BFH Bundesfinanzhof %

Urteil vom 18. Dezember 2024, I R 12-13/21

Missbrauchliche Inanspruchnahme eines abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs
ECLI:DE:BFH:2024:U.181224.1R12.21.0
BFH I. Senat

DBA LUX 1958 Art 20 Abs 2 S 1, DBA LUX 1958 Art 20 Abs 2 S 3, AO & 42, GewStG & 7 S 1, EStG & 15b, EStG & 50d Abs
11, EWGRL 435/90 Art 1 Abs 2, EURL 96/2011 Art 1 Abs 2, GewStG VZ 2011, GewStG VZ 2012 , EStG VZ 2011 , EStG VZ
2012

vorgehend Schleswig-Holsteinisches Finanzgericht, 10. Februar 2021, Az: 5 K 197/18
Leitsatze

1. Zur missbrauchlichen Inanspruchnahme des Schachtelprivilegs des DBA-Luxemburg 1958/2009 durch eine KGaA, die
sich einer wirtschaftlich weitgehend funktionslosen Luxemburger Tochtergesellschaft bedient, mit der sie durch mehrere
kurzfristig hintereinandergeschaltete Rechtsakte (Gesellschafterdarlehen, Darlehensverzicht, Gewinnausschuttung)
"kiinstlich" Dividenden erzeugt.

2. § 15b des Einkommensteuergesetzes (Verluste im Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen) findet im Bereich
der Gewerbesteuer keine Anwendung.

Tenor

Die Revisionen der Klagerin gegen die Urteile des Schleswig-Holsteinischen Finanzgerichts vom 10.02.2021 - 5 K
197/18 und vom 10.02.2021 - 5 K 198/18 werden als unbegriindet zuriickgewiesen.

Die Kosten der Revisionsverfahren hat die Klagerin zu tragen.

Tatbestand

1 Die Beteiligten streiten Uber die Anwendbarkeit des sogenannten Schachtelprivilegs des Abkommens zwischen der
Bundesrepublik Deutschland und dem Grofsherzogtum Luxemburg zur Vermeidung der Doppelbesteuerungen und
Uber gegenseitige Amts- und Rechtshilfe auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen sowie
der Gewerbesteuern und der Grundsteuern vom 23.08.1958 (BGBL Il 1959, 1270, BStBL | 1959, 1023), zuletzt
geandert durch das Protokoll vom 11.12.2009 (BGBL Il 2010, 1151, BStBL |1 2011, 838) --DBA-Luxemburg
1958/2009-- auf Ausschuttungen einer Luxemburger Kapitalgesellschaft an eine inlandische KGaA. Streitjahre sind
die Jahre 2011 und 2012.

2 Die Klagerin und Revisionsklagerin (Klagerin) ist eine KGaA, die am 03.11.2011 mit einem Grundkapital von ... €
gegrundet wurde. SatzungsmafRiger Geschaftsgegenstand ist die Verwaltung eigenen Vermdgens und die
Beteiligung an anderen Gesellschaften im In- und Ausland. Personlich haftende Gesellschafterin der Klagerin ist die
G-KG, die im September 2011 unter einer anderslautenden Firma gegriindet worden war, bevor am 04.11.2011 der
Grindungsgesellschafter ausschied, dessen Kommanditanteil von H ibernommen und die Firma in G-KG geandert
wurde. Die G-KG, an deren Gewinn und Verlust ausschliefilich naturliche Personen als Kommanditisten beteiligt
sind, leistete eine nicht auf das Grundkapital bezogene Sondereinlage, mit der sie zu rund 99,7 % am Gewinn und
Verlust der Klagerin beteiligt ist. Neben ihrer Stellung als personlich haftende Gesellschafterin ist die G-KG auch
Inhaberin samtlicher Aktien der Klagerin (... auf den Inhaber lautende Stlickaktien zu je ... €).

3 Am 18.11.2011 grundete die Klagerin als alleinige Gesellschafterin die G-SARL, eine mit einer deutschen GmbH
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vergleichbare Kapitalgesellschaft luxemburgischen Rechts mit Sitz im GroBherzogtum Luxemburg (Luxemburg).
Zum Geschaftsfuhrer der G-SARL wurde der in Luxemburg ansassige ... bestellt. Satzungsmafiges Ziel der
Gesellschaft war der Erwerb von Wertpapieren und Finanzinstrumenten in jeglicher Form.

4 Mit Vertrag vom 25.11.2011 gewihrte die Kldgerin der G-SARL ein Darlehen {iber ... €. In dem Vertrag heift es
unter anderem:

"Praambel

Der Darlehensgeber ist einziger Gesellschafter des Darlehensnehmers. Um Kapitalanlagen tatigen zu kénnen,
stellt der Darlehensgeber dem Darlehensnehmer den oben genannten Darlehensbetrag zur Verfligung.

§ 1 Darlehensauszahlung, Verwendungszweck

(2) Der Darlehensnehmer darf den Darlehensbetrag ausschliefslich dazu verwenden, um in Kapitalprodukte zu
investieren, die er vorher mit dem Darlehensgeber abgestimmt hat.

§ 2 Zinssatz

Der Zinssatz betragt 0% p.a.

§ 3 Vertragsdauer, Zins- und Tilgungszahlungen

(1) Der Darlehensvertrag ist auf unbestimmte Dauer geschlossen.

5 Zusitzlich zu diesem Darlehensvertrag wurde am gleichen Tag (25.11.2011) ein Addendum zwischen der Kligerin
und der G-SARL geschlossen. Dort heifdt es wie folgt:

"Ziel der beabsichtigten Kapitaluberlassung ist es, dem Darlehensnehmer langfristig Kapital fir rentierliche
Kapitalanlagen zur Verfiigung zu stellen. Zu diesem Zweck war urspringlich mindlich vereinbart/zugesagt
worden, das Kapital in Form von Eigenkapital zur Verfligung zu stellen. Aus verschiedenen Griinden soll das
Kapital jedoch zundchst in Form eines Darlehens zur Verfigung gestellt werden. Um den wirtschaftlichen
Charakter der Kapitaliiberlassung als Eigenkapital zu gewahrleisten, vereinbaren die Parteien
erganzend/abandernd was folgt:

1. Der Darlehensgeber verzichtet auf sein Kiindigungsrecht nach & 4 des Darlehensvertrages.

2. Der Darlehensgeber sichert dem Darlehensnehmer zu, zeitnah auf die Darlehens- und auch auf die bis
dahin aufgelaufene Zinsforderung zu verzichten.

3. Das Abstimmungserfordernis nach & 1 Abs. (2) und (3) wird dahingehend prazisiert, dass es nur fur

Kapitalanlagen gilt, bei denen das Verlustrisiko nicht auf 10% des Anlagevolumens begrenzt werden
kann."
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Am 25.11.2011 lberwies die Klagerin ... € und am 28.11.2011 weitere ... € an die G-SARL. Mit Erlassvertrag vom
05.12.2011 verzichtete die Klagerin gegenuber der G-SARL auf die Riickzahlung dieses Darlehens.

Mit Darlehensvertrag vom 23.01.2012, welcher im Wortlaut identisch mit dem Darlehensvertrag vom 25.11.2011
ist, gewahrte die Klagerin der G-SARL ein weiteres Darlehen uber ... €. Ebenfalls am 23.01.2012 vereinbarten die
Vertragsparteien ein Addendum zum Darlehensvertrag entsprechend der Vereinbarung vom 25.11.2011.

Am 23.01.2012 uberwies die Klagerin ... € und am 24.01.2012 weitere ... € an die G-SARL. Mit Erlassvertrag vom
25.01.2012 verzichtete die Klagerin auf die Riickzahlung auch dieses Darlehens.

Das Kapital fiir die Darlehensbetrage stammte jeweils aus Sondereinlagen der Kommanditisten der G-KG. Diesen
waren von H jeweils Investitionsvorschldage unterbreitet worden, welche sie durch eine vorformulierte
Investitionserklarung unter Eintragung eines Einlagebetrags annehmen oder die sie ablehnen konnten.

Mit dem Verzicht auf die Darlehensforderungen buchte die Klagerin jeweils den urspringlichen Forderungsbetrag
gegenulber der G-SARL auf die Anschaffungskosten der Beteiligung um. Hierdurch erhohten sich die urspringlichen
Anschaffungskosten um ... € (2011) und ... € (2012).

Die G-SARL loste die Verbindlichkeiten in beiden Jahren auf und erfasste die Betrage in ihrer Handelsbilanz jeweils
als Ertrag. Sie erstellte auf den 12.12.2011 eine Zwischenbilanz, aus der sich ein Jahresiberschuss in Hohe von ... €
ergab. Auf der Grundlage dieser Zwischenbilanz schuttete sie per Gesellschafterbeschluss vom 19.12.2011 am
23.12.2011 den Betrag von ... € an die Kldgerin aus. Auf den 15.02.2012 erstellte die G-SARL eine Zwischenbilanz,
die einen Jahresuberschuss von ... € aufwies. Aufgrund eines Gesellschafterbeschlusses vom 20.02.2012 schuttete
sie sodann am 24.02.2012 ... € an die Kldgerin aus. Diese erfasste die Ausschuttungen jeweils als Ertrage aus
Beteiligung.

Die G-SARL schloss das Jahr 2011 mit einem handelsrechtlichen Gewinn von ... € ab; steuerlich erklarte sie einen
Verlust von /. ... €. Das Jahr 2012 schloss sie mit einem handelsrechtlichen Gewinn von ... € ab; steuerlich erklarte
sie einen Verlust von ./. ... €. Die luxemburgische Finanzbehdrde Ubernahm jeweils die erklarten Verluste.

Da die G-SARL nach vollzogener Ausschittung zum Bilanzstichtag 31.12.2011 (iber kein nennenswertes Kapital
mehr verfugte, korrigierte die Klagerin den Beteiligungsansatz und verbuchte eine entsprechende
Teilwertabschreibung.

Am 30.11.2012 verauferte die Klagerin die Beteiligung an der G-SARL fir ... €. Sie buchte die Beteiligung als
Abgang aus dem Anlagevermogen mit einem Wert von ... € aus (VerauRerungsverlust).

Der Beklagte und Revisionsbeklagte (Finanzamt --FA--) setzte den Gewerbesteuermessbetrag der Klagerin fur den
Erhebungszeitraum 2011 unter Zugrundelegung eines Gewerbeertrags von ./. ... € auf 0 € fest; den vortragsfahigen
Gewerbeverlust fiir 2011 stellte das FA gesondert mit /. ... € fest (Bescheide vom 24.10.2012, nach AuRenprifung
jeweils gedndert durch Bescheide vom 17.01.2017 uber die Aufhebung des Vorbehalts der Nachprufung). Bei der
Bemessung des Gewerbeertrags mit ./. ... € ging das FA von einem Gewinn der Klagerin aus Gewerbebetrieb von ... €
und einem nach & 8 Nr. 4 des Gewerbesteuergesetzes in der fir die Streitjahre geltenden Fassung (GewStG)
hinzuzurechnenden Gewinnanteil der personlich haftenden Gesellschafterin von ./. ... € aus.

Fir den Erhebungszeitraum 2012 setzte das FA --unter Annahme eines Gewerbeertrags von ... € nach
Verlustabzug-- den Gewerbesteuermessbetrag der Klagerin auf ... € fest; den vortragsfahigen Gewerbeverlust stellte
das FA mit 0 € fest (Anderungsbescheide vom 04.07.2014, nach AuRenpriifung nochmals geidndert durch Bescheide
vom 17.01.2017 Uber die Aufhebung des Vorbehalts der Nachprifung). Der Berechnung des Gewerbeertrags legte
das FA einen Gewinn aus Gewerbebetrieb von ... € und einen nach & 8 Nr. 4 GewStG hinzuzurechnenden
Gewinnanteil der personlich haftenden Gesellschafterin von ... € zugrunde.

Die Klagerin erhob jeweils Einspruch gegen die aufgefuhrten Bescheide (im April 2014 gegen die Bescheide fur das
Streitjahr 2012; im Februar 2017 gegen die Bescheide fur das Streitjahr 2011). Sie ist der Auffassung, dass die vom
FA nach & 8 Nr. 4 GewStG hinzugerechneten Gewinnanteile der G-KG um ... € (2011) und um ... € (2012) zu mindern
seien. Es handelt sich bei diesen Betragen jeweils um 60 % der auf den Anteil der G-KG (99,7 %) entfallenden
Gewinnausschittungen der G-SARL. Diese Gewinnausschuttungen seien bei den Gesellschaftern der G-KG nicht nur
--wie das FA angenommen habe-- nach dem sogenannten Teileinklinfteverfahren des & 3 Nr. 40 des
Einkommensteuergesetzes in der fir die Streitjahre geltenden Fassung (EStG) zu 40 % steuerfrei, sondern auch in
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Hohe der restlichen 60 %. Es handele sich bei den Ausschittungen um nach dem Schachtelprivileg des Art. 20
Abs. 2 Satz 3i.V.m. Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009 steuerfreie Dividenden.

Die Einspriiche blieben ohne Erfolg. Das FA war nach der AuRenprifung der Auffassung, bei den Ausschittungen
der G-SARL an die Klagerin handele es sich nicht um "echte” Dividenden im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009, sondern um fingierte Ausschiittungen. Die den Ausschiuttungen zugrunde
liegenden Ertrage seien nicht durch die G-SARL am Markt erwirtschaftet worden, sondern rein buchhalterischer
Natur; ihnen habe keine echte Vermdgensmehrung zugrunde gelegen. In Bezug auf das Streitjahr 2012 stutzte sich
das FA auf die mit dem Gesetz zur Anderung des Gemeindefinanzreformgesetzes und von steuerlichen Vorschriften
vom 08.05.2012 (BGBL | 2012, 1030) geschaffene Regelung des & 50d Abs. 11 EStG, der zufolge die Gesellschafter
der G-KG als naturliche Personen sich nicht auf ein die Klagerin als Kapitalgesellschaft betreffendes
abkommensrechtliches Schachtelprivileg berufen kdnnten. Die Klagerin vertrat insoweit die Auffassung, dass die
durch & 52 Abs. 59a Satz 9 EStG angeordnete erstmalige Geltung des & 50d Abs. 11 EStG flr Zahlungen nach dem
31.12.2011 in ihrem Fall (Ausschittung am 24.02.2012) wegen Verstofies gegen den rechtsstaatlichen
Vertrauensschutzgrundsatz verfassungswidrig sei.

Gegen die das Streitjahr 2012 betreffenden Bescheide hat die Klagerin im November 2014 Klage beim Schleswig-
Holsteinischen Finanzgericht (FG) erhoben. Das Klageverfahren ruhte wahrend der Aufenprifung und wurde nach
Ergehen des Anderungsbescheids vom 17.01.2017 fortgesetzt. Die das Streitjahr 2011 betreffende Klage hat die
Klagerin im November 2017 beim FG erhoben.

Mit Urteilen vom 10.02.2021 - 5 K 198/18 (Streitjahr 2011) und 5 K 197/18 (Streitjahr 2012) hat das FG beide
Klagen abgewiesen. Nach Auffassung des FG unterfielen die Ausschuttungen der G-SARL an die Klagerin zwar als
Dividenden dem Schachtelprivileg des DBA-Luxemburg 1958/2009. Jedoch liege in der rechtlichen Gestaltung der
Darlehensvergabe mit anschlieftendem Erlass der Darlehensforderung und unmittelbar folgender
Gewinnausschittung ein Missbrauch rechtlicher Gestaltungsmaoglichkeiten im Sinne von & 42 der Abgabenordnung
in der fir die Streitjahre geltenden Fassung (AO), weil sie ausschliefilich dem Zweck gedient habe, in wirtschaftlich
unangemessener Weise kinstliche, steuerlich nutzbare Verluste realisieren zu konnen. Eine den wirtschaftlichen
Vorgangen angemessene Gestaltung hatte in einer Kapitaleinlage/Kapitalerhohung mit anschliefiender
(steuerneutraler) Kapitalruckfliihrung bestanden, wodurch es nicht zu einer steuerwirksamen Teilwertabschreibung
und zu einem steuerwirksamen Veraufierungsverlust gekommen ware. Auf die VerfassungsmaRigkeit des § 50d
Abs. 11 EStG komme es somit fiir das Streitjahr 2012 nicht an.

Gegen die FG-Urteile richten sich die Revisionen der Klagerin (Verfahren | R 13/21 --Streitjahr 2011-- und I R 12/21
--Streitjahr 2012--). Sie wendet sich gegen die Beurteilung der Gestaltung als Rechtsmissbrauch und stutzt sich
dabei unter anderem auf die Erklarungen des H in der miindlichen Verhandlung vor dem FG. H hat dort als Ziel der
Gestaltung die Anlage der Einlagen der Gesellschafter zu den jeweils aktuell bestmoglichen Zinssatzen benannt.

Der erkennende Senat hat die Verfahren in der mindlichen Verhandlung --nachdem die Antrage auf Aussetzung
beziehungsweise Ruhen des Verfahrens nicht aufrechterhalten wurden-- mit Beschluss vom 18.12.2024 - I R 12-
13/21 zu gemeinsamer Verhandlung und Entscheidung verbunden (§ 73 Abs. 1 Satz 1, § 121 Satz 1 der
Finanzgerichtsordnung --FGO--).

Die Klagerin beantragt, die FG-Urteile aufzuheben und

den geanderten Bescheid fur 2011 dber den Gewerbesteuermessbetrag und den geanderten Bescheid ber die
gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2011, jeweils vom 17.01.2017, beide
in Gestalt der Einspruchsentscheidung vom 02.11.2017, zu andern und die hinzuzurechnenden
Gewinnanteile/Verglitungen des personlich haftenden Gesellschafters um ... € zu mindern und den vortragsfahigen
Gewerbeverlust um ... € zu erhdhen und entsprechend festzusetzen beziehungsweise festzustellen, sowie

den geanderten Bescheid fur 2012 tber den Gewerbesteuermessbetrag und den geanderten Bescheid ber die
gesonderte Feststellung vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf den 31.12.2012, jeweils vom 17.01.2017 zu andern
und die hinzuzurechnenden Gewinnanteile/Vergiitungen des personlich haftenden Gesellschafters um ... € zu
mindern und den vortragsfahigen Gewerbeverlust um ... € zu erhéhen und entsprechend festzusetzen
beziehungsweise festzustellen.

Das FA beantragt, die Revisionen zurtickzuweisen.
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Die Revisionen sind unbegriindet und daher zurtickzuweisen (§ 126 Abs. 2 FGO).

1. Im Hinblick auf die Bescheide Uber die gesonderten Feststellungen des vortragsfahigen Gewerbeverlustes auf
den 31.12.2011 und auf den 31.12.2012 ergibt sich die Unbegriindetheit der Rechtsmittel bereits aus dem Umstand,
dass sich die Einwendungen der Klagerin ausschliefilich auf die Ermittlung des in den abgelaufenen
Erhebungszeitraumen erzielten Gewerbeertrags als Berechnungsgrundlage fur die Verlustermittlung beziehen.

Aus & 35b Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 1 GewsStG folgt, dass bei der Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes
die Besteuerungsgrundlagen so zu berlcksichtigen sind, wie sie der Festsetzung des Steuermessbetrags fur den
Erhebungszeitraum, auf dessen Schluss der vortragsfahige Gewerbeverlust festgestellt wird, zugrunde gelegt
worden sind. Den Gewerbesteuermessbescheiden kommt also insoweit eine Grundlagenfunktion im Verhaltnis zu
den Verlustfeststellungsbescheiden zu (z.B. Senatsurteile vom 06.12.2016 - | R 79/15, BFHE 256, 199, BStBL |1 2019,
173 und vom 19.12.2018 - | R 71/16, BFHE 264, 115, BStBL Il 2019, 493; Urteil des Bundesfinanzhofs --BFH-- vom
11.01.2024 - IV R 25/21, BFH/NV 2024, 679). Nach der gemaf? § 35b Abs. 2 Satz 2 Halbsatz 2 GewStG entsprechend
anzuwendenden Bestimmung des & 351 Abs. 2 AO kénnen Entscheidungen in einem Grundlagenbescheid nur durch
Anfechtung dieses Bescheids, nicht auch durch Anfechtung des Folgebescheids angegriffen werden. Die durch das
Jahressteuergesetz 2010 vom 08.12.2010 (BGBL | 2010, 1768, BStBL | 2010, 1394) im Zuge der Neuordnung des
Verhaltnisses von Steuerfestsetzung und Verlustfeststellung in das Gesetz eingefligten Regeln des & 35b Abs. 2
Satz 2 GewStG gelten nach & 36 Abs. 10 Satz 1 GewStG erstmals fur Verluste, fur die nach dem 13.12.2010 eine
Erklarung zur Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes abgegeben wird, und ist folglich auf die
verfahrensgegenstandlichen Bescheide anzuwenden.

2. Aus der vorstehend beschriebenen Grundlagenfunktion des Bescheids liber die Festsetzung des
Gewerbesteuermessbetrags flr die gesonderte Feststellung des vortragsfahigen Gewerbeverlustes ergibt sich
zugleich ein Rechtsschutzbedirfnis der Klagerin fur die Anfechtung des Bescheids fur 2011 Uber die Festsetzung
des Gewerbesteuermessbetrags, obgleich der Gewerbesteuermessbetrag durch diesen Bescheid auf Null €
festgesetzt worden ist (vgl. allgemein Senatsurteile vom 06.12.2016 - | R 79/15, BFHE 256, 199, BStBL 1l 2019, 173
und vom 19.12.2018 - | R 71/16, BFHE 264, 115, BStBL |1 2019, 493; BFH-Urteil vom 17.03.2021 - IV R 7/20, BFH/NV
2021, 1206).

3. Das FG hat im Ergebnis zu Recht entschieden, dass die Ausschittungen der G-SARL an die Klagerin, soweit sie auf
den Anteil der G-KG entfallen (99,7 %), nur zu 40 % nach dem Teileinkulnfteverfahren und nicht auch in Hohe der
verbleibenden 60 % gemaR dem Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Satz 1 DBA-Luxemburg
1958/2009 von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuern auszunehmen sind.

a) Der Gewerbeertrag als Besteuerungsgrundlage der Gewerbesteuer (§ 6 GewStG) ist gemafd § 7 Satz 1 GewStG der
nach den Vorschriften des Einkommensteuergesetzes oder des Korperschaftsteuergesetzes zu ermittelnde Gewinn
aus dem Gewerbebetrieb, der bei der Ermittlung des Einkommens fiir den dem Erhebungszeitraum entsprechenden
Veranlagungszeitraum zu berlcksichtigen ist, vermehrt und vermindert um die in den 8§ 8 und 9 GewStG
bezeichneten Betrdge. Der Gewerbeertrag entspricht somit auf der ersten Ermittlungsstufe (vor den
gewerbesteuerrechtlichen Hinzurechnungen und Kurzungen) dem Gewinn aus Gewerbebetrieb, der der Bemessung
der Einkommen- und Korperschaftsteuer zugrunde zu legen ist. Auf dieser Stufe gehen folglich Einkinfte, die
aufgrund besonderer gesetzlicher Vorschriften --zum Beispiel Abkommen zur Vermeidung der Doppelbesteuerung
(DBA)-- als steuerfrei behandelt werden, von vornherein nicht in den Gewerbeertrag ein (vgl. Senatsurteile vom
09.06.2010 - I R 107/09, BFHE 230, 35; vom 20.07.2016 - | R 50/15, BFHE 254, 365, BStBL 11 2017, 230 und vom
22.02.2023 -1 R 35/22 (I R 32/18), BFHE 280, 98, BStBL Il 2023, 761).

b) Ohne Rechtsfehler ist die Vorinstanz zu dem Ergebnis gelangt, dass die Tatbestandsvoraussetzungen des
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs als solche in Bezug auf beide Streitjahre erfullt sind.

aa) Grundsatzlich werden nach Art. 20 Abs. 2 Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009 von der Bemessungsgrundlage fur
die Steuer des Wohnsitzstaats (hier Bundesrepublik Deutschland --Deutschland--) die Einkunfte und Vermdgensteile
ausgenommen, fur die nach den vorhergehenden Artikeln der andere Staat (wie hier Luxemburg gemaf Art. 13

Abs. 2 DBA-Luxemburg 1958/2009) ein Besteuerungsrecht hat. Bei Dividenden gilt dies jedoch gemaf3 Art. 20 Abs. 2
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Satz 3 DBA-Luxemburg 1958/2009 nur fir Dividenden, die einer Kapitalgesellschaft von einer Kapitalgesellschaft
mit Sitz in dem anderen Staat gezahlt werden, deren stimmberechtigte Anteile zu mindestens 25 % der
erstgenannten Gesellschaft gehdren.

bb) Sowohl bei der Klagerin als auch bei der in ihrem alleinigen Anteilsbesitz stehenden G-SARL handelt es sich um
Kapitalgesellschaften im Sinne des Art. 20 Abs. 2 Satz 3 DBA-Luxemburg 1958/2009. Mangels eigenstandiger
Definition oder sonstiger Ankniipfungspunkte fir die Begriffsbestimmung im DBA-Luxemburg 1958/2009 ist fiir den
Begriff der Kapitalgesellschaft das Verstandnis Deutschlands als Anwenderstaat mafigeblich (s. Art. 2 Abs. 2 DBA-
Luxemburg 1958/2009). Die Rechtsform der KGaA wird in 8 1 Abs. 1 Nr. 1 des Korperschaftsteuergesetzes (KStG)
ausdrucklich als Kapitalgesellschaft definiert. Fir die G-SARL ergibt sich die Eigenschaft als Kapitalgesellschaft aus
der vom FG festgestellten Vergleichbarkeit der luxemburgischen Rechtsform der SARL mit der einer deutschen
GmbH (Typenvergleich).

cc) Das FG hat die Ausschuttungen der G-SARL zutreffend als "Dividenden” im Sinne von Art. 20 Abs. 2 Satz 3 DBA-
Luxemburg 1958/2009 qualifiziert. Nach Nr. 12 des Schlussprotokolls zu Art. 5, 7 und 13 DBA-Luxemburg
1958/2009 sind unter anderem Einkuinfte aus Anteilen an Gesellschaften mit beschrankter Haftung als Dividenden
zu behandeln. Dies ist auch fur Art. 20 DBA-Luxemburg 1958/2009 als Verteilungsartikel mafigeblich (Senatsurteile
vom 04.06.2008 - | R 62/06, BFHE 222, 255, BStBL I 2008, 793 und vom 15.03.2021 - | R 61/17, BFHE 272, 399).

Der von der AuRenprifung und in erster Instanz vom FA vertretenen Sichtweise, die Zahlungen seien mangels einer
vorherigen tatsachlichen Vermogensmehrung auf Ebene der ausschiittenden G-SARL nicht als "echte” Dividenden
im Sinne des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs anzusehen, weil sie nicht aus einer tatsachlichen
Vermodgensmehrung herriihrten, ist das FG zu Recht nicht gefolgt. Fiir das Vorliegen einer Dividende ist es
unerheblich, ob die Zuwendung zu Lasten des Gewinns oder zu Lasten der Vermdgenssubstanz geht (vgl.
Senatsurteile vom 20.10.2010 - | R 117/08, BFHE 232, 15, BStBL 11 2022, 254; vom 06.06.2012 - | R 6, 8/11, BFHE
237,346, BStBL 1l 2013, 111 und vom 07.02.2024 - | R 8/19, BFH/NV 2024, 759; zustimmend z.B.
Brandis/Heuermann/Rengers, & 8b KStG Rz 110).

Nach den nicht zu beanstandenden Feststellungen der Vorinstanz handelt es sich bei den Zahlungen des Weiteren
nicht um nach einer Kapitalherabsetzung zurtickgezahltes Nennkapital der G-SARL. Auch die Voraussetzungen einer
steuerneutralen Einlagenriuickgewahr einer in einem Mitgliedstaat der Europdischen Union unbeschrankt
steuerpflichtigen Kapitalgesellschaft nach Maftgabe von & 27 Abs. 8 i.V.m. Abs. 1 bis 6 KStG sind nicht erfullt. Da das
FA in seiner Revisionserwiderung keine weiteren Einwande hiergegen vorgebracht hat, wird diesbezliglich von
weiteren Ausfiihrungen abgesehen.

dd) In Bezug auf das Streitjahr 2011 erstreckt sich die Freistellung des Ausschuttungsbetrags von der deutschen
Besteuerung auf Ebene der Klagerin auch auf den Gewinnanteil der G-KG als personlich haftender Gesellschafterin
nach & 15 Abs. 1 Satz 1 Nr. 3 EStG, obgleich es sich weder bei der G-KG noch bei den im Streitjahr allein an deren
Gewinn beteiligten Kommanditisten um Kapitalgesellschaften handelt.

Der Senat hat mit Urteil vom 19.05.2010 - I R 62/09 (BFHE 230, 18) entschieden, dass fir Dividenden, die eine in
der Franzdsischen Republik (Frankreich) ansassige Kapitalgesellschaft an eine in Deutschland ansassige KGaA zahlt,
das Schachtelprivileg des mit Frankreich seinerzeit bestehenden DBA auch dann in voller Hohe zu gewahren ist,
wenn personlich haftende Gesellschafterin der KGaA eine Personengesellschaft ist. Danach setzt sich das
abkommensrechtliche Schachtelprivileg liber die materielle Zurechnung abkommensspezifisch hinweg und
begunstigt samtliche Dividendenzahlungen an die KGaA, und zwar auch dann, wenn die zu gewdhrende Freistellung
aufgrund der innerstaatlichen Zurechnung --wie im entschiedenen Fall der Komplementarin in der Rechtsform einer
Personengesellschaft-- (auch) einer Person zugutekommt, der die Freistellung "an sich" nicht zusteht; die (Teil-
YTransparenz der hybriden KGaA wirkt sich nicht aus.

Mit Urteilen vom 15.03.2021 - | R 1/18 (Betriebs-Berater --BB-- 2021, 2337), vom 01.06.2022 - | R 44/18 (BFHE 277,
263) und vom 07.02.2024 - I R 8/19 (BFH/NV 2024, 759) hat der Senat diese Rechtsprechung auf das hier in Rede
stehende Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 Satz 3 i.V.m. Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009 (bzw. des DBA-
Luxemburg 1958 i.d.F. des Erganzungsprotokolls vom 15.06.1973, BGBL Il 1978, 111, BStBL | 1978, 73) Ubertragen,
woran fur den Streitfall ungeachtet der daran geaufierten Kritik (Wacker, Finanz-Rundschau 2023, 725, 730)
festzuhalten ist.

ee) Fur die im Streitjahr 2012 vorgenommene Ausschiittung besteht eine geanderte Rechtslage.
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aaa) Der Gesetzgeber hat mit dem Gesetz zur Anderung des Gemeindefinanzreformgesetzes und von steuerlichen
Vorschriften vom 08.05.2012 (BGBL | 2012, 1030) in Reaktion auf das Senatsurteil vom 19.05.2010 - | R 62/09 (BFHE
230, 18) die Bestimmung des & 50d Abs. 11 EStG in das Gesetz eingefligt. Danach wird dann, wenn Dividenden beim
Zahlungsempfanger nach einem DBA von der Bemessungsgrundlage der deutschen Steuer auszunehmen sind, die
Freistellung ungeachtet des Abkommens nur insoweit gewahrt, als die Dividenden nach deutschem Steuerrecht
nicht einer anderen Person zuzurechnen sind (Satz 1). Soweit die Dividenden nach deutschem Steuerrecht einer
anderen Person zuzurechnen sind, werden sie bei dieser Person freigestellt, wenn sie bei ihr als Zahlungsempfanger
nach Mafigabe des Abkommens freigestellt wirden (Satz 2).

bbb) Mit & 50d Abs. 11 EStG soll erreicht werden, "dass das abkommensrechtliche Schachtelprivileg der
Kapitalgesellschaft als Zahlungsempfangerin der Dividenden nur insoweit gewahrt wird, als ihr die Dividenden nach
deutschem Steuerrecht zuzurechnen sind” (Beschlussempfehlung und Bericht des Finanzausschusses des Deutschen
Bundestags vom 05.03.2012, BTDrucks 17/8867, S. 13). Ist Empfangerin der Dividenden eine KGaA, bei der eine
Mitunternehmerschaft als personlich haftende Gesellschafterin fungiert, ist 8 50d Abs. 11 EStG dahin zu verstehen,
dass --gegebenenfalls entgegen dem tatsachlichen Inhalt des betreffenden DBA ("Treaty override")-- das Abkommen
so anzuwenden ist, als wirde es die nach innerstaatlichem deutschem Recht bestehende hybride Struktur der KGaA
nachvollziehen und das Schachtelprivileg nur insoweit gewahren, als es sich bei den Mitunternehmern um Personen
handelt, die das Schachtelprivileg bei einem unmittelbaren Bezug der Dividende in eigener Person in Anspruch
nehmen konnten (vgl. zur Regelungssystematik z.B. Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl,, § 50d Rz 50 ff.; Frotscher
in Frotscher/Geurts, EStG, & 50d Rz 259, 264; Kollruss/WeifRert, Internationales Steuerrecht --IStR-- 2020, 403 ff.).
Da im Streitfall keiner der Gesellschafter der G-KG eine Kapitalgesellschaft ist, ware nach § 50d Abs. 11 EStG das
Schachtelprivileg des DBA-Luxemburg 1958/2009 abkommensuberschreibend auf den Gewinnanteil der Klagerin zu
beschranken.

ccc) In zeitlicher Hinsicht soll & 50d Abs. 11 EStG auf alle Zahlungen anwendbar sein, die nach dem 31.12.2011
erfolgen (8 52 Abs. 59a Satz 9 EStG) und umfasst daher auch die Ausschiittung der G-SARL an die Klagerin vom
24.02.2012. Die Klagerin halt insoweit einen Versto? gegen den verfassungsrechtlichen Grundsatz des
Vertrauensschutzes (Art. 20 Abs. 3 i.V.m. Art. 2 Abs. 1 des Grundgesetzes) in Form einer unzuldssigen "unechten”
Rickwirkung fur gegeben, weil die Ausschiittung hier vor den Zeitpunkten erfolgt ist, an dem die
Beschlussempfehlung des Finanzausschusses zur vorgeschlagenen Einfligung des & 50d Abs. 11 EStG im Wortlaut
offentlich bekannt geworden --05.03.2012-- beziehungsweise das Gesetz zur Anderung des
Gemeindefinanzreformgesetzes und von steuerlichen Vorschriften vom Deutschen Bundestag beschlossen worden
--08.05.2012-- ist. Das FG ist dem in der Tendenz gefolgt (zustimmend Gosch in Kirchhof/Seer, EStG, 23. Aufl., § 50d
Rz 50a), hat die Frage jedoch im Ergebnis offen gelassen, weil es wegen des auch fir 2012 angenommenen
Missbrauchs von rechtlichen Gestaltungsmoglichkeiten und den sich daraus nach § 42 AO ergebenden Folgen auf
die Wirksamkeit des § 50d Abs. 11 EStG im Streitfall letztlich nicht ankomme. Diese Beurteilung erweist sich --wie
sich aus den nachfolgenden Ausflihrungen ergibt-- als zutreffend, sodass fiir den Senat kein Anlass besteht, sich im
vorliegenden Verfahren mit der verfassungsrechtlichen Problematik zu befassen.

c) Der Klagerin ist in Bezug auf die beiden Ausschittungen der G-SARL wegen Missbrauchs von rechtlichen
Gestaltungsmaoglichkeiten nach & 42 AO die Berufung auf das Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009 zu versagen.

aa) Gemafs § 42 Abs. 1 Satz 1 AO (in der ab 2008 geltenden Fassung) kann das Steuergesetz durch Missbrauch von
Gestaltungsmoglichkeiten des Rechts nicht umgangen werden. Ein Missbrauch liegt nach § 42 Abs. 2 AO vor, wenn
eine unangemessene rechtliche Gestaltung gewahlt wird, die beim Steuerpflichtigen oder einem Dritten im
Vergleich zu einer angemessenen Gestaltung zu einem gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil fuhrt (Satz 1).
Dies gilt nicht, wenn der Steuerpflichtige fur die gewahlte Gestaltung auf3ersteuerliche Griinde nachweist, die nach
dem Gesamtbild der Verhaltnisse beachtlich sind (Satz 2).

Ist der Tatbestand einer Regelung in einem Einzelsteuergesetz erfiillt, die der Verhinderung von Steuerumgehungen
dient, so bestimmen sich die Rechtsfolgen nach jener Vorschrift (§ 42 Abs. 1 Satz 2 AO). Anderenfalls entsteht der
Steueranspruch beim Vorliegen eines Missbrauchs im Sinne des Absatzes 2 so, wie er bei einer den wirtschaftlichen
Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entsteht (§ 42 Abs. 1 Satz 3 AO).

bb) Das FG hat eine die Geschehnisse beider Streitjahre umfassende Wirdigung der Gesamtumstande vorgenommen
und einen Missbrauch von Gestaltungsmaglichkeiten des Rechts im Sinne von & 42 AO bejaht. So hat die Vorinstanz
den jeweils gleichzeitigen Abschluss der Darlehensvertrage und der Addenda als einander widersprechend und
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gegenldufig angesehen und den Weg der Einlagen Uber die Gewahrung eines Darlehens mit anschlieRendem
Verzicht auf die Riickzahlungsforderung als dicht aufeinanderfolgende, minutios ineinandergreifende und prazise
choreografierte, komplizierte und umstandliche Rechtsakte gewertet; bei wirtschaftlicher Betrachtung seien die
beiden Gewinnausschiittungen jeweils als Einlagenrickgewahr anzusehen. Die G-SARL sei keine am Markt aktive
Kapitalgesellschaft gewesen, die eigene Gewinne erwirtschaftet habe. Sie sei ausschliefdlich gegriindet worden, um
durch die Umqualifizierung der unterjahrigen Riickgewahr von Einlagen steuerrechtliche Dividenden zu erzeugen,
die die Tatbestandsvoraussetzungen des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs erfullten. Finales Ziel der
Gestaltung sei die Erzielung der fir die Gesellschafter der G-KG steuerwirksamen Teilwertabschreibung (2011)
beziehungsweise des Veraufierungsverlustes (2012) gewesen, die wesentlich durch die erhdhten
Anschaffungskosten infolge der Darlehensverzichte der Klagerin und die Gewinnausschiittungen der G-SARL
bedingt gewesen seien.

Als aus & 42 AO abzuleitende Rechtsfolge hat das FG angenommen, die "kunstlich" erzeugten steuerlichen Verluste
der Klagerin durch Teilwertabschreibung (2011) und VeraufRerung der Anteile an der G-SARL (2012) seien zu
versagen; die als Einlagenruickgewahr zu beurteilenden Gewinnausschittungen seien nicht als Dividenden zu
behandeln. Die angefochtenen Bescheide seien nicht zuungunsten der Kldgerin rechtswidrig, im Ubrigen gelte im
Klageverfahren das Verbot der sogenannten reformatio in peius (Verbdserungsverbot).

cc) Es bedarf keiner Entscheidung durch den Senat, ob dem FG in Schlussfolgerungen in Bezug auf die Versagung
der steuerlichen Wirkungen der Teilwertabschreibung beziehungsweise der AnteilsverauBerung gefolgt werden
kann. Das angefochtene Urteil erweist sich jedenfalls insoweit als zutreffend, als der Klagerin --respektive der G-KG
und deren Gesellschaftern-- gemaf} § 42 AO die Berufung auf das Schachtelprivileg des Art. 20 Abs. 2 Satz 3 i.V.m.
Satz 1 DBA-Luxemburg 1958/2009 verwehrt ist, weil es sich bei der zwischengeschalteten G-SARL um eine
wirtschaftlich weitestgehend funktionslose und nicht am allgemeinen Marktgeschehen teilnehmende,
ausschliefslich mit dem Zweck der Erlangung des steuerlichen Vorteils des abkommensrechtlichen
Schachtelprivilegs fiir die Gesellschafter der G-KG gegriindete und unterhaltene "Basisgesellschaft” gehandelt hat.

aaa) Nach standiger Rechtsprechung (vgl. Senatsurteile vom 29.01.1975 - | R 135/70, BFHE 115, 107, BStBL Il 1975,
553; vom 10.06.1992 - | R 105/89, BFHE 168, 279, BStBL 11 1992, 1029; vom 19.01.2000 - | R 94/97, BFHE 191, 257,
BStBL 11 2001, 222; vom 20.03.2002 - | R 38/00, BFHE 198, 514, BStBL 11 2002, 819; vom 31.05.2005 - | R 74, 88/04,
BFHE 210, 117, BStBL 11 2006, 118; BFH-Urteile vom 29.07.1976 - VIII R 142/73, BFHE 120, 116, BStBL 11 1977, 263;
vom 09.12.1980 - VIII R 11/77, BFHE 132, 198, BStBL II 1981, 339; vom 28.01.1992 - VIII R 7/88, BFHE 167, 273,
BStBL II 1993, 84) erfillt die Zwischenschaltung von Basisgesellschaften in der Rechtsform einer Kapitalgesellschaft
im niedrig besteuernden Ausland den Tatbestand des Rechtsmissbrauchs, wenn hierfur wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde fehlen und wenn sie keine eigene wirtschaftliche Tatigkeit entfalten (vgl. allgemein zum
sogenannten Treaty Shopping oder Rule Shopping Schwenke in Wassermeyer MA Art. 1 Rz 65 ff,;
Weggenmann/Nehls in Vogel/Lehner, DBA, 7. Aufl,, Art. 1 Rz 101 ff.; Ludicke in Driien/Hey/Mellinghoff [Hrsg.],

100 Jahre Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, Festschrift flir den Bundesfinanzhof, 2018, S. 1053,
1056 ff.; Schaumburg/Hack in Schaumburg, Internationales Steuerrecht, 5. Aufl,, Rz 19.157). Werden im Inland
erzielte Einnahmen zur Vermeidung inlandischer Steuer durch eine auslandische Kapitalgesellschaft "durchgeleitet”,
gilt dies auch dann, wenn es sich bei dem Sitzstaat der auslandischen Kapitalgesellschaft nicht um ein
Niedrigbesteuerungsland handelt (Senatsurteile vom 29.10.1997 - | R 35/96, BFHE 184, 476, BStBL 11 1998, 235;
vom 20.03.2002 - | R 38/00, BFHE 198, 514, BStBL Il 2002, 819; vgl. auch Schaumburg/Hack in Schaumburg,
Internationales Steuerrecht, 5. Aufl,, Rz 19.156; Ludicke in Drien/Hey/Mellinghoff [Hrsg.], 100 Jahre
Steuerrechtsprechung in Deutschland 1918-2018, Festschrift fir den Bundesfinanzhof, 2018, S. 1053, 1060; anderer
Auffassung Scharlack, Die Rechtsfolgen des Gestaltungsmissbrauchs im internationalen Steuerrecht, 2024, S. 5 f.).

Grundsatzlich ist es nicht als Rechtsmissbrauch zu qualifizieren, wenn ein Steuerpflichtiger --aus welchen Griinden
auch immer-- zwischen sich und eine Einkunftsquelle eine in einem anderen Mitgliedstaat der Europdischen Union
ansassige Kapitalgesellschaft schaltet und alle sich daraus ergebenden Konsequenzen zieht. Missbrauchlich kann
die Zwischenschaltung einer auslandischen Gesellschaft aber sein, wenn sie lediglich voriibergehend erfolgt und
nur zu dem Zweck bestimmt ist, anderweitig drohenden steuerlichen Belastungen zu entgehen (vgl. Senatsurteile
vom 25.02.2004 - | R 42/02, BFHE 206, 5, BStBL Il 2005, 14 und vom 31.05.2005 - | R 74, 88/04, BFHE 210, 117,
BStBL Il 2006, 118).

bbb) Ein solcher Sachverhalt liegt hier nach den tatsachlichen Feststellungen des FG vor. Danach sei die G-SARL
kein am Markt aktives Unternehmen gewesen. Sie habe in den Streitjahren keine Wertpapiere, Anleihen et cetera
entsprechend ihrem Gesellschaftszweck gekauft. Aufserhalb der mit der Klagerin vollzogenen Transaktionen
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(Vereinnahmung der Darlehensvaluta und Ausschiittung nach Darlehensverzicht) sei die G-SARL wirtschaftlich
inaktiv gewesen. Die mit der kurzfristigen Anlage der Darlehensvaluta erzielten Zinseinnahmen (... € in 2011 und

... €£in 2012) seien verhaltnismaRig geringfiigig und in beiden Streitjahren jeweils durch den betrieblichen Aufwand
der G-SARL vollstandig "verbraucht” worden. Aus diesen Umstanden konne nur geschlossen werden, dass die G-
SARL ausschliefdlich die Funktion gehabt habe, durch die Umqualifizierung von in wirtschaftlicher Hinsicht als
Einlagenrickgewahr zu beurteilender Transaktionen in Dividenden die Tatbestandsvoraussetzungen des
abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs zu erfullen.

ccc) Diese nicht mit zulassigen und begriindeten Revisionsgrinden angefochtenen tatsachlichen Feststellungen der
Vorinstanz sind gemaf? & 118 Abs. 2 FGO fir den Senat bindend und rechtfertigen die Einstufung der G-SARL als
Basisgesellschaft. Bei der Beurteilung der wirtschaftlichen Aktivitaten der G-SARL fallen der Empfang der von der
Klagerin gewahrten Gesellschafterdarlehen und die nach dem Verzicht auf die Darlehensforderungen
vorgenommenen Ausschuttungen der auBerordentlichen Ertrage als ausschlieilich die Gesellschaftssphare
betreffende Vorgange, die keinen Bezug zu einem dufReren Marktgeschehen haben, nicht ins Gewicht. Dass die
Gesellschafterdarlehen von Anfang an nicht dazu gedient haben, die G-SARL mit Kapital auszustatten, damit diese
auf dem allgemeinen Markt aktiv werden kann, wird durch den Umstand belegt, dass nach den Feststellungen des
FG die kurzfristige Ruckleitung der Darlehensvaluta an die Klagerin in Form der Ausschittung des sich aus dem
Darlehensverzicht ergebenden auRerordentlichen Ertrags von Anfang an in dieser Form geplant gewesen ist und
das Darlehenskapital folglich nie tatsachlich fur Investitionen der G-SARL auf dem Kapitalmarkt vorgesehen war.

Die einzige nach aufien gerichtete wirtschaftliche Betatigung der G-SARL bestand in der Anlage der
Darlehenssummen auf Spar- und Tagesgeldkonten zu Zinssatzen von 1,3 % beziehungsweise 1,6 % in den
Zeitraumen zwischen der Vereinnahmung der Darlehensbetrage und der Rickzahlung (Ausschuttung) an die
Klagerin. Hierbei handelt es sich jedoch lediglich um --auf die in der Gesellschaftssphare stattfindenden
Transaktionen bezogene-- kurzfristige Begleitgeschafte, die --anders als die Revision es darstellt-- nicht geeignet
sind, der G-SARL einen auch nur ansatzweise nachhaltigen wirtschaftlichen Hintergrund als
Kapitalanlagegesellschaft zu vermitteln. Der vom FG hervorgehobene Umstand, dass die Zinseinnahmen so
geringfligig gewesen sind, dass sie zur Deckung des betrieblichen Aufwands der G-SARL nicht ausgereicht haben,
kann als Beleg fur diesen Befund herangezogen werden, ohne dass es sich bei der Gewinnerzielung allerdings um
ein notwendiges Substanzelement handelt.

Die G-SARL ist lediglich vorubergehend --namlich zwischen dem 25.11. und 23.12.2011 und ein weiteres Mal
zwischen dem 23.01. und dem 24.02.2012 aktiv geworden mit dem ausschliefslichen Zweck, den Gesellschaftern
der G-KG den steuerlichen Vorteil des Schachtelprivilegs fur Vorgange zu vermitteln, die bei wirtschaftlicher
Betrachtung eher als Darlehensriickzahlung oder Einlagenriickgewahr und jedenfalls nicht als Ausschittung eines
durch erwerbswirtschaftliche Betatigung erzielten Gewinns zu beurteilen waren. Die Konstruktion der Gewahrung
von Gesellschafterdarlehen, bei denen zeitgleich vertraglich festgelegt wird, dass der darlehensgebende
Gesellschafter alsbald auf die Riickzahlung verzichten wird, wobei auRerdem aber geplant ist, dass die
Darlehensbetrage sogleich nach dem Verzicht in Form von Ausschuttungen des auf diese Weise --ohne
realwirtschaftlichen Hintergrund rein technisch-- erzeugten auferordentlichen Ertrags wieder an den
Darlehensgeber zurlckflieen, ist vom FG zu Recht als in sich widersprichliches, umstandliches, gekiinsteltes und
rein steuerlich motiviertes Hin- und Herzahlen beurteilt worden. Die ausschlieBlich steuerliche Motivation wird
auch dadurch belegt, dass nach der Schaffung des § 50d Abs. 11 EStG die G-SARL inaktiv geblieben ist und sich die
Klagerin der Beteiligung an der Gesellschaft alsbald durch VerauBerung entledigt hat.

ddd) Die Klagerin hat den diesbezuglichen tatrichterlichen Feststellungen nichts Wesentliches entgegengesetzt.
Das auf die Erklarungen des H gestutzte Vorbringen in der Revisionsbegriindung, die G-SARL sei entsprechend ihres
satzungsmafigen Zwecks tatig gewesen und habe Zinsangebote von Banken eingeholt, belegt keine substantielle
(tatsachliche) Kapitalanlagetatigkeit der Gesellschaft. Die aus den Gesamtumstanden abgeleitete Einschatzung des
FG, die angebliche Anlagestrategie der G-SARL erscheine konstruiert, um den zeitnahen Abzug des Geldes aus
Luxemburg zu kaschieren, wird hierdurch nicht erschuttert.

Entgegen dem in der mundlichen Verhandlung vor dem Senat von der Klagerin erhobenen Einwand leiden die vom
FG getroffenen Feststellungen nicht an einem offenkundigen inneren Widerspruch, weil das FG im Zusammenhang
mit der Prifung (und Verneinung) des Tatbestands des Steuerstundungsmodells nach & 15b EStG darauf abgestellt
hat, dass die zu den Akten gereichten Investitionsvorschlage keine steuerlichen Verluste der Investoren vorgesehen
hatten und dass H in der miindlichen Verhandlung erklart habe, den potentiellen Investoren seien steuerliche
Vorteile in Form von Verlusten auch nicht durch weitere Unterlagen oder miindliche AuRerungen in Aussicht
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gestellt worden (Urteilsumdruck S. 39). Der Senat versteht die diesbezuiglichen Ausfiihrungen des FG dahin, dass
nach dessen Rechtsauffassung der Tatbestand des Steuerstundungsmodells ("modellhafte Gestaltung”,
"vorgefertigtes Konzept”, vgl. § 15b Abs. 2 EStG) eine bestimmte offizielle, nachweisbare und reproduzierbare Form
der Inaussichtstellung der steuerlichen Verluste erfordert, wofir es im Streitfall keinen Anhaltspunkt gesehen hat.
Dass das FG der Schilderung des H, wonach es das Ziel der Investitionen gewesen sei, eine hohe Kapitalsumme zu
bestmoglichen Zinsen anzulegen und so die Banken dahingehend auszuspielen, dass jeweils bessere Konditionen
geboten werden, keinen Glauben geschenkt und sie als "konstruiert” angesehen hat, kommt an anderer Stelle der
Vorentscheidung (Urteilsumdruck S. 31) unmissverstandlich zum Ausdruck.

dd) Als Rechtsfolge des nicht bereits durch ein Einzelsteuergesetz sanktionierten Missbrauchs von rechtlichen
Gestaltungsmaoglichkeiten sieht § 42 Abs. 1 Satz 3 AO vor, dass der Steueranspruch so entsteht, wie er bei einer den
wirtschaftlichen Vorgangen angemessenen rechtlichen Gestaltung entstehen wirde. Fir den Streitfall bedeutet
dies, dass der Steuervorteil des Schachtelprivilegs des DBA-Luxemburg 1958/2009 hier nicht zur Anwendung
kommt.

ee) Die Rechtsfolgen des & 42 Abs. 1 Satz 3 AO werden im Hinblick auf die Gewerbesteuer nicht gemaR & 42 Abs. 1
Satz 2 AO durch eine vorrangige Anwendung der einzelsteuergesetzlichen Missbrauchsvermeidungsnorm des & 15b
EStG verdrangt.

aaa) GemafR § 15b Abs. 1 EStG dirfen Verluste im Zusammenhang mit einem Steuerstundungsmodell weder mit
Einkiinften aus Gewerbebetrieb noch mit Einklinften aus anderen Einkunftsarten ausgeglichen werden; sie diirfen
auch nicht nach § 10d EStG abgezogen werden (Satz 1). Die Verluste mindern jedoch die Einklinfte, die der
Steuerpflichtige in den folgenden Wirtschaftsjahren aus derselben Einkunftsquelle erzielt (Satz 2). Ein
Steuerstundungsmodell liegt vor, wenn aufgrund einer modellhaften Gestaltung steuerliche Vorteile in Form
negativer Einkiinfte erzielt werden sollen (&8 15b Abs. 2 Satz 1 EStG). Der nach & 15b Abs. 1 EStG nicht
ausgleichsfahige Verlust ist nach den MaRgaben des & 15b Abs. 4 EStG jahrlich gesondert festzustellen. Wenn nicht
von vornherein ausgeschlossen ist, dass eine bestimmte Gestaltung die Voraussetzungen des & 15b EStG erfiillt, ist
hiertber im Verfahren der gesonderten Feststellung nach § 15b Abs. 4 EStG --gegebenenfalls durch Erlass eines
sogenannten Negativ-Bescheids-- zu entscheiden (BFH-Urteil vom 07.02.2018 - X R 10/16, BFHE 260, 490, BStBL II
2018, 630).

bbb) Das FG hat die Tatbestandsvoraussetzungen des & 15b EStG im Rahmen der Uberpriifung der angefochtenen
Bescheide --das heit auRerhalb eines Verfahrens der gesonderten Feststellung nach § 15b Abs. 4 EStG-- geprift
und verneint. Ob dies den verfahrensrechtlichen Vorgaben des & 15b Abs. 4 EStG gerecht wirde, kann indes offen
bleiben, weil es sich bei § 15b EStG nicht um eine Gewinnermittlungsvorschrift handelt, die von der Verweisung des
§ 7 Satz 1 GewStG auf die Gewinnermittlung nach dem Einkommensteuergesetz umfasst ware. § 15b EStG findet
folglich im Bereich der Gewerbesteuer keine Anwendung (R 7.1 Abs. 3 Satz 1 Nr. 6 der Gewerbesteuer-Richtlinien
2009; Schiffers in Wendt/Suchanek/Mollmann/Heinemann, GewStG, 2. Aufl,, 8 7 Rz 16; Schnitter in Frotscher/Drien,
KStG/GewStG/UmwStG, § 7 GewStG Rz 43; Specker in Glanegger/Guroff, GewStG, 11. Aufl,, 8 7 Rz 4;
Desens/Tappe/Lamprecht, GewStG, & 7 Rz 180; anderer Auffassung Roser in Lenski/Steinberg, Gewerbesteuergesetz,
§ 7 Rz 68). Die Rechtsfolgen des § 15b EStG beziehen sich auf die Ebene der Ermittlung des Einkommens (vgl.
Senatsurteil vom 08.11.2000 - | R 10/98, BFHE 193, 406, BStBL || 2001, 349 zur Verlustausgleichs- und
Abzugsbeschrankung nach & 15 Abs. 4 EStG), nicht hingegen auf die Ebene der Gewinnermittlung.

ff) Obgleich & 42 Abs. 1 Satz 3 AO den Rickgriff auf & 42 AO gesetzestechnisch ausdrucklich zuldsst, missen bei der
Prifung des Vorliegens eines Missbrauchs im Sinne des § 42 Abs. 2 AO diejenigen Wertungen des Gesetzgebers, die
den von ihm geschaffenen einzelsteuergesetzlichen Umgehungsverhinderungsvorschriften zugrunde liegen, zur
Vermeidung von Wertungswidersprichen im Rahmen der Auslegung berucksichtigt werden (Senatsurteile vom
17.11.2020 - I R 2/18, BFHE 271, 330, BStBL Il 2021, 580; vom 15.03.2021 - | R 1/18, BB 2021, 2337; vom
07.02.2024 - | R 8/19, BFH/NV 2024, 759; BFH-Urteil vom 16.03.2023 - VIII R 36/19, BFH/NV 2023, 808).

In der vorliegenden Konstellation ergibt sich kein Widerspruch des auf § 42 AO gestitzten Ausschlusses der
Anwendbarkeit des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs zu der Entscheidung des Gesetzgebers, Verluste im
Zusammenhang mit Steuerstundungsmodellen (nur) unter den in § 15b EStG genannten Voraussetzungen (und nur)
im Bereich von Einkommensteuer und der Korperschaftsteuer zu sanktionieren. Die Anwendung des & 42 AO zur
Verhinderung eines missbrauchlichen abkommensrechtlichen Treaty Shopping durch Zwischenschaltung einer
Basisgesellschaft verfolgt eine andere Zielrichtung als die Beschrankungen des & 15b EStG. Die Ahndung des
missbrauchlichen Treaty Shopping dient insbesondere nicht --wie § 15b EStG-- gezielt der Beschrankung
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bestimmter Gestaltungen zur Verlustverwertung, sondern soll generell die missbrauchliche Inanspruchnahme
abkommensrechtlicher Steuervorteile verhindern, auch soweit diese nicht in Zusammenhang mit etwaigen
Steuerstundungsmodellen stehen.

d) Die auf § 42 AO gestltzte Versagung des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs fuhrt nicht zu einem Verstof
gegen die unionsrechtliche Richtlinie Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften
verschiedener Mitgliedstaaten (Mutter-Tochter-Richtlinie --MTR--, fur den Erhebungszeitraum 2011: Richtlinie
90/435/EWG des Rates vom 23.07.1990, Amtsblatt der Europaischen Gemeinschaften 1990, Nr. L 225, 6, Nr. L 266,
20, 1997, Nr. L 16, 98, zuletzt geandert durch die Richtlinie 2006/98/EG des Rates vom 20.11.2006, Amtsblatt der
Europaischen Union --ABLEU-- 2006, Nr. L 363, 129; fir den Erhebungszeitraum 2012: Richtlinie 2011/96/EU des
Rates vom 30.11.2011, ABLEU 2011, Nr. L 345, 8). Art. 1 Abs. 2 MTR sieht vielmehr ausdricklich vor, dass die
Richtlinie der Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegensteht, womit unter anderem auch unilaterale allgemeine
Missbrauchsverhinderungsbestimmungen wie & 42 AO angesprochen werden (vgl. Kofler in Schaumburg/Englisch,
Europaisches Steuerrecht, 2. Aufl,, Rz 14.86, m.w.N.).

Die Anwendung des & 42 AO auf die hier zu beurteilende Gestaltung wird den (engen) Anforderungen gerecht, die
vom Gerichtshof der Europadischen Union (EuGH) an die Rechtfertigung nationaler
Missbrauchsverhinderungsmafinahmen gestellt werden. So verlangt der EuGH auch im Zusammenhang mit Art. 1
Abs. 2 MTR, dass die nationale Missbrauchsverhinderungsmafinahme dem spezifischen Ziel der Verhinderung von
Verhaltensweisen dienen muss, die darin bestehen, rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare
Konstruktionen zu dem Zweck zu errichten, ungerechtfertigt einen Steuervorteil zu nutzen (EuGH-Urteil Deister
Holding und Juhler Holding vom 20.12.2017 - C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, IStR 2018, 197, Rz 59 f.; vgl.
zu anderen Regelungszusammenhadngen auch EuGH-Urteile EV vom 20.09.2018 - C-685/16, EU:C:2018:743, BStBL I
2019, 111, Rz 95; Cadbury Schweppes vom 12.09.2006 - C-196/04, EU:C:2006:544, Rz 55). Die oben skizzierte
Rechtsprechung des BFH zur missbrauchlichen Inanspruchnahme von Steuervorteilen durch Einschaltung von
Basisgesellschaften wird diesen Kriterien zur Uberzeugung des Senats --auch in ihrer konkreten Anwendung auf den
vorliegenden Sachverhalt-- gerecht. Soweit der EuGH hervorhebt, die Mutter-Tochter-Richtlinie schreibe nicht vor,
welche wirtschaftliche Tatigkeit die von ihr erfassten Gesellschaften ausiiben mussten oder wie hoch die Einklinfte
aus ihrer eigenen wirtschaftlichen Tatigkeit zu sein hatten (EuGH-Urteil Deister Holding und Juhler Holding vom
20.12.2017 - C-504/16 und C-613/16, EU:C:2017:1009, IStR 2018, 197, Rz 72), steht dies dem Erfordernis eines
Mindestmafies an wirtschaftlicher Substanz und Konstanz der zwischengeschalteten Gesellschaft nicht entgegen.
Der Umstand, dass den Mitgliedstaaten im Rahmen der Umsetzung der Mutter-Tochter-Richtlinie die Moglichkeit
eingeraumt wird, ihre Gesellschaften von der Richtlinie auszunehmen, die nicht wahrend eines ununterbrochenen
Zeitraums von mindestens zwei Jahren im Besitz einer Beteiligung bleiben, aufgrund deren sie als
Muttergesellschaften gelten (Art. 3 Abs. 2 Buchst. b MTR), verdeutlicht, dass die Sanktionierung einer Gestaltung
wie der Vorliegenden dem Sinn und Zweck der Richtlinie nicht widerspricht.

4. Soweit das FG neben der Versagung des abkommensrechtlichen Schachtelprivilegs weitergehende
Missbrauchsfolgen aus & 42 AO abgeleitet hat, ist dies aufgrund des im Klageverfahren geltenden
Verbdserungsverbots aus prozessrechtlichen Griinden nicht entscheidungserheblich und daher vom Senat nicht zu
prufen.

5. Die Kostenentscheidung beruht auf & 135 Abs. 2 FGO.

Quelle: www.bundesfinanzhof.de
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