
















IStR3/2018 INTERNATIONALES STEUERRECHT 93 
AUFSÄTZE 

dem, die darin bestehen, rein künstliche, jeder wirtschaftli­
chen Realität bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, 
der Steuer zu entgehen, die normalerweise für durch Tätig­
keiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird." Eine 
rein künstliche Gestaltung setzt also ein „subjektives Ele­
ment" voraus, nämlich das „Streben nach einem Steuervor­
teil", und ein „objektives Element", nämlich das Fehlen „ei­
ner wirtschaftlichen Tätigkeit mittels einer festen Einrich­
tung". 76 Insofern rechtfertigt die Inanspruchnahme relativer 
Steuervorteile noch keine Diskriminierung.77 Auch das 
Schrifttum geht davon aus, dass mangels eines in der MTR 
zum Ausdruck gebrachten expliziten ,;Tätigkeitserfordernis­
ses" eine in einem Mitgliedstaat ansässige Holdinggesell­
schaft die von ihren EU-Tochtergesellschaften bezogenen 
Dividenden KESt-befreit beziehen kann, es sei denn, es han­
delt sich bei der gesamten Konstruktion in „subjektiver" und 
,,objektiver" Betrachtung um eine rein künstliche Gestaltung. 
Durch das Verbot der Merkmalsübertragung, der Notwen­
digkeit der Führung eines angemessen eingerichteten Ge­
schäftsbetriebs, und durch den Ausschluss vermögensverwal­
tender Holdinggesellschaften von der KESt-Entlastungs­
möglichkeit werden deutsche Gesellschafter anders behan­
delt als solche, die in anderen Mitgliedstaaten der EU 
ansässig sind. 

Es ist mit Spannung zu erwarten, ob der EuGH in den 
Fällen "Deister" und „Juhler Holding", beides reine EU-Hol­
ding-Gesellschaften, das Vorhandensein wirtschaftlicher Tä­
tigkeit iSd Niederlassungsfreiheit78 anerkennt bzw. die Mög-
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Uchkeit eiues Gegenbeweises (Motivcests)79 für notwendig 
erachtet, um eine „rein künstliche Gestaltung'• zwecks Be­
wirkung eines Steuervorteils zu widerlegen. Die europawei­
te Dimension des Themas wird auch dadurch deutlich, dass 
neben den Fällen aus Deutschland beim EuGH auch franzö­
sische80, belgische81 und dänische82 Verfahren zur gemein­
schaftsrechtlichen Zulässigkeit innerstaatlicher Missbrauchs­
abwehr anhängig sind. Die Entscheidung des EuGH ist mit 
Spannung zu erwarten. 

5.Ausblick

Die wenigen Beispiele deutsch-österreichischer Besteue­
rungskonflikte zeigen, dass trotz gemeinsamer Rechtstradi­
tion, jahrzehntelanger DBA-Praxis und einer Vielzahl von 
Verständigungs- und Konsultationsvereinbarungen zwi­
schen den beiden Staaten nach wie vor Auffassungsunter­
schiede über die Zuteilung von Besteuerungssubstrat grenz­
überschreitend tätiger Unternehmen bestehen. Nach wie 
vor bestehen DBA-rechtlich nicht geklärte Interpretatfons­
lücken, die beide Staaten auf Grundlage des Art. 3 Abs. 2 
DBA durch innerstaatliches Steuerrecht füllen wollen. Bila­
terale Sondervereinbarungen, die vom OECD-MA abwei­
chen und deshalb auch durch den OECD-MK nicht geklärt 
werden können, lassen die gerade im internationalen Steuer­
recht so wichtige Rechtssicherheit leiden. Ein Beweis dafür, 
dass DBA-Vertragsstaaten anzuraten ist, sich beim Abschluss 
von DBA weitestgehend an internationalen Vertragsscha­
blonen wie dem OECD-MA bzw. im Verhältnis zu Ent­
wicklungsländern dem (unvermeidbaren) Musterabkommen 

· der Vereinten Nationen (UN-MA) zu orientieren.
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