetzgeber, vgl. Myszkowski, BIT 2016, 279 (280).

124 Zur Abgrenzung der Begriffe Gewinnverkiirzung und Gewinnverlagerung vgl. Hagemann/Kahlenberg, in: Jahr-
buch Okonomie & Gesellschaft, 2017, 315 (322 f).

125 vgl. OECD, Gewinnverlagerung und Gewinnverkiirzung — Situationsbeschreibung und Lésungsansatze, Ab-
schlussberichte, 2015, abrufbar unter: http://www.oecd.org/ctp/beps-erlauterung-2015.pdf, Rz. 9 ff., letzter Zu-
griff am 12.6.2018, sowie Gillamariam/Binding, DStR 2013, 1153 (1154).

126 y/gl. fur einen Uberblick der Regelungen nur Panayi, BIT 2017, 628 (630 ff.); Musil/Schulz, DStR 2013, 2205
(2206 ff.); Pinkernell, FR 2013, 737-746.
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lateralen Instruments zur Umsetzung der BEPS-Malinahmen® zu dem entsprechenden Rege-
lungswerk stets mitdiskutiert.!?’ Zielsetzung ist herauszuarbeiten, ob die Empfehlungen der
OECD das vorangehend erzielte Ergebnis der (eigentlich systemwidrigen) wirtschaftlichen Ein-
malbesteuerung der aus der EU-Grundeinheit gespeisten Gewinne tangieren kdnnen. Es gilt
dabei folgende Arbeitshypothese!?® auf ihre Tragfahigkeit hin zu Gberprifen:

»,Der BEPS-Aktionsplan und dessen Umsetzung auf supranationaler sowie bi- und unilateraler
Ebene tragen zur Bekampfung der Keinmalbesteuerung der Gber die niederlandische oCV als
MTR-Zwischenholdinggesellschaft durchgefiuihrten EU-Gewinnrepatriierung bei”.

2. Die supranationale Richtschnur der AbwehrmafRnahmen

Entsprechend des hierarchischen Rangverhaltnisses soll die Uberprifung der Arbeitshypo-
these mit dem Unionsrecht beginnen. Dabei gilt es, das Untersuchungsmodell insbesondere
auf ex ante versus ex post-BEPS EU-Abwehrmalinahmen zu untersuchen.

Lange vor dem BEPS-Projekt der OECD — schon im Jahr 1974 — hat der EUGH sich bereits
mit einem (damals) gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsbegriff beschaftigt.1?® Zwischenzeit-
lich hat sich dessen Rechtsprechung in diesem Rechtsfeld verfestigt.'** Demnach ist eine Ge-
staltung dann als kiinstlich und missbrauchlich einzustufen, wenn ihr wesentlicher Zweck darin
besteht, einen (steuerlichen) Vorteil durch zweckwidrige Ausnutzung des Unionsrechts zu er-
langen (subjektives Element), sofern und soweit keine echte wirtschaftliche Tatigkeit ausgeubt
wird (objektives Element).?3!

So ist es unionsrechtlich per se nicht zu beanstanden, wenn ein Steuerpflichtiger die Rechts-
folgen einer Regelung fur sich fruchtbar machen méchte, wenn er doch die Tatbestandsmerk-
male der Regelung — wie vorliegend die oCV jene der MTR — umfassend erfillt.>32 Zwar konnte
in diesem Fall primarrechtlich ein sog. ,institutioneller Missbrauch der Grundeinheiten“ beste-
hen, doch ist dieser — beim gleichzeitigen Vorliegen von objektiv nachweisbarer Substanz —

127 Die Bestimmungen zu den Verrechnungspreisen — beispielsweise im Rahmen der Funktionsverlagerung — wer-

den im vorliegenden Beitrag nicht diskutiert. Diese missen jedoch im Einzelfall griindlich geprift werden, denn

sowohl Deutschland als auch die Niederlande sowie weitere EU-Staaten verfligen uber sehr umfangreiche Re-

gelungen diesbeziiglich. Aktuell sind in diesem Zusammenhang insbesondere die BEPS-MaRnahmen 7 bis 9

und 13 der OECD sowie die EU-Vorschriften Uber grenziberschreitende steuerliche Vorbescheide und Vorab-

versténdigungen uber Verrechnungspreise zwischen international verbundenen Unternehmen (sog. tax rulings)
und landerbezogener Berichte fir multinationale Unternehmen (sog. Country-by-Country-Report) der Ergén-
zungsrichtlinie (EU) 2015/2376 v. 8.12.2015, ABI. L 332 v. 18.12.2015, 1, zu der Richtlinie 2011/16/EU uber die

Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung der Richtlinie

77/799/EWG v. 15.2.2011, ABI. EU L 64 v. 11.3.2011, 1 (EU-Amtshilferichtlinie), zu beachten.

Die Hypothese wurde nach dem sog. ,Popper-Kriterium* aufgestellt, um sie mit allen Mitteln des logischen und

technischen Apparats der Wissenschaft zu widerlegen. Vgl. Kornmeier, Wissenschaftstheorie und wissen-

schaftliches Arbeiten, 2007, 76; Popper, Logik der Forschung, 1971, 223.

129 yvgl. EuGH v. 3.12.1974 — Rs. 33/4, van Binsbergen, ECLI:EU:C:1974:131 = Slg. 1974, 1299, Rz. 13.

130 Zur Rechtsprechungsentwicklung vgl. Englisch, Stuw 2009, 3 (3 ff.).

131 vgl. EuGH v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99, Emsland-Starke, ECLI:EU:C:2000:695 = Slg. 2000, 1-11565, Rz. 39.
Grundlegend fur den Bereich der direkten Steuern v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, E-
CLI:EU:C:2006:544 = IStR 2006, 670, Rz. 55 sowie jingst v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister
Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 60. Vgl. ebenfalls Biebinger, Treaty-
und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen europdischer Staaten, 2016, 136 ff.; Romanelli,
ET 2018, 38 (40); de Broe/Beckers, EC Tax Review 2017, 133 (133 f.); Linn/Pignot, IWB 2017, 826 (830);
Weber, Intertax 2016, 98 (98 f., 108 und 117 ff.); Schonfeld, IStR 2012, 215 (215 f.); Englisch, Stuw 2009, 3
(4). Im Ergebnis auch Florstedt, FR 2016, 1 (5).

132 vgl. EuGH v. 29.4.2004 — Rs. C-487/01, Gemeente Leusden und Holin Groep, ECLI:EU:C:2004:263 =
Slg. 2004, 1-5337, Rz. 79; v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2006:121 = Slg. 2006, 1-1609,
Rz. 73 sowie zuletzt v. 20.12.2017 — C-504/16 und C-613/16 in der Rs. Deister Holding und Juhler Holding,
ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 65 im Kontext der MTR. Vgl. fernerhin Vanistendael, EC Tax
Review 2006, 192 (192 f.); Kofler, MTR, 2011, Art. 1, Rz. 76-78.
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primarrechtlich in Kauf zu nehmen.*** Werden europarechtliche Vorteile durch einen sog. Ge-
samtplan®* erreicht, stellt der EuGH auf Indizien wie die (fehlende) 6konomische Sinnhaf-
tigkeit, den rein kiinstlichen Charakter sowie rechtliche, wirtschaftliche und personelle Verbin-
dungen einzelner Vereinbarungen und Teilakte ab, um Uber die Missbrauchlichkeit des Ge-
samtplans zu urteilen.'® Geht es jedoch um einen potenziellen Missbrauch des Sekundér-
rechts, ist diese Prifung am Mal3stab des weitergehend konkretisierten sekundérrechtlichen
Missbrauchstermins zu messen.**

Auf die Ausschiittung der EU-Grundeinheit kénnen sekundarrechtlich die generellen und spe-
ziellen Antimissbrauchsklauseln der MTR sowie der ATAD Anwendung finden. Auch im Be-
reich des Sekundarrechts gilt der Grundsatz, dass die speziellen Vorschriften den allgemeinen
vorgehen.¥” Negiert man zugleich einen Missbrauch nach den spezielleren Bestimmungen,
kann nicht mehr auf die allgemeinen Normen zurlickgegriffen werden.'® Daher ist im ersten
Schritt rechtssystematisch zunachst die Anwendbarkeit der spezielleren Vorschriften auf Tat-
bestandsebene zu prifen. Grundséatzlich kénnen das Untersuchungsmodell (1) die sog. sub-
ject-to-tax-Klausel der MTR (Art. 2 lit. a sublit. iii) MTR) sowie die sekundarrechtlichen Rege-
lungen (2) zur Hinzurechnungsbesteuerung (Art. 7 und 8 ATAD I) und (3) zu hybriden Gestal-
tungen (Art. 9 Abs. 5 ATAD Il) angreifen.3®

133 Dieser Auffassung scheint sich auch der EuGH anzuschlieRen, vgl. EUGH v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und
C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 97 m.w.N. In aller
Ausfuhrlichkeit zum Rechtsinstitut des institutionellen Rechtsmissbrauchs Englisch, Stuw 2009, 3 (5 ff.).

134 vgl. zu dem Ursprung des Begriffs im deutschen Steuerrecht und zur Orientierung an dem Sinn und Zweck der
anzuwendenden Norm bereits BFH v. 24.11.1982 — || R 38/78, BStBI. |1 1983, 429, Rz. 9. In diesem Kontext sei
allerdings darauf hinzuweisen, dass der BFH von der Anwendung des Rechtsinstituts im Rahmen von § 42 AO
mittlerweile abgeruckt ist. Vgl. BFH v. 30.3.2017 — IV R 11/15, BFHE 257, 324, Rz. 27 m.w.N. Ob und wie die
Sichtweisen des EuGH und BFH diesbezuglich sich in der Zukunft vereinbaren lassen, bleibt abzuwarten. Vgl.
dazu auch Hennigfeld, DB 2018, 544 (545).

135 vgl. Englisch, Stuw 2009, 3 (13 f.) m.w.N. Dies jungst erneut bestatigend EUGH v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16
und C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 74 im Lichte
der MTR sowie v. 22.11.2017 — Rs. C-251/16, Cussens u.a., ECLI:EU:C:2017:881 = MwStR 2018, 217, Rz. 60
im Lichte der 6. MWStRL. Sich der EuGH-Auffassung anschlieBend Schiefer/Scheuch, ISR 2018, 61 (63) sowie
ebenfalls Schuch, SWI 2017, 654 (659) im Kontext des von der OECD aufgesetzten Substanzerfordernisses fiir
Holdingsstrukturen im Rahmen des BEPS-Aktionspunktes 7.

136 Dabei ist zu beachten, dass das Sekundarrecht die auf Basis des Primarrechts durch den EuGH entwickelten
Grundsétze zur Analyse des Gesamtplans nicht Gberschreibt, sondern das unionsrechtliche Primér- und Se-
kundarrecht in Bezug auf die Beurteilung missbrauchlicher Strukturen vielmehr gleichlaufen und folglich ein
identischer Priifungsrahmen anzusetzen ist, vgl. EUGH v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister
Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 97 mit Verweis auf EUGH v. 7.9.2017
— Rs. C-6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:641 = BB 2017, 2340, Rz. 64. Dieser Ansicht folgend Kahlen-
berg, IWB 2018, 145 (148); Bohmer, IWB 2017, 843 (848 f.). Ahnlich Thiele, IStR 2011, 452 (452 f.), die die
EuGH-Rechtsprechung zum Missbrauchsbegriff nur fir den nicht harmonisierten Bereich der direkten Steuern
heranziehen méchte.

137 vgl. EuGH v.17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94, C-292/94, Denkavit, VITIC und Voormeer, E-
CLI:EEU:C:1996:387 = Slg. 1996, 1-5063, Rz. 30 ff.; Bergmann, StuW 2010, 246 (252); Panayi, ET 2006, 139
(153). Zum Vorrang von Art. 7 ATAD gegenuber Art. 6 ATAD Kahlenberg/Prusko, IStR 2017, 304 (308); zum
Vorrang von Art. 2 lit. a sublit. iii) MTR gegeniber Art. 1 Abs. 2 MTR hingegen Bergmann, StuW 2010, 246
(260) jeweils m.w.N.

138 vgl. im Ergebnis auch EuGH v. 18.1.2007 — Rs. C-313/05, Brzezinski, ECLI:EU:C:2007:33 = Slg. 2007, 1-513,
Rz. 44 m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung. Vgl. tUiberdies Schlussantrage der GAin Kokott v. 8.2.2007 — Rs. C-
321/05, Hans Markus Kofoed v Skatteministeriet, ECLI:EU:C:2007:86 = BeckRS 2008, 70136, Rz. 67.

139 Demgegentiber ist der Anwendungsbereich der Korrespondenzregelung des Art. 4 Abs. 2 MTR bereits deswe-
gen nicht erdffnet, da die untersuchte oCV im Rahmen der MTR nicht als Tochter-, sondern als Muttergesell-
schaft fungiert.
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a) Die subject-to-tax-Klausel des Art. 2 lit. a sublit. iii) MTR

Der bereits vor der BEPS-Diskussion existierende Vorbehaltsklausel des Art. 2 lit. a sublit. iii)
MTR kann ein gewisser Missbrauchsunterbindungscharakter beigemessen werden.'*® Zwar
sprechen historische und teleologische Argumente zum Teil dafir, die oCV — als teiltranspa-
rente Gesellschaft — als nicht steuerpflichtig i.S.d. besagten Vorschrift zu qualifizieren. Den-
noch liel3e sich ein solcher Interpretationsansatz nur durch eine teleologische Reduktion errei-
chen, welche jedoch nicht mit dem eindeutigen Wortlaut der Norm sowie dem Gesamtkonzept
der MTR vertraglich ware. Damit musse es bei einer Freistellung der vollumfanglichen Divi-
dendenausschittung an teiltransparente Muttergesellschaft bleiben, da es nach der aktuellen
Fassung der MTR nicht auf die steuerliche Behandlung der an namlicher Gesellschaft betei-
ligten Teilhaber ankommt.*#! Die Zwischenholdinggesellschaft erfiillt demnach die Anforderun-
gen des Art. 2 lit. a sublit. iii) MTR.

b) Die speziellen Missbrauchsbekampfungsvorschriften der Anti-BEPS-Richtlinie

Mit dem Ziel, gewisse MalBhahmen des BEPS-Aktionsplans der OECD koordiniert und somit
im Rahmen eines grof3eren supranationalen Rechtsaktpakts umzusetzen, hat die EU-Kom-
mission auf Grundlage des Art. 115 AEUV am 21.6.2016 die ATAD | als Mindeststandard
(Art. 3 ATAD 1) in der Fassung des Kompromissvorschlags des ECOFIN-Rates angenom-
men.**? Hiermit mochte die EU-Kommission das Projekt einer ,fairen und effizienten Unterneh-
mensbesteuerung” sowie den damit verkniipften Kampf gegen missbrauchliche Steuervermei-
dung in den Grenzen des europaischen Binnenmarktes weiter vorantreiben.*® Die ATAD | —
auch Anti-BEPS-Richtlinie genannt — muss grundsatzlich bis zum 31.12.2018 von allen Mit-
gliedstaaten in nationales Recht umgesetzt werden, wobei die erlassenen unilateralen Best-
immungen spatestens ab dem 1.1.2019 anzuwenden sein missen. 4

Persdnlich ist die Richtlinie nach Art. 1 nur fir kérperschaftsteuerpflichtige EU-Personen an-
wendbar.'¥> Daher greift sie im Verhaltnis der oCV zu der EU-Grundeinheit. Aus deutscher

140 vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (102); Bergmann, StuW 2010, 246 (260). Die Norm soll unerwiinschte directive-
shopping-Praktiken antizipieren. Dennoch ist sie im Lichte der EUGH-Rechtsprechung sehr restriktiv auszule-
gen. Vgl. zu letzterem Kofler, MTR, 2011, Art. 1, Rz. 76 ff. sowie Art. 2, Rz. 33.

141 Dazu in aller Ausfuhrlichkeit Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (122 ff.); Arginelli, ET 2017, 334-341; De-
belva/Luts, BIT 2017, published online, unter Tz. 3.2.2. Mit ahnlichem Ergebnis wohl bereits Tenore, Intertax
2010, 222 (225). Diesem Gedankenansatz folgt im Ubrigen offenkundig auch die GAin Kokott in ihren Schluss-
antrdgen v. 1.3.2018 — Rs. C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 44 ff. und 69 ff.

142 vgl. einleitend Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfuhrung, Rz. 16; Dourado, Intertax 2016, 440-446; Rigaut, ET
2016, 497-505; vergleichend mit den jeweiligen BEPS-Aktionspunkten Ginevra, Intertax 2017, 120-137.

143 vgl. Europaische Kommission, Mitteilung an das Europaische Parlament und den Rat betreffend das MaRnah-
menpaket zur Bekdmpfung von Steuervermeidung v. 28.1.2016, COM(2016) 23 final, 2 sowie v. 17.6.2015 be-
treffend eine faire und effiziente Unternehmensbesteuerung in der Européischen Union, COM(2015) 302 final,
7 ff.

144 vgl. Art. 11 Abs. 1 ATAD | sowie Staringer, in: Lang et al., Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie, 2017, 2 (2 ff.).

145 vgl. bspw. Docclo, BIT 2017, 367 (369); Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfihrung, Rz. 17; Zinowsky/Jochimsen,
ISR 2017, 325 (326); Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2391); kritisch Dettmeier/Dérr/Neukam/Prodanm,
NWB 2016, 3082 (3083 f.).
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Sicht kann die Richtlinie nur und insoweit angewendet werden, als dass eine deutsche Kapi-
talgesellschaft zwischengeschaltet wird.1#¢ Die folgenden Ausfiihrungen tangieren das Unter-
suchungsmodell ebenfalls nur im Umfang der Beteiligung einer zwischengeschalteten deut-
schen Kapitalgesellschaft.4

aa. Die ATAD I-Hinzurechnungsvorschriften

Die vorangehend erwéhnte Richtlinie sieht in den Art. 7 und 8 eine selbstandige Controlled-
foreign-Corporation-Rule (CFC-Regelung) vor, welche als Mindeststandard in den Mitglieds-
staaten umgesetzt werden muss.'*® Die wichtigste Anderung in Hinblick auf das hier skizzierte
Holdingmodell kann darin gesehen werden, dass die der oCV zugeleitete Dividende nach
Art. 7 Abs. 2 lit. a sublit. iii) ATAD | als passive Einkunftsquelle qualifiziert wird. Gleichwonhl
kann die Hinzurechnung dieser Dividende bei der Konzernspitze durch den Substanznachweis
i.S.d. Exkulpationsklausel des Art. 7 Abs. 2 lit. a) UAbs. 2 ATAD vermieden werden.14° 150
Damit bleibt das erzielte Ergebnis auch nach der Anwendung dieser Regelung erhalten.

bb. Die ATAD II-Vorschriften zu hybriden Gestaltungen

Um den Kampf gegen hybride Gestaltungen fortzusetzen, hat die EU-Kommission im An-
schluss an die Verdoffentlichung der ATAD | einen Entwurf zur Erganzung der Richtlinie erar-
beitet. Dieser wurde seitens des ECOFIN-Rates am 21.2.2017 akzeptiert. Im Ergebnis wurde
die erweiterte Fassung am 7.6.2017 als ATAD Il im Amtsblatt der Europaischen Union verof-
fentlicht. Mit dieser Richtlinie verfolgt der EU-Normsetzer einerseits die abschlieBende Kon-
kretisierung der Begriffsbestimmungen fir hybride Gestaltungen (Art. 2 Abs. 9 ATAD II). An-
dererseits wurde der Anwendungsbereich der AbwehrmalRnahmen gem. Art. 9-9b ATAD Il er-
weitert und auf Drittstaatensachverhalte ausgedehnt.5!

Bereits anhand der Begriffserlauterungen des Art. 2 Abs. 9 ATAD-II wird deutlich, dass keine
hybride Gestaltung vorliegt.*>? Es ist zwar durchaus méglich in der Repatriierung der EU-Divi-
dende die doppelte Nichterfassung von Einkiinften durch die betroffenen Staaten (sog. double

146 Art. 1 Abs. 2 ATAD | sieht vor, dass die Richtlinie auch fiir Gesellschaften anwendbar ist, welche von einem
Staat als steuerlich transparent gesehen werden. Dies andert jedoch nichts an der Tatsache, dass diese im
Ansassigkeitsstaat korperschaftsteuerpflichtig sein muss. Weitergehend jedoch Schénfeld, IStR 2017, 721
(728), der die ATAD | im Bereich der Hinzurechnungsbesteuerung auch auf natirliche Personen angewendet
sieht, soweit sich der deutsche Gesetzgeber auf eine restriktivere Umsetzung der ATAD I-Vorgaben ins natio-
nale Recht beruft.

147 Wird beispielsweise eine GmbH & Co. KG zwischengeschaltet, gilt die ATAD | nur in Bezug auf die Komple-
mentarbeteiligung.

148 vgl. Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (960); zu der im Rahmen der ATAD vorgesehenen CFC-
Regelung Tokola, BIT 2018, 172 (176 f.); hierzu und zu den einzelnen notwendigen Anpassungsmafnahmen
im Rahmen der HZB exemplarisch Becker/Loose, BB 2018, 215-221; Nielsen/Westermann, Ubg 2018, 156
(163 f.); Kahlenberg/Prusko, IStR 2017, 304-311; Jochimsen/Zinowsky, ISR 2016, 106-116; Kahlenberg, StuB
2016, 911-917; kritisch zu der Regelung Moser/Hentschel, Intertax 2017, 606-623.

149 vgl. Becker/Loose, BB 2018, 215 (219); Schonfeld, IStR 2017, 721 (725 f.); ders., EC Tax Review 2017, 145
(149); Kahlenberg, SWI 2016, 206 (213); ders., StuB 2016, 911 (915 f.); Linn, IStR 2016, 645 (651); Schnit-
ger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (969). Die Priifung der Substanz erfolgt nach den Grundsatzen der
Cadbury Schweppes-Rechtsprechung des EuGH, an der namliches Gericht festhélt, vgl. hierzu Fn. 131.

150 Kritisch ist in diesem Zusammenhang Kuihbachers Auffassung zu sehen, nach der Art. 7 Abs. 2 lit. a sublit. iii)
ATAD I generell — d.h. sowohl im reinen EU-, als auch im Drittstaatenfall ohne Ricksicht auf existierende wirt-
schaftliche Substanz —ins Leere lauft, weil ndmliche Norm mit der Zielsetzung der MTR in Form der Herstellung
einer wirtschaftlichen Einmalbesteuerung der auf Ebene der Tochterkapitalgesellschaft generierten Gewinne im
Widerspruch steht. Vgl. Kihbacher, SWI 2017, 362 (374 f.). Diese Ansicht verkennt jedoch, dass Art. 1 Abs. 2
und 3 MTR die MTR-Vorteile ebenfalls verwehrt, soweit es an einer echten wirtschaftlichen Tatigkeit fehlt. In
dieser Hinsicht besteht insoweit Gleichlauf zwischen der MTR und der ATAD I.

151 v/l fiir einen Uberblick die Historie von ATAD | und ATAD |l Piantavigna, WTJ 2018, 193 (223 ff.); Fibbe/Ste-
vens, EC Tax Review 2017, 153 (154 f.); Docclo, BIT 2017, 367 (367); Panayi, BIT 2017, 628 (650 ff.); Kahlen-
berg/Oppel, IStR 2017, 205 (205 f.).

152 Eingehend zu den Unterarten der hybriden Gestaltung nach Art. 2 Abs. 9 ATAD Il Allram/Hértenhuber, in: Lang
et al., Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie, 2017, S. 131 (137 f.); Fibbe/Stevens, EC Tax Review 2017, 153 (158).
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non-inclusion-Effekt oder auch no taxation without inclusion genannt; im Weiteren: NI/NI-Ef-
fekt) und somit eine Besteuerungsinkongruenz zu erkennen. Dies hatte zur Folge, dass disku-
tierte Bezuge als hybrid i.S.d. Art. 2 Abs. 9 ATAD-II bezeichnet werden kdnnten. Hinzu kommt,
dass eine wortlautgetreue Auslegung des Art. 2 Abs. 9 UAbs. 2 lit. i) ATAD-II den zusétzlichen
Anschein erwecken konnte, dass die oCV in sachlicher Hinsicht ein ,hybrides Unternehmen“153
i.S.d. Richtlinie darstellt. Denn sie ist in den Niederlanden (wenn auch nur partiell) kérper-
schaftsteuerpflichtig. Gleichzeitig werden ihre Einklnfte nach deutscher Lesart indessen als
Einkunfte oder Aufwendungen einer anderen Person — konkret des phG — behandelt.

Trotz alledem sollte eben beschriebene etwaige Inkongruenz und Hybriditat u.E. auf die oCV
nicht zutreffen. Hierfur spricht, dass gem. Art. 9 Abs. 5 ATAD Il die Ruckfallklausel zur Abwehr
von NI/NI-Effekten erst dann aktiviert wird, wenn eine unberiicksichtigte (hybride) Betriebs-
statte i.S.d. Art. 2 Abs. 9 UAbs. 2 lit. n) ATAD Il gegeben ist. Im vorliegenden Fall ist dies al-
lerdings zu verneinen, da sowohl Deutschland als auch die Niederlande die oCV in Bezug auf
ihren phG steuerlich jeweils als transparente Einheit qualifizieren und mithin eine Betriebsstat-
tenexistenz nach nationalen, wie auch abkommensrechtlichen Bestimmungen gerade nicht
negieren.® Darliber hinaus enthélt die ATAD Il keine Ausfiihrungen dariiber, ob schon eine
Teiltransparenz des involvierten Rechtsgebildes — die zudem von den Staaten in dem gleichen
Umfang akzeptiert wird — fir die Annahme einer Hybriditat gendigt. Der unionsrechtliche Norm-
setzer scheint bei ndherer Begutachtung der in Rede stehenden Richtlinie lediglich eine voll-
umfangliche Hybriditat vor Augen gehabt zu haben, wodurch u.E. teiltransparente Unterneh-
men nicht in deren Anwendungsbereich fallen konnen.**® SchlieBlich sollen nach Erwagungs-
grund 12 der ATAD Il nur gegen solche Falle entsprechende Gegenmafl3nahmen ergriffen wer-
den, in denen eine enorme Gefahr besteht, dass durch die Verwendung hybrider Gestaltungen
eine Besteuerung umgangen wird. Ein solches Risiko kdnne bei der Nutzung der oCV im
deutsch-niederlandischen Kontext als solches gerade nicht entstehen. Denn beide Staaten
rechnen aus steuerlicher Sicht die dem phG zustehenden Bezlige auf vergleichbarem Wege
zu. Der Ausloser des unerwiinschten NI/NI-Effekts kommt vielmehr durch das Zusammenspiel
mit der MTR zustande. Insofern haben die in der ATAD Il vorgesehen Rechtsfolgen hinter den
MTR-Regelungsbefehl zuriicktreten, da andernfalls die mit der MTR verfolgten Zwecke kon-
terkariert'® und des Weiteren Uber teiltransparenten MTR-Gesellschaftsformen stets das Da-
moklesschwert des Rechtsmissbrauchs schweben wiirde.

Vor diesem Hintergrund und angesichts der Tatsache, dass vorliegend ebenso keine weiteren
Unterarten der hybriden Gestaltung nach Art. 2 Abs. 9 ATAD Il einschlagig sind,**’ kann fest-
gehalten werden, dass das Sekundarrecht ex ante wie ex post-BEPS keine speziellen Ab-
wehrvorschriften gegen das vorgestellte Modell bereithalt.

158 Dabei liegt der Richtlinie ein rechtsformneutraler Begriff des ,Unternehmens” zugrunde, vgl. auch Kahlen-
berg/Oppel, IStR 2017, 205 (206) mit dem Hinweis auf den Begriff ,entity in der englischen Fassung.

154 Ahnlich gleichfalls Allram/Hortenhuber, in: Lang et al., Die Anti-Tax-Avoidance-Richtlinie, 2017, 131 (141), nach
deren Ansicht es sich zwingend um eine abweichend eingeordnete Betriebsstatte handeln muss. Vgl. auch
Grotherr, IWB 2017, 289 (296 f.); Kahlenberg/Oppel, IStR 2017, 205 (210 f.); kritisch zum missgliickten Wortlaut
der Norm Zinowsky/Jochimsen, ISR 2017, 325 (334).

155 Zur Unterscheidung zwischen Hybriditat i.w.S. und i.e.S. in Form einer Teiltransparenz, die sich aus der gesell-
schaftsrechtlichen Natur einer bestimmten Rechtsform ergibt vgl. Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (122, dort
Fn. 15).

156 vgl. in diesem Kontext auch Erwagungsgrund 30 der ATAD Il, wonach diese Richtlinie die durch andere EU-
Sekundérrechtsakte aufgestellten Bestimmungen und die daraus flieBenden Rechtsfolgen nicht beriihren und
modifizieren darf.

157 So liegt auch keine umgekehrt hybride Gestaltung i.S.d. Art 9a Abs. 1 ATAD Il i.V.m. Art. 2 Nr. 4 ATAD Il vor.
Ausfihrlich zu solchen Gestaltungen Fibbe/Stevens, EC Tax Review 2017, 153 (163 ff.); Niedling/Rauten-
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c) Der (potenzielle) Einfluss sekundarrechtlicher allgemeiner Anti-Missbrauchsregelun-
gen

Wollte man dennoch — entgegen der hier vertretenen Auffassung — die allgemeinen Miss-
brauchsmaRnahmen der MTR respektive ATAD | zur Anwendung bringen,'°® kame es gleich-
wohl zu keinem abweichenden Ergebnis. Auch wenn Art. 1 Abs. 2 & 3 der MTR™®® sowie Art. 6
Abs. 1 & 2 ATAD 1'% inhaltlich geradezu deckungsgleich sind,®! ist die MTR flr den vorlie-
genden Fall der Dividendenrepatriierung im Unternehmensverbund spezieller, sodass die
Missbrauchsverhinderungsvorschrift der MTR gegeniiber der der ATAD | Vorrang geniel3en
sollte.*®2 Dennoch bleibt in diesem Kontext zu betonen, dass es zu keiner abweichenden Be-
urteilung nach der ATAD | kommen durfte.'®

Die primarrechtliche Zielsetzung der Verwirklichung eines Binnenmarktes (Art. 26 AEUV) wird
in der MTR durch die Vermeidung von wirtschaftlicher Doppelbesteuerung grenziiberschrei-
tender Gewinnausschuttungen konkretisiert (Erwagungsgrund 3 der MTR).'% Die allgemeine
Missbrauchsregel der MTR wurde im Jahr 2015 mit Blick auf die Entwicklungen auf OECD-
Ebene eingefihrt und soll die unrechtmafige Inanspruchnahme der MTR-Vorziige unterbin-
den.1® Die Vorschrift geht zwar davon aus, dass eine Gestaltung oder eine Abfolge von Ge-
staltungen bereits dann als unangemessen einzustufen ist, wenn einer der wesentlichen
Griunde im Erlangen eines Steuervorteils liegt. Dennoch ist der Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 MTR
zu beachten. Die namentliche Regelung qualifiziert eine Gestaltung nur in dem Umfang als
unangemessen, wie sie nicht aus triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen wurde.%®

Das alleinige und zentrale Abstellen auf das subjektive Element des europarechtlichen Miss-
brauchsbegriffs ist u.E. kritisch zu betrachten: Die objektiven und subjektiven Voraussetzun-
gen fir die Feststellung eines Missbrauchs mussen stets kumulativ erfillt sein.*®” Dem kann

strauch, BB 2017, 1500 (1506 f.); Zinowsky/Jochimsen, ISR 2017, 325 (327 f.). Auch das Vorliegen einer struk-
turierten Vereinbarung kann hier ausgeschlossen werden, da diese die ,Hybriditat* der Gestaltung voraussetzt.
Zu solchen Gestaltungen instruktiv Kahlenberg/Oppel, IStR 2017, 205 (207).

158 Ahnlich Hey, Stuw 2017, 248 (252 und 262) in Bezug auf das Rangverhélinis allgemeiner und spezieller Miss-
brauchsbekdmpfungsnormen i.R.d. ATAD I; a.A. Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

159 vgl. ausfuhrlich zu den Regelungen sowie deren Reichweite Suchowerskyj, Der Begriff des Missbrauchs im
europdischen Steuerrecht, 2007, 49-56.

160 Hierzu ausfihrlich de Broe/Beckers, EC Tax Review 2017, 133 (140 ff.).

161 vgl. auch Hey, Stuw 2017, 248 (260 f.).

162 Dafiir spricht auch der lex-posterior-generalis-non-derogat-priori-specialis-Grundsatz, vgl. beispielsweise Hum-
mel, IStR 2016, 335 (336). Auch ist die Missbrauchsvermeidungsregelung der ATAD | nachweislich des Erwa-
gungsgrunds 11 zur LiickenschlieBung in den Fallen bestimmt, fur die noch keine besonderen Vorschriften ins
Leben gerufen wurden. Ein &hnliches Auslegungsergebnis erzielend Kahlenberg, IWB 2018, 145 (150); Ludi-
cke/Oppel, DB 2016, 549 (553); Rigaut, ET 2016, 497 (502); Allram/Hdrtenhuber, in: Lang et al., Die Anti-Tax-
Avoidance-Richtlinie, 2017, 131 (151) mit Verweis auf Erwagungsgrund 30 von ATAD II.

163 Ausfihrlich zur Funktionsweise des Art. 6 ATAD Langer/Orzechowski, in: Lang et al, Die Anti-Tax-Avoidance-
Richtlinie, 2017, 82-90 m.w.N.

164 vgl. ebenso EuGH v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, E-
CLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 48 m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung sowie Kofler, in: Schaum-
burg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rz. 14.3; Romanelli, ET 2018, 38 (39).

165 vgl. Richtlinie (EU) 2015/121 des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/96/EU iiber das gemeinsame Steu-
ersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten v. 27.1.2015, ABI. EU L 21
v. 28.1.2015, 1. Vgl. zum historischen Uberblick der Missbrauchsbek&ampfung im Rahmen der MTR Weber,
Intertax 2016, 98 (98 ff.); Brokelind, Intertax 2015, 816 (819 ff.).

166 Vgl. auch Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (9) m.w.N.

167 Alleine die Motivationslage des Steuerpflichtigen, Steuern zu sparen (subjektives Element), kann die Gestaltung
nicht als missbréauchlich qualifizieren. Vielmehr muss zusatzlich geprift werden, ob die Gestaltung einer wirt-
schaftlichen Realitat entspricht. Ahnlich GAin Kokott in ihren Schlussantragen v. 1.3.2018 — Rs. C-116/16, T
Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 52 f., 58 und 89. Vgl. fernerhin Piantavigna, WTJ 2018, 193 (216 ff.); Bund-
gaard et al., ET 2018, ET 2018, 130 (136); Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (9). Thiele spricht dem
subjektiven Kriterium nachrangigen Charakter zu, vgl. Thiele, IStR 2011, 452 (455 f.); a.A. Florstedt, FR 2016,
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u.E. nicht entgegengehalten werden, dass der Wortlaut des Art. 1 Abs. 2 MTR (und korres-
pondierend Art. 6 Abs. 1 ATAD |) fir die Annahme einer aus steuerlicher Sicht zu pénalisie-
renden Gestaltung es nunmehr bereits ausreichen lasst, wenn einer der wesentlichen Zwecke
der (nicht mehr kinstlichen sondern) unangemessenen Gestaltung ist, einen steuerlichen Vor-
teil zu erlangen. Es ist zwar richtig, dass der EU-Gesetzgeber hiermit offensichtlich eine tatbe-
standliche Ausdehnung der Antimissbrauchsbestimmung verfolgt!é® und ferner spater erlasse-
nes Sekundarrecht bei der Auslegung des unionsrechtlichen Missbrauchsbegriffs berlicksich-
tigt werden kann.'®® Dennoch bestlinde die Gefahr, dass jeder Auslandsinvestition ein poten-
zieller (wenn gar unbeachtlicher) Steuervermeidungsgedanke zugrunde gelegt werden
kénnte, wodurch bei den meisten (tatséchlich nicht missbrauchlichen) Investitionsvorhaben, in
denen sich einer Holding bedient wird, die sekundarrechtliche allgemeine Missbrauchsklausel
greifen konnte.1’® Um einer solchen ausufernden (und gff. willkiirlichen) Handhabung der An-
timissbrauchsmafinahmen Herr zu werden, ist dem Substanzerfordernis u.E. entscheidende
Relevanz zuzusprechen.’?

Daneben ist hinzuzufligen, dass sich nach inzwischen verfestigter Rechtsprechung des EuGH
die Missbrauchsbekampfung im Rahmen des Richtlinienrechts sowie der Umsetzung der
Richtlinien ins nationale Recht an dem MaRstab des Primérrechts zu orientieren hat.’? Daher
gilt es fir diese Regelungen neben der Geeignetheitsprifung auch eine primarrechtliche ver-
ankerte Erforderlichkeitsprifung durchzufiihren.'”® Das Unionsgericht hat im Laufe der Zeit
zwar typisierende Missbrauchsbekampfungsregelungen auf Ebene der Geeignetheitsprifung

1 (5) m.w.N., der argumentiert, dass der EuGH im Laufe der Zeit die Bedeutung des subjektiven Elements
immer weiter erhdht hat.

168 vgl. Bohmer, ISR 2017, 24 (26); de Broe/Beckers, EC Tax Review 2017, 133 (141 f.); Weber, Intertax 2016, 98
(109 f.). Siehe dazu auch Hey, Stuw 2017, 248 (260); Oppel, IStR 2016, 797 (802) jeweils in Bezug auf
Art. 6 ATAD I.

169 Vgl. Schlussantrage der GAin Kokott v. 1.3.2018 — Rs. C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 59;
Docclo, BIT 2017, 367 (378); Bohmer, ISR 2017, 24 (26). Zweifelnd de Broe/Beckers, EC Tax Review 2017,
133 (141 1.). Der EuGH hat sich bereits in Bezug auf die Fusionsrichtlinie i.d.F. v. 23.7.1990 (90/434/EWG, ABI.
EU L 225v. 20.8.1990, 1) uber den Wortlaut der dort verankerten Anti-Missbrauchsvorschrift (vgl. Art. 11 Abs. 1
lit. a) hinweggesetzt und an seiner verfestigten Rechtsprechung festgehalten, vgl. EuGH v. 10.11.2011 — Rs.
C-126/10, Foggia-SGPS, ECLI:EU:C:2011:718 = Slg. 2011, 1-10923, Rz. 34 f. Daher kann eine solche Vorge-
hensweise des EuGH auch im Rahmen der MTR oder ATAD | nicht von vornherein ausgeschlossen werden,
vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (110). Sich kritisch zu dieser Rechtsprechung duf3ernd Szudoczky, The Sources
of EU Law and Their Relationships, 2014, 424.

170 Ahnlich argumentierend im Zusammenhang mit der 6. MWStRL GA Maduro, Schlussantrage v. 7.4.2005 — Rs.
C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2005:200, Rz. 89.

171 Dafiir spricht auch Erwagungsgrund 6 der Anderungsrichtlinie (EU) 2015/121. So i.E. auch Kahlenberg, IWB
2018, 145 (150); De Broe/Luts, Intertax 2015, 122 (132); Debelva/Luts, ET 2015, 223 (225); Hagemann/Kahlen-
berg, IStR 2014, 840 (844). Ahnlich in Bezug auf Art. 7 Abs. 1 MLI Lang, SWI-Spezial 2018, 48 (51). Weber
meint in diesem Zusammenhang, dass die Cadbury Schweppes-Rechtsprechung und der fur die sekundar-
rechtlichen Antimissbrauchsklauseln gewéhlte Wortlaut in der Praxis keine voneinander abweichende Rechts-
folgen hervorrufen sollte, vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (109 f.); a.A. hingegen Hey, StuW 2017, 248 (260 f.),
nach deren Auffassung der Begriff einer ,unangemessenen Gestaltung“ des Art. 6 ATAD | weiter gefasst ist, als
der vom EuGH geformte Begriff der ,Klnstlichkeit®. Sie gesteht gleichzeitig aber ein, dass der Wortlaut betrach-
teter Norm bei der Préazisierung des europarechtlichen Missbrauchsterminus nicht die maRgebliche Rolle spie-
len durfte. Fir die Prifung der Substanz spricht auch der Entwurf der EU-Kommission zur Entwicklung eines
EU-Missbrauchsbegriffs, vgl. Franz, Intertax 2015, 660 (664) mit Verweis auf die Empfehlung der EU-Kommis-
sion betreffend aggressive Steuerplanung v. 6.12.2012 — C(2012)8806 final, und Mitteilung der Kommission an
das Europdische Parlament und den Rat betreffend den Aktionsplan zur Verstarkung der Bekéampfung von
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung v. 6.12.2012 — SWD(2012) 403 final. Mit weiterfihrender kritischer Ana-
lyse zu der Empfehlung Lang, SWI 2013, 62 (66 ff.).

172 ygl. zuletzt EUuGH v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, E-
CLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 62 m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung. Siehe ferner Englisch, in:
Tipke/Lang, Steuerrecht, 23. Aufl. 2018, § 4, Rz. 8 ff.; Blum/Spies, SWI 2017, 574 (580); Béhmer, IWB 2017,
843 (848 f.); Hagemann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (845); Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (9).

173 vgl. Breinersdorfer, Stuw 2009, 211 (216) mit Verweis auf EUGH v. 11.3.2004 — Rs. C-9/02, De Lasteyrie du
Saillant, Slg. 2004, 1-2409-2460, Rz. 49 m.w.N.
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teilweise anerkannt!’* und ist dartiber hinaus den Mitgliedsstaaten hinsichtlich der Anerken-
nung der Rechtfertigungsgriinde ein wenig entgegengekommen.’® Gleichwohl ist die Priifung
— insbesondere auf Ebene der Erforderlichkeit — immer noch sehr restriktiv zu handhaben.’
Inzwischen ist es verfestigte Rechtsprechung des EuGH, dass eine Gestaltung die Vorteile
der Grundfreiheiten genieRen kann, wenn sie individuell-funktionsbezogen*’” wirtschaftliche
Substanz (objektive Voraussetzung) nachweist.'’® Diesen Grundsatz méchte der EUGH unge-
achtet dessen anwenden, ob ein ,Missbrauch® oder eine ,unangemessene Gestaltung“ vor-
liegt.1"®

Darlber hinaus wirde die genannte Lesart die Systematik des Art. 1 MTR verkennen und
kdme mit dem Erwagungsgrund 11 der ATAD in Konflikt, denn diese gestattet dem Steuer-

174 Ein genereller Missbrauchsverdacht ist mit dem Unionsrecht grds. nicht vereinbar. Die Regelungen miissen
vielmehr an klare Voraussetzungen und konkrete Kriterien ankniipfen und eine Einzelfallprifung ermdglichen,
vgl. EuGH v.20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, E-
CLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 62 m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung; Blum/Spies, SWI2017, 574
(578 sowie 581 und dort die Fn. 40); Musil, DB 2009, 1037 (1042); Rédder/Schénfeld, I1StR 2006, 49 (51 f.);
kritisch zum Typisierungsverbot Schén, Gestaltungsmissbrauch im Européischen Steuerrecht, 1996, 88 ff.

175 Vgl. zu den ,klassischen“ Rechtfertigungsgriinden sowie zur Tendenz der Erweiterung des Katalogs der Recht-
fertigungsgrunde Breinersdorfer, StuwW 2009, 211 (215 f.) mit Verweis auf Musil, DB 2009, 1037 (1042).

176 vgl. EuGH v.20.12.2017 - Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister Holding und Juhler Holding, E-
CLI:EEU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 59 m.w.N. zur EuGH-Rechtsprechung; Kofler, in: Schaum-
burg/Englisch, Européisches Steuerrecht, 2015, Rz. 14.86; Blum/Spies, SWI 2017, 574 (580); Hage-
mann/Kahlenberg, IStR 2014, 840 (845); Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (9); Ahnlich gleichfalls Weber,
Intertax 2016, 98 (103); Debelva/Luts, ET 2015, 223 (233). Kritisch zu der divergierenden Beurteilung seitens
des EuGH im Rahmen der Geeignetheits- und Erforderlichkeitspriifung Breinersdorfer, Stuw 2009, 211 (218 f.).

177 So konnen an eine Holdinggesellschaft fir die Anerkennung der permanenten Teilnahme am Wirtschaftsleben
im Zielmitgliedstaat bezogen auf ihre Geschéftsraume, Personal und Ausriistungsgegenstanden nicht gleich
hohe Anforderungen gestellt werden wie an eine produzierend tatige Gesellschaft, vgl. Schlussantrage der GAin
Kokott v. 1.3.2018 — Rs. C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rz. 55; Schoénfeld, IStR 2018, 325 (328);
De Broe, EC Tax Review 2008, 142 (144); Hey, Stuw 2008, 167 (180); im Ergebnis auch Schuch, SW1 2017,
654 (657). Selbst wenn die Holding keine oder wenig Substanz hat, kann hieraus nicht sofort ein Missbrauch
angenommen werden, vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (119 f.). Kofler mdchte die Klausel mangels expliziten ,Ta-
tigkeitserfordernisses” auf europaische Holdingstrukturen ohnehin nicht zur Anwendung zulassen, vgl. Kofler,
in: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, 2015, Rz. 14.88. Vgl. fur die Prifung der objektiven An-
haltspunkte fir eine kiinstliche Gestaltung anhand der Ausiibung einer echten wirtschaftlichen Tatigkeit mittels
einer festen Einrichtung und des Vorhandenseins von GeschéftsrAumen, Personal und Ausriistungsgegenstén-
den die Cadbury Schweppes-Rechtsprechung EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04, ECLI:EU:C:2006:544 = IStR
2006, 670, Rz. 67 ff. Ausfihrlich hierzu Kahlenberg/Vogel, StuW 2016, 288 (291 f.); Kahlenberg, SWI2016, 206
(211 1.); Dourado, Intertax 2015, 42 (45 f.); Kaiser, IStR 2009, 121 (127 ff.). An dieser Stelle sei es des Hinweises
wert, dass die GAin Kokott die Cadbury Schweppes-Richtlinien weiterentwickeln und demnach die Kriterien der
Verrechnungspreise als MalRstab bei der Missbrauchspriifung auf Unionsebene anlegen méchte. Vgl. Schluss-
antrdge der GAin Kokott v. 19.1.2017 — Rs. C-6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:34 = BeckRS 2017,
100280, Rz. 57. Siehe dazu auch Béhmer, IWB 2017, 843 (846); Gebhardt, BB 2017, 2007-2010. Auf vorlie-
gendes Gestaltungsmodell sollte dieser Kontrollansatz keine erheblichen Auswirkungen haben, da von einer
aktiven wirtschaftlichen Tatigkeit der niederlédndischen Holding auszugehen ist.

178 Insoweit ist Florstedt, FR 2016, 1 (9) zu widersprechen, als das der EuGH mit seinem Urteil v. 10.11.2011,
Rs. C-126/10, Foggia, Rz. 35, einen Missbrauch allein schon dann als gegeben ansieht, wenn aus subjektiver
Sicht des Steuerpflichtigen das steuerliche Motiv eines Rechtsvorgangs bereits Uberwiegt. In diesem Zusam-
menhang stellt sich die Frage, wann von einem ,Uberwiegen” auszugehen wire. Diese rechtliche Unbestimmt-
heit dieses Wertungsmerkmals dirfte fir vermeidbare Rechtsunsicherheit sorgen und Angriffspotenzial fir fis-
kalpolitische und demnach abweichend ausfallende Wertungsvornahmen seitens der nationalen Fisci fuhren.
Dieses Resultat entspricht jedoch nicht der vom Unionsnormsetzer mit der Kodifikation der allgemeinen MTR-
Missbrauchsverhinderungsbestimmung verfolgten Zielvorstellung in Form des koh&renten Vorgangs gegen
missbrauchliche Inanspruchnahme der MTR-Vorziige (vgl. Erwagungsgrund 5 der Anderungsrichtlinie (EU)
2015/121).

179 In Bezug auf den gemeinschaftsrechtlichen ,Steuervermeidungsbegriff‘ tendiert der EUGH nach dem gleichen
MaRstab wie auf den ,Missbrauchsbegriff‘ zu judizieren. Ausfuhrlich hierzu Karimeri, Intertax 2011, 296 (305
ff.). Die Begriffe ,Missbrauch®, ,Steuerumgehung*, “Steuervermeidung“ sowie ,Steuerflucht sind durch koha-
rente Auslegung des Europarechts als Synonym zu deuten, vgl. Bergmann, StuW 2010, 246 (248).
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pflichtigen das Recht, die steuereffizienteste Struktur fur seine geschéftlichen Angelegenhei-
ten zu wahlen.'® Des Weiteren ist der Wortlaut des Art. 1 Abs. 3 MTR zu beachten. Diese
Regelung qualifiziert eine Gestaltung nur in dem Umfang als unangemessen, wie sie nicht aus
triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen wurde. Dies spricht ebenfalls fur die kumula-
tive Prifung der beiden Voraussetzungen.'® Mithin ergibt sich durch primarrechtskonforme
Auslegung der Vorschrift ex post-BEPS keine von dem Missbrauchsverstéandnis des EuGH
abweichende Rechtsfolge. Da wie angenommen, die Beteiligung an der EU-Grundeinheit funk-
tional der Zwischenholding zugeordnet wird und letztere somit eine echte wirtschaftliche Ta-
tigkeit auslbt, kann hieraus geschlossen werden, dass sie nicht als klnstlich bzw. unange-
messen eingestuft werden kann.82

Damit die geschaftsleitende Téatigkeit der oCV als Zwischenholding wirtschaftliche Realitat wi-
derspiegelt und folglich objektiv keinen Missbrauchsverdacht ausldst, reicht es aus, wenn im
Ansassigkeitsstaat der Holding (hier: Niederlande) ,nach den tatsdchlichen Verhaltnissen des
Einzelfalls dauernd die fir die Geschaftsfilhrung notwendigen MalRnahmen von einiger Be-
deutung getroffen bzw. angeordnet werden”.183

d) Zwischenergebnis

Damit bleibt in Bezug auf die Arbeitshypothese zu konstatieren, dass das Untersuchungsmo-
dell den europarechtlichen Vorgaben zur Bekdmpfung von missbrauchlichen Strukturen stand-
halt. Lediglich durch das Anti-BEPS-Bestreben der EU-Kommission kénnen &hnliche Gestal-
tungsmodelle in der Zukunft an Attraktivitat verlieren: Durch die Umsetzung der CFC-Rege-
lungen der ATAD | als Mindeststandart in die nationalen Rechtsordnungen der Mitgliedsstaa-
ten braucht es einen Substanznachweises, um die Dividendeneinkiinfte der EU-Tochtergesell-
schaften weiterhin als aktive Einkiinfte zu behandeln. Dementsprechend ist davon zu gehen,
dass die CFC-Bestimmungen die dem vorliegend prasentierten Modell analoge directive-shop-
ping-Falle kinftig verringern werden. Eine flichendeckende Verwehrung der Richtlinienvor-
teile kann sie jedoch nicht sicherstellen.

3. Der bilaterale Entschluss der Einmalbesteuerung

Als néachstes gilt es, die etwaige Anwendung abkommensrechtlicher AbwehrmalRhahmen zu
Uberprifen. Zu betonen ist dabei, dass das DBA als Bestandteil des Vdlkerrechts anders, als
der Harmonisierungsgedanke des Unionsrechts, andere Funktionen innehat: Es verteilt die

180 Sjehe dazu auch Mitteilung der Kommission betreffend die Anwendung von MaRRnahmen zur Missbrauchsbe-
kdmpfung im Bereich der direkten Steuern v. 10.12.2007, COM (2007) 785 final, 3, die eine ahnliche Aussage
in Bezug auf den Entwurf der generellen MTR-Missbrauchsklausel getétigt hat. Vgl. ebenfalls EuGH
v. 22.10.2010 — Rs. C-277/09, RBS Deutschland Holding, ECLI:EU:C:2010:810 = IStR 2011, 149, Rz. 54;
v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02, Halifax, ECLI:EU:C:2006:121 = Slg. 2006, I-1609, Rz. 73 jeweils in Bezug auf die
6. MWSERL sowie v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, ECLI:EU:C:2006:544 = IStR 2006, 670,
Rz. 49 mit Blick auf die Ertragsteuern; Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (9) m.w.N. Im Ubrigen sehen
Art. 1 Abs. 3 MTR sowie Art. 6 Abs. 2 ATAD | eine Exkulpationsmdglichkeit fur den Fall vor, wenn der Steuer-
pflichtige fur eine Gestaltung bzw. eine Abfolge von Gestaltungen auf3ersteuerliche (d. h. wirtschaftliche)
Grunde nachweist. Zur letztgenannten Bestimmung s. Hey, Stuw 2017, 248 (263).

181 vgl. im Ergebnis auch Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen euro-
paischer Staaten, 2016, 136. Fiir ein derartiges Verstandnis spricht auch Erwagungsgrund 8 der Anderungs-
richtlinie (EU) 2015/121.

182 Dje sekundarrechtlichen Missbrauchsvorschriften fallen unter die rechtsprechende Zustandigkeit des EuGH,
vgl. nur Oppel, IStR 2016, 797 (799).

183 5o Schon, IStR-Beihefter 2013 zu Heft 6, 3 (11 f.) und dort die Fn. 104.
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Besteuerungsrechte zwischen den Vertragsstaaten nach deren konkreten fiskalischen Vorstel-
lungen und nicht primar nach den MalRgaben des Europarechts.®*

In dem hier vorgestellten Modell kommen einerseits Abkommensregelungen zwischen den
Niederlanden und dem Staat der EU-Grundeinheit bei der Ausschittung an die oCV sowie
andererseits zwischen Deutschland und den Niederlanden bei der Zurechnung der Dividende
zu der deutschen Konzernspitze in Betracht. Gleichwohl ist zu bemerken, dass die Abkommen
zwischen den Niederlanden und den anderen EU-Staaten das erzielte Ergebnis nicht beein-
flussen kdnnen, da die Regelungen des jeweiligen Abkommens von der MTR als hoherrangi-
ges Recht Uberlagert werden.'®® Im Folgenden gilt es den Einfluss des DBA DE/NL auf das
Modell zu tberprifen.

Das im Jahr 2012 zwischen Deutschland und den Niederlanden abgeschlossene DBA bein-
haltet — im Einklang mit der aktuellen Abkommenspolitik beider Staaten®® — bereits viele
Punkte aus dem BEPS-Maflinahmenplan. So wurden beispielsweise der Titel und die Praam-
bel des Abkommens durch den Zusatz ,zur Verhinderung der Steuerverkiirzung“ erganzt!®’
sowie die Anwendbarkeit der nationalen Missbrauchsvorschriften abkommensrechtlich festge-
schrieben. Hingegen finden sich in dem DBA DE/NL — trotz der tblichen niederlandischen Ab-
kommenspraxis!®® — keine LOB- bzw. PPT-Regelungen wieder.8°

Des Weiteren sieht das DBA DE/NL in Art. 10 eine beneficial-owner-Regelung sowie im Me-
thodenartikel auf deutscher Seite zahlreiche Vorbehaltsklauseln betreffend die Dividenden-
zahlungen vor.'®® Bei dem an den phG weitergeleiteten Gewinnanteil handelt es sich jedoch
um keine Dividende i.S.d. Abkommens, sodass diese Verteilungsnorm den Sachverhalt nicht
weiter berlhrt.

Somit halt das DBA DE/NL lediglich zwei Missbrauchsunterbindungswerkzeuge gegen das
vorangehend erzielte Ergebnis bereit, namentlich (1) die subject-to-tax-Klausel nach Art. 22

184 vgl. Raupach, in: Schon, Die Auslegung europaischen Steuerrechts, 1993, 35 (46); zur europarechtlichen Frei-
heit und Kompetenz der Mitgliedstaaten Doppelbesteuerungsabkommen zu verhandeln Mason, StuW 2009,
197 (206 f.).

185 vgl. Haase, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, Rz. 76 ff.; Schaumburg, in: Schaumburg/Englisch, Européi-
sches Steuerrecht, 2015, Rz. 4.18 ff.; De Broe, EC Tax Review 2017, 228 (228) sowie Dourado, Intertax 2015,
42 (55), beide mit Verweis auf Art. 351 AEUV. Siehe ebenfalls Govind/Turcan, BIT 2017, published online, unter
Tz. 5; Kollruss, IStR 2013, 766 (768 f.). Dieses Rangverhaltnis wird auch im Abkommen selbst — konkret unter
Ziffer | Abs. 1 des Protokolls zum DBA DE/NL — festgestellt. Zur Uberfliissigkeit dieser Regelung vgl. En-
gers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande Art. 1, Rz. 12.

186 gl. aus deutscher Perspektive Engers/Stevens, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Niederlande Art. 22,
Rz. 25; Wassermeyer, in: Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Art. 23A OECD-MA, Rz. 54; Brunsbach/End-
res/Ludicke/Schnitger, Deutsche Abkommenspolitik — Trends und Entwicklungen 2012/2013 (IFSt-Schrift Nr.
492), 25-61; Ebbinghaus/Hinz, FR 2014, 13 (14 ff.). Aus niederlandischer Perspektive zum neuen DBA
China/NL 2013 Bruinhorst/Lange, Asia-Pacific Tax Bulletin 2013, 316-322; zum neuen DBA NL/UK 2008 Offer-
manns/Smit, ET 2009, 59-66.

187 vgl. ausfuhrlich zu diesem Zusatz Kuzniacki, WTJ 2018, 233 (239 f.).

188 \gl. Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen europdaischer Staaten,
2016, 313 f.; De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under Tax Treaties and EU
Law, 2012, S. 771 (862 ff.); Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 - Volume 95A, 551 (552 sowie 570 ff.); De
Boer/Luts Intertax 2015, 122 (124 ff.) sowie Eilers, ISR 2012, 10 (12).

189 Die Einfiihrung von LOB- bzw. PPT-Regelungen wurde im Rahmen der BEPS-MaRnahme 6 vorgesehen und
empfohlen, jedoch im Zuge des DBA DE/NL nicht umgesetzt, vgl. Kokolia/Chatziioakeimidou, ET 2015, 149
(515 f.). Im Rahmen der BEPS-MalRnahme 15 wurden diese Regelungen jedoch (wahlweise) verbindlich ver-
einbart und kdnnen in Zukunft die grenziiberschreitende Behandlung von Dividendenzahlungen erheblich be-
einflussen, vgl. eingehend Polatzky/Balliet/Steinau, IStR 2017, 226 (229 f.). Zu Einzelheiten vgl. die Ausfuhrun-
gen im Abschnitt IV.3.c.

190 vgl. zu Einzelheiten Benz/Kroon, IStR 2012, 910 (915 f).
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Abs. 1 lit. a) DBADE/NL sowie (2) die switch-over-Klausel des Art.22 Abs.1
lit. c) DBA DE/NL.!

a) Die Ruckfallklausel des Art. 22 Abs. 1 lit. a) DBA DE/NL

Betrachtet man zu Beginn die qualifizierte Rickfallklausel'®? des Art. 22 Abs. 1 lit. @)
DBA DE/NL, wird deutlich, dass Deutschland als Anséassigkeitsstaat die Freistellung nur dann
gewahrt, soweit eine ,tatsachliche Besteuerung® in den Niederlanden stattgefunden hat. Das
Erfordernis der ,tatsachlichen Besteuerung® ist in diesem Kontext derart zu verstehen, dass
die betroffenen Einkiinfte in die niederlandische Bemessungsgrundlage einflieRen missen.1
Ferner ist hierbei zu beachten, dass der deutsche Gesetzgeber mit der Neuausrichtung des
§ 50d Abs. 9 S. 4 EStG im Rahmen des sog. BEPS-Umsetzungsgesetzes 1'% anstrebt, die
seitens der Finanzverwaltung verfolgte ,atomisierende Betrachtungsweise“® fir den aus
deutscher Sicht bislang nicht abschlieRend definierten DBA-Einkunftebegriff gesetzlich zu ma-
nifestieren. Infolgedessen muss nunmehr der aus der Betriebsstétte bezogene Gewinn in
seine einzelnen Einkiinftebestandteile seziert und letztere wiederum isoliert auf ihre ,tatsach-
liche Besteuerung® in den Niederlanden gem. Art. 22 Abs. 1 lit. a) DBA DE/NL hin untersucht
werden.'® Ubertragen auf den vorliegenden Fall bedeutet dies, dass die Einkunftsquelle (Di-
vidende) — anknupfend an das ihr zugrundeliegende Wirtschaftsgut (Beteiligung an der EU-
Grundeinheit) — in die niederlandische Bemessungsgrundlage Eingang gefunden haben muss,
um in Deutschland freigestellt werden zu kénnen.

In vorliegender Konstellation sollte u.E. die vom BMF vertretene Annahme einer tatsachlichen
Besteuerung indes bestehen, da die Nichtbesteuerung des an den phG weitergeleiteten Divi-
dendenteilstiicks aus der MTR-Schachtelfreistellung resultiere,’*’ die — wie bereits erlautert —
ebenso im Verhaltnis zum phG der oCV ihre Anwendung findet. Dabei sollte es u.E. keine
Rolle spielen, ob die in Rede stehende Gewinnrepatriierung auf Abkommensebene als ,Divi-
dende” i.S.d. Art. 10 Abs. 1 DBA DE/NL oder als ,sonstige Einkinfte* gem. Art. 21 Abs. 1
DBA DE/NL qualifiziert werde.**® Denn mit der inzwischen gesetzlich fixierten separaten Uber-

191 |m Protokoll zum DBA DE/NL lassen sich keine weiteren AbwehrmaRnahmen feststellen.

192 vgl. zur Unterscheidung zwischen einfacher und qualifizierter subject-to-tax-Klausel sowie den daraus flieRen-
den materiell-rechtlich-abweichenden Rechtsfolgen Schonfeld/Hack, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Art. 23A,
Rz. 76 ff. m.w.N.; zu den Riickfallklauseln in der deutschen Abkommenspolitik Meretzki, ISR 2014, 42-49 sowie
Holthaus, FR 2008, 561-565.

193 vgl. Tz. 4 des Protokolls zur deutschen Verhandlungsgrundlage — IV B 2 — S 1301/13/10009 sowie BMF v.
20.6.2013 -1V B 2 — S 1300/09/10006, BStBI. 1 2013, 980, Tz. 2.3 lit. a). Zum Begriff der ,tatsdchlichen Besteu-
erung“ eingehend Ebbinghaus/Hinz, FR 2014, 13 (15); Ludicke, IStR 2013, 721 (726 ff.).

194 vgl. Art. 8 Nr. 11 lit. a) des Gesetzes zur Umsetzung der Anderungen der EU-Amitshilferichtlinie und von weite-
ren MaRnahmen gegen Gewinnkiirzungen und —verlagerungen v. 20.12.2016, BGBI. | 2016, 3000.

195 vgl. BMF v. 20.6.2013 — IV B 2 — S 1300/09/10006, BStBI. | 2013, 980; v. 12.11.2008 — IV B 5 - S
1300/07/10080, BStBI. 1 2008, 988; v. 12.11.2014 — IV B 2 — S 1300/08/10027, BStBI. |1 2014, 1467 sowie Art. 22
Abs. 1 Nr.5 lit. b) i.V.m. Tz. 4 des Protokolls der deutschen Verhandlungsgrundlage — IV B 2 — S
1301/13/10009. Zum Terminus der ,atomisierenden Betrachtungsweise” s. statt vieler Gebhardt, IStR 2016,
1009-1012.

196 Ausgiebig zu dem Stellenwert und Regelungswirkung des § 50d Abs. 9 S. 4 EStG Kahlenberg/Schade, IStR
2018, 218 (221 f.).

197 vgl. BMF v. 20.6.2013 — IV B 2 — S 1300/09/10006, BStBI. | 2013, 980, Tz. 2.3. lit. a) letzter Spiegelstrich sowie
Tz. 3 des Protokolls der deutschen Verhandlungsgrundlage — IV B 2 — S 1301/13/10009; Wassermeyer, in:
Wassermeyer, DBA, 140. EL 2018, Art. 23A, Rz. 212; Rosenthal, in: Festgabe Wassermeyer, 2015, Subject-to-
tax-Klauseln, Rz. 13 m.w.N.; Schonfeld/Ditz/Hack, in: Schonfeld/Ditz, DBA, 2013, Anh. 4, Rz. 173; Ludicke, IStR
2017, 936 (939).

198 Ahnlich in Hinblick auf nicht vom BMF-Schreiben v. 20.6.2013 erfasste innerstaatliche Freistellungen von
Schachtelgewinnausschittungen zuletzt Lidicke, IStR 2017, 936 (940 f.); Schonfeld, IStR 2013, 757 (760);
Ladicke, IStR 2013, 721 (727) sowie hinsichtlich der tatséchlichen Besteuerung von Einkinften i. H. v. Null
Meretzki, ISR 2014, 42 (47).
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prifung jedes Einkunftsteils hin auf seine steuerliche Erfassung im Quellenstaat dirfe gleich-
zeitig auch nicht der wirtschaftliche Ursprung der Einkunftsquelle verkannt werden®®® — und
dies ist hier unstreitig eine Gewinnausschittung innerhalb der EU. Mithin habe im Lichte der
Protokollziffer | Abs. 1 des DBA DE/NL das deutsche Freistellungsverstandnis in Bezug auf
Schachtelprivilegien in EU-Fallen hinter die MTR-Bestimmungen zuriickzutreten.2®

b) Die Umschaltklausel nach Art. 22 Abs. 1 lit. c) DBA DE/NL

Die Umschaltklausel?®* nach Art. 22 Abs. 1 lit. c) DBA DE/NL bewirkt hingegen den Wechsel
von der Freistellungs- zur Anrechnungsmethode, wenn die Bruttoertrage der oCV als Betriebs-
statte ausschlieBlich oder fast ausschlieRlich?°? passiv sind. Mithin bedarf es keiner Atomisie-
rung der Einkunfte.?®® Dabei verweist die Regelung auf den Aktivitatskatalog des § 8
Abs. 1 AStG.?* Wie bereits erwahnt, stellen die Dividenden von den EU-Grundeinheiten®
aktive Einklnfte i.S.d. § 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG dar.2° Diese werden in der Regel den GrofRteil
der Einkunfte einer klassischen Zwischenholding ausmachen.?’” Die Ubrigen Einkinfte der
Zwischenholding sind im Einzelfall jedoch genauer zu betrachten, insbesondere auf passive
konzerninterne Dienstleistungseinkiinfte nach 8 8 Abs. 1 Nr. 5 AStG. Schlief3lich bleibt zu pru-
fen, ob sich durch das Multilaterale Instrument (im Weiteren: MLI) ex post eine andere Rechts-
folge erzielen lasst.

c) Der (potenzielle) Einfluss des MLI

Mit dem Vertragstext zum Multinationalen Instrument — veroffentlicht am 24.11.20162%¢ — hat
die OECD Verscharfungen fiir die Anwendung von DBA eingefiihrt.?*® Diese Anderungen sol-
len die missbrauchliche Inanspruchnahme eines bilateralen Abkommens verhindern und gel-
ten fur viele bereits existierende DBA.?° Sowohl Deutschland als auch die Niederlande haben

199 |m Rahmen des 8§ 50d Abs. 9 S. 4 EStG ebenfalls auf den wirtschaftlichen Veranlassungszusammenhang ab-
stellend Cloer/Hagemann, in: Bordewin/Brandt, EStG, 406. EL 2018, § 50d, Rz. 330b.

200 vgl. dazu ebenfalls Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (130).

201 vgl. zum potenziellen VerstoR dieser Klausel gegen die Niederlassungsfreiheit Rehfeld, DStR 2010, 1809-1815;
dies demgegeniber verneinend Kaminski, StuW 2007, 275 (282).

202 |n der Regel ist dies gegeben, wenn mehr als 90% der Bruttoeinkunfte aktiv sind, vgl. nur Ismer, in: Vogel/Leh-
ner, DBA, 6. Aufl. 2015, Art. 23B, Rz. 74 m.w.N. Dies entspricht auch der Rechtsprechung des BFH zu § 8
Abs. 2 Nr. 1 AStG a. F., vgl. BFH v. 30.8.1995 — | R 77/94, BStBI. 1996 I, 122, Rz. 24.

203 Ein solcher Sezierungsbefehl — wie auch im nationalen Recht nach § 8 AStG — ware hingegen bei dem Zusatz
soweit anzunehmen, vgl. Grotherr, in: Gosch/Kroppen/Grotherr, DBA, 32. EL 2017, Art. 23 A/B OECD-MA,
Rz. 78.

204 Zur aktuellen Abkommenspraxis, bei der Umschaltklausel auf den § 8 Abs. 1 AStG zu verweisen, vgl. Kaminski,
Stuw 2007, 275-284.

205 Hierbei ist zu beachten, dass § 50d Abs. 9 S. 4 EStG im Rahmen der Umschaltklausel des Art. 22 Abs. 1 lit. ¢)
DBA DE/NL zu keiner ,atomisierenden Betrachtung® der Dividende fern von dem Ubrigen Unternehmensgewinn
fuhren kann. Denn ausweislich des Wortlauts letzterwahnter Norm musse die ausschittende Gesellschaft in
den Niederlanden ansassig sein, was im hiesigen Fall (Gewinnausschittung stammt von der EU-Grundeinheit)
zu verneinen ist.

206 Wie bereits gezeigt wurde, bewirkt die Exkulpationsklausel des Art. 7 Abs. 2 lit. a) S. 2 ATAD | das gleiche
Ergebnis.

207 vgl. Kessler, in: Kessler/Kroner/Koéhler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 8, Rz. 185. Jedoch wird die erhohte
Nachweiserbringungspflicht fur viele Steuerpflichtige neue Hirden schaffen, vgl. Ebbinghaus/Hinz, FR 2014, 13
(16); Eilers, ISR 2012, 10 (14).

208 \/gl. OECD, Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to Prevent BEPS, Action 15,
Final Report, 2015, abrufbar unter: http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/develop-
ing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-report 9789264241688-
en#.WoHcEmax8dU, letzter Zugriff am 12.6.2018.

299 Das MLI wurde am 7.6.2017 von Deutschland sowie von den Niederlanden neben ca. 70 weiteren Staaten
unterzeichnet, vgl. http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf, letzter Zugriff am
12.6.2018. Die Umsetzung ins nationale Recht (z.B. in Deutschland nach Art. 59 Abs. 2 GG i.V.m. § 2 Abs. 1
AO notwendig) steht gréRtenteils noch vor.

210 gl einleitend Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfiihrung, Rz. 25 ff.; Kreienbaum in: Ludicke, Internationale Ge-
schaftstatigkeiten in der Nach-BEPS-Welt, 2017, 207-214; Gomes, Intertax 2018, 45 (49 ff.); Anton, BIT 2017,
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http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-report_9789264241688-en#.WoHcEmaX8dU
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-report_9789264241688-en#.WoHcEmaX8dU
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/developing-a-multilateral-instrument-to-modify-bilateral-tax-treaties-action-15-2015-final-report_9789264241688-en#.WoHcEmaX8dU
http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-signatories-and-parties.pdf

das MLI in Bezug auf das DBA DE/NL ratifiziert.?!! Es wurde bereits gezeigt, dass es sich bei
dem Untersuchungsmodell nicht um eine hybride Gestaltung handelt. Daher ist vorliegend im
Wesentlichen die Umsetzung der Mal3nahme 6 des BEPS-Aktionsplans im Abschnitt Il des
MLI von Bedeutung.?'? Zahlreiche dieser Regelungen sind in dem jungen DBA DE/NL aller-
dings schon enthalten. Lediglich Art. 7 MLI kénnte durch die Einfuhrung von PPT- (Principle
Purpose Test) sowie vereinfachten oder detaillierten LOB (Limitation on Benefits)-Regelungen
das Modell in der Zukunft als Abkommensmissbrauch tangieren.?!3

Beide Staaten haben sich im Rahmen des Art. 7 MLI zun&chst fir den Standardfall — die PPT-
Klausel — entschieden. Da keine Vorbehalte nach Art. 7 Abs. 15 lit. a) und ¢) MLI in Bezug auf
das DBA DE/NL eingereicht wurden,?* greift diese Regelung fortan im Verhéaltnis zu dem ge-
nannten Abkommen. Anders als die Niederlande, hat Deutschland jedoch keine Notifikation
fur die sog. Bona-fide-Klausel des Art. 7 Abs. 4 MLI abgegeben, wodurch diese Klausel im
Verhéltnis zum vorliegenden DBA nicht anwendbar bleibt.®

Die PPT-Regelung gem. Art. 7 Abs. 1 MLI — als mit dem nationalen § 42 AO vergleichbare
allgemeine Antimissbrauchsvorschrift?’® — wird nachweislich des Regelungswortlauts durch
die speziellere Missbrauchsunterbindungsregel, u.a. auch durch die LOB-Regelung, nicht ver-
drangt.?!” Auch wenn die Regelung die Steuerpflichtigen fir eine mogliche Missbrauchsbe-
strafung in treaty-shopping-Fallen sensibilisieren sollen, werden die Anwendungsfélle beim

544 (548 ff.); Fischer/Pitzer, IStR 2017, 804-809; Hattingh, BIT 2017, published online; Reimer, IStR 2017, 1-6
sowie Bravo, WTJ 2016, 279-304. Vgl. zum Prifschema und Anwendungsfragen des MLI Brauner, Intertax
2018, 6 (7 ff.); Govind/Turcan, BIT 2017, published online, unter Tz. 2; Hattingh, BIT 2018, 234 (234 ff.); Lang,
SWI 2017, 624 (627 f.).

211 7u der deutschen Position siehe: http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-germany.pdf; zu der nieder-
landischen Position: http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-position-netherlands.pdf, jeweils letzter Zugriff
am 12.6.2018.

212 Bei den Vorschriften zu dem Abkommensmissbrauch und der Zusammenarbeit bei Verstandigungsverfahren
handelt es sich um einen Mindeststandard. Sollten sich die Inhalte eines Abkommens mit dem MLI decken,
kommt es zu keiner Modifikation des Abkommens durch das MLI. Andernfalls entfalten die Vorschriften konsti-
tutive Wirkung, vgl. Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfuhrung, Rz. 41; Polatzky/Balliet/Steinau, IStR 2017, 226
(227); Cane, WTJ 2017, 521 (522 ff.).

213 Ahnlich auch Engers/Stevens/Hawlitschek, IStR 2018, 11 (12 ff.).

214 7u den Positionen der beiden Vertragsstaaten vgl. bereits Fn. 211. Zum mehrstufigen Priifschema im Rahmen
des MLI allgemein Gradl/Kiesewetter, IStR 2018, 1 (4 f.); Haase, in: Haase, MLI, 2018, Einfihrung, Rz. 45.

215 ygl. ausfiihrlich zu den Positionen der beiden Staaten Bergedahl, BIT 2018, 70 (78 f.); Engers/Stevens/Hawlit-
schek, IStR 2018, 11 (14 f.).

216 vgl. kritisch zu der Regelung im Rahmen der BEPS-MaRnahme 6 Palmitessa, Intertax 2018, 58 (59 ff.); Koriak,
ET 2016, 552 (552 f.); Franz, Intertax 2015, 660 (661 f.); Stewart, BIT 2015, 399 (402 ff); Taboada, BIT 2015,
602 (604 f.); De Broe/Luts, Intertax 2015, 122 (131 ff.). Zu der Regelung im Rahmen des MLI ausfiihrlich Kuzni-
acki, WTJ 2018, 233 (244 ff.). Zu der Vereinbarkeit mit EU-Recht vgl. Dourado, Intertax 2015, 42 (54 ff.); Pinetz,
BIT 2016, 113 (115 ff.); Chand, Intertax 2018, 18 (27 ff.). Zu der Regelung im Rahmen der BEPS-Malinahme 6
aus niederlandischer Sicht Kok, Intertax 2016, 406-412. Zu der Vergleichbarkeit mit nationalen Antimiss-
brauchsvorschriften Rautenstrauch, IWB 2015, 95 (101); Taboada, BIT 2015, 602 (603 f.) und schlie3lich zur
Abgrenzung zwischen MLI und BEPS-MalRnahme 6 einerseits Kuzniacki, WTJ 2018, 233 (234 ff. und 244 ff.)
und zwischen MLI und 8§ 42 AO andererseits Hackethal, in: Haase, MLI, 2018, Art. 7, Rz. 44.

217 vgl. Bergedahl, BIT 2018, 11 (23); Polatzky/Balliet/Steinau, IStR 2017, 226 (230). Der lex-specialis-derogat-
legi-generali-Grundsatz gilt fur diese Regelungen nicht, da es sich gar nicht um Regelungen in diesem Sinne
handelt, vgl. Taboada, BIT 2015, 602 (605). Im Ergebnis ebenfalls zustimmend Danon, BIT 2018, 31 (35 f. und
52 f.).
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Vorliegen von objektiven Griinden fir die Gestaltung?® — ahnlich wie im nationalen Recht —
dennoch sehr gering sein.?!®

Die LOB-Regelung gem. Art. 7 Abs. 7 ff. MLI findet nach aktueller Ratifikation hingegen keine
Anwendung auf das Modell, denn die Vertragsparteien haben sich fur das opt-out entschie-
den.??° Diese Regelung soll die Ansassigkeitsprifung und damit die Abkommensberechtigung
verscharfen und sicherstellen, dass Uber blo3e rechtliche Ansassigkeit hinaus eine hinrei-
chend enge Verbindung zum jeweiligen Vertragsstaat besteht.??! In Bezug auf das DBA DE/NL
ist die ansassige Person, welche im Untersuchungsmodell die Abkommensvorteile bean-
sprucht, eine (Uber eine deutsche Personengesellschaft) an der oCV beteiligte natirliche Per-
son. Fur diese ist die LOB-Regelung gem. Art. 7 Abs. 8 lit. a) MLI nicht anwendbar. Damit kann
diese Regelung — sollten sich die Staaten in der Zukunft fir die Option mit einer PPT- und
einer vereinfachten LOB-Klausel entscheiden — die hier diskutierte Struktur ebenfalls nicht an-
greifen.

Dessen ungeachtet kann die untersuchte Bestimmung im Kontext des DBA zwischen den Nie-
derlanden und dem Mitgliedsstaat der EU-Grundeinheit seine volle Wirkung entfalten. Gem.
Art. 7 Abs. 10 lit. a) sublit. i) MLI kann einer in einem Vertragsstaat ansassigen Gesellschaft
die Abkommensberechtigung nur dann zugesprochen werden, wenn diese aktiv einer gewerb-
lichen Tatigkeit nachgeht,??? die auslandischen Einkilinfte im engen Zusammenhang mit ihrer
gewerblichen Tatigkeit stehen sowie die eigenen gewerblichen Einkiinfte Uberwiegen. Eine
bloRe Holdinggesellschaft kann nunmehr nicht in den Genuss der abkommensrechtlichen Vor-
teile kommen.??®> Auch wenn diese Regelung die Abkommensberechtigung erheblich er-
schwert, dirfte dies fur das hier diskutierte Modell gleichgdiltig bleiben. Denn wie bereits dar-
gelegt, kann das Abkommensrecht normhierarchisch das EU-Recht nicht verdrangen.??* Zum
anderen beinhaltet die PPT-Regelung des MLI keine Exkulpationsmdglichkeit in Gestalt des
Substanznachweises. Um den PPT jedoch auch bei grenziiberschreitenden EU-Fallen zur An-
wendung bringen zu kdnnen, empfiehlt die EU-Kommission ihren Mitgliedstaaten den von der
EuGH-Rechtsprechung entwickelten Substanztest im Rahmen der PPT-Bestimmung in ihre

218 \/gl. Piantavigna, WTJ 2018, 193 (219 f.). Er argumentiert zudem, dass diese PPT-Regelung fir mehr Rechts-
sicherheit sorgen wird als jene des EU-Sekundarrechts, da erstere bei der Priifung einer etwaigen Missbrauch-
lichkeit auf den Sinn und Zweck der im konkreten Einzenfall in Frage kommenden DBA-Verteilungsnorm abstellt
und demnach die Gewéahrung der Abkommenbegunstigungen nicht allein von der Erfillung des auslegungsbe-
durftigen Begriffs des subjektiven Elements abh&ngig macht, vgl. Piantavigna, WTJ 2018, 193 (231 f.). Hinge-
gen kritisch zu der existierenden PPT-Regelung Scherleitner, SWI 2018, 117 (118). Dazu und und mit Reform-
vorschlagen Kuzniacki, WTJ 2018, 233 (290 ff.).

219 S0 im Ergebnis wohl auch Polatzky/Balliet/Steinau, IStR 2017, 226 (231). Auch die OECD scheint diese Ansicht
und damit gleichfalls die Cadbury Schweppes-Rechtsprechung des EuGH zu verfolgen, vgl. Bergedahl, BIT
2018, 11 (23); Weber, Intertax 2016, 98 (108 f.). In EU-Fallen ware Art. 7 MLI dartiber hinaus durch Art. 1 Abs.
2, 3 MTR verdrangt, vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (102) und dort Fn. 34.

220 Keiner der beiden Vertragsstaaten hat sich fur die Anwendung dieser Klausel nach Art. 7 Abs. 6 MLI entschie-
den, noch haben sie zu der asymmetrischen Anwendung der LOB-Klausel nach Art. 7 Abs. 7 lit. a) MLI seitens
der anderen Vertragspartei zugestimmt; im Endeffekt also keine Vorbehalte nach Art. 7 Abs. 15 lit a) und b) MLI
ausgesprochen. Vgl. auch Glenk/Reif/Collet, BB 2017, 2649 (2652). Allgemein zu LOB-Klauseln siehe Braun,
Ubg 2018, 83-96.

221 vgl. Polatzky/Balliet/Steinau, IStR 2017, 226 (231). Kritisch zur Regelung im Rahmen der BEPS-MaRnahme 6
De Broe/Luts, Intertax 2015, 122 (128 ff.); Pinetz, BIT 2016, 113 (114 f.).

222 Dies ist nicht mit dem Aktivitatserfordernis der Tatigkeit im Rahmen der HZB zu verwechseln.

223 \/gl. zum Aktivitatstest ausfiihrlich — auch in Bezug auf Holdinggesellschaften — Hackethal, in: Haase, MLI, 2018,
Einflhrung, Rz. 66 ff.

224 Vgl. EUGH v. 19.1.2006 — Rs. C-265/04, Bouanich, ECLI:EU:C:2006:51 = Slg. 2006, 1-923, Rz. 50 und 56.
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DBA einzupflegen.??® Infolgedessen durfte sich kein Unterschied zu dem vorangehend her-
ausgearbeiteten Ergebnis einstellen.?2

d) Zwischenergebnis

Da die Empfehlungen der OECD hinsichtlich der Anpassung der Abkommen spétestens nach
dem MLI ihren Niederschlag in das junge DBA DE/NL gefunden haben, kann die Arbeitshypo-
these auf bilateraler Ebene — ex ante wie ex post hinsichtlich des MLI — negiert werden. Ins-
besondere kann festgehalten werden, dass die Ruckfallklausel des Art. 22 Abs. 1 lit. a)
DBA DE/NL die Freistellung in Deutschland zwar an die tatsachliche Besteuerung in den Nie-
derlanden knupft, doch tritt diese Regelung im Ergebnis normhierarchisch hinter die MTR zu-
ruck.

4. Das unilaterale Bestreben nach Wahrung des ausgewogenen Besteuerungssub-
strats

In der vorliegenden Untersuchung kénnen schlief3lich noch die nationalen Abwehrregelungen
dreier Staaten greifen. Dies sind namentlich die Bestimmungen des Ansassigkeitsstaates der
EU-Grundeinheit, der Niederlande als Sitzstaat der Zwischeneinheit (0CV) sowie letztlich die
MafRnahmen Deutschlands als Ansassigkeitsstaat der Konzernspitze. Die folgenden Ausfih-
rungen beschranken sich jedoch auf die letzten zwei Staaten. Bei der EU-Grundeinheit sollte
eine fallspezifische Prufung durchgefihrt werden, wobei insbesondere allgemeine Gestal-
tungsmissbrauchsklauseln, die sog. beneficial-owner-Regelungen sowie die dazu ergangene
finanzgerichtliche Rechtsprechung beachtet werden miissen.??” Zunachst ist jedoch zu fragen,
ob und auf welcher rechtlichen Grundlage die Anwendbarkeit der nationalen Missbrauchsver-
hinderungsbestimmungen 22 fuf3t, denn die Gestaltung wurde schon unions- und abkommens-
rechtlich gewurdigt.

Eine etwaige Anwendungsmoglichkeit nationaler Missbrauchsbekampfungsvorschriften auf
DBA-Falle wurde bereits in der MaRnahme 6 des BEPS-Aktionsplans explizit festgeschrie-
ben.?*® Die OECD halt es fir angemessen, die unangemessene Inanspruchnahme von Ab-
kommensverginstigungen — zuséatzlich zu Regelungen im Abkommen selbst — mit unilateralen
Mitteln zu bekampfen.2%

225 \gl. Empfehlung der EU-Kommission zur Umsetzung von MaRnahmen zur Bekampfung des Missbrauchs von
Steuerabkommen v. 28.1.2016 — C(2016) 271 final, Erwadgungsgrund 7 und S. 4. Weber meint allerdings, der
Substanznachweis sei in den PPT-Regelungen indirekt enthalten, vgl. Weber, Intertax 2016, 98 (108 f.). Zum
Ziel der EU-Kommission, den BEPS-Ergebnissen im EU-Binnenmarkt Durchsetzungskraft zu verleihen, sowie
Abweichungen der Antimissbrauchskonzepte der OECD und EU Bergedahl, BIT 2018, 70 (82); Danon, BIT
2018, 31 (46); Piantavigna, WTJ 2018, 193 (228 f.); Brokelind, ET 2016, 394 (395); zur EU-Rechtskonformitét
der abkommensrechtlichen PPT-Regelungen Koriak, ET 2016, 552 (553 ff.). Letzterer kommt zum Schluss,
dass sowohl die abkommensrechtliche als auch die von der EU-Kommission vorgeschlagene PPT-Bestimmung
gegen das supranationale Verhéltnismagigkeitsprinzip verstoft.

226 \/gl. hierzu bereits Abschnitt IV.2.c).

227 g0 haben beispielsweise der franzésische Conseil d’Etat respektive der italienische Corte Suprema di Cassazi-
one auf Basis der allgemeinen Missbrauchsvermeidungsvorschriften Leitlinien entwickelt, die in internationalen
Sachverhalten das sog. Dividendenstripping und das damit u.a. verbundene directive-shopping unterbinden
sollen. Dazu naher Austry/Collet, IFA Cahiers 2010 - Volume 95A, 310 (313 ff.); sowie Bracco, in: dass., 427
(431 1.); Robert/Tof, ET 2011, 436-444.

228 Beide Staaten verfligen Uber eine allgemeine Missbrauchsklausel bereits seit mehreren Jahrzehnten, vgl. Va-
nistendael, BIT 2016, 163 (164 f.).

229 \/gl. OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, Action 6, Final Report,
2015, abrufbar unter: https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/preventing-the-granting-of-treaty-benefits-in-inap-
propriate-circumstances-action-6-2015-final-report 9789264241695-en#pagel, 10, letzter Zugriff am
12.6.2018.

230 vgl. De Broe/Luts, Intertax 2015, 122 (126); aus volkerrechtlicher Sicht kritisch zur Legitimation der treaty-over-
ride-Regelung Pinkernell, FR 2013, 737 (743).
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Die europarechtskonforme Heranziehung?! unilateraler Missbrauchsunterbindungsregeln
steht auch den bereits diskutierten supranationalen Regelungen nicht entgegen. Im Gegenteil,
die Mitgliedsstaaten werden sekundarrechtlich zum Einsatz eigener unionsrechtkonformer
Missbrauchsbekampfungsmafnahmen ausdricklich erméchtigt (vgl. bspw. Art. 1 Abs. 4 MTR,
Art. 11 Abs. 1 lit. a) der Fusionsrichtlinie).?3?

Schlief3lich vereinbarten die Niederlande und Deutschland in Art. 23 Abs. 1 DBA DE/NL einen
Regelungsbefehl, wonach auf unilaterale Antimissbrauchsvorschriften Uber die abkommens-
internen Regelungen hinaus bei Bedarf rekurriert werden kdnne. Entsprechend der nicht ab-
schlieRenden Aufzahlung in Protokollziffer XV Abs. 2 zum DBA DE/NLZ*2 durfen beide Ver-
tragsstaaten sowohl die allgemeinen als auch die speziellen Vorschriften des nationalen
Rechts auf die unter das Abkommen fallenden Sachverhalte anwenden. Damit sind insbeson-
dere Regelungen zur Bekdmpfung der Steuerumgehung (fraus-legis), zur Feststellung des tat-
sachlichen Nutzungsberechtigten (beneficial-owner) sowie der HZB zu beachten. Uber die
Missbrauchsverhinderungsbestimmungen hinaus®* kénnen die abkommensuberschreiben-

231 Ausfuhrlich zur richtlinienkonformen Auslegung des nationalen Rechts Raupach, in: Schén, Die Auslegung eu-
ropdischen Steuerrechts, 1993, 35 ff.; zu den unionsrechtlichen Schranken nationaler spezialgesetzlicher Miss-
brauchsregelungen Hey, Stuw 2008, 167 (178 ff.); zum Verhéltnis der nationalen Regelungen zum unionsrecht-
lichen Missbrauchsbegriff Schénfeld, IStR 2012, 215 (216); Englisch, Intertax 2010, 197 (201); ders., StuwW
2009, 3 (20 f.); Druen, StuW 2008, 154 (164).

232 Allerdings sei in diesem Zusammenhang zu bemerken, dass derartige Regelungen nach den jingsten Urteilen
des EuGH europarechtskonform auszugestalten sind. So hat der EuGH unléngst Art. 119ter des franzésischen
Allgemeinen Steuergesetzbuchs (Code général des imp6ts) sowie den 8 50d Abs. 3 EStG i. d. F. des JStG
2007, die eine dem beneficial-owner-Test ahnliche Prufungsstruktur beinhalten, als mit unionsrechtlichem Pri-
mar- und Sekundarrecht nicht fur vereinbar erklart. Hierzu judizierte er, dass sowohl beim Anlegen der MalR3-
stébe des Priméar- als auch des Sekundarrechts eine generelle Vermutung fiir das Bestehen einer missbrauch-
lichen Inanspruchnahme des MTR-Schachtelprivilegs nicht ausreiche. Ebenso lasse sich den MTR-Regelungen
nicht entnehmen, dass es bei der Gewéahrung der Quellensteuerbefreiung auf die steuerliche Behandlung der
an der Muttergesellschaft beteiligten Personen ankomme. Selbst die Einbeziehung verschiedener Substanzer-
fordernisse im Rahmen der Missbrauchsprufung andere hieran nichts, solange die in Rede stehende Rechts-
struktur auf Grundlage eines Anfangsverdachts nicht als Ganzes und einzelfallbezogen gewurdigt und dem
Steuerpflichtigen dabei zudem keine Mdglichkeit eines Gegenbeweises gewahrt wird. Bei der Betrachtung der
Investition und der damit gegebenenfalls verbundenen Feststellung eines Missbrauchs komme es vielmehr da-
rauf an, dass das Gesamtkonstrukt auf keinen auf3ersteuerlichen Fundamenten, wie etwa organisatorischen,
wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmalen, ful3t. Vgl. EuGH v. 7.9.2017 — Rs. C-6/16, Eqiom und Enka,
ECLI:EU:C:2017:641 = BB 2017, 2340, Rz. 25 ff. sowie v. 20.12.2017 — Rs. C-504/16 und C-613/16, Deister
Holding und Juhler Holding, ECLI:EU:C:2017:1009 = DStR 2018, 119, Rz. 60 ff. Die aus beiden Urteilen flie-
Benden rechtlichen Auswirkungen besprechend Bundgaard et al., ET 2018, ET 2018, 130-139; Romanelli, ET
2018, 38-41; Blum/Spies, SWI12017, 574-588; Leidel, BB 2017, 2343; Schlucke, ISR 2017, 441-443; Brokelind,
ET 2016, 394-399 (jeweils zu der Rs. C-6/16) sowie Hennigfeld, DB 2018, 285-286; Kahlenberg, IWB 2018,
145-152; Schiefer/Scheuch, ISR 2018, 61-63; Schnitger, IStR 2018, 169-174 (jeweils zu der Rs. C-504/16 und
C-613/16). Angesichts dessen diirfte bei geschéftsleitenden Holdingsstrukturen die vom EuGH geforderte
Durchfiihrung des Motivtests regelméafig positiv ausfallen. So in einem &ahnlichen Kontext bereits Schonfeld,
IStR 2012, 215 (217).

233 ygl. Denkschrift zum DBA DE/NL, BR-Drs. 479/12, 60, so auch Benz/Kroon, IStR 2012, 910 (914); Eilers, ISR

2012, 10 (12).

So stellen die Regelungen des § 50d Abs. 9 bis 11 EStG keine Missbrauchsverhinderungsvorschriften dar, son-

dern haben zum Ziel, die aus deutscher fiskalischer Sicht nicht zufriedenstellende Rechtsfolge zu korrigieren,

vgl. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, 203. EL 2018, § 50d, Rz. 189; a.A. Benz/Kroon, IStR 2012, 910

(913).
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den Regelungen des deutschen nationalen Steuerrechts ebenfalls Geltung auf den Modellvor-
schlag entfalten.?*® Das niederlandische Steuerrecht kennt hingegen keine vergleichbaren tre-
aty-override-Normen.2%

a) Niederlandische Perspektive

Bereits vor dem BEPS-Projekt verflgten die Niederlande lber ein breites Abwehrsystem im
nationalen Recht.?*” Allgemein konnen fur das Modell folgende Missbrauchsbekampfungs-
maflnahmen in Betracht kommen: (1) die Verwehrung des Schachtelprivilegs fur Beteiligungen
an niedrig besteuerten Portfoliogesellschaften, (2) die beneficial-owner-Regelung und (3) das
Biindelungsverbot als spezielle MaBnhahmen sowie (4) die fraus-legis-Doktrin als allgemeine
Missbrauchsregelung. Dabei kann die erste Regelung tatbestandlich nur den Schritt 1 (Aus-
schuttung von den EU-Grundeinheiten an die oCV) und die anderen zwei spezialgesetzlichen
Missbrauchsregelungen den Schritt 2 (Zurechnung der Ausschittung an die deutsche Kon-
zernspitze) tangieren.

aa. Die niederlandische CFC-Regelung

Das niederlandische Steuerrecht sieht derzeit zwar keine CFC-Regelungen vor,?3 jedoch be-
inhalten die Regelungen zum Schachtelprivileg (Art. 8 Abs. 1 i.V.m. Art. 13 ff. KStG-NL) der
deutschen Hinzurechnungsbesteuerung (HZB) vergleichbare Restriktionen fir die Anerken-
nung einer auslandischen — als Portfolioinvestition gehaltenen — Tochtergesellschaft (vgl.
Art. 13 Abs. 9-13, Art. 13a, Art. 13aa sowie Art. 23c KStG-NL).2*° Halt die niederlandische
Muttergesellschaft gemeinsam mit den ihr nahe stehenden Personen mehr als 25 % des Ge-
samtkapitals einer ausléandischen Portfoliogesellschaft (sog. motive-Test), wird fir die von
ebendieser Gesellschaft ausgeschittete Dividende das Schachtelprivileg nur gewahrt, wenn
weniger als 50 % der von der auslandischen Gesellschaft unmittelbar oder mittelbar gehalte-
nen Wirtschaftsgtter niedrig besteuerte Streubesitzbeteiligungen darstellen (sog. asset-Test)
oder wenn diese Gesellschaft einer nominalen KSt-Belastung von mindestens 10 % unterliegt
(sog. reasonable-taxation-Test).** Bei der Beteiligung der oCV an den EU-Grundeinheiten
wird der Motivtest in der Regel erfiillt sein. Betrachtet man die nominalen Kérperschaftsteuer-
séatze in den EU-Landern, kann festgestellt werden, dass die EU-Grundeinheit fir Zwecke der
genannten Regelung als ausreichend besteuert angesehen wird, sofern diese sich nicht in

235 Zur aktuellen Diskussion der VerfassungsmaRigkeit solcher Regelung vgl. stellvertretend KuBmaul/Schwarz,
StB 2017, 182-186; Ludicke, IStR 2017, 289-299; Cloer/Hagemann, NWB 2016, 1802-1810; Frotscher, IStR
2016, 561-567; Haarmann, BB 2016, 2775-2776; Kofler/Rust, SWI 2016, 144-150; Kruger, DStZ 2016, 790-
796; Musil, FR 2016, 297-302; Stdber, DStR 2016, 1889-1895; Gosch, IStR 2008, 413-421; zum Verhéltnis von
der subject-to-tax-Klausel des § 50d Abs. 9 EStG mit abkommensrechtlichen subject-to-tax- sowie switch-over-
Klauseln Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, 203. EL 2018, § 50d, Rz. 188 f. sowie Kahlenberg/Schade,
IStR 2018, 218 (223 f.).

236 \Vgl. Hoge Raad v. 15.12.1993 — Nr. 29.296, ECLI:NL:HR:1993:ZC5543 = BNB 1994/259; v. 15.3.1995 — Nr.
29.531, ECLI:NL:HR:1995:AA3094 = BNB 1995/150 und v. 6.12.2002 - Nr. 36.773, ECLI:NL:HR:2002:AD8510
= BNB 2003/285 in Bezug auf die Anwendung der im niederldndischen Steuerrecht verankerten allgemeinen
Grundsétze Uber den Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten (fraus legis). In der Konsequenz kann
der niederlandische Gesetzgeber — im Gegensatz zu der derzeitigen Auffassung des deutschen BVerfG zum
deutschen Verfassungsrecht (vgl. BVerfG v. 15.12.2015 - 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1) — keine treaty-override-
Regelungen in seine Steuergesetze aufnehmen. So auch zuletzt Wattel, BIT 2016, 43 (49) sowie Smit, in: Lang
et al., Beneficial Ownership: Recent Trends, 2013, 59 (69); Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 - Volume 95A,
551 (561); IJerman, IFA Cahiers 2002 - Volume 87a, 451 (465) jeweils mit Verweis auf Art. 94 V-NL.

237 ygl. zum Uberblick Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 - Volume 95A, 551-574.

238 vgl. Gutmann et al., ET 2017, 2 (15).

239 |n der Literatur wird diese Restriktion einer CFC-Regelung gleichgesetzt, vgl. ausfiihrlich Miiller, The Nether-
lands in International Tax Planning, 2. Aufl. 2008, Abschnitt 13.6.

240 \ygl. Hoge Raad v. 6.4.1994 — Nr. 28.638, ECLI:NL:HR:1994:ZC5639 = BNB 1994/217 und mit weiteren Erl4u-
terungen De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under Tax Treaties and EU Law,
2012, 771 (825 ff.); Tokola, BIT 2018, 172 (179); Lukkien/Roelofsen, IFA Cahiers 2017 - Volume 102A, 549
(560) sowie Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 - Volume 95A, 551 (559).
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Ungarn befindet.?** Fir Grundeinheiten in Ungarn ware des Weiteren der asset-Test von Be-
deutung.

bb. Die niederlandische beneficial-owner-Regelung

Die erste spezielle Anti-Missbrauchsvorschrift, die im Zuge der Zurechnung der Dividende an
die deutsche Konzernspitze (Schritt 2) in Erwagung gezogen werden kann, ist die beneficial-
owner-Regelung des Art. 4 Abs. 7 DStG-NL. Ahnlich wie im Rahmen von § 50d Abs. 3 EStG
wird die Gewahrung der nationalen, abkommens- sowie europarechtlichen Befreiungs- bzw.
ErmaRigungsvorteile verwehrt, wenn den Anteilseignern der beginstigten Gesellschaft diese
Vorteile unter bestimmten Voraussetzungen nicht zustiinden.?*? Sie ist jedoch im Verhéaltnis
zum phG nicht anwendbar, denn dieser erhélt aus seiner unmittelbaren oder mittelbaren Be-
teiligung keine Dividende i.S.d. Art. 5(a) KStG-NL. Damit ist eine der wichtigsten Tatbestands-
voraussetzungen, namentlich die Auszahlung einer Dividende an eine auslandische Kapital-
gesellschaft, nicht erflllt. Mithin kénne diese Bestimmung das diskutierte Modell nicht beein-
trachtigen.?43

cc. Die niederlandische Dividendenstripping-Regelung

Das Biindelungsverbot i.S.d. Art. 17 Abs. 3 Buchst. b) KStG-NL — eine weitere spezielle Miss-
brauchsunterbindungsnorm — bertihrt das Modell (Schritt 2) ebenso nicht, da von dem Tatbe-
stand namlicher Regelung lediglich nicht in den Niederlanden anséssige juristische Personen
als Anteilseigner — und nicht wie vorliegend nattrliche Personen als Konzernspitze — einer
niederlandischen Kapitalgesellschaft umfasst werden.?**

dd. Die niederlandische fraus-legis-Doktrin

Ungeachtet obigem wiirden sowohl die niederlandische Finanzverwaltung als auch die Recht-
sprechung fir das vorgeschlagene Modell die Einschlagigkeit der allgemeinen Missbrauchs-
mechanismen in Betracht ziehen.?*> Zwar wird die niederlandische allgemeine Missbrauchs-
vermeidungsklausel in Art. 31 AO-NL formeller Gesetzescharakter beigemessen,?*¢ doch
kommt in der Praxis eher die durch das Richterrecht entwickelte und bis heute noch nicht
gesetzlich kodifizierte fraus-legis-Doktrin zur Anwendung, welche das niederlandische Pen-
dant zu § 42 AO darstellt. Entsprechend dieser Regelung wird ein kinstlich geschaffener
Sachverhalt steuerlich nicht anerkannt, sobald (1) eine vergleichbare Gestaltung zu einer ho-
heren Steuerbelastung fiihrt, (2) die Gestaltung im Wesentlichen auf steuerlichen Motiven ba-
siert sowie (3) der Steuervorteil dem Sinn und Zweck des Gesetzes widerspricht.?*” Dabei ist

241 Anhand der online verfuigbaren Daten (Key Features Comparison — National) der IBFD Tax Research Plattform,
letzter Zugriff am 12.6.2018.

242 |nstruktiv zur Funktionsweise der Vorschrift Biebinger, Treaty- und” Directive-Shopping in den Quellenbesteu-
erungssystemen europdaischer Staaten, 2016, 303 ff.; Scholz, Anti-Treaty-Shopping-Regelungen — § 50d Abs. 3
EStG im internationalen Vergleich, 2011, 190 ff.; Benz/Kroon, IStR 2012, 910 (914); Meussen, ET 2007, 244
(245); van Weeghel/De Boer, BIT 2006, 358 (363 f.); Helminen, ET 2002, 454 (454); de Gunst/Weststrate, DFI
2001, 29-35; Potgens/Bol, ET 2001, 2 (15 f.); Pijl, BIT 2000, 256-260.

243 Analog dazu wird eine transparente Holdinggesellschaft von der deutschen Regelung des § 50d Abs. 3 EStG
tatbestandlich ebenfalls nicht erfasst, vgl. Kessler, in: Kessler/Kroner/Kdhler, Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008,
§ 8, Rz. 120. Selbst wenn Art. 4 Abs. 7 DStG-NL tatbestandsméafig einschlagig ware, misste aktuell dessen
Europarechtskonformitét — vornehmlich mit Art. 1 Abs. 2 & 3 MTR — zu uberprifen sein.

244 Detailliert zu der Regelung Benz/Kroon, IStR 2012, 910 (914).

245 vgl. Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen europaischer Staaten,
2016, 313; De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under Tax Treaties and EU Law,
2012, 771 (825 ff.); van Weeghel/De Boer, BIT 2006, S. 358 (360). Dennoch gilt der lex-specialis-derogat-legi-
generali-Grundsatz entsprechend, vgl. IJerman, IFA Cahiers 2002 - Volume 87a, 451 (453).

246 \/gl. auch van Weeghel/De Boer, BIT 2006, 358 (359 f.).

247 \/gl. Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen europaischer Staaten,
2016, 312 f.; Gutmann et al., ET 2017, 2 (11); Boterman/van der Gulik, IFA Cahiers 2013 — Volume 99A, 501
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Zu betonen, dass die im Rahmen der Rechtsprechung des Hoge Raad entwickelten Prinzipien
zur Verhinderung der Steuerumgehung einen ultima-ratio-Charakter aufweisen. Sie sind dem-
nach &auRerst restriktiv anzuwenden.?® Infolgedessen wird bei dem Vorliegen echter wirt-
schaftlicher Motive die fraus-legis-Doktrin in den mit dem Modellvorschlag vergleichbaren
Sachverhalten in der Regel nicht angewandt.?*® Geht die Zwischengesellschaft einer operati-
ven Tatigkeit nach, verfugt sie Uber gentigend (wirtschaftliche) Substanz. Mithin ist davon aus-
zugehen, dass flr ihre Existenz echte wirtschaftliche Motive vorliegen.?*°

ee. Der (potenzielle) Einfluss der ATAD

Vor dem Hintergrund vorangehender Ausfihrungen kann als Zwischenbilanz festgestellt wer-
den, dass das niederlandische nationale Recht ex ante-BEPS keine Abwehrinstrumente gegen
das hier diskutierte Modell bereithalt. Das BEPS-Projekt erreicht das niederlandische Recht
vielmehr erst Uber die Umsetzung beider Anti-BEPS-Richtlinien. Dies geschah erstmalig im
Rahmen des Jahressteuergesetzes 2018, im Rahmen dessen Teile der ATAD | in das natio-
nale Recht implementiert wurden. In Bezug auf die analysierte Konzernstruktur ergab sich zum
Jahresanfang 2018 eine einzige Anderung: Das niederlandische Steuerrecht wird um weitrei-
chende CFC-Regelungen erganzt.?>! Wie bereits bei den Ausflihrungen zur ATAD?? beschrie-
ben, zahlen die Dividenden nunmehr zwar zu den passiven Einkinften. Da allerdings die EU-
Grundeinheiten regelmafig einen Substanznachweis fliihren kénnen, wird es — vorausgesetzt
die Niederlande setzen die Vorgaben der ATAD | wortgleich um — auch bei dieser Regelung
moglich sein, die HZB zu umgehen. Die allgemeine Missbrauchsregelung der ATAD | wird hin-
gegen im Rahmen des Jahressteuergesetzes 2018 nicht umgesetzt. Es kann wohl davon aus-
gegangen werden, dass der niederlandische Gesetzgeber der nationalen fraus-legis-Doktrin
die gleiche Reichweite zuspricht, wie jener des Art. 6 ATAD |.2%3

b) Deutsche Perspektive

Auch hier gilt zunachst die ex ante BEPS-Regelungen des deutschen nationalen Steuerrechts
in Bezug auf die Verhinderung der Gestaltung darzustellen, um im Anschluss die ex post
BEPS-Entwicklungen gesondert herauszuarbeiten. Die potenziell relevanten Regelungen um-
fassen: (1) die Hinzurechnungsbesteuerung nach 8§ 7-14 AStG, (2) die beneficial-owner-Re-
gelung des § 50d Abs. 3 EStG, (3) weitere treaty-override-Regelungen des 8§ 50d EStG als

(504); Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 — Volume 95A, 551 (553 f.); Perdelwitz/Offermanns, BIT 2013, 115
(118); Grauberg, Juridica International 2009, 141 (146); van Weeghel/De Boer, BIT 2006, 358 (359 ff.).

248 5o hat der Hoge Raad einen Missbrauch im Rahmen der treaty-shopping-Praktiken verneint, vgl. Hoge Raad
v. 15.3.1995 — Nr. 29.531, ECLI:NL:HR:1995:AA3094 = BNB 1995/150 sowie v. 15.12.1993 — Nr. 29.296, E-
CLI:NL:HR:1993:Z2C5543 = BNB 1994/259. Zu weiteren Fallen vgl. Peters/Roelofsen, IFA Cahiers 2010 - Vo-
lume 95A, 551 (552 sowie 561 f.); IJerman, IFA Cahiers 2002 - Volume 87a, 451 (467 ff.); van Weeghel/De
Boer, BIT 2006, 358 (360 ff.).

249 vgl. Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteuerungssystemen europaischer Staaten,
2016, 313; De Boer/Boulogne, in: Maisto, Taxation of Intercompany Dividends under Tax Treaties and EU Law,
2012, 771 (868 ff.); Grauberg, Juridica International 2009, 141 (146); van Weeghel/De Boer, BIT 2006, 358
(360 ff.).

250 Damit steht die Priifung der objektiven Anhaltspunkte fiir eine kiinstliche Gestaltung anhand der Ausiibung einer
echten wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung und des Vorhandenseins von Geschéftsrau-
men, Personal und Ausristungsgegenstanden im Einklang mit den Grundséatzen der EuGH-Rechtsprechung,
vgl. hierzu bereits Fn. 232.

251 Naher hierzu siehe Boing/Graupeter/Rometzki, IWB 2018, 60 (68); Tokola, BIT 2018, 172 (178 f.); Gutmann et
al., ET 2017, 2 (15).

252 \ygl. Abschnitt IV.2.b.

253 ygl. Gutmann et al., ET 2017, 2 (18). Des Weiteren wurde die beneficial-owner-Regelung des Art. 4
Abs. 7 DStG-NL um eine typische LOB-Klausel ergénzt. Dennoch bleibt die Regelung fir das Untersuchungs-
modell nach wie vor tatbestandlich unbedeutend. Das JStG-NL 2018 erlauternd van der Zeijden/Schellinger-
hout/Spoelder, DFI 2018, published online; van Helvoirt/Cornet/Hupka, IStR-LB 2017, 94 (95 ff.).
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spezielle MaBhahmen sowie zuletzt (4) die allgemeine Missbrauchsregelung des § 42 AO als
Auffangtatbestand.

aa. Die deutsche CFC-Regelung

Da die oCV nach deutscher Lesart zivilrechtlich den Personengesellschaften zugeordnet wird,
gelten die Vorschriften der HZB nach 88 7-14 AStG uber 8 7 Abs. 3 AStG — ungeachtet der
Tatsache, dass es sich um eine auslandische Personengesellschaft handelt?>* — zunachst fiir
die EU-Grundeinheit entsprechend.?® Allerdings bildet die laufende Tatigkeit der EU-Grund-
einheit nicht den Untersuchungsgegenstand. Vielmehr ist entscheidend, ob die von letzterer
Person ausgeschuttete Dividende der deutschen HZB unterliegen kann.

Unabhéngig von der abkommensrechtlichen Freistellung (8 20 Abs. 1 AStG) der funktional der
niederlandischen Betriebstétte zuzurechnenden Dividende ist fur die aus deutscher Sicht
transparente oCV die nationale switch-over-Klausel des § 20 Abs. 2 AStG beachten. Gleich-
wohl stellen die durch die zwischengeschaltete oCV vereinnahmten Einkiinfte — wie zuvor
schon bei der abkommensrechtlichen Umschaltklausel erlautert — bislang aktive Bezlige i.S.d.
§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG dar.?%8 Mithin kann auch diese Norm die erzielten Ergebnisse nicht be-
einflussen.?>” Damit durfte die deutsche HZB die von der EU-Grundeinheit an die oCV ausge-
zahlte Dividende steuerlich nicht berthren.

bb. Die deutsche beneficial-owner-Regelung

Auch die deutsche beneficial-owner-Norm des § 50d Abs. 3 EStG greift fiir das erérterte Un-
tersuchungsmodell nicht durch. Ursachlich hierfir ist die Tatsache, dass die Bestimmung tat-
bestandlich ausschlie3lich Inbound-Félle anspricht, wohingegen das Modell aus deutscher
Sicht einen Outbound-Sachverhalt verkorpert.2%8

cc. Die deutschen treaty-override-Regelungen

Wie vorangehend bereits gezeigt wurde, mussen auf deutscher Seite Uber die Missbrauchs-
vermeidungsvorschriften hinaus die treaty-override-Regelungen auf ihre Einschlagigkeit ge-
pruft werden. Insbesondere kommen in diesem Zusammenhang die Abs. 9 bis 11 des
§ 50d EStG in Betracht.

254 Vgl. nur Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff et al., AuRensteuerrecht, 84. EL 2018, § 7 AStG,
Rz. 83 m.w.N.

255 ygl. Protzen, in: Kraft, AStG, 2009, § 7, Rz. 212.

2% Die Bezlige des phG der oCV fallen hingegen nicht in den Anwendungsbereich dieser Norm, denn dieser Ge-
winnanteil wird entnommen. Vgl. Wassermeyer/Schoénfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff et al., Au3ensteu-
errecht, 84. EL 2018, § 8 AStG, Rz. 282 (82. EL 2017); Fuhrmann, in: Fuhrmann, AStG, 3. Aufl. 2017, § 8,
Rz. 227. Fir die laufenden Einkiinfte der EU-Grundeinheit, welche im vorliegenden Beitrag nicht thematisiert
werden, ist die Exkulpationsklausel nach § 8 Abs. 2 AStG zu beachten. Aufgrund der Tatsache, dass im Rah-
men des § 8 AStG nicht auf den Einklnftebegriff nach § 2 EStG, sondern auf die jeweilige Tatigkeit abgestellt
wird (vgl. Reiche, in: Haase, AStG/DBA, 3. Aufl. 2016, § 8 AStG, Rz. 11), ist die Trennung zwischen der Divi-
dende aus dem EU-Ausland und dem origindren Gewinnanteil berechtigt.

257 ygl. Fuhrmann, in: Fuhrmann, AStG, 3. Aufl. 2017, § 20, Rz. 37. Zum Vergleich der nationalen und abkom-
mensrechtlichen switch-over-Klauseln auf Tatbestands- sowie Rechtsfolgenseite Gebhardt/Quilitzsch, IStR
2011, 169 (170).

258 Zu der Norm im Allgemeinen vgl. Hahn-Joecks, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, 287. EL 2018, § 50d,
E 1 ff.; Loschelder, in: Schmidt, EStG, 37. Aufl. 2018, § 50d, Rz. 46 ff. sowie Kessler, in: Kessler/Kroner/Koéhler,
Konzernsteuerrecht, 2. Aufl. 2008, § 8, Rz. 179-182. Hinzuweisen ist darauf, dass 8 50d Abs. 3 EStG in seiner
aktuellen Fassung derzeit unter dem Vorbehalt der Vereinbarkeit mit europischen Primér- und Sekundérrecht
steht, vgl. dazu Cloer/Hagemann, BB 2018, 672 (679); Kahlenberg, IWB 2018, 145 (151 f.); Kraft, NWB 2018,
473 (476); Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (126); Schnitger, IStR 2018, 169 (172); Schiefer/Scheuch, ISR
2018, 61 ff.; Biebinger/Hiller, IStR 2017, 299-304; Béhmer, ISR 2017, 374-377. Zu der durch den EuGH ausge-
sprochenen Europarechtswidrigkeit des § 50d Abs. 3 EStG i.d.F. des JStG 2007 vgl. bereits FN 232. Fur An-
wendungsfélle der Norm speziell im Zusammenhang mit dem DBA DE/NL 2012 Gebhardt/Moser, IStR 2012,
607-610.
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Die unilaterale Ruckfallklausel des § 50d Abs. 9 EStG lasst das erreichte Ergebnis der dop-
pelten Nichtbesteuerung der untersuchten Dividende ebenfalls unberiihrt. Der Geltungsbe-
reich des § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 1 EStG ist jedenfalls nicht erdffnet, da die aus deutscher Sicht
unerwinschte Rechtsfolge der Freistellung nicht aus einem DBA-Qualifikationskonflikt heraus
resultiert, sondern sich aus dem Zusammenspiel der MTR mit dem niederlandischen nationa-
len Steuerrecht ergibt.?>° Der Wechsel zur Anrechnungsmethode fiir die genannte Dividende
hatte den Verstol gegen die MTR zur Folge.?®° Auch § 50d Abs. 9 S. 1 Nr. 2 EStG kann gleich-
ermal3en nicht zur Anwendung gelangen: Selbst wenn angenommen wird, dass die Konzern-
spitze als beschrankt Steuerpflichtiger Steuervorteile im Staat der Zwischenholding erhielte,
resultiert die dargestellte Keinmalbesteuerung nicht ,nur” daraus, sondern vielmehr aus der
MTR.26!

Mit Blick auf § 50d Abs. 10 EStG?%? ist zu bemerken, dass die Beteiligung an der EU-Grund-
einheit im Gesamthandsvermogen?? der oCV gehalten wird, womit die Existenz der tatbe-
standlich geforderten Einkinfte aus dem Sonderbetriebsvermdgen nicht vorliegt.?%

Letztendlich halten die Rechtsfolgen des Modells der Regelung des § 50d Abs. 11 EStG?%
stand. Damit diese fir den Outbound-Fall konzipierte beneficial-owner-Regelung Anwendung
findet, muss eine inlandische Kapitalgesellschaft das abkommensrechtliche Schachtelprivileg
in Anspruch genommen haben, ohne dabei der tatsachliche Nutzungsberechtigte der Divi-
dende zu sein.?® Die Konzernspitze erscheint im erlauterten Modell als eine nattirliche Person,
welche sich direkt oder Uber eine deutsche GmbH & Co. KG als phG an einer niederlandischen
oCV beteiligt. Folglich kann sie das DBA-Schachtelprivileg mangels vorliegender Dividenden-
einklnfte nicht in Anspruch nehmen. Die Einschlagigkeit erérterter Norm ist demnach schon
auf Tatbestandsebene zu negieren.?®” Auch wenn der gesetzgeberische Wille, das abkom-
mensrechtliche Schachtelprivileg fir den phG einer KGaA ebenfalls zu verwehren, eindeutig

259 Vgl. Frotscher, in: Frotscher/Geurts, EStG, 203. EL 2018, § 50d, Rz. 195; Gosch, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff,
EStG, 287. EL 2018, 8 50d, K 9-12; Meretzky, IStR 2008, 23 (24). Fur die Frage der Atomisierung der Einkunfte
wird auf die obigen Ausfiihrungen zur Rickfallklausel des Art. 22 Abs. 1 lit. a) DBA DE/NL im Abschnitt IV.3.a
hingewiesen.

260 vgl. Schonfeld, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff et al., AuRensteuerrecht, 84. EL 2018, § 50d Abs. 9 EStG,
Rz. 71i.Vv.m. 22.

261 |n diesem Kontext sei zudem anzumerken, dass eine Exkulpation tUber § 50d Abs. 9 S. 2 EStG allerdings nicht
moglich wére. Denn wird das DBA zwischen Deutschland und dem Staat der EU-Grundeinheit zur Anwendung
gebracht, durfte die in Rede stehende Dividende nach diesem Abkommen nicht freigestellt werden (kein
Schachtelprivileg). Kontréar dazu liegt keine Dividende i.S.d. Abkommens zwischen Deutschland und Niederlan-
den als Sitzstaat der Zwischenholding vor (Ausschittungsstaat ist Drittstaat) vor. Vgl. Gosch, in: Kirchhof, EStG,
17. Aufl. 2018, 8 50d, Rz. 41g; Klein/Hagena, in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG/KStG, 285. EL 2018, § 50d
EStG, Rz. 123; Wagner, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, 141. EL 2018, § 50d EStG, Rz. 120.

262 |nstruktiv zur Norm s. statt vieler Boller/Eilinghoff/Schmidt, IStR 2009, 109-115.

263 vgl. zur Abgrenzung von Gesamthandsvermogen und Sonderbetriebsvermégen nur Bode, in; Blumich,
EStG/KStG/GewsStG, 141. EL 2018, § 15 EStG, Rz. 458 ff.

264 \Vgl. nur Kudert/Kahlenberg, IStR 2015, 918 (918 und dort die Fn. 3); Kudert/Kahlenberg, IStR 2013, 801 (802 f.);
Kudert/Melkonyan, Ubg 2013, 623 (626 f.).

265 \/gl. zu der Norm Boochs; in: Lademann; EStG, 236. EL 2018, § 50d, Anm. 443; Frotscher, in: Frotscher/Geurts,
EStG, 203. EL 2018, § 50d, Rz. 304 ff.; Gosch, in: Kirchhof/S6hn/Mellinghoff, EStG, 287. EL 2018, § 50d, M 2-
3 und M 6; Ramackers, in: Littmann/Bitz/Pust, EStR, 127. EL 2018, § 50d EStG, Rz. 202 f. sowie Lehner, IStR
2012, 389 (396).

266 \gl. dazu BT-Drs. 17/8867, 13; Gosch, in: Kirchhof, EStG, 17. Aufl. 2018, § 50d, Rz. 51 sowie Melkon-
yan/Schade, FR 2018, 120 (130) jeweils m.w.N.

267 Vgl. hierzu auch BT-Drs. 17/8867, 13: ,§ 50d Absatz 11 EStG ist nur auf Dividenden aus Schachtelbeteiligungen
anzuwenden, die nach einem DBA (Hervorhebung der Verf.) von der Bemessungsgrundlage der deutschen
Steuer auszunehmen sind.“ Siehe fernerhin Kollruss/Weil3ert/Dilg, DB 2013, 423 (428); Kollruss, DStZ 2012,
702 (705).
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ist,2%8 konne ein Anwendungsbefehl gegen den klaren Normenwortlaut nicht erfolgen.?®® Eine
dem entgegenstehende Position konterkarierte dartber hinaus neben der mit der MTR ver-
folgten Zielsetzung des Abbaus innerstaatlicher Hirden auf einem einheitlichen Binnen-
markt?’® den eindeutigen Freistellungsbefehl dieser Richtlinie.?’*

dd. Die deutsche allgemeine Missbrauchsvermeidungsregelung

Zu guter Letzt ist dartiber zu befinden, ob die allgemeine Missbrauchsvermeidungsvorschrift
des § 42 Abs. 1 AO?"2 auf vorliegenden Fall rechtliche Auswirkung haben kann.?”®* Demnach
gilt eine Gestaltung als ,schwerfallig“ oder ,gekinstelt’, wenn eine Steuerrechtsfolge nicht ein-
tritt, obwohl sie nach dem Zweck des Gesetzes aufgrund des von ihr verwirklichten wirtschaft-
lichen Zustands erfasst werden sollte.?”* Ist eine Gestaltung jedoch nicht ausschlieRlich steu-
erlich motiviert, sondern bestehen nachweislich dartiber hinausgehende beachtliche aul3er-
steuerliche Griinde i.S.d. 8 42 Abs. 2 S. 2 AO, ist sie als nicht missbrauchlich einzustufen.?”®
Damit beschréankt sich der Anwendungsbereich nadmlicher Klausel i.d.R. auf die sog. funktions-
losen Basisgesellschaften.?’® Der Einsatz einer mit wirtschaftlicher Legitimation ausgestatte-
ten oCV als Zwischenholding ist folglich keine unangemessene Gestaltung nach § 42
Abs. 2 S. 2 AO.

ee. Der (potenzielle) Einfluss der ATAD

Es wird deutlich, dass auch das deutsche nationale Steuerrecht ex ante-BEPS trotz vollig ,auf-
geblahter” Missbrauchsbekampfungsgesetzgebung?’’ die untersuchte Konzernstruktur recht-
lich nicht erfassen kann. Offen bleibt indes die Frage, ob die ex post BEPS-Entwicklungen auf
unilateraler Ebene das erzielte Ergebnis aus deutscher Sicht korrigieren konnen.

In seinem Bestreben das inlandische Steuersubstrat moglichst umfangreich abzusichern, fiihrt
der deutsche Gesetzgeber die Umsetzung des BEPS-Projekts Uber mehrere Gesetze und ins-
gesamt regelungsverscharfend durch.?’® In Bezug auf das dargestellte Untersuchungsmodell

268 \/gl. zum Hintergrund der Einfiihrung der Norm nur Gradel/Kleinhans, in: Strunk/Kaminski/Kéhler, AStG/DBA,
49. EL 2017, Art. 10 OECD-MA, Rz. 17; Martens, in: Gosch, KStG, 3. Aufl. 2015, 8 9, Rz. 15a; Lehner, IStR
2012, 389 (396 f.).

269 Ebenso Kudert/Rothe, PIStB 2014, 285 (292); Kollruss, DStZ 2012, 702 (705). Hierzu ausfiihrlich Hoppe, Die
Besteuerung der Kommanditgesellschaft auf Aktien zwischen Trennungs- und Transparenzprinzip, 2014, 156 ff.

270 vgl. Erwagungsgriinde 4 und 6 der Richtlinie 2011/96/EU.

271 Dies scheint auch der deutsche Gesetzgeber gesehen zu haben, spricht er in der Gesetzesbegriindung doch
davon, dass im Recht des Quellenstaates befindliche Steuerbefreiungen durch § 50d Abs. 11 EStG nicht tan-
giert werden sollen. Vgl. BT-Drs. 17/8867, 13 und dazu gleichfalls Melkonyan/Schade, FR 2018, 120 (127 f.)
m.w.N.

212 Zu der Norm im Allgemeinen stellvertretend Biebinger, Treaty- und Directive-Shopping in den Quellenbesteue-
rungssystemen europaischer Staaten, 2016, 109 ff. m.w.N.

273 Vgl. allgemein zum Verhaltnis von § 42 AO zu spezialgesetzlichen Missbrauchsvorschriften Oppel, IStR 20186,
797 (802); Hey, Stuw 2008, 167 (173); zur Diskussion von Geeignetheit von Generalnormen zur Bekdmpfung
der Steuerumgehung Almendral/Seitz, StuwW 2004, 328 (340 f.); zum Verhaltnis von § 42 AO und § 50d Abs. 3
EStG Cloer/Hagemann, in: Bordewin/Brandt, EStG, 406. EL 2018, § 50d, Rz. 170 f.; Ramakers, in: Litt-
mann/Bitz/Pust, EStR, 127. EL 2018, § 50d EStG, Rz. 93 ff.; Kahle/Biebinger/Wildermuth, Ubg 2014, 285
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stellt die bereits im Rahmen der bilateralen AbwehrmalRnahmen diskutierte ,atomisierende
Betrachtungsweise® im Rahmen des § 50d Abs. 9 S. 4 EStG die wichtigste gesetzliche Neue-
rung dar. Ruht die ganze Hoffnung nun auf der Umsetzung des ATAD-MalRnahmenpakets?

Ein solches Szenario scheint derzeit nicht ersichtlich, werden die zu erwartenden ATAD-Um-
setzungsgesetze wohl keine Einmalbesteuerung der EU-Dividenden im vorliegenden Fall si-
cherstellen kénnen. Da im Rahmen der Richtlinienregelung die Dividenden als passive Ein-
kunfte behandelt werden, ist in diesem Zusammenhang, wie bereits dargelegt, wohl eine An-
passung der deutschen Regelung zu erwarten. Fir eine niedrigbesteuerte beherrschte Zwi-
schenholding stiinde dennoch die Exkulpationsklausel (Substanznachweis nach Art. 7 Abs. 2
Uabs. 2 ATAD 1) der Regelung zur Verfigung, tber die die Hinzurechnung der Dividende wie-
derum verhindert werden kénnte.

Demgegentiber ist mit keiner Anpassung der allgemeinen Missbrauchsvermeidungsvorschrift
des § 42 AO zu rechnen.?”®

c) Zwischenfazit

Vor dem Hintergrund obiger Ausfiihrungen lasst sich in der Konsequenz festhalten, dass die
Arbeitshypothese auch in Bezug auf die unilateralen Malinhahmen verworfen werden muss.
Die steuerfreie EU-Gewinnrepatriierung durch eine niederlandische oCV als Zwischenholding
kann in der post-BEPS-Welt auch unilateral nicht verhindert werden.

V. Thesenférmiges Fazit

Gegenstand des vorliegenden Beitrags war die Untersuchung, ob mit der in Zukunft zu rech-
nenden Umsetzung der Ergebnisse des BEPS-Aktionsplans sowie anderer Missbrauchsunter-
bindungsmafinahmen auf unilateraler wie auch supranationaler Ebene teiltransparente EU-
Holdinggesellschaften als steuerliches Investitionsvehikel an Attraktivitat fur deutsche Kon-
zernstrukturen verlieren. Die herausgearbeiteten Befunde kénnen wie folgt thesenférmig zu-
sammengefasst werden:

1) Die Steuerplanung gestaltet sich fur internationale Konzerne durch zunehmende steu-
erverscharfende MaRnahmen auf nationaler, EU- sowie OECD-Ebene immer schwie-
riger. Sollte sich demnach ein deutscher Investor die steuerschonende Gewinnrepatri-
ierung aus EU-Investitionen bis zur Konzernspitze zum Ziel setzen, empfiehlt sich u.a.
die niederlandische oCV als Zwischenholding. Dabei miissen die Ublichen Vorausset-
zungen fur die Anerkennung einer Holdinggesellschaft samt Zuordnung der Beteiligun-
gen an den EU-Grundeinheiten zu der (geschaftsleitenden) oCV erfillt sein.

2) Ein entscheidender Kernpunkt des vorgestellten Modells ist, dass weder auf Ebene des
nationalen noch des Abkommensrechts Qualifikations- respektive Zurechnungskon-
flikte in Bezug auf die Besteuerung des phG zwischen Deutschland und den Nieder-
landen entstehen. Trotz abweichender Einordnung der oCV als Kapitalgesellschaft in
den Niederlanden sowie als Personengesellschaft in Deutschland, treten im Verhaltnis
zum phG namlicher Gesellschaft in beiden Staaten die gleichen steuerlichen Rechts-
folgen auf, ohne dabei negative Konsequenzen in Gestalt der Tatbestandsauslosung
abkommensrechtlicher Vorbehaltsklauseln herbeizufthren.

3) Ein weiterer wesentlicher Vorteil ist, dass die niederlandische oCV als Muttergesell-
schaft — unabhangig von ihrer Gesellschafterstruktur — die Vorteile der MTR vollum-

279 \/gl. Hey, StuW 2017, 248 (263).
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4)

5)

fanglich nutzen kann. Grund dafir ist, dass die MTR auf den Zahlungsempféanger ab-
stellt und bislang keine beneficial-owner-Regelung kennt. Dennoch ist zu beachten,
dass nationale Missbrauchsbekdmpfungsvorschriften tber die MTR fortwahrend an-
wendbar bleiben. Infolgedessen ist es aus unionsrechtlicher Sicht zur Verhinderung
des directive-shopping zulassig, mit Hilfe etwaiger beneficial-owner-Regelungen, die
vom Anséassigkeitsstaat der EU-Grundeinheit initiiert werden, dem vorliegend diskutier-
ten Modellen einen Riegel vorzuschieben. Insoweit muss bei derartigen steuerlichen
Gestaltungen das Erfordernis der wirtschaftlichen Substanz mehrdimensional verstan-
den werden, d.h. alle involvierten Staaten mussen triftige au3ersteuerliche Grinde fur
die Existenz der Zwischenholding annehmen.

Die durch die MTR verursachte Keinmalbesteuerung kann weder durch bi- noch unila-
terale Anti-MissbrauchsmafZinahmen verhindert werden, solange einerseits keine wei-
tere in Deutschland steuerlich ansassige Kapitalgesellschaft vor die deutsche Konzern-
spitze vorgeschaltet wird. Andererseits kann das hier gefundene und vom nationalen,
wie auch supranationalen Normsetzer offensichtlich missbilligte Gestaltungsergebnis
nur dadurch erzielt werden, weil im supranationalen Recht (insbesondere bei der ATAD
sowie MTR) weiterhin Regelungs- und Konsolidierungsliicken bestehen und des Wei-
teren schon bei geniigend Substanz i.S.d. Cadbury Schweppes-Rechtsprechung des
EuGH eine vollumfangliche Exkulpationsmdglichkeit fir Holdinggesellschaften gege-
ben ist. Allerdings sind in diesem Zusammenhang die zukinftigen Entwicklungen in
Hinblick auf die in der ATAD platzierten Uberlegungen zur EU-weit einzufiihrenden
HZB im Blick zu behalten.

Insofern kann konstatiert werden, dass die MTR in ihrer derzeit giltigen Fassung zur
(aggressiven) steuerplanerischen Nutzung von EU-Zwischenholdingstrukturen nahezu
aufruft. HierfUr hat nicht der Steuerpflichtige, sondern vielmehr der EU-Normsetzer ein-
zustehen.
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