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INTERNATIONALES STEUERRECHT
AUFSATZE

Der missratene § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG i. d. F. des BeitrRLUmsG

Von Prof. Dr. Jiirgen Liidicke, Hamburg”

Die durch das BeitrRLUmsG' neugefasste Vorschrift des § 50d
Abs. 3 Satz 1 EStGistam 1. 1. 2012 in Kraft getreten. Im Schrift-
tum wird Gber ihren Inhalt gerétselt. Bei ngherem Hinsehen erweist
sie sich als missgliickt, zu weitgehend und dringend é@nderungsbe-
durftig. Eine Verwaltungsanweisung zu ihrer Anwendung liegt bis-
lang nicht vor, scheint aber bereits angekiindigt zu sein”.

1. Einleitung

Die im Grunde seit ihrer Einfiihrung (zunichst als § 50d
Abs. 1a EStG) im Jahr 1994 umstrittene und seither mehrfach
geinderte und verschirfte sog. Anti-Treaty-Shopping- bzw.
Anti-Directive-Shopping-Regelung ist aufgrund des von der
EU-Kommission gegen Deutschland betriebenen Vertrags-
verletzungsverfahrens’ in Abstimmung mit der Kommission*
erneut geindert worden. Stein des AnstoBes war die einem
Gegenbeweis nicht zugingliche sog. 10 %-Regelung in § 50d
Abs. 3 Satz 1 Nr. 2 EStG. Erzielte die Entlastung suchende
auslindische Gesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten

*  Prof. Dr. Jiirgen Liidicke ist Rechtsanwalt, Steuerberater, Partner bei
PwC, Hamburg, und Inhaber des Lehrstuhls fiir Internationales Steuer-
recht am International Tax Institute der Universitit Hamburg. Der Verf.
dankt Herrn Steuerberater Thomas Brink und Herrn Steuerberater Dr.
Dirk Nitzschke, PwC, Hamburg, fiir wertvolle Anregungen.

1 Beitreibungsrichtlinie-Umsetzungsgesetz v. 7.12. 2011, BGBII
2011, 2592/2608.

2 Vgl. Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929/931/933.

3 Vgl Mitteilung der Kommission v. 18. 3. 2010, IP/10/298; Az. der
Kommission 2007/4435.

4 Vgl. auch Engers/ Dyckmans, Ubg 2011, 929.

Bruttoertrige im betreffenden Wirtschaftsjahr aus eigener
Wirtschaftstitigkeit, wurde die Entlastung versagt, und zwar
selbst dann, wenn die abzugspflichtigen deutschen Einkiinfte
zu der eigenen Wirtschaftstitigkeit gehdrten oder aus ande-
ren Griinden tatsichlich kein Missbrauch vorlag.

Der Inhalt der neuen Vorschrift erschlieBt sich nicht leicht
und tberrascht. Die bisher im Schrifttum vorgeschlagenen
Auslegungen sind uneinheitlich’. Sie riumen teilweise ein, die
vom Telos der Vorschrift vorgegebene Anwendung allein in
Fillen von Missbrauch nur dadurch erreichen zu kénnen, dass
sie sich tiber den Wortlaut in gewisser Weise hinwegsetzen®.

Die nachfolgenden Uberlegungen werden erweisen, dass
der Wortlaut der Vorschrift — schon zur Vermeidung von
Rechtsnachteilen betroffener auslindischer Gesellschaften —
durchaus zu beachten ist. Die infolge missgliickter Formulie-
rung bestehende tiberschieBende Tendenz der Vorschrift ist
durch ihre vom europiischen Recht und vom Abkommens-
recht erforderte partielle Nichtanwendung zu beseitigen.

2. Der verungliickte Gesetzestext

2.1 Die Struktur der Vorschrift

Die Neufassung des § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG ist im We-
sentlichen durch eine Umstellung der bislang in Nr. 2 der
Vorschrift enthaltenen Worte entstanden. Dabei wurde je-
denfalls die Struktur der Vorschrift geindert. Fraglich ist, ob

5 Vgl. Dorfmueller/ Fischer, IStR 2011, 857; Nakhai/ Wagner, Worldwide
Tax Daily, 7. 12. 2011, Tax Analysts Electronic Citation 2011 WTD 235-
4; Maerz/Guter, IWB 2011, 923; Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929;
Kraft/Gebhardt, DB 2012, 80.

6  Vgl. Maerz/Guter, IWB 2011, 923/927 f.
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sich auch die Bedeutung der verwendeten Ausdriicke gein-
dert hat’.

Bislang lautete Satz 1 (die in der Neufassung umgestellten
bzw. weggefallenen Worte sind kursiv gedruckt):

,»Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf véllige
oder teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit
Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistel-
lung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erziel-
ten, und

1. fiir die Einschaltung der auslindischen Gesellschaft wirtschaft-

liche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder

2. die auslindische Gesellschaft nicht mehr als 10 % ihrer gesamten Brutto-

ertrige des betreffenden Wirtschaftsjahres aus eigener Wirtschaftstdtig-
keit erzielt oder

3. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Ge-

schiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am
allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.*
In der Neufassung lautet Satz 1 (die in der bisherigen Fassung
nicht vorhandenen oder an anderer Stelle verwendeten
Worte sind kursiv gedruckt):

,Eine auslindische Gesellschaft hat keinen Anspruch auf véllige

oder teilweise Entlastung nach Absatz 1 oder Absatz 2, soweit

Personen an ihr beteiligt sind, denen die Erstattung oder Freistel-

lung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar erziel-

ten, und die von der auslindischen Gesellschaft im betreffenden Wirt-
schaftsjahr erzielten Bruttoertrége nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit
stammen, sowie

1. in Bezug auf diese Ertrige fiir die Einschaltung der auslindischen

Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde feh-
len oder

2. die auslindische Gesellschaft nicht mit einem fiir ihren Ge-

schiftszweck angemessen eingerichteten Geschiftsbetrieb am

allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.*
Die Struktur der Vorschrift hat sich insofern geindert, als die
Rechtsfolge (vollstindige oder teilweise Versagung der Ent-
lastung) bislang durch zwei Bedingungen ausgelost wurde,
welche in dem mit dem Wort ,,soweit* eingeleiteten Neben-
satz beschrieben waren, nimlich durch das Fehlen der per-
sonlichen Entlastungsberechtigung (mittelbare Entlastungs-
berechtigung des Gesellschafters®) und durch das Fehlen der
sachlichen Entlastungsberechtigung der Gesellschaft.

Dabei war die personliche Entlastungsberechtigung in
den geschachtelten Nebensitzen vor dem Wort ,,und” gere-
gelt. Hieran hat sich durch die Neufassung nichts geindert.

In den drei jeweils durch das Wort ,,oder verbundenen
Nummern nach dem Wort ,,und“ waren — in Form von Ne-
gationen formuliert — die kumulativ’ von der auslindischen
Gesellschaft fiir eine Entlastung zu erfiillenden sachlichen
Voraussetzungen geregelt (sachliche Entlastungsberechti-
gung). Dies hat sich geindert.

Nunmehr sind nur noch die bislang in den Nrn. 1 und 3
geregelten sachlichen Entlastungsvoraussetzungen in den wie
bisher durch das Wort ,,oder® verbundenen Nrn. 1 und 2 ent-

7 Dies bejahend Dorfmueller/Fischer, IStR 2011, 857/860 f.; Nakhai/
Wagner, Worldwide Tax Daily, 7. 12. 2011, Tax Analysts Electronic Cita-
tion 2011 WTD 235-4; Maerz/Guter, IWB 2011, 923/928.

8 Vgl. BMF v. 3.4. 2007, BStBl1 2007, 446, Tz. 4; geindert durch
BMFv.21.6.2010,BStB1 12010, 596, IStR 2010, 539, m. Anm. Liidicke.
9  Bei positiver Formulierung sind mit ,,oder® verbundene negativ for-
mulierte Bedingungen durch ,,und” verbunden.

halten; dabei hat Nr. 1 eine textliche Erginzung erfahren.
Die Worte, die bislang in der in Nr. 2 enthaltenen Vorausset-
zung verwendet wurden, finden sich nun — mit Ausnahme
der weggefallenen eigentlichen 10 %-Grenze — in dem un-
mittelbar hinter dem Wort ,,und“ beginnenden Satzteil, wel-
cher seinerseits mit den nachfolgenden Nrn. 1 und 2 durch
das neu eingefiigte Wort ,,sowie verbunden ist. Dabei kann
der Ausdruck ,,sowie“ nur als Synonym fiir das Wort ,,und“
stehen'’ —moglicherweise wollten die Verfasser des Gesetzes-
textes mit dieser sprachlichen Variation verdeutlichen, dass
die nunmehr drei Teile des ,,soweit“-Satzes in zwei Gruppen
eingeteilt sind: die personliche Entlastungsberechtigung (ers-
ter Teil) und die sachliche Entlastungsberechtigung (zweiter
und dritter Teil).

Nach den Regeln der deutschen Grammatik werden beide
Teile des hinter dem Wort ,,und* fortgefithrten Nebensatzes
erster Ordnung — ebenso wie dessen erster Teil zur personli-
chen Entlastungsberechtigung — mit der Konjunktion ,,s0-
weit“ eingeleitet''. Die Neufassung gibt anders als die seit
2007 geltende Fassung der Vorschrift'” keinen Anlass, an die-
ser Stelle ein ,,wenn“ in den Text zu lesen. Die sachliche Ent-
lastungsberechtigung wird — wie bisher in Form von Negati-
onen formuliert — von zwei alternativ® zu erfiillenden Be-
dingungen abhingig gemacht. Positiv ausgedriickt ist (trotz
fehlender personlicher Entlastungsberechtigung) Entlastung
zu gewihren,

+ soweit die von der auslindischen Gesellschaft im betref-
fenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige aus eige-
ner Wirtschaftstitigkeit stammen oder

+ soweit in Bezug auf nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit
stammende Ertrige fiir die Einschaltung der auslindi-
schen Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Griinde bestehen und" die auslindische Gesellschaft mit
einem fiir ihren Geschiftszweck angemessen eingerichte-
ten Geschiftsbetrieb am allgemeinen wirtschaftlichen
Verkehr teilnimmt.

2.2 Die Ausdriicke , Bruttoertrége”, ,Ertréige” und
,Einkiinfte”

Die entscheidende Frage fiir die Auslegung der Vorschrift
geht dahin, ob diese Bedingungen sich auf die konkreten ab-

10 Vgl. auch die Gleichsetzung beider Ausdriicke in § 72 der amtlichen
Regeln fiir die deutsche Rechtschreibung und Zeichensetzung (http://
rechtschreibrat.ids-mannheim.de), wonach bei Verbindung gleichrangi-
ger Teilsitze durch ,;sowie (= und)“ kein Komma gesetzt wird. Das
gleichwohl vor dem Wort ,,sowie* stehende Komma diirfte entweder den
durch die Rechtschreibreform herbeigefithrten Unsicherheiten tiber
richtige Kommasetzung zu verdanken sein oder es soll die Gliederung des
Satzes deutlicher machen (vgl. a. a. O., § 73).

11 Vgl. zur Entstehung der Formulierung bereits der urspriinglichen
Gesetzesfassung (§ 50d Abs. 1a EStG) im Finanzausschuss des Bundestages
BT-Drs. 12/6078, 28 ., 125; dazu Liidicke, in: Piltz/Schaumburg, Unter-
nehmensfinanzierung im Internationalen Steuerrecht, Koln 1995, 102/106.
12 Vgl. dazu Schinfeld, in: F/W/B, AuBensteuerrecht, § 50d Abs. 3 EStG
Rn. 76 f., 133; ferner Loschelder, in: Schmidt, EStG, §50d Rn. 46 £.;
Frotscher, EStG, § 50d Rn. 98, 105, 121 (jeweils ,,wenn®).

13 Bei positiver Formulierung sind mit ,,und“ bzw. ,,sowie“ verbun-
dene negativ formulierte Bedingungen durch ,,oder verbunden.

14 Siehe Fn. 13.

15 SiecheFn. 9.
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zugssteuerpflichtigen Ertrige (i. S. der ,,Einkiinfte® im ersten
Satzteil) oder ohne solchen konkreten Bezug auf die von der
Gesellschaft insgesamt erzielten Bruttoertrige beziehen.

In dem bisher zu der Neufassung erschienen Schrifttum
ist mit unterschiedlichen Begriindungen vorgeschlagen wor-
den, die Ausdriicke ,,Bruttoertrige* und ,,Ertrige® nicht all-
gemein als Bruttoertrige der Gesellschaft, sondern als die
konkreten abzugssteuerpflichtigen Einkiinfte zu verstehen .
Die Beziehung der so verstandenen Ertrige bzw. Einkiinfte
zu dem ,,betreffenden Wirtschaftsjahr® wird dabei entweder
gar nicht erdrtert'” oder bleibt unklar'®. Die Auslegung ent-
spricht damit jedenfalls weder der Maxime, gleiche Ausdrii-
cke gleich und unterschiedliche Ausdriicke in demselben
Satz unterschiedlich auszulegen, noch derjenigen, dass eine
Vorschrift so ausgelegt werden sollte, dass jedes ihrer Tatbe-
standsmerkmale eine Bedeutung hat. Die Gleichsetzung von
»Bruttoertrigen” bzw. ,Ertrigen® mit den konkreten ab-
zugssteuerpflichtigen Einkiinften erscheint deshalb nicht
ohne weiteres iiberzeugend. Dies wird im Folgenden weiter
untersucht.

Nach der bisherigen Fassung der Vorschrift kam es unbe-
strittenermafen fiir die Priifung der in der Nr. 2 geregelten
10 %-Grenze nicht auf die konkreten abzugssteuerpflichti-
gen Einkiinfte, sondern auf das Verhiltnis der in dem betref-
fenden Wirtschaftsjahr insgesamt aus eigener Wirtschaftsta-
tigkeit erzielten Bruttoertrige zu den gesamten Bruttoertri-
gen der auslindischen Gesellschaft an.

Hinsichtlich der in Nr. 1 genannten Voraussetzung war
dem Gesetz nach seinem Wortlaut allerdings nicht eindeutig
zu entnehmen, ob fiir die Einschaltung der Gesellschaft allge-
mein oder speziell mit Bezug auf die konkreten abzugssteuer-
pflichtigen Einkiinfte wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Griinde vorliegen mussten. Die Frage war jedoch aus prakti-
scher Sicht weitgehend unerheblich, weil bei Vorhandensein
einer eigenwirtschaftlichen Titigkeit von mehr als 10 % sol-
che Griinde — ebenso wie ein angemessen eingerichteter Ge-
schiftsbetrieb — regelmiBig ohne weiteres bejaht wurden".

Nach der Neufassung der Vorschrift gibt es keine der bis-
herigen Nr. 2 entsprechende Bedingung mehr, welche nur
entweder erfiillt oder eben nicht erfiillt sein kann. Vielmehr
ist das Merkmal der ,,im betreffenden Wirtschaftsjahr erziel-
ten Bruttoertrige®, die ,,nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit
stammen®, nun unmittelbar mit der Konjunktion ,,soweit"
verkniipft. Der im Wesentlichen vergleichbare Wortlaut der
Ausdriicke ,,im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Brutto-
ertrige” und ,,gesamten Bruttoertrige des betreffenden Wirt-
schaftsjahres* legt nahe, dass insoweit auch in der Neufassung
nicht die konkreten abzugssteuerpflichtigen Einkiinfte, son-

16 So ausdriicklich Dorfmueller/ Fischer, IStR 2011, 857/860 £.; Maerz/
Guter, IWB 2011, 923/928; Nakhai/Wagner, Worldwide Tax Daily,
7.12.2011, Tax Analysts Electronic Citation 2011 WTD 235-4; im Erg.
ebenso Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929/930/932; Kraft/Gebhardt, DB
2012, 80.

17 So bei Dorfmueller/Fischer, IStR 2011, 857/860 f.; Nakhai/ Wagner,
Worldwide Tax Daily, 7. 12. 2011, Tax Analysts Electronic Citation
2011 WTD 235-4; Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929/930/932; Kraft/
Gebhardt, DB 2012, 80.

18 Vgl. Maerz/Guter, IWB 2011, 923/928.

19 Soauch Engers/Dyckmans, Ubg 2011, 929/932 £.

dern simtliche von der auslindischen Gesellschaft erzielten
Bruttoertrige gemeint sind®. Folgerichtig ist dann auch der
Ausdruck ,,in Bezug auf diese Ertrige® in Nr. 1 allgemein auf
diejenigen Bruttoertrige, die nicht zu dem eigenwirtschaftli-
chen Titigkeitsbereich gehoren, und nicht auf die konkreten
abzugssteuerpflichtigen Ertrige zu beziehen.

Die vorbezeichnete Sichtweise hat allerdings zur Folge,
dass die Entlastung fiir konkrete abzugssteuerpflichtige Er-
trage nur zu gewiahren ist, ,soweit” im Wirtschaftsjahr er-
zielte Bruttoertrige aus eigener Wirtschaftstitigkeit stammen
oder ,,soweit® in Bezug auf andere Bruttoertrige beachtliche
Griinde fiir die Einschaltung der Gesellschaft und ein ange-
messener Geschiftsbetrieb vorhanden sind. Mit anderen
Worten ist Entlastung nach MaBgabe einer abstrakten Ver-
hiltnisrechnung zu gewihren; es handelt sich um eine pro-
zentual berechnete Entlastung, die davon abhingt, in wel-
chem Verhiltnis eigenwirtschaftliche und sonstige unschadli-
che Bruttoertrige der Gesellschaft im betreffenden Wirt-
schaftsjahr zu ihren gesamten Bruttoertrigen stehen. Eine
derartige Rechtsfolge ist zunichst tiberraschend. Auch leuch-
tet legislatorisch nicht ohne weiteres ein, warum der von der
Vorschrift bekimpfte Missbrauch, nimlich die Einschaltung
einer auslindischen Gesellschaft, quotal von dem naturgemil3
im Laufe der Wirtschaftsjahre schwankenden Verhaltnis der
»guten® zu simtlichen Bruttoertrigen abhingen soll. Aller-
dings dhnelt die Rechtsfolge in gewisser Weise der bisherigen
Rechtslage, denn die Entlastung konkreter Ertrige hing letzt-
lich nicht von deren Zugehérigkeit zu dem eigenwirtschaftli-
chen Titigkeitsbereich, sondern davon ab, ob das Verhiltnis
der eigenwirtschaftlichen zu simtlichen Bruttoertrigen des
betreffenden Wirtschaftsjahrs die 10 %-Grenze iiberstieg.

Die Gesetzesbegriindung® ist nur begrenzt hilfreich.
Nach Darstellung des Anlasses der Anderung (Vertragsverlet-
zungsverfahren) heiBt es:

,»Die bisherige starre 10 %-Grenze wird aufgehoben.

Die bisherige Umschaltklausel wird durch eine neue Aufteilungs-
klausel ersetzt. Danach werden nur insoweit keine Abkommens-
vorteile mehr gewihrt, als die Bruttoertrige nicht aus eigener
Wirtschaftstitigkeit stammen und die tibrigen Ausschlussgriinde
vorliegen. 2

Die Formulierung konnte in der Tat darauf hindeuten, dass
nicht mehr das Uberschreiten der 10 %-Grenze eigenwirt-
schaftlicher Bruttoertrige zu einem ,,Umschalten von voller
Versagung zu voller Gewihrung der Entlastung fiihren soll,
sondern dass die Entlastung nach MaBgabe des Verhiltnisses
aller ,,guten® Bruttoertrige zu simtlichen Bruttoertrigen
»gleitend®, pro rata ansteigt (,, Aufteilung®).

20 Der Wegfall des Ausdrucks ,,gesamten® vor ,,Bruttoertrige® dndert
daran nichts. Denn in der bisherigen Fassung sind die ,,gesamten Brutto-
ertrige des betreffenden Wirtschaftsjahres” allein der Bezugspunkt fiir
den 10 %-Anteil, wihrend nach der Neufassung durch die einleitende
Konjunktion ,,soweit“ die nicht aus eigener Wirtschaftstitigkeit stam-
menden im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielten Bruttoertrige im Ver-
hiltnis zu simtlichen Bruttoertrigen angesprochen sind. Der nur einmal
vorkommende Ausdruck ,,Bruttoertrige“ bezeichnet mithin sowohl die
eigenwirtschaftlichen als auch die gesamten Bruttoertrige im betreffen-
den Wirtschaftsjahr.

21 Vgl. BT-Drs. 17/7524, S. 17.

22 Siche Fn. 21.
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Das in der Gesetzesbegriindung anschlieBend gegebene
Beispiel weckt allerdings Zweifel.

,» Wenn also z. B. die Verwertung von in Deutschland mit hohen,
steuerlich abzugsfihigen Kosten entwickelten gewerblichen
Schutzrechten von der deutschen Mutter auf eine (meist niedrig
besteuerte) auslindische Tochter in einem DBA-Staat {ibertragen
wird, wird die auf den Verwertungserlsen lastende deutsche Ab-
zugssteuer nach den Vorschriften des betroffenen Doppelbesteu-
erungsabkommens bei Vorliegen einer der beiden anderen eine
echte wirtschaftliche Titigkeit ausschlieBenden Griinde teilweise
oder tiberhaupt nicht erstattet oder freigestellt werden. Unerheb-
lich ist es, ob und in welchem Umfang die auslindische Tochter
im Ubrigen Bruttoertrige aus unschidlicher Titigkeit erzielt.“*

Der — fiir die Anwendung des § 50d Abs. 3 EStG rechtlich
vollig unerhebliche und allenfalls als ,,Stimmungsmache®
einzuordnende — Hinweis auf die meist niedrige Besteuerung
der auslindischen Tochter einer inlindischen Mutter* mag
dahin zu verstehen sein, dass die Tochter keinerlei eigenwirt-
schaftliche Titigkeit ausiibt. Wenn zudem — so ist das Beispiel
wohl zu verstehen — auch keine beachtlichen Griinde fiir de-
ren Einschaltung oder kein angemessener Geschiftsbetrieb
vorliegen, wird die Abzugssteuer , teilweise oder iiberhaupt
nicht erstattet oder freigestellt werden®. Da der Sachverhalt
des Beispiels insoweit keinen Anhaltspunkt fiir irgendeinen
Anlass oder MaBstab fiir eine anteilige Gewihrung oder Ver-
sagung der Entlastung gibt, bleibt unklar, warum die Entlas-
tung ,, teilweise oder tiberhaupt nicht“ erfolgen soll. Vollends
unverstindlich mit Blick auf die eingangs postulierte Auftei-
lungsklausel ist jedoch, dass es nach dem letzten Satz der Ge-
setzesbegriindung ,,unerheblich“ sein soll, ,,ob und in wel-
chem Umfang die auslindische Tochter im Ubrigen Brutto-
ertrige aus unschidlicher Titigkeit erzielt.“ Man wird flig-
lich bezweifeln diirfen, dass ,,der Gesetzgeber oder ein
einzelner Abgeordneter dies alles verstanden und in seinen
gesetzgeberischen Willen aufgenommen hat. Das ist insofern
freilich ohnehin nicht von Belang, als ein etwaiger gesetzge-

berischer Wille im Gesetzestext keinen Niederschlag gefun-
den hat®.

Der Wortlaut des Gesetzes spricht in der Tat eher dafiir,
den unterschiedlichen Ausdriicken ,,Einkiinfte® im ersten
Satzteil und ,,Bruttoertrige“ bzw. ,,Ertrige® im zweiten und
dritten Satzteil auch eine unterschiedliche Bedeutung beizu-
messen. Dadurch wird zugleich vermieden, dass das Tatbe-
standsmerkmal ,,im betreffenden Wirtschaftsjahr“ nicht nur
funktionslos, sondern sogar unsinnig” wird.

23 SieheFn. 21.

24 Zu Recht kritisch zu dem ,,Outbound“-Beispiel auch Maerz/Guter,
IWB 2011, 923/927.

25 Vgl. dazu jiingst — erneut — BFH v. 10. 8. 2011, IR 45/10, DStR
2011,2283, Tz. 18:,,..., so dass es seitdem an jeglichem Anhalt im Tatbe-
stand des ... dafiir fehlt, dass ... Ohne einen solchen Anhalt im Geset-
zestatbestand kann jedoch etwaigen Vorstellungen der am Gesetzge-
bungsverfahren Beteiligten keine maBgebliche Bedeutung beigemessen
werden (BFH v. 22. 12. 2010, I R 110/09, DStRE 2011, 806) und muss
es mithin bei der wortlautgetreuen Gesetzesanwendung verbleiben.

26 Ohne den Bezug zu den gesamten Bruttoertrigen eines bestimmten
Zeitraums (des Wirtschaftsjahrs) steht die inlindische Besteuerung der
konkreten abzugssteuerpflichtigen Einkiinfte in keinetlei rechtlich rele-
vantem Zusammenhang zu einem etwaigen Wirtschaftsjahr der auslandi-
schen Gesellschaft.

Diese durch den Wortlaut nahegelegte Auslegung ent-
spricht freilich nicht dem Zweck der Gesetzesinderung, im
Einzelfall den Nachweis fehlenden Missbrauchs zu ermégli-
chen. Denn bei dieser Auslegung fragt das Gesetz nicht da-
nach, ob die konkreten abzugssteuerpflichtigen Ertrige dem
eigenwirtschaftlichen Bereich zuzuordnen sind oder ob ge-
rade in Bezug auf diese konkreten Einkiinfte Griinde fiir die
Einschaltung der auslindischen Gesellschaft vorliegen. Es ist
mit anderen Worten — erstaunlicherweise — nicht zu priifen,
ob gerade hinsichtlich der konkret zu entlastenden abzugs-
steuerpflichtigen Einkiinfte ein Missbrauch vorliegt. Denn
die Tatbestandsmerkmale der eigenen Wirtschaftstitigkeit
und der beachtlichen Griinde sind in der Vorschrift nur ein-
mal enthalten. Sie kénnen daher denknotwendig nur entwe-
der fuir die Ermittlung des Verhiltnisses zwischen den ,,gu-
ten“ und simtlichen Bruttoertrigen im Wirtschaftsjahr oder
fir die Beurteilung der konkreten abzugssteuerpflichtigen
Einkiinfte maBgebend sein.

2.3 Vermeidung von unbeabsichtigtem treaty override
und EuroparechtsverstsBen

Dem Vernehmen nach soll die neue Fassung der Vor-
schrift mit der vorstehend entwickelten Auslegung im Vor-
feld des Gesetzgebungsverfahrens der EU-Kommission dar-
gelegt worden sein. Es ist nicht erkennbar, was die Kommis-
sion bewogen haben mag, sich damit zufrieden zu geben.
Zwar ist die den Anlass des Vertragsverletzungsverfahrens
bildende 10 %-Grenze entfallen, doch wiirde eine wortliche
Anwendung der Vorschrift im bezeichneten Sinne zweifellos
Europarecht verletzen. Denn wenn konkrete abzugssteuer-
pflichtige Einkiinfte im Rahmen der eigenen Wirtschaftsti-
tigkeit der auslindischen Gesellschaft anfallen oder gute
Griinde fiir ihre Einschaltung bestehen und auch sonst kein
Grund fiir die Annahme eines Missbrauchs vorliegt, muss zur
Vermeidung eines VerstoBes gegen europdisches Primir-
und/oder Sekundirrecht die volle jeweils vorgesehene Ent-
lastung gewihrt werden; dies gilt unabhingig davon, ob die
Gesellschaft daneben auch passive Ertrige erzielt, welche nach
obiger Lesart die Entlastung schmilern. Aus der amtlichen
Begriindung zur Einfithrung der urspriinglichen Fassung der
Vorschrift ergibt sich eindeutig, dass lediglich ,,die Miss-
brauchsklausel der jeweiligen EG-Regelung® konkretisiert
werden sollte”.

Vergleichbares gilt auch auBerhalb des Einwirkungsbe-
reichs des Europarechts. § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG enthilt je-
denfalls nach Ansicht des Gesetzgebers™ kein treaty override,
sondern soll einen abkommensrechtlichen Missbrauchsvor-
behalt™ ausfiillen und konkretisieren. Hieraus folgt, dass die
Entlastung in vollem Umfang und nicht nur pro rata zu ge-
wihren ist, wenn im Einzelfall kein Missbrauch vorliegt.

27 BT-Drs. 12/5764,S. 26 (Zu§ 50d Abs. 1a EStGi. d. F. des StMBG).
28 BT-Drs. 12/5764, S. 26 (zu § 50d Abs. 1a EStG i. d. . des StMBG).
Anders wohl BFH v. 20. 3. 2002, I R 38/00, BStB1 II 2002, 819/822 f.,
IStR 2000, 344, obgleich ein VerstoB gegen Europarecht wegen dessen
Missbrauchsvorbehalt in casu nicht angenommen wird. Die Frage des Vor-
liegens eines treaty override wiederum ausdriicklich offenlassend BFH v.
28.11.2001,1B 169/00, BFH/NV 2002, 774, m. w. N. des Schrifttums.
29 Vgl. dazu Tz. 7 ff. OECD-MK zu Art. 1 OECD-MA.
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Die Frage geht dahin, ob dieser gesetzgeberische Wille,
Abkommens- und Europarecht mit der Bestimmung nur zu
konkretisieren, aber nicht zu brechen, dazu zwingt, die Aus-
driicke ,,Bruttoertrige” und ,,Ertrige® doch i. S. der konkre-
ten Einkiinfte auszulegen und dadurch das gesetzliche Tatbe-
standsmerkmal ,,des betreffenden Wirtschaftsjahres® zur
Sinnlosigkeit zu verdammen.

Zur Beantwortung dieser Frage muss man klar sehen, dass
eine den verwendeten — unterschiedlichen — Ausdriicken
Rechnung tragende — unterschiedliche — Auslegung nicht nur
der mit der EU-Kommission besprochenen Intention der Ge-
setzesverfasser zu entsprechen scheint, sondern in vielen Fil-
len fiir die Entlastung suchende auslindische Gesellschaft
giinstiger ist. Denn sofern die Gesellschaft abzugssteuer-
pflichtige Einkiinfte erzielt, die nicht zum eigenwirtschaftli-
chen Titigkeitsbereich gehéren und beziiglich derer auch
keine beachtlichen Griinde fiir die Einschaltung der Gesell-
schaft vorhanden sind, fiihrt die wortliche Auslegung immer
dann zu einer pro rata Entlastung, wenn sie iiberhaupt eigen-
wirtschaftliche oder aus anderen Griinden unschidliche Brutto-
ertrige im betreffenden Wirtschaftsjahr erzielt. Ungeachtet
der Frage, ob man dies fiir legislatorisch tibermiBig sinnvoll
erachtet, erscheint es unzulissig, auslindischen Gesellschaften
den Vorteil anteiliger Entlastung in solchen Fillen durch eine
mit dem Wortlaut kaum vereinbare Auslegung zu entziehen,
um in Bezug auf andere Fille (konkrete eigenwirtschaftliche
oder sonst unschidliche Einkiinfte) das vom Gesetz aus dem
Auge verlorene Ziel doch noch zu erreichen, namlich die Nicht-
anwendung der Missbrauchsbekampfungsvorschrift, wenn kein
Missbrauch vorliegt.

Letzteres Ziel ist vielmehr durch schlichte Nichtanwen-
dung der Vorschrift bzw. ihrer Rechtsfolgen zu erreichen,
wenn es im Einzelfall hinsichtlich der abzugssteuerpflichtigen
Einkiinfte am Missbrauch fehlt. In europarechtlich geprigten
Fillen ergibt sich diese Rechtsfolge — die Nichtanwendung —
bereits aus dem Vorrang des Europarechts™. In den iibrigen
Fillen wiirde die Anwendung des § 50d Abs. 3 Satz 1 EStG
der im jeweiligen DBA angeordneten Rechtsfolge — Entlas-
tung von deutscher Abzugssteuer — widersprechen. Da aber
die neue Fassung der Vorschrift ebenso wie die urspriingliche
Fassung bewusst keine ausdriickliche Anordnung der Nicht-
anwendung des DBA enthilt, vielmehr nur den vom Gesetz-
geber angenommenen allgemeinen abkommensrechtlichen
Missbrauchsvorbehalt konkretisieren soll”, geht ihr das DBA
nach MaBgabe des § 2 Abs. 1 AO und der bei der Anwendung
und Auslegung von Gesetzen zu beachtenden grundsitzli-
chen Vélkerrechtsfreundlichkeit des Grundgesetzes™ vor.
Denn selbst wenn ein solcher allgemeiner DBA-rechtlicher
Missbrauchsvorbehalt besteht, ist er in casu eben nicht ein-
schligig.

Die hier angestellten Uberlegungen sprechen im Ubrigen
dafiir, dass auch die Bestimmung des § 50d Abs. 3 EStG in der
bis Ende 2011 geltenden Fassung trotz ihres entgegenstehen-

30 Vgl statt aller Schénfeld, in: F/W/B, AuBensteuerrecht, § 50d Abs. 3
EStG Rn. 22.

31 Vgl Fn.28.

32 Vgl. dazu  Schaumburg,
Rn. 3.25, m. w. N.

Internationales Steuerrecht, 3. Aufl.,

den Wortlauts nicht angewendet werden darf, wenn im Ein-
zelfall zwar die starre 10 %-Grenze ,,guter” Ertrige verfehlt
wurde, gleichwohl aber nach den Wertungen des jeweils
maBgebenden Abkommensrechts oder Europarechts kein
Missbrauch vorlag.

Es bleibt abzuwarten, wie die Finanzverwaltung obige
Grundfragen der Anwendung des neugefassten §50d Abs. 3
Satz 1 EStG in dem angekiindigten BMF-Schreiben 16sen wird.

3. Zum gesetzlichen Regelungsbedarf

Selbst wenn die Finanzverwaltung die oben skizzierte
»doppelte® Entlastungsmdglichkeit — uneingeschrinkt bei
konkret fehlendem Missbrauch und pro rata fiir andere ab-
zugssteuerpflichtige Einkiinfte — einrdumt, ist eine Nachbes-
serung des Gesetzes unabdingbar. Zum einen erfordert be-
reits das Europarecht, dass sich die europarechtskonforme
Rechtslage aus dem Gesetz und nicht aus dessen administrati-
ver Nichtanwendung ergibt”. Zum anderen besteht ange-
sichts der offenkundigen Schwierigkeiten beim Verstindnis
der Vorschrift die erhebliche Gefahr, dass Steuerpflichtige im
Streitfall — der beim Verwaltungsvollzug im konkreten Ein-
zelfall nie ganz ausgeschlossen werden kann — etwaige vom
BMF eingerdumte ,,Rechtswohltaten vor Gericht einfor-
dern miissen; jedenfalls ist ein derart verungliickter Gesetzes-
wortlaut in einem Rechtsstaat nicht dauerhaft hinnehmbar.

Die notwendige — erneute — Gesetzesinderung sollte fiir
eine grundsitzliche Besinnung genutzt werden, und zwar in
zweierlei Hinsicht.

Erstens wurde die Vorschrift urspriinglich geschaffen, um
die sog. Monaco-Rechtsprechung des BFH™ auszuhebeln.
Nachdem der BFH dieselbe ausdriicklich aufgegeben hat®,
ist sine ira et studio zu iiberlegen, ob eine Vorschrift wie § 50d
Abs. 3 Satz 1 EStG iiberhaupt noch benétigt wird™.

Sollte der Gesetzgeber — zweitens — im Grundsatz an
§ 50d Abs. 3 EStG neben der allgemeinen Missbrauchsrege-
lung des {42 AO festhalten wollen, wire die Vorschrift
zweckmiBigerweise so zu fassen, dass ihr Grundsatz deutli-
cher wird. Dieser Grundsatz kann nur lauten, dass bei — aus
welchem Grund auch immer — fehlendem Missbrauch die
Entlastung nicht versagt wird.

So kann es keinem ernstlichen Zweifel unterliegen, dass
iiber die in dem BMF-Schreiben aus dem Jahr 2007°" genann-
ten wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Griinde hinaus
beispielsweise auch ,historische® Griinde einen Missbrauch
ausschlieBen kénnen. Legt etwa eine eigenwirtschaftlich ta-
tige Gesellschaft ihre thesaurierten Gewinne verzinslich oder
in Kapitalgesellschaftsanteilen an, liegt hinsichtlich der dar-
aus erzielten — fiir sich genommen passiven — Zins- oder Di-
videndenertrige kein Missbrauch vor. Ebenso besteht kein

33 St. Rspr. des EuGH, vgl. Urteile v. 5. 10. 2010, C-512/08, Kommis-
sion/Frankreich, BeckRS 2005, 70190, Tz. 67; v. 10. 3. 2005, C-33/03,
Kommission/GrofSbritannien, Tz. 25; v. 26. 10. 1995, C-151/94, Kommis-
sion/Luxemburg (,, Biehl I1“), IStR 1995, 151 m. Anm. Rainer, Tz. 18.

34 BFHwv.29.10.1981,1 R 89/80, BStBl 11 1982, 150.

35 BFHwv.29.10.1997,1 R 35/96, BStBI II 1998, 235.

36 Vgl. bspw. Gosch, in: Kirchhof, EStG, § 50d Rn. 24: ,eigentlich ...
,#iberfliissig*“.

37 BMFv. 3. 4.2007, BStB1 12007, 446, Tz. 5.
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Grund fiir die Versagung der Entlastung, wenn eine auslindi-
sche bérsennotierte Holdinggesellschaft, die abzugssteuer-
pflichtige Einkiinfte erzielt, von einer nicht entlastungsbe-
rechtigten Person {ibernommen und die Gesellschaft an-
schlieBend von der Bérse genommen wird (,,Delisting®).
Weitere Beispiele fehlenden Missbrauchs lassen sich un-
schwer finden und miissen im Gesetz reflektiert sein.

Als problematisch werden sich in der derzeitigen Fassung
des Gesetzes auch mehrstufige Beteiligungsketten erweisen,
wenn die Entlastungsberechtigung unmittelbarer oder mit-
telbarer Gesellschafter der auslindischen Gesellschaft zu prii-
fen ist. Denn einerseits ist fiir diese Priifung zu unterstellen,
dass die abzugssteuerpflichtigen Einkiinfte von diesen Gesell-
schaftern unmittelbar bezogen worden wiren; sie konnen
dort also beispielsweise fiktiv zu dem eigenwirtschaftlichen
Titigkeitsbereich gehdren®, und zwar ungeachtet der Tatsa-
che, dass die Entlastung suchende Gesellschaft selbst gar nicht
tiber eine eigenwirtschaftliche Titigkeit verfiigt. Anderer-
seits wird die vom Gesetz derzeit vorgesehene Ermittlung des
Anteils der eigenwirtschaftlichen und sonstigen unschadli-
chen Bruttoertrige an den im betreffenden Wirtschaftsjahr
insgesamt erzielten Bruttoertrigen aus praktischer Sicht
schnell an Grenzen stoBen. Wie soll die Entlastung suchende

38 Dies wohl — zu Unrecht — bezweifelnd Maerz/Guter, ITWB 2011,
923/930 f.

Gesellschaft, wie soll die Finanzverwaltung dies bei langfris-
tigen Zahlungsfliissen (Lizenzgebiihren, Dividenden) eigent-
lich tiber die Jahre auf mehreren Gesellschafterebenen ermit-
teln und nachhalten? Im Falle von Freistellungsbescheini-
gungen muss (notwendigerweise) im Vorhinein geschitzt
werden — soll eine spitere Verifikation solcher Ertrags-Ver-
hiltniszahlen erfolgen und ggf. mit welcher Rechtsfolge?
Eine Haftung des inlindischen Vergiitungsschuldners kommt
jedenfalls nicht in Betracht.

4. Schlussbemerkung

§50d Abs. 3 Satz 1 EStG i. d. F. des BeitrRLUmsG ist
missraten und allenfalls im Wege der ,,partiellen Nichtan-
wendung® anwendbar. Die Vorschrift muss baldigst gedndert
werden. Der Gesetzgeber sollte aber auch die Alternative ih-
rer ersatzlosen Aufhebung zugunsten der Anwendung der
allgemeinen Missbrauchsregelung des § 42 AO ernsthaft in
Erwigung ziehen. In der Zwischenzeit ist das BMF gefor-
dert, mittels eines BMF-Schreibens die fiir auslindische In-
vestoren wichtige und mit Signalwirkung versehene Vor-
schrift tiberhaupt und einigermallen rechtssicher operabel zu
machen. Individuell nicht missbriuchliche Investitionsstruk-
turen ins Inland diirfen keinesfalls Gefahr laufen, in langwie-
rige Verwaltungsverfahren oder gar Rechtsstreitigkeiten iiber
die Entlastung von deutschen Abzugssteuern verwickelt zu
werden.



