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I. Einleitung und Abgrenzung der Themenstellung

Auch eine nur ansatzweise Untersuchung simtlicher Fragen im Umfeld der
»Steuergestaltung im Europiischen und Internationalen Recht“ vermag die-
ser Beitrag nicht zu leisten. Allein die Diskussion im Gemeinschaftsrecht
zur Abgrenzung von Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch hat in
den vergangenen Jahren monumentale Dimensionen angenommen.! Die
Rechtsprechung des EuGH hat hier einen langen Weg zur Herausarbeitung
eines gemeinschaftsrechtlichen Missbrauchsansatzes hinter sich, der mittler-
weile sowohl das harmonisierte Steuerrecht als auch die Dogmatik der
Grundfreiheiten durchdringt. Der Gerichtshof bezieht sich hier mittlerweile
gar auf einen ,allgemeinen Grundsatz des Gemeinschaftsrechts“.? Zumal
jedoch eine optimierende Steuerplanung in der Gemeinschaft unstrittig
erlaubt ist, die Grenzen des Missbrauchskonzepts schwer festzumachen sind
und nicht zuletzt Rechtssicherheitsargumente eine tragende Rolle spielen,
nihert sich der EuGH diesen Fragen mit einiger Zurtickhaltung.?

1 S. aus jlngerer Zeit z.B. De Broe, International Tax Planning and Prevention of
Abuse, 2008, S. 745 ff.; De la Feria, CML Rev. 2008, 395 ff.; Schéon in Kirchhof/Nies-
kens (Hrsg.), FS Reif}, 2008, S. 571 {f.; Thommes in Gocke/Gosch/Lang (Hrsg.), FS
Wassermeyer, 2008, S. 207 ff.; Englisch, StuW 2009, 3 ff.

2 EuGH v. 5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007, I-5795, Tz. 38; fiir eine detail-
lierte Analyse s. de la Feria, CML Rev. 2008, 395 (433 {f.).

3 S. auch Terra/Wattel, European Tax Law, 5. Aufl. 2008, S. 557 f; fiir eine ausfiihr-
liche Analyse der Position des EuGH im dogmatischen Ringen zwischen selbst-
erhaltender Interpretation und dem Erfordernis eines auflentheoretischen Miss-
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Die neuere Rechtsprechung des EuGH nahm ihren Ausgang in jenen Berei-
chen des harmonisierten Rechts, die die Elgenmlttel der Gemeinschaft
betreffen. Beginnend im Zollrecht in Emsland-Stirke* und kulminierend im
Mehrwertsteuerrecht in Halifax> und Part Service® hat der Gerichtshof dar-
gelegt, dass die Vermeldung des Missbrauchs ein vom Gemeinschaftsrecht
anerkanntes Ziel ist.” Die Akzeptant eines allgemeinen Missbrauchskon-
zepts in diesen Bereichen des indirekten Steuerrechts ist offenbar dazu ange-
tan, gemeinschaftsrechtliche Steuersysteme vor Transaktionen zu schiitzen,
die auf eine missbrauchliche Inanspruchnahme gemeinschaftsrechtlicher
Bestimmungen hinauslaufen und ihre Zielsetzung unterwandern wiirden
(,,Gesetzeserschleichung ), ohne dass es darauf ankime, ob im entsprechen-
den Sekundarrecht eine entsprechende explizite Missbrauchsklausel enthal-
ten ist.® Die Problemstellung liegt somit im Grunde ginzlich anders als im
Bereich der Grundfreiheiten, wo der EuGH - kulminierend in Cadbury
Schweppes’ und Thin Cap Group Litigation'® — anerkannt hat, dass prinzi-
piell diskriminierende nationale Steuervorschriften unter gewissen Voraus-
setzungen dadurch gerechtfertigt werden konnen, dass sie der Missbrauchs-
vermeidung dienen,!' wodurch einer missbriuchliche Umgehung des
nationalen Steuerrechts unter Berufung auf die Grundfreiheiten vorgebeugt
werden soll (,Gesetzesumgehung®). Wiederum anders gelagert sind die Fra-
gestellungen im direkt-steuerlichen Richtlinienrecht, zumal hier angesichts
explizit vorgesehener Anti-Missbrauchsklauseln der Fokus primir auf der
Frage liegt, ob nationale Anti-Missbrauchsbestimmungen mit den Standards
des Richtlinienrechts tibereinstimmen.!? Angesichts dieser unterschiedlichen
Perspektiven sind die vom EuGH gesetzten Nuancen demensprechend
(noch) unterschiedlich.!® Der EuGH scheint aber jedenfalls um die Schaffung
eines einheitlichen, abstrakten Missbrauchskonzepts bemiiht,'* was aufgrund

brauchskonzepts s. z.B. Lang, SWI 2006, 273 (2741f.), und Fischer in FS Reif§

(Fn. 1), S. 621 (634 £.).

EuGH v. 14.12.2000 — Rs. C-110/99 (Emsland-Stirke), Slg. 2000, I-1569.

EuGH v. 21.2.2006 — Rs. C-255/02 (Halifax), Slg. 2006, I-1609.

EuGH v. 21.2.2008 - Rs. C-425/06 (Part Service), Slg. 2008, I-897.

Dazu ausfiihrlich Henze in Seer (Hrsg.), Umsatzsteuer im Europiischen Binnen-

markt, DStG 32 (2009), S. 246 (246 ff.).

S. EuGH v. 8.11.2007 — Rs. C-251/06 (Ing. Auer), Slg. 2007, 1-9689, Tz. 40-41, und

FuGH v. 7.6.2007 — C-178/05 (Kommission/Griechenland), Slg. 2007, I-4185,

Tz. 32 (betreffend die KapitalansammlungsRL).

9 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, I-7995.

10 EuGHv. 13.3.2007 — Rs. C-524/04 (Thin Cap Group Litigation), Slg. 2007, I-2107.

11 S. zu dieser Rechtsprechung z.B. Thommes in FS Wassermeyer (Fn. 1), S.207
(215 £.).

12 Schon in FS Reif} (Fn. 1), S. 571 (572).

13 S. z.B. auch Vanistendael, EC Tax Rev. 2006, 192 (192 ff.); de la Feria, CML Rev.
2008, 395 (395 ££.); Schin in FS Reif (Fn. 1), S. 571 (393 £.).

14 Deutlich auch Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnen-
burg), Tz. 39.
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der unterschiedlichen Zielsetzungen der Gemeinschaftsrechtsakte allerdings
nicht auf eine Identitit in der konkreten Anwendung hinauslaufen muss.!>
Umgekehrt scheint es auch vom jeweiligen Rechtsgebiet und dem erreichten
Harmonisierungsgrad abzuhingen, ob die Mitgliedstaaten zur Bekimpfung
des Missbrauchs bloff berechtigt oder aber gar gezwungen sind.'®

Diese Dynamik kann freilich nicht verwundern, gilt es doch, sich bestindig
einer Balance zwischen der zuldssigen und erwiinschten Ausiibung der Frei-
heiten und der Nutzung des gemeinschaftsinternen Steuerwettbewerbs
durch die Steuerpflichtigen einerseits und den berechtigten Interessen der
Mitgliedstaaten andererseits anzunihern. Dass dieses Unterfangen durchaus
Schwierigkeiten bereitet, liegt auf der Hand, ist doch das Konzept des Miss-
brauchs bzw der Steuerumgehung in den 27 Mitgliedstaaten auch vor dem
Hintergrund der unterschiedlichen Rechtstraditionen weder einheitlich
noch unumstritten. Auch ein Blick auf das internationale Steuerrecht kann
diesen Eindruck nur verstirken. So ist beispielsweise das oftmals bemiihte
Konzept des ,,Abkommensmissbrauchs® ebenso schillernd wie unbestimmt,
impliziert es doch, dass der zuldssige ,Gebrauch“ eines Doppelbesteue-
rungsabkommens stets klar identifiziert werden konnte. Gerade vor dem
Hintergrund dieser evidenten Unklarheit in einer an steuerlicher Komplexi-
tat zunehmenden Wirklichkeit ist diese Thematik in den vergangenen Jahren
auch von der OECD!” und der UNO!8 erhebliches Augenmerk geschenkt
worden. Fokussiert man hier exemplarisch den Bereich des typischen
»Ireaty Shoppings®, hingt die Frage, ob ein solches ,,Einkaufen in ein vor-
teilhaftes Doppelbesteuerungsabkommen durch die Errichtung einer juristi-
schen Person zum quellensteueroptimalen Bezug von Dividenden, Zinsen
oder Lizenzgebiihren gelingt, mafigeblich von der Beurteilung ab, ob die
zwischengeschaltete Gesellschaft als ,,Nutzungsberechtigte“ angesehen wer-
den kann. Dieses Konzept wurde bereits 1977 die Art. 10, 11 und 12 des
OECD-MA aufgenommen und liegt — zumindest retrospektiv — in der Ver-
meidung des Abkommensmissbrauchs durch die Zwischenschaltung eines
Vertreters oder sonstigen Beauftragten begriindet.!® Trotz der 2003 erfolgten

15 S. auch Tumpel/Prechtl in Lang/Schuch/Staringer (Hrsg.), Die Grenzen der Gestal-
tungsmoglichkeiten im Internationalen Steuerrecht, 2009, S.67 (74f.); weiters
Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnenburg), Tz. 60 {f.

16 Dazu Weber, LIEI 2004, 43 (54 1.); Englisch, StcuW 2009, 3 (21).

17 S. die Berichte ,, Double Taxation Conventions and the Use of Base Companies“ (in
Issues in International Taxation No. 1, Paris 1987), , Double Taxation Conventions
and the Use of Conduit Companies® (1986), und ,, Restricting the Entitlement to
Treatry Benefits (in Issues in International Taxation No. 8, Paris 2002).

18 S. z.B. den Bericht des Committee of Experts on International Cooperation in Tax
Matters, E/C.18/2008/CRP.2/Add.1 (17.10.2008).

19 S. nunmehr Art. 1 Tz. 10 OECD-MK, und Walser in IFA (Hrsg.), The Concept of
Beneficial Ownership in Tax Treaties, IFA Congress Seminar Series Vol. 23a, 2000,
S. 15 (16).
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Anderungen im OECD-MK2° und der Einbeziehung von ,,Durchlaufgesell-
schaften® ist weiterhin zu konstatieren, dass bislang keine Einigkeit tiber die
Auslegung dieses Konzeptes erzielt werden konnte.?! Auch die existierende
Rechtsprechung hinterlisst in der praktischen Anwendung einen gemischten
Eindruck, oszilliert sie doch zwischen einer restriktiven und damit der
Steuerplanung zutriglichen Auslegung?? iber eine ,Durchlaufbetrach-
tung“?® bis hin zu einem Verstindnis als allgemeines Missbrauchsvermei-
dungskonstrukt?*.

Als Gegenstuck zum international-steuerrechtlichen ,Treaty Shopping“

kann im europiischen Binnenmarkt wiederum das ,Directive Shopping®

angesehen werden, bei dem sich ein Steuerpflichtiger durch das Zwischen-
schalten einer juristischen Person in Richtlinienvorteile ,einzukaufen ver-
sucht. Diesem bisher weniger diskutierten Phinomen soll am Beispiel der
Mutter-Tochter-RL auch der erste Teil dieses Beitrages gewidmet sein.?>
Abseits dieser geradezu klassischen ,Missbrauchsfrage® darf jedoch nicht
ubersehen werden, dass sich gerade im internationalen Steuerrecht durchaus
Planungspotentiale bestehen, die aus dem Blickwinkel der Abgrenzung von
Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch auf den ersten Blick keine
besondere Beachtung verdienen wiirden. Angesprochen sind hier Gestaltun-
gen, in denen der Steuerpflichtige in seiner grenzuberschreitenden Aktivitit
bewusst Unterschiede zwischen den Steuersystemen nutzbar macht und sol-
cherart Vorteile geniefit, die die bei rein nationaler Tatigkeit nicht zur Ver-
figung stiinden. Dieses — auch und vor allem rechtspolitische — Problem der

20 Dies hat freilich die Frage aufgeworfen, inwieweit die 2003 erfolgten Anderungen
des OECD-MK auf bestehende Abkommen Anwendung finden konnen; s. zu die-
ser Diskussion z. B. Prokisch in Vogel/Lehner (Hrsg.), DBA, 5. Aufl. 2008, Art. 1
Rz. 120a; Matteotti, Intertax 2005, 336 (336 ff.); Kandev/Wiener, 54 Tax Notes Int’l
667 (667 f£.) (May 25, 2009).

21 S. dazu ausfihrlich Avery Jones et al, BTR 2006, 695 (695 ff.); De Broe (Fn. 1),
S. 653 ff.; Canete/Staringer in Lang/Schuch/Staringer (Fn. 15), S. 169 (171 {f.).

22 S. Niederlindischer Hoge Raad 1994 — Royal Dutch, Fall Nr. 28638, BNB
1994/217, und Tax Court of Canada 2008 — Prévost Car Inc. v. The Queen, 2008
TCC 231, bestatigt durch Federal Court of Appeal v. 26.2.2009 — The Queen v.
Prévost Car Inc. 2009 FCA 57.

23 S. Eidgenossische Steuerrekurskommission v. 28.2.2001 — V. SA, SRK 200-055, und
England and Wales Court of Appeal v. 2.3.2006 — Indofood International Finance
Ltd v. JP Morgan Chase Bank N. A. London Branch [2006] EWCA Civ 158, zuvor
anders England and Wales High Court v. 7.10.2005 — Indofood International
Finance Ltd v. JP Morgan Chase Bank N. A. London Branch [2005] EWHC 2103
(Ch).

24 Conseil d’Etat v. 29.12.2006 — Ministre de I’Econcomie, des Finances et de I'Indus-
trie ¢. Socété Bank of Scotland, No. 283314, zuvor anders Cour Administrative
d’Appel de Paris v. 23.5.2005 — Ministre de I’Econcomie, des Finances et de I’Indus-
trie c. Socété Bank of Scotland, 01PA04068.

25 Kapitel II.
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sinternationalen Steuerarbitrage“ soll im zweiten Teil dieses Beitrages auf-
gegriffen werden.2¢

IL. ,,Directive Shopping*

1. Das ,,Einkaufen® in die Mutter-Tochter-Richtlinie

Das Phinomen des ,,Directive Shopping“?” betrifft unter anderem Gestal-
tungen, bei denen sich ein durch die Richtlinie nicht Berechtigter (zB eine
natlirliche Person, eine nicht-qualifizierte Muttergesellschaft oder eine
Drittstaatsgesellschaft) der Zwischenschaltung einer Gesellschaft in einem
EU-Mitgliedstaat bedient, um beispielsweise in den Genuss der Quellen-
steuerbefreiung nach der Mutter-Tochter-RL zu gelangen.?® Diese 1990%°
verabschiedete Richtlinie hat die Problematik der juristischen und wirt-
schaftlichen Doppelbesteuerung von Ausschiittungen zwischen qualifizier-
ten Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten durch
ein Verbot der Quellenbesteuerung im Staat der Tochtergesellschaft (Art. 5)
bei gleichzeitiger Anrechnungs- oder Freistellungsverpflichtung im Staat
der Muttergesellschaft gelost (Art. 4). Vor dem Hintergrund der formalen
Definition ithres Anwendungsbereiches enthilt die Mutter-Tochter-RL -
ebenso wie andere Richtlinien im direkten Steuerrecht3© — eine ,,Anti-Miss-
brauchsklausel“. So steht sie nach ihrem Art. 1 Abs. 2 ,,der Anwendung ein-
zelstaatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von Steu-
erbinterziehungen und MifSbriauchen nicht entgegen®.

Die Frage nach der Zulissigkeit von ,Directive Shopping® durch die Zwi-
schenschaltung von Gesellschaften erweist sich aus europarechtlicher Sicht
aus mehreren Perspektiven als interessant. Ein rein grundfreiheitsrechtlicher
Ansatz greift mE jedoch zu kurz. Méchte man namlich mit der hA®! — auch
im Lichte des europarechtlich geprigten Judikaturwechsels des BFH zu

26 Kapitel I1I.

27 Zum Begriff zuerst Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (490).

28 Thommes in Haarmann (Hrsg.), Grenzen der Gestaltung im Internationalen Steu-
errecht, 1994, S. 27 (35); Thommes in FS Wassermeyer (Fn. 1), S. 207 (2261.); De
Broe (Fn. 1),S. 23 1.

29 Richtlinie des Rates vom 23. Juli 1990 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mut-
ter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten (90/435/EWG), ABL.
L 225/6 ff. (20.8.1990), berichtigt in ABL L 266/20 (28.9.1990), und in ABI. L 16/98
(18.1.1997), geindert unter anderem durch die Richtlinie 2003/123/EG, ABL
L 7/41ff. (13.1.2004).

30 S. Art. 1 Abs.2 der Mutter-Tochter-RL, Art. 15 Abs. 1 der kodifizierten Fusi-
onsRL (frither: 11 Abs. 1); Art. 5 der Zinsen-Lizenzgebithren-RL; s. auch Art. 8
Abs. 1 der Schiedskonvention und Art. 4 der AmtshilfeRL.

31 S. speziell zu §50d Abs.3 dEStG Stoschek/Peter, IStR 2002, 656 (662); Ritzer/
Stangl, FR 2005, 1063 (1067); Kessler/Eicke, IStR 2006, 577 (5801.); Kessler/Eicke,
DStR 2007, 781 (782); Korts, IStR 2007, 663 (663 ff.).
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Basisgesellschaften, der mittlerweile implizit auch auf Fille des (vermeintli-
chen) Directive Shopping ausgedehnt wurde? — einen ,gespaltenen Miss-
brauchsbegriff* aus grundfreiheitsrechtlichen Uberlegungen ablehnen, liuft
die Frage auf eine diskriminierungsfreie Besteuerung von Hinausausschut-
tungen im Vergleich zu Inlandsausschiittungen hinaus. Allerdings wire die
daraus erfliefende allgemeine Wirkung der Grundfreiheiten im Unterschied
zur Quellensteuerbefreiung nach Art. 5 der Mutter-Tochter-RL dennoch in
zweifacher Weise eingeschrankt: Einerseits kann auf Basis einer Nichtdiskri-
minierungsiiberlegung nur eine Gleichbehandlung mit dem Inlandsfall
erwirkt Werden, was sowohl in Deutschland wie auch in Osterreich allen-
falls in einer Erstattbarkeit, nicht jedoch einer Quellenentlastung miinden
konnte.>> Andererseits kann nach der Rechtsprechung selbst eine prinzipiell
diskriminierende Quellensteuerung beibehalten werden, sofern im Ansis-
sigkeitsstaat eine Anrechnung dieser Steuer und solcherart eine ,, Neutralisie-
rung” erfolgt,** wihrend das unbedingte Quellenentlastungsgebot des Art. 5
der Mutter-Tochter-RL unter keinem derartigen Vorbehalt steht.

2. ,Missbriuche®i.S.d. Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-RL

Die konkrete Bedeutung der wohl giiltigen,?> aber hochgradig undefinierten
Klausel des Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-RL erschliefit sich auch aus der
Rechtsentwicklung nicht. Weder war eine vergleichbare Bestimmung im
urspringlichen Richtlinienvorschlag enthalten, noch finden sich Hinweise

32 S. BFH v. 29.1.2008 - IR 26/06, BFHE 220, 392, BStBl. 2008 I1, 978 (SOPARFI),
wo hinsichtlich der Substanzanforderungen die Anforderungsgleichheit bei in- und
auslindischen Gesellschaften betont wird. )

33 Auf Dringen der Kommission (IP/07/1152 vom 23.7.2007) wurde in Osterreich
durch das BudgetbegleitG 2009 (BGBL. 2009 I, 52) dementsprechend in § 21 Abs. 1
Z.1a 6KStG eine Erstattbarkeit der Dividendenquellensteuer an EU- und qualifi-
zierte EWR-Gesellschaften gesetzlich vorgesehen, ,soweir die Kapitalertragstener
nicht auf Grund eines Doppelbestenerungsabkommens im Ansdssigkeitsstaat ange-
rechnet werden kann“. Deutschland hat sich hingegen bei durchaus vergleichbarer
Rechtslage dem Druck der Kommission bislang nicht gebeugt; die Kommission hat
dementsprechend Klage wegen der deutschen diskriminierenden Besteuerung von
Hinausausschiittungen erhoben (anhingig als Rs. C-284/09; s. dazu IP/09/435 v.
19.3.2009), wihrend der BFH unlangst keine Bedenken gegen die deutsche Rechts-
lage hegte (BFH v. 22.4.2009 - IR 53/07, IStR 2009, 551 m. Anm. Wassermeyer und
Schon).

34 EuGH v. 14.12.2006 — Rs. C-170/05 (Denkavit Internationaal), Slg. 2006, I-11949,
Tz. 45 ff.; EuGH v. 8.11.2007 — Rs. C-379/05 (Amurta), Slg. 2007, 1-9569, Tz. 79 {f.

35 Zweifel an der Giltigkeit konnten aufkommen, weil aufgrund der spiten Ein-
fiigung des Art. 1 Abs. 2 (s. Fn. 36) dieser weder begriindet wurde noch es zu einer
Befassung des Wirtschafts- und Sozialausschusses und des Europiischen Par-
laments gekommen ist. Da Art. 1 Abs. 2 aber nur einen allgemeinen Grundsatz des
Gemeinschaftsrechts konkretisiert (s. EuGH v. 5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed),
Slg. 2007, 1-5795, Tz. 38, zur FusionsRL), wird von seiner Giiltigkeit ausgegangen
werden konnen (s. zu den entsprechenden Kriterien EuGH v. 25.9.2003 - Rs.
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auf entsprechende Diskussionen im Rahmen der Verhandlungen.3® Es steht
jedoch zu vermuten, dass die Mitgliedstaaten Art. 1 Abs. 2 als ,, Allheilmit-
tel“ gegen steuerstrafrechtlich zwar nicht relevante, aber zu missbilligende
Verhaltensweisen des Steuerpflichtigen anlegen wollten.?” Insofern mag
auch bezweifelt werden, ob sich die Bedeutung des Art. 1 Abs. 2 tatsachlich
in einer Klarstellung dahingehend erschopft, auf eine methodisch korrekte
Interpretation der Richtlinienbestimmungen hinzuweisen.>8

Der konkrete Missbrauchsbegriff des Art. 1 Abs. 2 muss freilich im systema-
tischen Kontext der gesamten Richtlinie, ihrem Wortlaut und ihrer Zielset-
zung gesehen werden.?® Insofern ist ihm auch ein gemeinschaftsrechtlicher

C-58/01 (Océ van der Grinten), Slg. 2003, 1-9809, Tz. 901f., zu Art. 7 der Mutter-
Tochter-RL).

36 Erstim Finale der Verhandlungen brachte die franzésische Delegation vor, dass sie
eine Erginzung des Richtlinienvorschlages begrifien wiirde, ,wonach bestimmte
Steuerabziige an der Quelle nicht entfallen, wenn dies zur Folge hiitte, dass Mutter-
und Tochtergesellschaft verschiedener Mitgliedstaaten vollstindig befreit wiirden
(s. Dok. 9774/88 FISC 109 (5.12.1988), 3). Der Text der Richtlinie solle dement-
sprechend dahingehend erginzt werden, dass ein Mitgliedstaat die ,Anwendung
dieser Richtlinie teilweise oder vollstindig verweigern™ konne, ,wenn die Griin-
dung, der Erwerb oder das Aufrechterbalten der betreffenden Gesellschaften bzw.
die Fithrung ihrer Geschifte als Hauptziel oder als eines ihrer Hauptziele dem
Betrug bzw. der Stenerflucht dienen” (Dok. 9774/88 FISC 109 (5.12.1988), 3). Die
Kommission hatte hingegen vorgezogen, Art. 1 Abs. 2 so zu formulieren, dass die
Mutter-Tochter-RL der ,Anwendung einzelstaatlicher oder vertraglicher Bestim-
mungen zur Verhinderung von Stenerhinterziehungen und Missbriuchen nicht ent-
gegen steht (Dok. 9774/88 FISC 109 (5.12.1988), 3, und nachfolgend Dok.
4769/89 FISC 24 (22.2.1989), 2 und AnlI), woriiber ohne weitere Begriindung
oder inhaltliche Ausfillung Ende April 1989 auch Einvernehmen erzielt wurde
(Dok. 6219/89 FISC 62 (28.4.1989), 6).

37 So war beispielsweise bei der Diskussion um das In-Kraft-Treten der Richtlinie
von Spanien und Portugal beantragt worden, Art. 8 der Stammfassung durch eine
Bestimmung zu erginzen, ,wonach die Richtlinie nur fiir Dividenden gilt, die auf
nach ihrem Inkraftireten erzielte Gewinne ausgeschiitter werden (s. Dok. 9774/88
FISC 109 (5.12.1988), 17, Dok. 4769/89 FISC 24 (22.2.1989), 5, sowie Dok.
6771/89 FISC 78 (25.5.1989), 9). Dass dieser Vorschlag letztlich nicht umgesetzt
wurde, beruht darauf, dass sich die Kommission und mehrere Mitgliedstaaten
gegen eine solche Anderung aussprachen, ,weil jedes Problem, das bei der Aus-
schiittung der Dividenden auf vor der Anwendung dieser Richtlinie erzielte
Gewinne auftreten konnte, mit Hilfe der nenen Missbrauchsklausel (Artikel 1)
gelist werden konnte“ (s. Dok. 4769/89 FISC 24 (22.2.1989), 6, sowie Dok. 6219/89
FISC 62 (28.4.1989), 12).

38 S.allgemein auch Englisch, StuW 2009, 3 (10 m. w. N.).

39 EuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bleum), Slg. 1997, 1-4161, Tz. 45, und
Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnenburg), Tz.51;
s. weiters die Mitteilung der Kommission KOM(2007) 785 endg., 5; ebenso z. B.
Farmer, ET 1994, 314 (314); Schon in FS Reifl (Fn. 1), S. 571 (576); Tumpel/Precht]
in Lang/Schuch/Staringer (Fn. 15), S.67 (811.); Englisch, StuW 2009, 3 (10
m. w. N.).
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Inhalt beizumessen,*® der trotz eines gewissen Ermessenspielraumes nicht
ginzlich in der Definitionskompetenz der Mitgliedstaaten liegt,*! sondern an
dem nationales Recht zu messen ist*> und der in die Auslegungskompetenz
des EuGH fillt.*? Dies wird auch darin deutlich, dass — wie in den anderen
Sprachfassungen der Mutter-Tochter-RL deutlich hervortritt** — die Maf3-
nahme zur Verhinderung von Missbriuchen ,erforderlich® sein muss und sol-
cherart eine ,willkiirliche® Einschrinkung des Anwendungsbereiches der
Richtlinie unzulissig ist.*> Dies steht wiederum im Einklang mit der Recht-
sprechung, wonach Abweichungen von einer Grundregel eng auszulegen
sind* und spiegelt sich etwa auch darin wider, dass ungeachtet des Art. 1
Abs. 2 dem Quellensteuerverbot des Art. 5 vom EuGH - in Ubereinstim-
mung mit der hA im Schrifttum*” —unmittelbare Wirkung zugesprochen wur-
de.*® Denn nur solcherart lisst sich sicherstellen, dass — anders als bei einem
rein nationalen Missbrauchsverstandnis — die Gefahr einer voneinander diver-
gierenden Rechtspraxis in den jeweiligen Mitgliedsstaaten vermieden wird.*?

40 Fiir ein autonomes Verstindnis z.B. Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (4881.);
Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (339 11.); Maisto, Intertax 1992, 502 (504); Farmer/
Lyal, EC Tax Law, 1994, S. 258; Farmer, ET 1994, 314 (314); Tumpel, Harmonisie-
rung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU, 1994, S. 286; Schon, IStR
1996, Beihefter zu Heft 2, 6 ff.; Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (64); Weber, EC Tax
Rev. 1997, 22 (24); Hoenjet, EC Tax Rev. 1997, 206 (213); Ziiger in Gassner/Lang
(Hrsg.), FS 30 Jahre Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversitit Wien, 1998, S. 549
(553 1£.); Bullinger, IStR 2004, 406 (4101.); Bron, DB 2007, 1273 (1273 £.); Thommes
in FS Wassermeyer (Fn. 1), S. 207 (229); De Broe (Fn. 1), S. 996 {.; offen in BFH v.
20.3.2002 - IR 38/00, BFHE 198, 514, BStBI. 2002 II, 819 (Hilversum I).

41 So aber z.B. Vanistendael, 5 Tax Notes Int’l 599 (602) (Sept. 21, 1992); Raby, EC
Tax Rev. 1992, 216 (220); van der Geld, EC Tax Rev. 1992, 224 (225 f.); s. auch Ter-
ra/Wattel (Fn. 3), S. 508 1.

42 S.zu Art. 1 Abs. 2 z.B. Bataillon in Campbell (Hrsg.), International Tax Planning,
1995, S. 45 (60); Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (64); Hoenjet, EC Tax Rev. 1997, 206
(213 1.); Bron, DB 2007, 1273 (1274); Schén in FS Reif} (Fn. 1), S. 571 (572).

43 S. z.B. auch Stoschek/Peter, IStR 2002, 656 (6621.); Thommes in FS Wassermeyer
(Fn. 1), S. 207 (223).

44 In der englischen Sprachfassung ist z. B. von Vorschriften ,,required for the preven-
tion of fraud or abuse® die Rede.

45 Schon, IStR 1996, Beihefter zu Heft 2, 6; Ziger in Gassner/Lang (Fn. 40), S. 549
(554).

46 S. EuGH v. 17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94 und C-292/94 (Denkavit), Slg.
1996, 1-5063, Tz. 27 (zur Mindestbehaltedauer nach Art. 3 Abs. 2 der Mutter-Toch-
ter-RL), und Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnenburg),
Tz. 68 (zur Missbrauchsvorschrift der FusionsRL); ebenso speziell zu Art. 1 Abs. 2
bereits Farmer/ Lyal (Fn. 40), S. 260.

47 So z.B. van der Geld, EC Tax Rev. 1992, 224 (225); Weber, EC Tax Rev. 1997, 22
(24); s. im Hinblick auf Art. 1 Abs. 2 auch Raby, EC Tax Rev. 1992, 216 (223).

48 FuGHv. 17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94 und C-292/94 (Denkavit), Slg. 1996,
1-5063, Tz. 37 ff.

49 Zu diesem Risiko bereits Schonewille, Intertax 1992, 13 (13); Mavraganis, Intertax
1994, 129 (130); Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (488); Schon, IStR 1996, Beihef-
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Neben der Binnenmarktorientierung der Mutter-Tochter-RL als iiberwol-
bende Zielsetzung bietet sie selbst durch die Definition ihres Anwendungs-
bereiches einen ersten Anhaltspunkt fiir die Feststellung des konkreten
Missbrauchskonzepts des Art. 1 Abs. 2: So dient beispielsweise das Erfor-
dernis der Steuerpflicht in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ der Vermeidung einer doppel-
ten Nichtbesteuerung;>® der Ausschluss von abkommensrechtlich in Dritt-
staaten ansissigen Gesellschaften in Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ soll sicherstellen, dass
eine Quellenentlastung nicht effektiv zum Vorteil eines Drittstaates gereicht;
und die optionale Mindestbehaltedauer des Art.3 Abs. 2 soll verhindern,
wdafS das System der Steuervergiinstigung durch eine rasche WiederveriufSe-
rung der erworbenen oder gezeichneten Filialanteile zweckentfremdet
wird“ > Umgekehrt wurde explizit von der Einfithrung wirtschaftlicher
Kriterien zur Definition des Mutter-Tochter-Verhiltnisses abgesehen; ein
entsprechender Vorstof§ wurde aufgrund des ohnehin bestehenden Erforder-
nisses einer Mindestbeteiligung ausdricklich abgelehnt.3? Auch ein Abstel-
len auf den Gesellschafterkreis zur Definition qualifizierter EU-Gesellschaf-
ten findet sich in der Richtlinie nicht.>® Die Systematik der Richtlinie
erzwingt weiters, auflerhalb des Art. 2 Abs. 1 lit. ¢ das Steuerniveau im Staat
der Muttergesellschaft als irrelevant zu erachten; denn einerseits ist es gerade
der Zweck der Richtlinie, eine wirtschaftliche Doppelbesteuerung unter
anderem durch die Befreiungsmethode zu verhindern, andererseits zeigt die
Rechtsentwicklung deutlich, dass allenfalls sogar eine ginzliche Nicht-
besteuerung der Empfangerkorperschaft nach nationalem Recht hinzuneh-
men ist.>*

Vor diesem Hintergrund und mangels expliziter , Titigkeitserfordernisse®
scheint es auch nicht abwegig, eine ,reine“ Holdinggesellschaft unabhingig
vom auslindischen Steuerniveau als prinzipiell von der Richtlinie begiinstigt
anzusehen.>® Gerade der hiufig anzutreffende Fall der Biindelung von EU-
Beteiligungen in einer Europa-Holding sollte daher im Lichte des Art. 1
Abs. 2 anzuerkennen sein.’® Angesichts der sorgfiltig definierten Anwen-
dungsvoraussetzungen der Richtlinie scheint es auch undenkbar, jedes Ver-
halten, das ausschliefflich den Zweck hat, in den Anwendungsbereich der
Richtlinie zu gelangen, als missbrauchlich zu betrachten. Ganz im Gegenteil:

ter zu Heft 2, 7; Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (64); s. auch BFH v. 20.3.2002 —
IR 38/00, BFHE 198, 514, BStBI. 2002 I1, 819 (Hilversum I).

50 Deutlich Thommes in Haarmann (Fn. 28), S. 27 (34 f.).

51 Vorschlag einer Richtlinie des Rates iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, KOM(69)6 endg., 6.

52 S. dazu die Diskussionen in Dok. R/1599/73 FIN 378 (3.7.1973), Anl 1, 4, Dok.
R/129/74 FIN 38 (25.1.1974), 4, sowie Dok. 6446/84 FISC 42 (18.4.1984), 2.

53 Dazu auch Thommes in Haarmann (Fn. 28), S. 27 (36).

54 S.z.B. Tumpel (Fn. 40), S. 252 ff.

55 Offen gelassen in BFH v. 20.3.2002 - I R 38/00, BFHE 198, 514, BStBl. 2002 11, 819
(Hilversum I).

56 So bereits Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (490).
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Gerade wenn etwa — von der Richtlinie nicht erfasste — indirekte in direkte
Beteiligungen umstrukturiert werden oder eine formwechselnde Umwand-
lung in eine von der Richtlinie begiinstigte Rechtsform erfolgt, ist der For-
derungsziel der Richtlinie erreicht und sind die Richtlinienbegiinstigungen
zu gewihren.>” Weniger klar erscheint die Situation allerdings dann, wenn
etwa zur Erlangung von Richtlinienvorteilen im Falle einer der Hohe nach
nicht qualifizierten Beteiligung eine 100 %ige Holding-Tochtergesellschaft
»zwischengeschaltet” wird®® oder eine natiirliche Person eine Zwischenge-
sellschaft zum steuerfreien Bezug auslindischer Dividenden errichtet.>®

Eine Annihrung an den Anwendungsbereich des Art. 1 Abs. 2 kann solcher-
art darin bestehen, dass aus der Sicht des Quellenstaates traditionell jene
Situationen kritisch betrachtet wurden, in denen der ,,ultimate shareholder
keine qualifizierte EU-Gesellschaft ist, die EU-Zwischengesellschaft also
von einer Person ,kontrolliert” wird, die selbst nicht zur Inanspruchnahme
der Richtlinienbeglinstigungen berechtigt wire.®© Diesen Fall griff auch die
Kommission auf und wies darauf hin, dass

»[d]ie Korperschaftssteuerrichtlinien [...] nur fiir in den Mitgliedstaaten niedergelassene
Unternehmen [gelten], und ihr Hauptziel darin [besteht], innerhalb der Gemeinschaft
analoge Bedingungen zu denen eines Binnenmarkts zu schaffen, indem sie steuerliche
Hindernisse fir grenziibergreifende Unternechmensumstrukturierungen und fir die Zah-
lung von Dividenden, Zinsen und Lizenzgebithren beseitigen. Daher sollte es nicht in
ithrem Geltungsbereich liegen, beispielsweise Konstruktionen zur Umgehung von Quel-
lensteuern auf Zahlungen an nichteuropiische Einrichtungen zu erleichtern, wenn solche
Konstruktionen keine kommerziellen Zwecke verfolgen.“¢!

Diese auch von einigen Mitgliedstaaten im nationalen Recht implementierte
Uberlegung wirkt zwar auf den ersten Blick bestechend, stofit in dieser
Breite jedoch sogleich auf systematische Bedenken.®> Die Richtlinie nimmt
nimlich — auch in Ubereinstimmung mit Art. 55 VAEU (ex-Art. 294 EG)

57 S. zu diesen Beispielen Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (4881.), und Knobbe-
Keuk, EuZW 1992, 336 (3391.); die Losung offengelassen bei Vanistendael, 5 Tax
Notes Int’1 599 (602 f.) (Sept. 21, 1992).

58 Dies als missbriuchlich ansehend Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (66); gegenteilig
wohl Rousselle/Liebman, ET 2006, 559 (563); generell cinschrinkend Knobbe-
Keuk, Intertax 1992, 485 (489), und Knobbe-Kenk, EuZW 1992, 336 (340), die
Art. 1 Abs. 2 lediglich in Drittstaatssituationen Bedeutung beimisst; ebenso jlingst
Picg, ET 2009, 471 (475).

59 Eine Beglinstigung versagend FG Koln v. 8.8.2001 — 2 K 6630/99, EFG 2002, 541
m. Anm. Herlinghaus.

60 De Hosson, Intertax 1990, 414 (427); Terra/Wattel (Fn. 3), S. 509.

61 Mitteilung der Kommission betreffend Anwendung von Mafinahmen zur Miss-
brauchsbekimpfung im Bereich der direkten Steuern (innerhalb der EU und im
Hinblick auf Drittlander), KOM(2007)785 endg., 10.

62 S. auch Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (489); Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336
(340); Farmer/Lyal (Fn. 40), S. 259; Radler, ET 1994, 311 (313); Schon, IStR 1996,
Beihefter zu Heft 2, 4 und 13.
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und der Rechtsprechung®® — keinen Bezug auf die Anteilseigner der Mutter-
gesellschaft, sodass grundsitzlich auch Anteilseigner, auf welche die Richt-
linie nicht anwendbar ist, mittelbar von den Begiinstigungen profitieren
konnen.®* Es besteht daher im Grunde Einigkeit, dass die Ansassigkeit des
sultimate shareholders“ fiir sich genommen kein Grund ist, Richtlinienvor-
teile zu versagen.®® Die Kommission nihert sich demensprechend der
Grenze zum Missbrauch iSd Art. 1 Abs. 2 auf Basis der vom EuGH zu den
Grundfreiheiten entwickelten Kriterien,®® sodass es auch im Rahmen der
Mutter-Tochter-RL auf die ,Kinstlichkeit® der Gestaltung ankommen
soll.*” Zu den Grundfreiheiten stellt der EuGH diesbeziiglich auf eine ,tat-
sichliche Ansiedelung” mit dem Zweck, ,wirklichen wirtschaftlichen Tatig-
keiten“ nachzugehen, ab,%® wobei dies aus Anhaltspunkten wie dem Vorhan-
densein von ,Geschiftsriumen, Personal und Ausristungsgegenstinden®
deduziert werden konne;®? eine ,Briefkastenfirma“ oder eine ,,Strohfirma“
zihle — soweit sie iberhaupt Einkiinftezurechnungssubjekt ist”® — solcherart
jedenfalls zur familia suspecta.”! Gerade die literarische Diskussion tber
die Anforderungen an eine solche Marktintegration’? zeigt deren Schwi-
chen, zumal das Abstellen auf die physische Existenz von Raumlichkeiten,
Personal und Ausriistungsgegenstinden natiirlich insofern unbefriedigend
ist, als der Verlagerungsproblematik in — notgedrungen substanzschwachen —
Vermogensverwaltungssituationen nur unzureichend Rechnung getragen
wird.”? Im Detail besteht dementsprechend im hier interessierenden Bereich

63 S.z.B. EuGH v. 14.10.2004 — Rs. C-299/02 (Kommission/Niederlande), Slg. 2004,
1-9761.

64 Knobbe-Keuk, Intertax 1992, 485 (489); Tumpel (Fn. 40), S. 290.

65 So zur Missbrauchsvorschrift des Art.5 der Zinsen-Lizenzgebiihren-RL der
Bericht der Kommission KOM(2009)179 endg., 10; ebenso z.B. Knobbe-Keuk,
EuZW 1992, 336 (340); Farmer/Lyal (Fn. 40), S. 259; De Broe (Fn. 1), S. 1013 {.

66 Implizit auch EuGH v. 5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007, 1-5795, Tz. 38;
s. auch Schlussantrige GA Kokott v. 8.2.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007,
1-5795, Tz.57; Schlussantrige GA Kokort v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnen-
burg), Tz. 45 und Tz. 61.

67 KOM(2009)179 endg., 10; ebenso bereits Farmer/Lyal (Fn. 40), S. 260; Weber, EC
Tax Rev. 1996, 63 (65).

68 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, I-7995,
Tz.651.

69 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, 1-7995, Tz. 67

70 S. auch Leclercq, BIFD 2007, 235 (243); Schon in FS Reif§ (Fn. 1), S. 571 (589 m.
Fn. 76).

71 EuGH v. 12.9.2006 — Rs. C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, I-7995, Tz. 68;
ebenso Kokott, FR 2008, 1041 (1042); De Broe (Fn. 1), S. 1014 ff.

72 S. zur Diskussion Schon in FS Reify (Fn. 1), S. 571 (587 ff.).

73 S. zu Uberlegungen speziell im Hinblick auf Kapitalanlage- und Finanzierungs-
funktionen BFH v. 29.1.2008 — IR 26/06, BFHE 220, 392, BStBI. 2008 IT 978 (SO-
PAREFI); fiir den Vorschlag eines Proportionalititstests s. Leclercq, BIFD 2007, 235
(243).
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des ,Directive Shoppings“ in der Mutter-Tochter-RL jedoch erheblicher
Klirungsbedarf. Deshalb betont die Kommission auch Folgendes:

»Die Aufdeckung einer rein kiinstlichen Konstruktion entspricht damit im Grunde einem
Vergleich zwischen Substanz und Form. Bei den einschligigen Priifungen im Zusammen-
hang mit den im EG-Vertrag gewihrten Freiheiten und von Korperschaftssteuerricht-
linien miissen deren Ziele und Zwecke mit denen der Konstruktionen verglichen werden,
die die voraussichtlich Begtinstigten (die Steuerpflichtigen) vorgesehen haben. Im Zusam-
menhang mit der Niederlassung eines Unternehmens ist es immer schwierig, den Grad
der wirtschaftlichen Prisenz und die realen kommerziellen Elemente zu beurteilen.
Objektive Faktoren fir die Feststellung, ob eine angemessene Substanz vorhanden ist,
umfassen nachpriifbare Kriterien wie den tatsichlichen Ort der Unternehmensfithrung
und die konkrete Prisenz der Niederlassung wie auch das von ihr tatsichlich eingegan-
gene Wirtschaftsrisiko. Allerdings ist nicht vollig sicher, wie diese Kriterien z.B. auf
Finanzdienste innerhalb einer Unternehmensgruppe oder auf Holdings anzuwenden sind,
deren Titigkeiten nicht unbedingt eine physische Prisenz erfordern.“”#

Zudem ist im steuerlichen Richtlinienrecht zu beachten, dass — anders als im
Bereich der Grundfreiheiten — das Streben nach steuerlichen Vorteilen nicht
prinzipiell schiitzenswert erscheint.”> Gerade zur Mutter-Tochter-RL hat
der EuGH einerseits deutlich gemacht, dass Gestaltungen, die ,nur zu dem
Zweck, von den vorgesehenen Stemervergiinstigungen zu profitieren” ge-
wihlt werden, den Missbrauchstatbestand erfiillen.”® Eine Steuerersparnis
ist jedoch andererseits dann legitim, wenn ,dieser Zweck tatsichlich aus
einer Entscheidung zwischen unterschiedlichen Steuerregelungen folgt, die
der Gemeinschaftsgesetzgeber absichtlich zur Verfiigung gestellt hat“.”” Vor
diesem Hintergrund erscheint es auch bemerkenswert, dass der EuGH nicht
nur zwischen dem allgemeinen Missbrauchsgrundsatz und den spezifischen
Regelungen der Richtlinien,”® sondern auch innerhalb einer Richtlinie eine
Hierarchie herleitet. Solcherart tritt auch die allgemeine Missbrauchsklausel
des Art. 1 Abs. 2 zumindest in jenen Fillen zuriick, in denen die Richtlinie -
wie zB hinsichtlich der Mindestbehaltedauer in Art. 3 Abs. 2 — eine spezielle
Missbrauchsvorschrift enthilt.”” Somit erscheint es aber auch nicht moglich,

74 Mitteilung der Kommission KOM(2007)785 endg., 5.

75 EuGH v. 17.7.1997 - Rs. C-28/95 (Leur-Bleum), Slg. 1997, 1-4161, Tz.40 und
Tz. 461. (zur Erlangung eines horziontalen Verlustausgleichs durch Fusion nach
der FusionsRL); Schlussantrige GA Kokorr v. 8.2.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed),
Slg. 2007, 1-5795, Tz. 59 (FusionsRL); s. dazu auch Zalasiriski, Intertax 2008, 156
(165); Schon in FS Reifd (Fn. 1), S. 571 (594).

76 EuGH v. 17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94 und C-292/94 (Denkavit), Slg. 1996,
1-5063, Tz 31.

77 Schlussantriage Poiares Maduro v. 7.4.2005 — Rs. C-255/02 (Halifax), Slg. 2006,
1-1609, Tz. 88.

78 S. nur Schlussantrige GA Kokorr v. 8.2.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007,
1-5795, Tz. 67; Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnen-
burg), Tz. 62.

79 EuGH v. 17.10.1996 — Rs. C-283/94, C-291/94 und C-292/94 (Denkavit), Slg. 1996,
1-5063, Tz. 31; s. z. B. auch Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (339 11.); van der Geld,
EC Tax Rewv. 1992, 224 (226); Tumpel (Fn. 40), S. 264 {.; Weber, EC Tax Rev. 1996,
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auflerhalb des Art. 3 Abs. 2 (vermeintlich) missbrauchlichen Gestaltungen in
Form von kurzfristigen Beteiligungsiibertragungen zu begegnen.° Wendet
man sich von dieser Perspektive wiederum der Problematik des ,Directive
Shoppings“ durch Drittstaatsgesellschaften zu, tritt freilich Art.2 Abs. 1
lit. b der Mutter-Tochter-RL ins Blickfeld, der doppelt ansissige Gesell-
schaften vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausschlieft, wenn sie auf-
grund eines Doppelbesteuerungsabkommens in einem Drittstaat als anséssig
gelten. Insofern wird auch argumentiert, dass eine von der Richtlinie akzep-
tierte Doppelansissigkeit niemals eine missbrauchliche Struktur darstellen
konne.3! Treibt man diese Uberlegungen auf die Spitze und misst Art. 2
Abs. 1 lit. b die Bedeutung eine abschlieflenden und spezifischen Anti-Miss-
brauchsregelung fiir all jene Fille zu, in denen Richtlinienvorteile letztlich
Drittstaatsgesellschaften zu Gute kommen, wire auferhalb ihres (engen)
Anwendungsbereiches eine (zusitzliche) Berufung auf Art. 1 Abs. 2 nicht
moglich und solcherart die hier diskutierten Formen des ,,Directive Shop-
ping® durch die Richtlinie ,mitgedacht und akzeptiert.

Trotz der bestehenden materiellen Unschirfen bleibt stets zu beachten, dass
vom EuGH - auch und gerade fiir das Richtlinienrecht — eine globale Unter-
suchung aller Umstinde des konkreten Einzelfalles gefordert wird, die der
gerichtlichen Uberpriifung unterliegt. Diese zur FusionsRL entwickelte
Judikatur®? hat unzweifelhaft auch im Bereich der Mutter-Tochter-RL
Bedeutung.?®> Pauschale, unwiderlegliche Missbrauchsvermutungen sind
unzulissig.3* Uberdies gebietet der Grundsatz der Verhiltnismifligkeit, dass
dem Steuerpflichtigen Richtlinienvorteile ,nur insoweit versagt werden, als
dies erforderlich ist, um eine drobende Stenerumgebung zu verhindern oder
eine bereits eingetretene Steuerumgehung auszugleichen.®® Es ist daher stets
sorgfiltig abzuwigen, ob die Nichtanwendung der Richtlinie ein geeignetes
Mittel zur Missbrauchsbekimpfung darstellt.3¢

63 (681.); Weber, EC Tax Rev. 1997, 22 (25); Thémmes/Eicker, ET 1999, 9 (12);
Panayi, ET 2006, 139 (153); Term/Wattel (Fn. 3), S. 509; Englisch, Stu®W 2009, 3
(14).

80 Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (681.); Panayi, ET 2006, 139 (153).

81 So Bergmann in Hofstitter/Plansky (Hrsg.), Dual Residence in Tax Treaty Law
and EC Law, 2009, S. 457 (465).

82 FuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95 (Leur-Bleum), Slg. 1997, 1-4161, Tz. 41 {f. (Fusi-
onsRL); EuGH v. 11.12.2008 — Rs. C-285/07 (A.T.), BStBl. 2009 II, 9401f., Tz. 31
(FusionsRL); s. auch Schlussantrige GA Kokott v. 8.2.2007 - Rs. C-321/05 (Kofoed),
Slg.2007,1-5795, Tz. 60 (FusionsRL).

83 Ebenso Weber, EC Tax Rev. 1996, 63 (661.); Schelpe, EC Tax Rev. 1997, 17 (21);
Hoenjet, EC Tax Rev. 1997, 206 (2121.).

84 Dazu ausfihrlich Zalasiriski, ET 2007, 571 (5741.).

85 Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnenburg), Tz. 67 (zur
Frage, ob die Umgehung einer Verkehrssteuer zur Versagung der Vorteile der Fusi-
onsRL fithren kann).

86 Ebenso Bullinger, IStR 2004, 406 (410).
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3. Implementierung im nationalen Steuerrecht

Richtlinien bediirfen der Umsetzung in das nationale Recht, wobei etwa die
Mutter-Tochter-RL den Mitgliedstaaten lediglich Mindeststandards der zu
begiinstigenden Strukturen vorgibt. Da es den Mitgliedstaaten somit frei-
steht, giinstigere Regelungen vorzusehen, erscheint es auch konsequent, dass
sich ein Mitgliedstaat gegentiber dem Steuerpflichtigen nicht auf die Exis-
tenz des Art. 1 Abs. 2 oder gar auf ein generelles Prinzip des Gemeinschafts-
rechts zur Missbrauchsvermeidung stiitzen kann, sofern das nationale Recht
trotz richtlinienkonformer Auslegung keinerlei Umsetzung®” enthalt.®8

Sowohl Osterreich und Deutschland haben jedoch diesbeziigliche Miss-
brauchsvermeidungsmechanismen vorgesehen. So wurde die Quellenentlas-
tung in Osterreich in § 94a GEStG implementiert.8? Allerdings bleibt es nach
§ 94a Abs. 2 6EStG iVm der diesbeziiglichen Verordnung® in gewissen Fil-
len zunichst beim Kapitalertragsteuerabzug, die auslindische Muttergesell-
schaft wird auf ein Ruckerstattungsverfahren verwiesen. Dieser Methoden-
wechsel durch Umstieg von der Kapitelertragsteuerbefreiung auf das
Ruckerstattungsverfahren greift unter anderem, wenn ,, Umstinde vorliegen,
die fiir die Annabme eines Mifibrauchs im Sinne des § 22 der Bundesabga-
benordnung sprechen und ein MifSbrauch von dem zum Abzug Verpflichte-
ten zu vertreten wéire“. Ein Missbrauch ist dabei ,,von dem zum Abzug Ver-
pflichteten nur dann nicht zu vertreten, wenn er iiber eine schriftliche
Erklirung der die Kapitalertrige empfangenden Gesellschaft verfiigt®, aus
der hervorgeht, dass die Gesellschaft eine Betitigung entfaltet, die tiber die
blofle Vermogensverwaltung hinausgeht, eigene Arbeitskrifte beschiftigt
und iber eigene Betriebsraumlichkeiten verfiigt, und er an der Richtigkeit
der Angaben nicht zweifeln musste.

87 Diese ,Umsetzung” kann aber auch in einer allgemeinen Missbrauchsklausel und
sogar in ungeschriebenen, richterrechtlichen Doktrinen bestehen kann; EuGH v.
5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007, 1-5795, Tz. 44 ff. (zur FusionsRL);
s. auch Terra/Wattel (Fn. 3), S. 549; Zalasiniski, ET 2007, 571 (574); a. A. zuvor z. B.
Maisto, ET 2002, 287 (291). Damit sind auch allgemeine Vorschriften wie § 42 AO
oder §22 BAO angesprochen; s. bereits De Hosson, Intertax 1990, 414 (427);
Thommes in Haarmann (Fn. 28), S. 27 (37).

88 EuGH wv. 5.7.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007, 1-5795, Tz. 401f.; Schluss-
antrage GA Kokott v. 8.2.2007 — Rs. C-321/05 (Kofoed), Slg. 2007, 1-5795, Tz. 66;
Schlussantrige GA Kokott v. 16.7.2009 — Rs. C-352/08 (Zwijnenburg), Tz. 60 ff.;
ebenso z. B. Hoenjet, EC Tax Rev. 1997, 206 (213); Zalasiriski, ET 2007, 571 (573 1.);
Zalasiriski, Intertax 2008, 156 (164 und 166); Schon in FS Reify (Fn. 1), S. 571 (574);
Lobse in FS Reify (Fn. 1), S. 645 (662); De Broe (Fn. 1), S. 1029 ff.; Englisch, StuW
2009, 3 (21 m. w. N.); a. A. z. B. Rousselle/Liebman, ET 2006, 559 (562); de la Feria,
CML Rev. 2008, 395 (438).

89 EU-AnpG, 6BGBI 1994/681.

90 6BGBI 1995/56.
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Zweck dieser Bestimmung ist die Verhinderung von ,,Directive Shopping®:
Die Zwischenschaltung von ,Briefkastengesellschaften, ,deren man sich
gerne fiir internationale Steuerumgehungsstrategien bedient®, sollen von der
Quellenentlastung des §94a Abs.1 EStG ausgeschlossen werden,’! eine
steuerfreie Ableitung von Gewinnen durch die Zwischenschaltung funk-
tionsloser Gesellschaften soll unterbunden werden.? Solcherart wird durch
§ 94a Abs. 2 6EStG auch keine eigener Missbrauchstatbestand geschaffen.??
Der Wechsel von der Befreiung zur Ruckerstattung stellt vielmehr eine
»Vorbeugemafinahme“?* dar: Kommt es wegen eines vertretbaren Miss-
brauchsverdachts zum Kapitalertragsteuerabzug, ist im nachfolgenden
Riickerstattungsverfahren das tatsichliche Vorliegen eines Missbrauchs nach
§22 BAO zu beurteilen. Die Anwendung der allgemeinen Missbrauchs-
bestimmung des § 22 BAO muss sich dabei freilich innerhalb der Zielset-
zung der Richtlinie sowie innerhalb der Grundfreiheiten bewegen.®> Kann
die Muttergesellschaft den Missbrauchsverdacht entkriften, hat eine ginzli-
che Erstattung der Kapitalertragsteuer zu erfolgen. Dieser Methodenwech-
sel wird im Osterreichischen Schrifttum als durchwegs gemeinschaftsrechts-
konform angesehen.”® In materieller Hinsicht scheint die Rechtsprechung
iberdies davon auszugehen, dass — der auflentheoretisch verstandene — § 22
BAO und die dort gewonnenen Auslegungsgrundsitze uneingeschrinkt
auch auf Fille des ,Directive Shopping“ im Rahmen der Mutter-Tochter-RL
Anwendung findet.” Wann aber die vom VwGH fiir das Vorliegen eines
Missbrauchs geforderte ,rechtliche Gestaltung, die im Hinblick auf den
angestrebten wirtschaftlichen Erfolg ungewohnlich und unangemessen ist
und thre Erklirung nur in der Absicht der Steuervermeidung findet,”® vor-
liegt, entzieht sich letztlich einer allgemeingtiltigen Beantwortung. Auch der
der hochstgerichtliche Ansatz, ,,zu priifen, ob der gewihlte Weg noch sinn-
voll erscheint, wenn man den Abgaben sparenden Effekr wegdenkt, oder ob
er obne das Resultat als Stenerminderung einfach unverstindlich wére“,”
bietet letztlich in Grenzbereichen keine trennscharfe Abgrenzung. Aller-
dings kann nach der Rechtsprechung des UFS auch eine Holding ohne Per-

91 Vglauch die ErIRV 1701 BlgNR XVIIIL. GP, 6

92 EAS 672 = SWI1 1995, 329; EAS 1464 = SWI 1999, 322 = OSTz. 1999, 49; EAS 1550
=SWI2000, 51; s. auch UFS Wien v. 23.8.2006 — RV/1915-W/04

93 UFS Salzburg v. 11.4.2007 — RV/0323-S/06.

94 EAS 635 =SWI1995,211; EAS 652 = SWI1 1995, 287.

95 UFS Salzburg v. 11.4.2007 — RV/0323-S/06.

96 S.z.B. Marschner in Jakom, 2. Aufl. 2009, § 94a EStG Rz. 22.

97 Zumindest in diese Richtung z.B. VwGH v. 10.8.2005 — 2001/13/0018, OStZ.B.
2006/65, 86 (Dublin Docks II); VwGH v. 22.9.2005 — 2001/14/0188, OStZ. B.
2006/195, 249 (Jersey I); VwGH v. 24.7.2007 — 2007/14/0029, OStZ. B. 2007/520,
704 (Jersey II); s. auch Zorn in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn (Hrsg.), FS Doralt,
2007, 5. 527 (527 4£.). )

98 S.z.B. VwGH v. 19.1.2005 — 2000/13/0176, OStZ. B. 2005/308 (Dublin Docks II).

99 S.z.B. VwGH v. 22.9.2005 — 2001/14/0188, OStZ. B. 2006/195, 249 (Jersey I).
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sonal und Betriebsriumlichkeiten ,,sinnvolle Funktionen innebhaben*.1%° Die
Praxis bewahrt hier durchaus Augenmaf}: Stehen zB hinter einer EU-Hol-
ding operative EU-Grofmuttergesellschaften, bestehen gegen eine steuer-
entlastete Ausschiittung von Gewinnen grundsitzlich keine Bedenken,
zumal auch beim direkten Dividendenbezug durch die Grofimuttergesell-
schaften das osterreichische Besteuerungsrecht erloschen wire. 1!

Im Gegensatz zu Osterreich hat Deutschland die Problematik des ,Di-
rective Shoppings“ durch eine spezielle Anti-Missbrauchsklausel aufgegrif-
fen: Solcherart steht die auf der Mutter-Tochter-RL basierende Entlastung
nach § 43b dEStG dann nicht zu, wenn §50d Abs.3 dEStG eingreift. Die
urspringliche Fassung des § 50d Abs. 3192 war mit Wirkung ab 1994 — vor
dem Hintergrund des Monaco-Urteils!®® — eingefithrt worden und sollte
konkretisieren, ,,daf$ bilaterale Abkommen und Mafinabhmen supranationa-
ler Organisationen unter einem Umgebungsvorbebalt stehen.1°* Der Quel-
lensteuervorteil wurde einer auslindischen Gesellschaft verweigert, soweit
Personen an ihr beteiligt sind, denen die Steuerentlastung bei direkter Ein-
kiinfteerzielung nicht zustinde, und fiir die Einschaltung der auslandischen
Gesellschaft wirtschaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen und sie

keine eigene Wirtschaftstitigkeit entfaltet. Die deutsche Finanzgerichtsbar-

keit'% und der BFH!% haben - in Uberstimmung mit Teilen des
Schrifttums!®” — einen Verstoff des fritheren §50d Abs. 3 dEStG gegen die

100 UFS Salzburg v. 11.4.2007 — RV/0323-5/06; s. aber auch EAS 2787 = SWI 2007,
148 = OSTz.2008/437, 215, zum osterrelchlsch deutschen Verhiltnis, und dazu
sogleich unten.

101 EAS 652 = SWI 1995, 287; EAS 672 = SWI 1995, 329; EAS 746 = SWI 1996, 3;
EAS 871 = SWI 1996, 330; EAS 1072 = SWI 1997, 332; EAS 1756 = SWI 2001, 4;
EAS 1803 = SWI 2001, 52; EAS 2606; s. auch UFS Wien v. 23.8.2006 —
RV/1915-W/04; anders womoglich EAS 611 = SWI 1995, 202

102 Als §50d Abs. 1a dEStG eingefiigt durch das SsMBG, dBGBI I 1993, 2310 (mit
Wirkung ab VZ 1994), inhaltlich unverindert in §50 Abs. 3 dESG iiberfiihrt
durch das StAG 2001, dBGBI. 12001, 3794.

103 So der ausdruckllche Hinweis der BT-Drucks. 12/5764, 26, auf BFH wv.
29.10.1981 — IR 89/80, BFHE 134, 245, BStBI. 1982 II, 150, ausdriicklich aufgege-
ben durch BFH v. 29.10.1997 — IR 35/96, BFHE 184, 476, BStBl. 1998 11, 235;
s. zu diesem Hintergrund auch BFH v. 31.5.2005 — IR 74/04, BFHE 210, 117 =
BStBI. 2006 11, 118 (Hilversum II).

104 BT-Drucks. 12/5764, 26. S. zur damaligen Regelung z.B. Radler, ET 1994, 311
(313); Rdidler in Lindencrona/Lodin/Wiman (Hrsg.), Liber Amicorum Leif
Mutén, 1999, S. 297 (297 {f.); Haug, 29 Vanderbilt Journal of Transnational Law
1996, 191 (270 1t.); Stoschek/Peter, IStR 2002, 656 (657 ff.).

105 FG Koln v. 22.6.2001 — 2 K 5087/95, EFG 2001, 1378; FG Koln v. 8.8.2001 —
2 K 6630/99, EFG 2002, 541 m. Anm. Herlinghaus.

106 BFH v. 20.3.2002 — IR 38/00, BFHE 198, 514, BStBI. 2002 II 819 (Hilversum I);
kritisch zur Nichtvorlage z. B. Stoschek/Peter, IStR 2002, 656 (661 ff.); Thommes
in FS Wassermeyer (Fn. 1), S. 207 (229).

107 S. tendenziell Schin, IStR 1996, Beihefter zu Heft 2, 13; Hoppner, IWB 1996/3,
Fach 3 Gr. 3, 1153 (1164); Bron, DB 2007, 1273; Thommes/Eicker, ET 1999, 9 (13);
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Mutter-Tochter-RL verneint. Implizite Nebenbedingung dieser Sichtweise
war jedoch, dass die Tatbestandsmerkmale der wirtschaftlichen oder sonst
beachtlichen Griinde in gemeinschaftsrechtskonformer Weise ausgelegt wer-
den konnen.'8 Trotz der erheblichen Auslegungsunsicherheiten!'® lief§ sich
hier durchaus ein mittelbarer Effekt der gemeinschaftsrechtlichen Vorgaben
in der zunehmend einschrinkenden Interpretation des fritheren § 50d Abs. 3
dEStG ausmachen.!!® Denn einerseits wurde das kumulative Vorliegen der
Kriterien gefordert,!'! andererseits wurde die Ausiibung einer Holdingfunk-
tion als wesentlicher Grund fiir die Einschaltung einer auslindischen Gesell-
schaft anerkannt,!'? was in einer Konzerngesamtbetrachtung auch dahin-
gehend konkretisiert wurde, dass es einen wirtschaftlichen oder sonst
beachtlichen Grund iSd § 50d Abs. 3 dEStG fiir die Zwischenschaltung dar-
stellt, wenn der Unternehmenszweck des Haltens der Beteiligungen an aus-
lindischen Kapitalgesellschaften auf eigene Rechnung, dauerhaft und eigen-
wirtschaftlich betrieben wird.!13

Thimmes in FS Wassermeyer (Fn. 1), S. 207 (227); a. A. Rédler in Liber Amico-
rum Leif Mutén (Fn. 104), S. 297 (3051.); Kischel, IWB 1997/16, Fach 11a, 207
(216); Stoschek/Peter, IStR 2002, 656 (661 £f.).

108 S. nur Bron, DB 2007, 1273 (1275); Thommes in FS Wassermeyer (Fn. 1), S. 207
(227).

109 S. einerseits BFH v. 20.3.2002 — IR 38/00, BFHE 198, 514, BStBI. 2002 II, 819
(Hilversum I) (ein Missbrauch ist ,offensichtlich und nach jedem denkbaren Ver-
standnis gegeben®) und andererseits diese Ansicht fiir eine vergleichbare Konstel-
lation revidierend BFH v. 31.5.2005 — IR 74/04, BFHE 210, 117, BStBl. 2006 II,
118 (Hilversum II).

110 So auch die Einschitzung von Wagner in Blumich, EStG, KStG, GewStG, Lose-
blatt (102. Lfg. 2009), §50d EStG Rz.57. Deutlich auch — wenngleich ohne
Bezugnahme auf die Mutter-Tochter-RL — der Hinweis des BFH v. 29.1.2008 —
IR 26/06, BFHE 220, 392, BStBl. 2008 II, 978 (SOPARFI), auf EuGH wv.
12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes), Slg. 2006, I-7995, Tz. 55.

111 BFH v. 31.5.2005 — I R 74/04, BFHE 210, 117, BStBI. 2006 I, 118 (Hilversum II);
BFH v. 29.1.2008 — IR 26/06, BFHE 220, 392, BStBl. 2008 II, 978 (SOPARFI);
FG Koln v. 16.3.2006 - 2 K 1139/02, EFG 2006, 896 m. Anm. Herlinghaus = IStR
2006, 425 m. Anm. Korts; FG Koln v. 16.3.2006 — 2 K 2916/02, EFG 2006, 980;
FG Koln v. 27.4.2006 — 2 K 7004/01, EFG 2007, 594; ebenso z.B. Ritzer/Stangl,
FR 2006, 757 (7591.); Grotherr, IWB 2006/17, Fach 4 Gr. 2, 1281 (1316); a. A. das
dBMF z. B. im Nichtanwendungserlass BStBl. 2006 I, 166.

112 FG Kéln v. 16.3.2006 — 2 K 1139/02, EFG 2006, 896 m. Anm. Herlinghaus = IStR
2006, 425 m. Anm. Korts, und nachfolgend BFH v. 29.1.2008 — IR 26/06, BFHE
220, 392, BStBl. 2008 II, 978 (SOPARFI); weiters z.B. FG Koln v. 27.4.2006 —
2 K 7004/01, EFG 2007, 594; ebenso z. B. Ritzer/Stangl, FR 2005, 1063 (1067 {.).

113 S. wiederum BFH v. 31.5.2005 — IR 74/04, BFHE 210, 117, BStBl. 2006 II, 118
(Hilversum II); zustimmend z. B. Breuninger/Schade, GmbHR 2005, 1375 (1377);
Ritzer/Stangl, FR 2006, 757 (757 {f.); s. aber auch den Nichtanwendungserlass
BStBl. 2006 1, 166, und dazu Hergerh/Ettinger, IStR 2006, 307 (307 {f.); Grotherr,
IStR 2006, 361 (361 11.); Lieber, IWB 2006/12, Fach 3 Gr. 3, 1433 (1433 {f.).
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Der deutsche Gesetzgeber hat auf diese gemeinschaftsrechtsfreundliche
Judikaturentwicklung mit einer Verschirfung des §50d Abs.3 dEStG im
JStG 2007 reagiert,''* die geboten sei, ,um zunehmenden Steuerplanungs-
techniken zu begegnen, mit denen die Bestenerung von Dividendenausschiit-
tungen beim Endempfinger durch die gezielte Zwischenschaltung von spezi-
fisch ausgestalteten auslindischen Gesellschaften umgangen werden soll“.11>
Die sich deutlich gegen die Rechtsprechung stellende Neufassung normiert
hierbei eine alternativen Relevanz der einzelnen Ausschlussgriinde, das
Erfordernis einer substanziellen Geschiftsausstattung und einen Ausschluss
der Betrachtung des Gesamtkonzerns (,,Merkmalsiibertragung®). An Hol-
dinggesellschaften werden somit durchaus hohe Anforderungen gestellt.!1®
Die Gesetzesmaterialen verweisen zur Begriindung der Neuregelung des
§ 50d Abs. 3 dEStG im JStG 2007 zwar auf die nach nationalem Verfassungs-
recht eingerdumte, weitgehende ,Befugnis zur Typisierung der Vielzahl der
Einzelfille“,'" enthalten jedoch keinen Hinweis zu den gemeinschaftsrecht-
lichen Anforderungen. Hier scheint von der deutschen Finanzverwaltung
die Sichtweise vertreten zu werden, dass aufgrund des Missbrauchsvor-
behalts der Mutter-Tochter-RL ,die Vorteile nur fiir eine tatsichliche wirt-
schaftliche Tatigkeit, d. b. fiir die aktive Teilnahme am Markt eines Mitglied-
staates, zu gewdihren sind“.1'® Dieser Ansicht steht freilich zu Recht die
hA™? im Schrifttum gegentiber, die § 50d Abs. 3 dEStG wegen unzuldssiger
Typisierung ohne Méglichkeit zur Widerlegung durch den Steuerpflichtigen
als geme1nschaftsw1dr1g ansieht, weshalb ,,§ 50d Abs. 3 EStG in seiner der-
zeitigen Form ein eber kurzes Leben zu prophezeien®.'?° Gerade auch die
Ruckschritte gegentiber der gemeinschaftsrechtsorientierten Auslegung der
Vorgingerbestimmung durch die deutsche Judikatur machen deutlich, dass
der deutsche Gesetzgeber sehenden Auges das Risiko der Gemeinschafts-
rechtswidrigkeit auf sich genommen hat.

Die unterschiedlichen Zuginge zur ,Directive Shopping“-Problematik in
Osterreich und Deutschland fiihren auch zu plastischen Verzerrungen, wie
das einfache Beispiel einer Familienholding zu demonstrieren vermag: Eine

114 dBGBI. 20061, 2878.

115 BT-Drucks. 16/2712, 60.

116 Tz. 6.1ff. des BMF-Schreibens BStBl. 2007 I, 446 = IStR 2007, 793; dazu auch
Kessler/Eicke, IStR 2006, 577 (579); Kessler/Eicke, DStR 2007, 781 (783 f.).

117 BT-Drucks. 16/2712, 60.

118 S. den Diskussionsbeitrag von Wichmann, wiedergegeben bei Giinther/Simander/
Tiichler, IStR 2009, 490 (491); dhnlich auch Tz. 6.1 des BMF-Schreibens BStBI.
2007 1, 446 = IStR 2007, 793.

119 S. z.B. Kessler/Eicke, IStR 2006, 577 (582); Korts, IStR 2007, 663 (665); Bron, DB
2007, 1273 (1275); Kessler/Eicke, DStR 2007, 781 (786); Gosch, IStR 2008, 413
(415); Haarmann in Brahler/Losel (Hrsg.), FS Djanani, 2008, S. 281 (294); Kaiser,
IStR 2009, 121 (1261.); Schenke/Mobr, DStZ 2009, 439 (444); differenzierend
Wagner in Blimich (Fn. 110), § 50d EStG Rz. 591.

120 Gosch, IStR 2008, 413 (415).
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deutsche Holdinggesellschaft bezieht als unstrittiger Zurechnungsempfin-
ger Dividenden von deutschen Kapitalgesellschaften. Zwischen die deutsche
Holding und die Osterreichischen Gesellschafter ist eine osterreichische
Familienholding geschaltet, die der Vermeidung der Zersplitterung des in
den Hinden mehrerer Familienmitgliedern befindlichen Aktienbesitzes
dient, ansonsten jedoch ,funktionslos“ ist. Von deutscher Seite wurde die
Steuerfreistellung der Ausschiittung wegen §50d Abs.3 dEStG versagt.
Osterreich nahm fiir diesen Fall zunichst die gegenteilige Position ein; die
Versagung der Quellensteuerfreiheit sei ,,EU-rechtlich nicht gedeckt” und
fihre ,zudem zu einer Doppelbesteuerung®.!?! Eine missbrauchliche
Gestaltung sei nicht ersichtlich, zumal die Biindelung des Beteiligungsbesit-
zes zur Vermeidung einer Zersplitterung und zur konzentrierten Stimm-
rechtsausiibung ein ,wirtschaftlich beachtlicher Grindungsgrund® sei; da
tiberdies eine Steuerersparnis nicht eintrete,'?? kénne ,dieser Gestaltungs-
weg nicht mehr als missbrauchlich gewertet werden“. Osterreich hat den-
noch die deutsche Auffassung anlisslich osterreichisch-deutscher Konsulta-
tionsgesprache zur Kenntnis genommen!?®> und die deutsche Ansicht
insofern akzeptiert, als diese Auslegung in der Osterreichischen Judikatur
Deckung findet, wonach eine Zurechnung von Einkiinften an eine Gesell-
schaft, die ,,am Erwerbsleben nicht in der erklirten Art und Weise teilnimmt
oder nicht zwischengeschaltet sinnvolle Funktionen erfiillt“, nicht in Betracht
kommt.?* In einem gegengleichen Fall einer deutschen Familienholding, die
Ausschiittungen einer Osterreichischen Gesellschaft bezog, versuchte das
6BMF dementsprechend in reziproker Anwendung der 6sterreichisch-deut-
schen Konsultation einen internationalen Besteuerungskonflikt durch die
Nichtzurechnung der Gewinnausschiittung an die deutschen Familienhol-
ding zu vermeiden. Diese Situation wurde kurz darauf vom 6sterreichischen
Unabhingigen Finanzsenat (UFS) gepriift: Demnach sei eine solche Famili-
enholding durchaus als Empfingerin der Einkiinfte anzuerkennen und daher
berechtigt, die Quellensteuerfreiheit nach § 94a 6EStG in Anspruch zu neh-
men; der UFS berief sich auf eine grundfreiheitskonforme Interpretation des
Missbrauchstatbestandes des § 22 BAO und nahm hier insbesondere Anlei-
hen an der Hilversum I1-Judikatur des BFH.!?> Dieser Ansicht hat sich das

121 EAS 2505 = SWI 2004, 537; s. aus der Sicht des 5BMF auch den Diskussionsbei-
trag von Jirousek, wiedergegeben bei Giinther/Simander/Tiichler, IStR 2009, 490
(491).

122 Eine unmittelbare Zurechnung der Gewinnausschiittung der deutschen AG an die
osterreichischen Anteilseigner wiirde ebenfalls zu einer Steuerbelastung von 25 %
fihren (Osterreichische Kapitalertragsbesteuerung von 25% abzuglich der
15 %igen deutschen Quellensteuer).

123 Pkt. 3 des Ergebnisprotokolls AOF 2007/11.

124 EAS 2787 = SW12007, 148, unter Hinweis auf VwGH v. 10.12.1997 — 93/13/0185,
OStZ. B. 1998, 568.

125 UFS Salz. B.urg v. 11.4.2007 — RV/0323-S/06, uHa BFH v. 31.5.2005 — IR 74/04,
BFHE 210, 117, BStBl. 2006 II, 118 (Hilversum II).
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OBMF nunmehr angeschlossen und einen beachtlichen wirtschaftlichen
Grund fir die Zwischenschaltung dann angenommen, wenn ein innerhalb
einer Familie verstreuter Anteilsbesitz zur einheitlichen Einflussnahme auf
die Beteiligungsgesellschaft gebtindelt wird.'?¢ Die deutsche Seite hat jedoch
bereits signalisiert, dieser Ansicht nicht folgen zu kdnnen, aber eine rezi-
proke Anwendung der deutschen, in §50d Abs.3 dEStG zum Ausdruck
kommenden Sichtweise durchaus als zulissig erachten wiirde.!'?” Befriedigen
kann diese Divergenz freilich nicht.

III. Internationale Steuerarbitrage

1. Steuerplanung durch die Nutzung von Unterschieden
nationaler Steuerrechtsordnungen

Selbst in globalisierten und teilweise hochintegrierten Mirkten differieren
die einzelnen nationalen Steuersysteme. Diese Unterschiede konnen zu
Situationen fithren, in denen grenziiberschreitend titige Steuerpflichtige in
solider Ubereinstimmung mit den Vorschriften der verschiedenen Staaten
agieren, aufgrund der unterschiedlichen steuerlichen Tatbestinde und
Rechtsfolgen aber steuerliche Vorteile erlangen, die bei rein nationaler Tiatig-
keit nicht zur Verfiigung stehen.!?® Wenngleich die Definitionen einer der-
artigen ,internationalen Steuerarbitrage® im Detail variieren,!?’ entsteht sie
im Wesentlichen, ,wenn dieselbe Transaktion in zwei oder mebr Steuer-
rechtsordnungen einer unterschiedlichen Besteuerung unterworfen wer-
den®.1*° Die steuerplanerische Nutzung dieser Divergenzen wird zwar bis-
weilen als ,aggressive Steuerplanung® charakterisiert,'*! unterscheidet sich
aber dennoch konzeptionell klar sowohl vom Ausnutzen eines (unfairen)
Steuerwettbewerbs als auch von missbrauchlichen Gestaltungen.!??

Die Erscheinungsformen internationaler Steuerarbitrage sind daher ebenso
vielfiltig wie die unterschiedlich definierten Steuervorteile (zB Verlustver-
wertung, beschleunigte Abschreibung, Abzug von Zinszahlungen, Schach-
telprivilegien etc), die in den beteiligten Steuerrechtsordnungen bestehen.!?3
Steuerarbitrage bietet Steuerpflichtigen die — durchaus elegante — Moglich-
keit zur Reduktion ihrer weltweiten Steuerlast ohne signifikante Anderun-

126 EAS 3100 = SWI 2009, 571.

127 S. aus der Sicht des dBMF auch den Diskussionsbeitrag von Wichmann, wiederge-
geben bei Giinther/Simander/ Tiichler, IStR 2009, 490 (491).

128 BR-Drucks. 544/1/07, 76.

129 Fir einen Uberblick s. Kofler/Kofler in FS Djanani (Fn. 119), S. 381 (382 ff.).

130 BR-Drucks. 544/1/07,76.

131 S. fiir eine Ubersicht Steiner, SWI 2007, 308 (308 ff.).

132 Vgl nur Boyle, BTR 2005, 527 (528).

133 Fur eine Auflistung moglicher Arbitragesituationen s. auch die Erlduterungen in
BR-Drucks. 544/1/07, 77 1.
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gen in der Struktur oder Lokalisierung ihrer wirtschaftlichen Operationen.
Internationale Steuerarbitrage tritt daher a prima wvista als natlirliches
Nebenprodukt nicht harmonisierter oder koordinierter Steuersysteme in
globalisierten Markten auf, wobei selbst relativ kleine Unterschiede substan-
tielle Arbitragemoglichkeiten bieten konnen.!>* Vor einer geschickten Nutz-
barmachung bestehender Unterschiede sind gerade auch Staaten mit sophis-
tizierten Steuersystemen nicht immun, zumal Arbitrage weder auf der
Einschaltung von Niedrigsteuerregimen beruht, noch unter dem Gesichts-
punkt missbrauchlicher Steuerplanung auf Bedenken stoflen sollte.!*> Steu-
erarbitrage kann vielmehr ,zulissigerweise die Moglichkeiten nutzen, die
sich aus dem fairen Steuerwettbewerb der Staaten ergeben®.'>® Vor diesem
Hintergrund wird bzw wurde in mehreren Staaten auch die Einfithrung von
Meldepflichten im Hinblick auf Arbitragetransaktionen iiberlegt. Der im
Jahr 2007137 vorgelegte und im federfihrenden BR-Finanzausschuss!*® modi-
fizierte Gesetzesentwurf zur Anzeigepflicht von (grenziiberschreitenden)
Steuergestaltungen war ein solcher Vorstof},!>® wenngleich er letztlich weder
in den Vorschlag des Plenums!#® noch in das JStG 2008!#! aufgenommen
wurde. Die darin vorgesehenen Mafinahmen hitten zwar keine unmittel-
baren materiell-steuerrechtlichen Konsequenzen nach sich gezogen, aller-
dings sollte es der Finanzverwaltung dadurch ermoglicht werden, ,/legale,
jedoch unerwiinschte Gestaltungen friiher als bisher [zu] erkennen und ent-
sprechende MafSnabmen auf Verwaltungsebene [zu] ergreifen oder MafSnah-
men gesetzgeberischer Art“ anzuregen.!*?

2. Kernbereiche internationaler Steuerarbitrage

Steuerarbitrage durch doppelt ansissige Gesellschaften beruht zunichst auf
dem Umstand, dass Staaten oftmals unterschiedliche Kriterien fiir die steuer-
liche Ansissigkeit einer Gesellschaft vorsehen (zB Inkorporation, Ort der
Geschaftsleitung, Kontrolle). Aus einer doppelten Ansissigkeit auf Basis
dieser divergierenden Kriterien kann freilich auch die doppelte Berticksichti-
gung von Vorteilen in zwei Staaten resultieren. Der typische ,Double-Dip
Effekt“ entsteht vor allem dadurch, dass Verluste einer doppelt ansissigen
Gesellschaft durch Einbeziehung dieser Gesellschaft in die Gruppenbesteue-

134 S. z.B. die ausfithrliche Untersuchung zur divergierenden Behandlung des Dis-
agios in den USA und Japan bei Ring, 44 B. C. L. Rev. 2002, 79 (901f.).

135 S. z.B. Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000, 137 (143).

136 BR-Drucks. 544/1/07, 76.

137 Gesetzesentwurf zur Anzeigepflicht von Steuergestaltungen (Stand: 25.6.2007).

138 BR-Drucks. 544/1/07, 64 ff.

139 Fir eine ausfiihrliche Analyse s. Flamig, DStR 2007, Beihefter zu Heft 44, 2 {f;
Kessler/Eicke, BB 2007, 2370 (2370 1f.).

140 BR-Drucks. 544/07.

141 dBGBI. 2007 I, 3150.

142 BR-Drucks. 544/1/07, 69.
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rung bzw Konsolidierung zweier Staaten in beiden Staaten das Einkommen
der jeweiligen Gruppe und damit auch die Steuerbelastung in beiden Staaten
mindert (sog ,,Dual Consolidated Loss“).!**> Explizite, umfangreiche gesetz-
geberische Reaktionen auf diese Strukturen finden sich beispielsweise in den
USA und im Vereinigten Konigreich.!** Aber auch das dsterreichische und
das deutsche Steuerrecht greifen — wenngleich mit unterschiedlicher
Stofirichtung — die Problematik der doppelten Verlustverwertung auf. Oster-
reich schiitzt sich im Rahmen seiner grenziberschreitend ausgerichteten
Gruppenbesteuerung durch § 9 Abs. 6 6KStG gegen eine doppelte Verwer-
tung von Verlusten auslindischer Gruppenmitglieder, indem in Jahren, in
denen der auslindische Verlust mit einem auslindischen Gewinn verrechnet
wird oder verrechnet werden konnte, ein Betrag in diesem Ausmafl im
Inland wiederum als Gewinn zuzurechnen und nachzuversteuern ist. Das
oOsterreichische Steuerrecht sieht jedoch keinen ,,Schutz“ gegen Gestaltun-
gen vor, bei denen ein &sterreichischer Verlust aufgrund der Einbeziehung
eines Gruppenmitglieds oder des Gruppentragers in eine auslindische Grup-
penbesteuerung auch im Ausland verwertet werden konnte. Genau dieser
Punkt wird jedoch vom deutschen Recht in § 14 Abs. 1 Nr. 5 dKStG auf-
gegriffen,'* wonach ein negatives Einkommen des Organtrigers bei der
inlindischen Besteuerung unbertcksichtigt bleibt, ,soweit es in einem aus-
landischen Staat im Rabhmen einer der deutschen Bestenerung des Organtri-
gers entsprechenden Bestenerung beriicksichtigt wird.“ Die Einfuhrung des
§ 14 Abs. 1 Nr. 5 dKStG wurde als Reaktion auf die amerikanischen Dual-
Consolidated-Loss-Regeln auch damit begriindet, dass es zu verhindern gel-
te, dass Verluste ,aufgrund entsprechender nationaler Regelungen auslin-
discher Staaten (z.B. in den USA) stets zu Lasten der Bundesrepublik
Deutschland beriicksichtigt werden®.1*® Diese Vorschrift ist aufgrund der
damit geschaffenen Auslegungsunsicherheiten nicht unkritisiert geblieben'4”
und scheint auch seine Wirkung gerade auch im Verhiltnis zu den USA nicht
entfalten zu konnen. Denn das amerikanische Steuerrecht versagt durch die
»Mirror Rule“!*8 sogar die Einfachverwertung, wenn der andere Staat ver-
gleichbare Regeln implementiert hat, zumal es aus US-Sicht als unerwiinscht
angesehen wurde, dass der Aufkommenseffekt aus der gesetzgeberischen

143 Dazu Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000, 137 (144 {f.); Harter, 41 Tax Mgm’t
Memorandum, Apr. 24, 2000, 139 (1411.); Ring, 44 B.C. L. Rev. 2002, 79 (95 ff.);
Rosenzweig, 26 Va. Tax Rev. 2007, 555 (5611.).

144 Fir eine rechtsvergleichende Ubersicht s. z. B. Hardy, 84 Tax Notes 747 (747 {f.)
(Aug. 2,1999); zu § 1503(d) des Internal Revenue Code (IRC) s. auch Kofler/Kof-
ler in FS Djanani (Fn. 119), S. 381 (389f. m. w. N.).

145 Eingeftgt durch das Gesetz zur Fortentwicklung des Unternehmenssteuerrechts
(UntStFG), dBGBI. 2001 1, 3858.

146 BT-Drucks. 14/6882, 37.

147 S. z.B. Endres/Thies, RIW 2002, 275 (275 {f.); Léwenstein/Maier, IStR 2002, 185
(185 ff.); Schreiber/ Meiisel, IStR 2002, 581 (581 ff.).

148 Treas. Reg. § 1.1503-2(c)(15)(iv) bzw. nunmehr Treas. Reg. 1.1503(d)-3(e)(1)(i-1ii).
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Attacke auf doppelt ansissige Strukturen ausschliefflich dem auslindischen
Fiskus zu Gute kommen sollte.!*” Kommt solcherart die Verlustverwertung
im Ausland aufgrund der bloflen Existenz des § 14 Abs. 1 Nr. 5 dKStG nicht
in Betracht, steht diese Bestimmung der Verlustverwertung in Deutschland
aber offenbar nicht mehr entgegen.!>® Die rechtspolitische Zielsetzung
scheint damit freilich nicht erreicht worden zu sein.

Internationale Steuerarbitrage durch hybride Finanzinstrumente beruht auf
der unterschiedlichen Qualifikation dieser Instrumente durch die beteiligten
Jurisdiktionen (Eigen- bzw Fremdkapital) mit der typischen Konsequenz,
dass Zahlungen in mehreren Steuerrechtsordnungen unterschiedlich einge-
ordnet werden; wihrend eine Jurisdiktion die Zahlungen als Dividenden
betrachtet und allenfalls eine Beglinstigung (zB Schachtelprivileg, indirektes
Anrechnungsguthaben) gewahrt, qualifiziert sie die andere als abzugsfihige
Zinszahlungen.!>! In diese Kategorie ldsst sich im weitesten Sinne auch die
divergierende Behandlung im Hinblick auf die zeitliche Erfassung von Ein-
kiinften rechnen. Lisst beispielsweise der Staat des Schuldners den ratierli-
chen Betriebsausgabenabzug fiir wirtschaftlich aufgelaufene Zinsen bei einer
Nullkuponanleihe oder einer Anleihe mit Disagio zu, wihrend der Staat des
Glaubigers diese Zinsen erst bei Zahlung besteuert, ist eine Situation fir
(zeitliche) Steuerarbitrage geschaffen.!>? Die Reaktionen auf derartige Varia-
nten der internationalen Steuerarbitrage sind unterschiedlich, eine interna-
tional akzeptierte Losung nicht ersichtlich. Wihrend sich das dsterreichische
Steuerrecht zu dieser Frage nicht duflert, hat sie das deutsche Steuerrecht
durch das JStG 200715 teilweise aufgegriffen. Das Entstehen ,,weifler Ein-
kiinfte“ soll bei verdeckten Ausschittungen durch eine Versagung des —
innerstaatlichen und abkommensrechtlichen!®* — Schachtelprivilegs durch
§ 8b Abs. 1 Satz 2 und 3 dKStG in Abhingigkeit von der Einkiinftewirkung
bei der leistenden Korperschaft verhindert werden.!> Es sei namlich - so die
Gesetzesmaterialien!>® — mit dem in § 8b dKStG zum Ausdruck kommen-
den Grundsatz der Vermeidung einer wirtschaftlichen Doppelbesteuerung

149 S. etwa Ring, 44 B. C.L. Rev. 2002, 79 (153 f.).

150 S.z.B. Schreiber/ Meiisel, IStR 2002, 581 (584).

151 Fir eine umfassende Diskussion s. vor allem den Generalbericht von Duncan in
IFA (Hrsg.), Tax treatment of hybrid financial instruments in cross-border trans-
actions, CDFI 85a (2000) 51 (51 ff.); s. auch Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000,
137 (142); Harter, 41 Tax Mgm’t Memorandum, Apr. 24, 2000, 139 (148); Rosen-
zweig, 26 Va. Tax Rev. 2007, 555 (563).

152 S. z.B. die Untersuchung zur divergierenden Behandlung des Disagios in den
USA und Japan Ring, 44 B. C. L. Rev. 2002, 79 (90 {f.).

153 dBGBI. 2006 1, 2878.

154 Zu  den  dort  auftretenden  Fragen  eines  Treaty = Overrides
s. Dallwitz/Mattern/Schnitger, DStR 2007, 1697 (1702), Gosch, IStR 2008, 413
(417), und Menck in Blimich (Fn. 110), § 8b KStG Rz. 89.

155 Vgl Dallwitz/ Mattern/Schnitger, DStR 2007, 1697 (1701 £.).

156 BT-Drucks. 16/2712, 70.
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nicht zu vereinbaren, ,eine Freistellung einer verdeckten Gewinnausschiit-
tung ohne vorhergehende Besteuerung des ausgeschiitteten Gewinns auf der
Ebene der Kapitalgesellschaft zu gewihren.'> Nach §8b Abs.1 Satz2
dKStG ist solcherart die Freistellung ,,von der Voraussetzung abhingig, dass
die verdeckte Gewinnausschiittung auf Ebene der leistenden Kapitalgesell-
schaft das Einkommen gemifS § 8 Abs. 3 Satz 2 KStG oder bei gebietsfrem-
den Gesellschaften nach entsprechendem auslindischem Recht nicht gemin-
dert hat“ 158

Eine weitere Arbitragemdglichkeit bieten Qualifikationsunterschiede bei
Gesellschaften. So spricht man von einer hybriden Gesellschaft, wenn ein
Rechtsgebilde in der einen Steuerrechtsordnung als Steuersubjekt und in der
anderen nicht als Steuersubjekt qualifiziert wird.!>® Derartige Gebilde sind
seit jeher — vor allem aber seit der Einfihrung des ,,Check-the-Box-Re-
gimes“1%° in den USA und ihnlicher Optionsmoglichkeiten in anderen
Staaten'®! — die Quelle zahlreicher Arbitragemoglichkeiten, insbesondere im
Hinblick auf die Umqualifikation von Zahlungsstromen.!%? Gerade die Aus-
nutzung von Zurechnungskonflikten im Falle hybrider Gesellschaften ist in
jungerer Zeit in das Blickfeld der nationalen Gesetzgeber gertickt und hat zu
Gegenmafinahmen zB in den USA,'®3 und im Vereinigten Konigreich!®*
gefuhrt; auf Ebene der OECD standen derartige Qualifikationskonflikte
auch unter dem Gesichtspunkt der Vermeidung einer doppelten Nicht-
besteuerung intensiv zur Diskussion.!®> In Deutschland wurden derartige
Arbitragemoglichkeiten in einigen Bereichen durch den im Rahmen des
JStG 2007166 eingefiigten § 50d Abs. 9 dEStG unterbunden.!®” Nach dieser
Bestimmung wird die abkommensrechtliche Freistellung im Ansassigkeits-

157 Zur (beschrinkten) Anrechnung einer allfilligen auslindischen Quellensteuer
s.§26 Abs. 6 d KStG.

158 BT-Drucks. 16/2712, 70.

159 Eine Ubersicht zu deutsch-amerikanischen Strukturen findet sich bei Djanani/
Bréhler, StuW 2007, 53 (53 £.).

160 Treas. Reg. §§ 301.7701-2, -3.

161 S. dazu Kessler/Eicke, BB 2007, 2370 (2373).

162 Dazu z.B. Ring, 44 B.C.L. Rev. 2002, 79 (96 ff.); Rosenzweig, 26 Va. Tax Rev.
2007, 555 (5621.).

163 § 894(c) IRC und Treas. Reg. § 1.894 (Einschrinkung von DBA-Vorteilen).

164 S. zu den britischen Anti-Arbitrage-Regelungen betreffend ,Double Dips“ etwa
Elphicke, 39 Tax Notes Int’l 623 (6231.) (Aug. 15, 2005); Ball, BTR 2005, 491
(491 f£.); Boyle, BTR 2005, 527 (527 ft.).

165 OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships,
Issues in International Taxation No. 6, 1999, sowie darauf basierend Art. 23A
Abs. 4 OECD-MA idF des Updates 2000 und Art. 23 Tz.32.11f., Tz.56.11f.
OECD-MK.

166 dBGBI. 2006 1, 2878.

167 S. zu dieser Neuregelung z. B. Vogel, IStR 2007, 225 (225 ff.); Grotherr, IStR 2007,
265 (26511.); Dallwitz/Mattern/Schnitger, DStR 2007, 1697 (1697 {f.); weiters
Wagner in Bliimich (Fn. 110), § 50d EStG Rz. 100ff.
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staat Deutschland in zwei verschiedenen Grundkonstellationen nicht
gewahrt.168 § 50d Abs. 9 Nr. 1 dEStG greift (negative) Qualifikationskon-
tlikte auf und versagt — unter Riickgriff auf die Arbeiten der OECD'®® — die
Befreiung, wenn ,der andere Staat die Bestimmungen des Abkommens so
anwendet, dass die Einkiinfte in diesem Staat von der Bestemerung aws-
zunehmen sind oder nur zu einem durch das Abkommen begrenzten Steu-
ersatz bestenert werden kinnen“.1’° Dieser vollig tiberschieflende Wortlaut
wiirde allerdings auch Fille erfassen, in denen beispielsweise beide Staaten
den Dividendenartikel anwenden; §50d Abs.9 Nr.1 dEStG ist damit
teleologisch — und in Ubereinstimmung mit dem OECD-MK!'"! — auf ,ech-
te“ Qualifikationskonflikte einzuschrinken!”? und erfasst damit beispiels-
weise Konstellationen, in denen der Quellenstaat in ,richtiger Abkom-
mensanwendung eine Zahlung dem Zinsartikel des jeweiligen Abkommens
zuordnet, wihrend Deutschland den Dividendenartikel samt Schachtelbe-
freiung anwenden wiirde.!”3 Unklar ist, ob § 50d Abs. 9 Nr. 1 dEStG - trotz
der Anfiihrung dieser Konstellationen in den Gesetzesmaterialen'”* — die
Versagung der Befreiung auch in Fillen der ,unrichtigen® Abkommens-
anwendung, bei der die DBA-Partnerstaaten von unterschiedlichen Sachver-
halten ausgehen oder Abkommensbestimmungen unterschiedlich auslegen,
zu tragen vermag;'”> solange das konkrete DBA namlich keine dem Art. 23
Abs. 4 OECD-MA entsprechende Vorschrift enthilt, wire dies als klarer
Treaty Override zu beurteilen.!”¢ § 50d Abs. 9 Nr. 2 dEStG zielt demgegen-
tiber auf die Vermeidung einer Keinmalbesteuerung aufgrund einer Nicht-
besteuerung nach dem innerstaatlichen Recht des Quellenstaates ab und ver-
sagt eine abkommensrechtliche Befreiung, wenn ,die Einkiinfte in dem
anderen Staat nur deshalb nicht stenerpflichtig sind, weil sie von einer Person

168 Zur Vermeidung einer durch Quellensteuern hervorgerufenen Doppelbesteue-
rung sieht § 34c Abs. 6 Satz 5 dEStG eine ergianzende Regelung vor; s. dazu auch
BT-Drucks. 16/2712, 54.

169 S. die Begriindung in BT-Drucks.s 16/2712, 61.

170 Einen Treaty Override verneinend z. B. BT-Drucks. 16/2712, 61, und Vogel, IStR
2007, 225 (227), bejahend z. B. Korn, IStR 2007, 890 (892), und Gosch, IStR 2008,
413 (416); keine Bedenken fiir den Fall, dass die Regelung nur zu einer ,einmali-
gen“ Besteuerung fihrt bei Wagner in Blimich (Fn. 110), § 50d EStG Rz. 101.

171 Art. 23 Tz. 32.6 OECD-MK; das in BT-Drucks. 16/2712, 61, angefiihrte Beispiel
entspricht dabei jenem in Art. 23 Tz. 32.7 OECD-MK (unterschiedliche Qualifi-
kation eines Rechtsgebildes und darauf basierende Zuordnung eines Verdufie-
rungsgewinnes zu unterschiedlichen Abkommensbestimmungen).

172 So z.B. Vogel, IStR 2007, 225 (2271{.); Dallwitz/ Mattern/Schnitger, DStR 2007,
1697 (16981.); Loose/Holscher/Althaus, BB 2006, 2724 (2725); s. zu dieser Proble-
matik unter Hinweis auf die abweichende Formulierung im Referentenentwurf
Grotherr, IStR 2007, 265 (266).

173 S. fur Beispiele z. B. Dallwitz/ Mattern/Schnitger, DStR 2007, 1697 (1698 £.).

174 S. zu diesen Fallgruppen BT-Drucks. 16/2712, 61.

175 Bejahend BT-Drucks. 16/2712, 61, sowie auch Korn, IStR 2007, 890 (892).

176 Ebenso Vogel, IStR 2007, 225 (228).
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bezogen werden, die in diesem Staat nicht auf Grund ibres Wobnsitzes, stin-
digen Aufenthalts, des Ortes ibrer Geschiftsleitung, des Sitzes oder eines
dbnlichen Merkmals unbeschrinkt stenerpflichtig ist“.'”” Dem Quellenstaat
abkommensrechtlich zugewiesene, dort aber nicht der beschrinkten Steuer-
pilicht unterliegende Einkiinfte,!”® wird somit die Befreiung im Ansissig-
keitsstaat vorenthalten,'” unabhingig von den (standortpolitischen) Griin-
den, aus denen der Quellenstaat eine Nichtbesteuerung beschrinkt
Steuerpflichtiger vorsicht;'*® lediglich Dividenden sind von dieser Freistel-
lungsversagung ausgenommen, es sei denn, die Dividenden sind bei der
Ermittlung des Gewinns der ausschittenden Gesellschaft abgezogen wor-
den.!8! Damit ordnet aber § 50d Abs. 9 Nr. 2 dEStG einen deutlichen Treaty
Override an.'®? Denn auch der neue Art. 23A Abs. 4 OECD-MA vermag
dieses Ergebnis wohl nicht zu tragen, da der Ansissigkeitsstaat gerade dann
nicht aus seiner Befreiungsverpflichtung entlassen wird, wenn der Quellen-
staat nach nationalem Steuerrecht befreit und solcherart die Nichtbesteue-
rung keine Folge der Abkommensanwendung im Quellenstaat ist.'83 Die
beiden Alternativen des § 50d Abs. 9 dEStG betreffen freilich lediglich Ein-
kiinfte, die auf Grund eines Abkommens zu befreien wiren, weshalb Steuer-
befreiungen, die sich aus dem deutschen innerstaatlichen Recht ergeben,
unberiihrt bleiben.!8* Solcherart wird freilich weiterhin steuerplanerisches
Gestaltungspotenzial eroffnet.!$>

3. Steuerpolitische Aspekte internationaler Steuerarbitrage

Erst in den letzten zwei Jahrzehnten ist das Phinomen der internationalen
Steuerarbitrage vermehrt in den Fokus sowohl der Wissenschaft als auch der
nationalen Steuerverwaltungen und Gesetzgeber gertickt. Unklar ist freilich
nach wie vor, ob bzw in welchen Situationen internationale Steuerarbitrage
konzeptionell {iberhaupt als (steuerpolitisches) Problem anzusehen ist. So
wirft sich bereits am Ausgangspunkt die — berechtigte — Frage auf, auf Basis

177 Zu den Riickausnahmen in Dividendensituationen nach §50d Abs.9 dEStG
s. Wagner in Blimich (Fn. 110), § 50d EStG Rz. 108.

178 Damit beriihrt § 50d Abs. 9 Nr. 2 dEStG nicht jene Einkiinfte, die die nach dem
Recht des anderen Staates allgemein von der Besteuerung (also auch bei unbe-
schrankter Steuerpflicht) ausgenommen sind; s. BT-Drucks. 16/2712, 62. Unklar
ist jedoch, ob bereits eine abstrakte (beschrankte) Steuerpflicht die Anwendung
des §50d Abs. 9 Nr.2 dEStG ausschliefSt, s. dazu Dallwirz/ Mattern/Schnitger,
DStR 2007, 1697 (1700); Grotherr, IStR 2007, 265 (267).

179 S. auch das BMF-Schreiben DStR 2008, 2316 m. Anm. Korn.

180 Kritisch daher Vogel, IStR 2007, 225 (228).

181 S. dazu Dallwitz/ Mattern/Schnitger, DStR 2007, 1697 (1700).

182 S. zu dieser Diskussion und den verfassungsrechtlichen Implikationen z. B. Vogel,
IStR 2007, 225 (228); Gosch, IStR 2008, 413 (416); Korn, DStR 2008, 2316 (2317).

183 S. dazu Art. 23 Tz. 56.2 OECD-MK.

184 S. BT-Drucks. 16/2712, 61; Wagner in Blimich (Fn. 110), § 50d EStG Rz. 102.

185 S.z.B. Loose/Holscher/Althaus, BB 2006, 2724 (2725).



und Internationalen Recht 239

welcher steuerpolitischen Uberlegungen ein Staat dariiber besorgt sein soll-
te, dass ein Steuerpflichtiger oder eine nahestehende Person steuerliche
Vorteile in einem anderen Staat genieflt.!%¢ Einer moglichen Unbedenk-
lichkeitsbescheinigung fiir internationale Steuerarbitrage werden allerdings
verschiedene Uberlegungen entgegengehalten, die von der Annahme eines
Pr1n21ps der Einmalbesteuerung als Baustein eines ,internationalen Steuer-
regimes® iiber Argumente der Effizienz und Gerechtigkeit bis zu staatlichen
Fiskalinteressen rangieren.!®” Denn nahezu unabhingig vom angelegten
Mafistab — Kapitalexportneutralitit oder Kapitalimportneutralitit — stoflt
internationale Steuerarbitrage schon deshalb auf Effizienzbedenken, weil
ihre steuerlichen Resultate vorteilhafter sind, als sie bei bloff nationalem
Handeln in einer der involvierten Jurisdiktionen verfiigbar wiren.!88 Dies
konnte wiederum in einer uberproportionalen Konzentration auf jene
Transaktionen, fir die Arbitragemoglichkeiten bestehen, und damit in
erheblichen Effizienzstorungen resultieren,!®? die mangels Gleichgewichts-
bildung am Markt bis zur gesetzgeberischen Intervention bestehen blie-
ben.!%0 Auch aus Gerechtigkeitsgesichtspunkten bestehen Bedenken:'%!
Einerseits stehen Arbitragemoglichkeiten faktisch lediglich einer beschrink-
ten Gruppe von Steuerpflichtigen mit Kapitalinvestitionen offen,'®? was
sowohl den Abgabendruck auf andere Faktoren erhohen!®? als auch die sub-
jektive Wahrnehmung des Steuersystems durch die Steuerunterworfenen
beeintrichtigen konnte.'%* Andererseits kann Steuerarbitrage auch dazu fiih-
ren, dass auslindische Unternehmen als unfair angesehene Vorteile gegen-
tiber nationalen Unternehmen erlangen kénnen.!%>

Im wissenschaftlichen Diskurs um die Existenz eines das Prinzip der Ein-
malbesteuerung implizierenden ,internationalen Steuerregimes“!%¢ bleibt
freilich zu bedenken, dass die (doppelte) Nichtbesteuerung ebensowenig als

186 Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000, 137 (137 ff., insb. 147 und 154).

187 S. zu den entsprechenden Argumenten Kofler/Kofler in FS Djanani (Fn. 119),
S. 381 (396 ff. m. w. N.).

188 Ring, 44 B.C.L. Rev. 2002, 79 (102 {f.).

189 S. z.B. Avi-Yonah, 53 Tax Law Rev. 2000, 167 (171); Ring, 44 B. C. L. Rev. 2002,
79 (109); Shaviro, 3 Chi. J. Int’l L. 2002, 317 (325).

190 S. auch Rosenzweig, 26 Va. Tax Rev. 2007, 555 (566 {.).

191 Ring,44 B.C.L. Rev. 2002, 79 (1201f.).

192 S. m.w.N. Ring, 44 B. C. L. Rev. 2002, 79 (121).

193 S. auch Boyle, BTR 2005, 527 (5301{.); zur empirischen Bedeutung Avi-Yonah, 53
Tax Law Rev. 2000, 167 (172).

194 Boyle, BTR 2005, 527 (531).

195 S. z.B.S. Rep. No. 99-313, S. 420 (1986), zur Einfihrung der amerikanischen
Dual Consolidated Loss-Regelungen.

196 S. vor allem Avi-Yonah, 53 Tax Law Rev. 2000, 167 (167 ff.); Avi-Yonah, BIFD
2007, 130 (130 ff.) = Public Law and Legal Theory Working Paper Series, Working
Paper No. 73 (January 2007); vgl auch Ring, B. C.L. Rev. 2002, 79 (79 {.); kontra
z.B. Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000, 137 (137 f.); Kane, 53 Emory L. ].2004,
89 (112 f£.).
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prinzipiell bedenklich zu beurteilen ist, wie die Nichtaustibung abkommens-
rechtlich zugestandener Besteuerungsrechte.!®” Und selbst wenn man ,,/e/x-
treme Auffassungen [...], wonach doppelte Nichtbesteuerungen hinzuneh-
men seien”, in ihrer Generalitit ablehnen mochte,!”® verbliebe die ungeloste
Frage, wo eine Grenzziehung erfolgen soll und ob sich die bisherigen legisla-
tiven Reaktionen in ihrer zu weiten oder zu engen Tatbestandsgestaltung
innerhalb dieser Grenze bewegen.'? Die Frage nach dem moglichen Aus-
maf einer legislativen Reaktion lisst sich insofern aber auch in threr Umkeh-
rung stellen, als diesfalls auch ein konsistentes System zum Schutz des Steu-
erpflichtigen vor negativen Effekten aufgrund von Divergenzen zwischen
verschiedenen Jurisdiktionen gefordert wire. Gerade im Lichte der still-
schweigende Akzeptanz gewisser Arbitragemdglichkeiten?® oder gar die
Vereinfachung von Arbitrage?°! muss ein sorgfaltiger Mafistab angelegt wer-
den, zumal auch die staatlichen Reaktionen auf internationale Steuerarbi-
trage liberwiegend durch strategische Erwdgungen im Hinblick auf natio-
nale Interessen geleitet sind.?%?

In der Rechtswirklichkeit ist die Reaktion der Staaten und internationalen
Organisationen auf das Phinomen der internationalen Steuerarbitrage
beschrinkt, inkonsistent und keineswegs international koordiniert. Ledig-
lich punktuell haben einige Staaten einzelne Arbitragevorginge einer gesetz-
lichen Regelung zugefihrt, freilich zumeist ohne gleichermaflen die nega-
tiven Effekte divergierender Steuersysteme und daraus resultierende
Doppelbesteuerungseffekte systematisch einzubeziehen. Aus steuerpoliti-
scher Sicht ist hier zu konstatieren, dass eine unilaterale Mafinahme — sofern
das Ergreifen von Gegenmafinahmen durch andere Staaten nicht zu beftrch-
ten ist — durchaus zur Erhohung weltweiter Effizienz und zur Erhohung
staatlicher Einnahmen fithren kann.??* In gewissen Situationen wird freilich
die Reaktion anderer Staaten zu einer Totalversagung von Steuervorteilen
und damit zu einem weltweiten Effizienzverlust fiihren,?°* sodass es hier
einer — zumindest — bilateralen Koordination bediirfte.

197 Fiir eine ausfihrliche Analyse s. den Generalbericht von Lang in IFA (Hrsg.),
Double non-taxation, CDFI 89a, 2004, S. 21 (21{f.), und die dort abgedruckten
Nationalberichte.

198 S. BR-Drucks. 544/1/07,76.

199 S. dazu die Untersuchung von Ring, 44 B.C.L. Rev. 2002, 79 (124 {f.); weiters
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200 Etwa im Hinblick auf die Akzeptanz von ,Double Dip Leases“ in den USA;
s. dazu Rosenbloom, 53 Tax Law Rev. 2000, 137 (144 und 153).
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Gesellschaft.
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IV. Resiimee

Vor allem die Rechtsprechung des EuGH hat den Fragestellungen zur
Abgrenzung von Gestaltungsfreiheit und Gestaltungsmissbrauch neue Kon-
turen gegeben, zugleich aber die Diskussion vielfach auf die Frage verscho-
ben, in welchen Fillen von einer rein kiinstlichen Konstruktion ausgegangen
werden kann. Diese Rechtsprechung strahlt auch auf Fragen des ,,Directive
Shopping“ aus, wenngleich ihr immanent ist, keine allgemeingiiltigen
Abgrenzungskriterien fiir den Einzelfall offerieren zu konnen. Abseits der
Missbrauchsthematik stellt zudem das Phinomen der internationalen Steu-
erarbitrage nationale Gesetzgeber vor spezifische Probleme. Die Frage, ob
bzw wie auf die steuerplanerische Nutzung von Qualifikationskonflikten
(legistisch) reagiert werden sollte, entzieht sich freilich einer Generallosung.
Denn selbst wenn gewisse Formen der internationalen Steuerarbitrage kon-
zeptionell und konsequentiell Bedenken hervorrufen konnten, lisst sich ein
sinnvoller Pfad fiir gesetzgeberische Reaktionen nur schwer identifizieren.
Gerade auch vor dem Hintergrund der oftmals als unbefriedigend empfun-
denen nationalen Reaktionen auf internationale Steuerarbitrage werden in
der Auseinandersetzung tUberdies Regelungskonzepte angedacht, wonach
sich die nationale Behandlung einer Transaktion — generell oder wie im deut-
schen Recht in spezifischen Fillen — an der Behandlung im anderen Staat ori-
entieren konnte.?%> Gegen derartige unilaterale Losungen kann freilich ein-
gewendet werden, dass das Abstellen auf auslindisches Recht nicht nur auf
Souveranititsbedenken im Hinblick auf die Gestaltung des eigenen Steuer-
rechts stofit,2° sondern auch Bedenken im Hinblick auf mogliche Reaktio-
nen anderer Jurisdiktionen, Effizienzverluste und den denkbaren Vorwurf,
es sei nicht Sache eine Staates ,to police the tax systems of other countries»,
hervorrufen konnte.?”

205 S. Avi-Yonah, 53 Tax Law Rev. 2000, 167 (173 f.) (,Matching Principle“); Ring,
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