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BERICHT DER KOMMISSION AN DEN RAT

entsprechend Artikel 8 der Richtlinie 2003/49/EG des Rates Uiber eine gemeinsame
Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen
Unternehmen ver schiedener Mitgliedstaaten

1. ZUSAMMENFASSUNG

In Artikel 8 der Richtlinie 2003/49/EG des Rates Uber eine gemeinsame
Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebihren zwischen
verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten® (,die Richtlinie ber
Zinsen und Lizenzgeblhren” oder ,die Richtlinie”) ist vorgesehen, dass die
Kommission dem Rat einen Bericht Uber die Funktionsweise der Richtlinie
insbesondere mit Blick auf eine Ausweitung ihres Geltungsbereichs auf andere
Unternehmen oder Betriebe als die in Artikel 3 und dem Anhang genannten vorlegt.
Dementsprechend hat die Kommission sowohl die Rechtzeitigkeit und
Vollstandigkeit der Umsetzung als auch Fragen zur Auslegung und zu moglichen
Verbesserungen des derzeitigen Wortlauts sowie zur Ausweitung des sachlichen
Geltungsbereichs der Richtlinie gepriift. Der Bericht kommt zu dem Schluss, dass -
auch wenn die Richtlinie im Allgemeinen rechtzeitig und vollstandig umgesetzt
wurde - dennoch hinsichtlich einiger Schlisselbegriffe ein Orientierungs- und
Koordinierungsbedarf bestent und die derzeitige Fassung in einigen Punkten
verbessert werden kann.

HINTERGRUND

Die Richtlinie wurde am 3. Juni 2003 verabschiedet. Sie war bis zum 1. Januar 2004
umzusetzen und wurde durch die Richtlinien 2004/66/EG” und 2004/76/EG® des
Rates geandert. Durch die erste Anderungsrichtlinie wurde der Geltungsbereich der
Richtlinie auf Unternehmensformen und Steuern der neuen Mitgliedstaaten
ausgeweitet und mit der zweiten Anderungsrichtlinie wurden einigen neuen
Mitgliedstaaten zeitlich befristete Ausnahmen von ener oder mehreren
Bestimmungen der Richtlinie gewahrt. Beide Anderungsrichtlinien waren bis zum
1. Mai 2004 umzusetzen.

Mit Blick auf ihre Berichtspflicht nach Artikel 8 hat die Kommission das
International Bureau of Fiscal Documentation (IBFD) damit beauftragt, eine Studie
Uber die Umsetzung dieser Richtlinien durchzufiihren. Anhand dieser Studie sollte
die Kommission in die Lage versetzt werden, die Notwendigkeit folgender
Mal3nahmen zu prifen:

o Maltnahmen um sicherzustellen, dass die Mitgliedstaaten ihren
Verpflichtungen aus der Richtlinie und aus dem EG-V ertrag nachkommen,

ABI. L157 vom 26.6.2003, S. 49.
ABI. L 168 vom 1.5.2004, S. 35.
ABI. L 157 vom 30.4.2004, S. 106.
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3.2.

e Laeitlinien fur die Anwendung der einzelnen Bestimmungen der Richtlinie,
o weitere Rechtsvorschriften im Anwendungsbereich der Richtlinie.

Fanf Mitgliedstaaten (Griechenland, Lettland, Litauen, Polen und Portugal) sollten
von der Studie ausgenommen werden, da fur sie Ubergangsweise
Ausnahmeregelungen gelten und sie die Richtlinie noch nicht vollsténdig anwenden
mussen. Somit deckt die Studie nur 20 Mitgliedstaaten ab. Auch wenn die Studie vor
dem Baeitritt Bulgariens und Rumaniens zur Europédischen Union abgeschlossen
wurde, ist festzuhalten, dass auch fir diese Mitgliedstaaten Ubergangsweise
Ausnahmeregelungen gelten®.

DIE RICHTLINIE
Funktionsweise und Zweck der Regelung

Der Zweck der Richtlinie besteht darin, innerstaatliche und grenziibergreifende Zins-
und Lizenzgebihrzahlungen steuerlich gleichzustellen, indem die rechtliche
Doppel besteuerung sowie Cashflow-Nachteile ausgeschlossen werden.

Ebenso wichtig ist jedoch auch, dass solche Zahlungen nicht vollsténdig der
Besteuerung entzogen werden. Entsprechend dem dritten Erwéagungsgrund muss
gewdhrleistet sein, dass solche Zahlungen ,einmal in einem Mitgliedstaat besteuert
werden®.

Die Regelung besteht grundsétzlich darin, Zinsen und Lizenzgebihren von der
Besteuerung an der Quelle - sai es durch Veranlagung oder durch Einbehalt - zu
befreien, und dabei gleichzeitig sicherzustellen, dass der Nutzungsberechtigte der
Zahlungen in seinem Wohnsitzmitgliedstaat, oder, falls es sich um eine Betriebsstétte
handelt, in den Mitgliedstaat, in dem diese gelegen ist, besteuert wird. Die Richtlinie
sieht fur Fale, in denen Quellensteuer einbehalten wurde, ein Erstattungsverfahren
Vor.

Dadurch, dass der Nutzungsberechtigte in seinem Wohnsitzstaat bzw. die
Betriebsstétte in dem Mitgliedstaat, in dem sie sich befindet, besteuert werden, wird
gewahrleistet, dass diese Einkinfte in dem Steuergebiet besteuert werden, in dem die
damit verbundenen Ausgaben abzugsféhig sind (d.h. bei Zinseinkinften die
Finanzierungskosten und bel Lizenzgebihren die Ausgaben fir Forschung und
Entwicklung).

Umsetzung

Die meisten der 20 von der Studie abgedeckten Mitgliedstaaten scheinen die
Richtlinie innerhalb der gesetzlichen Frist umgesetzt zu haben. Digenigen
Mitgliedstaaten, die die Richtlinie nicht fristgemald umgesetzt haben, haben bis auf

Die Ausnahmeregelungen fur Bulgarien und Ruménien sind in der Akte Uber die Bedingungen des
Beitritts der Bulgarischen Republik und Rumaniens und die Anpassungen der die Europdische Union
begriindenden Vertrdge, AnhangVl Nummer 6 und Anhang VIl Nummer 7, ABI. L 157 vom
21.6.2005, S. 289 und S. 329, enthalten.
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3.3.1.

einen Mitgliedstaat ihre nationalen Umsetzungsvorschriften rickwirkend zum
1. Januar 2004 in Kraft gesetzt.

In Bezug auf die praktischen Auswirkungen der Richtlinie wird in der Studie
festgestellt, dass zehn Mitgliedstaaten derzeit auf Zinszahlungen ins Ausland keine
Quellensteuer erheben (zwel weitere gewdhren weitgehende Befreiungen), und dass
sechs Mitgliedstaaten keine Quellensteuer auf Lizenzgebihren erheben (mit
Ausnahme eines Mitgliedstaats in Bezug auf Patentgebtihren).

In diesem Zusammenhang ist anzumerken, dass die Richtlinie auch fir digjenigen
Mitgliedstaaten von Bedeutung ist, die an der Quelle keine Steuer auf Zinsen oder
Lizenzgeblhren einbehalten (oder durch Veranlagung erheben), da die Artikel 4 und
5 das Ermessen aller Mitgliedstaaten einschrénken, Zinsen oder Lizenzgebuhren als
Gewinnausschiittungen zu behandeln und zu besteuern.

Besonder e Probleme bei der Auslegung und Anwendung
Artikel 1 Absétze 1, 4 und 5 —,, Nutzungsber echtigter*

Die Bedingung, wonach die Befreiung nur , Nutzungsberechtigten“ gewahrt wird,
soll sicherstellen, dass Steuerpflichtige diese Verglinstigung nicht auf unrechtméfdige
Weise durch die kunstliche Zwischenschaltung eines,, Zwischentragers® erhalten.

Diese Bedingung ist fur Unternehmen und Betriebsstétten jeweils unterschiedlich
gefasst, wobel der Hauptunterschied in der Bezugnahme auf Einkinfte besteht,
»aufgrund deren die Betriebsstatte [...] einer der in [...] genannten Steuern [...]
unterliegt.” Somit ist in der Richtlinie ausdriicklich geregelt, dass die Zahlungen als
solche in den Handen des Nutzungsberechtigten zu versteuern sind.

Die in der Studie untersuchten Mitgliedstaaten haben das Kriterium des
Nutzungsberechtigten unterschiedlich umgesetzt. Einige Mitgliedstaaten haben sich
in Bezug auf Unternehmen entschieden, auf die Umsetzung der Definition in
Artikel 1 Absatz 4 ganz zu verzichten, andere stiitzen sich auf nationale Definitionen
und eine dritte Gruppe von Mitgliedstaaten hat sie mit Abweichungen umgesetzt. In
Bezug auf Betriebsstatten haben einige Mitgliedstaaten ganz auf eine Umsetzung des
Artikels 1 Absatz 5 verzichtet, oder die Bestimmung mit nationalen Abweichungen
umgesetzt.

Diese Unterschiede in der Umsetzung kdnnten dazu fuhren, dass die Entlastung bel
Vorliegen gleicher Voraussetzungen in einem Mitgliedstaat gewahrt, in einem
anderen jedoch nicht gewdhrt wird. Unabhéngig von den Anmerkungen einiger
Mitgliedstaaten, wonach dieses Problem hauptséchlich bel der Prifung im Einzelfall
auftrete, bleibt festzuhalten, dass es sich bel dem in der Richtlinie verwendeten
Begriff um einen Begriff des Gemeinschaftsrechts handelt, der in alen
Mitgliedstaaten gleich auszulegen ist. Das Nebeneinander von 27 mdglicherweise
voneinander abweichenden Auslegungen wirde die Wirksamkeit der Richtlinie in
Frage stellen.

Dieses Problem kdnnte moglicherweise durch die Ausarbeitung von Leitlinien im
Rahmen einer Arbeitsgruppe oder durch eine Anderung der Begriffsbestimmungen
gel 6st werden, um diese préziser zu fassen.
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3.3.3.

Artikel 1 Absatz 3 — Betriebsstatten — ,, steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben®

Bei Zahlungen von Betriebsstétten setzt die Verpflichtung des Quellenstaates, von
einer Besteuerung abzusehen, voraus, dass diese Zahlungen fur den Zahlenden
steuerlich abzugsfahige Betriebsausgaben sind.

Wie aus dem Zusammenhang deutlich wird, soll die Voraussetzung der steuerlichen
Abzugsfahigkeit gewdhrleisten, dass die in der Richtlinie vorgesehenen
Vergunstigungen nur auf Zahlungen angewendet werden, die der Betriebsstétte
zuzuordnende Ausgaben darstellen. IThrem Wortlaut nach ist die Vorschrift jedoch
auch auf Félle anwendbar, in denen die Abzugsfahigkeit aus anderen Griinden nicht
gegeben ist.

Wéhrend das IBDF in den untersuchten Mitgliedstaaten keine Falle festgestellt hat,
in denen die Entlastung mit der Begriindung abgelehnt wurde, es handele sich nicht
um abzugsfahige Betriebsausgaben, kann nicht ausgeschlossen werden, dass sich
solche Félle in Zukunft ereignen, und dass der Aufnahmestaat der Betriebsstétte in
einem solchen Fall eine Quellensteuer auf die Zahlung erhebt.

Um eine ungerechtfertigte Ungleichbehandlung zwischen einem
Tochterunternehmen und einer Betriebsstétte zu vermeiden, sollte erwogen werden,
Artikel 1 Absatz 3 zu &ndern und genauer zu fassen.

Artikel 1 Absatz 10—Dauer der Beteiligung

Elf der 20 untersuchten Mitgliedstaaten haben von der in Artikel 1 Absatz 10
vorgesehenen Mdglichkeit Gebrauch gemacht, die Richtlinie nur anzuwenden, wenn
die vorgesehene Mindestdauer der Beteiligung eingehalten wurde. Laut der Studie
verlangen drei dieser Mitgliedstaaten, dass diese Bedingung zum Zeitpunkt der
Zahlung erfullt sein muss, wobei keine Mdglichkeit besteht, die Erflllung der
Bedingung zu einem spéteren Zeitpunkt riickwirkend zu berticksichtigen.

Diese Anforderung scheint mit dem Ziel der Richtlinie im Allgemeinen und mit
Artikel 1 Absatz 10 im Besonderen sowie mit der einschlégigen Rechtsprechung des
EuGH nicht vereinbar. In der Rechtssache Denkavit, die die Moglichkeit einer
Mindestbeteiligungsdauer nach Artikel 3 Absatz 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie
betraf, hat der Gerichtshof geurteilt, dass dieses Wahlrecht eng auszulegen ist, da es
eine Einschrankung des mit der Richtlinie eingefuhrten Grundsatzes der Befreiung
von der Quellenbesteuerung darstellt®. Er stellte weiterhin fest, die letztgenannte
Vorschrift diene , insbesondere zur Bekampfung von Missbrauchen, die sich daraus
ergeben kdnnen, dass Beteiligungen am Kapital von Gesell schaften ohne die Absicht,
sie auf Dauer aufrechtzuerhalten, sondern nur zu dem Zweck, von den vorgesehenen

Seuervergiinstigungen zu profitieren, tibernommen werden®.

Diese Feststellungen haben eine direkte Bedeutung fur die Auslegung des Artikels 1
Absatz 10 der Richtlinie. Ebenso wie Artikel 3 Absatz2 der Mutter-Tochter-
Richtlinie stellt Artikel 1 Absatz 10 eine Ausnahme vom Grundsatz der Befreiung

Urteil des Gerichtshofes vom 17. Oktober 1996 in den verbundenen Rechtssachen C-283/94, C-291/94
und C-292/94, Denkavit International BV u.a. gegen Bundesamt fir Finanzen, Randnr. 27.
Randnr. 31.
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von der Quellenbesteuerung dar, und ist deshalb eng auszulegen. Diese Vorschrift
dient auch demselben Zweck wie Artikel 3 Absatz 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie,
d.h. der Verhinderung rein steuerlich motivierter kurzfristiger Ubernahmen von
Unternehmensanteilen, die nur dazu dienen, missbrauchlich in den Genuss der
vorgesehenen Steuervergunstigungen zu kommen. Dieser Zweck ist bereits dann
erfullt, wenn die Betelligung wéhrend eines Mindestzeitraums gehalten wird,
unabhangig davon, ob dieser Zeitraum bereits zum Zeitpunkt der Zahlung oder zu
einem spateren Zeitpunkt, zum Beispiel dem Zeitpunkt der Einreichung des Antrags
auf Steuerentlastung, endet.

Laut EuGH sind die Mitgliedstaaten nicht verpflichtet, die Befreiung schon zu
Beginn der Mindestbeteiligungszeit zu gewahren, wenn sie nicht sicher sein kdnnen,
dass die Steuer spater gezahlt wird, falls die Muttergesellschaft die von ihnen
festgesetzte Mindestbeteiligungszeit nicht einhalten sollte, oder die Steuerbefreiung
sofort zu gewdhren, wenn die Muttergesellschaft sich einseitig verpflichtet, die
Mindestbeteiligungszeit einzuhalten’. Dieses Urteil ist jedoch ergangen, bevor der
Rat die Richtlinie 76/308/EWG gedndert hat, um den Anwendungsbereich der
Verwatungszusammenarbeit bel  der Beitrelbung von  Forderungen  auf
Einkommensteuern auszuweiten®. Diese Anderung der Rechtslage konnte die
Verpflichtungen der Mitgliedstaaten aus der Richtlinie andern, da ihnen nunmehr
neue Instrumente zur Beitreibung von Steuerforderung zur Verfligung stehen.

Artikel 2, Zinsen* und ,, Lizenzgebthren®

In der Studie wurden keine signifikanten Unterschiede zwischen der in Artikel 2
Buchstabea enthaltenen Definition der ,Zinsen®* und den in den nationalen
Rechtsvorschriften zur Umsetzung der Richtlinie verwendeten Zinsdefinitionen
festgestellt. Es scheint auch keine offensichtlichen Unterschiede zwischen der
Definition in Artikel 2 Buchstabea und derjenigen des Artikels11 des OECD-
Musterabkommens zu geben, die fur die Anwendung der Richtlinie von Bedeutung
waéren.

Laut Studie haben zwei Mitgliedstaaten fur Lizenzgebihren eine Definition
angewendet, die enger ist as die des Artikels 2 Buchstabe b. So kénnten auf einige
Lizenzgebihrzahlungen aus diesen Mitgliedstaaten je nach der Ausgestaltung des
nationalen Rechts und der einschldgigen Doppelbesteuerungsabkommen (DBA)
Quellensteuern erhoben worden sein. Nach Abschluss der Studie hat einer der
Mitgliedstaaten seine  Rechtsvorschriften gedndert, um seine nationae
Legadefinition des Begriffs an die der Richtlinie anzupassen.

Die Begriffsbestimmung in Artikel 2 Buchstabe b ist genau und unmissverstandlich.
Daher kdnnen die Mitgliedstaaten hiervon nur insoweit abweichen, als sie dadurch
eine steuerliche Entlastung gewéhren, die der durch die Richtlinie gewahrten
Entlastung zumindest gleichkommt, oder die tiber sie hinausgeht.

Denkavit, Randnr. 33.

Richtlinie 2001/44/EG des Rates vom 15. Juni 2001 zur Anderung der Richtlinie 76/308/EWG uber die
gegenseitige Unterstiitzung bel der Beitreibung von Forderungen im Zusammenhang mit Mal3nahmen,
die Bestandteil des Finanzierungssystems des Européischen Ausrichtungs- und Garantiefonds fur die
Landwirtschaft sind, sowie von Abschdpfungen und Zéllen und beziiglich der Mehrwertsteuer und
bestimmter Verbrauchsteuern, ABI. L 175 vom 28.6.2001, S. 17.
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3.35.1

3.35.2

3.3.53.

Artikel 3 Buchstabe a ,, Unternehmen eines Mitgliedstaats"
Der Anhang — Liste der Rechtsformen

Einige Mitgliedstaaten haben sich dazu entschlossen, die durch die Richtlinie
gewahrten Entlastungen auf Zahlungen durch weitere Unternehmen, die nicht eine
der im Anhang aufgefihrten Rechtsformen aufweisen, auszudehnen, wahrend sie
vom Zahlungsempfanger weiterhin die Erfullung der im Anhang genannten Kriterien
verlangen.

Steuerlich transparente Gesell schaften

Es ist denkbar, dass eine oder mehrere der im Anhang aufgefihrten Rechtsformen
von einem anderen Mitgliedstaat als dem, in dem die Gesellschaft eingetragen ist
oder in dem sie gegrindet wurde, als steuerlich transparente Gesellschaft angesehen
wird.

Die Richtlinie enthélt jedoch keine Bestimmungen, die es erlauben, durch eine nicht
ansassige, die Kriterien erfillende® steuerlich transparente  Gesellschaft
»hindurchzusehen®. Daraus folgt, dass kein Mitgliedstaat Uber eine Rechtsgrundlage
verflgt, um die Anwendung der Richtlinie auf eine nicht anséssige Gesellschaft, die
die Voraussetzungen des Artikels 3 erfullt, zu verweigern.

Selbst wenn die Anwendung des Transparenzprinzips zuléssig ware, wirde die Logik
dieses Prinzips erfordern, dass der betreffende Mitgliedstaat die durch die Richtlinie
gewdhrten Entlastungen auf die Gesellschafter/Anteilseigner ausweitet. Dies
entsprache der im OECD Partnership Report vertretenen Auffassung sowie den
Erlauterungen zu Artikel 1 des OECD-Musterabkommens™.

Ort der tatsachlichen Geschéftsfuhrung

Drei der untersuchten Mitgliedstaaten scheinen a's V oraussetzung fur die Gewahrung
der Steuerbefreiung zu verlangen, dass das Unternehmen, das die Zahlung erhélt, der
Korperschaftsteuer in dem Mitgliedstaat unterliegt, in dem sich der Ort seiner
tatséchlichen Geschéftsfuhrung befindet. Dies konnte in Féllen, in denen zum
Beispiel sowohl der Grindungsmitgliedstaat als auch der Mitgliedstaat, in dem sich
der Ort der tatsachlichen Geschaftsfuhrung befindet, in ihren nationaen
Rechtsordnungen vorsehen, dass es bei der Bestimmung der Steueransdssigkeit
entscheidend auf den Ort der Grindung ankommt, dazu fihren, dass die in der
Richtlinie vorgesehenen V erglnstigungen nicht gewahrt werden.

Der Wortlaut der Richtlinie lasst es nicht zu, ein Kriterium zur Bestimmung der
Steueransassigkeit einem anderen Kriterium vorzuziehen. Ist das Unternehmen nur in
einem Mitgliedstaat ansdssig, kommt es nicht darauf an, ob dieser Mitgliedstaat auf
den Ort der Grindung oder auf den Ort der tatséchlichen Geschéftsfuhrung abstellt.
Handelt es sich um ein doppelansassiges Unternehmen, so wird die Kollisionsnorm
im einschlagigen Doppel besteuerungsabkommen in der Regel vorsehen, dass sich die
Ansdssigkeit nach dem Kriterium des ,Orts der tatsachlichen Geschéftsfihrung*

9
10

D. h. Gesellschaften, die alle Kriterien des Artikels 3 erfillen.
Siehe insbesondere die Nrn. 6.4 und 6.5.
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3.3.6.

3.3.6.1.

3.3.6.2.

richtet. Im letztgenannten Fall erscheint es angemessen, davon auszugehen, dass das
Unternehmen entsprechend Artikel 3 Buchstabe a Ziffer iii ,,einer der nachstehend

aufgefiihrten Steuern [ ...] unterliegt, ohne von ihr befreit zu sein“ ™,

Bedingung der Steuerpflichtigkeit

Wéahrend die meisten Mitgliedstaaten anscheinend voraussetzen, dass eine
»Subjektive® Steuerpflichtigkeit des Unternehmens as solchem und nicht einer
bestimmten Zins- oder Lizenzgebuihrzahlung gegeben sein muss, verlangen einige
Mitgliedstaaten, dass die Zahlung as solche steuerpflichtig sein muss (Bedingung
der , objektiven® Steuerpflichtigkeit).

Laut Studie verlangt ein Mitgliedstaat, dass dem Unternehmen kein Wahlrecht auf
Steuerbefreiung zustehen darf. Dieser Mitgliedstaat verlangt weiterhin, dass das
Unternehmen in seinem Ansdssigkeitsstaat einer Steuer unterliegen muss, die
gleicher Art ist wie die Einkommensteuer im ersten Mitgliedstaat, oder mit dieser
vergleichbar ist.

Fur keine dieser Anforderungen findet sich in der Richtlinie eine Grundlage. Ganz
im Gegenteil sind die in Artikel 3 Buchstabea aufgefihrten Voraussetzungen
erschopfend, so dass kein Raum fir weitere Bedingungen oder Einschrénkungen
besteht.

Artikel 3 Buchstabe b —,, verbundenes Unter nehmen*
Schwellenwert fir die Beteiligung

Nach der Studie hat kein Mitgliedstaat den Schwellenwert einer unmittelbaren
Beteiligung in Hohe von 25% heruntergesetzt, auch wenn ein Mitgliedstaat
mittelbare Beteiligungen akzeptiert. Jedoch haben einige Mitgliedstasten vom
Kriterium der ,Kapitabeteilligung® zum Kriterium der , Stimmrechtsanteile®
gewechselt, oder die alternative Anwendung beider Kriterien zugel assen.

Laut Studie verlangt ein Mitgliedstaat, dass beide Voraussetzungen, das der
Kapitalbeteiligung und das der Stimmrechtsanteile, gleichzeitig erfllt sein mussen.
Fir eine solche doppelte Anforderung findet sich in der Richtlinie keine Grundlage.

Betelligte Unternehmen

Ein Mitgliedstaat hat den Umfang der nach der Richtlinie zu gewahrenden
Steuerentlastungen erweitert, indem er auf die VVoraussetzung verzichtet, wonach das
gemeinsame Mutterunternehmen im Fall des Artikels 3 Buchstabe b Ziffer iii in der
EU ansassig sein muss. Die Mitgliedstaaten kdnnen grof3ziigiger sein als in der
Richtlinie vorgesehen.

11

Diese Auffassung konnte mit dem Argument angezweifelt werden, dass es dann, wenn es sich bei dem
Empfénger einer Zinszahlung oder einer Lizenzgebiihr um eine Betriebstétte handelt, ausreichend sein
durfte, dass die Gesellschaft hinsichtlich der dieser Betriebsstétte zuzuordnenden Gewinne in dem
Mitgliedstaat der Betriebsstétte steuerpflichtigist.
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3.3.8.

Artikel 3 Buchstabe ¢ — Definition der Betriebsstatte

Die Definition der Betriebstétte folgt eindeutig dem Artikel 5 des OECD-
Musterabkommens, ohne jedoch die in den Artikeln 5 Absétze 2 bis 7 aufgefiihrte
Liste der Beispiele und Ausnahmen wiederzugeben.

Die Tatsache, dass die Definition in der Richtlinie leicht von der Definition in
Artikel 2 Absatz 2 der Mutter-Tochter-Richtlinie abweicht, und dass keine der
beiden Definitionen dem genauen Wortlaut des Artikels5 des OECD-
Musterabkommens entspricht, kann insbesondere bei als Betriebsstétten behandelten
abhangigen Vertretern im Einzelfall zu Rechtsunsicherheit fihren.

Bei der Umsetzung der Richtlinie haben die meisten Mitgliedstaaten auf die
allgemeine Definition einer Betriebstétte in ihrem jeweiligen nationalen Steuerrecht
zurlckgegriffen. Jedoch haben funf Mitgliedstaaten fur die Umsetzung der Richtlinie
eine besondere Betriebsstéttendefinition eingefuhrt.

Artikel 4 Absatz 2 - Ausschluss von Zahlungen als Zinsen oder Lizenzgebihren

Artikel 4 Absatz 2 ist eine Verrechnungspreisvorschrift. Wie aus den Erl&uterungen
zu diesem Artikel in dem Dokument KOM(1998) 67 endguiltig hervorgeht, soll
dieser Artikel auch eine Vorschrift Uber die Unterkapitaliserung sein. In diesen
Erlauterungen wird auch ausgefuhrt, dass fur ale als Gewinnausschittungen
behanqglten Betréage die Vorteile der Mutter-Tochter-Richtlinie gewéhrt werden
sollten™.

In der Studie wird festgestellt, dass ein Mitgliedstaat die Vorteile der Mutter-
Tochter-Richtlinie fir Zinss und Lizenzgeblhrzahlungen, die als verdeckte
Gewinnausschittungen behandelt werden, mit der Begriindung verweigert, solche
Ausschittungen kénnten nach der nationalen Rechtsprechung nicht als Dividenden
angesehen werden. Dieser Mitgliedstaat kann jedoch bei VVorliegen eines DBA keine
Quellensteuer erheben, da der die Dividenden betreffende Artikel des DBA nicht zur
Anwendung kame™.

Zur steuerlichen Behandlung solcher Uber die angemessenen Zahlungsbetrage
hinausgehenden  Betrdge  missen  unabhéngig davon, ob de ads
Gewinnausschiittungen behandelt werden oder nicht, noch weitere Uberlegungen
angestellt werden. Je nach den Umstédnden kénnte sich auch die Frage der
Diskriminierung gegenuber der Behandlung vergleichbarer innerstaatlicher
Zahlungen stellen.

In diesem Zusammenhang hat der Gerichtshof geurteilt, dass die diskriminierende
Anwendung von Vorschriften zur Unterkapitalisierung, die ein festes Verhaltnis von

12
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Siehe die Schlussantréage des Generalanwalts Mischo vom 26.9.2002 in der Rechtssache C-324/00,
Lankhorst-Hohor st.

Dies dirfte nicht unangreifbar sein. In einem Vorbehalt zu Artikel 10 Absatiz3 des OECD-
Musterabkommens behdlt sich dieser Mitgliedstaat ,, das Recht vor, die Definition der Dividenden in
Absatz3 zu erweitern, um alle Einkinfte zu erfassen, die steuerlich wie Gewinnausschittungen
behandelt werden.” Eine Zahlung muss daher nicht unbedingt nach dem nationalen Recht dieses
Mitgliedstaates als ,, Dividende" gelten, um bel der Anwendung des Artikels 10 Absatz 3 als Dividende
angesehen zu werden.
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3.3.9.

3.4.

34.1.

Schulden zu Eigenkapital verlangen und keine Ausweichklausel enthalten, eine
unverhdltnismallige und  daher  ungerechtfertigte  Einschrankung  der
Niederlassungsfreiheit darstelI1t'.

Artikel 5 - Betrug und Missbrauch

Einige Mitgliedstaaten scheinen der Auffassung zu sein, Artikel 5 rechtfertige die
Ablehnung der Steuerbefreiung, wenn das die Zahlungen empfangende Unternehmen
von einem in einem Drittland ans&ssigen Unternehmen kontrolliert wird.

Ein Mitgliedstaat scheint die in der Richtlinie vorgesehenen Verginstigungen zu
verweigern, wenn das die Zahlung erhaltende Unternehmen aus einem anderen
Mitgliedstaat von einer Person kontrolliert wird, die ihren Wohnsitz oder ihren
gewohnlichen Aufenthalt im erstgenannten Mitgliedstaat hat.

Nach Artikel 3 Buchstabe b dirfen Beteiligungen ,nur Unternehmen umfassen, die
Im Gemeinschaftsgebiet niedergelassen sind“. Die Richtlinie verlangt jedoch nicht,
dass ein Mutterunternehmen, das eine Zinszahlung oder eine Lizenzgebihr von
einem Tochterunternehmen erhédt, von einer in der EU (oder in einem anderen
Mitgliedstaat als dem Mitgliedstaat des Tochterunternehmens) ansdssigen Person
kontrolliert sein muss, um die Befreiung in Anspruch nehmen zu kénnen.

Artikel 5 ist dartiber hinaus im Lichte der einschlagigen Missbrauchsrechtsprechung
des EuGH auszulegen, wonach Regeln gegen den Rechtsmissbrauch geeignet und
verhaltnismaRig sein miissen™. Nationale Rechtsvorschriften oder Bestimmungen in
Doppel besteuerungsabkommen, die die Befreiung nur aus dem Grund versagen, dass
das Mutterunternehmen durch eine in einem Drittland oder im eigenen Land
ansassige Person kontrolliert wird, konnen aller Wahrscheinlichkeit nach nicht as
verhdtnismaliig angesehen werden, da sie nicht ,, speziell bezawecken, rein kinstliche

Konstruktionen (...) zu erfassen.*°

Hier ist daran zu erinnern, dass das in Artikel 1 enthatende Kriterium des
Nutzungsberechtigten speziell dafir vorgesehen ist, kunstliche Konstruktionen
(Conduit-Gesellschaften) auszuschlief3en. Daher erscheint es zweifelhaft, dass ein
Unternehmen, das a's Nutzungsberechtigter im Sinne des Artikels 1 gilt, im Rahmen
der Anwendung des Artikels5 as kinstliche Konstruktion angesehen werden
konnte.

In der Studie nicht unter suchte Fragen
Zahlungen innerhalb eines Unternehmens

Der Anwendungsbereich der Richtlinie beschrankt sich derzeit auf Zahlungen
zwischen getrennten  juristischen Personen. Zahlungen innerhalb eines
Unternehmens, z.B. tatsdchliche oder fiktive Zahlungen zwischen einer
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Rechtssache C-105/07, Lammers, Randnr. 32. Siehe auch Rechtssache C-524/04 Thin Cap Group
Litigation, Randnr. 92.

Siehe z.B. Urteil vom 17.7.1997 in der Rechtssache C-28/95, Leur-Bloem gegen Inspecteur der
Belastingdienst/Ondernemingen Amsterdam 2, Randnr. 44.

Siehe z.B. Urteil vom 13.3.2007 in der Rechtssache C-524/04 Test Claimants in the Thin Cap Group
Litigation v Commissioners of Inland Revenue, Randnr. 79.
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3.4.2.

Hauptverwaltung und einer Betriebstéite oder zwischen zwei Betriebsstétten
desselben Unternehmens, werden daher nicht abgedeckt.

Im Zusammenhang mit den Arbeiten der OECD Uber die Zuweisung von Gewinnen
an Betriebsstétten ist die Frage aufgetaucht, ob nach den DBA der Quellenstaat
(i.d.R. der Staat der Betriebsstéite) das Recht hat, auf die fiktive Zahlung von Zinsen
oder Lizenzgebihren an die Hauptverwaltung oder an eine andere Betriebsstétte
desselben Unternehmens eine Quellensteuer zu erheben oder eine andere Form der
Besteuerung an der Quelle vorzunehmen.

Dieses Problem wird noch diskutiert, jedoch haben einige OECD-Staaten zu
erkennen gegeben, dass sie gewillt waren, auf solche Zahlungen eine Quellensteuer
zu erheben.

Eine Quellenbesteuerung auf unternehmensinterne Zahlungen wirde for
grenzuberschreitende Investitionen die gleichen oder dhnliche Nachteile schaffen wie
jene, die zur Verabschiedung der Richtlinie geftihrt haben. Vor diesem Hintergrund
erscheint es sinnvoll, dartiber nachzudenken, den Anwendungsbereich der Richtlinie
zu erweitern, um solche Zahlungen zu erfassen.

Beteiligungen

Der Schwellenwert: Artikel 3 Buchstabe b der Richtlinie sient derzeit vor, dass
»Beteiligungen* im Sinne dieser Vorschrift sich auf mindestens 25% des Kapitals
oder der Stimmrechte belaufen missen. In Artikel 3 der Mutter-Tochter-Richtlinie,
die eine ahnliche Bestimmung enthalt, wurde der Schwellenwert fir eine Beteiligung
stufenweise von 25% auf derzeit (seit 2009) 10% des Kapitals oder der Stimmrechte
reduziert (siehe auch Artikel 7 Absatz 2 der Fusions-Richtlinie).

Auch wenn ale drei EG-Unternehmenssteuerrichtlinien das Ziel verfolgen, eine
Situation herzustellen, wie sie in einem Binnenmarkt herrscht, so wird eine
Unternehmensgruppe im Sinne der beiden letztgenannten Richtlinien nach der
Richtlinie Uber Zinsen und Lizenzgebihren immer noch nicht wirklich als
Unternehmensgruppe behandelt, was die Planungs- und Befolgungskosten der
Unternehmen, die an grenziiberschreitenden Transaktionen beteiligt sind, erhoht.

Die unterschiedlichen Schwellenwerte kénnen zum Beispiel im Zusammenhang mit
der Umqualifizierung einer Zins- oder Lizenzgebthrzahlung als Gewinnausschittung
zu unstimmigen Ergebnissen fihren. Eine Zins- oder Lizenzgebihrzahlung zwischen
Unternehmen, die durch eine Beteiligung von mehr als 10% aber weniger as 25%
miteinander verbunden sind, kénnte zwar nicht nach der Richtlinie tber Zinsen und
Lizenzgebihren, wohl aber nach der Mutter-Tochter-Richtlinie von der Steuer befreit
sein, wenn diese Zahlung as Gewinnausschittung umqualifiziert wird.

Mittelbare Beteiligungen: Der Anwendungsbereich der Richtlinie ist derzeit auf
unmittelbare Beteiligungen beschrankt, wahrend die Mutter-Tochter-Richtlinie keine
solche Einschrankung enthélt. Da beide Richtlinien demselben Zweck, namlich der
Vermeidung von Doppelbesteuerung, dienen, erscheint dieser Unterschied nicht
gerechtfertigt.

Ausweitung des Anwendungsbereichs: Beseitigt man die Unstimmigkeiten
hinsichtlich der Schwellenwerte und der unmittelbaren bzw. mittelbaren
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Beteiligungen, wirde dies die derzeitige Lage entscheidend verbessern. Aus
Artikel 8 und den Erwagungsgriinden 2, 4 und 9 kann jedoch abgel eitet werden, dass
die Richtlinie letztendlich auch nicht verbundene Unternehmen erfassen soll, und
dass die derzeitige Beschrankung auf verbundene Unternehmen nur einen
provisorischen ersten Schritt darstellt. Es verstent sich von selbst, dass
Doppelbesteuerung  auf  internationaler Ebene, schwerféllige Verwaltungs-
formalitéten und Cashflow-Probleme als Hindernisse fir grenziberschreitende
Transaktionen zwischen verbundenen Unternehmen auch fir Zahlungen zwischen
nicht verbundenen Unternehmen bestehen.

In Bezug auf Lizenzgebihren entsprache eine Ausweitung des Anwendungsbereichs
der Richtlinie auf nicht verbundene Unternehmen dem Ziel des Artikels 163 EG-
Vertrag, ,,die wissenschaftlichen und technologischen Grundlagen der Industrie der
Gemeinschaft zu stéarken wund die Verbesserung ihrer internationalen
Wettbewer bsfahigkeit zu fordern”.

Hier ist auch anzumerken, dass die Ausweitung des Anwendungsbereichs auch die
Kohérenz mit den Artikeln 11 und 12 des OECD-Musterabkommens herstellen
wirde, da dort nicht zwischen verbundenen und nicht verbundenen Unternehmen
unterschieden wird.

Schliefdlich  wéaen auch die Auswirkungen einer Erweterung des
Anwendungsbereichs auf den Haushalt zu untersuchen. Diese dirften jedoch
beschrénkt sein, da die meisten Mitgliedstaaten bereits im Rahmen ihrer nationalen
Rechtsvorschriften oder in DBA mit anderen Mitgliedstaaten ganz oder teilweise auf
ihre Besteuerungsrechte verzichten.

FaziT

Laut der Studie war die Umsetzung der Richtlinie insgesamt zufrieden stellend,
gleichzeitig wurde jedoch auch auf eine Reihe fragwirdiger Umsetzungen und
Interpretationen z.B. im Zusammenhang mit der Mindestbeteiligungsdauer, der
Steueransassigkeit des Nutzungsberechtigten, der Mindesthéhe der Beteiligung, der
Umqualifizierung versteckter Gewinne, der Wechselwirkungen zwischen der
Richtlinie Gber Zinsen und Lizenzgebihren, der Mutter-Tochter-Richtlinie und den
Bestimmungen zur Vermeidung von Betrug und Missbrauch hingewiesen.

Zudem ist deutlich geworden, dass hinsichtlich einiger Schllisselbegriffe der
Richtlinie weiterer Orientierungs- und Diskussionsbedarf bestent, um eine
einheitliche Auslegung und einen Riickgang der Rechtsunsicherheit zu erreichen. Es
muss weiter dartiber nachgedacht werden, welche Konsequenzen eine uneinheitliche
Umsetzung und Auslegung des Begriffs der Betriebsstatte im Rahmen der Richtlinie
sowie die von Artikel 5 des Musterabkommens abweichende Definition der
Betriebsstétte z.B. im Hinblick auf enen mdglichen Ausschluss von
V ertreterbetriebsstatten haben.

Eine Neufassung des Artikels1 Absatz 3 konnte eine mdglicherweise als nicht
gerechtfertigt angesehene Diskriminierung von Tochtergesellschaften gegentber
Betricbsstatten beseitigen und daher eine Anderung darstellen, die die
Wirkungsweise der Richtlinie verbessert. Was die Kohérenz der Rechtsvorschriften
angeht, wére es vordringlich, die Mindestvoraussetzungen fir eine Beteiligung nach
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der Richtlinie Uber Zinsen und Lizenzgebuhren an digjenigen der Mutter-Tochter-
und der Fusionsrichtlinie anzupassen. Es konnte nunmehr auch erwogen werden, den
Anwendungsbereich der Richtlinie auf nicht verbundene Unternehmen auszudehnen,
um das daraus resultierende Potenzial fur die Erreichung der Lissabon-Ziele zu
prifen.
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