E. Dogmatische Einordnung des Unmittelbar-
keitserfordernisses im internationalen
Steuerrecht

Nachdem in den vorangegangenen Kapiteln die normativen Ankniipfungs-
punkte des Unmittelbarkeitserfordernisses sowie dessen praktische

Relevanz herausgearbeitet wurden, wird im Folgenden untersucht, wie

das Tatbestandsmerkmal der unmittelbaren Beteiligung bei zwischen-
geschalteten steuerlich transparenten Personengesellschaften auszulegen

ist. Die Untersuchung konzentriert sich auf Art. 10 Abs. 2 DBA, § 43b EStG

und § 50g EStG und erfolgt auf Grundlage von Wortlaut, Systematik und

Telos der jeweiligen Normen. Methodisch wird dabei unterstellt, dass alle

beteiligten Staaten die zwischengeschaltete Personengesellschaft tiberein-
stimmend als steuerlich transparent qualifizieren. Qualifikations- und

Zurechnungskonflikte werden bewusst ausgeklammert, um die Reich-
weite des Unmittelbarkeitserfordernisses unter Bedingungen einheitlicher
Transparenz isoliert zu analysieren.'®®

188 Aufgrund der einheitlich angenommenen Transparenz ist damit auch § 50d Abs. 11a
EStG ist nicht einschlégig, s. hierzu z. B. Hick/Erdem in Flick/ Wassermeyer/Kemper-
mann, DBA Schweiz, Art. 10 Rn. 27; Lampert in: BeckOK, EStG, § 50d Rn. 438; Wag-
ner in: Brandis/Heuermann, EStG, § 50d Rn. 179f.
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Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses
I.  Vermogensverwaltende Personengesellschaften

Bei einschldgiger steuerlicher Bruchteilsbetrachtung nach §39 Abs. 2
Nr. 2 AO sind jegliche Wirtschaftsgiiter einer vermogensverwaltenden
Personengesellschaft den Gesellschaftern unmittelbar zuzurechnen. Man-
gels eigener Steuersubjektivitat wird der durch die Gesellschaft verwirk-
lichte steuerliche Tatbestand bei den Gesellschaftern als Steuerschuldner
beriicksichtigt. Daher ist eine getrennte Zurechnung fiir Besteuerungs-
zwecke erforderlich und die Voraussetzungen der Bruchteilsbetrachtung
nach §39 Abs. 2 Nr. 2 AO liegen damit vor, resultierend in der unmittel-
baren Zurechnung der Anteile an den Wirtschaftsgiitern." Das Unmittel-
barkeitserfordernis des § 43b EStG ist damit bei steuerlicher Betrachtung
trotz Zwischenschaltung einer vermogensverwaltenden Personengesell-
schaft als erfiillt anzusehen.”

Soweit in der Literatur vertreten wird, das Unmittelbarkeitserfordernis
sei primdr zivilrechtlich zu verstehen und werde durch die Zwischenschal-
tung einer Personengesellschaft unterbrochen,” wurde dieser Auffassung
durch die BFH-Entscheidung aus dem Jahr 2021 (im Ergebnis erneut'?)
ausdriicklich entgegengetreten. Der BFH stellt vielmehr auf die steuerrecht-
liche Zurechnungslogik vermogensverwaltender Personengesellschaften
ohne eigene Steuersubjektivitit ab und leitet tiber die Bruchteilsbetrachtung
die Unmittelbarkeit der Beteiligung trotz Zwischenschaltung ab."” Diese
Auslegung des BFH wird zudem durch die systematische Einordnung im
Hinblick auf § 8b Abs. 4 KStG gestiitzt. Wihrend § 8b Abs. 4 Satz 4 und
5 KStG Beteiligungen, die iiber Mitunternehmerschaften gehalten werden,
ausdriicklich als unmittelbar fingieren, fehlt eine entsprechende Regelung
fiir Beteiligungen tiber rein vermogensverwaltende Personengesellschat-
ten. Dies ist jedoch nicht als planwidrige Regelungsliicke zu verstehen,
sondern Ausdruck der unterschiedlichen dogmatischen Ausgangslage:

189 Vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBI. II 2022, 114, Rn. 19, 20f.

190 Vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL. II 2022, 114; Bleschick, ISR 2021, 468, 470.

191 Soz.B. Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, § 50g Rn. 18; Lampert in: BeckOK, EStG, § 50g
Rn. 81f,; Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 10 Rn. 92.

192 Vgl u.a. BFH v. 25.9.2018, GrS 2/16 m.w.N.

193 Vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBI. I1 2022, 114, Rn. 19fF.
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Vermogensverwaltende Personengesellschaften

bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften stellt sich die Frage

der Mittelbarkeit aufgrund ihrer vollstindigen steuerlichen Transparenz

nicht, sodass es einer zusitzlichen Fiktionsregelung nicht bedarf.194 Die-
se Argumentation ist systematisch normiibergreifend angelegt. Mangels

struktureller Unterschiede in der steuerlichen Beurteilung gilt sie folge-
richtig auch fiir Zwecke des § 50g EStG.195

Da der BFH in der genannten Entscheidung jedoch ausschliefSlich

iiber eine vermdgensverwaltende Personengesellschaft zu entscheiden

hatte, kam es im Streitfall auf die Besonderheiten von Mitunternehmer-
schaften nicht an. Da §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG bei gewerblichen Per-
sonengesellschaft die Bruchteilsbetrachtung des §39 Abs. 1 Nr. 2 AO ver-
dringt196, ist eine unmittelbare Ubertragung der entwickelten Grundsitze

nicht ohne weiteres moglich.197 Es wird daher im Folgenden untersucht,
ob und inwieweit das Unmittelbarkeitserfordernis auch bei zwischenge-
schalteten gewerblichen Personengesellschaften als erfiillt anzusehen ist.

Il.  Wiirdigung nach dem Wortlaut der mal3geblichen
Regelungswerke

Ausgehend vom Wortlaut der einschldgigen Regelungen ist zunéchst zu
priifen, inwieweit der Gesetzeswortlaut Aussagen zur Einbeziehung oder
Ausschlusswirkung zwischengeschalteter Personengesellschaften enthalt.
Dabei ist zu kldren, ob sich bereits auf der Ebene des Wortlauts eindeutige
Anhaltspunkte fiir die Behandlung etwaiger mittelbarer Beteiligungs-
strukturen ergeben.

194 S. hierzu C.IL; vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL. II 2022, 114 m.w.N.; BMF v.
28.4.2003, BStBL. 12003, 292, Rn. 56; Frotscher in Frotscher/Driien: KStG, § 8b Rn. 502 f,;
Schonfeld, DStR 2013, 937, 940.

195 Vgl. Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50g Rn. 19; mangels abkommens-
rechtlicher Existenz vermdgensverwaltender Personengesellschaft, stellt sich die Fra-
ge im DBA-rechtlichen Kontext ohnehin nicht, s. hierzu B.IL.3., zweifelnd wohl: Briihl/
Weiss, IStR 2021, 812, 817.

196 Vgl. BFH-Beschluss v. 25.2.1991, GrS 7/89, BStBL II 1991, 691; BFH v. 27.11.2024, 1
R 19/21, BStBL 11 2025, 501, Rn. 13 m.w. N.

197 Vgl. Briihl/Weiss, IStR 2021, 812, 817.
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Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

1. Wortlautvergleich

Nach den DBA setzt die Anwendung des erméfligten Quellensteuersatzes

fiir Dividenden regelmif3ig voraus, dass die nutzungsberechtigte Gesell-
schaft ,unmittelbar tiber mindestens 25 % des Kapitals“ der die Divi-
denden zahlende Gesellschaft verfiigt, Art. 10 Abs. 2 Bst. a OECD-MA.
§43b EStG setzt fiir eine qualifizierte Muttergesellschaft (u. a.) voraus, dass

diese ,,nachweislich mindestens zu 10 % unmittelbar am Kapital® der aus-
schiittenden Tochtergesellschaft beteiligt ist, § 43b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG.
Demgegeniiber fordert die der Norm zugrundeliegende MTR fiir das Vor-
liegen einer qualifizierten Muttergesellschaft lediglich das Halten eines

Anteils ,,von wenigstens 10 % am Kapital® einer qualifizierten Tochter-
gesellschaft, Art. 3 Abs. 1 Bst. a MTR; ein ausdriickliches Unmittelbar-
keitserfordernis enthélt der Richtlinienwortlaut nicht. § 50g EStG verlangt

fiir das Vorliegen von qualifizierten verbundenen Unternehmen, dass ein

Unternehmen ,,unmittelbar mindestens zu 25 % am Kapital“ der jeweilig

anderen Unternehmen beteiligt ist, § 50g Abs. 3 Nr. 5 Bst. b EStG*. Dies

entspricht dem Wortlaut der ZLRL in Art. 3 Bst. b.

Im Wortlaut verlangen damit sowohl Art. 10 des OECD-MA als auch
§§43b und 50g EStG sowie die ZLRL iibereinstimmend eine unmittel-
bare Beteiligung am Kapital der jeweiligen (Tochter-)Gesellschaft, wih-
rend die MTR demgegeniiber kein entsprechendes Unmittelbarkeitser-
fordernis vorsieht.

2. Semantische Auslegung

Der Begriff der ,,Unmittelbarkeit“ wird weder im nationalen Recht
(§$43b, 50g EStG) noch im Abkommensrecht (Art. 10 DBA) oder im
Richtlinienrecht (MTR, ZLRL) dahingehend konkretisiert, welche
Bedeutung dem Begrift im Falle zwischengeschalteter Personengesell-
schaften zukommt. Der Wortlaut beschrankt sich darauf, eine ,,unmittel-
bare Beteiligung zu verlangen, ohne deren Reichweite naher zu bestimmen.

198 Oder wenn beide Unternehmen jeweils zu mindestens 25 % unmittelbar von einem
gemeinsamen Dritten gehalten werden.
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Wiirdigung nach dem Wortlaut der maBgeblichen Regelungswerke

Das Erfordernis einer unmittelbaren Beteiligung kann dabei sowohl
zivilrechtlich als auch steuerlich verstanden werden.”® Die Verwendung
eines Begriffs im Steuerrecht begriindet keine zwingende Bindung an des-
sen zivilrechtliche Bedeutung. Vielmehr ist im Wege der Auslegung zu
ermitteln, ob das Steuerrecht mit dem iibernommenen Begriff an aufler-
steuerliche Wertungen ankniipfen oder einen eigenstindigen steuer-
rechtlichen Tatbestand bilden will, eine Vermutung zugunsten einer zivil-
rechtlichen Auslegung besteht nicht.?*® Legt man ein rein zivilrechtliches
Begriffsverstdndnis zugrunde, wére bei Zwischenschaltung jedweder Per-
sonengesellschaft die Annahme einer unmittelbaren Beteiligung ausge-
schlossen.” Somit wird bei strenger Orientierung am Wortlaut wird in
Teilen der Literatur die Voraussetzung der Unmittelbarkeit bei zwischen-
geschalteten Personengesellschaften von vorneherein abgelehnt.”

Eine solche Betrachtungsweise wiirde jedoch konsequenterweise auch
bei vermogensverwaltenden Personengesellschaften zur Verneinung der
Unmittelbarkeit fithren. Dies hat der BFH im Jahr 2021 fiir Zwecke der
Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses des § 43b EStG allerdings
bereits abgelehnt.*®® Der Wortlaut zwingt somit nicht zu einem zivil-
rechtlichen Verstandnis, sondern ldsst die Frage offen, wie der Begriff der
Unmittelbarkeit bei zwischengeschalteten gewerblichen Personengesell-
schaften zu bestimmen ist.

Auch der Gesetzgeber selbst setzt an das Kriterium der Unmittelbarkeit,
hier im DBA Recht, nicht den zivilrechtlichen Maf3stab: so setzt Art. 10
Abs. 2 OECD-MA seinem Wortlaut nach eine unmittelbare Beteiligung
der nutzungsberechtigten Gesellschaft an der ausschiittenden Gesellschaft
voraus. Die Klarstellung im Protokoll zum DBA Deutschland/Schweiz
belegt dabei, dass der Wortlaut allein die Reichweite des Unmittelbar-

199 Vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL 1I 2022, 114, Rn. 18.

200 Vgl. BFH v. 3.10.1968, IV S 6/67, BStBL. II 1968, 781; BVerfG v. 27.12.1991, 2 BVvR
72/90, BStBL. I1 1992, 212; Gersch in: Klein, AO, § 4 Rn. 65; Koenig in: Koenig, AO, § 4
Rn. 106, 110.

201 Vgl. BFHv. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL. II 2022, 114, Rn. 19.

202 Vgl. Hasselmann in: Littmann/Bitz/Pust, KStG, §43b Rn. 36; Frotscher in: Frotscher,
Internationales Steuerrecht, § 12 Rn. 784; Wagner in: Brandis/Heuermann, EStG, § 50g
Rn. 46; Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50g Rn. 15.

203 S. hierzu auch E.L; vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL. 11 2022, 114.
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Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

keitserfordernisses nicht abschlieflend bestimmt. Wahrend das Schach-
telprivileg des Art. 10 Abs. 3 DBA Deutschland/Schweiz eine unmittel-
bare Beteiligung der nutzungsberechtigten, empfangenden Gesellschaft
an der ausschiittenden Gesellschaft voraussetzt, fithrt das Protokoll zum
DBA Schweiz ausdriicklich rein deklaratorisch aus, ,,dass das Halten von
Anteilen an einer Gesellschaft iiber eine Personengesellschaft der Anwen-
dung von Art. 10 Abs. 3 nicht entgegensteht“**4.2%

Die wortlautbezogene Betrachtung zeigt, dass der Gesetz- bzw. Richtli-
niengeber in den einschlédgigen Normen teils ausdriicklich an die Unmit-
telbarkeit der Beteiligung ankniipft, teils — wie in der MTR - bewusst
hiervon absieht. Die Klarstellung unter Nr. 1 Bst. b des Protokolls zum
DBA Deutschland/Schweiz belegt dabei, dass der reine Wortlaut nicht
ausschlieSlich maf3geblich fiir die Auslegung des Unmittelbarkeitser-
fordernisses bei zwischengeschalteten Personengesellschaften sein kann.
Vor diesem Hintergrund ist eine weitergehende Auslegung unter Beriick-
sichtigung der systematischen Stellung der Normen sowie ihrer Zielset-
zung erforderlich.

[ll.  Systematische Auslegung

Die systematische Wiirdigung dient der Einordnung des Unmittelbar-
keitserfordernisses in die Gesamtstruktur der nationalen, internationalen
und unionsrechtlichen Beteiligungsregelungen und untersucht, wie sich
das Erfordernis der unmittelbaren Beteiligung in das Zusammenspiel
von innerstaatlichem Recht, Abkommensrecht und Sekundirrecht ein-
fiigt. Zugleich wird die Frage der systematischen Kohérenz der nationa-
len Umsetzung in den Blick genommen. Ziel ist es, aus der Stellung der
Normen im jeweiligen Regelungssystem sowie ihrem inneren Aufbau
Riickschliisse auf die Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses im
Kontext zwischengeschalteter steuerlich transparenter Personengesell-
schaften zu gewinnen.

204 Nr. 1 Bst. b Protokoll DBA Deutschland/Schweiz.
205 Vgl. Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1037.
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Systematische Auslegung

1. Abkommenssystematische Wiirdigung

Abkommenssystematisch wird die Bedeutung des Unmittelbarkeits-
erfordernisses im Hinblick auf zwischengeschaltete Personengesellschaften
innerhalb der abkommensrechtlichen Zurechnungslogik untersucht.

a)  Abkommensrechtliche Konzeption der Personengesellschaft
In einhelliger Auffassung werden bei transparenten Personengesellschaften
die Einkiinfte abkommensrechtlich den Gesellschaftern zugerechnet.?®
Eine zwischengeschaltete Personengesellschaft tritt dabei nicht als eigen-
standige Zurechnungsebene in Erscheinung; vielmehr werden die Ein-
kiinfte unmittelbar auf Ebene der Gesellschafter nach Mafigabe der ein-
schldgigen Verteilungsnormen erfasst.”” Dieses Verstidndnis fiigt sich
konsequent in die abkommensrechtliche Auslegung des Begriffs des
Nutzungsberechtigten ein: im Sinne des Transparenzprinzips und der
personengesellschaftlichen Abkommenskonzeption ist auch die Nutzungs-
berechtigung den hinter der Personengesellschaft stehenden Gesellschaftern
zuzurechnen bzw. bei diesen zu priifen.?®

Dieser Systematik folgend, kann eine zwischengeschaltete steuerlich
transparente Personengesellschaft der Annahme einer unmittelbaren
Beteiligung DBA-rechtlich nicht entgegenstehen: der Anwendungsbereich
des DBA kniipft konsequent an die Person des abkommensberechtigten
Steuerpflichtigen an und erkennt dabei die transparente Personengesell-
schaft gerade nicht als eigenstindige Zurechnungsebene an. Folgerich-
tig sind auch die Beteiligungsvoraussetzungen auf Gesellschafterebene
zu priifen und die zwischengeschaltete Personengesellschaft insoweit
aufler Acht zu lassen.”® Eine abweichende Beurteilung bei der Unmit-
telbarkeit wire systematisch auch in Anlehnung an die Systematik des

206 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 4, Nr. 8.13; BMF v. 26.9.2014, BStBL. 1 2014, 1258,
Rn. 2.1.1; Schwenke in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 1 Rn. 27¢; Weggenmann/Nehls
in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 1 Rn. 66e, 70c.

207 S. hierzu die Ausfithrungen unter B.IL

208 S. hierzu die Ausfithrungen unter C.IL.2.

209 Vgl. Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 10, Rn. 55, 74; OECD, Kom-
mentar, Art. 10, Nr. 11.1; im Ergebnis auch: Schaumburg/Hiick in: Schaumburg, Inter-
nationales Steuerrecht, 19.351 m.w. N.
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Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

abkommensrechtlichen Nutzungsberechtigten nicht gerechtfertigt.”® Die
abkommensrechtliche Zurechnungslogik gebietet vielmehr einen durch-
gangigen Durchgriff auf den ansissigen Gesellschafter. Aus dieser abkom-
mensrechtlichen Transparenzkonzeption folgt, dass das Unmittelbarkeits-
erfordernis nicht auf Ebene der Personengesellschaft, sondern auf Ebene
der abkommensberechtigten Gesellschafter zu priifen ist.
Demgegeniiber wird in der Literatur teilweise die Auffassung vertre-
ten, dass das Unmittelbarkeitserfordernis bei zwischengeschalteten Per-
sonengesellschaften auch fiir Zwecke des Abkommensrechts nicht erfiillt
sei. Bei einer entsprechenden Auslegung wire das Schachtelprivileg fiir
Beteiligungen, die tiber eine Personengesellschaft gehalten werden, zu ver-
sagen. Wird mangels abkommensrechtlicher Definition des Begriffs der
unmittelbaren Beteiligung auf das Recht des Anwenderstaates abgestellt,
sei eine unmittelbare Beteiligung abzulehnen, da die Beteiligungsbeziehung
nicht unmittelbar zwischen den begiinstigten Gesellschaften bestiinde.?!
Mit der Aktualisierung des OECD-Musterkommentars in 2017 wurde
die abkommensrechtliche Behandlung transparenter Einheiten fiir Zwecke
des Art. 10 ausdriicklich prézisiert. In Rn. 11.1 zu Art. 10 stellt der OECD-
MK Kklar, dass Dividenden, die iiber eine steuerlich transparente Einheit
bezogen werden, den dahinterstehenden Gesellschaftern zuzurechnen sind
und diese fiir Zwecke des Art. 10 als unmittelbare Anteilseigner gelten.”
Der OECD-MK bestitigt damit die Auffassung, dass abkommensrecht-
lich zwischengeschaltete, transparent besteuerte Personengesellschaften
der Annahme der Unmittelbarkeit nicht entgegenstehen konnen.” Diese

210 S. hierzu C.IL2; vgl. Schonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 96, 99; Bahns/
Keuthen, IStR 2010, 750, 754.

211 Vgl. Frotscher in: Frotscher/Driien, KStG, § 8b Rn. 51; Frotscher in: Frotscher, Inter-
nationales Steuerrecht, § 7 Rn. 784; Gosch in: Gosch, KStG, § 8b Rn. 531; Hauswirth
in: Lademann, KStG, § 8b Rn. 199; GradelKlaeren in: Strunk/Kaminski/Kohler, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 42; Gaffron in: Haase, OECD-MA, Art. 10 Rn. 80.

212 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10, Nr. 11.1; relevante Anderungen ergeben sich auch
nicht durch das Update des OECD-MK 2025, OECD, The 2025 Update to the OECD
Model Tax Convention, November 2025, online unter: https://www.oecd.org/content/
dam/oecd/en/publications/reports/2025/11/the-2025-update-to-the-oecd-model-tax-
convention_c7031e1b/5798080f-en.pdf (Zugriff am 2.1.2026).

213 Vgl. Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 55, 74; in Anleh-
nung an OECD-MA dann wohl auch: Gaffron in: Haase, OECD-MA, Art. 10 Rn. 81.
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Systematische Auslegung

Anderung ist dabei nicht als inhaltliche Neuregelung, sondern als Klar-
stellung der bereits angelegten abkommensrechtlichen Systematik zu ver-
stehen, indem sie an die grundlegende Transparenzkonzeption der Perso-
nengesellschaft im DBA-Recht** und den Partnership Report von 19992
ankniipft. Der OECD-MK entfaltet dabei keine unmittelbare Bindungs-
wirkung fiir die Vertragsstaaten, kann jedoch als abgestimmte Experten-
duflerung der beteiligten Vertragsstaaten eine gewichtige Auslegungshil-
fe darstellen und Riickschliisse auf das iibereinstimmende Verstindnis
zulassen (,,authentische Interpretation®). Soweit der OECD-MK Kklar-
stellenden oder prézisierenden Charakter hat, kann er auch fir bereits
geschlossene Abkommen herangezogen werden, ohne dass sich hieraus
eine unzuldssige dynamische Auslegung ergibe.?” Der Stellenwert des
OECD-MK ist dabei umso hoher, je stirker der Wortlaut des konkreten
DBA dem OECD-MA entspricht.® Ohne die Frage der statischen vs. dyna-
mischen Auslegung an dieser Stelle abschliefSend zu wiirdigen?”, ist vor
dem Hintergrund des hier vertretenen deklaratorischen Verstandnisses
der relevanten Anderungen davon auszugehen, dass die relevanten Aus-
fithrungen des OECD-MK 2017 auch fiir vor 2017 abgeschlossene Dop-
pelbesteuerungsabkommen (die sich am Wortlaut des OECD-MA orien-

tieren) herangezogen werden kénnen.”

214 S. hierzu B.II.

215 Vgl. OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships, Rn. 42,
47, online unter: https://www.oecd.org/content/dam/oecd/en/publications/reports/
1999/08/the-application-of-the-oecd-model-tax-convention-to-partnerships_
g1ghgc82/9789264173316-en.pdf (Zugriff am 6.1.2026).

216 Vgl. Frotscher in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, §4 Rn. 272, 285 ff.

217 Vgl. BMF v. 24.12.2025, DStR 2026, 44, Rn. Nr. 3; Lampert, IStR 2012, 513, 516.

218 Vgl. BFH 5.12.2023, I R 42/20, IStR 2024, 489; BMF v. 24.12.2025, DStR 2026, 44,
Rn. Nr. 2, 4.

219 Zur ausfiihrlichen Diskussion vgl. Lehner in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Grundlagen
des Abkommensrechts Rn. 124 ff. m. w. N.; Haase, Ubg 2023, 232; Ott, IStR 2024, 809;

220 Vgl. BMF v. 24.12.2025, DStR 2026, 44, Rn. Nr. 3; Lampert, IStR 2012, 513, 516.

59

https://doi.org/10. inlib - Open Access - [ ERE


https://doi.org/10.5771/9783689007188-51 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

Diese Auffassung findet sich auch in der Zurechnungslogik der deut-
schen Abkommenspraxis wieder, wie sie insbesondere in Protokollrege-
lungen ausdriicklich prazisiert ist. Das DBA Deutschland/Schweiz verlangt
fir die Gewahrung des Schachtelprivilegs das Unmittelbarkeitserforder-
nis (Art. 10 Abs. 3) der nutzungsberechtigten, empfangenden Gesellschaft
(jedoch keine Personengesellschaft) an der ausschiittenden Gesellschaft.
Dabei regelt das Protokoll ausdriicklich klarstellend, dass das Halten tiber
eine zwischengeschaltete Personengesellschaft der Unmittelbarkeit nicht
entgegensteht.”?! Die mittelbare Beteiligung tiber eine Personengesell-
schaft beeintrichtigt daher das DBA-rechtliche Schachtelprivileg nicht.?
Aus der Protokollregelung lassen sich keine unmittelbaren Riickschliisse
auf die Auslegung anderer DBA ziehen, da jedes DBA nach Art. 3 Abs. 2
OECD-MA eigenstindig auszulegen ist. Sie wird vorliegend jedoch als
Ausdruck eines transparenzorientierten Grundverstindnisses verstanden,
dem bei der Auslegung wortlautgleicher Regelungen in anderen DBA -
vorbehaltlich einer eigenstidndigen Priifung — zumindest indizielle Bedeu-
tung zukommen kann.*»

Auch das Protokoll zum DBA Deutschland/Australien regelt im Hin-
blick auf die Voraussetzungen des Schachtelprivilegs unter Nr. 3 zu Art. 1
Abs. 2 und Art. 10, dass Dividenden, die iiber transparente Rechtstrager
bezogen werden und die fiir Zwecke der Besteuerung durch einen Ver-
tragsstaat als Einkiinfte einer in diesem Staat anséssigen Person gelten,
nach vorliegendem DBA als unmittelbar bezogen gelten.??* Erfasst sind
dabei auch einheitlich transparent behandelte Rechtstriger.”” Die Denk-
schrift zum Abkommen zeigt in einem Beispiel auf, wie ein hybrider zwi-
schengeschalteter Rechtstriger, der nach australischem Recht als transpa-

221 Nr. 1 Bst. b Protokoll DBA Deutschland/Schweiz; vgl. Briihl/Baumgartner, FR 2020,
1033, 1037; Breier/Breier, IStR 2021, 659, 661.

222 Vgl. Krauf, IStR 2014, 165, 166£.; BT-Drs. 14/9201, Schlussbemerkung, S. 6, Denk-
schrift II. zu Artikel II, S. 12.

223 Vgl. Kraufs, IStR 2014, 165, 167.

224 Vgl. Nr. 3 Protokoll DBA Deutschland/Australien; a. A. Rosenthal in: Wassermeyer,
DBA Australien, Art. 10 Rn. 16; insoweit unklar: Gesetzesbegriindung BT-Drs. 18/8830,
S. 44 zu Art. 10 ,Unmittelbares Halten der Anteile ist nicht gegeben, wenn die Antei-
le tiber eine Personengesellschaft gehalten werden®.

225 Vgl. BT-Drs. 18/8830/16, S. 39f.
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rent behandelt wird, zu einer Versagung des Schachtelprivilegs fithrt, da
nach Art.1 Abs. 2 DBA Deutschland/Australien die Dividende der in Aus-
tralien ansdssigen natiirlichen Person zuzurechnen ist und die Ausschiit-
tung von dieser als unmittelbar bezogen gilt.?? Systematisch wird entspre-
chend das Schachtelprivileg gewéhrt, wenn der abkommensberechtigte
Gesellschafter eine Korperschaft ist und die zwischengeschaltete Personen-
gesellschaft von beiden DBA-Staaten transparent besteuert wird. Da die
Vorschrift in ihrer Rechtsnatur als Fiktion ausgestaltet ist, wird begriftlich
vorausgesetzt, dass der fingierte Zustand nicht bereits originér vorliegt.?”’
Die Norm geht damit jhrer Struktur nach davon aus, dass die Zwischen-
schaltung einer Personengesellschaft die Unmittelbarkeit im Sinne des
Abkommens gerade unterbricht und stellt diese dann iiber die protokol-
larische Anordnung wieder her. Dieses Regelungsverstindnis weicht inso-
weit von der hier vertretenen abkommensrechtlichen Grundkonzeption
ab, wonach die Zwischenschaltung einer einheitlich transparent besteu-
erten Personengesellschaft die Unmittelbarkeit bereits systematisch nicht
unterbricht. Im Ergebnis bewirkt die Fiktion allerdings, dass bei einheit-
lich transparent behandelten Personengesellschaften die Ausschiittung
der ansdssigen Korperschaft zugerechnet und als von dieser unmittelbar
bezogen behandelt wird, sodass das Schachtelprivileg des Art. 10 Abs. 2
Bst. a DBA Deutschland/Australien bei Erfiillung der weiteren Voraus-
setzungen auf Ebene des Gesellschafters zu gewéhren ist. Die Regelung
verdeutlicht damit zumindest den Regelungsbedarf sowie das zugrunde
liegende teleologische Rechtsverstindnis der Vertragsstaaten. Zu erwih-
nen ist weiterhin, dass die Gesetzesbegriindung hierbei dem Protokoll
widerspricht und ein unmittelbares Halten ablehnt, wenn die Anteile iiber
eine Personengesellschaft gehalten werden. Denkbar erscheint, dass hier
allein der konkrete Fall der hybriden Personengesellschaften als Gesell-
schaft im Sinne des DBA abgebildet (,,jedoch keine Personengesellschaft®)
wird, der ungewollte Abkommensvorteile nicht gewdhrt werden sollen, s.
hierzu unter E.IIL1b. Jedenfalls entfalten Gesetzesbegriindungen keine

226 Vgl. BT-Drs. 18/8830/16, S. 40.
227 Vgl. Groh in: Weber, Rechtsworterbuch, Fiktion.
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Bindungswirkung®®, weshalb dem Protokoll Vorzug zu geben ist, das als
Bestandteil des DBA in gleicher Weise verbindlich ist.*

Ebenso ordnet das Protokoll des DBA Deutschland/Niederlande bei
transparent besteuerten Rechtstrigern nach Nr. I Abs. 2 Satz 1 des Pro-
tokolls originir an, dass bei hybriden Rechtsformen®° die Anséssigkeit
entsprechend der nationalen Regelungen anzunehmen ist. Der Abkom-
mensschutz wird erweitert, soweit nach inldndischem Recht eine Zurech-
nung an anséssige Gesellschafter erfolgt. Bei einer transparent besteuerten
Personengesellschaft kommt es damit auf die Abkommensberechtigung
der Gesellschafter an, denen die Gewinnanteile unmittelbar zugerech-
net werden.”' In der hier vertretenen Auffassung gilt die Fiktion syste-
matisch auf einheitlich transparente Personengesellschaften®? und regelt
damit klarstellend, dass in diesen Féllen auf den anséssigen Gesellschat-
ter abzustellen ist. Sofern der ansissige Gesellschafter als Nutzungsbe-
rechtigter die weiteren Voraussetzungen erfiillt, ist ihm das Schachtel-
privileg des Art. 10 Abs. 2 Bst. a zu gewihren.” Einer einschrankenden
Auslegung auf hybride Rechtstrager widerspricht die Konzeption des
Art. 1 Abs. 2 OECD-MA.?* Letztlich bestitigt auch die Abkommenspra-
xis mit den USA, zumindest aus deren Sicht, dieses Verstindnis eindeu-
tig und rechtssicher.**® Nach Art. 1 Abs. 7 DBA Deutschland/USA wird,

228 Vgl. Gersch in: Klein, AO, § 4 Rn. 50; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Kurzinformation WD 3 - 3000 - 114/16, online unter: https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/425296/697f2cacf303d1d9e5854525e2496bea/wd-3-114-16-pdf-
data.pdf (Zugriff am 24.1.2026).

229 Vgl. BMF v. 12.12.2023, BStBl. 1 2023, 2179, Nr. 1.1.1.

230 a.A. Benz/Kroon, IStR 2012, 799, 801.

231 Art. I Abs. 2 Satz 1 des Protokolls zum DBA Deutschland/Niederlande; vgl. Dremel/
Licht in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1 Rn. 159; Stevens/Engers/Hawlitschek, IStR 2025,
303, 307; Jochum, IStR 2014, 1, 6f., 9.

232 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 1 Nr. 2.

233 Vgl. Benz/Kroon, IStR 2012, 799, 801.

234 S. hierzu B.IL1.

235 Vgl. Technical Explanations zu Art. 1 Abs. 7, S. 7, sowie Art. 10 Abs. 2, S. 14, online
unter: https://www.irs.gov/pub/irs-trty/germanyte07.pdf (Zugriff am 8.2.2026); Schin-
feld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 446, 450, 452; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20;
Schonfeld, IStR 2007, 274, 279; Krauf3, IStR 2014, 165, 166 £.; rechtsunsicher insoweit
die deutsche Perspektive, s. hierzu Schonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10 OECD-
MA, Rn. 96, 452; Wassermeyer/Schonfeld, DB 2006, 1970, 1977.
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mittlerweile entsprechend des Art. 1 Abs. 2 OECD-MA>S, die Anséssig-
keit bei transparenten Rechtstragern fingiert, wenn und soweit sie nach
jeweiligem nationalem Recht als Einkiinfte/ Gewinne einer anséssigen Per-
son gelten. Die Technical Explanations verdeutlichen insoweit, dass bei
fehlender eigener Anséssigkeit der Personengesellschaft die abkommens-
rechtliche Priifung auf Ebene der dahinterstehenden Gesellschafter vor-
zunehmen ist und die mafigeblichen Voraussetzungen dort zu beurteilen
sind. Die zwischengeschaltete Personengesellschaft bleibt daher auch fiir
die Beurteilung der Unmittelbarkeit aufgrund ihrer vollstdndigen abkom-
mensrechtlichen Transparenz unbeachtlich.?

Ausgehend davon, dass steuerlich transparente Personengesellschaf-
ten weder der Einkommensteuer noch der Korperschaftsteuer unterlie-
gen, sondern die Gesellschafter als Steuersubjekte anzusehen sind (Trans-
parenzprinzip), setzen die Beispiele im Ergebnis diese Zurechnungslogik
konsequent fort. Die zwischengeschaltete Personengesellschaft tritt damit
abkommensrechtlich nicht als eigenstidndige Beteiligungs- oder Zurech-
nungsebene in Erscheinung. Folgerichtig sollte die Zwischenschaltung
eines steuerlich transparenten Rechtstragers der Annahme der Unmit-
telbarkeit der Beteiligung nicht entgegenstehen kénnen.

b) ,Jedoch keine Personengesellschaft”
Mit Einfithrung des OECD-Musterabkommens 2017 wurde der Zusatz
sjedoch keine Personengesellschaft® in Art. 10 Abs. 2 OECD-MA 2014
gestrichen.”® Die Streichung dieses Zusatzes erfolgte, um sicherzustellen,
dass Personengesellschaften, die nach dem Recht des Anséssigkeitsstaates
als abkommensrechtliche ,Gesellschaft qualifiziert werden, da sie wie
eine juristische Person nach Art. 3 Abs. 1 Bst. b OECD-MA besteuert
werden, nicht von dem Abkommensvorteil des geminderten Quellen-

236 Vgl. Dremel/Licht in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1 Rn. 170.

237 Vgl. Technical Explanations zu Art. 1 Abs. 7, S. 7, sowie Art. 10 Abs. 2, S. 14, online
unter: https://www.irs.gov/pub/irs-trty/germanyte07.pdf (Zugriff am 8.2.2026); Schon-
feld in: Schénfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 446, 450, 452; Kraft in: Gosch/Kroppen/
Grotherr/Kraft, DBA-USA, Art. 10 Rn. 97; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Schonfeld,
IStR 2007, 274, 279; Kraufs, IStR 2014, 165, 166f.

238 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10, Nr. 11; Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-
MA Art. 10, Rn. 54; Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA Art. 10 Rn. 78.
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steuersatzes bei Schachteldividenden ausgeschlossen werden. Es wurde
damit eine Losung im Hinblick auf anhaltende Qualifikationskonflikte
bei hybriden Gesellschaften implementiert.?* Die Anderung im OCED-
MA bezieht sich dabei auf die Spezifizierung der ,,Gesellschaft“ im person-
lichen Anwendungsbereich, nicht auf das Kriterium der Unmittelbarkeit.
Bei einheitlich als transparent klassifizierten Personengesellschaften
ergibt sich entsprechend keine Anderung: der Begriff der Gesellschaft ist
auf Ebene der dahinterstehenden Gesellschafter zu priifen. Der einheit-
lich transparente Rechtstréiger tritt abkommensrechtlich nicht in Erschei-
nung.?** Wie bereits unter E.IIl.1.a dargestellt, findet sich die Bestati-
gung des Verstidndnisses u.a. in den DBA Deutschland/Schweiz, DBA
Deutschland/Australien und Deutschland/Niederlande. Zwar beschrankt
Art. 10 Abs. 2 Bst. a OECD-MA 2014 die Schachtelbegiinstigung auf nut-
zungsberechtigte Gesellschaften und schliefit Personengesellschaften dabei
ausdriicklich aus. Dies bezieht sich allerdings nur auf Personengesellschat-
ten, die nach innerstaatlichem Recht des Ansissigkeitsstaates wie juris-
tische Personen besteuert werden und somit bereits grundsitzlich unter
die abkommensrechtliche Definition der ,Gesellschaft® fallen.?* Fiir die
Beurteilung der Unmittelbarkeit ist dies jedoch unerheblich, da die Betei-
ligung abkommenssystematisch den Gesellschaftern zuzurechnen ist und
das Schachtelprivileg auf dieser Ebene zu priifen und zu gewéhren ist.**

239 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10 OECD-MA, Nr. 11; Tischbirek/Specker in: Vogel/
Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 110; Schonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10
Rn. 88; Oesterhelt/Schreiber, IStR 2025, 7, 10; Grotherr, Ubg 2021, 568, 579; BT-Drs.
19/20979 S. 139f.

240 Vgl. Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 110; Schonfeld
in: Schénfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 88.

241 Vgl. Benz/Kroon, IStR 2012, 799, 802.

242 Nr. 1 Bst. b Protokoll DBA Deutschland/Schweiz; Art. I Abs. 2 Satz 1 des Protokolls
zum DBA Deutschland/Niederlande; Nr. 3 des Protokolls zum DBA Deutschland/
Australien; vgl. Stevens/Engers/Hawlitschek, IStR 2025, 303, 307.
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c) Abgrenzung Vorbehalt MLI
In dem Kontext der Einschrinkung ist allerdings der deutsche Vorbehalt zu
Art. 3MLI** sowie zu Art. 1 Abs. 2 OECD-MA** zu erkldren. Im OECD-MA
wurde mit Art.1 Abs. 2, weitgehend inhaltsgleich auch Art. 3 Abs. 1 MLI**,
eine Vorschrift geschaffen, die die Berticksichtigung hybrider Strukturen
regelt. Ziel dieser Norm ist es, die Anwendbarkeit des Abkommens im
Falle insbesondere hybrider Rechtstréger in geeigneten Fillen sicherzu-
stellen und zugleich zu verhindern, dass Abkommensvorteile ungerecht-
fertigt gewihrt werden; bei einseitig transparent behandelten Rechtstragern
wird damit die nach Art. 4 fehlende Anséssigkeit abkommensrechtlich fin-
giert.¢ Einkiinfte, die tiber steuerlich transparente Einheiten erzielt werden,
sind abkommensrechtlich den dahinterstehenden Personen zuzurechnen,
sofern diese nach dem Recht des Ansdssigkeitsstaats als steuerpflichtig
gelten.?” Nach herrschender Auffassung beziehe Art. 1 Abs. 2 OECD-
MA zwar auch Konstellationen ein, in denen beide Vertragsstaaten ein
Gebilde als transparent qualifizieren; ein abkommensrechtlich relevan-
ter Qualifikationskonflikt entstehe jedoch nur in Fallen, in denen min-
destens ein Vertragsstaat den Rechtstréiger intransparent behandele und
damit eine abkommensrechtlich erhebliche Divergenz in der Zurechnung
der Einkiinfte begriindet wiirde.**®

Der deutsche Vorbehalt stiitzt sich mafigeblich auf die Befiirchtung,
dass eine pauschale Ubernahme der kodifizierten Transparenzregel zu
abkommenswidrigen Begiinstigungen fithren konnte. Der Gesetzgeber
nimmt insoweit Bezug auf die BFH-Rechtsprechung zur Ansissigkeit,

243 Vgl. BT-Drs. 19/20979 S. 139f.

244 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 1 Nr. 114.

245 Vgl. Schwenke in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 1 Rn. 79a; Oppel, ISR 2020, 295,
300f.

246 Vgl. Dremel/Licht in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1 Rn. 94; Stober in: Gosch/Kroppen/
Grotherr/Kraft, OECD-MA, Art. 10 Rn. 289; Schwenke in: Wassermeyer, OECD-MA,
Art. 1 Rn. 79a; Kahlenberg, IStR 2016, 834.

247 Gesetz zu dem Mehrseitigen Ubereinkommen vom 24. November 2016 zur Umset-
zung steuerabkommensbezogener Mafinahmen zur Verhinderung der Gewinnver-
kiirzung und Gewinnverlagerung vom 22.11.2020, BGBL. II 2020, S. 946.

248 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 1 Nr. 2; Weggenmann/Nehls in: Vogel/Lehner, OECD-
MA, Art. 1 Rn. 62; Stober in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft, OECD-MA, Art. 10
Rn. 299; Dremel/Licht in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 1 Rn. 97.
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Abkommensberechtigung und Schachtelprivilegierung einer US S-Cor-
poration aus 2013.2* Hierbei wurden der aus US-Perspektive als Personen-
gesellschaft qualifizierten und transparent besteuerten S-Corporation die
Schachtelvergiinstigungen des Art. 10 DBA Deutschland/USA gewihrt.
Mafigeblich war dabei die Fiktion der nach deutscher Qualifikation als
intransparent eingestuften, nach US-Steuerrecht allerdings transparenten
S-Corporation nach Art. 1 Abs. 7 DBA Deutschland/USA als ansissig im
Sinne des DBA. Da die Einkommenszurechnung und damit die Beurtei-
lung der Nutzungsberechtigung nach dem Recht des Quellenstaates (hier:
Deutschland) erfolgte, sprach der BFH unter Beachtung der Anséssig-
keitsfiktion des Art. 1 Abs. 7 DBA Deutschland/USA der S-Corporation
die Quellensteuervergiinstigung zu.*

Da zahlreiche deutsche DBA keinen einschrinkenden Zusatz enthalten,
wonach der Nutzungsberechtigte eine ,,Gesellschaft, jedoch keine Perso-
nengesellschaft sein darf, bestiinde ohne selektive Anpassungsmoglich-
keit im Rahmen des MLI die Gefahr, dass ungewollte Begiinstigungen
iber transparente Strukturen erzielt werden konnten.”' Daher schlieft
Deutschland Art. 3 MLI generell aus und erkldrt den Vorbehalt gegen
Art. 1 Abs. 2 OECD-MA.*? Vor diesem Hintergrund behilt sich Deutsch-
land auch weiter vor, den Klammerzusatz (,,jedoch keine Personenge-
sellschaften) beizubehalten bzw. Personengesellschaften weiterhin vom
Anwendungsbereich des Schachtelprivilegs auszuschlieflen.*

Die vom BFH herangezogene Zurechnungsfiktion betrifft ausschlief3-
lich die abkommensrechtliche Ansidssigkeit in Fillen hybrider Gesell-
schaften und entfaltet dabei fiir die Auslegung des Unmittelbarkeitser-

fordernisses bei einheitlich transparentem Verstandnis keine Wirkung.>*

249 Vgl. BFH v. 26.6.2013, I R 48/12, BStBL II 2014, 367.

250 Vgl. BFH v. 26.6.2013, I R 48/12, BStBL. II 2014, 367; Bauer/Huber, IStR 2013, 881,
885f.

251 Vgl. BT Drs. 19/20979 S. 139, zu Art. 3; Oppel, ISR 2020, 295, 301.

252 Vgl. BT Drs. 19/20979 S. 140; OECD, Kommentar, Art. 1 Nr. 114.

253 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10, Nr. 73; Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 54.

254 Gem. BFH v. 26.6.2013, I R 48/12 Rn. 24 (BStBL 11 2014, 367) legt Art. 1 Abs. 7 DBA
Deutschland/USA gerade nicht fest, welcher Person die Einkiinfte konkret zuzurech-
nen sind; die Frage der Einordnung als Gesellschaft und der Nutzungsberechtigung
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Bei ibereinstimmender transparenter Behandlung einer Personengesell-
schaft durch Quellen- und Ansissigkeitsstaat werden die Einkiinfte den
Gesellschaftern zugerechnet.”

d)  Rechtsprechung
Auch die bisherige Rechtsprechung steht dem Verstindnis der abkommens-
systematischen Konzeption der Personengesellschaft und der daraus
abgeleiteten Annahme, dass eine zwischengeschaltete steuerlich trans-
parente Personengesellschaft fiir die Voraussetzung der Unmittelbar-
keit des Art. 10 OECD-MA nicht schadlich ist, nicht entgegen. Der BFH
urteilte zwar bereits in den 1970er Jahren, dass indirekte Beteiligungen
iiber andere Kapitalgesellschaften keine Beteiligungen im Sinne des
Art. 13 Abs. 4 DBA Deutschland/Niederlande darstellen.*® Die Urteile
betreffen allerdings die Mittelbarkeit bei Zwischenschaltung einer Kapital-
gesellschaft, die regelmiflig selbst abkommensberechtigt und Nutzungs-
berechtigte ist.”” Die vom BFH behandelte Konstellation unterscheidet
sich damit strukturell von der Frage der Zwischenschaltung von trans-
parenten Personengesellschaften und ist daher bereits aus systematischen
Griinden nicht auf die Frage der Unmittelbarkeit bei Beteiligungen iiber
zwischengeschaltete Personengesellschaften tibertragbar.>®

Aus dem BFH-Urteil zur Kapitalertragsteuerentlastung trotz Zwischen-
schaltung einer GbR aus dem Jahr 2021 lassen sich fiir die abkommens-
rechtliche Beurteilung ebenfalls keine tragfihigen Schliisse ziehen. Die
Entscheidung betriftt § 43b EStG; abkommensrechtliche Fragestellun-
gen wurden im Urteilsfall durch die unionsrechtlich geprégte Spezial-
norm {berlagert.*

ist von der Fiktion nicht betroffen und nach dem Recht des Anwenderstaates zu be-
stimmen.

255 Vgl. Weggenmann/Nehls in: Vogel/Lehner, OECD-MA Art. 1 Rn. 66e, 70c.

256 Vgl. BFHv.13.9.1972,1R 130/70, BStBL. 111973, 57; BFH v. 19.2.1975,1 R 26/73, BStBL 11
1975, 584.

257 Vgl. Bahns/Keuthen, IStR 2010, 750, 754; Schéonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10
Rn. 96.

258 a.A. wohl Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 10 Rn. 92.

259 Vgl. BFH v. 18.5.2021, 1R 77/17, BStBL 11 2022, 114.

260 Vgl. Brithl/Weiss, IStR 2021, 812, 817.
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Die US-Bundessteuerbehorde, der Internal Revenue Service (,IRS®),
beurteilte die Frage der Unmittelbarkeit bei Zwischenschaltung steuer-
lich transparenter Einheiten in Anlehnung an das abkommenssystemati-
sche Verstdndnis. Nach US-Steuerrecht werden die sog. ,,disregarded Ent-
ities“ transparent besteuert und ihre Vermogenswerte und Beteiligungen
gelten den Gesellschaftern unmittelbar zugerechnet. Vor diesem Hinter-
grund qualifizierte der IRS die Beteiligungsvoraussetzung der Unmittel-
barkeit im Sinne des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs fiir Divi-
denden auch dann als erfiillt, wenn die Anteile formal iiber entsprechend
beherrschte transparente Einheiten gehalten werden. Mafigeblich war
dabei, dass diese Zurechnung sowohl der US-steuerlichen Systematik als
auch der abkommensrechtlichen Zielsetzung der Schachteldividenden-
regelung entspricht. Die Ebene der zwischengeschalteten transparenten
Einheiten wurde daher fiir abkommensrechtliche Zwecke vernachlés-
sigt und die Beteiligung den Gesellschaftern unmittelbar zugerechnet.*

2. Sekundarrecht

Die Frage der Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses bei zwischen-
geschalteten Personengesellschaften wird nun in die Systematik der MTR
und der ZLRL eingeordnet. Dabei steht im Zentrum, dass unionsrecht-
lich - je nach Richtlinie — entweder eine direkte Beteiligung vorausgesetzt
(ZLRL) bzw. bewusst ausgeschlossen (MTR) ist. Die Rolle der Personen-
gesellschaft ist hierbei systematisch einzuordnen.

a)  Systematische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

Sekundires Unionsrecht entfaltet Anwendungsvorrang gegeniiber dem
nationalen Steuerrecht, wobei Richtlinien der Umsetzung in nationa-
les Recht bediirfen, Art. 288 Abs. 3 AEUV.** Bei verspiteter und/oder
unzureichender Umsetzung in das nationale Recht kénnen sie allerdings

261 Internal Revenue Service, Department of the Treasury, Ruling No. 200522006 v.
6.3.2005, online unter: https://www.irs.gov/pub/irs-wd/0522006.pdf (Zugriff am
16.11.2025).

262 Vgl. Gropl in: Ludwigs, EU-WirtschaftsR-HdB, §42 Rn. 216; Schwenke in: Wasser-
meyer, OECD-MA, vor Art. 1 Rn. 88 m.w.N.
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unmittelbare Wirkung zugunsten des Einzelnen entfalten.”® Unabhéngig
davon ist das nationale Steuerrecht an den Grundfreiheiten des Primar-
rechts zu messen, die Anwendungsvorrang geniefSen.>*

Konkrete innerstaatliche Umsetzungsnormen des Sekundirrechts
(hier: §$ 43b und 50g EStG) sind am Regelungsgehalt und an der Zielset-
zung der jeweiligen Richtlinie auszurichten und entsprechend unions-
rechtskonform auszulegen.” Die MTR sowie die ZLRL geben dabei den
unionsrechtlich verbindlichen Mindestrahmen vor, innerhalb dessen die
Mitgliedstaaten zur Ausgestaltung ihrer nationalen Regelungen verpflich-
tet sind. Dabei steht es den Mitgliedstaaten frei, weitergehende steuerliche
Entlastungen vorzusehen, sofern der durch die Richtlinie gewéhrleiste-
te Mindestschutz gewahrt bleibt. Nicht zuléssig sind hingegen nationale
Regelungen, die hinter diesem unionsrechtlich vorgegebenen Schutzniveau
zuriickbleiben oder die Zielerreichung der Richtlinie beeintridchtigen.?*
Richtlinien wirken dabei nicht in das Abkommensrecht hinein, prigen
aber tiber die unionsrechtskonforme Auslegung und unmittelbare Wir-
kung in Bezug auf das nationale Recht den Rahmen, innerhalb dessen
das DBA praktisch zur Anwendung kommt.>*”

Im Protokoll zum DBA Deutschland/Schweiz wird seit dem Revisions-
protokoll von 2002 ausdriicklich klarstellend geregelt, dass das Halten
einer Beteiligung tiber eine steuerlich transparente Personengesellschaft
der Inanspruchnahme des Schachtelprivilegs nicht entgegensteht.?* In der
Schlussbemerkung der zugehorigen Gesetzesbegriindung wird der inso-
weit erklarten Verzicht auf die Erhebung von Quellensteuer bei Schach-
teldividenden mit dem Ziel begriindet, eine Gleichbehandlung grenziiber-

263 Vgl. Schiefer/Quinten, IWB 2013, 460, 461; Gropl in: Ludwigs, EU-WirtschaftsR-HdB,
§42 Rn. 217; Schaumburg in: Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rn. 3.49.

264 Vgl. Frotscher in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 2 Rn. 64 ff.

265 Vgl. BVerfG v. 26.9.2011, 2 BvR 2216/06, NJW 2012, 669, Rn. 46 f.; Auer, NJW 2007,
1106 m.w.N.; Koenig in: Koenig, AO, §2 Rn. 35; Dautzenberg in: Haritz/Menner/
Bilitewski, UmwStG, vor § 1, Europarechtliche Grundlagen, Rn. 54f.

266 S. hierzu C.II1.2; vgl. Dérr, IStR 2005, 109, 117.

267 Vgl. Lehner/Reichold/Faber/Schwenk in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht,
Rn. 74; Ismer in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Grundlagen des Abkommensrechts
Rn. 274b.

268 Nr. 1 Bst. b Protokoll DBA Deutschland/Schweiz.
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schreitender Konzernstrukturen zwischen Deutschland und der Schweiz
mit entsprechenden EU-Sachverhalten herzustellen, fir die gemaf der
MTR der Nullsteuersatz gilt.** Diese Bezugnahme ldsst sich als Ausdruck
des gesetzgeberischen Selbstverstindnisses verstehen, dass auch Beteili-
gungen Uber steuerlich transparente Personengesellschaften vom Anwen-
dungsbereich der MTR erfasst sind und ,,unmittelbar® zu verstehen sind.
Die Klarstellung im DBA-Kontext bestdtigt damit nicht nur die abkom-
mensrechtliche Transparenzkonzeption, sondern spricht zugleich gegen
ein unionsrechtlich intendiertes und vom deutschen Gesetzgeber ver-
standenes Erfordernis formaler Unmittelbarkeit bei transparenten Betei-
ligungsstrukturen - zumindest im Hinblick auf die MTR.?”°

Die unterschiedlichen Beteiligungsvoraussetzungen resultieren dabei
in einem eindeutig divergierenden Anwendungsbereich der Richtlinien.
In den Ausfiithrungen zum Vorschlag der EU-Kommission zur Anderung
der ZLRL aus 2011”7 umfasst der Anwendungsbereich der MTR danach
ausdriicklich ,,unmittelbare oder mittelbare Beteiligung®. Das Fehlen
eines Unmittelbarkeitserfordernisses in der MTR ist folglich als bewusste
unionsrechtliche Entscheidung zu verstehen.””? Entsprechend wird nach
herrschender Meinung wohl davon ausgegangen, dass Beteiligungen tiber
steuerlich transparente Personengesellschaften vom Anwendungsbereich
der MTR erfasst seien und der Begiinstigung der MTR nicht entgegen-
stiinden.””” Dagegen ist das bestehende Unmittelbarkeitserfordernis der
ZLRL wohl einer der grofiten Kritikpunkte dieser.””* Aufgrund des ein-
schriankenden Wortlauts wird davon ausgegangen, dass zwischengeschal-
tete Personengesellschaften nicht vom Anwendungsbereich der ZLRL

269 Vgl. BT-Drs. 14/9201, Schlussbemerkung, S. 6.

270 S. hierzu C.IIL.3; dagegen zur ZLRL C.IV.2.f.

271 Vgl. KOM (2011) 714 v. 11.11.2011, 2011/0314, online unter: https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?2uri=CELEX:52011PC0714 (Zugrift am 4.1.2026)

272 Vgl. Kokott in: Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §7 Rn. 37; im Ergeb-
nis auch: BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL. II 2022, 114, Rn. 31.

273 S.hierzu C.III.3.a; vgl. auch Baumgartner/Briihl, FR 2020, 784, 787; GradelKlaeren in:
Strunk/Kaminski/Kéhler, OECD-MA, Art. 10 Rn. 42; Bendlinger/Kofler, OStZ 2005,
332, 334; Kofler in: Schaumburg/Englisch/Dobratz, Européisches Steuerrecht, Rn. 14.33
m.w.N.; a. A. Frotscher in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 12 Rn. 799.

274 S. hierzu C.IV.2.
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erfasst sind.”> Dagegen spricht allerdings auch hier eine systematische
Betrachtung im Hinblick auf die Steuersubjektivitit, nach der Beteiligun-
gen iiber Personengesellschaften der Annahme der Unmittelbarkeit nicht
entgegenstehen diirften.”

Die nationalen Umsetzungsnormen enthalten jeweils ein unmittelba-
res Beteiligungsverhiltnis, § 43b Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 EStG bzw. § 50g Abs. 3
Nr. 5 Bst. b EStG.”” Entgegen des wohl bestehenden Selbstverstandnisses
des Gesetzgebers der MTR, wie er in der Gesetzesbegriindung zum DBA
Deutschland/Schweiz zum Ausdruck kommt*®, sehen gewichtige Stim-
men der Literatur nach nationalem Recht die Unmittelbarkeit bei zwi-
schengeschalteten gewerblichen Personengesellschaften als nicht erfiillt.
Da der Wortlaut im deutschen EStG das Unmittelbarkeitserfordernis
ausdriicklich normiert, wird davon ausgegangen, dass eine zwischenge-
schaltete gewerbliche Personengesellschaft der unmittelbaren Beteiligung
entgegensteht, da gewerbliche Personengesellschaften aufgrund von §15
Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG nicht der Bruchteilsbetrachtung unterliegen.”””
Zivilrechtlicher Inhaber sei die Personengesellschaft und, mindestens bei
dem Halten der Beteiligung im Gesamthandsvermdgen, sei daher keine
unmittelbare steuerrechtliche Zurechnung zu verstehen.”® Mangels Erfas-
sung im Anwendungsbereich des § 8b KStG bzw. analoger Regelung in
§§43b, 50g EStG lage somit keine unmittelbare Beteiligung vor.?

Dagegen, nach systematischer Auslegung unter Beachtung der Trans-
parenz der Personengesellschaft und in Anlehnung an §8b Abs. 6 Satz 1

275 Vgl. Kokott in: Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §7 Rn. 120.

276 Vgl. Kofler in: Schaumburg/Englisch/Dobratz, Europdisches Steuerrecht, Rn. 15.17
m.w. N.

277 S. hierzu C.IIL.2. sowie C.IV.3.

278 Vgl. BT-Drs. 14/9201, Schlussbemerkung, S. 6.

279 Vgl. Bleschick, ISR 2021, 468, 471; Intemann in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG,
§43b Rn. 8; Hef in: Lademann, EStG, §43b Rn. 95; Hasselmann in: Littmann/Bitz/
Pust, EStG, § 43b Rn. 36; Jachmann-Michel in: Brandis/Heuermann, EStG, § 43b Rn. 29;
Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 50g Rn. 15.

280 Vgl. Frotscher in: Frotscher/Geurts, EStG, § 50g Rn. 54; Lampert in: BeckOK, EStG,
§50g Rn. 81.

281 Vgl. Boochs in: Lademann, EStG, § 50g Rn. 65; Hahn, EWS, 2008, 273, 1L, 1. Fall; a. A.
Dérr, IStR 2005, 109, 116f.,; zumind. zweifelnd: Geurts in: Bordewin/Brandt/Bode,
EStG, §43b Rn. 22.
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KStG, spricht allerdings die Steuersubjektivitit der Mitunternehmer bei
gewerblichen Personengesellschaften dafiir, die Anteile den EU-Gesell-
schaftern zuzurechnen und bei diesen die weiteren Voraussetzungen zu

priifen.?

b) Richtlinienkonforme Auslegung

Systematisch bedeutsam ist die, in den Grenzen des innerstaatlichen Rechts,
verpflichtende richtlinienkonforme Auslegung nationaler Umsetzungs-
normen, hier des §43b EStG. Die MTR selbst enthélt kein Unmittelbar-
keitserfordernis. Auflerdem bezieht sie sich auf die jeweilige Korper-
schaftsteuer, Art. 2 Bst. a 3. Spiegelstrich i. V.m. Anhang I Teil B MTR
(Korperschaftsteuer fiir Deutschland) und erkennt dabei die Transparenz
von Personengesellschaften ausdriicklich an, Art. 4 Abs. 2 MTR.* Fiir
eine unionsrechtlich gebotene richtlinienkonforme Umsetzung wire es
nahegelegen, auf eine einschrinkende direkte Beteiligungsvoraussetzung
zu verzichten, oder, in Anlehnung an das Vorgehen bei § 8b Abs. 6 Satz 1
i. V.m. Abs. 4 Satz 5 KStG, die Zwischenschaltung einer Personengesell-
schaft als unmittelbar zu fingieren.”®* Mangels eigener Korperschaft-
steuersteuersubjektivitit der Personengesellschaft wiren die Anteile den
Gesellschaftern steuerlich zuzurechnen und bei diesen die weiteren Voraus-
setzungen zu priifen.

Stattdessen wurde im Rahmen der Umsetzung der MTR ein forma-
les Unmittelbarkeitserfordernis eingefiihrt, das der zwischengeschalteten
steuerlich transparenten Personengesellschaft eine abschirmende Wirkung
beimessen kann. Eine entsprechende Auslegung schrankt den Anwen-
dungsbereich der MTR ein und erscheint somit systematisch nicht folge-
richtig. Die MTR enthélt selbst kein entsprechendes Erfordernis und zielt
auf die unionsweite steuerliche Neutralitit konzerninterner grenziiber-
schreitender Gewinnausschiittungen ab. Ein nationales Umsetzungsregime,
das der transparenten Personengesellschaft faktisch eine abschirmende

282 Vgl. Bullinger, IStR 2004, 406, 409; Jesse, IStR 2005, 151, 158; Dérr, IStR 2005, 109,
116.

283 Vgl. FG Koln, Urt. v. 13.9.2017, 2 K 2933/15, DStRE 2019, 27; Bullinger, IStR 2004,
406, 409; Jesse, IStR 2005, 151, 158; Berger/Tetzlaff, NWB 2018, 2103, 2108.

284 Vgl. Grotherr, IWB 2005, 65, 72.
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Wirkung beimisst, erscheint mit der Reichweite und der Zielsetzung der
Richtlinie nicht vereinbar. Es ist somit davon auszugehen, dass in der Fol-
ge die Zwischenschaltung einer steuerlich transparenten Personengesell-
schaft unionsrechtlich als unschidlich zu behandeln ist und die Quellen-
steuerbefreiung nicht versagt werden darf.?®

Fir die ZLRL ergibt sich ein differenziertes Bild. Als sekundérrechtli-
che Regelung ist die Richtlinie selbst nach der Rechtsprechung des EuGH
grundsitzlich nicht extensiv tiber ihren Wortlaut und ihre systematische
Stellung hinaus auszulegen.”® Das in Art. 3 ZLRL normierte Erfordernis
verbundener Unternehmen kniipft an eine unmittelbare Beteiligungsbe-
ziehung an und setzt damit strukturell eine direkte Beteiligung voraus.
Die zwischengeschaltete steuerlich transparente Personengesellschaft
kann daher nicht ohne Weiteres als vom Anwendungsbereich der Richt-
linie erfasst verstanden werden.

c)  Betriebsstatten

Wihrend sowohl die ZLRL als auch die nationalen Umsetzungsnormen
der MTR und der ZLRL (§$ 43b, 50g EStG) grundsitzlich eine unmittel-
bare Beteiligung der qualifizierten Gesellschaften voraussetzen, ist die Aus-
schiittung bzw. Zahlung an?*’ eine Betriebsstitte der qualifizierten Mutter-
gesellschaft unionsrechtlich wie nach deutschem Einkommensteuergesetz
ausdriicklich unschédlich. Beteiligungen, die einer Betriebsstitte zuzu-
ordnen sind, stehen der Inanspruchnahme der Richtlinienbegiinstigungen
nicht entgegen.”® Vor diesem Hintergrund stellt sich systematisch die
Frage, ob und inwieweit die abkommensrechtliche Einordnung, dass die
Personengesellschaft den Gesellschaftern (anteilig) ihrer Betriebsstitte(-

285 Vgl. Hagemann, DStRK 2018, 65; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Kofler in: Schaum-
burg/Englisch/Dobratz, Européisches Steuerrecht, Rn. 14.97 i. V.m. 14.33; Briihl/
Baumgartner, IStR 2019, 784, 790; Bendlinger/Kofler, OStZ 2005, 332, 334.

286 Vgl. EuGH v. 1. 10. 2009, C-247/08, DStRE 2010, 367 — Gaz de France - Berliner In-
vestissement SA; Benecke, IStR 2009, 774, 777.

287 Auch Zahlungen durch Betriebsstitten sind nach ZLRL (Art. 1 Abs. 2 ZLRL) sowie
nach §50g Abs. 1 Satz 1 EStG dem Grunde nach begiinstigt, sind allerdings von der
hier untersuchten Strukturkonstellation nicht erfasst.

288 Vgl. BT-Drs. 15/3677 S. 33; BT-Drs. 15/3679, S. 20; Hef$ in: Lademann, EStG, §43b
Rn. 96; Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, § 50g Rn. 6; Jesse, IStR 2005, 151, 157.
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n) vermittelt,” auch im Rahmen der Richtlinien Anwendung finden kann.
Damit wiirde die Betriebsstitte der Personengesellschaft als moglicher
Zurechnungs- und Ankniipfungspunkt der Beteiligung Relevanz ent-
falten. Die Frage der systematischen Qualifikation steuerlich transparenter
Personengesellschaften als Betriebsstétten ihrer Gesellschafter im Kon-
text des §§ 43b und 50g EStG ist dabei nicht im Sinne einer begrifflichen
Gleichsetzung zu verstehen. Personengesellschaften sind zivilrechtlich
selbstdndige Rechtstriger, wihrend Betriebsstitten als rechtlich unselb-
stindige Einrichtungen konzipiert sind.*° Bei einer gewerblichen Personen-
gesellschaften betreibt nach herrschender Auffassung DBA-rechtlich der
ansissige Gesellschafter jeweils anteilig das Unternehmen der Personen-
gesellschaft; diesem wird dabei auch die Betriebsstétte(-n) der Personen-
gesellschaft anteilig zugerechnet.”" Auf die Frage, ob die Beteiligung an
der Personengesellschaft selbst eine Betriebsstitte begriindet®? kommt es
dabei nicht an; per Fiktion vermittelt die Personengesellschaft dem Mit-
unternehmer die Betriebsstitte ,wie eine eigene®.*”

Wihrend die Betriebsstitte in den jeweiligen Normen grundsitzlich
eigenstidndig definiert ist, wird nach herrschender Auffassung aufgrund
der erkennbaren Anlehnung an den abkommensrechtlichen Betriebsstét-
tenbegriff des OECD-MA eine DBA-konforme Auslegung vertreten.?*
Unter Zugrundelegung der abkommensrechtlichen Systematik kann damit
auch im Richtlinienkontext davon ausgegangen werden, dass (originar)
gewerblich titige Personengesellschaften den qualifizierten Gesellschaf-
ten im Sinne der §$43b, 50g EStG Betriebsstitten ihrer Gesellschafter

289 Vgl. Hummel in: Desens, DSt]G 46, 393, 413f. m.w.N.

290 Vgl. Lampert in: BeckOK, EStG, § 50g Rn. 82; Hahn, EWS, 2008, 273, IIL, 1. Fall Bst. e.

291 S. hierzu B.IL.2,; Vgl, BMF v. 26.9.2014, BStBI. 1 2014, 1258, Rn. 2.2.21.

292 Vgl. zur diesbzgl. Diskussion: Wassermeyer in: Wassermeyer/Richter/Schnittker, Per-
sonengesellschaften im internationalen Steuerrecht, Rn. 2.35.

293 Vgl. Wassermeyer in: Wassermeyer/Richter/Schnittker, Personengesellschaften im
internationalen Steuerrecht, Rn. 2.33.

294 Vgl. u.a. Hefs in: Lademann, EStG §43b, Rn. 122; Intemann in: Herrmann/Heuer/
Raupach, EStG, § 43b Rn. 11; Geurts in: Bordewin/Brandt/Bode, EStG § 43b, Rn. 19¢;
Wengzel in: BeckOK, EStG §43b, Rn. 15; Hoffinann in: Frotscher/Geurts, EStG §43b,
Rn. 35; Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, § 50g Rn. 18; Boochs in: Lademann, EStG § 50g,
Rn. 60; Wagner in: Brandis, EStG §50g, Rn. 47; Rehfeld in: Herrmann/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 50g Rn. 16; Hahn in: Kirchhof/Kube/Mellinghoff, EStG § 50g, Rn. D191 f.
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wie ihre eigenen vermitteln. Dieses Verstdndnis bestitigt die Gesetzesbe-
griindung zum EG-Amtshilfe- Anpassungsgesetz®: mangels abweichen-
der Regelung und aufgrund der Transparenz von Personengesellschaf-
ten nach deutschem Steuerrecht ist ,,die Betriebsstditte der [transparenten
Personen- | Gesellschaft in Ubereinstimmung mit den Grundsdtzen des
Doppelbesteuerungsrechts fiir Zwecke der Richtlinien anteilig den Gesell-
schaftern zuzurechnen“®®. Der Gesetzgeber bezieht sich hier auf Zinsen
und Lizenzgebiihren, die von einer deutschen Personengesellschaft bezo-
gen werden; mangels Grenziiberschreitung ist der Fall ist von § 50g EStG
nicht erfasst?”, die Argumentation sollte systematisch allerdings entspre-
chend auf ausldndische Personengesellschaft iibertragbar sein. Demgegen-
tber enthalt die Gesetzesbegriindung zum EURLUmSsG vom 9.12.2004%*
zur Einbeziehung von Betriebsstitten in den Anwendungsbereich des
§43b EStG keine entsprechende ausdriickliche Klarstellung. Angesichts
der begrifflichen Anlehnung im Gesetzeswortlaut*’, der strukturellen
Vergleichbarkeit der Regelungssituationen und der iibereinstimmenden
systematischen Ausgangslage, ist jedoch davon auszugehen, dass die der
Gesetzesbegriindung zum EG-Amtshilfe-Anpassungsgesetz zugrunde
liegende Argumentationslinie auch im Rahmen des §43b EStG Geltung
beansprucht und insoweit jedenfalls analog heranzuziehen ist.

Die Einschrankung, dass der Betriebsstittenbegriff des (hier) § 50g EStG
eine rechtlich unselbststindige Einrichtung voraussetzt und damit die
Beteiligung an einer Personengesellschaft als Betriebsstitte abzulehnen
ist*®, ist weder vom Wortlaut verlangt noch entspricht es dem Verstand-

295 Gesetz zur Anpassung der Vorschriften tiber die Amtshilfe im Bereich der Europii-
schen Union sowie zur Umsetzung der Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni
2003 tber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und Lizenz-
gebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten (EG-
Amtshilfe- Anpassungsgesetz) vom 2.12.2004, BGBL. 12004, S. 3110.

296 Vgl. BT-Drs. 15/3679, S. 20.

297 Vgl. Dorr, IStR 2005, 109, 116 Fn. 45.

298 Gesetz zur Umsetzung von EU-Richtlinien in nationales Steuerrecht und zur Ande-
rung weiterer Vorschriften (Richtlinien-Umsetzungsgesetz - EURLUmsG) vom
9.12.2004, BGBL 12004, S. 3310.

299 S. hierzu CIV.1.

300 Vgl. Lampert in: BeckOK, EStG, § 50g Rn. 82; im Ergebnis auch: Hahn, EWS, 2008,
273,111, 1. Fall Bst. e.
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nis und der Intention des Gesetzgebers.** Soweit vertreten wird, die Moti-
ve des nationalen Umsetzungsgesetzgebers seien fiir die Auslegung des
Norminhalts unbeachtlich und mafigeblich seien allein Zweck und Ziel-
setzung des Richtliniengebers im Sinne einer strikt richtlinienkonformen
Auslegung®®, tiberzeugt dies vorliegend nicht. Freilich hat eine Gesetzes-
begriindung keine Bindungswirkung, dennoch wird sie fiir Auslegungs-
zwecke herangezogen.””® Maf3geblich ist hier insoweit das Verstdndnis
der Personengesellschaft als Betriebsstitte ihrer Gesellschafter, gerade
diese systematische Einbindung wiirde somit die richtlinienkonforme
Auslegung in Anlehnung an das DBA tragen.*** Hinzu kommt, dass es
dem nationalen Gesetzgeber entsprechend des begiinstigenden Charak-
ters unionsrechtlich nicht verwehrt wire, einen tiber den Mindeststan-
dard der Richtlinien hinausgehenden Anwendungsbereich zu erdffnen.*”
Nambhafte Autoren vertreten daher, dass im Anwendungsbereich der
§§43b, 50g EStG auch transparente Personengesellschaften als Betriebs-
statten im Sinne der Normen qualifiziert werden kdnnen.**®

Vor diesem Hintergrund wire die Zwischenschaltung einer Personen-
gesellschaft richtlinienrechtlich ebenso als unschédlich zu behandeln, wie
die Zwischenschaltung einer Betriebsstitte. Ausschiittungen und Zahlun-
gen an eine Personengesellschaft sollten daher nach der hier vertretenen
Auffassung vom Anwendungsbereich der §§ 43b, 50g EStG erfasst sein.*”’

301 Vgl. BT-Drs. 15/3679, S. 20.

302 Vgl. Hahn, EWS, 2008, 273, I1L, 1. Fall Bst. d.

303 Vgl. Gersch in: Klein, AO, § 4 Rn. 50; Wissenschaftliche Dienste des Deutschen Bun-
destages, Kurzinformation WD 3 - 3000 - 114/16, online unter: https://www.bundes-
tag.de/resource/blob/425296/697f2cacf303d1d9e5854525e2496bea/wd-3-114-16-pdf-
data.pdf (Zugriff am 24.1.2026).

304 S.hierzu unter B.IL.2; vgl. u.a. Kofler in: Schaumburg/Englisch/Dobratz, Europdisches
Steuerrecht, Rn. 14.3, 14.24.

305 Vgl. z.B. Hagemann/Kahlenberg, IStR 2014, 840, 844.

306 Vgl. Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, § 50g Rn. 6; Gersch in: Kirchhof/Kube/Melling-
hoft, EStG, §43b Rn. D4; Hef§ in: Lademann, EStG, $43b Rn. 125; Dorr, IStR 2005,
109, 116; Rust, DStR 2009, 2568, 2570.

307 So wohl auch: Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, § 50g Rn. 18; Kahlenberg, IStR 2020, 17,
20.
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Unsicherheiten verbleiben dabei allerdings bei der Losung der hier
behandelten Fallkonstellationen®®, da der Wortlaut der Betriebsstattendefi-
nitionen eine Mitgliedstaatenverschiedenheit zwischen dem Anséssigkeits-
staat der Muttergesellschaft und dem Belegenheitsstaat der Betriebsstitte
voraussetzt. Diese Ankniipfung ist nach der hier vertretenen Auffassung
jedoch nicht Ausdruck einer bewussten inhaltlichen Beschriankung, son-
dern dadurch bedingt, dass Konstellationen, in denen die Muttergesell-
schaft im Belegenheitsstaat der Betriebsstétte ansdssig ist, bereits originar
und unmittelbar als unselbststindiger Bestandteil der Muttergesellschaft
vom Anwendungsbereich erfasst sind. Entsprechend wird tiber die Mit-
gliedstaatenverschiedenheit der Ausschluss rein nationaler Sachverhalte
verfolgt.* Die Voraussetzung der Mitgliedstaatenverschiedenheit erklirt
sich damit aus der Struktur des origindren Regelungsanliegens der Richt-
linien und nicht aus einer bewussten Entscheidung gegen die Erfassung
der Fille, in denen die Betriebsstitte im Anséssigkeitsstaat der Mutterge-
sellschaft belegen ist. Gleichwohl verbleibt fiir Konstellationen mit zwi-
schengeschalteten Personengesellschaften im Ansissigkeitsstaat der Mut-
tergesellschaft damit eine dogmatische Unsicherheit.

d)  Einordnung der Ergebnisse im Lichte der EUGH-Rechtsprechung

Nach stindiger Rechtsprechung des EuGH kann eine nationale Regelung
(auch auf8erhalb der Richtlinien) gegen die unionsrechtlichen Grundfrei-
heiten® verstofien, wenn inlédndische Dividendenempfinger keiner finalen
steuerlichen Belastung durch Quellensteuer unterliegen, wihrend Divi-

denden an auslandische Gesellschaften aufgrund der Abgeltungswirkung

des Quellensteuerabzugs definitiv besteuert werden.™

308 Unter D.

309 S. hierzu C.III.L.b.

310 Zu der Frage der Niederlassungsfreiheit vs. der Kapitalverkehrsfreiheit, vgl. im De-
tail Wagenblast/Sommer, IStR 2022, 197, 198 m.w. N.

311 Vgl. EuGH 20. 10. 2011, C-284/09, DStR 2011, 2038 - Kommission/Deutschland;
EuGH v. 19. 11. 2009, C-540/07, IStR 2009, 853 - Kommission/Italien; EuGH v.
14.12.2006, C-170/05, DStRE 2007, 289 — Denkavit; EuGH v. 8. 11. 2007, C-379/05, IStR
2007, 853 - Amurta; Wiese/Strahl, DStR 2012, 1426, 1427; Wagenblast/Sommer, IStR
2022, 197, 199.
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Gerade der Fall zwischengeschalteter auslédndischer Personengesell-
schaften ldsst diese potenzielle Ungleichbehandlung zutage treten. Wird
eine Dividende an eine inldndische Personengesellschaft ausgeschiit-
tet, deren ausldndische Gesellschafter bei steuerlicher Zuordnung der
Beteiligung zur inlandischen Betriebsstitte beschrankt steuerpflichtig
sind, entfaltet der Kapitalertragsteuerabzug keine abgeltende Wirkung.
Den auslédndischen Gesellschaftern steht vielmehr die Veranlagung in
Deutschland zu, im Rahmen derer die Steuerfreistellung nach § 8b KStG
geltend gemacht und die Kapitalertragsteuer nach § 31 Abs. 1 KStGi. V.m.
§36 Abs. 2 Satz 1 Nr. 2 bzw. Abs. 4 Satz 2 EStG angerechnet oder erstat-
tet wird.””” Die Zwischenschaltung einer Personengesellschaft steht der
Anwendung der nationalen Steuerbefreiung hierbei nach § 8b Abs. 6 Satz 1
i. V.m. Abs. 4 Satz 5 KStG nicht entgegen.

Demgegentiber verbleibt bei Ausschiittungen an eine ausliandische
Personengesellschaft — sofern die MTR mangels Erfiillung der Unmit-
telbarkeitserfordernis als nicht anwendbar verstanden wird - regelma-
ig eine definitive Quellensteuerbelastung, da eine entsprechende Veran-
lagungsmoglichkeit im Quellenstaat fehlt.™® Im Ergebnis werden damit
Ausschiittungen an inldndische und ausldndische Personengesellschaf-
ten unterschiedlich behandelt.** Zwar hingt die Frage der tatsichlichen
Definitivbelastung freilich von der steuerlichen Behandlung im Ansassig-
keitsstaat der Gesellschafter ab. Eine unilaterale Entlastung im Ansassig-
keitsstaat der Gesellschafter ist jedoch nicht geeignet, eine unionsrechtlich
relevante Ungleichbehandlung auf Ebene des Quellenstaats zu neutrali-
sieren.’” Dagegen konnen unionsrechtliche Beschrankungen durch den
Abschluss eines DBA beseitigt werden, wenn hierdurch eine vollstindige

312 Vgl. BFHv. 29.11.2017, I R 58/15, BStBL. II 2025, 660; Briihl/Baumgartner, IStR 2019,
784, 789; Oppel, IWB 2018, 735, 738 £.; Kahlenberg, IStR 2018, 348, 349; Petersen, IStR
2012, 238, 240f.

313 Vgl. Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 790.

314 So wohl auch Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 788, 790.

315 Vgl. EuGH 20. 10. 2011, C-284/09, DStR 2011, 2038 — Kommission/Deutschland,
Rn. 57; EuGH v. 19. 11. 2009, C-540/07, IStR 2009, 853 — Kommission/Italien, Rn. 60;
EuGH v. 8. 11. 2007, C-379/05, IStR 2007, 853 — Amurta, Rn. 78; Kessler/Dietrich,
DStR 2011, 2131, 2132.
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wirtschaftliche Entlastung sichergestellt wird.”® So hat mittlerweile auch
der BFH entschieden, dass die unionsrechtlich gebotene Gleichbehand-
lung in- und auslandischer Dividendenertrige unabhingig vom Anwen-
dungsbereich des §43b EStG sicherzustellen ist. Sind dessen Vorausset-
zungen nicht erfiillt, kann der im Ausland ansissige Steuerpflichtige eine
entsprechende Entlastung nach unionsrechtlich gebotener Gleichbehand-
lung geltend machen. Dabei wird die Entlastung nicht durch eine Abstand-
nahme vom Quellensteuerabzug selbst gewihrleistet, sondern im Wege
eines nachgelagerten Entlastungsverfahrens hergestellt.’”

Vor diesem Hintergrund spricht vieles dafiir, dass bei Ausschiittungen
an ausldndische Personengesellschaften auf der Ebene der qualifizierten
Gesellschafter unionsrechtlich ein Anspruch auf Erstattung der einbehal-
tenen Kapitalertragsteuer in Betracht kommen sollte.

Beachtenswert ist dabei auch die erst kiirzlich dem EuGH vorgelegte
Frage der Unionsrechtskonformitit der abgeltenden Erhebung deutscher
Kapitalertragsteuer auf Dividenden an in Drittstaaten ansassige Mutter-
gesellschaften. Bei Eroffnung der Kapitalverkehrsfreiheit als Priifmaf3-

319

stab® wire laut BFH die vorliegende Ungleichbehandlung nicht zweifel-

haft. Gebietsansissige Mutterkapitalgesellschaften, die eine Dividende
einer gebietsansissigen Tochterkapitalgesellschaft erhalten, werden auf-

grund der nationalen Veranlagung und damit einhergehender Anrech-

nung/Erstattung der Quellensteuer* giinstiger behandelt als eine Dividen-

den-empfangende Drittstaatenkapitalgesellschaft.”” Sofern der EuGH den
Schutzbereich der Kapitalverkehrsfreiheit als eroffnet sieht, ist insbeson-

316 Vgl. EuGH 20. 10. 2011, C-284/09, DStR 2011, 2038 — Kommission/Deutschland,
Rn. 62f; EuGH v. 19. 11. 2009, C-540/07, IStR 2009, 853 — Kommission/Italien, Rn. 36;
EuGH v. 8. 11. 2007, C-379/05, IStR 2007, 853 — Amurta, Rn. 79; Kessler/Dietrich,
DStR 2011, 2131, 2133.

317 Vgl. BFH v. 11.1.2012, I R 25/10, DStR 2012, 742; BFH v. 13.4.2021, I R 31/18 (NV),
IStR 2021, 767; Wagenblast/Sommer, IStR 2022, 197, 202; Petersen, IStR 2012, 238,
239; Wiese/Strahl, DStR 2012, 1426, 1429; Werning in: Brandis/Heuermann, KStG,
§32 Rn. 47.

318 Vgl. BFH v. 3.6.2025, VIII R 21/22, IStR 2025, 740.

319 Vgl. hierzu ausfiihrlich: BFH v. 3.6.2025, VIII R 21/22, IStR 2025, 740, Rn. 54 ff.

320 Gem. 31 Abs. 1 KStGi. V.m. §36 Abs. 2 bzw. Abs. 4 EStG.

321 Vgl. BFH v. 3.6.2025, VIII R 21/22, IStR 2025, 740, Rn. 79.
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dere die Frage einer moglichen Rechtfertigung der abgeltenden Erhebung
der Kapitalertragsteuer aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses
zu kldren.*” Die EuGH-Rechtsprechung bleibt damit abzuwarten. Eine
Bestitigung eines Unionsrechtsverstofles wiirde auch fiir die hier behan-
delten Fille grenziiberschreitender zwischengeschalteter Personengesell-
schaft Relevanz entfalten, soweit die Erstattung der Quellensteuer unter
Berufung auf die Steuerbefreiung der Dividenden nach §8b KStG und
somit auch gemiaf3 §8b Abs. 6 Satz 1i.V.m. Abs. 4 Satz 5 KStG fiir Betei-
ligungen tiber eine Personengesellschaft zu gewédhren wire.

3. Nationales Recht

Aufnationaler Ebene ist im Wege der systematischen Auslegung zu unter-
suchen, wie das Unmittelbarkeitserfordernis innerhalb der Regelungs-
struktur des EStG und KStG verortet ist und welche Folgerungen sich
daraus fiir das Unmittelbarkeitserfordernis bei zwischengeschalteten
Personengesellschaften ergeben.

a) Gesellschafter als Glaubiger der Kapitalertrage
Zur Beurteilung der Auswirkungen der Zwischenschaltung einer Personen-
gesellschaft ist systematisch zunéchst die Frage der Glaubigerstellung der
Kapitalertrige zu stellen. Die finanzgerichtliche Rechtsprechung hat hier-
zu im Zusammenhang mit der ,,Daueriiberzahlerbescheinigung® nach
§44a Abs. 5 Satz 4 i. V.m. Satz 1 EStG entschieden, dass der Begrift des
,»Gldubigers® nicht zivilrechtlich, sondern eigenstindig steuerrechtlich aus-
zulegen ist. Mafigeblich ist danach nicht, wem zivilrechtlich der Kapital-
ertrag zusteht, sondern wer im steuerrechtlichen Sinne durch den Kapital-
ertrag Einkiinfte erzielt und zu wessen Lasten daher die Kapitalertragsteuer
einzubehalten und abzufiihren ist.*”® Dies wird vom FG Miinster u.a.
mit der systematischen Verortung der Vorschrift im VI. Teil des EStG
begriindet®™, in dem auch §43b EStG geregelt ist. Bei Personengesell-

322 Vgl. BFH v. 3.6.2025, VIII R 21/22, IStR 2025, 740, Rn. 86 ff.

323 Vgl. FG Miinster v. 27.11.2019, 13 K 2902/19, DStRE 2020, 469; FG Hamburg v.
19.10.2017, 2 K 57/17, BeckRS 2017, 134639.

324 Vgl. FG Miinster v. 27.11.2019, 13 K 2902/19, DStRE 2020, 469.
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schaften sind steuerrechtliche Glaubiger der Kapitalertridge damit nicht
die Gesellschaften selbst, sondern deren Mitunternehmer, denen die Ein-
kiinfte steuerrechtlich zugerechnet werden.’”

b)  Systematischer Vergleich mit § 8b Abs. 6 i. V. m. Abs. 4 KStG

§8b Abs. 1 KStG regelt die Steuerfreistellung von Gewinnausschiittungen
auf Ebene der empfangenden Korperschaft und dient zugleich der
Umsetzung von Art. 4 MTR.* Die Neufassung des § 8b Abs. 4 KStG*
geht dabei auf das Urteil des EuGH vom 20.10.2011 (Rs. C-284/09)**
zuriick, in dem die deutsche Regelung zur Dividendenfreistellung als
unionsrechtswidrig beanstandet wurde. Der EuGH urteilte als unions-
rechtswidrig, dass bei inldndischen Ausschiittungen die Steuerfreistellung
unabhingig von der Beteiligungshohe stets durch Anrechnung oder
Erstattung der Kapitalertragsteuer erreicht wurde, wihrend es bei grenz-
tiberschreitenden Ausschiittungen auflerhalb des Anwendungsbereichs
der MTR mangels Veranlagungsmoglichkeit gemif3 §32 KStG zu einer
definitiven Steuerbelastung kam. Der Gesetzgeber reagierte hierauf mit
einem allgemeinen Ausschluss von Streubesitzdividenden aus der Steuer-
freistellung des § 8b KStG: in Anlehnung an die Beteiligungsschwelle der
MTR wurde der Streubesitz dabei bei Beteiligungen von weniger als 10 %
festgelegt.”® Das normierte Erfordernis der Unmittelbarkeit der Beteiligung
in § 8b Abs. 4 Satz 1 KStG ist in diesem Kontext konsequent, da Gewinn-
ausschiittungen stets an den unmittelbaren Anteilseigner erfolgen.” Klar-
stellend ordnet § 8b Abs. 4 Satz 4 und 5 KStG an, dass Beteiligungen, die
tiber Mitunternehmerschaften gehalten werden, den beteiligten Korper-

325 Vgl. Wenzel in: Kirchhof/Kulosa/Ratschow, EStG, § 44a Rn. 90a; Jachmann-Michel in:
Brandis/Heuermann, EStG, § 44a Rn. 87; Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1035.

326 Vgl. Kofler in: Schaumburg/Englisch/Dobratz, Europiisches Steuerrecht, Rn. 14.10;
Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1033 f.

327 Gesetz zur Umsetzung des EuGH-Urteils vom 20. Oktober 2011 in der Rechtssache
C-284/09 vom 21.3.2013, BGBI. 1 2013, 561.

328 Vgl. EuGH v. 20.10.2011, C-284/09, DStR 2011, 2038 — Kommission/Deutschland.

329 Art. 3 Abs. 1 Bst. a MTR; vgl. Gosch in: Gosch, KStG, § 8b Rn. 287; Rengers in: Bran-
dis/Heuermann, KStG, § 8b Rn. 116; Benz/Jetter, DStR 2013, 489, 489f.; Linn, IStR
2013, 235, 236; Kotten/Heinemann, DStR 2015, 1889, Haar, SteuK 2013, 463.

330 Vgl. Frotscher in Frotscher/Driien, KStG, § 8b Rn. 494.
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schaften als unmittelbar zuzurechnen sind und resultiert in den ent-
sprechenden Rechtsfolgen der bereits in § 8b Abs. 6 Satz 1 KStG angelegten
Systementscheidung.§ 8b Abs. 6 Satz 1 KStG tréigt dabei der steuerlichen
Transparenz von Personengesellschaften Rechnung und stellt klar, dass
auch Gewinnausschiittungen, die einer Korperschaft mittelbar tiber eine
Personengesellschaft zuzurechnen sind, in den Anwendungsbereich der
Steuerfreistellung nach § 8b Abs. 1 bis 5 KStG einbezogen werden.* Vor
dem Hintergrund dieser Besteuerungssystematik wird teilweise die Auf-
fassung vertreten, es handele sich bei §8b Abs. 6 Satz 1 KStG um eine
lediglich deklaratorische Regelung, da die Begiinstigungswirkungen der
§§8b Abs. 1bis 5 KStG nach allgemeinen steuerlichen Zurechnungsgrund-
sitzen ohnehin den Mitunternehmern als Steuersubjekten zu gewéihren
seien.”” Ginge man von einer lediglich klarstellenden Wirkung aus und
stellte man aufgrund der einkommensteuerlichen Transparenzbesteuerung
von Personengesellschaften unmittelbar auf die Mitunternehmer ab, liele
sich dieses Verstandnis grundsatzlich systematisch auch auf das Unmittel-
barkeitserfordernis der §§43b, 50g EStG tibertragen. Ob eine derartige
gedankliche Ubertragung jedoch mit der hochstrichterlichen Recht-
sprechung in Einklang steht, erscheint vor dem Hintergrund der unter
E.II1.3.c dargestellten Entscheidungen zumindest unsicher.

Eine §8b Abs. 6 Satz 1 KStG entsprechende Zurechnungs- oder Fik-
tionsregelung fehlt in §$43b, 50g EStG. Vor diesem Hintergrund wird
in der Literatur vertreten, dass das dort normierte Unmittelbarkeitser-
fordernis bei zwischengeschalteten Personengesellschaften nicht erfiillt
sei; auch der Gesichtspunkt der Vermeidung von Wertungswidersprii-
chen zu §8b Abs. 6 Satz 1 KStG fithre nach dieser Auffassung zu keinem
abweichenden Ergebnis.”* Gleichwohl stellt sich die Frage, ob zumin-
dest fiir Zwecke der Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses nach

331 S. hierzu C.I.

332 Vgl. Rengers in: Brandis/Heuermann, KStG, § 8b Rn. 400; Herlinghaus in: Rodder/
Herlinghaus/Neumann, KStG, §8b Rn. 486.

333 Vgl. Hamacher in: Bott/Walter, KStG, § 8b Rn. 90; Herlinghaus in: Rédder/Herling-
haus/Neumann, KStG, § 8b Rn. 486; a. A. Watermeyer in: Herrmann/Heuer/Raupach,
KStG, § 8b Rn. 136; Gosch in: Gosch, KStG, § 8b Rn. 520a.

334 Vgl. Intemann in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 43b Rn. 8; Bleschick, ISR 2021,
468, 471; Hahn, EWS, 2008, 273, I11., 1. Fall.

82

https://doi.org/10. inlib - Open Access - [ ERE


https://doi.org/10.5771/9783689007188-51 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Systematische Auslegung

§43b Abs. 2 Satz 1 Bst. b EStG nicht auf die in §8b Abs. 6 Satz 1i.V.m.
Abs. 4 Satz 5 KStG zum Ausdruck kommende gesetzgeberische Entschei-
dung zur steuerlichen Behandlung transparenter Personengesellschaften
zuriickzugreifen wire.* Der BFH stellt seine Argumentation zur Unmit-
telbarkeit bei zwischengeschalteten vermdgensverwaltenden Personenge-
sellschaften systematisch in den Kontext des § 8b Abs. 4 KStG.*¢ Wihrend
die Argumentation des BFH aufgrund der Verdringung der Bruchteilsbe-
trachtung durch §15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 2 EStG fiir gewerbliche Personenge-
sellschaften nicht unmittelbar {ibertragen werden kann, ist zugleich zu
berticksichtigen, dass der BFH beide Vorschriften vor dem Hintergrund
ihrer gemeinsamen unionsrechtlichen Grundlage in der MTR versteht und
davon ausgeht, dass der Gesetzgeber das Unmittelbarkeitserfordernis in
§8b Abs. 4 KStG und §43b EStG grundsitzlich einheitlich ausgestalten woll-
te.”® Diese Annahme spricht auch fiir eine parallele, unionsrechtskonforme
Auslegung von §43b EStG im Hinblick auf die Zwischenschaltung transpa-
renter gewerblicher Personengesellschaften. Die konkrete Abweichung im
Wortlaut ldsst allerdings an der Rechtssicherheit dieser Auslegung zweifeln.

Auch fiir Zwecke der Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses des
Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Bst. a OECD-MA wird in der Literatur auf § 8b Abs. 6
Satz 1 KStG Bezug genommen, sowohl begiinstigend als auch ausdriicklich
ablehnend. Ausgangspunkt dieser Diskussion ist, dass § 8b Abs. 6 Satz 1
KStG keine unmittelbare Wirkung im Abkommensrecht entfaltet und das
OECD-MA selbst keine explizite vergleichbare Fiktionsregelung enthalt.”
Vor diesem Hintergrund wird teilweise vertreten, dass eine unmittelba-
re Beteiligung im Sinne des Art. 10 OECD-MA bei zwischengeschalteten
Personengesellschaften abzulehnen sei.**® Dieser engen Auslegung des

335 Vgl. Geurtsin: Bordewin/Brandt/Bode, EStG, § 43b Rn. 22; GradelKlaeren in: Strunk/
Kaminski/Kéhler, OECD-MA, Art. 10 Rn. 42.

336 Vgl. BFHv. 18.5.2021, I R 77/17, BStBL II 2022, 114, Rn. 25.

337 S.hierzu E.L.

338 Vgl. BFH v. 18.5.2021, I R 77/17, BStBI. I 2022, 114, Rn. 26.

339 Vgl. Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 10 Rn. 92; Tischbirek/Ismer in: Vogel/
Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 74; Gosch in: Gosch, KStG, § 8b Rn. 43.

340 Vgl. Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 10 Rn. 92; Gaffron in: Haase, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 80; Frotscher in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 7 Rn. 784;
Gosch in: Gosch, KStG, § 8b Rn. 531.
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Unmittelbarkeitserfordernisses wird entgegengehalten, dass sie den nor-
mativen Wertungszusammenhang des nationalen Steuerrechts unzurei-
chend berticksichtige. § 8b Abs. 6 Satz 1 KStG entfalte auf das DBA-Recht
zwar keine unmittelbare Wirkung, die Wertung sei allerdings zumindest
fiir Auslegungszwecke zu Grunde zu legen.**' Ausgehend vom Transpa-
renzprinzip wiren Beteiligungen, die iiber steuerlich transparente Per-
sonengesellschaften gehalten werden, den Gesellschaftern anteilig zuzu-
rechnen. Vor diesem Hintergrund erscheine es nicht gerechtfertigt, eine
solche Struktur allein wegen der formalen Zwischenschaltung einer trans-
parenten Einheit von der Begiinstigung auszuschlieflen. Maf3geblich sei
vielmehr, dass die hinter der Personengesellschaft stehenden Gesellschaf-
ter wirtschaftlich und steuerlich in einer mit einer unmittelbaren Beteili-
gung vergleichbaren Position stehen. Dies wird letztlich bestitigt durch
die entsprechende Klarstellung im OECD-MK sowie durch die Entwick-
lung der Rechtsprechung.**?

Nach der hier vertretenen Auffassung bedarf es fiir die abkommens-
rechtliche Beurteilung der Unmittelbarkeit keiner Ubertragung oder ana-
logen Anwendung des §8b Abs. 6 Satz 1 KStG. Bereits die grundlegende
abkommensrechtliche Konzeption steuerlich transparenter Personenge-
sellschaften fithrt dazu, dass die Einkiinfte und Beteiligungen unmittel-
bar den abkommensberechtigten Gesellschaftern zuzurechnen sind. Die
Personengesellschaft tritt im Abkommensrecht nicht als eigenstindi-
ges Zurechnungssubjekt in Erscheinung, sondern bleibt als transparen-
te Durchleitungsebene aufler Betracht. Diese Sichtweise entspricht der
normierten Abkommensberechtigung und istim OECD-MK angelegt.***
Daher ist das Unmittelbarkeitserfordernis systematisch auf Gesellschaf-
terebene zu priifen; die Zwischenschaltung einer steuerlich transparen-

341 Vgl. Tischbirek/Ismer in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 74; Gosch in: Gosch,
KStG, §8b Rn. 43; Griitzner/Anzinger in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 135f.

342 Vgl. Griitzner/ Anzinger in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft, OECD-MA, Art. 10
Rn. 135f,; GradelKlaeren in: Strunk/Kaminski/Kohler, OECD-MA, Art. 10 Rn. 42;
Tischbirek/Ismer in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Art. 10 Rn. 74; Schaumburg/Hiick in:
Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 19.351 m. w. N.; OECD, Kommentar, Art. 10
Nr. 11.1.

343 8. hierzu B.IL. und C.IL
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ten Personengesellschaft sollte der Annahme einer unmittelbaren Betei-
ligung nicht entgegenstehen.

c) Rechtsprechung
In dlterer Rechtsprechung hat der BFH zu rein nationalen Sachverhalten
entschieden, dass Beteiligungen im Gesamthandsvermdgen einer Personen-
gesellschaft der Gesellschaft als solcher und nicht den Gesellschaftern
unmittelbar zuzuordnen sind. Die zivil- und handelsrechtlich anerkannte
relative Selbstandigkeit der Personengesellschaft war damit steuerlich zu
berticksichtigen, mittelbare Beteiligungen sind unmittelbaren nicht gleich-
zusetzen und steuerliche Transparenzgrundsitze schlugen insoweit nicht
durch.*** Fiir eine entsprechende Gleichstellung einer mittelbaren mit einer
unmittelbaren Beteiligung bedarf es dabei grundsitzlich einer ausdriick-
lichen gesetzlichen Regelung.**® Daran angelehnt wird in Teilen der Lite-
ratur die Frage der Unmittelbarkeit bei zwischengeschalteten Personen-
gesellschaften auch im DBA-Kontext abgelehnt.*¢

Zum einen gilt dieser Grundsatz jedoch nicht ausnahmslos: so erkennt
der BFH an, dass eine ausdriickliche Erstreckung des Anwendungsbe-
reichs einer Norm auf mittelbar beteiligte Gesellschafter entbehrlich sein
kann, wenn sich deren Gleichstellung eindeutig aus Sinn und Zweck der
jeweiligen Regelung ergibt.’*” Zur Frage der Auslegung des Unmittelbar-
keitserfordernisses im Rahmen des §9 Nr. 7 GewStG hat der BFH im
Jahr 2000 entschieden, dass es fiir die Inanspruchnahme der gewerbe-
steuerlichen Kiirzung nicht auf eine unmittelbare Beteiligung ankommt.
Vielmehr gentigt jede Form der Beteiligung, sofern die gesetzlich vor-

344 Vgl.u.a. BFHv. 4.4.1974,1R 73/72, BStBL. 11 1974, 645; BFH v. 4.4.1974, II1 R 168/72,
BStBL 11 1974, 598; BFH v. 8.5.85 I R 108/81, BStBI. IT 1985, 523; BFH v. 15.6.1988, II
R 224/84, BStBL. II 1988, 761; BFH-Beschluss v. 25.2.1991, GrS 7/89, BStBL. II 1991,
691.

345 Vgl. BFHv.20.10.2016, VIIIR 27/15, DStR 2017, 771; BFH v. 20.8.2003, I R 61/01, BStBL.
112004, 616; BFH v. 4.4.1974, I R 73/72, BStBL. II 1974, 645.

346 Vgl. GradelKlaeren in: Strunk/Kaminski/K6hler, OECD-MA, Art. 10 Rn. 42; Kaeser
in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 10 Rn. 92.

347 Vgl. BFHv.20.10.2016, VIIIR 27/15, DStR 2017, 771, Rn. 15 m.w. N.; BFH v. 20.8.2003,
IR 61/01, BStBL. II 2004, 616 unter 1c) aa).
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gesehene Mindestbeteiligung erreicht wird.**® Fiir die Inanspruchnah-
me des (gewerbesteuerlichen) Schachtelprivilegs kann es nicht entschei-
dungserheblich sein, wie die Beteiligung im Inland strukturiert ist. In der
Literatur wird diese Rechtsprechung als Umdenken des BFH gewertet.’*
Jedentfalls bildet das Urteil einen Fall ab, in dem sich die Gleichstellung
mittelbarer und unmittelbarer Beteiligungen ohne eindeutige normati-
ve Regelung aus Sinn und Zweck der Norm ableiten ldsst.*® Zum ande-
ren zeigt die Rechtsprechung des Bundesfinanzhofs keine durchgehend
konsistente Linie hinsichtlich einer Abschirmwirkung der Personenge-
sellschaft. Der Beschluss vom 25.2.1991*' markierte dabei den Hohepunkt
der sog. Einheitsbetrachtung. In der Folge wurde hochstrichterlich aller-
dings eine andere Linije eingeschlagen. So wurde u. a. in der Entscheidung
vom 3.7.1995% eine Abschirmwirkung der Personengesellschaft ausdriick-
lich abgelehnt. Der Grundsatz der Einheit der Gesellschaft beansprucht
danach keine uneingeschrinkte Geltung, sondern tritt hinter den Gedan-
ken der Vielheit der Gesellschafter zuriick, sofern andernfalls eine sach-
lich zutreffende Besteuerung nicht gewihrleistet wire.>

Daraus folgt, dass die Personengesellschaft in der Rechtsprechung
weder durchgingig als transparent noch als abschirmend verstanden wird,
sowohl fiir gewerbliche als auch fiir vermdgensverwaltende Personenge-
sellschaften. Maf3geblich sind vielmehr die dem einzelnen Gesellschaf-
ter zuzurechnenden Tétigkeiten, die im Interesse einer sachlich zutreffen-

348 Vgl. BFH v. 15.7.2000, I R 31/99, BStBL II 2001, 685; von der Finanzverwaltung ent-
sprechend tibernommen, s. z. B. OFD Hannover v. 15.7.2002, DStR 2002, 1673.

349 Vgl. BFH v. 17.5.2000, I R 31/99, IStR 2001, 88: Kaeser in: Wassermeyer, OECD-MA,
Art. 10 Rn. 9, 92; Wassermeyer in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 23A Rn. 55; Schon-
feld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 96; Wassermeyer/Schénfeld, DB 2006, 1970,
1977; Schonfeld, IStR 2007, 274, 279; Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1039; Mat-
tern/Schnittger, DStR 2003, 1321, 1325; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Krauf8, IStR
2014, 165, 167; Bahns/Keuthen, IStR 2010, 750, 754.

350 Vgl. BFH v. 20.8.2003, I R 61/01, BStBL. II 2004, 616, II.1.c.

351 Vgl. BFH v. 25.2.1991, GrS 7/89, BStBI. II 1991, 691.

352 Vgl. BFH v. 3.7.1995, GrS 1/93, BStBL II 1995, 617.

353 Vgl. BFH v. 3.7.1995, GrS 1/93, BStBL II 1995, 617; Weber-Grellet, DStR 1995, 1339,
1341£; Gosch, DStZ 1996, 417, 418; Meyer, DStR 2025, 1380, 1382.

354 Zusammenfassende Darstellung m. w.N. s. Rtke in: Herrman/Heuer/Raupach, EStG,
§ 15 Rn. 99; Weber-Grellet, DStR 1995, 1339, 1341 £.; Seer, StuW 2023, 30.
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den Besteuerung im Rahmen einer Gesamtwiirdigung zu erfassen sind.**

Die Einkiinfte werden von den Mitunternehmern erzielt (,Subjekte der
Einkiinfteerzielung®), selbst wenn die sachlichen Grundlagen des Gewer-
bebetriebs dem Gesamthandsvermdogen einer AufSenpersonengesellschaft
mit eigener zivilrechtlicher Rechtspersonlichkeit gehoren. Die Zurech-
nung variiert norm- und kontextabhéngig in der Rechtsprechung. Damit

bleibt offen, wann und in welchem Umfang der Personengesellschaft eine

Abschirmwirkung zukommt.*” Im sog. ,,Treuhandmodell” wird letztlich die

gewerbliche Personengesellschaft sogar steuerlich inexistent, wihrend die

Muttergesellschaft - bei deren zivilrechtlichem Fortbestehen - so behan-
delt wird, als wire sie Alleineigentiimerin des gesamthanderisch gebun-
denen Vermdgens der Personengesellschaft.® Eine belastbare Rechtssi-
cherheit in der Auslegung der Unmittelbarkeit bei zwischengeschalteten

Personengesellschaften in die eine oder die andere Richtung besteht vor

diesem Hintergrund nicht.

Die dargestellte Rechtsprechung des BFH erging dabei ausschlief3-
lich zu rein nationalen Sachverhalten und berticksichtigt daher weder
die besonderen dogmatischen Strukturen der Personengesellschaft im
Abkommensrecht noch das Abkommensrecht als eigenstindigen Rege-
lungskreis. Nach Art. 3 Abs. 2 OECD-MA sind DBA grundsitzlich auto-
nom auszulegen; ein Riickgriff auf nationales Recht ist dabei ,letztes Mit-
tel“ und setzt voraus, dass der Zusammenhang nichts anderes erfordert.’
Im abkommensrechtlichen Verstindnis der Personengesellschaft ist es wei-
terhin ohne Bedeutung, ob die Wirtschaftsgiiter zivilrechtlich der Perso-

355 Vgl. Weber-Grellet, DStR 1995, 1339, 1342.

356 Vgl. BFH v. 3.2.2010, IV R 26/07, BStBL. II 2010, 751, Rn. 24.

357 Vgl. Ritke in: Herrman/Heuer/Raupach, EStG, § 15 Rn. 89, 99.

358 Vgl. BFH v. 3.2.2010, IV R 26/07, BStBL II 2010, 751; ausfiihrlich Wegener/Kriiger,
DStR 2022, 2469; Wegener/Kriiger, DStR 2022, 2532, 2533.

359 Vgl. Lehner/Reichold/Faber/Schwenk in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht,
Rn. 20 ff,; Rust in: Frotscher, Internationales Steuerrecht, §4 Rn. 257, 272 ff.; Lehner
in: Vogel/Lehner, OECD-MA, Grundlagen des Abkommensrechts Rn. 97 ff.; Schwen-
ke in: Wassermeyer, OECD-MA, Vor Art. 1 Rn. 31f,; Lehner in: Vogel/Lehner, OECD-
MA, Art. 3 Rn. 116a; Wassermeyer/Driien in: Wassermeyer, OECD-MA, Art. 3
Rn. 71a, 82.
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nengesellschaft gehoren.*® Die Maf3stabe dieser alteren Rechtsprechung
lassen sich daher nicht ohne Weiteres auf die Auslegung des Unmittel-
barkeitserfordernisses des Art. 10 OECD-MA iibertragen.

Bei der systematischen Einordnung der nationalen Rechtsprechung
hinsichtlich §§ 43b, 50g EStG gestaltet es sich komplexer. Geht man davon
aus, dass die Gleichstellung einer mittelbaren mit einer unmittelbaren
Beteiligung bei zwischengeschalteten Personengesellschaften einer aus-
driicklichen gesetzlichen Anordnung bedarf, fehlt es an einer solchen
Regelung im Anwendungsbereich der §§43b, 50g EStG. Vielmehr stellt
sich die Frage, ob eine Abschirmwirkung der zwischengeschalteten Per-
sonengesellschaft im Interesse der sachlich zutreffenden Besteuerung
abzulehnen wire.*! Versteht man allerdings die im Anwendungsbereich
der §§ 43b, 50g EStG sowie der MTR und ZLRL erfassten Betriebsstitten
dahingehend, dass hierzu auch die durch Personengesellschaften vermit-
telten Betriebsstitten der Mitunternehmer zdhlen, steht die einschldgige
Rechtsprechung einer solchen Einordnung nicht entgegen. In diesem Fall
sind Beteiligungen, die durch die Betriebsstitten der Personengesellschaft
gehalten werden, der jeweiligen Muttergesellschaft zuzurechnen und soll-
ten damit die Voraussetzung der Unmittelbarkeit nicht beeintréichtigen.**

Einzuordnen ist im Zusammenhang mit der Frage der Unmittelbar-
keit bei zwischengeschalteten Personengesellschaften weiterhin das sog.

,Chile-Urteil“** Hier fithrt der BFH aus, dass im grenziiberschreitenden
Kontext die Zuordnung einer im Gesamthandsvermégen einer inlédndi-
schen Personengesellschaft gehaltenen Beteiligung weiterhin steuerlich
nach dem mafgeblichen Veranlassungszusammenhang zu den jeweiligen
Betriebsstitten des auslindischen Mitunternehmers vorzunehmen ist. Die
zivilrechtliche Zuordnung zur Gesamthand tritt dabei steuerlich zuriick,
maf3geblich ist die wirtschaftliche Zugehorigkeit zu der entsprechenden
Betriebsstitte (einschliefilich ausldndischen Stammbhauses). Entsprechend
der ertragsteuerlich gebotenen Transparenzbetrachtung ist bei steuerli-
cher Zuordnung zum Stammbhaus des Mitunternehmers die Beteiligung

360 Vgl. Klein, Ubg 2018, 334, 336.

361 Vgl. Ritke in: Herrman/Heuer/Raupach, EStG, § 15 Rn. 99.
362 S. hierzu E.II1.2.c.

363 Vgl. BFH v. 29.11.2017, I R 58/15, IStR 2018, 355.
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dem Mitunternehmer zuzurechnen. Der BFH folgt damit einer ,,inter-
nationalen Bruchteilsbetrachtung**, bei der die Ebene der Mitunterneh-
merschaft durch die veranlassungsbezogene Zurechnung tiberlagert wird.
Unter Bezugnahme auf das Veranlassungsprinzip wird die zivilrechtli-
che Zuordnung zum Gesamthandsvermaégen steuerlich durchbrochen.**
Fiir die Ubertragung dieser Grundsitze auf einen DBA-Sachverhalt ist zu
beriicksichtigen, dass die im Streitfall entschiedene gewerblich geprig-
te Personengesellschaft nach der abkommensrechtlichen Konzeption
mangels unternehmerischer Tatigkeit selbst keine Betriebsstétten ihrer
Gesellschafter vermittelt.**® Gleichwohl steht das Urteil einer rechtsfolg-
enseitigen Anwendung auch auf gewerbliche und gewerblich gepragte
Personengesellschaften nicht entgegen. Doppelbesteuerungsabkommen
wirken als reines Schrankenrecht und ordnen lediglich die Besteuerungs-
befugnis zu; die Frage der Veranlagung richten sich nach dem innerstaat-
lichen Recht. Greift die Zuordnung zu einer inldndischen Betriebsstitte,
entfillt die Abgeltungswirkung des § 32 Abs. 1 Nr. 2 KStG.*” Wenngleich
durch die Zwischenschaltung einer inldndischen Personengesellschaft
bei entsprechender steuerlicher Zuordnung der Beteiligung eine Defini-
tivbelastung mit Kapitalertragsteuer im Inland (bei Vorliegen der weite-
ren Voraussetzungen) vermieden werden kann, bleibt eine unmittelbare
Ubertragbarkeit dieser Wertung auf eine ausldndische Personengesell-
schaft fraglich.**® Die Entscheidung betrifft primér die veranlassungsbe-
zogene Zuordnung im Rahmen einer inldndischen Veranlagungslage bei
einer grenziiberschreitenden Betriebsstitten-Stammhaus-Beziehung. Fiir
Quellensteuersachverhalte ohne inlandische Betriebsstitte fehlt die dog-
matische Anschlussstelle, sodass eine Ubertragung auf rein auslindische
Zwischenschaltungskonstellationen nicht zwingend ist. So verbleibt es

364 Vgl. Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 789.

365 Vgl. BFHv.29.11.2017, IR 58/15, IStR 2018, 355; Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784,
788{.; Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1036.

366 S.hierzu B.I1.4.

367 Vgl. Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 790; Klein, Ubg 2018, 334, 338; Hagemann,
NWB 2018, 1687, 1690; Martini/Oppel/Staats, TWB 2018, 605, 608; Oppel, TWB 2018,
735, 740; Kahlenberg, IStR 2018, 348, 352; Petersen, IStR 2012, 238, 242f,; a. A. Schie-
fer, DStRK 2018, 136.

368 So auch Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 790.
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gemif BFH im rein innerstaatlichen Sachverhalt bei der zivilrechtlichen
Zuordnung als Ausgangspunkt der Besteuerung.’*® Mangels Betriebsstit-
te in Deutschland unterbleibt eine Veranlagungsmoglichkeit in Deutsch-
land nach §32 Abs. 1 Nr. 2 KStG; entsprechend entfaltet diese Konstella-
tion besondere Relevanz fiir den Quellensteuereinbehalt.’”°

IV. Teleologische Wiirdigung der Ungleichbehandlung

Die teleologische Auslegung dient der Ermittlung des Normverstandnisses
anhand des mit der jeweiligen Regelung verfolgten Zwecks. Im Folgen-
den wird untersucht, wie das Unmittelbarkeitserfordernis im Hinblick auf
zwischengeschaltete Personengesellschaften unter Beriicksichtigung der
regelungsspezifischen Zielsetzungen der nationalen, abkommensrecht-
lichen und unionsrechtlichen Vorschriften auszulegen ist.

Als Steuervergiinstigungsvorschriften kénnen §$ 43b, 50g EStG grund-
satzlich teleologisch ausgelegt werden; mafigeblich ist dabei der ihnen
jeweils zugrunde liegende Begiinstigungszweck. Eine ausdehnende Aus-
legung kommt dabei insoweit in Betracht, sofern sie der Verwirklichung
dieses Zwecks dient und hinreichend belegbar ist, dass der Gesetzgeber
auch den zu beurteilenden Sachverhalt erfassen wollte. Die teleologische
Auslegung findet jedoch dort ihre Grenze, wo der Gesetzgeber bewusst
eine abweichende Regelung getroffen hat oder der Wortlaut eine Erwei-
terung eindeutig ausschlief3t.”

Wihrend somit das Transparenzprinzip die Ebene der Besteuerung
bestimmt, stellt sich die Frage, ob dieses Prinzip teleologisch auch fiir die
Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses mafgeblich ist. Eine Betei-
ligung tiber eine Personengesellschaft steht den Zielen der hier behandel-

369 Vgl. BFH v. 29.11.2017, I R 58/15, IStR 2018, 355, Rn. 27.

370 Insbesondere wenn im Ausland analog den deutschen Regelungen ausldndische Quel-
lensteuer auf ggf. steuerfreie Dividendeneinkiinfte nicht angerechnet werden kann,
§26 KStG i. V.m. § 34c EStG.

371 Vgl. BFH v. 3.6.1997, IX R 24/96, BeckRS 1997, 13850; Driien in: Tipke/Kruse, AO,
§4 Rn. 281; Pahlke in: Schwarz/Pahlke/Kef3, AO, § 4 Rn. 146, 171; Koenig in: Koenig,
AO, $4 Rn. 98.
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ten Vorschriften jedenfalls nicht entgegen; Steuersubjekt sind die Gesell-
schafter. Die Annahme einer Abschirmwirkung der Personengesellschaft
allein fiir Zwecke der Quellenbesteuerung wiirde daher zu einem Wer-
tungswiderspruch fithren.

Auch eine missbrauchliche Gestaltung ist in etwaigen Konstellationen
unter Zwischenschaltung transparenter Personengesellschaften regelmifiig
nicht zu vermuten. Die Besteuerung erfolgt — entsprechend dem Trans-
parenzprinzip - auf Ebene der Gesellschafter. §50d Abs. 3 EStG enthalt
dabei iibergreifend und entsprechend auffangend eine eigenstindige Miss-
brauchsvorschrift fiir Quellensteuerfreistellungen bzw. Quellensteuerer-
stattungen.”” Der steuerrechtlichen Konzeption der Personengesellschaft
entsprechend wird dabei fiir die Entlastungsberechtigung systematisch
auf die ansdssige auslandische Gesellschaft als maf3gebliches Steuersub-
jekt abgestellt.*”

1. Art. 10 OECD-MA

Der Zweck des Schachtelprivilegs des Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Bst. a OECD-
MA besteht darin, wirtschaftlich unmittelbare Direktinvestitionen von
lediglich portfoliomifiigen Beteiligungen abzugrenzen und konzerninterne
Gewinnausschiittungen von einer Quellenbesteuerung weitestgehend
zu entlasten. Internationale Investitionen sollen damit Erleichterungen
gegeniiber reiner Kapitalanlage erfahren.” Sachlich entscheidend vor dem
Hintergrund der Vermeidung von Kaskadeneffekten ist damit nicht die
zivilrechtliche Ausgestaltung der Beteiligungsstruktur, sondern die Frage
der Besteuerung der Dividendeneinkiinfte. Dabei ist zu beriicksichtigen,

372 So wohl auch Briihl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1038.

373 Vgl. FG Kéln v. 13.9.2017, 2 K 2933/15, BeckRS 2017, 135353, Rn. 71 unter Verweis
auf die allgemeine Missbrauchsvorschrift des §50d Abs. 3 EStG, die sowohl in den
Fillen der DBA (§50d Abs. 3 Satz 1 EStG) als auch nach §43b Abs. 1 Satz 1 2. HS
EStG und §50g Abs. 4 EStG zu beachten ist.

374 Vgl. BMF v. 24.1.2012, DStR 2012, 410, Nr. 3; Schonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA,
Art. 10 Rn. 96.

375 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10 Nr. 10; Tischbirek/Specker in: Vogel/Lehner, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 3, 53a; Griitzner/Anzinger in: Gosch/Kroppen/Grotherr/Kraft, OECD-
MA, Art. 10 Rn. 12; FG Kéln v. 20.4.2007, 2 K 4034/05, DStRE 2007, 1497, Nr. 2 c).
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dass es bei einer Beteiligung iiber eine steuerlich transparente Personen-
gesellschaft, im Abkommensrecht bereits dem Grunde nach an einer
eigenstindigen wirtschaftlichen Abschirmwirkung fehlt. Die Personen-
gesellschaft tritt abkommensrechtlich nicht in Erscheinung, sondern ver-
mittelt ihren Gesellschaftern Betriebsstitten, denen die Wirtschaftsgiiter
(inkl. Beteiligungen) funktional zugeordnet werden, wobei die Einkiinfte
grundsitzlich isoliert zu betrachten und nach den jeweils einschlidgigen
spezielleren Normen zu beurteilen sind.”®

Auch eine teleologische Auslegung des Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Bst. a OECD-
MA gebietet es daher, fiir die Anwendung des Schachtelprivilegs auf die Gesell-
schafter abzustellen und die Voraussetzungen der qualifizierten Beteiligung
auf deren Ebene zu priifen. Eine formale Ablehnung der Unmittelbarkeit
allein wegen der Zwischenschaltung einer steuerlich transparenten Perso-
nengesellschaft wiirde den Zweck des Art. 10 Abs. 2 Satz 1 Bst. a OECD-
MA verfehlen. Dem Ziel der Vermeidung von Mehrfachbesteuerungen
und der Erleichterung von internationalen Investitionen, steht eine Betei-
ligung tiber eine Personengesellschaft nicht entgegen, vielmehr verlangt
der Zweck der Vorschrift, auf die Besteuerungsebene abzustellen und
damit die Zwischenschaltung einer solchen Personengesellschaft fiir die
Beurteilung der Unmittelbarkeit als unschédlich zu behandeln.””

2. MTRund ZLRL sowie deren Umsetzung in das nationale Recht

§43b EStG dient der Umsetzung der MTR und stellt grenziiberschreitende

Gewinnausschiittungen im Unionsgebiet vom deutschen Kapitalertrag-
steuerabzug frei. Durch die Entlastung von der Kapitalertragsteuer auf
Ebene der ausschiittenden Tochtergesellschaft soll Doppelbesteuerung ver-
mieden werden und die Wettbewerbsneutralitit innerhalb der EU gestarkt

376 S. hierzu B.IL.2.

377 Vgl. Schonfeld in: Schonfeld/Ditz, DBA, Art. 10 Rn. 96; GradelKlaeren in: Strunk/Ka-
minski/K6hler, OECD-MA, Art. 10 Rn. 42; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Briihl/Baum-
gartner, FR 2020, 1033, 1038; Schonfeld, IStR 2007, 274, 279; Wassermeyer/Schonfeld,
DB 2006, 1970, 1977.
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werden.”® Mittels § 50g EStG wird die ZLRL in nationales Recht umgesetzt.
Durch die Abstandnahme vom Quellensteuereinbehalt soll der Zins- und
Lizenzgebiihrenfluss zwischen verbundenen Unternehmen innerhalb der
EU erleichtert und Doppelbesteuerung vermieden werden.”® Tatsdch-
lich konterkariert eine enge Auslegung des Unmittelbarkeitserforder-
nisses, die zwischengeschaltete, steuerlich transparente Personengesell-
schaften als schédlich einordnet, den Richtlinienzweck. Bei einheitlichem
Transparenzverstandnis der Personengesellschaft spricht der Normzweck
vielmehr dafiir, Beteiligungen bzw. Zahlungen den dahinterstehenden
steuerpflichtigen Gesellschaftern zuzurechnen und die Anspruchsvoraus-
setzungen auf deren Ebene zu priifen.*®

Im Einklang mit dem Sinn und Zweck der Richtlinien steht dahingegen
ein Verstdndnis der Personengesellschaft als Betriebsstitte der qualifizier-
ten empfangenden Gesellschaft.® Der Anwendungsbereich der Vorschrif-
ten wire bei Ausschiittung/Zahlung an die Betriebsstitte der qualifizierten
empfangenden Gesellschaft eroffnet und der Richtlinienzweck gewahrt. Der
Wortlaut des §$ 43b Abs. 2a EStG sowie des § 50g Abs. 3 Nr. 5 Bst. ¢ EStG
erfasst dabei den Fall, in dem die (durch die Personengesellschaft vermit-
telte) Betriebsstitte in einem EU-Staat belegen ist, wiahrend die empfangen-
de Kapitalgesellschaft in einem anderen EU-Staat ansdssig ist. Gemessen
am wirtschaftlichen Gehalt des Sachverhalts**? scheint es zumindest nahe-
liegend, dass auch der Fall der Belegenheit der Betriebsstitte im Ansés-

378 S.hierzuauch C.IIL1.; vgl. Intemann in: Herrmann/Heuer/Raupach, EStG, § 43b Rn. 3;
Hoffmann in: Frotscher/Geurts, EStG, §43b Rn. 1; Hasselmann in: Littmann/Bitz/
Pust, EStG, §43b Rn. 1; Hef§ in: Lademann, EStG, §43b Rn. 11.

379 S. hierzu auch C.IV.1; vgl. Loose in: Littmann/Bitz/Pust, EStG, § 50g Rn. 2; Wagner
in: Brandis/Heuermann, EStG, § 50g Rn. 15; Boochs in: Lademann, EStG, § 50g Rn. 10;
Gosch in: Kirchhof/Seer, EStG, §50g Rn. 1.

380 Vgl. Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Brithl/Baumgartner, FR 2020, 1033, 1036 f.; Briihl/
Baumgartner, IStR 2019, 784, 790; Bullinger, IStR 2004, 406, 409; Dorr, IStR 2005, 109,
116 f,; Bendlinger/Kofler, OStZ 2005, 332; Kofler in: Schaumburg/Englisch/Dobratz,
Europiisches Steuerrecht, Rn. 14.33; GradelKlaeren in: Strunk/Kaminski/Kéhler,
OECD-MA, Art. 10 Rn. 42; a. A. wohl Gersch in: Kirchhof/Kube/Mellinghoft, EStG,
§43b Rn. C16.

381 Entsprechend der Auffassung des Gesetzgebers in BT-Drs. 15/3679, S. 20.

382 Vgl. Koenig in: Koenig, AO, §4 Rn. 98, 107.
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sigkeitsstaat des Stammbhauses tiber eine entsprechende Auslegung des
§43b Abs. 1 Satz 1 EStG bzw. § 50g Abs. 1 Satz 1 EStG einzubeziehen ist.**

V.  Ergebnis

Legt man das steuerliche Transparenzprinzip als Maf3stab zugrunde, exis-
tiert bei zwischengeschalteten Personengesellschaften dogmatisch im Hin-
blick auf die Frage der Besteuerungsebene keine mittelbare Beteiligung.
Die Personengesellschaft ist kein eigenstidndiges Steuersubjekt, son-
dern verwirklicht lediglich die mafigeblichen Merkmale des jeweiligen
Besteuerungstatbestands.?* Das Unmittelbarkeitserfordernis wire daher
systematisch auf Ebene der steuerpflichtigen Gesellschafter zu priifen. Im
Hinblick auf den Telos des Art. 10 OECD-MA sowie von §$ 43b, 50g EStG
ist nicht die zivilrechtliche Beteiligungsstruktur maf3geblich, sondern die
steuerliche Zurechnung. Aus dieser Perspektive kann sich das Unmittel-
barkeitserfordernis seinem Sinn und Zweck nach nur gegen zwischen-
geschaltete intransparente Rechtstréger, nicht jedoch gegen steuerlich
transparente Personengesellschaften richten. Folgerichtig erscheint es
konsequent, im Rahmen der Quellensteuerentlastung auf die Verhaltnisse
derjenigen Personen abzustellen, fiir deren Rechnung der Steuerabzug
erfolgt. Die Zwischenschaltung einer steuerlich transparenten Personen-
gesellschaft sollte daher die Entlastung nicht sperren, sofern die materiel-
len Voraussetzungen auf Ebene der Gesellschafter erfiillt sind.
Gleichwohl zeigt die Analyse, dass das teleologisch gebotene Ergebnis
in der geltenden Rechtsordnung zumindest nicht rechtssicher umgesetzt
ist. Das Zusammenspiel von Gesetzeswortlaut, systematischer Auslegung
und teleologischer Zielsetzung bleibt damit spannungsbehaftet, in unter-
schiedlicher Ausprigung bei Art.10 OECD-MA, § 43b EStG und § 50g EStG.

383 Vgl. Grotherr, IWB 2005, 65, 69; Jesse, IStR 2005, 151, 157; Bendlinger/Kofler, OStZ
2005, 332, 334; Kofler/Kofler in: Quantschnigg/Wiesner/Mayr, Steuern im Gemein-
schaftsrecht, Festschrift fiir Wolfgang Nolz, 53, 58; Ausfithrungen und Negativab-
grenzung des Erwigungsgrundes 9 der MTR.

384 S. hierzu B.I.1.
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1. Art. 10 OECD-MA

Da das Abkommensrecht die steuerlich transparente Personengesellschaft
systematisch nicht als abkommensberechtigt und damit nicht als eigen-
stindiges Zurechnungssubjekt anerkennt, kann diese die Unmittelbarkeit
einer Beteiligung nicht unterbrechen. Mafigeblich ist stets die anséssige,
abkommensberechtigte Person. Eine Abschirmwirkung der Personen-
gesellschaft scheidet damit aus und das Unmittelbarkeitserfordernis auf
Ebene der Gesellschafter zu priifen. Systematisch korrespondiert dies mit
der Priifung der Nutzungsberechtigung, die ebenfalls an die hinter der
Personengesellschaft stehenden Gesellschafter ankniipft.*

Einschridnkungen ergeben sich allein in hybriden Konstellationen, in
denen Ansissigkeit und Zurechnung auseinanderfallen. Diese Konstellatio-
nen bilden auch den Hintergrund des deutschen Vorbehalts zu Art. 3 MLIL
Sie sind jedoch nicht auf einheitlich transparente Strukturen {ibertragbar,
in denen sowohl Quellen- als auch Anséssigkeitsstaat die Personengesell-
schaft Gibereinstimmend als transparent qualifizieren.

Damit ist das Ergebnis im Abkommensrecht nach der hier vertrete-
nen Auffassung eindeutig. Diese Auslegung folgt bereits aus der abkom-
mensrechtlichen Grundkonzeption der Personengesellschaft®®® und wird
durch die Klarstellung in Art. 10 OECD-MK?** bestitigt. Bei einheitlich
transparenten Personengesellschaften ist das Unmittelbarkeitserforder-
nis konsequent auf Ebene der Gesellschafter zu priifen. Die Zwischen-
schaltung einer Personengesellschaft ist abkommensrechtlich unschid-
lich. Die bilateralen Protokollregelungen fiigen sich - teils konzeptionell,
teils im Ergebnis - in dieses Verstindnis ein, ohne fiir dessen Tragfihig-
keit konstitutiv zu sein.

385 S. hierzu C.I1.2.

386 S. hierzu B.IL1.

387 Vgl. OECD, Kommentar, Art. 10 Nr. 11.1; relevante Anderungen ergeben sich auch
nicht durch das Update des OECD-MK 2025, OECD, The 2025 Update to the OECD
Model Tax Convention, November 2025, online unter: https://www.oecd.org/content/
dam/oecd/en/publications/reports/2025/11/the-2025-update-to-the-oecd-model-tax-
convention_c7031e1b/5798080f-en.pdf (Zugriff am 2.1.2026).
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2.  §43bEStG
Im Hinblick auf die Auslegung des Unmittelbarkeitserfordernisses des
§43b EStG besteht die Besonderheit darin, dass die zugrunde liegende
MTR selbst kein Erfordernis der unmittelbaren Beteiligung enthilt. Da
Wortlaut des nationalen Umsetzungsgesetzes demgegeniiber ausdriicklich
an eine unmittelbare Beteiligung ankniipft, lasst dies zunéchst auf eine
abweichende gesetzgeberische Intention schliefen. Diese Divergenz wird
dadurch verstérkt, dass — andersalsin § 8b Abs. 6 Satz1i. V.m. Abs. 4 Satz 5
KStG - keine Klarstellung zur Behandlung zwischengeschalteter Personen-
gesellschaften in den Gesetzestext aufgenommen wurde und es daher
an der ausdriicklichen gesetzlichen Regelung fehlt.*®® Allerdings scheint
der Gesetzgeber selbst auch mittelbare Strukturen iiber Personengesell-
schaften vom Anwendungsbereich erfasst zu sehen.”® Entsprechend der
herausgebildeten BFH Grundsitze zur Frage der Abschirmwirkung einer
Personengesellschaft, konnte, in den behandelten Fillen, die unmittel-
bare Zurechnung der Beteiligung an die Gesellschafter einer Personen-
gesellschaft im Interesse der sachlich zutreffenden Besteuerung verlangt
sein.*" Insgesamt stellt sich die Frage, wie es zu rechtfertigen ist, die
Beteiligungsvoraussetzungen im Rahmen der Dividendenfreistellung®!
anders zu beurteilen als fiir Zwecke der Quellensteuerentlastung. Eine
solche Divergenz erscheint dogmatisch erklarungsbediirftig, da beide
Regelungskomplexe an denselben wirtschaftlichen Beteiligungssachver-
halt ankniipfen und letztlich dieselbe Beteiligungsbeziehung bewerten.
Als Umsetzungsvorschrift der MTR ist § 43b EStG unionsrechtskon-
form auszulegen. Vor diesem Hintergrund ist das Unmittelbarkeitserfor-
dernis — nach hier vertretener Auffassung - dahingehend zu verstehen,
dass die Ausschiittung unmittelbar der Muttergesellschaft zuzurechnen
ist, wenn die Beteiligung steuerlich transparent iiber eine Personengesell-
schaft gehalten wird. Folglich spricht viel daftir, dass die Zwischenschal-

388 Vgl. BFHv.20.10.2016, VIIIR 27/15, DStR 2017, 771; BFH v. 20.8.2003, I R 61/01, BStBI.
11 2004, 616; BFH v. 4.4.1974, 1 R 73/72, BStBI. 11 1974, 645.

389 Vgl. BT-Drs. 14/9201, Schlussbemerkung, S. 6 i. V.m. S. 12 II. zu Artikel II.

390 Vgl. BFH v. 3.7.1995, GrS 1/93, BStBL II 1995, 617; Rdtke in: Herrman/Heuer/Rau-
pach, EStG, § 15 Rn. 99.

391 §8b Abs. 6 Satz 1i. V.m. Abs. 4 Satz 4 und 5 KStG.
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tung einer steuerlich transparenten Personengesellschaft der Anwendung
des § 43b EStG nicht entgegenstehen sollte. Jedenfalls iiber die richtlinien-
konforme Auslegung des nationalen Rechts miisste eine Quellensteuer-
entlastung zumindest als Erstattung in entsprechenden Konstellationen
grundsitzlich gewahrt werden.*?

Weiterhin sind die Betriebsstitten der Personengesellschaft den Gesell-
schaften (anteilig) wie eigene zuzurechnen. Damit steht auch danach ihre
Zwischenschaltung der Quellensteuerentlastung nach §43b EStG nicht
entgegen.” Rechtsunsicherheit verbleibt allerdings, soweit der Wortlaut
der Betriebsstittendefinition eine Mitgliedstaatenverschiedenheit zwischen
Ansissigkeitsstaat der Gesellschaft und Belegenheitsstaat der Betriebs-
stitte voraussetzt und damit Konstellationen mit zwischengeschalteten
Personengesellschaften im Anséssigkeitsstaat des Stammhauses norma-
tiv nicht eindeutig erfasst.**

3. §50g EStG
Der praktische Anwendungsbereich des § 50g EStG ist aus deutscher Pers-
pektive begrenzt, sodass sich die Frage der Anwendung des § 50g EStG in
der Praxis haufig nicht stellt.*” In Anlehnung an das Transparenzprinzip
wiirde die steuerlich transparente Personengesellschaft keine eigenstidndige
Zurechnungsebene darstellen. Die Voraussetzungen der Abstandnah-
me vom Quellensteuereinbehalt wiren vielmehr auf Ebene der steuer-
pflichtigen Gesellschafter zu priifen. Der Wortlaut des §50g EStG trégt
dieses Verstandnis jedoch nicht eindeutig und auch die ZLRL vermittelt
semantisch kein rechtssicheres abweichendes Ergebnis.

Da die Personengesellschaft den Gesellschaften ihre Betriebsstétten
wie eigene vermittelt, steht ihre Zwischenschaltung der Quellensteuer-

392 Vgl. Hagemann, DStRK 2018, 65; Kahlenberg, IStR 2020, 17, 20; Kofler in: Schaum-
burg/Englisch/Dobratz, Europiisches Steuerrecht, Rn. 14.97; Briihl/Baumgartner, IStR
2019, 784, 790; Bendlinger/KoﬂeT, OStZ 2005, 332, 334; Briihl/Weiss, IStR 2021, 812,
817; Briihl/Baumgartner, IStR 2019, 784, 788.

393 S. hierzu E.IIL.2.c.

394 Mitgliedstaatenverschiedenheit von Stammhaus und Betriebsstitte nach § 43b Abs. 2a
EStG.

395 S. hierzu E.IIL.2.c.

97

https://doi.org/10. inlib - Open Access - [ ERE


https://doi.org/10.5771/9783689007188-51 
https://www.inlibra.com/de/page/agb
https://creativecommons.org/licenses/by/4.0/

Dogmatische Einordnung des Unmittelbarkeitserfordernisses

entlastung nach §50g EStG nicht entgegen.*® Es verbleibt jedoch eine
Rechtsunsicherheit, soweit der Wortlaut der Definition der Betriebsstit-
te voraussetzt, dass der Anséssigkeitsstaat der Gesellschaft und der Stand-
ort der Betriebsstitte in verschiedenen Mitgliedstaaten liegen. Dadurch
werden Fille zwischengeschalteter Personengesellschaften im Anséssig-
keitsstaat des Stammbhauses nicht eindeutig erfasst.*”

Zusammenfassend ist daher festzuhalten, dass im Anwendungsbereich
des §50g EStG die grofiten Unsicherheiten bestehen. Das systematisch
und teleologisch iiberzeugende Ergebnis ldsst sich nur fiir Betriebsstét-
tenfille hinreichend begriinden, findet auch dort allerdings seine Gren-
zen in der normierten Betriebsstéttendefinition.

396 S. hierzu E.IIL.2.c.
397 Mitgliedstaatenverschiedenheit von Stammhaus und Betriebsstétte nach § 50g Abs. 3
Nr. 5 EStG.
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