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DBA-Schachtelprivileg bei
hybriden Gesellschaftsformen

Die Frage der Besteuerung von Dividenden im grenziber-
schreitenden Kontext hat in jungster Zeit zu einigen wesent-
lichen gesetzlichen Anderungen bzw. Ureilen geflhrt.
Hinsichtlich des sog. Inbound-Falls, d.h. der Ausschiittungen
einer inlandischen Kapitalgesellschaft an auslandische
Gesellschafter, sei insbesondere auf die Anderung des §50d
Abs.3 EStG (dazu s. BMF v. 2412012 - IV B 3 - S 2411/07/
10016 — DOK 2011/1032913, GmbHR 2012, 415 sowie den
Beitrag von Wiese, GmbHR 2012, 3761f. — beides in dieser
Ausgabe) und das Urt. des EuGH v. 20.102011 — Rs.C-284/
09, GmbHR 2011, 1211 zu Streubesitzdividenden verwiesen.
Aber auch der sog. Outbound-Fall, dh. ein im Inland
unbeschrankt Steuerpflichtiger empfangt Dividenden einer
im Ausland ansassigen Kapitalgesellschaft, ist aktuell
Gegenstand steuerlicher Diskussionen. Dabei geht es
insbesondere um die Frage der Anwendung des
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs bei Ausschdit-
tungen zwischen Kapitalgesellschaften.

Zwar hat das in Doppelbesteuerungsabkommen festge-
schriebene  Schachtelprivleg zwischen  Kapitalgesell-
schaften nach dem Systemwechsel vom Anrechnungs- zum
Freistellungsverfahren an Bedeutung verloren, da auslan-
dische Dividenden bei einer empfangenden inlandischen
Kapitalgesellschaft bereits aufgrund von §8b Abs. 1 KStG bei
der Emittlung des steuerlichen Einkommens auBer Ansatz
bleiben. Ungeklart ist bzw. war indes die Anwendung des
Schachtelprivilegs bei einer empfangenden inlandischen
sog. hybriden Gesellschatt.

Bei diesen hybriden Gesellschaftsformen war ungeklart, wie
das abkommensrechtliche Schachtelprivileg greift, wenn es
sich bei der empfangenden inlandischen Gesellschaft zwar
um eine Kapitalgesellschaft handelt, sich an dieser aber
natUrliche Personen mitunternehmerisch oder mitunterneh-
merahnlich beteiligen. Zu denken ware zB. an den
personlich haftenden Gesellschafter einer KGaA oder den
stillen Gesellschafter einer GmbH & atypisch Still.

Stein des AnstoBes: BFH-Urteil zum DBA-Schachtelprivi-
leg

Der BFH hat sich in seinem Urt. v. 1952010 - | R 62/09,
GmbHR 2010, 1004 mit der Frage der Anwendung des ab-
kommensrechtlichen Schachtelprivilegs bei einer inlandi-
schen KGaA auseinandergesetzt. In dem von den Richtem
zu entscheidenden Fall ging es um eine in Deutschland an-
sassige KGaA, die Dividenden von zwei in Frankreich anséas-
sigen Kapitalgesellschaften empfing. Als personlich haften-
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der Gesellschafter der KGaA fungierte eine Personengesell-
schaft, an der wiederum (auslandische) natiirliche Personen
beteiligt waren. Die Richter hatten zu entscheiden, ob sich
das Schachtelprivileg mittelbar auch auf die natirlichen Per-
sonen erstreckt, die, waren sie unmittelbar an der auslandi-
schen Gesellschatt beteiligt, nicht in den Genuss der Befrei-
ung gekommen waren.

Unstreitig war, dass es sich bei der betreffenden KGaA um
eine in Deutschland ansassige Kapitalgesellschaft handelte,
die im erforderlichen Mindestumfang Beteiligungen an den
franzosischen Tochterkapitalgesellschaften hielt. Ebenfalls
unstreitig war die Tatsache, dass die Dividenden von den
auslandischen Gesellschaften direkt an die KGaA gezahit
wurden.

Der BFH prtfte in seinem Urteil die Inanspruchnahme des
Schachtelprivlegs an den Voraussetzungen des Art.20
Abs.1. Buchst.a) S.1 u. Buchst.b) S.1 DBA-Frankreich (n.F).
Danach seien samtliche Voraussetzungen erflllt gewesen,
da das Schachtelprivileg im DBA-Frankreich explizit auf den
Empfanger der Zahlungen und nicht auf den Empfanger der
Einklnfte abstellt. Da in dem zu entscheidenden Fall die
KGaA und nicht der personlich haftende Gesellschafter bzw.
—aufgrund des Transparenzprinzips von Personengesell-
schaften— deren Mitunternehmer, Empfangerin samtlicher
Dividenden war, konnte der BFH nicht umhin, auf Ebene der
KGaA die Freistellung zuzulassen.

Damit vermied der |.Senat eine Diskussion der sicherlich
nicht minder kontroversen Aspekie der Besteuerung einer
KGaA Das waren zB, wie die KGaA bzw. der personlich haf-
tende Gesellschafter als ,Personen” abkommensrechtlich zu
behandeln und zudem die Einklnfte insbesondere dem per-
sonlich haftenden Gesellschafter zuzurechnen sind. Das
Schachtelprivileg im DBA-Frankreich setze sich Uber all diese
Themen hinweg und begunstige die KGaA als solche, und
zwar unabhangig davon, wem die Einkinfte am Ende tat-
sachlich zuzurechnen sind.

Reaktion des Gesetzgebers

Dem Gesetzgeber war und ist es wichtig, auf die Rechtspre-
chung des BFH kurzfristig zu reagieren. Das obenstehend
aufgeflihrte Urteil hatte zur Folge, dass in bestimmten Fallen
natUrliche Personen unter das Schachtelprivileg fallen, auch
wenn sie selbst nicht dem beglnstigten Kreis der Dividen-
denempfanger angehoren. Genau dies kann aber bei hybri-
den Gesellschaftsformen eintreten, wenn der personlich haf-
tende Gesellschafter einer KGaA oder der atypisch stille Ge-
sellschatfter einer GmbH & atypisch Still eine natlrliche Per
son ist.



Insbesondere im Hinblick auf die GmbH & atypisch Still sieht
die Finanzverwaltung groBere Gestaltungsraume. So verwun-
dert es nicht weiter, wenn die Finanzverwaltung vor dem Hin-
tergrund des BFH-Urteils Steuerausfalle im unteren dreistelli-
gen Mio.Euro-Bereich veranschlagt.

Nun beabsichtigten die Fraktionen von CDU/CSU und FDP
das ,Gesetz zur Anderung des Gemeindefinanzreformge-
setzes” um steuerliche Komponenten zu enweitern und in
,Gesetz zur Anderung des Gemeindefinanzreformgesetzes
und von steuerlichen Vorschriften“ umzubenennen (BT-
Drucks. 17/8867).

Inhaltlich enthalt das am 832012 vom Deutschen Bundes-
tag beschlossene Gesetz einen neuen §50d Abs. 11 ESIG,
der riickwirkend zum 1.1.2012 anzuwenden ist. Konkret soll
§50d Abs.11 EStG Falle aufgreifen, wie sie sich beispielhaft
beim DBA-Frankreich ergeben. Betroffen sind demnach sol-
che Konstellationen, bei denen das Schachtelprivileg aus-
schlieBlich an den Zahlungsempfanger knipft und eine et-
waige Teiltransparenz, etwa der KGaA, unbeachtet lasst.

Dividenden sollen nach dem Wortlaut des §50d Abs.11 S.1
ESIG bei der empfangenden hybriden Gesellschaft nurinso-
weit unter das abkommensrechtliche Schachtelprivileg fal-
len, als die Dividenden nach deutschem Steuerrecht nicht
einer anderen Person zuzurechnen sind. Soweit die Dividen-
den nach deutschem Steuerrecht (aufgrund einer teiltrans-
parenten Besteuerung) einer anderen Person zuzurechnen
sind, werden sie bei dieser anderen Person, etwa dem per-
sonlich haftenden Gesellschafter, nach S.2 nur freigestellt,
wenn die Dividenden bei der anderen Person als Zahlungs-
empfanger nach MaBgabe des Abkommens ebenfalls frei-
gestellt werden wirden.

Der neue §50d Abs. 11 EStG priift somit eigenstandig, ob bei
hybriden Gesellschaften auch der Mitunternehmer, bzw. der
wie ein solcher zu behandelnde, zu dem Kreis der Beglns-
tigten zahit. Gleichwoh! sei darauf verwiesen, dass §50d
Abs. 11 EStG nur in den Fallen Anwendung findet, in denen
das DBA auf den Zahlungsempfanger und nicht auf den
Empfanger der Einklinfte abstellt. Eine Sichtweise im Sinne
der sog. Wurzeltheorie* wird somit auf die Abkommensebe-
ne Ubertragen, auch wenn sich aus dem nationalen Steuer-
recht die Wurzeltheorie® nicht zwangslaufig herauslesen
lasst.

Ist der eingeschlagene Weg zielfiinrend?

Wahrend des Gesetzgebungsprozesses war die Einfihrung
eines §50d Abs.11 EStG nicht unumstritten. Dabei wurde we-
niger die Frage diskutiert, ob es zu einer Einschrankung des
Schachtelprivilegs bei hybriden Gesellschaften kommen soll
als vielmehr welcher Weg sinnvollerweise einzuschlagen ist.
Dies war zumindest die zusammengefasste Erkenntnis aus
der 6ffentlichen Anhérung im Bundestags-Finanzausschuss
v. 82.2012. Fir die Parlamentarier zeigten sich grundsatzlich
zwei Moglichkeiten:
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- Entwederwird §50d Abs.11 EStG als eine nationalrechtliche
Norm eingefuhrt, was einmal mehr zu einem Treaty Override
fihren durfte. Gegen eine solche gesetzliche (und fiir eine
abkommensrechtliche Losung) spricht, dass wohl nur etwa
sieben von Deutschland geschlossene Doppelbesteue-
rungsabkommen auf den Zahlungsempfanger und nicht
auf den Nutzungsempfanger abstellen. Dies geht zumin-
dest auf eine Stellungnahme des Deutschen Industrie- und
Handelskammertags im Rahmen des &ffentlichen Fachge-
sprachs im Bundestags-Finanzausschuss zurtick.

- Alternativ konnten die betreffenden (etwa sieben) Abkom-
men in Bezug auf das Schachtelprivileg geandert und auf
den Nutzungsempfanger als Begtinstigen umgestellt wer-
den. Ein solches Vorhaben ware aber zeitintensiv und lieBe
sich nur mittelfristig realisieren. Da eine GmbH & atypisch
Still als Gestaltungsoption schnell gegriindet werden
kann, ware das von der Finanzverwaltung erkannte
,Schlupfloch® langer als gewtlinscht geofinet, was zu
Steuerausfallen fUhren kann.

Der Deutsche Bundestag hat sich mit Beschluss v. 832012
interfraktionell flr die erste Alternative, also die Einflhrung des
§50d Abs. 11 EStG entschieden. Zudem haben die Abgeord-
neten dem Bundesfinanzministerium aufgetragen, das DBA-
Schachtelprivileg bei kiinftigen Verhandlungen, sofern erfor-
derlich, auf den Empfanger der EinkUtnfte umzustellen.

Wie geht es weiter?

Die Besteuerung einer KGaA ist nicht nur aus abkommens-
rechtlicher Sicht, sondem auch aus dem Blickwinkel des
deutschen nationalen Steuerrechts mit groBen Unklarheiten
behaftet. In der Vergangenheit blieb eine Bund-LanderAr-
beitsgruppe, die sich der Besteuerung einer KGaA anneh-
men sollte, ohne Ergebnis. Zwar hat sich der BFH in seiner
vielbeachteten Herstatt-Entscheidung aus dem Jahr 1989 zu
der Anwendung der sog. Wurzeltheorie® geduBert, gleich-
wohl ist diese nach wie vor nicht unumstritten. Insbesondere
ist fraglich, ob die Wurzeltheorie” mit den nationalen Vor-
schriften der §9 Abs.1 Nr.1 KStG und §15 Abs.1 Nr.3 EStG
vereinbar ist.

Festzuhalten bleibt, dass sich der BFH in seiner rein abkom-
mensrechtlichen Argumentation auf keine Diskussionen hin-
sichtlich der nationalen Besteuerung einlie. Die Unsicher-
heiten bei der Besteuerung einer KGaA und ihrer personlich
haftenden Gesellschafter bestehen damit weiter fort. So ist
auch die Wurzeltheorie* nicht gesetzlich verankert, sondem
basiert lediglich auf der Rechtsprechung des BFH.

Im Rahmen der 6ffentlichen Anhoérung des Finanzausschus-
ses wurde das Bundesfinanzministerium schlieBlich aufge-
fordert, die Gesprache auf Bund-Lander-Ebene fortzufliihren
und dem Deutschen Bundestag einen Vorschlag zu unter-
breiten, welches Besteuerungskonzept der KGaA kinftig ge-
setzgeberisch verankert werden solle. In Zukunft werden so-
mit die Diskussionen zur Besteuerung der KGaA genauso
wenig enden wie die zur Zulassigkeit eines Treaty Override.



