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1 Beschreibung der Master-Thesis

Auf dem Gebiet des Steuerrechts gestaltet sich das Verhaltnis zwischen nationalem Recht und
Unionsrecht schwierig, da die einzelnen Staaten nur in beschranktem Malie bereit sind, ihre
Steuerhoheit unionsrechtlich regeln zu lassen. Wobei es zentrale Unterschiede zwischen direk-
ten und indirekten Steuern gibt. Dies gilt vor allem fiir die USt, die die wichtigste der indirekten
Steuern darstellt. Diese wurde unionsrechtlich bis auf wenige Kleinigkeiten harmonisiert. Im
Bereich der direkten Steuern gibt es keine direkte Gesetzgebungskompetenz, weder im EUV
noch im AEUV. Aus diesem Grund greift die Union bei regelungsbedurftigen Materien auf das
Primarrecht zuriick, und da vor allem auf die Grundfreiheiten und auf das Beihilfenverbot. Im
Bereich des Sekundérrechts erfolgt ein Rickgriff auf das Zollrecht, des Weiteren sind noch
Richtlinien zu nennen, die zur Harmonisierung und Regulierung des Steuerrechts sowie zur

Vermeidung von Steuermissbrauch in der Union erlassen wurden.!

Von weit groRerer Bedeutung ist im Bereich der direkten Steuern jedoch die Rechtsprechung
des EuGH. Im Unterschied zu unserem kontinentaleuropdischen Rechtssystem orientiert sich
das Europarecht — auch im Bereich des Steuerrechts — mehr am angloamerikanischen Case-
Law-System. Deshalb findet sich zu Beginn der Arbeit eine kurze Einleitung, in der auf die

wichtigsten Besonderheiten des Unionsrechts eingegangen wird.

Ein weiterer Abschnitt soll den Entscheidungsformen des EuGH gewidmet sein: Dieser kann
ahnlich wie der VwWGH und der VfGH in unterschiedlicher Zusammensetzung aktiv werden,
woraus sich spezifische Konsequenzen flr das jeweilige Verfahren und die Bedeutung der ein-

zelnen Rechtsprechung ergeben.

Zentraler Inhalt der Master-Thesis wird die Rechtsprechung des EuGH im Bereich der indirek-
ten Steuern sein, wobei der Fokus auf den drei wesentlichen Richtlinien sowie der dazugehéren-

den Rechtsprechung im Bereich des Primérrechts liegt.
Folgende Richtlinien werden bearbeitet:

e Besteuerung grenziiberschreitender Konzerne (Mutter-Tochter-Richtlinie bzw. MTRL)
e Zahlung von Zins- und Lizenzgebuhren zwischen verbundenen Unternehmen in unter-
schiedlichen Mitgliedstaaten (Zinsen- und Lizenzgebtihren-Richtlinie bzw. ZLRL)

e Grenzuberschreitende Umgrindungen (Fusionsrichtlinie bzw. FRL)

1 vgl. Schaumburg, Dimension des Europaischen Steuerrechts, in: Schaumburg/Englisch (Hg.), Europaisches Steuerrecht?, S. 3—4.
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2 Forschungsfrage

Meine zentrale Forschungsfrage betrifft die EuGH-Rechtsprechung im Bereich des steuerlichen
Missbrauchs. Als Methode dient dabei vor allem die Recherche und Kontextualisierung bereits
bestehender Judikatur und der in der Folge entstandenen Verdffentlichungen in Kommentaren,

Lehrbiichern und Zeitschriften.

Ich mochte in erster Linie die Konsequenzen der untersuchten Rechtsprechung aufzeigen. Die
Rechtsprechung des EuGH hat in den meisten Fallen grol3e Auswirkungen auf nationales Recht,
es kommt aber auch vor, dass ein Ausspruch in einem Judikat wie eine besondere Einschrén-
kung des nationalen Rechts wirkt, es bei genauerer Betrachtung jedoch realiter nur wenige Aus-

wirkungen geben kann.

Ein weiterer Aspekt der Arbeit wird sein, wie sich die Rechtsprechung des EUGH im Laufe der
Zeit verandert hat, ob dadurch die Steuersouveranitét der Staaten eher erhalten geblieben ist,
weiter eingeschrénkt wurde oder vielleicht Judikate entstanden sind, die eine Rechtsmeinung
des EuGH revidiert haben, wodurch den Mitgliedstaaten (MS) Rechtsetzungsbefugnisse zu-

riickgegeben wurden.



3 Einleitung
3.1 Steuerrecht und Unionsrecht

Der Begriff ,,Européisches Steuerrecht® ist umstritten, wobei das Sekundérrecht der Union mit
seinen verschiedenen Rechtsakten, also Verordnungen, Richtlinien, Beschlusse und Durchfiih-
rungsakte, zweifellos eine Art Europdisches Steuerrecht konstituiert. Anders als das Voélker-
recht, das nur zwischen Staaten Anwendung findet, kdnnen Einzelne sich grundsétzlich vor
nationalen Behdrden auf Unionsrecht berufen. Zum Teil entfaltet das Unionsrecht unmittelbare

Wirkung und genieRt Anwendungsvorrang vor dem nationalen Recht.?

Die Kompetenzverteilung zwischen der Union und den Mitgliedstaaten ist in den Vertrdgen
normiert, wobei drei Arten der Kompetenzverteilung unterschieden werden: die ausschliefli-
chen Zusténdigkeiten (Art 2 Abs 1 AEUV), die geteilten Zustandigkeiten (Art 2 Abs 2 AEUV)
und die Zustandigkeiten fiir die Koordinierung der Wirtschaftspolitik (Art 2 Abs 4 AEUV).2

Fur die Umsatzsteuer und die sonstigen indirekten Steuern normiert Art 113 AEUV eine Kom-
petenzbestimmung, aus der sich ergibt, dass die Vorschriften Uber die indirekten Steuern se-
kundérrechtlich geregelt werden kdnnen. Regelungen, die die direkten Steuern betreffen, sind
dagegen nur auf der allgemeinen Kompetenzgrundlage des Art 115 AEUV erlaubt. Dies hat zur
Folge, dass die Rechtsprechung im Bereich der direkten Steuern stark vom Priméarrecht gepragt
ist.* An speziellen rechtlichen Normen mangelt es jedoch bei den direkten Steuern meist sowohl
im Primér- als auch im Sekundarrecht.®> Aus diesem Grund nimmt der EuGH mit seiner Recht-
sprechung eine zentrale Rolle im Steuerrecht ein. Viele seiner Entscheidungen aus den letzten
Jahrzehnten sind Grundlage der zurzeit bestehenden Richtlinien im Bereich der direkten Steu-
ern.t Weiters betreibt er durch sein Auslegungsmonopol eine Art Gesetzgebung (stille Harmo-

nisierung).

Da grundsatzlich die Staaten die Steuerhoheit innehaben sollten, ist es manchmal schwer ver-
standlich, weshalb der EUGH Uber Materien entscheidet, die der Union von ihren Mitgliedstaa-
ten nicht Gbertragen worden sind. Prinzipiell l&ge damit ein VerstolR gegen das Prinzip der be-
grenzten Einzelermachtigung (Art 5 Abs 2 EUV) vor.” Die Aufgabe des EuGH ist es, liber Ver-
stdRe gegen Unionsrecht zu urteilen und unklare Begriffe des Unionsrechts auszulegen. Des-

halb durfte er grundsétzlich nur Gber Rechtssachen entscheiden, die einen Verstol} gegen

2 \vgl. Kokott, Das Steuerrecht der Europaischen Union?, C.H. Beck, S. 2.

3 Vgl. Geringer, EU-Anti-Missbrauchsgrundsatz, Linde, S. 22f.

4 vgl. Kofler, Ist der Spuk des Europaischen Steuerrechts bald vorbei?, in: Schén/Heber (Hg.), Grundfragen des Europaischen Steuerrechts,
Springer, S. 1.

5 Vgl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 2.

& vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht?, C.H. Beck, S. 317f.

"Vgl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 2.

3



Unionsrecht darstellen. Gibt es aber aufgrund der begrenzten Einzelerméachtigung oder auf-
grund der geteilten Kompetenzen kein der Union Ubertragenes Rechtsgebiet, dirfte der EuGH

uber derartige Rechtsfragen auch keine Entscheidungen fallen.

Im Zusammenhang mit den direkten Steuern beruft sich der unionsrechtliche Gesetzgeber auf
die ausschliel3liche Kompetenz, Regelungen zu treffen, die fur das Funktionieren des Binnen-
marktes erforderlich sind (Art 3 (1) AEUV). Diese Regelungen kdnnen nach Art 288 AEUV
Verordnungen, Richtlinien, Beschlisse oder Stellungnahmen sein. Rechtsgrundlage fir die
meisten Regelungen der direkten Besteuerung ist Art 115 AEUV (allgemeine Harmonisie-
rungskompetenzen). Hierbei ist zu beachten, dass diese Regelung einen besonderen Gesetzge-
bungsprozess vorsieht, der dem Européischen Parlament nur ein Anhérungs-, jedoch kein Mit-
bestimmungsrecht gewahrt, wie es bei der ordentlichen Gesetzgebung der Fall ware. Gleichzei-
tig steht diese Gesetzgebungskompetenz unter dem Vorbehalt, dass Regelungen nur dann er-
lassen werden kdnnen, wenn nationale Regelungen das Funktionieren des Binnenmarktes ge-

fahrden.®

Schwierig ist dabei die Auslegung, wann eine nationale Regelung in der Lage ist, das Funktio-
nieren des Binnenmarktes zu gefahrden, also welche Art oder Intensitat der Beeintrachtigung
daflir gegeben sein musste. Folgt man der Rechtsprechung des EuGH, kommt es vor allem
darauf an, dass die Regelungen, die aufgrund Art 115 AEUV getroffen werden, die jeweilige
nationale Regelung zielgerichtet verbessern; die alleinige Betroffenheit reicht demnach nicht
aus. Auch einzelne Unterschiede in den Rechtssystemen sind nicht ausreichend, um eine Recht-

setzung nach Art 115 AEUV zu ermdglichen.®

Ergénzend normiert der Art 352 AEUV eine Vertragsabrundungskompetenz. Sie kann zur An-
wendung kommen, wenn ein Tatigwerden erforderlich wird, um eines der Ziele der Union zu
verwirklichen. Im Bereich des Ertragssteuerrechts wurde jedoch noch keine Regelung Gber den
Art 352 AEUV erlassen.®®

Des Weiteren miussen die allgemeinen Grenzen der Vertrdge beachtet werden. Werden diese
Voraussetzungen erfillt, reicht es nach der Rechtsprechung des EuGH schon aus, dass eine
Norm geeignet ist, das Funktionieren des Binnenmarktes zu gefahrden.'! Schon anhand der
Grundfreiheitenprifung, die der nationalen Grundrechtepriifung sehr ahnlich ist, ist ersichtlich,

8 vgl. Musil/Weber-Grellet, Européisches Steuerrecht, S. 318.

9Vgl. Leidenmiihler, Art 115 AEUV, in: Jaeger/Stoger (Hg.), EUV/AEUV, Manz (Stand 1.10.2018, rdb.at).
©v/gl. Geringer, EU-Anti-Missbrauchsgrundsatz, S. 26.

1 v/gl. Leidenmiihler, Art 115 AEUV.



dass die Prufung dieser Geeignetheit zur Geféhrdung keine besonders hohe Hurde darstellt.
Einer gesonderten Prifung der VerhaltnisméaRigkeit bedarf es nicht.

3.2 Primar- und Sekundarrecht

Im Unionsrecht wird wie erwahnt zwischen Primdr- und Sekundérrecht unterschieden. Primér-
recht ist in den Mitgliedstaaten direkt anzuwenden und genie3t immer Vorrang vor nationalem
Recht. Das Primarrecht beinhaltet vor allem die Vertrdge EUV, AEUV und die Grund-
rechtecharta, aber auch die allgemeinen Rechtsgrundsatze des Unionsrechts. Im Sekundarrecht
wird zwischen Verordnungen, Richtlinien, Empfehlungen, Stellungnahmen und Beschliissen
unterschieden. Verordnungen entfalten sowohl unmittelbare Wirkung als auch unmittelbare
Geltung und bedrfen aufgrund des daraus entstehenden Anwendungsvorrangs keiner Umset-
zung. Richtlinien hingegen entfalten nur unmittelbar Wirkung und bedurfen somit der Umset-
zung, gem. Art 288 (3) AEUV. Bei der Umsetzung sind die Staaten nur an Ziel und Zweck der
Richtlinie gebunden, ihre Normierung im nationalen Recht bleibt den Staaten somit selbst tiber-

lassen.

Hinsichtlich des Steuerrechts scheinen die Regelungen jedoch so genau und bestimmt zu sein,
dass der Art 288 (3) keine Anwendung findet und die Regelungen de facto so, wie sie genannt
sind, ins nationale Recht tibertragen werden und zur Anwendung kommen.*? Dies kénnte einen
Verstol gegen das Unionsrecht darstellen, weil den Staaten ihr Recht verweigert wird, Richtli-
nien nach ihren VVorstellungen umzusetzen. Eine Bekdmpfung ist jedoch sehr unwahrscheinlich,
da die unionsrechtlichen Regelungen durch die Mitgliedstaaten beschlossen werden (Minister-

rat). Es gibt keine Form der unionsrechtlichen Gesetzgebung ohne den Rat.

Steuerliche Abkommen einzelner Mitgliedstaaten mit der Union gibt es keine, deshalb hat der
EuGH auch keine Rechtsprechungsbefugnis bei der Auslegung steuerrechtlicher Abkommen
zwischen den Staaten, jedoch kann man den EuGH in einer Vertragsklausel als Schiedsgericht
einsetzen. Ein Beispiel dafiir wire das DBA zwischen Deutschland und Osterreich.'® Vertrags-
abschlusskompetenzen kommen der Union aufgrund von Art 3 (1) AEUV zu, wobei dies nur
bei Materien des eigenen Zustandigkeitsbereiches moglich ist. Das Steuerrecht fallt nicht da-
runter. Es ist fraglich, ob es eine implizite Vertragsabschlusskompetenz gibt, ndmlich gem.
Art 3 (2) AEUV. Diesem Artikel zufolge, der die AETR-Rechtsprechung kodifiziert, ist die
Union ausschlieBlich zustandig, wenn der Abschluss einer internationalen Ubereinkunft in ei-

nem Gesetzgebungsakt der Union vorgesehen ist, wenn er notwendig ist, damit sie ihre interne

12 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 2.
13 \v/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 3.



Zustandigkeit ausuben kann, oder soweit er gemeinsame Regeln beeintréchtigt oder deren Trag-
weite &ndern kann. Art 216 konkretisiert jedoch Art 3 AEUV, auch wenn die Terminologie
nicht dieselbe ist. Nach Art 216 kann die Union auch fiir den Abschluss internationaler Vertrage

zustandig sein.*

3.3 Harmonisierung durch den EuGH

Gem. Art 26 AEUV erldsst die Union MalRnahmen, um den Binnenmarkt zu verwirklichen. Mit
der Bezeichnung Union ist der Européische Gesetzgeber gemeint. Dieser hat die Aufgabe,
Hemmnisse, die den Binnenmarkt einschréanken kénnen, zu beseitigen. Dies wird auch Rechts-
angleichung oder Harmonisierung genannt. Wird die Harmonisierung von den daflir vorgese-
henen Rechtsetzungsorganen durchgefihrt, so wird diese auch als Positivintegration bezeich-

net.t®

Je kontroverser ein Thema ist, desto schwerer féllt es den Gesetzgebungsorganen der Union,
gemeinsame Regelungen zu treffen. In solchen Rechtsbereichen wird vermehrt der EUGH tétig,
indem er Regelungen des nationalen Rechts auf Unionsrechtskonformitét priift. Dies wird auch

als Negativintegration bezeichnet.®

In seiner Funktion als Gerichtshof bewegt sich der EUGH mit seiner Rechtsprechung insofern
schon immer im Rahmen der Auslegung des Unionsrechtes, als er das Unionsrecht de facto
fortentwickelt, was auch stille Harmonisierung genannt wird. Die weitesten Fortentwicklungen
entstanden dadurch, dass ein nationales Recht, ob der Union Uibertragen oder nicht, eine der vier
Grundfreiheiten eingeschrankt hat. Das ist auch im Bereich des Steuerrechts geschehen, und
vor allem in Verbindung mit nationalen Regelungen, die direkte Steuern betrafen. Jede der 4
bzw. 5 Grundfreiheiten (je nach Z&hlung) wurde schon vom EuGH als Rechtsgrundlage dafur
genannt, dass steuerrechtliche Regelungen einzelner Mitgliedstaaten nicht mehr angewandt

werden durften (negative Integration, also ohne Rechtsvorschriften).

Diese Praxis des EUGH flhrte dazu, dass sehr viele Regelungen der einzelnen Mitgliedstaaten
einen VerstoR gegen das Unionsrecht darstellten. Ausgleichend wirkt in diesem Bereich seine
Missbrauchsrechtsprechung, die verhindert, dass nicht jeder der Verst6l3e auch dazu fihrt, dass

die betroffene Norm in den Mitgliedstaaten unanwendbar wird.’

Dieses Verhalten des EuGH wurde von den Staaten frither niemals beanstandet. Wobei man

wohl sagen sollte: nicht nur nie beanstandet, sondern eher wohlwollend zur Kenntnis

4 \vgl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 5.

15 vgl. Jaeger, Materielles Europarecht?, LexisNexis, S. 8.

16 v/gl. Jaeger, Europarecht, S. 8.

17'vgl. Tumpel/Luketina, Européisches Steuerrecht®, LexisNexis, S. 109.
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genommen. Dies fiihrte dazu, dass der EUGH die Harmonisierung immer weiter vorantrieb. Bis
zur Erweiterung 2007 wurde dem EuGH nachgesagt, dass er die Kommission im Bereich der
Harmonisierung in den Schatten stellt. Er galt als Motor der Harmonisierung. Erst in der jin-
geren Vergangenheit wurden vermehrt Stimmen laut, die diese Art der Kompetenziberschrei-
tung kritisierten. Darunter sind vor allem jene Staaten, die ehemals kommunistisch regiert wa-
ren und in den Kompetenziberschreitungen einen Eingriff in ihre sozusagen gerade erst zu-
rickerlangte Souveranitat sahen. Die Tatsache, dass bei ihrem Unionsbeitritt sémtliche EUGH-
Rechtsprechung Teil des Beitrittsvertrages war, scheinen sie jedoch zu ignorieren. Aufgrund
dieser Disharmonie zwischen den ,,alten MS* und den ,,neuen MS* hat der EuGH begonnen,
seine eigene Judikatur zum Teil zurtickzunehmen oder zumindest deren Anwendung einzu-
schréanken und somit zu erschweren. Diese Art der Kontrolle Gber den EUGH ist per se nichts
Schlechtes — er wird dadurch gezwungen, sich mit seiner eigenen Rechtsprechung erneut aus-
einanderzusetzen und ist somit einem Checks-and-Balances-System unterworfen, das eine zent-
rale Rolle flr die Kontrolle der einzelnen Rechtsetzungs- und Rechtsdurchsetzungsorgane

spielt.

3.4 Grundfreiheiten

Die Grundfreiheiten werden in Art 26 AEUV geregelt und dienen der Definition des Binnen-
marktes, also eines Raumes ,, ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von Waren, Per-
sonen, Dienstleistungen und Kapital “ gewahrleistet werden soll. Ziel ist es, die wirtschaftlichen
Vorgéange in den MS nicht von einzelstaatlichen Regelungen der MS abhéangig zu machen.!®
Aus diesen Regelungen hat der EuGH in seiner Rechtsprechung Prinzipien entwickelt, wie z. B.
das Ursprungslandprinzip, Marktzutrittsschranken und Beschrankungsverbote. Das Beschréan-
kungsverbot ist auch fiir das Steuerrecht von besonderer Relevanz, weil sich der EUGH bei der
Anwendung der Grundfreiheiten darauf beruft. Demzufolge sind grundsatzlich solche Rege-
lungsunterschiede zu vermeiden, die eine wirtschaftliche Té&tigkeit in einem anderen MS weni-

ger attraktiv machen.*®

Die Grundfreiheiten bezwecken somit einen freien Standortwettbewerb. Sind die steuerrechtli-
chen Regelungen gunstiger, bedeutet dies einen wesentlichen Standortvorteil. Aufgrund der
binnenmarktrechtlichen Regelungen ist es demnach grundsétzlich legitim, aufgrund von steu-

errechtlichen Vorteilen die Niederlassung in einem anderen MS zu wéhlen. Daraus folgt

8 \v/gl. Jaeger, Europarecht, S. 1.
9 vgl. Jaeger, Europarecht, S. 2.



ebenso, dass dies noch keinen Missbrauch darstellen kann. Der EuGH hat den Missbrauchsbe-

griff deshalb bis jetzt sehr restriktiv ausgelegt.?°

Aufgrund des Grundsatzes ,,lex specialis derogat legi generali* sind Grundfreiheiten nur sub-
sidiar anzuwenden: Wenn somit spezifisches Sekundéarrecht anzuwenden ist, geht dieses den

Grundfreiheiten vor.?

3.4.1 Diskriminierungsverbot

Ein steter Begleiter der Grundfreiheiten ist das in Art 18 AEUV genannte allgemeine Diskri-
minierungsverbot. Beachtenswert ist dabei vor allem, dass darin nur Diskriminierungstatbe-
stdnde aufgrund der Staatsbirgerschaft geregelt sind. Ebenfalls zu beriicksichtigen ist, dass
Art 18 AEUV nur direkte und indirekte Diskriminierungen als verboten ansieht und somit nicht

auf sonstige Beschrankungen anzuwenden ist.?2

3.4.2 Direkte und indirekte Diskriminierung

Unter direkter Diskriminierung wird verstanden, dass die Ungleichbehandlung sich direkt aus
der Norm herauslesen lasst. Ein Beispiel wére etwa, wenn am Bodensee nur Personen mit 6s-
terreichischer Staatsbirgerschaft Bootsanlegestellen mieten dirften. VerstoRe dieser Art kom-
men nur sehr selten vor. Indirekte Diskriminierung bedeutet, dass durch die Art der Regelung
dasselbe Ergebnis entsteht, ohne dass man sich explizit auf die Staatsbiirgerschaft bezieht. Dies
ist z. B. dann der Fall, wenn die Sprache, der Wohnsitz oder der Ort, an dem der Bildungsnach-

weis erbracht wurde, eine Voraussetzung darstellt.?®

Von der Diskriminierung zu unterscheiden sind Beschrankungen. Bei Beschrankungen handelt
es sich um Normen, die geeignet sind, den Binnenmarkt und somit die Ausubung einer Grund-
freiheit zu behindern oder weniger attraktiv zu machen. Dies gilt auch dann, wenn die Beschrén-
kungen sowohl Osterreicher:innen als auch Unionsbiirger:innen treffen wirden, fur die Uni-
onsbiirger:innen dadurch jedoch ein groBerer Nachteil entstenen wiirde als fiir die Osterrei-
cher:innen.?* Beschriankungen als Verstofe gegen die Grundfreiheiten sind eine ,,Erfindung*
des EUGH und ein wichtiges Beispiel flr dessen spezielle Form der Fortentwicklung des Uni-

onsrechts.

2 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 5.
2L vgl. Jaeger, Europarecht, S. 20.
22 \/gl. Jaeger, Europarecht, S. 19.
2 \/gl. Jaeger, Europarecht, S. 20.
24 \gl. Jaeger, Europarecht, S. 20.



3.4.3 Rechtfertigung

Wird ein Eingriff in eine Grundfreiheit aufgrund einer Diskriminierung oder einer Beschrén-
kung festgestellt, bedeutet dies nicht ,,automatisch®, dass dieser Eingriff auch tatsidchlich ver-
boten ist. Die einzelnen Grundfreiheiten wurden mit Rechtfertigungsmoglichkeiten ausgestat-
tet, auf die sich ein Mitgliedstaat bei Nichtbefolgung des Unionsrechts berufen kann.

3.4.4 VerhaltnismaRigkeit

Ist ein Rechtfertigungsgrund einschlégig, wird geprift, ob dieser geeignet, erforderlich und ver-
haltnismalig ist und daher in angemessener Weise verfolgt wird. Hierbei ist besonders zu be-
achten, dass es bei der VerhaltnismaRigkeitspriifung kein ,, Schwarz-WeiR-Schema “?® gibt. Bei
besonders schllssiger oder kreativer Argumentation erkennt der EuGH die Rechtfertigung auch
an. Die drei Voraussetzungen sind kumulativ zu verstehen: Kann also auch nur eine der Vo-
raussetzungen nicht begriindet werden, ist die MaRnahme unverhaltnisméfRig und der Eingriff

somit rechtswidrig.?

Im Steuerrecht ist der VerhaltnisméaRigkeitsgrundsatz eine sogenannte Schranken-Schranke —
vor allem auch bei der Missbrauchsbekampfung.?’ Von Schranken-Schranken spricht man des-
halb, weil die VerhéaltnisméaRigkeit neben den in den Grundfreiheiten genannten Schranken, also
jenen Rechtfertigungsgriinden, welche zu jeder einzelnen Grundfreiheit mitnormiert wurden,
eine weitere Schranke darstellt, die dazu fuhren kann, dass Unionsrecht keine Anwendung fin-
det.

3.5 Allgemeine Rechtsgrundsatze

Allgemeine Rechtsgrundsétze stehen im Unionsrecht im Primarrang und geniellen somit Gel-
tungs- und Anwendungsvorrang vor nationalem Recht. Sie durchbrechen auch den Grundsatz
der Subsidiaritat, sodass sie auch bei der VVollharmonisierung des Rechtsgebietes, wie etwa bei
der Mehrwertsteuersystemrichtlinie RL, einzuhalten sind. Sie kénnen somit nicht durch Sekun-
darrecht verdrangt werden (Rs. Cussens, C-251/16). Aus diesem Grund sind allgemeine Rechts-
grundsatze immer zu beachten, sie gelten unabhangig von Verordnungen, Richtlinien oder Ver-

tragen und konnen subjektive Rechte einrdumen.?®

% Jaeger, Europarecht, S. 84

% \/gl. Jaeger, Europarecht, S. 84.

27 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 35.

28 \gl. EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2019:135, Rn. 75.
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3.6 Sekundarrecht

Zum Sekundérrecht gehdren wie weiter oben erwahnt Verordnungen, Richtlinien, Empfehlun-
gen, Stellungnahmen sowie Beschlisse. Die groRte rechtliche Bedeutung kommt den Verord-

nungen und den Richtlinien zu.?°

Das Sekundarrecht der Union wird meist mit der Zustimmung des Parlaments und des Rates
auf Vorschlag der Kommission erlassen. Dies wird auch als ordentliches Gesetzgebungsver-
fahren bezeichnet. Bei Regelungen die direkten Steuern betreffend wird dieses jedoch nicht
angewandt, hier erlésst der Rat die Rechtsakte allein, das Parlament hat nur ein Anhoérungs-
recht.?° Dies ermdglicht es dem Rat, also den zustandigen Minister:innen der einzelnen MS, im
Bereich der direkten Steuern ohne Zustimmung des Parlamentes Regelungen in Form von Se-
kundarrechtsakten zu erlassen. An diesem Umstand erkennt man, dass die steuerliche Souvera-
nitat der MS in den Regelungen der Gesetzgebungskompetenzen hohere Beachtung findet, denn
es entscheiden nur die MS selbst Giber gemeinsame Gesetzgebungsakte, die Zustimmung eines
demokratisch gewahlten Unionsorganes bleibt aus. Somit sind Organe, die frei und ohne Ein-
wirkung seitens der MS agieren kdnnen, nicht an der Beschlussfassung beteiligt. Einschrénkend
ist zu erwahnen, dass die Kommission das Initiativrecht hat und somit einzelne Regelungen

vorschlagen muss.

Im Gegensatz zum Primarrecht, das immer Anwendungsvorrang genief3t, muss beim Sekundér-
recht zwischen den Rechtsakten unterschieden werden. Wéhrend Verordnungen wie das Pri-
marrecht Vorrang vor nationalen Normen genief3en, ist dies bei Richtlinien nicht der Fall. Richt-
linien geben nur Ziele vor, die der nationale Gesetzgeber auf Grundlage der innerstaatlichen
Normen umzusetzen hat. Zentral ist dies fiir den Rechtsschutz der Unionsbdirger:innen, denn
Richtlinien richten sich im Gegensatz zu den Verordnungen an die MS und nicht an die Rechts-
unterworfenen, sie haben somit unmittelbare Wirkung, aber keine unmittelbare Geltung. Das
bedeutet, dass sich Burger:innen auf ein Recht, dass die Richtlinie gewéhrt, nur dann berufen
kdnnen, wenn diese innerstaatlich in einer Rechtsnorm umgesetzt wurde. Um zu vermeiden,
dass aufgrund mangelnder Umsetzung durch einen MS den Rechtsunterworfenen Nachteile er-
wachsen, hat der EuGH in seiner Rechtsprechung Mdoglichkeiten geschaffen, dass sich auch
Unionsbirger auf Richtlinien berufen kénnen. Dies ist aber erst dann méglich, wenn die Um-
setzungsfrist abgelaufen ist, die Regelung in der Richtlinie ausreichend genau und bestimmt ist
und sie dem bzw. der Einzelnen Rechte verleiht. Es muss also zwischen Richtlinien unterschie-

den werden, die ausreichend genau und bestimmt sind, und solchen, die es nicht sind. Diese

2 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 6.
% \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 6f.
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Unterscheidung nennt Kokott in ihrem Werk ,,Das Steuerrecht der Européischen Union* theo-
retisch. Sie begrundet dies wie folgt: ,, Die Regelungen vor allem im Steuerrecht sind meist
schon so genau und bestimmt, dass der mitgliedsstaatliche Gesetzgeber diese einfach nur noch
ubernimmt, dies geht weit tber die Definition der Richtlinie hinaus, die grundsétzlich nur Ziele
normieren sollze. “ Auch die direkte Anwendung nach Ablauf der Umsetzungsfrist nennt sie als
Beispiel, wobei sie wohl meint, dass die Umsetzungsfrist so etwas wie Legisvakanz ist. Denn

auch Verordnungen miissen nicht direkt nach der Veréffentlichung in Kraft treten. 3!

Wird eine Richtlinie nicht ordnungsgemal umgesetzt, konnen Rechte nur gegeniiber dem Staat
geltend gemacht werden, nicht jedoch gegen andere Private. Fiir diesen Fall bleibt nur die
Staatshaftung.®? Um den Adressatenkreis so weit wie moglich zu gestalten, ist der Begriff Staat

sehr weit zu fassen, sodass auch zum Teil staatliche Betriebe darunterfallen.

Eine weitere Ausnahme, wie eine Anwendung doch im Rahmen privatrechtlicher Streitigkeiten
geltend gemacht werden kann, ist die richtlinienkonforme Auslegung einer bereits im nationa-

len Recht bestehenden Norm durch nationale Gerichte.®?

3.7 Unionsrechtskonforme Auslegung

Die unionsrechtskonforme Auslegung beschreibt die Auslegungsmethoden der Union. Diese
passen sich jedem nationalen Recht an, da die Modalitaten der Rechtsdurchsetzung fur das Uni-
onsrecht dieselben sein missen wie jene des nationalen Rechts. Fallt also eine unionsrechtliche
Regelung in den Bereich des Zivilrechts, dann missen fir die Auslegung des Unionsrechts alle
Auslegungsmaoglichkeiten des nationalen Zivilrechts auch flr das Unionsrecht angewandt wer-
den. Dies gilt auch fir die richtlinienkonforme Interpretation. Zur Auslegung kénnen alle Ge-
setze des nationalen Rechts herangezogen werden, es muss sich dabei somit nicht um Regelun-
gen handeln, die auf ein bestimmtes Rechtsgebiet anzuwenden sind. Folglich ist festzustellen,
dass bei den Auslegungsmethoden aufgrund des Aquivalenz- und des Effektivititsgrundsatzes
nur auf jene zurtickgegriffen werden kann, die auch im nationalen Recht angewendet werden
kdnnen, bei den auszulegenden Rechtsnormen ist man hingegen nicht an einzelne Rechtsge-

biete gebunden.®*

8 Kokott, Das Steuerrecht, S. 6.

32 vgl. EuGH 19.11.1991, C-6/90, Francovich, ECLI:EU:C:1991:428.
33 Vgl. Jaeger, Einfuhrung in das Europarecht®, Facultas, S. 21-24.

34 \vgl. Jaeger, Europarecht, S. 277.
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4 Der EuGH

L,ARTIKEL 19 EUV (vgl. auch Art 251ff. AEUV)

(1) Der Gerichtshof der Europaischen Union umfasst den Gerichtshof, das Gericht und Fach-

gerichte. Er sichert die Wahrung des Rechts bei der Auslegung und Anwendung der Vertrage.

Die Mitgliedstaaten schaffen die erforderlichen Rechtsbehelfe, damit ein wirksamer Rechts-

schutz in den vom Unionsrecht erfassten Bereichen gewdhrleistet ist.

Wie aus Art 19 hervorgeht, ist der Gerichtshof nicht alleine der EuGH. Er setzt sich zusammen
aus dem EuGH, dem EuG und zahlreichen Fachgerichten. Fur den EuGH und das EuG gibt es
eine klar normierte Zustandigkeitsverteilung. Es wurde ein System gewahlt, das dem EuG ganz
spezielle Bereiche zuweist und dem EuGH fir sdmtliche anderen Bereiche Zustandigkeit ver-

leiht. %
EuG-Zustandigkeiten sind:

¢ Nichtigkeitsklagen von Organen und MS betreffend die Verfassungsmaiigkeit von Ge-

setzen (Primarrechtskonformitat von Sekundéarrechtsakten)
o Ausnahme: Interinstitutionelle Klagen, also Klagen betreffend horizontale
Kompetenzuberschreitung, sind dem EuGH vorbehalten.

e Schadenersatzklagen gegen die Union

e Vertragsschiedsklauseln und Dienstrechtssachen

e Gutachten zu Unionsrechtskonformitat beabsichtigter volkerrechtlicher Abkommen der
EU

e Schiedsklauseln in Vertragen der MS untereinander sowie eine Reihe weiterer Einzel-
zustandigkeiten

Zum EuGH kommen vor allem:

e Vorabentscheidungsverfahren
e Vertragsverletzungsverfahren

e Gutachten®®

35 Vgl. Jaeger, Einfihrung Europarecht, S. 76f.
3 \vgl. Jaeger, Einfuhrung Europarecht, S. 77.
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4.1 Arten der Entscheidung

Sowohl der EuGH als auch das EuG kann in einer Kammer von 3, 5 oder 15 Richter entschei-
den, wobei es in Einzelféallen und nur am EuG auch einen Einzelrichter geben kann. Die Anzahl
der Richter orientiert sich an der Komplexitét der Rechtssache. Die Grolie Kammer entscheidet
nur uber Amtsenthebungsverfahren sowie tber Rechtssachen von auRergewohnlicher Bedeu-

tung.®’

4.2 Vorabentscheidungsverfahren

Die zentralen Entscheidungen, welche in dieser Arbeit behandelt werden, sind solche, die auf-
grund eines Vorabentscheidungsverfahrens entschieden wurden. Diese Verfahren dienen dem
Individualschutz und sollen die richtige Anwendung von Unionsrecht garantieren. Der EUGH
entscheidet nur Uber eine spezielle Rechtsfrage des nationalen Gerichts zur Vereinbarkeit von
nationalem Recht mit Unionsrecht. Der EUGH trifft nicht die Entscheidung im Ausgangsver-
fahren. Die Zustandigkeit flr die Entscheidung in der Rechtssache verbleibt bei den nationalen
Gerichten, diese mussen auch aus der Entscheidung des EuGH die fur das Verfahren relevanten

Schlisse ziehen.

Das Vorabentscheidungsverfahren wird auch als Dialogverfahren bezeichnet, weil durch die
Einbringung von Rechtsmeinungen, Stellungnahmen und Vorschlagen zur Problembehandlung
zwischen dem EuGH, mdoglichen anderen am Verfahren beteiligten Staaten sowie den Gegnern
im Ausgangsverfahren ein sogenannter Dialog entsteht, der zu einer gemeinsamen Erarbeitung
des Rechtsproblems fuihren soll. Mit Dialogverfahren ist jedoch nicht gemeint, dass tatsachlich
diskutiert wird, der Dialog findet rein durch das Einbringen von Stellungnahmen durch die Par-

teien und den Generalstaatsanwalt statt.%®

37vgl. Jaeger, Einfuhrung Europarecht, S. 77f.
3 \v/gl. Jaeger, Einfuhrung Europarecht, S. 90.
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5 Mutter-Tochter-Richtlinie
5.1 Allgemeines

Die MTRL ist eine Richtlinie der Européischen Union, die den Art 115 AEUV (Art 94 EGV
alt) zur Grundlage hat. Dieser Artikel ist zugleich die zentrale Rechtsgrundlage fur Rechtsakte
der Union im Bereich der direkten Steuern.®® Es handelt sich wie schon im Einfiihrungsteil
beschrieben um eine der auRerordentlichen Rechtsetzungskompetenzen der Union. Das heift,
sie ermé&chtigt die MS nur dann dazu, Rechtsetzungsbefugnisse auszuiiben, wenn sich ein Nicht-
tatig-Werden auf das Funktionieren des Binnenmarktes auswirken wiirde. *° Die MTRL wurde
geschaffen, um das Funktionieren des Binnenmarktes, der Niederlassungs- und der Kapitalver-

kehrsfreiheit zu gewahrleisten.*!

Hierbei wurde vor allem gesehen, dass die Funktion des Binnenmarktes beeintrachtigt werden
wirde, wenn es aufgrund nationaler steuerrechtlicher Regelungen zu einer Benachteiligung von
Gesellschaften kdme, die grenzlberschreitend tatig sind. Jedoch muss vorausgeschickt werden,
dass Personen, die sich an Unternehmen in Drittstaaten beteiligen, nicht von der Richtlinie um-
fasst sind.*? Eine Beeintrachtigung des Binnenmarktes wurde meist deshalb angenommen, weil
der Zusammenschluss einzelner Gesellschaften in den Mitgliedstaaten notwendig ist, um bin-
nenmarktahnliche Verhéltnisse in der Union zu schaffen. Steuerliche Vorschriften sollten nicht
der Grund dafur sein, dass Unternehmen ihren Sitz in anderen MS begrinden oder ihr Kapital
in ein bestimmtes Unternehmen investieren. Durch solche gesetzlichen Regelungen komme es
zu einer Beschrankung, Benachteiligung und Verfalschung des Binnenmarkts. Aus diesem

Grund sei die Union berechtigt, in die Steuersouveranitat der Staaten einzugreifen.*®

Der erste Kommissionsvorschlag zur MTRL wurde im Jahr 1969 eingebracht. Dieser VVorschlag
wurde mehrmals (berarbeitet, bis die Richtlinie 1970 im Rat beschlossen wurde. Durch die
mehrfache Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie kam es sukzessive zu zahlreichen neuen
Regelungen. Dieses Wissen ist bei der Bearbeitung einzelner Urteile relevant, vor allem da die
letzte Anderung erst 2015 vorgenommen wurde. Zentrale Anderungen betrafen etwa den Um-
stand, dass die Betriebsstatte bei der Klarung der Frage, ob ein Staat die VVorteile einer Mutter-

Tochter-Gesellschaft (MTG) gewéhren muss, ein wesentlicher Teil der Beurteilung wurde, oder

39 Vgl. Mutter-Tochter-Richtlinie 2011/96/EU.

40 vgl. Art 115 AEUV.

41 vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 316.
42 \gl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 317.
43 \v/gl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 319.
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die Normierung einer Missbrauchsklausel, die am anderen Ende des Spektrums den Staaten das
Recht gibt, Unternehmen die Vorteile der MTG zu verweigern.*

In den Erwdgungsgrunden wird das wie folgt beschrieben:

., Zusammenschliisse von Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten kénnen notwendig sein,
um binnenmarktahnliche Verhaltnisse in der Union zu schaffen und damit das Funktionieren
eines solchen Binnenmarktes zu gewahrleisten. Sie sollten nicht durch Beschréankungen, Be-
nachteiligungen oder Verfalschungen, insbesondere aufgrund von steuerlichen Vorschriften
der Mitgliedstaaten, behindert werden. Demzufolge mussen wettbewerbsneutrale steuerliche
Regelungen fur diese Zusammenschlisse geschaffen werden, um die Anpassung von Unterneh-
men an die Erfordernisse des Binnenmarktes, eine Erhéhung ihrer Produktivitat und eine Stér-

kung ihrer Wettbewerbsfiihigkeit auf internationaler Ebene zu erméglichen. “®

Dieser Erwagungsgrund verdeutlicht, wie die Rechtsprechung des EUGH Teil einer Richtlinie
wird. Denn genau diese Argumentation wendet der EUGH schon seit Jahrzehnten an, um in
steuerlichen Fragen einen Verstol? gegen die Grundfreiheiten zu argumentieren. Auch wenn
Erwagungsgrunde keine Normen der Richtlinie sind, sind sie die wichtigsten Auslegungsregeln

der Richtlinie, ihnen kommt somit zentrale Bedeutung zu.

Erwégungsgrund 7 der MTRL erkléart, dass der MS nicht unbedingt eine Steuerbefreiung vor-
sehen muss, es kann genauso zu einer Anrechnung der geleisteten Steuer kommen. Eine derar-
tige L6sung hat auch Osterreich mit den 8§ 10 und 10a KEStG gewahlt.

Die zentrale Intention der Mutter-Tochter-Richtlinie ist, dass die Gewinnausschittungen der
Mutter an die Tochter nicht besteuert werden. Dadurch soll vor allem Doppelbesteuerung ver-
mieden werden. Wesentliche Auswirkung der Richtlinie ist somit, dass Dividendenzahlungen
und Gewinnausschuttungen nur bei der Tochter zu erfassen sind. Sie regelt jedoch nur Gewinn-

ausschiittungen von verbundenen Unternehmen in der Union.*®

Die MTRL nennt weiters das Ziel, ein gemeinsames Steuersystem zu erschaffen und dadurch
die Unterschiede zwischen rein nationalen Unternehmen und grenziiberschreitenden Unterneh-
men zu beseitigen.*” Auch wenn in letzter Zeit die Stimmen lauter werden, die eine Mindest-
KESt in der Union fordern, ist eine solche wohl noch in weiter Ferne, handelt es sich dabei

doch um einen langjahrigen Streitpunkt zwischen den MS.

4 \gl. Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie. Kommentar?, LexisNexis, Kapitel B, Rn. 4-7.
4 MTRL 2011/96/EU, ErwGr 5.

46 Vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 316.

47vgl. MTRL 2011/96/EU, ErwGr 6.
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Voraussetzung ist, dass die im Einkommensteuergesetz genannten EU-Kapitalgesellschaften
an einer osterreichischen Kapitalgesellschaft mit mindestens 10 % beteiligt sind und zumindest
ein Jahr gehalten werden. Werden sie das nicht, sind sie von der KESt-Befreiung nicht umfasst.
In manchen Féllen kann es aber dazu kommen, dass trotz Erfllung aller VVoraussetzungen der
Abzug der KESt erfolgen muss. (8§ 94 EstG). Dies ist der Fall bei offenkundig verdeckten Aus-
schittungen und bei Missbrauch.*® Des Weiteren bedarf es einer formliche Anséssigkeitsbe-

scheinigung flr die dividendenempfangende EU-Muttergesellschaft.

5.2 Charakteristika der Richtlinie

Die Richtlinie folgt einem typischen Aufbau unionsrechtlicher Richtlinien, indem die Rege-
lungstatbesténde in Art 1 Abs 1, 2 und 3 genannt sind sowie in Art 4 und 5 die daraus resultie-
renden Rechtsfolgen. Sie regelt wie bereits erwahnt vor allem die Entlastung von Unternehmen

durch die Vermeidung von Doppelbesteuerung.*®

In der MTRL finden sich keine Regelungen, die den ortlichen Anwendungsbereich betreffen,
in Art 9 sind jedoch die Mitgliedstaaten genannt und auch die Materialien verweisen darauf,
dass ihr ortlicher Anwendungsbereich das Staatsgebiet der MS sein soll. Nicht umfasst sind San
Marino, Monaco, der Vatikanstaat und Andorra, weil diese nicht von Art 355 (3) AEUV um-
fasst sind. Die Sonderstellung Gibraltars, auf die sich Kofler in seinem Kommentar aus dem
Jahr 2011 noch bezieht, wurde vom EuGH in C-458/18, GVVC Services, vom 2. April 2020
aufgehoben und eine Anwendbarkeit der MTRL verneint. Nach dem Brexit ist die Thematik

vollends irrelevant.®®

Der personliche Anwendungsbereich bezieht sich auf Gesellschaften in einem bestimmten Mit-
gliedstaat. Hierflr wurden drei Kriterien geschaffen, die kumulativ vorliegen miissen: Die Ge-
sellschaft muss eine Rechtsform aufweisen, die im Anhang genannt ist, sie muss abkommens-
rechtlich in einem Mitgliedstaat steuerehrlich anséssig sein und sie muss, ohne eine Wahlmég-
lichkeit zu haben, einer nationalen Kérperschaftsteuer unterliegen, die in der Richtlinie genannt
ist. Letzteres setzt auch voraus, dass es keine KOSt-Befreiung fir das Unternehmen geben darf.
Art 1 (1) MTRL stellt auBerdem klar, dass rein innerstaatliche steuerliche Vorgénge sowie Ge-
sellschaften aus Drittstaaten von der Richtlinie ausgenommen sind. Dartiber hinaus sind Betei-

ligungsverhaltnisse unter 10 % ebenfalls exkludiert.>!

48 v/gl. Klokar, KESt-Entlastung bei Holdingstrukturen und Missbrauch. Die VWGH-Rechtsprechung zu ,,Directive Shopping® im Verhiltnis
zur EuGH-Rechtsprechung zum Rechtsmissbrauch, in: AVR 2/2020, S. 56.

49 vgl. Kofler, Kommentar MTRL, Kapitel A, Rn. 1.

%0 vgl. Kofler, Kommentar MTRL, Kapitel C, Rn. 8-12.

51 vgl. Kofler, Kommentar MTRL, Kapitel C, Rn. 13f.
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Sachlicher Anwendungsbereich ist die grenziiberschreitende Ausschuttung von Gewinnen. Die
Richtlinie nennt hierflr den Begriff der Gewinnausschuttung. Wie schon im Einleitungsteil
ausgefuhrt, sind samtliche Begriffe vom EuGH auszulegen, somit auch dieser. Der EUGH legt
den Begriff weit aus, folglich beinhaltet er auch die Vermégensverschiebungen von einer Toch-
ter zu einer Mutter, selbst wenn dieser VVorgang das Eigenkapital der Tochter mindert und es
sich um Eigenkapitalinvestitionen der Mutter handelt. VVerauRerungsgewinne und Gewinne aus

der Liquidation einer Tochter fallen jedoch nicht unter die MTRL.%

5.3 Steuerhinterziehung und Missbrauch

Zur Vermeidung von Steuermissbrauch oder Steuerhinterziehung wurde in die MTRL auch eine
»2Antimissbrauchsklausel*“ aufgenommen. In Art 1 (2) MTRL heil3t es, die Richtlinie stehe ,, der
Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuer-
hinterziehungen und Mi3brauchen nicht entgegen. “ Somit wird sowohl dem Staat, in dem die
Muttergesellschaft sitzt, als auch demjenigen, in dem die Tochtergesellschaft situiert ist, die
Madglichkeit gegeben, Regelungen zu treffen, um Steuerhinterziehung oder Missbrauch zu ver-
hindern. Der Begriff ,,.Bestimmungen‘ umfasst hierbei nicht nur Gesetze, sondern auch Ab-
kommen, allgemeine Antimissbrauchsvorschriften, richterliche Doktrinen sowie samtliche all-
gemeinen Rechtsgrundsétze (Rs. T Danmark). Dies ist z. B. bei der Fusionsrichtlinie anders,

Genaueres dazu wird im entsprechenden Kapitel erlautert.>

Priméares Ziel der Klausel ist es, dass die MS unter bestimmten Voraussetzungen einzelnen
Unternehmen die Vorteile der MTRL versagen kénnen. Dadurch entsteht jedoch ein Span-
nungsfeld, denn Bestimmungen, die den Missbrauch verhindern sollen, dirfen nicht Gberbor-
dend sein, damit es zu keinem unverhaltnisméaBigen Eingriff in das Unionsrecht kommt. Des-
halb dirfen MS z. B. keine einseitig restriktiven Manahmen einfiihren, von denen die Befrei-
ung der Quellensteuer abhéngig gemacht wird.

5.4 Die Mutter-Tochter-Richtlinie und die Grundfreiheiten

Wie schon in der Einleitung erértert, wird eine Regelung, wenn es Sekundarrecht gibt, nach
diesem und nicht nach dem Priméarrecht bewertet, zumindest solange die Regelung eine ab-
schlieBende Harmonisierung vorsieht. Dies ist bei der MTRL aber gerade nicht der Fall und

somit wird diese meist auch nach dem Primérrecht zu beurteilen sein.>

52 \/gl. Kofler, Kommentar MTRL, Kapitel D, Rn. 18f.
53 vgl. Kofler, Kommentar MTRL, Kapitel F, Rn. 62.
5 vgl. EuGH 07.09.2017, C-6/16, Egiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:641, Rn. 11-13.
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Zentrale Grundfreiheiten, die neben der MTRL anzuwenden sein kénnen, sind die Niederlas-
sungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit. Der EUGH hat in der Rechtssache Accor bereits
entschieden, wann welche Grundfreiheit anzuwenden ist. Handelt es sich bei der Beteiligung
um eine reine Geldanlage, wird also dadurch keine Einflussnahme ermdglicht oder kein Ein-
fluss in die Téatigkeit des Unternehmens genommen, dann mussen die Voraussetzungen der Ka-
pitalverkehrsfreiheit gepruft werden. Kann dieser Einfluss angenommen werden, muss die Nie-
derlassungsfreiheit gepriift werden.>® Hierbei ist noch zu erwahnen, dass Gesellschaften, die
ihren Sitz in der Union haben, sich auf diesen berufen kénnen, ganz unabhéngig davon, in wel-
chem Staat ihre Anteilseigner:innen ansassig sind. Hierzu wird das Judikat Cadbury Schweppes
besprochen.

% Vgl. EuGH 15.09.2011, C-310/09, Accor, ECLI:EU:C:2011:581, Rn. 32.
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6 Rechtssache Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes
Overseas, C-196/04

In der Rechtssache Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas trifft der EUGH
keine Aussagen Uber die MTRL, jedoch handelt es sich bei dem Urteil um zentrale Rechtspre-
chung den Missbrauchsbegriff betreffend. Die aus diesem Urteil erwachsenen Grundsétze bil-
den das Kernsttick des Missbrauchsbegriffs im Bereich des Steuerrechts. Weiters zeigt sich die
Wichtigkeit des Urteils in der Tatsache, dass die Rechtssache in der GrolRen Kammer entschie-
den wurde. Urteile in dieser Zusammensetzung sind jeweils Leitentscheidungen. In diesem spe-
ziellen Dialogverfahren, welches das Vorabentscheidungsverfahren darstellt, nahmen 12 MS

teil und gaben Erklirungen ab.*

6.1 Sachverhalt

Tochter/Schwester Tochter/Schwester

Cadbury-
Schweppes-

Konzern

Tochter/Schwester Tochter/Schwester

100 %-Tochter 100 %-Tochter
in Irland, CSTS in Irland, CTSI

Cadbury Schweppes war ein Konzern, der sich aus Unternehmen sowohl in MS als auch in
Drittstaaten zusammensetzte. Zu diesem Konzern gehorten zwei Tochtergesellschaften, die ih-
ren Sitz in Irland hatten, die Cadbury Schweppes Treasury Service (CSTS) und die Cadbury
Schweppes Service International (CTSI). Die CTSI und die CSTS stellten den anderen Tdchtern
im Konzern Geldmittel zur Verfugung. Aufgrund der Vorlageentscheidung wurde die CSTS

% vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, ECLI:EU:C:2006:544, Rn. 13-16.
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gegrindet, um steuerrechtliche Probleme der Anleger in Kanada zu I6sen, indem sie einer nied-
rigeren Besteuerung unterlagen, wenn die MTRL zur Anwendung k&me. Weiters wollte man
umgehen, die Zustimmung der UK-Steuerbehdrde einholen zu missen, um Darlehen aus Dritt-

staaten aufnehmen zu diirfen.®’

Die CSTS und die CTSI — auf der Skizze rot markiert — beschafften fiir die anderen Tochterge-
sellschaften im Konzern Geldmittel. Die in Dublin gegriindeten Gesellschaften unterlagen fir
ihre Gewinne einem Steuersatz von 10 %. Nach dem Recht des Vereinigten Konigreiches wa-
ren diese korperschaftsteuerpflichtig, was im Jahr 2000 einen Betrag von 8.638.633 GBP erge-
ben hatte. Die Zahlung der Quellensteuer war deshalb verpflichtend, weil der Cadbury-Schwep-
pes-Konzern mit CSTS und CTSI ein Konstrukt darstellte, welches unter eine nationale Rege-

lung fiel, die zur Vermeidung von Steuermissbrauch geschaffen wurde.*®

Nach dem Recht des UK unterlag eine Gesellschaft, die ihren Sitz oder ihre Verwaltungs- und
Kontrollorgane im UK hatte und eine Gesellschaft britischen Rechts war, mit ihrem Weltein-
kommen der UK-Quellenbesteuerung. Gleichzeitig erhielt man flr im Ausland bereits geleis-
tete Steuern eine Gutschrift in entsprechender Hohe, wodurch eine Doppelbesteuerung vermie-
den werden sollte.

Im UK wurde die MTRL ordnungsgemal? umgesetzt und Ausschittungen der Tochter an die
Muttergesellschaft wurden steuerfrei gestellt. Diese Regelung enthielt jedoch eine Ausnahme
dahingehend, dass, wenn eine Muttergesellschaft an einer Tochter zu mehr als 50 % beteiligt
war, diese so behandelt wurde, als ware sie steuerrechtlich transparent. Somit sollten die Ge-
winne in die Besteuerungsgrundlage einbezogen werden, auch wenn sie von der Mutter noch
nicht vereinnahmt worden sind — also noch vor Ausschittung. Nach Ausschiuttung wurde die
im Ausland anfallende Kdorperschaftsteuer angerechnet. Diese Regelung fand Anwendung,
wenn die Tochter ihren Sitz in einem Niedrigsteuerland hatte. Geregelt wurde das im UK in der
Form, dass die Steuer nicht weniger als drei Viertel derjenigen Besteuerung betragen durfte,
die im UK angefallen wére. Diese Regelung beinhaltete wiederum einige Ausnahmen, eine da-
von rdumte den Steuerbeh6rden Ermessen ein und schuf dadurch die Mdglichkeit, in besonde-

ren Fallen auf diese Art der Besteuerung zu verzichten.®

Der Geschéftszweck von CSTS und CTSI lag in der Beschaffung von Geldmitteln und deren

Weitergabe an die Tochtergesellschaften der Konzernmutter.®® Die Gesellschaften Cadbury

57 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 13-16.

%8 vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, ECLI:EU:C:2006:278,
Rn. 10-15, 25.

% vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 10-15.

% vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 19-22.
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Schweppes plc und Ltd klagten auf Unionswidrigkeit, da sie unter die Ausnahme fielen und
somit vor Ausschiittung besteuern mussten.®* Sie machten VerstoRe gegen die Niederlassungs-

freiheit, die Dienstleistungsfreiheit und die Kapitalverkehrsfreiheit geltend.

6.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

1. Ubt eine Gesellschaft ihre Grundfreiheiten im Sinne des Art43 EG (jetzt Art49
AEUV), des Art 49 EG (jetzt Art 56 AEUV) und des Art 54 EG (jetzt Art 44 AEUV)
aus, wenn sie diese Gesellschaften einzig aus dem Grund griindet, um Steuern sparen

zu kdnnen?%?

2. Sollte dies bejaht werden, stellen die Normen des Vereinigten Konigreiches eine Be-
schrankung dar? Wird eine Beschrankung festgestellt, hat diese dann diskriminierende
Wirkung? Hat sie diskriminierende Wirkung, kann diese aufgrund von Rechtsmiss-
brauch gerechtfertigt werden?%

6.2.1 Grundfreiheiten und direkte Steuern

Der EuGH vertrat die Meinung, dass ein Eingriff in die Grundfreiheiten stattgefunden hatte.
Um einen VerstoR einer Grundfreiheit zuordnen zu kdnnen, ubernahm er seine bereits beste-
hende Rechtsprechung in anderen Rechtsbereichen und legte somit auch flr das Steuerrecht
fest, dass die Niederlassungsfreiheit in dieser Rechtssache einschlagig wére, da die Mutter mehr
als 50 % der Anteile an ihrer Tochter hielt und weil diese Beteiligung es ihr ermdglichte, einen
beherrschenden Einfluss auf die Gesellschaft auszutiben, um deren Tatigkeiten bestimmen zu
konnen.®* Wire dies nicht der Fall gewesen, weil aufgrund eines Vertrages oder anderer gesetz-
licher Bestimmungen eine beherrschende Einflussnahme nicht méglich ware, dann waére das
Regime der Kapitalverkehrsfreiheit einschlagig gewesen. Somit ist zu beachten, dass fir die
Frage der beherrschenden Stellung nicht nur die Anteilsverhéltnisse, sondern die tatsachlichen

Gegebenheiten zu bewerten sind.

Zur Niederlassungsfreiheit hatte der EuGH schon im Urteil Centros entschieden, dass Rechte
aus der Niederlassungsfreiheit nicht verwehrt werden diirfen, wenn diese in Anspruch genom-
men wurden, um unter vorteilhaftere Rechtsvorschriften zu fallen.% Folglich begriindet die Tat-
sache, dass die CSTS und die CSTI aufgrund vorteilhafter steuerrechtlicher Rechtsvorschriften

in Irland gegriindet wurden, keinen Missbrauch.®® Weiters bestatigte der EUGH aus seiner

81 vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 21-26.
62 \/gl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 21.

88 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 23-27.

& vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 31.

% vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 37.

% vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 38.
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Rechtsprechung in der Rs. Royal Bank of Scotland, dass direkte Steuern zwar grundsatzlich
unter die Souveranitat der Staaten fallen, diese jedoch auch bei der Austibung ihrer Befugnisse

in diesen Rechtsbereichen immer das Unionsrecht wahren miissen.%’

Die Niederlassungsfreiheit gewahrleistet, dass Unternehmer:innen eines Unionsstaates in je-
dem anderen Unionsstaat ein Unternehmen griinden oder leiten durfen, und zwar unter densel-
ben Voraussetzungen wie die Angehorigen des Mitgliedstaates.®® Wobei bei juristischen Per-
sonen auch Zweigniederlassungen als Niederlassung gezahlt werden, auch dann, wenn die
Hauptverwaltung nicht in einem Unionsstaat, also in einem Drittstaat, liegt (Rs. Cartesio).®°
Zentral ist, dass sich Unternehmer:innen in jedem MS wirtschaftlich integrieren kénnen mus-

sen.’®

Ein Verstol? gegen die Niederlassungsfreiheit liegt jedoch nicht nur dann vor, wenn es Privaten
unmaoglich gemacht wird, in einem Drittstaat eine Niederlassung zu griinden oder sie zu betrei-
ben, sondern auch durch das Bestehen jeglicher Regelungen, die dem Ursprungsstaat zuge-
schrieben werden und verhindern sollen, dass ein Unternehmen wirtschaftlich tatig werden
kann. Dartiber hinaus gibt es Rechtsprechung dazu, dass Beschréankungen in verschiedensten
Formen auftreten kdnnen. Dabei kann es sich um direkte oder indirekte Diskriminierung han-
deln. In steuerlichen Angelegenheiten hat der Gerichtshof jedoch schon mehrmals die Frage,
ob eine MalRnahme direkt oder indirekt diskriminierend ist, nicht beantwortet. Er begnugt sich
zumeist mit der Feststellung, ob eine steuerliche Ungleichbehandlung vorliegt oder nicht und
ob diese Einschrankung einen abschreckenden Charakter fiir die Ausubungen der Grundfrei-

heiten darstelle.”

Das Fehlen einer Klassifizierung bezuglich direkter oder indirekter Diskriminierung ist jedoch
im Bereich der Rechtfertigungsgriinde hochst problematisch, denn die Rechtfertigungsmaoglich-
keiten ergeben sich aus der Art der Diskriminierung. Handelt es sich um eine direkte Diskrimi-
nierung aufgrund der Staatsangehdrigkeit, dann kann eine Rechtfertigung nur aufgrund der 6f-
fentlichen Ordnung, Sicherheit oder Gesundheit gerechtfertigt sein. Nur wenn es sich um indi-
rekte Diskriminierung handelt, kann die Rechtfertigung auch aus zwingenden Griinden des All-
gemeininteresses argumentiert werden. Hierbei ist auch zu beachten, dass im Steuerrecht der

Sitz einer Gesellschaft so behandelt wird wie bei natlrlichen Personen die Staatsbiirgerschaft.

57 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 40.

88 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 41.

8 v/gl. Jaeger, Einfilhrung Europarecht, S. 201.

0 vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 41.
" vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 62.
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Demnach wurde es automatisch zu einer direkten Diskriminierung kommen, wenn sich die Re-

gel direkt auf den Sitz bezdge.

In der EuGH-Rechtsprechung wird jedoch nicht ausgeschlossen, dass trotz unterschiedlicher
Behandlung aufgrund des Sitzes auch eine Rechtfertigung aus einem zwingenden Grund des
Allgemeininteresses moglich ist’2. Damit weicht der EUGH im Steuerrecht von seiner Recht-
sprechung in anderen Bereichen ab. In diesem Fall fuhrt die Abweichung zu einer Schwachung
des Unionsrechts, da weit mehr Moglichkeiten geschaffen werden, um unionswidrige Mal3nah-
men zu rechtfertigen. Dies hat zur Konsequenz, dass es zu einem gewissen Verlust der Rechts-
sicherheit kommt — ein zentraler Grundsatz des Unionsrechts —, vor allem weil teilweise noch
nicht vorhersehbar ist, in welchen Bereichen des Steuerrechts eine direkte Diskriminierung

auch aufgrund zwingender Allgemeininteressen gerechtfertigt sein kann.

Im hier besprochenen Fall folgte der EUGH den Ausfiihrungen des Generalanwaltes und judi-
zierte einen VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit. Durch die gesetzliche Regelung sei es
zu einem Nachteil fiir die anséssige Gesellschaft gekommen, da diese Regelung nicht ange-
wandt wird, wenn die Muttergesellschaft eine Tochter im Vereinigten Konigreich hat. Diese
benachteiligende Regelung stellt direkt auf den Sitz des Unternehmens ab, sodass es sich auf-
grund der Regelung, dass der Sitz einer Staatsbirgerschaft gleichzusetzen sei, in diesem Fall

um eine direkte Diskriminierung handelte.”

Demzufolge kam es zu der Frage, ob eine Rechtfertigung mdglich ist. Die Bekdmpfung von
Steuerflucht und Steuermissbrauch stellt einen zwingenden Grund des Allgemeininteresses dar
und kann somit eine Beschrankung der Grundfreiheiten bewirken.”* Dieser Fall stellt folglich
eines jener Judikate dar, in denen der EUGH eine direkte Diskriminierung der Niederlassungs-
freiheit aus Grinden des Allgemeininteresses zulieR. Er schwéchte diese Aussage zwar ab, in-
dem er sehr enge Grenzen setzte, nichtsdestotrotz markiert die Entscheidung einen Einschnitt

in seiner Grundfreiheiten-Rechtsprechung.

In diesem Fall brachten die Regierungen von Danemark, Deutschland, Frankreich, Portugal,
Schweden, Finnland und dem Vereinigten Konigreich ein, dass solche Regeln deshalb bestiin-
den, um eine gewisse Form der Steuerhinterziehung zu vermeiden. Vor allem wenn es sich um
Konstrukte handle, die einzig deshalb gewahlt werden, um kinstliche Gewinne in Niedrigsteu-

erlander zu transferieren.” Hierbei ist zu beachten, dass die Rechtssache vor der Osterweiterung

2vgl. GA Léger, Schlussantrage (02.05.2006) zu C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 64.
" vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 45.
™ Vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 47.
s vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 48.
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judiziert wurde. 7 von 15 MS wiesen damals solche oder dhnliche Regelungen auf und schlos-
sen sich deshalb auch dem Verfahren an; hdchstwahrscheinlich einer der Griinde dafir, dass
der EUGH seine sonst so strenge Judikatur im Bereich der Grundfreiheiten etwas lockerte. Aus
diesem Grund hat er meiner Meinung nach auch Sachverhaltskonstellationen genannt, in denen

eine gesetzliche Beschréankung nicht mdglich ist.

So judizierte er: ,, Die Notwendigkeit, einen Steuerausfall zu vermeiden, gehort weder zu den in
Artikel 46 Absatz 1 EG genannten Grinden noch zu den zwingenden Grunden des Allgemein-
interesses, die eine Beschrankung einer vom Vertrag eingeraumten Freiheit rechtfertigen kon-

nen. 6

Ebenfalls darf die Tatsache, dass ein Unternehmen in einem anderen MS eine Zweigniederlas-
sung eroffnet, nicht alleine als Indiz fur das Vorliegen einer Steuerhinterziehung gewertet wer-
den und somit auch kein Rechtfertigungsgrund fir einen Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
sein. Jedoch kann dieser dann gerechtfertigt sein, wenn er ,,sich speziell auf rein kiinstliche
Gestaltungen bezieht, die darauf ausgerichtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des

betreffenden Mitgliedstaats zu entgehen. "’

Wesentlich fir den EuGH war, dass die Ziele, die die Niederlassungsfreiheit verfolgt, zu be-
riicksichtigen sind. Diese sehen in erster Linie vor, dass es den Staatsangehorigen anderer MS
ermoglicht wird, eine Zweigniederlassung zu grinden, um dann dort ihren T&tigkeiten nachge-
hen zu kdnnen. Dadurch soll ,, eine gegenseitige wirtschaftliche und soziale Durchdringung auf
dem Gebiet der selbstindigen Erwerbstitigkeit innerhalb der Gemeinschafi“™® erfolgen. Dies
soll dadurch erreicht werden, dass Staatsangehdrige anderer MS am Wirtschaftsleben teilneh-
men konnen. Wirde man diese Argumentation jedoch bis zum Ende durchdenken, dann hatte
man bereits den Verstoll gegen eine Grundfreiheit in diesem Bereich verneinen missen. Dass
man dies nicht gemacht hat, war meiner Ansicht nach ein weiterer Grund, warum in diesem
Fall die Rechtfertigungsmoglichkeiten im Bereich der direkten Diskriminierung zum Teil wei-
ter ausgestaltet worden sind. Wobei es hier ratsam ist, Schein und Sein klar auseinanderzuhal-
ten, denn in der Beantwortung der in den Rechtssachen judizierten Rechtsfragen, ob diese nun
Allgemeininteressen beriihren oder nicht, war der EUGH eher streng, was die Ausweitung der

Rechtfertigungsmaoglichkeiten de facto wesentlich verringert hat.

Die Rechtsprechung des EuGH legte fest, dass Beschrankungen der Niederlassungsfreiheit

durch Rechtfertigung nur dann mdglich sind, wenn sie vorgenommen werden, um

6 EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 49.
" EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 50f.
® EUGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 53.
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,, Verhaltensweisen zu verhindern, die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen
Realitat bare Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen, die normaler-

weise fiir durch Titigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird. ™

Darunter fallen Praktiken, wie sie in der vorliegenden Rechtssache genannt sind, also Gesell-
schaften, die nur deshalb gegriindet wurden, um Steuern im Ursprungsland zu sparen, und
gleichzeitig keine richtige Betriebsstruktur aufweisen. Ein weiteres Beispiel waére die
Rs. Marks & Spencer, bei der es darum ging, dass Verluste innerhalb eines Konzerns immer an
Unternehmen in den Staaten weitergeleitet wurden, in denen die grofite Steuerlast auf Gewinne
bestand, da auch der Wert der Verluste in diesen Staaten am hochsten war.°

Nachdem der EuGH entschieden hatte, dass Praktiken wie im Fall Cadbury Schweppes gegen
Allgemeininteressen verstiel3en, prufte er die VerhaltnismaRigkeit wie folgt: Die Vorschrift des
UK, die dazu flhrt, dass Gesellschaften, die in MS ansassig sind, in denen es nur einen sehr
geringen Steuersatz gibt, diesen bei Besteuerung ihrer Gewinne auf den nationalen Steuersatz
des UK angerechnet bekommen, wodurch es zu keiner Befreiung aufgrund des Unionsrechts
kommt, ist geeignet, um Praktiken zu vermeiden, die ihrerseits dazu geeignet sind, Steuern zu

hinterziehen.

Der Aspekt der Erforderlichkeit beschéftigt sich mit der Frage, ob es kein gelinderes Mittel
géabe, um Missbrauch erfolgreich zu bekampfen. Hier weist der EuGH darauf hin, dass die bri-
tische Regierung Regelungen geschaffen hat, die dazu flihren, dass nicht alle auslandisch be-
herrschten Gesellschaften das Recht verlieren, steuerfrei auszuschiitten, sondern nur jene, die
die von der Regelung genannten Voraussetzungen nicht erfullen. Hierzu regelte der Gesetzge-
ber eine verpflichtende Einzelfallprifung, die voraussetzen sollte, dass der Rechtsschutz
des/der Einzelnen und die Méglichkeit zur AuRerung im Verfahren fiir das Unternehmen gege-

ben waren. Demnach wurde das gelindere Mittel gewahlt und die Regelung war erforderlich.®*

Im dritten Schritt prifte der EUGH die VerhaltnismaRigkeit im engeren Sinn und wog die be-
eintrachtigten Rechtsguter gegeneinander ab. Dies flihrte dazu, dass Gesellschaften, die aus
wirtschaftlichen — und nicht nur aus rein steuerrechtlichen — Griinden ihren Sitz dndern, keinen
diskriminierenden Regelungen unterliegen diirfen. Somit muss ein Unternehmen®, um in den
Genuss des Unionsrechts zu kommen, objektive Kriterien erfillen, die darauf hinweisen, dass

es dort, wo es seinen Sitz begriindet, auch wirtschaftlich tatig wird. Zu beachten sind hierbei

™ EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 55.

80 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 56.
81 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 64.
82 \/gl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 64f.
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z. B. Geschéftsraumlichkeiten, Personal und woher die Ausriistungsgegenstéande bezogen wer-
den. Diese Liste an objektiven Voraussetzungen wurde nach der Rechtsprechung Cadbury
Schweppes in den darauffolgenden Jahren immer weiter ausgeweitet. Flhrt jedoch die Prufung
der objektiven Kriterien dazu, dass die Ansiedelung der Gesellschaft nur eine fiktive ist, bei der
keinerlei wirtschaftliche Tatigkeit im Hoheitsgebiet entfaltet wird, dann sieht der EuGH dies
als eine rein kinstliche Gestaltung an. Dies liegt vor allem dann vor, wenn die Tochter eine

Briefkastenfirma bzw. eine Strohfirma ist.8

Fur den Fall, dass die nationale Regelung genau so auszulegen ist, dass sie versucht, Konstrukte
zu verhindern, die aufgrund von Dividendenauszahlungen an Briefkastenfirmen entstehen und
als missbrauchlich anzusehen sind, sind diese rechtlichen Normen mit den Grundfreiheiten ver-

einbar. Sollte dies hingegen nicht der Fall sein, sind sie mit ihnen nicht vereinbar.8

Die daraus resultierende Definition des Missbrauchsbegriffs wurde daraufhin fur die MTRL
ubernommen. Aus demselben Grund verlagerte sich jedoch auch die Weiterentwicklung des
Begriffes: Wo zuerst VerstoRRe gegen die Grundfreiheiten zentral waren, als es keine oder kaum
Richtlinien gab, erfolgt die weitere Entwicklung nun in der Rechtsprechung zu den einzelnen
Richtlinien wie eben der MTRL. Die Rechtsprechung zur MTRL im Bereich des sich fortent-
wickelnden Missbrauchsbegriffs wird aber auch gegen Verstél3e der Grundfreiheiten zur An-
wendung kommen. In dieser Richtung hat auch der EUGH zur MTRL entschieden, dass Betei-
ligungskonstruktionen, die nur oder tiberwiegend dem Zweck dienen, von den in der Richtlinie
vorgesehenen Steuervergiinstigungen zu profitieren, eine Form von Missbrauch darstellen kon-

nen.8®

Ihren bisherigen Abschluss findet sie in der Rechtsprechung T Danmark, die aus mehreren

Grinden noch genauer vorgestellt werden wird.

8 vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 68-70.

84 Vgl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 73f.

8 Vgl. EuGH 17.10.1996, Denkavit Internationaal u. a. / Bundesamt fur Finanzen (C-283/94, C-291/94 und C-292/94, E-
CLI:EU:C:1996:387, Rn. 31) sowie das Urteil vom 20.12.2017, C-504/16, C-613/16, Deister Holding, ECLI:EU:C:2017:1009, Rn. 73.
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7 Missbrauchsbegriff

Der Missbrauchsbegriff des EuGH ist komplex und vielschichtig. So spricht er vom Verbot
einer miRbrauchlichen oder betrtigerischen Berufung auf Gemeinschaftsrecht, vom Vorliegen
einer missbrauchlichen Praxis, vom allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauchs, vom
Grundsatz des Verbotes missbrauchlicher Praktiken, vom Missbrauchsverbot, oder von miss-

brauchlichen Praktiken von Wirtschaftsteilnehmern.8

Eine genauere Definition des Missbrauchsbegriffes, im Bereich der direkten Steuern, entstand
wie oben bereits erlautert in der Rechtssache Cadbury Schweppes, in der es zu einer Grund-
satzrechtsprechung des EuGH im Bereich der direkten Steuern kam. Der EUGH flihrte aus, dass
,,das spezifische Ziel der Beschrdnkung die Verhinderung von Verhaltensweisen ist, die darin
bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktionen zu dem Zweck zu
errichten, die Steuer zu umgehen, die normalerweise auf die durch Tatigkeiten im Inland er-
zielten Gewinne zu zahlen ist.“®" Jegliches Handeln, das diese Kriterien erfiillt, fallt unter den
Missbrauchsbegriff des EUGH.

Weiters judizierte der EUGH, dass bei einem Missbrauchsfall zwingende Griinde des Allge-
meininteresses vorliegen und dass diese im Steuerrecht eine Rechtfertigung sowohl bei direkter
als auch bei indirekter Diskriminierung darstellen (Eqiom und Enka sowie Deister Holding).®
Dies sei ein klarer Verstol3 gegen den AEUV, der Gerichtshof umgeht dies jedoch, indem er in
seinen Urteilen keine Klassifizierung vornimmt und somit nicht aussagt, ob es sich um eine

direkte oder indirekte Diskriminierung handelt. Er prift lediglich, ob ein Missbrauch vorliegt.

Zu Beginn der diesbeziiglichen Rechtsprechung verlangte der EuGH noch, dass der Haupt-
zweck in der Steuerhinterziehung und somit im Missbrauch liegen musste, in der Rs. Deister
weitete er diese Ansicht schon insofern aus, als die kinstliche Gestaltung auch dann vorlag,
wenn der Steuervorteil nicht der einzige Grund fur die Verlegung des Sitzes war, sondern einer
ihrer Hauptzwecke. Fraglich ist hierbei, wie viele Hauptzwecke es geben kann: Wie definiert
man einen Hauptzweck? Darauf hat der EuGH noch keine Antwort gegeben. Ein Hauptzweck
sollte ein Zweck sein, der zumindest 90 % der Entscheidung ausmacht. Kann es dann tiberhaupt
mehrere Hauptzwecke geben? Hier widerspricht der EuGH seiner eigenen Rechtsprechung, die
in einem steuerlichen Vorteil keinen unerlaubten Grund fand, um Vorteile des Unionsrechts zu

verweigern.®

8 Geringer, EU-Anti-Missbrauchsgrundsatz, S. 26.

87 GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, ECLI:EU:C:2018:144, Rn. 51.
8 Vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 315.

8 \vgl. EuGH 20.12.2017, C-504/16, Deister Holding, ECLI.:EU:C:2017:1009, Rn. 73.
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Der EUGH nimmt weiterhin an, dass ,, der Steuerpflichtige bei einer Wahlmoglichkeit zwischen
zwei Moglichkeiten nicht verpflichtet iSt, ,, diejenige zu wiihlen, die die héhere Steuerzahlung
nach sich zieht, sondern er hat vielmehr das Recht, seine Tatigkeit so zu gestalten, dass er seine

Steuerschuld in Grenzen hdlt. “%°

Es darf nur nicht sein einziger oder der Gberwiegende Grund sein.

7.1 Subjektive und objektive Elemente des Missbrauchsbegriffs

Weiters wird vom EuGH judiziert, dass fur die Verwehrung von Rechten aus der Richtlinie
sowohl ein subjektives als auch ein objektives Element bendtigt wird.

Das objektive Element verlangt, dass es sich bei der Gestaltung um eine rein kiinstliche handelt,
die also nur auf dem Papier besteht, oder um eine Transaktion, die jeder wirtschaftlichen und
geschaftlichen Realitat entbehrt.®* Das subjektive Element manifestiert sich in der Absicht, sich
einen unionsrechtlichen Vorteil dadurch zu verschaffen, dass die entsprechenden Vorausset-
zungen willkdrlich geschaffen wurden. Die Motive, die den Steuerpflichtigen zur Griindung
der Gesellschaft veranlasst haben, sind jedoch irrelevant: ,, /S/ie haben in einer an objektiven
Kriterien ausgerichteten Missbrauchsformel keinen Platz. “%2

Ob ein Missbrauch vorliegt, bleibt eine Einzelfallenscheidung und ist immer wieder neu zu
prufen. Somit sind zur Feststellung der unangemessenen Gestaltung samtliche Umsténde und

Fakten immer einzelfallbezogen zu beriicksichtigen.®

7.1.1 Reale wirtschaftliche Tatigkeit

Reale wirtschaftliche Tatigkeit fehlt dann, wenn die unten aufgelisteten Merkmale nicht gege-
ben sind, wobei zu beachten ist, dass diese Voraussetzungen nicht alle vorliegen missen. Es
handelt sich hierbei nur um Indizien, die flr oder gegen eine wirtschaftliche Tatigkeit sprechen

und anzeigen, ob es sich um ein rein kiinstliches Konstrukt handelt oder nicht®*:

o Sitz der Geschéftsfiihrung
e Bilanz

e Kostenstruktur

e tatsachliche Ausgaben

e Beschaftigte

9 EuGH 17.12.2015, C-419/14, Web Mind Licenses, ECLI:EU:C:2015:832, Rn. 42.

% Vgl. GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 50-52.
92 Bieber, Cadbury Schweppes: Dem Missbrauch auf der Spur, in: taxlex 2006, S. 702.
9 Vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 325.

% Vgl. Bieber, Cadbury Schweppes, S. 702.
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e Geschaftsraume

e Ausstattung der betreffenden Gesellschaft®®

Neben diesen Kriterien, die der EuGH in seiner Rechtsprechung entwickelt hat, judizierte er
auch im Bereich von Einzelfragen. Er stellte z. B. klar, dass die Tatsache, dass eine Gesellschaft
unmittelbar oder mittelbar durch Personen beherrscht wird, die in Drittstaaten ansassig sind, flr
sich allein kein Indiz fiir eine missbrauchliche Praxis sei, die darauf abzielt, sich die Quellen-

steuer zu ersparen (Egiom und Enka).%®

Ebenfalls sollte der Gerichtshof beachten, dass eine Gesellschaft, deren einzige Aufgabe es ist,
Wirtschaftsglter zu verwalten, nicht von vornherein eine kinstliche Konstruktion ist, die des-
halb jeder wirtschaftlichen Realitat entbehrt — das wirde auf alle vermogensverwaltenden Ge-

sellschaften zutreffen.

Dazu Kokott: ,, Wenn tatsdchlich eine wirksame Griindung vorliegt, die Gesellschaft tatsdchlich
unter ihrem Sitz erreichbar ist und tber die entsprechenden Sach- und Personalmittel vor Ort
verfugt, um ihren Zweck zu erfllen, dann kann nicht von einer jeder wirtschaftlichen Realit&t

baren Konstruktion gesprochen werden. %'

Des Weiteren hat der EUGH ausgesprochen, dass ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit vor-
liegt, was zu einer sehr weiten Auslegung der Niederlassungsfreiheit fihrt. Wie Generalanwalt
Philippe Léger in seinem Schlussantrag festgehalten hat, war vor der Rechtssache Cadbury
Schweppes die Steuersouveranitét der Staaten um vieles groRer, als sie es im Jahr 2016 ist. Vor
der Wirtschaftskrise gab es in den Staaten zwar einen weit ausgepréagteren Gemeinschaftsgeist,
jedoch regten sich schon damals in vielen Staaten Widerworte dahingehend, dass die Union,
und hier vor allem der Gerichtshof, weit iber ihre Kompetenz hinaus handle, jedoch wurde die
Rechtsprechung durch Rechtsanwendung von den MS angenommen. Diese Art der steuerrecht-

lichen Harmonisierung wurde bereits im Einflihrungskapitel genauer beschrieben.

Im Urteil Marks & Spencer hat der Gerichtshof die Bekdmpfung von Steuermissbrauch als
Rechtfertigungsgrund angesehen. Hierbei ging es darum, dass Verluste aus Tochtergesellschaf-
ten nicht zur Ganze den Gewinnen der Mutter zugerechnet werden konnten. Dies kann deshalb
zu Missbrauch fuhren, weil die Gesellschaften im Konzern ihre Verluste dorthin verlagern, wo
auf Gewinne die meiste Steuer zu leisten wére, weil dort auch der steuerliche Verlust am wert-

vollsten ist. Aus diesem Grund sah der Gerichtshof Regelungen zur Verhinderung solcher

% EuGH 26.02.2019, C-116/16, T-Danmark, Rn. 104.
% Vgl. EuGH 07.09.2017, C-6/16, Eqiom und Enka, Rn. 27ff.
9 GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 55.
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Konstrukte als gerechtfertigt an und sprach aus, dass die Grundfreiheiten es den Mitgliedstaaten
nicht ermoglichen sollen, ihre Gewinne und Verluste nach Belieben zu verschieben und

dadurch Steuervorteile zu lukrieren.®®

% \v/gl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 10.
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8 Rechtssache Egiom und Enka, C-6/16

8.1 Sachverhalt

Die Egiom schdittete in den Jahren 2005
und 2006 an die Egiom aus. Die franzo-
sische Steuerbehdrde forderte Quellen-
steuer fur diese Transaktion, da die
Egiom aufgrund ihrer Konzernstruktur
von einem Unternehmen aus einem
Drittstaat kontrolliert wird. Die franzosi-
sche Regelung verlangte, dass ein Unter-

nehmen, das die Steuervorteile in An-

Enka SA

Luxemburg (100%) spruch nehmen wollte, beweisen musste,

dass das wesentliche Ziel dieser Beteili-
gungskette nicht die Inanspruchnahme
der Steuerbefreiung war (Vgl. EUGH, C-
6/16, Eqiom und Enka, Rn. 8-11.)

Eqiom SAS

Gesellschaft franzdsischen Rechts

8.2 Rechtliche Beurteilung

Auch hier bestétigte der EUGH seine standige Rechtsprechung im Bereich der Anwendung von
Priméar- und Sekundarrecht. Nur wenn Sekundarrecht auf Unionsebene abschlielend harmoni-
siert wurde, ist auch nach diesem abschlieRend zu bewerten und muss Primérrecht nicht ange-
wandt werden. Das war hier jedoch nicht der Fall, sodass das franzésische Gericht bei seiner

Auslegung sowohl die Richtlinie als auch das Primarrecht anwenden musste.*®

AuBerdem judizierte der Gerichtshof, dass Bestimmungen, die die Richtlinie einschranken, eng
auszulegen sind.1% Eine allgemeine Vermutung allein reicht nicht, um das Vorliegen von Steu-
erhinterziehung annehmen zu kénnen. Deshalb darf sich das nationale Gericht nicht darauf be-
schrénken, allgemeine Kriterien anzuwenden, vielmehr muss jeder VVorgang individuell gepruft

werden. 101

9 Vgl. EuGH 07.09.2017, C-6/16, Egiom und Enka, Rn. 15f.
100 Eiir altere Judikatur dazu vgl. EuGH 25.09.2003, C-58/01, Océ van der Grinten, ECLI:EU:C:2003:495, Rn. 86.
101 v/gl. EUGH 07.09.2017, C-6/16, Eqiom und Enka, Rn. 30-32.
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Im vorliegenden Fall judizierte der EUuGH, dass alleine die Tatsache, dass das Unternehmen von
Anteilseigner:innen aus einem anderen Mitgliedstaat beherrscht wurde, nicht ausreicht, um Re-
gelungen zu treffen, die diesem Unternehmen die Anwendung von Unionsrecht verweigern.
Der Steuervorteil wurde somit nicht aufgrund von Missbrauch nicht gewahrt, sondern weil die
beherrschende Gesellschaft in einem Drittstaat anséssig war. Jedoch bedeutet die Kontrolle
durch ein solches Unternehmen nicht, dass es sich um eine rein kiinstliche oder jede wirtschaft-
liche Realitat vermissende Konstruktion handelt, die einzig deshalb existiert, um den Steuer-

vorteil nutzen zu kénnen.

In diesem Sinne missen auch Gesellschaften, die durch Gesellschaften beherrscht werden, die
in Drittstaaten anséssig sind, die Missbrauchsvoraussetzungen erftllen, die der Gerichtshof in
der Rechtssache Cadbury Schweppes und anderen Entscheidungen erarbeitet hat. Es geht aus
keiner VVorschrift der MTRL hervor, dass die Anteilseigner:innen einer in der Union ansassigen
Gesellschaft nicht in einem Drittstaat ansassig sein dirfen, somit kann dies weder unmittelbar
noch mittelbar einen VerstoR darstellen'®. Deshalb kann lediglich aus diesem Grund die An-
wendung der Vorteile der MTRL nicht verweigert werden.'®® Der EuGH hob ahnliche Rege-
lungen anderer MS ebenfalls auf, wie z. B. § 50d dEStG in Deutschland.

8.3 Beweislastumkehr

Auch in diesem Fall entschied der EuGH, dass es nicht die Aufgabe der Gesellschaft sei, nach-
zuweisen, dass ihr Hauptzweck nicht die Befreiung von Steuern ist, wenn der einzige Grund
flr ein Verfahren die Art der Gesellschafterstruktur ist und nicht, dass es einen Anfangsverdacht

oder konkrete Indizien fiir einen Missbrauch gibt.1%

Fraglich ist jedoch, welche Umstande nachgewiesen werden missen, um einen Anfangsver-
dacht zu begriinden, dies gilt sowohl fur die Mutter-Tochter-Richtlinie als auch fir die Nieder-
lassungsfreiheit.1® Generalanwaltin Kokott ist der Ansicht, ,,dass ein Anfangsverdacht dann
angenommen werden kann, wenn eine Gesellschaft nur zum Schein in einem MS gegriindet

wird, “106

Der EuGH hat eine mogliche Regelung in diesem Bereich nicht komplett verneint, also kann

ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit durchaus durch einen Missbrauchstatbestand

102 Blum/Spies, Die unionsrechtliche Missbrauchsdoktrin: Die Rechtssache Eqiom und ihre Auswirkungen auf Osterreich, in: SWI1 2017,
S. 580.

103 \/gl. EUGH 07.09.2017, C-6/16, Egiom und Enka, Rn. 35-38.

104 v/gl. EUGH 07.09.2017, C-6/16, Egiom und Enka, Rn. 37f.

105 v/gl. Korneev, Gegenbeweis in typisierten Missbrauchsfallen: Steuerbefreiung von Dividendenzahlungen an auslandische Muttergesell-
schaft, in: EWS 2017, S. 322.

106 GA Kokott, Schlussantrage (19.01.2017) zu C-6/16, Eqiom und Enka, ECLI:EU:C:2017:34, Rn. 56.
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gerechtfertigt sein. Allerdings darf es zu keiner generellen VVorverurteilung ohne die Mdéglich-

keit, Gegenbeweise einzubringen, kommen.

Daruber hinaus hat der EUGH ausgesprochen, dass eine generelle Missbrauchsvermutung auch
dann unionsrechtswidrig sein kann, wenn sie den Gegenbeweis zulasst. Es scheint so, als weise

der Gerichtshof die Beweislast den nationalen Behdrden zu:1%7

,, Fraglich ist nicht nur, was als Indiz oder Anfangsbeweis genlgt, sondern insb., ob auch de-
tailliertere gesetzliche Vermutungen diesem Kriterium gerecht werden kdnnten. Mit anderen
Worten: Steht es dem Gesetzgeber weiterhin frei, Missbrauchsvermutungen aufzustellen, so-
lange diese hinreichend genau definiert, begriindet und widerlegbar sind; oder steht die vom
EuGH im vorliegenden Urteil geforderte strenge Einzelfallbetrachtung dem grundséatzlich ent-

gegen? 108

Der EuGH geht jedoch in dieser Entscheidung auch von einer notwendigen Einzelfallpriifung
aus, weshalb nicht anzunehmen ist, dass dieses Urteil der strengen Einzelfallbetrachtung ent-
gegensteht.

07 v/gl. Blum/Spies, Die unionsrechtliche Missbrauchsdoktrin, S. 579.
108 Blum/Spies, Die unionsrechtliche Missbrauchsdoktrin, S. 580.
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9 Rechtssache T Danmark, C-116/16
9.1 Sachverhalt

Funf Investmentfonds kauften 50 % der T Dan-
mark, eines der grofiten Dienstleistungsanbieter
in Dénemark. VVon den fiinf Investmentfonds war
keiner in einem Mitgliedstaat anséssig. Um steu-
ersparend ausschitten zu konnen, grundeten sie
eine Gesellschaft in Luxemburg, die N Luxem-
bourg 2, diese erwarb 50 % der Anteile an der T
Danmark. In den beiden darauffolgenden Jahren
wurden jahrlich Dividenden ausgeschuttet, im
ersten Jahr 1,8 Mrd. Kronen (241 Mio. Euro), im
zweiten Jahr 6 Mrd. Kronen (805 Mio. Euro).

Laut Auskunft handelte es sich bei der N Luxem-

N Luxembourg 2 (50%)

bourg 2 um eine selbststandige Einheit mit eige-
ner Geschéftsleitung, die in ihren Entscheidungen
autonom sei. Die Dividenden sollten an den In-

T-Danmark . . L
vestmentfonds weitergeleitet werden. Die dani-

sche Finanzbehdrde wollte diesen Vorgang be-
steuern, weil die beiden luxemburgischen Unter-
nehmen diese nur an den Investmentfonds weiterleiteten und somit selbst nicht tiber das Ver-

madgen verfugen konnten.

9.2 Rechtliche Beurteilung

Bis 2015 gab es im Bereich des Missbrauchs in Dédnemark keine festgeschriebene Norm zur
Bek&mpfung von Missbrauch im Steuerrecht, jedoch wurden Entscheidungen nach der soge-
nannten Realitatsdoktrin, die von nationalen Gerichten entwickelt wurde, zur stdndigen Recht-
sprechung. Diese Doktrin versuchte Steuerhinterziehung zu verhindern. Aus der Realitatsdokt-
rin entstand der Grundsatz des ,, eigentlichen Beziehers der Einkiinfte “, dieser leitet sich weiter
von 8§ 4 der danischen Abgabenordnung ab. Der Grundsatz soll sicherstellen, dass Einkiinfte

dort besteuert werden, wo sie tatsdchlich anfallen. Fraglich war, ob dieser allgemeine
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Rechtsgrundsatz tatsachlich als Missbrauchsregel im Sinne des Art 1 Abs 2 MTRL angesehen

werden konnte.1%°

Die T Danmark argumentierte, dass das Kénigreich Danemark geméall Art 1 Abs 2 der MTRL
Normen hétte erlassen mussen, um sich auch auf die Regelung stiitzen zu kénnen. Allgemeine
Rechtsgrundsatze oder Doktrinen wirden nicht unter den Begriff der Regelugen in der Richtli-
nie fallen. Aus diesem Grund stiinde der T Danmark eine steuerfreie Ausschittung zu. Hierzu
ist noch zu ergédnzen, dass sich die dénische Rechtsprechung selbst uneins tber die Auslegung
der Richtlinie war und die nationalen erstinstanzlichen Gerichte der Argumentation der T Dan-
mark folgten.11

Aufgrund der zentralen Fragestellung entschied man sich beim EuGH, dass diese mit einer wei-
teren ahnlichen Rechtssache gemeinsam in der grof3en Kammer verhandelt werden solle. Ur-
teile, die durch die grofle Kammer gesprochen werden, werden — wie gesagt — auch Leitent-
scheidungen genannt und besitzen ahnlich denen des Osterreichischen VWGH in einem ver-
starkten Senat, besondere Relevanz und somit ein héheres Gewicht gegeniiber Entscheidungen,

die in kleineren Zusammensetzungen getroffen werden.
Fur den EuGH ergaben sich nach der Vorlage mehrere Fragen:

1. ,,Kann sich ein Mitgliedstaat nur dann auf Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie 90/435, der die
Anwendung einzelstaatlicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehun-
gen und Missbrauchen betrifft, berufen, wenn er eine spezifische einzelstaatliche Be-
stimmung zur Umsetzung von Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie erlassen hat oder wenn das
nationale Recht allgemeine Bestimmungen oder Grundsétze zu Steuerhinterziehungen
und Missbrauchen enthéalt, die im Einklang mit Art. 1 Abs. 2 ausgelegt werden kon-
nen? “!! Sind also Durchleitungseinheiten als missbrauchlich anzusehen, obwohl wirt-
schaftliche Strukturen gegeben sind, die sonst fir die Anwendung der MTRL sprechen

wirden?

2., Ist eine Bestimmung in einem dem OECD-Musterabkommen nachgebildeten Doppel-
besteuerungsabkommen zwischen zwei Mitgliedstaaten, nach der die Besteuerung der
ausgeschtteten Dividenden davon abhangt, ob der Bezieher Nutzungsberechtigter die-
ser Dividenden ist, eine solche vertragliche Bestimmung zur Missbrauchsbekampfung,
die unter Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie fiillt? “1'?

109 v/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 31-33.
110v/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 40-48.
11 FUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 48/1a.

112 FuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 48/2.
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3. Wer legt den Begriff ,,Nutzungsberechtigter* aus, wenn dieser in einem Doppelbesteu-
erungsabkommen (DBA) verwendet wird, und ist bei der der Begriffsbestimmung rele-
vant, dass der Empfanger verpflichtet ist, die Dividenden an jemand anderes weiterzu-

leiten?!13

4. Handelt es sich noch immer um Missbrauch, wenn mit einem der Lander, durch die das
Geld geschleust wird, ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht, wodurch es ebenfalls

zu keiner Besteuerung gekommen wére?
5. Wer tréagt die Beweislast?

6. Gibt es keine Befreiung durch die Richtlinie, ist dann die Niederlassungsfreiheit oder
die Kapitalverkehrsfreiheit verletzt? Und wenn ja, gibt es einen Rechtfertigungsgrund,

der hier einschlagig ware, wie die Bekampfung von Missbrauch?*4

9.3 Grundsatze des nationalen Rechts als Bestimmung gem. Art 1 Abs 2 MTRL

Zu Frage 1:

Hierbei unterscheidet der Gerichtshof zwei Ebenen: zum einen, ob die allgemeinen Rechts-
grundsatze als Regelung geméal? Art 1 Abs 2 MTRL Anwendung finden kdnnen, zum anderen,
ob es dieser Anwendung Uberhaupt bedarf, da es zugleich den allgemeinen Rechtsgrundsatz
gibt, dass aufgrund von betriigerischem oder missbrauchlichem Handeln der Genuss von uni-

onsrechtlichen Vorteilen ausgeschlossen ist.

9.4 Allgemeine Bestimmungen und Judikatur des Mitgliedstaates

Wenn man sich ndher mit allgemeinen Grundsétzen des nationalen Rechts auseinandersetzt,
wird man im kontinentaleuropaischen Raum meist mit dem Grundsatz der Gewaltenteilung
konfrontiert sein. Gesetzgebung und Gerichtsbarkeit sind in diesen Staaten voneinander ge-
trennt, sodass die Gerichtsbarkeit grundsatzlich ihrer Funktion der Rechtsauslegung nachzu-
kommen hat, eine rechterzeugende Kompetenz jedoch nicht innehat. Weiters wirde ein zu um-
triebiges nationales Gericht, das zum Teil rechtsetzend tatig werden wirde, dem Prinzip der
Rechtssicherheit widersprechen, da genau solche Regelungen fiir Unternehmer:innen aus ande-

ren Mitgliedstaaten schwerer einzuordnen sind.

113 v/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 48/4a—d.
114 v/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 48/6-9.
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Jedoch hat der EuGH schon des Ofteren entschieden, dass mit dem Substitut der richtlinien-
konformen Auslegung jede innerstaatliche Regelung ,,im Lichte des Wortlautes und der Ziel-

setzung der Richtlinie auszulegen ist“.**

Nach dem Unionsrecht kann jede — also auch jede innerstaatliche — Regelung zur Auslegung
von Unionsrecht angewandt werden. Hierbei ist zu beachten, dass nicht der Wortlaut die Grenze
der Auslegung ist, sondern die aus dem nationalen Recht erarbeiteten Auslegungsmethoden der
angewandten Regelung. Dies wird im Bereich des Steuerrechts vielleicht keine grof3e Rolle
spielen, weil es als Teil des Verwaltungsrechts oft nur geringen Auslegungsmaglichkeiten un-
terworfen ist. In gewissen Féllen kann es aber durchaus von Belang sein, vor allem im Fusions-

recht, das Wirtschaftsprivatrecht darstellt.

Aus diesem Grund kann das danische Gericht auch allgemeine Rechtsgrundsatze oder andere
Vorschriften heranziehen, die regeln, dass Rechtsmissbrauch, in unserem spezifischen Fall die
Steuerhinterziehung, verboten ist, solange die herangezogene Regelung nicht gegen Unions-
recht verstoRt.*1® Somit wird mithilfe der richtlinienkonformen Auslegung erméglicht, dass jeg-
liche Regelung, die der MS im nationalen Recht anwendet, also auch Judikatur und allgemeine
Rechtsgrundsatze, fur die Ziele und den Zweck der Richtlinie eingesetzt werden kdnnen. Da
die Richtlinie in den Erwagungsgriinden die Verhinderung von Steuermissbrauch als Ziel nennt
und Art 1 Abs 2 MTRL dies auch ermdglicht, sind allgemeine nationale Rechtsgrundsétze auch

Regelungen im Sinne der MTRL.Y

Gabe es jedoch keine nationale Regelung, so kénnten die MS sich bei fehlenden Normen nicht
direkt auf Art 1 Abs 2 MTRL berufen, denn das wiirde bedeuten, dass dieser nicht umgesetzt
wurde. Richtlinien sind aber umsetzungspflichtig und binden nur den Staat, der zur Umsetzung
verpflichtet ist, nicht aber Einzelne. Hier jedoch erfolgt keine Bezugnahme auf die Richtlinie,
sondern nur auf das Recht, nationale Regelungen, die es bereits gibt, im Sinne der Richtlinie
anzuwenden. Dies hat der Gerichtshof in stdndiger Rechtsprechung bejaht und in der Rs. T Dan-

mark auch speziell firr allgemeine Rechtsgrundsétze noch einmal ausgesprochen. 8

9.5 Verbot des Rechtsmissbrauchs auf Unionsebene

Der EuGH sprach erneut aus, ,, dass die Berufung auf das Unionsrecht, um Vorgdnge zu schiit-
zen, die nur den Zweck haben, durch betriigerisches oder missbrauchliches Handeln in den

Genuss von Unionsrecht zu kommen, verboten sind. “''° Bei diesem Ausspruch handelt es sich

15 EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 88.

116 \/gl. EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 86-89.

17 vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 84-89.

118 \/gl. GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 99.
119 FyGH 21.02.2006, C-255/02, Halifax u.a., ECLI:EU:C:2006:121, Rn. 24.
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um einen allgemeinen Rechtsgrundsatz, der aufgrund seines primarrechtlichen Ranges sowohl
Geltungs- als auch Anwendungsvorrang genieft.’?® Aus diesem Grund kann der allgemeine
Rechtsgrundsatz einem bzw. einer Steuerpflichtigen entgegengehalten werden, wenn er oder
sie sich auf die MTRL beruft — dies gilt auch dann, wenn es im MS keine nationale Regelung
gegen den Missbrauch gibt. In unserem Fall kdnnte sich die danische Steuerbehdrde schon al-
leine mit der Bezugnahme auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz darauf stiitzen, dass dem KIé&-

ger die Vorteile der MTRL nicht gewéhrt werden.

Einzelne Regelungen in Richtlinien kdnnen nicht den allgemeinen Rechtsgrundsétzen wider-
sprechen, weil diese Teil des Priméarrechts sind. Dies gilt auch fur die MTRL, wenn in Art 1
Abs 2 Folgendes normiert wird: ,, Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzelstaat-
licher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und
Missbréiuchen nicht entgegen. “*?* Nach dem EuGH kann diese Bestimmung niemals so ange-
wendet werden, dass dadurch ein allgemeiner unionsrechtlicher Rechtsgrundsatz nicht zur An-
wendung kommt.1?? In einer etwas spater im Urteil stehenden Erklarung hat der Gerichtshof de
facto festgehalten, dass der nationale Gesetzgeber verpflichtet ist, die MTRL einzuhalten und
somit die Anwendung der MTRL zu verweigern, unabhangig davon, ob es eine nationale Re-
gelung gibt oder nicht, wenn ein Fall des Verbots des Rechtsmissbrauchs vorliegt.?®

Der EuGH schreibt wie folgt:

,, Dieser allgemeine Grundsatz ist zwingend. Die Anwendung der Unionsvorschriften kann nicht
so weit reichen, dass Vorgange geschutzt werden, die zu dem Zweck durchgefiihrt werden, be-
trigerisch oder missbrauchlich in den Genuss von im Unionsrecht vorgesehenen Vorteilen zu

gelangen. “1?*

,, Aus dem allgemeinen Grundsatz, dass man sich nicht betriigerisch oder missbrduchlich auf
das Unionsrecht berufen kann, folgt, dass ein Mitgliedstaat die Anwendung von Vorschriften
des Unionsrechts verweigern muss, wenn diese nicht geltend gemacht werden, um die Ziele der
Vorschriften zu verwirklichen, sondern um in den Genuss eines im Unionsrecht vorgesehenen
Vorteils zu gelangen, obwohl die entsprechenden Voraussetzungen lediglich formal erfullt

sind. “1%

120 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 69-73.

121 EyGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 75.

122 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 75-77.

123 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 82f.

124 EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 71. Vgl. in diesem Sinne auch die Urteile vom 05.07.2007, Kofoed, C-321/05, E-
CLI:EU:C:2007:408, Rn. 38, vom 22.11.2017, Cussens u.a., C-251/16, ECLI:EU:C:2017:881, Rn. 27, und vom 11.07.2018, Kommis-
sion/Belgien, C-356/15, ECLI:EU:C:2018:555, Rn. 99.

125 EyGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 72.
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Daraufhin unterscheidet er aber wie Kokott zwischen der Sachverhaltsebene und der Norm-
ebene. Fir die Sachverhaltsebene muss die Anwendung des allgemeinen Rechtsgrundsatzes

jederzeit gelten. Er beschreibt das folgendermafen:

., Das ist etwa der Fall, wenn die Erfiillung von Zollformlichkeiten nicht im Rahmen normaler
Handelsgeschafte erfolgt, sondern lediglich pro forma, um missbrauchlich Ausgleichsbetrage

[...] oder Ausfuhrerstattungen [...] zu erlangen. “**®

Damit sollen Konstrukten, die nur pro forma bestehen, die Vorteile des Unionsrechts verweigert
werden.*?’” Hierbei bleibt der EuGH, wenn er Beispiele angibt, immer auf Sachverhaltsebene
und widerspricht ein weiteres Mal seiner eigenen stdndigen Rechtsprechung, in der er die Zu-
standigkeit auf Sachverhaltsebene als Zustandigkeitsbereich der nationalen Gerichte nennt. Um
die Aussagen abzuschwéchen, entwickelte er eine Art Indizienkatalog, der Anhaltspunkte fiir
Rechtsanwendende geben soll, wann der EUGH einen Missbrauch auf Sachverhaltsebene an-

nehmen wiirde.'%®

Die Sachverhaltsebene spiegelt die in der Cadbury-Schweppes-Rechtsprechung bereits genann-
ten objektiven und subjektiven Tatbestandsmerkmale. Diesbeziiglich betont der Gerichtshof
immer wieder, dass sich die ,, Besteuerung auf einen realen wirtschaftlichen Vorgang beziehen
muss. “*?° Ob die reale wirtschaftliche Tatigkeit fehlt, ist nach der Schweppes- und der darauf-
folgenden Rechtsprechung zu beurteilen, relevante Kriterien sind folglich Bilanz, Geschafts-
fuhrung, Mitarbeiter, Kostenstruktur sowie das subjektive Element, also die Absicht, sich einen
unionsrechtlichen Vorteil zu verschaffen, ohne dass die VVoraussetzungen fiir einen solchen ge-

geben sind.130

Im Fall T Danmark waren die Voraussetzungen erftllt, sodass sowohl ausreichend subjektive
als auch objektive Voraussetzungen gegeben waren, deshalb handelte es sich bei den Tochter-
gesellschaften der Cadbury Schweppes nicht um rein kiinstliche Konstrukte. Jedoch hat jenes
Unternehmen, das die Dividenden ausgeschttet bekommen hat, diese nicht fir sich selbst ver-
wendet, sondern sie augenblicklich an ein anderes Unternehmen in einem anderen Staat wei-

tergeleitet.

126 EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 73.

27y/gl. Lang, EUuGH zum Rechtsmissbrauch im Steuerrecht, in: SWK 13/2019, S. 614.
128 \/gl. Lang, EUGH zum Rechtsmissbrauch, S. 616.

129 EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn, 109.

130 v/gl. EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 97f.

39



9.6 Sind Durchleitungseinheiten missbrauchlich?

Zu Frage 4.

Die zentrale Rechtsfrage in einer solchen Konstellation ist, ob der Vorgang einer Durchleitung
von Dividenden als missbrdauchlich angesehen werden kann, vor allem dann, wenn das durch-
leitende Unternehmen aufgrund vertraglicher Vereinbarungen oder gesetzlicher Bestimmungen
dazu verpflichtet ist, diese Dividenden weiterzuleiten. Weiters stellt sich die Frage, ob dann
von Missbrauch ausgegangen werden kann, wenn es zwar keine Vereinbarung oder Verpflich-
tung zur Weiterleitung gibt, es dem Unternehmen jedoch nicht moglich wére, tber die erhalte-

nen Dividenden frei zu verfiigen.'3!

In seinem Urteil wiederholte der EUGH seine Rechtsprechung zum Missbrauchsbegriff und zur
Notwendigkeit eines objektiven und eines subjektiven Elements und judizierte, dass fiir ein
missbréuchliches Verhalten die Absicht bestehen muss, sich dadurch einen unionsrechtlichen
Vorteil zu verschaffen, indem man die Anwendung der Richtlinie willkiirlich herbeifiihrt.3?
Weiters bestatigte er die dazu judizierten Definitionen, ndmlich dass es sich um ,, Transaktionen
handeln muss, die jeder wirtschaftlichen und geschéftlichen Rechtfertigung entbehren, die nur
pro forma oder kinstlich durchgefiihrt worden sind und deren Hauptzweck die Erlangung eines

ungerechtfertigten Vorteils ist. “*>

Neu in seiner Judikatur ist jedoch, dass ein kiinstliches Gebilde auch dann vorliegen kann, wenn
zwischen der ausschittenden Gesellschaft und dem Nutzungsberechtigten eine Durchleitungs-
einheit gebildet wird. Das kénnte dann der Fall sein (Sachverhaltsebene), wenn eine Gesell-
schaft, die Dividenden erhélt, diese vollstandig oder fast vollstdndig an einen nicht in der EU
sitzenden Dritten weiterleitet. Eine weitere Indizwirkung hétte der Umstand, dass das durchlei-
tende Unternehmen (also die Durchleitungseinheit) eine vertragliche Verpflichtung hat, die Di-
videnden weiterzuleiten, oder ihm die Befugnis fehlt, Gber die erhaltenen Dividenden frei zu
verfiigen.'®* Zentral fiir die Bewertung solcher Falle kann auch die zeitliche Abfolge der Trans-
aktionen sein, also zu welchem Zeitpunkt die erhaltenen Dividenden weitergeleitet werden. !
Verbleiben die Dividenden Uber einen langeren Zeitraum im Unternehmen und dienen diesem
somit, so kann nach dieser Rechtsprechung davon ausgegangen werden, dass es sich um keine
Durchleitungsgesellschaft handelt; werden Gewinne ehestmdglich weitergeleitet, spricht das
fur eine Durchleitungsgesellschaft. Hierbei ist zu beachten, dass die Abgrenzung auRerhalb

131 vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 96.

%2 v/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 97.

138 FUGH 26.02.20219, C-116/16, T Danmark, Rn. 97f.

1% vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 99-104.
1% V/gl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 106.
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dieser klaren Sachverhaltskonstellationen schwierig sein wird und immer nur einzelfallbezogen

erfolgen kann.

Durch diese Rechtsprechung kann Missbrauch auch dann gegeben sein, wenn die betreffende
Gesellschaft trotz vorhandener Substanz keine wesentlichen oder nur untergeordnete Funktio-
nen erflllt. Dies kénnte der deutschen Ubersetzung in der Richtlinie entgegenkommen, da der
Gerichtshof so eine Art der unangemessenen Gestaltung regelt, was wiederum zu einer weiteren
Mdglichkeit filhrt, strenger gegen Missbrauch vorzugehen.'® Dies fiihrte zu einer weiteren Pré-
zisierung des Missbrauchsbegriffs im Unionsrecht, sodass dieser nun auch im nationalen Recht
weiter zu fassen ist und die MS wieder einen grofReren Spielraum flr die Durchsetzung ihrer

nationalen Missbrauchsgesetzgebung erhalten.

9.7 Doppelbesteuerungsabkommen als Rechtsquelle

Zu Frage 2:

Dem EuGH wurde in weiterer Folge die Frage vorgelegt, ob Vereinbarungen in Doppelbesteu-
erungsabkommen als Rechtsgrundlage zur Verwehrung der Anwendung der MTRL dienen
kdnnen. Dies wurde vom Gericht nicht beantwortet, da es bereits anlasslich einer vorherigen
Frage geklart hatte, dass die dénische Regelung unionsrechtskonform ist und somit keine Not-

wendigkeit bestand, einen VerstoR gegen Grundfreiheiten und dessen Rechtfertigung zu prufen.

Grundsatzlich sollten MS bei der Anwendung von Unionsrecht Regelungen in Doppelbesteue-
rungsabkommen analog zu nationalen Regelungen anwenden. Dies folgt fur mich daraus, dass
Doppelbesteuerungsabkommen volkerrechtliche Vertrége einzelner MS mit MS oder Drittstaa-
ten sind, die im Stufenbau der Rechtsordnung der Union nationales Recht darstellen.*®’ Natio-
nales Recht wohlgemerkt, das nicht gegen Unionsrecht verstoRen darf; wenn jeder MS beim
Abschluss von volkerrechtlichen Vertragen darauf achten muss, dass er nicht gegen Unions-
recht verstol3t, muss im Umkehrschluss jede dieser Regelungen, die nicht gegen Unionsrecht
verstolit, auch als Rechtsgrundlage fur die richtlinienkonforme Auslegung angewandt werden

kdnnen.

Was jedoch nicht der Fall sein kann — das schreibt auch Kokott in ihrem Schlussantrag —, ist,
dass Begriffe, die vom Gerichtshof auszulegen sind, im Unionsrecht der Auslegung einzelner
zwischenstaatlicher Abkommen entsprechen sollen. Der Gerichtshof besitzt das Auslegungs-

monopol, er kann andere Definitionen als Auslegungsgrundlage heranziehen, muss es aber

13 v/gl. Rothe/Schade, Unionsrechtliche Legitimation unilateraler Missbrauchsbekampfung am Beispiel des deutschen § 50d Abs 3 EStG
2020, in: SWI 12/2020, S. 678.
187 \gl. Jaeger, Einfiihrung Europarecht, S. 48.
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nicht, deshalb kénne man, so Kokott, nicht davon ausgehen, dass Auslegungen in Doppelbe-
steuerungsabkommen oder im OECD-Musterabkommen als Definition einzelner unionsrecht-
licher Begriffe dienen kdénnen. Gibt es jedoch keine Rechtsprechung des EuGH, dann judiziert
dieser, dass es durchaus logisch ist, sich an internationalen Rechtstiberzeugungen zu orientie-

ren, die von bestimmten Organisationen aufgestellt werden.**

Somit erlaubt der EUGH zwar eine gewisse Orientierung an den Begriffsauslegungen solcher
Abkommen, er sieht jedoch keine unmittelbare Auswirkung auf die Auslegung von Richtlinien
oder die Anwendung von internationalen Rechtsiiberzeugungen vor. Je 6fter sich allerdings der
Gesetzgeber an bestimmten Rechtsliberzeugungen von Abkommen orientiert, je wahrscheinli-
cher ist es, dass diese bei der Auslegung von Unionsrecht Relevanz erlangen. Zu dem OECD-
Musterabkommen gibt es bereits eine Entscheidung des EuGH, die besagt, dass Auslegungen
nach dem OECD-Musterabkommen das Unionsrecht nicht einschrénken durfen. Daher kann
nach Kokott davon ausgegangen werden, dass die MTRL autonom und unabhangig von der

jetzigen und allen zukiinftigen Fassungen des Abkommens auszulegen ist.'%

9.8 Definition des Begriffes ,,Nutzungsberechtigter

Zu Frage 3:

Auch diese Frage wurde vom EuGH nicht geklart. Er judizierte, dass Doppelbesteuerungsab-
kommen den Tatbestand eines Missbrauchs nicht rechtfertigen kénnen, somit war auch die
Auseinandersetzung mit weiteren Fragen dieses Themenblocks nicht mehr notwendig.

Jedoch wird wie schon bei Frage 2 eine autonome Auslegung am wahrscheinlichsten sein. Eine
interessante Fragestellung ware hier, ob der Dividendenempfénger wie der Nutzungsberechtige
in der Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie zu behandeln ist. Das verneint Kokott, jedoch mit
dem Grund, dass die Richtlinien unterschiedliche Grundsatze verfolgen wiirden und im Bereich
der MTRL der Nutzungsberechtigte manchmal aufgrund von komplexen Strukturen nicht er-

mittelt werden kann.40

Obwohl der EuGH auf den Nutzungsberechtigten abstellt, ist die Finanzbehorde nicht ver-
pflichtet, genau nachzuweisen, wer dies ist. Es bedarf lediglich Indizien dafur, dass dieser in
einem Drittstaat ansassig ist. Auch das erscheint logisch und bestétigt, dass der Begriff des
Nutzungsberechtigten nicht wie in der Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie auszulegen ist, weil

dieser dort klar genannt werden muss.

138 \/gl. GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 81f.
139 vgl. GA Kokott, Schlussantrage (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 82-85.
140 \/gl. GA Kokott, Schlussantrige (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 86.
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9.9 Missbrauch durch Doppelbesteuerungsabkommen bei Durchleitung

Zu Frage 4.

Eine weitere Frage war, ob ein Doppelbesteuerungsabkommen mit einem der Durchleitungs-
staaten, welches dazu fuhren wiirde, dass die Ausschiittung steuerfrei ware, als Rechtfertigungs-
grund fir eine missbrauchliche Anwendung des Unionsrechts angesehen werden kann. Dies
verneinte der Gerichtshof und flihrte aus, dass Doppelbesteuerungsabkommen nicht als Recht-
fertigung fir eine Verletzung gegen Art 5 der MTRL eingewandt werden kénnen, da es dem
Unternehmen freigestanden ware, die Dividenden unmittelbar an jene Unternehmen im Kon-
zern zu leisten, die steuerlich in einem Staat anséssig sind, mit dem der Ursprungsstaat ein

Doppelbesteuerungsabkommen geschlossen hat.

Eine Besteuerung erfolgt nur durch tatsachliche wirtschaftliche VVorgange, und wenn die Divi-
dende von Danemark aus nach Luxemburg ging, ist diese Zahlung der reale Vorgang, an den
der EuGH anknipft, und nicht der, dass die Weiterleitung in einen Staat stattfand, mit dem
Danemark ein Abkommen geschlossen hat. Somit kann ein Missbrauchstatbestand nie durch

das Vorliegen eines Doppelbesteuerungsabkommens entkraftet werden. 4

Eine heikle Auslegung, vor allem wenn man das Konstrukt des tatséchlichen wirtschaftlichen
Vorgangs genauer betrachtet. Der EUGH behauptet, dass gerade die Durchleitungsgesellschaft
nur zum Schein besteht, somit wéare der damit zusammenhéngende VVorgang doch genau jener,
der nicht beachtet werden sollte. Der tatséchliche wirtschaftliche Vorgang ist folglich jener, der
verschleiert hatte werden sollen. Aber gerade dann sollte doch das Doppelbesteuerungsabkom-
men als Teil des anzuwendenden Rechts herangezogen werden mussen. Es wirkt ein wenig, als
wolle der EUGH mit seiner Rechtsprechung auch einen Sanktionsgedanken verfolgen, der in

Aktion tritt, wenn solche missbréuchlichen Konstruktionen angewandt werden.

Auch Kokott vertritt diese Meinung, denn wiirde man dieses Konstrukt als missbrauchlich an-
sehen und feststellen, dass die tatsdchliche Ausschittung z. B. in einen anderen Staat getatigt
wurde, mit dem ein Doppelbesteuerungsabkommen besteht, ware das flr sie der tatsédchliche
Vorgang und alles andere waren ,, zivilrechtliche formelle Realitdiiten , die flr das Steuerrecht

irrelevant waren.142

Ein Gegenargument wére, dass, wenn der tatsdchliche VVorgang jener in Richtung Drittstaat
wire und der Rest nur zivilrechtliche formelle Realitdten im Kokott’schen Sinne, die MTRL

nicht angewendet werden kann, weil dann eine Ausschittung an einen Drittstaat fingiert wiirde.

41 vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 107-110.
142 \/gl. GA Kokott, Schlussantrige (01.03.2018) zu C-116/16, T Danmark, Rn. 109.
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Dies ist jedoch nicht der Zugang des EuGH, der entgegen Kokotts Interpretation die grundsétz-
liche Anwendbarkeit der Richtlinie vorsieht, wobei die Anwendung bei VVorliegen eines Miss-

brauchs zu verweigern ist.

Hier ist zu beachten, dass Art 5 der Richtlinie eine Befreiung auch ohne Betrug oder Rechts-
missbrauch verwehrt, wenn der Nutzungsberechtigte der Dividenden in einem Drittstaat ansas-
sig ist.1*® Hierbei waren zwei Félle zu unterscheiden: zum einen ein Doppelbesteuerungsab-
kommen, das zwischen einem MS und einem Drittstaat geschlossen wurde, zum anderen eines,

das zwischen zwei MS geschlossen wurde.

Beispiel MS an Drittstaat

. . Unionsgesellschft B . _
Unionsgesellschaft A Danemark g Gesellschaft im Drittstaat
Luxemburg

Zentrale Fragestellung einer solchen Konstruktion ware jene, zu ermitteln, welche die reale

Transaktion ist: jene von A an B, die nach derzeitiger EuGH-Rechtsprechung missbréuchlich
ist, oder jene an den Drittstaat, also an den tatsachlichen Nutzungsempfanger. Der EUGH sagt,
das Geld wird an die B in Luxemburg ausgeschuttet und das sei unionsrechtlich der tatsachliche
Vorgang. Hier wére jedoch der Nutzungsberechtigte die Gesellschaft im Drittstaat mit ihren
Aktiondr:innen — wer genau, ist wie schon gesagt irrelevant. Die T Danmark klagte die Anwen-
dung der MTRL ein, somit konnte der EUGH auch nicht anders entscheiden, denn ware die
Transaktion von A an den Drittstaat die tatsachlich relevante, ware die MTRL nicht anzuwen-
den und folglich wére auch nicht von Belang, ob man deren Vorteile in Anspruch nehmen kann

oder nicht.

Beispiel MS an MS

. . Uni lIschaft B .
Unionsgesellschaft A Danemark nionsgesefischa Unionsgesellschaft C Polen
Luxemburg

In der Konstellation, dass Danemark erst nach Luxemburg und dann von Luxemburg nach Po-

len ausschittet und somit ein bestehendes DBA nicht angewendet werden kénnte, wirkt die
Rechtsprechung jedoch durchaus, als wére sie ein Sanktionsmechanismus des EuGH. Ist die
tatsachliche Transaktion jene zwischen A und B, dann wiirde das bedeuteten, dass trotz eines

Nutzungsberechtigten in der Union— also Gesellschaft C - dieser keine steuerfreien

143 vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 111.
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Ausschittungen an die Gesellschaft B tatigen konnte, weil diese eine Durchleitungsgesellschaft
ist, die missbrauchlich erschaffen wurde.

Zuerst ist hierbei jedoch zu beachten, dass der EUGH zwar das VVorhandensein eines DBA nicht
als Rechtfertigungsgrund anerkennt, Unionsrecht jedoch weiterhin Anwendung findet. Aus die-
sem Grund ist zwischen Luxemburg und Polen die MTRL weiterhin anzuwenden. Des Weiteren
ist es in einer solchen Konstellation unwahrscheinlich, anzunehmen, dass dieses Konstrukt ein-
zig und allein dazu gewahlt wurde, um Steuern missbrauchlich zu vermeiden, da wie bereits
oben erwahnt die MTRL ebenfalls zur steuerfreien Ausschuttung gefiihrt hatte. Das subjektive
Element der Missbrauchsprifung des EUGH verlangt, dass man die Gesellschaft vorsatzlich zu
dem Zweck gegriindet hat, dass man in den Genuss der Vorteile des Unionsrechts — in unserem
Fall speziell der MTRL — kommt. Auch die direkte Ausschittung nach Polen hatte diesen Vor-

teil gebracht, weshalb eine Anwendung auf oben genanntes Beispiel unwahrscheinlich ist.

Ich denke somit, dass der EUGH hier klarmachen wollte, dass unionsrechtliche Normen nicht
missbraucht werden durfen, um Gesellschaften aus Drittstaaten die Quellenbesteuerung zu er-
sparen, und dass es nicht zu rein innergemeinschaftlichen Féallen kommen wird. Schlie3lich
mussten diese schon &uRerst speziell sein, um alle VVoraussetzungen zu erfillen, die flr eine
Verweigerung der MTRL-Anwendung konstitutiv sind — insbesondere die subjektive Tatseite,
die auch bei der Judikatur der Durchleitungsgesellschaften zu beachten ist, wére hier nur schwer

zu erfillen.

9.10 Beweislast

In der MTRL wird nicht geregelt, wer die Beweislast flr einen Rechtsmissbrauch tragt. Nach
der Rechtsprechung des EuGH (Rs. Petersen und Petersen, C-544/11) missen Gesellschaften,
die ihren Sitz nicht in einem MS haben und einen Steuervorteil nach Art 5 MTRL erhalten
wollen, nachweisen, dass sie die VVoraussetzungen der Richtlinie erfillen. Dazu hat die Behorde
jederzeit das Recht, Nachweise zu verlangen. Handelt es sich jedoch um einen MS und um den
Tatbestand des Rechtsmissbrauchs, muss die Steuerbehdrde nachweisen, dass dieser erfullt

ist.144

Der EuGH fuhrt dazu aus: ,, Die Steuerbehérde hat dabei nicht zu ermitteln, wer Nutzungsbe-
rechtigte der Dividenden ist, sondern muss nachweisen, dass es sich bei der Gesellschaft, die
die Nutzungsberechtigte der Dividenden sein soll, lediglich um eine Durchleitungsgesellschaft

handelt, iiber die ein Rechtsmissbrauch begangen worden ist. “1*°

144 vgl. EUGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 74.
1% EuGH 26.02.2019, C-116/16, T Danmark, Rn. 118.
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Ein Nachweis des Nutzungsberechtigten ist deshalb verstandlicherweise nicht erforderlich, da
es aufgrund von komplexen Steuergestaltungsmaoglichkeiten zum Teil unmoglich ware, heraus-
zufinden, wer tatsachlich der Nutzungsberechtigte ist. Aus diesem Grund kann von der Steuer-
behodrde auch nicht verlangt werden, dass sie Beweise erbringen muss, die de facto unmdglich

zu erbringen sind.

In diesen Féllen erlaubt der EUGH ein vereinfachtes Beweisverfahren, wenn sich bei einer Ein-
zelfallprifung zeigt, dass die Indizien auf eine kinstliche Gestaltungsweise hindeuten. Jedoch
hat die Steuerbehdrde immer selbst nachzuweisen, dass die VVoraussetzungen fur den Rechts-
missbrauch erfullt sind.*® Wobei eine gewisse Mitwirkung seitens der Steuerschuldner:innen
durchaus verlangt werden kann. Dies ist aber ebenfalls sachverhaltsabhangig, denn je kompli-

zierter der Fall, desto mehr Mitwirkungspflichten kénnen vertreten werden.

9.11 Noch fehlende Definitionen und Auslegungen des EuGH

Dass der EuGH Begriffe wie ,,Pro-forma-Gestaltung® oder ,.kiinstliche Gestaltungen® verwen-
det, kbnnte darauf hindeuten, dass diese Tatbestandselemente ausgeweitet werden sollen. Vor
allem auch weil der Unionsgesetzgeber in neueren Richtlinien ganz neue Begriffe wie ,,unan-
gemessene Gestaltung® verwendet, wird der EuGH hochstwahrscheinlich in ndherer Zukunft
aufgefordert werden, diese und dhnlich gelagerte Begriffe konkret auszulegen.*” Der Begriff
der ,,unangemessenen Gestaltungen* wirkt weiter gefasst und konnte daher iiber die Miss-

brauchsdoktrin des EuGH hinausgehen.

Daruber hinaus findet sich in den anderen Sprachfassungen des Art 6 ATAD (Anti-Steuerver-
meidungsrichtlinie), nach Rothe/Schade in einem Artikel in der SWI, nicht der Begriff einer
,unangemessenen®, sondern etwa in den Niederlanden der einer ,kiinstlichen®, in Polen der
einer ,,scheinbaren* oder im englischen und franzdsischen Sprachraum der einer ,,iiberwiegend
unechten® Gestaltung. Insoweit weicht die deutsche Version des Art 6 ATAD deutlich von den
ubrigen ab, indem sie bereits auf terminologischer Ebene ein Werturteil zu implizieren

scheint.1*8

Beim Lesen der polnischen Fassung fallt mir auf, dass diese Ubersetzung den Sachverhalt nicht
richtig trifft: ,,nierzeczywisty* bedeutet so etwas wie unwirklich oder irreal und wére deshalb
eher als , kiinstlich® und weniger als ,,scheinbar® zu iibersetzen. Das Onlinewdrterbuch Pons

nennt folgende Ubersetzungsmoglichkeiten, die meiner Interpretation recht geben wiirden:

146 v/gl. Lang, EUGH zum Rechtsmissbrauch, S. 617.
147 vgl. MTRL 2011/96/EU, Art 1 Abs 2f., und ATAD 2016/1164/EU, Art 6 Abs 1f.
148 \/gl. Rothe/Schade, Unionsrechtliche Legitimation, S. 678.
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unwirklich, irreal oder fiktiv. Was jedoch dem Begriff der Scheinbarkeit sehr nahe kommt,
jedoch bedeutet scheinbar, eher den Anschein nach oder anscheinend, was dann doch nicht
genau dasselbe ist, wobei heute die Grenzen zwischen scheinbar und anscheinend immer mehr

verschwimmen.

Da einer der zentralen Grundsétze des Unionsrechts die einheitliche Auslegung der unions-
rechtlichen Normen ist, wird sich der EuGH in Zukunft mit dieser begrifflichen Unschérfe be-

fassen massen.

Eine weitere terminologische Fortentwicklung ist der ,.tatsdchliche Nutzungsberechtigte*. Die-
sen Begriff verwendet der EUGH in der beschriebenen Rechtssache. Die Definitionen, die der
EuGH dafir in anderen Urteilen bereits getroffen hat, betrafen andere Richtlinien und kénnen
auf die MTRL nicht angewandt werden. Wobei dies zurzeit noch keine zentrale Frage ist, weil
der tatséchliche Nutzungsberechtigte im Bereich der MTRL nicht eindeutig identifiziert werden

muss. 49

149 \/gl. Rothe/Schade, Unionsrechtliche Legitimation, S. 683.
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10Zinsen- und Lizenzgebuhren-Richtlinie

10.1 Allgemeines

Im Vergleich zur MTRL ist die Zins- und Lizenzgebihren-Richtlinie (ZLRL) eine relativ junge
Richtlinie. Sie wurde 2003 verabschiedet und in den MS bis 2004 umgesetzt. Ein entsprechen-
der Kommissionsvorschlag wurde dem Rat zwar schon im Jahr 1990 unterbreitet, jedoch wegen

mangelnder Mehrheiten 1994 wieder zurtickgezogen. !>

Die ZLRL erweitert und erganzt die bereits besprochene MTRL dahingehend, dass sie die Quel-
lenbesteuerung grenziiberschreitender Konzerne betreffend Zinsen und Lizenzgebihren regelt.
Als priméres Ziel nennt die Richtlinie die Vermeidung von Doppelbesteuerung, was durch eine
Besteuerung im Quellenstaat und die dadurch resultierende Steuerentlastung im Empfanger-
staat erreicht werden soll. Hierbei ist jedoch zu beachten, dass wirtschaftliche Doppelbesteue-
rung auBerhalb des Anwendungsbereiches der Richtlinie liegt und somit durchaus unionskon-

form sein kann.™!

Wie bereits im Falle der MTRL wurde zur Erlassung der Richtlinie die auBerordentliche Ge-
setzgebungskompetenz des Art 115 AEUV (Art 94 EG alt) angewandt. Die Ausfiihrungen im
Kapitel zur MTRL und in der Einfuhrung betreffend die Kompetenzen der Union im Bereich

des Steuerrechts sind auch hier einschlagig.t®2

Zu beachten ist, dass die Definitionen in der Zinsen- und Lizenzgebihren-Richtlinie analog zu
den Definitionen des OECD-Musterabkommens gestaltet wurden. So umfasst der Begriff der
Zinsen auch Einkinfte aus Forderungen jeder Art, wobei jedoch normiert wird, dass Zahlungen,
die auf eine verdeckte Kapitalausschittung schliel3en lassen wiirden, sowie Zinsen, die das Kri-

terium der Fremdiblichkeit nicht erfiillen, nicht unter die Richtlinie zu subsumieren sind.%2

Art 9 der Richtlinie regelt eine Ausnahme des unionsrechtlichen Anwendungsvorrangs der
Richtlinie, indem es nationalem Recht sowie DBA den Vorrang gibt, wenn diese fiir den/die
Rechtsanwender:in giinstigere Regelungen als die Richtlinie enthalten.’®* Diese Regelung ist
vermutlich deshalb Teil der Richtlinie geworden, weil das Glinstigkeitsprinzip im Unionsrecht
nicht mehr uneingeschrankt Anwendung findet. Bis vor einigen Jahren wurden unionsrechtliche
Regelungen so ausgelegt, dass eine fiir den/die Rechtsanwender:in glnstigere Regelung, so-

lange sie nicht unionsrechtswidrig war, immer den VVorrang vor der unionsrechtlichen Regelung

150 vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 381f.

151 vgl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 381.

152 \/gl. Musil/Weber-Grellet, Europaisches Steuerrecht, S. 382.

153 vgl. Loidl/Moshammer/Rosenberger, Grundziige der Zinsen- und Lizenzgebthren-Richtlinie, in: SWK 15/2014, S. 716.
%4 \v/gl. Zinsen- und Lizenzgebiihren-Richtlinie 2003/49/EG.
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genoss. Mittlerweile formuliert der Unionsgesetzgeber meist klare Regelungen, die zum Zweck
der gewinschten Rechtsangleichung in den MS gunstigere Regelungen ausschlie3en sollen.
Auf diesem Wege sollen Formulierungen, ob gulnstigere Regelungen Anwendung finden kon-
nen oder nicht, fiir Rechtssicherheit beziiglich der Richtlinie und im weiteren Sinne fir Einheit-

lichkeit des Rechts in den MS sorgen.

10.2 Charakteristika der Richtlinie

Der ortliche Anwendungsbereich der ZLRL sind die MS. Hierbei gelten zudem die Ausfuhrun-
gen, die anlasslich der Charakterisierung der MTRL in Kapitel 5.2 getroffen wurden.

Auf den persdnlichen Anwendungsbereich soll in diesem Kapitel nicht nédher eingegangen wer-
den. Das wesentliche Faktum ist, dass sich die Richtlinie an Unternehmen mit Sitz in einem
MS richtet. Rechtsquelle hierfir ist Art 3 (a) (i).**°

Was den sachlichen Anwendungsbereich betrifft, so sind darin die namensgebenden Zinsen und
Lizenzgebuhren umfasst. Gemal Art 2a ZLRL sind Zinsen Einkinfte aus Forderungen jeder
Art, auch dann, wenn eine Forderung durch Hypotheken gesichert ist oder mit einer Beteiligung
an Gewinnen des Schuldners oder der Schuldnerin ausgestattet wird. Darunter fallen insbeson-
dere Einkinfte aus 6ffentlichen ,, Anleihen, sowie Obligationen, einschlieflich der damit ver-
bundenen Aufgelder und der Gewinne aus Losanleihen “**®, Mahngebihren fir verspétete Zah-
lungen fallen jedoch nicht unter den Zinsbegriff der Richtlinie.'>” Lizenzgebiihren stellen dem-
nach Vergltungen fir Urheberrechte, Patente, Marken oder Musterrechte dar. Hinzuzuzéhlen

sind weiters chemische Formeln, bestimmte Verfahren oder Bauplane u. A%

10.2.1 Erwagungsgrinde

In den Erwégungsgrinden wird noch einmal darauf hingewiesen, dass Finanzbeziehungen ein-
zelner Unternehmen in den Mitgliedstaaten nicht steuerlich benachteiligt werden sollen.*®® Es
soll vor allem gewahrleistet werden, dass Einkinfte, die durch Zins- und Lizenzgebuhren ent-

standen sind, nur in einem MS besteuert werden.*6°
In den Erwégungsgrinden der ZLRL kommt das in folgendem Abschnitt zum Ausdruck:

,,Das geeignetste Mittel, um die genannten Belastungen und Probleme zu beseitigen und die

steuerliche Gleichbehandlung innerstaatlicher und grenziibergreifender Finanzbeziehungen zu

155 vgl. ZLRL 2003/49/EG.

156 Kokott, Das Steuerrecht, S. 319.

157 vgl. ZLRL 2003/49/EG.

158 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 319.
159 vgl. ZLRL 2003/49/EG, ErwGr. 1.
160 \/gl. ZLRL 2003/49/EG, ErwGr. 3.
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gewahrleisten, besteht darin, die Steuern — unabh&ngig davon, ob sie an der Quelle abgezogen
oder durch Veranlagung erhoben werden — bei Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebuhren in
dem Mitgliedstaat, in dem diese Einkinfte anfallen, zu beseitigen; besonders notwendig ist die
Beseitigung dieser Steuern bei Zahlungen zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener

Mitgliedstaaten sowie zwischen Betriebsstitten derartiger Unternehmen. “1°1

Die Regelungen der Richtlinie diirfen aber nur dann angewandt werden, wenn Darlehensgeber
und Darlehensnehmer die Gebuhren fremdublich vereinbart haben, also so, als stiinden die Un-
ternehmen in keiner besonderen Beziehung zueinander.%? Weiters diirfen die Mitgliedstaaten
Regelungen erlassen, um zur Bekampfung von Missbrauch beizutragen. Hierbei durfen sie auch

nicht gehindert werden.'%

10.3 Steuerhinterziehung und Missbrauch

In der Zinsen- und Lizenzgebuhren-Richtlinie gibt es sowohl besondere als auch allgemeine

Vorschriften, die Missbrauch und Betrug verhindern sollen.*64

Die allgemeine Bestimmung des Art 5 Abs 2 erweckt in ihrer Formulierung den Eindruck, dass
die MS einen gewissen Spielraum bei der Missbrauchsbek&mpfung haben und ihnen damit die
Madglichkeit offensteht, durch giinstigere Rechtsregeln einen attraktiven Standort fur Zwischen-
und Durchleitungsgesellschaften zu schaffen. Eine dhnliche Regelung findet sich auch in der
Fusionsrichtlinie, jedoch nicht in der MTRL, die eine Verpflichtung zur Versagung der Vorteile
der Richtlinie bei Rechtsmissbrauch enthlt.%

Besondere Regelungen sind z. B. in Art 1 Abs 4 festgelegt, wonach ein Unternehmen eines MS
nur dann als Nutzungsberechtigter behandelt werden muss, wenn es die Zahlungen zu eigenen
Gunsten und nicht nur als Zwischentrager, etwa als Vertreter, Treuhdander oder Bevollméchtig-
ter fur andere Personen, erhélt. Dies spiegelt auch die Judikatur zur MTRL wider, die die An-
wendung bei reinen Durchleitungseinheiten als missbrdauchlich ansieht. Des Weiteren regelt
Art 1 Abs 8, dass die Richtlinie nicht zur Anwendung kommt, wenn Zinsen oder Lizenzgebuh-
ren durch eine oder an eine in einem Drittstaat gelegene Betriebsstatte eines Unternehmens
eines MS gezahlt werden und die Téatigkeiten des Unternehmens ganz oder teilweise in dieser

Betriebsstatte ausgefiihrt werden. %8

161 ZL RL 2003/49/EG, ErwGr. 4.

162 \/gl. ZLRL 2003/49/EG, ErwGr. 5.

163 \v/gl. ZLRL 2003/49/EG, ErwGr. 6.

164 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 322.

165 vgl. Geringer, EU-Anti-Missbrauchsgrundsatz, S. 68f.
166 \/gl. ZLRL 2003/49/EG.
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Eine weitere Regelung in Abs 10 besagt, dass die MS die Richtlinie nicht auf jene Unternehmen
anwenden mussen, welche die in Art 3b genannten Anteile von mindestens 25 % nicht zwei

Jahre durchgehend halten.*6’

Ebenso sind die in Art 4 angefiihrten Spezialtatbestande zu nennen:
., (1) Der Quellenstaat muss die Vorteile dieser Richtlinie nicht gewdhren bei

a) Zahlungen, die nach dem Recht des Quellenstaats als Gewinnausschuttung oder als Zuruick-

zahlung von Kapital behandelt werden,

b) Zahlungen aus Forderungen, die einen Anspruch auf Beteiligung am Gewinn des Schuldners
begrunden,

c¢) Zahlungen aus Forderungen, die den Glaubiger berechtigen, seinen Anspruch auf Zinszah-
lungen gegen einen Anspruch auf Beteiligung am Gewinn des Schuldners einzutauschen, oder

d) Zahlungen aus Forderungen, die nicht mit Bestimmungen ber die Riickzahlung der Haupt-
schuld verbunden sind oder wenn die Rickzahlung mehr als 50 Jahre nach der Begebung fallig

ist.

(2) Bestehen zwischen dem Zahler und dem Nutzungsberechtigten von Zinsen oder Lizenzge-
blhren oder zwischen einem von ihnen und einem Dritten besondere Beziehungen und Gber-
steigt deshalb der Betrag der Zinsen oder Lizenzgebihren den Betrag, den der Zahler und der
Nutzungsberechtigte ohne diese Beziehungen vereinbart hatten, so finden die Bestimmungen

dieser Richtlinie nur auf letztgenannten Betrag Anwendung. “*%

Die Generalnorm des Art 5 ist dieselbe wie in der MTRL, sie ermdglicht es jedem MS, einzel-
staatliche oder vertragliche Bestimmungen zur Verhinderung von Missbrauch und Betrug zu
erlassen. Die Rechtsprechung zu T Danmark und N Luxembourg ist auch beztglich Art 5 der
ZLRL anzuwenden. Somit konnen diese Regelungen auch allgemeine Rechtsgrundsétze sein,
was der allgemeinen sowie der bereits im Zusammenhang mit der MTRL besprochenen standi-

gen Rechtsprechung des EuGH entspricht.2%®

87 v/gl. ZLRL 2003/49/EG.
168 ZLRL 2003/49/EG.
169 v/gl. ZLRL 2003/49/EG.
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11 Rechtssache N Luxembourg, C-115/16
11.1 Sachverhalt

Die Rechtssache N Luxembourg war neben T Danmark eines von insgesamt vier Verfahren,
die zusammengefasst wurden. Sie alle betrafen eine luxemburgische Gesellschaft, die Rechts-
nachfolgerin dreier danischer Gesellschaften war. Im Ausgangsverfahren lehnte die dénische
Steuerbehorde es ab, die Unternehmen von der Korperschaftsteuer auf Zinsen zu befreien, weil
es sich bei der luxemburgischen Gesellschaft nicht um den Nutzungsberechtigten der Zinsen
handelte.!® Denn obwohl die Voraussetzungen der ZLRL gegeben waren, verschleierte die an-
gewandte Konstruktion nur den tatsdchlichen Nutzungsberechtigten, der in einem Drittstaat an-
sdssig war.1t Entscheidend ist auch fiir dieses Verfahren, wie in T Danmark, dass eine in einem
MS anséssige Gesellschaft Zinsen an ein verbundenes Unternehmen in einem MS zahlte, dieses
Unternehmen jedoch nach kurzer Zeit die Zinseinkinfte an einen Investmentfonds in einem

Drittstaat weiterleitete.

Im Wesentlichen berief sich die N Luxembourg darauf, dass kein Betrug vorliege und die An-
wendung der Richtlinie nur dann verweigert werden kdnne, wenn eine nationale Regelung be-
stiinde. Eine solche sei jedoch im danischen Recht nicht vorhanden.'’? Sollte der EuGH die
N Luxembourg nicht als Nutzungsberechtigten der Zinsen ansehen, dann verstolRe die Regelung
aus folgenden Griinden gegen die Grundfreiheiten: ,, Erstens werde die Quellensteuer friher
fallig als die vergleichbare Korperschaftsteuer, zweitens seien die Verzugszinsen bei der Quel-
lensteuer erheblich héher als bei der Kérperschaftsteuer, drittens musse der Darlehensnehmer
die Quellensteuer einbehalten, und viertens hafte der Darlehensnehmer nach dem Gesetz iber

den Quellensteuerabzug fiir die Entrichtung der Quellensteuer. “*™

11.2 Rechtliche Beurteilung

Die Rechtsprechung zur MTRL in der Rechtssache T Danmark betreffend die Durchleitungs-
gesellschaften ist auch im Bereich der ZLRL anzuwenden. Somit sind auch hier Vorgange die-
ser Art als missbrauchlich anzusehen, da die durchleitende Gesellschaft de facto keinerlei Ver-
flgungsmacht tber die Einklnfte aus den Zinsen hat und dadurch eine Transaktion zur steuer-
schonenden Gewinnverschiebung stattfindet. Hinsichtlich der allgemeinen Rechtsgrundsétze
als Grundlage fur die Anwendung der Richtlinie sowie der Tatbestandsmerkmale und des Nach-
weises eines Rechtsmissbrauches ist die Rechtsprechung des EUGH ebenfalls mit jener in der

170 \v/gl. EuGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, ECLI:EU:C:2019:134, Rn. 27.
11 vgl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 28.

172 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 43.

178 EuGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 44,
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Rechtssache T Danmark ident.”* Auch hierbei wendet der EuGH den allgemeinen Rechts-
grundsatz an, dass Unionsrecht nicht dazu missbraucht werden darf, um betriigerisch oder miss-
brauchlich an Vorteile des Unionsrechts zu gelangen.t”® Fiir eine detailliertere Erlauterung ist

wiederum auf die Argumentation in der Rechtsprechung T Danmark zu verweisen.

11.2.1 Keine direkte Verpflichtung von Einzelnen

Im Zusammenhang mit der Rechtssache N Luxembourg wurde der Einwand vorgebracht, dass
die Anwendung des Grundsatzes zur Verhinderung des Rechtsmissbrauches dazu fiihren wiirde,
dass dieser bestehendes Richtlinienrecht auBer Kraft setzt. Dies wirde in weiterer Folge zum
Ergebnis flhren, dass die Richtlinie direkt gegentber einzelnen Blrger:innen angewandt wer-
den kann. Ein solcher Gebrauch ist der Judikatur des EuGH zufolge nur unter bestimmten Vo-
raussetzungen moglich. Eine davon besagt, dass eine derartige direkte Anwendung von Richt-
linien nur zum Vorteil einzelner Personen erfolgen kann. Im gegensténdlichen Fall wiirde die

Anwendung jedoch einen Nachteil darstellen.

Der EuGH erteilte diesem Zugang eine Absage und argumentierte, dass aus einer Anwendung
des allgemeinen Grundsatzes zur Verhinderung von Rechtsmissbrauch, die aufgrund fehlender
nationaler Missbrauchsvorschriften erfolgt, keine direkte Verpflichtung von Einzelnen in Be-
zug auf die Richtlinie erwachse. Somit liege auch kein VerstoR3 gegen die Regelung vor, dass
Richtlinien nur die MS verpflichten kénnen. Vielmehr handle es sich um die rechtliche Fest-
stellung, dass der/die Vorteilswerber:in die VVoraussetzungen formell, aber nicht materiell er-
flillt, weshalb die MS dazu verpflichtet sind, diesen Vorteil zu versagen.'’

11.2.2 Nutzungsberechtigter

Im Gegensatz zur MTRL ist die Person des Nutzungsberechtigten hier besonders relevant.
Schon in der Rechtssache Scheuten Solar Technology (EuGH, C-397/09) judizierte der EUGH,
dass die Richtlinie nur dann Anwendung findet, wenn der Nutzungsberechtigte der Zinsen und
Lizenzgebiihren ein Unternehmen aus einem MS ist.}’” Jetzt konkretisiert der EuGH seine
Rechtsprechung noch einmal und spricht aus, dass nur der tatsachliche NutznieRBer der Zinsen
oder Lizenzgebuhren, wenn er die Voraussetzungen der Richtlinie erfullt, auch deren Vorteile
nutzen kann. Tatsachlicher NutznielRer ist jener, welcher — wie bereits weiter oben erwahnt —
die Zahlungen zu eigenen Gunsten und nicht nur als Zwischentréger, wie etwa als Vertreter,

Treuhander oder Bevollmachtigter fir eine andere Person, erhélt. Auch wenn in manchen

174 \vgl. EuGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 41.

175 vgl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 97-99.
176 \gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 119f.
177 vgl. EuGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 86.
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Sprachfassungen der Richtlinie ein Empfénger genannt ist und in anderen ein tatsachlicher Nut-
zungsempfanger, ist die Judikatur hier eindeutig. Im Ubrigen weisen die unterschiedlichen
Sprachfassungen gemaR EuGH darauf hin, dass nicht ein formell bestimmter Empfénger ge-
meint sein kann, sondern derjenige, dem die Zinsen wirtschaftlich tatsachlich zustehen und des-

halb auch frei Gber diese verfiigen kénnen muss.!®

11.2.3 OECD-Musterabkommen und Definition des Nutzungsberechtigten

Die Klagerin machte weiters geltend, dass die Regelungen aus den OECD-Musterabkommen
kein Unionsrecht seien und somit deren Ubernahme bzw. Anwendung auf Unionsebene demo-
kratisch nicht legitimiert sei. Aus demselben Grund kdnnten auch die Fortentwicklungen des
Musterabkommens keine Rechtsgrundlage flr die Definitionen und Auslegungen einer unions-

rechtlichen Richtlinie darstellen.1”®

Wéhrend sich der EuGH in der Rechtssache T Danmark der Rechtsmeinung der Klagerin an-
schloss und die grundsatzliche Anwendung des Musterabkommens im Bereich der MTRL ver-
neinte, kam er bei der ZLRL zur genau entgegengesetzten Rechtsansicht. Er nutzte das Muster-
abkommen, um eine Definition des Nutzungsberechtigten zu erarbeiten, welche rechtsverbind-
lich fir die ZLRL anzuwenden ist. Dazu bertcksichtigte er auch die Fortentwicklungen, denen
die Definition des Begriffes Uber die verschiedenen Fassungen des Musterabkommens hinweg
unterworfen war. Zentrales Argument filir diese Vorgehensweise war die enge ,,genetische*
Verbundenheit der ZLRL mit dem OECD-Musterabkommen. Weil sich die ZLRL zum Zeit-
punkt ihrer Entstehung am OECD-Musterabkommen orientiert habe, sei auch deren Weiterent-
wicklung fur die EuUGH-Rechtsprechung von besonderer Relevanz. Die von kritischen Stimmen
in Zweifel gezogene demokratische Legitimation liege laut EUGH darin, dass der EUGH die
Richtlinie selbst auslege, was den demokratischen Prozess der Union in direkter und somit aus-

reichender Weise widerspiegle.°

Dem EuGH ist meiner Ansicht nach so weit zuzustimmen, dass er selbst die Richtlinie auslegt.
Seine Auslegungskompetenz erstreckt sich jedoch nur auf Unionsrecht, folglich hat er fiir seine
Auslegungen Unionsrechtsnormen heranzuziehen. Das OECD-Musterabkommen ist kein Uni-
onsrecht, weshalb es grundsatzlich auch nicht als Auslegungsgrundlage einzusetzen gewesen
waére. In diesem speziellen Fall wéare immerhin argumentierbar, dass jenes konkrete OECD-
Musterabkommen, das seinerzeit als VVorlage fir die Richtlinie gedient hat, mit der zugehdrigen

Judikatur und dem einschlagigen Schrifttum zur Auslegung beigezogen werden kann. Die

178 \gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 89.
179 vgl. EuGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 91.
180 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 99.
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ZLRL hat schlieBlich die Regelungen dieses Abkommens im Wesentlichen Gibernommen. Zum
damaligen Zeitpunkt herrschte zwischen den gesetzgebenden Organen der Union ein Einver-

stdndnis, sodass auch eine demokratische Legitimation gegeben war.

Diese Argumentation erscheint jedoch nicht mehr schliissig, wenn ein gleichsam ,,im Fluss®
befindliches Dokument — das OECD-Musterabkommen in seinen verschiedenen Fassungen
uber die Jahre — zur Auslegung eines vor mittlerweile gut zwei Jahrzehnten festgeschriebenen
und selbst keinen Novellierungen unterworfenen Bestandes an Richtlinien herangezogen wird.
Vor allem aufgrund der langen Zeitdauer und weil es sich um eine Materie handelt, die haufig
von Anderungen betroffen ist, ist diese ,,iibergreifende* Auslegungspraxis des EUGH Kritisch
zu sehen. Manche der Anderungen, die aus dem bzw. den Musterabkommen tibernommen wur-
den und werden, kénnten zum Zeitpunkt der Entstehung der Richtlinie nicht vorhergesehen und
von den gesetzgeberischen Organen auch nicht gewollt worden sein. Nach 20 Jahren die ur-
springlichen legislativen Absichten genau rekonstruieren oder den Spielraum fiir noch mit der
damaligen Intention vereinbare Anderungen ermessen zu wollen, erweist sich ohnehin als mii-
Rig. Erschwerend kommt hinzu, dass der Gesetzgebungsprozess aufgrund der hohen Hirden
oft langwierig ist und ein tatsdchlicher Konsens vor allem im Rat oft erst in den letzten Stunden
der Verhandlungen gefunden wird.

Bei alledem bleibt der Hauptkritikpunkt bestehen: Die Aufgabe des EUGH ist es, als solches
anerkanntes Unionsrecht auszulegen, und nicht, mogliches Unionsrecht durch die Hintert(r ein-

zufiihren.

Auch wenn man das Vorgehen des Gerichtshofes prinzipiell als gerechtfertigt ansieht, ware
eine genauere Untersuchung winschenswert, die die terminologische Fortentwicklung insbe-
sondere im zeitlichen Zusammenhang erhellt. Dem EuGH ist bei einer derart zentralen Defini-
tion angesichts seines Auslegungsmonopols im Unionsrecht durchaus zuzumuten, dass er mehr
als nur das bekannte Argument vorweist, dass das Musterabkommen als Vorlage fir die Richt-
linie gedient habe und deshalb auch allféllige Fortentwicklungen des Abkommens zu bertick-
sichtigen seien. Dies wiirde auch Rechtssicherheit schaffen — denn nach dieser Rechtsprechung
ist letztlich nicht nachvollziehbar, wann der EuGH die Fortentwicklung von Musterabkommen

in seiner Unionsrechtsauslegung tbernimmt und wann nicht.

11.2.4 Durchleitungsgesellschaften

Der steuerliche Vorgang, der eine Durchleitungsgesellschaft begrindet, ist im OECD-Muster-
abkommen nicht genannt, und auch die Richtlinie selbst nennt den VVorgang nicht als ausschlie-
Rendes Merkmal, weshalb die rechtliche Beurteilung nach den Regelungen zur Vermeidung
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von Steuerhinterziehung und -umgehung vorzunehmen ist.*8! Aus diesem Grund musste der
EuGH zur Entscheidung gelangen, dass es missbrauchlich ist, wenn das Unternehmen, das Zin-
sen oder Lizenzgebiihren erhalt, diese in engem zeitlichen Konnex an ein anderes Unternehmen
weiterleitet, da es selbst nicht tatsachlich tber die Zinsen- oder Lizenzgebiihren verfligen kann.
Den Rechtfertigungsgrund, dass es bei Anwendung des Doppelbesteuerungsabkommens eben-
falls zu keiner Zahlung von Steuern gekommen ware, lasst er auch hier nicht zu, wenn der
Tatbestand des Missbrauchs erfillt ist®2 Jedoch spricht sich der EuGH hier dafiir aus, dass die
Richtlinie auch bei einer Durchleitungsgesellschaft anzuwenden ware, wenn der tatséchliche
Nutzungsberechtigte seinen Sitz in der Union hat. Demnach waére die Richtlinie auch auf den

Empfanger anzuwenden. 183

11.2.5 Beweislast

Im Unterschied zur MTRL kennt die ZLRL eine Beweislastregelung (Art 1 Abs 11, 12 und
13b), wonach der Quellenstaat Gesellschaften auffordern kann, ihm gegentber nachzuweisen,
dass sie Nutzungsberechtigte von Zinsen oder Lizenzgebuhren sind. Hierbei ist aber zu beach-
ten, dass die Steuerbehorde, wenn sie die Anwendung der Richtlinie aufgrund von Rechtsmiss-
brauch verweigern will, nachweisen muss, dass die VVoraussetzungen fur den Missbrauch gege-
ben sind. Erleichternd ist jedoch, dass die Steuerbehorde den tatsachlich Nutzungsberechtigten
nicht feststellen muss. Sie muss nur feststellen, dass es sich bei der Gesellschaft, die die Zinsen
oder Lizenzgebihren erhalt, um eine Durchleitungsgesellschaft handelt, oder dass andere Indi-

zien fiir Steuermissbrauch vorliegen.84

181 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 93.

182 \/gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 90-99.
183 \gl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 94.

184 vgl. EUGH 26.02.2019, C-115/16, N Luxembourg, Rn. 143f.
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12 Rechtssache Lexel

12.1 Sachverhalt

Schneider Electric

Gruppe

15% Schneider Electric

Espafia

Lexel, ein schwedisches Unternehmen der Schneider Electric Gruppe mit Sitz in Frankreich,
erwarb im Dezember 2011 15 % der Schneider Electric Espafia, einer Gesellschaft ebenfalls
aus der Schneider Electric Gruppe. Zur Finanzierung des Kaufes musste Lexel bei der konzern-
internen Bank, der Boissiere Finance (im EuGH-Urteil falsch geschrieben als: Bossiér Fi-
nances), ein Darlehen aufnehmen. Aus diesem Darlehensvertrag entstandene Zinszahlungen
wollte Lexel in Abzug bringen. Lexel zahlte Zinsen iHv 58 Mio. schwedischen Kronen
(5,5 Mio. Euro) fiir das Jahr 2013 und 62 Mio. Kronen (6,1 Mio. Euro) fur das Jahr 2014. So-
wohl die zinszahlende als auch zinserhaltende Gesellschaft waren Gesellschaften derselben

Gruppe.1®

Laut schwedischer Steuerbehdrde verwendete der Darlehensgeber die Einnahmen aus den Zins-
zahlungen, um Verluste aus der Tétigkeit der Gesellschaften mit Sitz in Frankreich auszuglei-
chen, aus denen sich die steuerliche Einheit zusammensetzte.'8 Lexel widersprach dem und
behauptete, dass die Zinszahlungen hauptsachlich zum Erwerb anderer Unternehmen verwen-
det worden seien, welche noch nicht Teil des Konzerns waren. Die Tatsache, dass die Darle-
hensgeberin die Zinsen fur Verluste der Gruppe hatte verwenden koénnen, bildet keinen Steuer-
vorteil, vor allem weil das Unternehmen, das die Zinsen erhalten hat, diese in Form der Ein-

kommensbesteuerung versteuert, und dies zu einem weitaus hoheren Satz als in Schweden. 8’

Die franzosische Korperschaftsteuer hatte 34,43 % betragen, die Zinseinnahmen wurden jedoch
nicht versteuert, weil die steuerliche Einheit in den Jahren 2013 und 2014 nur Verluste aufwies.

In Schweden hétte der Korperschaftsteuersatz 22 % betragen. 8

Die Steuerbehérde lehnte eine Anrechnung der Zinskosten ab, da nach schwedischem Recht

bei verbundenen Unternehmen Zinsen nur dann zum Abzug gebracht werden dirfen, wenn

18 \/gl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, ECLI:EU:C:2021:34, Rn. 14f.
18 vgl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 14-16.

187 vgl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 15-20.

18 \/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 21.
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nachgewiesen werden kann, dass diese nicht hauptsachlich aus steuerrechtlichen Grinden er-
teilt worden sind. Wobei es in der Praxis einen Richtwert gab, namlich wenn mehr als 75 % der
Zinsen steuerlich begrundet waren. Hierbei ist verpflichtend eine Beurteilung der steuerrecht-
lichen Situation sowohl beim Darlehensgeber als auch bei Darlehensnehmer vorzunehmen.
Deshalb war fir die Frage, ob das Darlehen hauptsachlich steuerrechtliche Griinde hatte, eine

Einzelfallprifung unter Berticksichtigung aller Umsténde durchzufiihren.®

Lexel erhob Klage gegen die Entscheidung der Steuerbehorde, die jedoch abgewiesen wurde.
Den Einwand von Lexel, dass durch die nationale Regelung ein Verstol gegen die Niederlas-
sungsfreiheit bestehen wirde, weil rein nationale Tatbestdnde anders behandelt wurden, wies
das Gericht ab. Das nationale Gericht erkannte zwar den VerstoR3 gegen die Niederlassungsfrei-
heit an, hielt diesen jedoch fiir gerechtfertigt.'*® Lexel bekampfte diese Entscheidung mit einem
Rechtsmittel, das Rechtmittelgericht legte die Rechtssache daraufhin dem EuGH zur Entschei-

dung vor.

12.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

Das vorlegende Gericht wollte wissen, ,,0b Art. 49 AEUV dahin auszulegen ist, dass er einer
nationalen Regelung wie der im Ausgangsverfahren in Rede stehenden entgegensteht, wonach
eine Gesellschaft mit Sitz in einem Mitgliedstaat die an eine in einem anderen Mitgliedstaat
ansassige Gesellschaft derselben Gruppe gezahlten Zinsen nicht in Abzug bringen darf, weil
das zwischen ihnen bestehende Schuldverhaltnis hauptsachlich zu dem Zweck begriindet wor-
den zu sein scheint, einen erheblichen Steuervorteil zu erlangen, wahrend nicht davon ausge-
gangen worden ware, dass ein solcher Steuervorteil besteht, wenn beide Gesellschaften ihren
Sitz im erstgenannten Mitgliedstaat hatten, da in diesem Fall die Vorschriften (ber den Kon-
zernbeitrag auf sie anwendbar gewesen waren. Es geht demnach um die Frage, ob eine solche
Regelung eine Art. 49 AEUV zuwiderlaufende Beschrankung der Niederlassungsfreiheit dar-

stellt. “191

12.3 Rechtliche Beurteilung

Art 49 AEUV (Art 43 alt) regelt, dass Beschrankungen zwischen Staatsbiirger:innen und Uni-
onsburger:innen im Bereich der Niederlassung zu beseitigen sind. Diskriminiert eine nationale
Regelung also direkt oder indirekt nur Staatsburger:innen anderer Unionsstaaten oder be-

schrankt sie deren Rechte, wird vom EuGH ein Verstol? gegen Art 49 AEUV angenommen.

189 v/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 9.
1% v/gl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 25.
181 FUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 40f.
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Mit der Niederlassungsfreiheit ,,ist fiir die im Einklang mit den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaats gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsmaligen Sitz, ihre Hauptverwaltung
oder ihre Hauptniederlassung in der Europaischen Union haben, das Recht verbunden, ihre
Tatigkeit in anderen Mitgliedstaaten durch eine Tochtergesellschaft, Zweigniederlassung oder

Agentur auszuiiben. “1%

Seiner standigen Rechtsprechung folgend sprach der EUGH aus, dass jede Sonderbestimmung,
die dazu fihrt, dass ein Unternehmen eines anderen MS anders behandelt wird als jene Unter-
nehmen, die nur im Staat anséassig sind, einen VerstoR gegen Art 49 AEUV darstelle.!*® Die
Rechtfertigung eines solchen VerstolRRes ist dann mdglich, wenn die zugrundeliegende Regelung
aus Grinden des Allgemeininteresses — insbesondere im Zusammenhang mit der gleichmaRi-
gen Aufteilung der Besteuerung zwischen den MS — oder nach MalRgabe einer Gesamtbetrach-

tung notwendig, geeignet und verhaltnisméaRig ist.

Die schwedische Regelung bezweckte jedoch nur, die Aushéhlung der schwedischen Besteue-
rungsgrundlage zu verhindern, weshalb der EUGH keine Rechtfertigung sah und die Regelung
somit im Sinne des Art 49 AEUV gegen die Niederlassungsfreiheit verstieR.** Der EUGH be-
zog sich dabei auf den von ihm entwickelten Fremdvergleichsgrundsatz, indem er die rechtliche
Regelung mit Sachverhalten des freien Wettbewerbes verglich. Er betonte vor allem, dass der

Abzug bei fremdiiblichen Sachverhalten nicht verweigert werden diirfe.1%

12.3.1 Rechtfertigungsgrund: Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steuerumge-
hung

Aus den Unterlagen der schwedischen Steuerbehdrde ging weiters hervor, dass eine Regelung
zur Bekampfung aggressiver Steuerplanung bestand, die verhindern sollte, dass Darlehen nur

aus dem Grund vergeben werden, um einen Steuervorteil zu erhalten.*%

Der EuGH blieb seiner Judikatur jedoch treu und urteilte, dass eine Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit zum Zwecke der Bek&mpfung von Steuerbetrug und -umgehung nur dann ge-
rechtfertigt werden kann, ,, wenn das spezifische Ziel der Beschrinkung darin liegt, Verhaltens-

weisen zu verhindern, die darin bestehen, rein kilinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitéat bare

192 EYGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 33. — Vgl. in diesem Zusammenhang auch die Urteile vom 21.05.2015, Verder LabTec,
C-657/13, ECLI:EU:C:2015:331, Rn. 32, vom 02.09.2015, Groupe Steria, C-386/14, ECLI:EU:C:2015:524, Rn. 14, sowie vom 22.02.2018,
Xund X, C-398/16 und C-399/16, ECLI:EU:C:2018:110, Rn. 18.

193 \/gl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 40f.

194 \/gl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 64-78.

1% vgl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 46-48.

1% \/gl. EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 52f.
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Gestaltungen zu dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen, die normalerweise flr durch

Titigkeiten im Inland erzielte Gewinne geschuldet wird. “*’

Da der Zweck der schwedischen Ausnahmebestimmungen nicht der war, Konstrukte zu verhin-
dern, die ber eine solche rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltung an-
streben, Steuerzahlungen zu entgehen, konnte kein Rechtfertigungsgrund fir einen Verstol} ge-
gen die Niederlassungsfreiheit angenommen werden. Die durch die nationale gesetzliche Re-
gelung beanstandeten Konstrukte hatten auch unter Bedingungen des freien Wettbewerbs ge-
schlossen werden koénnen, also auch zwischen Unternehmen, die in keiner Verbindung zuei-

nander stehen.1%8

Rechtsmissbrauch bzw. die Vermeidung desselben kann zwar auch dann ein Rechtfertigungs-
grund sein, wenn die genannte Eigenschaft der rein kiinstlichen Gestaltung nicht vorliegt; dies
ist jedoch nur moglich, wenn angenommen wird, dass die Befugnisse zur Wahrung der wirt-

schaftlichen Tatigkeit gegeben sind. Genau das hat der EUGH aber im Fall Lexel verneint.

Der EuGH wies zudem noch einmal ausdriicklich darauf hin, dass der Grundsatz der Verhalt-
nismagigkeit jedenfalls zum Zug gekommen waére. Das heif3t, auch wenn eine rein kiinstliche
Konstruktion vorgelegen ware, hatte das Abzugsrecht nur fur den Teil der Zinsen versagt wer-
den konnen, der jene Hohe Ubersteigt, die Vertragspartner ohne besondere Beziehungen zuei-

nander vereinbart hatten.1%°

12.3.2 Rechtfertigungsgrund: Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen
MS

Der Gerichtshof hat bereits in seiner friiheren Rechtsprechung festgestellt, dass der Rechtferti-
gungsgrund der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten — im
Sinne einer Malinahme, die mit zwingenden Griinden des Allgemeininteresses in Einklang
steht — in bestimmten Féllen herangezogen werden kann.?® Dies bedeutet, dass es einem MS
zur Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse auch im Bereich pri-
vatrechtlicher Geschéfte, die dem freien Wettbewerb unterliegen, gestattet wére, fur Gewinne

und Verluste nur nationales Recht anzuwenden.2?

Der EuGH erkennt dies jedoch nur in ganz besonderen Fallen an, wie z. B. in dem Fall, dass
der Zugang zu einer steuerrechtlichen Regelung an das Sitzerfordernis geknupft ist. Das soll

verhindern, dass Steuerpflichtige nach eigenem Gutdlinken entscheiden kdnnen, wo sie

197 EuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 49.

%8 \V/gl. EUuGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 53.

199 vgl. EuGH 13.03.2007, C-524/04, Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation, ECLI:EU:C:2007:161, Rn. 83.
20 \/gl. EuGH 13.12.2005, C-446/03, Marks & Spencer, ECLI:EU:C:2005:763, Rn. 46.

201 \/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 60f.
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Gewinne und Verluste besteuern méchten.?% Im vorliegenden Fall jedoch gibt es keine Be-
schrankung aufgrund des Sitzes, sondern eine aufgrund der steuerlichen Einheit einer Gesell-
schaft. AuBerdem unterscheidet sich die Rechtssache Lexel noch darin, dass hier die Méglich-
keit eines Zinsabzuges im Raum steht und nicht die Umschichtung von Aufwendungen und

Gewinnen.2%3

Der EuGH verneinte also die Anwendbarkeit des Rechtfertigungsgrundes, da der Zweck der
Regelung, namentlich die Aushéhlung der schwedischen Besteuerungsgrundlage zu verhin-
dern, nicht mit dem Erfordernis zu verwechseln ist, die ausgewogene Aufteilung zwischen den
MS zu wahren. Der Gerichtshof ist insofern konsistent in seiner Rechtsprechung, als er bereits
in der Rs. Marks & Spencer entschieden hatte, dass der Riickgang von Steuereinnahmen keinen

Rechtfertigungsgrund darstellt.?%4

12.3.3 Rechtfertigungsgrund: Gesamtbetrachtung

Auch auf dem Wege der Gesamtbetrachtung konnte sich der EuGH nicht zur Anerkennung
eines Rechtfertigungsgrundes durchringen. Eine solche hatte laut Spruch nur dann Erfolg ge-
habt, wenn der Rechtfertigungsgrund einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefug-
nisse zwischen den Mitgliedsstaaten vollumfanglich gegeben gewesen wére.?%

12.4 Kiritische Wirdigung der Entscheidung

Diese Entscheidung erscheint mir hochst fraglich, da sie den Rechtfertigungsgrund der Gesamt-
betrachtung ad absurdum fuhrt. Der Terminus Gesamtbetrachtung impliziert im alltaglichen
Sprachgebrauch, dass trotz mangelnder Auspragung der beiden anderen potenziellen Rechtfer-
tigungsgrunde (Bekampfung von Steuerumgehung in Gestalt kiinstlicher Konstruktionen, aus-
gewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen MS), die jeweils eine Anwendung
sui generis negiert, vielleicht eine wertende Zusammenschau von Einzelaspekten aus den Ein-
flussspharen beider Griinde in letzter Konsequenz doch noch eine Rechtfertigung ermdglichen
konnte. Der Gerichtshof folgt jedoch einer grundlegend anderen Definition, die letztlich zur

Unanwendbarkeit eines der von ihm selbst erschaffenen Rechtfertigungsgriinde fuhrt.

Es ist daran zu erinnern, dass ein Rechtfertigungsgrund ausreicht, damit ein Eingriff in eine
Grundfreiheit nicht rechtswidrig ist. Wenn flr den Prufungsschritt der sogenannten Gesamtbe-
trachtung, wie sie der EuGH auffasst, ein anderer Rechtfertigungsgrund bereits zur Génze ge-

geben sein muss, stellt sich die Frage, warum dieser Prifungsschritt Gberhaupt unternommen

202'\/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 64.
208 \/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 66.
204 \/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 67.
205 \/gl. EUGH 20.01.2021, C-484/19, Lexel, Rn. 76.
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werden muss. Der Eingriff in eine Grundfreiheit ist bereits durch diesen Grund gerechtfertigt
und legitimiert, sodass keine Notwendigkeit mehr besteht, die (Teil-)VVoraussetzungen eines

anderen Rechtfertigungsgrundes zu erftllen oder zu prifen.

Die Annahme, dass mit der (somit eher hypothetischen) Nennung eines weiteren Rechtferti-
gungsgrundes eine Ubergreifende VerhaltnismaRigkeitsprifung mehrerer Griinde einhergehen
konnte, wie die landldufige Bedeutung des Wortes ,,Gesamtbetrachtung® suggeriert, hat sich
hier als falsch erwiesen. Der EUGH priift die VerhaltnismaRigkeit jeweils in Einzelschritten: im
Wesentlichen fokussiert er dabei auf zwei Rechtfertigungsgrinde; der dritte entpuppt sich —
zumindest in der vorliegenden Rechtssache — als Etikettenschwindel, weil sich dahinter erneut
eine reine Einzelprifung des zweiten Rechtfertigungsgrundes, der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse, verbirgt. Moglicherweise ist dieses gewichtende Vorgehen mit dem stérkeren
Konnex zum Allgemeininteresse zu erklaren, den der Gerichtshof (iber das gesamte Urteil hin-

weg nur dem zweiten Grund attestiert, nicht jedoch dem ersten.

Betrachtet man die Rechtsprechung vor dem Urteil Lexel, war eigentlich davon auszugehen,
dass dem Vorbringen der schwedischen Steuerbehdrde im Bereich des Missbrauchs gefolgt
werden wiirde. Vor allem weil sich die schwedische Regelung an der Judikatur des EuGH ori-
entierte und nicht pauschal bestimmte Fallgruppen als missbrauchlich behandelte, sondern fir

jeden Fall eine Einzelfallpriifung vorsah.?%

In der Rechtsprechung Lexel hat sich jedoch ein anderer Zugang des EuGH durchgesetzt, mit
dem er den Spielraum der nationalen Staaten im Bereich der Missbrauchsbekampfung neuerlich
eingeschrankt hat. Der Gerichtshof fiihrte eine Einzelfallbeurteilung aller Bereiche durch, wes-
halb er trotz der rezenteren Rechtsprechung in den Rechtssachen T Danmark und N Luxem-
bourg starker die Judikatur in der Rs. Cadbury Schweppes betonte, wonach nur rein kinstliche
Konstrukte als Rechtfertigungsgrund fur Rechtsmissbrauch einen Eingriff im Bereich der
Grundfreiheiten ermdglichen kdnnen. Hierbei Ubersieht er meiner Meinung nach seine eigene
Richtlinien-Judikatur, um die Eingriffsmoglichkeiten der Nationalstaaten wieder einzuschran-
ken. Nach mehrfacher Judikatur, welche zur Erweiterung der Eingriffsmoglichkeiten der Nati-

onalstaaten gefihrt hat, stellt diese Tendenz eine markante Kehrtwende dar.

Die Rechtssache Lexel zeigt, dass trotz Missbrauchsregelungen in der Richtlinie, die den MS
erlauben, eigene Regelungen gegen Missbrauch zu erlassen, dem Primérrecht immer noch Be-

achtung geschenkt werden muss. Der EuGH stellt klar, dass Regelungen gegen Missbrauch

206 \/gl. Schnitger, Verbot des Zinsabzugs fiir Zahlungen an auslandische Gruppengesellschaften und die Frage nach Zinsschranke und
GloBE — Lexel AB/Skatteverket, in: IStR 2021, S. 140-148.
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gegen die Grundfreiheiten verstof3en kdnnen und dass hierbei die Verhéltnisméaligkeit immer
besonders zu beachten ist.
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13Rechtssache ,,Viva Telecom Bulgaria*, C-257/20
13.1 Sachverhalt

Im November 2013 schloss die Telecom Bulgaria mit ihrer alleinigen Kapitalanteilseignerin,
der InterV Investment aus Luxemburg, einen zinslosen Darlehensvertrag, der 60 Jahre nach
Abschluss des Vertrages fallig werden sollte. Die vertragliche Vereinbarung regelte weiters,
dass dieses Darlehen jederzeit erloschen konnte, falls der Darlehensgeber entscheiden wiirde,
den Wert des Darlehens als Sacheinlage in die Gesellschaft einzubringen. Das bulgarische
Recht regelte, dass flr zinslose Darlehen eine Steuer auf fiktive Zinsen abzufuhren wéren. Wah-
rend einer Steuerpriifung stellte die Finanzverwaltung fest, dass das Darlehen weder zurlickbe-
zahlt noch in Kapital umgewandelt worden war, weshalb sie von einem Tatbestand der Steuer-
hinterziehung ausging und 10 % Quellensteuer erhob.?%’

Die Telecom Bulgaria brachte vor, dass sie nicht in der Lage gewesen sei, Zinsen fur das Dar-
lehen zu leisten. Dies stelle einen stichhaltigen wirtschaftlichen Grund fr ein zinsloses Darle-
hen dar. Des Weiteren wurde argumentiert, dass es sich bei dem Darlehen um eine Kapitalzu-
fuhrung handle, welche gem. Art 4 (1) ZLRL ausgenommen und auch aufgrund der MTRL

steuerfrei sei.

13.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

Vom vorlegenden bulgarischen Gericht wurde gefragt, ob gesetzliche Regelungen, die eine
Quellensteuer auf fiktive Zinsen vorsehen, welche die gebietsanséssige Tochter an ihre gebiets-
fremde Mutter hatte zahlen missen, im Bereich des Steuerrechts der Missbrauchsbekampfung
dient und somit nicht gegen Unionsrecht verstoRt.2%

13.3 Rechtliche Beurteilung

Der EuGH judizierte, dass bei einem zinslosen Darlehen, das einer fiktiven Steuer unterzogen
wurde, der Darlehensgeber keine Zinsen erhdlt und somit nicht als tatsachlicher Nutzungsbe-
rechtigter angesehen werden kann.?*® Ein weiteres mdgliches Argument hitte sein kénnen, dass
unter die Richtlinie nur Zinsen zu subsumieren sind, die das Kriterium der Fremdiblichkeit
erfallen. In Ermangelung eines Nutzungsberechtigten musste der EuGH jedoch erst gar nicht

die Frage stellen, ob zinslose Darlehen in einem Konzern fremdublich sind.

27 \/gl. GA Rantos, Schlussantrage (30.09.2021) zu C-257/20, ,,Viva Telecom Bulgaria®*, ECLI:EU:C:2022:779, Rn. 28-30.
208 \/gl. GA Rantos, Schlussantrage (30.09.2021) zu C-257/20, ,,Viva Telecom Bulgaria®, Rn. 35.
209 \/gl. EuGH 24.02.2022, C-257/20, ,,Viva Telecom Bulgaria“, ECLI:EU:C:2022:125, Rn. 54.
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Aber auch schon aus friiherer Rechtsprechung des Gerichtshofes ergibt sich, dass der Nutzungs-
berechtigte Uber die erhaltenen Zinsen frei verfligen kénnen muss, da ihm diese wirtschaftlich
tatséchlich zustehen mussen. In einem Fall, in dem die Finanzverwaltung fiktive Zinsen an-
nimmt und somit auch keine Zinsen flieRen, erhalt der Darlehensgeber keine Zinsen, tiber wel-
che er dann tatsachlich hatte verfigen konnen.?X Dies hatte fiir den Gerichtshof zur Folge, dass
fiktive Zinsen nicht als Einkunfte gem. Art 1 Abs 1 und Art 2 lit. a der ZLRL angesehen werden
kdnnen. Aus diesem Grund findet auf eine solche Regelung die Zinsen- und Lizenzgebiihren-

Richtlinie keine Anwendung.?'!

Des Weiteren weist Generalanwalt Athanasios Rantos in seinem Schlussantrag noch darauf hin,
dass die ZLRL ein doppeltes Ziel verfolgt, ndmlich die Vermeidung von Doppelbesteuerung
und die Bekampfung von Missbrauch. In der vorliegenden Rechtssache liege aber kein Fall von
Doppelbesteuerung vor, da die Beitrdge mangels Abfiihrung an die Mutter in Luxemburg nicht
steueranhdngig waren. Die Richtlinie stehe nationalstaatlichen Missbrauchsvorschriften des-
halb nicht entgegen. Wirde der EuGH in diesem Fall Unionswidrigkeit feststellen, wirde das
bedeuten, ,, dass verbundene Gesellschaften unter VerstoR gegen das nationale Recht Darlehen
aufnehmen (oder andere Arten konzerninterner Geschéfte tatigen) und sich dann auf das Uni-
onsrecht berufen kdnnten, um dem nationalen Steuerrecht (und moglicherweise auch der
Steuer) zu entgehen. Eine solche Auslegung liefe aber den Zielen der Richtlinie zuwider, zu

denen die Bekimpfung von Steuerbetrug gehort. “*1?

Zum Einwand des Beklagten, dass das zinslose Darlehen im Konzern eine Form der Gewinn-
ausschittung darstelle und somit das Regime der MTRL anzuwenden sei, entschied der EUGH
bereits in einer anderen Rechtssache, dass Zinszahlungen, die jene des freien Wettbewerbs
tiberschreiten, als Gewinnausschiittung behandelt werden.?*®* Aufgrund des Fehlens tatsachli-
cher Zinszahlungen kénne dieser Grundsatz aus der EuGH-Judikatur jedoch nicht angewandt

werden, dies filhre zur Konsequenz, dass die MTRL keine Anwendung finden kann.?'4

Eine weitere Mdglichkeit ware die Anwendung der Richtlinie 2008/7/EG des Rates vom
12. Februar 2008 betreffend die indirekten Steuern auf die Ansammlung von Kapital gewesen.
Sie wurde auch eingebracht, kam jedoch in diesem speziellen Fall ebenfalls nicht zur Anwen-
dung. Hierbei ist zu beachten, dass die Richtlinie den MS verbietet, im Bereich der Kapitalzu-

fuhrung direkte Steuern einzuheben. Diese Harmonisierung erstreckt sich aber nach EuGH-

20 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria “, Rn. 56-58.

21 \gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 55-57.

212 GA Rantos, Schlussantrage (30.09.2021) zu C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria “, Rn. 62.
23 \/gl. EUGH 05.04.2017, C-488/15, Kommission/ Bulgarien, ECLI:EU:C:2017:267, Rn. 25ff.
24 vgl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,,Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 59-64.
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Rechtsprechung nicht auf das Einkommen der Gesellschaften, da diese in die Zustandigkeit der
MS fallen. Aullerdem besagt Art 5 Abs 1 lit. a der Richtlinie 2008/7/EG nicht, dass ein MS

keinerlei Steuern auf die Zufilhrung von Kapital erheben darf.?%®

13.4 Anwendung der Grundfreiheiten aufgrund fehlenden Sekundarrechts

Nachdem auf den vorliegenden Sachverhalt keine Richtlinie anzuwenden war, prifte der
EuGH, ob es zu einem VerstoR gegen die Grundfreiheiten gekommen ist. Da die nationale Re-
gelung nicht nur auf verbundene Unternehmen, sondern auch auf nicht verbundene Unterneh-
men anzuwenden war und somit keine beherrschende Stellung gegeben sein musste, prufte der
EuGH einen VerstoRR gegen die Kapitalverkehrsfreiheit und nicht gegen die Niederlassungsfrei-

heit.216

Generalanwalt Rantos hatte in seinem Schlussantrag noch einen Verstol3 gegen die Niederlas-
sungsfreiheit angenommen. Er ging in seiner Stellungnahme von einem Sachverhalt aus, der
eindeutig zu einer Prifung in Bezug auf die Niederlassungsfreiheit gefuhrt hatte. Als zentrale
Punkte nannte er die beherrschende Stellung der Mutter Uiber die Tochter, da diese eine Betei-
ligung von 100 % aufwies, die Laufzeit des Darlehens mit Falligkeit nach 60 Jahren und die
Zinslosigkeit, weshalb man davon ausgehen kdnne, dass eine solche Vereinbarung nur zwi-
schen verbundenen Unternehmen getroffen werden wirde, da zwischen solchen ein Abhéngig-

keitsverhaltnis besteht.!’

Der EuGH prift jedoch nicht auf Sachverhaltsebene, auch wenn das in seiner Rechtsprechung
nicht immer ganz klar ist, da er oft mit Beispielen in die Sachverhaltsebene eingreift. Vielmehr
pruft er, ob eine gesetzliche Regelung gegen Unionsrecht verstoRt. Die betreffende Regelung
richtet sich nicht nur an verbundene, sondern an alle Unternehmen. Der Einwand von Rantos,
dass es sich angesichts der Zinslosigkeit und der langen Laufzeit von 60 Jahren wohl um ein
Darlehen zwischen verbundenen Unternehmen handeln misse, ist nachvollziehbar. Ein Darle-
hen, das nach marktwirtschaftlichen Kriterien vergeben wird, wird in aller Regel nicht zinslos
und auch nicht auf 60 Jahre angelegt sein. In dogmatischer Anwendung des Unionsrechts kann
der EuGH in diesem Fall allerdings nur einen Verstol? gegen die Kapitalverkehrsfreiheit anneh-

men.

Folglich war die erste Frage, ob eine Beschrankung der Kapitalverkehrsfreiheit vorliegt. Eine

solche liegt vor, ,, wenn die MaRnahmen geeignet sind, Gebietsfremde von Investitionen in

215 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 65-73.
216 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 77-85.
217 \/gl. GA Rantos, Schlussantrage (30.09.2021) zu C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria “, Rn. 88.
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einem Mitgliedstaat oder die in diesem Mitgliedstaat Ansassigen von Investitionen in anderen

Staaten abzuhalten. “?*8

Nachdem die bulgarische Regelung keinen Unterschied zwischen gebietsanséssigen und ge-
bietsfremden Gesellschaften macht, gibt es keine nationale Regelung, die den Markt beschréan-
ken und dergestalt einen VerstoR gegen die Kapitalverkehrsfreiheit darstellen wiirde. Bei der
Umsetzung der Normen wird jedoch zwischen gebietsfremden und gebietsansassigen Gesell-
schaften unterschieden: Wahrend die gebietsansassige Gesellschaft die Mdglichkeit hat, die aus
dem Darlehen entstandenen Kosten direkt zum Abzug zu bringen, muss eine gebietsfremde
Gesellschaft diese im darauffolgenden Jahr als Erstattung beantragen. Dadurch muss die Steuer
neu berechnet werden, damit sie in Relation derjenigen entspricht, die die gebietsanséssige Ge-
sellschaft zu entrichten gehabt hatte. Dies verschafft einer gebietsansassigen Gesellschaft zu-

mindest einen Liquiditatsvorteil gegeniiber gebietsfremden Gesellschaften.?t?

Eine solche Regelung stellt somit einen Verstol? gegen die Kapitalverkehrsfreiheit dar, weshalb
zu Klaren war, ob es sich bei dieser Beschrankung um eine rechtfertigbare nach Art 65 Abs 1
AEUV handelt oder nicht. Der EuGH prézisierte dazu anhand dieser Rechtssache: ,, Aus diesen
Bestimmungen ergibt sich, dass die Mitgliedstaaten in ihrem nationalen Recht zwischen ge-
bietsansassigen und gebietsfremden Steuerpflichtigen unterscheiden dirfen, sofern diese Un-
terscheidung weder ein Mittel zur willkurlichen Diskriminierung noch eine verschleierte Be-
schrinkung des freien Kapitalverkehrs darstellt.“**® Der Rechtsprechung des Gerichtshofs
kann entnommen werden, dass einer nationalen Steuerregelung nur dann Konformitat mit den
rechtlichen Normen des AEU-Vertrags Uber den freien Kapitalverkehr attestiert werden kann,
wenn die Differenzierung zwischen gebietsansassigen und gebietsfremden Gesellschaften
zwingend im Allgemeininteresse liegt oder auf Aspekte abstellt, die sich einem objektiven Ver-
gleich entziehen.??!

Die bulgarische Regierung wandte ein, dass anders als bei der gebietsansédssigen Gesellschaft
die gebietsfremde keine Finanz-, Handels-, und Steuerbilanz vorlege, deren Ergebnis als Grund-
lage fiir die Erhebung von Korperschaftsteuer in Bulgarien dienen konnte.??? Diese Argumen-
tation reichte jedoch nicht, um das Vorhandensein eines Eingriffes in die Kapitalverkehrsfrei-
heit zu entkraften und somit die Feststellung des EuGH zu verhindern, dass es sich bei der

Mafnahme um einen solchen Eingriff handelt. Der Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit kann

218 \/gl. EUGH 30.04.2020, Société Générale, C-565/18, ECLI:EU:C:2020:318, Rn. 22, und die dort angefiihrte Rechtsprechung.
29 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 91-94.

20 EyGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria*, Rn. 97f.

221 \/gl. EuGH 18.03.2021, C-388/19, Autoridade Tributaria e Aduaneira, Steuer auf VerauRerungsgewinne aus Immobilien, E-
CLI:EU:C:2021:212, Rn. 35.

222 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 99.
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wie gesagt nur durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses und wenn er verhaltnismaiig

ist gerechtfertigt werden??,

Die bulgarische Regierung brachte weiters vor, dass diese Regelung zur Vermeidung von Steu-
erumgehung eingefuhrt wurde. Nach standiger Rechtsprechung des EuGH ist die Bekdmpfung
von Steuermissbrauch ein zwingender Grund des Allgemeininteresses der Kapitalverkehrsfrei-

heit, womit die Schaffung von Regelungen erlaubt ist, solange sie verhaltnismaRig sind.??*

Bezogen auf die gegensténdliche Rechtssache konkretisierte der Gerichtshof folglich so: ,, Un-
ter diesen Voraussetzungen ist davon auszugehen, dass die nationale Regelung, um die es im
Ausgangsverfahren geht, durch die Ziele, eine ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbe-
fugnis zwischen den Mitgliedstaaten zu wahren und eine effiziente Einziehung der Steuer zu

gewdhrleisten, um Steuerumgehung zu verhindern, gerechtfertigt werden kann. “?%

Die bulgarischen Regelungen sahen vor, dass die Zahlungen binnen 30 Tagen ab Antragsein-
bringung zu leisten sind, sodass — wenn die Auszahlung langer als 30 Tage dauern sollte — von
der Finanzbehorde Verzugszinsen zu leisten wéren. Eine Dauer von drei Jahren bis zur Aus-
zahlung sei ein Einzelfall. Der EUGH judizierte weiters, dass fiir VerstoRe gegen nationales
Recht das vorlegende nationale Gericht als Priiforgan zustandig sei, und bestritt folgerichtig die
eigene Zustandigkeit. Die Regelungen selbst seien als verhéltnismaRig anzusehen, da die ge-
setzlich erlaubte Verfahrensdauer nur 30 Tage betrage und bei langeren Verfahren Zinsen vor-

gesehen seien.??®

Im Bereich des Steuermissbrauchs wird hier eine unwiderlegbare Vermutung der nationalen
Behorden dahingehend angestellt, dass zinslose Darlehen der Steuerumgehung dienen, wobei
der EuGH unwiderlegbare Vermutungen als VerstoRR gegen das Rechtsschutzprinzip ansah. In

der hier beschrieben Rechtssache erwéhnte er einen diesbezuglichen Verstol3 nicht einmal.

13.5 Kritische Wirdigung der Entscheidung

Auf zinslose Darlehen ist die Zins- und Lizenzgebuhrenrichtlinie nicht anzuwenden. Regelun-
gen dieser Art gehdren grundsatzlich in den Kompetenzbereich der MS, durfen dabei jedoch
nicht gegen die Grundfreiheiten verstoRen. Wahrend bei der MTRL jede Art der unwiderleg-
baren Vermutung vom EuGH als Verstol} gegen die Rechtsstaatlichkeit angesehen wird und die
MS dazu verpflichtet werden, einzelfallbezogene Priifungen durchzufiihren, ist dies bei zinslo-

sen Darlehen nicht der Fall. Eine genaue Erklarung dafir wird in diesem Urteil nicht gegeben.

228 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria*, Rn. 112.
224 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria*“, Rn. 110.
225 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria*, Rn. 121.
226 \/gl. EUGH 24.02.2022, C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria*, Rn. 112-114.
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Fraglich ist, ob die Unterscheidung sich darauf griindet, dass es sich um eine Priifung der
Grundfreiheiten und nicht der Richtlinie handelt. Hierbei ist jedoch anzumerken, dass es sich
beim Rechtsstaatlichkeitsgebot um einen Grundsatz des Unionsrechts handelt, der somit auch

bei der Grundrechtspriifung von besonderer Relevanz sein sollte.

Im Fall ,,Viva Telecom Bulgaria“ zeigt sich, dass die Einschétzungen des Generalanwaltes auch
von der Rechtsmeinung des EuGH abweichen kdnnen. Athanasios Rantos nahm in seiner Stel-
lungnahme einen VerstoR gegen die Niederlassungsfreiheit an. Die Option, im Rahmen der
Steuererklarung eine Gleichbehandlung zu erreichen, sei keine Mdglichkeit, die grundlegende
Ungleichbehandlung zu beseitigen. Der Generalanwalt lasst hier den Rechtfertigungsgrund des
Missbrauches zu, obwohl es sich im vorliegenden Fall nicht um Konstrukte handelt, ,, die darin
bestehen, rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat bare Gestaltungen zu dem Zweck zu
errichten, der Steuer zu entgehen, die normalerweise fiir durch Téatigkeiten im Inland erzielte
Gewinne geschuldet wird. “?*" Und dies, obwohl er gleichzeitig annimmt, dass der Rechtferti-
gungsgrund der Wahrung der ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zwischen

den MS nicht gegeben ist.??8

Bei vergleichender Beurteilung der Rechtsprechung zu dieser und zur zuvor behandelten
Rechtssache wird rasch Klar, dass die Rechtfertigungsgriinde zur Beschrankung der Grundfrei-
heiten nicht immer gleich auszulegen sind. Hatte der EUGH hier zunédchst entschieden, dass es
sich um einen Verstol3 gegen die Niederlassungsfreiheit handelt, hatte er wie in der Rechtssache
Lexel judizieren missen. Das heil3t, er hétte einen Verstol? annehmen mussen, der durch den
Einwand der Vermeidung von Missbrauch im Steuerrecht wiederum nicht hatte gerechtfertigt
werden konnen; denn auch hier handelte es sich bei der Regelung um keine, die verhindern
sollte, dass ein rein kinstliches, jeder wirtschaftlichen Realitat bares Konstrukt entsteht, wel-

ches allein zu dem Zweck errichtet wurde, Steuern zu umgehen.

Im Zuge der Prufung einer anderen Grundfreiheit, ndmlich der des Kapitalverkehrs, kann eben-
jene Konstellation durchaus zur Rechtfertigung eines VerstoRes dienen, da fur jede Grundfrei-
heit eigene Rechtfertigungsgriinde normiert sind und sie somit jeweils gesonderter Rechtspre-

chung bedarf.

13.6 Diskriminierungstatbestande der ZLRL

Nach der Judikatur des EUGH werden bis dato folgende Sachverhalte als diskriminierend im

Sinne des allgemeinen Diskriminierungsverbots angesehen:

221 \/gl. EuGH 12.09.2006, C-196/04, Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas, Rn. 55.
228 \/gl. GA Rantos, Schlussantrage (30.09.2021) zu C-257/20, ,, Viva Telecom Bulgaria“, Rn. 119-130.
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e Wenn die gesetzliche Regelung fiir Unternehmen, die grenziiberschreitend tatig sind,
unterschiedliche Steuersatze vorsieht.

e Bei unterschiedlichen Bemessungsgrundlagen wie z. B. dem Fall, dass auf inlandische
Tatbestande die Bruttobesteuerung und nicht die Nettobesteuerung angewandt wird.?2°

e Wenn zwischen den Unternehmen eine andere Art der Steuererhebung stattfindet, wie
ein Steuerabzug an der Quelle oder erst bei Veranlagung.?*°

Vorschriften, die ausschlieBlich oder in besonders einschrankender Form in den grenziiber-

schreitenden Sachverhalten zur Anwendung kommen.?3!

29 \/gl. u. a. EUGH 12.06.2003, C-234/01, Gerritse, ECLI:EU:C:2003:340, Rn. 55, EuGH 03.12.2006, C-290/04, FKP Scorpio Konzertpro-
duktionen, ECLI:EU:C:2006:630, Rn. 39, EuGH 09.11.2006, C-520/04, Turpeinen, ECLI:EU:C:2006:703, Rn. 25, EuGH 17.09.2015, C-
10/14, C-14/14 und C-17/14, Miljoen, ECLI:EU:C:2015:608, Rn. 61 und EuGH 22.11.2018, C-575/17, Sofina u.a., ECLI:EU:C:2018:943,
Rn. 35.

20 v/gl. EUGH 22.12.2008, C-282/07, Truck Center, ECLI:EU:C:2008:762, Rn. 52.

21 v/gl. EuGH 21.01.2010, C-311/08, SGI, ECLI:EU:C:2010:26, Rn. 42.
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14 Fusionsrichtlinie
14.1 Allgemeines

Die Fusionsrichtlinie (FRL) regelt grenziiberschreitende Umwandlungsvorgange.?*? Zielset-
zung ist es, dass Einschrédnkungen des Wettbewerbs bei grenzlberschreitenden VVorgéngen ver-
mieden werden. Vor allem die Verpflichtung, stille Reserven aufzudecken und der dadurch
entstehenden Steuerlast unterworfen zu werden, soll beseitigt werden. Die Richtlinie zielt somit
darauf ab, stille Reserven erst mit dem Realisierungsvorgang zu besteuern. Hierbei ist zu be-
achten, dass es sich bei diesen Fusionstatbestdnden nicht um grenziberschreitende Bewegun-
gen von Vermdgen handelt, da nur der Eigentimerwechsel grenzlberschreitend ist. Ausnah-
meregelungen bei den Rechtsformen der Europaischen Gesellschaft und der Européischen Ge-
nossenschaft gilt es in besonderem MaRe zu beriicksichtigen.??

Obwohl die Fusionsrichtlinie verglichen mit der Zinsen- und Lizenzgebihren-Richtlinie eine
relativ alte Richtlinie ist, gibt es im Bereich Missbrauch nur sehr wenig EuGH-Judikatur. Dies
liegt wohl vor allem daran, dass innereuropdische grenziberschreitende Umgriindungen — ob-
wohl rechtlich zuldssig — an so hohe formelle Voraussetzungen gebunden waren, dass es kaum
zu tatsachlichen Umgriindungen gekommen ist. Durch die Konsolidierung der Richtlinie
2005/56/EG im Jahr 2017 konnte es in Zukunft jedoch weit mehr grenziberschreitende Ver-
schmelzungen auf Unionsebene geben. Sie greift in besonderer Weise in die zentralen Gesetze
der nationalen Staaten ein, um biirokratische Hiirden bei Umgriindungen abzubauen.?* In Os-
terreich haben diese Eingriffe in Form von Anderungen in folgenden Gesetzen Niederschlag
gefunden: Ubernahmegesetz, Umwandlungsgesetz, UGB, GmbH-Gesetz, Aktiengesetz, Fir-
menbuchgesetz, Gerichtsgebihrengesetz und Rechtspflegergesetz. Des Weiteren kommt es zur

Schaffung eines neuen Bundesgesetzes, des EU-UmgrG.2%

Ein weiteres Indiz fur das Fehlen grenziiberschreitender Umgriindungen ergibt sich daraus, dass
sich die Judikatur des EuGH im Bereich der Fusionsrichtlinie groftenteils auf rein nationale
Sachverhalte bezog. Dies wurde mdglich, da der EUGH in bestimmten Fallen ein unionsrecht-
liches Interesse an der Auslegung nationaler Normen wahrnimmt, namlich dann, wenn umge-
setzte Richtlinien nicht nur auf grenzlberschreitende Sachverhalte, sondern auch eins zu eins

auf nationale Sachverhalte anzuwenden waéren.

232 \/g. Fusionsrichtlinie 2009/133/EG.

23 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 301f.

24 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 303.

235 \/gl. Potyka/Rieder, Die Umsetzung der EU-Mobilitétsrichtlinie in Osterreich, in: RAW 11/2022, S. 742.
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14.2 Charakteristika der Richtlinie

Ortlicher Anwendungsbereich der FRL sind die Mitgliedstaaten. Wobei nach der Entscheidung
des EUGH, dass die Zinsen- und Lizenzgebihren-Richtlinie auch auf die Schweiz Anwendung
findet, diskutiert wird, ob dies unter besonderen Voraussetzungen auch fir die Fusionsrichtlinie
gelten sollte. Der personliche Anwendungsbereich der FRL erstreckt sich auf Unternehmen.
Der sachliche Anwendungsbereich schlieft Umgrindungstatbestéande, Fusion (Verschmelzun-
gen), Spaltung, Abspaltung und Einbringung ein, hierbei muss es sich um einen Austausch von

Anteilen handeln, wobei eine Zuzahlung fiir die Anteile von bis zu 10 % mdglich ist.2

14.3 Missbrauchsverbot

Aufgrund von Art 15 Abs 1a iVm Art 1 dirfen MS nur aus besonderen Griinden die Vorteile
der Richtlinie verwehren. Mdglich ist dies jedoch ganz oder teilweise dann, wenn der haupt-
sachliche Grund der Sitzverlegung die Steuerhinterziehung oder -umgehung ist.>*” Hierbei un-
terscheidet der EUGH nicht, ob es sich bei den Handlungen um Umgehung, Rechtsmissbrauch,
Steuerhinterziehung oder Betrug handelt. Er verwendet diese Begriffe synonym und lasst

Art 15 fiir all diese Bereiche zu.

Da es sich bei der FRL wie auch bei der MTRL und der ZLRL um keine abschlie3end harmo-
nisierte Richtlinie handelt, prift der EUGH auch immer, ob die nationalen Vorschriften, welche
er auf Unionswidrigkeit prift, gegen das Priméarrecht verstol3en. Es bedarf wie auch bei der
MTRL keiner eigenen Umsetzungsnormen im Bereich der Missbrauchsbekampfung, sodass ein
allgemeiner rechtlicher Konnex oder Rechtsgrundsatz oder eine Ubung ausreichen. Des Weite-
ren muss auch das Rechtsmissbrauchsverbot im Primarrecht beachtet werden. AuRerdem ist zu
berticksichtigen, dass der Missbrauchsvorbehalt nur jene Steuern betrifft, die in der Richtlinie

genannt sind.?*®

14.3.1 Missbrauchsbegriff

Der Missbrauchsbegriff der FRL ist im Gegensatz zu dem der MTRL konkret und detailliert
formuliert. Im Ubrigen hat der EuGH den Missbrauchsbegriff schon ausgelegt. Ein Missbrauch
ist nach der Rechtsprechung des EuGH zu vermuten, wenn die Umgriindung nicht auf verninf-
tigen wirtschaftlichen Griinden beruht. Dies ist vor allem dann der Fall, wenn die Umgriindung
aus rein steuerrechtlichen Uberlegungen durchgefiihrt worden ist.2° Anhaltspunkte fiir einen

solchen Missbrauch sind gegeben, wenn die aufgenommene Gesellschaft im Zeitpunkt der

26 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 302.

27\/gl. Hirschler/Sulz, Art VI Spaltung, zu § 44, in: Wiesner/Hirschler/Mayr (Hg.), Handbuch der Umgriindungen, Bd. 2, Rz. 46.
28\/gl. EUGH 10.11.2011, C-126/10, Foggia - SGPS, ECLI:EU:C:2011:718, Rn. 31-34.

239 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 312.
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Fusion keine eigene Geschéftsfuhrertatigkeit mehr entfaltete, wenn sie keine Beteiligungen

mehr hielt oder wenn noch nicht berticksichtigte Verluste der aufgenommenen Gesellschaft

mitiibernommen werden sollen.?*°

240 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 313.
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15 Rechtssache Leur-Bloem, C-28/95
15.1 Sachverhalt

Die Leur-Bloem war Eigenttimerin zweier Gesellschaften niederldndischen Rechts. Sie beab-
sichtigte eine Holding zu erwerben, wobei die Gegenleistung aus Anteilen ihrer beider Unter-
nehmen bestehen sollte. In der Holding waren nur Verluste, weshalb die Finanzbehdrde davon
ausging, dass die Fusion einzig aus dem Grund stattgefunden habe, diese Verluste mit Gewin-
nen der anderen beiden Unternehmen auszugleichen. Aus diesem Grund vertrat die Finanzbe-
hérde die Annahme, dass vorwiegend steuerliche Griinde fur diese Fusion vorliegen und Leur-
Bloem deshalb die Vorteile der richtlinienkonform umgesetzten nationalen Regelung nicht nut-

zen konne.

15.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

1. Kann Art 15 (Art 11 alt) der Fusionsrichtlinie so gelesen werden, als handle es sich da-

bei um eine unwiderlegbare Vermutung?

2. Istein Verlustausgleich ein verninftiger wirtschaftlicher Grund?

15.3 Rechtliche Beurteilung

In dieser Rechtssache wurden zwei zentrale Fragen fiir die Auslegung der Missbrauchsregelun-
gen der Fusionsrichtlinie behandelt. Zum einem die Frage des Vorgehens der nationalen Be-

hérden, zu dem der Gerichtshof folgende Aussage traf:

., Bei der Priifung, ob der beabsichtigte Vorgang einen solchen Beweggrund hat, konnen sich
die zustéandigen nationalen Behdrden jedoch nicht darauf beschrénken, vorgegebene allge-
meine Kriterien anzuwenden; sie missen vielmehr eine globale Untersuchung jedes Einzelfalls
vornehmen. Eine solche Untersuchung muf3 nach stéandiger Rechtsprechung gerichtlich tber-

priifbar sein. “?*

Somit wurde auch im Bereich der FRL durch den EuGH festgestellt, dass eine unwiderlegbare
Vermutung, der zufolge bestimmte Sachveralte einen Missbrauch darstellen oder nicht, unions-
widrig ist.2*? Den Unternehmen muss stets die Moglichkeit gegeben werden, ihre Tatsachen
vorzubringen. Aus diesem Grund bedarf es einer globalen Untersuchung aller sachverhaltsre-

levanten Tatsachen, wobei jeder Einzelfall gesondert gepriift werden muss.?*

2 EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem / Inspecteur der Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, ECLI:EU:C:1997:369, Rn. 41.
22 \/gl. Gruber, Die Missbrauchsvermutung des § 44 UmgrStG, in: OStZ 2010/314, S. 158.
248 \/gl. Schumacher, §15 UmwStG, in: Rédder/Herlinghaus/van Lishaut (Hg.), UmwStG. Kommentar?, Otto Schmidt, Rz. 227.

74



In Ubereinstimmung damit judizierte der EuGH, dass auch eine Fusion mit einer Holding, die
flr sich kein Unternehmen besitzt, auf einem vernlnftigen wirtschaftlichen Grund beruhen
kann.?** Folglich kann ein solcher Sachverhalt allein nicht fiir die Annahme eines Missbrauches
sprechen. Dies bedeutet jedoch nicht, dass ein solcher Sachverhalt im Rahmen einer Gesamt-

rechtsbetrachtung nicht als Indiz fiir Rechtsmissbrauch angesehen werden kann.2%°

Es sei jedoch darauf hingewiesen, dass auch das Argument einer hoheren Liquiditat aufgrund
einer geringeren Steuerbelastung den Verdacht einer missbrauchlichen Anwendung nicht ent-
kraftet, 24

Missbrauchsvermutung des Art 1 Fusionsrichtlinie:

, Artikel 11 (Fassung vom 23.Juli 1990, geltende Fassung bis 2004, neu Art15)
(1) Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung der Titel 11, I11 und IV ganz oder teilweise versagen
oder riickgangig machen, wenn eine Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen

oder ein Austausch von Anteilen

a) als hauptsachlichen Beweggrund oder als einen der hauptsachlichen Beweggrunde die Steu-
erhinterziehung oder -umgehung hat. Vom Vorliegen eines solchen Beweggrundes kann ausge-
gangen werden, wenn die Fusion, Spaltung, Einbringung von Unternehmensteilen oder der
Austausch von Anteilen nicht auf verniinftigen wirtschaftlichen Grinden — insbesondere der

Umstrukturierung oder der Rationalisierung der beteiligten Gesellschaften — beruht, “

Obwohl die Richtlinie bei Fehlen vernlnftiger wirtschaftlicher Grinde also klar eine Miss-
brauchsvermutung vorsieht, judizierte der EuGH, dass auch diese Missbrauchsvermutung im
Lichte der VerhéltnismaRigkeit ausgelegt werden misse. Deshalb seien nationale Regelungen,
welche aufgrund bestimmter Tatsachen automatisch davon ausgehen, dass eine Steuerhinter-
ziehung oder ein Missbrauch vorliegt, und deshalb Unternehmen von den Vorteilen der ZLRL
ausschlieBen, unverhaltnismaRig und daher unionswidrig seien. 2*’Aus diesem Grund wiirden
weiters Regelungen, die einen Gegenbeweis nicht zulassen, gegen die Fusionsrichtlinie versto-
Ren. Dies begriindet der EUGH damit, dass aufgrund fehlender ,, genauer Gemeinschaftsbestim-
mungen Gber die Anwendung der Vermutung des Art 77?* (Art 15 neu) von den MS unter
Beachtung des Grundsatzes der VerhiltnismaRigkeit Regelungen zu treffen seien.?4°

244 \/gl. Huber, § 44, in: Z6chling/Huber (Hg.), UmgrStG®, Manz (Stand 01.02.2022, rdb.at).

25 \/gl. EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Rz. 41f.

246 \/gl. Hiibner-Schwarzinger/Kofler, § 44, in: Kofler (Hg.), UmgrStG*2. Jahreskommentar, Rz. 16.

247 \/gl. Tumpel/Prechtl, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der Rechtsprechung des EuGH zum Sekundérrecht, in: Lang/Schuch/Starin-
ger (Hg.), Die Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im Internationalen Steuerrecht, Linde, S. 67

28 EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Rz. 43.

29 v/gl. EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Rz. 43.
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Der EuGH vollfuhrte in dieser Rechtsprechung einen Balanceakt. Besonders zu beachten ist,
dass die Verhéaltnisméaligkeit ein zentraler Pfeiler des Primdrrechts ist, jedoch wird in der
Rechtssache eine Richtlinie und keine Grundfreiheit geprift. Hierbei agiert der EUGH ein wei-
ters mal rechtsschaffend und nicht rechtsauslegend. Er schrankt den Wortlaut einer Richtlinie
mit dem VerhéaltnismélRigkeitsgrundsatz ein, was grundsétzlich nicht vorgesehen ist, da das
VerhaltnisméaRigkeitsprinzip vor allem eine Schranken-Schranke bei Eingriffen in die Grund-

freiheiten darstellt.2°

In weiterer Folge argumentiert der EUGH, dass bestimmte Gruppen von Vorgéngen gleichsam
automatisch — also ohne eine Prifung, ob tatsachlich Steuern hinterzogen werden oder nicht —
von den Vorteilen der Richtlinie ausgenommen wirden, wenn man diese Frage nicht unter Zu-
hilfenahme der VerhaltnisméaRigkeit klarte. Laut EuGH ist der Art 11 nur eine letzte Begriin-
dungserwégung, um die Vorteile der Richtlinie zu versagen, und eine solche sei nur anzuwen-

den, wenn sich keine anderen Regelungen finden lieRen.?!

Wie oben ausgefuhrt, war die zweite wesentliche Frage, ob ein horizontaler steuerlicher Ver-
lustausgleich zwischen den Fusionierenden ein verniinftiger wirtschaftlicher Grund im Sinne
von Art 11 Fusionsrichtlinie ist. Hierzu judiziert der EuGH, dass verniinftige wirtschaftliche
Grinde mehr umfassen miissen als nur das Streben nach einem rein steuerlichen Vorteil. Wird
eine Fusion nur aus dem Grund durchgefiihrt, einen Verlustausgleich zu erhalten, ist das kein
verniinftiger wirtschaftlicher Grund im Sinne des Art 11. Kann ein Unternehmen nicht nach-
weisen, dass es andere Griinde fur die Fusionierung gibt, sind nationale Regelungen, die den

Vorteil der Richtlinie ausschlieRen, demnach richtlinienkonform.252

15.4 Kiritische Wirdigung der Entscheidung

Die Frage der genauen Gemeinschaftsbestimmungen tiber die Anwendung stellt sich im Kon-
text dieser Entscheidung eher nicht; Art 11 zielt darauf ab, missbréuchliches Handeln einzelner
Unternehmen zu verhindern. Hierbei haben die Mitgliedstaaten als Adressaten der Richtlinie
Regelungen zu treffen, wobei sie bei der Umsetzung nicht an den Grundsatz der Verhéltnisma-
Rigkeit gebunden sind. Ihre einzige Aufgabe ist es, Sinn und Zweck der Richtlinie im nationalen
Recht umzusetzen. Sie sind dabei an den Wortlaut der Richtlinie und der dazugehérenden Er-

wégungsgrinde gebunden. Dort findet sich keine konkrete Formulierung oder auch nur

%0 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 34.
51 v/gl. EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Rz. 44f.
%2 \/gl. EUGH 17.07.1997, C-28/95, Leur-Bloem, Rz. 47.
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Andeutung dahingehend, dass Art 11 im Sinne einer ,,letzten Begriindungserwagung* (wie vom

EuGH angenommen) zu verstehen sei.

Im Laufe dieser Arbeit wurde schon mehrfach darauf hingewiesen, dass der EUGH seine Aus-
legungskompetenz teilweise dazu nutzt, um Unionsrecht fortzuentwickeln. Seine Judikatur bil-
det oft die Grundlage flr neue oder abgeé&nderte Richtlinien. Bei der Beschéftigung mit der
Rechtssache Leur-Bloem habe ich jedoch zum ersten Mal gesehen, dass der Gerichtshof eine
Regelung einer Richtlinie so deutet, dass sie de facto nur noch als Ultima Ratio anzuwenden
ist, also erst dann schlagend wird, wenn es kein wiedersprechendes Primar- oder Sekundarrecht
gibt bzw. die Grundsétze des Unionsrechts nicht erfallt werden. Dies widerspricht ganz klar
dem Grundsatz, dass Primarrecht nur dann anzuwenden ist, wenn es kein dementsprechendes
Sekundarrecht gibt.

Aus Griinden des Rechtsschutzes war es jedoch wohl unausweichlich, der Regelung des Art 11
der FRL-Schranken zu setzen, denn die Missbrauchsvermutung waére in ihrer weiten, offenen

Formulierung selbst dul3erst missbrauchsanfallig gewesen.
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16 Rechtssache Kofoed, C-321/05
16.1 Sachverhalt

Herr Kofoed und Herr Toft waren jeweils Hélfte-Eigentimer an der Cosmopolit Holding ApS,
einer beschrankt haftenden Gesellschaft mit einem Gesellschaftskapital von 240 000 dénischen
Kronen. Im Oktober 1993 erwarben sie jeweils eine von zwei Aktien der Dooralong Ltd, einer
irischen Gesellschaft mit beschréankter Haftung. Aufgrund dieses Kaufes kam es zu einer Kapi-
talerh6hung bei der Dooralong und zur Herausgabe von neuen Aktien.?3

Drei Tage spater tauschten die Eigentimer Kofoed und Toft alle ihre Anteile an der Cosmopolit
gegen sdmtliche neu ausgegebenen Aktien an der Dooralong. Jeder der beiden verfiigte damit
uber 10.501 Aktien an der Dooralong, wahrend die Dooralong nunmehr (iber das gesamte Ka-

pital der Cosmopolit verfiigte.?>*

Im November 1993 schuttete die Cosmopolit an die Dooralong Gewinne in HOhe von
26 000 000 danischen Kronen aus, worauf sich das Eigenkapital der Cosmopolit verringerte.
Einige Tage spater beschloss und veranlasste die Dooralong eine Ausschiittung von 2 742 116
irischen Pfund (26 000 000 danische Kronen) an die beiden Gesellschafter Kofoed und Toft.?®

In der Veranlagung des Jahres 1993 verlangte der Gesellschafter Kofoed, dass der Tausch der
Cosmopolit-Beteiligung mit jener der Dooralong-Aktien von der Steuer freigestellt werden
musse. Die danische Steuerbehdrde wies dies zurtick und vertrat die Ansicht, dass die Gewinn-
ausschittung als Bestandteil des Anteilstauschvorgangs anzusehen sei, weil die 10 %ige Zu-

zahlung in bar tiberschritten worden sei.?*®

16.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

Das anrufende Gericht stellte die Frage, ob Ausschittungen, die direkt nach dem Tausch der
Anteile durchgefiihrt wurden, in die Berechnung der baren Zuzahlung einbezogen werden kon-
nen. Des Weiteren wollte es wissen, ob die Steuerverwaltung auf Rechtsmissbrauch pléadieren

kann, obwohl Art 11 der Richtlinie nicht umgesetzt wurde.?’

16.3 Rechtliche Beurteilung

Der EuGH verneinte diese Hinzurechnung mit der Begriindung, dass die Ausschuttung nie als

Gegenleistung vereinbart wurde, auch eine Gewinnausschiittung wurde nicht vereinbart. Um

58 \/gl. EUGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, ECLI:EU:C:2007:408, Rn. 14f.
24 \/gl. EUGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 15.

55 \gl. EUGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 16-18.

6 \/gl. EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 19f.

%7\/gl. EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 23.
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als Zuzahlung zu gelten, miisse es sich um eine echte Gegenleistung handeln.?®® Deshalb fallen
Gewinnausschittungen, die kurz nach der VerduRerung stattfinden, nicht in die Bemessungs-
grundlage der Zuzahlung, auch wenn die Tauschenden im Zeitpunkt der Umgrindung ein sol-
ches Vorgehen zu erkennen geben. Eine vertragliche Vereinbarung, die gleichzeitig mit der
Umgrindungshandlung unterzeichnet werden wiirde, wére hingegen eine echte Gegenleistung,
weshalb diese zu bereits erbachten Gegenleistungen hinzuzurechnen ware. Sollte hierbei die

10 %ige Grenze lberschritten werden, waren die Vorteile der Richtlinie nicht anwendbar.?>®

Im Gegensatz zur MTRL und ZLRL wird das zeitliche Element — also wenn Anteile nach der
Umstrukturierung rasch wieder verdulRert werden — bis jetzt somit nicht in die Bewertung mit-

einbezogen.2°

Da das vorlegende Gericht jedoch auch behauptete, dass der Tausch der Anteile keinerlei wirt-
schaftlichen Zweck erfllen sollte, sondern einzig und allein deshalb getétigt wurde, um Steu-
ern zu vermeiden, stellte sich noch die Frage, ob der Art 8 (1) iVm Art 11 der Fusionsrichtlinie

Anwendung findet.

Hierbei ist zu beachten, dass der Art 11 der FRL den MS eine Versagung der Vorteile der Richt-
linie ermoglicht, wenn als Beweggriinde Steuerhinterziehung oder Umgehung namhaft ge-

macht werden koénnen.

Der EuGH beantwortete die Frage, ob die Richtlinie ohne spezifische Normumsetzung im da-
nischen Recht trotzdem Anwendung findet, wie folgt: Richtlinien kénnen einzelne Normunter-
worfene nicht verpflichten, da dies dem Grundsatz der Rechtssicherheit widersprechen wirde.
Jedoch betont er weiters, dass das Umsetzen einer Richtlinie nicht unbedingt eines gesetzgebe-
rischen Aktes bedarf.?6! Es sei ausreichend, wenn die nationalen Rechtsnormen, welche die
Rechtslage betreffen, hinreichend bestimmt und klar seien. Der EuGH folgt in seiner Rechts-
auffassung der Stellungnahme von Generalanwaltin Kokott, die schon einen allgemeinen recht-
lichen Kontext einer nationalen Norm zur Richtlinie als ausreichend erklart hatte, weshalb eine

ausdriickliche Ubernahme von Richtlinienbestimmungen nicht erforderlich sei.?%?

Besonders interessant an diesem Urteil ist, dass der EuGH den Art 11, also das Missbrauchs-
verbot der Fusionsrichtlinie, mit dem allgemeinen Grundsatz des Rechtsmissbrauches ver-

kniipft:

%8 \/gl. EUGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 24-26.

29 \/gl. Kokott, Das Steuerrecht, S. 302.

260 \/gl. Hohenwarter, Internationale Einbringungen nach dem AbgAG 2005, in: RdW 11/2006, S. 731.
%1 \/gl. EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 40f.

262 \/gl. EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 4044,
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., Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 spiegelt somit den allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts wider, wonach Rechtsmissbrauch verboten ist. Die betrligerische oder
missbrauchliche Berufung auf die Normen des Gemeinschaftsrechts ist nicht gestattet. Die An-
wendung der Gemeinschaftsvorschriften kann nicht so weit reichen, dass missbrauchliche
Praktiken, d. h. Vorgange geschutzt werden, die nicht im Rahmen des normalen Geschaftsver-
kehrs, sondern nur zu dem Zweck durchgefiihrt werden, missbrauchlich in den Genuss von im

Gemeinschaftsrecht vorgesehenen Vorteilen zu gelangen. “?%

In diesem Zusammenhang ist von besonderer Relevanz, dass der EuGH nicht auf die in der
Fusionsrichtlinie explizit vorhandene Missbrauchsregelung eingeht, sondern sich auf den
Grundsatz des Rechtsmissbrauchs stiitzt. Er setzt somit seine Rechtsprechung aus Leur-Bloem

fort und sieht den Art 11 als reine Ultima Ratio an.

Zugleich verwies er auf die hohe Bedeutung der richtlinienkonformen Auslegung der Normen

des nationalen Rechts durch die MS:

,,Auch wenn dieses Erfordernis der richtlinienkonformen Auslegung nicht so weit reichen kann,
dass eine Richtlinie selbst und unabhéngig von einem nationalen Umsetzungsakt Einzelnen
Verpflichtungen auferlegt oder die strafrechtliche Verantwortlichkeit der ihren Bestimmungen
Zuwiderhandelnden bestimmt oder verscharft, so ist doch anerkannt, dass der Staat grundsatz-
lich Einzelnen eine richtlinienkonforme Auslegung des nationalen Rechts entgegenhalten

kann. “%%4

Hierbei hat das nationale Gericht zu priifen, ob und welche nationalen Regelungen oder allge-

meinen Grundsitze im nationalen Recht vorliegen.?®

Daruber hinaus ist zu beachten, dass der Gerichtshof zwar den allgemeinen Rechtsgrundsatz
des Unionsrechts anwendet, aber keine weiteren Ausfiihrungen dazu macht, welche Bedeutung
diesem Rechtsgrundsatz fur die europdischen Ertragsteuern insgesamt zukommen soll. Berg-
mann differenziert in der ,,.StuW* zwischen einheitlich abstrakten und unterschiedlich konkre-
ten Missbrauchsbegriffen. Er geht davon aus, dass der allgemeine Rechtsgrundsatz des Rechts-
missbrauchs im Unionsrecht mit den ausdriicklichen Missbrauchsverboten in den Richtlinien
ubereinstimmt und deshalb eine Differenzierung in der Rechtssache Kofoed nicht hatte vorge-

nommen werden miissen.256

263 EyYGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 38.

264 EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 45.

%5 \/gl. EuGH 05.07.2007, C-321/05, Kofoed, Rn. 47.

266 \/gl. Bergmann, Missbrauch im Anwendungsbereich der Mutter-Tochter-Richtlinie, in: Stuw 3/2010, S. 250.
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Er stimmt hierbei Generalanwalt Miguel Poiares Maduro in seinem Schlussantrag zur Rechts-
sache Halifax zu, welcher ausfiihrte, dass Missbrauchsbestimmungen ,, nur als eine Klarstel-
lung oder Kodifizierung eines bestehenden allgemeinen Grundsatzes angesehen werden *“ kon-

nen.267

Den rechtlich richtigen Ansatz verfolgt meines Erachtens dagegen Generalanwéltin Kokott in
ihren Schlussantragen in der Rechtssache Kofoed. Sie unterstellt dem Art 15 Fusionsrichtlinie
Vorrangwirkung vor dem allgemeinen Rechtsgrundsatz des Unionsrechts. Sie argumentiert da-
bei vor allem mit der Durchsetzbarkeit allgemeiner Rechtsgrundsétze und mit der Gefahr, dass
durch die Anwendung des Rechtsgrundsatzes, der weder ausreichend genau noch bestimmt ist,

die bezweckte Rechtssicherheit der Richtlinie und deren Anwendung gefihrdet wéren. 8

16.4 Kiritische Wirdigung der Entscheidung

Die Rechtsprechung zu Kofoed war Vorlauferin zur Rechtsprechung im Fall T Danmark, N Lu-
xembourg usw. betreffend die Anwendung von nationalen Regelungen, welche nicht expliziert
aus der Umsetzung von Unionsrecht entstanden sind, aber Bestimmungen enthalten, die dem
Schutzzweck der Norm entsprechen. Der EuGH geht in seiner Rechtsprechung nicht weiter auf
die Missbrauchsregelungen der FRL ein, woraus zu schlie3en ist, dass er fir die Priifung des
Missbrauchsbegriffs dieser Richtlinie denselben Mal3stab ansetzen méchte wie flr die Prifung

des allgemeinen Grundsatzes des Missbrauchsverbots.

Der Gerichtshof ignoriert dabei vollig die Tatsache, dass es in der FRL konkrete Missbrauchs-
regelungen gibt, die aufgrund ihres Status als sekundéarrechtlicher Rechtsakt VVorrang geniefl3en
sollten. Er bleibt jedoch jener Argumentation treu, die er bereits in der Rechtssache Leur-Bloem
verfolgt hat, wonach Artikel 11 nur als eine letzte Begriindungserwégung zu charakterisieren
sei. Aus Sicht des EUGH war es nur konsequent, diese Rechtsprechung zu erweitern und zu
starken. Unter bewusster Umgehung einer Richtlinienregel direkt auf das Missbrauchsverbot
abzustellen, fiihrt freilich dazu, dass die gesamte Missbrauchsregelung als irrelevant anzusehen
ist. Wie Generalanwaéltin Kokott meines Erachtens richtig erkannt hat (siehe weiter oben),
konnte diese Rechtsprechung die Durchsetzung Einzelner erschweren, weil der Missbrauchs-

grundsatz nicht ausreichend genau und bestimmt ist.

%7 GA Maduro, Schlussantrage (07.04.2005) zu C-255/02, Halifax u.a., ECLI:EU:C:2005:200, Rn. 75.
268 GA Kokott, Schlussantrége (08.02.2007) zu C-321/05, Kofoed, ECLI:EU:C:2007:86, Rn. 67.
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17 Rechtssache Modehuis A. Zwijnenburg, C-352/08
17.1 Sachverhalt

Frau Zwijnenburg fuhrte im niederldndischen Meerbeek ein Bekleidungsgeschéft. Der Betrieb
war auf zwei benachbarte Gebédude in der Tolstraat aufgeteilt (Hausnummer 17 und 19). Das
Gebdude in der Tolstraat 19 war im Eigentum von Zwijnenburg. Das Geb&ude Tolstraat 17 war
im Eigentum der beschrankt haftenden Gesellschaft Beheer, welche den Eltern der Kl&agerin
gehorte. Im EuGH-Entscheid heift es dazu weiter: ,,Um die Ubernahme des elterlichen Ge-
schafts durch den Sohn [Bruder der Klagerin] abzuschlieRen, die bereits im Dezember 1990
begonnen hatte, war vorgesehen, dass Zwijnenburg ihr Bekleidungsgeschéft und das Gebaude
in der Tolstraat 19 gegen Anteile an Beheer (ibertragt. Diese Betriebsfusion sollte nach Art 14
Abs 1 des niederlandischen Kérperschaftsteuergesetzes von 1969 steuerfrei erfolgen. “25°

Ware die Fusion steuerfrei moglich, ware auch die niederlandische Immobilienertragsteuer
nicht zu leisten gewesen. Die Steuerbehdrde ging davon aus, dass die Art der Ubergabe in Ver-
bindung mit der Fusion einzig und allein deshalb gewé&hlt wurde, um die Immobilienertrag-

steuer zu vermeiden.2’®

17.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

,, Vorlagefrage: Ist Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434/EWG dahin auszulegen, dass
die Verginstigungen dieser Richtlinie dem Steuerpflichtigen versagt werden kénnen, wenn eine
Gesamtheit von Rechtshandlungen darauf gerichtet ist, die Erhebung einer anderen Steuer als
derjenigen Steuern, auf die sich die in dieser Richtlinie enthaltenen Vergiinstigungen beziehen,

zu vermeiden? “?"™t

17.3 Rechtliche Beurteilung

Der EuGH judizierte, dass sich die Richtlinie nur auf Steuern bezieht, die direkt aufgrund einer
Fusion oder einer Umstrukturierung entstehen. Dies wird auch von der Tatsache gesttitzt, dass
die Union im Bereich der direkten Steuern keine Zustandigkeit aufweist. Wiirde der EuGH auch
Uber andere Steuern absprechen, wiirde das zu einer umfassenden Harmonisierung fihren. Da-
raus folgt, dass nur jene Steuern durch den EuGH kontrolliert werden kénnen, welche die Richt-
linie nennt: im Wesentlichen sind das Korperschaftsteuer und Kapitalertragsteuern, wobei eine
Steuer auf Immobilienertrage nach wie vor in den Zustandigkeitsbereich der MS féllt.

%% EyGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, ECLI:EU:C:2010:282, Rn. 15.
210 \/gl. EuGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, Rn. 14-27.
21t EuGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, Rn. 28.
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Eine solche Ausweitung des sachlichen Anwendungsbereiches wiirde Ziel und Zweck der
Richtlinie widersprechen, auch wenn Art 11 Abs 1 lit a diesbeziglich keine Einschrankungen
vornimmt.?’? | Folglich ist Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434 als Ausnahmevor-
schrift unter Beriicksichtigung seines Wortlauts, seines Zwecks und seines Kontextes eng aus-
zulegen. “*" Aus diesem Grund kénnen die Vorteile der Richtlinie nicht aufgrund dieses Passus
der Richtlinie verweigert werden, wenn der einzige Grund der Verweigerung darin besteht, das

Entstehen einer anderen Steuerschuld zu erméglichen.?’

212 \/gl. EUGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, Rn. 49.
218 EuGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, Rn. 46.
214 \gl. EuGH 20.05.2010, C-352/08, Modehuis A. Zwijnenburg, Rn. 46f.
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18 Rechtssache Foggia - SGPS, C-126/10
18.1 Sachverhalt

Die Foggia war eine Holdinggesellschaft nach portugiesischem Recht, die durch eine Fusion
drei zum Konzern gehoérende Gesellschaften aufnahm. Nach der Fusion 2003 plante sie die
Verluste der fusionierten Gesellschaften aus den Geschaftsjahren 1997 bis 2002 von den Ge-
winnen abzuziehen. Die Finanzbehorde genehmigte den Verlustvortrag von zwei der drei fusi-
onierten Betriebe und lehnte einen mit der Begriindung ab, dass die Fusion mit der Foggia nur
wegen dieser Verlustvortrage getatigt worden und deshalb kein wirtschaftliches Interesse vor-
handen sei. Fur die verlusttragende Gesellschaft gebe es zwar Vorteile, die nicht steuerrechtli-
cher Natur seien, wie z. B. die Verringerung der Verwaltungs- und Geschaftsfihrungskosten.
Daraus seien aber keine wirtschaftlichen Interessen der Foggia abzuleiten.?”

18.2 Rechtsfragen des anrufenden Gerichtes

,, Welche Bedeutung und welche Tragweite hat Art. 11 Abs. 1 Buchst. a der Richtlinie 90/434,
und welche Bedeutung haben insbesondere die Begriffe ,verniinftige wirtschaftliche Griinde°
und ,Umstrukturierung oder Rationalisierung‘ der an Vorgdngen im Sinne der Richtlinie

90/434 beteiligten Gesellschaften? “?"®

18.3 Rechtliche Beurteilung

Auch hier handelt es sich um einen rein innerstaatlichen Sachverhalt ohne Auslandsbezug. Der

Gerichtshof erklarte sich wie in den Rechtssachen Leur-Bloem und Zwijnenburg flr zustandig.

Zur Auslegung des Begriffes der ,,verniinftigen wirtschaftlichen Griinde* wiederholte der
EuGH, dass die Fusion nicht zum alleinigen Ziel haben diirfe, einen steuerlichen Vorteil zu

erhalten.?”’

Werde jedoch eine Fusion aufgrund mehrerer Beweggriinde vollzogen, wovon einer eine steu-
errechtliche Uberlegung sei, die zudem nicht (iberwiege, so kénne man annehmen, dass die

Fusion aus verniinftigen wirtschaftlichen Griinden vollzogen worden sei.?’®

Hierbei ist zu beachten, dass laut EUGH einzig und allein die Tatsache, dass die fusionierte
Gesellschaft keinerlei wirtschaftliche Téatigkeit entfaltet hat, also keine Aktiva einbrachte, als

Grund fur die Verweigerung der Vorteile der Richtlinie nicht ausreicht. Darauf kdnne man sich

25 \/gl. EUGH 10.11.2011, C-126/10, Foggia - SGPS, Rn. 8-10.

276 FuGH 10.11.2011, C-126/10, Foggia - SGPS, Rn. 15.

21T Moser, Auswirkungen der Rs. Foggia auf das dsterreichische UmgrStG, in: SWI 09/2012, S. 406.
278 \/gl. EUGH 10.11.2011, C-126/10, Foggia - SGPS, Rn. 41-46.
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aber nicht berufen, wenn die Reduzierung der Verwaltungs- und Geschéaftsfiihrungskosten, die
unter bestimmten Voraussetzungen einen verninftigen wirtschaftlichen Grund konstituieren
kann, wie im vorliegenden Fall im Vergleich zum erwarteten Steuervorteil vollig nebenséachlich

Sei.279

Deshalb entschied das Gericht, dass bei VVerwehrung der Vorteile aus der Richtlinie keine Uni-
onsrechtswidrigkeit bestehe, solange das Gericht eine ausfihrliche Einzelfallpriifung vorge-

nommen hat.

18.4 Kiritische Wurdigung der Entscheidung

In dieser Rechtssache héatte der Gerichtshof néhere Erlduterungen zur Frage geben kdnnen,
wann es sich um verniinftige wirtschaftliche Griinde handelt. Er hat dies jedoch verabsaumt.
Nachvollziehbar ist, dass Kosteneinsparungen, die im Vergleich zum Steuervorteil véllig ne-
bensé&chlich sind, keinen vernunftigen wirtschaftlichen Grund im Rahmen einer Fusion darstel-
len. Die Formulierung ,,v6llig nebensédchlich ldsst allerdings grofen Spielraum fiir die Ausle-
gung. Noch problematischer ist diese Judikatur dahingehend, dass nicht beantwortet wird, ob
die nicht-steuerrechtlichen Beweggriinde Uberwiegen miissen. Ware es auch ausreichend, wenn
die Unternehmen zumindest einen wirtschaftlichen Nutzen hatten? Wie ist hier zu entscheiden,
welche Kriterien wendet man dabei an? In all diesen Fragen muss dem EuGH noch groler
Nachholbedarf attestiert werden. Vielleicht wird er in Zukunft mehr Rechtsfragen im Bereich
der Fusionsrichtlinie zu beantworten bekommen — jetzt, da es einheitliche Regelungen gibt, die
die behordlichen Voraussetzungen fiir Unternehmen vereinheitlichen und erleichtern sollen.

9 \/gl. EuGH 10.11.2011, C-126/10, Foggia - SGPS, Rn. 46f.
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19 Resumee

In der vorliegenden Master-Thesis habe ich die Missbrauchsjudikatur des EuGH im Bereich
der direkten Steuern untersucht. Zundchst ist festzuhalten, dass die Rechtsprechung des EuGH
mafgeblich von den ihm zur Verfigung stehenden Normen abhdngig ist. Gleichzeitig gibt es
im Bereich der direkten Steuern keine Gesetzgebungskompetenz der Union. Regelungen dieser
Materie entstehen vielmehr durch eine allgemeine Gesetzgebungskompetenz des Rates. Im Be-
sonderen beruft sich der Rat als Unionsgesetzgeber auf die ausschlieBliche Kompetenz, Rege-
lungen zu treffen, die flr das Funktionieren des Binnenmarktes erforderlich sind (Art 3 (1)
AEUV). Zusatzlich ist zu beachten, dass diese Regelung einen besonderen Gesetzgebungspro-
zess vorsieht, der dem Européischen Parlament nur ein Anhérungs-, jedoch kein Mitbestim-
mungsrecht gewahrt, wie es bei der ordentlichen Gesetzgebung der Fall wére. Trotz dieser spe-
ziellen Gesetzgebungsvoraussetzungen wurden im Bereich der direkten Steuern Richtlinien er-
lassen. Drei dieser Richtlinien und die dazugehtdrende Missbrauchs- sowie Grundfreiheitenju-
dikatur wurden in dieser Arbeit in den Fokus gerickt, wobei 10 EuGH-Judikate néher beleuch-

tet wurden.

Eine wesentliche Entscheidung in Bezug auf Missbrauch war die im Jahr 2006 erfolgte Recht-
sprechung zu Cadbury Schweppes. Hier formulierte der EUGH erste Definitionen, unter wel-
chen Voraussetzungen Missbrauch vorliegt und wann nicht. Kein Missbrauch kann demnach
angenommen werden, wenn die inkriminierte Regelung einzig und alleine einen Steuerausfall
in einem MS verhindern soll. Des Weiteren judizierte der Gerichtshof, dass der Mitgliedsstaat
sehr wohl Regeln festlegen kann, um sogenannten kiinstlichen Gestaltungen zum Zweck der
Steuervermeidung entgegenzuwirken. Dieser Definition von Missbrauch bleibt der EUGH im
Bereich der Grundfreiheiten treu, erst kiirzlich hat er diese Grundsatze in der Rechtssache Lexel
(2021) wieder betont. Diese Definition diente weiters auch als zentrale Grundlage fiir den Miss-
brauchsbegriff in der MTRL.

Alle drei behandelten Richtlinien, die Mutter-Tochter-, die Zinsen- und Lizenzgebuhren- und
die Fusionsrichtlinie, enthalten Missbrauchsregelungen — manchmal sind sie eher allgemeiner
Natur, in einigen Fallen auch spezieller ausformuliert. Die Grundregel, dass die Richtlinie dem
MS nicht verbietet, Bestimmungen zur Vermeidung von Steuerhinterziehung zu erlassen, eint
hingegen alle drei Richtlinien. Die dahingehenden Passagen waren des Ofteren Streitpunkt in
den Entscheidungen des EuGH. Dazu judizierte er, dass keine speziellen Regelungen neu for-
muliert werden missen, wenn im nationalen Recht Normen vorhanden sind, welche die Ziele

und Zwecke der Richtlinie erfullen. Solche Regelungen miissen nicht aus Gesetzen bestehen,
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es kann sich dabei um Abkommen, allgemeine Antimissbrauchsvorschriften, richterliche Dokt-
rin sowie allgemeine Rechtsgrundsétze handeln. Des Weiteren erinnert der EUGH immer wie-

der an die richtlinienkonforme Auslegung.

In seiner Rechtsprechung hat der EuUGH auch Sachverhalte umschrieben, die Missbrauch kon-
stituieren wirden. Unter Bezugnahme auf MTRL und ZLRL judizierte er hinsichtlich des Miss-
brauchsbegriffs in der Rechtssache T Danmark (2019) ahnlich wie seinerzeit bei Cadbury
Schweppes. In diesem Judikat und auch in der im selben Jahr entschiedenen Rechtssache N Lu-
xembourg (2019) erweiterte er tiberdies den Missbrauchsbegriff, indem er auch Durchleitungs-
gesellschaften einschloss.

Einen weiteren Streitpunkt vor dem EuGH bilden die Beweislastregelungen. Grundsatzlich
neigt der EuGH dazu, aufgrund des Grundsatzes der Rechtstaatlichkeit unwiderlegbare Vermu-
tungen abzulehnen. Hierbei ging er in der Rechtssache Leur-Bloem (1997) sogar so weit, dass
er Richtlinienrecht ignorierte oder dieses nur als Ultima Ratio anwandte, obwohl Richtlinien,
solange sie ausreichend genau und bestimmt sind, dem Primarrecht vorgehen. Schlief3lich liel3
er aus unerklérlichen Griinden in der Rechtssache ,,Viva Telecom Bulgaria* (2022) eine unwi-
derlegbare Vermutung bei zinslosen Darlehen zu bzw. verabsdumte es, das Thema in der Recht-

sprechung Uberhaupt aufzugreifen.

Des Weiteren lieB er in der Rechtssache Lexel den Rechtfertigungsgrund der Gesamtbetrach-
tung der Besteuerungsbefugnisse nur dann zu, wenn auch der Rechtfertigungsgrund einer aus-
gewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den MS vollumféanglich gegeben
ist. Da jedoch ein einzelner Rechtfertigungsgrund ausreicht, um einen Eingriff in die Grund-
freiheiten zu rechtfertigen, stellt sich die Frage nach der Sinnhaftigkeit einer weiteren Priifung:
Wie sinnvoll ist es, einen sozusagen kumulativen Rechtfertigungsgrund zu postulieren, dessen

Gultigkeit von der Existenz eines anderen abhangig ist?

Bei der Bearbeitung dieser Thematik hat sich jedenfalls gezeigt, welch betréchtlichen Einfluss
der EuGH auf das Unionsrecht ausubt. Durch sein Auslegungsmonopol legt er Recht nicht nur
aus, sondern bildet es teilweise selbst fort (negative Integration). Bis zum Jahr 2006 nannte man
den EuGH den ,,Motor der Integration®. Er wurde in diesem Zusammenhang noch vor der Kom-
mission genannt, die als zentrales Ziel die Integration verfolgt und als einziges Organ Gesetze
einbringen kann. Wie nationale Hochstgerichte unterldsst es der Gerichtshof, wenn mdoglich,
auf heikle Fragen zu antworten, wenn die Auskunft seiner Ansicht nach fiir die Rechtssache
nicht relevant ist. Aufgrund seiner politischen Besetzung veréndert sich auch seine Rechtspre-

chung: Zeitweise schrankt er Unionsrecht ein und gibt den MS gréRRere Einflussmaglichkeiten,
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um in anderen Urteilen das Pendel wieder in die entgegengesetzte Richtung ausschlagen zu
lassen. Anhand der jungsten hier erorterten Rechtsprechung kann eine Tendenz zur Gewéhrung
von mehr nationaler Einflussnahme festgestellt werden, wobei es aber auch immer wieder zu

,LAusreilern® wie in der Rechtssache Lexel kommit.
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21 Abstracts
21.1 Abstract (deutsch)

Im Mittelpunkt der Master-Thesis steht die Missbrauchsjudikatur des EuGH im Bereich der
direkten Steuern. Im Bereich der direkten Steuern gibt es keine Gesetzgebungskompetenz der
Européischen Union. Regelungen dieser Materie entstehen durch eine allgemeine Gesetzge-
bungskompetenz des Rates der Européischen Union. Trotz dieser speziellen VVoraussetzungen
wurden im Bereich der direkten Steuern tiber die Jahre verschiedene Richtlinien erlassen.

Drei von ihnen werden hier behandelt: die Mutter-Tochter-, die Zinsen- und Lizenzgebihren-
und die Fusionsrichtlinie. Alle drei enthalten Missbrauchsregelungen. In Verbindung mit den
zugehorigen Judikaten des EuGH l&sst sich herausarbeiten, wie das Hochstgericht steuerlichen
Missbrauch definiert und wie das Zusammenspiel aus nationalen und tbernationalen Rechts-
normen in diesem Spezialbereich zu bewerten ist. Wichtige Wegmarken fir die Konturierung
des Missbrauchsbegriffs waren unter anderen die EuGH-Urteile in den Rechtssachen Cadbury
Schweppes (2006), T Danmark (2019), N Luxembourg (2019) und zuletzt Lexel (2021).

Die Spruchpraxis des EUGH im Bereich des Steuermissbrauchs ist keineswegs frei von Wider-
spriichen (siehe das Abweichen vom Grundsatz der richtlinienkonformen Auslegung etwa in
den Rechtssachen Leur-Bloem, 1997, und Kofoed, 2007). Ebenso wird deutlich, welch be-
trachtlichen Einfluss der EuGH auf das Unionsrecht auslbt. Durch sein Auslegungsmonopol
bildet er dieses teilweise selbst fort. Aufgrund seiner politischen Besetzung verandert sich zu-
dem seine Rechtsprechung: Zeitweise schrankt er Unionsrecht ein und gibt den MS groliere
Einflussmdoglichkeiten, um in anderen Urteilen das Pendel wieder in die entgegengesetzte Rich-
tung ausschlagen zu lassen. Anhand der jlingsten erorterten Judikate kann eine Tendenz zur
Gewahrung von mehr nationaler Einflussnahme festgestellt werden, wobei die Rechtssache Le-

xel ein prominentes Gegenbeispiel liefert.
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21.2 Abstract (englisch)

This master’s thesis deals with the abuse case law of the Court of Justice of the European Union
(CJEV) in the area of direct taxation. In this particular field, however, there is no legislative
competence of the Union. Regulations on this matter arise from a general legislative compe-
tence of the Council of the European Union. Despite these special legislative requirements,

directives have been issued in the field of direct taxation over the course of time.

Three of these guidelines are dealt with in this thesis: the Parent-Subsidiary Directive, the In-
terest and Royalty Directive, and the Merger Directive. There are abuse regulations in all three
of them. In conjunction with the relevant CJEU judgements, it is possible to work out how the
EU supreme court defines tax abuse and how the interplay of national and supranational legal
norms in this special area is to be assessed. The CJEU decisions in the Cadbury Schweppes
(2006), T Danmark (2019), N Luxembourg (2019) and, most recently, Lexel (2021) cases were

important milestones in outlining the concept of abuse.

The case law of the CJEU in the area of tax abuse is by no means free of contradictions (see the
deviation from the principle of statutory interpretation, for example in the cases Leur-Bloem,
1997, and Kofoed, 2007). Moreover, the considerable influence of the CJEU on EU law has
become apparent: Through its monopoly of interpretation, it not only interprets law, but also
partially develops it (resulting in a kind of negative integration). Due to its political composi-
tion, its jurisdiction is subject to change. Sometimes it restricts EU law and gives the member
states greater influence, sometimes it does just the opposite by restricting the member states’
possibilities. The latest case law dealt with in this thesis shows a tendency towards the tolerance

of more national influence, but there are also notable exceptions as in the Lexel case.

94



