FG Minchen, Urteil v. 13.07.2021 — 6 K 215/19

Titel:

Besteuerung der aus der atypisch stillen Beteiligung an einer Luxemburger S.a.r.L. erzielten
gewerblichen Einkiinfte in den Jahren 2007/2008: Verdrangung des Luxemburger
Besteuerungsrechts nach DBA Luxemburg 1958 durch § 20 Abs. 1 AStG in der Fassung
2007/2008 und § 20 Abs. 2 AStG in der Fassung 2007/2008; Vereinbarkeit mit Verfassungs-
und Unionsrecht unionsrechtskonforme Gesetzesauslegung

Normenketten:

AStG 2007/2008 § 7 Abs. 1
AStG 2007/2008 § 7 Abs. 2 S. 1
AStG 2007/2008 § 7 Abs. 5
AStG 2007/2008 § 8 Abs. 1 Nr. 7
AStG 2007/2008 § 8 Abs. 3
AStG 2007/2008 § 20 Abs. 1
AStG 2007/2008 § 20 Abs. 2
DBA LU 2012 Art. 2

DBA LU 2012 Art. 3 Abs. 5
DBA LU 2012 Art. 5 Abs. 1
DBA LU 2012 Art. 20 Abs. 1
DBA LU 2012 Art. 20 Abs. 2
KStG § 8 Abs. 2

GG Art. 3 Abs. 1

GG Art. 20 Abs. 3

Leitsatze:

1. Ist eine deutsche Kapitalgesellschaft als atypisch stille Gesellschafterin an einer Luxemburger S.a.r.L.
(mit Sitz und Geschéftsrdumen in Luxemburg) beteiligt, die im Wesentlichen Zinseinkiinfte aus der
Finanzierung von Luxemburger Tochtergesellschaften mit Eigenkapital erzielt, so handelt es sich bei den
aus der atypisch stillen Gesellschaft erzielten gewerblichen Einkiinften um Unternehmensgewinne nach Art.
5 Abs. 1 DBA Luxemburg 1958 und Art. 20 Abs. 1 DBA Luxemburg 1958, fir die dem Staat Luxemburg das
Besteuerungsrecht zusteht und die nach Art. 20 Abs. 2 DBA Luxemburg 1958 durch die
Freistellungsmethode im Inland von der Bemessungsgrundlage fiir die Steuer auszunehmen sind. Die
Steuerfreiheit gemal dem DBA Luxemburg 1958 kommt jedoch aufgrund der vorrangigen Vorschrift des §
20 AStG (in der in Streitjahren 2007/2008 giiltigen Fassung) nicht zur Geltung, wenn die Voraussetzungen
nach § 20 Abs. 1 AStG in der Fassung 2007/2008 und § 20 Abs. 2 AStG in der Fassung 2007/2008 erfiillt
sind. (redaktioneller Leitsatz)

2. § 20 Abs. 2 AStG verletzt weder in der im Jahr 2007 noch in der im Jahr 2008 giiltigen, um den Zusatz
sungeachtet des § 8 Abs. 2 AStG* ergénzten Fassung die Niederlassungsfreiheit oder die
Kapitalverkehrsfreiheit. Die Vorschrift ist daher europarechtskonform (Abgrenzung von BFH, Urteil v.
21.10.2009, I R 114/08, BStBI 2010 11 S. 774); insoweit ist eine Vorlage an den EuGH nicht erforderlich, da
die europarechtlichen Rechtsfragen durch EuGH, Urteil v. 6.12.2007, C-298/05 (Columbus Container
Services) bereits geklart sind. (redaktioneller Leitsatz)

3. Die Auslegungsmethode ,europarechtskonforme Auslegung® ist nicht mit der Auslegungsmethode
yverfassungskonforme Auslegung® gleichzusetzen. Mit der Methode der europarechtlichen Interpretation
darf die Bindung der Gerichte an Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 GG) nicht umgangen werden. Die
Nichtbeachtung von Gesetzen setzt vielmehr die vorherige Klérung der europarechtlichen Fragen durch den
EuGH voraus (Vorlagepflicht des BFH; vgl. hierzu BVerfG, Beschluss v. 4.3.2021, 2 BvR 1161/19).
(redaktioneller Leitsatz)

4. Mit der Gestaltung von atypisch stillen Gesellschaften zwischen Konzerntdchtern kann der Konzern fiir
steuerliche Zwecke das fir Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip teilweise beseitigen und die
Gewinnzurechnung auf bestimmte Téchter steuern. Bei dem Zusammenschluss von zwei



Kapitalgesellschaften zu einer atypisch stillen (Personen-)Gesellschaft handelt es sich aus der Sicht des
deutschen Rechts um eine zuldssige Gestaltung. Folglich kann die Gestaltung auch unter europarechtlichen
Gesichtspunkten nicht als Missbrauch angesehen werden. Denn andernfalls l1&ge eine Diskriminierung
durch unterschiedliche Missbrauchsmafistabe im Inlands- und im Auslandsfall vor. (redaktioneller Leitsatz)
5. § 20 AStG bewirkt, dass die Bundesrepublik Deutschland ihre vertraglichen Verpflichtungen aus
Doppelbesteuerungsabkommen (hier: mit Luxemburg) unter bestimmten Voraussetzungen nicht einhélt
(sog. ,Treaty Overriding”“). Da diese Vertragsverletzung nicht zur Verfassungswidrigkeit des § 20 AStG fiihrt
(vgl. BVerfG, Beschluss v. 15.12.2015, 2 BvL 1/12), ist die Vorschrift von den deutschen Gerichten zu
beachten. (redaktioneller Leitsatz)
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Tatbestand
.

1

Gegenstand des Unternehmens der Klagerin, einer Holdinggesellschaft, ist die Verwaltung eigenen
Vermdgens, insbesondere die Griindung von Personen- und Kapitalgesellschaften, der Erwerb und Halten
von Firmenbeteiligungen jeder Rechtsform, auch an Gesellschaften, die auf dem Immobiliensektor tatig
sind, sowie die Verwaltung dieser Gesellschaften und Beteiligungen. ...

2

An der A GmbH, deren Sitz sich - wie auch der Sitz der Klagerin - in Deutschland befindet, hielt die Klagerin
in den Streitjahren 2007 und 2008 und anschlieRend bis heute alle Anteile. Aufgrund eines
Gewinnabflhrungsvertrags bestand zwischen der Klagerin als Organtragerin und der A GmbH als
Organgesellschaft ein Organschaftsverhaltnis fir kdrperschaftsteuerliche und gewerbesteuerliche Zwecke
(§§ 14 ff. KOrperschaftsteuergesetz -KStG-).

3

Die A GmbH griindete im Jahr 2006 als Alleingesellschafter die B S.a.r.L. mit Sitz in Luxemburg. Zweck der
B S.a.r.L. waren u.a. Beteiligungen jeglicher Art an luxemburgischen und auslandischen Gesellschaften
sowie der Besitz, die Verwaltung sowie das Management und Verwertung ihres Portfolios. Die B S.a.r.L.
konnte sich an der Griindung und Entwicklung jeglicher Gesellschaften beteiligen und konnte
Tochtergesellschaften sowie anderen verbundenen Unternehmen durch Kredite Unterstuitzung geben.

4

In der Folge grindete die B S.a.r.L. die Tochtergesellschaften B 1 S.a.r.L.,B2S.ar.L.,,B3S.a.rL.und B4
S.a.r.L. Der Hauptzweck dieser vier Tochtergesellschaften bestand darin, an anderen luxemburgischen
Kapitalgesellschaften beteiligt zu sein und diese zu finanzieren. Die vier Tochtergesellschaften hielten in
Deutschland selbst keinen Grundbesitz und waren unstreitig weder unbeschrankt noch beschrankt
steuerpflichtig.

5
Die vier Tochtergesellschaften hielten wiederum alle Geschéaftsanteile an vier Enkelgesellschaften:



6
Die B 1 S.a.r.L. hielt alle Anteile an der C 1 S.a.r.l.

7
Die B 2 S.a.r.L. hielt alle Anteile an der C 2 S.a.r.l.

8
Die B 3 S.a.r.L. hielt alle Anteile an der C 3 S.a.r.l.

9
Die B 4 S.a.r.L. hielt alle Anteile an der C 4 S.a.r.l.

10
Die Enkelgesellschaften erwarben Immobilienportfolien und waren danach Eigentiimer von Grundsticken in
Deutschland.

11
Die B S.a.r.L. finanzierte mit ihrem Eigenkapital im Wesentlichen ihre Tochtergesellschaften und diese die
Enkelgesellschaften. Darlber hinaus waren die Tochtergesellschaften in den Streitjahren nicht weiter tatig.

12

Das Fremdkapital der vier Enkelgesellschaften wurde durch Grundschulden und andere Ubliche
Sicherheiten (z.B. Anspriiche gegen Mieter) abgesichert. Dartiber hinaus tGbernahm die Klagerin fiir die
Bankfinanzierungen Garantien und gab Patronatserklarungen ab. Die B S.a.r.L. arbeitete zur
Immobilienverwaltung mit einer luxemburgischen Steuerberatungskanzlei und zwei luxemburgischen
Rechtsanwaltskanzleien zusammen. Ansonsten genigte ihr eigenes Personal.

13
Die B S.a.r.L., die in Luxemburg eigene Burordume anmietete, verfugte fur die Durchfihrung all ihrer
Aktivitaten in den Streitjahren tber folgendes Personal:

- Ein Geschaftsfihrer
- Zwei Angestellte

- Eine Aushilfskraft

14

Im Mai 2007 schlossen die A GmbH als stiller Gesellschafter und die B S.a.r.L. als Unternehmer einen
Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft (société de participation). Der stille
Gesellschafter beteiligte sich danach - riickwirkend ab dem 31.12.2006 - an dem Unternehmer als atypisch
stiller Gesellschafter. Die atypisch stille Gesellschaft war als reine Innengesellschaft ohne Bildung von
Gesamthandvermdgen vereinbart. Als Einlage leistete die A GmbH ... EUR und war dafir mit 75 % am
Gewinn und Verlust beteiligt. Die Verlustbeteiligung war auf die Hohe der Einlage beschrankt.

15

Nach der Griindung der Tochtergesellschaften B 1, 2, 3, 4 S.a.r.L. verflgten diese Gesellschaften nicht tber
eigenes Personal. Die Geschaftsflihrung tbernahm daher die B S.a.r.L.. Die vier Dienstleistungsvertrage,
auf die verwiesen wird, wurden im Januar 2008 unterschrieben und galten riickwirkend auch firr das Jahr
2007. Danach erhielt die B S.a.r.L. von ihren Téchtern eine Vergltung fir kaufmannische und technische
Verwaltungs- und Beratungsleistungen, Personalgestellung (insbesondere die Gestellung eines
Geschaftsfuhrers auch fur Tochtergesellschaften) und fur Buroservice.

16

In den Streitjahren erzielte die B S.a.r.L. abgesehen von Zinsertragen und ahnlichen Ertragen aufgrund von
Darlehen der B 1, 2, 3, 4 S.a.r.L. keine wesentlichen weiteren Einnahmen mehr. ... Ferner wird auf die
Bilanzen verwiesen, nach denen die B S.a.r.L. die vom atypisch stillen Gesellschafter erhaltenen Mittel
zuzuglich eigener Mittel als Kredite weiter vergab und fiir ... EUR Anteile an verbundenen Unternehmen
hielt.

17



Im Januar 2008 erstellte die B S.a.r.L. ein ,Transaction Term Sheet® fur das Projekt 1. Danach sollten
Anteile an der B 2 und B 4 S.a.r.L. von einer anderen Firma Gbernommen und sodann an Investoren
vermarktet werden. Ferner schloss die B S.a.r.L. Ende 2008 einen Beratungsvertrag mit der X, auf den
verwiesen wird. Die mit der Beratung beauftragte X sollte die B S.a.r.L. bei der Griindung und Vermarktung
eines Immobilienfonds unterstiitzen und insbesondere bei der Suche nach Investoren mitwirken. Die beiden
Projekte scheiterten allerdings. Ferner tragt die Klagerin vor, dass die B S.a.r.L. in den Folgejahren
umfangreiche sonstige Tatigkeiten entfaltete. ...

18

Die Klagerin reichte die Steuererklarung fir das Streitjahr 2007 im Jahr 2008 und die Steuererklarung 2008
im Jahr 2009 beim Finanzamt (FA) ein. Die Erstveranlagungen durch das FA erfolgten unter dem Vorbehalt
der Nachprufung.

19

Far die in Luxemburg zu erwartenden Personensteuern bildete die A GmbH im Streitjahr 2007
gewinnwirksam eine zutreffende Rickstellung in Hohe von ... EUR. Dies entspricht einer Steuerbelastung
von ca. 7 % der Gewinnbeteiligung 2007. Im Streitjahr 2008 belief sich die gewinnwirksame Rickstellung
auf 6,6 % der Gewinnbeteiligung 2008. Ferner zahlte die A GmbH im Jahr 2008 Ertragsteuern. Sollte die
tatsachliche Zahlung in voller HOhe zusatzlich zu den Riickstellungen als Steuer 2008 anzusetzen sein,
ergibt sich eine Steuerlast 2008 in Hohe von 9,2 % der Gewinnbeteiligung.

20

Bei der Klagerin fand eine AuRenprifung statt. Der Fachprifer fir Auslandsbeziehungen stellte im Bericht
fest, dass die A GmbH als stille Gesellschafterin im Jahr 2007 eine Gewinnbeteiligung in Hohe von ... EUR
und im Jahr 2008 in H6he von ... EUR erhalten hatte und kam zum Ergebnis, dass diese Gewinne nicht als
steuerfrei zu behandeln sind. Im Bericht Uber die AuRenprifung Ubernahm der AuRenprifer die
Rechtsansicht des Fachpriifers. Das FA schloss sich den Rechtsansichten der AuRenprifung an und
anderte die unter dem Vorbehalt der Nachprifung erlassenen friiheren Steuerbescheide entsprechend ab.
Die hiergegen eingelegten Einspriiche wies das FA mit der Einspruchsentscheidung vom ... als
unbegriindet zurick.

21

Hiergegen richtet sich die Klage. Wahrend des Klageverfahrens klarte der Berichterstatter mit einer Reihe
von Anordnungen den Sachverhalt naher auf. Dies fiihrte dazu, dass sich die Beteiligten dahingehend
einigten, dass die Einkunfte der B S.a.r.L. aus den Geschéaftsfihrungsvertragen keine Zwischeneinklnfte
gemal § 8 Abs. 1 Nr. 5 AuRensteuergesetz (AStG) i.V.m. § 20 Abs. 2 AStG sind. Mit Teilabhilfebescheid
vom ... erhdhte das FA, der Einigung entsprechend, den auf den 31.12.2007 festgestellten verbleibenden
Verlustvortrag zur Koérperschaftsteuer.

22

Nach den einvernehmlichen Berechnungen der Beteiligten erzielte die B S.a.r.L. aus der
Geschaftsfuhrertatigkeit im Jahr 2008 einen Verlust, der den Gewinn aus den Zinsertragen gemindert hatte.
Aufgrund eines gerichtlichen Hinweises sah das FA von der beabsichtigten Verbdserung der
Verlustfeststellung zum 31.12.2008 ab und stellte einen Verlust aus dem Jahr 2008 in unveranderter Hohe
zuzuglich der Verlusterh6hung aus dem Vorjahr fest.

23
Damit richtet sich die Klage noch gegen den die Verlustvortrage der Klagerin mindernden Ansatz der
Zinseinkunfte aus der stillen Beteiligung der A GmbH.

24

Zur Begriindung tragt die Klagerin vor, die Einklinfte seien aufgrund des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Grofl3herzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
und Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom
Vermdgen sowie der Gewerbesteuern und der Grundsteuern in der in den Streitjahren geltenden Fassung
(DBA Luxemburg 1958; im Folgenden: DBA Luxemburg; heute: DBA Luxemburg 2012) nach der
Freistellungsmethode als steuerfrei zu behandeln (Art. 5 Abs. 1 i.V.m. Art. 20 Abs. 1 DBA Luxemburg). Die
Rechtsansicht der Verwaltung, dass § 20 Abs. 2 AStG vorrangig vor dem DBA Luxemburg anzuwenden sei,



sei unzutreffend. § 20 Abs. 2 AStG verstoRe sowohl in der im Jahr 2007 als auch in der im Jahr 2008
geltenden Gesetzesfassung gegen Europarecht.

25

Der Europaische Gerichtshof (EuGH) habe in der Entscheidung vom 12. September 2006 C-196/04,
BFH/NV 2007 Beilage 4 Seite 365 (Cadbury Schweppes) entschieden, dass es gegen die
Niederlassungsfreiheit verstof3e, wenn ein Staat die von auslandischen Tochtergesellschaften erzielten
Gewinne der inlandischen Besteuerung unterwerfe. Dies sei vielmehr nur zur Bekdmpfung missbrauchlicher
Praktiken gerechtfertigt, d.h. die Schlechterstellung musse sich speziell auf rein kiinstliche, jeder
wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen beziehen, die darauf ausgerichtet sind, der Steuer zu entgehen,
die normalerweise fir durch Tatigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet werden. Von der
Besteuerung auslandischer Gewinne von Tochtergesellschaften sei daher abzusehen, wenn sich auf der
Grundlage objektiver und von dritter Seite nachvollziehbarer Anhaltspunkte erweise, dass die auslandische
Tochter tatsachlich im Ausland angesiedelt sei und dort wirklichen Geschéaften nachgehe.

26

Diese Grundsatze des EuGH hatten die Verwaltung und der deutsche Gesetzgeber im Bereich der
Anwendung der Besteuerung von sogenannten Zwischengesellschaften fir die Jahre vor 2008 durch eine
Billigkeitsregelung (Schreiben des Bundesministeriums der Finanzen -BMF- zur
Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG vom 8. Januar 2007, BStBI |1 2007, 99) und fir die Jahre ab 2008
durch die Neuregelung des § 8 Abs. 2 AStG akzeptiert. Bei § 20 Abs. 2 AStG hatten die Verwaltung und der
Gesetzgeber eine entsprechende Regelung indes zu Unrecht unterlassen.

27

Diese Rechtsansicht habe der Bundesfinanzhof (BFH) im Urteil vom 21. Oktober 2009 | R 114/08, BStBI Il
2010, 774 (Schlussurteil ,Columbus Container Services®) bestatigt. Danach sei - entgegen dem
Gesetzeswortlaut des § 20 Abs. 2 AStG - ein Entlastungsbeweis dahin zulassig, dass die B S.a.r.L. in
Luxemburg einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgehe und es sich nicht um eine rein kunstliche,
jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltung handelt. Die vorangegangene Entscheidung des EuGH vom
6. Dezember 2007 C-298/05, BFH/NV 2008, Beilage 2 Seite 100; ,Columbus Container Services* sei nur
zum Ergebnis gekommen, dass es nicht gegen Europarecht verstofit, eine Doppelbesteuerung nicht zu
beachten.

28

Im Streitfall erfllle die B S.a.r.L. alle Voraussetzungen fir eine aktive wirtschaftliche Tatigkeit in Luxemburg.
So habe sie im Rahmen ihrer gewohnlichen Geschaftstatigkeit am Marktgeschehen teilgenommen und
insbesondere die kaufmannische und technische Verwaltung und Beratung und den Buroservice fir die B 1,
2,3 und 4 S.a.r.L. erbracht. Der Geschéftsfuhrer der B S.a.r.L. sei auch Geschaftsflihrer der
Tochtergesellschaften gewesen. Ohne diese Tatigkeit hatten die Tochterfirmen, die selbst Uber kein
Personal verflgten, ihren Gesellschaftszweck nicht erfiillen kdnnen.

29

Uber ihre Internetprasenz sei die B S.a.r.L. aktiv am Luxemburger Markt auf Kunden zugegangen. Ziel sei
es von Anfang an gewesen, Kontakte zu nutzen und auszubauen. Uber den Zeitverlauf habe die B S.a.r.L.
in den Folgejahren ein immobiliennahes Dienstleistungsgeschaft in Luxemburg aufgebaut. Auch wurde eine
weitere Firma, die B 5 S.a.r.L, gegrindet worden. Diese Firma verwalte mittlerweile erhebliches
Immobilienvermdgen.

30

Bei der Priifung, ob die B S.a.r.L. eine eigene wirtschaftliche Tatigkeit austbe, sei nicht auf das
Abschnittsprinzip abzustellen. Vielmehr seien auch ihre Tatigkeiten nach den Streitjahren zu
beruicksichtigen. Die Ausweitung der geschéftlichen Aktivitaten sei bereits in den Streitjahren angelegt
worden. Bei einer Neugriindung kénne nicht erwartet werden, dass vom ersten Tag an ein umfangreiches
Geschaft moglich sei. Es liege in der Natur der Sache, dass die sachliche und personelle
Geschéftsausstattung erst im Laufe der Zeit ansteige. Vorbereitungshandlungen, die erst in Folgejahren zu
Einnahmen fihren, wirden daher fir eine Geschaftstatigkeit gentgen.

31



Die B S.a.r.L. sei keine Briefkastenfirma. Fir die Aufteilung des erworbenen Immobilienbesitzes auf
unterschiedliche Kapitalgesellschaften sprachen mannigfaltige Griinde. Insbesondere entsprache es
wirtschaftlicher Vernunft, die Haftungsrisiken aus unterschiedlichen Immobilien durch Verwendung von
geeigneten Gesellschaftsformen voneinander abzugrenzen. Daneben sei eine Separierung in
unterschiedliche Kapitalgesellschaften im Hinblick auf Controlling, Steuerung und Finanzierung sinnvoll.
Ferner konne durch die Zusammenstellung von Portfolien der Marktwert der Immobilien erhéht werden.
Zudem konne aus fehlenden personellen und sachlichen Ressourcen nicht auf eine kiinstliche Gestaltung
geschlossen werden (vgl. BFH-Urteile vom 19. Januar 2000 | R 94/97, BStBI Il 2001, 222 und vom 25.
Februar 2004 | R 42/02, BStBI || 2005, 14; EuGH vom 20. Dezember 2017 C-504/16 und C-613/16, Deister
Holding und Juler Holding, DStR 2018, 119). Die Zwischenschaltung auslandischer Kapitalgesellschaften
sei daher nicht missbrauchlich.

32

Ferner fuhre auch die sogenannte segmentierende Betrachtungsweise nicht zu einer kiinstlichen
Gestaltung. Eine solche Separierung verstof3e gegen die Niederlassungsfreiheit. Jedenfalls aber kdnne eine
Separierung nicht so weit gehen, dass jeder einzelne Zahlungsstrom fir sich zu betrachten ist. Die
konzerninterne Finanzierung sei eine Vorgehensweise, die durch die Niederlassungsfreiheit geschitzt sei.

33

Zur Begriindung verweist das FA auf die Einspruchsentscheidung. Eine europarechtliche Verletzung der
Dienstleistungsfreiheit liege nicht vor. Denn § 20 Abs. 2 AStG ersetze nur eine Methode der
Steuerfreistellung - die Freistellungsmethode - durch eine andere Methode - die Anrechnungsmethode
(Bundestagsdrucksache 16/6290 Seite 4). Im Ubrigen habe die Klagerin den Entlastungsbeweis, dass in
Luxemburg tatsachliche wirtschaftliche Aktivitaten stattfinden, nicht gefuhrt. Dies ergabe sich aus den
Grundsatzen des BMF-Schreibens vom 17. Marz 2021 zur Anwendung des § 8 Abs. 2 AStG (BStBI | 2021,
342 unter lll.).

Entscheidungsgriinde

34
Die Klage ist nicht begriindet.

35

1. Da zwischen der Klagerin und der A GmbH eine Organschaft vereinbart war, ist das Einkommen der A
GmbH der Klagerin als Organtragerin zuzurechnen (§ 14 KStG a.F.; damals noch keine gesonderten
Feststellungen).

36
2. Gemal dem DBA Luxemburg ist die Bundesrepublik Deutschland verpflichtet, die streitigen Einkiinfte
durch Anwendung der Freistellungsmethode nicht zu besteuern.

37

a) Zu Recht gehen die Beteiligten davon aus, dass der Vertrag Uber die Errichtung einer atypisch stillen
Gesellschaft (société de participation) nach deutschem Steuerrecht zu gewerblichen Einkinften der A
GmbH aus der stillen Gesellschaft fuhrt. Zudem erzielt die A GmbH nach allgemeinen Grundsatzen (§ 8
Abs. 2 KStG) nur gewerbliche Einklinfte. Gemaf dem fir Personengesellschaften im deutschen Steuerrecht
geltenden Transparenzprinzip sind die Tatigkeiten der atypisch stillen Gesellschaft und die Einklnfte der A
GmbH unmittelbar als eigene Tatigkeiten und Einklnfte zuzurechnen.

38

Voraussetzung fir eine atypisch stille Gesellschaft im Sinne des Steuerrechts sind Mitunternehmerrisiko
und Mitunternehmerinitiative. Fir die Mitunterinitiative genlgt es, wenn dem stillen Gesellschafter
wenigstens Stimm-, Kontroll- und Widerspruchsrechte zustehen, die den Rechten eines Kommanditisten
angenahert sind oder die den gesellschaftsrechtlichen Kontrollrechten des § 716 des Burgerlichen
Gesetzbuchs -BGB- entsprechen (vgl. z.B. Urteil des Bundesfinanzhofs -BFH- vom 13. Juli 2017 IV R
41/14, BStBI 11 2017, 1133, Rz. 20; Schmidt/Wacker EStG § 15 EStG Rz. 365 ff.)



39

Beide Voraussetzungen sind im Streitfall gegeben. Die A GmbH ist mit 75 % am laufenden Gewinn und
gemal § 9 des Gesellschaftsvertrags am Liquidationserlos beteiligt und tragt damit ein
Mitunternehmerrisiko (vgl. auch § 12 des Gesellschaftsvertrags zur Abfindung im Falle der Beendigung der
Gesellschaft). Die jederzeitigen Informationsrechte der A GmbH gemaR § 8 des Gesellschaftsvertrags sind
weitergehend als die Informationsrechte eines Kommanditisten gemaf § 166 Abs. 1 Handelsgesetzbuch
(HGB), so dass auch eine Mitunternehmerinitiative zu bejahen ist.

40

Ein Verfahren zur gesonderten und einheitlichen Feststellung der Einklinfte aus der stillen Gesellschaft
durfte im Streitfall unterbleiben, da neben der Klagerin zweifelsfrei kein weiterer Gesellschafter der stillen
Gesellschaft im Inland steuerpflichtig war (§ 180 Abs. 1 Abgabenordnung -AO-; Klein/Ratschow § 180 AO
Rz. 5). Damit sind die Einklinfte in den Besteuerungsverfahren 2007 und 2008 der Klagerin zu Uberprifen.

41

b) Die atypisch stille Gesellschaft ist eine reine Innengesellschaft, d.h. im Aul3enverhaltnis gegenuber
Dritten tritt nur die B S.a.r.L. auf. Damit hatte die stille Gesellschaft in den Streitjahren in Luxemburg sowohl
eine Betriebsstatte im Sinne des § 12 AO als auch eine Betriebsstatte im Sinne des Art. 2 DBA Luxemburg.
Denn die B S.a.r.L. Ubt ihre Geschéafte in den angemieteten Rdumen in Luxemburg aus, in denen auch die
Geschaftsleitung tatig war. Eine Betriebsstatte im Inland bestand nicht.

42

Das Schlussprotokoll zum DBA Luxemburg vom 23. August 1958 regelt unter der Nummer 11, dass ein
stiller Gesellschafter wie ein Unternehmer behandelt wird, wenn mit seiner Beteiligung eine Beteiligung am
Vermdgen des Unternehmens verbunden ist. Ist dies nicht der Fall, so werden die Einkunfte aus der
Beteiligung als stiller Gesellschafter als Dividenden behandelt. Hiernach ist die atypisch stille Gesellschaft
nach den Vorschriften zu beurteilen, die das DBA Luxemburg fir Unternehmen vorsieht. Denn § 5 des
Vertrags Uber die Errichtung einer atypisch stillen Gesellschaft sieht ausdricklich eine Beteiligung der A
GmbH am Vermoégen der B S.a.r.L. in Héhe von 60 % vor.

43

Der ,Wohnsitz* der stillen Gesellschaft im Sinne des DBA Luxemburg befindet sich am Ort der
Geschaftsleitung, mithin in Luxemburg (vgl. zum Begriff ,Wohnsitz* Art. 3 Abs. 5 DBA Luxemburg). Damit
steht das Besteuerungsrecht fiir die Unternehmensgewinne nach Art. 5 Art. 1 und Art. 20 Abs. 1 DBA
Luxemburg dem Staat Luxemburg zu. Zur Beseitigung der Doppelbesteuerung sieht Art. 20 Abs. 2 DBA
Luxemburg vor, dass die Einklnfte im Inland von der Bemessungsgrundlage fir die Steuer auszunehmen
sind.

44
Mithin ist die Bundesrepublik Deutschland im Streitfall gemall dem DBA verpflichtet, die Steuerfreiheit der
streitigen Einklinfte durch die Freistellungsmethode herbeizufiihren.

45
3. Die Steuerfreiheit gemafl dem DBA Luxemburg kommt aufgrund der vorrangigen Vorschrift des § 20
AStG nicht zur Geltung.

a) § 20 Abs. 1 AStG hat in beiden Streitjahren folgenden Wortlaut:

,Die Vorschriften der §§ 7 bis 18 und der Absétze 2 und 3 werden durch die Abkommen zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung nicht berihrt.”

46

Hieraus ergibt sich, dass die Norm ein sogenanntes ,Treaty Overriding” bewirkt. Der deutsche
Steuergesetzgeber regelt mit § 20 AStG mithin, dass die Bundesrepublik Deutschland ihre vertraglichen
Verpflichtungen aus dem Abkommen mit Luxemburg unter den Voraussetzungen des § 20 AStG nicht
einhalt (siehe Wassermeyer/Schonfeld AuRensteuerrecht § 20 AStG Rz. 22, 92). Da diese
Vertragsverletzung nicht zur Verfassungswidrigkeit des § 20 AStG flhrt (vgl. Entscheidungen des
Bundesverfassungsgerichts vom 15. Dezember 2015 2 BvL 1/12, BVerfGE 141, 1) ist die Vorschrift von den
deutschen Gerichten zu beachten.

b) § 20 Abs. 2 AStG hatte im Streitjahr 2007 folgenden Wortlaut:



»Fallen Einklnfte in der auslandischen Betriebsstatte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen an und waren
sie als Zwischeneinkiinfte steuerpflichtig, falls diese Betriebsstatte eine auslandische Gesellschaft ware, ist
insoweit die Doppelbesteuerung nicht durch Freistellung, sondern durch Anrechnung der auf diese
Einkiinfte erhobenen auslandischen Steuern zu vermeiden.”

47

Im Streitjahr 2008 flugte der Gesetzgeber in § 8 AStG einen neuen Absatz 2 ein. Mit der Gesetzesanderung
reagierte der Gesetzgeber auf die Entscheidung des EuGH vom 12. September 2006 C-196/04 ,Cadbury
Schweppes®. Die Steuerpflichtigen sollten nach MaRgabe des § 8 Abs. 2 AStG die Moglichkeit erhalten, den
vom EuGH flr europarechtlich notwendig gehaltenen Entlastungsbeweis mit dem Ergebnis zu fiihren, dass
die Hinzurechnungsbesteuerung nicht erfolgt, wenn tatsachliche wirtschaftliche Geschaftstatigkeiten
nachgewiesen werden (vgl. zum Ganzen: Wassermeyer/Schonfeld Auensteuerrecht § 8 AStG Rz. 404). §
20 Abs. 2 AStG erhielt ab dem Jahr 2008 folgende Fassung:

.Fallen Einklinfte in der auslandischen Betriebsstatte eines unbeschrankt Steuerpflichtigen an und waren
sie ungeachtet des § 8 Abs. 2 als Zwischeneinkunfte steuerpflichtig, falls diese Betriebsstatte eine
auslandische Gesellschaft ware, ist insoweit die Doppelbesteuerung nicht durch Freistellung, sondern durch
Anrechnung der auf diese Einklnfte erhobenen auslandischen Steuern zu vermeiden.”

48

Damit findet der im Anwendungsbereich des § 8 AStG zulassige Gegenbeweis im Anwendungsbereich des
§ 20 AStG keine Anwendung (vgl. Wassermeyer/Schonfeld AuRensteuerrecht § 20 AStG Rz. 58). In der
Bundestagsdrucksache 16/6290 Seite 94 wird die ausdriicklich angestrebte Nichtanwendung der
Entscheidung des EuGH im Rechtsstreit Cadbury Schweppes damit begriindet, dass die Entscheidung des
EuGH allein die Niederlassungsfreiheit berthrt, wahrend § 20 Abs. 2 AStG eine Methode zur Vermeidung
der Doppelbesteuerung durch eine andere ersetzt.

49

Im Ergebnis bedeutet dies, dass § 20 Abs. 2 AStG in beiden Streitjahren die Anwendung der nach dem
DBA Luxemburg gebotenen Freistellungsmethode ausschliet und die Anrechnungsmethode vorschreibt,
wenn die Tatbestandsvoraussetzungen der Norm erfullt sind.

50
c) Im Streitfall sind alle Tatbestandsvoraussetzungen des § 20 AStG erfilllt. Die streitigen Einkinfte sind
Zwischeneinkunfte im Sinne des § 7 Abs. 1 und § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG.

51

Da die A-GmbH als atypisch stille Gesellschafterin in Luxemburg tatig wird, stammen die Einkiinfte - wie
bereits oben dargelegt - aus einer auslandischen Betriebsstatte und sind nach dem einschlagigen DBA
nach der Freistellungsmethode nicht zu erfassen. Die atypisch stille Gesellschaft ist Zwischengesellschaft
im Sinne des § 7 Abs. 1 AStG, da die A-GmbH nach dem Gesellschaftsvertrag mit 60 % am Vermdgen (§ 7
Abs. 2 Satz 1 AStG) und mit 75 % am Gewinn beteiligt ist (§ 7 Abs. 5 AStG). Im Ubrigen ist die A GmbH
auch als Alleingesellschafterin der B S.a.r.L. an der atypisch stillen Gesellschaft beteiligt (§ 7 Abs. 2 Satz 3
AStG).

52

Die Voraussetzungen fur die Hinzurechnung gemaf § 8 Abs. 1 Nr. 7 AStG sind gegeben, da es sich bei den
streitigen Einklinften um Zinseinkiinfte aus der Vergabe von Darlehen an Tochtergesellschaften handelt.
Die Klagerin hat nicht nachgewiesen, dass das Kapital auf einem auslandischen Kapitalmarkt
aufgenommen wurde. Vielmehr steht fest, dass die Finanzierung aus Eigenkapital stammte. Dies fuhrt zur
Hinzurechnung (vgl. BFH-Urteil vom 18. Dezember 2019 | R 59/17, BHF/NV 2020, 1312 Rz. 3 und 17 sowie
das vorhergehende Urteil des Finanzgerichts Miinchen vom 27. April 2015 7 K 2819/12, EFG 2015, 1374;
a.A. Wassermeyer/Schonfeld § 8 AStG Rz. 248 und 256). Aufgrund der segmentierenden Betrachtung sind
nach MaRgabe des vorgenannten BFH-Urteils die Zinseinkunfte als gewichtige Einzeltatigkeit zu beurteilen,
die fUr sich zu betrachten ist. In den Streitjahren war die Kreditvergabe die Tatigkeit, die zu den grofiten
Einnahmen der atypisch stillen Gesellschaft fihrten. Zudem ist ein funktionaler Zusammenhang mit der
Geschaftsfuhrungstatigkeit zu verneinen.

53



Die niedrige Besteuerung im Sinne des § 8 Abs. 3 AStG (Belastung unter 25 %) wird im Streitfall durch die
geringe Hohe der fiir die Personensteuern in Luxemburg gebildeten Rickstellung 2007 in Hohe von etwa 5
% des Gewinnanteils belegt. Im Jahr 2008 ergibt sich flr die Klagerin selbst bei giinstigster Berechnung
eine Steuerbelastung von weniger als 10 %.

54

Damit ist die Anwendung der Anrechnungsmethode gemal § 20 Abs. 2 AStG rechtmaRig.
Verfassungsmafige Bedenken bestehen nicht (vgl. BFH-Urteil vom 18. Dezember 2019 | R 59/17, BFH/NV
2020, 1312, Rz. 32).

55
4. Ein Verstol3 gegen europarechtliche Vorschriften liegt nicht vor.

56
Der Senat schliel3t sich der Ansicht, dass § 20 Abs. 2 AStG in der in den Jahren 2007 und 2008 geltenden
Fassung die Niederlassungsfreiheit und/oder die Freiheit des Kapitalverkehrs verletzt, nicht an.

57

a) Mit der Entscheidung vom 12. September 2006 C-196/04, BFH/NV 2007, Beilage 4, 365 (,Cadburry
Schweppes*®) hat der EuGH entschieden, dass allein der Umstand, dass eine Tochtergesellschaft im
Ausland tatig ist, keine allgemeine Vermutung fiir eine Steuerhinterziehung begriindet. Nationale
MaRnahmen, die die Auslandstatigkeit benachteiligen, kdnnen daher nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie
der Bekdmpfung missbrauchlicher Praktiken dienen. Die deutsche Verwaltung und der deutsche
Gesetzgeber haben hieraus die Konsequenzen gezogen und durch die gesetzliche Regelung des § 8 Abs. 2
AStG ab dem Jahr 2008 sowie eine Billigkeitsregelung fur frihere Jahre (Schreiben des
Bundesministeriums der Finanzen -BMF- zur Hinzurechnungsbesteuerung nach AStG vom 8. Januar 2007,
BStBI | 2007, 99) den europarechtlich notwendigen Entlastungsbeweis bei Hinzurechnungen von Einklinften
zugelassen.

58

b) Mit der Entscheidung vom 6. Dezember 2007 C-298/05, BFH/NV 2008 Beilage 2, 100 (,Columbus
Container Services*) hat der EuGH entschieden, dass die Uberpriifung von VerstéRen gegen
Doppelbesteuerungsabkommen nicht in seine Kompetenz fallt. Ferner hat der EUGH in Randziffer 53 der
Entscheidung dargelegt, dass die Mitgliedsstaaten die Bedingungen und die Hohe der Besteuerung der
verschiedenen Niederlassungsformen von im Ausland tatigen inlandischen Gesellschaften festlegen
koénnen, soweit sie ihnen eine Behandlung gewahren, die gegenuber vergleichbaren inlandischen
Niederlassungen nicht diskriminierend wirken. Im Wechsel von der Freistellungsmethode zur
Anrechnungsmethode sah der EuGH keine solche Diskriminierung.

59

c¢) Der BFH hat mit Urteil vom 21. Oktober 2009 | R 114/08, BStBI 11 2010, 774 entschieden, dass auch bei §
20 Abs. 2 AStG in der im Jahr 1996 geltenden Fassung - entgegen dem Gesetzeswortlaut - der
europarechtliche Entlastungsbeweis zur Anwendung komme. Die gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen
seien in die Norm hineinzulesen. So schreibe § 20 Abs. 2 AStG eine fiktive Prifung vor, ob Einklnfte
hinzuzurechnen waren, falls die Betriebsstatte eine auslandische Gesellschaft ware. Die fiktive Prifung
einer Hinzurechnung gemaf § 8 AStG und § 10 Abs. 6 AStG in der im Jahr 1996 geltenden Fassung
erfordere daher auch die fiktive Prifung des europarechtlich gebotenen Entlastungsbeweises.

60

d) Die Rechtsprechung des BFH kann indes nicht auf das Streitjahr 2008 Gibertragen werden. Es geht aus
dem Wortlaut der in diesem Jahr geltenden Gesetzesfassung hervor, dass ein europarechtlicher
Entlastungsbeweis nicht durch Gesetzesauslegung in die deutsche Norm hineininterpretiert werden kann.
Der Gesetzeswortlaut ist insoweit klar und eindeutig und der Wille des Gesetzgebers ist in der
Bundestagsdrucksache 16/6290 Seite 94 unmissverstandlich dokumentiert.

61

Fir die Gesetzesfassung 2007 gilt das Gleiche. § 20 Abs. 2 AStG in der im Jahr 2007 geltenden Fassung
hat im Vergleich zur Gesetzesfassung 1996 einen geanderten und wesentlich weiteren Anwendungsbereich
erhalten. Anhaltspunkte, die eine norminterpretierende Auslegung in Richtung eines stillschweigenden
Entlastungsbeweises ermdglichen konnten, liegen nicht vor. Die Auslegungsmethode



~europarechtskonforme Auslegung® ist nicht mit der Auslegungsmethode ,verfassungskonforme Auslegung®
gleichzusetzen. Mit der Methode der europarechtlichen Interpretation darf die Bindung der Gerichte an
Gesetz und Recht (Art. 20 Abs. 3 Grundgesetz) nicht umgangen werden. Die Nichtbeachtung von Gesetzen
setzt vielmehr die vorherige Klarung der europarechtlichen Fragen durch den EuGH voraus (Vorlagepflicht
des BFH; vgl. hierzu Beschluss des BVerfG vom 4. Marz 2021 2 BvR 1161/19, juris).

62
5. Der Senat sieht von einer Vorlage an den EuGH ab, da die europarechtlichen Rechtsfragen durch die
Entscheidung Columbus Container Services geklart sind.

63

a) Entscheidend fiir die Feststellung einer europarechtlichen Benachteiligung ist die Wahl der richtigen, d.h.
der rechtlich relevanten, Vergleichsgruppen (standige Rechtsprechung des EuGH; vgl. z.B. Entscheidung
des EuGH vom 26. Januar 2021 C-16/19 Rz. 30, juris; Schlussantrage des Generalanwalts/der
Generalanwaltin C-482/18 Rz. 40, juris). Hieraus ergibt sich fur den Streitfall Folgendes:

64

aa) Im Rechtsstreit Cadburry Schweppes hat der EuGH als Vergleichsgruppen inlandische unbeschrankt
Steuerpflichtige mit auslandischen Tochterfirmen und inlandische Steuerpflichtige mit inlandischen
Tochterfirmen gewahlt. Danach ergibt sich durch die Methode der Hinzurechnung von Einkilinften (auch)
nach den deutschen Hinzurechnungsvorschriften in Konzernstrukturen eine europarechtlich relevante
Benachteiligung, da eine Hinzurechnung von Einklnften nur bei inlandischen Steuerpflichtigen mit
auslandischen Tochterfirmen nicht aber bei inlandischen Tochterfirmen erfolgt.

65

bb) Im Rechtsstreit Columbus Container Services hat der EuGH als Vergleichsgruppen unbeschrankt
Steuerpflichtige mit einer Betriebsstatte im Ausland und unbeschrankt Steuerpflichtige mit einer weiteren
Betriebsstatte im Inland gewahlt. Er hat sodann eine Benachteiligung durch die Anrechnungsmethode
verneint, da auch Steuerpflichtige mit mehreren inlandischen Betriebsstatten nur gezahlte Steuern
anrechnen kdénnen und somit die auslandische Betriebsstatte wie eine inlandische Betriebsstatte behandelt
wird.

66
cc) So liegen die Verhaltnisse auch im Streitfall. Die Klagerin wird im Vergleich einer auslandischen
Betriebsstatte mit einer inlandischen Betriebsstatte nicht benachteiligt.

67
Liegt aber keine Benachteiligung vor, scheidet ein Versto gegen europarechtliche Grundfreiheiten aus und
zwar unabhangig davon, aus welchen Griinden die nationale MaRnahme erfolgt.

68

dd) Soweit der BFH im Urteil vom 21. Oktober 2009 | R 114/08, BStBI 1l 2010, 774 Rz. 30 ausfihrt, der
EuGH habe die Konsequenzen seiner Entscheidung im Rechtsstreit Columbus Container Services nicht
verstanden, ist dies nicht nachvollziehbar. Vielmehr hat der EuGH in der Entscheidung seine
Rechtsprechung im Rechtsstreit Cadburry Schweppes ausdrtcklich zitiert und damit auch bericksichtigt. Es
ist bei dieser Sachlage fir den Senat nicht ersichtlich, dass das héchste europaische Gericht naheliegende
Folgen seiner Entscheidung nicht erkannt haben soll. Letztlich verschleiert die Begriindung des BFH, die
Entscheidung des EuGH beruhe auf der Vorlagefrage, die Unterschiede bei der europarechtlichen Priifung.

69

Der BFH hat in seiner Endentscheidung im Rechtsstreit Columbus Container Services nicht klar aufgedeckt,
aus welchen Vergleichsgruppen er eine Benachteiligung ableitet. Soweit der BFH indes zu einem vom
EuGH im Rechtsstreit divergierenden Ergebnis kommt, ist dies Folge davon, dass der BFH im Vergleich zur
Entscheidung des EuGH die malfigebliche Vergleichsgruppe ausgetauscht hat. Denn eine Benachteiligung
ergibt sich nur, wenn inlandische Steuerpflichtige mit Tochtergesellschaften im Ausland mit inlandischen
Steuerpflichtigen mit Betriebsstatten im Ausland miteinander verglichen werden. Denn Steuerpflichtige mit
Tochtergesellschaften konnen den Nachweis nicht missbrauchlichen Handelns fihren, Steuerpflichtige mit
Betriebsstatten dagegen nicht.

70



Auf diese Vergleichsgruppen aber stellt der BFH ab, wenn er die europarechtlichen Voraussetzungen fir
Steuerpflichtige mit Tochterfirmen im Ausland in den Tatbestand des § 20 Abs. 2 AStG ,hineinliest”, der
Steuerpflichtige mit Betriebsstatten betrifft.

71

b) Der EuGH hat die Vergleichsgruppen, aus denen eine Benachteiligung abzuleiten ist, im Verfahren
Columbus Container Services sachgerecht gewahlt. An der EuGH-Entscheidung vom 6. Dezember 2007 C-
298/05, BFH/NV 2008, Beilage 2, 100, ist daher fir die Streitjahre 2007 und 2008 festzuhalten (siehe zur
Benachteiligung durch Hinzurechnung auch die Entscheidung des EuGH vom 26. Februar 2019 C-135/17
FR 2019, 313 Rz. 64-68).

72

aa) Aus dem Urteil des BFH zum Jahr 1996 im Rechtsstreit Columbus Container Services geht keine
nahere europarechtliche Begriindung fir den Wechsel der Vergleichsgruppen, mit dem letztlich das vom
EuGH fur richtig gehaltene Ergebnis (siehe EuGH-Entscheidung vom 6. Dezember 2007 C-298/05, a.a.O.,
Rz. 39 und 40) in sein Gegenteil verkehrt wird, hervor. Fur den Senat ist eine solche Begriindung auch nicht
ersichtlich.

73

Beim Vergleich von Steuerpflichtigen mit Tochtergesellschaften oder mit Betriebsstatten erfolgt kein
Vergleich einer Tatigkeit in Deutschland mit einer Tatigkeit im Ausland. Bei beiden Vergleichsgruppen geht
es um in Deutschland Steuerpflichtige, die im Ausland tatig werden. Der steuerliche Unterschied ergibt sich
daraus, dass die Steuerpflichtigen fir ihre Tatigkeit im Ausland eine unterschiedliche Rechtsform gewahlt
haben.

74

bb) Das deutsche Steuerrecht ist indes insbesondere beim Vergleich von Kapitalgesellschaften (hier: A
GmbH) und Personengesellschaften (hier die atypisch stille Gesellschaft zwischen der B S.a.r.L. und der A
GmbH) nicht rechtsformneutral. Zum Vergleich von Kapitalgesellschaften und Personengesellschaften hat
das Bundesverfassungsgericht entschieden, dass eine Gleichbehandlung bei der Besteuerung nicht aus
dem Gleichheitssatz (Art. 3 Grundgesetz -GG-) abgeleitet werden kann. Vielmehr liefert die
Abschirmwirkung der Vermdgenssphare der Kapitalgesellschaft gegenuber ihren Anteilseignern einen
Grund zur unterschiedlichen Behandlung im Vergleich zu Personengesellschaften (vgl. Entscheidung des
Bundesverfassungsgerichts vom 24. Marz 2010 1 BvR 2130/09, FR 2010, 670, Rz. 10).

75

cc) Auf der Basis der Unterschiede zwischen der Besteuerung von Kapitalgesellschaften und
Personengesellschaften sind in Konzernstrukturen, in denen - wie hier - letztlich alle Beteiligungen einer
Muttergesellschaft gehoren - steuerliche Gestaltungen maoglich, die ihre Vorteile und ihre Nachteile haben.
Hierdurch unterscheidet sich der Streitfall von Fallen, in denen eine bloRe Benachteiligung erfolgt (vgl.
EuGH vom 23. Februar 2006 C-253/03, juris).

76

Mit der Gestaltung von atypisch stillen Gesellschaften zwischen Konzerntochtern kann der Konzern fur
steuerliche Zwecke das fur Kapitalgesellschaften geltende Trennungsprinzip teilweise beseitigen und die
Gewinnzurechnung auf bestimmte Tochter steuern.

77

Erwartet ein Konzern bei der Neugriindung von Téchtern Anfangsverluste, kann er mit der steuerlichen
Gestaltung einer atypisch stillen Gesellschaft die sofortige Verrechnung der Verluste mit Gewinnen einer
anderen Konzerntochter bewirken. Erwartet ein Konzern bei einer Tochter hohe Gewinne, kann er durch die
Vereinbarung einer atypisch stillen Gesellschaft die Verrechnung mit Verlusten einer anderen
Konzerntochter bewirken.

78
dd) Dabei ist zu bedenken, dass die steuerlichen Gestaltungen im Voraus zu treffen sind und die Prognosen
der handelnden Steuerpflichtigen iber den zukilinftigen Steuertatbestand falsch sein kdnnen.

79



Bei dieser Lage gilt im deutschen Steuerrecht der Grundsatz, dass Steuerpflichtige, die eine bestimmte
Gestaltung wahlen, spater entstehende Vorteile ausnutzen dirfen aber auch spater entstehende Nachteile
in Kauf nehmen missen (kein Rosinenpicken). Es wird in solchen Fallen nicht als Aufgabe der
Rechtsprechung angesehen, misslungene Steuergestaltungen zu retten. Vielmehr ist es nach dem
Grundsatz der Gewaltenteilung Aufgabe des Gesetzgebers, die Steuergestaltungen zu dulden oder zu
verbieten. Beseitigt die Rechtsprechung durch ein Gebot der Gleichbehandlung die Gestaltungsmaoglichkeit,
ist der Vorteil der Einen - hier der Klagerin - der Nachteil der Anderen. Steuerpflichtige, die z.B.
auslandische Verluste mit inlandischen Gewinnen verrechnen wollen, muissten also - falls § 20 AStG
grundsatzlich nicht gelten sollte - nunmehr ihre Gestaltungen gegentber den Finanzamtern als kinstliche
Gestaltung darstellen, um die erreichten Steuervorteile zu behalten.

80

ee) Aufgrund der Gestaltungsmoglichkeiten, die freiwillig ausgelibt oder unterlassen werden, befinden sich
inlandische Steuerpflichtige mit Tochtergesellschaften und inlandische Steuerpflichtige, die eine atypisch
stille Gesellschaft zwischen Tochtern gestaltet haben, in einer unterschiedlichen Situation, die nicht
vergleichbar ist. Wurde die Niederlassungsfreiheit oder die Kapitalverkehrsfreiheit die rechtsformneutrale
Besteuerung im Ausland erfordern, wirde die Auslandstatigkeit im Vergleich zur Inlandstatigkeit
unterschiedlich behandelt. Die Diskriminierung wird herbeigefuhrt, da im Falle der Steuerfreiheit von
Gewinnen im Ausland auch die Mdglichkeit der Verlustverrechnung entfallt. Steuerpflichtige, die von der von
ihnen gewahlten Gestaltung - wie angestrebt - profitieren, wird damit der Vorteil zu Gunsten von
Steuerpflichtigen genommen, die ihre freiwillig gewahlte Gestaltung der steuerlichen Verhaltnisse
nachtraglich als nachteilig ansehen.

81

ff) Auch im Streitfall hat der Zusammenschluss der Kapitalgesellschaften A GmbH und der
Kapitalgesellschaft B S.a.r.L. zu einer Personengesellschaft - der atypisch stillen Gesellschaft - die
Rechtsfolge, dass die Abschirmwirkung zwischen den Vermdgensspharen der A GmbH und der B S.a.r.L.
GmbH fur steuerliche Zwecke durchbrochen wird.

82

Ohne die atypisch stille Gesellschaft hatte die B S.a.r.L. die streitigen Gewinne zu versteuern und konnte
ggf. Dividenden steuerfrei (§ 8b Abs. 1 KStG) an die A GmbH ausschutten. Kdme unter Durchbrechung der
allgemeinen Grundsatze - wie hier - das AulRensteuergesetz zur Anwendung, bestlinde die Méglichkeit des
Entlastungsbeweises (§ 8 Abs. 2 AStG). Die Vereinbarung einer atypisch stillen Gesellschaft bewirkt nun,
dass die Gewinne, die der A GmbH zuzurechnen sind, bei ihr unmittelbar zu versteuern sind. Da es keine
nationale Sonderregelung flr Auslandsfalle gibt, besteht indes auch kein Bedarf fir eine EscapeMdglichkeit
zur Wahrung der Niederlassungs- oder Kapitalverkehrsfreiheit.

83

6. Aufgrund der vorstehenden Ausfihrungen stellt sich fir den Senat die Frage eines Missbrauchs im Sinne
der Rechtsprechung des EuGH nicht. Er weist jedoch darauf hin, dass er keine missbrauchliche Gestaltung
sieht.

84

aa) Nach Auffassung des EuGH in seiner Entscheidung Cadbury Schweppes kdnnen nationale
MafRnahmen, die die Niederlassungsfreiheit beschranken, gerechtfertigt sein, wenn sie sich speziell auf rein
kinstliche Gestaltungen beziehen, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des
betreffenden Mitgliedstaates zu entgehen. Bei der Beurteilung des Verhaltens des Steuerpflichtigen ist
insbesondere das Ziel der Niederlassungsfreiheit zu berlicksichtigen, das darin besteht, es den
Staatsangehorigen eines Mitgliedstaats zu erlauben, in einem anderen Mitgliedstaat eine
Zweitniederlassung zu griinden, um dort ihren Tatigkeiten nachzugehen, und so die gegenseitige
wirtschaftliche und soziale Durchdringung auf dem Gebiet der selbstandigen Erwerbstatigkeit innerhalb der
Gemeinschaft zu fordern. Der Niederlassungsbegriff soll dabei die tatsachliche Ausiibung einer
wirtschaftlichen Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung in diesem Staat auf unbestimmte Zeit erfordern,
weshalb die Niederlassungsfreiheit eine tatsachliche Ansiedlung der betreffenden Gesellschaft im
Aufnahmemitgliedstaat und die Austibung einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit in diesem voraussetzt.

85



In der Entscheidung Cadbury Schweppes heift es weiter: Eine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit
I&sst sich nur dann mit Griinden der Bekdmpfung missbrauchlicher Praktiken rechtfertigen, wenn das
spezifische Ziel der Beschrankung darin liegt, Verhaltensweisen zu verhindern, die darin bestehen, rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu
entgehen, die normalerweise fiir durch Tatigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird. Der
Steuerpflichtige muss dabei die Gelegenheit haben, die in den gesetzlichen Regelungen zum Ausdruck
kommende Missbrauchsvermutung zu widerlegen. Dieser Gegenbeweis erfordert zum einen den Nachweis,
dass das Hauptziel oder eines der Hauptziele der gewahlten Gestaltung nicht in einer Steuerminderung
bestand, die Gestaltung also nicht Gberwiegend steuerlich motiviert war (subjektives Element). Zum
anderen muss anhand von objektiven Anhaltspunkten feststellbar sein (objektives Element), dass die
Griindung einer beherrschten auslandischen Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins von Motiven
steuerlicher Art mit einer wirtschaftlichen Realitat zusammenhangt, wobei die Griindung der Gesellschaft
mit einer tatsachlichen Ansiedelung zusammenhangen muss, deren Zweck darin besteht, wirklichen
wirtschaftlichen Tatigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat nachzugehen.

86

Zu den objektiven Anhaltspunkten fur eine tatsachliche Ansiedelung gehdren eine stabile und
kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsleben des Ansassigkeitsstaates, die Ausibung der wirtschaftlichen
Tatigkeit mittels einer festen Einrichtung und das Vorhandensein von Geschaftsraumen, Personal und
Ausristungsgegenstanden. Fuhrt die Prifung solcher Anhaltspunkte zu der Feststellung, dass die
beherrschte auslandische Gesellschaft keine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat
entfaltet, ist ihre Griindung als rein kinstliche Gestaltung anzusehen. Der Umstand, dass die Tatigkeiten
der beherrschten auslandischen Gesellschaft ebenso gut im Ansassigkeitsstaat des beherrschenden
Gesellschafters hatten ausgefuhrt werden kénnen, lasst demgegentber nicht den Schluss auf eine rein
kiinstliche Gestaltung zu. Wenn es sich auf der Grundlage objektiver und von dritter Seite nachprifbarer
Anhaltspunkte erweist, dass die beherrschte auslandische Gesellschaft ungeachtet des Vorhandenseins
von Motiven steuerlicher Art tatséchlich im Aufnahmemitgliedstaat angesiedelt ist und dort wirklichen
wirtschaftlichen Tatigkeiten nachgeht, ist von der die Niederlassungsfreiheit beschrankenden
Besteuerungsmalinahme abzusehen (vgl. hierzu Urteil des BFH vom 13. Juni 2018 | R 94/15, BStBI | 2020,
755 Rz. 29 - 31).

87
bb) Fir Falle, in denen die Freiheit des Kapitalverkehrs im Vordergrund steht, modifiziert der EuGH seine
zur Niederlassungsfreiheit ergangene Rechtsprechung.

88
So fuhrt der EuGH in der Entscheidung vom 26. Februar 2019 C-135/17, FR 2019, 313 Rz. 83 ff.) aus:

»Was die vom vorlegenden Gericht ausdricklich gestellte Frage betrifft, welche qualitativen und
quantitativen Anforderungen die Beteiligung eines inlandischen Steuerpflichtigen an einer in einem Drittland
ansassigen Gesellschaft erflllen muss, um nicht als rein kiinstlich angesehen zu werden, ist darauf
hinzuweisen, dass der freie Kapitalverkehr zwischen den Mitgliedsstaaten und dritten Landern nicht darauf
abzielt, die Voraussetzungen festzulegen, unter denen sich die Gesellschaften im Binnenmarkt niederlassen
kénnen. ...

89

Somit deckt sich der Begriff ,rein kiinstliche Gestaltung® im Kontext des freien Kapitalverkehrs nicht
unbedingt mit den in den Rz. 67 und 68 des Urteils vom 12. September 2006, Cadbury Schweppes
genannten Anhaltspunkten fiir die fehlende wirtschaftliche Realitat der Niederlassung einer Gesellschaft, da
die kunstliche Schaffung der Voraussetzungen, um unberechtigt der Besteuerung in einem Mitgliedstaat zu
entgehen oder dort unberechtigt einen Steuervorteil in Anspruch zu nehmen, bei grenztiberschreitendem
Kapitalverkehr in verschiedenen Formen erfolgen kann. Zwar kénnen die genannten Anhaltspunkte auch im
Rahmen der Anwendung der Vorschriften Gber den freien Kapitalverkehr als Indizien fir das Vorliegen einer
rein kiinstlichen Gestaltung dienen, insbesondere wenn es sich als notwendig erweist, den wirtschaftlichen
Grund fur eine Beteiligung an einer Gesellschaft, die keine eigenen wirtschaftlichen Tatigkeiten entfaltet, zu
bewerten. Der genannte Begriff kann jedoch im Kontext des freien Kapitalverkehrs auch jede Vorkehrung
umfassen, bei der das Hauptziel oder eines der Hauptziele darin besteht, durch Tatigkeiten im



Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne kinstlich in Drittlander mit niedrigem
Besteuerungsniveau zu transferieren. ....

90

Nach standiger Rechtsprechung [des EuGH] muss hinsichtlich der Beziehungen zwischen Mitgliedstaaten
eine nationale Regelung, damit sie in angemessenem Verhaltnis zum Ziel der Verhinderung von
Steuerhinterziehung und Steuerumgehung steht, in jedem Fall, in dem kunstliche Vorgange nicht
auszuschlieRen sind, den Steuerpflichtigen, ohne ihn GbermaRigen Verwaltungszwangen zu unterwerfen, in
die Lage versetzen, Anhaltspunkte fir etwaige wirtschaftliche Grinde fir den Abschluss des betreffenden
Geschafts beizubringen.”
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cc) Nach diesen Grundsatzen kommt es im Streitfall darauf an, ob die Vereinbarung einer atypisch stillen
Gesellschaft eine kiinstliche Gestaltung im Sinne des EuGH ist. Denn die rechtliche Problematik des
Streitfalls entsteht durch die Vereinbarung der atypisch stillen Gesellschaft.

92

Auf die Beurteilung der Geschaftsfiihrungstatigkeiten der B S.a.r.L. fiir ihre Tochter oder anderweitige
Tatigkeiten ohne Einnahmen in den Streitjahren kommt es dagegen nicht an (zur Trennung der Bereiche
Geschaftsfuhrung/Kreditgewahrung siehe BFH-Urteil vom 18. Dezember 2019 | R 59/17, BFH/NV 2020,
1312). Denn ein missbrauchliches Verhalten kann seinen Missbrauchscharakter nicht dadurch verlieren,
dass es innerhalb eines Unternehmens erfolgt, dass in anderen Bereichen nicht missbrauchlich agiert (vgl.
Wassermeyer/Schonfeld AuRensteuerrecht § 8 AStG Rz. 502; auch danach entspricht die Segmentierung
der Rechtsprechung des EuGH).

93

Entscheidend ist aus der Sicht des Senats damit, dass es sich bei dem Zusammenschluss von zwei
Kapitalgesellschaften zu einer atypisch stillen (Personen-)Gesellschaft aus der Sicht des deutschen Rechts
um eine zulassige Gestaltung handelt. Folglich kann die Gestaltung auch unter europarechtlichen
Gesichtspunkten nicht als Missbrauch angesehen werden. Denn andernfalls lage eine Diskriminierung
durch unterschiedliche Missbrauchsmafstabe im Inlands- und im Auslandsfall vor. Jedenfalls in der
Konstellation des Streitfalls ist kein GUberzeugender Grund ersichtlich, der eine unterschiedliche Behandlung
rechtfertigen kénnte.

94
7. Die Revision wird wegen grundsatzlicher Bedeutung zugelassen.



