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ABZUGSTEUERENTLASTUNGSMODERNISIERUNGSGESETZ

Zentrale Aspekte des Referentenentwurfs zur
Neugestaltung der Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift

von StB Dr. Thomas Loose, International Tax Partner bei der PwC GmbH
WPG in Diisseldorf

| Die Vorschrift des § 50d Abs. 3 EStG zielt darauf ab, die missbrauchliche
Inanspruchnahme von Beglinstigungen durch DBA sowie von EU-Richtlini-
en durch die gezielte Zwischenschaltung substanzschwacher Gesellschaf-
ten zu unterbinden. Diese Anti-Treaty-Shopping-Regelung erfuhr im Zeit-
ablauf zahlreiche Anderungen. Infolge jiingerer EuGH-Rechtsprechung
zwingt das Europarecht den Gesetzgeber erneut zu einer Anpassung der
Norm. Das BMF hat im November 2020 einen entsprechenden Vorschlag zur
Neugestaltung unterbreitet. Am Beispiel von Dividendenzahlungen werden
die praxisrelevanten Anderungen des § 50d Abs. 3 EStG-E vorgestellt. |

1. Reform des § 50d Abs. 3 EStG

Mit Bearbeitungsstand vom 19.11.20 hat das BMF am 20.11.20 einen Referen-
tenentwurf fir ein Gesetz zur Modernisierung der Entlastung von Abzugsteu-
ern und der Bescheinigung von Kapitalertragsteuer (Abzugsteuerentlas-
tungsmodernisierungsgesetz - AbzStEntModG) vorgelegt. Neben punktuel-
len Anderungen im Umwandlungssteuergesetz und in der Abgabenordnung
sowie der Anpassung der beschrénkten Steuerpflicht im Rahmen der Uber-
lassung oder Verduflerung von Rechten beinhaltet der Gesetzesvorschlag
Neuerungen und eine Digitalisierung betreffend das Abzugs- und Erstat-
tungsverfahren fir im Abzugswege erhobene (Quellen-)Steuern. Wichtigster
Regelungsbereich ist wohl die europarechtlich induzierte Neufassung des
§ 50d Abs. 3 EStG (Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift).

Der Fokus dieses Beitrags liegt ausschlieBlich auf den Anderungen dieser
Norm. Anhand von Praxisbeispielen fiir Gewinnausschiittungen wird die
Neufassung sowohl hinsichtlich ihrer Struktur als auch beziiglich ihrer rele-
vanten Effekte beleuchtet. Spezifische Anwendungsvorschriften sind im Re-
ferentenentwurf fir § 50d Abs. 3 EStG-E nicht enthalten. Der weitere Gesetz-
gebungsprozess ist daher aufmerksam zu beobachten. Insbesondere span-
nend wird sein, wie mit bereits erteilten Freistellungsbescheinigungen ver-
fahren wird. Denkbar ist, dass ein Bestandsschutz gewahrt wird; es ist jedoch
nicht gesichert, dass eine solche auch verfahrensokonomisch sinnvolle Lo-
sung tatsachlich umgesetzt werden wird.

Die Struktur der neu gestalteten Norm stellt sich wie folgt dar: Kein Anspruch
auf eine Entlastung von Kapitalertragsteuer und vom Steuerabzug nach § 50a
EStG besteht nach § 50d Abs. 3 S. 1 EStG-E (sog. Missbrauchsvermutung),
soweit weder eine personliche Entlastungsberechtigung (vgl. hierzu 2.) noch
eine sachliche Entlastungsberechtigung (vgl. 3.) vorliegen. Gemafl § 50d
Abs. 3 S. 2 1. HS EStG-E wird die Quellensteuerreduktion - ungeachtet des
§ 50d Abs. 3 S. 1 EStG-E - jedoch gewahrt, soweit die Erlangung eines
steuerlichen Vorteils keiner der Hauptzwecke der Einschaltung der auslandi-
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schen Gesellschaft ist (sog. Principial-Purpose-Test, vgl. hierzu 4.). Ein wei-
terer Escape wird durch § 50d Abs. 3S.2 2. HS EStG-E fir bestimmte borsen-
notierte Unternehmen eréffnet (vgl. 5.).

Abweichend von der bisherigen Rechtslage bezieht sich die Missbrauchsver-
mutung des § 50d Abs. 3 S. 1 EStG-E dabei unmittelbar nur auf die Quellen-
steuerreduktion auf Grundlage eines DBA. Infolge von Verweisen in § 43b
Abs. 1S5.12. HS EStG-E und § 50g Abs. 4 EStG-E sind die Anti-Treaty-Shop-
ping-Regelungen jedoch auch kiinftig bei der Inanspruchnahme der Begiins-
tigungen der Mutter-Tochter-Richtlinie sowie der Zins- und Lizenzrichtlinie
zu beachten. Schliefilich wird die partielle Erstattung der Kapitalertragsteuer
gemaB § 44a Abs. 9 EStG auch in der Zukunft nur bei Erfiillen der (neuen)
Voraussetzungen des § 50d Abs. 3 EStG-E gewahrt werden (s. den entspre-
chenden Verweis in § 44a Abs. 9 S. 2 EStG-E).

2. Personliche Entlastungsberechtigung

M Beispiel 1

Die in den USA ansassige US Inc. ist 100%ige Anteilseignerin der in den Nieder-
landen ansassigen NL BV. Die NL BV wiederum besitzt samtliche Anteile der in
Deutschland ihren Sitz und Ort der Geschaftsleitung aufweisenden D-GmbH.
Die NL BV fasst einen Gesellschafterbeschluss, demzufolge die D-GmbH eine

Gewinnausschiittung von 10.000.000 EUR vornimmt.

Beispiel 1
US Inc.
100 %
@ NL BV
100 % Gewinnausschiittung
@ D-GmbH

Grafik: IWW Institut 2021

Die NL BV unterliegt mit der von ihr vereinnahmten Dividende in Deutschland
der beschréankten Kérperschaftsteuerpflicht (§ 2 Nr. 1 KStG i. V. m. § 49 Abs. 1
Nr. 5 Buchst. a] EStG). Annahmegeman liegt keine steuerneutrale Kapital-
rickzahlung infolge einer Verwendung des steuerlichen Einlagekontos vor
(§ 20 Abs. 1S. T Nr. 1S. 3 EStG i. V. m. § 27 KStG), sodass auf die Dividende
eine 25%ige Kapitalertragsteuer anfallt (§ 43 Abs. 1S. 1 Nr. 1 EStG i. V. m.
§ 43a Abs. 1S.1Nr. 1 EStG). Unter Berlicksichtigung des 5,5%igen Solidari-
tatszuschlags auf die Kapitalertragsteuerschuld kumuliert sich die effektive
Quellensteuerbelastung auf einen Betrag von 26,375 %, im Beispiel 1 mithin
auf 2.637.500 EUR.
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Schuldner der Kapitalertragsteuer ist die NL BV als Glaubiger der Kapital-
ertrage (§ 44 Abs. 1 S. 1 EStG). Im Zuflusszeitpunkt hat die D-GmbH als
Schuldner der Kapitalertrage den Einbehalt sowie die Abfiihrung der Quel-
lensteuer fiir Rechnung der NL BV vorzunehmen (§ 44 Abs. 1S. 2, 3 und 5
EStG). Die Anwendung des § 8b KStG wird durch § 43 Abs. 1S. 3 EStG im Rah-
men des Steuerabzugs explizit ausgeschlossen. GemaR § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG
hat die Kapitalertragsteuer abgeltende Wirkung, da die Dividende nicht in
einem inlandischen Betrieb der NL BV anfallt - mangels einer Betriebsstatte
der NL BV in Deutschland sind die Anteile an der D-GmbH auch nicht einer
solchen zuzuordnen.

Beachten Sie | Nach nationalem deutschen Steuerrecht besteht allenfalls
die Maglichkeit, unter den Voraussetzungen des § 44a Abs. 9 EStG und somit
insbesondere durch Erfiillen der Substanzerfordernisse des § 50d Abs. 3
EStG-E zwei Finftel der Kapitalertragsteuer erstattet zu bekommen.

Auf Basis des DBA Deutschland-Niederlande und der Mutter-Tochter-Richt-
linie (MTR] kann die NL BV von einer Reduktion der deutschen Quellensteuer
profitieren. Vorliegend ist die EU-Richtlinie vorteilhaft, da gemal Art. 10
Abs. 2 DBA Deutschland-Niederlande lediglich Quellensteuersatze von 5 %,
10 % und 15 % vorgesehen sind und keine vollstandige Eliminierung der - auf-
grund einer 100%igen Steuerfreistellung der Dividende in den Niederlanden
eine effektive Belastung darstellenden - Kapitalertragsteuer. Unter den Vor-
aussetzungen des § 43b EStG wird hingegen ein vollstandiger Ausschluss der
Quellensteuerbelastung ermdoglicht.

Im Wege eines Treaty Overrides ordnet das innerstaatliche Steuerrecht
jedoch an, dass der Steuerabzug ungeachtet von Vergiinstigungen durch EU-
Richtlinien und DBA stets in voller Hohe vorzunehmen ist (§ 50d Abs. 1S. 1
EStG). Die zu viel einbehaltene Quellensteuer wird allerdings auf Antrag
erstattet (§ 50d Abs. 1S. 2 ff. EStG). Von vornherein kann der Einbehalt von
Steuern unterbleiben, soweit eine Freistellungsbescheinigung i. S. d. § 50d
Abs. 2 EStG vorliegt (§ 50d Abs. 1S. 13 EStG).

MERKE | Auch der Prozess der Quellensteuerreduktion wird durch das
AbzStEntModG reformiert und zudem digitalisiert. Im Wesentlichen handelt es
sich dabei um eine rein formale Neustrukturierung der Normen (bspw. Umglie-
derung der zentralen Aspekte in § 50c EStG-E). Insbesondere bleibt es vorbehalt-
lich des Vorliegens einer Freistellungsbescheinigung beim zweistufigen Entlas-
tungsverfahren (d. h. Quellensteuereinbehalt mit nachfolgender Option zur Be-
antragung der Erstattung). Inhaltliche Anderungen treten nur vereinzelt auf, so
sollen etwa Freistellungsbescheinigungen kiinftig nicht mehr (faktisch rickwir-
kend) auf den Eingang des entsprechenden Antrags ausgestellt werden.

Sowohl eine Erstattung als auch eine Freistellung wird allerdings nur gewahrt,
wenn die Missbrauchsvermutung des § 50d Abs. 3 S. 1 EStG-E entkraftet wer-
den kann. Fir diese Zwecke ist im Rahmen der personlichen Entlastungsbe-
rechtigung zu priifen, ob an der auslandischen Gesellschaft (hier: NL BV) Per-
sonen beteiligt sind, denen .. dieser” Anspruch auf Entlastung von der Kapital-
ertragsteuer nicht zustiinde, wenn sie die Einklinfte unmittelbar erzielten.

02-2021

PIStB

Praxis Internationale Steuerberatung

D-GmbH hat
Quellensteuer fiir
Rechnung der NL BV
einzubehalten

Vollstandiger
Ausschluss der
Quellensteuer nach
der MTR

Erstattung oder
Freistellungs-
bescheinigung nach
§ 50d Abs. 1, 2 EStG

Zweistufiges
Entlastungs-
verfahren bleibt
bestehen

47



SCHWERPUNKTTHEMA

Nach aktueller Rechtslage ist (lediglich) zu untersuchen, welcher Quellen-
steuersatz einschlagig ware, wenn die US. Inc. unmittelbar 100 % der Anteile
an der D-GmbH besaBe. Art. 10 Abs. 3 DBA Deutschland-USA sieht in ver-
schiedenen Konstellationen einen 0 %-Quellensteuersatz fiir Gewinnaus-
schittungen vor. Stets ist erforderlich, dass seit einem Zeitraum von 12 Mo-
naten eine zumindest 80 % der Stimmrechte vermittelnde Beteiligung vor-
liegt. Dariiber hinaus sind bestimmte Schranken fiir Abkommensvergiinsti-
gungen (Limitation on Benefits - LOB) zu Giberschreiten (zu Details der LOBs
vgl. Loose, PIStB 20, 11 ff.).

Nach dem Reformentwurf ist hingegen gemall § 50d Abs. 3 S. 11. HS 1. Alt.
EStG-E zu prifen, ob der US Inc. .dieser” Entlastungsanspruch zustande.
Unter Hinweis auf jiingste EuGH-Rechtsprechung (EuGH 26.2.19, C-116/16 und
C-117/16, PIStB 19, 277) fiihrt die Gesetzesbegriindung aus, dass ein vergleich-
barer Anspruch auf Grundlage einer anderen Anspruchsnorm (z. B. nach
einem anderen DBA] diese Voraussetzung nicht erfillt. Im Beispiel 1 lage
somit keine personliche Entlastungsberechtigung vor, da die US Inc. im Falle
des Direktbesitzes der Anteile an der D-GmbH keinen Anspruch nach § 43b
EStG geltend machen kdnnte, ungeachtet dessen, ob fiir sie nach dem
DBA Deutschland-USA ein 0 %-Quellensteuersatz erdffnet ware. Der Look-
Through-Approach stiinde folglich in vielen Praxisfallen in der Zukunft nicht
mehr zur Entlastung von Quellensteuern zur Verfligung. Zu priifen ist in die-
sen Fallen allerdings, ob die sachliche Entlastungsberechtigung oder eine
der Escape-Moglichkeiten Abhilfe verschaffen kann.

3. Sachliche Entlastungsberechtigung

H Beispiel 2

Eine in Japan steuerlich ansdssige Kabushiki Kaisha (JP KK] ist Alleingesell-
schafterin der D-AG, deren Sitz und Ort der Geschaftsleitung in Deutschland
belegen ist. Die JP KK beschlief3t eine Dividendenausschiittung der D-AG.

Beispiel 2

JP KK

100 % Dividende
@ D-AG

Grafik: IWW Institut 2021

Auf Basis des DBA Deutschland-Japan kann die nach nationalem deutschen
Steuerrecht einzubehaltende Kapitalertragsteuer i. H. v. 26,375 % reduziert
werden:

B Die Erhebung einer Quellensteuer wird auf grundsatzlich 15 % der Brutto-
dividende begrenzt (Art. 10 Abs. 2 Buchst. b) DBA D-Japan).
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B Bei einer Mindesthaltedauer von sechs Monaten betragt der maximale
Quellensteuersatz nur 5 %, wenn dem Empfanger der Dividende mindes-
tens 10 % der Stimmrechte an der auszahlenden Gesellschaft unmittelbar
gehdren (Art. 10 Abs. 2 Buchst. a) DBA D-Japan).

B Keine Quellensteuer darf erhoben werden, wenn die Stimmrechtsbeteili-
gung bei einer Mindesthaltedauer von 18 Monaten unmittelbar 25 %
betragt (Art. 10 Abs. 3 DBA D-Japan).

Das DBA D-Japan sieht in seinem Art. 21 zwecks Verhinderung des Treaty
Shoppings eine umfassende Klausel zur Einschrankung der Abkommensvor-
teile (LOB-Klausel) vor, die nach dessen Abs. 9i. V. m. der Protokollregelung
Nr. 7 Buchst. b) neben § 42 AO und § 50d Abs. 3 EStG anzuwenden ist.

Erneut ist der nationale Treaty Override des § 50d Abs. 1 EStG bzw. § 50c
Abs. 1 EStG-E, einschliefilich der Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift des § 50d
Abs. 3 EStG(-E) zu beachten. In Bezug auf die sachliche Entlastungsberechti-
gung stellt § 50d Abs. 3 S.11. HS 2. Alt. EStG-E darauf ab, inwieweit die Ein-
kunftsquelle einen wesentlichen Zusammenhang mit einer Wirtschaftstatig-
keit der auslandischen Gesellschaft aufweist. Entsprechend § 50d Abs. 3 S. 1
2. HS EStG-E gelten dabei das Erzielen von Einkiinften und deren Weiterlei-
tung an beteiligte Personen ebenso wie eine Tatigkeit, die ohne einen fur den
Geschaftszweck angemessen eingerichteten Geschaftsbetrieb ausgelbt
wird, nicht als Wirtschaftstatigkeit.

Mithin muss im Beispiel 2 fiir das (anteilige) Erfillen der sachlichen Entlas-
tungsberechtigung die Beteiligung an der D-AG einen (anteiligen) wesentlichen
Zusammenhang mit einer Wirtschaftstatigkeit der JP KK besitzen. Laut der
Gesetzesbegriindung muss im Ergebnis wirtschaftlich nachvollziehbar sein,
dass die ausldndische Gesellschaft (hier: JP KK] die Einkunftsquelle (hier: Be-
teiligung an der D-AG) halt. Unstrittig sollte ein wesentlicher Zusammenhang
u. a. dann vorliegen, wenn die D-AG von der JP KK produzierte Giter verkauft
oder die JP KK von der D-AG hergestellte Produkte vertreibt.

Beachten Sie | M. E. kann ein wesentlicher Zusammenhang auch dann vor-
liegen, wenn die operativen Geschaftsfelder grundverschieden sind und die
Beteiligung (nachweislich) der Risikodiversifikation dient. Denn es ist wirt-
schaftlich nachvollziehbar, die Krisenresilienz eines Unternehmens durch
Streuung von Risiken zu starken. Und ungeachtet der Prasens-Formulierung
(.aufweist”) sollte zumindest eine intertemporale Betrachtung der jeweiligen
Geschaftsfelder erfolgen. Ansonsten kdonnte sogar ein in dem friheren Er-
werbszeitpunkt der Beteiligung bestehender wirtschaftlicher Zusammen-
hang infolge einer spiteren Anderung der Geschéftstitigkeit aufgrund ver-
anderter wirtschaftlicher Rahmenbedingungen nicht zum Erfiillen der sach-
lichen Entlastungsberechtigung ausreichen.

Der Gesetzesbegrindung ist zu entnehmen, dass auch eine aktive Beteili-
gungsverwaltung beglnstigt ist, nicht jedoch eine blof3e passive Beteiligungs-
verwaltung, da in letzterem Fall bereits dem Grunde nach keine Wirtschafts-
tatigkeit vorlage.
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PRAXISTIPP | Die genaue Abgrenzung zwischen einer aktiven und einer passi-
ven Beteiligungsverwaltung ist seit jeher unklar. Diese spielt nicht nur im Rah-
men von § 50d Abs. 3 EStG(-E] eine entscheidende Rolle, sondern u. a. auch fir
die Frage, ob im Inbound-Fall bei einer Personengesellschaftsholding eine
Organschaft begriindet werden kann (Stichwort ,Zuordnung der Beteiligung an
der Organgesellschaft zu einer inléndischen Betriebsstatte”, vgl. § 14 Abs. 1S.1
Nr. 2 S. 4 ff. KStG). Auch nach der Reform des § 50d Abs. 3 EStG ist es fir Steuer-
pflichtige ratsam, aktive Managementleistungen der auslandischen Gesellschaft
genau zu dokumentieren. Um Streitigkeiten mit der Finanzverwaltung zu vermei-
den, sollten idealerweise schriftliche Managementservice- bzw. weitere Dienst-
leistungsvertrage abgeschlossen und die Fremdublichkeit der jeweiligen Entgel-
te geeignet dokumentiert werden.

In der Praxis wird von zentraler Bedeutung sein, wie eng das BZSt das Krite-
rium des wesentlichen Zusammenhangs mit einer Wirtschaftstatigkeit aus-
legt. Eine enge Auslegung wirde eine erhebliche Verscharfung bedeuten -
vorbehaltlich der Nutzung einer der Escape-Regelungen des § 50d Abs. 3S.2
EStG-E. Denn nach aktueller Rechtslage (Stichwort: ,Bruttoertrage aus
eigener Wirtschaftstatigkeit”) wird eine Quellensteuerreduktion zumindest
insoweit gewahrt, als die JP KK einer eigenen operativen Geschaftstatigkeit
nachgeht - selbst wenn keinerlei Zusammenhang mit der Beteiligung an der
D-AG besteht. In EU-Fallen gewahrt das BZSt nicht zuletzt seit Veroffentli-
chung des BMF-Schreibens vom 4.4.18 (IV B 3 - S 2411/07/10016-14, BStBL 1 18,
589) zumindest dann regelmaBig eine (vollstandige) Freistellung bzw. Erstat-
tung, wenn (irgend-Jeine operative Wirtschaftstatigkeit vorliegt. Nach dem
BMF-Schreiben lag zudem auch bei blof3er passiver Beteiligungsverwaltung
eine Teilnahme am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehri. S. d. § 50d Abs. 3
S. 1 Nr. 2 EStG vor, und der diesbeziiglich erforderliche angemessen einge-
richtete Geschaftsbetrieb setzte nicht zwingend voraus, dass die Gesellschaft
eigenes Personal beschaftigt.

MERKE | Ausweislich der Gesetzesbegriindung und vor dem Hintergrund der
EuGH-Rechtsprechung soll die Bedeutung vorhersehbarer objektiver Kriterien
teilweise eingeschrankt und eine Einzelfallbetrachtung betont werden. In diesem
Zusammenhang sind die Streichungen von S. 2 [pauschale AuBerachtlassung von
Konzernverhiltnissen), S. 3 (pauschaler Ausschluss einer eigenen Wirtschafts-
tatigkeit bei Verwaltung von Wirtschaftsgltern oder Outsourcing von wesentli-
chen Geschaftstatigkeiten auf Dritte) und von S. 4 (Feststellungslast der auslan-
dischen Gesellschaft fir das Vorliegen wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher
Griinde und des fiir den Geschaftszweck angemessen eingerichteten Geschafts-
betriebs) der aktuell geltenden Fassung des § 50d Abs. 3 EStG zu sehen.

4. Principal-Purpose-Test

Erstmals steht Steuerpflichtigen im Rahmen der Anti-Treaty-Shopping-Vor-
schrift ein sog. Principal-Purpose-Test (PPT) zur Verfiigung. Entsprechend
§ 50d Abs. 3 S. 2 1. HS EStG-E findet die Missbrauchsvermutung des § 50d
Abs. 3 S. 1 EStG-E - und damit insgesamt die Anti-Treaty-Shopping-Norm -
keine Anwendung, .soweit die auslandische Gesellschaft nachweist, dass
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keiner der Hauptzwecke ihrer Einschaltung die Erlangung eines steuerlichen
Vorteils ist.” Bei einem (nur] teilweisen Nachweis ist mithin (nur) eine antei-
lige Reduktion zu gewahren.

In Beispiel 1 droht die persdnliche Entlastungsberechtigung kiinftig daran zu
scheitern, dass die US Inc. bei Direktbezug der Dividende der D-GmbH nicht
die Mutter-Tochter-Richtlinie in Anspruch nehmen kann (vgl. 2.). Annahme-
gemafl sei auch eine sachliche Entlastungsberechtigung nicht gegeben: Die
unmittelbare Anteilseignerin, die NL BV, fungiere als reine Holdinggesell-
schaftundnehmeinBezugaufdie D-GmbH ausschliefllichihre Gesellschafter-
rechte wahr (passive Beteiligungsverwaltung) und besafBe damit bereits
keine eigene Wirtschaftstatigkeit.

PRAXISTIPP | Die sachliche Entlastungsberechtigung ist nach der hier vertre-
tenen Auffassung auch auf Ebene nur mittelbarer Anteilseigner zu prifen, ob-
wohl der Gesetzeswortlaut nur auf einen wesentlichen Zusammenhang mit einer
Wirtschaftstatigkeit . dieser” auslandischen Gesellschaft abstellt. Im Zuge des
Look-Through-Approaches (,wenn sie die Einklinfte unmittelbar erzielten”) soll-
te jedoch die jeweilige mittelbare Anteilseignerin als ., diese auslandische Gesell-
schaft” anzusehen sein und damit stufenspezifisch das Vorliegen eines wesentli-
chen Zusammenhangs mit einer Wirtschaftstatigkeit gepriift werden.

Im Rahmen des PPT obliegt dem Steuerpflichtigen (hier: der NL BV) die
Nachweispflicht, dass keiner der Hauptzwecke ihrer Einschaltung die Erlan-
gung eines steuerlichen Vorteils ist. Laut der Gesetzesbegriindung kénnte es
nicht ausreichen, dass die NL BV nachweist, dass die US Inc. bei Direktbezug
der Gewinnausschittung auf Basis des DBA Deutschland-USA ebenfalls zu
einem 0 %-Quellensteuersatz berechtigt ware. Vielmehr konnten jegliche
steuerlichen Vorteile relevant sein, z. B. auch im Hinblick auf das Steuerrecht
des Ansassigkeitsstaats des Anteilseigners.

Beachten Sie | Es ist somit mdglich, dass das BZSt die NL BV auffordern
wird, steuerliche Gutachten zur Darstellung auch der niederlandischen
Steuerperspektive, ggf. sogar zudem der US-Steuersicht, beizubringen. Das
wirde eine ganz erhebliche Verscharfung der Rechtslage darstellen und
dirfte verfahrensokonomisch einerseits eine weitere Erhohung der Komple-
xitat und andererseits eine weitere Verlangsamung der Verfahrensdauern
nach sich ziehen.

Zu hoffen ist daher, dass im Laufe des weiteren Gesetzgebungsprozesses
klargestellt wird, dass allein inlandische Steuervorteile relevant sind bzw.
dass etwaige auslandische Steuervorteile nur Nebenzwecke darstellen und
daher nicht zu berticksichtigen sind. Die Anti-Treaty-Shopping-Vorschrift will
die kiinstliche Inanspruchnahme von Vorteilen von DBA sowie von EU-Richt-
linien verhindern, weshalb diesbeziigliche Nachweise bzw. Nachweise ge-
wichtiger auBersteuerlicher Grinde (die sich nunmehr auch aus dem Kon-
zernverhéltnis ergeben kénnen) geniigen miissen - es ist weder die Aufgabe
des deutschen Gesetzgebers noch die Pflicht im Inland (beschrankt) Steuer-
pflichtiger, vermeintliche auslandische Steuervorteile ihrer Gesellschafter
aufzuspliren bzw. deren Nichtexistenz nachzuweisen.
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MERKE | Nach aktueller Rechtslage ist in § 50g Abs. 4 S. 1 EStG hinsichtlich der
Zins- und Lizenzrichtlinie bereits ein PPT vorgesehen: ,Die Entlastung nach
Abs. 1 ist zu versagen oder zu entziehen, wenn der hauptsachliche Beweggrund
oder einer der hauptsachlichen Beweggriinde fiir Geschaftsvorfalle die Steuer-
vermeidung oder der Missbrauch sind.” In der Praxis wurde dieser Norm aber
vonseiten des BZSt keine hohe Bedeutung beigemessen, zumal auch zahlreiche
DBA einen 0 %-Quellensteuersatz fir Lizenzen vorsehen. Im Zuge des AbzStEnt-
ModG wird dieser (separate) PPT gestrichen, da § 50g Abs. 4 EStG-E vollumféang-
lich auf § 50d Abs. 3 EStG-E verweist.

9. Escape-Klausel fur borsennotierte Gesellschaften

M Beispiel 3

Die Anteile der in Brasilien ansdssigen Sociedade Andnima (BRA SA) sind an der
Borse von Sao Paulo (Bolsa de Valores, Mercadorias e Futuros de Sao Paulo,
kurz: BM&FBovespa S.A.) notiert. Die BRA SA hat eine 100%ige Tochterkapital-
gesellschaft in GroBbritannien (UK Ltd.), die wiederum samtliche Anteile an der
inlandischen D-GmbH besitzt. Die D-GmbH nimmt eine Gewinnausschittung an
die UK Ltd. vor.

Beispiel 3
BRA SA
100 %
UK Ltd.
100 % Gewinnausschiittung
@ D-GrmbH

Grafik: IWW Institut 2021

Der Wortlaut des Borsen-Escapes des § 50d Abs. 3 S. 2 2. HS EStG-E stimmt
mit der aktuellen Gesetzesfassung liberein, nur das Wort ,Aktien” wurde
(klarstellend) durch ,Anteile” ersetzt: ... wenn mit der Hauptgattung der
Anteile an der auslandischen Gesellschaft ein wesentlicher und regelmafi-
ger Handel an einer anerkannten Borse stattfindet”.

Eine erhebliche Verscharfung droht aber insoweit, als dass nach der Geset-
zesbegrindung nur noch eine Borsennotierung des unmittelbaren Anteils-
eigners begunstigt sein soll. Gegenwartig wird hingegen der Borsen-Escape
auf Basis des BMF-Schreibens vom 24.1.12 (IV B 3 - S 2411/07/10016, BStBL 112,
171, Tz. 9.2i. V. m. 9.1) vonseiten des BZSt auch im Falle eines bdrsennotierten
(indirekten) Gesellschafters der auslandischen Gesellschaft eroffnet, sofern
auf Ebene des mittelbaren Gesellschafters der deutschen Gesellschaft (durch
die Kette) eine personliche Entlastungsberechtigung vorliegt.
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In Beispiel 3 ist der Anwendungsbereich der Borsenklausel kiinftig nicht
eroffnet, da zwar die BRA SA, nicht aber die UK Ltd. borsennotiert ist. Inso-
fern kommt es zu keiner Anderung der Rechtslage. Der BRA SA wird man-
gels personlicher Entlastungsberechtigung (zwischen Deutschland und
Brasilien ist gegenwartig kein DBA in Kraft) bereits aktuell die Borsenklausel
verwehrt. Dies ist auch sachgerecht, da andernfalls die Zwischenschaltung
einer ,leeren” UK Ltd. eine effektive Reduktion der Quellensteuer auf 5 %
(Art. 10 Abs. 2 Buchst. a) DBA D-Grofbritannien) bewirken konnte.

Falls aber statt der BRA SA die an der London Stock Exchange (LSE) borsen-
notierte UK PLC Anteilseignerin der UK Ltd. ware, ergabe sich hingegen eine
sinnwidrige Verscharfung. Denn aktuell wiirde der mittelbare Borsenhandels-
test eine Reduktion der Quellensteuer auf 5 % ermaglichen. Dagegen ware
nach dem Referentenentwurf der Borsenescape nicht mehr eroffnet, obwohl
die UK PLC bei Direktbezug auch eine Reduktion auf 5 % erhalten wiirde.

Beachten Sie | Ungeachtet der Bérsenklausel ist insbesondere zu priifen, ob
der PPT genutzt werden kann (vgl. zu den diesbeziiglichen Fragestellungen
die Ausfiihrungen unter 4.).

6. Praxisleitfaden und kritische Wiirdigung

Fir eine zielgerichtete Priifung der mitunter komplexen Regelungstechnik
des § 50d Abs. 3 EStG-E bietet es sich an, einen Praxisleitfaden zu befolgen.
Wie nachfolgend dargestellt ist - von links nach rechts - zunachst zu analy-
sieren, ob der Borsenhandelstest Abhilfe schaffen kann. Bejahendenfalls ist
eine Reduktion der Quellensteuer ohne Beachtung der Anti-Treaty-Shop-
ping-Vorschrift moglich. Andernfalls sind die relativ zeitaufwendigeren per-
sonlichen bzw. sachlichen Entlastungsberechtigungen zu untersuchen. Falls
sich hierdurch die Missbrauchsvermutung nicht entkraften lasst, bleibt als
letzte Rettungsmaoglichkeit der PPT:

Prifschema zu § 50d Abs. 3 EStG-E

Borsenhandelstest % Principal Purpose Test
(S.22.HS) (S.21.HS)
Personliche Sachliche
Entlastungs- % Entlastungs-
berechtigung berechtigung
(S.11. HS 1. Alt.) (S.11. HS 2. Alt.)

Erfillt Erfillt Erfillt Erfiillt

8§ 50d Abs. 3 EStG-E verhindert nicht die Reduktion der Quellensteuer
Grafik: IWW Institut 2021
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Anzumerken ist, dass abweichend von der aktuellen Rechtslage

B kein Escape mehr fir auslandische Gesellschaften erdffnet wird, die den
Vorschriften des Investmentsteuergesetzes unterliegen (s. hierzu in der
aktuellen Gesetzesfassung noch § 50d Abs. 3 S. 5 2. HS EStG);

B durch die Verwendung der Treaty-Override-Formulierung ,,ungeachtet des
Abkommens” insbesondere abschlieBende abkommensrechtliche Miss-
brauchsverhinderungsregelungen tberschrieben werden sollen. Praxisre-
levant ist dies insbesondere im Hinblick auf die LOB-Klausel nach Art. 28
DBA Deutschland-USA. Nach aktueller Verwaltungspraxis (vgl. BMF
24.1.12, IV B 3 - S 2411/07/10016, BStBL I 12, 171, Tz. 10) bedarf es bei Erfiillen
der LOB-Klausel aufgrund deren Charakters als abschlieBende Spezialre-
gelung keiner separaten Priifung des § 50d Abs. 3 EStG mehr.

Auf den ersten Blick ist es erfreulich, dass durch die Neufassung der Anti-
Treaty-Shopping-Vorschrift (endlich) die jingere EuGH-Rechtsprechung ge-
setzgeberisch - statt nurim Wege eines BMF-Schreibens - Berucksichtigung
finden soll. Bei genauerer Betrachtung fallt allerdings auf, dass die Neuge-
staltunginvielen Fallen zu einer Verscharfung der Norm genutzt werden soll.
Hochst fraglich ist somit, ob die Norm europarechtlichen Anforderungen
standhalten oder vielmehr kiinftig erneut dem EuGH zur Uberpriifung der
Europarechtswidrigkeit vorliegen wird.

In der Praxis wird neben den genauen Anwendungs- bzw. Ubergangsvor-
schriften entscheidende Bedeutung der Frage zukommen, welche Anforde-
rungen vonseiten des BZSt an den PPT gestellt werden. Denn nur bei einer
Begrenzung der Anforderungen auf ein verniinftiges Maf (insbesondere der
Fokussierung nur auf etwaige inlandische Steuervorteile) kénnen sinnwidri-
ge Ergebnisse, die aus der isolierten Anwendung eines (verscharften] Look-
Through-Approaches sowie einer (verscharften) sachlichen Entlastungsbe-
rechtigung und eines (verschérften) Borsen-Escapes resultieren wiirden,
verhindert werden.

FAZIT | Im Rahmen des AbzStEntModG wird eine Reform der Anti-Treaty-Shop-
ping-Vorschrift des § 50d Abs. 3 EStG angestrebt. Auch wenn noch nicht Klarheit
beziiglich aller Einzelheiten besteht, sind Steuerpflichtige gut beraten, sich be-
reits mit der Entwurfsfassung des Gesetzes auseinanderzusetzen. Sie sollten
prifen, ob fir ihre jeweiligen Beteiligungsstrukturen eine Verschlechterung der
Quellensteuerposition droht, und geeignete Sachverhaltsdokumentationen vor-
nehmen. Der weitere Gesetzgebungsprozess sollte aufmerksam beobachtet
werden.
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