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darauf verzichtet, dies an jeder Stelle dieser Ausarbeitung zu kennzeichnen.

Rechtsstand

Zum 1. Januar 2022 ist eine neue Fassung des Vierten Teils des Auflensteuergesetzes in
Kraft getreten (Fassung i. S. d. ATAD-UmsG). Diese Ausarbeitung beriicksichtigt den
Rechtsstand, die Rechtsprechung sowie die Literatur zum Zeitpunkt der Abgabe der Dis-
sertation (Dezember 2021). Die Erlduterungen der Kapitel eins bis sieben beriicksichtigen
entsprechend die Fassung der Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung bis zum 31.
Dezember 2021 (im Text z. B.: § 7 Abs. 1 AStG). Im achten Kapitel werden die Ergebnis-
se der vorherigen Ausfithrungen (Rechtsstand bis zum 31. Dezember 2021) abstrahiert und
mit den Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung ab dem 1. Januar 2022 verglichen (im

Text z. B.: § 7 Abs. | ATAD-UmsG).
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1 Einleitung und Forschungsfrage

Die zwar langsamer, aber weiter fortschreitende Globalisierung sowie die Verflechtung
von Liefer- und Produktionsketten fithren zu intensiveren Geschéftsbeziehungen zwischen
in- und auslédndischen Unternehmen. Steuerverminderungs- und Steuervermeidungsprakti-
ken', welche vornehmlich von grenziiberschreitend titigen Konzernen angewandt werden,
haben die nationalen Steuerbemessungsgrundlagen vermindert. Die mediale Prasenz dieser
komplexen Steuerplanungen ldsst im gleichen Zuge den Ruf nach einem fairen Steuerwett-

bewerb immer lauter werden.

Um einen schédlichen Steuerwettbewerb zu unterbinden, hat sich die Gruppe der sieben
wichtigsten Industrienationen in jiingster Vergangenheit auf die Einfiihrung einer globalen
Mindeststeuer geeinigt.> Diesem globalen Projekt haben sich mittlerweile 134 Staaten an-
geschlossen.’ Mehr denn je sicht sich die Organization for Economic Cooperation and De-
velopment (OECD) mit der Aufgabe konfrontiert, eine (,,gerechte) Besteuerung am Ort
der Wertschdpfung sicherzustellen.* Neben dem éffentlichen Interesse an fairen Besteue-
rungspraktiken fithren auch die durch aggressive Steuergestaltung verursachten Minder-
einnahmen zu einem fiskalischen Interesse an einer fairen Besteuerung. Schitzungen zu-
folge sollen sich die weltweiten jahrlichen Mindereinnahmen — verursacht durch die Aus-
hohlung nationaler Steuerbemessungsgrundlagen — auf 100 bis 240 Milliarden US-Dollar

belaufen.’

Eine natiirliche Person mit Wohnsitz (§ 8 Abgabenordnung - AO®) oder gewdhnlichem
Aufenthalt (§ 9 AO) im Inland ist mit ihrem Welteinkommen unbeschrankt einkommen-
steuerpflichtig (§ 1 Abs. 1 S. 1 Einkommensteuergesetz - EStG’). Entsprechendes gilt — im
Hinblick auf die Besteuerung fiir Korperschaften — nach § 1 Abs. 1 Korperschaftsteuerge-

! Zum unfairem Wettbewerb siche die sog. Paradise Papers: Kindler, NZG 2018, 1 (1); Riith, ,,Paradise Pa-
pers*: Haft fiir tiirkische Journalistin, Internetquelle.
2 Roth, Globale Mindeststeuer — Wie GroBkonzerne zur Kasse gebeten werden sollen, Internetquelle; Greive,
G7-Beschluss: Der Jubel iiber eine globale Mindeststeuer kommt zu friih, Internetquelle.
3 Stand zum 28.9.2021: BMF, Reform der Internationalen Unternehmensbesteuerung, Internetquelle.
4 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.22; Bannes/Cloer, BB 2016, 1047 (1047); Ja-
cobs/Endres/Spengel, in: Jacobs, Int. Unternehmensbesteuerung, Teil 1, Kap 5, lit. c.
S OECD, Base Erosion and Profit Shifting, 2015, Final Report, Erlduterung, Internetquelle.
¢ Abgabenordnung (AO) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Oktober 2002 (BGBI. I S. 3866; 2003 1
S. 61), die zuletzt durch Artikel 24 Abs. 9 des Gesetzes vom 25. Juni 2021 (BGBL. I S. 2154) geéndert
worden ist.
7 Einkommensteuergesetz (EStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 8. Oktober 2009 (BGBI. I S.
3366, 3862), das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBL I S. 2993) geéndert
worden ist.



setz (KStG®) fiir juristische Personen, welche ihren Sitz oder den Ort ihrer Geschiiftslei-

tung im Inland haben (§§ 10, 11 AO).

Auslindische Korperschaften unterliegen, als solche vorbehaltlich inldndischer Einkiinfte
(§ 49 EStG), hingegen nicht dem Besteuerungszugriff durch den deutschen Fiskus. Deren
Rechtskleider entfalten eine Abschirmwirkung gegeniiber dem inlédndischen Steuerzugriff
(sog. Trennungsprinzip).” Um der inlindischen Besteuerung zu entgehen, sind inlindische
Rechtstriger daher verleitet, auslandische Korperschaften zu griinden, in welche sie lau-
fende Einkiinfte oder Vermogenswerte verlagern. Zumindest mittelbar weist das deutsche
AuBensteuergesetz (AStG'?) wettbewerbsbeschrinkende und finanzprotektionistische Ten-
denzen auf, indem es durch seine Lenkungswirkung, d. h. durch eine ,,zusétzliche” Steuer-
belastung, den Steuerpflichtigen dazu bewegen soll, nicht dem ,,Lockruf des internationa-
len Steuerwettbewerbs“ zu erliegen.!! Daher sind sog. ,,Niedrigsteuerlinder Gegenstand
permanenter Diskussionen im internationalen Steuerrecht — so auch aktuell bei der Umset-

zung des Base Erosion and Profit Shifting Projekts (BEPS-Projekt).'

Das AStG erschwert oder verhindert eine Einkunfts- oder Vermogensverlagerung bereits
seit dem Jahr 1972, da durch die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7 — 14
AStG) die durch die auslandische Korperschaft erzielten Einkiinfte in die inldndische Steu-
erbemessungsgrundlage einzubeziehen sind. Die Hinzurechnungsbesteuerung stellt folg-
lich eine Regelungseinheit zur Verhinderung steuerlich indizierter Verlagerung von passi-
ven Einkiinften ins niedrig besteuernde Ausland dar. Sie dient im Wesentlichen als Rege-
lung zur Bekidmpfung unangemessener bzw. missbriauchlicher Gestaltungen.!® Spannungen
zwischen dem Steuerpflichtigen und der Finanzverwaltung entstehen vor allem dann, wenn
die tatbestandlichen Voraussetzungen der Hinzurechnungsbesteuerung erfiillt sind und sich
der Steuerpflichtige den Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung nur noch iiber die
Exkulpationsklausel des § 8 Abs. 2 AStG alte und neue Fassung (im Folgenden: Motivtest)

entziehen kann. Den Steuerpflichtigen sollen die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteu-

8 Korperschaftsteuergesetz (KStG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 15. Oktober 2002 (BGBI. I S.
4144), das zuletzt durch Artikel 3 des Gesetzes vom 25. Juni 2021 (BGBI. I S. 2056) geédndert worden
ist.

° Miihlhdéiuser, in: Romermann, Handbuch GmbH-Recht, Teil F. Steuern, § 17 Rz. 98; Schén, IStR-Beihefter
2013, 3 (3) (zu Heft 6/2013); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 20.

10 AuBensteuergesetz (AStG) vom 8. September 1972 (BGBL. I S. 1713), das zuletzt durch Artikel 6 des Ge-
setzes vom 25. Juni 2021 (BGBL I S 2050) geédndert worden ist. Das AStG wurde am 08. September
1972 im Bundesgesetzblatt veroffentlich und ist am 13. September 1972 in Kraft getreten.

1 Axer, ISR 2007, 162 (165); Pohl, in: Bliimich: EStG-Kommentar, Vorbemerkung zu § 1 AStG Rz. 3.

12 Piltz, IStR 2015, 529 (529 ff.); Axer, ISR 2007, 162 (165).

13 Gléser/Birk, ISR 2015, 233 (234); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 2; Axer, IStR
2007, 162 (163); Kraft, in: Kraft, AStG, Vorbemerkungen zu §§ 7 — 14 AStG Rz. 1 ff.; Rich-
ter/Kortendick/Ekinci, GmbHR 2020, 694 (694).
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erung namlich dann nicht treffen, wenn er nachweisen kann, dass die beherrschte ausléndi-
sche Gesellschaft einer tatsachlichen (Fassung bis zum 31.Dezember 2021) bzw. wesentli-
chen (Fassung ab dem 1. Januar 2022) wirtschaftlichen Tatigkeit im Anséssigkeitsstaat
nachgeht. Die wirtschaftliche Tétigkeit wird in der Regel mit ,,Substanz®, d. h. Vermé-
genswerten, baulicher sowie personeller Ausstattung, nachgewiesen. Standiger Streitpunkt
in Literatur und Praxis ist, wie viel Substanz die auslandische Gesellschaft konkret aufwei-
sen muss und ob auch Drittstaatengesellschaften ein solcher ,,Substanztest” eingeraumt

werden muss.

Das Forschungsfeld der Hinzurechnungsbesteuerung ist in der Literatur bereits umfang-
reich behandelt worden. Es fehlt dabei nicht an schlagkriftiger Kritik gegeniiber den Ein-
zelvorschriften des AStG. Dies betrifft insbesondere die Regelungen der Hinzurechnungs-
besteuerung (§§ 7 — 14 AStG). Diese Kritik hat europarechtliche, verfassungsrechtliche
oder steuersystematische Urspriinge.'* Die Anti Tax Avoidance Directive (ATAD), das na-
tionale Umsetzungsgesetz der ATAD sowie die jiingste Rechtsprechungslinie des Européi-
schen Gerichtshofs (EuGH) und des Bundesfinanzhofs (BFH) geben jedoch Anlass zur

Neubetrachtung.

Diese Untersuchung wird die bestehenden Forschungsbeitrage insbesondere um einen er-
weiterten europarechtlichen Blickwinkel ergéinzen. Die gemeinschaftsrechtliche Perspekti-
ve erschopft sich dabei nicht in einem Vergleich zwischen nationalem Umsetzungsgesetz
und der ATAD als Sekundirrecht, sondern wird die aktuelle Diskussion insbesondere um

eine primérrechtliche Variable ergénzen.

Das Primérrecht wird durch ,,die Vertrage®, d. h. den Vertrag iiber die Europdische Union
(EUV") sowie den Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europiischen Union (AEUV'®), ko-
difiziert. Die daraus resultierenden Grundfreiheiten, insbesondere die Niederlassungsfrei-
heit (Art. 49, 54 AEUV) und die Kapitalverkehrsfreiheit (Art. 63, 64 AEUV), konnen mit

dem Sekundairrecht kollidieren und entsprechend vorrangig anzuwenden sein. Urteile des

" Kraft, in: Kraft, AStG, Vorbemerkungen zu §§ 7 — 14 AStG Rz. 4; Linn, IStR 2016, 645 (652).

15 Vertrag iiber die Europdische Union (EUV) in der Fassung aufgrund des am 1.12.2009 in Kraft getretenen
Vertrages von Lissabon (ABL. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 13), zuletzt gedndert durch die Akte iiber
die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassung des Vertrags iiber die Europdi-
sche Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union und des Vertrags zur Griindung
der Europdischen Atomgemeinschaft (ABL. EU L 112/21 vom 24.4.2012) m. W. v. 1.7.2013.

Vertrag iiber die Arbeitsweise der Europdischen Union (AEUV) in der Fassung aufgrund des am 1.12.2009
in Kraft getretenen Vertrages von Lissabon (ABl. EG Nr. C 115 vom 9.5.2008, S. 47), zuletzt geéndert
durch die Akte iiber die Bedingungen des Beitritts der Republik Kroatien und die Anpassung des Ver-
trags iiber die Europdische Union, des Vertrags iiber die Arbeitsweise der Européischen Union und des
Vertrags zur Griindung der Europdischen Atomgemeinschaft (ABL. EU L 112/21 vom 24.4.2012) m. W.
v. 1.7.2013.
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EuGH, in denen Sekunddrrecht am Mafistab der Grundfreiheiten gemessen wird, sind
grundsatzlich rar gesit. Gleichwohl konnen Sekundirrechtsakte wegen Verstoles gegen
die Grundfreiheiten aufgehoben werden.!” Hier gilt es, die Anforderungen an die — ge-
schriebenen sowie im Rahmen der richterlichen Rechtsfortbildung entwickelten — Recht-
fertigungsgriinde von Beschrankungen der Niederlassungs- sowie der Kapitalverkehrs- und

Zahlungsfreiheit zu untersuchen.

Da dem EuGH gemil Art. 267 AEUV das Monopol iiber die Auslegung der Vertrage zu-
steht, sind dessen grundfreiheitliche Interpretationen heranzuziehen. Es gibt teilweise einen
Dissens zwischen der iiberwiegend liberalen Rechtsprechung des EuGH und dem Richtli-
nienrecht bzw. dessen nationaler Umsetzung. Mitgliedsstaatliche Interessen sind zum Teil

nicht auf die ,,ever closer Union*!®

ausgerichtet, sondern auf divergierende fiskalische Inte-
ressen. Eine Verschirfung der Hinzurechnungsbesteuerung durch Richtlinienrecht, z. B. im
Bereich der Exkulpationsmoglichkeiten, kann zu einer Kollision mit eben diesen primér-

rechtlichen Grundsitzen fiihren.

Neben Primirrecht, Sekundérrecht, nationalem Umsetzungsgesetz und volkerrechtlichen
Doppelbesteuerungsabkommen (DBA) gilt es im Bereich der Eingriffsverwaltung, auch
die Rechtsauffassung der Finanzverwaltung zu wiirdigen. Derzeit liegt ein sehr komplexes
Geflecht aus Vorgaben der ATAD und der sich partiell widersprechenden Judikatur des
EuGH vor. Ziel dieser Ausarbeitung ist das Aufzeigen eines Soll-Zustandes hinsichtlich
der europarechtskonformen Umsetzung der Hinzurechnungsbesteuerung — vorrangig der
Ausgestaltung und Reichweite des Motivtests. Dabei dienen im Besonderen die Rechtspre-

chungslinie des EuGH und deren Auslegung als Primarquellen.

Aufgrund der oben dargelegten Konfliktfelder werden im Rahmen dieser Arbeit die fol-

genden Forschungsfragen beantwortet:

1. Anwendungsbereich des Motivtests:

Muss der Anwendungsbereich des Motivtests nach alter und nach neuer Rechtslage
auch fiir Drittstaatsgesellschaften erdffnet sein? Falls ja, unter welchen Vorausset-

zungen wire dem so?

2. Anforderungen an die wirtschaftliche Substanz:

17 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 288 AEUV Rz. 226;
Musil, FR 2018, 933 (938); Nettesheim, EuR 2006, 737 (737 ff.).
18 Calliess, NVwZ, 2018, 1 (2); Hatje/Schwarze, EuR 2019, 153 (177); Schorkopf, NJW 2019, 3418 (3421).
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Wie miissen die Substanzanforderungen ausgestaltet sein, um den europarechtli-

chen Anforderungen zu gentigen?



2 Die innerstaatliche Hinzurechnungsbesteuerung

In Deutschland gilt fiir alle unbeschrinkt Steuerpflichtigen, d. h. sowohl fiir natiirliche Per-
sonen mit Wohnsitz (§ 8 AO) oder gewohnlichen Aufenthalt (§ 9 AO) im Inland als auch
fiir Korperschaften, deren Geschéftsleitung oder Sitz im Inland liegt, das sog. Weltein-
kommensprinzip (§§ 1 EStG, 1 KStG)."” Demnach werden dem Steuerpflichtigen alle von
ihm weltweit erzielten Einkiinfte zugerechnet, sofern die Einkiinfte unter eine der sieben
Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 Nr. 1 — 7 EStG) fallen. Dies kann zu Bestrebungen des Steuer-
pflichtigen fithren, Vermogen in auslidndische Korperschaften, meist Kapitalgesellschaften,
zu iibertragen. Ab dem Zeitpunkt der Vermogensiibertragung befindet sich das Vermogen
nicht mehr im zivilrechtlichen Eigentum des Steuerpflichtigen. Die aus dem Vermogen re-

sultierenden Einkiinfte scheiden aus der unbeschriinkten Steuerpflicht aus.?’

Erzielt die ausldandische Gesellschaft mit diesen Vermogenswerten Ertriage, werden diese
in der ausldandischen Gesellschaft aufgefangen und entfalten dadurch eine Abschirmwir-
kung gegeniiber dem inlindischen Steuerpflichtigen.?! Erst im Zeitpunkt der Ausschiittung,
d. h. des Zuflusses an den Steuerpflichtigen, werden diese Ertrdge als Dividenden bzw.

t22

Gewinnausschiittungen beim Steuerpflichtigen erfasst.”> Somit ist grundsétzlich eine The-

saurierung der erwirtschafteten Betrdge auf unbestimmte Zeit moglich.

Die Vermogensverschiebung per se unterfillt grundsitzlich der unternehmerischen Dispo-

t23

sitionsfreiheit™ bzw. dem Recht des Steuerpflichtigen auf Ausiibung von Gestaltungsopti-

onen zur Minimierung seiner Steuerlast (sog. Recht zur steuerlichen Gestaltungsfreiheit).?*
Die Abschirmwirkung soll jedoch beseitigt werden, soweit die Einkiinfte, die die ausldndi-
sche Gesellschaft erzielt — vom Gesetzgeber als ,,Einkiinfte, fiir die die Gesellschaft Zwi-
schengesellschaft ist“ bezeichnet —, einer niedrigen Besteuerung (§ 8 Abs. 3 AStG) unter-
liegen.? Tnsofern handelt es sich bei den Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung um

Vorschriften zur Vermeidung von steuerlichem Missbrauch. Nach der Begriindung des

19 Rauch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 1, § 1 EStG Rz. 40; Roser, in: Gosch, KStG, § 8 Rz. 24a,
24b; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 2; Hawlitschek, IStR 2015, 413 (413).

20 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 1; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 2.

21 Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 7 Rz. 1; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14
Rz. 1; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 2; Schin, IStR-Beihefter 2013, 3 (3) (zu Heft 6/2013).

2 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 2; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 1.

2 Di Fabio, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 2 Abs. 1 Rz. 126; Krafi, ISR 2018, 614 (617 f.); Driien,
StuW 2008, 154 (156).

24 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen
Steuerrecht Rz. 1117; Baum, in: Baum, AO — eKommentar, § 42 Rz. 36; Kromker, in: Lippross/Seibel,
Basiskommentar Steuerrecht, § 42 AO Rz. 1; Hey, StuW 2008, 169 (169 ff.); Mack/Wollweber, DStR
2008, 185 (185 ff.); Kraft, IStR 2018, 614 (617); Haarmann, IStR 2018, 561 (563).

25 BT-Drs. V1/2883, 27, Rz. 83 f; dazu: Peters, NZWiSt 2016, 374 (377); Protzen, in: Kraft, AStG, § 7, Rz.
2; Schmidt, in: Schmidt, Aufensteuergesetz, § 7 Rz. 1; Vogt, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5,
§ 7 AStG Rz. 14.



Regierungsentwurfs aus dem Jahr 1972 sollen vornehmlich Fille erfasst werden, bei denen
,.die Abschirmwirkung angesichts des Fehlens einer aktiven Geschiftsentfaltung, die diese
Gesellschaft in den Wettbewerb mit auslandischer Konkurrenz stellt, als unangemessen er-

scheint*?¢

. Aufgrund des Beherrschungserfordernisses im Tatbestand werden die Regelun-
gen der Hinzurechnungsbesteuerung auch ,,Controlled foreign company-Rules” (CFC-

Rules) genannt.?’

2.1 Tatbestandsmerkmale der regulidren Hinzurechnungsbesteuerung

Der Tatbestand der Hinzurechnungsbesteuerung ist zundchst in den Absétzen 1 bis 4 des §
7 AStG verortet. Die dort verankerten Voraussetzungen decken jedoch lediglich die Tatbe-
standsmerkmale ,,der Beteiligung — zu mehr als der Hélfte — an einer auslédndischen Gesell-
schaft durch unbeschrinkt Steuerpflichtige (sog. Hinzurechnungssubjekt)” ab. Die weite-
ren Tatbestandsmerkmale der ,,passiven Einkiinfte* sowie das der ,,Niedrigbesteuerung*

finden sich in § 8 Abs. 1 und Abs. 3 AStG.?

2.1.1 Unbeschrinkt Steuerpflichtige — Hinzurechnungssubjekt

Hinzurechnungssubjekte konnen nach § 7 Abs. 1 AStG sowohl natiirliche als auch juristi-
sche Personen sein, wenn diese der unbeschriankten Steuerpflicht unterliegen. Aufgrund
des Erfordernisses der unbeschrinkten Steuerpflicht wird auch oft von sog. Steuerinldn-

dern gesprochen.

Bei juristischen Personen ist es einzig relevant, ob diese ihren Sitz oder den Ort ihrer Ge-
schiftsleitung im Inland haben (§ 1 KStG). Folglich konnen auch — z. B. aufgrund ihrer
gemeinniitzigkeitsrechtlichen Anerkennung (§§ 51 ff. AO) — von der Korperschaftsteuer
befreite juristische Personen (§ 5 Abs. 1 Nr. 9 KStG) von den Rechtsfolgen der Hinzurech-
nungsbesteuerung betroffen sein. Die Befreiung erstreckt sich jedoch in der Regel auf den
hinzugerechneten Betrag.?’ Beschrinkt Steuerpflichtige i. S. des § 1 Abs. 4i. V. m. § 49
EStG fallen nicht unter den Anwendungsbereich der §§ 7 ff. AStG und kdnnen folglich

keine Steuerinlinder sein.*°

Es geniigt, wenn mehrere Steuerpflichtige unabhingig voneinander, d. h., ohne naheste-

hende Personen zu sein, zu mehr als der Hélfte an der auslandischen Gesellschaft beteiligt

26 BT-Drs. V1/2883, 19 f. Rz. 31; dazu: Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286).

27 Kraft, in: Kraft, AStG, Vorbemerkungen zu §§ 7 — 14 AStG Rz. 1; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2.
Teil, AStG § 14 Rz. 1.

28 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 72 f.; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 1.

2 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 7. 2. 1. Nr. 1 lit. a; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 76; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13.

30 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 76; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13.
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sind, um die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung auszulésen.’! Folglich ist es
ausreichend, wenn die ausldandische Gesellschaft ,,deutsch beherrscht ist, d. h., mehr als
die Hilfte der Anteile oder Stimmrechte in der Hand von (Steuer-)Inlindern liegen.? So-
mit konnen auch ,,Zufallsfunde* entstehen, bei denen die Beteiligungen verschiedener
Steuerpflichtiger zusammengerechnet werden, auch wenn sich die beteiligten Personen un-

tereinander fremd sind.*?

Aufgrund des Wortlautes ,,unbeschriankt Steuerpflichtige™ (Plural) in § 7 Abs. 1 AStG
konnte die Frage aufgeworfen werden, ob die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung
auch dann anwendbar sind, wenn nur ein einziger Steuerpflichtiger zu mehr als der Hélfte

an der ausldndischen Gesellschaft beteiligt ist.**

Einerseits ist eine unprazise Verwendung
des Plurals durch den Gesetzgeber unstrittig zu bejahen. Andererseits umfasst die Mehr-
zahl regelméBig auch die Einzahl.** Auch die Finanzrechtsprechung hat die etwaige Prob-
lematik in der Vergangenheit bisher nicht aufgegriffen und in Sachverhalten, in denen le-
diglich ein Inlandsbeteiligter zu mehr als der Hélfte an einer ausldndischen Gesellschaft
beteiligt war, stets die Hinzurechnungsbesteuerung dem Grunde nach fiir anwendbar er-

klart. 3

Da Personengesellschaften selbst nicht unbeschrénkt steuerpflichtig sein konnen, wurde fiir
den Fall, dass eine Personengesellschaft die Anteile an der ausldndischen Kapitalgesell-
schaft hilt, die Regelung des § 7 Abs. 3 AStG geschaffen.’” Wenn demnach eine inléndi-
sche oder ausldndische Personengesellschaft zwischengeschaltet ist, ist die Voraussetzung

,,zu mehr als der Halfte beteiligt™ in der Person des unbeschrénkt steuerpflichtigen Gesell-

31 Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 7 Rz. 4; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéhler,
Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldandischen Aktivititen Rz. 147; Protzen, in: Kraft, AStG, §
7 Rz. 75 f., 99; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Schon, IStR-Beihefter
2013, 3 (7) (zu Heft 6/2013).

32 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (7) (zu Heft 6/2013); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14
Rz. 29; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der
ausldndischen Aktivitdten Rz. 147; Schmidt, in: Schmidt, Auensteuergesetz, § 7 Rz. 3 f.

3 Haase, ISR 2017, 349 (350); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Haase, DStR
2019, 827 (828); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (7) (zu Heft 6/2013); Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615
(616).

3 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 77; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13.

3 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 77.

3 FG Miinster, Urt. v. 30.10.2014 — 2 K 618/11 F, Rz. 2 = BeckRS 2015, 94269 = LSK 2015, 110710; FG
Miinchen, Urt. v. 27.4.2015, 7 K 2819/12, Rz. 2 = BeckRS 2015, 95091 = LSK 2015, 350446; BFH, Urt.
v. 18.12.2019 — I R 59/17, Rz. 2 = DStR 2020, 2182 (2182) = IStR 2020, 901 (901).

37 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 28; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 77; Blu-
menberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausléndi-
schen Aktivititen Rz. 147.



schafters der Personengesellschaft zu iiberpriifen.®® MaBgeblich fiir das Vorliegen einer
auslandischen (transparenten) Personengesellschaft ist nicht das ausldndische Gesell-
schaftsrecht sondern die Frage, ob die auslandische Gesellschaft aus deutscher steuerlicher

Sicht transparent zu besteuern ist.>’

2.1.2 Auslindische Gesellschaft — Beteiligungsobjekt

Neben dem Vorliegen einer unbeschrinkten Steuerpflicht des Hinzurechnungssubjektes
verlangt die Hinzurechnungsbesteuerung tatbestandsméfig die Beteiligung an einer ,,aus-
landischen Gesellschaft™. § 7 Abs. 1 AStG enthilt die Legaldefinition einer ausldndischen
Gesellschaft.** Demnach handelt es sich hierbei um eine ,Korperschaft, Personenvereini-
gung oder Vermogensmasse im Sinne des Korperschaftsteuergesetzes, die weder Ge-
schiftsleitung noch Sitz im Geltungsbereich dieses Gesetzes hat und die nicht gemal § 3
Abs. 1 des Korperschaftsteuergesetzes von der Korperschaftsteuerpflicht ausgenommen

apee

1st

Vom Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung ausgenommen sind im Um-
kehrschluss im Ausland gegriindete Gesellschaften, welche — z. B. aufgrund von ,,Zuzug*
— ihre Geschiftsleitung oder ihren Sitz im Inland haben und demnach der unbeschrinkten

Steuerpflicht unterliegen (§ 1 Abs. 1 KStG).*!

Unabhingig von der Rechtsfahigkeit der ausldndischen Gesellschaft — welche sich nach
den Grundsitzen des internationalen Privatrechts ermittelt — ist ausschlieBlich das deutsche

Steuerrecht fiir die Beantwortung der Frage mafBgeblich, ob eine ausldndische Gesellschaft

<

42 Bereits seit der ,,Venezuela-Entscheidung’

der deutschen Korperschaftsteuer unterlieg
des Reichsfinanzhofes vom 12. Februar 1930 wird verglichen, ob das auslidndische Ge-

bilde nach seinem gesellschaftsrechtlichen Aufbau sowie seiner wirtschaftlichen Stellung

33 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 7. 3; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 77; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindischen Aktivititen Rz. 147; Lam-
pert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 28.

¥ Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 40 ff.; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 78.

40 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 79; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 14.

41 BFH, Urt. v. 23.6.1992 — IX R 182/87, BStBI II 1992, 972 = BeckRS 1992, 22010354; Protzen, in: Kraft,
AStG, § 7, Rz. 79; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Be-
steuerung der ausléndischen Aktivitdten, Rz. 145.

2 BFH, Urt. v. 17.7.1968 — 1 121/64, BStBI. 11 1968, 695 (696) = BeckRS 1968, 21000032; Vogt, in: Blii-
mich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 14; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 79.

4 RFH, Urt. v. 12.2.1930, VI A 899/27, RStBI 1930, 444 ff.; BMF, v. 26.9.2014, BStBI. I 2014, 1258, Rz.
1.2.



einer deutschen Korperschaft entspricht (sog. Rechtstypenvergleich*). Das auslindische
Gesellschaftsrecht bestimmt folglich mittelbar die Qualifikation fiir Zwecke der deutschen

Besteuerung.®

In Einzelféllen — wie bspw. bei einer in den Vereinigten Staaten von Amerika gegriindeten
Limited Liability Company (LLC) — kann es dazu kommen, dass die auslédndische Gesell-
schaft so strukturiert ist, dass sie nach deutschen steuerlichen Grundsétzen wahlweise als
Kapitalgesellschaft oder als Personengesellschaft zu klassifizieren ist.*® Ursichlich hierfiir
ist das Gesellschaftsrecht der US-Bundesstaaten (im Besonderen des US-Staates Dela-
ware), welches den Gesellschaftern bei der Ausgestaltung der LLC weitgehende Vertrags-
freiheit gewihrt.*’

Eine ausldndische Gesellschaft kann auch dann vorliegen, wenn das zu beurteilende
Rechtsgebilde nach ausldndischem Recht nicht rechtsfahig ist oder nach ausldandischem
Recht nicht als Steuersubjekt anerkannt wird.*® Es geniigt, dass das auslindische Gebilde
im Inland korperschaftsteuerpflichtig wire, wenn es seine Geschiftsleitung oder seinen
Sitz im Inland hitte.*” Eine Rechtssubjektivitdt im Sinne des Vorliegens einer ,,Person‘ ist

indes nicht Voraussetzung fiir das Vorliegen einer auslindischen Gesellschaft.’

Sofern aufgrund des Rechtstypenvergleichs festgestellt wird, dass eine Beteiligung an ei-
nem Rechtsgebilde vorliegt, welches nicht nach § 1 Abs. 1 KStG unbeschrinkt korper-
schaftsteuerpflichtig wire, unterliegt diese Beteiligung nicht der Hinzurechnungsbesteue-
rung.’! Folglich fallen ,Partnerships® und andere Mitunternchmerschaften nicht in den

Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung.’? Die Einkiinfte aus Personengesell-

4 Henke/Lang, IStR 2001, 514 (514 ff.); Djanani/Bréihler/Hartmann, 1StR 2004, 481 (481); Pyszka, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldndischen Aktivititen, Rz. 451; Prot-
zen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 80; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 14;
Miiller/Wangler, IStR 2003, 145 (146).

4 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 79; Pyszka, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteue-
rung der ausldndischen Aktivititen Rz. 451.

4 Henke/Lang, IStR 2001, 514 (514 ff.); Pyszka, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteu-
erung der ausldndischen Aktivitdten Rz. 451.

47 BMF, Schreiben v. 19. 3. 2004 IV B 4 — S 1301 USA- 22/04 = IStR 2004, 351 (351 ff.); Henke/Lang, 1StR
2001, 514 (514 ff.); Pyszka, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldn-
dischen Aktivititen Rz. 451.

4 BFH, Urt. v. 3.2.1988, I R 134/84, BStBI. II 1988, 588 = BeckRS 1988, 22008405; Henke/Lang, 1StR
2001, 514 (519); Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 82.

4 BFH, Urt. v. 16.5.1990 — I R 16/88, BStBI. 11 1990, 1049 (1050); BFH, Urt. v. 21.1.1998, BStBI. 1998 11
468 (469); Vogt, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 14.

0 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 83; Henke/Lang, 1StR 2001, 514 (519 f.).

1 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 14; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindischen Aktivitdten Rz. 146.

2 Haase, IStR 2008, 312 (313); Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht,
§ 7 Besteuerung der auslédndischen Aktivititen Rz. 146; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band
5,8 7 AStG Rz. 14.
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schaften, Mitunternehmerschaften und Betriebsstitten unterliegen ohnehin dem Weltein-
kommensprinzip (§ 1 Abs. 1 S. 1 EStG).> Betroffen von den Rechtsfolgen der Hinzurech-
nungsbesteuerung sind in der Regel ausldandische Rechtsformen, welche mit denen einer
inldndischen UG, GmbH oder AG zu vergleichen sind. Fiir Familienstiftungen greift der
speziellere § 15 AStG. Bei Zweckvermogen, wie bspw. Anstalten, Stiftungen und Trusts,

kénnen die Verhiltnisse sehr unterschiedlich liegen.>

2.1.3 Beteiligung ,,zu mehr als der Hilfte*

Der Begriff der Beteiligung wird in § 7 AStG gleich in drei Zusammenhéngen verwendet.
Er ist sowohl die Tatbestandsvoraussetzung der Hinzurechnung (§ 7 Abs. 1 AStG), als
auch Inhalt der sog. ,,Z&hlregel” (§ 7 Abs. 2, Abs. 4 AStG) und dariiber hinaus der Be-
zugspunkt der Rechtsfolge (§ 7 Abs. 1, Abs. 5 AStG).>

Sofern eine Beteiligung i. S. des § 7 Abs. 1 AStG vorliegt, ist in einem néchsten Schritt zu

priifen, ob auch eine Beteiligung ,,zu mehr als der Hélfte besteht.

Maf3geblich fiir den Beteiligungsbegriff ist das auslédndische Recht des Ansdssigkeitsstaats.
In diesem Sinne muss eine gesellschaftsrechtliche Beteiligung am Gesellschaftskapitel (i.
d. R. am Nennkapital) der ausldndischen Gesellschaft vorliegen. Schuldrechtliche Beteili-
gungen, wie z. B. Genussrechte, die nicht § 8 Abs. 3 S. 2 KStG erfiillen, gelten daher nicht
als Beteiligung i. S. des § 7 Abs. 1 AStG.% Wo eine Beteiligung am Gesellschaftskapitel
fehlt, ist nachrangig auf die bestehenden Stimmrechte abzustellen. Sofern das ausldndische
(Gesellschafts-)Recht keine Beteiligung am Nennkapital vorsieht und auch keine Stimm-
rechte bestehen, kommt es letztrangig auf das Verhéltnis der Beteiligungen am Vermogen

der Gesellschaft, d. h. am Stamm des Vermdgens, an (§ 7 Abs. 2 S. 3, Abs. 5 AStG).”’

158

Neben Anteilen, d. h. Beteiligungen am Nennkapital>®, fallen unter Beteiligungen i. S. des

§ 7 Abs. 2 AStG auch Stimmrechte.*® Oftmals wird die Anzahl der Stimmrechte — als ge-

3 Niirnberg, in: Beck'sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Welteinkommensprinzip Rz. 2 f.; Blumen-
berg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldndischen
Aktivititen Rz. 146; Rauch, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 1, § 1 EStG Rz. 40.

3 Kraft, DStR 2016, 2825 (2825 ff.); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 15.

3 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG, Rz. 27; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 91

% Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 10 AuBensteuerliche Erfas-
sung von Genussrechten Rz. 244; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 92.

57 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 92; Vogt,
in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 28.

3 BFH, Urt. v. 26.10.1983 — I R 200/78. BStBI. II 1984, 258 (261) = BeckRS 1983, 22006670; BMF,
Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. 12004, Sondernr.1/2004, BeckVerw. 051455,
Tz.7.2.1.

% Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslédndischen Aktivititen, Rz. 147; Prot-
zen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 98.
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sellschaftsrechtliche Mitwirkungsrechte — mit der Beteiligung am Nennkapital tiberein-
stimmen. Erst wenn die Beteiligung am Nennkapital und das zugewiesene Stimmrecht auf-
grund des ausldndischen Gesellschaftsrechts oder aufgrund des Gesellschaftsvertrages dis-
quotal verteilt sind, wird die Erweiterung des Beteiligungsbegriffes auf ,,Stimmrechte* re-
levant.®’ Die Beriicksichtigung von Stimmrechten soll dem — hiufig im US-Raum vorzu-
findenden®' — Umstand Rechnung tragen, dass aufgrund gesellschaftsrechtlicher Gestal-

tungskombinationen auch Mehrfachstimmrechte verteilt werden kénnen.®?

Es werden jedoch keine Anteile und Stimmrechte zusammengezihlt, sondern es handelt
sich um zwei alternative Zahlregeln, von denen eine dazu fithren muss, dass Steuerinldnder
zu mehr als 50 Prozent an der auslindischen Gesellschaft beteiligt sind.%® In anderen Wor-
ten ist eine Zusammenrechnung der Beteiligung am Nennkapital mit Stimmrechten nicht

zulissig.®*

Bei Treuhandvereinbarungen ist das Stimmrecht dem Treugeber zuzuordnen, da diesem
nach § 39 AO die Verantwortlichkeit fiir die Willensbildung obliegt.®> Sofern die Gesell-
schafter aufgrund eines Konsortialvertrags verpflichtet sind, eine einheitliche Willensbil-
dung auszuiiben, erfolgt keine Zurechnung der Stimmrechte.®® Nach § 7 Abs. 4 S. 1 AStG
werden einem unbeschrénkt Steuerpflichtigen auch Anteile oder Stimmrechte zugeordnet,
die eine Person hilt, die seinen Weisungen so zu folgen hat oder so folgt, dass ihr kein ei-
gener wesentlicher Entscheidungsspielraum verbleibt.” Eine Weisungsgebundenheit liegt
nur dann vor, wenn diese so erheblich ist, dass der angewiesenen Person kein eigener Ent-
scheidungsspielraum mehr bleibt. Dies ldsst sich in der Regel aufgrund einer rechtlichen
oder faktischen Bindung begriinden.®® Die Weisungsgebundenheit kann gemiB § 7 Abs. 4
S. 2 AStG nicht bereits deshalb bejaht werden, weil der unbeschrénkt Steuerpflichtige an

der vermeintlich weisungsgebundenen Gesellschaft beteiligt ist.

0 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 98; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27a.

o1 Fleischer/Mock, NZG 2020, 161 (167); Schlitt, in: MiiKo zum AktG, WpUG § 33 Handlungen des Vor-
stands der Zielgesellschaft Rz. 280.

2 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG, Rz. 27a; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 98.

9 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausléndi-
schen Aktivitdten, Rz. 147; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27a.

% Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 29; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG,
Band 5, § 7 AStG Rz. 27a.

5 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7, Rz. 98; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG, Rz. 27a.

% Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 7 Rz. 4; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 98.

7 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen
Steuerrecht Rz. 1162; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7
Besteuerung der auslidndischen Aktivititen, Rz. 147; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 98.

8 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindi-
schen Aktivititen, Rz. 147; Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuer-
recht, § 7 Rz. 91.4.
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Eine Beteiligung ,,zu mehr als der Hélfte* liegt vor, wenn unbeschriankt Steuerpflichtige al-
lein oder zusammen mit Personen i. S. des § 2 AStG am Ende des Wirtschaftsjahres der
Gesellschaft, in dem sie die Einkiinfte bezogen haben, mehr als 50 Prozent der Anteile o-
der der Stimmrechte an der ausldndischen Gesellschaft zuzurechnen sind (§ 7 Abs. 2 S. 1
AStG). Bei den Personen i. S. des § 2 AStG handelt es sich um natiirliche Personen, die in
den letzten zehn Jahren vor dem Ende ihrer unbeschriankten Steuerpflicht nach § 1 Abs. 1
S. 1 EStG als Deutsche insgesamt mindestens fiinf Jahre unbeschrankt einkommensteuer-

pflichtig waren.

Aufgrund des Verweises in § 7 Abs. 2 AStG auf § 2 AStG konnen Personen ohne jeglichen
Inlandsbezug — jedoch ehemals als deutsche Staatsbiirger unbeschrénkt Einkommensteuer-
pflichtige — als RechengréBe auf der Tatbestandsseite beriicksichtigt werden.® Die Finanz-
verwaltung begrenzt die Zuzidhlung von § 2 AStG-Personen auf die zehnjdhrige Frist fiir

t.70

die erweiterte beschrankte Steuerpflicht.”” Eine Hinzurechnung gegentiber Personen i. S.

des § 2 AStG selbst erfolgt jedoch nicht.”!

Das Gesetz geht typisierend davon aus, dass die steuerlichen Mitwirkungspflichten nach §
17 AStG aufgrund der Beteiligungshohe von den Steuerinlédndern erfiillt werden konnen,
da diese zusammenarbeiten und ihren Einfluss gemeinsam geltend machen kénnen.”?> Ein
tatsichlich beherrschender Einfluss i. S. des Handelsrechts — z. B. im Einklang mit kon-
zernrechtlichen Konsolidierungsvorschriften (§ 290 HGB) — muss hingegen nicht vorlie-
gen. Anhand der Inldnderbeteiligung zu mehr als der Halfte am Nennkapital bzw. den
Stimmrechten wird eine Beherrschung typisierend unterstellt.”> Es sei angemerkt, dass sich
die inldndischen Gesellschafter oft fremd sind und folglich keinen gemeinsamen Willen

auf der Gesellschafterversammlung ausdriicken werden.

Nach § 7 Abs. 2 S. 2 AStG sind den Steuerinldndern auch Anteile oder Stimmrechte zuzu-
rechnen, die durch eine ,,andere Gesellschaft” — oder mehrere Gesellschaften — ,,vermittelt™
werden. Es werden demnach bei der Ermittlung der Beteiligungshohe auch mittelbare Be-

teiligungen beriicksichtigt, die liber andere beschrankt steuerpflichtige Gesellschaften ge-

% Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 95;
Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslén-
dischen Aktivititen Rz. 147; Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (616).

0 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 7. 2. 1. Nr. 2.; Vogt, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27.

"I Wissenschafilicher Beirat Steuern der Ernst & Young GmbH, I1StR 2013, 549 (552); Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27.

72 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 100; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27.

7 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 100; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 27;
wohl auch verfassungsrechtlich nicht zu beanstanden: FG Miinchen, Urt. v. 28.2.2002 — 7 K 5551/98=
BeckRS 2002, 21011997 = LSK 2002, 450572.
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halten werden.” Da sich § 7 Abs. 2 S. 2 AStG dem Wortlaut nach auf die ,,Anwendung des
vorstehenden Satzes bezieht, kann mit einer anderen Gesellschaft nur eine ausldndische
Gesellschaft i. S. des § 7 Abs. 2 S. 1 AStG gemeint sein. Ebenso muss die vermittelnde
Gesellschaft nicht deutschbeherrscht sein. Hierfiir findet sich im Wortlaut der Norm kein

Anhaltspunkt.”

2.1.4 Passive Einkiinfte - Aktivititskatalog

Der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen lediglich passive Einkiinfte einer ausldndi-
schen Gesellschaft, welche i. d. R. aus der Verwaltung von Vermdgen stammen und — im
Gegensatz zu aktiven Einkiinften — keiner produktiven wirtschaftlichen Tatigkeit entsprin-
gen. Die Abgrenzung zwischen aktiven und passiven Einkiinften soll den OECD-
Grundsétzen entsprechen, wonach bei echter wirtschaftlicher Tatigkeit eine Hinzurech-

nungsbesteuerung unterbleiben soll.”®

Gemil § 8 Abs. 1 AStG unterliegen lediglich passive Einkiinfte der Hinzurechnungsbe-
steuerung. Der Begriff ,,passiv* ist jedoch per se — was der Wortlaut zunédchst vermuten
lisst — kein Oberbegriff fiir ,,funktionslos, substanzlos oder vermdgensverwaltend.”” Statt-
dessen gibt der Gesetzgeber in einem abschlieenden Katalog (§ 8 Abs. 1 Nr. 1 — 10 AStG)
vor, welche Einkiinfte aus einer aktiven Titigkeit stammen (sog. Aktivititskatalog).”® Im
Gegenschluss sind alle nicht im Katalog aufgelisteten Einkiinfte als passiv zu bewerten

(Generaltatbestand passiver Einkiinfte).”

Es ergibt sich fiir den Rechtsanwender ein komplexes Priifungsschema.®’ Zunichst werden
alle Einkiinfte der vermeintlichen Zwischengesellschaft als passiv klassifiziert (Grundtat-
bestand). Darauthin muss festgestellt werden, ob die auslandische Gesellschaft aktive Ein-

kiinfte i. S. des Aktivitdtskatalogs erzielt (Ausnahme). Einige der aktiven Einkiinfte wer-

™ Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 29; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 101
ff.

7> Protzen, in: Kraft, AStG, § 7, Rz. 102.

6 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 3; ohne aktive Teilnahme am Markt: Lam-
pert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 32.

77 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausléndi-
schen Aktivititen Rz. 159.

78 Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital Internationales Steuerrecht Rz. 563; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 1; Rddel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 16; Blumen-
berg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausléndischen
Aktivititen Rz. 159; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 32.

7 Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (13) (zu Heft 6/2013); Rodel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 15; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 1 f.; Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital In-
ternationales Steuerrecht Rz. 563.

80 Kahlenberg/Quilitzsch, 1StR 2021, 135 (136); Haase, DStR 2019, 827 (829); Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 6; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler,
Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslidndischen Aktivititen Rz. 159 f.
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den vom Gesetzgeber jedoch nur als solche akzeptiert, ,,soweit nicht* weitere — schidliche
— Voraussetzungen vorliegen (Riickausnahme). Im Einzelfall, bspw. bei einer ausldndi-
schen Handelsgesellschaft, kann jedoch die Riickausnahme durch Nachweise des Steuer-

pflichtigen bereinigt werden (Riick-Riickausnahme).®!

Bei einer sog. gemischten Gesellschaft®?, welche sowohl Einkiinfte aus aktiven als auch
aus passiven Tatigkeiten erzielt, muss anhand einer funktionalen Betrachtungsweise ge-
priift werden, inwiefern die passiven Einkiinfte den aktiven Einkiinften zugerechnet wer-
den konnen. Dies ist nach der allgemeinen Verkehrsauffassung anhand des wirtschaftli-
chen Schwergewichts zu bestimmen.®® Ahnlich wie die unselbststindige Nebenleistung®*
das umsatzsteuerliche Schicksal der Hauptleistung teilt, sind auch im Rahmen des § 8 Abs.
1 AStG unselbststindige Tatigkeiten — z. B. Erlose aus dem Verkauf von Anlagevermdgen
— ungeachtet ihres passiven Charakters als Nebenertrdge von aktiven Einkiinften zu quali-

fizieren.®

Teilweise nutzen das EStG (§ 2 Abs. 1) und das AStG (§ 8 Abs. 1) identische Begrifflich-
keiten im Rahmen der Einkiinftequalifikation (z. B. Einkiinfte aus Land- und Forstwirt-
schaft und Einkiinfte aus Vermietung und Verpachtung). Beziiglich der Einkiinftequalifika-
tion fiir Zwecke der Hinzurechnungsbesteuerung ist die Einkiinftequalifikation nach den

sieben Einkunftsarten des EStG jedoch unerheblich.%

Fraglich ist, ob Einkiinfte, welche unter keine der sieben Einkunftsarten (§ 2 Abs. 1 EStG)
zu subsumieren sind, als passive Einkiinfte i. S. des § 8 Abs. 1 AStG der Hinzurechnungs-
besteuerung zu unterwerfen sind. Im Falle von Kapitalgesellschaften mag dies eher ein
theoretisches Problem darstellen, da die anderen sechs Einkunftsarten i. S. d. § 2 Abs. 1
EStG bei Kapitalgesellschaften einer Umqualifizierung in Einkiinfte aus Gewerbebetrieb
unterliegen (§ 8 Abs. 2 KStG). Bei natiirlichen Personen, welche Anteilseigner an einer
auslandischen Zwischengesellschaft sind, ist es mehr als ein theoretisches Problem. Der

Wortlaut des § 10 Abs. 3 S. 1 und S. 2 AStG, welcher fiir die Ermittlung des Hinzurech-

81 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausléndi-
schen Aktivititen Rz. 159 f.; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 6.

82 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 93; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivitdten Rz. 161.

8 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 32; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivititen Rz. 161; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 93 f.

8 Tranacher, MwSIR 2019, 817 (818); Trejo, MwStR 2014, 320 (322).

85 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.0.2.; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Be-
steuerung der auslédndischen Aktivititen Rz. 161

86 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.0.1; Rodel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 17.
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nungsbetrages auf die Vorschriften des § 4 Abs. 1 bzw. 4 Abs. 3 EStG verweist, lasst zu-
nachst vermuten, dass die ausldandische Gesellschaft saimtliche Einkiinfte kraft Rechtsform
erzielt und deshalb kraft Rechtsform gewerbliche — und folglich hinzurechenbare — Ein-
kiinfte vorliegen.®” Der BFH hat jedoch bereits 1998 entschieden, dass der Sinn und Zweck
der Hinzurechnungsbesteuerung, d. h. die Verhinderung ungerechtfertigter Steuervorteile,
die sich Steuerinlédnder durch den Einsatz von Zwischengesellschaften verschaffen, einer
solchen Auslegung des § 8 Abs. 1 AStG widerspricht.®® Zwar lisst es der BFH unentschie-
den®, ob sich die nach § 10 Abs. 3 S. 1 AStG anzuwendenden Einkiinfteermittlungsvor-
schriften des deutschen Steuerrechts aus der Sicht der an der Zwischengesellschaft betei-
ligten Steuerinlédnder oder aber aus der Sicht der Zwischengesellschaft bestimmen. Den-
noch ist das Abstellen auf den Sinn und Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung folgerich-
tig, da ansonsten dem Steuerinlédnder steuerpflichtige Auslandseinkiinfte zugerechnet wer-
den wiirden, die in einem Inlandssachverhalt gar nicht steuerbar wéren.”® Der Steuerpflich-

tige konnte in diesem Fall gar keinen ungerechtfertigten Steuervorteil erlangen.

Problematisch in der Gesetzessystematik des § 8 Abs. 1 AStG ist, dass der Aktivitdtskata-
log zum grofen Teil aus dem Jahr 1972 stammt und lediglich die betriebswirtschaftliche
Umwelt der damaligen Zeit beriicksichtigt. Eine Verdnderung der dort erfassten Tatbestan-
de hat seitdem kaum stattgefunden.’! Eine Ergéinzung des Aktivititskataloges gab es ledig-
lich durch das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG)°2, welches Einkiinfte
aus Gewinnausschiittungen und Einkiinfte aus Realisationstatbestdnden in den Positiv-
Katalog des § 8 Abs. 1 AStG mit aufnahm (§ 8 Abs. 1 Nr. 8 und Nr. 9).%* Hintergrund der
Privilegierung von Holdinggesellschaften war der korperschaftsteuerliche Wechsel vom
Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren und die damit einhergehende weitgehende
Steuerbefreiung von Gewinnausschiittungen (§ 8b Abs. 1 KStG) und Verduferungsgewin-

nen (§ 8b Abs. 2 KStG).*

87 Rédel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 19.

88 BFH, Urt. v. 21.1.1998 — I R 3-96 = DStR 1998, 883 (884) = BeckRS 1998, 23000213.

8 BFH, Urt. v. 21.1.1998 — I R 3-96 = DStR 1998, 883 (884) = BeckRS 1998, 23000213.

% Rédel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 19.

?Linn, ISR 2016, 645 (649); Haase, ISR 2017, 349 (350); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5,
§ 8 AStG Rz. 10; Rédel, in: Kraft, AStG § 8 Rz. 15; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindischen Aktivititen Rz. 159; Koh-
ler/Staats, ISR 2021, 295 (297).

92 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) v. 20.12.2001, BGBI 1. 2001, 3858.

% Kraft/Jochimsen, IStR 2013, 334 (336); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 10;
Rodel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 15.

% Kraft/Jochimsen, ISR 2013, 334 (336); Rédel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 15; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 1.
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In einer Epoche der Globalisierung und Digitalisierung kann der Aktivitdtskatalog den
heutigen Geschéftsmodellen nicht mehr in angemessenen Mafle Rechnung tragen, da vom
Gesetzgeber teilweise als steuerschadlich qualifiziert wird, was betriebswirtschaftlich not-

wendig geworden ist.”®

Dies fiihrt freilich zu Subsumtionsproblemen, wenn neue Tétig-
keitsfelder (z. B. im Bereich der Finanzdienstleistungen: Swapgeschifte, Asset Backed
Securities, Leasing) entstehen, die in der Positivliste keine Beriicksichtigung finden. § 8
Abs. 1 Nr. 2 AStG klassifiziert lediglich die Herstellung von Sachen, nicht aber z. B. von
Software, als aktive Titigkeit.”® In der Literatur wird daher richtigerweise gefordert, dass
der Aktivitdtskatalog — bzw. dessen Nichterfiillung — lediglich eine widerlegbare Vermu-

1.”7 Erforderlich wire zudem ei-

tung fiir das Vorliegen von passiven Einkiinften liefern sol
ne Anpassung an die Richtlinienvorgaben der ATAD. Die ATAD enthélt einen Katalog
passiver Einkiinfte, d. h. eine umgekehrte Regelungstechnik, welche alle nicht im Passiv-

Katalog aufgefiihrten Einkiinfte als aktive Einkiinfte qualifiziert (dazu: 4).

2.1.5 Niedrige Besteuerung
Die Intention des Gesetzgebers ist es nicht, alle passiven Einkiinfte beherrschter auslindi-
scher Gesellschaften einer Hinzurechnung zu unterwerfen, sondern lediglich jene, die einer

niedrigen Besteuerung unterliegen.’®

Eine niedrige Besteuerung i. S. des § 8 Abs. 1 AStG liegt vor, wenn die Einkiinfte der aus-
landischen Gesellschaft einer Belastung durch Ertragsteuern von weniger als 25 Prozent
unterliegen, ohne dass dies auf einem Ausgleich mit Einkiinften aus anderen Quellen be-

ruht (§ 8 Abs. 3 S. 1 AStG).

Formelhaft ausgedriickt bedeutet dies, dass eine niedrige Besteuerung vorliegt, wenn der
Quotient aus den den passiven Einkiinften zuordenbaren und tatséchlich entrichteten Er-
tragsteuern (Zahler) und der Hohe der passiven Einkiinfte ermittelt nach deutschem Steuer-
recht (Nenner) kleiner als 25 Prozent ist.”” In dieser Formel sind bereits wichtige Tatbe-

standsvoraussetzungen vorweggenommen, welche im Folgenden néher beleuchtet werden.

% Haase, 1SR 2017, 349 (350); Krafi, IStR 2010, 377 (379 f.); Blumenberg/Hundeshagen, in: Kess-
ler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivitdten Rz. 160; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 3; Linn, IStR 2016, 645 (649).

% Zur Kritik: Kraft, IStR 2010, 377 (379 f.); Rédel, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 16; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG, Rz. 3; Haase, ISR 2017, 349 (350); Kohler/Staats, ISR 2021,
295 (297).

97 Werra, IStR 2001, 438 (439); Lieber, FR 2002, 139 (150); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band
S, § 8 AStG Rz. 3; Haase, ISR 2017, 349 (350); Kohler/Staats, ISR 2021, 295 (297).

% Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 5; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 898.

% Zur Belastungsrechnung: Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7
Besteuerung der ausldndischen Aktivititen Rz. 149; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 874, 901.
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Die Niedrigsteuergrenze bezieht sich lediglich auf passive, schidliche, Einkiinfte. Aktive,
gute, Einkiinfte hingegen diirfen niedrig oder gar nicht besteuert werden.'® Es sei zudem
angemerkt, dass im Zahler, d. h. bei den zuordenbaren Ertragsteuern nach § 8 Abs. 3 S. 3
AStG, lediglich die tatsdchlich erhobenen Steuern beriicksichtigt werden. Die reine Steuer-
schuld ist fiir die Steuerbelastungsrechnung unerheblich.!®! Dies ist im Sinne einer effekti-
ven Missbrauchsvermeidung zu begriifien, da ansonsten dem auslédndischen Steuergesetz-
geber die Moglichkeit erdffnet wiirde, fiir die deutsche Hinzurechnungsbesteuerung ,kon-
forme* Steuersdtze zu beschlieen, gleichzeitig jedoch auf die tatsdchliche Steuererhebung
zu verzichten.!” Analog gilt dies fiir etwaige Steuervergiinstigen, welche vom ausléndi-
schen Staat gezielt fiir passive Einkiinfte gewihrt werden.'” Auch diese sind im Rahmen

der Ermittlung der niedrigen Besteuerung zu beriicksichtigen.

Eine Legaldefinition fiir den Begriff der Ertragsteuern gibt es nicht.!® Es kann jedoch auf
die praxistaugliche Definition der Finanzverwaltung zuriickgegriffen werden. Nach Rz.
8.3.1.1 des Anwendungserlass zum Auflensteuergesetz (AEAStG) gehoren zu den Ertrag-
steuern alle Lasten der ausldndischen Gesellschaft im Staat ihres Sitzes, ihrer Geschiftslei-
tung oder einem Drittstaat (z. B. Steuern einer Betriebsstitte).!°> Demnach zihlen zu den
Ertragsteuern alle Steuern ,,vom Gesamteinkommen oder von Teilen des Einkommens,
einschlieBlich der Steuern vom Gewinn aus der Verduflerung beweglichen oder unbewegli-
chen Vermogens sowie die Steuern vom Vermdgenszuwachs“!%. Aufgrund der weiten De-
finition fallen unter die Ertragsteuern auch gewerbesteuergleiche Abgaben sowie Zu-
schlagssteuern auf Einkommen- oder Korperschaftsteuern.!”” In Deutschland wiren dies

bspw. die Kirchensteuer und der Solidaritdtszuschlag als Annexsteuern.

10 Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital Internationales Steuerrecht Rz. 562; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 184; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 898.

U Miihlhéuser, in: Romermann, Handbuch GmbH-Recht, Teil F. Steuern, § 17 Rz. 100; Blumen-
berg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldndischen
Aktivititen, Rz. 149; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 893; Schmidt, in: Schmidt, AuBBensteuergesetz, § 8
Rz. 33.

12 Vogt, DStR 2005, 1347 (1350); Kraft/Nitzschke, IStR 2003, 820 (821).

193 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindi-
schen Aktivititen, Rz. 149; BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004,
Sondernr.1/2004, BeckVerw. 051455, Tz. 8.3.1.1.; BFH, Urt. v. 20.4.1988, BStBI II S. 986; Schmidt, in:
Schmidt, AuBensteuergesetz, § 8 Rz. 33.

104 Lenz/Heinsen, IStR 2003, 793 (794).

195 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.1.1, S. 2; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 187; Blumen-
berg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslédndischen
Aktivitiaten Rz. 149

196 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.1.2,S. 1.

197 Lenz/Heinsen, IStR 2003, 793 (794); Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 895.
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Weiterhin fiihrt die Finanzverwaltung aus, dass Kapitalsteuern und Steuern, die bei auslin-
dischen Gesellschaften zu Lasten Dritter einbehalten werden (z. B. Kapitalertragsteuern ih-
rer Gewinnausschiittungen), bei der Summierung der zu beriicksichtigenden Ertragsteuern
auBer Ansatz bleiben miissen.'”® Dieser Auffassung ist zuzustimmen, da Kapitalertragsteu-
ern auf Ebene des Gesellschafters anfallen und lediglich von der ausschiittenden Gesell-
schaft ,,an der Quelle” einbehalten werden. Die Kapitalertragsteuer per se ist gemal § 43
Abs. 1 S. 1 EStG eine besondere Form der Einkommensteuer'®” und gerade keine Ertrags-

teuer auf Ebene der Gesellschaft.

Freiwillige Steuerzahlungen sind nach Auffassung der Finanzverwaltung nicht zu beriick-

sichtigen.!!

Aus der oben aufgefiihrten Formel geht weiterhin hervor, dass die Ertragsteuerbelastung
durch das Verhiltnis der nach deutschen Gewinnermittlungsvorschriften zu ermittelnden
Zwischeneinkiinfte und den von der ausldndischen Gesellschaft tatsdchlich entrichteten
Steuern zu ermitteln ist.'!!

nach den Vorschriften der §§ 2 Abs. 2 und 4 Abs. 1 und Abs. 3 EStG, d. h. nach Betriebs-

Die Einkiinfteermittlung nach inldndischem Steuerrecht erfolgt

vermogensvergleich oder als Uberschuss der Betriebseinnahmen iiber die Betriebsausga-

ben 112

Hiufig gibt es Unterschiede zwischen deutschem und auslindischem Steuerrecht.'’® So
kann es bspw. vorkommen, dass der auslédndische Gesetzgeber aufwandswirksame Zufiih-
rungen zu Riickstellungen fiir drohende Verluste aus schwebenden Geschéften zulésst, fiir
die es nach deutschem Recht gemiB § 5 Abs. 4a S.1 EStG ein Passivierungsverbot gibt.!!*
Dies fiihrt dazu, dass die steuerlichen Bemessungsgrundlagen nach auslédndischen Recht

und nach deutschen Recht divergieren. Im Ergebnis z. B. kann es dazu kommen, dass nach

18 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.1.2, S. 1; bestitigt durch: FG Hamburg, Urt. v. 29.10.1993 — VII 185/89 = EFG 1994,
335 =RIW 1994, 257.

19 Weber-Grellet, DStR 2013, 1357 (1358); Rauh, in: Beck'sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Kapital-
ertragsteuer Rz. 1.

10 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.2.1. S. 2.

' BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.2.1, S. 1, Tz. 10.1.1.1; Vogt, DStR 2005, 1347 (1349); Lenz/Heinsen, IStR 2003, 793
(794); Wissenschafilicher Beirat Steuern der Ernst & Young GmbH, IStR 2013, 549 (549); Lampert, in:
Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 37.

112 Vogt, DStR 2005, 1347 (1349); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 185;
Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 899.

113 Kraft, IStR 2016, 276 (276 ft.); Lenz/Heinsen, IStR 2003, 793 (794); Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuer-
gesetz, § 8 Rz. 36.

14 Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 897; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Krdner/Kohler, Konzernsteu-
errecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivititen, Rz. 153.
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auslandischem Recht 30 Prozent Ertragsteuern auf die Bemessungsgrundlage entrichtet
wurden, aber dennoch eine Niedrigbesteuerung i. S. des § 8 Abs. 3 AStG vorliegt, da die

deutsche steuerliche Bemessungsgrundlage hoher ist als die auslédndische.

Weitere Beispiele fiir Unterschiede in der Bemessungsgrundlage sind die steuerliche Be-
wertung von Pensionsverpflichtungen (§ 6a EStG) oder die — der Hohe nach umstrittene''
— Abzinsung von langfristigen Verbindlichkeiten und Riickstellungen (§ 6 Abs. 1 Nr. 3 und
3a EStG).!'® Auch steuerneutrale Umwandlungen im Ausland gelten als niedrig besteuert,
da das deutsche Umwandlungssteuerrecht auf das Inland beschrénkt ist (§ 10 Abs. 3 S. 4
AStG). Gleichwohl kénnen Umwandlungsgewinne — aus der Realisierung von stillen Re-
serven —nach § 8 Abs. 1 Nr. 10 AStG als aktive Einkiinfte qualifiziert werden.'!” Daneben
bietet das deutsche Steuerrecht Besonderheiten bei nicht abzugsfahigen Betriebsausgaben,
wie bspw. das hilftige Abzugsverbot von Beziigen der Mitglieder von Aufsichts- und
Verwaltungsraten (§ 10 Nr. 4 KStG) oder das Abzugsverbot fiir Bestechungs- und
Schmiergelder (§ 4 Abs. 5 Nr. 10 EStG).""® Zuletzt seien noch hybride Finanzierungsin-
strumente, z. B. Redeemable Preference Shares (PREPs), genannt, welche nach deutschem

Steuerrecht keinen Finanzierungsaufwand darstellen.!”

BloBe zeitliche Verlagerungen der Steuerpflicht, d. h. ein kurzfristiges Unterschreiten der
Niedrigsteuergrenze aufgrund von im Ausland allgemein iiblichen Abschreibungssétzen
oder dhnlichen Regelungen, kénnen nach Auffassung der Finanzverwaltung auBler Ansatz
bleiben, sofern diese sich in einem iiberschaubaren Zeitraum ausgleichen.'”’ Wann ein
solch ,,iiberschaubarer Zeitraum* vorliegt, ist nicht ndher definiert. Da die Finanzverwal-
tung jedoch explizit das Beispiel unterschiedlicher in- und ausléndischer Abschreibungs-
sdtze von Wirtschaftsgiitern (§ 7 EStG) nennt, sollte nach der hier vertretenen Auffassung
unter anderem die Gesamtnutzungsdauer des entsprechenden Wirtschaftsgutes Riick-
schluss darauf geben, wann ein iiberschaubarer Zeitraum vorliegt. Ein Teil der Literatur'?!

veranschlagt einen pauschalen Zeitraum von drei bis fiinf Jahren zwischen dem Entstehen

115 Scheffler, BB 2014, 299 (301); Kahle, DStR 2018, 976 (980); Prinz, DStR 2020, 842 (843).

16 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindi-
schen Aktivitdten Rz. 153.

7 Krafi, IStR 2016, 276 (282); Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéhler, Konzernsteuerrecht, §
7 Besteuerung der ausldndischen Aktivitéten, Rz. 154.

18 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kéohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindi-
schen Aktivitdten Rz. 155; Fallstudie zur unterschiedlichen Behandlung von Betriebsausgaben: Kraft,
IStR 2016, 276 (276).

119 Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 8 Rz. 33; Kraft, IStR 2016, 276 (280).

120 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. I 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 8.3.1.1.

121 Kraft, IStR 2016, 276 (279).
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122 yerweist auf

und der Umkehr von temporéren Differenzen. Ein anderer Teil der Literatur
die Abgrenzung zwischen temporéren und permanenten Differenzen bei der Erfassung von

latenten Steuern im Jahresabschluss.

Gemil § 8 Abs. 3 S. 1 AStG muss sich die Ermittlung der passiven Einkiinfte — in der
Formel der Nenner — aus einer isolierten Betrachtung ergeben. Durch den Wortlaut ,,ohne
dass die niedrige Besteuerung auf einem Ausgleich mit Einkiinften aus anderen Quellen
beruht” (§ 8 Abs. 3 S. 1 AStG) will der Gesetzgeber vermeiden, dass sich nur deshalb eine
niedrige Besteuerung ergibt, weil die ausldndische Gesellschaft aus unterschiedlichen Ein-
kunftsquellen sowohl positive als auch negative Einkiinfte erzielt und sich aufgrund deren
Verrechnung eine Ertragsteuerbelastung von weniger als 25 Prozent ergibt, obwohl es sich
bei den Zwischeneinkiinften um hoch besteuerte Einkiinfte handelt.!* Aufgrund der funk-
tionalen Betrachtungsweise miissen die einzelnen Einkiinfte im Ergebnis isoliert auf ihre

etwaige Niedrigbesteuerung gepriift werden.'**

Der durch das Jahressteuergesetz (JStG) 2010'%° eingefiihrte Satz 2 des § 8 Abs. 3 AStG
verfolgt primir das Ziel, die sog. Malta-Modelle zu bekéimpfen.!?® Das Malta-Modell'?’
zeigte in eindrucksvoller Art und Weise, wie ausldndische Staaten das Regelungsregime
der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung zu unterwandern versuchten, um deutsche In-
vestoren anzulocken.'?® Das Modell bestand darin, dass Steuerinlénder Beteiligungen an
einer auf Malta ansdssigen Holdinggesellschaft hielten, welche wiederum an einer Unter-
gesellschaft beteiligt war. Die Untergesellschaft erzielte passive Einkiinfte, wurde jedoch
im Hinblick auf die oben dargelegte Formel nicht niedrig besteuert, da Malta einen Kor-
perschaftsteuersatz von 35 Prozent erhob. Jedoch rdaumte Malta der Obergesellschaft im

Falle von Gewinnausschiittungen einen Steuererstattungsanspruch i. H. v. 6/7 der erhobe-

122 Lenz/Heinsen, IStR 2003, 793 (795).

123 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 184; mit Beispielen dazu: Schénfeld, IStR
2009, 301 (302); Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 903.

124 Miihlhéiuser, in: Rémermann, Handbuch GmbH-Recht, Teil F. Steuern, § 17 Rz. 100; Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 184; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler,
Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslidndischen Aktivititen Rz. 151; BMF, Schreiben v.
14.5.2004 — TV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. 1 2004, Sondernr.1/2004, BeckVerw. 051455, Tz. 8.3.1.2.

125 Jahressteuergesetz 2010, v. 8.12.2010, BGBI. 2010 1 S. 1768.

126 Benecke/Schnitger, 1StR 2010, 433 (436); Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 8 Rz. 36; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 182; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 75; Blu-
menberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldndi-
schen Aktivititen Rz. 149; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 1080.

127 Schonfeld, 1SR 2013, 590 (593); Benecke/Schnitger, IStR 2010, 433 (436); Blumenberg/Hundeshagen, in:
Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindischen Aktivititen, Rz. 149;
Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 1080.

128 Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 1082; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kdhler, Konzernsteu-
errecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivitdten Rz. 149.
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nen Korperschaftsteuer der Untergesellschaft ein.'?” Unter Beriicksichtigung dieses Erstat-
tungsmechanismus ergab sich eine effektive (Konzern-)Steuerbelastung — nach Ausschiit-
tung — von 4 Prozent.'*® Die Obergesellschaft unterlag allerdings nicht der Hinzurech-
nungsbesteuerung, da sie als Holdinggesellschaft Dividenden und damit aktive Einkiinfte
(§ 8 Abs. 1 Nr. 8 AStG) bezog. Die Ergidnzung des Abs. 3 S. 2 durch den Gesetzgeber er-
scheint nach der hier vertretenen Auffassung notwendig und erforderlich. Da allgemeine
Missbrauchsvermeidungsnormen wie § 42 AO in solchen Sachverhalten keine Anwendung
fanden, war eine spezialgesetzliche Korrektur geboten, um den fragwiirdigen Interessen

auslandischer Staaten effektiv entgegenzutreten.

Der Schwellensatz fiir die als niedrig geltende Ertragsteuerbelastung betrug vor der Re-
form durch das Steuersenkungsgesetz (StSenkG)'*! und das UntStFG'? 30 Prozent und
wurde an den damaligen Korperschaftsteuersatz von 25 Prozent angepasst.'* Er orientierte
sich an der Hélfte der damaligen korperschaftsteuerlichen Belastung thesaurierter Gewinne

von Kapitalgesellschaften.!3*

De lege lata betrdgt der deutsche Korperschaftsteuersatz 15 Prozent (§ 23 Abs. 1 KStG).
Eine erneute Anpassung des Niedrigsteuersatzes an den Korperschaftsteuersatz hat augen-
scheinlich nicht stattgefunden. Im Hinblick auf den derzeit geltenden Steuersatz verwun-
dert es nicht, dass weite Teile der Literatur'>> Kritik an der derzeitigen Niedrigsteuer-
schwelle von 25 Prozent {iben. Eine Kapitalgesellschaft — als Gewerbebetrieb kraft Rechts-
form (§ 2 Abs. 2 S. 1 GewStG) — weist unter Beriicksichtigung von Korperschaftsteuer,

Gewerbesteuer und Solidaritétszuschlag eine ungefdhre Gesamtsteuerbelastung von ca. 30

129 Schénfeld, 1SR 2013, 590 (593); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 187;
Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 1081; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzern-
steuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldndischen Aktivititen, Rz. 149; Schmidt, in: Schmidt, Auensteuer-
gesetz, § 8 Rz. 36.

130 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen
Steuerrecht Rz. 1169; Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 8 Rz. 36; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8
Rz. 1081.

131 Steuersenkungsgesetz (StSenkG) v. 23.10.2000 BGBI. 1200, 1433, BStBL. 12000, S. 1428.

132 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) v. 20.12.2001, BGBI 1. 2001, S. 3858.

133 Engelke/Hoffmann, BB 2019, 1564 (1566); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG
Rz. 8 180 ff.; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 870.

13% Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496 (496 ff.); Krafi, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 870, 1004; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13; Protzen, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 181.

135 Wassermeyer/Schinfeld, 1StR 2008, 496 (496 ff.); Krafi, IStR 2010, 378 (378 ff.); Kraft/Seydewitz, BB
2015, 1494 (1494 ff.); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13; Protzen, in:
Kraft, AStG, § 8 Rz. 181; Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 8 Rz. 34; Engelke/Hoffmann, BB
2019, 1564 (1566).
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Prozent auf. Im Hinblick darauf erscheint eine Niedrigsteuergrenze in der halben Belastung

(15 Prozent) als angemessen. %

Unabhingig von der Orientierung an der Hilfte der korperschaftsteuerlichen Belastung
thesaurierter Gewinne von (inldndischen) Kapitalgesellschaften hat sich auch das weltwei-
te steuerliche Umfeld geéndert. Der globale Wettbewerb um Unternehmensansiedlungen
hat seinen vorldufigen Hohepunkt in der US-Steuerreform gefunden, durch welche der US-
Korperschaftsteuersatz auf 21 Prozent abgesenkt wurde.!’” Neben den USA gelten auch
zahlreiche weitere Drittlinder und EU-Mitgliedstaaten!*® als Niedrigsteuer-Jurisdiktionen
im Sinne des § 8 Abs. 3 AStG. Folglich ist — unter Vorliegen der weiteren Voraussetzun-

gen — eine Vielzahl von Unternehmen von der Hinzurechnungsbesteuerung betroffen. '

Die Literatur' bringt zudem verfassungsrechtliche Bedenken hervor. Im Inland kann bei
einem gewerbesteuerlichen Minimalhebesatz von 200 Prozent (sog. gewerbesteuerliche
Oase) eine Ertragsteuerbelastung von ca. 22,83 Prozent erzielt werden (§ 16 Abs. 4 S. 2
GewStG)."! Gleichzeitig werden jedoch Auslandsinvestitionen mit einer Ertragsteuerbe-
lastung von weniger als 25 Prozent ,,sanktioniert. Demnach fehle es an einer Sachgesetz-
lichkeit, Investitionen im Ausland zu sanktionieren, obwohl im Inland — im giinstigsten
Fall — die gleichen Konditionen angeboten wiirden.'*? Der Aufruf an den Gesetzgeber'®,
den niedrigsten im Inland denkbaren Ertragsteuersatz — als Kombination von Korper-
schaftsteuer einschlieflich Solidaritdtszuschlag zuziiglich Gewerbesteuer — als Niedrig-

steuergrenze fiir Investitionen im Ausland festzulegen, ist daher folgerichtig.

2.2 Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
Fir die sog. ,,verschirfte Hinzurechnungsbesteuerung™ enthalten § 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG

besondere Tatbesténde. Ist eine ausldndische Gesellschaft Zwischengesellschaft fiir Zwi-

136 Wassermeyer/Schonfeld, 1SR 2008, 496 (496 ff.); Schon, IStR 2013, 3 (3), Beiheft zu Heft 6 (2013);
Kraft, IStR 2010, 378 (378 ff.); Kraft/Seydewitz, BB 2015, 1494 (1494 ft.); Engelke/Hoffmann, BB
2019, 1564 (1566).

137 Engelke/Hoffimann, BB 2019, 1564 (1564); Schnitger/Kopec, IStR 2019, 43 (43); immer weniger Linder
fallen unter die Niedrigsteuergrenze: Linn, IStR 2016, 645 (648).

138 Bulgarien (10 Prozent), Irland (12,5 Prozent), Liechtenstein (12,5 Prozent), Ungarn (9 Prozent), Zypern
(12,5 Prozent).

139 Linn, ISR 2016, 645 (646); Engelke/Hoffimann, BB 2019, 1564 (1566); zu den Folgen des Brexit: Linn,
IStR 2016, 557 (560).

10 Krafi/Quilitzsch, ISR 2012, 109 (111); Schén, IStR 2013, 3 (3); Krafi, IStR 2010, 378 (378 ff.); Kraft, in:
Kraft, AStG, § 8 Rz. 884; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13; Protzen,
in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 181; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 5; Haar-
mann, IStR 2011, 565 (571 f.).

11 Wassermeyer/Schonfeld, 1StR 2008, 499 (499); Schonfeld, IStR 2017, 721 (723).

2" Kraft/Quilitzsch, 1SR 2012, 109 (110 f.); Haarmann, 1SR 2011, 565 (571 f.); Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 7 AStG Rz. 13; Vogt, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8
AStG Rz. 5; Protzen, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 181; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 884.

143 Dazu: Haarmann, 1StR 2011, 565 (571 f.); Kraft/Quilitzsch, ISR 2012, 109 (109).
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scheneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter i. S. des § 7 Abs. 6a AStG und ist ein unbe-
schriankt Steuerpflichtiger an der Gesellschaft zu mindestens 1 Prozent beteiligt, sind diese
Zwischeneinkiinfte beim Steuerpflichtigen — ungeachtet des Vorliegens der Voraussetzun-

gen nach § 7 Abs. 1 AStG — hinzuzurechnen (§ 7 Abs. 6 S. 1 AStG).

Die niedrigere Beteiligungsquote wurde im Jahr 1992 eingefiihrt, um zu verhindern, dass
durch die Zwischenschaltung auslandischer Gesellschaften Einkiinfte in Dividenden um-
qualifiziert werden und dadurch dem abkommensrechtlichen Schachtelprivileg unterfal-

len 144

Ohne die verschiarfende Regelung hétte ein Steuerpflichtiger eine oder mehrere ausléndi-
sche Gesellschaften mit einer Beteiligungsquote zwischen 25 und 50 Prozent in einem
Niedrigsteuerregime zwischenschalten konnen und hitte damit den reguldren Tatbestand
der Hinzurechnungsbesteuerung nach § 7 Abs. 1 AStG nicht erfiillt. Gleichzeitig hitte der
Steuerpflichtige ein abkommensrechtliches Schachtelprivileg in Anspruch nehmen kénnen,
wonach ab einer Beteiligungshohe von 25 Prozent im Quellstaat lediglich fiinf Prozent der
Ausschiittungssumme als Quellsteuer einbehalten werden diirfte (Art. 10 Abs. 2 lit. a
OECD-MA'#). Parallel dazu hiitte § 8 Abs. 1, Abs. 5 KStG Anwendung gefunden,'*, so-
dass sich in Summe fiir die Ausschiittung eine Steuerbelastung von lediglich 6,5 Prozent

ergeben hitte.

Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter sind Einkiinfte einer ausldndischen Zwi-
schengesellschaft, die aus der Verwaltung von Zahlungsmitteln, Forderungen, Wertpapie-
ren und Beteiligungen oder dhnlichen Vermdgenswerten stammen (§ 7 Abs. 6a S. 1 AStG).
Dies gilt nach § 7 Abs. 6a S. 1 AStG nicht, wenn der Steuerpflichtige nachweist, dass die
Einkiinfte aus einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 AStG fallenden eigenen Tatigkeit der aus-
landischen Gesellschaft stammen oder aktive Beteiligungseinkiinfte i. S. des § 8 Abs. 1 Nr.
8 bis 9 AStG — welche naturgemaf3 schon keine passiven Einkiinfte darstellen kénnen —

vorliegen.'¥” Hauptanwendungsfall der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter sind

1% Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 30; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 172 f.

145 OECD-Musterabkommen zur Beseitigung der Doppelbesteuerung sowie der Steuerverkiirzung und -
umgehung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen Stand: Juli 2017 (OECD-
MA 2017).

Das nationale Schachtelprivileg nach § 8b Abs. 1 KStG und das abkommensrechtlich Schachtelprivileg
stehen selbststandig nebeneinander und schlieen einander nicht aus: BFH, Urt. v. 14.1.2009 — I R
47/08, IStR 2009, 424 (426) = DStRE 2009, 489 (490); BFH, Urt. v. 23.6.2010 — I R 71/09, IStR 2010,
701 (703) = DStR 2010, 1665 (1667).

47 Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 190; Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzern-

steuerrecht, § 7 Besteuerung der auslandischen Aktivititen Rz. 165.
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nach dieser Definition Zinseinkiinfte, nicht jedoch Dividenden, da Letztere aktive Einkiinf-

tei. S. des § 8 Abs. I Nr. 8 AStG darstellen.'*®

Eine Hinzurechnung unterbleibt hingegen, wenn die den Zwischeneinkiinften zugrunde
liegenden Bruttoertrage nicht mehr als zehn Prozent der den gesamten Zwischeneinkiinften
zugrunde liegenden Bruttoertrage der auslandischen Zwischengesellschaft betragen und die
Betrdge insgesamt EUR 80.000 nicht tibersteigen (§ 7 Abs. 6 S. 2 AStG). Im Umkehr-
schluss erfolgt eine Hinzurechnung, wenn die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter mehr
als zehn Prozent der gesamten Zwischeneinkiinfte der ausldndischen Gesellschaft betragen

oder ein absoluter Betrag von EUR 80.000 iiberschritten wird.'*

Eine Hinzurechnung kann sogar dann erfolgen, wenn die Beteiligung an der ausldndischen
Gesellschaft weniger als einen Prozent betrigt. Voraussetzung hierfiir ist, dass die auslin-
dische Gesellschaft ausschlieBlich oder fast ausschlieSlich Bruttoertrdge erzielt, denen
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, und Anteile an der Gesell-
schaft nicht an einer anerkannten Borse gehandelt werden (§ 7 Abs. 6 S. 3 AStG). Das
Tatbestandsmerkmal der (Fast-)AusschlieSlichkeit ist erfiillt, wenn die Bruttoertrige, die
den Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter zugrunde liegen, 90 vom Hundert der

gesamten Bruttoertriige iibersteigen.'>

2.3 Methodik der Hinzurechnungsbesteuerung

Die zentrale Ermittlungsnorm fiir die Hohe und den Ansatz des Hinzurechnungsbetrags bei
den Inlandsbeteiligten ist § 10 AStG.'>! Nach § 10 Abs. 1 S. 1 AStG unterliegen die unbe-
schrankt Steuerpflichtigen — bei Vorliegen der Voraussetzungen der Hinzurechnungsbe-

steuerung — mit dem Hinzurechnungsbetrag der Besteuerung.

Der Hinzurechnungsbetrag ist bei Beteiligungen im Privatvermdgen nach § 10 Abs. 2 S. 1
AStG den Einkiinften aus Kapitalvermdgen (§ 20 Abs. 1 S. 1 EStG) zuzuordnen. Wenn die
Anteile an der ausldndischen Zwischengesellschaft in einem Betriebsvermogen gehalten

werden, sind die Einkiinfte nach § 10 Abs. 2 S. 2 AStG den betrieblichen Einkiinften zuzu-

148 Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kréner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslindi-
schen Aktivititen Rz. 149; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 170.

49 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 30; Protzen, in: Kraft, AStG, § 7 Rz. 222 ff;
Blumenberg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der ausldn-
dischen Aktivititen Rz. 166; Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im na-
tionalen und europdischen Steuerrecht Rz. 1159.

150 BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. 1 2004, Sondernr. 1/2004, BeckVerw.
051455, Tz. 7.6.2, S. 2; BFH, Urt. v. 30.08.1995 — I R 77/94 = DStR 1996, 178 (178) = BeckRS 1995,
22011563.

51 Schmidt, in: Schmidt, AuBensteuergesetz, § 10 Rz. 1; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, §
10 AStG Rz. 2; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 37.

25



ordnen. In letzterem Fall unterliegt der Hinzurechnungsbetrag in Abhéngigkeit von der
Rechtsform der tariflichen Einkommens- oder Korperschaftsteuer (§ 2 Abs. 2 S. 1 Nr. 1
EStG).!%2

Ausgangspunkt fiir die Ermittlung des Hinzurechnungsbetrags sind die passiven Zwi-
scheneinkiinfte der ausldndischen Gesellschaft. Die im Ausland bereits entrichtete Steuer
auf die Zwischeneinkiinfte ist vom Hinzurechnungsbetrag abzuziehen (§ 10 Abs. 1 S. 1

AStG).

Gemidl § 10 Abs. 2. S. 1 AStG gilt der Hinzurechnungsbetrag nach Ablauf des Wirt-
schaftsjahres der Zwischengesellschaft beim Anteilseigner als zugeflossen. Bei im Be-
triebsvermdgen gehaltenen Beteiligungen wird der Gewinn nach Ablauf des Wirtschafts-
jahres der Zwischengesellschaft als Einkunft erfasst (§ 10 Abs. 2 S. 2 AStG). Zumeist
werden die Beteiligungen an der Zwischengesellschaft iiber inldndische Kapitalgesell-
schaften gehalten, sodass es sich um Einkiinfte aus Gewerbebetrieb handelt, welche das zu
versteuernde Einkommen (§ 7 Abs. 1 KStG) erhohen. Ein Betriebsausgabenabzug ist nur
gestattet, wenn die Betriebsausgaben mit den passiven Einkiinften in wirtschaftlichem Zu-

sammenhang stehen (§ 10 Abs. 4 KStG).

Auf die fingierten Ausschiittungen, d. h. den Hinzurechnungsbetrag, sind § 3 Nr. 40 S. 1
lit. d, 32d EStG und § 8b Abs. 1 KStG nicht anzuwenden (§ 10 Abs. 2 S. 3 AStG). Grund
ist die internationale Offnung des Halbeinkiinfteverfahrens und der Beteiligungsbefreiung,
welche dazu fiihren, dass die Hinzurechnungsbesteuerung Vorrang vor der Besteuerung
der tatsdchlichen Gewinnausschiittung geniefit. Der Hinzurechnungsbetrag fiihrt folglich
beim Steuerpflichtigen zu einer definitiven Besteuerung.!>* Auf spitere tatsichliche Aus-

schiittungen bleibt § 8b KStG anwendbar.

Der BFH entschied mit Urteil vom 11.3.2015, dass der Hinzurechnungsbetrag effektiv von
der Gewerbesteuer befreit und eine Kiirzung nach § 9 Nr. 3 GewStG entsprechend zuléssig
sei.'™ Grund sei, dass der dem Hinzurechnungsbetrag zugrunde liegende Gewinn in einer
auslandischen Betriebsstitte — der ausldndischen Tochtergesellschaft (A-Ltd.) einer inlén-

dischen GmbH — erwirtschaftet worden sei und der Gewerbesteuer nur inldndische Be-

152 Riittig/Protzen, DStR 2002, 241 (243); Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 371.

153 Richter/Kortendick/Ekinci, GmbHR 2020, 694 (694); Gosch, in: Gosch, KStG, § 8b Rz. 25; Edelmann, in:
Kraft, AStG, § 10 Rz. 372; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, ASG, § 14 Rz. 38.

15 BFH, Urt. v. 11.3.2015 — I R 10/14, IStR 2015, 444 (444) = DStR 2015, 995 (995); dazu: Kramer, IStR
2015, 669 (669 ff.); Haase, ISR 2017, 349 (350).
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triebsstittengewinne unterligen.'> Dariiber hinaus ergibe sich ohne die Kiirzung eine un-
systematische Doppelbesteuerung, da gemafl § 12 Abs. 1 AStG lediglich die Anrechnung
der ausléndischen Steuer auf die inldndische Einkommen- oder Korperschaftsteuer zulasse,
nicht jedoch auf die Gewerbesteuerschuld.!*® Die Finanzverwaltung reagierte auf dieses
Urteil mit einem Nichtanwendungserlass.’” Der Gesetzgeber hat als Reaktion auf dieses
Urteil im Rahmen des BEPS-Umsetzungsgesetzes (BEPS-UmsG)'>® den Hinzurechnungs-
betrag bei der Ermittlung des fiir § 7 GewStG maBigeblichen Gewinns zukiinftig ausdriick-
lich beriicksichtigt.!® Demnach sind Hinzurechnungsbetriige i. S. des § 10 Abs. 1 AStG
nach § 7 S. 7 GewStG als Einkiinfte einer inldndischen Betriebsstétte zu behandeln. Eine
gewerbesteuerliche Kiirzung dieser Einkiinfte ist nach § 9 Nr. 2 und Nr. 3 GewStG gleich-

wohl ausgeschlossen.'®

Im Hinblick auf die Forschungsfrage ist unter anderem von Bedeutung, wie sich das Sys-
tem der Hinzurechnungsbesteuerung rechtsgeschichtlich entwickelt hat. Mit dem StSenkG
v. 23.10.2000 wurde das korperschaftsteuerliche Anrechnungsverfahren durch das
Halbeinkiinfteverfahren ersetzt. Dieser Systemwechsel machte umfangreiche Anderungen

bei der Hinzurechnungsbesteuerung erforderlich.'®!

Nach dem StSenkG wurde die Rechtsfolgenseite der Hinzurechnungsbesteuerung dahinge-
hend angepasst, dass der Hinzurechnungsbetrag nicht mehr als Einkunft aus Kapitalver-
mogen bzw. Gewerbebetrieb in die Steuerbemessungsgrundlage einzubeziehen war, son-
dern als Einkiinfteerh6hungsbetrag eigener Art mit einem typisierten Steuersatz von 38
Prozent zu besteuern war (sog. Schedulenbesteuerung).!®> Die tatsiichliche Ausschiittung
der auslidndischen Gesellschaft wére dann bei einer Korperschaft weitgehend steuerfrei
vereinnahmt worden (§ 8b Abs. 1, Abs. 5 KStG) bzw. hétte bei einer natiirlichen Person

dem Halbeinkiinfteverfahren unterlegen.'®3

155 BFH, Urt. v. 11.3.2015 — I R 10/14, Rz. 8, IStR 2015, 444 (444) = DStR 2015, 995 (995); Kramer, IStR
2015, 669 (669).

156 BFH, Urt. v. 11.3.2015 — 1 R 10/14, Rz. 10, IStR 2015, 444 (444) = DStR 2015, 995 (995).

157 Gleichlautende Lindererlasse v. 14.12.2105, BStBI. 1 15, 1090, dazu: Weiss, IWB 2016, 126 (126 ff.);
Kramer, IStR 2015, 669 (671).

158 BEPS-Umsetzungsgesetz v. 20.12.2016, BGBI. 12016, S. 3000.

159 Kollruss, IStR 2017, 522 (522); Adrian/Sterner, DStR 2017, 1457 (1457); Edelmann, in: Kraft, AStG, §
10 Rz. 371.

10° Adrian/Sterner, DStR 2017, 1457 (1457 ff.); Kollruss, 1StR 2017, 522 (522 ff.); Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 5.

161 weber, DStR 2017, 1302 (1304); Lieber, FR 2002, 139 (140 ff.); Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 4;
Vogt, in: Blimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz. 9.

162 Weber, DStR 2017, 1302 (1304); Lieber, FR 2002, 139 (140); Béhmer/Schewe, FR 2019, 313 (322).

163 Lieber, FR 2002, 139 (140); Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 4.
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Die Regelungen des StSenkG sind gemaBl Art. 19 Abs. 1 StSenkG 2000 am 1.1.2001 in
Kraft getreten. Nach § 21 Abs. 7 S. 2 AStG i. d. F. des StSenkG 2000 hétte jedoch, bei ei-
nem kalendergleichen Wirtschaftsjahr, erstmals im Veranlagungszeitraum 2002 eine Hin-
zurechnungsbesteuerung mit einem typisierten Steuersatz erfolgen konnen.!®* Nach hefti-
ger Kritik wurde der typisierte Steuersatz von 38 Prozent — bevor er in der Praxis tatséch-
lich zur Anwendung kam — durch das UntStFG 2001 riickgidngig gemacht. Der Hinzurech-
nungsbetrag wird demnach wie zuvor in die ertragsteuerliche Bemessungsgrundlage einbe-

zogen.'®

Folgendes Beispiel soll das System der Hinzurechnungsbesteuerung vor und nach der Ein-

fithrung des Halbeinkiinfteverfahrens veranschaulichen:

Eine ausldndische Zwischengesellschaft erwirtschaftet im Wirtschaftsjahr 01 einen aus-
schiittungsfahigen Gewinn i. H. v. 100 Geldeinheiten (GE). Die Ausschiittung dieses Ge-
winnes an die Inlandsbeteiligten erfolgt im Wirtschaftsjahr 02. Die Hinzurechnung erfolgt
gem. § 10 Abs. 2 AStG nach Ablauf des Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft,
d. h. zu Beginn des Wirtschaftsjahres 02. Im Wirtschaftsjahr 02 ist von den Inlandsbeteilig-

ten auch die Ausschiittung zu versteuern.'%

Vor der Einfiihrung des Halbeinkiinfteverfahrens wurde der Hinzurechnungsbetrag gem. §
11 AStG a. F.'” beim Inlandsbeteiligten um die gleich hohen Ausschiittungsbetriige ge-
kiirzt. Der Gesetzgeber verzichtete damit auf die Hinzurechnungsbesteuerung. Grund hier-
fiir war, dass die tatsdchliche Ausschiittung der Gewinne im Wirtschaftsjahr 02 die uner-
wiinschten Thesaurierungsvorteile beseitigt hat.!*® Folglich war eine Anwendung der Hin-

zurechnungsbesteuerung entbehrlich.

Nunmehr wird erst die im Wirtschaftsjahr 02 erfolgte tatséchliche Ausschiittung gem. § 3
Nr. 41 lit. a EStG — bei natiirlichen Personen als Anteilseigner — bzw. 8b Abs. 5 KStG —
bei inldndischen Kapitalgesellschaften als Anteilseigner — von der Steuer freigestellt.
Gleichzeitig wird der gesondert festgestellte Hinzurechnungsbetrag (§ 18 AStG) der Be-

steuerung im Wirtschaftsjahr 02 unterworfen. Eine Kiirzung des Hinzurechnungsbetrages

164 Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 30; Lieber, FR 2002, 139 (140); Béhmer/Schewe, FR 2019, 313
(324).

165 Lieber, FR 2002, 139 (140); Weber, DStR 2017, 1302 (1304); Béhmer/Schewe, FR 2019, 313 (324);
Edelmann, in: Kraft, AStG, § 12 Rz. 6.

166 Beispiel angelehnt an: Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz. 9.

167§ 11 AuBensteuergesetz in der Fassung des Artikels 12 des Gesetzes vom 21. Dezember 1993, BGBL I S.
2310.

198 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG, Rz. 9; Schin, IStR-Beihefter 2013, 3 (20)
(zu Heft 6/2013).
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um die tatsichlich erfolgten Gewinnausschiittungen nach § 11 AStG a. F.'% erfolgt nicht
mehr, da § 11 AStG a. F. aufgehoben wurde. Die Hinzurechnungsbetrige unterliegen
nunmehr einer endgiiltigen bzw. definitiven Besteuerung (sog. finale Besteuerung), da
gem. § 10 Abs. 2 S. 3 AStG auf den Hinzurechnungsbetrag § 3 Nr. 40 S. 1 lit. d EStG so-
wie § 8b Abs. 1 KStG nicht anzuwenden sind.!” Die Hinzurechnungsbesteuerung kann im
Ergebnis nicht mehr durch tatsdchliche Gewinnausschiittungen der Gesellschaft riickgén-

gig gemacht werden.'!

Wie dargelegt, wird eine tatsdchliche Gewinnausschiittung in den Folgejahren bei natiirli-
chen Personen nach § 3 Nr. 41 lit. a EStG von der Besteuerung freigestellt. Demnach wer-
den Gewinnausschiittungen steuerfrei gestellt, soweit fiir das Kalenderjahr- oder Wirt-
schaftsjahr, in dem sie bezogen werden, oder fiir die vorangegangenen sieben Kalender-
oder Wirtschafsjahre aus einer Beteiligung an einer auslidndischen Gesellschaft Hinzurech-
nungsbetrige (§ 10 Abs. 2 AStG) der Einkommensteuer unterlegen haben und dartiber hin-
aus § 11 AStG a. F."”? nicht anzuwenden war (§ 3 Nr. 41 lit. a EStG). In Literatur und
Rechtsprechung!” ist derweil noch umstritten, ob die Doppelbesteuerung bei Kapitalge-
sellschaften ebenfalls nach § 3 Nr. 41 lit. a EStG aufgrund des Rechtsnormverweises in § 8
Abs. 1 KStG verhindert wird oder ob im Fall von Kapitalgesellschaften § 8b KStG spezi-

algesetzliche Anwendung findet.'”*

Im Ergebnis bleibt die Hinzurechnungsbesteuerung — anders als vor der Einfilhrung des
Halbeinkiinfteverfahrens — bestehen, jedoch ohne dass die Zwischeneinkiinfte einer Dop-

pelbelastung unterliegen.'”

Wie oben ausgefiihrt, kann die Hinzurechnungsbesteuerung nicht durch eine tatséchliche
Gewinnausschiittung der auslandischen Gesellschaft riickgéngig gemacht werden, sie ist

demnach definitiv. Unklar ist, welcher Gesetzeszweck sich seit dem UntStFG hinter der

169°§ 11 AuBensteuergesetz in der Fassung des Artikels 12 des Gesetzes vom 21. Dezember 1993, BGBL. 1 S.
2310.

0 Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 6; Lieber, FR 2002, 139 (140 f); Vogt, in: Bliimich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz. 43; Schonfeld, IStR 2017, 721 (724); Watrin/Leukefeld,
DStR 2018, 2284 (2286); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (20) (zu Heft 6/2013).

' Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 6; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz.
43,

172:§ 11 des AStG in der Fassung des Artikels 12 des Gesetzes vom 21. Dezember 1993 (BGBI. I S. 2310).

173 Keine klare AuBerung: BFH, Urt. v. 26.4.2017 — 1 R 84/15, DStR 2017, 2035 (2035) = IStR 2017, 993
(993).

174 Lange/Rofimann, DStRK 2017, 311 (311 ff.), welche festhalten, dass der BFH klarstellt, dass § 8b Abs. 5
KStG auch anzuwenden sei, wenn die Gewinnausschiittungen nach § 3 Nr. 41 lit. a EStG steuerfrei wa-
ren; Kahlenberg, IStR 2017, 870 (874), welcher aus systematischen Griinden § 8b KStG priferiert;
Friichtl, IStR 2017, 993 (993 ff.), welcher Kritik gegeniiber Gesetzgeber und Rechtsprechung ibt.

15 Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 6; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz.
43.
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Hinzurechnungsbesteuerung verbirgt.!’® Am nichstliegenden ist die Intention des Gesetz-
gebers, eine angemessene steuerliche Vorbelastung auslédndischer Dividenden sicherzustel-
len bzw. einen Ausgleich der als zu niedrig empfundenen auslédndischen Steuerbelastung

herbeizufiihren.'”’

2.4 Motivtest

Der Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung ist nur bei Beteiligungen an
niedrig besteuerten auslédndischen Korperschaften erdffnet (§ 7 Abs. 1 AStG). Beteiligun-
gen an inlédndischen Korperschaften werden hingegen nicht erfasst. Von den Rechtsfolgen
(Gewinnzurechnung) sind folglich nur inldndische Anteilseigner betroffen, die sich an aus-
landischen Korperschaften beteiligen. Diese Ungleichbehandlung fiihrt zu einer Schlech-

terstellung von Auslandsinvestitionen gegeniiber Inlandsinvestitionen.

Der EuGH entschied daher in einer zu britischen CFC-Regelungen ergangenen Grundsatz-
entscheidung, namentlich der Rechtssache Cadbury Schweppes, dass das britische Hinzu-
rechnungsregime nicht mit den europdischen Grundfreiheiten vereinbar sei. Nach den Aus-
filhrungen des EuGH konnen solche Regelungen nur dann gerechtfertigt sein, wenn sie
speziell darauf ausgerichtet sind, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Ge-
staltungen zu verhindern. Dem Steuerpflichtigen miisse zudem die Moglichkeit eingeraumt
werden darzulegen, dass die von ihm gewiéhlte Gestaltung nicht rein kiinstlich sei (dazu:

6.1.2).

Dem Urteil folgte eine europaweite Welle von Gesetzesanderungen zu CFC-Rules. Auch
Deutschland hat auf das Urteil reagiert und mit dem Jahressteuergesetz (JStG) 2008 den
neuen § 8 Abs. 2 AStG eingefiihrt, der fiir Gesellschaften mit Sitz in der EU oder im
EWR-Raum durch Einrdumung einer Exkulpationsmoglichkeit des Steuerpflichtigen den

Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung eingrenzt.!”®

Die Exkulpationsklausel des § 8 Abs. 2 S. 1 AStG ermoglicht es dem Steuerpflichtigen,
den Nachweis zu erbringen, dass die im EU/EWR-Ausland anséssige Kapitalgesellschaft
einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit nachgeht. Der Gegenbeweis bezieht sich
nicht auf die gesamten Einkiinfte der ausldndischen Gesellschaft, sondern nur auf die pas-

siven Einkiinfte.'”” Dem Gesetz ldsst sich nicht entnehmen, was unter einer tatséchlichen

176 Lieber, FR 2002, 139 (142); Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 6.

177 Schénfeld, 1SR 2017, 721 (724); Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (20) (zu Heft 6/2013).

178 Gesetzesbegriindung, in: BT-Drs. 16/6290, S. 91; dazu: Niirnberg, in: Beck'sches Steuer- und Bilanz-
rechtslexikon, Motivtest Rz. 2; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (3) (zu Heft 6/2013); Schaum-
burg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 8.175; Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (345).

179 Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 13.144.
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wirtschaftlichen Tatigkeit zu verstehen ist. Da die Einfithrung des Motivtests auf europa-
rechtlichen Druck vorangetrieben wurde, ist es notwendig, die Ausfithrungen des EuGH in

der Entscheidung Cadbury Schweppes heranzuziehen (dazu: 6.1.2).

Die Rechtsfolgeanordnung fiihrt bei erfolgreicher Nachweisfithrung dazu, dass die auslin-
dische Gesellschaft nicht als Zwischengesellschaft qualifiziert wird und folglich nicht den
Tatbestand der Hinzurechnungsbesteuerung erfiillt.'®® Der Motivtest kann seit einer Ande-
rung im Jahr 2013 gleichermalen fiir die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6,
Abs. 6a AStG) gefiihrt werden. '8!

Eine Voraussetzung, um in den Genuss des Motivtests zu kommen, ist nach § 8 Abs. 2 S. 2
AStG, dass zwischen Deutschland und dem betreffenden Staat Auskiinfte erteilt werden.
Rechtliche Grundlage fiir den Informationsaustausch innerhalb der EU bildet die sog.
Amtshilferichtlinie'®?. GemiB § 1 EU-Amtshilfegesetz'® regelt das Umsetzungsgesetz zur
Amtshilferichtlinie den ,,Austausch von voraussichtlich erheblichen Informationen zwi-
schen Deutschland und anderen Mitgliedstaaten der Europdischen Union (Mitgliedstaaten).
Es ist anzuwenden fiir jede Art von Steuern, die von einem oder fiir einen Mitgliedstaat
[...] erhoben werden®. Diese Rechtsgrundlage ebnet den Weg fiir die Anwendung des Mo-

tivtests zwischen den Mitgliedstaaten.'®*

Nach § 8 Abs. 2 S. 3 AStG ist die Exkulpationsklausel nicht auf Gesellschaften anzuwen-
den, die weder ihren Sitz noch ihre Geschiftsleitung in einem Mitgliedstaat der europdi-
schen Union oder einem Vertragsstaat des EWR-Abkommens haben — die rdumliche Be-
schrankung gilt sowohl fiir die reguldre als auch die verschirfte Hinzurechnungsbesteue-
rung. Ob die Beschriankung der Hinzurechnungsbesteuerung auf den innerunionalen Raum
mit den europdischen Grundfreiheiten vereinbar ist, ist Gegenstand dieser Ausarbeitung. In
den folgenden Kapiteln wird untersucht, ob aufgrund europarechtlicher Vorgaben eine

Ausweitung des Motivtests auf Drittstaatenfille geboten ist.

180 Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 740; Keller, in: Prinz/Winkeljohann, Beck sches Handbuch der GmbH, §
12 Die Ertragsbesteuerung der GmbH und ihrer Anteilseigner — international, Rz. 86 ff.

181 Keller, in: Prinz/Winkeljohann, Beck sches Handbuch der GmbH, § 12 Die Ertragsbesteuerung der GmbH
und ihrer Anteilseigner — international, Rz. 86; Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 740; Vogt, in: Blumich,
EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 152.

182 Richtlinie 2011/16/EU des Rates v. 15.2.2011 iiber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden im Be-

reich der Besteuerung und zur Authebung der Richtlinie 77/799/EWG (Amtshilferichtlinie).

Gesetz tiber die Durchfithrung der gegenseitigen Amtshilfe in Steuersachen zwischen den Mitgliedstaaten

der Européischen Union vom 26. Juni 2013, BGBI. I S. 1809.
184 Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 762; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 168.
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3 Europiische Grundfreiheiten

Die Hinzurechnungsbesteuerung verfolgt das Ziel, der Verlagerung von Gewinnen und
Vermogen in das niedrig besteuerte Ausland (Outbound-Gestaltungen) unter Ausnutzung
des Trennungsprinzips (Abschirmwirkung) entgegenzuwirken.'®> Aufgrund der Durchbre-
chung der Abschirmwirkung durch Hinzurechnung der auslédndischen Ertrige in die Steu-
erbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen konnen Auslandsinvestitionen unattraktiver
werden. Das Potential zur Kollision mit den europdischen Grundfreiheiten, namentlich der

Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit, ist entsprechend hoch.!8¢

3.1 Niederlassungsfreiheit

Der Binnenmarkt umfasst einen Raum ohne Binnengrenzen, in dem der freie Verkehr von
Waren, Personen, Dienstleistungen und Kapital gemdl den Bestimmungen der primér-
rechtlichen Vertrige gewdhrleistet werden soll (Art. 26 Abs. 2 AEUV). Die Niederlas-
sungsfreiheit stellt — auch nach der Auffassung des EuGH'®” — ein solches Instrument zur

Verwirklichung des Binnenmarktes dar (Art. 3 Abs. 3 EUV).

Das vorrangige Ziel der Niederlassungsfreiheit besteht darin, es Staatsangehdrigen und ju-
ristischen Personen eines Mitgliedstaats der Europdischen Union zu erlauben, in einem an-
deren Mitgliedsstaat eine dauerhafte Niederlassung zu begriinden.'®® Zu diesem Zweck
erméchtigt die Niederlassungsfreiheit Gesellschaften, in stabiler und kontinuierlicher Wei-
se am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats als desjenigen ihrer Herkunft teilzu-
nehmen und daraus Nutzen zu ziehen, indem die Gesellschaften mittels einer festen Ein-
richtung im Aufnahmemitgliedstaat eine ,,stabile und kontinuierliche wirtschaftliche Tétig-

<190

keit“!'®? auf ,,unbestimmte Zeit“'** ausiiben.'*!

Gesellschaften i. S. des Art. 54 AEUV soll es ermdglicht werden, Binnengrenzen iiber-

schreitende, freie Standortstrategien zu entwickeln und insgesamt vom unionsweiten Wett-

185 Richter/Kortendick/Ekinci, GmbHR 2020, 694 (694); Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital
Internationales Steuerrecht Rz. 562; Peters, NZWiSt 2016, 374 (379); Watrin/Leukefeld, DStR 2018,
2284 (2286); Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (3) (zu Heft 6/2013); Heckerodt, IStR 2019, 683 (683).

186 Heckerodt, IStR 2019, 683 (683); Richter/Kortendick/Ekinci, GmbHR 2020, 694 (694 ff.).

187 EuGH, Urt. v. 28.1.1986 — Rs. 270/83, Rz. 13 (Kommission/Frankreich); EuGH, Urt. v. 31.3.1993 — C-
19/92, Rz. 29 (Kraus); EuGH, Urt. v. 11.12.2007 — C-438/05, Rz. 68 (Viking); EuGH, Urt. v. 7.7.1976 —
Rs.118/75, Rz. 16 (Watson und Belmann); EuGH, Urt. v. 7.7.1992, C-370/90, Rz. 15 (Singh).

188 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 4 f.; Korte,
in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 1 ff; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz. 2 ff.

189 EuGH, Urt. v. 30.11.1995 — C-55/94, Rz. 25 (Gebhard).

1% EuGH, Urt. v. 21.12.2016 — C-201/15, Rz. 50 f. (AGET Iraklis).

91 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 4 f.; Miil-
ler-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 5; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
49 AEUV Rz. 1 ff; Jung, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 54 AEUV Rz. 30.
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bewerb der Standorte zu profitieren (sog. Produktionsfaktorfreiheit).'”> Die Produktions-
faktortheorie verwirklicht die in Art. 3 Abs. 3 EUV genannten wirtschaftlichen und wohl-
fahrtsbezogenen Ziele, indem sie das primdre Ziel der Betriebswirtschaftslehre, d. h. die
optimale Allokation von (knappen) Ressourcen, auf den europdischen Binnenmarkt {iber-
trigt. Die Produktionsfaktoren sollen in dem Mitgliedsstaat eingesetzt werden, in welchem
sie den grofiten Nutzen erwirtschaften und in welchem dies aufgrund der Rahmen-, Investi-

tions- und Umweltbedingungen am giinstigsten ist.'*?

Sobald eine Gesellschaft ihre Standortentscheidung getroffen hat, muss sie sich der inlén-
dischen Rechtsordnung des Aufnahmemitgliedsstaats unterwerfen. Insofern wére es wider-
spriichlich, einen Mitgliedsstaat aufgrund seiner optimalen Produktionsfaktoren (z. B.
niedrige Lohnkosten) auszuwéhlen, sich aber wegen dessen suboptimaler Rechts- und So-
zialordnung auf die Heimatrechtsordnung berufen zu wollen.!®* Es ist daher logisch konse-
quent, wenn der EuGH in stdndiger Rechtsprechung keine Niederlassungsvorgéinge
schiitzt, die sich auf rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitét bare Gestaltungen be-
ziehen, welche das Ziel verfolgen, missbrauchlich der Anwendung der Rechtsvorschriften

eines Mitgliedstaats zu entgehen.!

Eine gewisse Eingliederungsdichte im Aufnahmemitgliedstaat ist im Hinblick auf das Er-
fordernis einer ,,stetigen und dauerhaften* bzw. ,,stabilen und kontinuierlichen* Teilnahme
am Wirtschaftsleben des Aufnahmemitgliedstaats Voraussetzung, um in den Genuss der

Niederlassungsfreiheit zu gelangen.'”®

Neben der Niederlassungsfreiheit lassen sich andere Grundfreiheiten wie z. B. die Waren-
verkehrsfreiheit (Art. 28 ff. AEUV) und die Dienstleistungsfreiheit (Art. 56 ff. AEUV) ab-

grenzen. Beide stellen Produktfreiheiten mit entsprechender Ermdglichung eines unions-

192 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 1 ff.; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV,
Art. 49 AEUV Rz. 5.

193 Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (4) (zu Heft 6/2013); Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV
Rz. 5.

194 Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. 1. Grundregeln Rz. 2; Korte, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 1; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz 5.

195 EuGH, Urt. v. 16.7.1999 — C-264/96, Rz. 26 (ICI); EuGH, Urt. v. 12.12.2002 — C-324/00, Rz. 37 (Lank-
horst Hohorst); EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 57 (Marks & Spencer); EuGH, Urt. v.
12.9.2006 — C-196/04, Rz. 51 (Cadbury Schweppes & Cadbury Schweppes Overseas); EuGH, Urt. v.
13.3.2007 — C-524/04, Rz. 72 (Test Claimants in the Thin Cap Group); dazu: Korte, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 2; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (4) (zu Heft 6/2013): nur reale Aktivi-
titen sind vom Schutz des europdischen Rechts erfasst.

19 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 2; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europdischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 26 ff.
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weiten Waren- und Dienstleistungswettbewerbs dar.!”’ Die Niederlassungsfreiheit ist ne-
ben der Warenverkehrsfreiheit anzuwenden, sofern Warenbewegungen betroffen sind, die
mit einer Niederlassung verbunden sind.!”® Die Niederlassungsfreiheit ist gegeniiber der

Dienstleistungsfreiheit grundstzlich vorrangig anzuwenden (Art. 57 Abs. 3 AEUV). 1%

3.1.1 Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
Fiir die Frage der Anwendbarkeit der Niederlassungsfreiheit muss zundchst gepriift wer-

den, ob ihr Schutzbereich in personlicher, sachlicher und raumlicher Sphire erdffnet ist.2?°

Neben Unionsbiirgern (Art. 20 Abs. 1 AEUV) konnen sich in personlicher Hinsicht auch
Gesellschaften auf die Niederlassungsfreiheit berufen, sofern diese auf einen Erwerbs-
zweck gerichtet sind, nach den Vorschriften eines Mitgliedsstaats gegriindet wurden und
den satzungsmifigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder Hauptniederlassung innerhalb der
europiischen Union haben (Art. 49 Abs. 2, Art. 54 AEUV).2%! Als Gesellschaften gelten
die Gesellschaften des biirgerlichen Rechts und des Handelsrechts einschlieSlich der Ge-
nossenschaften und der sonstigen juristischen Personen des offentlichen und privaten

Rechts (Art. 54 S. 2 AEUV).

In sachlicher Hinsicht ist der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit er6ffnet, so-
fern eine selbststiandige?®? wirtschaftliche Tétigkeit auf unbestimmte Zeit in einem anderen
Mitgliedstaat (grenziiberschreitende Titigkeit)’®® ausgeiibt wird (Art. 49 Abs. 1 S. 2
AEUV).? Das Erfordernis der wirtschaftlichen Tétigkeit ist weit zu verstehen. Hierunter

fallen bspw. Tatigkeiten im Rahmen der Land- und Forstwirtschaft, Gewerbebetriebe oder

97 Kluth, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 57 AEUV Rz. 1 f; Leible/Streinz, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, Art. 34 AEUV Rz. 28; Will, in: BeckOK
GewO, § 34C-GewO Rz. 109.

198 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 21; Miiller-Graf, in:
Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 113.

19 EuGH, Urt. v. 5.10.1988 — Rs 196/87, Rz. 17 (Steymann); EuGH, Urt. v. 26.1.2006 — C-514/03, Rz. 22
(Kommission/Spanien); zu den Ausnahmen: Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
116; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 34.

200 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
9., 10 ff,, 29 ff.; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 5 ff.

201 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV, Rz. 4 ff.; Korte, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 6, Art. 54 Rz. 16 ff.; Miiller-Graf, in: Streinz:
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 8, 26 f.

202 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
10; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 16 f; Miiller-Graf, in: Streinz:
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 20.

203 Papalideris, JuS 2011, 123 (123 ff.); Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 19 ff.

204 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 12 ff; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV,
Art. 49 AEUV Rz. 12; Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar zum
EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 14 ff.; Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Européisches
Unionsrecht, Art. 49 AEUV, Rz. 7 ff.
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im Bereich der freien Berufe.??> Aufgrund der faktorallokativen Normfunktion des Art. 49
AEUV muss keine Gewinn- oder Kostendeckungsabsicht verfolgt werden.?’® Stattdessen
geniigt die objektive Ausrichtung auf wirtschaftliches Fortkommen, d. h., es muss lediglich

ein Erwerbscharakter?”’ oder ein wirtschaftlicher Charakter bejaht werden.2%®

Das grenziiberschreitende Element ist weit auszulegen und auch bei Wegzugsfillen, in de-
nen der Heimatstaat den Unternehmer darin behindert, in einen anderen Mitgliedsstaat zu
verziehen, zu bejahen.?” Bei reinen Inlandssachverhalten findet die Niederlassungsfreiheit
hingegen keine Anwendung. Etwaige Hindernisse im Rahmen einer inldndischen Stand-

ortwahl sind ggf. im Lichte der Unionsbiirgerschaft zu wiirdigen.?!°

Zudem darf die Tétigkeit einen nicht nur einmaligen Charakter aufweisen, sondern muss
auf unbestimmte Zeit ausgelegt sein.?!! Eine Titigkeit ohne zeitliche Beschriinkung, die
Haufigkeit sowie die regelméBige Wiederkehr (Kontinuitit) konnen eine gewichtige In-
dizwirkung fiir die Dauerhaftigkeit entfalten. Fiir die Beantwortung der Frage, ob die Stan-
dortentscheidung auf unbestimmte Zeit getroffen worden ist, ist immer eine Gesamtbe-

trachtung der Umstéinde des Einzelfalls vorzunehmen.?!?

Sofern eine Tatigkeit dauerhaft ist, jedoch ohne feste Einrichtung erbracht wird, liegt keine
Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV vor. Der Begriff der Niederlassung erfordert, dass
eine feste Einrichtung im priferierten Zielstaat besteht oder begriindet wird.?!* Im Hinblick
auf den Sinn und Zweck der Niederlassungsfreiheit, d. h. die optimale Allokation von Pro-

duktionsfaktoren innerhalb der Mitgliedstaaten, ist es erforderlich, dass im Zielstaat auch

205 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
15; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 12.

2% Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 13; Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frank-
furter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 16.

207 Entgeltlichkeit der Tatigkeit geniigt: EuGH, Urt. v. 23.2.2016 — C-179/14, Rz. 154 ff. (Kommissi-
on/Ungarn).

28 Jiirgen/Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 62; Miiller-
Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 12; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz. 12 ff; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 49
AEUV Rz. 21; Steindorff, NJW 1982, 1902 (1903).

20 Ludwigs, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. I. Grundregeln, Rz. 123 f.; Pache,
in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 10 Rz. 170; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
49 AEUV Rz. 20.

210" Epiney, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 18 AEUV Rz. 27 ff; Miiller-Graff, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 20.

211 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 25 {f; Miiller-Graf, in: Streinz: EUV/AEUV,
Art. 49 AEUV Rz. 16 ff.

212 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 10; Kainer, in:
Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 20; Miiller-
Graf, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 16.

213 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 12.
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tatsichlich in Produktionsfaktoren investiert wird.?'* Im Umkehrschluss muss ein Min-
destmal} an Infrastruktur im jeweiligen Zielstaat geschaffen werden. Letztlich handelt es
sich um eine Einzelfallentscheidung, bei der die Intensitit der Tatigkeit sowie ithre Haufig-
keit und Kontinuitdt als Biindel von Indizien herangezogen werden, um zu iiberpriifen, ob
eine Integration in die Volkswirtschaft des Aufnahmemitgliedstaats stattgefunden hat.?!®
So kann im Einzelfall auch die Anmietung eines Biiroraumes geniigen, um eine feste Ein-

richtung zu begriinden.?'

Die Niederlassungsfreiheit schiitzt auch Sekunddrniederlassungen von Angehdrigen eines
Mitgliedstaats, die im Hoheitsgebiet eines anderen Mitgliedstaats tatig sind (Art. 49 Abs. 1
S. 2 AEUV).2'7 Neben Tochtergesellschaften werden selbst auch reine Nebenstellen (sog.
subsidiéire Betriebsteile) von der Niederlassungsfreiheit geschiitzt.?!® Diese tragen mittel-
bar zum wirtschaftlichen Erfolg — etwa durch Schulung, Lagerung oder Forschung — der
Gesellschaft bei.?"”

Der Geltungsbereich der Niederlassungsfreiheit erstreckt sich rdumlich auf die in Art. 349,
355 AEUV bezeichneten Gebiete. Die Griindung einer Niederlassung in einem Drittstaats-
gebiet ist nicht von den Artikeln 49, 54 AEUV geschiitzt, d. h., die Niederlassungsfreiheit
ist nicht auf Drittstaatensachverhalte anwendbar.??’

Wie zuvor genannt sind rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitét bare Gestaltungen

221 Damit sol-

bereits vom Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ausgeschlossen.
len kiinstliche Gestaltungen, wie z. B Scheinniederlassungen, vom Schutzbereich der
Grundfreiheiten ausgenommen werden.??> Fraglich ist, in welchem Umfang die Titigkeit

einer Gesellschaft einen volkswirtschaftlichen Integrationsprozess durchlaufen muss, um

214 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 25 ff.; Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje,
Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 12 ff.

215 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 10; Miiller-Graff,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 16 ff.

21 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 38; Miiller-
Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 18.

217 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europaischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 62 ff.; Kor-
te, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 29; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art.
49 AEUV Rz. 23.

218 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 23; EuGH, Urt. v. 28.1.1986 — Rs. 270/83, Rz.
14 (Kommission/Frankreich); EuGH, Urt. v. 12.2.1987 — Rs. 221/85, Rz. 10 (Kommission/Belgien).

219 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 45 ff; Ludwigs, in:
Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. 1. Rz. 59.

220 Ressu/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 303;
Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117 f; Korte, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 34 ff; Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unions-
recht, Art. 49 AEUV Rz. 6.

2! FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54 (Cadbury Schweppes & Cadbury Schweppes Overseas).

222 Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (4) (zu Heft 6/2013); Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz. 32.
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sich als realer wirtschaftlicher Vorgang von — nicht schutzwiirdigen — rein kiinstlichen
Konstruktionen abzugrenzen. Dies fiihrt zwangslaufig zur Frage nach dem etwaigen Vor-

handsein von Substanz und dessen Ausmal} im Aufnahmemitgliedstaat (dazu: 6).

3.1.2 Eingriff in die Niederlassungsfreiheit
Eingriffe in die Grundfreiheiten lassen sich in Diskriminierungen und Beschriankungen un-

terteilen.??

Diskriminierungen liegen vor, wenn ,,vergleichbare Sachverhalte rechtlich unterschiedlich
oder unterschiedliche Sachverhalte rechtlich gleichbehandelt werden*?**, Nach dem Gebot
der Inldndergleichbehandlung darf ein Sachverhalt mit grenziiberschreitendem Bezug nach
nationalem Recht nicht anders behandelt werden als ein vergleichbarer Sachverhalt ohne
grenziiberschreitenden Bezug.??® Tm Umkehrschluss stellen divergierende Regelungen fiir
nicht vergleichbare Sachverhalte keine den Art. 49 AEUV beeintriachtigende Diskriminie-

rung dar.??

Diskriminierungen fithren mithin zu einer rechtlichen Schlechterstellung am Binnen-
markt.??” Sie kénnen sowohl offen als auch verdeckt vorliegen.””® Offene Diskriminierun-
gen sind Regelungen, welche unmittelbar an unzuldssige Unterscheidungsmerkmale — z. B.
den Sitz der Gesellschaft — ankniipfen und damit auslédndische Personen zu Adressaten von
inldndisch nicht zu beanstandenden Verboten oder Beschrinkungen machen.??’ Versteckte,
mittelbare Diskriminierungen sind dem (ersten) Anschein nach neutrale, d. h. nicht direkt
an ausldndische Personen bzw. Gesellschaften adressierte Regelungen, welche jedoch typi-
scherweise Voraussetzungen verlangen, die i. d. Regel nur von einer inlédndischen Person
bzw. Gesellschaft erfiillt werden konnen und die benachteiligte Gruppe damit {iberpropor-

tional treffen.> Wihrend unmittelbare, grundsitzlich nicht zu rechtfertigende, Diskrimi-

223 Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 4.40; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen
Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 100; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 44 £.;
Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Européisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 12.

24 EuGH, Urt. v. 13.11.1984 — Rs-283/83, Rz. 7 (Racke).

25 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 41; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 49 AEUV Rz. 46.

226 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEU, Rz. 41 f,; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
Art. 49 AEUV Rz. 46.

227 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Européisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 15; Korte, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 46.

228 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 102 ff; Miiller-Graff, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 43 ff.; Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Européisches
Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 15.

2% Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 102; Hakenberg, Europarecht,
5. Teil Rz. 410; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 47; Miiller-Graff, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 43.

230 Herdegen, Europarecht, § 16 Rz. 30 f.; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 46;
Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 102.

37



nierungen kaum mehr anzutreffen sind, bleiben mittelbare Diskriminierungen bei den Mit-

gliedstaaten weiterhin ,,an der Tagesordnung*?',

Uber das Diskriminierungsverbot hinaus enthélt die Niederlassungsfreiheit auch ein Be-
schriinkungsverbot.?*? Beschriinkungen sind alle staatlich veranlassten MaBnahmen, die die
Ausiibung der Niederlassungsfreiheit, z. B. die Entscheidung einer Gesellschaft, eine
Tochtergesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat zu griinden, ,,unterbinden, behindern
oder weniger attraktiv machen*?**, Voraussetzung fiir die Beeintrichtigung der Niederlas-
sungsfreiheit ist ein eindeutiger Ursachenzusammenhang zwischen der mit mitgliedstaatli-
chen Regelungen einhergehenden Belastung und der Entscheidung des Wirtschaftsteil-

nehmers, sich in einem anderen Mitgliedstaat anzusiedeln.?*

Weite Teile der Literatur legen dar, dass die mitgliedstaatliche Regelung — in Anlehnung
an die Rechtsprechung zur Warenverkehrsfreiheit®®® (Art. 28 ff. AEUV) — lediglich den
Marktzugang behindern miisse, um zu einem Eingriff in die Niederlassungsfreiheit zu fiih-
ren. Das Marktverhalten sei hingegen kein Gradmesser, um einen Eingriff in die Niederlas-
sungsfreiheit festzustellen.*® Andere Teile der Literatur entgegnen, diesem Ansatz sei
nicht zu folgen, da er dem Wortlaut des Art. 49 Abs. 2 S. 1 AEUV widerspreche. Demnach
seien die ,,Aufnahme und Ausiibung selbststandiger Erwerbstétigkeiten” und damit auch

das Markverhalten geschiitzt.?*’

Dagegen spricht jedoch, dass es auch staatliche Regelun-
gen geben kann, die sich zwar formal auf die Ausiibung einer Tétigkeit beziehen, sich auf-
grund ihrer Rechtsfolgen aber materiell auf deren Aufhahme zuriickwirken.?*® Folglich

muss fiir einen Eingriff in den Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit einzig eine Beein-

231 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 102.

22 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 49 AEUV, Rz. 88; Ko-
kott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil, Rz. 116.

23 EuGH, Urt. v. 15.1.2002 — C-439/99, Rz. 22 (Kommission/Italien); EuGH, Urt. v. 17.10.2002 — C-79/01,
Rz. 26 (Payroll Data); EuGH, Urt. v. 5.10.2004 — C-442/02, Rz. 11 (CaixaBank France); EuGH, Urt v.
30.3.2006 — C-451/03, Rz. 31 (Servizi Ausiliari Dottori Commercialisti); EuGH, Urt. v. 26.10.2006 — C-
65/05, Rz. 48 (Kommission/Griechenland).

234 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 50; Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide,
Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 69.

25 EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91, C-268/91, Rz. 16 (Keck und Mithouard); EuGH, Urt. v.
15.12.1993 — C-292/92, Rz. 21 (Hinermund); Brigola, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-
Wirtschaftsrechts, C. 1., Rz. 146 f.

236 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union, § 3 Allgemeiner Teil, Rz. 119 f; Dietz/Streinz, EuR
2015, 50 (55); Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 51 f.; Miiller-Graff, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 39.

27 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV, Rz. 110 f.

238 Pache, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 10 Rz. 188; Korte, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 51 f.; a. A.; Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unions-
recht, Art. 499 AEUV, Rz. 110 f.
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trachtigung des Marktzugangs vorliegen, deren Ursache in einer beschrankenden nationa-

len MaBnahme liegt (sog. Markzugangstest).>*

Steuerrechtliche Regelungen stellen per se eine tatbestandliche Beschriankung der Nieder-
lassungsfreiheit dar, da sie geeignet sind — sei es auch in noch so geringem Umfang —, den

Zuzug von Unternehmen weniger attraktiv zu machen.?*’

Auf die beschrinkende Wirkung von Abgaben im Rahmen eines Marktzugangstests stellt
der EuGH im Kontext von steuerrechtlichen Regelungen zumeist nur beim grenziiber-
schreitenden Wegzug von Unternehmen oder deren maf3igeblich beteiligten Gesellschaftern
ab (Beschrinkungsverbot).?*! Tm Bereich des Steuer- und Abgabenrechts priift der EuGH
hingegen iiberwiegend die unterschiedslose Anwendbarkeit der Abgabenvorschrift auf in-

und auslindische Marktteilnehmer (Diskriminierungsverbot).?*?

Nationale Steuerregelun-
gen stellen dann eine tatbestandliche Beschrankung des Art. 49 AEUV dar, wenn sie ge-
eignet sind, die grenziiberschreitende Mobilitdt im Vergleich zu rein inldndischen Sach-
verhalten zu erschweren. Das Primérrecht verlangt es, einen grenziiberschreitenden Sach-
verhalt gegeniiber einem objektiv vergleichbaren inlédndischen Sachverhalt im Hinblick auf
die Abgabelast nicht nachteilig zu behandeln.?*3 Insbesondere im Rahmen der Regelungen
zur Hinzurechnungsbesteuerung (§§ 7 — 14 AStG) kommt es zu einer Durchbrechung der
Abschirmwirkung von auslindischen Kérperschaften.?** Der Tatbestand erfasst jedoch nur
auslandische Korperschaften. Folglich kommt es zu der oben dargelegten Situation, dass
ein grenziiberschreitender Sachverhalt im Vergleich zu einem objektiv vergleichbaren in-
landischen Sachverhalt ungleich behandelt wird. Eine auslidndische Beteiligung bzw. Nie-

derlassung kénnte daher unattraktiver erscheinen als eine inlindische.*

3.1.3 Rechtfertigung des Eingriffs in die Niederlassungsfreiheit
Beschrankungen der Grundfreiheiten konnen durch die Mitgliedstaaten gerechtfertigt wer-

den, wenn sie die Schranken der Grundfreiheiten konkretisieren und verhdltnismafig sind.

29 Schrdder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 26 AEUV Rz. 23; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
49 AEUV Rz. 52; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 26 AEUV Rz. 31.

240 Klenk, die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 173 f.; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3
Allgemeiner Teil, Rz. 117, welche aber aufgrund der Steuersouverinitit der Mitgliedstaaten zur gleichen
Schlussfolgerung kommt; a. A.: Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 70.

241 EuGH, Urt. v. 27.9.1988 — C-81/87 (Daily Mail); EuGH, Urt. v. 11.3.2004 — C-9/02 (Hughes de Lasteyrie
du Saillant); zum Beschrinkungsverbot im Steuerrecht: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuer-
recht, Rz. 4.42.

22 EuGH, Urt. v. 09.08.2005 — C-544/03, Rz. 32 (Mobistar und Belgacom); EuGH, Urt. v. 29.04.2004 — C-
387/01, Rz. 54 f. (Weigel und Weigel).

28 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 70; Kokott, Das Steuerrecht der Européischen
Union, §5 Allgemeiner Teil Rz. 1.

24 Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital Internationales Steuerrecht Rz. 562; Schén, IStR-
Beihefter 2013, 3 (3) (zu Heft 6/2013).

2 FuGH, Urt. v. 29.3.2007 — C-347/04, Rz. 30 f. (REWE Zentralfinanz).
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Die Grundfreiheiten unterliegen den in den primédrrechtlichen Vertrdgen vorgesehenen
Schranken (sog. geschriebene Rechtfertigungsgriinde) und dariiber hinaus den immanenten
Schranken (sog. ungeschriebene Rechtfertigungsgriinde).?*® Letztere hat der EuGH durch

richterliche Rechtsfortbildung entwickelt.?*’

Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde finden sich in Art. 52 AEUV. Demnach sind be-
schrankende Maflnahmen gerechtfertigt, wenn sie aus Griinden der 6ffentlichen Ordnung,
Sicherheit oder Gesundheit geschaffen wurden. Die geschriebenen Rechtfertigungsgriinde
haben aufgrund ihrer fiir das Steuerrecht begrenzten Einschldgigkeit weniger Bedeutung
als die immanenten Schranken. Das Missbrauchsverstindnis im Bereich der direkten Steu-
ern wird im Folgenden im Wesentlichen aus den ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinden,
den sog. zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, abgeleitet. Diese erdffnen den
Mitgliedsstaaten einen groferen Spielraum zur Definition der schiitzenswerten Interessen

als die abschliefende Aufzihlung des Art. 52 AEUV.2#

Wegen ihrer fiskalischen Finanzierungsfunktion ist die Festsetzung und Erhebung von

Steuern dem Grunde nach gerechtfertigt.?*

Der Staat muss aufgrund des grundsitzlichen
Verzichts auf eigenes Unternechmertum am dkonomischen Erfolg des privaten Wirtschaf-
tens teilhaben. Ohne das Partizipieren am Ertrag von privaten Unternehmen und natiirli-
chen Personen konnte der Staat seine essenziellen Aufgaben fiir das Gemeinwesen nicht
bewiltigen.”° Besondere Rechtfertigungsgriinde fiir den Steuerzugriff per se bedarf es da-

her nicht.

Im Bereich der direkten Steuern muss vielmehr untersucht werden, ob und unter welchen
Umsténden eine nachteilige Behandlung grenziiberschreitender Sachverhalte gegeniiber
rein inldndischen Sachverhalten gerechtfertigt ist. Im Ergebnis ist ein Vergleich zwischen
der (steuerlichen) Behandlung grenziiberschreitend tétiger Steuerpflichtiger und rein inldn-
disch titigen Steuerpflichtigen zu ziehen.?®! Im Folgenden werden die aus der Rechtspre-

chung entwickelten Rechtfertigungsgriinde dargelegt. Sofern einer der zu erdrternden

26 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 122; Ko-
kott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 130.

247 Kingreen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV Rz. 80; Manger-Nestler/Noack, JuS 2013, 503
(503 £.).

28 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 49 AEUV Rz. 122; King-
reen, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV Rz. 80.

249 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 184 f.; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §5
Allgemeiner Teil Rz. 1; Kirchof, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. I1I, § 59, S. 161 ff.

230 Kirchof, in: Merten/Papier, Handbuch der Grundrechte, Bd. 111, § 59 S. 161 ff; Kokott, Das Steuerrecht der
Europdischen Union, §5 Allgemeiner Teil Rz. 1.

21 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 70; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen
Union, §5 Allgemeiner Teil Rz. 1.
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Rechtfertigungsgriinde einschlégig ist, muss im Anschluss die VerhéltnisméBigkeit der be-
schrinkenden MaBnahme gepriift werden.?*?

3.1.3.1 Missbrauchsbekimpfung, Steuerflucht, Steuerumgehung und

Steuerhinterziehung - Gestaltungsmissbrauch

Mafnahmen zur Bekdmpfung von Steuerflucht, -umgehung und -hinterziechung dienen dem
Schutz der fiskalischen Interessen und gehoren zu den zwingenden Griinden des Allge-
meinwohls, welche eine Beschriinkung der Grundfreiheiten grundsitzlich rechtfertigen.?
Fraglich ist jedoch, in welchem Umfang bzw. durch welche Mafinahmen ein Staat berech-
tigt ist, sein Steueraufkommen zu schiitzen. Dies ist abhidngig vom jeweiligen Geféhr-

dungsgrad des Steueraufkommens.?>*

Die Art der Gefdhrdung steht dabei in unmittelbarem Zusammenhang mit den verschiede-
nen Praktiken des Missbrauchs, der Steuerflucht und der Steuerumgehung. Diese werden
vom EuGH zwar terminologisch nicht genau abgegrenzt, fiir die Priifung, ob die beschréin-
kende Maflnahme gerechtfertigt ist, ist jedoch von entscheidender Bedeutung, ob es sich
um unerwiinschte, aber dennoch legale Steuergestaltungen oder um illegale Praktiken han-
delt.?>> Eine Steuergestaltung ist legal, wenn sie nur Gestaltungsspielriume ausnutzt, die
sich bspw. aus Inkongruenzen der Rechtsordnungen der beteiligten Staaten ergeben. Illega-
le Praktiken wie die Steuerhinterziechung erfiillen hingegen regelmiflig einen Straftatbe-
stand (§§ 370 ff. AO).2*® Freilich ist dem Interesse des Mitgliedstaats, illegale Praktiken zu
unterbinden, mehr Gewicht beizumessen als dem Interesse des Mitgliedstaats, ausufernde
legale Gestaltungsmoglichkeiten einzudammen. Bei legalen Gestaltungsmoglichkeiten ist
die Frage, wann eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare Gestaltung®” vor-
liegt, strengeren Voraussetzungen zu unterwerfen als bei rechtwidrigen Gestaltungen (da-
zu: 6.1.2).%8 Bei rechtswidrigen Gestaltungen, z. B. Steuerhinterzichung, reicht es fiir das
Vorliegen einer rein kiinstlichen Gestaltung aus, wenn der wesentliche Zweck der Gestal-

tung auf die Vermeidung oder Ersparnis von Steuerzahlungen ausgerichtet ist, wahrend bei

232 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49, Rz. 68; Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Uni-
on, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 1.

253 EuGH, Urt. v. 24.11.2016 — C-464/14, Rz. 58 (SECIL).

254 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 74.

235 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 75, 97 ff.

3¢ Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 14 Internationale Steuerplanung Rz. 1109.

27 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 55; dazu: Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hdde, Frankfurter
Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 115; Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar, Art. 112 AEUV Rz. 25.

238 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 75, 81 ff.

41



legalen — aber unerwiinschten — Gestaltungen die Steuerersparnis der einzige Zweck sein

muss.>’

Die Unterscheidung zwischen legalen und rechtswidrigen Gestaltungen ist zudem fiir die
Priifung der VerhiltnismiBigkeit®®® der beschrinkenden MaBnahme wichtig, d. h. bei der

t26!, erforderlich und angemessen im Hinblick auf ihre

Frage, ob die Regelung geeigne
Zielsetzung ist.2? Im Rahmen der Geeignetheit der MaBnahme obliegt den Mitgliedstaaten
ein weiter Beurteilungsspielraum. Nicht geeignet sind lediglich untaugliche Mafnahmen
sowie inkonsequentes Vorgehen.?®® Bei der VerhiltnisméBigkeitspriifung steht zumeist die
Erforderlichkeit im Fokus der Priifung. Die beschrankende Mafinahme muss das mildeste
Mittel fiir den Eingriff in die Niederlassungsfreiheit darstellen. Sofern das Allgemeininte-
resse durch eine weniger intensive Beschrinkungsmafnahme geschiitzt werden kann,
scheidet die einschrinkende MaBnahme grundsitzlich aus.?** Zudem muss die das Allge-

meininteresse schiitzende Maflnahme in einem angemessenen Verhéltnis zur Behinderung

der Niederlassungsfreiheit stehen.?%’

Ein VerstoB gegen den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz liegt vor, wenn ein Mitgliedstaat ei-
ne Malinahme erlésst, welche einem Sachverhalt typisiert einen Missbrauch unterstellt, oh-
ne dem Steuerpflichtigen die Moglichkeit einzurdumen, diese Missbrauchsvermutung zu

widerlegen. 2%

Die Vorlage von Beweismitteln zur Ermittlung der Besteuerungsgrundlagen
ist — im Vergleich zu der pauschalen Verhdngung von Steuernachteilen — das mildere Mit-

tel im Hinblick auf die Wirksamkeit der Steueraufsicht.?®’ In Folge dessen muss eine typi-

29 EuGH, Urt. v. 05.07.2007 — C-321/05, Rz. 38: ,,nur zu dem Zweck"; auch: Kokott, Das Steuerrecht der
Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 75, 81 ff.; dhnlich: Kahlenberg, FR 2018, 499 (502),
nach dem eine ,,Gestaltung [...] allein [...] auf den Steuervorteil abzielen* muss, um durch den EuGH
als rein kiinstlich beurteilt zu werden; Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1018): ,,mit dem einzigen
Zweck*; Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8
Rz. 466: final der Steuerumgehung®; Kritik zum engen Missbrauchsversténdnis: Schaumburg/Englisch,
Europiisches Steuerrecht, Rz. 17.62 f.

20 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 93 ff.; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union, Art. 45 AEUV Rz. 321 f.

201 EuGH, Urt. v. 21.11.2002 — C-436/00, Rz. 63 (X und Y); EuGH, Urt. v. 14.10.1999 — C-439/97, Rz. 35
(Sandoz).

262 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 75, 81 ff.

263 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49, Rz. 66 f.; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz. 95.

204 Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49, Rz. 86; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV Rz. 95.

265 FuGH, Urt. v. 29.11.2011 — C-371/10, Rz. 42 (National Grid Indus); dazu: Miiller-Graff, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 97; Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 49, Rz. 86.

200 Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (9) (zu Heft 6/2013); Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV, Rz. 95; Gropl, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht Rz. 129.

267 Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (9) (zu Heft 6/2013); Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49
AEUV, Rz. 95; EuGH, Urt. v. 25.10.2007 — C-464/05, Rz. 28 (Geurts); FEuGH, Urt. v. 2.10.2008 — C-
360/06, Rz. 41 (Heinrich Bauer).
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sierende Norm immer eine ,,Escape-Klausel* bzw. einen ,,Motivtest“?® enthalten.?® Die
exkulpierende Klausel darf zudem keine hohen Anforderungen an das aufBersteuerliche
Motiv des Steuerpflichtigen stellen.?’® Die optimierende Steuergestaltung im Konzern
durch Einbezug giinstiger europédischer Steuerrechtsordnungen stellt per se noch keinen
Missbrauch dar, sondern verwirklicht in Teilen den Sinn und Zweck der Niederlassungs-
freiheit, indem sie die Ressourcenallokation im Binnenmarkt fordert.?”! Die Griindung ei-
ner Zweitniederlassung oder die Verlegung des Verwaltungssitzes in ein niedrig besteuer-
tes Ausland begriindet daher als solche, d. h. ohne das Vorliegen weiterer Voraussetzun-

gen, noch keine Missbrauchsvermutung oder Steuerhinterziehung.?’?

Beschriankende Mafinahmen, welche von ihrem Anwendungsbereich nicht ausschlielich
rein kiinstliche Gestaltungen, sondern z. B. auch legitime Geschaftspraktiken erfassen, ge-
hen tiber das zur Erreichung des Ziels Erforderliche hinaus, weil dem Mitgliedsstaat in die-
sem Fall immer eine weniger belastende MaBnahme®”? zur Verfiigung stinde.?™ Folglich

muss eine zielgenaue Erfassung der missbriuchlichen Gestaltungen erfolgen.?”

Dogmatisch richtig wire es, rein kiinstliche Gestaltungen, welche lediglich dem Zwecke
der Steuerumgehung dienen, bereits vom Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit
auszunehmen (Tatbestandslésung).?’® Kiinstliche Konstruktionen sind i. d. R. nicht in die
Volkswirtschaft des Aufnahmestaats eingegliedert und sollten daher nicht in den Schutzbe-
reich der Niederlassungsfreiheit fallen.?’” Der EuGH scheint jedoch in seinem Urteil in der

Rechtssache Polbud die Missbrauchspriifung — und in Zuge dessen das Erfordernis einer

208 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 72 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

29 Grépl, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht Rz. 129; Kokott, Das
Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 77; Kainer, in: Pechstein/Nowak/Héde,
Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 117; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3
(9) (zu Heft 6/2013).

270 Englisch, StuW 2009, 3 (8); Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz.
77 1.

" EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C.212/97, Rz. 27 (Centros); Kainer, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter
Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV, Rz. 117; Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar, Art. 112 AEUV, Rz. 25.

272 EuGH, Urt. v. 29.11.2011 — C-371/10, Rz. 84 (National Grid Indus).

23 EuGH, Urt. v. 20.1.2011 — C-155/09, Rz. 53 ff. (Kommission/Griechenland).

274 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (9) (zu Heft 6/2013); Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter
Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117; Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar, Art. 112 AEUV Rz. 25; EuGH, Urt. v. 17.9.2009 — C-182/08, Rz. 99 f. (Glaxo Well-
come); EuGH, Urt. v. 3.3.2007 — C-451/05 Rz. 130 f. — ELISA.

25 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 55, 72 ff. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes
Overseas Ltd).

276 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hade, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
120; Hahn, IStR 2006, 667 (669).

277 Hahn, 1StR 2006, 667 (669); Kainer, in: Pechstein/Nowak/Héde, Frankfurter Kommentar zum
EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 115, 120.
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wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit — von der Ebene des ,,Eingriffs in den Schutzbereich*
auf die ,,Rechtfertigungsebene* verlagert zu haben (dazu: 6.1.6). Ob sich diese Verlage-

rung in der Rechtsprechungslinie des EuGH fortsetzen wird, bleibt abzuwarten.

Neben dem Anliegen, Missbrauche zu vermeiden, die in rein kiinstlichen Gestaltungen lie-
gen, wurden u. a. Rechtfertigungsgriinde anerkannt, welche die Missbrauchsvermeidung in
genereller Weise rechtfertigen.?’s Ein Beispiel ist die Wahrung einer ausgewogenen Auf-

teilung der Besteuerungsbefugnisse durch die Mitgliedsstaaten.

3.1.3.2 Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

Der ungeschriebene Rechtfertigungsgrund ,,Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse® zielt nicht — wie der Wortlaut zunachst vermuten liefle — auf die
Aufteilung des Steueraufkommens per se ab, sondern die Steuerhoheit der Mitgliedsstaa-

ten 279

Die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten beschreibt das Recht einer offentlich-rechtlichen
Korperschaft, Steuern zu erheben. Sie ist eng verbunden mit der die Budgethoheit, also
dem Recht einer Volksvertretung, iiber die Einnahmen und Ausgaben einer 6ffentlichen
Gebietskorperschaft zu bestimmen.?®® Die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten wird durch die
Grundfreiheiten in zweierlei Weise tangiert. Zum einen haben diese Auswirkungen auf das
Steuersubstrat eines Mitgliedstaats, wenn Gesellschaften frei — z. B. ohne Wegzugssteuer —
wegziehen und somit ihre Gewinne unter Berufung auf die Grundfreiheiten frei verlagern
konnen. Zum anderen fiihrt die Rechtsprechung des EuGH dazu, ,,dass das Parlament be-
stimmte Leistungen nicht mehr auf eigene Staatsangehorige, das eigene Territorium [und]

rein inlindische Sachverhalte beschrinken kann® 23!,

Der Rechtfertigungsgrund der Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse fulit
auf der Erkenntnis, dass sowohl die territoriale als auch die personelle Zuordnung von Be-
steuerungsgiitern von den Mitgliedstaaten in volkerrechtlichen Vertrigen festgelegt wer-
den. Die Besteuerung muss in Folge dessen ausgewogen aufgeteilt werden.?®? Eine Rege-

lung fithrt dann zu einer angemessenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, wenn sie

278 Bahns/Brinkmann/Gléiser/Sedlczek, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Vorbemer-
kung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV Rz. 57; Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der
Européischen Union, Art. 45 AEUV Rz. 321 f.

2 Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 112 AEUV, Rz 28;
Bahns/Brinkmann/Gléser/Sedlczek, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Vorbemer-
kung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV Rz. 69 ff.

280 Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 3.

281 Kokott, Das Steuerrecht der Europidischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 3.

282 Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz.
121; Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 89.
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die Symmetrie zwischen der Besteuerung der Gewinne und der Moglichkeit, Verluste in
Abzug zu bringen, wahrt>®? Die ausgewogene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
wurde als Rechtfertigungsgrund zunéchst nur in Verbindung mit der Gefahr einer doppel-
ten Verlustberiicksichtigung und einer Steuerfluchtgefahr vom EuGH zugelassen.”®* In
spateren Entscheidungen hat der EuGH seine Anforderungen dahingehend gelockert, dass
fiir eine Rechtfertigung nur zwei von drei Kriterien kumulativ erfiillt sein missen, d. h., es
geniigt bspw. die Notwendigkeit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis in Zusammen-
hang mit der Gefahr einer Steuerflucht.?®> Im Verlauf seiner Rechtsprechungslinie (Rechts-
sache Glaxo Wellcome®®) hat der EuGH jedoch die Moglichkeit von unangemessenen
Gewinnverschiebungen als einzig notwendige Voraussetzung zugelassen, um eine Recht-
fertigung unter dem Gesichtspunkt der Aufteilung der Besteuerungsbefugnis zu begriinden.
Auch die Verhinderung der doppelten Verlustberiicksichtigung wurde bereits als eigen-
stindiger Rechtfertigungsgrund anerkannt.?’ Im Grunde ging es dem EuGH jedoch immer
um den Schutz der Steuerhoheit der Mitgliedstaaten und die Beriicksichtigung des Sym-

metriegrundsatzes.?$®

Da durch die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse die Steuerhoheit der Mitgliedstaaten
geschiitzt werden soll, greift dieser Rechtfertigungsgrund dann nicht, wenn ein Mitglieds-
staat sich entschieden hat, von seinem Besteuerungsrecht keinen Gebrauch zu machen.?®’
Umgekehrt ist eine beschrinkende Mallnahme gerechtfertigt, die es einem grenziiber-
schreitend tétigen Unternehmen verwehrt, Gewinne und Verluste nach Belieben zwischen
den Mitgliedsstaaten zu verschieben.®® Die Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse ist

nach der Auffassung des EuGH?’' insbesondere dann sachgemif, wenn sie sich an der in-

23 Kokott, ISR 2017, 395 (397); Weber-Grellet, DStR 2009, 1229 (1231); Kainer, in: Pech-
stein/Nowak/Hédde, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 121; Stumpf, in:
Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 112 AEUV Rz. 28.

284 EuGH, Urt v. 29.3.2008 — C-347/04, Rz. 41 (Rewe); dazu: Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-
Kommentar, Art. 112 AEUV Rz. 27; Bahns/Brinkmann/Gliser/Sedlaczek, in: Groeben/Schwarze/Hatje,
Europdisches Unionsrecht, Vorbemerkung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV Rz. 72.

25 EuGH, Urt. v. 25.2.2010 — C-337/08, Rz. 33 (X Holding); dazu: Bahns/Brinkmann/Gliiser/Sedlaczek, in:
Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Vorbemerkung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV
Rz. 72; Stumpf, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 112 AEUV, Rz. 27.

286 EuGH, Urt. v. 17.9.2009 — C-182/08 (Glaxo Wellcome).

7 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 47 (Marks & Spencer).

288 Kokott, ISR 2017, 395 (397); Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz.

17.

2 FuGH, Urt. v. 20.10.2011 — C-284/09, Rz. 78 (Kommission/Deutschland); EuGH, Urt. v. 8.11.2007 — C-
379/05, Rz. 59 (Amurta).

20 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 46 (Marks & Spencer); EuGH, Urt. v. 29.3.2007 — C-347/04,
Rz. 42 (Rewe); EuGH, Urt. v. 18.7.2007 — C-231/05, Rz. 55 (Oy AA).

21 EuGH, Urt. v. 12.5.1998 — C-336/96, Rz. 31 (Gilly); EuGH, Urt. v. 23.2.2006 — C-513/03, Rz. 48 (van
Hilten-van der Heijden).
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ternationalen Praxis, vornehmlich dem OCED-Musterabkommen und dem Territorialprin-

zip, orientiert.?”?

Freilich steht die Steuerhoheit der Mitgliedsstaaten in einem Spannungsverhiltnis mit dem
Ziel der Binnenmarktverwirklichung. Es ist die Aufgabe des Gerichtshofes, einen scho-
nenden Ausgleich in diesem ,,Tauziehen* zu schaffen.?> Die Grundfreiheiten diirfen nicht
missbraucht werden, indem internationalen Unternehmen freie Hand gewéhrt wird, ihre
Gewinne in Niedrigsteuerldnder oder ihre Verluste in Hochsteuerldnder zu verlagern. Dies
kdme einer freien Wahl gleich, wo Unternehmen ihre Steuern entrichten ,,mdchten‘, und
wiirde die Steuerhoheit der Mitgliedsstaaten massiv untergraben.”®* Da dem EuGH aber
gleichzeitig die Auslegung der Primérvertridge obliegt, muss dieser — wenn auch mit gerin-
gem Kontrollmaflstab — die vorgenommene Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse im
Hinblick auf deren Ausgewogenheit verplausibilisieren und in Ausnahmefillen eine eigene

Verteilung vornehmen.?*

3.1.3.3 Kohiirenz

Kohérenz beschreibt die Wahrung des Zustandes, in dem mehrere steuerrechtliche Vor-
schriften aus systematischen Griinden aufeinander bezogen sind und diese gemeinsam eine
angemessene systemgerechte Regelung bilden. Der Grundgedanke besteht darin, dass im
nationalen Steuersystem immer ein immanenter Zusammenhang zwischen einer nachteili-
gen und einer vorteilhaften Regelung besteht. 2°° Das Prinzip der Kohirenz verlangt dem-
nach, dass ein Steuerpflichtiger nicht einseitig einen Steuervorteil erlangen konnen soll,
ohne den damit verbundenen Nachteil zu tragen (,,Fiscal cohesion can be invoked to pre-
vent that the free mover becomes a free rider who enjoys tax benefits but does not bear the

“297).298

corresponding tax burdens Konkret bedeutet dies, dass bspw. die Abzugsfahigkeit

von Beitrdgen zu Lebensversicherungen, Pensionen und Renten vom Gesamtbetrag der

22 Kokott, ISR 2017, 395 (397); Kainer, in: Pechstein/Nowak/Hide, Frankfurter Kommentar zum
EUV/GRC/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 121; Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 All-
gemeiner Teil Rz. 10.

293 Stewen, EUR 2008, 445 (452 ff.).

2% Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 23; Stewen, EUR 2008, 445
(452 f).

25 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 23; Stewen, EUR 2008, 445
(466).

2% Lampert, in: Gosch, KStG, § 12 Rz. 60 f.; Bahns/Brinkmann/Gliser/Sedlczek, in: Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Vorbemerkung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV Rz.
73.

7 Englisch, Intertax 2010, 197 (207 £f.).

2% FuGH, Urt. 27.11.2008 — C.418/07, Rz. 43 f. (Papillon); EuGH, Urt. v. 30.6.2016 — C123/15, Rz. 30 ff.
(Feilen).
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Einkiinfte abhéingig von der nachgelagerten Besteuerung eben dieser Einkiinfte ist.>*” Die
Kohérenz der Besteuerung als Rechtfertigungsgrund einer beschrinkenden Mafinahme
greift also nur dann, ,,wenn ein unmittelbarer Zusammenhang zwischen der betreffenden
Steuervergiinstigung und dem Ausgleich dieser Vergiinstigung durch eine bestimmte steu-

erliche Belastung nachgewiesen ist3%,

Die Kohirenz kann nur innerhalb ein und derselben Rechtsordnung beurteilt werden.>!
Von anderen Staaten gewihrte Vorteile werden vom Gerichtshof allenfalls dann beriick-
sichtigt, wenn in bilateralen Vereinbarungen (z. B. DBA) mit dem Besteuerungsstaat steu-

erliche Vorteile gewihrt werden.3%?

3.2 Kapitalverkehrsfreiheit
Nach Art. 63 AEUV sind alle Beschrankungen des Kapitalverkehrs (Abs. 1) und des Zah-
lungsverkehrs (Abs. 2) zwischen den Mitgliedstaaten sowie zwischen den Mitgliedstaaten

und Drittlandern verboten.

Sinn und Zweck der Kapitalverkehrsfreiheit ist der unbeschwerte grenziiberschreitende
Einsatz von Geld- und Sachkapital zum Zwecke von Investitions- und Finanzierungstitig-
keiten.>”* Nur durch den ungehinderten Kapitalfluss kann das Kapital des Investors dort als
Produktionsfaktor eingesetzt werden, wo es den hochsten 6konomischen Nutzen stiftet
(Art. 3 Abs. 3 EUV, Art. 120 AEUV).3 Nach den neoklassischen Annahmen, welche die
Wirtschaftswissenschaften dominieren, wird durch die mit der Marktfreiheit einhergehende

Finanzierungsfunktion eine wohlfahrtsmaximierende Umwelt geschaffen.’%

2 EuGH, Urt. v. 28.1.1992 — C-204/90, Rz. 21 ff. (Bachmann); EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-281/06, Rz.
67 ff. (Jundt); EuGH, Urt. v. 1.12.2011 — C-250/08, Rz. 70 ff. (Kommission/Belgien).

30 FuGH, Urt. v. 1.12.2011 — C-250/08, Rz. 71 (Kommission/Belgien); dazu: Kokott, Das Steuerrecht der
Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 83.

01 EuGH, Urt. v. 10.4.2014 — C-190/12, Rz. 24 (Emerging Markets); dazu: Kokott, Das Steuerrecht der Eu-
ropdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 84.

302 EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C375/12, Rz. 67 ff. (Bouanich); dazu: Kokott, Das Steuerrecht der Européi-
schen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 84; Bahns/Brinkmann/Gliser/Sedlczek, in: Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Vorbemerkung zu den Artikeln 110 bis 113 AEUV Rz.
75.

303 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 1; Hermann, in: Pechstein/Nowak/Hide,
Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 119 AEUV Rz. 21.

394 Schin, 1StR-Beihefter 2013, 3 (4) (zu Heft 6/2013); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63
AEUV Rz 1.

305 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 1; zum Pareto-Paradigma: Zapka, EuZA
2015, 221 (228 ff)).
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Die Zahlungsverkehrsfreiheit ist der Sache nach eher eine ,,Annexfreiheit* zur Kapitalver-
kehrsfreiheit und soll dafiir Sorge tragen, dass Schuldner ihre Verbindlichkeiten ohne Be-

schriinkungen bei den Gliubigern tilgen kénnen.3%

3.2.1 Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit

Begiinstigt wird jede Kapitalbewegung einer Person mit Wohnsitz, Sitz oder Niederlassung
in einem Mitgliedstaat oder einem Drittstaat.>’’ Dies gilt sowohl fiir den Anbieter als auch
fiir den Empfinger des Kapitals.’®® Selbst eine Kapitalverschiebung innerhalb der EU-
Mitgliedstaaten zwischen zwei Akteuren, welche beide selbst nicht in der EU anséssig
sind, wird von der Liberalisierungswirkung des Art. 63 AEUV erfasst.’® Nach herrschen-
der Meinung bestehen die Kapital- und Zahlungsverkehrsfreiheit gar losgeldst von Perso-

nen.’!?

Zur Stirkung des weltweiten Vertrauens in die Wahrung Euro und die europdischen Fi-
nanzzentren wurde der rdumliche Anwendungsbereich der Freiheit des Kapital- und Zah-
lungsverkehrs — im Gegensatz zu den {ibrigen Grundfreiheiten — unilateral und ohne rezip-
roke Gegenleistung auch im Verhiltnis zu Drittstaaten verbiirgt (sog. Erga-omnes-

Wirkung).3!!

3.2.2 Eingriff in die Kapitalverkehrsfreiheit

Die Frage, ob eine Beschriankung der Kapitalverkehrsfreiheit vorliegt, ist — dhnlich wie bei
der Niederlassungsfreiheit — im Lichte der allgemeinen Grundfreiheitsdogmatik zu beant-
worten, welche sich durch die Entscheidungen des EuGH in den Rechtssachen Dassonvil-

16312, Cassis-de-Dijon*? und Keck’'? entwickelt hat.’'s

3% Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 63 AEUV Rz. 10; Sed-
laczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 3; Dietz/Streinz, EuR 2015, 50 (56).

307 Follak, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, F. 1. Rz. 8; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 120; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 33.

308 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 120.

309 Kessler/Eicker/Obser, IStR 2004, 325 (327); Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Eu-
ropdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 120.

310 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 120;
Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 7; a. A.: Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 64 AEUV, Rz. 8, welche die Frage des personlichen Anwendungsbereichs fiir ,,noch
nicht abschlieBend geklért” befinden.

31U Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 6; Schaumburg/Englisch, Europiisches
Steuerrecht, Rz. 4.46; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art.
63 AEUV Rz. 120; Das Steuerrecht der Europidischen Union, § 3 Allgemeiner Teil, Rz. 98; Ban-
nes/Holle, StuW 2017, 112 (114); Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 2; Sed-
laczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 2; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889
(892); Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013).

312 EuGH, Urt. v. 11.6.1974 — Rs. 8/4 (Dassonville).

313 EuGH, Urt. v. 20.02.1979 — Rs.120/78 (Rewe).

314 EuGH, Urt. v. 24.11.1993 — C-267/91, C-268/91 (Keck und Mithouard).
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Nach der stiandigen Rechtsprechung des EuGH handelt es sich bei Eingriffen in die Kapi-
talverkehrsfreiheit demnach um solche Maflnahmen, ,,die geeignet sind, Gebietsfremde
von Investitionen in einem Mitgliedstaat oder die dort Ansdssigen von Investitionen in an-

dere Staaten abzuhalten3'¢

oder ,,die geeignet sind, den Erwerb von Beteiligungen an den
betreffenden Unternehmen zu verhindern oder zu beschrinken oder aber Anleger aus ande-
ren Mitgliedstaaten davon abzuhalten, in das Kapital dieser Unternechmen zu investieren

[.Je0.

Das Beschrinkungsverbot ist entsprechend weit auszulegen und umfasst jede Mafinahme,
die den Kapital- und Zahlungsverkehr unmittelbar oder mittelbar, tatséchlich oder potenzi-
ell behindert.>'® Demnach sind auch gesellschafts- und steuerrechtliche Regelungen, durch
welche grenziiberschreitende Investitionen beeintrachtigt werden, vom Beschrankungsver-
bot des Art. 63 AEUV betroffen.’!

3.2.3 Rechtfertigung des Eingriffs in die Kapitalverkehrsfreiheit

In Fortentwicklung seiner Rechtsprechung zum freien Warenverkehr*? erkennt der EuGH
die oben dargelegten ungeschriebenen Rechtfertigungsgriinde auch im Bereich des freien
Kapitalverkehrs an. Sofern die nationale Regelung dem Schutz der Allgemeininteressen
dient, muss sie sich in einem ndchsten Priifungsschritt am VerhiltnismaBigkeitsgrundsatz
messen lassen, d. h., die Malnahme muss geeignet sein, die Verwirklichung des mit ihr
verfolgten Zieles zu gewdhrleisten, und darf nicht iiber das dazu Notwendige hinausge-

hen.*!

Es bleibt den Mitgliedstaaten auch im Hinblick auf die Kapitalverkehrsfreiheit verwehrt,
beschrinkende Maflnahmen mit rein wirtschaftlichen Zielen zu rechtfertigen, sondern die
Beschrinkungen miissen im Allgemeininteresse liegenden Zielen dienen.3?? Eine Ausnah-

me von diesem Grundsatz konnte fiir Drittstaaten gelten (dazu: 6.4). Im Verhiltnis zu ei-

315 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europidischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 158;
Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 48; Khan/Eisenhut, in: Vedder/von
Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 63 AEUV Rz. 18.

310 EuGH, Urt. v. 24.2.2015 — C-559/13, Rz. 19 (Griinewald); EuGH, Urt. v. 9.10.20 — C-326/12, Rz. 25 (van
Caster); EuGH, Urt. v. 13.3.2014 — C-375/12, Rz. 43 (Bouanich).

317 EuGH, Urt. v. 15.5.2009 — C.531/06, Rz. 46 (Kommission/Italien); EuGH, Urt. v. 23.10.2007 — C-112/05,
Rz. 19 (Kommission/Deutschland).

318 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 63 AEUV, Rz. 18.

319 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 4.47; Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Eu-
ropdisches Unionsrecht, Art. 63 AEUV Rz. 18.

320 Cassis-de-Dijon-Rechtsprechung: EuGH, Urt. v. 20.02.1979 — Rs.120/78 (Rewe).

321 EuGH, Urt. v. 13.7.2000 — C-423/98 Rz. 19 (Albore); EuGH, Urt. v. 26.9.2000 — C-478/98, Rz. 41
(Kommission/Belgien).

322 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 24; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 225.
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nem Drittstaat konnen ggf. Rechtfertigungsgriinde fiir beschrankende Maflnahmen aner-
kannt werden, welche der EuGH in einem reinen Binnenmarktfall nicht akzeptieren wiir-

de 323

Wie bereits dargelegt, ist der Schutz des nationalen Steueraufkommens innerhalb des euro-
pdischen Binnenmarktes kein geeigneter Grund fiir die Rechtfertigung einer beschranken-
den Mafinahme. Im Verhiltnis zu Drittlandern kann jedoch eine andere Bewertung geboten
sein. Teile der Literatur vertreten die Auffassung, dass im extraunionalen Bereich eine be-
schrinkende Regelung gerechtfertigt sein kann, die dem Schutz des missbrauchlichen
Steuerabflusses in einen Drittstaat dient und folglich nationales Steueraufkommen vor ,,un-

lauteren® Steuerregimen schiitzen soll.>**

Die bloBe Verhinderung eines riickldufigen Steueraufkommens aufgrund des Abflusses
von Steuersubstrat in einen Drittstaat geniigt dem EuGH jedoch auch im extraunionalen
Verhiéltnis nicht zur Rechtfertigung, d. h., reine Steuermindereinnahmen gehoren auch im
Verhiltnis zu Drittstaaten nicht zu den zwingenden Griinden des Allgemeininteresses.’?’
Auch die fehlende Gegenseitigkeit der Verkehrsfreiheiten im Verhiltnis zu Drittstaaten hat
der EuGH als Rechtfertigungsgrund im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit bislang nicht
zugelassen.’?® Die Verhinderung eines riickliufigen Steueraufkommens kénnte jedoch in
Verbindung mit unlauterem Wettbewerbsverhalten ausldndische Steuerregime zu einem

geeigneten Rechtfertigungsgrund fiihren.

Teile der Literatur fordern zu Recht, die Abwehr aggressiver Steuerregelungen eines Dritt-
staats, z. B. durch Préferenzsteuersitze oder Steuerbefreiungen, welche gezielt fiir Unions-
anséssige gelten, als wirtschaftliche Rechtsfertigungsgriinde in extraunionalen Sachverhal-
ten zuzulassen.’?’ Dies wird u. a. dadurch begriindet, dass es in solchen Fillen bereits an
der objektiven Vergleichbarkeit zwischen der Besteuerung grenziiberschreitender Tatigkei-
ten innerhalb der Gemeinschaft und der Besteuerung solcher Tétigkeiten in Drittstaaten

fehle. Demnach sei bereits ein Eingriff in die Grundfreiheiten ausgeschlossen, sodass es

323 FuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-101/15, Rz. 37 (A.); EuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C446/04, Rz. 171 (Test
Claimants in the FII Group Litigation), Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 5.

324 Wunderlich/Blaschke, 1StR 2008, 754 (762); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV
Rz. 5; Schén, in: FS Wassermeyer, 2005, 489 (515 f.); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG,
§ 14 Rz. 90.

325 EuGH, Urt. v. 10.2.2011 — C-436/08 und C-437/08, Rz. 126, 128 (Haribo und &sterreichische Salinen);
EuGH, Urt. v. 10.4.2014 — C-190/12, Rz. 100 f. (Emerging Markets Series of DFA Investment Trust).

320 FuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-101/15, Rz. 31 (A); EuGH, Urt. v. 20.5.2008 — C-194/06, Rz. 87 f. (Orange
European Smallcap Fund).

27 Schnitger, 1StR 2005,493 (494); Hohenwarter/Plansky, SWI 2007, 346 (357); Sedlaczek/Ziiger, in:
Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 5.
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keiner Rechtfertigung bediirfe.?® Den Aspekt der unterschiedlichen Besteuerung einer Ti-
tigkeit innerhalb der Mitgliedstaaten und der Besteuerung vergleichbarer Téatigkeiten in
Drittstaaten hatte der EuGH bereits 2006 in seinem Urteil zur Rechtssache Test Claimants
in the FII Group Litigation hervorgehoben.’” So statuierte der Gerichtshof, dass auf inner-
gemeinschaftlicher Ebene aufgrund der Amtshilferichtlinie ein weitaus hoherer Informati-
onsaustausch bestehe. 3 Unter dem (Rechtfertigungs-)Aspekt der Bekimpfung von Steu-
erhinterziehung besteht folglich fiir die Mitgliedsstaaten ein hoheres Bediirfnis nach einer
wirksamen Steuerkontrolle.3! Sollten mit Drittstaaten keine DBA-Auskunftsklauseln oder
vergleichbare vdlkerrechtliche Vereinbarungen bestehen, so kann dies zum Anlass ge-
nommen werden, an Drittstaatssachverhalte niedrigere Rechtfertigungshiirden zu stellen
(dazu: 5). Der Rechtfertigungsgrund der ,,Verhinderung von steuerlichem Missbrauch*
kann daher nicht kongruent von der Niederlassungsfreiheit auf die Kapitalverkehrsfreiheit
iibertragen werden.?3? Teile der Literatur fordern daher richtigerweise, dass den Mitglied-
staaten in Drittstaatenkonstellationen eine grofere gesetzliche Typisierungsbefugnis zu-
kommt und dem Steuerpflichtigen gesteigerte Nachweispflichten auferlegt werden kon-

nen.’??

Zusammenfassend kann daher festgehalten werden, dass den Mitgliedstaaten gegeniiber
Drittstaaten ein hoherer Rechtfertigungsspielraum eingerdumt werden kann als in in-
nerunionalen Sachverhalten. So konnen fehlende Informationsaustauschvereinbarungen ein
hoheres Schutzinteresse an der Vermeidung von Steuerhinterziechungen und missbréuchli-
chen Gestaltungen begriinden. Auch die fehlende Reziprozitit der Kapitalverkehrsfreiheit
in Verbindung mit unlauteren Praktiken von Steuerregimen begriinden ein erhohtes Recht-
fertigungsbediirfnis gegeniiber Drittstaaten. Im Ergebnis sollten die Mitgliedsstaaten zum
Schutz von Steuersubstrat gegeniiber Drittlindern mehr Typisierungen vornehmen und er-

hohte Nachweispflichten an die Steuerpflichtigen stellen diirfen.>*

328 Schnitger, IStR 2005,493 (494); dhnlich: Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 90.

329 EuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C-446/04, Rz. 170 (Test Claimants in the FII Group Litigation).

30 FuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C-446/04, Rz. 170 (Test Claimants in the FII Group Litigation).

31 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 90; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (894
f.); Wunderlich/Blaschke, IStR 2008, 754 (762).

332 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 73 f., IStR 2017, 316 (316) = BeckRS 2017, 94358, mit
Verweis auf das Schrifttum.

33 Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (711 ff.); Kotthaus, Binnenmarktrecht und externe Kapitalverkehrs-
freiheit, 2012, S. 168 f.

34 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 90; Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (711
f£).
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3.2.4 Stand-still-Klausel

Neben den — aufgrund des Vorbehalts in Art. 65 Abs. 2 AEUV in dieser Ausarbeitung
nicht weiter behandelten — Ausnahmetatbestinden des Art. 65 AEUV erfihrt die Kapital-
verkehrsfreiheit in Art. 64 AEUV eine weitere Einschriinkung.>*> Die Ausnahmetatbestin-
de des Art. 64 AEUV (sog. Stand-still-Klausel) beschrinken sich ausschlielich auf den

Grundsatz des freien Kapitalverkehrs gegeniiber Drittstaaten.>*

Gemil Art. 64 Abs. 1 AEUV beriihrt die Kapitalverkehrsfreiheit nicht die Anwendung
derjenigen Beschrankungen auf dritte Lander, die am 31. Dezember 1993 aufgrund einzel-
staatlicher Rechtsvorschriften oder aufgrund von Rechtsvorschriften der EU fiir den Kapi-
talverkehr mit dritten Léndern im Zusammenhang mit Direktinvestitionen einschlieSlich
Anlagen in Immobilien, der Niederlassung, der Erbringung von Finanzdienstleistungen o-
der der Zulassung von Wertpapieren zu den Kapitalméarkten bestehen. Es handelt sich um
eine abschlieBende Aufzihlung.**” Neue beschriinkende Regelungen — vornehmlich steuer-
lich restriktive Maflnahmen i. S. des Art. 65 Abs. 4 AEUV — konnen demnach nur noch auf
gemeinschaftsrechtlicher Ebene eingefiihrt werden.’3® Eine Verpflichtung zum Abbau der

bereits bestehenden Beschrinkungen besteht hingegen nicht.?>

Der Begrift der Direktinvestition ist geprédgt von einer dauerhaften und direkten Beziehung
zwischen Kapitalgeber und Kapitalnehmer.>*” Hierunter fillt sowohl der Erwerb von Betei-
ligungen an bereits bestehenden Unternehmen als auch die Griindung von Zweigniederlas-
sungen.**! Die Aufzihlung der Kapitalbewegungen hilt der EuGH fiir so genau formuliert,

dass den Mitgliedstaaten insofern kein Ermessenspielraum mehr verbleibt.>*> Als Konkre-

35 Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 64 AEUV, Rz. 1; Lampert, in:
Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 93; Heckerodt, IStR 2019, 683 (683); Kahlenberg/Schiefer,
IStR 2017, 889 (892).

3¢ Khan/Eisenhut, in: Vedder/von Heinegg, Europdisches Unionsrecht, Art. 64 AEUV Rz. 5; Bréhmer, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 3; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, §
14 Rz. 93; Glaesner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 64 AEUV, Rz. 1; Kahlen-
berg/Schiefer, ISR 2017, 889 (892).

37 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 94; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Europdischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 4.

38 Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV, Rz. 2; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2.
Teil, AStG, § 14 Rz. 93; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 19.

39 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV, Rz. 10; Seidel, GS Grabitz, 1995, 763 (773).

30 Glaesner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 64 AEUV, Rz. 2; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 64 AEUV, Rz. 11; Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6.

31 Glaesner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 64 AEUV, Rz. 2; Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6.

32 FuGH, Urt. v. 14.12.1995 — C-163/94/C-165/94 und C-250/94, Rz. 44 (Sanz de Lera); Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 5; a. A.: Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art.
64 AEUV Rz. 13.
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tisierungshilfe kann die Nomenklatur aus Anhang I der Kapitalverkehrsrichtlinie** dienen;
eine mitgliedstaatliche Definitionskompetenz scheidet hingegen aus.>** Demnach umfassen
Direktinvestitionen die Griindung und Erweiterung von Zweigniederlassungen oder neuen
Unternehmen, die Beteiligung an neuen oder bereits bestehenden Unternehmen sowie
langfristige Darlehen mit Beteiligungscharakter, d. h. mit einer Laufzeit tiber fiinf Jahren,
zur Schaffung oder Aufrechterhaltung dauerhafter Wirtschaftsbeziehungen.’* Es muss die
Moglichkeit der Teilhabe an der tatsdchlichen Verwaltung oder Kontrolle dieser Gesell-
schaft — nicht jedoch der sicheren Einflussnahme®*® — bestehen, d. h., die ,,Direktinvestiti-
on“ i. S. des Art 64 AEUV ist begrifflich von der ,,Niederlassung™ abzugrenzen (dazu:
3.3).3%7 Reine Portfolioinvestitionen sind im Umkehrschluss nicht vom Anwendungsbe-

reich des Art. 64 Abs. 1 AEUV erfasst.’*®

Zusitzlich zu den in Art. 64 Abs. 1 AEUV genannten materiellen Voraussetzungen bedarf
es einer zeitlichen Komponente, d. h., die inhaltliche Kontinuitdt der beschrankenden

Norm muss im Wesentlichen seit dem 31. Dezember 1993 bestehend geblieben sein.>*’

Um zu verhindern, dass ein Mitgliedstaat nach dem 31. Dezember 1993 bereits abgeschaff-
te Beschrankungen wieder aufleben ldsst, muss der rechtliche Rahmen der bestandsge-
schiitzten Beschriankungsnorm ununterbrochen Teil der mitgliedstaatlichen Rechtsordnung

350

gewesen sein.”>’ Der EuGH lésst die inhaltliche Kontinuitdt im Sinne des Fortgeltens des

wesentlichen Telos der Norm geniigen, um das zeitliche Kriterium zu erfiillen. Alternativ

34 Richtlinie des Rates v. 24. Juni 1988 zur Durchfiihrung von Artikel 67 des Vertrages, Kapitalverkehrs-
richtlinie (88/361/EWG), Nomenklatur, Anhang 1.

3 Glaesner, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 64 AEUV Rz. 2; Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 10; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14
Rz. 94; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (892); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64
AEUV Rz. 13.

345 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (19) (zu Heft 6/2013); Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64
AEUV Rz. 6; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 14; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europédischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 11; Lampert, in: Mu-
sil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 94.

34 Wunderlich/Blaschke, 1StR 2008, 754 (760); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV
Rz. 14; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 94; so auch die Rechtsauffassung des:
BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 44, IStR 2017, 316 (316).

37 Kahlenberg/Schiefer, 1StR 2017, 889 (892); Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV
Rz. 6.

38 Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 12; Lampert, in: Mu-
sil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 94; EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 28 (X).

39 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil Rz. 95; Heckerodt, 1StR 2019, 683
(683); Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (892); Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht
der Europdischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 19; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64
AEUV Rz 11.

30 EuGH, Urt. v. 5.5.2011 — C-384/09, Rz. 34 ff (Prunus und Polonium); EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-
135/17, Rz. 37 (X), Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 5 Allgemeiner Teil, Rz. 95.
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geniigt es, wenn die Abdnderung der Norm lediglich ein Hindernis der fritheren Regelung
,abmildert oder beseitigt“.>*! Der Wortlaut der Beschrinkung kann sich folglich — ohne
dabei den Grundgedanken der Beschriankung zu tangieren — auch nach dem 31. Dezember
1993 verdndern und dennoch unter die bestandsschiitzende Wirkung des Art. 64 AEUV
fallen.’>? Ein veréinderter Grundgedanke der Norm kann nicht angenommen werden, falls
sich die Unterschiede zwischen der geltenden und der historischen Norm lediglich auf ver-

fahrensméBige Modalititen beschriinken.>>?

Eine nach dem Stichtag erlassene Vorschrift kann nur dann der Stand-still-Klausel unter-
fallen, wenn die Vorschrift im Wesentlichen mit einer bereits zum Stichtag bestehenden
Regelung iibereinstimmt.** Dies gilt jedoch nicht fiir die Wiedereinfiihrung einer ur-
spriinglich zuldssigerweise bestehenden, dann aber abgeschafften, beschrinkenden Maf-
nahme da ansonsten ein Mitgliedstaat jederzeit Beschrdnkungen wieder einfithren konnte,
die zum 31.12.1993 bestanden haben, aber (inhaltlich) nicht aufrechterhalten wurden.>>

3.3 Das Verhiltnis zwischen Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit —

Grundsitze der Abgrenzung

Der freie Kapitalverkehr steht zumeist in einer ergdnzenden Wirkung zur Niederlassungs-
freiheit oder umgekehrt. Dies gilt etwa bei Direktinvestitionen, Portfolioinvestitionen oder
bei einer Darlehensvergabe aus dem Herkunftsland zugunsten einer ausldandischen Nieder-
lassung.>*® Im Unterschied zur Niederlassungsfreiheit wirkt jedoch nur die Kapitalver-
kehrsfreiheit auch im Verhiltnis zu Drittstaaten.’>” Insofern ist eine Abgrenzung der beiden

Grundfreiheiten notwendig.

31 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 37 (X); zum zeitlichen Kriterium: Schén, IStR-Beihefter 2013, 3
(20) (zu Heft 6/2013); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 95; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 64 AEUV, Rz. 19; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 11.

332 Bannes/Holle, StuW 2017, 112 (117 ff., 125); Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 5 All-
gemeiner Teil Rz. 95; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art.
64 AEUV Rz. 19; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 11.

333 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 64 AEUV Rz. 19;
Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 95; EuGH, Urt. v. 11.2.2010 — C-541/08, Rz.
48 (Fokus Invest).

3% Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 11; EuGH, Urt. v. 5.5.2011 — C-384/09, Rz.
34 Prunus und Polonium); EuGH, Urt. v. 10.4.2014 — C-190/12, Rz. 48 (Emerging Markets Series of
DFA Investment Trust); EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 37 (X).

355 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 11; Kéhler, ISR 2019, 175 (176). Lampert,
in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 95; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, §
5 Allgemeiner Teil Rz. 95; EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-101/15, Rz. 48 (A); EuGH, Urt. v. 24.11.2016
— C-464/14, Rz. 81, 87 f. (SECIL); EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 38 (X).

3% Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 22; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 31.

37 Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013); Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3
Allgemeiner Teil Rz. 98; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union,
Art. 63 AEUV Rz. 304.
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Die Abgrenzung zwischen der Niederlassungs- und der Kapitalverkehrsfreiheit hat den
EuGH in einer ganzen Reihe von Entscheidungen beschéftigt, ohne dass bis heute eine fi-

t.358

nale Abgrenzungsdogmatik erkennbar is Dennoch lassen sich aus der jiingeren Recht-

sprechungslinie dienliche Abgrenzungskriterien entnehmen.

AusschlieBlich die Niederlassungsfreiheit hat der EuGH in einem schwedischen Fall an-
gewandt, bei welchem der Gerichtshof die Zahlung zwischen zwei Gesellschaften zur Fi-
nanzierung einer gemeinsamen Gewerbetétigkeit innerhalb eines Konsolidierungskreises
(§ 294 HGB) zu wiirdigen hatte.’> In der Rechtssache Albore entschied der EuGH hinge-
gen zum Thema Grunderwerb, dass der Erwerb eines Grundstiicks in einem Mitgliedstaat
durch einen Gebietsfremden in den Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit fal-

le.3%° Dies sei darin begriindet, dass es sich um eine reine Immobilieninvestition handele.*®!

In der Rechtssache Scheunemann bejahte der EuGH den Anwendungsvorrang der Nieder-
lassungsfreiheit in einem erbschaftsteuerrechtlichen Sachverhalt, obwohl die Erbschaft un-
ter die Rubrik XI des Anhangs I der Kapitalverkehrsrichtlinie fiel. Grund sei, dass die
deutsche Alleinerbin aufgrund der erlangten Stimmrechtsanteile eine sichere Einflussnah-
me gegeniiber der nun von ihr beherrschten Gesellschaft ausiiben konnte.**> Da es sich bei
den geerbten Gesellschaftsanteilen jedoch um eine Beteiligung an einer in einem Drittstaat
ansdssigen Kapitalgesellschaft handelte, konnte die beschrinkende mitgliedstaatliche Re-
gelung — aufgrund der territorialen Grenze des Art. 49 AEUV — nicht gegen die Niederlas-

sungsfreiheit verstoBen. 3%

Den Entscheidungen lésst sich entnehmen, dass der mit der Investition einhergehende un-
ternehmerische Einfluss auf die Gesellschaft ein wesentliches Kriterium fiir die Abgren-
zung der Grundfreiheiten darstellt.3** Abgrenzungsprobleme wurden in der Vergangenheit
durch die inkonsistente Rechtsprechungslinie des EuGH verursacht. Der Gerichtshof stellte

fiir die Frage, ob eine ,,sichere Einflussnahme* vorliegt, teilweise auf die tatsachlichen Ge-

38 FuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 18 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 91 (Test
Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 22 (Hervis Sport-¢és Di-
vatkereskedelmi); dazu: Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union,
Art. 63 AEUV Rz. 305; Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 18 ff.; Kraft,
IStR 2017, 316 (328).

39 EuGH, Urt. v. 18.11.1999 — C-200/98, Rz. 25 ff (X AB und Y AB).

30 EyGH, Urt. v. 13.7.2000 — C-423/98 Rz. 1 ff. (Albore).

31 EuGH, Urt. v. 13.7.2000 — C-423/98 Rz. 13 f. (Albore).

32 EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C35/11, Rz. 1 ff. (Scheunemann); dazu Anmerkungen: Wiinsche, IStR 2012,
785 (785 ff.).

303 EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C35/11, Rz. 35 (Scheunemann); dazu Anmerkungen: Wiinsche, IStR 2012, 785
(785 fF).

304 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europiischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 312.
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gebenheiten im zu entscheidenden Sachverhalt ab, teilweise jedoch auf den Normgegen-

stand der beschriankenden Regelung.

Allerdings hat der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechungslinie Konkretisierungsbemii-
hungen unternommen, mit denen der Rechtsanwender zu geeigneten Abgrenzungsmerkma-
len gelangen kann. Damit soll der sachgerechteren Grundfreiheit der ausschlieSliche Vor-
rang eingerdumt werden.’®> Die Anwendbarkeit der einen Grundfreiheit fiihrt dazu, dass

die andere Grundfreiheit nicht mehr anwendbar ist (sog. Exklusivititsverhiltnis).>*

So untersucht der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung®®’ zunichst ,,den Gegenstand
der betroffenen nationalen Regelung*.**® Sofern die mitgliedstaatliche Regelung nur dann
Anwendung findet, wenn der Investor ,einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen
dieser Gesellschaft ** ausiiben und deren Titigkeiten bestimmen kann (sog. Kontrollin-
vestitionen), fallen die auf Kontrollinvestitionen abzielenden Regelungen in den alleinigen
materiellen Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit.>”® Sofern der Investor nicht als
rein passiver Geldgeber fungiert, sondern die Kontrolle oder zumindest einen sicheren Ein-
fluss erwirbt, handelt es sich im Ergebnis um einen als Niederlassung bezeichneten Vor-

gang.’’!

395 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 33; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6.

30 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 33; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 6; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (891).

37 EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 17 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 90 (Test
Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 21 (Hervis Sport-¢és Di-
vatkereskedelmi).

368 Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1568.); Bannes/Cloer/Holle, FR 2017, 620 (621); Bréhmer, in:
Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 28; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (891); Miil-
ler-Graff, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117: Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 63 AEUV Rz. 33; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96;
EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 17 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 90 (Test
Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 21 (Hervis Sport-¢s Di-
vatkereskedelmi).

3% EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 18 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 91 (Test
Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 22 (Hervis Sport-¢s Di-
vatkereskedelmi); dazu: Brohmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 28; Kokott, Das
Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96.

30 Miiller-Graff, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117; Bréhmer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 28; Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht,
Art. 49 AEUV Rz. 25, 31; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (891); Schaumburg/Englisch, Européi-
sches Steuerrecht, Rz. 4.47; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013).

3 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europiisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 31; Schon, IStR-
Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013); Kraft, IStR 2017, 316 (328).
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Im Umkehrschluss sind Normen, welche auf reine Geldanlagen abzielen (sog. Portfolioin-
vestitionen), ausschlieBlich im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit zu wiirdigen.*’> Im Er-
gebnis ist eine 6konomische Betrachtungsweise erforderlich, welche den Gegenstand der

betroffenen Regelung in den Vordergrund stellt.’”3

In der Rechtssache Glaxo Wellcome judizierte der EuGH, dass die Anwendung der Nieder-
lassungsfreiheit ,,nicht vom Umfang der vom gebietsfremden Anteilseigner erworbenen
Beteiligung ab[hinge]“.3™ Dass ausschlieBlich auf den Gegenstand der fraglichen Norm
abzustellen ist, zeigt sich auch in der kiirzlich ergangenen Entscheidung zur Rechtssache
SECIL. Trotz einer tatsdchlichen Beteiligungsquote von 98,72 Prozent hat der EuGH den
Sachverhalt ausschlieflich am Mafstab der Kapitalverkehrsfreiheit gemessen, da die in

Rede stehende Regelung von ihrem Sinn und Zweck auf reine Geldanlagen abzielte.3”®

Fraglich ist, welche tatbestandliche Beteiligungsquote tiberstiegen werden muss, damit die
zu priifende Norm gegensténdlich eine ,,sichere Einflussnahme* anvisiert. In der Rechtssa-
che Claimants in the FII Group Litigation hat der EuGH bei einer Beteiligungsquote von
unter zehn Prozent eine sichere Einflussnahme durch den Gesellschafter verneint.”® Dar-
tiber hinaus hat der EuGH in der Rechtssache Kronos entschieden, dass auch das Uber-

t377

schreiten einer Beteiligungsquote von zehn Prozent’’’ nicht zwingend dazu fiihrt, dass der

Gesellschafter einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft ausiiben

kann.?”®

Teile der Literatur vertreten die Auffassung, dass der EuGH ab einer tatbestandlichen
Mindestbeteiligungsquote von 20 Prozent der Gesellschaftsanteile zwingend von einem si-
cheren Einfluss auf die Entscheidungen der Gesellschaft ausgehen wiirde.>” Diese These
ist insofern zu relativieren, als dass der Gerichtshof in der von der Literatur zitierten Ent-

scheidung lediglich von einem ,,bestimmten Einfluss auf die Geschéftsfithrung und Kon-

372 Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 4.47; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen

Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96; Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdi-
schen Union, Art. 63 AEUV Rz. 317; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (891); Bréhmer, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 28; BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 38 =
IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539).

373 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 312.

374 EuGH, Urt. v. 17.09.2009 — C-182/08, Rz. 49 (Glaxo Wellcome).

35 EuGH, Urt. v. 24.11.2016 — C-464/14, Rz. 31 ff. (SECIL).

376 EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 74 (Test Claimants in the FII Group Litigation).

377 Die Mutter-Tochter-Richtlinie auf sekundérrechtlicher Ebene bejaht bspw. eine Schachtelbeteiligung ab
einer Beteiligungshdhe von zehn Prozent (Art. 3 Abs. 1 lit. a doppelbuchstabe 1).

8EuGH, Urt. v. 11.9.2014 — C-47/12, Rz. 35, 40 (Kronos); dazu: Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 315; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (891).

37 Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Européisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 25.
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trolle* spricht.3®" Ein bestimmter Einfluss ist bereits dem Wortlaut nach kein bestimmender

bzw. sicherer Einfluss.

Nach dem Urteil des EuGH vom 26.3.2009 kann bei einem hohen Aktien-Streubesitz be-
reits ein Stimmanteil von fiinf Prozent zu einer sicheren Einflussnahme fiihren.*! Die Hé-
he der Beteiligung der anderen Gesellschafter ist folglich bei der Frage zu beriicksichtigen,
ob auf die Entscheidungen der Gesellschaft ein sicherer Einfluss genommen werden

kann.?®?

In seiner Rechtsprechungslinie hat der EuGH eine Beteiligungshdhe von mindestens 25
Prozent als sicheren Einfluss gewertet.’®> Auch weite Teile der Literatur sind sich dahinge-
hend einig, dass ab dieser Beteiligungshohe ein sicherer Einfluss in den meisten Fillen be-

jaht werden kann.3%*

Der Rechtsprechung des EuGH lésst sich nicht entnehmen, dass die tatbestandliche Betei-
ligungsquote, d. h. der Anteil am Nennkapital oder der Anteil an Stimmrechten, das einzi-
ge Kriterium fiir eine sichere Einflussnahme bzw. unternehmerische Tétigkeit darstellt. Je-
doch entfaltet die normierte Beteiligungsquote eine gewichtige Indizwirkung fiir das Vor-
liegen einer auf eine Kontrollbeteiligung abzielenden Regelung.’*® Ausnahmen aufgrund
der starken Stellung anderer Gesellschafter bleiben entsprechend vorbehalten. Im Ergebnis
muss immer eine Einzelfallpriffung unter Wiirdigung der Ratio der mitgliedstaatlichen

Norm erfolgen.

Fraglich ist, welche Grundfreiheit auf eine inldndische Norm Anwendung findet, die ge-
gensténdlich unterschiedslos auf Kontroll- und Portfoliobeteiligungen anwendbar ist (sog.
neutrale Regelung). Der EuGH schien in Fillen einer neutralen Regelung lange Zeit auf die
tatsichliche Beteiligungshohe im streitgegenstindlichen Sachverhalt abzustellen.’® Das

Abstellen auf den konkreten Beteiligungsumfang wandte er sowohl in Binnenmarkt- als

30 FuGH, Urt. v. 8.11.2012 — C-244/11, Rz. 23 f. (Kommission/Griechenland).

3 EuGH, Urt. v. 26.3.2009 — C-326/07, Rz. 38 (Kommission/Italien).

32 Lang, StuW 2011, 209 (214); Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Uni-
on, Art. 63 AEUV Rz. 316.

33 EuGH, Urt. v. 10.5.2007 — C492/04, Rz. 21 (Lasertec); EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C35/11, Rz. 29
(Scheunemann).

34 Eine Kontrollbeteiligung ab einer Beteiligungshdhe von 25 Prozent auch bejahend: Unger, EuZW 2015,
61 (68); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1567 f.); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV,
Art. 63 AEUV Rz. 35.

35 Bine Indizwirkung bejahen wohl auch: Nohlen/Repasi, EWS 2008, 424 (425); Miiller-Graff, in: Streinz:
EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117; keine ,,geklarte Rechtslage™: Heckerodt, IStR 2019, 683 (688).

386 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35; Kokott, Das Steuerrecht der Européi-
schen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96 f.; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (7) (zu Heft 6/2013).
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auch in Drittstaatensachverhalten gleichermaBen an.*®” In der jiingeren Rechtsprechung
zeigt sich jedoch, dass die tatsachliche Beteiligungshohe nunmehr ausschlieBlich im in-
nerunionalen Verhiltnis von Bedeutung ist.** In Sachverhalten, die Drittstaaten betreffen,
kann die konkrete Beteiligungshdhe hingegen unberiicksichtigt bleiben, weshalb im Ver-
héltnis zu Drittstaaten Regelungen, die nicht spezifisch auf Kontrollbeteiligungen abstel-
len, stets und ausschlieBlich an der Kapitalverkehrsfreiheit zu messen sind.*® Folglich
muss unterschieden werden zwischen Regelungen, die spezifisch (ausschlielich) auf eine
Kontroll- oder Portfoliobeteiligung abzielen und Regelungen, welche unterschiedslos auf

Kontroll- und Portfolioinvestitionen anwendbar sind.

Beschriankende Regelungen, welche auf Kontrollbeteiligungen abzielen, sind ausschlief3-
lich an der Niederlassungsfreiheit zu messen und schlieen aufgrund des Exklusivititsver-
héltnisses extraunionale Sachverhalte vom Schutzbereich der Grundfteiheiten aus.>*° Wenn
bspw. die Kapitalverkehrsfreiheit in einem Drittstaatenfall durch die Niederlassungsfreiheit
verdrangt wird, verlieren Transaktionen ihren grundfreiheitlichen Schutz, da die Niederlas-
sungsfreiheit raumlich auf das Unionsgebiet beschriinkt ist.*! Beschriinkende Regelungen

werden in diesem Fall von keiner europdischen Grundfreiheit tangiert.

Mitgliedstaatliche Regelungen, welche nur fiir Beteiligungen anwendbar sind, die mit dem
Sinn und Zweck der (passiven) Geldanlage erfolgen, sind ausschlieSlich am Maf3stab der

Kapitalverkehrsfreiheit zu priifen.3%?

Neutrale Regelungen unterliegen im Verhéltnis der Mitgliedstaaten untereinander (Bin-

nenmarktfall) der Niederlassungsfreiheit, wenn in concreto eine Kontrollbeteiligung be-

37 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35; Zorn, IStR 2010, 190 (194).

38 FuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 94 (Test Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v.
10.6.2015 — C686/13, Rz. 23 (X AB).

389 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35; Patzner/Nagler, IStR 2014, 733 (733
ff.); Lehmann, IStR 2013, 739 (739 f.); Hindelang, IStR 2013, 77 (79); Kraft/Mengel, 1StR 2014, 310
(310); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 314.

30 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 314; EuGH, Urt. v.
13.3.2007 — C-524/04, Rz. 34 (Test Claimants in The Thin Cap Group Litigation); EuGH, Urt. v.
12.9.2006 — C-196/04, Rz. 31 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd); BFH,
Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 38., IStR 2017, 316 (316).

¥ Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz 6; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 314; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 34 ff.).

32 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96.; EuGH, Urt. v. 13.11.2012
—C-35/11, Rz. 91 f. (Test Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C35/11, Rz.
23 (Scheunemann); Kraft, IStR 2017, 316 (328).

59



troffen ist, ansonsten der Kapitalverkehrsfreiheit.>>> Im Verhiltnis zu einem Drittstaat un-
terliegen neutrale Regelungen ausschlielich der Kapitalverkehrsfreiheit, da auf konkrete

Beteiligungsverhiltnisse nur in Binnenmarktsachverhalten abgestellt wird.>*

Stark vereinfacht ldsst sich daher festhalten: Wenn die beschrankende Regelung einen un-
ternehmerischen Einflusses anvisiert, dann Anwendung der Niederlassungsfreiheit. Wenn
die beschrankende Regelung die reine Geldanlage anvisiert, dann Anwendung der Kapital-
verkehrsfreiheit. Die tatsdchliche Beteiligungshohe wird nur bei neutralen Regelungen und

nur in innerunionalen Sachverhalten herangezogen.

Aufgrund des Vorbehalts in Art. 49 Abs. 2 AEUV koénnen gerechtfertigte Beschrankungen
der Kapitalverkehrsfreiheit nicht durch die Niederlassungsfreiheit {iberwunden werden.
Umgekehrt konnen gerechtfertigte Beschrinkungen der Niederlassungsfreiheit nicht durch

die Kapitalverkehrsfreiheit ausgehebelt werden (Art. 65 Abs. 2 AEUV).3%

33 FuGH, Urt. v. 25.10.2012 — C-387/11, Rz. 33 ff. (Kommission/Belgien); EuGH, Urt. v. 21.11.2002 — C-
436/00, Rz. 37 (X und Y).

34 Im Ergebnis wohl auch: Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35; Kokott, Das
Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96 f.

35 Miiller-Graff, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 118; Tiedje, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Eu-
ropdisches Unionsrecht, Art. 49 AEUV Rz. 29; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63
AEUV Rz. 32.
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4 Anti-Tax-Avoidance-Directive

Am 12.7.2016 hat der Rat der Européischen Union die sog. Anti Tax Avoidance Directi-
ve’®® (ATAD) verabschiedet. Die ATAD enthiilt neben einer allgemeinen Missbrauchs-
vermeidungsvorschrift (Art. 6 ATAD) verpflichtende Regelungen fiir die Etablierung einer
europaweiten Hinzurechnungsbesteuerung (Art. 7 und Art. 8 ATAD).*” Den Mitgliedstaa-
ten wird dabei ein verbindlicher Rahmen zur Umsetzung der in der Richtlinie genannten

Ziele vorgegeben (Art. 288 S. 3 AEUV).

Die Richtlinienvorgaben und deren Umsetzung in nationales Recht stehen in einem Span-
nungsfeld zwischen dem Interesse der Mitgliedstaaten am Erhalt von Steuersubstrat und
dem Interesse der Wirtschaftsteilnehmer an einer moglichst unkomplizierten grenziiber-
schreitenden Wirtschaftsaktivitit.®® Vorab sei angemerkt, dass sich insbesondere fiir
Deutschland als ,,Exportnation des Steuerrechts® keine fundamentale Reform ergeben
wird. Viele Instrumente der ATAD waren bereits seit langem Teil der nationalen Rechts-
ordnung, so dass die materiellen Anderungserfordernisse in deutschen Steuergesetzen —

insbesondere im AStG — nicht schwerwiegend sind.>*®

Jedoch bergen speziell die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung Konfliktpotential
zwischen den sekundérrechtlichen Vorgaben und den derzeit giiltigen innerstaatlichen Re-
gelungen. Dariiber hinaus koénnen auch Konfliktpotentiale zwischen der Richtlinie selbst
und den oben genannten Grundfreiheiten bestehen. Die folgenden Ausfiihrungen beschrén-
ken sich daher auf die fiir die Beantwortung der Forschungsfragen relevanten Vorgaben
der ATAD und schenken etwaigen Reformen im Bereich der Wegzugbesteuerung (§ 6

AStG) und der Verrechnungspreise (§ 1 AStG) kein Augenmerk.

4.1 Historische Entwicklung
In enger Zusammenarbeit mit der EU-Kommission hat die OECD im Auftrag der G20-
Staaten tiber zwei Jahre an den steuerlichen Konsequenzen der Gewinnkiirzung und Ge-

winnverlagerung (BEPS) geforscht und daraus resultierend einen 15 Punkte umfassenden

3% Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekéimpfung von Steuerver-
meidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes (ATAD).

397 Linn, IStR 2020, 77 (77); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (960).

3% Hey, StuW 2017, 248 (250; Hey, DSHIG 2018, 9 (9 ff.); Musil, FRS 2018, 933 (933).

399 Linn, 1StR 2016, 645 (645); Schanz/Feller, BB 2015, 865 (865 ff.); Becker/Loose, BB 2018, 215 (216);
Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (975); Fehling, FR 2015, 817 (818); die Befiirchtung ein-
seitiger ATAD-Anpassungen duflert: Engelke/Hoffinann, BB 2019, 1564 (1564).
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Aktionsplan zur Einddmmung unangemessener Steuervermeidungsmodelle verdffent-

licht.

Diese Forschungsmotivation ist nachzuvollziehen, werden doch selbst bei konservativen
Schitzungen jahrlich globale Mindereinnahmen zwischen 100 und 240 Milliarden US-
Dollar durch aggressive Steuergestaltung international titiger Unternehmen verursacht.*!
Es ist kein Geheimnis, dass sich der Aktionsplan vorwiegend gegen amerikanische Tech-
nologieunternehmen richtet. Diese sind — neben einigen deutschen Unternehmen — im
Rahmen der Panama Papers*” durch ihren niedrigen Konzernsteuerquoten in das Licht der
Offentlichkeit geriickt. Besonders in Europa haben die Firmen aufgrund komplexer Gestal-
tungsmodelle, genannt sei bspw. das ,,Double Trish with a Dutch Sandwich““%, trotz hoher

mitgliedstaatlicher Umsétze bislang wenig zum Steueraufkommen beigetragen.

Jedoch sei an dieser Stelle angemerkt, dass es sich nicht um illegale Praktiken, sondern
lediglich™ um legale, aber missbrauchliche, Gestaltungspraktiken handelt, welche beste-
hende Systeminkongruenzen zu ihrem Vorteil ausnutzen. Aufgrund der Legalitét dieser
Gestaltungen genieflen diese Praktiken auch einen hoheren primérrechtlichen Schutz als il-

legale Gestaltungen und Transaktionen (dazu: 3.1.3).

Diese legalen Gestaltungspraktiken benachteiligen jedoch nicht nur kleine und mittlere Un-
ternechmen und fiihren zu einem Wettbewerbsnachteil nicht grenziiberschreitend tatiger
Unternehmen, sondern fithren zugleich zu einem Verlust des Vertrauens des Biirgers in die
Steuergerechtigkeit.*** Die ATAD soll das Vertrauen in die Fairness der Steuersysteme
(wieder-)herstellen.*® Dies soll dadurch erreicht werden, dass die ATAD schidliche Steu-
ervermeidungspraktiken im Binnenmarkt eindimmt.**® Hierfiir wurde unter anderem der

verpflichtende Mindeststandard fiir europdische CFC-Rules eingefiihrt.*"7

400 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.4; Oppel, IStR 2015, 813 (813 ff.); Oppel, IStR
2016, 797 (797); Linn, IStR 2016, 645 (645); Musil, FR 2018, 933 (935); Haase, DStR 2019, 827 (827);
BMF, Aktionsplan zur Bekdmpfung der Erosion der Bemessungsgrundlage und der Gewinnverlagerung,
Internetquelle.

41 OECD, Base Erosion and Profit Shifting, 2015, Final Report, Erlduterung, Internetquelle.

402 Siiddeutsche Zeitung, Panama Papers — Die Geheimnisse des schmutzigen Geldes, Internetquelle; Strozyk,

Ermittlungen zu ,,Panama Papers®, Internetquelle.
Dazu: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 14 Internationale Steuerplanung Rz. 1115; Pinkernell,
IStR 2013, 180 (180 ft.); Richter/Hontheim, DB 2013, 1260 (1260 ff.).

404 OECD, Final Report 2015, Erlduterung, Rz. 3, Internetquelle; Bannes/Cloer, BB 2016, 1047 (1048).

405 Erwigungsgrund | ATAD; Hey, StuW 2017, 248 (248 ff.); Kokott, Das Steuerrecht der Europiischen
Union, § 2 Allgemeiner Teil Rz. 84; Kokott, ISR 2017, 395 (397); Schaumburg/Englisch, Europdisches
Steuerrecht Rz. 17.22.

406 Becker/Loose, BB 2018, 215 (215); Lehner, IStR 2019, 277 (281); Haarmann, 1StR 2018, 561 (564 ff.);
Mousil, FR 2018, 933 (935).

47 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 - 2015 Final Report (BEPS-
MaBnahme 3), Internetquelle; Linn, IStR 2016, 645 (645).
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Da die ATAD dem BEPS-Prozess entspringt, wird sie im Deutschen auch oft ,,Anti-BEPS-
RL* genannt.*®® Ein Novum ist die ATAD bereits deshalb, weil sie als erste europiische
Richtlinie nicht lediglich darauf abzielt, Hindernisse fiir grenziiberschreitende Tatigkeiten
abzubauen, sondern die Missbrauchsvermeidung zum Ziel des Sekundérrechts macht.*®®
Dem Steuerpflichtigen werden folglich keine Rechte verliehen, sondern er wird zum Ad-

ressaten erhdhter Verpflichtungen.*!?

Die Vorgaben der ATAD waren zu grof3en Teilen bis zum 31.12.2018 umzusetzen (Art. 11
ATAD). Deutschland war lange Zeit mit der Umsetzung der Richtlinie in Verzug. Am 19.
Mai 2021 finalisierte der Finanzausschuss des Bundestages das ATAD-Umsetzungsgesetz.
Die finale Gesetzesfassung wurde am 21. Mai 2021 durch den Bundestag in der 2. und 3.
Lesung angenommen. Am 25. Juni 2021 hat der Bundesrat seine Zustimmung erteilt. Nach
der Ausfertigung des Bundesprésidenten am 25. Juli 2021 ist das Gesetz am Tag nach sei-
ner Verkiindung in Kraft getreten (Artikel 6 ATAD-UmsG). Das reformierte Hinzurech-
nungsregime findet erstmals fiir Zwischeneinkiinfte Anwendung, die in einem Wirtschafts-
jahr der Zwischengesellschaft entstanden sind, das nach dem 31. Dezember 2021 beginnt
(§ 21 Abs. 4 S. 1 ATAD-UmsG). Mit anderen Worten finden die reformierten Regelungen
frithestens ab dem 1. Januar 2022 Anwendung. Das im Januar 2020 von der Kommission

eingeleitete Vertragsverletzungsverfahren*'! ist damit hinfillig.

4.2 Ermichtigungsgrundlage

Fiir die Zustandigkeiten der EU gilt nach Art. 5 Abs. 1 S. 1 EUV der Grundsatz der be-
grenzten Einzelermachtigung (sog. Europdischer Foderalismus). Fiir die Ausiibung der Zu-
standigkeiten der Union gelten demnach die Grundsitze der Subsidiaritit und der Verhalt-
nismaBigkeit (Art. 5 Abs. 1 S. 2 EUV). Nach Art. 5 Abs. 2 AEUV wird die Union nur in-
nerhalb der Grenzen der Zustindigkeit titig, die die Mitgliedstaaten ihr in den Vertrdgen
zur Verwirklichung der darin niedergelegten Ziele iibertragen haben. In anderen Worten,
jeder Rechtsakt der Organe der EU muss auf eine in den Unionsrechtsvertragen verankerte

Kompetenznorm gestiitzt werden.*'? Die Union benétigt folglich eine Erméchtigungs-

408 Benz/Bihmer, DB 2015, 2535 (2535 ff.); Becker/Loose, ISR 2016, 153 (153 f.); Oppel, IStR 2016, 797
(797); Ditz/Quilitzsch, DStR 2017, 281 (281); Musil, FR 2018, 933 (933); Kokott, Das Steuerrecht der
Européischen Union, § 2 Allgemeiner Teil Rz. 84; Haase, DStR 2019, 827 (827); Watrin/Leukefeld,
DStR 2018, 2284 (2284).

9 Linn, ISR 2016, 645 (651); Haase, ISR 2017, 349 (353); Hey, StuW 2017, 248 (249); Musil, FR 2018,
933 (934).

40 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.18; Linn, ISR 2016, 645 (651); Haase, ISR
2017, 349 (353).

4 Europdische Kommission, EU-KOM v. 24.1.2020, Infringement number 20200024.

412 FuGH, Urt. v. 05.10.1978 — Rs 26/78, Rz. 9, 14 (Viola); dazu: Schaumburg/Englisch, Européisches Steu-
errecht, Rz. 4.6.
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grundlage in den Primérvertrdgen, um eine Richtlinie oder Verordnung iiber ein bestimm-
tes Regelungsgebiet zu erlassen. Im Umkehrschluss bleiben alle nicht der Union iibertra-
genen Zustindigkeiten im Kompetenzbereich der Mitgliedstaaten (Art. 5 Abs. 2 S. 2
EUV). Die EU besitzt im Gegensatz zu dem Bereich der indirekten Steuern (Art. 113
AEUV) — wie z. B. die Umsatzsteuer*'® — grundsitzlich keine Gesetzgebungskompetenz

iiber den Bereich der direkten Steuern.*'*

Nach dem in Art. 5 Abs. 3 EUV verankerten Subsidiarititsprinzip*'> wird die Union in den
Bereichen, die nicht in ihre ausschliefliche Zustindigkeit (Art. 3 AEUV) fallen und die ihr
von den Mitgliedstaaten nach Art. 4 AEUV iibertragen wurden (sog. geteilte Zustindig-
keit), nur tatig, sofern und soweit die Ziele der in Betracht gezogenen Mafinahmen von den
Mitgliedstaaten weder auf zentraler noch auf regionaler oder lokaler Ebene ausreichend
verwirklicht werden konnen, sondern vielmehr wegen ihres Umfangs oder ihrer Wirkun-
gen auf Unionsebene besser zu verwirklichen sind.*'® Da die EU keine ausschlieBliche Zu-
standigkeit fiir den Bereich der Ertragsteuern hat, sind die Mitgliedstaaten prinzipiell au-
tark bei der Ausgestaltung und Erhebung ihrer nationalen Ertragsteuern. Die EU kann in
den Bereichen der geteilten Zustindigkeit mit den Mitgliedstaaten nur titig werden, sofern
die in den Vertrdgen festgelegten Ziele auf EU-Ebene besser zu verwirklichen sind (Art 5
Abs. 3 EUV). Art. 115 AEUV enthélt eine geteilte Zustindigkeit von EU und Mitgliedstaa-
ten und beschrénkt sich in seinem Anwendungsbereich im Wesentlichen auf bestimmte
Regelungen des Steuerrechts (Art. 2 Abs. 2 i. V. m. Art. 4 Abs. 2 lit. a AEUV).*'7 In einem
besonderen Gesetzgebungsverfahren kann die EU gema Art. 115 i. V. m. 114 Abs. 2
AEUV mit einstimmigem Ratsbeschluss und unter Anhorung des Parlaments Richtlinien —

jedoch keine Verordnungen — erlassen, die sich unmittelbar auf die Errichtung oder das

413 Vollharmonisierung durch: Richtlinie des Rates v. 28.11.2006, Mehrwertsteuersystemrichtlinie

(2006/112/EG).

414 Kokott/Ost, EuZW 2011, 496 (497); Musil, FR 2018, 933 (934); Brauneck; EuZW 2018, 624 (628 f.).

415 Zum Subsidiaritétsprinzip: Kénig/Kleinlein, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 2 Gesetzge-
bung Rz. 28; Bickenbach, EuR 2013, 523 (523 f£.).

41 jenbacher, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Komm, Art. 5 EUV Rz. 1 ff.; Scherer/Heselhaus, in:
Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, Umweltrecht Rz. 62 ff. Musil, FR 2018, 933
(938).

#“Korte, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 115 AEUV Rz. 1; Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Européischen Union, Art. 115 AEUV Rz. 1 ff.
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Funktionieren des Binnenmarktes auswirken.*'® Die Ermichtigungsgrundlage der ATAD

fuBt auf Art. 115 AEUV. *1°

Fiir die Anwendung des Art. 115 AEUV muss nach herrschender Meinung eine Verhélt-
nismafBigkeitspriifung stattfinden, d. h., die Richtlinie muss erforderlich sein, um eine
Harmonisierung im Binnenmarkt herbeizufithren und darf dabei weder inhaltlich noch
formal iiber das zur Erreichung der Ziele der Vertrige erforderliche Maf} hinausgehen (Art.
5 Abs. 4 EUV).*? Teile der Literatur sehen durch den Erlass der ATAD den Verhiltnis-

miBigkeitsgrundsatz verletzt.*?!

Demnach wiirden lediglich Mindeststandards vorgegeben,
welche den Mitgliedstaaten einen zu groflen Spielraum eréffnen wiirden, um eine Funkti-
onsbeeintrachtigung im Binnenmarkt zu beseitigen. Die Maflnahmen seien im Ergebnis

nicht effizient genug, um einen europiischen Mehrwert zu schaffen.*??

Dem ist entgegenzuhalten, dass ein gemeinsamer — wenn auch im Verhéltnis zu einzelnen
mitgliedstaatlichen Regelungen niedrigerer — Mindeststandard den Steuerwettbewerb bes-
ser einzugrenzen vermag als verschiedene nationale Regelungen mit unterschiedlich ho-
hem Schutzniveau.*”* Unabgestimmte EinzelmaBnahmen konnen gar neue Inkongruenzen
zwischen den mitgliedstaatlichen Steuersystemen hervorrufen.*”* Zudem ist es den Mit-
gliedstaaten gemill Art. 3 ATAD vorbehalten, strengere nationale Regelungen zu imple-
mentieren. Dem Steuerwettbewerb und dem damit einhergehenden ,,race to the bottom*
kann auf europdischer Ebene besser entgegengewirkt werden als auf nationaler Ebene.*?
Wiirde ausschlieBlich den Mitgliedsstaaten die Kompetenz zur Missbrauchsverhinderung
obliegen, konnte ein unkontrollierter Steuerwettbewerb das Funktionieren des Binnen-
marktes beeintrachtigen. Aus volkswirtschaftlicher Perspektive konnte demnach ein Ge-

fangenendilemma entstehen, in dessen Nash-Gleichgewicht die Steuereinnahmen — auf-

4“8Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 17.13; Schréder, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 115
AEUV Rz. 6 ff.; Valta, IStR 2018, 765 (768); Tietje, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europa-
ischen Union, Art. 115 AEUV Rz. 31; Musil, FR 2018, 933 (938).

419 Richtlinie (EU) 2016/1164 des Rates vom 12. Juli 2016 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuerver-
meidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarkts, ,,gestiitzt
[...], insbesondere auf Art. 115%; dazu: Schonfeld, IStR 2017, 721 (722); Oppel, IStR 2016, 797 (798).

40 Classen, in: Groeben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 115 AEUV Rz. 23; Oppel, IStR
2016, 797 (798); Haase, ISR 2017, 349 (353).

41 Oppel, 1StR 2016, 797 (798 ff.); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (961): ,,mit Recht zu be-
zweifeln®; Hey, StuW 2017, 248 (254): ,,zumindest angreifbar; Schonfeld, IStR 2017, 721 (722): ,,CFC-
Rules sind im Kern nichts anders als der Ausdruck von Protektionismus®; Haase, ISR 2017, 349 (353):
mit Kritik an der Erforderlichkeit der Richtlinie.

422 Jochen/Liidicke/Oppel, DB 2016, 549 (550); Oppel, IStR 2016, 797 (798 f.).

423 Schénfeld, 1StR 2017, 721 (722): ,,Aus praktischer Perspektive vertretbar; Classen, in: Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 115 AEUV Rz. 23 f.: mit Hinweisen auf die eher
praktischen Herausforderungen des Einstimmigkeitserfordernisses.

424 Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 17.13; Grdpl, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des
EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht Rz. 38.

425 Musil, FR 2018, 933 (938); Hey, DB 2018, 2951 (2951); Rathje/Wohlrabe, IStR 2019, 1 (1 ff.).
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grund zu niedriger Steuersitze — nicht mehr die Staatsausgaben decken kénnen.*?* Zudem
wiirden Unternehmen, die keine aggressiven Steuergestaltungen verwenden, einen signifi-

kanten Wettbewerbsnachteil erleiden.*?’

4.3 Normenhierarchie

Durch die BEPS-Initiative bzw. deren europdische Umsetzungsmafinahmen wurden neue
Regelungsebenen und Kompetenzen geschaffen. Derzeit liegt ein sehr komplexes Geflecht
aus Primérrecht, Sekundérrecht und Abkommensrecht vor. Da sich die Vorgaben der
ATAD und die Judikatur des EuGH partiell widersprechen, steht mit Blick auf die Zukunft
noch nicht fest, ob die nationalen Umsetzungsgesetze den primérrechtlichen Anforderun-
gen standhalten konnen (dazu: 6.3). Wichtig ist daher das Verhéltnis zwischen Primar-,

Sekundér- und Abkommensrecht.

4.3.1 Primirrecht und Sekundirrecht

Art. 3 Abs. 3 S. 1 EUV erklirt die Errichtung eines Binnenmarkts zum Ziel der EU.** Als
Teil des primdren Binnenmarktrechts binden die Grundfreiheiten auch die Organe der EU
(Art. 13 Abs. 2 S. 1 EUV). Der Gerichtshof hat bereits mehrfach entschieden, dass das
Verbot von grundfreiheitlichen Beschrinkungen nicht nur fiir nationale Regelungen gilt,
sondern auch fiir Manahmen der Unionsorgane.**” Den politischen Organen der EU ist es
daher untersagt, Sekundérrechtsakte (Verordnungen, Richtlinien) zu erlassen, welche im
Widerspruch zum Primérrecht, d. h. zu den Grundfreiheiten stehen.** Der Unionsgesetz-
geber muss folglich bei der Verabschiedung von Sekundérrecht — bereits aufgrund des
normenhierarchischen Vorrangs des Primérrechts — die Rechtsprechung des EuGH zu den

Grundfreiheiten beachten.*3! Bei einer Kollision von Primir- und Sekundirrecht ist dem

426 Zum internationalen Steuerwettbewerb: Hey, DB 2018, 2951 (2951); Rathje/Wohlrabe, 1SR 2019, 1 (1
ff.); Musil, FR 2018, 933 (938); zur volkswirtschaftlichen Problemstellung: Heidecke/Mammen, FR
2018, 941 (945 £).

427 Schaumburg/Englisch, Europidisches Steuerrecht, Rz. 10.41.

428 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 37; Becker, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo,
EU-Kommentar Rz. 13.

49 EuGH, Urt. v. 02.11.2015 — C-386/14, Rz. 39 (Groupe Steria); EuGH, Urt. v. 23.02.2006 — C-471/04, Rz.
45 (Keller Holding); EuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C-446/04, Rz. 46 (Test Claimants in the FII Group Li-
tigation); dazu: GA Kokott, Schlussantrage v. 10.1.2019 — C-607/16, Rz. 24 (Memira Holding).

0 Miiller-Graff, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 37; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten
(2019), S. 415 f.

B Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.16; Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten
(2019), S. 416 f.; Schima, Das Vorabentscheidungsverfahren vor dem EuGH, S. 113 ff.

66



Gebot der priméarrechtskonformen Auslegung des Sekundérrechts Vorrang vor einer etwai-

gen Nichtigkeit des Sekundirrechts einzurdumen.**?

Fraglich ist jedoch, ob Sekundirrechtsakte — namentlich die ATAD — die Grundfreiheiten

bzw. deren Auslegung durch den EuGH begrenzen konnen.

Der EuGH hat dazu in seinem kiirzlich ergangenen Urteil zur Rechtssache Deister und
Juhler Holding** judiziert, dass eine nationale Regelung in einem Bereich, der auf Uni-
onsebene ,,abschlieBend harmonisiert” ist, anhand der fraglichen Harmonisierungsmaf-
nahme und nicht anhand des Primérrechts zu beurteilen ist.*** Durch die streitgegenstéind-
lich heranzuziehende Mutter-Tochter-Richtlinie*** erfolge indes keine abschlieBende Har-
monisierung.*3¢ In der Rechtssache Euro Park Service hat der EuGH zudem dargelegt, dass
auch mit der Fusionsrichtlinie keine abschlieBende Harmonisierung erreicht werde, wes-
halb sich die streitgegenstiandliche Regelung auch in diesem Verfahren einer primérrechtli-
chen Priifung unterziehen miisse.**” Die Ergebnisse des EuGH verwundern nicht, ist doch
die Harmonisierungsbereitschaft der Mitgliedstaaten im Bereich der direkten Steuern sehr
begrenzt.**® Grund hierfiir ist im Wesentlichen, dass die Mitgliedstaaten ihre Steuersouve-
ranitdt und damit ihre Handlungsautonomie beibehalten mdchten und folglich wenig Be-
reitschaft zeigen, ihre Kompetenzen abzutreten.*

Sofern der ATAD ein abschlieBender Harmonisierungscharakter**

zugesprochen wiirde,
misste sich die etwaige Europarechtskonformitit des nationalen Umsetzungsgesetzes
grundsétzlich an der Richtlinie — und nicht vorwiegend am Primérrecht — messen lassen.
Die ATAD strebt jedoch keine vollstindige Harmonisierung an, sondern lediglich die
Etablierung eines europdischen Mindestschutzniveaus (Art. 3 ATAD). Die Richtlinie bean-

sprucht folglich fiir sich keinen finalen Harmonisierungsgrad. Die obigen Ausfithrungen

2 FuGH, Urt. v. 13.12.1983 — C-21/82 (Kommission/Rat); EuGH, Urt. v. 1.4.2004 — C-1/02 (Borgmann);
Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 106; Klenk, Die Grenzen der
Grundfreiheiten (2019), S. 416; Becker/Loose, BB 2018, 215 (215); Schaumburg/Englisch, Europdisches
Steuerrecht, Rz. 4.7.

43 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C — 504/16 und C-613/16, Rz. 45 (Deister und Juhler Holding); so auch die
standige Rechtsprechung des EuGH: EuGH, Urt. v. 12.12.2001 — C-324/99, Rz. 32 (DaimlerChrysler);
EuGH, Urt. v. 14.03.2013 — C-216/11, Rz. 27 (Kommission/Frankreich).

434 Dazu: Béhmer, FR 2020, 30 (38); Musil, FR 2018, 933 (938); Leible/Sireinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim,
Das Recht der Européischen Union, Art. 34 AEUV Rz. 42.

435 Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter-
und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten, Abl. EU 2011, L 345/8.

436 FuGH, Urt. v. 07.09.2017 — C-6/16, Rz. 15 ff. (Eqiom und Enka); EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C — 504/16,
C-613/16, Rz. 45 (Deister und Juhler Holding).

7 EuGH, Urt. v. 08.03.2017 — C-14/16, Rz. 25 (Euro Park Service).

438 Schaumburg/Englisch, Buropiisches Steuerrecht, Rz. 10.20.

439 Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rz. 10.22; Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336 (337).

40 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.16 (FuBnote 5): eine abschlieBende Harmonisie-
rung durch die Richtlinie ,,eher” bejahend.
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zur abschlieBenden Harmonisierung sind damit im Hinblick auf die ATAD nicht einschlé-

gig.44]

Insbesondere wenn der EuGH zum entsprechenden Sachbereich eine Préjudizierung vor-
genommen hat, muss eine Immunisierungswirkung des Sekundérrechts gegeniiber dem
Primirrecht trotz abschlieBender Harmonisierung nicht grundsitzlich bejaht werden .*?
Eine Prijudizierung zu den europiischen Hinzurechnungsregimen hat es indes gegeben
(dazu: 6.1.2). Dartiber hinaus wird Primédrrecht nicht durch Sekundérrecht ausgefiillt, es
kann allenfalls zu einer inhaltlichen Vorprigung von Primérrecht durch Sekundérrecht
kommen, sofern es zu diesem Sachbereich noch keine stindige Rechtsprechung des EuGH
gibt.**3 Nochmals zur Verdeutlichung: Eine Prijudizierung zur Hinzurechnungsbesteue-

rung hat bereits stattgefunden.**

Im Ubrigen hat Generalanwiltin Kokott in ihrem Schlussantrag in der Rechtssache Memira
Holding dargelegt, dass selbst bei einer abschlieBenden Harmonisierung nicht ausgeschlos-
sen sei, dass sich ein Sekundéarrechtsakt nicht trotzdem am Malistab des Primérrechts und
damit an der Rechtsprechung des EuGH messen lassen miisse.*** Die primirrechtlichen
Vertriige blieben demnach ,,Grundlage, Rahmen und Grenze“**¢ aller Rechtsakte der Uni-
on. Der zu beurteilende Sekundérrechtsakt miisse folglich trotz abschlieBender Harmoni-
sierung im Einklang mit dem Primirrecht stehen.**” Eine strengere Umsetzung der Rege-

lungen kann folglich nach wie vor gegen die Grundfreiheiten verstoBen.*

41 Auch: Hey, StuW 2017, 248 (256 ff.); Béhmer, FR 2020, 30 (38); Musil, FR 2018, 933 (938).

42 Kokott, Schlussantrag v. 10.1.2019 — C-607/17, BeckRS 2019, Rz. 21 (Memira Holding); Heckerodt, IStR
2019, 683 (691); Béhmer, FR 2020, 30 (38); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (346); ausfiihr-
lich dazu: Schénfeld/Ellenrieder, StuW 2019, 253 (253 ff.).

3 Musil, FR 2018, 933 (938); Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 7.21.

444 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.33: mit Hinweis darauf, dass in diesen Bereichen
keine strengeren Rechtsfolgen durch die EU-Mitgliedstaaten festgesetzt werden diirfen.

45 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige v. 10.1.2019 — C-607/16, Rz. 24 (Memira Holding).

46 EuGH, Urt. v. 05.10.1978 — Rs 26/78, Rz. 9, 14 (Viola).

47 Leible/Streinz, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 34 AEUV Rz. 42;
Danwitz, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. II. Rz. 69; Geisman, in: Gro-
eben/Schwarze/Hatje, Europdisches Unionsrecht, Art. 288 AEUV Rz. 25 f.; a. A.: Kingreen, in: Cal-
liess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 36 AEUV Rz. 18.

48 Auch: Schonfeld/Ellenrieder, StuW 2019, 253 (253 ff.); Richter/Kortendick/Ekinci, GmbHR 2020, 694
(701 £); Musil, FR 2018, 933 (938).
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Im Ergebnis muss sich die ATAD bei Vorliegen eines (offensichtlichen) Widerspruchs
zum Primirrecht einer primirrechtskonformen Auslegung unterzichen lassen.**> Es gibt

kein vollstindig gegen Primirrecht immunisiertes Sekundirrecht.*

4.3.2 Abkommensrecht und EU-Recht

Origindre Volkerrechtssubjekte sind Staaten im volkerrechtlichen Sinne, denen ihre Vol-
kerrechtsfahigkeit aus sich selbst heraus anhaftet. Nach Art. 32 Abs. 1 GG ist dies insbe-
sondere der Bund, da diesem die Pflege der Bezichungen zu auswirtigen Staaten obliegt.
Demgegeniiber leiten derivative (gekorene) Volkerrechtssubjekte ihre Rechtsfahigkeit aus
der Rechtsfihigkeit ihrer Griindungssubjekte ab.*>! Ein derivatives Volkerrechtssubjekt ist
bspw. die EU. Die EU — als Staatenverbund sui generis — ist ein durch den Vertrag von
Lissabon gekorenes Volkerrechtssubjekt und kann daher in eigenem Namen volkerrechtli-

che Vertrige mit anderen Vélkerrechtssubjekten schlieBen (Art. 47 EUV).43

Auch bei den DBA handelt es sich um volkerrechtliche Vertrdge. Diese treten gemal Art.
24 Abs. 2 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige*>? in Kraft, sobald die Ra-
tifikation aller Vertragsstaaten vollzogen wurde.*** Vertriige, welche die politischen Bezie-
hungen des Bundes regeln oder sich auf Gegenstéinde der Bundesgesetzgebung beziehen,
bediirfen der Zustimmung oder der Mitwirkung der jeweils fiir die Bundesgesetzgebung
zustiandigen Korperschaften in der Form eines Bundesgesetzes (Art. 59 Abs. 2 GG). Es
greift folglich das Gesetzgebungsverfahren des Bundes.

Nach der Ratifizierung des DBA, d. h. dem Erlass des Zustimmungsgesetzes als formelles
parlamentarisches Bundesgesetz,**® hat das Zustimmungsgesetz den gleichen Rang wie ein
einfaches Bundesgesetz.**® Vélkerrechtliche Vereinbarungen gehen zwar nach § 2 AO den

einfachen Steuergesetzen vor, es gelten jedoch die allgemeinen Rechtsgrundsitze, wonach

9 Danwitz, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. 11. Rz. 69; Becker/Loose, BB 2018,
215 (215); Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 2 Allgemeiner Teil, Rz. 92; Schnit-
ger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (346); Heckerodt, IStR 2019, 683 (691); Linn, IStR 2016, 645 (646):
mit der tiberschieBenden Meinung, dass eine Richtlinie unanwendbar wird, wenn sie gegen Primérrecht
verstoBt.

40 Schonfeld/Ellenrieder, StuW 2019, 253 (253 ff.).

41 Verdross/Simma, Universelles Vlkerrecht, S. 22; Nettesheim, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 32

Rz. 34 f.

42 Marauhn, in: Schulze/Zuleeg/Kadelbach, Europarecht, § 7 Unionstreue Rz. 2; Oeter, ZadRV 2015, 733
(735); Hakenberg, Europarecht, 4. Teil Rz. 227; Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rz.
4.12.

453 Wiener Ubereinkommen iiber das Recht der Vertrige v. 23.5.1969, BGBI II 1985, S. 926.

4 Holscheidt, 1StR 2017, 918 (919); Schwenke, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als

Volkervertragsrecht und Treaty Override, Rz. 10.

455 Maurer, Staatsrecht 1, § 17 Rz. 11; Kirchhof, in: Maunz/Diiring, GG-Kommentar, Art. 84 Rz. 233.

46 BVerfG, Beschluss v. 15.12.2015, Rz. 38 ff. = DStR 2016, 359 (362) = NJW 2016, 1295 (1296); dazu:
Schwenke, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty
Override, Rz. 13.
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das speziellere Gesetz dem allgemeinen Gesetz (,,lex specialis derogat legi generali®) so-
wie das jlngere Gesetz dem élteren Gesetz (,lex posterior derogat legi priori®) vorge-
hen.*7 Insofern kommt § 2 AO eher ein deklaratorischer Charakter zu, d. h., es besteht
kein genereller Vorrang von volkerrechtlichen Vertrdgen vor den nationalen Regelun-

gen 458

Aufgrund des Rangs als einfaches Bundesgesetz muss sich das Zustimmungsgesetz zum
jeweiligen DBA der Kontrolle durch den Europdischen Gerichtshof am Mafstab der
Grundfreiheiten unterziehen. Das Abkommensrecht geniefit insofern keinen Sondersta-
tus.*” Jedoch ist anzumerken, dass weder der Tatbestand der Doppelbesteuerung per se
noch die durch die Vertragsstaaten vereinbarte Aufteilung der Besteuerungsgrundlagen im

Grundsatz vom EuGH angegriffen werden kénnen.*

4.4 Anwendungsbereich

Nach Art. 1 ATAD gilt die Richtlinie fiir alle Steuerpflichtigen, die in einem oder mehre-
ren Mitgliedstaaten korperschaftsteuerpflichtig sind, einschlieflich ihrer in einem oder
mehreren Mitgliedstaaten belegenen Betriebsstitten von Unternehmen, die steuerlich in ei-
nem Drittland anséssig sind. Im Umkehrschluss findet die ATAD keine Anwendung auf
Personengesellschaften (Erwigungsgrund 4 ATAD).*! Dass die Richtlinie auf steuerlich
transparente Personengesellschaften keine Anwendung findet, {iberrascht nicht, fanden
doch bereits in der Vergangenheit verabschiedete Harmonisierungsvorschriften wie Mut-
ter-Tochter-*2, Fusions-*®* sowie Zins- und Lizenzgebiihrenrichtlinie*®* lediglich auf Kor-
perschaftsteuersubjekte Anwendung. Grund dafiir ist zum einen der Wunsch der Mitglied-
staaten, die Hoheit tiber ihr Einkommensteuerrecht zu behalten, und zum anderen, dass

vorwiegend in Siideuropa auch Personengesellschaften der Korperschaftsteuer unterworfen

47 Von Danwitz, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, B. 11 Rechtsetzung und Rechts-
angleichung Rz. 70; zur Normenpyramide: Haarmann, IStR 2018, 561 (573).

48 Schwenke, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty
Override, Rz. 13; Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 3.25.

439 Schon, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, Doppelbesteuerung und EU-Recht Rz. 20.

40 Schon, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, Doppelbesteuerung und EU-Recht Rz. 20.

41 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 2 Allgemeiner Teil Rz. 83; Oppel, IStR 2016, 797

(800); Linn, IStR 2016, 645 (645 f.); Haase, ISR 2017, 349 (353 f.).
462 Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 iiber das gemeinsame Steuersystem der Mut-
ter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mitgliedsstaaten, Abl. EU 2011, L 345/8.

463 Richtlinie 2009/133/EG des Rates vom 09. Oktober 2009 iiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusio-
nen, Spaltungen, Abspaltungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von Antei-
len, die Gesellschaften verschiedene Mitgliedsstaaten betreffen, sowie fiir die Verlegung des Sitzes einer
Europdischen Gesellschaft oder einer Europdischen Genossenschaft von einem Mitgliedsstaat in einen
anderen Mitgliedsstaat, Abl. EU 2009, L 310/34.

464 Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 03.06.2003 iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen

von Zinsen und Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedsstaaten,
Abl. EU 2003 L 157, 49.
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sind.*%> Aufgrund des kiirzlich verabschiedeten Gesetzes zur Modernisierung des Korper-
schaftsteuerrechts*®® konnen nun auch deutsche Personenhandels- und Partnerschaftsge-

sellschaften optional der Korperschaftsteuer unterliegen (§ 1a KStG).

Art. 6 ATAD - als Generalklausel zur Verhinderung von Missbrauch — ist nach dem Er-
wagungsgrund 11 der ATAD geeignet, auch in rein inldndischen Sachverhalten Anwen-
dung zu finden.*” Bereits im Jahr 1991 judizierte der EuGH im Rahmen der Dzodi-
Rechtsprechung, dass er sich auch fiir die Auslegung von Rechtsvorschriften, welche rein
inldndische Sachverhalte betreffen, fiir zustindig befindet, sofern diese auf Grundlage ei-

ner EU-Richtlinie entstanden sind.*¢®

Dariiber hinaus sollen nach Erwédgungsgrund 11 der ATAD die Vorschriften zur Verhinde-
rung von Missbrauch sowohl im Inland und innerhalb der Union als auch gegeniiber Dritt-
landern einheitlich angewendet werden, damit sich ihre Ergebnisse in inldndischen und

grenziiberschreitenden Situationen nicht unterscheiden.

4.5 Mindestschutzniveau

Die Richtlinie soll lediglich ein europdisches Mindestschutzniveau mit sich bringen, d. h.,
sie verhindert nicht die Anwendung nationaler oder vertraglicher Bestimmungen zur Wah-
rung eines héheren MaBles an Schutz der inldndischen Korperschaftsteuerbemessungs-
grundlagen (Art. 3 ATAD). Den Mitgliedstaaten steht es folglich frei, strengere Regelun-
gen zum Schutz ihres Steuersubstrates zu erlassen.*® Bereits bestehende schérfere nationa-
le Regelungen werden — unter dem Vorbehalt der Primérrechtskonformitét — folglich nicht
durch die ATAD gesperrt.*’® Umgekehrt ist es den Mitgliedstaaten untersagt, dass von der

Richtlinie vorgegebene Schutzniveau zu unterschreiten.*!

4.6 General-Anti-Abuse-Rule
Die ATAD enthilt mit Art. 6 ATAD eine sog. General-Anti-Abuse-Rule (GAAR), d. h. ei-

ne Generalklausel, welche einen allgemeinen Missbrauchstatbestand normiert.#’> Nach

465 Hey, StuW 2017, 248 (252); Jacobs, Internationale Unternehmensbesteuerung, S. 123.

466 Gesetz zur Modernisierung des Kérperschaftsteuerrechts (KdMoG) v. 25 Juni 2021, BGBL. I Nr. 37.

47 Oppel, IStR 2016, 797 (799); Hey, StuW 2017, 248 (257); Franz, DStR 2018, 2240 (2240).

468 EuGH, Urt. v. 18.10.1990 — C-297/88, C-197/89 (Dzodi).

49 Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 17.31; Linn, IStR 2016, 645 (645 f.); Hey, StuW
2017, 248 (250); Haarmann, IStR 2018, 561 (565); Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 2
Allgemeiner Teil Rz. 84; Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (960); Franz, DStR 2018, 2240
(2241).

410 Becker/Loose, BB 2018, 215 (216); Haarmann, IStR 2018, 561 (564); Schaumburg/Englisch, Europii-
sches Steuerrecht, Rz. 17.31.

470 Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rz. 17.31.

472 Haarmann, 1StR 2018, 561 (564); Hey, StuW 2017, 249 (258); Musil, FR 2018, 933 (939); Schaum-
burg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.57.
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Erwdgungsgrund 11 der Richtlinie dient die Klausel dazu, bei der Missbrauchsabwehr be-
stehende Liicken zu schlielen. Folglich kommt der Auffangregelung ein iiber den speziel-

len Tatbestand der Richtlinie hinausgehender Anwendungsbereich zu.*’3

Art. 6 Abs. 1 S. 1 ATAD enthélt sowohl den Tatbestand als auch die Rechtsfolge der
GAAR. Liegt unter Beriicksichtigung aller relevanten Fakten und Umstdnde eine unange-
messene Gestaltung oder eine unangemessene Abfolge von Gestaltungen vor, bei der der
wesentliche Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke darin besteht, einen steuerlichen
Vorteil zu erlangen, der dem Ziel oder Zweck des geltenden Steuerrechts zuwiderlauft, so
berticksichtigen die Mitgliedsstaaten diese Gestaltung bei der Berechnung der Korper-
schaftsteuerschuld nicht (Art. 6 Abs. 1 S. 1 ATAD).

Nach Art. 6 Abs. 1 S. 2 ATAD kann eine Gestaltung mehr als einen Schritt oder Teil um-
fassen. Dies ermoglicht die Erfassung einer Reihe von mehrstufig angelegten Transaktio-
nen, bei denen sich die Unangemessenheit der Gestaltung erst aus der Gesamtwiirdigung

aller Teilschritte ergibt.*’*

In Art. 6 Abs. 2 ATAD findet sich sodann die Legaldefinition der unangemessenen Gestal-
tung. Eine Gestaltung oder eine Abfolge von Gestaltungen gilt demnach in dem Umfang
als unangemessen, als sie nicht aus triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen wur-

de, die die wirtschaftliche Realitdt widerspiegeln (Art. 6 Abs. 2 ATAD).

Wie in der bestehenden nationalen Missbrauchskorrekturvorschrift des § 42 AO miissen
sowohl ein objektiver als auch ein subjektiver Tatbestand erfiillt sein, um in den Anwen-
dungsbereich der GAAR zu gelangen.*”> Der subjektive Tatbestand ist erfiillt, wenn der
wesentliche Zweck der Gestaltung in der Erzielung von steuerlichen Vorteilen liegt.*’® Der
objektive Tatbestand der ,,unangemessenen Gestaltung™ ist dann erfiillt, wenn die Gestal-
tung nicht aus triftigen wirtschaftlichen Griinden, die die wirtschaftliche Realitdt wider-
spiegeln, vorgenommen wurde (Art. 6 Abs. 2 ATAD). Damit sich der Steuerpflichtige ex-

kulpieren kann, miissen die triftigen wirtschaftlichen Griinde die Realitiit reflektieren.*’”’

Dariiber hinaus gibt es weitere Parallelen zu § 42 AO. Die Unangemessenheit der Gestal-

tung ergibt sich ,,unter Beriicksichtigung aller relevanten Fakten und Umstinde” (Art. 6

473 Hey, StuW 2017, 249 (258); Franz, DStR 2018, 2240 (2240); Musil, FR 2018, 933 (936); Haarmann,
IStR 2018, 561 (564.).

474 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.65.

475 Hey, StuW 2017, 248 (260 ff.); Haarmann, IStR 2018, 561 (564); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1552);
Franz, DStR 2018, 2240 (2242); Lehner, IStR 2019, 277 (281); Haarmann, BB 2019, Heft 9, Umschlags-
teil.

476 Musil, FRS 2018, 933 (939); Haarmann, IStR 2018, 561 (564); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1552).

477 Haarmann, BB 2019, Heft 9, Umschlagsteil; Franz, DStR 2018, 2240 (2241).
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Abs. 1 ATAD). Wie bereits bei der nationalen Missbrauchsvermeidungsvorschrift kommt
es fiir die Frage der Unangemessenheit auf den Tatbestand der umgangenen Norm des na-
tionalen Steuerrechts an.*’® Somit kommt es zu einer Verzahnung mit dem nationalen Kér-
perschaftsteuerrecht der Mitgliedstaaten, welche einem von der Richtlinie verfolgten, ein-

heitlichen europdischen Missbrauchsverstindnis entgegenstehen kann.*”

Werden Gestaltungen nach Art. 6 Abs. 1 ATAD nicht mehr beriicksichtigt, so wird die
Steuerschuld im Einklang mit nationalen Rechtsvorschriften berechnet (Art. 6 Abs. 3
ATAD). Die an die Stelle der unangemessenen Gestaltung tretenden Besteuerungsgrundla-
gen bleiben damit den nationalen Gesetzgebern iiberlassen. %

Der Begriff der kiinstlichen Gestaltung, wie er noch in den Empfehlungen der EU-

Kommission vom 06. Dezember 20124!

zur Aufnahme einer europaweiten GAAR enthal-
ten war, wurde in der Richtlinie durch den Begriff der unangemessenen Gestaltung ersetzt.
Im Kommissionsvorschlag aus dem Jahr 2012 hieB8 es noch, eine Gestaltung sei dann
kiinstlich, wenn sie keinen ,wirtschaftlichen Gehalt“ habe.**?> Dariiber hinaus sei der
Zweck der Gestaltung dann als wesentlich anzusehen, ,,wenn jeder andere Zweck, der der
Vorkehrung zugschrieben wird, [...], in Anbetracht aller Umstdnde des Falls allenfalls als
vernachlissigbar [gelte]**$3. Nach dieser Definition hitte eine Abwigung aller durch den
Steuerpflichtigen verfolgten Motive und deren Wirkungen erfolgen miissen. Erst wenn ei-
ne Motivanalyse dazu gefiihrt hitte, dass der steuerliche Vorteil ein deutliches Uberge-
wicht gegeniiber den auBersteuerlichen Motiven ergeben hitte, hitte ein (schadlicher) we-
sentlicher Zweck — und damit das Vorliegen des subjektiven Tatbestands — bejaht werden

miissen.*$*

Der nunmehr gewihlte Wortlaut der ,,unangemessenen Gestaltung™ geht tiber das vom
EuGH konkretisierte Kiinstlichkeitsverstdndnis hinaus, da unter eine unangemessene Ge-
staltung weit mehr Fille zu subsumieren sind als unter eine rein kiinstlichen, jeder wirt-

schaftlichen Realitiit bare Gestaltung (dazu: 6.1.2).4%

478 Hey, StuW 2017, 248 (258); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285).

479 Hey, StuW 2017, 248 (258, 264 f.); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285).

480 Franz, DStR 2018, 2240 (2241).

“SIEmpfehlung der Kommission v. 06.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung (2012/772/EU), ABI. EU
v. 12.12.2012, L 338/43, Ziffer 4.2.

“S2Empfehlung der Kommission v. 06.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung (2012/772/EU), ABL. EU
v. 12.12.2012, L 338/43, Ziffer 4.2.

“SEmpfehlung der Kommission v. 06.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung (2012/772/EU), ABI. EU
v. 12.12.2012, L 338/43, Ziffer 4.6.

484 Hey, StuW 2017, 248 (260); Oppel, IStR 2016, 797 (802).

485 Auch: Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285); Hey, StuW 2017, 248 (260); Oppel, IStR 2016, 797
(802); Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.62.
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4.7 Hinzurechnungsbesteuerung

Rund 45 Jahre nach seinem erstmaligen Inkrafttreten wird das deutsche Hinzurechnungs-
regime durch die Vorgaben der ATAD reformiert. Durch die europaweite Etablierung von
Regelungen zur Hinzurechnungsbesteuerung soll die gezielte Verlagerung von Einkiinften
in Staaten mit niedrigem Besteuerungsniveau unterbunden werden.*® Um die EU-
Rechtskonformitét zu gewéhrleisten, sieht auch die Richtlinie in Art. 7 Abs. 2 lit. a einen

Motivtest vor.

4.7.1 Beherrschungskriterium

Art. 7 Abs. 1 S. 1 lit. a ATAD normiert, unter welchen Voraussetzungen ein Unternehmen
oder eine Betriebsstitte als beherrschtes ausldandisches Unternehmen zu behandeln ist.
Demnach behandelt der Mitgliedstaat eines Steuerpflichtigen Unternehmen oder Betriebs-
stitten, deren Gewinne in diesem Mitgliedstaat nicht der Steuer unterliegen oder steuerbe-
freit sind, als beherrschte ausldndische Unternehmen, wenn die Voraussetzungen des Art. 7

Abs. 1 lit. a und b ATAD kumulativ erfiillt sind.

Fraglich ist zunédchst, was unter ,,Mitgliedstaat eines Steuerpflichtigen® zu verstehen ist. Im
Fall einer doppelten unbeschriankten Steuerpflicht droht eine doppelte Hinzurechnungsbe-

steuerung auslindischer Einkiinfte in Bezug auf denselben Steuerpflichtigen.*s’
Beispiel 1:488

Die A-GmbH hat ihren statutarischen Sitz in Miinchen; der Ort der Geschéftsleitung befin-
det sich in Paris. Die A-GmbH ist zu 100 Prozent an einem ausldndischen Unternehmen
beteiligt, welches passive und niedrigbesteuerte Einkiinfte i. S. des Art. 7 Abs. 2 lit. a
ATAD bezieht. Nach Art. 2 Abs. 1 Nr. 4 lit. ¢ DBA-Frankreich*® ist die A-GmbH auf-
grund des Ortes ihrer Geschiftsleitung ,,vorrangig™ in Frankreich ansidssig. Nach dem
Wortlaut des Art. 7 Abs. 1 ATAD konnte trotzdem sowohl in Deutschland als auch in
Frankreich eine Hinzurechnungsbesteuerung vorgenommen werden. Die doppelte steuerli-
che Erfassung der einzubeziehenden Einkiinfte kann auch nach der derzeit geltenden deut-
schen Rechtslage erfolgen, da nach § 20 Abs. 1 AStG die §§ 7 ff. AStG unberiihrt von vol-
kerrechtlichen Vereinbarungen (DBA) wirken. Art. 4 Abs. 3 OECD-MA und vergleichbare

Vorschriften zur Bestimmung der steuerlichen Anséssigkeiten in Fillen der Doppelanséds-

486 Schaumburg/Englisch, Européisches Steuerrecht, Rz. 17.68 f.; Haase, DStR 2019, 827 (827).

7 Haase, DStR 2019, 827 (830); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (962).

488 Beispiel in Anlehnung an: Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (962).

489 Deutsch-franzdsisches Doppelbesteuerungsabkommen v. 21.7.1959 in der Fassung des Zusatzabkommens
v. 31.3.2015 (DBA-Frankreich).
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sigkeit laufen dann ins Leere.*® Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage unterbleibt nach
den Regelungen der ATAD jedoch eine Hinzurechnungsbesteuerung, wenn die Einkiinfte
des auslédndischen Unternehmens im Mitgliedstaat des Gesellschafters — bspw. in Form ei-
ner beschriinkten Steuerpflicht — einer Besteuerung unterliegen.*!

Beispiel 2:%

Die A-GmbH hilt eine 100-Prozent-Beteiligung an einer ausldndischen Kapitalgesell-
schaft. Im Eigentum der auslidndischen Gesellschaft befindet sich ausschlieBlich ein in
Deutschland belegenes Grundstiick, mit welchem keine Betriebsstitte begriindet wird. An-
gesichts der gewerbesteuerlichen Kiirzungstatbestéinde (§ 9 Abs. Nr. 1 GewStG) muss von
der ausldndischen Gesellschaft lediglich eine Korperschaftsteuer von 15 Prozent zuziiglich
Solidarititszuschlag auf die Vermietungs- und Verpachtungseinkiinfte entrichtet werden.
Aufgrund der niedrigen Gesamtsteuerbelastung liegen nach deutschem Recht niedrig be-
steuerte passive Einkiinfte i. S. von § 8 Abs. 3 AStG vor. Folglich konnen auch inlandische
Einkiinfte einer Zwischengesellschaft nach § 49 Abs. 1 Nr. 2 lit. f EStG i. V. mit § 8 Abs.
2 KStG der Hinzurechnungsbesteuerung unterliegen (sog. ,,Joop structures®).*> Nach den
Regelungen der ATAD wire der Beherrschungstatbestand aufgrund der deutschen Besteu-
erung der Einkiinfte hingegen nicht mehr erfiillt (Art. 7 Abs. 1 ATAD).

4.7.2 Beherrschungstatbestand

Nach Art. 7 Abs. 1 lit. a ATAD ist ein auslidndisches Unternehmen ,,beherrscht®, wenn der
Steuerpflichtige allein oder gemeinsam mit seinen verbundenen Unternehmen unmittelbar
oder mittelbar zu mehr als 50 Prozent am Kapitel oder den Stimmrechten beteiligt ist oder

Anspruch auf mehr als 50 Prozent der Gewinne des ausldndischen Unternehmens hat.

Als verbundenes Unternehmen i. S. der ATAD gilt ein Unternehmen, an dem der Steuer-
pflichtige unmittelbar oder mittelbar eine Beteiligung in Form von Stimmrechten oder Ka-
pital von mindestens 25 Prozent hélt oder bei dem er Anspruch auf mindestens 25 Prozent
der Gewinne dieses Unternehmen hat (Art. 2 Abs. 4 lit. a ATAD). Dariiber hinaus gilt als
verbundenes Unternchmen eine Person oder ein Unternehmen, die bzw. das unmittelbar

oder mittelbar eine Beteiligung in Form von Stimmrechten oder Kapital von mindestens 25

4% Haase, DStR 2019, 827 (830); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (962).

1 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (962); Haase, DStR 2019, 827 (830 f.).

42 Fall nach: Wassermeyer/Schonfeld, IStR 2008, 496 (496 ff.); ,modifiziert“ von: Schnit-
ger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (962); Linn, IStR 2016, 645 (648): das Beispiel der Immobili-
eneinkiinfte als Gegenstand standiger Diskussion im Rahman der Niedrigsteuergrenze.

493 Haase, DStR 2019, 827 (831); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (962).
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Prozent an einem Steuerpflichtigen hilt oder Anspruch auf mindestens 25 Prozent der Ge-

winne des Steuerpflichtigen hat (Art. 2 Abs. 4 lit. b ATAD).

Die ATAD sieht keine Sonderregelungen fiir eine verringerte Beteiligungshohe, wie z. B.
bei Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter, vor.*** Die deutschen Regelungen des § 7 Abs.

6, Abs. 6a AStG sind mithin strenger als der Mindeststandard der ATAD.*%

Fiir die Beantwortung der Forschungsfrage sind insbesondere die vom Beherrschungstat-
bestand der ATAD anvisierten Sachverhalte von Bedeutung. Art. 7 Abs. 1 lit. a ATAD er-
fasst nur Fille, in denen ein Steuerpflichtiger allein oder zusammen mit verbundenen Un-
ternehmen ein ausldndisches Unternehmen ,,beherrscht™ (Wortlaut ATAD: Artikel 7 Vor-
schriften fiir beherrschte ausldndische Unternehmen). Dies stellt eine Abweichung vom in-
lindischen Beherrschungserfordernis nach § 7 Abs. 2 AStG i. d. F. bis 31.12.2021 dar.**
Nach den Vorgaben der ATAD werden auch Beteiligungen von Schwester- und Mutterge-
sellschaften bei der Ermittlung der Beherrschung beriicksichtigt und dies unabhéngig da-
von, wo die verbundenen Unternehmen ansdssig sind. Nach den Richtlinienvorgaben sind
folglich auch Anteile an Gesellschaften zu beriicksichtigen, die von ausldndischen Unter-
nehmen gehalten werden, sofern die oben genannten Verbundenheitsvoraussetzungen er-
fiillt sind. Nach innerstaatlichem Recht werden derzeit lediglich Beteiligungen von ,,unbe-
schrinkt Steuerpflichtigen™ (sog. Steuerinlédndern) erfasst und dies unabhingig davon, ob
diese miteinander verbunden sind. Auslédndische Konzerngesellschaften werden im Um-
kehrschluss nicht beriicksichtigt.*”” Dariiber hinaus werden nach den innerstaatlichen Vor-
schriften lediglich tiber nachgeordnete Gesellschaften gehaltene Beteiligungen beriicksich-
tigt (sog. "top-down-Beteiligungen®).**

Beispiel 3:

Die A-GmbH mit Sitz und Geschéftsleitung in Frankfurt hélt 49 Prozent an einer ausldndi-
schen Gesellschaft, welche passive Einkiinfte ohne Kapitalanlagecharakter erzielt. Weitere
zwei Prozent werden von einer in Zypern ansissigen (100-prozentigen) Muttergesellschaft
gehalten. Es unterbleibt eine Hinzurechnungsbesteuerung mangels Inldnderbeherrschung,

da die Beteiligung der zypriotischen Muttergesellschaft keine vermittelnden Anteile i. S.

494 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963); Haase, DStR 2019, 827 (831).

45 Haase, DStR 2019, 827 (830); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963).

496Schonfeld, ISR 2017, 721 (722); Kahlenberg/Schiefer, 1SR 2017, 889 (896); Engelke/Hoffmann, BB
2019, 1564 (1564); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (880); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016,
960 (963).

497 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963); Schénfeld, IStR 2017, 721 (722 £.).

4% Haase, DStR 2019, 827 (831); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963 f.).

49 Fall nach: Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963).
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des § 7 Abs. 2 S. 2 AStG i. d. F. bis 31.12.2021 darstellt. Nach den Vorgaben des Art. 7
Abs. 1 lit. a ATAD ist der Beherrschungstatbestand hingegen erfiillt, da die zypriotische
Gesellschaft ein verbundenes Unternehmen i. S. des Art. 2 Abs. 4 ATAD darstellt.

Im Gegensatz zur deutschen Rechtslage konnen nach den Vorgaben der ATAD keine Zu-
fallsfunde entstehen, bei denen es aufgrund einer unbestimmten Anzahl ,,unverbundener
Steuerpflichtiger zu einer ,,zufilligen” Inlinderbeherrschung kommt.**° Minderbeteiligun-
gen zwischen Privatpersonen oder gar bereits in das Ausland verzogenen natiirlichen Per-

sonen werden nach den Richtlinienvorgaben auch nicht beriicksichtigt.>!

Aufgrund des gesellschafterbezogenen Beherrschungserfordernisses kommt es nach den
Richtlinienvorgaben zwingend darauf an, dass der Steuerpflichtige die Zwischengesell-
schaft rechtlich oder tatsichlich beherrscht.’®> Im Hinblick auf die Abgrenzung zwischen
Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit ldsst sich folglich festhalten, dass der Tatbe-
stand des Art. 7 Abs. 1 lit. a ATAD eine sichere Einflussnahme des Gesellschafters auf die
unternehmerische Entscheidung der Gesellschaft (Kontrollbeteiligung) verlangt. Die von
der Literatur angefiihrten Bedenken hinsichtlich der Moglichkeit abweichender Gewinnab-
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reden”’” stehen dem nicht entgegen (dazu: 8.1).

4.7.3 Passive Einkiinfte
Sofern ein auslandisches Unternehmen beherrscht und zugleich niedrig besteuert wird, ist
in einem zweiten Schritt zu priifen, ob die etwaige Zwischengesellschaft passive Einkiinfte

i. S. des Art. 7 Abs. 2 ATAD bezieht.?

Den Mitgliedstaaten steht gemdf3 den Vorgaben der ATAD ein Wahlrecht zu, ob die einzu-
beziehenden Einkiinfte einem Passivkatalog entspringen sollen (Art. 7 Abs. 2 lit. a ATAD)
oder ob sie die Hinzurechnungsbesteuerung alternativ von einem ,,Principal Purpose Test*

(Art. 7 Abs. 2 lit. b ATAD) abhiingig machen wollen.>*
Der Passivkatalog nach Art. 7 Abs. 2 lit. a ATAD beinhaltet die folgenden Einkiinfte:

- Zinsen oder sonstige Einkiinfte aus Finanzanlagevermdgen,
- Lizenzgebiihren oder sonstige Einkiinfte aus geistigem Eigentum,

- Dividenden und Einkiinfte aus der Verduferung von Anteilen,

S0Kahlenberg/Schiefer, 1StR 2017, 889 (896); Schénfeld, 1StR 2017, 721 (722); Engelke/Hoffmann, BB
2019, 1564 (1564); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (963); ,.kein Zusammenwirken der
Anteilseigner* notwendig: Linn, IStR 2016, 645 (646).

" Haase, ISR 2017, 349 (353); Kahlenberg/Weiss, ISR 2018, 878 (880).

392 Wohl auch: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rz. 17.72.

393 Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (880).

3% Haase, DStR 2019, 827 (832); Haase, ISR 2017, 349 (354).

305 Schénfeld, IStR 2017, 721 (724); Haase, DStR 2019, 827 (832); Haase, ISR 2017, 349 (354).
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- Einkiinfte aus Finanzierungsleasing,

- Einkiinfte aus Tatigkeiten von Versicherungen und Banken und aus anderen finan-
ziellen Tiétigkeiten und

- Einkiinfte von Abrechnungsunternehmen, die Einkiinfte aus dem Verkauf von Wa-
ren und der Erbringung von Dienstleistungen erzielen, die von verbundenen Unter-
nehmen erworben oder an diese verkauft werden und keinen oder nur geringen

wirtschaftlichen Mehrwert erbringen.

Im Vergleich zum deutschen ,,Aktivititskatalog™ féllt auf, dass die Richtlinie einen umge-
kehrten systematischen Ansatz wihlt.’? Sie legt dem Rechtsanwender einen Passivkatalog
mit schadlichen Einkiinften vor und dies augenscheinlich ohne Ausnahmen und Riickaus-
nahmen.>"” Ein Passivkatalog bietet einerseits den Vorteil, dass es sich bei den nicht aufge-
listeten Einkiinften im Umkehrschluss um unschédliche (aktive) Einkiinfte handelt, bei de-
nen keine Hinzurechnung erfolgt.’®® Dariiber hinaus ist im Hinblick auf neue Geschifts-
modelle darauf hinzuweisen, dass durch das System der ATAD nicht das Problem entste-
hen kann, dass sich dndernde Geschéftsmodelle nicht mehr unter den — aus dem deutschen
Recht bekannten — Aktivititskatalog subsumiert werden kénnen.’® Andererseits ist die
Kritik berechtigt, dass eine Regel ohne Ausnahme ein ,,sehr striktes Korsett“3!? darstellt, da

Ausnahmen dann nicht mehr moglich sind.

Auffallig ist zudem, dass nach Art. 7 Abs. 2 lit. a ATAD nur ,,die nicht ausgeschiitteten
Einkiinfte, d. h. lediglich die thesaurierten Einkiinfte, der ausldndischen Gesellschaft in
die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen einbezogen werden, wéhrend nach
deutscher Rechtslage keine Unterscheidung zwischen thesaurierten und ausgeschiitteten
Einkiinften getroffen wird (dazu: 2.3).5!! Die Regelung der ATAD nihert sich der ur-
spriinglichen Systematik der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung an, bei der ausge-

schiittete Einkiinfte nicht der Hinzurechnungsbesteuerung unterfielen und nur die thesau-

3% Haarmann, 1StR 2018, 561 (568); Engelke/Hoffmann, BB 2019, 1564 (1565); Haase, DStR 2019, 827
(832); Haase, ISR 2017, 349 (354).

37 Haase, DStR 2019, 827 (833); Engelke/Hoffinann, BB 2019, 1564 (1565); Haase, ISR 2017, 349 (354).

98 Haase, ISR 2017, 349 (354); Haase, DStR 2019, 827 (833); Engelke/Hoffinann, BB 2019, 1564 (1565).

39 Engelke/Hoffimann, BB 2019, 1564 (1565); Haase, DStR 2019, 827 (832 f.).

510 Haase, ISR 2017, 349 (354).

S Schénfeld, ISR 2017, 721 (724); Haase, DStR 2019, 827 (832); Engelke/Hoffmann, BB 2019, 1564
(1566).
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rierten Einkiinfte — zwecks Verhinderung unerwiinschter Thesaurierungen — in die Steuer-

bemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen einbezogen wurden.’'?

4.7.4 Niedrigbesteuerung

Art. 7 Abs. 1 lit. b ATAD enthilt eine komplizierte Formulierung zur Bestimmung einer
niedrigen Besteuerung der auslindischen Gesellschaft.’'* Demnach liegt eine niedrige Be-
steuerung vor, wenn die von dem Unternehmen tatséchlich entrichtete Korperschaftsteuer
auf seine Gewinne niedriger ist als die Differenz zwischen der Korperschaftsteuer, die
nach der geltenden Korperschaftsteuerregelung im Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen fiir
das Unternehmen erhoben worden wire, und der von dem Unternehmen tatsdchlich ent-

richteten Korperschaftsteuer auf seine Gewinne (Art. 7 Abs. 1 lit. b ATAD).

Zur Veranschaulichung soll die folgende Formel dienen. Demnach liegt eine niedrige Be-

steuerung vor, wenn:
X <Y —-Xbzw. X<0,5Y.

X stellt hierbei die tatsdchlich entrichtete Steuer im Ausland dar (Ist-Zustand). Y ist die

Hohe der Steuer, die im Inland vom Mitgliedstaat erhoben worden wire (Soll-Zustand).

In anderen Worten liegt eine niedrige Besteuerung dann vor, wenn die im Ausland entrich-
tete Korperschaftsteuer auf die Gewinne weniger als 50 Prozent der Steuer betrégt, die im
Mitgliedstaat des beherrschenden Steuerpflichtigen angefallen wire.’'* Unter der Korper-
schaftsteuer, die in dem Mitgliedstaat des Steuerpflichtigen erhoben worden wére, ist die
gemdB den steuerlichen Vorschriften des Mitgliedstaats des Steuerpflichtigen berechnete

Korperschaftsteuer zu verstehen (Art. 7 Abs. 1 S. 3 ATAD).

Daraus folgt fiir Zwecke der deutschen Hinzurechnungsbesteuerung bei einem inlédndi-
schen nominellen Korperschaftsteuersatz von 15 Prozent (§ 23 Abs. 1 KStG) eine Niedrig-

steuergrenze von mindestens 7,5 Prozent.’'

Wie bereits in § 8 Abs. 3 AStG normiert, ist die Ertragsteuerbelastung durch die Gegen-

iiberstellung der nach deutschem Steuerrecht ermittelten Zwischeneinkiinfte mit den von

512 Schonfeld, 1SR 2017, 721 (724); zur Durchbrechung der Abschirmwirkung: Schdn, 1StR-Beihefter 2013,
3 (3) (zu Heft 6/2013); Grashoff, Grundziige des Steuerrechts, 3. Kapital Internationales Steuerrecht Rz.
562.

313 Kritik an der komplexen Formulierung: Schénfeld, IStR 2017, 721 (723); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt,
IStR 2016, 960 (963 f.); Linn, IStR 2016, 645 (648 ff.); Haase, DStR 2019, 827 (834).

314 Engelke/Hoffmann, BB 2019, 1564 (1566); Haase, DStR 2019, 827 (834); Schénfeld, 1StR 2017, 721
(723).

315 Schénfeld, IStR 2017, 721 (723); Haase, 1SR 2017, 349 (354 f.); Haase, DStR 2019, 827 (834).
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der auslidndischen Gesellschaft tatséichlich entrichteten Steuern zu ermitteln.’'® Im Unter-
schied zur deutschen Regelung erfolgt im Rahmen der ATAD jedoch keine Betrachtung
eines fixen Steuersatzes, sondern es wird auf die effektive Steuerbelastung im Einzelfall
abgestellt.’!” Da es sich lediglich um einen Mindeststandard handelt, steht es den Mitglied-
staaten frei, strengere Mafistabe festzulegen — z. B. in Form von héheren Niedrigsteuer-

grenzen.

4.7.5 ATAD-Motivtest

Eine Hinzurechnungsbesteuerung soll unterbleiben, wenn das beherrschte ausldndische
Unternehmen, ,,gestiitzt auf Personal, Ausstattung, Vermogenswerte und Raumlichkeiten,
eine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit* ausiibt. Die wesentliche wirtschaftliche Tatig-
keit muss durch relevante Fakten und Umstédnde vom Steuerpflichtigen nachgewiesen wer-

den (Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 ATAD).

Es ist davon auszugehen, dass der Richtliniengeber die Kiinstlichkeitsjudikatur des EuGH
bei der Verabschiedung der ATAD — und insbesondere der Formulierung des Art. 7 Abs. 2
lit. a ATAD — zum Vorbild hatte. Insbesondere die vom EuGH in der Rechtssache Cadbu-
ry Schweppes®!® aufgefiihrten Merkmale fiir das Vorhandensein wirtschaftlicher Substanz
werden in Art. 7 Abs. 2 lit. a ATAD {ibernommen und dariiber hinaus um das Vorhanden-

sein von Vermdgenswerten erginzt.’'®

4.7.5.1 ATAD-Substanztest

Die Richtlinie weist im Unterschied zur Rechtsprechung des EuGH (Rechtssache Cadbury
Schweppes) jedoch ein umgekehrtes Regel-Ausnahme-Verhiltnis auf. Der EuGH stellte in
der Rechtssache Cadbury Schweppes fest, dass die Hinzurechnungsbesteuerung grundsétz-
lich zu einer Beschrankung der Niederlassungsfreiheit fithre und dies nur unter engen Vo-
raussetzungen gerechtfertigt werden konne (dazu: 6.1.2). Die Richtlinie hingegen befindet
die Hinzurechnungsbesteuerung fiir grundsétzlich geboten, ldsst aber unter bestimmten Vo-

raussetzungen von ihr ab.%?

316 Zur Ermittlung laut Anwendungserlass: BMF, Schreiben v. 14.5.2004 — IV B 4 — S 1340 — 11/04, BStBI. 1
2004, Sondernr. 1/2004, BeckVerw. 051455, Tz. 8.3.2.1, S.1, Tz. 10.1.1.1.

S17 Linn, IStR 2016, 645 (646); Engelke/Hoffmann, BB 2019, 1564 (1566).

S18 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

519 Schmidimann, TWB 2020, 176 (177); Hey, StuW 2017, 248 (253); Musil, FR 2018, 933 (939); Schinfeld,
IStR 2017, 721 (726); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1552); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881).

320 Kokott, Das Steuerrecht der Européischen Union, § 2 Allgemeiner Teil Rz. 89.
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Uber das vom EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes aufgestellte Kiinstlichkeitser-
fordernis geht Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 ATAD zudem hinaus.**' Der EuGH statuierte, dass
dem Steuerpflichtigen die Mdglichkeit eingerdumt werden miisse nachzuweisen, dass der
Zweck der streitgegenstindlichen Gesellschaft ,,darin besteht, wirklichen wirtschaftlichen

€522

Tatigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat nachzugehen. Die Richtlinie hingegen fordert

hingegen die Ausiibung einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit.

Eine Tatigkeit kann ,,wirklich® sein, ohne dabei ,,wesentlich zu sein. Eine wirkliche Ta-
tigkeit ist entsprechend leichter zu verwirklichen als eine wesentliche Titigkeit.’>* Das Kri-
terium der Wesentlichkeit setzt eine gewisse Gewichtigkeit bzw. Relevanz dieser Tatigkeit
voraus, wahrend das Kriterium der Wirklichkeit eine blole — nicht kiinstliche — Existenz
fordert.’>* Die Richtlinie stellt demnach die Relevanz der Unternehmung in den Vorder-
grund, wihrend die Rechtsprechung des EuGH lediglich eine nicht kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt bare Gestaltung verlangt. Im Ergebnis gehen die Vorgaben der ATAD
iiber die vom EuGH entwickelten Substanzanforderungen hinaus.’>® Um einem primir-
rechtlichen Konflikt vorzubeugen, sollte daher Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 ATAD primér-
rechtskonform ausgelegt werden, indem eine wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit hineinge-
lesen wird.*® Eine nach § 8 Abs. 2 AStG geforderte tatsichliche wirtschaftliche Tatigkeit

ist indes gleichzusetzen mit einer wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit.>?’

4.7.5.2 Principal Purpose Test
Alternativ zu den obigen Ausfiihrungen konnen die Mitgliedstaaten die Hinzurechnungs-
besteuerung von der Durchfiihrung eines Principal Purpose Tests (PPT) abhingig ma-

chen.’?® Nach Art. 7 Abs. 2 lit. b ATAD konnen die Mitgliedstaaten — unabhingig davon,

21 Oppel, ISR 2016, 797 (802); Schénfeld, IStR 2017, 721 (722); Haarmann, IStR 2018, 561 (564 ff.); Wat-
rin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286 ff.); Schonfeld, IStR 2018, 325 (328); Musil, FR 2018, 933 (939);
Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (60); Schmidtmann, IWB 2020, 176 (177).

322 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 66 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

523 Schonfeld, 1StR 2017, 721 (727); Hey, StuW 2017, 248 (260); Schonfeld, DStR 2017, 949 (950 f.).

2% Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286); Haase, ISR 2017, 349 (355); Schonfeld, IStR 2018, 325
(328).

525 Schénfeld, 1StR 2018, 325 (328); Heinsen/Gsddl/Dietrich, 1StR 2020, 729 (731); Kahlenberg, FR 2018,
499 (504); Haase, ISR 2017, 349 (355); Schonfeld, IStR 2017, 721 (722); Schénfeld, DStR 2017, 949
(950 £.); Schliicke, ISR 2019, 41 (44); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286); Kritik bzgl. fehlender
Ubernahme des Wortlautes aus EuGH-Rechtsprechung: Linn, IStR 2016, 645 (647).

26 Kahlenberg, FR 2018, 499 (504); Schonfeld, 1StR 2017, 721 (727); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR
2016, 960 (969); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1552): welcher richtigerweise dafiir pladiert, auch den
Unangemessenheitsbegriff des Art. 6 ATAD im Sinne der Kiinstlichkeitsjudikatur des EuGH auszule-
gen.

327 Auch: Schénfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz.
461.

328 Haase, DStR 2019, 827 (832); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (969); Haase, ISR 2017,
349 (354); Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.76.
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ob passive Einkiinfte vorliegen — die nicht ausgeschiitteten Einkiinfte des Unternehmens
aus unangemessenen Gestaltungen, deren wesentlicher Zweck darin besteht, einen Steuer-
vorteil zu erlangen, einer Hinzurechnungsbesteuerung unterwerfen. In S. 2 dieser Vor-
schrift wird ausgefiihrt, wann eine unangemessene Gestaltung im Sinne des PPT vorliegt.
Demnach gilt eine Gestaltung oder eine Abfolge von Gestaltungen als unangemessen,

wenn das Unternehmen

- nicht selbst Eigentlimer der Vermdgenswerte wire oder

- die Risiken, aus denen seine gesamten Einkiinfte oder Teile davon erzielt werden,
nicht eingegangen wire,

- wenn es nicht von einer Gesellschaft beherrscht wiirde,

- deren Entscheidungstrager die fiir diese Vermdgenswerte und Risiken relevanten
Aufgaben ausfiihren und

- die fiir die Erzielung der Einkiinfte des beherrschten Unternechmens ausschlagge-

bend sind (Art. 7 Abs. 2 lit. b S. 2 ATAD).

Kurzum diirfen die Entscheidungstriger der beherrschten Gesellschaft nicht die mit den
Vermogenswerten und Risiken einhergehenden Aufgaben der beherrschten Gesellschaft
ausfiihren. Die Entscheidungen miissen vielmehr durch die beherrschte Gesellschaft selbst

bzw. durch deren beschiftigtes Personal erfolgen (sog. ,,siginificant people function*).%>

Gleiches gilt fiir die Zuordnung von Vermogenswerten, d. h., die auslédndische Gesellschaft
darf nicht aufgrund der Einflussnahme des beherrschenden Gesellschafters Eigentliimer der

Vermdgenswerte geworden sein. >3

Das Abstellen auf Personalfunktionen innerhalb der Hinzurechnungsbesteuerung fiihrt
zwangslaufig zu (widerspriichlichen) Wechselwirkungen mit § 1 AStG bzw. dem darin
umgesetzten Authorized OECD Approach (AOA).>*! Werden die Personalfunktionen bei
einer auslandischen Betriebstitte iberwiegend dem inléndischen Stammbhaus zugeordnet,
d. h., die Entscheidungstriager eines inldndischen Unternehmens sind signifikant fiir eine
beherrschte auslandische Betriebsstitte tatig, so muss der Grofiteil der Gewinne dem inldn-

dischen Stammhaus zugeordnet werden (§ 1 Abs. 5 S. 1 Nr. I AStG).>*

329 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (970); Haase, ISR 2017, 349 (354); Haase, DStR 2019,
827 (832); Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.76.

330 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (970); Haase, DStR 2019, 827 (832).

31 Haase, DStR 2019, 827 (832); Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (970); Haase, ISR 2017,
349 (354).

332 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, 1StR 2016, 960 (970); Haase, DStR 2019, 827 (832).
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Im Falle von naturgemil funktionsarmen Baubetriebsstitten verbleibt der ausldandischen
Betriebsstitte in der Regel lediglich ein nach der Kostenaufschlagsmethode ermittelter
Gewinn von fiinf bis zehn Prozent der zu beriicksichtigenden Kostenbasis (§§ 30 ff. Be-
triebsstittengewinnaufteilungsverordnung - BsGaV>¥). Dieser geringe Residualgewinn
wird dann im Rahmen der Hinzurechnungsbesteuerung abgeschdpft.>** Sofern jedoch eine
hohe Wertschopfung in der ausldndischen Betriebsstitte erfolgt, d. h. viele personelle Res-
sourcen in der Betriebsstitte gebunden sind, und damit grofle Teile des Gesamtgewinnes
der auslidndischen Baubetriebsstétte zugeordnet werden miissen, ist die Hinzurechnungsbe-
steuerung nach dem PPT gesperrt.”* Kurzum erfolgt keine Hinzurechnungsbesteuerung
nach Art. 7 Abs. 2 lit. b ATAD, wenn die Gewinne nach dem AOA — aufgrund der dort
ausgetibten Personalfunktionen — groftenteils der auslédndischen Betriebsstétte zugeordnet
werden miissen. Im Umkehrschluss erfolgt die Hinzurechnungsbesteuerung jedoch bei aus-
landischen Gesellschaften, welche gegeniiber dem beherrschenden Unternehmen risikoar-
me bzw. — nach Verrechnungspreisgrundsitzen — ,,Standardfunktionen* erbringen.>*° Diese
Wechselwirkung ist sicherlich nicht gewtiinscht, jedoch die logische Konsequenz, wenn im
Wahlrecht der Mitgliedstaaten nach Art. 7 Abs. 2 lit. b ATAD auf die Entscheidungstriger

der beherrschten Gesellschaft abgestellt wird.>3’

Dartiber hinaus sei angemerkt, dass der AOA und die daraus resultierende BSGaV auch
durch eine im Jahr 2018 ergangene Entscheidung des EuGH in der Rechtssache Hornbach
flankiert wurden (dazu: 6.2). Demnach miisse es dem Steuerpflichtigen erlaubt sein, wirt-
schaftliche Griinde fiir fremduniibliche ,,Dealings* mit ausldndischen Konzerngesellschaf-
ten nachzuweisen. Zukiinftig konnten, analog zu ausliandischen Konzerngesellschaften,
auch untibliche Leistungsbeziehungen zwischen Stammhaus und Betriebsstitte im EU-

Raum keiner Einkiinftekorrektur nach § 1 Abs. 5 AStG unterzogen werden.**®

4.8 Verschiebung der Missbrauchskontrolle

Viele Regelungsinhalte der ATAD sind bereits Bestandteil der nationalen Rechtsordnung.
Als Beispiele seien Regelungen, wie die §§ 42 AO, 4h EStG, 12 Abs. 1 KStG oder 7 ff.
AStG genannt. Fraglich ist, ob sich der Steuerpflichtige aufgrund der (partiellen) Harmoni-

sierungswirkung der Richtlinie zukiinftig noch auf deutsche Grundrechte berufen kann o-

533 Verordnung zur Anwendung des Fremdvergleichsgrundsatzes auf Betriebsstéitten nach § 1 Abs. 5 des
AStG (Betriebsstittengewinnaufteilungsverordnung — BsGaV) v. 13.10.2014 (BGBL. I S. 1603), zuletzt
gedndert durch Artikel 7 Abs. 21 des Gesetzes vom 12.5.2021 (BGBI. I S. 990).

3% Haase, DStR 2019, 827 (832).

535 Haase, DStR 2019, 827 (832).

336 Schnitger/Nitzschke/Gebhardt, IStR 2016, 960 (970); Haase, DStR 2019, 827 (832).

37 Haase, DStR 2019, 827 (832).

38 Auch: Schonfeld/Kahlenberg, 1StR 2018, 498 (500).
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der dem Bundesverfassungsrecht (BVerfG) im Rahmen der o. g. Normen keine Letztent-
scheidungsbefugnis mehr zusteht.>** Da es bislang auf EU-Ebene noch keine steuerverfas-
sungsrechtliche Judikatur gibt und damit ein steuerverfassungsrechtliches Vakuum besteht,

kommt der Frage des Grundrechtsschutzes besondere Bedeutung zu.>*

Gemail den Ausfithrungen des BVerfG aus dem Jahre 1986 in der Solange II-Entscheidung
verzichtet das BVerfG auf die Ausiibung seiner Gerichtsbarkeit, insoweit und ,,solange die
Europédischen Gemeinschaften, insbesondere die Rechtsprechung des Gerichtshofs der
Gemeinschaften, einen wirksamen Schutz der Grundrechte gegeniiber der Hoheitsgewalt
[...] gewihrleisten“>*!. Im Umkehrschluss ergibt sich eine Zustindigkeit des BVerfG erst
dann, wenn ein vergleichbarer europdischer Grundrechtsschutz generell nicht besteht.>*?
Trotz des defizitiren Grundrechtsschutzes auf dem Gebiet des Steuerrechts befand das
BVerfG — abweichend von seiner Solange I-Entscheidung™® —, dass dquivalente Grund-

rechte, namentlich der allgemeine Gleichheitsgrundsatz aus Art. 20 EU-Grundrechtecharta
(GrCh), auch auf EU-Ebene bestiinden.>**

Die Vorgaben der ATAD waren — mit Ausnahme der Regelungen zur Wegzugs- und Ent-
strickungsbesteuerung (Art. 5 ATAD) — bis zum 31.12.2018 umzusetzen (Art. 11 Abs. 1
ATAD). Ab diesem Zeitpunkt sind die Gerichte der Mitgliedstaaten vorlageberechtigt, die
letztinstanzlichen Gerichte vorlageverpflichtet (Art. 267 AEUV); der EuGH kann dann von
seinem Auslegungsmonopol fiir das Unionsrecht Gebrauch machen.*® Der Gerichtshof
konnte die neuen Kompetenzen nutzen, um den Aufbau eines einheitlichen europdischen
Steuerverfassungsrechts voranzutreiben.™*® Ob es zu einem europiischen Steuerverfas-
sungsrecht und damit zu einem vereinheitlichten Missbrauchsverstdndnis kommen kann,
ist jedoch fraglich. Anders als die Auslegung européischer Regelungen obliegt die Sach-
verhaltsbeurteilung den nationalen Gerichtsbarkeiten.’*’ Fragen beziiglich des Vorliegens

wirklicher wirtschaftlicher Tatigkeiten und dem Nachweis auBlersteuerlicher Griinde (Art.

339 Hey, StuW 2017, 248 (254); Haarmann, BB 2019, Heft 9, Umschlagsteil.

340 Hey, StuW 2017, 248 (255); Schroeder, EuZW 2011, 462 (462 ff.).

41 BVerfG, Beschluss v. 22.10.1986 — 2 BvR 197/83 = NJW 1987, 577 (577 ff.) = NVwZ 1987, 314 (314
ff).

2 Vedder, NJW 1987, 526 (526 ff.); Scholz, in: Maunz/Diirig, GG-Kommentar, Art. 23 Rz. 82 ff.

3 BVerfG, Beschluss v. 29.5.1978 — 2 BvL 52/71 = BVerfGE 37, 271 = NJW 1974, 1697 (1697 ff.).

344 Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 4.22; Hey, StuW 2017, 248 (255); Valta, IStR 2018,
765 (771): das Leistungsfahigkeitsprinzip wurde in der europdischen Grundrechtsjudikatur noch nicht
entfaltet.

35 Ehricke, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 267 AEUV Rz. 6; Wegener, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art.
267 Rz. 3 ff.

346 Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 151; Hey, StuW 2017, 248 (263 f.).

47 Schwarze/Wunderlich, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Rz. 43 ff.
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6 ATAD) werden folglich an die nationalen Gerichte delegiert.>*® Im Ergebnis entsteht ei-
ne Verkettung mit dem nationalen Kérperschaftsteuerrecht der Mitgliedstaaten.* Auch
die Ratio mitgliedstaatlicher Ertragsteuernormen ist — anders als im vollharmonisierten
Mehrwertsteuerrecht (Art. 113 AEUV) — grundsitzlich nicht durch den EuGH auszule-
gen.’® Die Vereinheitlichungswirkung konnte, sofern sich der EuGH nicht dazu berufen
fiihlt, sich mit den Details des nationalen Ertragsteuerrechts zu befassen, an der Unter-

schiedlichkeit der nationalen Steuergesetze scheitern.>!

Eine Neuwiirdigung der Kompetenzverteilung miisste hingegen erfolgen, wenn sich die
Mitgliedstaaten auf eine (abschlieBende) Harmonisierung im Bereich der direkten Steuern,
bspw. durch Verabschiedung der Richtlinie zur ,,Gemeinsame[n] Konsolidierte[n] Korper-

schaftsteuerbemessungsgrundlage**? (GKKB), einigen.>>

8 Hey, StuW 2017, 248 (264); Franz, DStR 2018, 2240 (2244); a. A.: Haarmann, IStR 2018, 561 (574);
Haarmann, BB 2019, Heft 9, Umschlagsteil: wonach der EuGH die ,,Unangemessenheit™ der Gestaltung
anhand der ,,Feinheiten des nationalen Steuerrechts® zu beurteilen hat.

3 Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285); Hey, StuW 2017, 248 (258, 264 f.).

330 Franz, DStR 2018, 2240 (2244); Hey, StuW 2017, 248 (264); a. A. Haarmann, IStR 2018, 561 (574).

31 Haarmann, IStR 2018, 561 (574); Franz, DStR 2018, 2240 (2244); Franz, Intertax 2015, 660 (672).

32 Zur GKKB, insbesondere zu den Gewinnermittlungsgrundsitzen: Glaser, DStR 2011, 2317 (2317 ff));

Forster/Krauf3, IStR 2011, 607 (608 f.); Scheffler/Kostler, DStR 2014, 664 (666 f.).
333 Schén, EuZW 2020, 685 (689); Musil, FR 2018, 933 (940); Hey, StuW 2017, 248 (264).
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5 Anwendungsbereich des Motivtests

Der Anwendungsbereich des Motivtests erstreckt sich nach dem Wortlaut des § 8 Abs. 2 S.
1 und 3 AStG sowohl fiir die reguldre Hinzurechnungsbesteuerung als auch fiir die Zwi-
scheneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter auf den EU-/EWR-Raum. Der Motivtest wurde
im Zuge der Cadbury Schweppes-Rechtsprechung eingefiihrt und soll die Unionsrechts-
konformitét der Hinzurechnungsbesteuerung sicherstellen. Auf Zwischeneinkiinfte mit Ka-
pitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6 AStG) wurde der Anwendungsbereich des Motivtestest
erst nachtriglich mit dem Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz (AmtshilfeRLUmsG>)

vom 26.6.2013 ausgedehnt.>>

Die ATAD ermdglicht es den Mitgliedsstaaten, den Motivtest auch auf Drittstaatsgesell-
schaften anzuwenden (Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 3 ATAD). Gerade fiir Unternehmen mit Toch-
ter- und Enkelgesellschaften in den USA, die nach der US-Steuerreform die Niedrigsteuer-
grenze von derzeit 25 Prozent (§ 8 Abs. 3 S. 1 AStG) unterschreiten, scheint die Wahr-
nehmung dieser Moglichkeit attraktiv zu sein. Deutschland verzichtet im Rahmen des
ATAD-Umsetzungsgesetzes jedoch darauf, den Motivtest fiir die reguldre Hinzurech-
nungsbesteuerung auch fiir Drittstaaten zu er6ffnen (dazu: 6.4). Ob die rdumliche Be-

schrankung mit Unionsrecht vereinbar ist, ist Gegenstand der folgenden Untersuchungen.

5.1 Entwicklungen in der Rechtsprechung
Obgleich die raumliche Beschrankung bereits seit langerer Zeit in der Kritik stand, hat die
jingere hochstrichterliche Rechtsprechung ein neues Licht auf die Reichweitenfrage ge-

worfen.

5.1.1 BFH vom 12.10.2016 — I B 80/14
Mit Beschluss vom 12.10.2016 setzte der BFH ein laufendes Verfahren aus, um dem
EuGH drei Rechtsfragen zur Vorabentscheidung (Art. 267 AEUV) vorzulegen.>*®

Die Klédgerin — und Revisionsklagerin — (im Folgenden: Z-GmbH) war eine im Inland an-
sassige GmbH, welche zu 30 Prozent an einer schweizerischen Aktiengesellschaft (im Fol-
genden: Y-AQ) beteiligt war. Weitere Gesellschafterin war eine ebenfalls in der Schweiz
anséssige Aktiengesellschaft. Zwischen der Y-AG und der Z-GmbH wurde 2005 ein For-
derungskaufvertrag geschlossen. Das Finanzamt sah in der Y-AG eine Zwischengesell-
schaft fiir Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter (§ 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG) und
rechnete die anteiligen Einkiinfte der Y-AG gemill § 18 Abs. 1 AStG der Steuerbemes-

554 Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz v. 26.6.2013, BGBI. 2013 1 1809, BStBL. 1 2013, S. 802.
355 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 78.
336 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, IStR 2017, 316 (316) = DStRE 2017, 534 (534).
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sungsgrundlage der Z-GmbH hinzu.>’ Ein Substanznachweis konnte nicht gefiihrt werden,
weil die Zwischengesellschaft (Y-AG) in einem Drittstaat anséssig war. Die gegen die Be-
scheide gerichtete Klage blieb ohne Erfolg; das zustindige Finanzgericht (FG) hatte sie mit
Urteil vom 21.10.2014 als unbegriindet abgewiesen.>>

Im Revisionsverfahren fithrte der BFH dazu aus, der Motivtest sei weder zeitlich — er wur-
de auf die Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter vom deutschen Gesetzgeber erst
zum 26.6.2013 erweitert®>® — noch sachlich — die Schweiz ist nicht Mitgliedstaat der EU
oder Vertragsstaat des EWR — auf den Streitfall anwendbar.’®® Jedoch warf der BFH die
Frage auf, ob die Kapitalverkehrsfreiheit in nicht zu rechtfertigender Weise beeintrachtigt

wurde.*®!

Die Kapitalverkehrsfreiheit werde im streitgegensténdlichen Fall zundchst nicht von der
Niederlassungsfreiheit verdriingt.’®> Der Gegenstand der fraglichen Norm (§ 7 Abs. 6
AStG) ziele auch auf Portfoliobeteiligungen ab, weshalb die tatséchliche Beteiligungsquote
unerheblich sei.’® Ohne es konkret benannt zu haben, unterstellte der BFH, dass es sich
bei der Regelung iiber die Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecha-
rakter um eine neutrale Regelung handelt, bei welcher der Tatbestand unterschiedslos auf

Kontroll- und Portfolioinvestitionen anzuwenden ist.

Wie oben verdeutlicht, kommt es fiir die Frage, welche Grundfreiheit Anwendungsvorrang
genielt, zundchst auf den Gegenstand der mitgliedstaatlichen Norm an. Die tatsdchliche
Beteiligungshohe findet — in Binnenmarktkonstellationen — erst dann Beriicksichtigung,
wenn die nationale Norm unterschiedslos auf Kontroll- und Portfoliobeteiligungen anzu-
wenden ist. In Drittstaatensachverhalten missen sich neutrale Regelungen stets und aus-

schlieBlich an der Kapitalverkehrsfreiheit messen lassen.>**

Nachdem der BFH entschied, dass im vorliegenden Sachverhalt die Kapitalverkehrsfreiheit
Anwendung finde, stellte er die Frage, ob die Hinzurechnungsbesteuerung i. S. des § 7

Abs. 6 und 6a AStG — ohne die Moglichkeit eines Entlastungsbeweises — einen nicht zu

57 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 8, IStR 2017, 316 (316) = DStRE 2017, 534 (534); EuGH,
Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 9 ff. (X GmbH); Anmerkungen: Heckerodt, IStR 2019, 683 (684);
Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (889 f.).

38 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 9 ff., IStR 2017, 316 (317) = DStRE 2017, 534 (535).

559 Amtshilferichtlinienumsetzungsgesetz v. 26.6.2013, BStBI. 12013, 802.

30 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 36, IStR 2017, 316 (320) = DStRE 2017, 534 (538 f.); da-
zu: Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (890).

1 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 33 ff., IStR 2017, 316 (316) = DStRE 2017, 534 (538).

362 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — 1 R 80/14, Rz. 37 ff., IStR 2017, 316 (320 f.) = DStRE 2017, 534 (539).

393 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — 1 R 80/14, Rz. 38, IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539).

34 Patzner/Nagler, IStR 2014, 733 (733 ff.); Lehmann, IStR 2013, 739 (739 f.); Kraft/Mengel, 1StR 2014,
310 (310); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 35.
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rechtfertigenden VerstoB gegen die Kapitalverkehrsfreiheit darstellen wiirde.’®> Die Hinzu-
rechnungsbesteuerung stelle zunéchst eine Beschrankung des Art. 63 AEUV dar, weil eine
Ungleichbehandlung zwischen grenziiberschreitenden und rein inléndischen Sachverhalten
bejaht werden miisse und die Investition in eine in einem Drittsaat belegende Gesellschaft

— aus steuerlichen Griinden — unattraktiver werde.*

Die Abweichungsanalyse anhand des dargelegten Vergleichspaares ist nachvollziehbar und
im Ergebnis richtig. Die Quintessenz findet sich im Falle der direkten Steuern jedoch zu-
meist auf Ebene der Rechtfertigungspriifung. Dabei ist auf die Erforderlichkeit der Maf-
nahme, d. h. die Frage, ob die beschrinkende Mafinahme das mildeste Mittel fiir den Ein-

griff darstellt, besonderes Augenmerk zu legen.

Bevor der BFH auf immanente Rechtfertigungsgriinde einging, priifte er zunéchst, ob die
Kapitalverkehrsfreiheit iberhaupt Anwendung finde oder die beschrinkende Mafinahme
bereits durch die Stand-still-Klausel (Art. 64 AEUV) geschiitzt sei.’®” Dabei legte er zu-
néchst dar, dass Art. 64 AEUV grundsétzlich einschldgig sein konnte, da § 7 Abs. 6, Abs.
6a AStG mit dem Steuerdinderungsgesetz (StAndG) 1992 vom 25.02.199256 eingefiihrt
worden und zudem noch vor dem entscheidenden Stichtag (31.12.1993) modifiziert>®’
worden sei.’”® Dass eine Direktinvestition i. S. des Art 64 AEUV vorliege, sei zudem nicht

zweifelhaft.’”!

In einem weiteren Schritt priifte der BFH das zeitliche Kriterium des Art. 64 AEUV, d. h.
die Frage, ob die Regelung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter im Streit-
jahr 2006 noch im Wesentlichen mit der Regelung zum 31.12.1993 identisch sei.”’? Dabei
gelangte der BFH zu dem Ergebnis, dass die Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund funda-
mentaler Strukturverdnderungen seit dem 31.12.1993 nicht mehr mit der Hinzurechnungs-
besteuerung zum 31.12.2006 identisch sei.”’> Das Steuersenkungsgesetz (StSenkG)*7* vom

23.10.2000, das Steuervergiinstigungsabbaugesetz (StVergAbG)°”> vom 16.5.2003 sowie

5 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 37, IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539).

3% BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 66, 68, IStR 2017, 316 (325) = DStRE 2017, 534 (543 f.).

37 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 41 ff., IStR 2017, 316 (321 f.) = DStRE 2017, 534 (539
f).

38 Steuerdnderungsgesetz 1992 v. 25.2.1992 (BGBI. 1 1992, 297, BStBI. 1 1992, 146).

3% Durch Art. 12 des Gesetzes zur Bekdmpfung von Missbrauch und zur Bereinigung des Steuerrechts v.
21.12.1993 (BGBI. 11993, 2310, BStBI. I 1994, 50).

570 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 41 ff., IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539).

571 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 43 f., IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539 f.).

572 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 45 ff., IStR 2017, 316 (322) = DStRE 2017, 534 (540 f.).

573 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 46 ff., IStR 2017, 316 (322) = DStRE 2017, 534 (540 f.).

574 Steuersenkungsgesetz (StSenkG) v. 23.10.2000 (BGBI. 1200, 1433, BStBL. 12000, 1428).

575 Steuervergiinstigungsabbaugesetz (StVergAbG) v. 16.5.2003 (BGBI. I 2003, 660).
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das Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG)*’® vom 20.12.2001 seien als
wesentliche Anderungen der zum 31.12.1993 bestehenden Gesetzeslage zu beurteilen. Tm
Zuge des StSenkG sei ein Systembruch bei der Hinzurechnungsbesteuerung erfolgt, da ein

Wechsel vom Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren vorgenommen worden sei.’”’

Insbesondere das UntStFG habe wesentliche Anderungen hinsichtlich der Tatbestandsvo-
raussetzungen fiir die Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
vorgenommen.*”® Dies begriindete der BFH damit, dass die Mindestbeteiligungsquote von
zehn Prozent auf ein Prozent herabgesetzt worden sei.’” Folglich ergibe sich ein erweiter-
ter Anwendungsbereich, welcher die Beschriankung des grenziiberschreitenden Kapitalver-
kehrs in nicht unerheblichem AusmaBe ausweite.’** Zudem sei aufgrund des Wechsels zu
einer schedularen Sonderbesteuerung des Hinzurechnungsbetrages als faktisch eigene Ein-
kunftsart der bis dato geltende Gesetzeszweck, d. h. eine Durchbrechung der Abschirm-
wirkung von auslidndischen Kapitalgesellschaften, durch die (vermeintliche) Herstellung

einer angemessenen Vorbelastung abgeldst worden.>®!

Da die durch das StSenkG eingefiihrten Anderungen erst ab dem Veranlagungszeitraum
2002 eine Einbeziehung der Zwischeneinkiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage hatten
bewirken koénnen, seien sie zwischenzeitlich durch das
UntStFG aufler Kraft gesetzt worden, bevor die Finanzverwaltung eine solche Einbezie-
hung tatséchlich habe vornehmen kénnen.*® Im Ergebnis sei der bereits bis zum Jahr 2001
geltende Zustand faktisch wiederhergestellt, ohne praktisch in einem einzigen Fall zur
Anwendung gekommen zu sein.’®® Gleichwohl ist die Anderung Teil der nationalen

Rechtsordnung geworden — wenn auch nur voriibergehend.

Der BFH setzte das Verfahren aus und legte dem EuGH drei Fragen zur Vorabentschei-
dung vor. Demnach war vom EuGH zu beantworten, ob Art. 64 AEUV dahingehend aus-
zulegen ist, dass eine zum 31.12.1993 bestehende Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit
dritten Landern dann nicht von Art. 63 AEUV beriihrt wird, wenn die bis zum Stichtag be-

stehende Beschrinkung im Wesentlichen nur fiir Direktinvestitionen galt, aber nach dem

76 Unternehmenssteuerfortentwicklungsgesetz (UntStFG) v. 20.12.2001 (BGBI 1. 2001, 3858).

377 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — 1 R 80/14, Rz. 46 ff. = IStR 2017, 316 (322) = DStRE 2017, 534 (540 f.).

578 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 56, IStR 2017, 316 (323 f.) = DStRE 2017, 534 (542).

7 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 56 f., IStR 2017, 316 (323 f.) = DStRE 2017, 534 (542).

30 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — 1 R 80/14, Rz. 57, IStR 2017, 316 (324) = DStRE 2017, 534 (542).

81 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 49, IStR 2017, 316 (323 f.) = DStRE 2017, 534 (542 f.);
Anmerkungen dazu: Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (893); Kéhler, ISR 2019, 175 (176).

82 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 61 ff. = IStR 2017, 316 (324) = DStRE 2017, 534 (542 f.).

33 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 63 = IStR 2017, 316 (324 f.) = DStRE 2017, 534 (543);
zur Frage, ob eine formaljuristische oder ,tatsdchliche® Betrachtungsweise anzustreben ist: Kahlen-
berg/Schiefer, IStR 2017, 889 (893 f.); Kohler, ISR 2019, 175 (176).
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Stichtag dahingehend verdndert worden ist, dass sie — aufgrund der Herabsetzung der Be-
teiligungsschwelle von zehn Prozent auf ein Prozent — auch Portfoliobeteiligungen an aus-
landischen Gesellschaften unterhalb der Beteiligungsschwelle von zehn Prozent erfasst (1.

Vorabentscheidungsfrage).>®*

Waire dies zu bejahen, sei vom EuGH im Hinblick auf die
Stand-still-Klausel dariiber hinaus zu beantworten, ,,0b bei der Priifung der Anderung einer
zum Stichtag bestehenden einzelstaatlichen Beschriankungsvorschrift ausschlieBlich auf die
formale Gesetzeswirkung der Anderungsregelung abzustellen ist oder ob die Anderung

auch tatsichlich in die Praxis umgesetzt worden sein muss“>® (2. Vorabentscheidungsfra-
ge).

Sofern die beschrankende Regelung keinen Bestandsschutz durch die Stand-still-Klausel
genieft, sei ferner die dritte Vorabentscheidungsfrage zu beantworten, ndmlich ob die Be-
schrinkung des Art. 63 Abs. 1 AEUV zu rechtfertigen und zudem verhéltnisméBig sei.’*
Im Zuge der dritten Vorabentscheidungsfrage legte der BFH dar, dass im Status Quo noch
keine Rechtfertigungsdogmatik im Kontext der Kapitalverkehrsfreiheit vorliege. Die weg-
weisende Entscheidung zur Rechtfertigung von CFC-Rules sei im Kontext der Niederlas-
sungsfreiheit ergangen (dazu: 6.1.2). Der BFH verwies auch auf die Forderung von Teilen
der Literatur nach der Einrdumung groferer gesetzlicher Typisierungsbefugnisse der Mit-
gliedstaaten gegeniiber Drittstaaten sowie gesteigerten Nachweispflichten iiber die wirt-

schaftliche Aktivitit der Steuerpflichtigen.>¥’

5.1.2 X GmbH -26.2.2019

Der EuGH hat nach den Rechtssachen Cadbury Schweppes und Columbus Container Ser-
vices zum dritten Mal zur Europarechtskonformitit von CFC-Rules judiziert, in der
Rechtssache X GmbH jedoch erstmalig zu einem Drittstaatensachverhalt.*®® Aufgrund der
allgemein getroffenen Aussagen hat diese Entscheidung auch Auswirkungen auf die regu-
lire Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 Abs. 1 AStG) und dariiber hinaus auf die primar-

rechtskonforme Umsetzung der Art. 7, 8 ATAD (sog. landmark decision).>%?

Mit Urteil vom 26.2.2019 entschied die grole Kammer des Gerichtshofs, dass Art. 64

AEUYV dahingehend auszulegen sei, dass die Kapitalverkehrsfreiheit die Anwendung einer

84 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 57, IStR 2017, 316 (324) = DStRE 2017, 534 (542); An-
merkungen dazu: Heckerodt, IStR 2019, 683 (684); Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (890).

35 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 63, IStR 2017, 316 (324 f.) = DStRE 2017, 534 (543).

% BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 65, IStR 2017, 316 (325) = DStRE 2017, 534 (543); dazu:
Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (890).

87 BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 74, IStR 2017, 316 (326) = DStRE 2017, 534 (545).

388 Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (341); Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (857).

39 Heckerodt, ISR 2019, 683 (683); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (346 ff.).
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Beschriankung des Kapitalverkehrs mit dritten Landern im Zusammenhang mit Direktin-
vestitionen nicht beriihren wiirde, die am 31.12.1993 im Wesentlichen bestanden habe, de-
ren Anwendungsbereich aber nach diesem Stichtag auf Beteiligungen ohne Zusammen-
hang mit einer Direktinvestition ausgeweitet worden sei (1. Vorabentscheidungsfrage).>*
Grund sei, dass die Anwendbarkeit der Stand-still-Klausel nicht voraussetze, dass sich die
Regelung, die den Kapitalverkehr mit Drittlindern beschrénkt, ausschlieSlich auf den von

dieser Bestimmung erfassten Kapitalverkehr beziehe.>!

Die Absenkung der Beteiligungs-
quote von zehn auf einen Prozent kdnne demnach keine Auswirkungen auf die Anwend-
barkeit der Stand-still-Klausel haben.**> Insofern folgte der EuGH der Rechtsauffassung
des zustindigen Generalanwalts Mengozzi, welcher in seinen Schlussantrigen’”® zu dem
Ergebnis gekommen war, dass die Ausweitung der Altregelung von Direktinvestitionen auf
Portfolioinvestitionen nicht schidlich fiir die Anwendbarkeit des Art. 64 AEUV sei. Folg-
lich konne die bestehende Beschrankungsnorm nach Art. 64 Abs. 1 AEUV weiterhin zu

einer zuldssigen Beschrankung des Kapitalverkehrs fithren.

Fiir die Beantwortung der 2. Vorabentscheidungsfrage war entscheidend, ob der Grundge-
danke der streitgegenstindlichen Regelung nach dem 31.12.1993 weiterhin Bestand hatte
oder im Zuge der Gesetzeshistorie ,,im Wesentlichen* gedndert wurde (dazu: 3.2.4). Kern
der Frage war demnach, ob ausschlieBlich auf die formale Anwendbarkeit der Anderungs-
regelung abgestellt werden musste (formaljuristische Betrachtungsweise) oder die Geset-
zesianderung, d. h. die Einfiihrung eines typisierten Steuersatzes von 38 Prozent, auch tat-

sichlich in der Praxis Anwendung finden musste (tatséchliche Betrachtungsweise).**

Generalanwalt Mengozzi’® fithrte dazu aus, dass die durch das StSenkG in Kraft getrete-
nen Anderungen aufgrund ihrer Riicknahme zum 25.12.2001 nicht anwendbar geworden
seien und folglich die seit 31.12.1993 bestehende Beschrankung ununterbrochen fortbe-

standen habe.’*® Demnach stellte der Generalanwalt auf die Rechtsfolgenseite, d. h. die

0 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 34 (X GmbH); dazu: Miiller, ISR 2019, 170 (171); Béh-
mer/Schewe, FR 2019, 313 (322).

¥ EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 30 (X GmbH); dazu: Béhmer/Schewe, FR 2019, 313 (322); Miil-
ler, ISR 2019, 170 (171); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1566).

2 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 32 ff.; dazu: Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (342);
Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1566).

33 Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrag v. 5.6.2018 — C-135/17, Rz. 49 ff. (X GmbH); dazu: Schu-
mann/Jahn, ISR 2018, 287 (287 f.); Miiller, ISR 2019, 170 (171).

% Heckerodt, IStR 2019, 683 (684); Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (894).

35 Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrag v. 5.6.2018 — C-135/17, Rz. 34 ff. (X GmbH).

3% Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrag v. 5.6.2018 — C-135/17, Rz. 37 f. (X GmbH); dazu: Miiller, ISR
2019, 170 (171); Schumann/Jahn, ISR 2018, 287 (287 f.).
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Frage, ob die Neuregelung in der Praxis tatsdchlich angewendet wurde, ab (tatsdchliche

Betrachtungsweise).>"’

Der EuGH fiihrte zur 2. Vorabentscheidungsfrage aus, dass eine fiir das Bestehen der
Stand-still-Klausel schidliche Anderung der Rechtslage grundsitzlich mit dem Inkrafttre-
ten der Anderungsregelung anzunehmen sei (formaljuristische Betrachtungsweise).”® Dies
solle jedoch nicht gelten, wenn das nationale Recht vorsehe, dass die Anderungsregelun-
gen erst zu einem spéteren Veranlagungszeitraum Anwendung fanden und ihrerseits bereits
aufgehoben worden wiren, bevor sie zu einer erstmaligen praktischen Anwendung ge-
kommen seien.® Dem Anderungsgesetz miissten demnach ,Bestimmungen® beigefiigt
sein, nach denen das Gesetz erst zu einem spéteren Zeitpunkt zur Anwendung kommen

sollte.®

Der EuGH stellte demnach fiir die Frage nach einer fiir die Anwendung des Art. 64 AEUV
schidlichen Anderung der Rechtslage auf den sich aus den Anwendungsregelungen erge-
benden Zeitpunkt der Anwendbarkeit der Neuregelung ab.®*! In anderen Worten: Eine na-
tionale Vorschrift zur Beschrinkung des Kapitalverkehrs mit Drittstaaten gelte auch dann
als ,bestehend” i. S. des Art. 64 AEUV, wenn die Regelung zwar nach dem Stichtag
(31.12.1993) wesentlich geéindert worden sei, die beschlossene Anderung aber vor ihrer
erstmaligen Anwendung — aufgrund von gesetzlichen Bestimmungen — wieder zuriickge-
nommen worden sei.®”? Da die beschlossenen Anderungen vor ihrer erstmaligen Anwend-
barkeit vom Gesetzgeber zuriickgenommen wurden, konnte die Altregelung grundsétzlich
,,.bestehen® bleiben. In diesem Fall wire die Stand-still-Klausel weiterhin anwendbar, wo-
mit eine Rechtfertigung der beschrinkenden Norm (§ 7 Abs. 6 und Abs. 6a AStG) zu beja-

hen gewesen wire.

Der EuGH relativierte die obigen Ausfiihrungen in Rz. 50 jedoch dahingehend, dass eine
,2Anwendbarkeit” der Neuregelung trotz dessen gegeben sei, wenn die im Jahr 2001 erziel-
ten Zwischeneinkiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen einzube-
ziehen waren — und zwar ungeachtet dessen, ,,dass die Finanzverwaltung diese Vorschrif-

ten bei der Besteuerung der betreffenden Einkiinfte im Jahr 2002 letztlich nicht heran-

397 Schumann/Jahn, ISR 2018, 287 (287 f.); Béhmer, FR 2020, 30 (36).

8 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 46 (X GmbH).

39 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 47 (X GmbH).

00 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 48 (X GmbH).

1 Bshmer/Schewe, FR 2019, 313 (322 f.).

%2 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 51 (X GmbH); dazu: Cloer/Niemeyer, DStRK 2019, 107 (108).
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z0g“®, Die finale Priifung der etwaigen Anderungen der Hinzurechnungsbesteuerung
durch das StSenkG zum 01.01.2001 und deren Auswirkungen auf die Stand-still-Klausel
obliege dem BFH.®** Sofern der BFH den zu entscheidenden Sachverhalt unter diese Pas-
sage (Rz. 50) subsumiert, bejaht er die Anwendbarkeit der Neuregelung durch das
StSenkG. Folglich entfiele Art. 64 AEUV als Rechtfertigungsgrund fiir die Beschriankung
des Kapitalverkehrs.

An dieser Stelle sei darauf hingewiesen, dass unabhingig von der zeitlichen Komponente

weite Teile der Literatur®®

richtigerweise die Auffassung vertreten, dass bereits der Sys-
temwechsel vom korperschaftsteuerlichen Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren im
Zuge des StSenkG zu einer fiir die Anwendbarkeit des Art. 64 AEUV schadlichen Veran-

derung der Hinzurechnungsbesteuerung gefiihrt hat (dazu: 5.2).

Fiir den Fall, dass der BFH die Ansicht vertreten sollte, dass die in Frage stehende Rege-
lung nicht in den Anwendungsbereich der Stand-still-Klausel fiele, machte der EuGH
hilfsweise Ausfiihrungen zum Vorliegen einer Beschrinkung des freien Kapitalverkehrs®®
sowie zu deren verhiltniswahrenden Rechtfertigungsgriinden®’. Hier war im Vorfeld der
Entscheidung unklar, ob die ,,Hiirde* der Rechtfertigung der beschrinkenden Regelung in
Drittstaatenfillen niedriger gelegt wird, sei es aufgrund zusétzlicher Rechtfertigungsgriinde
— z. B. die bereits diskutierten wirtschaftlichen Rechtfertigungsgriinde — oder aufgrund ei-
ner einer inhaltlich erweiterten Interpretation der im Lichte der Niederlassungsfreiheit ak-

zeptierten Rechtfertigungsgriinde.5%®

Anders als Generalanwalt Mengozzi®® widmet sich der EuGH in seinem Urteil nicht der
Frage nach der Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Statt-
dessen stiitzte er seine Priifung — augenscheinlich aufgrund der tatbestandlichen Ausgestal-
tung der Hinzurechnungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter
— ausschlieBlich auf die Kapitalverkehrsfreiheit.®’® Demnach stelle die Hinzurechnungsbe-

steuerung von Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter unstrittig eine Beschrankung

3 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 50 (X GmbH); dazu: Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340
(342).

€% FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 51 (X GmbH); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (342).

05 Kahlenberg/Schiefer, 1StR 2017, 889 (893 ff..); Kahlenberg/Korff, IStR 2018, 802 (809 f.); Midden-
dorf/Eberhardt, StuB 2019, 357 (357); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (342); Kohler, ISR
2019, 175 (176 ff.); Miiller, ISR 2019, 170 (172); Weber, DStR 2017, 1302 (1304); Schonfeld, IStR
2016, 416 (417); a. A.: Heckerodt, IStR 2019, 683 (686).

06 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 55 ff. (X GmbH).

%7 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 59 ff. (X GmbH).

8 Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (894).

609 Zur Konkurrenz von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit: GA Mengozzi, Schlussantrag v.
5.6.2018 — C-135/17, Rz. 19 f. (X GmbH).

1% EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 15 (X GmbH).
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des Art. 63 AEUV dar, da sie geeignet sei, den (inldndischen) Investor von etwaigen Inves-
titionen in eine Drittstaatengesellschaft abzuhalten.®'' Dies begriindete der EuGH richtig-
erweise — wie bereits der BFH im Rahmen seines Vorlagebeschlusses — mit einem inléndi-
schen Vergleichssachverhalt, welcher gegeniiber dem ausldndischen Sachverhalt vorteil-

hafter sei, da § 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG hier keine Anwendung finde.®'2

Zudem unterliege die Maflnahme nicht der speziell fiir die Kapitalverkehrsfreiheit gelten-
den, eng auszulegenden Rechtfertigung des Art. 65 Abs. 1 lit. a, Abs. 3 AEUV, da die In-
vestition eines Inlédnders im Inland mit der im Ausland insoweit vergleichbar sei (Ver-

gleichbarkeitspriifung).®'3

Die deutsche Bundesregierung hielt dem entgegengehalten, dass
eine Vergleichbarkeit nicht vorliege, da der Sachverhalt nicht unter die deutsche Steuerho-
heit falle und zudem im Drittland ein niedrigeres Besteuerungsniveau vorliege. Dieses Ar-
gument wurde jedoch vom EuGH — wie bereits in der Rechtssache Hornbach®? (dazu: 6.2)
— abgelehnt, da die Vergleichbarkeit der Investition nicht aufgrund einer niedrigeren oder

gar fehlenden Steuerpflicht im Ausland zu verneinen sei.®'

Im Anschluss priifte der Gerichtshof auf Rechtfertigungsebene hilfsweise, ob die in Rede
stehende Regelung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses, insbesondere zur
Verhinderung von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung, sowie die Wahrung einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten ge-
rechtfertigt sei. Die genannten Rechtfertigungsgriinde seien denklogisch miteinander ver-
kniipft.'® Die einschligigen Rechtfertigungsgriinde waren damit auf ihre Geeignetheit, Er-

forderlichkeit und Angemessenheit (VerhaltnismafBigkeit) zu priifen.

Die Geeignetheit der Mafinahme bejahte der EuGH. Die Regelungen seien deshalb geeig-
net, weil sie durch die Einbeziehung der niedrig besteuerten ausliandischen Einkiinfte etwa-

ige kiinstliche Ubertragungen in einen Drittstaat neutralisieren kénnten.®'’

Dass die Geeignetheit der Mafinahme ziigig vom EuGH bejaht wurde, iiberrascht nicht.

Entscheidender war die Frage, ob die Regelung nicht {iber das hinaus geht, was zur Errei-

o FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 58 (X GmbH).

12 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 56 f. (X GmbH); mit Verweis auf: EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-
196/04, Rz. 45 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd).

o3 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 67 (X GmbH); mit Verweis auf: EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-
196/04, Rz. 45 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd); Anmerkungen dazu:
Cloer/Niemeyer, DStRK 2019, 107 (107).

1% EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 36 (Hornbach).

15 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 63 ff. (X GmbH); GA Mengozzi, Schlussantrag v. 5.6.2018 — C-
135/17, Rz. 70 ff. (X GmbH).

1% FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 71 (X GmbH).

o7 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 78 (X GmbH).
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chung des mit ihr verfolgten Ziels erforderlich ist. Der EuGH verwies im Rahmen seiner
Erforderlichkeitspriifung auf die Rechtssache Cadbury Schweppes®'®. Demnach seien be-
schrinkende CFC-Regelungen nur dann erforderlich, wenn sie speziell darauf gerichtet
sind, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitiit bare Gestaltungen zu verhindern.®!’
Auch in diesem Fall, d. h. im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit, sei die Regelung nicht er-
forderlich, da sie nicht speziell darauf abziele, die Errichtung rein kiinstlicher Gestaltungen
zu verhindern.®”® Demnach fehle es an der Moglichkeit des Steuerpflichtigen, Anhalts-
punkte liefern zu kdnnen, welche die wirtschaftlichen Griinde fiir seine Beteiligung an der
Gesellschaft oder die von ihr ausgeiibte, wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit belegen wiir-
den.®?! Kurz gesagt fehle ein entsprechender Motivtest, welcher es dem Steuerpflichtigen

ermdbgliche, die Missbrauchsvermutung zu widerlegen.5%?

Die Einrdumung eines Motivtests stellte der EuGH jedoch unter den Vorbehalt vertragli-
cher Verpflichtungen zum Austausch von Informationen zwischen dem Mitgliedstaat und
dem Drittstaat. Diese Informationen seien erforderlich, um die Richtigkeit der wirtschaftli-
chen Griinde fiir die Beteiligung an der auslindischen Gesellschaft zu iiberpriifen.?* Ver-
tragliche Verwaltungs- und Regulierungsmafinahmen zwischen den Staaten sind folglich —
wie bereits bei § 8 Abs. 2 S. 2 AStG im EU/EWR-Sachverhalt — zwingende Vorausset-
zung, um als Steuerpflichtiger in den Genuss des grundfreiheitlich indizierten Substanz-
tests zu gelangen.®”* Deshalb sei es im Einklang mit der stindigen Rechtsprechung des
EuGH,*” wenn ein Mitgliedstaat die Gewihrung eines Steuervorteils von der Bedingung
abhingig mache, eben diesen Vorteil versagen zu kdnnen, wenn sich herausstelle, dass es
unmoglich sei, die Auskiinfte des Steuerpflichtigen auf ihre Richtigkeit tiberprifen zu kon-
nen.®?® Sofern eine solche Auskunftsverpflichtung nicht bestehe, sei davon auszugehen,
dass Art. 63 Abs. 1 AEUV den betreffenden Mitgliedstaat nicht daran hindere, eine be-
schriinkende Regelung wie die des § 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG anzuwenden.®?’

18 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 51, 55 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd).

¥ FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 81 (X GmbH).

020 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 85 (X GmbH); dazu: Cloer/Niemeyer, DStRK 2019, 107 (107).

! EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 85 (X GmbH).

022 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 86 ff. (X GmbH).

2 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 91 (X GmbH).

024 Auch: Heckerodt, IStR 2019, 683 (688); Kohler, ISR 2019, 175 (179); Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017,
889 (894 1.).

25 EuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-101/05, Rz. 63 (A); EuGH, Urt. v. 10.2.2011 — C.436/08 und C-437/08, Rz.
67 (Haribo Lakritzen Hans Riegel und Osterreichische Salinen); EuGH, Urt. v. 10.4.2014 — C-190/12,
Rz. 84 (Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company).

026 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 92, 94 (X GmbH).

7 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 95 (X GmbH).
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Die Moglichkeit des Gegenbeweises muss demnach erdffnet werden, wenn mit dem be-
troffenen Staat ein DBA mit groBer Auskunftsklausel (Art 26 DBA-MA)®?® oder ein eige-
nes Auskunftsabkommen abgeschlossen und wirksam wurde.®” Die vertragliche Vereinba-
rung zur Verwaltungs- und Amtshilfe als zwingende Voraussetzung fiir die Anwendung
des Motivtests ist ein wiinschenswertes Ergebnis, da eine Verschiebung von Steuersubstrat
in regulatorische ,,Oasen’ unter unberechtigter Inanspruchnahme der Grundfreiheiten er-
schwert wird.*® Ohne eine solche Voraussetzung wiren EU-Sachverhalte schlechter ge-
stellt. Mithin erfolgt — neben der Unterscheidung von aktiven und passiven Einkiinften —
zukiinftig auch eine Differenzierung von ,,guten® und ,,schlechten* Drittstaaten beziiglich
der Qualitit der Informationsaustauschvereinbarungen.®*! Die Priifung, ob eine solche In-
formationsaustauschvereinbarung im streitgegenstindlichen Sachverhalt gegeben ist, ob-

liegt — wie bereits die Priifung des zeitlichen Kriteriums des Art. 64 AEUV — dem BFH.%*

5.1.3 BFH vom 22.05.2019-1R 11/19

In der Folgeentscheidung vom 22.5.2019 hat sich der BFH — im Anschluss an die Vorga-
ben des EuGH-Urteils in der Rechtssache X GmbH — mit der Vereinbarkeit der Hinzurech-
nungsbesteuerung von Zwischeneinkiinften mit Kapitalanlagecharakter mit der Kapitalver-

kehrsfreiheit befasst.%>

Zur Frage der Anwendbarkeit der Stand-still-Klausel judizierte der BFH, dass diese fiir die
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter keine bestandschiitzende Wirkung mehr
entfalten wiirde.** Nach § 21 Abs. 7 S. 2 AStG i. d. F. des StSenkG sei die Neuregelung
erstmals fiir den Veranlagungszeitraum anzuwenden, fiir den Zwischeneinkiinfte hinzuzu-
rechnen sind, welche in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesellschaft entstanden sind,
das nach dem 31.12.2000 begonnen hat.®*> Bei einem kalendergleichen Wirtschaftsjahr
hitte gemdB § 10 Abs. 2 S. 1 AStG i. d. F. des StSenkG der Hinzurechnungsbetrag unmit-
telbar nach Ablauf des Wirtschaftsjahres der Zwischengesellschaft als zugeflossen gegol-

928 Zur Differenzierung von groBer und kleiner Auskunftsklausel: Engelschalk, in: Vogel/Lehner, DBA, Art.
26 OECD-MA Rz. 38; Schonfeld, DB 2008, 2217 (2217).

2 Kéhler, ISR 2019, 175 (179); Miiller, ISR 2019, 170 (174); B6hmer/Schewe, FR 2019, 313 (323 f.)

630 Wohl auch: Bshmer/Schewe, FR 2019, 313 (323 f.); Heckerodt, IStR 2019, 683 (688).

931 Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (895); Béhmer/Schewe, FR 2019, 313 (323 )

92 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 93 (X GmbH).

3 BFH, Urt. v. 22.5.2019 ~ I R 11/19 (I R 80/14) = DStR 2019, 2353 (2353 ff.) = IStR 2019, 901 (901 ff.).

9% BFH, Urt. v. 22.5.2019 — I R 11/19 (I R 80/14), Rz. 23 ff. = DStR 2019, 2353 (2355 f.) = IStR 2019, 901
(904).

935 BFH, Urt. v. 22.5.2019 =T R 11/19 (I R 80/14), Rz. 23 = DStR 2019, 2353 (2355) = IStR 2019, 901 (904).
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ten, d. h., es wére erstmals ab dem Veranlagungszeitraum 2002 zu einer Hinzurechnung

gekommen. %3¢

Im Falle eines nach dem 31.12.2000 beginnenden, aber vor dem 31.12.2001 endenden
Rumpf-Wirtschaftsjahres der Zwischengesellschaft hitte die Neuregelung jedoch bereits
im Veranlagungszeitraum 2001 zu einer Hinzurechnung fiihren kénnen.%” In Folge dessen
seien in solchen Fillen die im Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkiinfte in die Steuerbemes-
sungsgrundlage des Steuerpflichtigen einzubeziehen gewesen, und zwar ungeachtet dessen,
dass die Finanzverwaltung diese Vorschriften bei der Besteuerung der betreffenden Ein-
kiinfte letztlich nicht herangezogen hat, weil die Neuregelungen am 25. Dezember 2001
durch das UntStFG zuriickgenommen worden seien.®*® Daher liege eine fiir die Anwen-
dung des Art. 64 AEUV schidliche Situation vor, weil die beschrinkende Regelung nicht

seit dem 31.12.1993 im Wesentlichen ununterbrochen fortbestanden hatte.®*

Der BFH befand augenscheinlich die in Rz. 50 des Urteils des EuGH befindliche Aussage
fiir einschldgig, wonach die Neuregelungen doch anwendbar gewesen seien, wenn ,,die im
Jahr 2001 erzielten Zwischeneinkiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage des inldndischen
Steuerpflichtigen einzubeziehen waren, [und zwar| ungeachtet dessen, dass die Finanzver-
waltung diese Vorschriften bei der Besteuerung der betreffenden Einkiinfte im Jahr 2002

letztlich nicht heranzog*®’.

Der BFH stellte im Ergebnis auf eine formaljuristische Betrachtungsweise ab. Er qualifi-
zierte die Stand-still-Klausel als nicht mehr anwendbar, da aufgrund der Anderungen durch
das StSenkG bereits im Kalenderjahr 2001 eine Hinzurechnung der Zwischeneinkiinfte in

die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen moglich gewesen wire.

Es sei angemerkt, dass der BFH im Vorhinein in keine Abgrenzungsschwierigkeiten zwi-
schen formaljuristischer und tatsdchlicher Betrachtungsweise gekommen wire, wenn er
ausschlieBlich auf den Systemwechsel vom Anrechnungs- auf das Halbeinkiinfteverfahren
abgestellt hitte, da sich hier die Frage nach der riickwirkenden Aufhebung der Anderungs-
norm nicht gestellt, sondern der grundlegende Systemwechsel bereits zu einer Nichtan-

wendbarkeit der Stand-still-Klausel gefiihrt hitte.®!

66 BFH, Urt. v. 22.5.2019 —1 R 11/19 (1 R 80/14), Rz. 23 = DStR 2019, 2353 (2355) = IStR 2019, 901 (904).

87 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — T R 11/19 (I R 80/14), Rz. 23 = DStR 2019, 2353 (2355) = IStR 2019, 901 (904).

08 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — 1 R 11/19 (I R 80/14), Rz. 27 = DStR 2019, 2353 (2356) = IStR 2019, 901 (904).

9 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — 1R 11/19 (I R 80/14), Rz. 27 = DStR 2019, 2353 (2356) = IStR 2019, 901 (904).

40 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 47 (X GmbH).

%! Dazu: FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 8.5.2018 — 6 K 1775/16, Rz. 74 = IStR 2019, 107 (112 f) =
BeckRS 2018, 35883; auch: Schonfeld, IStR 2016, 416 (417); Bohmer/Schewe, FR 2020, 30 (36);
Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (907).

97



Zwar sei die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit nicht durch die Stand-still-Klausel
ausgeschlossen, jedoch sei die Verletzung der Kapitalverkehrsfreiheit im konkreten Streit-
fall — aus zwingenden Griinden des Allgemeininteresses, insbesondere der Verhinderung
von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung — gerechtfertigt.**> Grund sei, dass im zu
beurteilenden Streitjahr zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizeri-
schen Eidgenossenschaft keine vertragliche Verpflichtung zur Ubermittlung von einschli-
gigen Informationen bestanden habe.®*® Zum Streitzeitpunkt hitte zwischen Deutschland
und der Schweiz nur eine sog. ,.kleine* Auskunftsklausel (Art. 27 DBA-Schweiz®*) be-
standen, welche es der Finanzverwaltung lediglich ermdgliche, Auskiinfte einzuholen,
welche fiir die Durchfiihrung des Abkommens, nicht jedoch fiir die Durchfithrung der in-
nerstaatlichen Hinzurechnungsbesteuerung notwendig seien.®*> Folglich sei es den deut-
schen Steuerbehdrden nicht moglich gewesen, die Richtigkeit der Angaben innerhalb der

Deklaration des Steuerpflichtigen zu iiberpriifen.*4¢

Das von OECD und Europarat ausgearbeitete und am 25.1.1998 unterzeichnete Uberein-
kommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen®’ begriinde ebenfalls keine
Auskunftspflicht, da es im Streitjahr noch nicht anwendbar gewesen sei.®*® ITm Umkehr-
schluss sei — im Hinblick auf die Ausfithrungen des EuGH — dem Steuerpflichtigen im

Verhiltnis zum Drittstaat Schweiz kein Motivtest einzurdumen.**

Da der BFH dazu keine Stellung nehmen musste, ist weiterhin fraglich, ob es im Rahmen
des Informationsaustausches ausreichend ist, dass lediglich eine rechtliche Grundlage fiir
den Austausch von Informationen besteht, oder ob die Informationen von der auslindi-

schen Steuerbehorde auch tatsdchlich tibermittelt werden miissen.

Dem Wortlaut des EuGH-Urteils in der Rechtssache X GmbH ist zu entnehmen, dass ein

,solcher vertraglicher Rahmen* zwischen dem betreffenden Mitgliedstaat und dem Dritt-

%42 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — 1 R 11/19 (1 R 80/14), Rz. 28 = DStR 2019, 2353 (2356) = IStR 2019, 901 (904).

o3 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — 1 R 11/19 (1 R 80/14), Rz. 33 = DStR 2019, 2353 (2357) = IStR 2019, 901 (905).

4 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Schweizerischen Eidgenossenschaft zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung auf dem Gebiete der Steuern vom Einkommen und vom Vermogen
v. 11.8.1971 (BStBI 1 1972, 519).

%45 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — TR 11/19 (I R 80/14), Rz. 35 = DStR 2019, 2353 (2357) = IStR 2019, 901 (905
f).

%46 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — TR 11/19 (1 R 80/14), Rz. 33 = DStR 2019, 2353 (2357) = IStR 2019, 901 (905).

%47 Ubereinkommen iiber die gegenseitige Amtshilfe in Steuersachen vom 25.1.1988, BGBI. 2015 11 S. 966,
967.

%8 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — T R 11/19 (I R 80/14), Rz. 40 f. = DStR 2019, 2353 (2358) = IStR 2019, 901
(906).

%49 BFH, Urt. v. 22.5.2019 — I R 11/19 (I R 80/14), Rz. 36 ff. = DStR 2019, 2353 (2357) = IStR 2019, 901
(906).
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staat vorliegen muss, um in den Genuss der Kapitalverkehrsfreiheit zu gelangen.®* Dies
lasst zundchst vermuten, dass ein bestehender vertraglicher Rahmen geniigt, um den pri-
marrechtlichen Anforderungen beziiglich des Informationsaustausches gerecht zu werden.
Der EuGH legt jedoch auch dar, dass nationale Steuerbehdrden die von einer Drittstaaten-
gesellschaft vorgelegten Auskiinfte nur akzeptieren miissen, wenn die Behorden die Rich-
tigkeit der Informationen {iberpriifen konnen.®! Dies sei dann der Fall, wenn es den Steu-
erbehorden neben einem bestehenden rechtlichen Rahmen ,,tatsdchlich ermdglich[t]* wer-
de, die Richtigkeit der Information in Bezug auf die im Ausland ansdssige Gesellschaft zu
iiberpriifen.®*> Wenn lediglich ein rechtlicher Rahmen fiir die Informationsiibermittlung
bestehen miisste, wiren die Ausfithrungen des EuGH hinsichtlich der Moglichkeit der
Uberpriifung durch die Steuerbehdrden redundant. Es ist daher anzunehmen, dass der
EuGH - wenn auch mittelbar — eine tatsdchlichen Informationsiibermittlung durch die

Steuerbehdrden voraussetzt.

Zwar hat der EuGH in der Rechtssache Bachmann® judiziert, dass es unverhéltnismiBig
sei, ausschlieBlich auf die Auskunftserteilung aufgrund der Amtshilferichtlinie oder eines
anderen volkerrechtlichen Abkommens abzustellen, sofern der Steuerpflichtige in der Lage
sei, selbst die relevanten Angaben und Dokumente anderweitig zu beschaffen.®* Das Ur-
teil zur Rechtssache Bachmann ist jedoch im Lichte der Niederlassungsfreiheit ergangen.
In einer zur Kapitalverkehrsfreiheit ergangenen Entscheidung (Rechtssache A4) judizierte
der EuGH, dass bei Drittstaatensachverhalten geringere Anforderungen an die Rechtferti-
gungspriifung bestiinden als in innergemeinschaftlichen Sachverhalten. Demnach kénne
die zur Niederlassungsfreiheit ergangene Rechtsprechung ,,nicht in vollem Umfang auf den
Kapitalverkehr zwischen Mitgliedstaaten und dritten Landern iibertragen werden, da dieser
sich in einem anderen rechtlichen Rahmen einfiig[e]“¢*°. Anders als bei innerunionalen
Sachverhalten kann Deutschland in Drittstaatensachverhalten kein gemeinschaftsrechtli-
ches Vertragsverletzungsverfahren nach Art. 258 ff. AEUV einleiten, um die Behorden des
Ansissigkeitsstaats der ausldandischen Gesellschaft zu einem Informationsaustausch zu be-

wegen.

0 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 95 (X GmbH).

8! EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 94 (X GmbH); EuGH, Urt. v. 10.04.2014 — C-190/12, Rz. 98
(Emerging Markets Series of DFA Investment Trust Company).

92 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 94 (X GmbH).

3 FuGH, Urt. v. 28.1.1992 — C-204/90, Rz. 20 (Bachmann); dhnlich: EuGH, Urt. v. 30.1.2007 — C-150/04,
Rz. 54 (Kommission/Ddnemark); sowie: EuGH, Urt. v. 11.10.2007 — C-451/05, Rz. 94 f. (ELISA).

% Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 170.

95 FuGH, Urt. v. 18.12.2007 — C-101/05, Rz. 60 ff. (A); Anmerkungen: Wunderlich, EuZW 2008, 117 (117
ff.); Forsthoff/Lumma, IStR 2008, 66 (66 ff.).
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Nach der hier vertretenen Auffassung ist folglich Voraussetzung fiir die Anerkennung von
Drittstaateninformationen, dass ein tatsdchlicher Informationsaustausch zwischen den Fi-
nanzverwaltungen stattgefunden hat. Bereits vor dem Hintergrund des legitimen Verifika-
tionsinteresses der Mitgliedstaaten kann kein anderes Ergebnis zutreffend sein, da es die-
sen — bspw. bei nicht kooperativen Drittstaaten — ansonsten verwehrt bleiben wiirde, die

iibermittelten Informationen zu validieren.®>

Auch der BFH hat in einer kiirzlich zur Hinzurechnungsbesteuerung ergangen Entschei-
dung bei dem fiir den Amtshilfeverkehr zustindigen Bundeszentralamt fiir Steuern (BZSt)
angefragt, ob Erkenntnisse tiber Storungen in der Zusammenarbeit mit dem betroffenen
Staat vorligen.%” In Rz. 46 des Urteils spricht der BFH zudem von einer , tatsichlichen
Ermdglichung einer Uberpriifung durch die deutschen Steuerbehorden.®*® Folglich ist an-
zunehmen, dass auch der BFH die Rechtsprechung des EuGH so interpretiert, dass ein tat-

sichlicher Informationsaustausch stattfinden muss.

Sofern eine groe DBA-Auskunftsklausel zwischen den betroffenen Staaten vereinbart
wurde, stellt sich weiterhin die Frage, ob diese Klausel die Vertragsstaaten tatséchlich zum
Austausch von Informationen zur Durchfithrung der Hinzurechnungsbesteuerung ver-

pflichtet.

Gemil Art. 26 Abs. 1 DBA-MA tauschen die zustindigen Behorden der Vertragsstaaten
jene Informationen aus, die zur Durchfithrung des Abkommens oder zur Verwaltung oder
Anwendung des innerstaatlichen Rechts betreffend Steuern jeder Art und Bezeichnung, die
fiir Rechnung der Vertragsstaaten erhoben werden, voraussichtlich erheblich sind, soweit
die diesem Recht entsprechende Besteuerung nicht dem Abkommen widerspricht. Darunter
fallen beispielsweise Auskiinfte tiber die Richtigkeit von Tatsachenbehauptungen oder die
Anforderung von Beweismitteln, welche fiir die steuerliche Sachverhaltsbeurteilung not-
wendig sind.®’ Die Klausel impliziert demnach auch einen Informationsaustausch zu Fra-
gen der Anwendung des nationalen Rechts, dies jedoch nur, soweit die Besteuerung nach

dem innerstaatlichen Recht nicht dem Abkommen widerspricht.®® Sinn und Zweck der

936 Auch: Heckerodt/van Liick, 1StR 2020, 857 (863); Oertel, Ubg 2020, 40 (41); Bohmer/Schewe, FR 2020,
30 (37); Eimler, FR 2021, 822 (831 f.) a. A.: Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (907); We-
ber/Zoller, FR 2020, 288 (291); Ditz/Bdrsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73 (79); Kohler, ISR 2021,
201 (212); Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (357): welche eine rechtliche Verpflichtung zum
Informationsaustausch ausreichen lassen mochten.

97 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — IR 59/17, Rz. 44 = DStR 2020, 2182 (2187) = IStR 2020, 901 (906).

958 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — 1 R 59/17, Rz. 46 = DStR 2020, 2182 (2187) = IStR 2020, 901 (906).

959 Schénfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 521.

%0 Engelschalk, in: Vogel/Lehner, DBA, Art. 26 OECD-MA Rz. 38; Hendricks, in: Wassermeyer, DBA-
Kommentar, Art. 26 DBA-MA Rz. 33; Heckerodt/ van Liick, IStR 2020, 857 (862).
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zweiten Variante des Art. 26 Abs. 1 S. 1 DBA-MA ist die Versagung der Informationshilfe
im Rahmen von Treaty-Override-Normen (wértlich: ,,Abkommensiiberschreibung*).5!
Treaty-Override-Normen liegen vor, wenn durch unilaterale Steuergesetzgebung bewusst
eine Anderung oder Aufhebung einzelner Vorschriften eines Abkommens herbeigefiihrt
wird, d. h., der Gesetzgeber sich bewusst in ein Spannungsverhéltnis mit dem von ihm ab-
geschlossenen DBA begibt.®®> Voraussetzung fiir eine Widerspriichlichkeit ist demnach der
kausale Zusammenhang zwischen der innerstaatlichen Besteuerung und dem DBA im Ein-

zelfall.%%3

Wie bereits dargelegt, handelt es sich bei dem Hinzurechnungsregime nach h. M. — auf-
grund § 20 Abs. 1 AStG — um eine Treaty-Override-Norm.®®** Auch der BFH hat in einer
jingeren Entscheidung festgestellt, dass § 20 Abs. 1 AStG einen verfassungsrechtlich un-
bedenklichen Treaty-Override darstellt.®> Wie das BVerfG in stindiger Rechtsprechung
festgestellt ~ hat,  gehen  Treaty-Override-Normen  den  nationalen = DBA-
Zustimmungsgesetzen — welche einfaches Bundesrecht darstellen — vor.®®® Nach den Aus-
fiihrungen des BVerfG sei dies dem aus Art. 20 Abs. 1, Abs. 2 GG resultierenden Demo-
kratieprinzip®”’ geschuldet, welches den deutschen Gesetzgeber legitimiere, im Anwen-
dungsbereich der Lex-posterior- und Lex-specialis-Regel neue, von vélkerrechtlichen Ver-

trigen abweichende, Regelungen zu schaffen.5%®

Es ist insofern widerspriichlich, wenn sich ein Vertragsstaat auf ein Abkommen zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung beruft, dies aber nur tut, um eine abkommenswidrige Be-

steuerung herbeizufiihren.®®® Im Ergebnis besteht kein Anspruch auf den Austausch von In-

! Hendricks, in: Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 26 DBA-MA Rz. 33 f.; Holst/Kriiger, IStR 2021, 80
(83).

2 Gosch, IStR 2008, 413 (413 f.); Schwenke, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als V§l-
kervertragsrecht und Treaty Override, Rz. 1.

03 Hendricks, in: Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 26 DBA-MA Rz. 33; Ismer, in: Vogel/Lehner, DBA,
Grundlagen des Abkommensrechts Rz. 194 ff.

% Gosch, IStR 2008, 413 (415 f.); Richter/Welling, FR 2020, 109 (111); Schwenke, in: Wassermeyer, Fest-
gabe zum 75. Geburtstag, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty Override, Rz. 5; Blumen-
berg/Hundeshagen, in: Kessler/Kroner/Kohler, Konzernsteuerrecht, § 7 Besteuerung der auslidndischen
Aktivitdten, Rz. 146; Heckerodt/ van Liick, IStR 2020, 857 (862).

665 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — 1 R 59/17, Rz. 32 f. = DStR 2020, 2182 (2185 f.) = IStR 2020, 901 (904 f.).

6 BVerfG, Beschluss v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, DStR 2016, 359 (359) = IStR 2016, 191 (191 ff.).

7 Maurer, Staatsrecht I, § 7 Die Verfassungsrechtliche Grundentscheidung fiir die Demokratie und die Re-
publik, Rz. 18; Hufen, Verwaltungsprozessrecht, § 1 Einfilhrung, Rz. 11; Grzeszick, in: Maunz/Diirig,
GG-Kommentar, Art. 20 Rz. 101 ff.

8 BVerfG, Beschluss v. 15.12.2015 — 2 BvL 1/12, Rz. 53, DStR 2016, 359 (364 ff.) = IStR 2016, 191 (196
ff.); dazu: Payandeh, NJW 2016, 1279 (1281 f.); Weigell/Gérlich, IStR 2017, 772 (772 {f.).

9 Bohmer, FR 2020, 30 (37); Richter/Welling, FR 2020, 109 (111); Hendricks, in: Wassermeyer, DBA-

Kommentar, Art. 26 DBA-MA Rz. 33.
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formationen, wenn diese dazu dienen sollen, eine abkommenswidrige Besteuerung in Fol-

ge eines Treaty-Override vorzunehmen (Art. 26 DBA-MA).67

In Bezug auf den zu entscheidenden Streitfall war die Frage nach der etwaigen Verpflich-
tung zum Informationsaustausch durch Art. 26 DBA-MA irrelevant. Aufgrund des Ver-
drangungsvorbehaltes in Art. 4 Abs. 11 DBA-Schweiz hatte der BFH bereits im Jahr
1984°7! entschieden, dass die Hinzurechnungsbesteuerung im Falle von in der Schweiz an-
sissigen Gesellschaften mit dem DBA vereinbar sei.’”> Sofern Verdringungsvorbehalte
zwischen den Vertragsstaaten vereinbart werden, fithren unilaterale Regelungen, welche
dem DBA vermeintlich widersprechen, nicht zu einem Treaty-Override, da diese von den
Vertragsstaaten explizit toleriert werden (sog. Offnungsklausel). Die Sperrwirkung des §
20 Abs. 1 AStG fiir den Informationsaustausch gilt folglich nicht, wenn das streitgegen-
stindliche DBA iiber eine Offnungsklausel verfiigt.t”*

Erweitert gilt dies auch im Rahmen des Art. 1 Abs. 6 DBA-USA®’, in dem sich Deutsch-
land ausdriicklich das Recht vorbehilt, eine Hinzurechnungsbesteuerung vorzunehmen, d.
h., in der Vereinbarung zwischen Deutschland und den Vereinigten Staaten ist explizit ein
Verdringungsvorbehalt vereinbart worden (sog. explizite Offnungsklausel).”> In vielen
jiingeren DBA sind keine expliziten Offnungsklauseln fiir die Regelungen der Hinzurech-
nungsbesteuerung, sondern allgemeine Vorbehaltsklauseln fiir die Verhinderung von Steu-
erumgehung oder Steuerhinterziehung, enthalten.’® Beispielsweise ist das DBA-Singapur
nach Art. 29 Abs. 1 ,nicht so auszulegen, als hindere es einen Vertragsstaat, seine inner-
staatlichen Rechtsvorschriften zur Verhinderung der Steuerumgehung oder Steuerhinter-

ziehung anzuwenden“®”’. Ungeachtet der Tatsache, dass eine allgemeine Vorbehaltsklausel

70 Auch: Heckerodt/ van Liick, IStR 2020, 857 (863); Béhmer, FR 2020, 30 (37); Hendricks, in: Wassermey-
er, DBA, Mirz 2013, Art. 26 Rz. 33; kritisch: Kohler, ISR 2020, 413 (416).

71 BFH, Urt. v. 29.8.1984 — I R 68/81, BStBI. II 1985, S. 120.

72 Béhmer/Schewe, FR 2020, 30 (37).

73 Gosch, I1StR 2008, 413 (413 f.); Schwenke, in: Wassermeyer, Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als Vél-
kervertragsrecht und Treaty Override, Rz. 3; Heckerodt/ van Liick, 1StR 2020, 857 (862 f.); Boh-
mer/Schewe, FR 2020, 35 (37 f.).

7 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und den Vereinigten Staaten von Amerika zur
Vermeidung der Doppelbesteuerung und zur Verhinderung der Steuerverkiirzung auf dem Gebiet der
Steuern vom Einkommen und Vermdgen und einiger anderer Steuern, v. 4.6.2008, BGBIL. I S. 611.

75 Richter/Welling, FR 2020, 109 (111); Béhmer/Schewe, FR 2020, 30 (37); Schwenke, in: Wassermeyer,
Festgabe zum 75. Geburtstag, DBA als Volkervertragsrecht und Treaty Override, Rz. 3; Heckerodt/ van
Liick, IStR 2020, 857 (863); zu den ,,expliziten* und ,,allgemeinen Offnungsklauseln: Holst/Kriiger, IStR
2021, 80 (82 f.).

76 Holst/Kriiger, IStR 2021, 80 (83) mit Verweis auf: Art 29. DBA-China, Art. 29 DBA-Mauritius, Art. 29
DBA-Singapur, Art. 28 DBA-Mexiko, Art. 27 DBA-Malaysia.

77 Abkommen zwischen der Bundesrepublik Deutschland und der Republik Singapur zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung auf dem Gebiet der Steuern vom Einkommen und vom Vermdgen, v. 28.6.2004,
BGBL. 2006 II S. 930, zuletzt geindert durch Anderungsprotokoll vom 9.12.2019 (BGBL 2020 II S.
1178, 1179).
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nicht explizit die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung adressiert, ist jedoch davon
auszugehen, dass das deutsche Hinzurechnungsregime gleichwohl zu den Vorschriften zur
Verhinderung von Steuerumgehungen gehort und daher unter die allgemeine Offnungs-

klausel zu subsumieren ist.®’®

Fiir andere DBA muss hingegen eine einzelfallbezogene Priifung stattfinden. Wurde in den
streitgegenstindlichen DBA weder eine explizite noch eine allgemeine Offnungsklausel
vereinbart, besteht keine Verpflichtung zum Informationsaustausch fiir die Anwendung der
Vorschriften der Hinzurechnungsbesteuerung, weil diese dazu dienen, einen Treaty-
Override zu vollziehen. Folglich ist in diesem Fall kein Substanznachweis im Drittstaaten-
fall zu gewihren.®”” In den meisten DBA ist eine allgemeine oder explizite Offnungsklau-
sel gleichwohl gingige Abkommenspraxis, sodass ein Informationsaustausch in der Regel

mdéglich sein muss.*%

Kurzum muss fiir die Frage der Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit zukiinftig eine
Einzelfallpriifung hinsichtlich der jeweiligen Ausgestaltung des DBA erfolgen. In den
meisten Fillen ist eine — allgemeine oder explizite — Offnungsklausel jedoch enthalten, so-
dass ein Informationsaustausch rechtlich moglich ist. Der Informationstausch muss zwi-
schen den Steuerbehorden der Vertragsstaaten jedoch auch tatsachlich stattfinden.

5.2 Ubertragbarkeit der Entscheidungen auf die reguliire

Hinzurechnungsbesteuerung

Aufgrund der oben beleuchteten Ausfithrungen des EuGH besteht fortan dahingehend
Rechtssicherheit, dass im Rahmen der Hinzurechnung von Zwischeneinkiinften mit Kapi-
talanlagecharakter im Drittstaatenfall eine verhiltniswahrende Rechtfertigung bejaht wer-
den kann, wenn dem Steuerpflichtigen eine Exkulpationsmoglichkeit bzw. ein Motivtest
eingerdumt wird. In den Genuss des Gegenbeweises kommt der Steuerpflichtige jedoch
erst dann, wenn die Finanzbehorden aufgrund volkervertraglicher Vereinbarungen (z. B.
bi- und multilaterale Abkommen, insbesondere DBA) die tatsidchliche Mdoglichkeit haben,

die fir die Besteuerung notwendigen Informationen einzuholen.

Fraglich ist, ob die Feststellungen in der Rechtssache X GmbH und der Folgeentscheidung
des BFH auf die ,,reguldre” Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 Abs. 1, Abs. 2 AStQG) tiber-

tragen werden konnen. Entscheidend hierfiir ist die Konkurrenz zwischen Niederlassungs-

78 Holst/Kriiger, IStR 2021, 80 (83), mit Verweis auf: Burmeister, in: Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art.
29 DBA-Albanien Rz. 1; Hummel/Hiittler/Moreno, in: Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 28 DBA-
Mexiko Rz. 1; Dérrfufs, in: Wassermeyer, DBA-Kommentar, Art. 29 DBA-Singapur Rz. 2.

7 Ahnlich: Béhmer/Schewe, FR 2020, 30 (37); Heckerodt/ van Liick, IStR 2020, 857 (863).

80 Holst/Kriiger, IStR 2021, 80 (85).
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und Kapitalverkehrsfreiheit und die Frage, welche Grundfreiheit im Sinne eines Exklusivi-
tatsverhaltnisses Anwendungsvorrang erhalt.

Der EuGH stellt im Rahmen der Ermittlung der einschldgigen Grundfreiheiten auf ,.den

Gegenstand der betroffenen nationalen Regelung“®®! ab.%%?

Regelungen, welche auf Kon-
trollbeteiligungen abzielen, sind ausschlieBlich an der Niederlassungsfreiheit, nicht jedoch
an der Kapitalverkehrsfreiheit zu messen.%®3 Nationale Regelungen, welche nur auf Betei-
ligungen Anwendung finden, die mit dem Sinn und Zweck der (passiven) Geldanlage er-
folgen, sind ausschlieBlich am MaBstab der Kapitalverkehrsfreiheit zu priifen (dazu:

3.3).684

Nach der Fassung des AStG bis zum 31.12.2021 gilt, dass eine Inldnderbeherrschung
nach§ 7 Abs. 1, Abs. 2 AStG nur dann vorliegt, wenn Steuerinlénder alleine oder zusam-
men mit Personen i. S. des § 2 AStG mehr als 50 Prozent der Anteile an der ausldndischen
Gesellschaft halten. Es konnen demnach Zufallsfunde entstehen, bei denen einander frem-
de Steuerinldnder gemeinsam die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung ausldsen

(dazu: 2.1.3).

Zunachst konnte die Auffassung vertreten werden, dass eine tatbestandliche Beherr-
schungsvoraussetzung bei der reguldren Hinzurechnungsbesteuerung zu bejahen ist, da die
Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung erst greifen, wenn eine Beteiligung ,,zu
mehr als der Hilfte* an der Zwischengesellschaft vorliegt.®®> Wiirde dieser — zu voreilig
gedachten — Auffassung gefolgt, kime der Rechtsanwender zu dem Ergebnis, dass der Ge-
genstand der Regelung auf eine Kontrollbeteiligung abzielt. Folglich wére die Beurteilung
des § 7 Abs. 1 AStG ausschlieBlich im Lichte der Niederlassungsfreiheit vorzunehmen.

Die Niederlassungsfreiheit wiirde die Kapitalverkehrsfreiheit namlich aufgrund ihres Ex-

81 EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 17 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11, Rz. 90 (Test
Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 21 (Hervis Sport-¢s Di-
vatkereskedelmi).

%2 Bannes/Cloer/Holle, FR 2017, 620 (620); Bréhmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz.
28; Miiller-Graff, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 49 AEUV Rz. 117: Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz,
EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 33; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner
Teil Rz. 96; EuGH, Urt. v. 10.6.2015 — C686/13, Rz. 17 (X AB); EuGH, Urt. v. 13.11.2012 — C-35/11,
Rz. 90 (Test Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 5.2.2014 — C385/12, Rz. 21 (Hervis
Sport-¢és Divatkereskedelmi).

83 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96; EuGH, Urt. v. 13.3.2007 —
C-524/04, Rz. 34 (Test Claimants in The Thin Cap Group Litigation); EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-
196/04, Rz. 31 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd); BFH, Beschluss v.
12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 38, IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539).

984 Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96.; EuGH, Urt. v. 13.11.2012
—C-35/11, Rz. 91 f. (Test Claimants in the FII Group Litigation); EuGH, Urt. v. 19.7.2012 — C35/11, Rz.
23 (Scheunemann); BFH, Beschluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 38 ff., IStR 2017, 316 (321) = DSt-
RE 2017, 534 (539).

985 Zum Gedankengang: Heckerodt, IStR 2019, 683 (689); Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (896).
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klusivitdtsverhdltnisses verdridngen. Investitionen in Drittstaatengesellschaften wiren so-

dann nicht mehr von der Kapitalverkehrsfreiheit geschiitzt.

Dies wiirdigte der BFH in seinem Urteil vom 13.6.2018 — zu Recht — anders. In einem obi-
ter dictum fiihrte dieser im Hinblick auf die Anwendbarkeit europédischer Grundfreiheiten
aus, dass ,,auf den Tatbestand der betreffenden nationalen Regelung abzustellen [sei]“0%¢.
In einem zweiten Halbsatz ergénzte der BFH: ,,die Hinzurechnungsbesteuerung des § 7
Abs. 1 AStG setzt zwar eine ,,Inldnderbeherrschung® voraus, zieht die Rechtsfolge aber
unabhingig von der konkreten Beteiligungshohe bei jedem unbeschrinkt steuerpflichtigem

Beteiligten* nach sich.®’

Der Tatbestand des § 7 Abs. 1 AStG (i. d. F. bis 31.12.2021) kann auch von Steuerpflichti-
gen erfiillt werden, welche keine sichere Einflussnahme auf die Verwaltung und Kontrolle
der Gesellschaft ausiiben konnen. Dies ist der Tatsache geschuldet, dass § 7 Abs. 2 AStG
die Beteiligungsquoten samtlicher unbeschrankt steuerpflichtiger Inlander aufsummiert.
Dadurch kann auch ein Steuerpflichtiger mit einer Zwergbeteiligung von einem Prozent
der Hinzurechnungsbesteuerung unterworfen werden, wenn noch andere (Steuer-)Inldander
zu mehr als 49 Prozent beteiligt sind.%®® Folglich werden auch Zufallsfunde vom Tatbe-
stand eingeschlossen, bei denen unbeschriankt Steuerpflichtige nur deshalb der Hinzurech-
nungsbesteuerung unterliegen, weil andere unbeschrankt Steuerpflichtige — ohne jedoch
untereinander Zusammenwirken — ebenfalls an der Zielgesellschaft beteiligt sind (dazu:
2.1.3). Es kommt explizit nicht darauf an, dass die Steuerinldnder nahestehende Personen
bzw. verbundene Unternehmen sind.%®’ Infolgedessen ist eine individuelle sichere Ein-
flussnahme des unbeschrénkt Steuerpflichtigen tatbestandsméfig nicht explizit vorausge-
setzt.%° Tm Ergebnis liegt eine neutrale Regelung vor, welche unterschiedslos kontrollie-
rende Beteiligungen und Minderheitsanteile erfasst und folglich nicht ausschlieBlich Nie-

derlassungen i. S. des Art. 49 AEUV adressiert.%’!

8¢ BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 33, DStR 2018, 2251 (2256) = IStR 2018, 882 (887).

%7 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — I R 94/15, Rz. 33, DStR 2018, 2251 (2256) = IStR 2018, 882 (887).

88 Wassermeyer, 1StR 2018, 744 (744); Richter/Welling, FR 2020, 109 (111); Schnitger/Kriiger/Nielsen,
IStR 2019, 340 (346).

89 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, §
14 Rz. 29; Wassermeyer, IStR 2018, 744 (744); Haase, ISR 2017, 349 (350), Schnitger/Kriiger/Nielsen,
IStR 2019, 340 (346).

90 Auch: Heckerodt, IStR 2019, 683 (689); Miiller, ISR 2019, 170 (170); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet,
2. Teil, AStG, § 14 Rz. 50, 87; Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Heckerodt/ van Liick,
IStR 2020, 857 (859 f.).

1 Auch: Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, §
14 Rz. 50, 87; Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013); Bannes/Cloer/Holle, FR 2017, 620
(620): noch ,,unklar®.
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Aufgrund der tatbestandlichen Offenheit des § 7 Abs. 1, Abs. 2 AStG kommt es — in Bin-
nenmarktkonstellationen — auf die tatsdchlichen Einflussmoglichkeiten des Gesellschafters
im Einzelfall an.%? Neutrale Regelungen unterliegen im Verhiltnis der Mitgliedstaaten un-
tereinander (Binnenmarktfall) der Niederlassungsfreiheit, wenn im konkreten Sachverhalt
eine Kontrollbeteiligung besteht; ansonsten der Kapitalverkehrsfreiheit (dazu: 3.3).6* Im
Hinblick auf § 7 Abs. 2 AStG diirfte daher in einer Vielzahl von Sachverhalten eine tat-
sdchliche sichere Einflussnahme bejaht werden. Eine Priifung der Regelung anhand der
Kapitalverkehrsfreiheit wére in Binnenmarktkonstellationen nur dann mdoglich, wenn im

Einzelfall keine sichere Einflussnahme bejaht werden kann.

Im Verhiltnis zu einem Drittstaat unterliegen neutrale Regelungen ausschliellich der Kapi-
talverkehrsfreiheit.®** Der Steuerpflichtige darf sich entsprechend auf den Schutz der Kapi-
talverkehrsfreiheit berufen. Wie bereits erortert, inkludiert dieser Schutz eine Exkulpati-
onsmoglichkeit des Steuerpflichtigen, d. h. die Moglichkeit, sich auf einen Motivtest zu be-
rufen. Der Steuerpflichtige darf — unter den Voraussetzungen eines tatsachlichen Informa-
tionsaustauschs zwischen den betroffenen Staaten — wirtschaftliche Griinde fiir seine Betei-

ligung darlegen (dazu: 6.4).

Da der Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit in Drittstaatensachverhalten eroff-
net ist, muss in einem zweiten Schritt festgestellt werden, ob die Regelung des § 7 Abs. 1,
Abs. 2 AStG unter den Bestandsschutz der Stand-still-Klausel féllt. Im Rahmen des oben
dargelegten Vorlagebeschlusses wurde durch den BFH lediglich die Rechtsgeschichte der
Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter dargelegt. Gleichwohl wurde auch die re-
guldre Hinzurechnungsbesteuerung seit dem Ende des Jahres 1993 weitgehend umstruktu-

riert.®

Weite Teile der Literatur argumentieren richtigerweise, dass das allgemeine Besteuerungs-

system flir Korperschaften — in die sich das AStG ergénzend einreiht — seit dem Jahr 1993

92 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — I R 94/15, Rz. 34 DStR 2018, 2251 (2256) = IStR 2018, 882 (887); BFH, Be-
schluss v. 12.10.2016 — I R 80/14, Rz. 40, IStR 2017, 316 (321) = DStRE 2017, 534 (539); Lampert, in:
Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 50, 87; Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (896);
Schonfeld, IStR 2016, 416 (417); Kraft/Quilitzsch, EWS 2012, 130 (131); a. A. Ditz/Engelen/Quilitzsch,
DStR 2019, 361 (366), welche der ,,konkret in Rede stehenden Beteiligungsquote® auch in Binnenmarkt-
sachverhalten keinen Einfluss auf die einschlidgige Grundfreiheit testieren.

3 FuGH, Urt. v. 25.10.2012 — C-387/11, Rz. 33 ff. (Kommission/Belgien); EuGH, Urt. v. 21.11.2002 — C-
436/00, Rz. 37 (X und Y).

94 Im Ergebnis wohl auch: Kdhler, ISR 2018, 453 (459); Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63
AEUV Rz. 35; Kokott, Das Steuerrecht der Europdischen Union, § 3 Allgemeiner Teil Rz. 96 f; Schnit-
ger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (346).

995 Kéhler, ISR 2019, 175 (176); Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (20) (zu Heft 6/2013).
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wesentlichen Anderungen unterworfen war.”® Weder der BFH noch der EuGH haben sich
mit der Frage beschéftigt, ob nicht bereits der Wechsel des Korperschaftsteuersystems vom
Anrechnungs- zum Halbeinkiinfteverfahren im Jahr 2001 eine wesentliche Anderung des
Regelungssystems i. S. des Art. 64 AEUV darstellte. Eine systematische Anderung des
Korperschaftsteuersystems ist nach der hier vertretenen Ansicht zu bejahen, da die Hinzu-
rechnungsbesteuerung zu einer endgiiltigen bzw. definitiven Besteuerung®’ geworden ist.
Sinn und Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung ist die Schaffung eines Ausgleichs zu der
als zu niedrig empfundenen auslédndischen Steuerbelastung, nicht jedoch die Verhinderung
einer unangemessenen Thesaurierung von ausldndischen Ertrdgen, wie es noch unter dem
kérperschaftsteuerlichen Anrechnungsverfahren der Fall war (dazu: 2.3).9® Auch das FG
Baden-Wiirttemberg befand in einem im Jahr 2018 ergangenen Urteil die Anwendung der
Stand-still-Klausel auf das System der reguldren Hinzurechnungsbesteuerung, aufgrund
des Systemwechsels zu einer definitiven Hinzurechnungsbesteuerung, fiir ,,jedenfalls zwei-

felhaft<6%°.

Ein weiteres Beispiel fiir eine die Stand-still-Klausel brechende Anderung ist die Niedrig-
steuergrenze von 25 Prozent (§ 8 Abs. 3 AStG). Diese hat sich ihrer Hohe nach nicht ver-
andert. In der Praxis hat sich der Korperschaftsteuersatz jedoch international stark abge-
senkt.”® Der EuGH hat in der jiingeren Vergangenheit judiziert, dass auch das unverinder-
te Fortfiihren einer Bestimmung in einem im Ubrigen verinderten Umfeld eine fiir Art. 64

AEUV schidliche wesentliche Anderung darstellen kann.”!

Im Ergebnis muss sich die ,,reguldre” Hinzurechnungsbesteuerung (§ 7 Abs. 1, Abs. 2
AStG) in Drittstaatensachverhalten am Malstab der Kapitalverkehrsfreiheit messen las-
sen.”®> Dem Steuerpflichtigen muss daher auch im Verhiltnis zu Drittstaaten — wie bereits
im EU/EWR-Raum (§ 8 Abs. 2 S. 2 AStG) — ein Motivtest eingerdumt werden. Dies gilt

jedoch nur unter der Voraussetzung, dass Amtshilfe zwischen Deutschland und dem Dritt-

6 Kahlenberg/Schicfer, ISR 2017, 889 (893 ff..); Schin, IStR-Beihefter 2013, 3 (20) (zu Heft 6/2013);
Kahlenberg/Korff, 1StR 2018, 808 (810); Middendorf/Eberhardt, StuB 2019, 357 (357); Schnit-
ger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (342); Kohler, ISR 2019, 175 (176 ff.); Miiller, ISR 2019, 170
(172); Weber, DStR 2017, 1302 (1304); Schonfeld, 1StR 2016, 416 (417); a. A.: Heckerodt, 1StR 2019,
683 (686).

7 Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (20) (zu Heft 6/2013); Edelmann, in: Kraft, AStG, § 10 Rz. 6; Vogt, in:
Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 10 AStG Rz. 43; Schonfeld, IStR 2017, 721 (724).

98 Auch: Schonfeld, ISR 2016, 416 (417); Bohmer/Schewe, FR 2019, 313 (324).

9 FG Baden-Wiirttemberg, Urt. v. 8.5.2018 — 6 K 1775/16, Rz. 74 = IStR 2019, 107 (112).

700 KGhler, ISR 2019, 175 (179); Schonfeld, 1StR 2017, 721 (723).

! EuGH, Urt. v. 20.9.2019 — C-685/16, Rz. 79, 82 (EV); auch: Kéhler, ISR 2019, 175 (179).

72 Auch: Richter/Welling, FR 2020, 109 (111); Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); wohl auch:
Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (878) nach denen ein Substanznachweis in Drittstaatenféllen ,,mog-
licherweise angezeigt® ist; noch offen: Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (907); Baumgartner,
DStRK 2019, 332 (332).
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staat gewihrleistet wird. Wie bereits dargelegt, ist im Hinblick auf ein volkerrechtliches
Abkommen dahingehend eine kritische Einzelfallpriifung notwendig, ob Informationen
iber die Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund eines Treaty-Override iiberhaupt ausge-
tauscht werden miissen. Der Informationsaustausch ist zumindest im Rahmen der Art. 26
DBA-MA nicht méglich, wenn nicht noch an anderer Stelle im jeweiligem DBA eine Off-

nungsklausel enthalten ist, welche den Vertragsstaaten einen Treaty-Override vorbehilt.

5.3 BFHv. 18.12.2019 -1 R 59/17

In seinem Urteil vom 18. Dezember 2019 hat der BFH die vorstehenden Ausfithrungen zur
Ubertragbarkeit der Entscheidungsergebnisse auf die regulidre Hinzurechnungsbesteuerung
weitgehend bestiitigt.””® Demnach stelle der Tatbestand des § 7 Abs. 1 AStG nicht aus-
schlieBlich auf Beherrschungssituationen ab, sondern erfasse auch Portfoliobeteiligungen,
bei denen der Investor keine sichere Einflussnahme auf die Unternehmensleitung nehmen
konne.”™ Insbesondere sei ,,auch die zufillige Inlinderbeherrschung durch mehrere ver-
traglich nicht verbundene und auch sonst einander nicht nahestehende Steuerpflichtige tat-

bestandsmiBig [erfasst]“ 7.

Infolgedessen hat auch der BFH bestitigt, dass die Kapitalverkehrsfreiheit im Rahmen der
reguldren Hinzurechnungsbesteuerung nicht durch die exklusive Anwendung der Nieder-
lassungsfreiheit gesperrt ist. Aufgrund des Beherrschungstatbestands ist die reguldre Hin-
zurechnungsbesteuerung in Drittsachverhalten ausschlieBlich am MafBstab der Kapitalver-

kehrsfreiheit zu priifen.’”%

Auch das BMF hat auf die Rechtsprechung des EuGH und des BFH reagiert und deren
Rechtsauffassung im Hinblick auf die Reichweite des Motivtests adaptiert (dazu: 5.4).

5.4 BMF-Schreiben vom 17.3.2021
Mit Schreiben vom 17.3.20217%7 reagiert das BMF auf die Urteile des BFH vom 22.5.2019
und 18.12.2019 und nimmt Stellung zur Auslegung des § 8 Abs. 2 AStG.

Mit gebotener Deutlichkeit erkennt das BMF die Entscheidung des BFH an und verkiindet,
dass der Motivtest auch fiir Drittstaatengesellschaften Anwendung finden konne, sofern die

vom EuGH skizzierten Voraussetzungen iiber den Informationsaustausch erfiillt seien.

73 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — 1R 59/17 = DStR 2020, 2182 (2182 ff.) = IStR 2020, 901 (901 ff.).

74 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — I R 59/17, Rz. 41 = DStR 2020, 2182 (2187) = IStR 2020, 901 (906).

705 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — 1R 59/17, Rz. 41 = DStR 2020, 2182 (2187) = IStR 2020, 901 (906).

7% Dazu: Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (860); Kahlenberg/Quilitzsch, 1StR 2021, 135 (136); Schnit-
ger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (345).

7 BMF, Schreiben v. 17. 3. 2021 — IV B 5 — S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (732 ff.) = BeckVerw
513776.
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Dies solle analog fiir Gesellschaften gelten, die Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter er-

zielen.”%

Zunéchst fiihrt das BMF aus, dass es unionsrechtlich nicht geboten sei, dem Steuerpflichti-
gen eine Exkulpationsmdoglichkeit einzurdumen, wenn es den Steuerbehdrden nicht mog-
lich sei, die Richtigkeit der Angaben des Steuerpflichtigen zu tiberpriifen. Nachfolgend
legt das BMF dar, unter welchen Voraussetzungen eine Informationsaustauschvereinba-
rung als ,hinreichend zu beurteilen sei, um dem Steuerpflichtigen eine Entlastungsmog-

lichkeit zu offerieren.””

Hinreichend in diesem Sinne seien demnach alle rechtlichen Verpflichtungen, die

- ,einen rechtlichen Rahmen fiir die Zusammenarbeit und Mechanismen zum Aus-
tausch von Informationen zwischen den betreffenden nationalen Behorden begriin-
den, aus denen ein Informationsanspruch zugunsten der Bundesrepublik Deutsch-
land folgt und

- es den deutschen Steuerbehorden tatsdchlich ermdglichen, ggf. die Richtigkeit der
Informationen im Einzelfall zu berpriifen (tatsdchliche Verifikationsmoglich-

keit)“71,

Das Abstellen auf eine tatsdchliche Verifikationsmoglichkeit — und nicht lediglich auf die
rechtliche Moglichkeit eines Informationsaustausches — ist nicht zu beanstanden und deckt
sich mit den obigen Darlegungen. Auch der EuGH hat in Rz. 94 seines Urteils zur Rechts-
sache X GmbH dargelegt, dass den nationalen Steuerbehorden, zusitzlich zu einem beste-
henden rechtlichen Rahmen, die tatsdchliche Mdglichkeit eingerdumt werden misse, die

Richtigkeit der Informationen iiberpriifen zu kénnen (dazu: 5.1.2)."!"!

Ein hinreichender Informationsaustausch ist dariiber hinaus nach den Ausfiihrungen des
BMF nur dann gegeben, wenn sich der Informationsaustausch inhaltlich auf die Anwen-
dung des deutschen Ertragssteuerrechts — namentlich Einkommen-, Korperschaft-, und
Gewerbesteuerrecht — bezieht.”'? Insbesondere eine ,.kleine DBA-Auskunftsklausel" er-
fiille diese Voraussetzung nicht. Auch hier ist dem BMF zuzustimmen, da eine kleine Aus-
kunftsklausel es den Vertragsstaaten lediglich erméglicht, Informationen fiir die Durchfiih-
rung des DBA, d. h. Informationen zur Vermeidung von Doppelbesteuerung, einzuholen.

Drittstaaten konnen in diesem Fall jedoch nicht verpflichtet werden, dartiber hinausgehen-

798 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — 1V B 5 - S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
9 BMF, Schreiben v. 17. 3. 2021 — 1V B 5 - S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
1% BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — 1V B 5 — S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
" EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 94 (X GmbH).

712 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — IV B 5 — S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
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de Informationen beziiglich der innerstaatlichen Besteuerung — und damit der Hinzurech-

nungsbesteuerung — zu tibermitteln (dazu: 5.1.2).
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6 Anforderungen an die Substanz von Gesellschaften

In Ankniipfung an die Reichweite des Motivtests beschiftigt sich die zweite Forschungs-
frage mit den inhaltlichen Anforderungen an den Entlastungsbeweis. Nach der stdndigen
Rechtsprechung des EuGH ist der grundfreiheitliche Schutz im Lichte der Niederlassungs-
freiheit zu versagen, wenn sich der Steuerpflichtige rein kiinstlichen Gestaltungen zum
Zwecke der Umgehung der national geschuldeten Steuer bedient (dazu: 6.1.2). Fraglich ist,
wann eine rein kiinstliche Gestaltung vorliegt und wie der Steuerpflichtige die Vermutung
einer solchen Konstruktion entkriaften kann. Dariiber hinaus muss untersucht werden, ob
im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit die gleichen Anforderungen an den Entlastungs-
beweis gelten wie im Rahmen der Niederlassungsfreiheit. Dabei sind die unterschiedlichen

Zielsetzungen der Grundfreiheiten zu beriicksichtigen.

6.1 Judikative Entwicklung der Substanzanforderungen

Da es sich bei der Frage nach den inhaltlichen Anforderungen an den Entlastungsbeweis
gleichzeitig auch um die Frage handelt, wann eine schutzwiirdige Niederlassung i. S. des
Art. 49 AEUV bzw. Investitionstatigkeit i. S. des Art. 63 AEUV vorliegt, muss die Frage
in inhaltlicher Nahe zur Interpretation der Grundfreiheiten beantwortet werden. Im Fol-
genden wird daher anhand ausgewdhlter Urteile eine Rechtsprechungslinie aufgezeigt, die
dem Rechtsanwender einen Soll-Zustand europarechtskonformer CFC-Rules und ihrer

Grenzen skizziert.

6.1.1 Marks & Spencer — 13.12.2005

Im Fall Marks & Spencer versagte die britische Steuerverwaltung der Marks & Spencer plc
den Abzug der Verluste ihrer in Belgien, Deutschland und Frankreich anséssigen Tochter-
gesellschaften von der Bemessungsgrundlage der britischen Muttergesellschaft. Die euro-
paischen Tochtergesellschaften hatten zuvor Verlustvortrige angehduft und sollten nach
einer gescheiterten Expansion liquidiert werden.”'?

Das Themengebiet der grenziiberschreitenden Verlustverrechnung von Tochtergesellschaf-

714

ten — bzw. dessen Ausdehnung auf Betriebsstittenverluste’'* — wurde von der Literatur be-

reits weitreichend diskutiert’!> und ist fiir die Beantwortung der Forschungsfrage nicht

"3 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 2 (Marks & Spencer).

"% EuGH, Urt. v. 15.5.2008 — C-414/06, Rz. 1 ff. (Lidl Belgium); BFH, Urt. v. 17.7.2008 — I R 84/04, IStR
2008, 704 (704 ft.) = DStR 2008, 1030 (1030 ff.).

715 Zur grenziiberschreitenden Verlustverrechnung: Homburg, IStR 2009, 350 (350 ff.); Spengel/Matenaer,
IStR 2010, 817 (817 ff.); Niemann/Dodos, DStR 2021, 441 (441 ff.).
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unmittelbar von Bedeutung. Von Interesse ist jedoch die etwaige Zuldssigkeit der Be-

schriinkung durch zwingende Griinde des Allgemeininteresses.”'®

Die Gewihrung der Verlustverrechnung von inldndischen Tochtergesellschaften bei
gleichzeitiger Versagung der Verlustverrechnung von auslédndischen Tochtergesellschaften
stellte nach Auffassung des EuGH eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit dar.”!’
Jedoch akzeptierte der EuGH erstmalig die ,,Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse*’!®
sowie die Kohdrenz — und damit Aspekte der Territorialitit — als Rechtfertigungsgriinde
bei der Uberpriifung steuerrechtlicher Vorschriften.”!® Dies stellte eine Aufweichung der
vorherigen Rechtsprechungspraxis zur Verhinderung missbrauchlicher Gestaltungen dar.
Wihrend in fritherer Rechtsprechung lediglich Beschrankungen anerkannt worden waren,
welche das spezifische Ziel hatten, rein kiinstlichen Gestaltungen entgegenzuwirken, kon-
nen seit dem Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer auch beschrankende Maflnahmen

als gerechtfertigt gelten, die das Ziel verfolgen, eine ausgewogene Aufteilung der Besteue-

rungsbefugnisse sicherzustellen.”

6.1.2 Cadbury Schweppes — 12.9.2006

In der Rechtssache Cadbury Schweppes war eine Muttergesellschaft (CS) mit Sitz im Ver-
einigten Konigreich iiber eine Reihe von Tochtergesellschaften mittelbar an zwei Tochter-
gesellschaften (CSTS und CSTI) mit Sitz in Irland beteiligt.”?! Die CSTS und die CSTI
waren sog. ,, Treasury Gesellschaften®, d. h., sie akkumulierten Geldmittel und stellten die-
se den Gesellschaften des Cadbury Schweppes-Konzerns zur Verfiigung.”? Im Zeitpunkt
des zu entscheidenden Sachverhalts wurden die CSTS und die CSTI in Irland mit einem

Steuersatz von zehn Prozent besteuert.””

Nach britischem Recht lag ein ,,niedriges Besteuerungsniveau* im Ausland vor, da sich die
von den irldndischen Gesellschaften entrichtete Steuer auf weniger als drei Viertel der

Steuer belief, die im Vereinten Konigreich fiir die gleichen Gewinne hitte entrichtet wer-

7% EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 35 (Marks & Spencer).
7 EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 34 (Marks & Spencer).
8 FuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 43 ff. (Marks & Spencer).
719 Heckerodt, IStR 2019, 171 (171); Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (12) (zu Heft 6/2013); Musil, FRS 2018,
933 (935); Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 45 AEUV Rz.
321 ff.
720 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 45 AEUV Rz. 321 ff;
Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (12) (zu Heft 6/2013).

! EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 13 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

722 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 15 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

73 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 14 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).
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den miissen.””* Der Cadbury Schweppes-Konzern sah sich aufgrund der Hinzurechnung
der Gewinne der CSTS und der CSTI in seinem Recht auf Niederlassungsfreiheit verletzt.
Aufgrund der europarechtlichen Bedenken setzte das vorlegende Gericht das Verfahren aus
und legte dem EuGH die Frage zur Vorabentscheidung dariiber vor, ob die britischen CFC-

Rules einen VerstoB gegen die Niederlassungsfreiheit darstellen.”?

In seiner ,,Jandmark decision® stellte der EuGH fest, dass das britische Hinzurechnungsre-
gime in seiner damaligen Ausgestaltung eine nicht zu rechtfertigende Beschrinkung der
Niederlassungsfreiheit darstellte.””® Zunichst bejahte der EuGH den sachlichen Anwen-
dungsbereich der Niederlassungsfreiheit, da ein Angehdoriger eines Mitgliedstaats (CS) am
Kapital einer Gesellschaft mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat (CSTS und CSTI) in
dem Umfang beteiligt war, dass die CS in der Lage war, einen sicheren Einfluss auf die

Entscheidungen der CSTS und CSTI zu nehmen und deren Titigkeiten zu beeinflussen.”?’

Bevor der EuGH eine Beschriankung der Niederlassungsfreiheit priifte, beantwortete er in
einem ersten Schritt die Frage, ob es per se einen Missbrauch der Niederlassungsfreiheit
darstellen wiirde, wenn ein Steuerpflichtiger eine Gesellschaft in einem anderen Mitglied-
staat mit dem alleinigen Zweck griindet und mit Kapital ausstattet, um in den Genuss der
dort giinstigeren Steuervorschriften zu gelangen.’””® Dazu fiihrte er zunichst aus, dass An-
gehdrige eines Mitgliedstaats die Niederlassungsfreiheit nicht missbrauchen diirften, um
sich ihren nationalen Rechtsvorschriften zu entziehen.””® Mit Verweis auf seine stindige
Rechtsprechung ergénzte der EuGH jedoch, dass die Griindung einer Gesellschaft in einem
anderen Mitgliedstaat mit dem alleinigen Zweck, in den Genuss vorteilhafter Rechtsvor-
schriften zu gelangen, fiir sich genommen nicht ausreichend sei, um eine missbrauchliche
Anwendung der Niederlassungsfreiheit zu bejahen.” Damit bestitigte der EuGH den auch

in der deutschen Steuerrechtsordnung verankerten Grundsatz der steuerlichen Gestaltungs-

2% EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 7 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

725 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 28 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

26 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas Ltd);
die typisierte Hinzurechnung ohne die Mdglichkeit einer Exkulpation war von Teilen der Literatur be-
reits seit 1999 als gemeinschaftswidrig erachtet worden: Hahn, IStR 1999, 609 (609 ff.).

T EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 31 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

8 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 34 ff. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes
Overseas Ltd); dazu: Hahn, IStR 2006, 667 (668).

7 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 35 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); EuGH, Urt. v. 7.2.1979 — C-115/78, Rz. 25 (Knoors); EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97, Rz. 24
(Centros).

3 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 36 f. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overse-
as Ltd); EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97, Rz. 27 (Centros); EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-167/01, Rz.
96 (Inspire Art.); dazu: Hahn, IStR 2006, 667 (668).
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freiheit: Der Steuerpflichtige darf sich seine Verhéltnisse grundsatzlich so einrichten, dass

er moglichst geringe Steuern zu entrichten hat.”!

Wie in den Urteilen zu den Rechtssachen Centros™? und Inspire Art’*’ befindet der EuGH
daher im vorliegenden Sachverhalt die Niederlassungsfreiheit nicht bereits aufgrund eines
Missbrauches fiir ausgeschlossen.”** Damit blieb der EuGH seiner eigenen Rechtspre-
chungslinie treu. Bereits in der Rechtssache Centros hatte der EuGH dargelegt, dass es
keine missbriuchliche Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit darstelle, wenn eine Gesell-
schaft das fiir sich vorteilhafteste Gesellschaftsstatut wihle, in diesem Rechtsraum eine
Gesellschaft griinde und anschlieend in anderen ungiinstigeren Gesellschaftsstatuten
Zweigniederlassungen errichte, ohne dabei im Griindungsstaat eine Geschéftstétigkeit auf-
genommen zu haben.”®® Neben der reinen Standortwahl bzw. der Wahl des Rechtsstatutes
miisse also ein weiteres Element hinzutreten, damit ein Missbrauch bejaht werden kon-

ne_736

Im Folgenden widmete sich der EuGH der Frage, ob die britischen CFC-Rules mit der
Niederlassungsfreiheit vereinbar sind.”’ Richtigerweise legte der EuGH zunichst dar, dass
eine Ungleichbehandlung zwischen In- und Auslandsinvestitionen aufgrund der CFC-
Rules gegeben sei, da diese zu einem Steuernachteil fiir die CS fithren wiirden.”*® Grund
sei, dass keine Hinzurechnung bei einer britischen Gesellschaft, deren Tochtergesellschaf-
ten ausschlieBlich im Vereinigten Konigreich anséssig seien, erfolge, und zwar ungeachtet
der Tatsache, dass im Vergleich zu einem reinen Inlandssachverhalt aufgrund der Hinzu-

rechnungsbesteuerung keine hoheren Steuern entrichtet werden miissten.” Folglich liege

1 Dazu: Hahn, IStR 2006, 667 (668); Hey, StuW 2008, 167 (169 ff.); Mack/Wollweber, DStR 2008, 185
(185 ff.); Kromker, in: Lippross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 42 AO Rz. 1; Haarmann, IStR
2018, 561 (563); Koenig, in: Koenig, AO, § 42 AO Rz. 1; Baum, in: Baum, AO — eKommentar, § 42 Rz.
36.

732 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97 (Centros).

73 EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-167/01 (Inspire Art).

7% EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 38 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

735 EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97, Rz. 17 ff. (Centros).

3¢ FuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97, Rz. 17 ff. (Centros); dazu: Bayer/Schmidt, ZIP 2017, 2225 (2226 ff.);
Hahn, IStR 2006, 667 (668).

737 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 39 ff. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd).

78 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 43 f. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd).

79 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 45 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).
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aufgrund des Steuernachteils eine Beschriankung vor, die geeignet sei, die Ausiibung der

Niederlassungsfreiheit zu behindern.’*

Eine solche Beschriankung kénne jedoch aus zwingenden Griinden des offentlichen Inte-
resses unter Wahrung der VerhéltnisméBigkeit gerechtfertigt sein (dazu: 3.1.3). Die Regie-
rung des Vereinten Konigsreichs hatte sich im zu entscheidenden Sachverhalt auf den un-
geschriebenen Rechtfertigungsgrund der ,,Verhinderung von Steuerhinterziechung und

Missbrauch® berufen.”*!

Der EuGH fiithrte dazu aus, dass sich bereits aus vergangener Rechtsprechung’? ergebe,
dass allein der Umstand, dass eine Gesellschaft eine Tochtergesellschaft in einem anderen
Mitgliedstaat griinde, ,keine allgemeine Vermutung der Steuerhinterzichung® begriinde.”*

Jedoch konne eine beschrankende Regelung gerechtfertigt sein,

,wenn sie sich speziell auf rein kiinstliche Gestaltungen bezieht, die darauf ausge-
richtet sind, der Anwendung der Rechtsvorschriften des betreffenden Mitgliedstaats

zu entgehen®.™*

Ziel der Niederlassungsfreiheit sei es, den Staatsangehorigen eines Mitgliedsstaats zu er-
lauben, in einem anderen Mitgliedstaat eine Tochtergesellschaft zu griinden, um dort ihren
Titigkeiten nachzugehen, um so die Angleichung durch gegenseitige wirtschaftliche und
soziale Durchdringung des Binnenmarktes zu fordern. Dafiir sei es notwendig, dass es
Staatsangehorigen der Gemeinschaft ermdglicht werde

in stabiler und kontinuierlicher Weise am Wirtschaftsleben eines anderen Mit-

gliedstaats teilzunechmen und daraus Nutzen zu zichen“’#.

Daher verlange der Niederlassungsbegriff die tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen
Titigkeit mittels einer festen Einrichtung in einem Mitgliedstaat auf unbestimmte Zeit.”*¢

Eine rein kiinstliche Gestaltung liege demnach nur dann vor, wenn das Verhalten des Steu-

70 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 46 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

™ EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 48 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ld).

"2 EuGH, Urt. v. 26.9.2000 — C478/98, Rz. 26 (ICI); EuGH, Urt. v. 4.3.2004 — C-334/02, Rz. 27 (Kommissi-
on/Frankreich).

™ EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 50 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); dazu: Krafi/Bron, ISR 2006, 614 (620); Kérner, IStR 2006, 670 (675).

" FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 51 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); EuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 57 (Marks & Spencer); EuGH, Urt. v. 11.3.2004 — C-
9/02, Rz. 50 (De Lasteyrie du Saillant).

™ EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 53 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

74 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); dazu: Krafi/Bron, IStR 2006, 614 (620); Korner, IStR 2006, 670 (675).
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erpflichtigen darin bestehe, eine ,,rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitét bare Ge-
staltung® mit dem Zweck zu errichten, der Steuer zu entgehen.”*’ Neben den objektiven
Anbhaltspunkten, aus denen hervorgehe, dass das mit der Niederlassungsfreiheit verfolgte
Ziel nicht erreicht wiirde, bediirfe es fiir die Feststellung einer rein kiinstlichen Gestaltung
zudem eines subjektiven Elements des Steuerpflichtigen, das in dem Streben nach einem

Steuervorteil bestehe.”*

Sowohl das objektive als auch das subjektive Merkmal miissen folglich kumulativ erfiillt
sein, um eine rein kiinstliche Gestaltung zu bejahen.” Die steuerliche Motivation gewinnt
daher nur an Bedeutung, wenn die ausldndische Gesellschaft auf objektiver Grundlage
nicht iiber eine ausreichende wirtschaftliche Integration mit dem Aufnahmemitgliedstaat
verfligt. Im Umkehrschluss kommt es bei Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Ak-
tivitdt im Aufnahmemitgliedstaat nicht mehr auf die Beweggriinde des Steuerpflichtigen

6.1'1.750

Um das subjektive Element zu erfiillen, muss der Steuerpflichtige in fraudem legis (mit
Umgehungsabsicht) gehandelt haben. Analog zur innerstaatlichen Missbrauchsvermei-
dungsvorschrift des § 42 AO™! wird die steuerliche Motivation aus prozessualer Sicht je-
doch relativiert werden miissen. Es ist unmoglich, mit absoluter Sicherheit die mit der Ge-
staltung bezweckte Intention des Steuerpflichtigen zu ermitteln. Sehr wohl kann aber auf-
grund der Indizien des streitgegenstindlichen Sachverhalts eine Prognose erstellt werden,
was mit hinreichender Wahrscheinlichkeit die ,,wahre Intention des Steuerpflichtigen war.
Folglich muss die Finanzverwaltung — sofern die tiberwiegenden objektiven Umstande auf
eine Umgehungsabsicht hindeuten — dem Steuerpflichtigen nicht nachweisen, dass er die
1752

Steuerumgehung tatsachlich beabsichtigt ha

Der EuGH legte dar, dass die ansissige Gesellschaft ,,am ehesten in der Lage*’> sei die

Umsténde nachzuweisen, aus denen sich eine tatsichliche Ansiedlung oder auBersteuerli-

" EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 55 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); dazu: Axer, IStR 2007, 162 (164).

78 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 64 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd, IStR 2006, 670 (670 ff.); zum subjektiven Element: Hahn, IStR 2006, 667 (669); Kérner, IStR
2006, 670 (675); Niirnberg, in: Beck 'sches Steuer- und Bilanzrechtslexikon, Motivtest Rz. 3.

"9Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz. 13.145; Schonfeld/Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoft/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 466.

730 Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 466.

1 Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 44; Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, §
42 AO Rz. 271 f.; Lindermann, DStR 2019, 1549 (1552 f.).

732 Baum, in: Baum, AO — eKommentar, § 42 Rz. 51; Fischer, in: Hiibbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, §
42 AO Rz. 270 ff.

753 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 70 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).
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che Motivation ergidben. Damit liegt es nahe, dass die Mitgliedstaaten die Beweislast fiir

die erfolgreiche Fiihrung des Motivtests den Steuerpflichtigen aufbiirden diirfen.”>*

Die Hinzurechnungsbesteuerung als beschrinkende Mafinahme kann nicht gerechtfertigt
werden, wenn die Grindung mit einer tatsdchlichen Ansiedlung zusammenhingt, deren
Zweck darin besteht, wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat
nachzugehen (dazu: 3.1.1).”>° Die dafiir anzusetzenden objektiven, von dritter Seite nach-
zupriifenden Anhaltspunkte seien ,,die tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftlichen Tatig-
keit mittels einer festen Einrichtung [...] auf unbestimmte Zeit“, spezifiziert durch das
Vorhandensein von ,,Geschiftsriumen, Personal und Ausriistungsgegenstinden®.”>® Eine
,Briefkastenfirma“ (im Kontext von § 42 AO als ,,Basisgesellschaft*’’ bezeichnet) erfiillt,
als vom EuGH angefiihrtes Negativbeispiel, nicht die o. g. Kriterien und gelangt daher

nicht in den Genuss der Grundfreiheit.”*®

Die Moglichkeit des Nachweises der Existenz objektiver Anhaltspunkte fiir eine reale wirt-
schaftliche Titigkeit (sog. Motivtest’>) enthielten die deutschen Regelungen zur Hinzu-
rechnungsbesteuerung (§§ 7 ff. AStG a. F.) im Zeitpunkt der Cadbury Schweppes-
Entscheidung nicht.”*’ Die pauschale Missbrauchsvermutung der deutschen Regelungen

fiihrte daher zu einem Versto3 gegen die Niederlassungsfreiheit.”®!

Der Gesetzgeber hat
daher im Rahmen des Jahressteuergesetz 2008 Anpassungen vorgenommen und einen Mo-

tivtest eingefiihrt, um seine rein typisierende Missbrauchsbetrachtung aufzugeben.”®?

Die vom EuGH verwendeten Begrifflichkeiten der ,,wirtschaftlichen Realitét®, ,,wirklichen
wirtschaftlichen Tétigkeit®, ,.tatsdchlichen Ansiedlung® und ,rein kiinstlichen Gestaltung*
stehen in einem engen Zusammenhang und sind

miteinander eng verbunden. In den Fokus riickt daher die Frage, wann eine wirtschaftliche

5% Hahn, IStR 2006, 667 (669); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (21 f) (zu Heft 6/2013);
Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aulensteuerrecht, § 8 Rz. 456.

755 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 66 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

¢ EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); Korner, IStR 2006, 670 (675); dazu: Axer, IStR 2007, 162 (164 f.).

757 Die Begrifflichkeiten werden teilweise synonym verwendet, sind jedoch nicht deckungsgleich. Das Vor-
liegen einer ,,Briefkastenfirma® ist im Kontext der européischen Grundfreiheiten zu beurteilen. Das Vor-
liegen einer ,,Basisgesellschaft” ist anhand der Vorgaben von § 42 AO zu wiirdigen.

78 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 68 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); dazu: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 8.178.

3% Goebel/Palm, IStR 2017, 720 (720 ff.); Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 740, 751.

760 Méller, IStR 2010, 166 (166); Kraft/Bron, IStR 2006, 614 (620); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562
(1565).

1 Kérner, IStR 2006, 670 (675); Goebel/Palm, IStR 2007, 720 (720 ff.).

792 Méller, IStR 2010, 166 (166); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1565); Schaumburg/Englisch, Eu-
ropdisches Steuerrecht, Rz. 8.175.
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Verflechtung mit dem Aufnahmemitgliedsstaat vorliegt. Dies fiihrt zwangsldufig zu der
Folgefrage, wie viel ,,Substanz* in einem Mitgliedstaat notwendig ist, damit eine Nieder-
lassung i. S. des Art. 49 AEUV vorliegt (dazu: 6.3). Neben Aspekten der sachlichen und
personellen Ausstattung dréngt sich auch die Frage auf, welcher Grad von Marktintegrati-

on im Aufnahmemitgliedstaat erforderlich ist.

Aus dogmatischer Sicht sei an dieser Stelle noch angemerkt, dass der EuGH in seinen Aus-
fithrungen "rein kiinstliche Gestaltungen® als auBlerhalb des Anwendungsbereiches der
Niederlassungsfreiheit einstuft.”®> Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit kann folg-

lich bei rein kiinstlichen Gestaltungen gar nicht eréffnet sein. Teile der Literatur’®*

merken
richtigerweise an, dass im Urteil nicht immer klar zu erkennen sei, ob das Erfordernis der
wirklichen wirtschaftlichen Aktivitdt bereits zur Nichteroffnung des Schutzbereichs der
Niederlassungsfreiheit fiihre oder erst auf Rechtfertigungsebene gepriift werde (dazu:
6.1.6). Beide Ansitze fithren jedoch zum selben Ergebnis: die Versagung des Schutzes der

Niederlassungsfreiheit.

6.1.3 Columbus Container Services — 6.12.2007

Im Fall Columbus Container Services waren acht in Deutschland ansdssige Angehorige
derselben Familie zu jeweils zehn Prozent sowie eine deutsche Personengesellschaft zu 20
Prozent an einer belgischen Kommanditgesellschaft (KG) beteiligt. Die Gesellschafter der
Personengesellschaft waren ebenfalls Mitglieder der vorgenannten Familie.”%> Zweck der
KG war die Finanzierung der Unternehmensgruppe sowie die Verwaltung von Kapitalan-
lagen i. S. des § 10 Abs. 6 S. 2 AStG i. d. F. des MiBlbrauchsbekdmpfungs- und Steuerbe-
reinigungsgesetzes (StMBG®%) vom 21.12.1993. Die KG ging folglich passiven Titigkei-
ten mit Kapitalanlagecharakter nach, welche nicht unter den Aktivitatskatalog des § 8 Abs.
1 AStG a. F. fielen.””” Die Beteiligung an der KG wurde — aus deutscher Sicht — steuer-
rechtlich wie eine Betriebsstétte der Mitunternehmer (§ 15 Abs. 2 Nr. 1 EStG) in Belgien
behandelt.”®® Belgien besteuerte die Gewinne der Betriebsstitte mit weniger als 30 Pro-

zent.”® Trotz der im DBA zwischen Deutschland und Belgien vereinbarten Freistellungs-

763 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 55 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

%% Hahn, 1StR 2006, 667 (669); Axer, IStR 2007, 162 (164); Schaumburg/Englisch, Européisches Steuer-
recht, Rz. 7.24.

755 FuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 14 (Columbus Container Services).

766 MiBbrauchsbekédmpfungs- und Steuerbereinigungsgesetzes v. 21.12.1993, BGBI I 1993, S. 2310, BStBI |
1994, S. 50.

7 Sydow, IStR 2010, 174 (176); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1566).

78 Brocke/Hackemann, DStR 2010, 368 (369); Wagner, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, § 34d EStG Rz.
35.

7 EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 17 (Columbus Container Services).
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methode fiir Betriebsstittengewinne (Art. 23 Abs. 1 Nr. 1 S. 1 DBA-Belgien) erfolgte in
Deutschland eine gesonderte und einheitliche Feststellung der Besteuerungsgrundlagen auf
Grundlage des § 20 Abs. 2 AStG a. F. (sog. Switch-Over-Klausel).””” Das deutsche Fi-
nanzamt bezog daher die Einkiinfte aus Gewerbebetrieb im Rahmen der Einkommensteu-
erveranlagung — unter Anrechnung der in Belgien erhobenen Steuer — in die Steuerbemes-

sungsgrundlage der Steuerpflichtigen ein.””!

Der EuGH judizierte, dass bereits keine Beschrankung der Niederlassungsfreiheit vorliege,
da ausldndische Gesellschaften im Vergleich zu in Deutschland anséssigen Personengesell-
schaften nicht ungleich behandelt wiirden.””> Dies begriindete der EuGH damit, dass auf-
grund der Anrechnungsmethode die Gewinne ausldandischer Gesellschaften in Deutschland
demselben Steuersatz unterligen wie die Gewinne von inldndischen Personengesellschaf-
ten.””? Zugleich kdnne die Kapitalverkehrsfreiheit auch nicht verletzt sein, da kein unter-
schiedliches Ergebnis zwischen Niederlassungsfreiheit und Kapitalverkehrsfreiheit mog-

lich sei.”™*

Dieser Befund widersprach den Ausfiihrungen des Generalanwaltes Mengozzi, welcher in
seinen Schlussantrdgen zu dem Ergebnis gekommen war, dass § 20 Abs. 2 und 3 AStG a.

F. eine ungerechtfertigte Beschriinkung der Niederlassungsfreiheit darstelle.”’®

In seinem Schlussurteil zur Rechtssache Columbus Container Services erklirte der BFH
iberraschenderweise die Switch-Over-Klausel des § 20 Abs. 2 und 3 AStG a. F. fiir euro-
parechtswidrig.”’® Grund sei, dass § 20 Abs. 2 und 3 AStG a. F. Missbrauchsvermeidungs-
regelungen darstellten, welche als Ergénzung zur primédren Missbrauchsabwehr angedacht
(§§ 7 ff. AStG) seien und dann zur Anwendung kommen sollten, wenn anstelle einer aus-
lindischen Kapitalgesellschaft eine Betriebsstitte passive Einkiinfte erziele.””” Demnach
miissten fiir § 20 Abs. 2 und 3 AStG a. F. — als Annex zu den §§ 7 ff. AStG — die Feststel-
lungen des EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes, d. h. die Feststellungen fiir

Korperschaften, analog gelten.””

0 EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 7, 35 f. (Columbus Container Services).
" EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 19 (Columbus Container Services).

"2 EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 39 f., 54 (Columbus Container Services).
73 EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 39 (Columbus Container Services).

7" EuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 56 (Columbus Container Services).

775 Generalanwalt Mengozzi, Schlussantrag v. 29.3.2007 — C-298/05, Rz. 148 ff., 156 (Columbus Container
Services).

776 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — I R 114/08, DStR 2010, 37 (37 ff.) = IStR 2010, 149 (149 ff.); dazu: Bro-
cke/Hackemann, DStR 2010, 368 (369); Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 8.172.

777 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — 1 R 114/08, Rz. 22, DStR 2010, 37 (38 f.) = IStR 2010, 149 (151).

778 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — T R 114/08, Rz. 24, DStR 2010, 37 (39) = IStR 2010, 149 (151).
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Hierin unterscheiden sich die Urteilstenore des BFH und des EuGH. Letzterer hat aus-
schlieBlich zu der Umschaltklausel, d. h. dem Wechsel vom Freistellungs- zum Anrech-
nungsverfahren, judiziert und die Klausel nicht in einen Gesamtkontext mit den §§ 7 ff.
AStG gesetzt.””? Zwar erscheint die Aussage des EuGH, dass Gesellschaften wie Colum-
bus Container Services in Deutschland aufgrund der Anrechnungsmethode steuerlich nicht
diskriminiert werden, zunéchst richtig. Jedoch handelt es sich bei der Umschaltklausel (§
20 Abs. 2 AStG a. F.) um eine Norm, die die Umgehung der Hinzurechnungsbesteuerung
von Zwischengesellschaften (Korperschaften) durch die Zwischenschaltung von niedrig
besteuerten Betriebsstitten verhindern will.”* Aufgrund dessen kann sich die Ungleichbe-
handlung auch aus der auf die auslédndische Zwischengesellschaft erfolgenden Hinzurech-

nungsbesteuerung ergeben.”®!

Nach Ansicht des BFH diirften daher auch Umschaltklauseln keine typisierende Miss-
brauchsvermeidungsvorschrift darstellen, sondern miissten dem Steuerpflichtigen, z. B.
durch den Nachweis von qualifiziertem Personal und geeigneten Geschéiftsraumen, die
Méglichkeit zum Gegenbeweis erdffnen.”? Im Ubrigen duBerte sich der BFH zu den Sub-
stanzerfordernissen und stellte klar, dass die Anforderungen des BMF-Schreibens vom 8.
Januar 20077% {iber das erforderliche MaB der Cadbury-Doktrin hinausgingen.’®* Nach den
Ausfiihrungen des BFH verfiigte die streitgegenstandliche KG demnach tiber geniigend

Substanz, sodass es keinen Grund giibe, ihr die Steuerfreistellung nicht zu gewihren.’s®

6.1.4 Glaxo Wellcome — 17.9.2009

Unter Bezugnahme auf sein Urteil in der Rechtssache Marks & Spencer hat der EuGH in
der Rechtssache Glaxo Wellcome judiziert, dass der Rechtfertigungsgrund der Wahrung
der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten auch im Rahmen
der Kapitalverkehrsfreiheit geeignet sei, zu einer zuldssigen Beschriankung der Grundfrei-
heiten zu fiihren.”®® Ahnlich wie in seiner spiteren zur Niederlassungsfreiheit ergangenen

Entscheidung (Rechtssache SGI)’® setzte der EuGH auf Rechtfertigungsebene die Ausge-

7 Brocke/Hackemann, DStR 2010, 368 (369); Lieber, IStR 2009, 31 (35 f.); Sydow, IStR 2010, 174 (174
ff.): Kritik an dem ,,nicht im Einklang® mit dem EuGH Urteil stehenden Ausfiihrungen des BFH.

780 Lieber, IStR 2010, 142 (143); Kéhler/Eicker, DStR 2007, 331 (334).

781 Auch: Lieber, IStR 2009, 31 (35 f.); Kohler/Eicker, DStR 2007, 331 (334); Brocke/Hackemann, DStR
2010, 368 (370); a. A.: Sydow, IStR 2010, 174 (174 ff.).

782 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — I R 114/08, Rz. 26, DStR 2010, 37 (39) = IStR 2010, 149 (152).

783 BMF, Schreiben v. 8.1.2007 — IV B 4 — S 1351 — 1/07, BStBL. 12007, 99 = IStR 2007, 151 (151) = Beck-
Verw 087534.

78 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — I R 114/08, Rz. 28, DStR 2010, 37 (39 f.) = IStR 2010, 149 (152); K&h-
ler/Eicker, DStR 2007, 331 (331 ff.) mit Kritik am BMF Schreiben.

785 BFH, Urt. v. 21.10.2009 — I R 114/08, Rz. 28, DStR 2010, 37 (39 f.) = IStR 2010, 149 (152).

786 EuGH, Urt. v. 17.9.2009 — C-182/08, Rz. 82, 87 f. (Glaxo Wellcome).

87 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08 (SGI).
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wogenheit der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten in ei-
nen Gesamtzusammenhang mit dem Ziel der Verhinderung von Steuerumgehung, d. h. der

Bekimpfung rein kiinstlicher Gestaltungen.”®®

6.1.5 SGI-21.01.2010

Im streitgegenstdndlichen Sachverhalt war eine belgische Holdinggesellschaft, namentlich
die Société de Gestion Industrielle SA (SGI), am Kapital einer franzdsischen Gesellschaft
zu 65 Prozent beteiligt.”*® Der franzosischen Tochtergesellschaft iiberlies die SGI ein un-
entgeltliches Darlehen. Das belgische Finanzamt rechnete dem Gewinn der SGI fiktive
Zinsen i. H. v. fiinf Prozent der Darlehensvaluta hinzu.”° Die Gewihrung des Darlehens
war nach Auffassung der Finanzverwaltung wirtschaftlich nicht notwendig, da sich die
Tochtergesellschaft zum Zeitpunkt der Darlehenshingabe in einer finanziell gesicherten Si-
tuation befunden habe und dartiber hinaus die SGI durch die Kreditaufnahme schwer belas-
tet worden sei.”! Fraglich war, ob die belgischen Gewinnkorrekturvorschriften (Art. 26
Abs. 2 Nr. 1 CIR 1992) eine Verletzung der Niederlassungsfreiheit darstellten.

Der EuGH befand die Niederlassungsfreiheit aufgrund der tatsdchlichen Beteiligungshohe

fiir einschligig (dazu: 3.3).”2

Weiterhin stellte er fest, dass die Beschrankung der Nieder-
lassungsfreiheit durch die Gewinnkorrekturvorschriften unter den Gesichtspunkten der
Wahrung einer ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse’”> und der Notwen-
digkeit der Verhinderung der Steuerumgehung’®, d. h. der Verhinderung rein kiinstlicher
Gestaltungen, zusammen betrachtet als zwingende Griinde des Allgemeininteresses geeig-

net seien, um eine Beschriinkung zu rechtfertigen.”

Im Rahmen der VerhéltnismaBigkeitspriifung forderte der EuGH zwei Voraussetzungen,
die fiir Gewinnkorrekturvorschriften erfiillt sein miissten, damit die Beschrdnkung nicht
iiber das hinausgehe, was zur Erreichung des verfolgten Ziels erforderlich sei:’*® Zum ei-
nen misse dem Steuerpflichtigen bei einem etwaigen Versto3 gegen den Fremdvergleichs-

grundsatz die Moglichkeit eingerdumt werden, Beweise fiir wirtschaftliche Griinde fiir den

788 EuGH, Urt. v. 17.9.2009 — C-182/08, Rz. 92 (Glaxo Wellcome).
78 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 9 (SGI).

7 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 12 (SGI).

! EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 15 (SGI).

2 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 23 ff., 36 f. (SGI).

3 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 59 ff. (SGI).

% EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 65 ff. (SGI).

75 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 66 (SGI).

7% EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 70 (SGI).
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Abschluss des fremduniiblichen Geschiftes vorzulegen.””” Zum anderen diirfe die steuerli-

che Gewinnkorrektur nicht iiber das fremduniibliche MaB hinausgehen.”

Damit hat der EuGH seine Rechtsprechungslinie zu den immanenten Schranken, welche er
bereits mit der Rechtssache Marks & Spencer novelliert hat, ein weiteres Mal fortentwi-
ckelt. Dafiir setzte der EuGH die Rechtfertigungsgriinde der ,,Wahrung der Aufteilung der
Besteuerungsbefugnisse® und das Ziel der ,,Verhinderung von Steuerumgehungen® in ei-
nen Gesamtzusammenhang.”®® An dieser Stelle muss jedoch angemerkt werden, dass eine
Ubertragung dieser Ergebnisse auf die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung frag-
lich ist. Die Entscheidungen in der Rechtssache SGI betrafen — wie bereits in der Rechtssa-
che Marks & Spencer — die mitgliedstaatlichen Gewinnkorrekturvorschriften (§ 1 AStG)

und nicht die Regelungen der Hinzurechnungsbesteuerung.

Ungeachtet dessen zeigt der EuGH in beiden Urteilen, dass er durchaus willens und in der
Lage ist, neue Rechtfertigungsgriinde zu etablieren, soweit er dies fiir erforderlich hélt.
Insbesondere die zunehmend aggressiven Steuergestaltungen globaler Konzerne konnten
fiir den Gerichtshof Anlass sein, die immanenten Schranken erneut zu erweitern (dazu:

7.2).

Fiir Verwirrung sorgten Teile der Literatur mit der als Reaktion auf das Urteil bedachten
Aussage, § 1 AStG sei im Regelfall europarechtskonform, da er die ,,Moglichkeit zum Ge-

genbeweis 8"

er6ffne. Damit kann jedoch nur der Gegenbeweis im Sinne der Darlegung
einer fremdvergleichskonformen Geschéftsbeziehung gemeint sein (§ 1 Abs. 4 S. 2 AStG).
Im Kontext des Urteils zur Rechtssache SGI spricht der EuGH jedoch von der Méglichkeit
des Steuerpflichtigen, einen wirtschaftlichen Grund anzufiihren, um eine fremduniibliche
Geschiftsbeziehung zu rechtfertigen. Eine Escape-Klausel, welche eine fremduniibliche
Geschiftsbeziehung rechtfertigt, enthélt § 1 AStG de lege lata nicht. Die Annahme aus der
Literatur geht demnach fehl. Dies verdeutlicht auch eine spétere Entscheidung des EuGH

zur Rechtssache Hornbach (dazu: 6.2).%!

6.1.6 Polbud - 25.10.2017
In der Rechtssache Polbud wollte eine nach polnischem Recht gegriindete Gesellschaft ih-

ren Satzungssitz unter Verbleib ihres Verwaltungssitzes in Polen nach Luxemburg verle-

7 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 71 (SGI).

8 EuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 72. (SGI).

79 Forsthoff, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 45 AEUV Rz. 322.

800 Korn, GWR 2010, 72 (72).

801 Zur Exkulpation im Fremdvergleichsgrundsatz: Uterhark/Nagler, IStR 2018, 461 (468); Ditz/Quilitzsch,
DB 2018, 2009 (2009); Glahe, DStR 2018, 1535 (1537); Eggert, BB 2019, 417 (418).
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gen und anschlieBend ihre Rechtsform, unter Wahrung ihrer Rechtsidentitét, in eine Ge-
sellschaft luxemburgischen Rechts wechseln (sog. isolierter grenziiberschreitender Form-
wechsel). Nachdem die Gesellschaft in das luxemburgische Handelsregister eingetragen
worden war, beantragte Polbud die Loschung im polnischen Handelsregister. Das polni-
sche Registergericht lehnte den Antrag mit der Begriindung ab, die Gesellschaft miisse
vorab nach polnischem Recht liquidiert werden.®> Polbud fiihlte sich in seinem Recht auf

Niederlassungsfreiheit verletzt.

Fraglich war zunéchst, ob der Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit erdffnet ist,
wenn die Gesellschaft lediglich eine isolierte Verlegung des Satzungssitzes und keine Ver-

legung ihres tatsichlichen Sitzes beabsichtigt.’%3

Die zustindige Generalanwiltin Kokott fiihrte in ihren Schlussantrdgen — unter Bezug-

nahme auf die Rechtssache Vale®™

— aus, dass der Anwendungsbereich der Niederlas-
sungsfreiheit nicht er6ffnet sein konne, sofern die Gesellschaft einen reinen Statutenwech-
sel und keine Verlegung ihres Verwaltungssitzes oder eine anders geartete Aufnahme einer
wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit im Zuzugsstaat beabsichtige.® Dariiber hinaus legte
die Generalanwiltin zutreffend dar, dass die Versagung der Er6ffnung des Schutzbereichs
der Niederlassungsfreiheit keinen Widerspruch zur Rechtssache Centros®? darstelle. Bei
Centros habe es sich um eine bereits gegriindete Gesellschaft gehandelt, die ihrerseits be-
absichtigt habe, sich wirtschaftlich in einem anderen Mitgliedstaat niederzulassen. Dage-

gen handele es sich bei Polbud um eine Gesellschaft, die schlicht ihr Rechtskleid wechseln

wolle, ohne eine wirtschaftliche Titigkeit im Zuzugsstaat auszuiiben.*"’

Dass weite Teile der Literatur®® der Auffassung der Generalanwiltin zustimmten, ver-
wundert nicht. Andernfalls wére der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit fiir reines
forum shopping™ erdffnet, da ein nachtraglicher Formwechsel ohne tatséchliche wirt-
schaftliche Aktivitit im Zuzugsstaat unionsrechtlichen Schutz genieBen wiirde.*” Die Be-

giinstigung von ,,forum shopping* wiirde zu Kosten im Rechts- und Steuersystem des Auf-

802 EyGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 9 (Polbud).

803 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 26 (Polbud).

804 EuGH, Urt. v. 12.7.2012 — C-378/10 (Vale).

805 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrag v. 04.05.2017 — C-106/16, Rz. 38 (Polbud).

800 EyGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97 (Centros).

897 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrag v. 04.05.2017 — C-106/16, Rz. 41 (Polbud).

898 Hushahn, DNotZ 2014, 150 (156); Wicke, DStR 2012, 1756 (1758); Wéhlert/Degen, GWR 2012, 432
(433); a. A.: Morsdorf, EuZW 2009, 97 (102); Bayer/Schmidz, ZIP 2017, 2225 (2225).

809 Kieninger, NJW 2017, 3624 (3626 f.); Montag/von Bonin, NJW 2019, 193 (194).
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nahmemitgliedsstaats fiihren, ohne dass dort durch eine wirtschaftliche Aktivitat ein

Mehrwert geschaffen wird.®!?

Entgegen dieser Auffassung entschied der EuGH, dass die Ausiibung einer wirklichen
wirtschaftlichen Tatigkeit keine Voraussetzung fiir die Erdffnung des Schutzbereichs der
Niederlassungsfreiheit sei.!! Stattdessen priifte der EuGH die wirkliche wirtschaftliche
Tatigkeit auf Ebene der Rechtfertigung. Dabei stellte er fest, dass fiir die Beschrankungs-
mafinahme zwar der ungeschriebene Rechtfertigungsgrund ,,Schutz der Glaubiger und der
Minderheitsgesellschaft®!? einschligig sei, jedoch stelle die Pflicht zur Zwangsliquidation
der Gesellschaft, ohne zu berticksichtigen, ob tatséchlich eine Gefahr fiir die Interessen der
Gldaubiger und Minderheitsgesellschafter existiere, eine unverhéltnisméfige Beschrian-

kungsmaBnahme dar.®'?

Der EuGH hat infolgedessen den Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit auch fiir
den isolierten grenziiberschreitenden Formwechsel — bzw. das forum shopping — eroff-
net®* und gleichzeitig das Erfordernis einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit von der

Eroffnung des Schutzbereiches auf die Rechtfertigungsebene verlagert 8!

Bereits in der Rechtssache Cadbury Schweppes hatte sich der EuGH missversténdlich aus-
gedriickt, auf welcher Ebene die wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit in der Dogmatik der
Niederlassungsfreiheit gepriift werden sollte. Aufgrund der Aktualitdt des Urteils in der
Rechtssache Polbud ist unklar, ob das Vorliegen einer ,,wirklichen wirtschaftlichen Tatig-
keit* fortan auf der Rechtfertigungsebene zu finden sein wird oder bereits fiir den grund-
freiheitlichen Schutzbereich ausschlaggebend ist. Es scheint, als habe der EuGH die fiir die
Anwendung der Niederlassungsfreiheit erforderliche Integration in den Aufnahmemit-
gliedstaat aufgeweicht. Demnach bejahte der EuGH eine erfolgreiche Integration in den
Aufnahmemitgliedstaat, wenn die Gesellschaft die Kriterien fiir die Verbundenheit der Ge-
sellschaft mit der nationalen Rechtsordnung erfiillt, ,,selbst wenn diese Gesellschaft ihre
Geschiftstitigkeit im Wesentlichen oder ausschlielich im ersten Mitgliedstaat [Wegzug-

staat] ausiiben soll“®!®. In anderen Worten geniigt eine formaljuristisch beanstandungslose

810 Hushahn, RNotZ 2018, 23 (23); Wohlrab, GPR 2012, 316 (317).

811 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 32, 37 ff. (Polbud).

812 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 54 (Polbud).

813 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 58 f. (Polbud).

814 Dazu: Jochum/Hemmelrath, IStR 2019, 517 (520); Bayer/Schmidt, ZIP 2017, 2225 (2225); Montag/von
Bonin, NJW 2019, 193 (193).

815 Kokott, ISR 2017, 395 (397); Hushahn, RNotZ 2018, 23 (24 f.); so bereits in der Vergangenheit von Tei-
len der Literatur vertreten: Teichmann, ZGR 2011, 639 (672); Bayer/Schmidt, ZIP 2012, 1481 (1486);
Drygala, EuZW 2013, 569 (570).

816 EuGH, Urt. v. 25.10.2017 — C-106/16, Rz. 38 (Polbud).
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Errichtung im Aufnahmemitgliedstaat, um dem Integrationserfordernis im Aufnahmemit-
gliedstaat gerecht zu werden. Im Umkehrschluss erachtet es der EuGH fiir eine erfolgrei-
che Integration als ausreichend, wenn die Gesellschaft lediglich die gesellschaftsrechtli-
chen Ressourcen des Aufnahmemitgliedstaats in Anspruch nimmt, ohne sich gleichzeitig

weiteren Ressourcen des Mitgliedstaats (z. B. Raumlichkeiten, Personal) zu bedienen.

Eine solche Ausdehnung des Schutzbereiches hat der EuGH wohl nur zugelassen, weil die
Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat bereits einer wirklichen wirtschaftlichen Ta-
tigkeit nachgegangen ist und im Binnenmarktkontext ein Missbrauch der Grundfreiheit

vermeintlich ausgeschlossen war.

6.1.7 Deister und Juhler Holding — 20.1.2017

Im streitgegenstindlichen Sachverhalt erhielten zwei im Ausland ansédssige Holdinggesell-
schaften Gewinnausschiittungen von ihren deutschen Tochtergesellschaften.®!” Diese Aus-
schiittungen unterlagen der Kapitalertragsteuer und dem Solidaritdtszuschlag. Beiden aus-
landischen Holdinggesellschaften wurde die Erstattung der in Deutschland einbehaltenen

Quellsteuern aufgrund von § 50d Abs. 3 EStG i. d. F. des JStG 2007%'® versagt.8!?

Die erste — in den Niederlanden anséssige — Gesellschaft, namentlich Deister Holding AG,
diente als Holdinggesellschaft und nahm dariiber hinaus Aufgaben im Bereich der Kon-
zernfinanzierung wahr. Thre (ausschiittende) deutsche Tochtergesellschaft, die Deister
electronic GmbH, hatte in den Niederlanden ein Biiro angemietet und dort zwei Mitarbeiter
eingestellt. Alleiniger Anteilseigner der Deister Holding war eine natiirliche Person mit

Wohnsitz in Deutschland.®?°

Die zweite — in Danemark ansédssige — Holdinggesellschaft, namentlich Juhler Holding,
verfiigte europaweit iiber mehr als 25 Tochtergesellschaften, davon einige in Dénemark
und eine Personal GmbH in Deutschland. Die Juhler Holding verfiigte iiber keine eigenen
Biirordaume und kein eigenes Personal. Bei Bedarf griff die Juhler Holding auf die Rdum-
lichkeiten und Mitarbeiter einiger Konzerngesellschaften zuriick. Der Geschéftsfiihrer der
Juhler Holding war gleichzeitig im Vorstand einiger Konzerngesellschaften. Jedoch ver-
fligte die Juhler Holding iiber einen eigenen Telefon- und Internetanschluss sowie Immobi-
lienvermdgen in Danemark. Aufgabe der Juhler Holding war die finanzielle Kontrolle im

Konzern, d. h. die Optimierung der Zinskosten innerhalb der Konzerngesellschaften (sog.

817 EFuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 16, 20 (Deister und Juhler Holding).
818 Jahressteuergesetz v. 13.12.2006, BGBI. 2006 1 S. 2878.

819 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 19, 21 (Deister und Juhler Holding).
820 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 16 ff. (Deister und Juhler Holding).
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Treasury-Gesellschaft). Dariiber hinaus erfolgte iiber die Holding die Aufsicht tiber die

Tochtergesellschaften.®?!

In den verbundenen Rechtssachen Deister und Juhler Holding hat der EuGH {iber die Eu-
roparechtskonformitét des § 50d Abs. 3 EStG i. d. F. des JStG 2007 entschieden. Die Vor-
schrift verfolgte das Ziel, die unerwiinschte Inanspruchnahme von Abkommens- und
Richtlinienvorteilen zu unterbinden.?> Das sog. Treaty-Shopping beschreibt regelmiBig
Gestaltungen, bei denen sich der Steuerpflichtige durch die Zwischenschaltung von — meist
substanzlosen — Gesellschaften in ein DBA-Netz ,.einkauft”, um so Quellsteuer- und Li-
zenzzahlungen auf Dividenden, Zinsen und Lizenzen zu reduzieren oder gar zu vermei-

den 823

Mit der Rechtsfolge des § 50d Abs. 3 EStG wird einem Steuerpflichtigen die Freistellung
(§ 50d Abs. 2 EStG) oder die Erstattung (§ 50d Abs. 1 EStG) vom Kapitalertragsteuerab-
zug versagt, wenn dieser die Entlastung lediglich dadurch erhalten hat, dass er eine ausldn-
dische Gesellschaft zwischengeschaltet hat und der Steuerpflichtige selbst keinen eigenen
Anspruch auf Befreiung oder ErméBigung vom Kapitalertragsteuerabzug — z. B. aufgrund
eines DBA oder einer in nationales Recht umgesetzten Richtlinie (§§ 43b, 50g EStG) — ge-
habt hitte und zudem die zwischengeschaltete Gesellschaft keiner eigenen Wirtschaftsta-
tigkeit nachgeht.®?* In anderen Worten wird die Quellensteuerentlastung dem Steuerpflich-
tigen verwehrt, soweit Personen an der zwischengeschalteten Gesellschaft beteiligt sind,
denen die Quellensteuerentlastung nicht zustinde, wenn sie die Einkiinfte unmittelbar er-
zielen wiirden (personliche Entlastungsberechtigung), und die zwischengeschaltete Gesell-
schaft nicht selbst einer wirtschaftlichen Téatigkeit nachgeht (sachliche Entlastungsberech-

tigung).8%

Fraglich war sowohl die Vereinbarkeit mit Primérrecht, konkret mit der Niederlassungs-
freiheit, als auch die Vereinbarkeit mit Sekundarrecht, konkret mit der Mutter-Tochter-

Richtlinie. Diese folgenden Erlduterungen behandeln den primirrechtlichen Teil der Ur-

821 EFuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 20 ff. (Deister und Juhler Holding).

822 Kahlenberg, FR 2018, 499 (499); Schnitger, IStR 2018, 169 (169); Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64);
Kraft, 1StR 2019, 631 (634); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2288).

823 Kraft, IStR 2019, 631 (634); Keller, in: Prinz/Winkeljohann, Beck sches Handbuch der GmbH, § 12 Die
Ertragsbesteuerung der GmbH und ihrer Anteilseigner — international, Rz. 43 f.; Frotscher, Internationa-
les Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen Steuerrecht Rz. 1128 ff.

824 Watrin/Leukefeld, FR 2018, 813 (813); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2288); Kahlenberg, FR 2018,
499 (499); Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64); Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1017 f.); Frotscher,
Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europédischen Steuerrecht
Rz. 1129.

825 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen
Steuerrecht Rz. 1131 f.; Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2288); Kahlenberg, FR 2018, 499 (499),
Kraft, IStR 2019, 631 (634); Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1017 f.).

126



teilsbegriindung.®? Die Quintessenz des Urteils war die Antwort auf die Frage, ob die zwi-
schengeschalteten Gesellschaften eigenen wirtschaftlichen Téatigkeiten nachgingen und

ihnen deshalb der Schutz der Niederlassungsfreiheit zustand.

Ein Eingriff in die Niederlassungsfreiheit®?’ liege — so der EuGH — vor, da der Wortlaut
des § 50d Abs. 3 EStG a. F. lediglich an Ausschiittungen an ausldndische Muttergesell-
schaften ankniipfe.®?® Auslindische Anteilseigner seien im Vergleich zu inlindischen An-
teilseignern ungleich behandelt, da auf sie die Befreiung vom Steuerabzug nach § 8b Abs.

1 KStG keine Anwendung finde.%?

Die deutsche Regierung trug vor, den Eingriff mit den Rechtfertigungsgriinden der Ver-
hinderung von Steuerhinterziehung und -missbrauchen sowie der Wahrung einer ausgewo-
genen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse rechtfertigen zu konnen. Dem entgegnete
der EuGH — mit Verweis auf seine Ausfiihrungen zur Rechtssache Egiom/Enka®3’ —, dass
eine ,,generelle Steuervorschrift®, die bestimmte Gruppen von Steuerpflichtigen diskrimi-
niere, ohne dass die zustédndige Behorde einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir den Miss-
brauch vorbringen konne, iiber das zur Verhinderung von Missbrauchen erforderliche Mal3

hinausgehe.®!

Fiir die Feststellung einer kiinstlichen Konstruktion sei eine Einzelfallpriifung notwendig,
welche sich auf Gesichtspunkte wie die ,,organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst be-
achtlichen Merkmale des Konzerns, zu dem die betreffende Muttergesellschaft gehor[e]
und die Strukturen und Strategien des Konzerns erstreck[e]*“**2. Nach der (spiteren) Recht-
sprechung des EuGH sind damit insbesondere Geschiftsfithrung, Bilanz, Kostenstruktur,
tatsdchliche Ausgaben, Beschiftigte sowie Geschéftsraume und Ausstattung der Korper-

schaft zu beriicksichtigen.®*?

Diese Ausfiihrungen legen nahe, dass fiir die Substanzpriifung auf die wirtschaftlichen Ak-
tivitdten aller Konzerngesellschaften in einer Gesamtbetrachtung abzustellen ist.33* Im

Umkehrschluss kommt es nicht lediglich auf die substanzielle Ausstattung der zwischenge-

826 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 37 (Deister und Juhler Holding).

827 Zur Abgrenzung zwischen Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit: EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-
504/16, C-613/17, Rz. 77 ff. (Deister und Juhler Holding).

828 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 89 ff. (Deister und Juhler Holding).

829 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 89 f. (Deister und Juhler Holding).

830 EuGH, Urt. v. 7.9.2017 — C-6/16, Rz. 32 ff. (Eqiom/Enka).

81 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 96 f. (Deister und Juhler Holding).

82 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 74 (Deister und Juhler Holding).

83 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-116/16, C-117/16, Rz. 104 (T Danmark und Y Denmark); EuGH, Urt. v.
26.2.2019 — C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16, Rz. 131 (N Luxembourg 1 et. AL).

834 Auch: Kahlenberg, FR 2018, 499 (502); Kraft, IStR 2019, 631 (634); Heinsen/Gsédl/Dietrich, IStR 2020,
729 (735).
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schalteten Gesellschaft an. Vielmehr muss die betroffene Gesellschaft anhand ihres Gesell-
schaftszwecks innerhalb der Konzernstrategie eingeordnet werden.®*> Demnach kann die
,»Substanz®, d. h. die sachlichen und personellen Ressourcen nahestehender Personen, der
betroffenen Gesellschaft zugerechnet werden, sofern dies dem jeweiligen Gesellschafts-
zweck nach angemessen ist. Eine fehlende personelle Ausstattung in der zwischengeschal-
teten Gesellschaft wire demnach — abgesehen von einer ordentlich bestellten Geschéftsfiih-
rung — unschédlich, sofern die Geschaftsfithrungstétigkeit ausreichend ist, um der Funktion
der Gesellschaft innerhalb der Konzernstruktur gerecht zu werden.®3¢ Kurzum kann eine
ordentlich bestellte Geschiftsfithrung im Einzelfall einen ,,angemessenen personellen Aus-
stattungsgrad® erreichen, wenn nur diese notwendig ist, um die Aufgaben der Gesellschaft
wahrzunehmen. Im Ergebnis widerspricht der EuGH dem vom deutschen Gesetzgeber in §

50d Abs. 3 S. 2 EStG geregelten Ausschluss der Konzernbetrachtung 33

Damit bestétigte die Sechste Kammer des EuGH die Europarechtswidrigkeit der von der
Literatur®®® bereits vielfach — aufgrund seiner typisierenden Missbrauchsvermutung — kriti-
sierten Regelung des § 50d Abs. 3 EStG. Unabhéngig von der Kritik an typisierenden
Missbrauchsvermeidungsvorschriften wiren weitere Ausfithrungen des EuGH zu den
wirtschaftlichen Aktivititen” der Gesellschaften wiinschenswert gewesen. Da der EuGH
seit seiner Entscheidung in der Rechtssache Polbud nun auch isolierte grenziiberschreiten-
de Formwechsel — und damit potenziell reine Briefkastengesellschaften — in den Schutzbe-
reich der Niederlassungsfreiheit einschlief3t, héitten die Voraussetzungen fiir das Vorliegen
einer rein kiinstlichen Briefkastengesellschaft ohne wirtschaftliche Aktivitdt zumindest auf
Rechtfertigungsebene skizziert werden konnen. Augenscheinlich befand der EuGH im
Hinblick auf die Juhler Holding das Vorhalten eines Telefonanschlusses, einer E-Mail-
Adresse und die Uberlassung von Riaumlichkeiten und Personal durch nahestehende Perso-
nen fiir ausreichend substanziell, um keinen Anhaltspunkt fiir einen Missbrauch zu sehen
(dazu: 6.3.2).%%° Beachtlich ist zudem, dass der EuGH in seiner Urteilsbegriindung die

Konzernaktivititen in anderen Staaten unkommentiert liel und stattdessen ausschlieB3lich

835 Auch: Kahlenberg, FR 2018, 499 (502); Geiger, DStR 2019, 850 (854); Kraft, IStR 2019, 631 (634);
Schonfeld/Erdem, IStR 2021, 189 (194 f.).

836 Ahnlich: Heinsen/Gsédl/Dietrich, IStR 2020, 729 (735); Kraft, IStR 2019, 631 (634).

837 Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2289); Heinsen/Gsddl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732); Kahlenberg,
FR 2018, 499 (500).

838 Liidicke, IStR 2012, 148 (152); Krafi/Gebhardt, DStZ 2012, 398 (399); Watrin/Leukefeld, DStR 2018,
2284 (2289); Watrin/Leukefeld, FR 2018, 813 (813 ff.); a. A.: Musil, FR 2012, 149 (152 f.): ,;sicher auf
europarechtskonformem Terrain®.

839 Schnitger, IStR 2018, 169 (171); Heinsen/Gsddl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732); Schmidtmann, GmbHR
2019, 59 (66).
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die (geringe) Substanz im Anséssigkeitsstaat als ausreichende wirtschaftliche Aktivitit an-

erkannte. %40

Die Grenzziehung zwischen wirtschaftlich realen Gestaltungen und kiinstlichen Briefkas-
tengesellschaften scheint zunehmend zu verschwimmen. Wenn ein Telefonanschluss und
eine E-Mail-Adresse ausreichend sind, um eine wirtschaftliche Aktivitit zu bejahen, konn-
te eine Briefkastengesellschaft nur dann vorliegen, wenn — neben dem Fehlen von Personal
und Réumlichkeiten — keine Kommunikationsmittel vorgehalten werden, d. h., die Gesell-

schaft keinerlei Substanz vorweisen kann.®*!

Es darf daher zu Recht die Frage aufgeworfen werden, wann im Rahmen einer konzern-
weiten Funktionszurechnung iiberhaupt ein Missbrauch i. S. einer rein kiinstlichen Gestal-

tung vorliegt.*?

Angemerkt sei jedoch, dass der EuGH eine Steuervorschrift bewertet hat, welche eine pau-
schale Missbrauchsvermutung beinhaltete. Vielleicht wire die Entscheidung iiber die sub-
stanzielle Ausstattung der Gesellschaft anders ausgefallen, wenn die Steuervorschrift statt
einer pauschalen Missbrauchsvermutung eine Beurteilung aller Gesichtspunkte erfordert
hiitte.®*> Mit Beschluss vom 14.6.2018 hat der EuGH in der Rechtssache GS seine Recht-
sprechung gefestigt und entschieden, dass auch § 50d Abs. 3 EStG in der seit dem Veran-

lagungszeitraum 2012 geltenden Fassung gegen die Niederlassungsfreiheit verstoBt.®*

Anders als § 8 Abs. 2 AStG bezieht sich die streitgegenstdndliche Regelung auf einen In-
bound-Sachverhalt.®*> Obgleich diese Entscheidung zu § 50d Abs. 3 EStG ergangen ist,
konnen die Ausfithrungen zu den wirtschaftlichen Aktivitdten und zur Substanz nach der
hier vertretenen Ansicht auch auf § 8 Abs. 2 AStG iibertragen werden. Beide Vorschriften
verfolgen das Ziel, missbrauchlichen Gestaltungen durch Zwischenschaltung auslandischer
Gesellschaften entgegenzuwirken, indem sie auf Substanzerfordernisse abstellen.’*¢ So-
wohl die Entscheidung in der Rechtssache Cadbury Schweppes als auch in der Rechtssache

Deister und Juhler Holding setzen sich mit dem steuerlichen Missbrauchsbegriff im Rah-

840 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 22 (Deister und Juhler Holding).

841 Ahnlich: Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (66); Kahlenberg, FR 2018, 499 (504).

842 Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (66); Schnitger, IStR 2018, 169 (171).

83 Zum Gedankengang: Schnitger, IStR 2018, 169 (171).

84 EuGH, Beschluss v. 14.6.2018 — C-440/17 (GS).

845 Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64); Kahlenberg, FR 2018, 499 (499); Watrin/Leukefeld, DStR 2018,
2284 (2288).

846 Auch: Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2284); Hein-
sen/Gsodl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732); Kahlenberg, FR 2018, 499 (504); Schnitger, IStR 2018, 169
(174); Griibel, ISR 2021, 45 (54 f.).
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men der Niederlassungsfreiheit auseinander. Im Ergebnis miissen sich beide Regelungen

an den gleichen primirrechtlichen Anforderungen messen lassen. %%’

Dies deckt sich auch mit den — mittlerweile {iberarbeiteten — Ausfithrungen der Finanzver-
waltung, welche fiir die Bestimmung einer eigenen Wirtschaftstatigkeit i. S. des § 50d Abs.
3 EStG auf eine ,,wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit™ i. S. der EuGH-Rechtsprechung zur
Rechtssache Cadbury Schweppes abstellen 348

Auch wenn der EuGH, in Anlehnung an die Rechtssachen Glaxo Wellcome und SGI, aner-
kennt, dass das Ziel der Bekampfung von Steuerumgehung und das der Wahrung einer
ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse miteinander verkniipft sind,%* so
scheint dies nicht seine Anforderungen an die VerhéltnisméaBigkeitspriifung (Stichwort: Er-
forderlichkeit der Mafinahme) aufzulockern. Im Gegenteil scheint der EuGH, trotz der sich
verscharfenden Regulierungslandschaft (BEPS, ATAD, Multilaterales Instrument), an den
strengen Voraussetzungen zur Missbrauchsbekdmpfung festzuhalten und sein Miss-
brauchsverstéindnis aus der Rechtssache Cadbury Schweppes unbeirrt fortzusetzen.*° Es
verwundert daher nicht, dass auch der BFH in seinen jlingeren Rechtsprechungen geringe
Substanzanforderungen fiir das Vorliegen einer tatsdchlichen wirtschaftlichen Téatigkeit i.

S. des § 8 Abs. 2 AStG ausreichen liel3 (dazu: 6.1.8).

Einerseits ergibt sich aufgrund der Verkniipfung der Rechtfertigungstatbestéinde auf den
ersten Blick ein erweiterter Rechtfertigungsspielraum fiir die Mitgliedstaaten, jedoch miis-
sen weiterhin alle bisher vom EuGH geforderten Voraussetzungen an die Verhdltnismé-
Bigkeitspriifung, insbesondere die Verhinderung von Missbrauch, erfiillt sein. Andererseits
muss bei genauerer Betrachtung festgehalten werden, dass trotz einer vermeintlich gréf3e-
ren Auswahl an Rechtfertigungstatbestinden die Voraussetzungen der einzelnen Rechtfer-
tigungstatbestinde kumulativ erfiillt sein miissen. Faktisch ist damit keine Aufweichung

des Kiinstlichkeitsverstandnisses des EuGH eingetreten. Fiir die Hinzurechnungsbesteue-

847 Auch: Heinsen/Gsédl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732); Haase, IStR 2016, 767 (768); Mattern, DB 2019,
83 (85); Kahlenberg, FR 2018, 499 (503 f.); Schmidtmann, IWB 2020, 176 (177); ausfiihrlich zu den
Gemeinsamkeiten beider Vorschriften: Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64); Griibel, ISR 2021, 45 (54
f.).

848 BMF, Schreiben v. 24.1.2012 — IV B 3 — S — 2411/07/10016, BStBL. 1 2012, 171, Rz. 5.1; aufgehoben
durch: BMF, Schreiben v. 4.4.2018 — IV B 3 — S2411/07/10016-14, BStB1 I 2018, 589; dazu: Kahlen-
berg, FR 2018, 499 (503).

89 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 96 (Deister und Juhler Holding).

850 Auch: Schénfeld, IStR 2018, 325 (328); Ernst/Farinato/Wiirstlin, IStR 2019, 6 (6 ff.): ,nur in extremen
Ausnahmefallen®; Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64): ,unbeirrt der BEPS-Diskussion®; Wat-
rin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286): ,,keine Anzeichen, dass der EuGH [...] kiinftig die Anforderun-
gen an die Substanz von Gesellschaften verschérfen wird.“; Polatzky/Goldschmidt/Schuhmann, DStR
2018, 641 (646); ,,nicht von der BEPS-Diskussion iiber ,,Abkommensmissbrauch* und ,,Substanz* be-
einflussen lassen®; dhnlich: Heinsen/Gsddl/Dietrich, 1StR 2020, 729 (732); Musil, FR 2018, 933 (937);
Watrin/Leukefeld, FR 2018, 813 (813 ff.).
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rung bedeutet dies weiterhin einen hohen europdischen Druck, hervorgerufen durch die
Grundfreiheiten-Interpretation des EuGH mit seinem liberalen Substanzverstandnis (dazu:
6). Gleichzeitig bestirkt dieser Umstand die Notwendigkeit der Etablierung neuer Recht-
fertigungsgriinde.

6.1.8 Zypern-Entscheidung — 13.6.2018

Im streitgegenstindlichen Sachverhalt war eine deutsche Klagerin zu 100 Prozent an einer
niederlandischen Kapitalgesellschaft (B) beteiligt. Die B war wiederum zu 100 Prozent an
einer in Zypern anséssigen Kapitalgesellschaft (C) beteiligt. Hauptaufgabe der C war es,
(Buch-)Lizenzen an Urheberrechten einzuholen, um diese jeweils in Form von Unterlizen-
zen an andere Konzerngesellschaften im russischsprachigen Raum (z. B. Russland, Ukrai-
ne) zu vergeben. Um dieser Aufgabe nachzugehen, beschiftigte die C als Geschéftsfiihre-
rin (,,Director) eine zypriotische Staatsbiirgerin mit betriebswirtschaftlicher Ausbildung.
Diese erhielt eine jéhrliche Vergiitung in Héhe von EUR 20.000. Dariiber hinaus mietete
die C bei einer in Zypern ansédssigen Bank Biirordume zu einer Monatsmiete von EUR 226
an. In diesen Biirordumen nahm die Geschéftsfithrerin administrative Aufgaben wahr,
bspw. den Schriftverkehr mit Kunden und die Buchfiihrung. Die Kundenkontakte wurden
durch andere Konzerngesellschaften auf Buchmessen in Russland und der Ukraine im Na-

men der C hergestellt.%!

Das zustindige Finanzamt rechnete die Einkiinfte der nachgeschalteten Zwischengesell-
schaft C bei der Kligerin per Hinzurechnungsbescheid nach § 14 AStG a. F. hinzu.®* Die
Klagerin vertrat — mit Verweis auf das Urteil des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes — die Auffassung, dass die Hinzurechnungsbesteuerung aufgrund der eigenen
wirtschaftlichen Aktivitit der in einem EU-Mitgliedstaat ansdssigen C ausgeschlossen

sei.853

Die Frage nach dem Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit der C in Zypern
hatte die vielfach kritisierte®>* Vorinstanz (FG Miinster) negiert.*>> Nach Auffassung des
FG Miinster habe die C ihre Kernfunktion, d. h. den Ankauf und die Weitergabe der Lizen-
zen, nicht selbst von Zypern aus ausiiben konnen, da sie nicht selbst liber das dafiir erfor-

derliche Personal verfiigt habe und zudem die angemieteten Biirordume nicht ausreicht hét-

81 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 5, DStR 2018, 2251 (2252) = IStR 2018, 882 (883).

82 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 4, DStR 2018, 2251 (2252.) = IStR 2018, 882 (883).

853 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 3, DStR 2018, 2251 (2252) = IStR 2018, 882 (883).

854 Kéhler, ISR 2016, 119 (119 ff.); Haase, IStR 2016, 767 (767 ff.).

85 FG Miinster, Urt. v. 20.11.2015 — 10 K 1410/12 F, BeckRS 2016, 94315 = EFG 2016, 453 (453).
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ten, um eine wirtschaftliche Verflechtung der C mit dem Mitgliedstaat zu begriinden.3
Die wesentlichen, den Unternehmensgegenstand der C charakterisierenden Entscheidungen
seien zudem durch die anderen in Russland und der Ukraine ansdssigen Konzerngesell-
schaften gefillt worden.*” Die Kligerin hatte auch nicht bestritten, dass das Know-how
iiber das Verlagsgeschift bei den Konzerngesellschaften im russischsprachigen Raum an-

gesiedelt war. %>

Der BFH sah hingegen die Voraussetzungen einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit i.
S. der Cadbury-Doktrin trotz geringer Substanz und fehlendem Know-hows im Verlagsge-
schift der betroffenen Gesellschaft als erfiillt an.%%° Zwar sei der Motivtest des § 8 Abs. 2
AStG nach seinem zeitlichen Anwendungsbereich nicht einschldgig, da dieser erst ab dem
01.01.2008 gelte, jedoch genieBe das Primdrrecht einen Anwendungsvorrang vor nationa-
lem Recht, sodass dem Steuerpflichtigen die Gegenbeweismoglichkeit auch vor Inkrafttre-
ten des § 8 Abs. 2 AStG zu gewihren sei.®®

Der BFH orientierte sich in seinen Entscheidungsgriinden an der Cadbury-Doktrin und
reihte sich in die liberale Rechtsprechung des EuGH®! ein. Letzterer hatte erst kurz zuvor
mit seiner zu § 50d Abs. 3 EStG a. F. ergangenen Entscheidung in der Rechtssache Deister

5862

und Juhler Holding — bestitigt in den Ausfiihrungen zur Rechtssache GS®° — die niedrigen

Anforderungen an eine wirkliche wirtschaftliche Aktivitét bekréftigt (dazu: 6.1.7).

Beinahe in einem Nebenabsatz judizierte der BFH, dass die qualitativen Substanzanforde-
rungen aufgrund der ,,wahrgenommenen administrativen Aufgaben*®® der Geschiftsfiihre-
rin erfiillt seien.’** Die Tatsache, dass nur eine Geschiftsfiihrerin die Buchfiihrung und die
administrativen Aufgaben wahrnahm und zudem die Monatsmiete fiir die angemieteten
Réumlichkeiten lediglich EUR 226 betrug, stellte fiir den BFH kein Hindernis fiir das Vor-

liegen einer Integration bzw. Eingliederung in den Aufnahmemitgliedstaat (Zypern) dar.

Dieses Ergebnis verwundert zundchst, da eine — fiir die Anwendbarkeit der Niederlas-

sungsfreiheit erforderliche — Integrationsdichte im Aufnahmemitgliedstaat, d. h. eine Ein-

836 FG Miinster, Urt. v. 20.11.2015 — 10 K 1410/12 F, BeckRS 2016, 94315 = EFG 2016, 453 (453).

857 FG Miinster, Urt. v. 20.11.2015 — 10 K 1410/12 F, BeckRS 2016, 94315 = EFG 2016, 453 (453).

838 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 15, DStR 2018, 2251 (2253) = IStR 2018, 882 (884).

89 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — I R 94/15, Rz. 25, DStR 2018, 2251 (2254) = IStR 2018, 882 (885.).

860 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — T R 94/15, Rz. 27, DStR 2018, 2251 (2255) = IStR 2018, 882 (886).

861 Auch: Kéhler, ISR 2018, 453 (454); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881); Kahlenberg, FR 2018, 499
(503 f.); Kraft, IStR 2019, 631 (634 f.); Kraft, FR 2020, 105 (108): ,tendenziell eher liberal®; Wat-
rin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285): ,,relatives enges Missbrauchsverstandnis®.

862 EuGH, Beschluss v. 14.6.2018 — C-440/17 (GS).

863 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — I R 94/15, Rz. 35, DStR 2018, 2251 (2256) = IStR 2018, 882 (887).

864 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — T R 94/15, Rz. 35, DStR 2018, 2251 (2256) = IStR 2018, 882 (887).
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gliederung in den Absatz- und/oder Beschaffungsmarkt, im vorliegenden Sachverhalt auch

angezweifelt werden konnte.

Aufgrund der dargelegten jiingeren Rechtsprechung des EuGH erscheint es jedoch zuneh-
mend unwahrscheinlich, dass Gesellschaften dauerhaft und umfassend in das Wirtschafts-
leben im Aufnahmemitgliedstaat integriert sein®® und zudem stindig und nachhaltig am

866 Stattdessen scheint

Marktgeschehen des Aufnahmemitgliedstaats teilnehmen miissen.
die Entwicklung, insbesondere unter Beachtung der Urteile des EuGH zu den Rechtssa-
chen Polbud, Deister und Juhler Holding und GS, dahin zu gehen, dass zumindest eine
Eingliederung in den Absatzmarkt des Aufnahmemitgliedstaats nicht notwendig ist (dazu:

6.3.1).8¢7

Dies gilt insbesondere fiir Gesellschaften, welche lediglich rein konzerninterne Leistungen
erbringen und damit bereits aufgrund ihres Geschéiftszwecks auf dem Absatzmarkt des
Aufnahmemitgliedstaats nicht prisent sind.**® Konzernfinanzierungsgesellschaften bedie-
nen i. d. R. nie den Absatzmarkt des Aufnahmemitgliedstaats, sondern nutzen lediglich den
Beschaffungsmarkt (z. B. Personal), um anschliefend Leistungen an andere, zumeist nicht
im gleichen Staat ansédssige Konzerngesellschaften zu erbringen. Eine rein interne Finan-
zierungsgesellschaft kommt nach den obigen Ausfithrungen gleichwohl in den Genuss der
Niederlassungsfreiheit und kann auch ohne die Inanspruchnahme des Absatzmarktes des

Ansissigkeitsstaats eine tatsichliche bzw. wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit entfalten.®¢

6.2 Hornbach - Der Motivtest im Fremdvergleichsgrundsatz

In der Rechtssache Hornbach hatte eine in Deutschland ansédssige Muttergesellschaft ge-
geniiber ihrer in den Niederlanden ansdssigen mittelbaren Tochtergesellschaft unentgeltlich
Patronatserklidrungen abgegeben.’’® Die Absicherung durch die Muttergesellschaft war
notwendig, um die weitere Finanzierung der Tochtergesellschaft durch Bankkredite zu si-
chern.’”! Das zustindige Finanzamt rechnete der deutschen Muttergesellschaft nach § 1
Abs. 1 und Abs. 4 AStG fiktive Einkiinfte fiir die Gewéhrung der Patronatserkldarung hinzu

— mit einem Hinweis darauf, dass fremde Dritte eine Haftungsvergiitung vereinbart hét-

865 So die Auffassung der Finanzverwaltung: BMF, Schreiben v. 8.1.2007 — IV B 4 S. 1351 — 1/07, BStBl. 1
2007, 99, DStR 2007, 112 (112).

86 Auch: Schliicke, ISR 2019, 41 (43); Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Kahlenberg, FR
2018, 499 (503 f.).

867 Auch: Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Kahlenberg, FR 2018, 499 (503 f.); Schliicke, ISR
2019, 41 (43); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881).

868 Kihler, ISR 2018, 453 (458); Schiiicke, ISR 2019, 41 (44).

869 Zum Beispiel der Konzernfinanzierungsgesellschaften: Schénfeld, ISR 2017, 949 (949 ff.); Lieber, IStR
2010, 142 (144).

870 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 4 ff., 8 (Hornbach).

871 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 7 (Hornbach).
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ten.’’? Das FG Rheinland-Pflanz legte dem EuGH im Rahmen eines Vorabentscheidungs-
ersuchens die Frage vor, ob die einschlagige Verrechnungspreisregelung mit der Nieder-

lassungsfreiheit vereinbar sei.’”

Mit seiner Entscheidung vom 31.5.2018 judizierte der EuGH, dass eine Verrechnungs-
preisregelung die Niederlassungsfreiheit in nicht zu rechtfertigender Weise®’* beschrinke,
wenn diese es dem Steuerpflichtigen nicht ermdgliche, einen Nachweis dariiber zu erbrin-
gen, dass die fremduniiblichen Bedingungen aus wirtschaftlichen Griinden vereinbart wur-
den, die sich aus seiner Stellung als Gesellschafter ergeben.®”> Sofern eine solche Exkulpa-
tionsmoglichkeit nicht gegeben sei, gehe die Regelung tiber das zur Sicherung einer ange-

messenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse Erforderliche hinaus.%7°

Dieses Ergebnis iiberrascht nicht. Der EuGH hatte bereits im Jahr 2010 im Rahmen der
VerhiltnismaBigkeitspriifung belgischer Verrechnungspreisregelungen dargelegt, dass dem
Steuerpflichtigen bei einer fremduniiblichen Transaktion die Mdoglichkeit eingerdumt wer-

den miisse, wirtschaftliche Griinde fiir diese fremduniibliche Transaktion vorzulegen.®””

Unklar bleibt jedoch, welche Reichweite die Hornbach-Entscheidung im Hinblick auf den
sich augenscheinlich ausweitenden Motivtest haben wird. Grof3e Teile der Literatur sind
sich zu Recht dariiber einig, dass die Hornbach-Entscheidung im Wege einer geltungser-
haltenden Reduktion (,,reading down*) umzusetzen sei. Demnach sei die Moglichkeit des
Nachweises wirtschaftlicher Griinde in § 1 AStG hineinzulesen.?”® Dem ist zuzustimmen,
da es auch der Rechtsprechung des BFH entspricht, dass eine gegen Primérrecht versto-
Bende nationale Norm durch geltungserhaltende Reduktion Unionsrechtskonformitét er-

langt 87

Welche konkreten wirtschaftlichen Griinde der Steuerpflichtige nachweisen kann, um nicht
an den Fremdvergleichsgrundsatz gebunden zu sein, liel der EuGH in seinen Ausfiithrun-

gen weitgehend offen.®® In Rz. 23 seines Urteils merkte der EuGH an, dass der Steuer-

872 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 11 (Hornbach).

83 FuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 26 (Hornbach).

874 Generalanwalt Bobek statuierte hingegen in seinen Schlussantrigen zur Rechtssache Hornbach, dass er
die Ungleichbehandlung in Folge der ,,ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse® als ge-
rechtfertigt ansah: Bobek, Schlussantrige v. 14.12.2017 — C-382/16, Rz. 95 ff. (Hornbach).

875 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 14 f. (Hornbach).

876 FuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 49 (Hornbach)

877 FuGH, Urt. v. 21.1.2010 — C-311/08, Rz. 71 (SGI).

878 Eggert, BB 2019, 417 (418); Uterhark/Nagler, IStR 2018, 461 (467); Mitschke, ISR 2018, 461 (470);
Schnitger, IStR 2018, 461 (470); Cloer/Hagemann, DStR 2018, 1221 (1226); Glahe, DStR 2018, 1535
(1537).

879 Gosch, DStR 2007, 1553 (1555 f.); Hagemann, DStR 2018, 744 (745).

880 Mitschke, IStR 2018, 461 (470); Schnitger, IStR 2018, 461 (470); Eggert, BB 2019, 417 (418).
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pflichtige ,,ein wirtschaftliches Eigeninteresse am geschéftlichen Erfolg [seiner] Tochter-
gesellschaft” habe und zudem ,,eine Verantwortung hinsichtlich der Finanzierung dieser

Tochtergesellschaft trage.®8!

Eine Konkretisierung erfuhren die wirtschaftlichen Griinde dadurch, dass der EuGH im
streitgegenstandlichen Sachverhalt einer Tochtergesellschaft fiir Zwecke der Erweiterung
ihres Geschiftsbetriebes die Uberlassung von Kapital unter nicht fremdiiblichen Bedin-
gungen zugestand, sofern die Tochtergesellschaft selbst nicht {iber geniigend Eigenkapital
verfiige.%8? Kurzum, der Steuerpflichtige muss die Méglichkeit erhalten, wirtschaftliche
Griinde fiir das Eigeninteresse des Gesellschafters am geschéftlichen Erfolg der auslindi-
schen Konzerngesellschaft darzulegen. Ein Eigeninteresse am geschéftlichen Erfolg von
Konzerngesellschaften ist in einer Vielzahl von Sachverhalten moglich. Fiir Zwecke einer
optimalen Ressourcenallokation bzw. einer optimierten Kapazititsauslastung innerhalb des
Konzerns kann es bspw. sinnvoll sein, Waren oder Dienstleistungen verbilligt an ausléndi-
sche Konzerngesellschaften zu veriduBern.®®? Gleiches konnte fiir die Gewihrung un- oder
niedrigverzinster Darlehen gelten, besonders in den Fillen einer wirtschaftlich notleiden-
den Tochtergesellschaft.*** In jedem Fall sind unentgeltliche StiitzungsmaBnahmen fiir aus-
landische Tochtergesellschaften mit negativer Eigenkapitalausstattung von den Rechtsfol-
gen des § 1 AStG ausgenommen.®®> Zu beachten ist, dass die Griinde fiir die Fremduniib-
lichkeit der Transaktion immer auf die Besonderheiten der Konzernverflechtungen zuriick-

zufithren sein miissen.®%¢

Unabhéngig von diesen Ausfiihrungen verwies der EuGH in Rz. 55 seines Urteils auf die
Tatsache, dass die deutsche Regierung — im Rahmen der Rechtfertigungspriifung der be-
schrinkenden Mafinahme — nicht das Vorliegen einer rein kiinstlichen Gestaltung geltend
gemacht hat.%7 Es liegt demnach nicht fern, in Anlehnung an die bisherige Kiinstlichkeits-
judikatur anzunehmen, dass der EuGH jede Form von beachtlichen aufBersteuerlichen
Griinden, bei denen steuerliche Konsequenzen allenfalls eine untergeordnete Rolle haben,

ausreichen ldsst, um fremduniibliche Bedingungen zwischen grenziiberschreitenden Kon-

881 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 23 (Hornbach).

82 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 54 (Hornbach).

883 Eggert, BB 2019, 417 (418); Glahe, DStR 2018, 1535 (1537); Blumers, BB 2021, 919 (922).

884 Uterhark/Nagler, 1StR 2018, 461 (468); Schonfeld/Kahlenberg, 1StR 2018, 498 (500); Schnitger, IStR
2018, 461 (469).

885 Auch: Glahe, DStR 2018, 1535 (1537); Schnitger, IStR 2018, 461 (469).

886 Blumers, BB 2021, 919 (920).

87 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 55 (Hornbach).
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zerngesellschaften zu rechtfertigen.®®® Nach der hier vertretenen Ansicht fithren die Aus-
fithrungen des EuGH in der Rechtssache Hornbach dazu, dass der Anwendungsbereich der
Verrechnungspreiskorrekturen i. S. des § 1 AStG aufgrund der Vielzahl von vorlegbaren

beachtlichen auBersteuerlichen Griinden eine weitreichende Einschrinkung erfihrt.%%

Die von Teilen der Literatur vorgebrachten systematischen ,,Zweifel an der Sinnhaftigkeit

des Europiischen Steuerrechts

aufgrund der fehlenden Konkretisierung der wirtschaft-
lichen Griinde erscheinen angesichts der Tatsache, dass dem EuGH keine Sachverhaltsbe-
urteilung obliegt und er in zukiinftigen Verfahren Gelegenheit erhilt, zu den Begrifflich-
keiten Stellung zu nehmen, stark iiberzogen. Teile der Literatur®' sowie die Finanzverwal-

tung®? mochten die Entscheidung des EuGH indes auf reine Sanierungsfille begrenzen.

In seiner kiirzlich ergangenen Entscheidung zur Rechtssache Pizzarotti bestitigte der
EuGH nunmehr zum dritten Mal, dass bei verbundenen Unternehmen fremduniibliche
Transaktionen durch einen Motivtest gerechtfertigt werden konnen.** Die Urteile zu den
Verrechnungspreisregelungen treiben die Verschiebung der Missbrauchskontrolle zuguns-
ten erweiterter Kompetenzen des EuGH weiter an. Ob der EuGH damit die ,,unionsrechtli-
che Axt®® an das Thema der Verrechnungspreise anlegt und damit eine ,,Erosion des

<895

Fremdvergleichsgrundsatzes“®”> erfolgt, ist jedoch fraglich.

6.3 Anforderungen an den Substanznachweis im EU-Raum
Der Begriff der Substanz wird im deutschen Ertragsteuerrecht weder legal definiert noch
verwendet.?? Dennoch ist er — insbesondere im internationalen Steuerrecht — allgegenwiir-

tig und folglich vorliegend von Bedeutung.

In seinen Ausfithrungen zur Rechtssache Cadbury Schweppes hat der EuGH bzgl. des Vor-
liegens einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit ausgefiihrt, diese solle auf ,,objektiven,
von dritter Seite nachpriifbaren Anhaltspunkten beruhen, die sich unter anderem auf das

Ausmal} des greifbarbaren Vorhandenseins der [...] Gesellschaft in Form von Gesell-

888 Auch: Eggert, BB 2019, 417 (418); Uterhark/Nagler, IStR 2018, 461 (468); Mitschke, IStR 2018, 461
(470): fraglich ist jedoch, ob immer eine gesellschaftsrechtliche Motivation vorliegen muss.

889 Auch: Schonfeld/Kahlenberg, IStR 2018, 498 (500); Eggert, BB 2019, 417 (418); Cloer/Hagemann, DStR
2018, 1221 (1226 ).

890 Mitschke, IStR 2018, 2018, 461 (471).

81 In Bezug auf die Rechtssache SGI: Glahe, IStR 2010, 870 (876).

892 BMF, Schreiben v. 6.12.2018 — IV B 5 — S 1341/11/10004-09 = DStR 2018, 2699 (2699) = IStR 2019,
604 (604).

83 FuGH, Urt. v. 8.10.2020 — C-558/19 (Impresa Pizzarotti).

89 Im Ausblick auf das Urteil zur Rechtssache Hornbach: Dobratz, IStR 2017, 1006 (1009).

89 Im Kontext der Rechtssache SGI: Schdn, IStR 2011, 777 (778).

8% Haase, IStR 2016, 767 (767); Kraft, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 740.
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schaftsrdumen, Personal und Ausriistungsgegenstinden beziehen®*”. Diese nicht abschlie-

Bende Aufzihlung®® von Substanzmerkmalen wirft eine Reihe von Einzelfragen auf.

Fraglich ist demnach, inwieweit eine stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirt-
schaftsleben eines anderen Mitgliedstaats erfolgen muss. Insbesondere das Erfordernis der
wirtschaftlichen Verflechtung mit dem Beschaffungs- und Absatzmarkt des Aufnahmemit-
gliedstaats steht hier im Mittelpunkt. Dariiber hinaus stellen sich konkrete Fragen, die die
sachliche und personelle Ausstattung der Gesellschaft betreffen. Auch das Outsourcen von
einfachen Funktionen bis hin zu Managementaufgaben, z. B. an Konzerngesellschaften o-
der externe Dienstleister, birgt derzeit ein hohes Konfliktpotential. Zur Diskussion steht die
Frage, inwieweit eine Zuordnung der ausgelagerten Funktionen zu der streitgegenstindli-

chen Gesellschaft moglich ist.

Es wird versucht, die aufgeworfenen Fragen — unter Beriicksichtigung der oben dargeleg-
ten europdischen und innerstaatlichen Rechtsprechungslinie — im weiteren Verlauf dieser
Ausarbeitung zu beantworten.

6.3.1 Stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsleben eines anderen

Mitgliedstaats

In enger Néhe zur substanziellen Ausstattung einer Gesellschaft stellt sich die Frage, wie
intensiv eine Verflechtung mit dem Absatz- und Beschaffungsmarkt des Aufnahmemit-
gliedstaats sein muss, um eine stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsleben
bzw. eine dauerhafte Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV zu begriinden. Es muss insbe-
sondere untersucht werden, inwieweit eine Inanspruchnahme des Absatz- und Beschaf-

fungsmarktes des Aufnahmemitgliedstaats stattfinden muss.

Das FG Miinster — als Erstinstanz in der Zypern-Entscheidung — hatte in seinen Ausfiih-
rungen eine Integration der streitgegensténdlichen Gesellschaft in das Wirtschaftsleben des
Aufnahmemitgliedstaats (Zypern) abgelehnt.®” Demnach kénne eine wirtschaftliche Ver-
flechtung nicht vorliegen, wenn die Gesellschaft lediglich den Beschaffungsmarkt in An-
spruch nehme, nicht aber die Kunden des Aufnahmemitgliedstaats bediene, d. h., die Ge-

sellschaft ihren Gewinn nicht am zypriotischen Absatzmarkt erziele.”*

87 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd, IStR 2006, 670 (670 ff.).

88 Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285): Dass es sich um eine nicht abschlieBende Aufzéhlung han-
delt, lasst sich an der vom EuGH verwendeten Formulierung (,,unter anderem*) erkennen.

89 FG Miinster, Urt. v. 20.11.2015 — 10 K 1410/12 F, BeckRS 2016, 94315 = EFG 2016, 453 (453 ff.).

%0 FG Miinster, Urt. v. 20.11.2015 — 10 K 1410/12 F, BeckRS 2016, 94315 = EFG 2016, 453 (453 ff.).
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Der BFH hingegen hat, in Anlehnung an die Rechtsprechungslinie des EuGH, die obige
Auffassung nicht geteilt und eine wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit bejaht, obwohl die be-
troffene Gesellschaft nicht den Absatzmarkt des Ansidssigkeitsstaats bediente, sondern le-
diglich dessen Beschaffungsmarkt (durch Anmietung von Raumlichkeiten und die Anwer-

bung einer Geschiftsfithrung®!) in Anspruch nahm.’*

Auch das Urteil des EuGH in der Rechtssache Deister und Juhler Holding ist dahingehend
zu deuten, dass eine Eingliederung in den Absatzmarkt des Aufnahmemitgliedstaats nicht
notwendig ist.”®® Im streitgegenstéindlichen Sachverhalt bejahte der EuGH eine wirkliche
wirtschaftliche Tatigkeit, obwohl die betroffenen Gesellschaften keine Umsétze durch Ak-
tivititen in ihrem Aufnahmemitgliedstaat erzielten.”®* Insbesondere die Juhler Holding ver-
fligte nicht iiber eigenes Personal, sondern lediglich iiber einen Telefonanschluss, eine In-
ternetverbindung und Immobilienvermdgen im Aufnahmemitgliedstaat. Das fiir den Ge-
sellschaftszweck notwendige Personal und die Rdumlichkeiten wurden ihr von anderen
Konzerngesellschaften zur Verfigung gestellt, sodass génzlich auf die Inanspruchnahme
von personellen Ressourcen des Aufnahmemitgliedstaats verzichtet wurde. Auch der Ab-
satzmarkt des Aufnahmemitgliedstaats wurde nicht beansprucht, da der Gesellschafts-
zweck der Juhler Holding in der Erbringung rein konzerninterner Dienstleistungen bestand.
Thr oblag die Optimierung der Zinskosten sowie die Beaufsichtigung der europaweit téti-

gen Tochtergesellschaften (dazu: 6.1.7).

Insbesondere Gesellschaften, deren alleiniger Zweck darin besteht, konzerninterne Leis-
tungen zu erbringen, sind naturgeméaf nicht auf dem Absatzmarkt des Aufnahmemitglied-
staats priasent, sondern nutzen lediglich den Beschaffungsmarkt, um bspw. Biirordume zu
mieten und qualifiziertes Personal zu rekrutieren.’”® Um ihren Gesellschaftszweck zu erfiil-
len, ist es bei solchen Gesellschaften nicht notwendig, ihre Leistungen an nicht konzernan-

gehorige Gesellschaften zu erbringen.

Auch in der Rechtssache Cadbury Schweppes bestand der alleinige Zweck der streitgegen-
stdndlichen Gesellschaft darin, die Finanzierung des Konzerns sicherzustellen. Die Verla-
gerung der bei der Finanzierungstitigkeit entstehenden Gewinne in eine giinstigere Steuer-

rechtsordnung ist, ohne dass weitere Umsténde hinzutreten, grundsatzlich von der Nieder-

1 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — I R 94/15, Rz. 5, DStR 2018, 2251 (2251) = IStR 2018, 882 (882).

92 Dazu: Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (66); Kéhler, ISR 2018, 453 (458).

93 Auch: Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Kahlenberg, FR 2018, 499 (503 f.); Schliicke, ISR
2019, 41 (43); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881).

94 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17 (Deister und Juhler Holding).

905 KGhler, ISR 2018, 453 (458); Schliicke, ISR 2019, 41 (44).
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lassungsfreiheit geschiitzt (dazu: 6.1.2).°°° Eine etwaige fehlende Bedienung des Absatz-
marktes im Aufnahmemitgliedstaat (Trland) wiirdigte der Gerichtshof nicht weiter. Tm Ub-
rigen entschied der EuGH auch in der Rechtssache Polbud, dass die Ausiibung einer wirk-
lichen wirtschaftlichen Tétigkeit im Aufnahmemitgliedstaat keine Voraussetzung fiir die

Eroffnung des Schutzbereiches der Niederlassungsfreiheit sei (dazu: 6.1.6).

Im Ergebnis lésst sich, wie der EuGH bereits in seiner Rechtsprechung zu den indirekten
Steuern statuierte (Rechtssache WebMindLicenses®’), festhalten, dass es fiir das Vorliegen
einer Verflechtung mit dem Aufnahmemitgliedstaat keine zwingende Voraussetzung ist,
auch dessen Absatzmarkt zu bedienen.’”® Im Umkehrschluss miissen die Waren und
Dienstleistungen der Zwischengesellschaft nicht an die Kunden des Anséssigkeitsstaats

vertrieben werden.””’

Die Verwurzelung mit dem Aufnahmemitgliedstaat verlangt lediglich, dass sich die Ge-
sellschaft an den Beschaffungsmarkt wendet.’’® An dieser Stelle muss die Frage gestellt
werden, ob zwingend personelle oder riumliche Ressourcen des Beschaffungsmarktes des
Aufnahmemitgliedstaat in Anspruch genommen werden miissen oder ob eine Inanspruch-
nahme besserer rechtlicher Rahmenbedingungen ausreichend ist, um eine Teilnahme am

Wirtschaftsleben zu begriinden.

Die Notwendigkeit des Bezugs einer festen Einrichtung im Aufnahmemitgliedstaat ergibt
sich bereits aus dem Grundsatzurteil zur Rechtssache Cadbury Schweppes, in welchem der
EuGH das greifbare Vorhandensein von ,,Geschéftsraumen, Personal und Ausriistungsge-

genstiinden*!!

verlangt hat. Das blole Vorhalten eines Bankkontos und eines Telefonan-
schlusses geniigt im Umkehrschluss nicht.”’> Wie bereits dargelegt, ist es jedoch unschid-
lich, wenn die ausldndische Gesellschaft Rdumlichkeiten von einer anderen Konzerngesell-

schaft zur Verfiigung gestellt bekommt und somit eine feste Niederlassung begriindet.

% EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 15, 18, 69 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes
Overseas).

N7 EuGH, Urt. v. 17.12.2015 — C-419/14 (WebMindLicenses).

9% Auch: Kéhler, ISR 2012, 1 (6 f.); Haase, ISR 2017, 349 (352); Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (62);
Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aufensteuerrecht, § 8 Rz. 472;
Kortendick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031 (3036): welche es ausreichen lassen mochten, wenn die Ge-
sellschaft ,,nur auf dem Beschaffungsmarkt tatig ist™; a. A.: Schénfeld, IStR 2017, 949 (950), welcher die
alleinige Inanspruchnahme des Beschaffungsmarktes als ,,nicht ausreichend* beurteilt.

99 Ahnlich: Haase, ISR 2017, 349 (352), welcher den Absatzmarkt ,,sonst wo auf der Welt“ als ausreichend
beurteilt.

910 Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 472;
Kortendick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031 (3036).

o EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

912 Dazu: Schénfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz.
482.
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Auch die Inanspruchnahme von giinstigen rechtlichen Rahmenbedingungen im Aufnah-
memitgliedstaat stellt eine Inanspruchnahme des Beschaffungsmarktes dar.’'® Zu den
rechtlichen Rahmenbedingungen gehoren indes auch die steuerrechtlichen Regelungen des
Mitgliedstaats. Es ist daher naheliegend, auch die Nutzung der Steuerrechtsordnung per se
als besondere Standortbedingung bei der Priifung der wirtschaftlichen Verflechtung mit
dem Aufnahmemitgliedstaat zu beriicksichtigen.’'* Es entspricht nimlich nicht dem Telos
der Niederlassungsfreiheit, Investitionsentscheidungen im EU-Ausland mit komparativen
(Kosten-) Vorteilen gegeniiber dem Inland begriinden zu miissen. Die Tatigkeit in einem
anderen Mitgliedstaat kann entsprechend allein von der Motivation getragen sein, eine

giinstigere Steuer- oder Gesellschaftsrechtsordnung in Anspruch zu nehmen.’'?

Die obigen Ausfiihrungen des EuGH haben zudem gezeigt, dass auch ein rein konzernin-
terner Leistungsaustausch zu einer Teilnahme am Wirtschaftsleben fithren kann. Dies
bringt auch § 8 Abs. 2 S. 5 AStG durch die Bezugnahme auf § 1 AStG zum Ausdruck, wo-
nach Leistungsbeziehungen zu nahestehenden Personen grundsétzlich nicht schédlich sind,

sondern lediglich fremdvergleichskonform ausgestaltet sein miissen.’'®

Wenn eine auslidndische Gesellschaft gemischte Einkiinfte erzielt, ist es angebracht, den
Substanznachweis in Abhdngigkeit von den verschiedenen Einkiinfte zu erbringen (sog.
segmentierende Betrachtungsweise).”'” Eine Gesellschaft, welche dem Zweck dient, die
Lizenzvergabe im Konzern zu iibernehmen und gleichzeitig die Konzernfinanzierung si-
cherzustellen, muss demnach fiir jedes einzelne Tétigkeitsfeld einen eigenstindigen Sub-
stanznachweis erbringen.”'® Zwar hat der EuGH zu der segmentierenden Betrachtungswei-
se noch nicht explizit Stellung genommen, jedoch kann im Hinblick auf die Schlussantrige
des Generalanwalts Léger’’ davon ausgegangen werden, dass eine solche Betrachtungs-
weise beflirwortet wird. Auch das BMF hat sich jiingst fiir eine segmentierende Betrach-

tungsweise ausgesprochen.”?’ Kurzum miissen die Substanzanforderungen einzelfallbezo-

93 Haase, IStR 2016, 767 (770); Kdohler, ISR 2016, 119 (122); Schénfeld/Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aufensteuerrecht, § 8 Rz. 473.

914 Auch: Schonfeld, 1SR 2017, 949 (951); Haase, IStR 2016, 767 (770); Kéhler, ISR 2016, 119 (122);
Kahlenberg, StuB 2016, 457 (460); Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (62).

915 Kéhler, ISR 2018, 453 (458).

916 Schénfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 474.

97 Schliicke, ISR 2019, 41 (43); Wacker, IStR 2018, 887 (888); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286);
Schliicke/Méllmann, ISR 2019, 41 (43); a. A. Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (908), welche auf-
grund des Wortlautes der ATAD eher fiir einen ,,All-or-Nothing-Ansatz* plddieren.

918 Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881); Schliicke/Mdllmann, ISR 2019, 41 (43); Korten-
dick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031 (3036).

919 Generalanwalt Léger, Schlussantrag v. 2. 5. 2006 — C-196/04, Rz. 111 ff. (Cadbury Schweppes plc und
Cadbury Schweppes Overseas Ltd).

920 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — IV B 5 — S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776;
m.w.N.: Weiss, EStB 2021, 205 (206).
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gen in Abhéngigkeit von der jeweils von der Gesellschaft wahrgenommenen Tatigkeit be-

urteilt werden.”?!

Sofern objektive Anhaltspunkte fiir eine wirtschaftliche Verflechtung mit dem Aufnah-
memitgliedstaat fehlen, ist der Steuerpflichtige in der Pflicht, die Umgehungsabsicht durch
den Nachweis aufersteuerlicher Motive zu entkriften. Zwar hat der EuGH*?* bestitigt,
dass die Optimierung der Konzernsteuerquote grundsétzlich von der unternehmerischen
Dispositionsfreiheit geschiitzt ist, dies kann jedoch nur so lange gelten, bis der steuerliche
Vorteil im (absoluten) Mittelpunkt der Gestaltung steht.””> Wenn der steuerliche Vorteil
den ausschlieBlichen Zweck der Gestaltung®* bildet, kann die Gestaltung im Umkehr-
schluss nicht durch nicht steuerliche Griinde gerechtfertigt werden. In diesem Fall ist so-
wohl das subjektive als auch das objektive Element der Kiinstlichkeitspriifung erfiillt.
Wiederholt sei angemerkt, dass erst bei fehlender Integration in den Aufnahmemitglied-
staat eine Priifung der steuerlichen Motive vorzunehmen ist. Sofern eine schutzwiirdige
Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV vorliegt, darf der steuerliche Vorteil grundsétzlich

den ausschlieBlichen Zweck der Gestaltung bilden (zu den Ausnahmen: 7.2).

6.3.2 Vermogensverwaltung - sachliche und personelle Ausstattung

In der Gesetzesbegriindung zu § 8 Abs. 2 AStG vertritt der Gesetzgeber die Auffassung,
dass die gelegentliche Kapitalanlage oder die Verwaltung von Beteiligungen ohne die
gleichzeitige Ausiibung von geschiftsleitenden Funktionen im Anséssigkeitsstaat keine
Ansiedlung auf unbestimmte Zeit im Aufnahmemitgliedstaat und keine kontinuierliche
Teilnahme am Wirtschaftsleben des Ansissigkeitsstaats darstellen.’® Der Gesetzgeber
missbilligt demnach Sachverhalte, in denen geschéftsleitende Funktionen nicht im Ansés-
sigkeitsstaat ausgeiibt werden. Diese Auffassung steht jedoch in einem offenen Wider-

spruch zur hochstrichterlichen Rechtsprechung.

In der Rechtssache Cadbury Schweppes oblag dem EuGH die Wiirdigung einer Finanzie-
rungsgesellschaft innerhalb eines britischen Konzerns (dazu: 6.1.2). Der EuGH storte sich

nicht an der Finanzierungstitigkeit und verwies darauf, dass die betroffene Gesellschaft

21 Haase, IStR 2016, 767 (770); Schiiicke, ISR 2019, 41 (43); Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361
(366); Lieber IStR 2010, 142 (143 f.); Kohler, ISR 2018, 453 (455 f.); Watrin/Leukefeld, DStR 2018,
2284 (2286).

922 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 50 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd); dazu: Krafi/Bron, IStR 2006, 614 (620); Korner, IStR 2006, 670 (675).

2 FuGH, Urt. v. 05.07.2007 — C-321/05, Rz. 38 (Kofoed): ,,nur zu dem Zweck*.

924 Ahnlich: Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24); Kahlenberg, FR 2018, 499 (502): wonach eine ,,Gestaltung
[...] allein [...] auf den Steuervorteil abzielen* muss, um durch den EuGH als rein kiinstlich beurteilt zu
werden; Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1018): ,,mit dem einzigen Zweck*.

925 Gesetzesbegriindung, in: BT-Drs. 16/6290, 92; BR-Drs. 544/07, S. 123.
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selbst am besten dazu in der Lage sei, die sachlichen und personellen Kapazititen nachzu-
weisen, die notig seien, um der wirtschaftlichen Zielsetzung im Aufnahmestaat nachzu-

kommen.*?°

Dartiber hinaus entschied der EuGH in der Rechtssache Deister und Juhler Holding, dass
fiir sich allein genommen noch keine rein kiinstliche Gestaltung vorliege, wenn die Haupt-
aufgabe der (Holding-)Gesellschaft vorwiegend darin bestehe, Beteiligungen zu halten und
deren Finanzierung sicherzustellen.”” Fiir die Feststellung einer kiinstlichen Konstruktion
sei demnach eine Einzelfallpriifung notwendig, welche sich auf Gesichtspunkte wie die
,organisatorischen, wirtschaftlichen oder sonst beachtlichen Merkmale des Konzerns, zu
dem die betreffende Muttergesellschaft gehort, und die Strukturen und Strategien des Kon-
zern erstreckt®?®. Diese Ausfiihrungen legen nahe, dass der EuGH fiir die Substanzprii-
fung auf die wirtschaftlichen Aktivitdten aller Konzerngesellschaften in einer Gesamtbe-
trachtung abstellt und dies unabhéngig davon, wo die anderen Konzerngesellschaften an-
sissig sind.”” Im Falle der Juhler Holding griff diese bspw. auf die Raumlichkeiten und
Mitarbeiter einiger Konzerngesellschaften im Binnenmarkt und in Drittstaaten zu. Der Ge-
schiftsfiihrer war gleichzeitig im Vorstand einiger Konzerngesellschaften (dazu: 6.1.7).°%
Demzufolge konnen die sachlichen und personellen Ressourcen nahestehender Personen,
sofern diese der betroffenen Gesellschaft tatsidchlich zur Verfiigung gestellt werden, der die
Ressourcen beziehenden Gesellschaft zugerechnet werden. Diese Diktion bestétigte der
EuGH in der Rechtssache GS®! und wiederholte wértlich seine Ausfiihrungen aus der
Rechtssache Deister und Juhler Holding.**? Es darf daher davon ausgegangen werden, dass
der EuGH die Auffassung zur gruppenbezogenen Betrachtungsweise nicht kurzfristig wie-

der aufgeben wird.

Auch der BFH bestitigte jiingst, dass die notwendige sachliche und personelle Ausstattung

anhand einer Einzelfallbetrachtung zu bestimmen, welche das jeweilige Geschéftsmodell

226 FuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 ff. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes
Overseas Ltd); zur sachlichen und personellen Ausstattung: Haase, ISR 2017, 349 (353); Schmidtmann,
GmbHR 2019, 59 (62 ftf.); Kohler, ISR 2018, 453 (457): auch Finanzierungsgesellschaften sollten den
unionsrechtlichen Schutz beanspruchen konnen.

27 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 73 (Deister und Juhler Holding).

98 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 74 (Deister und Juhler Holding).

92 Kahlenberg, FR 2018, 499 (502); Geiger, DStR 2019, 850 (854); Krafi, IStR 2019, 631 (634); a. A.:
Heinsen/Gsodl/Dietrich, IStR 2020, 729 (735), nach welchen lediglich die Substanz aller im selben Mit-
gliedstaat anséssigen Gruppengesellschaften Berticksichtigung finden sollen.

930 FuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 22 (Deister und Juhler Holding).

%1 FuGH, Beschluss v. 14.6.2018 — C-440/17, Rz. 57 (GS).

%2 EuGH, Beschluss v. 14.6.2018 — C-440/17, Rz. 57 (GS).
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und die Konzernstruktur beriicksichtigt (dazu: 6.1.8).°** Eine kiinstliche Gestaltung kann
im Umkehrschluss nicht im Hinblick auf das etwaige Vorliegen einer originir gewerbli-
chen Tétigkeit i. S. des § 15 Abs. 2 EStG untersucht werden. Vielmehr ist fiir die Frage, ob
ein Missbrauch vorliegt, mafigeblich, ob die wirtschaftliche Realitdt bzw. die substanzielle

Ausstattung dem Zweck der Gesellschaft gerecht wird.”**

Gewerbliche Tétigkeiten, z. B. industrielle Produktionen, benétigen naturgema3 mehr Sub-
stanz als Kapitalanlagetitigkeiten, um ihrem Gesellschaftszweck nachzukommen. Industri-
elle Produktionen weisen in der Regel viele Vermogensgegenstinde im Betriebsvermogen
und eine vergleichsweise hohe Anlagenintensitit auf. Origindr gewerbliche Tatigkeiten
stellen aktive Einkiinfte i. S. des § 8 Abs. 1 AStG dar und fallen bereits deshalb aus dem
Anwendungsbereich der Hinzurechnungsbesteuerung heraus. Die Verwaltung von Wirt-
schaftsgiitern, bspw. die Uberlassung immaterieller Wirtschaftsgiiter (z. B. Lizenzen), stellt
hingegen ein Geschéftsmodell dar, welches keine hohen Anforderungen an eine sachliche

oder personelle Ausstattung stellt.%*®

Eine — abgesehen von einer ordentlich bestellten Geschiftsfithrung — fehlende personelle
Ausstattung in der zwischengeschalteten Gesellschaft ist nach diesen Grundsdtzen un-
schadlich, sofern im Bedarfsfall auf die personelle und sachliche Ausstattung verbundener
Konzerngesellschaften zuriickgegriffen werden kann.”*® Folgt man den vorstehenden Aus-
fithrungen, kann eine wirksam errichtete Gesellschaft, die den Ort der — ordentlich bestell-
ten — Geschiftsfiihrung in diesem Sitzstaat unterhilt, nicht als rein kiinstlich beurteilt wer-
den, wenn diese auf die fiir den Geschiftszweck der Gesellschaft notwendigen Ressourcen

anderer Konzerngesellschaften zugreifen kann.”*’

Das zu § 8 Abs. 2 AStG ergangene, bereits iiberarbeitete Schreiben des BMF vom 8. Janu-

ar 2007°%%, wonach es einer stindigen Beschiftigung von sowohl geschiftsleitendem als

933 Khnlich: Schliicke, ISR 2019, 41 (43); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (9) (zu Heft 6/2013); Haase, IStR
2016, 767 (770); Ditz/Engelen/Quilitzsch, DStR 2019, 361 (366); Schinfeld/Erdem, IStR 2021, 189
(194).

934 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (10) (zu Heft 6/2013); Schénfeld/Erdem, IStR 2021, 189 (194).

935 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (9) (zu Heft 6/2013); Haase, ISR 2017, 349 (352).

936 Heinsen/Gsddl/Dietrich, ISR 2020, 729 (735); Kahlenberg, FR 2018, 499 (503); Kraft, ISR 2019, 631
(634).

%7 Auch: Schén, 1StR-Beiheft 2013, 3 (11 f.) (zu Heft 6/2013); Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881).

%38 BMF, Schreiben v. 8.1.2007 — IV B 4 — S 1351 — 1/07, BStBI. 1 2007, 99 = IStR 2007, 151 (151) = Beck-
Verw 087534.
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auch anderem Personal, mithin also mindestens zwei Personen, bediirfe, ist spatestens da-

mit tiberholt.”*”

Als Reaktion auf das Urteil in der Rechtssache Deister und Juhler Holding hat das BMF
seine Rechtsauffassung zu § 50d Abs. 3 EStG mit Schreiben vom 04.04.2018%% geiindert.
Demnach soll es, um das Vorliegen eines angemessen eingerichteten Geschéftsbetriebes zu
bejahen, fiir den Geschéftszweck der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern keine Vorausset-
zung mehr sein, ,,stdndig sowohl geschiftsleitendes als auch anderes Personal im Auf-
nahmemitgliedstaat zu beschiftigen.’*! Dies ist zu begriiBen, kénnte jedoch weiterhin zu
eng greifen, da sich der EuGH in seinen Ausfithrungen zur Rechtssache Deister und Juhler
Holding nicht lediglich auf vermdgensverwaltende Gesellschaften beschrinkt hat.’*? Ob-
gleich die Entscheidung zur Rechtssache Deister und Juhler Holding ergangen ist, miissen
die Ausfiihrungen aus dem BMF-Schreiben’® analog fiir den Motivtest des § 8 Abs. 2
AStG gelten. Beide Vorschriften verfolgen das Ziel, missbrauchlichen Gestaltungen entge-
genzuwirken, weswegen sich beide Regelungen an den gleichen primérrechtlichen Anfor-

derungen messen lassen miissen (dazu: 6.1.7).%%

Fraglich ist, ob es Ausnahmen fiir bestimmte Branchen oder Wirtschaftszeige gibt, welche
nicht durch den Motivtest des § 8 Abs. 2 AStG gedeckt sind. Beziiglich des etwaigen Aus-
schlusses bestimmter Branchen oder Grofenmerkmale vom Anwendungsbereich des Mo-
tivtests ldsst sich der Grundsatzentscheidung des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes keine Stellungnahme entnehmen. Wenn ,.eine tatsdchliche Ansiedlung der be-
treffenden Gesellschaft** vorliegt, die Gesellschaft ,.in stabiler und kontinuierlicher Wei-
se am Wirtschaftsleben eines anderen Mitgliedstaats“®*® teilnimmt und im Ansiedlungs-

<947

staat einer ,,wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht, finden sich keinerlei Rest-

939 Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (62 f., 66); Kahlenberg, FR 2018, 499 (504); Kéhler, ISR 2018, 453
(457); Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (15) (zu Heft 6/2013); Schonfeld/Wassermeyer, —in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Aulensteuerrecht, § 8 Rz. 489.

940 BMF, Schreiben v. 4.4.2018 — IV B 3 — S2411/07/10016-14, BStBI 1 2018, 589 = DStR 2018, 744 (744 f.)
=1IStR 2018, 324 (324).

941 BMF, Schreiben v. 4.4.2018 — 1V B 3 — S2411/07/10016-14, BStBI 1 2018, 589 = DStR 2018, 744 (744 f.)
=IStR 2018, 324 (324).

942 Kahlenberg, FR 2018, 499 (503); Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (62 ff.).

943 BMF, Schreiben v. 4.4.2018 — IV B 3 — S2411/07/10016-14, BStB1 1 2018, 589 = DStR 2018, 744 (744 f.)
=IStR 2018, 324 (324).

944 Schmidtmann, GmbHR 2019, 59 (64); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2284); Hein-
sen/Gsodl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732); Kahlenberg, FR 2018, 499 (504).

95 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

%4 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 53 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).

%7 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd).
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riktionen beztiglich der genannten qualitativen oder quantitativen Merkmale. Es lédsst sich
demnach keine Bereichsausnahme identifizieren.”*® Gleiches gilt fiir etwaige Beschrin-
kungen hinsichtlich der Groenklassen, sodass sich sowohl kleine und mittlere Unterneh-

men als auch groBere borsennotierte Konzerne auf den Motivtest berufen diirfen.”*

Zusammenfassend muss im Hinblick auf die jiingere Rechtsprechungslinie des EuGH, na-
mentlich in den Rechtssachen Deister und Juhler Holding sowie GS, festgehalten werden,
dass die Substanzanforderungen bei vermogensverwaltenden Tatigkeiten, aufgrund der fiir
den Geschiftszweck fehlenden Notwendigkeit von iiberméafligen sachlichen und personel-
len Ausstattungskapazititen, niedrig anzusetzen sind.”>® Alternativ in den Worten des
EuGH ausgedriickt: ,,die wirtschaftliche Tétigkeit der gebietsfremden Muttergesellschaft
[kann] in der Verwaltung von Wirtschaftsgiitern*>! bestehen, ohne dass es sich um eine

rein kiinstliche Konstruktion handelt.

Eine vergleichbare Auffassung vertrat der BFH in einer im Jahr 2008 ergangenen Ent-
scheidung, als er im Kontext von § 50d EStG zum Kapitalertragsteuerabzug judizierte und
feststellte, dass eine besondere sachliche und personelle Ausstattung fiir eine Kapitalanla-
ge- und Finanzierungsfunktion nicht zwingend notwendig und die Anforderungen an die
nachzuweisende Substanz fiir diese T#tigkeit herabzusetzen seien.”> Es miisse kein beson-

derer ,,Apparat“®>?

von der ausldndischen Gesellschaft vorgewiesen werden. Gleichzeitig
stellte der BFH jedoch klar, dass die Gesellschaft eigenes Personal beschiftigen oder es
von der Gesellschaft beauftragtes Personal geben miisse, welches ,.eigenstdndig zu verant-

<954 {ibernommen haben

wortende geschiftsleitende oder auch nur ausfithrende Aufgaben
miisse. Diese Auffassung hat der BFH augenscheinlich in der Zypern-Entscheidung besta-

tigt (dazu: 6.1.8).

In dhnlicher Weise judizierte der BFH bereits im Jahr 2002, damals im Lichte von § 42
AO, dass es sich bei einer Konzernfinanzierungsgesellschaft nicht um eine missbrauchli-

che Gestaltung handle, wenn diese iiber einen angemieteten Biiroraum, eigene Telefonan-

%8 Haase, ISR 2017, 349 (351 f.).

%4 Haase, ISR 2017, 349 (351 f.); Haase, IStR 2016, 767 (768).

90 Auch: Kahlenberg/Weiss, 1StR 2018, 878 (881); Polatzky/Goldschmidt/Schuhmann, DStR 2018, 641
(646).

%1 EuGH, Urt. v. 20.12.2017 — C-504/16, C-613/17, Rz. 73 (Deister und Juhler Holding).

%2 BFH, Urt. v. 29.1.2008 — I R 26/06, unter II. 2. b).bb), IStR 2008, 364 (366 f.) = DStRE 2008, 812 (814
f).

953 BFH, Urt. v. 29.1.2008 — I R 26/06, unter II. 2. b).bb), IStR 2008, 364 (366 f.) = DStRE 2008, 812 (814
£).

%% BFH, Urt. v. 29.1.2008 — I R 26/06, unter II. 2. b).bb), IStR 2008, 364 (366 f.) = DStRE 2008, 812 (814
f).
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schliisse und eigenes Personal verfiige.”>> Dass das Personal lediglich teilzeitbeschiftigt
sei, sei fiir das Vorliegen einer Basisgesellschaft ebenso ,,unbeachtlich wie der Umstand,
dass diese Teilzeitkrifte sich vornehmlich mit Buchhaltungsaufgaben zu beschéftigen hat-

t e1,1“956

Im Ergebnis ist die blole Vermogensverwaltung als wirtschaftliche Tatigkeit zweifelsfrei
durch die Niederlassungsfreiheit geschiitzt.””” Zudem muss die Gesellschaft kein eigenes
Personal im Aufnahmemitgliedstaat vorhalten, sofern dieses von anderen Konzerngesell-
schaften oder Dritten im Bedarfsfall zur Verfiigung gestellt bzw. bezogen wird. Gleich-
wohl bedarf es einer ordentlich bestellten Geschéftsfithrung, welche die ausgelagerten
Aufgaben jederzeit tiberwachen und auf ihre Wirtschaftlichkeit beurteilen muss (dazu:

6.3.3).558

Die Vermogensverwaltung per se ist eine wirtschaftliche Tétigkeit, auch wenn diese keinen
dafiir besonders eingerichteten Apparat erfordert. Die grundfreiheitliche Qualifikation ei-
ner Tétigkeit als wirtschaftlich real erfolgt in einem ersten Schritt und muss von der Ge-
winnverteilung zwischen den Mitgliedstaaten abgegrenzt werden.”>® Die in einem zweiten
Schritt zu vollziehende Beurteilung von Chancen und Risiken sowie der (Personal-
)Funktionen dieser Tétigkeit und die damit einhergehende Frage der Gewinnaufteilung
sind nachgelagerte Aspekte, welcher innerhalb der Verrechnungspreise behandelt werden

muss.”®

6.3.3 Outsourcing

Die Definition einer tatséchlichen wirtschaftlichen Tatigkeit ist weder dem Wortlaut des §
8 Abs. 2 AStG noch dessen Gesetzesbegriindung zu entnechmen.’®' Die Gesetzesbegriin-
dung verweist lediglich auf das Urteil in der Rechtssache Cadbury Schweppes.”® Die Aus-
fiihrungen des EuGH sollen demnach als Leitfaden fiir das Vorliegen einer tatsdchlichen

wirtschaftlichen Tatigkeit dienen. Trotz des Verweises auf die primérrechtliche Rechtspre-

955 BFH, Urt. v. 20.03.2002 — T R 63/99, DStR 2002, 1348 (1348 ff.) = IStR 2002, 568 (568 ff.).

9% BFH, Urt. v. 20.03.2002 — I R 63/99, B I1. Nr. 2 lit. a), DStR 2002, 1348 (1349 f.) = IStR 2002, 568 (569
f.).

97 Auch: Polatzky/Goldschmidt/Schuhmann, DStR 2018, 641 (646); Kahlenberg/Weiss, 1StR 2018, 878
(881); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (10) (zu Heft 6/2013); Kraft, IStR 2019, 631 (634 f.); Schaum-
burg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 8.178.

938 Kéhler, ISR 2012, 1 (6 £.); Haase, IStR 2016, 767 (769 f); Kahlenberg, FR 2018. 499 (503).

9% Auch: Kahlenberg, FR 2018. 499 (503); dhnlich: Schonfeld, ISR 2017, 949 (950): ,,ggf. Problem der Ver-
rechnungspreise*; Kohler, ISR 2018, 453 (454); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (15) (zu Heft 6/2013).

90 Auch: Kahlenberg, FR 2018. 499 (503); dhnlich: Schonfeld, IStR 2017, 949 (950): Kohler, ISR 2018, 453
(454), welcher die Gewinnabgrenzung in einem vorherigen Schritt vornehmen mochte.

%! Krafi, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 740 ff.; Haase, ISR 2017, 349 (352); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284
(2286); Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und européi-
schen Steuerrecht Rz. 1204.

962 Gesetzesbegriindung, in: BT-Drs. 16/6290, S. 92; BR-Drs. 544/07, S. 123.
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chung vertritt der deutsche Gesetzgeber die Auffassung, dass es an einer stabilen und kon-
tinuierlichen Teilnahme am Wirtschaftsleben im Niederlassungsstaat fehlte, wenn die
Kernfunktion der vermeintlichen Zwischengesellschaft nicht von dieser selbst ausgetibt
werde.’® Das Outsourcing von Geschiftsaufgaben an damit beauftragte Unternehmen wird

im Umkehrschluss vom inlindischen Gesetzgeber bestraft.?®*

Der Verweis der Gesetzesbegriindung auf die Rechtssache Cadbury Schweppes verwun-
dert, da in den dortigen Ausfithrungen lediglich auf objektive Priifungsmerkmale wie Ge-
schéftsraume, Ausriistungsgegenstdnde und Personal abgestellt wird. Der EuGH verlangt
in seinen Ausfithrungen zur Rechtssache Cadbury Schweppes explizit nicht, dass die Funk-
tionen der Gesellschaft auch von ihr selbst ausgeiibt werden (dazu: 6.3.1).°° Dariiber hin-
aus findet sich keine unionsrechtliche Rechtsprechung, welche — insbesondere in Binnen-
marktkonstellationen — darauf schlieen ldsst, dass auf Dritte iibertragene Funktionen nicht
der tibertragenden Gesellschaft zugerechnet werden diirfen. Im Gegenteil deuten die Urtei-
le in den Rechtssachen Deister und Juhler Holding sowie GS darauf hin, dass eine Zurech-
nung von ausgelagerten Funktionen auf die tibertragende Gesellschaft unionsrechtlich un-
problematisch ist (dazu: 6.1.7). Im Ubrigen hat der Gesetzgeber aufgrund der Entscheidun-
gen des EuGH in den Rechtssachen Deister und Juhler Holding und GS im Kontext des §
50d Abs. 3 EStG anerkannt, dass die Einschrankung des Outsourcings nicht der primér-
rechtlichen Rechtsprechung standhélt. Warum dies im Kontext der Hinzurechnungsbesteu-

erung anders sein sollte, bleibt fraglich.”®®

Auch der BFH hat in einem Urteil aus dem Jahr 2010 das Vorliegen eines ,,eingerichteten
wirtschaftlichen Geschiftsbetriebs® i. S. des § 8 Abs. 1 Nr. 3 AStG bejaht, obwohl die
streitgegenstandliche Versicherungsgesellschaft nicht {iber eigene Rdumlichkeiten, sondern
nur iber einen ordentlich bestellten Geschéftsfithrer verfiigte, welcher gleichzeitig Ge-
schiftsfithrer anderer Konzerngesellschaften war.”’ Gleichzeitig wurden der Versiche-
rungsgesellschaft die ausgestatteten Biirordume und das Personal ihrer irischen Schwester-
gesellschaft (Beschaftigungsgesellschaft) zugerechnet, da zwischen diesen beiden Gesell-

schaften ein Betriebsfiihrungsvertrag abgeschlossen war.’®® Nach der Auffassung des BFH

963 Gesetzesbegriindung, in: BT-Drs. 16/6290, S. 92; BR-Drs. 544/07, S. 123.

%% Kraff, in: Kraft, AStG, § 8 Rz. 750; Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2286); Kahlenberg/Weiss, IStR
2018, 878 (881); Heinsen/Gsdodl/Dietrich, IStR 2020, 729 (731): ,einschrinkend profiskalisches Ver-
standnis®.

%3 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 163; Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284
(2287); Haase, IStR 2016, 767 (769 f.); Haase, ISR 2017, 349 (352 f.).

%6 Wohl auch: Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (352 f.).

%7 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — I R 61/09, Rz. 2, 14 ff., IStR 2011, 112 (112 f.) = DStR 2010, 2565 (2565 f.).

%8 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — 1 R 61/09, Rz. 14 ., IStR 2011, 112 (113) = DStR 2010, 2565 (2566).

147



sei es nicht erforderlich, dass die (Versicherungs-)Gesellschaft eine entsprechende Tatig-
keit ,,selbst und ausschlieBlich [...] am Markt“*® ausiibe. Entscheidender sei, dass die
streitgegenstdndliche Gesellschaft aus allen abgeschlossenen Vertragen unmittelbar selbst
berechtigt und verpflichtet worden sei, sodass sie die unternehmerischen Chancen und Ri-
siken getragen habe. Die Inanspruchnahme der Betriebsorganisation einer anderen Kon-

zerngesellschaft sei hingegen unschédlich.””

Was fiir Abs. 1 der Norm gilt, muss ceteris paribus auch fiir Abs. 2 (Motivtest) gelten, d.
h., das Vorliegen eines kaufménnisch eingerichteten Geschéftsbetriebs muss grundsétzlich
das Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Titigkeit implizieren.’! Prigendes Merk-
mal eines in kaufminnischer Weise eingerichteten Geschiftsbetriebs ist, dass alle zur
Durchfithrung des Gesellschaftszwecks bzw. der wirtschaftlichen Betétigung notwendigen
Geschiftsgrundlagen vorhanden sind.”’”> Der BFH hat in seiner Entscheidung zudem Bezug
auf die Grundfreiheiten-Interpretation des EuGH genommen und dargelegt, dass nach den
MafBstiaben der Cadbury-Doktrin keine andere Entscheidung diesbeziiglich moglich sei. Es
liege nicht bereits deshalb eine rein kiinstliche Gestaltung vor, weil die Gesellschaft sich
im Rahmen eines Managementvertrages an den Ausstattungen und den Arbeitskréiften ei-

nes anderen in diesem Mitgliedstaat anséssigen Unternehmens bediene.””

Im Lichte der Niederlassungsfreiheit ist die Tétigkeit von beauftragten Dritten, sofern
Funktionen auf diese verlagert wurden, nach h. M. der Tatigkeit der auftraggebenden Ge-
sellschaft wie eine eigene Titigkeit zuzurechnen.”’* Die Beauftragung von Dritten kann
folglich dazu fiihren, dass die auftraggebende Gesellschaft eine wirkliche wirtschaftliche
Titigkeit ausiibt.”” Eine gegenteilige Auffassung wiirde einen starken Eingriff in die un-

ternehmerische Dispositionsfreiheit darstellen, da der Unternehmer in seiner Entschei-

99 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — 1 R 61/09, Rz. 14, IStR 2011, 112 (113) = DStR 2010, 2565 (2566).

970 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — I R 61/09, Rz. 16, IStR 2011, 112 (113) = DStR 2010, 2565 (2566); dhnlich:
BFH, Urt. v. 1.7.1992 — I R 6/92, DStR 1993, 49 (49) = BeckRS 1992, 22010363 ,,danach ist eine T&-
tigkeit demjenigen zuzurechnen, fiir dessen Rechnung sie ausgeiibt wird*.

97 Schnitger, 1SR 2007, 729 (732); Heinsen/Handwerker, DB 2011, 82 (82); Kéhler, ISR 2012, 1 (5); Haa-
se, IStR 2016, 767 (768); Haase, ISR 2017, 349 (352); Kohler, ISR 2018, 453 (457).

972 Schnitger, IStR 2007, 729 (732); Képlin/Sedemund, BB 2007, 244 (244 ff.); Kéhler, ISR 2012, 1 (5).

973 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — I R 61/09, Rz. 18 IStR 2011, 112 (113) = DStR 2010, 2565 (2566); dhnlich:
BFH, Urt. v. 15.2.2012 - 1R 19/11, Rz. 5, 21 ff., DStR 2012, 745 (747 f.) = IStR 2012, 505 (508).

97 Haase, IStR 2016, 767 (769); Haase, ISR 2017, 349 (353); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band
5, § 8 AStG Rz. 164a.; Heinsen/Handwerker, DB 2011, 82 (82); Loose/Herbst, BB 2011, 292 (295).

75 Haase, IStR 2016, 767 (770); Kéhler, ISR 2018, 453 (456 ft.); Schon, IStR-Beiheft 2013, 3 (10, 16) (zu
Heft 6/2013); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 164a.
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dungsfreiheit dahingehend beschnitten wire, welche Tatigkeiten er selbst ausfithren und

welche er auf andere iibertragen mochte (Make or Buy Decision).”’

Voraussetzung fiir die Zurechnung der bezogenen Leistungen zur auftraggebenden Gesell-
schaft ist jedoch, dass die ausldndische Gesellschaft eine fachlich kompetente, auf eigenes
Risiko und eigene Rechnung (eigenverantwortlich) tatige Geschéftsleitung vorweist, wel-
che die ausgelagerten Funktionen jederzeit koordinieren und {iberwachen kann.””” In ande-
ren Worten muss das geschaftsleitende Personal in der Lage sein, Leistungen anzuordnen
und die Qualitéit der ausgefiihrten Leistungen zu beurteilen und zu kontrollieren.”’® Im
Umkehrschluss muss neben dem geschéftsfiihrenden Personal nicht zwingend weiteres
Personal bei der auslédndischen Gesellschaft angestellt sein, sofern dies nicht fiir die Erfiil-

lung der Geschiftsaufgabe notwendig ist.””

In der Zypern-Entscheidung lie3 der BFH eine ordentliche Geschéftsfiihrerin mit betriebs-
wirtschaftlicher Ausbildung ausreichen, um das Vorliegen von qualifiziertem Personal
festzustellen und somit eine wirkliche wirtschaftliche Titigkeit zu bejahen.”®® Der Um-
stand, dass die Entscheidung iiber den Lizenzeinkauf nicht direkt von der zypriotischen
Geschéftsfithrerin, sondern mittelbar von Konzerngesellschaften im russischsprachigen
Raum getroffen wurde, fithrte hingegen nicht dazu, dass die Eigenverantwortlichkeit der
Geschiftsfithrung verneint wurde. Mit Blick auf die Konzernstrategie war das Outsourcing
der Einkaufsentscheidungen gar vorteilhaft, da die russischsprachigen Konzerngesellschaf-
ten iiber die notwendigen Branchenkenntnisse der jeweiligen Absatzmirkte verfiigten.’®!
Die Geschiftsfithrerin war zudem in der Lage, die betriebswirtschaftliche Vorteilhaftigkeit
der Lizenzeinkdufe zu beurteilen. Sofern die gewiinschte Eigenkapitalverzinsung erfolgte,
gab es fiir die Geschiftsfithrung keinen Anlass, die Entscheidungen iiber den Lizenzein-
kauf in Frage zu stellen. Eine Qualitétsbeurteilung der ausgelagerten Funktionen lag dem-

nach (mittelbar) vor.

976 Wohl auch: Haase, IStR 2016, 767 (769); Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz.
164a; Schmidtmann, TIWB 2020, 176 (183).

977 Schén, 1StR-Beiheft 2013, 3 (10, 16) (zu Heft 6/2013); Schaumburg, Internationales Steuerrecht, Rz.
13.148; Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 164a; Heinsen/Handwerker, DB
2011, 82 (82); Kohler, ISR 2012, 1 (7); Kéhler, ISR 2018, 453 (457 f.); Watrin/Leukefeld, DStR 2018,
2284 (2286); mit iiberschieBenden Tendenzen auch: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Miss-
brauchsvorschriften im nationalen und europdischen Steuerrecht Rz. 1133.

978 Auch: Heinsen/Handwerker, DB 2011, 82 (82).

7 Vogt, in: Bliimich, EStG/KStG/GewStG, Band 5, § 8 AStG Rz. 164a; Kdplin/Sedemund, BB 2007, 244
(247); Heinsen/Handwerker, DB 2011, 82 (82); Loose/Herbst, BB 2011, 292 (295).

%0 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — 1 R 94/15, Rz. 5, DStR 2018, 2251 (2252) = IStR 2018, 882 (883).

%81 BFH, Urt. v. 13.6.2018 — TR 94/15, Rz. 15, DStR 2018, 2251 (2253) = IStR 2018, 882 (884).
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Es hitte jedoch gepriift werden kdnnen, ob sich der Ort der Geschéftsleitung noch immer
mit dem Satzungssitz (Zypern) gedeckt hitte oder ob nicht eine Verlagerung der DBA-
rechtlichen Ansissigkeit hitte erfolgen miissen.”®? Die Regelungen der Hinzurechnungsbe-
steuerung greifen ndmlich nur bei Gesellschaften, deren Ort der Geschéftsleitung (§ 10
AO) im Ausland liegt. Sofern die Gesellschaft ihren steuerrechtlichen Sitz im Inland hitte,
wire sie ohnehin unbeschriankt korperschaftsteuerpflichtig mit ihrem Welteinkommen (§ 1
Abs. 1 Nr. 1 KStGi. V. n. §§ 10, 12 AO) und die Regelungen der Hinzurechnungsbesteue-
rung wiirden keine Anwendung finden. Die Geschiftsleitung muss folglich im Ausland
verortet sein, da ansonsten ein DBA-rechtlicher Wechsel der Anséssigkeit in das Inland
droht (Art. 4 Abs. 1, Abs. 3 DBA-MA).*®? Eine Verortung der Geschiftsleitung im Aus-
land liegt dann vor, wenn die Mitarbeiter der ausldndischen Gesellschaft im Sitzstaat tat-
sichlich die laufenden und wichtigen Geschiftsentscheidungen der Gesellschaft fillen.”%
Dabei kommt es nicht darauf an, wo die Entscheidungen umgesetzt, sondern wo sie getrof-

fen werden.”®

Diese DBA-rechtliche Grundaussage setzt die Idee der ,,wirtschaftlichen Realitidt des
EuGH bereits in Teilen indirekt um, da der Gesellschaft nach ertragsteuerlichen Auftei-
lungsmaBstdben zumindest der Gewinn zugerechnet werden muss, der ihr fiir die ihr zuge-
dachten Personalfunktionen bzw. die Ubernahme unternehmerischer Risiken zusteht. Die
Zurechnung dieses Gewinns aufgrund unternehmerischer Risiken kann dann nicht in Wi-
derspruch zu der wirtschaftlichen Realitiit der Gestaltung stehen.”®® In anderen Worten
kann keine rein kiinstliche Gestaltung vorliegen, wenn die ausldndische Geschéftsleitung

ihre Aufgaben wahrnimmt.

Die vorstehenden Ausfithrungen gelten jedoch nicht fiir den Fall, dass kein echter Leis-
tungsaustausch stattfindet und Funktionen nur zum Schein ausgelagert werden, um damit
vor allem einen steuerlichen Vorteil zu erlangen. Der EuGH hat in stindiger Rechtspre-

chung entschieden, dass ginzlich substanzlose Briefkastengesellschaften nicht in den An-

982 K$hler, ISR 2018, 453 (454 f.); Kortendick/Joisten/Ekinci, BB 2018, 3031 (3035).

983 Kohler, ISR 2012, 1 (3); Peters, NZWiSt 2016, 374 (379); Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (12) (zu Heft
6/2013); Kohler, ISR 2018, 453 (454 f.); Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvor-
schriften im nationalen und européischen Steuerrecht Rz. 1173; zum Geschiftsleitungsort im DBA-
Recht: Loukota, IStR 2004, 558 (558 ff.).

984 Schon, 1StR-Beihefter 2013, 3 (12) (zu Heft 6/2013); Kéhler, ISR 2012, 1 (3); Schaumburg, Internationa-
les Steuerrecht, Rz. 13.32.

%85 BFH, Urt. v. 16.12.1998 — 1 R 138/97, DStR 1999, 895 (895 ff.) = NZG 1999, 847 (847 ft.); dazu: Kihler,
ISR 2012, 1 (8).

986 Auch: Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (12) (zu Heft 6/2013); a. A.: Schénfeld/Wassermeyer, in:
Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, Auensteuerrecht, § 8 Rz. 476.
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wendungsbereich der Niederlassungsfreiheit fallen.?®” Dies ist insbesondere dann der Fall,
wenn die Personalgestellung oder das Personalpooling nur schuldrechtlich, jedoch nicht
tatsichlich erfolgt und das Personal keine echten Kompetenzen aufweist. In diesem Fall
droht zudem eine Verlagerung des Ortes der Geschiftsleitung, wenn die wesentlichen Ent-

scheidungen im Inland getroffen werden.

Eine ausldndische Gesellschaft darf sich im Ergebnis der Rdumlichkeiten und des Perso-
nals einer anderen — im EU- oder Drittland anséssigen — Gesellschaft bedienen. Insbeson-
dere die Auslagerung bestimmter Funktionen auf nahestehende Gesellschaften ist unschid-
lich und der auslagernden Gesellschaft zuzurechnen.”®® Voraussetzung hierfiir ist jedoch,
dass die Gesellschaft eine qualifizierte und eigenverantwortliche Geschéftsleitung auf-

weist, die die ausgelagerten Funktionen jederzeit tiberwachen kann.

6.4 Anforderungen an den Substanznachweis im Drittstaatenfall

Die Erkenntnisse zum Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit sind iiberwie-
gend aus hochstrichterlichen Entscheidungen gewonnen, die zur Niederlassungsfreiheit er-
gangen sind. Fraglich ist, ob die gewonnen Erkenntnisse auch auf den Kapitalverkehr mit

Drittstaaten tibertragen werden konnen.

In seinem Urteil zur Rechtssache X GmbH fiihrte der EuGH aus, ,,dass der freie Kapital-
verkehr zwischen den Mitgliedstaaten und dritten Lédndern nicht darauf abzielt, die Voraus-
setzungen festzulegen, unter denen sich die Gesellschaften im Binnenmarkt niederlassen
konnen®, Ziel des Art. 63 Abs. 1 AEUV sei es, die Liberalisierung des grenziiberschrei-
tenden Kapitalverkehrs zu verwirklichen. Aus diesem Grund decke sich der Begriff der
rein kiinstlichen Gestaltungen im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit ,,nicht unbedingt****°
mit den in den Rz. 67 und 68 des Urteils Cadbury Schweppes®' genannten Anhaltspunkten

fiir die fehlende wirtschaftliche Realitiit der Niederlassung einer Gesellschaft.”?

Folglich seien die Anhaltspunkte fiir die fehlende wirtschaftliche Realitét einer Gestaltung
im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit anders zu bestimmen, da die kiinstliche Schaffung
der Voraussetzungen dafiir, um unberechtigt der Besteuerung in einem Mitgliedstaat zu

entgehen, bei grenziiberschreitendem Kapitalverkehr in ,,verschiedenen Formen* erfolgen

%7 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 68 (Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes Overseas).

988 Khler, ISR 2012, 1 (7); Kahlenberg/Weiss, 1StR 2018, 878 (881); Kahlenberg FR 2018, 499 (502 f.);
Schmidtmann, TWB 2020, 176 (181 ff.).

% FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 83. (X GmbH).

9 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 83 (X GmbH).

P1EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 67 f. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd).

92 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 83 f. (X GmbH).
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kénne.”> Zwar konnten die genannten Anhaltspunkte aus der Rechtssache Cadbury
Schweppes auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit eine Indizwirkung fiir das Vorlie-
gen einer rein kiinstlichen Gestaltung entfalten. Im Kontext der Kapitalverkehrsfreiheit sei
der Begriff jedoch dahingehend zu erweitern, dass er jede Vorkehrung umfasse, ,,bei der
das Hauptziel oder eines der Hauptziele darin besteht, durch Tatigkeiten im Hoheitsgebiet
eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne kiinstlich in Drittlinder mit niedrigem Besteue-

rungsniveau zu transferieren“**,

Weitere Ausfiihrungen beziiglich der Frage, wann eine rein kiinstliche Gestaltung im Lich-
te der Kapitalverkehrsfreiheit vorliegt, blieben bedauerlicherweise aus.””> Auch der BFH
verzichtete in seiner Folgeentscheidung vom 22.5.2019 auf Ausfiihrungen beziiglich des
Substanznachweises in Drittstaatenfdllen. Zudem sei angemerkt, dass auch dem auf den
vorgenannten Entscheidungen aufbauenden Urteil des BFH vom 30.09.2020°%° keine Er-
kenntnisse iiber die Anforderungen an den Gegenbeweis in Drittstaatenféllen entnommen
werden konnen. Im Folgenden werden daher die Substanzanforderungen anhand der unter-

schiedlichen Ziele der Grundfreiheiten skizziert.

Zuniachst ist festzuhalten, dass im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit nicht die gleichen
qualitativen und quantitativen Anforderungen an die wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit
gestellt werden wie im Rahmen der Niederlassungsfreiheit.”’ Die Niederlassungsfreiheit
verfolgt das Ziel, durch eine optimale Ressourcenallokation zwischen den Mitgliedstaaten
einen europdischen Binnenmarkt zu erschaffen (dazu: 3.1). Damit dieses Ziel verwirklicht
werden kann, miissen die Staaten untereinander Wettbewerb betreiben diirfen. Dies betrifft
auch den — grundsitzlich zuldssigen — Steuerwettbewerb. Die Mitgliedstaaten miissen den
Steuerwettbewerb innerhalb der Gemeinschaft so lange tolerieren, bis sie sich auf harmoni-
sierende Regelungen verstindigen.””® Folglich kann innerhalb des Binnenmarktes nicht be-
reits aufgrund der Ansiedlung in einem Niedrigsteuerregime eine kiinstliche Niederlassung

angenommen werden.

93 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).

9% EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).

95 Kohler, ISR 2019, 175 (178 f.); Bohmer/Schewe, FR 2019, 313 (323); Schnitger/Kriiger/Nielsen, 1StR
2019, 340 (344 f.); Heckerodt, IStR 2019, 683 (689 f.).

9% BFH, Beschluss v. 30.09.2020 — I R 12/19 (I R 78/14) = IStR 2021, 403 (403 ff.) = DStR 2021, 709 (709
r).

97 Auch: Kahlenberg/Quilitzsch, 1StR 2019, 901 (908); Kéhler, ISR 2019, 175 (178); Schnit-
ger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (344 f.).

98 Generalanwalt Léger, Schlussantrag v. 2. 5. 2006 — C-196/04, Rz. 55 (Cadbury Schweppes plc und Cad-
bury Schweppes Overseas Ltd); Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (713).

152



Die Kapitalverkehrsfreiheit hingegen verfolgt das Ziel, den Euro als Wihrung zu starken
und einen ungehinderten Fluss von Kapital zu ermdglichen (dazu: 3.2). Bei der Kapitalver-
kehrsfreiheit kommt es — im Gegensatz zur Niederlassungsfreiheit — nicht auf die Integrati-
on in einem anderen Mitgliedsstaat an, sondern auf die freie Beweglichkeit des Kapitals
(,,Kapital ist ein scheues Reh®). Es erscheint daher nicht sachgerecht, den leicht substitu-
ierbaren Faktor Kapital anhand der Kriterien zu messen, nach denen sich eine Niederlas-

sungi. S. d. Art. 49 AEUV bestimmt.”

Wie bereits dargelegt, wirkt die Kapitalverkehrsfreiheit im Gegensatz zu den anderen
Grundfreiheiten auch im Verhéltnis zwischen den Mitgliedstaaten und Drittstaaten — und
zwar ohne Gegenseitigkeitsvorbehalt (Erga-omnes-Wirkung).!’ Bereits aufgrund der feh-
lenden Reziprozitdt muss den Mitgliedstaaten zum Schutz ihrer Steuerautonomie ein im
Vergleich zur Niederlassungsfreiheit erweiterter Rechtfertigungsspielraum zukommen.
Dadurch wird verhindert, dass Drittstaaten, z. B. aufgrund unfairen Steuerwettbewerbs,
einseitig Vorteile aus der Kapitalverkehrsfreiheit ziehen kénnen.'! Nur durch einen er-
weiterten Rechtfertigungsspielraum kann die bedingungslose Liberalisierungswirkung des
Art. 63 AEUV abgemildert werden. Zumindest mittelbar wird dadurch der vollstdndige
Verzicht der Mitgliedstaaten auf eine reziproke Gegenleistung von Drittstaaten abge-
schwiicht. Ein echter (unionsrechtswidriger) Reziprozititsvorbehalt'’”?, welcher das
Schutzniveau von der Behandlung der Steuerpflichtigen im Drittland abhéngig macht, wird

hingegen nicht geschaffen.!?

Dartiber hinaus ist nicht ersichtlich, warum die Mitgliedstaaten ein Wettbewerbsverhalten
tolerieren miissen, das innerhalb der Union selbst nicht praktiziert wird.!** Dieser Gedan-
ke deckt sich auch mit den Ausfithrungen des EuGH, wonach fiir das Vorliegen einer
kiinstlichen Gestaltung im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit eines der Hauptziele darin

bestehen muss, ,,durch Tétigkeiten im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne

%% Im Ergebnis auch: Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (710); Kahlenberg/Schiefer, 1StR 2017, 889
(895); auch: Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (20 ff.) (zu Heft 6/2013).

1000 Brghmer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 6; Bréohmer, in: Calliess/Ruffert,
EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 2; Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 4;
Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 120;
Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 2; Bannes/Holle, StuW 2017, 112 (114);
Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (892); Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (18) (zu Heft 6/2013).

1001 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV, Rz. 5; Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2.
Teil, AStG, § 14 Rz. 91; Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (713).

1002 EyGH, Urt. v. 10.4.2014 — C-190/12, Rz. 101 ff. (Emerging Markets Series of DFA Investment Trust);
EuGH, Urt. v. 10.2.2011 — C.436/08 und C-437/08, Rz. 128 (Haribo Lakritzen Hans Riegel und Oster-
reichische Salinen).

1003 Sedlaczek/Ziiger, in: Streinz, EUV/AEUV, Art. 64 AEUV Rz. 5.

1004 Auch: Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (712 f.); Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (21 f.) (zu Heft
6/2013).
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kiinstlich in Drittlinder mit niedrigem Besteuerungsniveau zu transferieren*!°”>. Der EuGH
ist demnach bereit, die fehlende Reziprozitit der Verkehrsfreiheit im Verhéltnis zu Dritt-
staaten in Verbindung mit der Verhinderung kiinstlicher Gewinnverlagerungen als erwei-

terten Rechtfertigungsgrund zur Beschrinkung der Kapitalverkehrsfreiheit zu akzeptieren.

Bereits in alteren Entscheidungen hatte der Gerichtshof angemerkt, dass eine Beschrin-
kung des Kapitalverkehrs mit Drittlindern aus einem bestimmten Grund gerechtfertigt sein
konne, auch wenn dieser Grund keine iiberzeugende Rechtfertigung fiir eine Beschriankung
des Kapitalverkehrs zwischen den Mitgliedstaaten darstellen wiirde.'°® Dies ist dem Um-
stand geschuldet, dass bereits aufgrund der geringeren behérdlichen Zusammenarbeit in
Drittstaatensachverhalten mehr Gestaltungsmoglichkeiten — oder in den Worten des EuGH:

Lwverschiedene Formen*'%’

— verfiigbar sind, um einen ungerechtfertigten Steuervorteil zu
erlangen. Im Hinblick auf die Vermeidung von Missbrauchen sollten demnach Investitio-
nen in Léndern, welche z. B. durch besondere Begiinstigungsregelungen mobile Ein-
kunftsquellen anlocken und dadurch unlauteren Steuerwettbewerb betreiben, strengeren
Beschriankungen unterliegen diirfen als Investitionen in Drittstaaten, welche einen fairen

Steuerwettbewerb mit der EU anstreben. %

Fraglich ist, wie mit Drittlindern zu verfahren ist, welche keine bestimmten Einkunftsarten
begiinstigen, sondern allgemein sehr niedrige Korperschaftsteuersitze vorweisen. Nach
den Ausfiihrungen des EuGH betrifft dies alle ,,Drittlinder mit niedrigem Besteuerungsni-
veau“!”. Hier konnte es bereits an der Vergleichbarkeit der Situationen fehlen, wenn ein
Steuerregime einen so niedrigen Steuersatz aufweist, dass es damit selbst den niedrigsten
Unternchmenssteuersatz innerhalb der Union unterbietet.!!* Sofern keine Vergleichbarkeit
der In- und Auslandsinvestitionen gegeben ist, kann auch keine Diskriminierung von Aus-
landsinvestitionen vorliegen; ein Eingriff in die Grundfreiheit kann im Umkehrschluss

nicht vorliegen.

Wann ein Besteuerungsniveau als zu niedrig anzusehen ist, lasst der EuGH unbeantwortet.
In Ermangelung einer globalen Niedrigsteuerdefinition und damit verbundenen Ausfiih-

rungen in der Literatur wird im Folgenden der Versuch unternommen ein, — im Vergleich

1005 £y GH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).

1006 FuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C-446/04, Rz. 171 (Test Claimants in the FII Group Ligitation); EuGH, Urt.
v. 18.12.2007 — C-101/05, Rz. 37 (A); EuGH, Urt. v. 20.5.2008 — C-194/06, Rz. 87 f. (Orange European
Smallcap Fund).

107 EyGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).

1008 Auch: Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (21 ff.) (zu Heft 6/2013); Bannes/Cloer/Holle, FR 2017, 620 (621);
Lang/Liidicke/Reich, IStR 2008, 709 (713).

109 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).

1010 Auch: Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (21 f.) (zu Heft 6/2013).
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zum Besteuerungsniveau der EU — niedriges Drittstaatensteuerniveau zu definieren: Im
Sinne einer (absoluten) Untergrenze miissen nach der hier vertretenen Auffassung alle
Drittlander als Niedrigsteuerregime gelten, die niedrigere Korperschaftsteuersitze aufwei-
sen als der niedrigste Korperschaftsteuersatz der Mitgliedstaaten. Ein Drittland konnte zu-
dem als niedrig besteuert gelten, wenn der entsprechende Steuersatz den Mittelwert des un-

teren Quartils der europdischen Steuersitze unterschreitet.

Die obigen Ausfiihrungen zur (fehlenden) Vergleichbarkeit der Sachverhalte miissen auch
fiir die Anforderungen an den Informationsaustausch gelten. Der EuGH hatte bereits im
Jahr 2006 statuiert, dass aufgrund der Intensitét der unter den Mitgliedstaaten der Union
bestehenden Zusammenarbeit zwischen nationalen Steuerbehdrden eine Besteuerung wirt-
schaftlicher Tatigkeiten innerhalb der Gemeinschaft nicht immer mit der Besteuerung wirt-
schaftlicher Tétigkeiten zwischen Mitgliedstaaten und Drittstaaten vergleichbar sei.!’!! So-
fern keine ausreichende Grundlage zum Informationsaustausch gegeben ist, ist eine Ver-
gleichbarkeit von Inlands- und Drittstaateninvestitionen zu verneinen. Drittstaaten mit un-
zureichender Amtshilferegelung diirfen folglich — wie der EuGH in der Rechtssache X'
GmbH bestitigt hat — diskriminiert werden. Die Intensitdt des Austauschs steuerlich rele-
vanter Information muss umso hoher sein, je aggressiver die Steuerpolitik des Drittstaats
ausfallt. Sofern in concreto ein zu geringer Informationsaustausch mit dem Drittstaat tes-
tiert wird, muss entweder eine Vergleichbarkeit der Situationen verneint oder aber eine be-
nachteiligende Behandlung von Drittstaateninvestitionen innerhalb der Rechtfertigungsprii-
fung toleriert werden. Diese benachteiligende Behandlung kann sich in einer Versagung
des Motivtests ausdriicken, z. B. aufgrund der erhdhten Typisierungsbefugnis der Mit-

gliedstaaten.

Diese Ausfiihrungen decken sich indes mit der im Schrifttum aufgestellten Forderung, bei
der Bekdmpfung von Missbrauchen gegentiber Drittlindern stirkere gesetzliche Typisie-
rungen zuzulassen. Demnach seien dem Steuerpflichtigen in Drittstaatensachverhalten
mehr Nachweispflichten, d. h. eine hohere Beweislast, aufzubiirden als in einem Binnen-

marktsachverhalt.'%!2

Denklogisch sind auch die im Rahmen der Niederlassungsfreiheit zu iiberpriifenden An-

haltspunkte fiir eine reale Gestaltung, d. h. ,,die tatsdchliche Ausiibung einer wirtschaftli-

0 FuGH, Urt. v. 12.12.2006 — C-446/04, Rz. 170 f. (Test Claimants in the FII Group Ligitation); EuGH,
Urt. v. 18.12.2007 — C-101/05, Rz. 37 (A).

1012 Lang/Liidicke/Reich, 1StR 2008, 709 (711 ff.); Kotthaus, Binnenmarkt und externe Kapitalverkehrsfrei-
heit, 2012, S. 168 f.; Schon, IStR 2013, 3 (21), Beiheft zu Heft 6 (2013).
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chen Titigkeit mittels einer festen Einrichtung!°!®, im Lichte von Art. 63 Abs. 1 AEUV
nicht einschlagig. Die Kapitalverkehrsfreiheit schiitzt keine dauerhaften Niederlassungen,
sondern den freien Kapitalfluss. Qualitative und quantitative Anforderungen an die sachli-
che und personelle Ausstattung miissen nicht die Integration einer Gesellschaft in den Auf-
nahmemitgliedstaat widerspiegeln, sondern den Investitionsvorgang als solchen.!’* Der
EuGH priift in Drittstaatensachverhalten folglich nicht die Kiinstlichkeit der Gesellschaft,

sondern die Kiinstlichkeit der Beteiligung oder Investition.!*!3

Anders als im Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit ist der Bezugspunkt fiir die
Uberpriifung der wirtschaftlichen Motive nicht die Zwischengesellschaft selbst, sondern
die Griinde fiir die Beteiligung (beteiligungsbezogene Betrachtungsweise).'?'® Aufgrund
der im Vergleich zu den Kriterien der Niederlassungsfreiheit geringeren Notwendigkeit der
Verflechtung mit dem betroffenen Drittstaat konnen die Substanzanforderungen im An-

wendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit schwicher ausgeprigt sein.'?!”

Kurzum verliert die fiir Binnenmarktsachverhalte hochstwichtige Substanz in Drittstaaten-
sachverhalten an Relevanz und entfaltet nur noch eine Indizwirkung!®'® dafiir, ob der In-
vestitionsvorgang von wirtschaftlichen Erwdgungen getragen ist und ob die Investition in
die ausldndische Gesellschaft tatsachlich so erfolgte, dass diese die ihr zugedachte Tatig-
keit auch betreiben kann.'%"® Selbst wenn der Steuerpflichtige eine substanzielle Ausstat-
tung der Drittstaatengesellschaft durch Réumlichkeiten, Personal oder Vermogensgegen-
stainde nachweist, kann dennoch eine kiinstliche Gestaltung im Kontext der Kapitalver-
kehrsfreiheit vorliegen, wenn das Hauptziel oder eines der Hauptziele fiir die Uberlassung
von Kapital darin besteht, Gewinne kiinstlich in Drittstaatenlénder zu transferieren und
wirtschaftliche Griinde fiir die Beteiligung nicht angefiihrt werden kénnen.!?° Es sei je-

doch angemerkt, dass das Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit der Gesell-

1083 pyGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54, 67 (Cadbury Schweppes and Cadbury Schweppes Over-
seas).

1014 Ahnlich: Kahlenberg/Schiefer, IStR 2017, 889 (895); Bannes/Cloer/Holle, FR 2017, 620 (620 f.); Kéhler,
ISR 2019, 170 (173); Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (26).

1015 Ahnlich: Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (908); Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (26); Kahlen-
berg/Quilitzsch, IStR 2021, 135 (137); Weber/Zoller, FR 2020, 288 (292).

1016 Auch: Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (26); Weber/Zéller, FR 2020, 288 (292); Kahlenberg/Quilitzsch,
IStR 2021, 135 (137); Griibel, ISR 2021, 45 (52).

1017 Auch: Kahlenberg/Schiefer, I1StR 2017, 889 (896); a. A. Schon, IStR 2013, 3 (11), Beiheft zu Heft 6
(2013), welcher fiir die Niederlassungs- und die Kapitalverkehrsfreiheit die gleichen Priifungsmalstibe
anwenden mochte.

1018 Ahnlich zur Indizwirkung: Engelke/Hoffimann, BB 2019, 1564 (1564); Kéhler, ISR 2019, 170 (174);
Béhmer/Schewe, FR 2019, 313 (323); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (344 f.).

1019 Auch: Kéhler, ISR 2019, 170 (173 f.); Miiller, ISR 2019, 170 (173); Kéhler, ISR 2019, 175 (179).

1020 Ahnlich: Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (862); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (345):
welche darlegen, dass trotz einer wirtschaftlichen Tétigkeit der Drittstaatengesellschaft eine kiinstliche
Gestaltung vorliegen kann.
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schaft zumeist indiziert, dass das Hauptziel oder eines der Hauptziele der Beteiligung nicht

in der Erlangung eines steuerlichen Vorteils besteht.'%?!

Umgekehrt kann eine kiinstliche Gestaltung trotz fehlender substanzieller Ausstattung
(Raumlichkeiten, Personal, Vermogensgegenstidnde) und folglich ohne eigene wirtschaftli-
che Tatigkeit der betroffenen Gesellschaft im Lichte von Art. 63 AEUV verneint werden,
wenn der Steuerpflichtige triftige wirtschaftliche Griinde fiir die Investition vorweisen
kann.'?2 Diese Annahme wird durch die Ausfiihrung des EuGH unterstrichen, wonach die
im Kontext der Niederlassungsfreiheit genannten Anhaltspunkte fiir das Vorliegen einer
rein kiinstlichen Gestaltung auch im Kontext der Kapitalverkehrsfreiheit als Indizien her-
angezogen werden konnen, ,,insbesondere wenn es sich als notwendig erweist, den wirt-
schaftlichen Grund fiir eine Beteiligung an einer Gesellschaft, die keine eigenen wirtschaft-
lichen Titigkeiten entfaltet, zu bewerten*!°?. Die Bewertung wirtschaftlicher Griinde wire
redundant, wenn bereits die fehlenden wirtschaftlichen Tatigkeiten zu einer rein kiinstli-
chen Gestaltung fithren wiirden. Gleichwohl wird es bei Gesellschaften ohne eigene wirt-
schaftliche Tatigkeit schwierig sein nachzuweisen, dass keines der Hauptziele darin be-

steht, einen Steuervorteil zu erlangen.

Dies ist wohl der fundamentalste Unterschied zur Erforderlichkeitspriifung im Rahmen der
Niederlassungsfreiheit. Sofern bei dieser festgestellt wird, dass eine Mindestsubstanz,
bspw. aufgrund von Raumlichkeiten und geschéftsleitendem Personal, vorliegt, muss das
Vorliegen einer realen Niederlassung bejaht werden und es kann im Umkehrschluss kein
Missbrauch der Niederlassungsfreiheit vorliegen. Dies gilt selbst dann, wenn das Hauptziel
oder eines der Hauptziele fiir die Gestaltung darin besteht, einen Steuervorteil zu erlangen.
Etwas anderes wiirde im Kontext der Niederlassungsfreiheit erst dann gelten, wenn mit
Hilfe von realen wirtschaftlichen Konstruktionen die mitgliedstaatlichen (Steuer-)Gesetze

in missbrauchlicher Art und Weise umgangen wiirden (dazu: 7.2).

Neben die Indizwirkung der Substanz tritt in Drittstaatenkonstellationen die Nachweis-
pflicht des Steuerpflichtigen, dass keines der Hauptziele der Gestaltung darin besteht,

kiinstlich Gewinne in niedrig besteuerte Lander zu verlagern. Auch hier zeigen sich Unter-

121 Ahnlich: Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2019, 901 (908): welche anfiihren, dass eine wirtschaftliche Titig-
keit der ausldndischen Gesellschaft eine nicht kiinstliche Beteiligung regelmiBig indiziert.

122 Ahnlich: Kohler, ISR 2019, 175 (179); Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340 (345); Kohler, ISR
2021, 201 (212); Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (355); a. A.: BMF, Schreiben v. 17.3.2021
— 1V B 5-S1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776, wonach bereits die fehlende
eigene wirtschaftliche Tétigkeit der ausldndischen Gesellschaft zu einer kiinstlichen Gestaltung fithren
soll.

123 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 84 (X GmbH).
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schiede zur Niederlassungsfreiheit. Der EuGH legt im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit
dar, dass ein Missbrauch auch dann vorliegen kann, wenn — wie im Kontext der Niederlas-
sungsfreiheit — nicht der alleinige Zweck, sondern lediglich einer der Hauptzwecke in der
Erlangung eines Steuervorteils liegt.'?>* Das subjektive Element wird im Kontext der Kapi-

talverkehrsfreiheit folglich aufgeweicht.

Diese Formulierung erinnert an die allgemeine Missbrauchsvermeidungsregelung des Art.
6 ATAD, welche tatbestandlich auf eine Gestaltung abzielt, ,,bei der der wesentliche
Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke* darin besteht, einen Steuervorteil zu erlan-
gen.'%%° Es bleibt jedoch anzumerken, dass der EuGH zur Kapitalverkehrsfreiheit in einem
Drittstaatensachverhalt judiziert hat. Kollisionen der ATAD mit der Interpretation des

EuGH zur Niederlassungsfreiheit sind deshalb mitnichten ausgeschlossen.

Dass keines der Hauptziele darin besteht, einen Steuervorteil zu erlangen, kann der Steuer-
pflichtige nachweisen, indem er wirtschaftliche Motive fiir die Beteiligung darlegt.'®?® Der
EuGH spricht in diesem Kontext von einem ,,stichhaltigen wirtschaftlichen Grund*“'%%7 fiir
die Beteiligung oder Investition. Aufgrund des Wortlautes ,,stichhaltig® ist anzunehmen,
dass der EuGH einen triftigen Grund fiir die Exkulpation des Steuerpflichtigen einfordert.
Dies impliziert eine gewisse Bedeutsamkeit der wirtschaftlichen Griinde. Folgerichtig
miissen diese die steuerlichen Motive im Vergleich zu auflersteuerlichen Griinden in einer

Gesamtbetrachtung {iberwiegen. '8

Fraglich ist, welche stichhaltigen wirtschaftlichen Griinde fiir einen erfolgreichen Motiv-
test anzuerkennen sind. Wirtschaftliche Griinde fiir die Beteiligung sind nach dem hier ver-
tretenen Verstdndnis alle Griinde, warum eine Investition aus auBersteuerlichen Griinden
als ,,nutzbringend* betitelt werden kann.'"?’ In Ermangelung von Ausfiihrungen aus der Li-
teratur und von hochstrichterlicher Rechtsprechung wird im Folgenden der Versuch unter-
nommen, darzulegen, wann eine Investition in qualitativer und quantitativer Hinsicht als
hutzbringend“ einzustufen ist: Eine Investition bzw. Beteiligung ist unstrittig nutzbrin-

gend, wenn durch sie der Gesamtunternehmenswert erhdht wird. Dies ist immer dann der

124 Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24).

1925 Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (862); Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (26).

1026 Im Ergebnis wohl auch: Kdhler, ISR 2019, 175 (179); dhnlich: Schnitger/Kriiger/Nielsen, IStR 2019, 340
(344 ).

1927 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — C-135/17, Rz. 77 (X GmbH).

1028 Wohl auch: Eimler, FR 2021, 822 (827 f.); a. A.: Kéhler, ISR 2021, 201 (209 f.).

1029 Ahnlich; Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (26), welche ,,Profit versprechende* Investitionen als Motiv ge-
niigen lassen wollen; so auch: Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (862), welche darlegen, die Transak-
tion miisse ,,profitversprechend bzw. wirtschaftlich sinnvoll“ sein; Kéhler, ISR 2019, 175 (179): ,,loh-
nenswert".
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Fall, wenn mit der Investition die gewiinschte Eigenkapitalverzinsung erfolgt, d. h., der Er-
tragswert der Gesamtunternehmung aufgrund der Investition steigt. Ein Verfahren zur Be-
stimmung der Wirtschaftlichkeit der Investition konnte — in Anlehnung an den aus dem

EU-Beihilferecht bekannten ,,Private-Investor-Test*! %3

— die Beantwortung der Frage sein,
ob ein marktwirtschaftlich handelnder Marktteilnehmer die Investition auch ohne steuerli-
che Vorteile getitigt hiatte. Wenn bspw. durch eine Unternehmensbewertung vor und nach
der Investition dargelegt werden kann, dass der Gesamtwert der Unternehmung durch die
Investition ansteigt, kann deren Wirtschaftlichkeit nachgewiesen werden. Ein geeignetes
Verfahren ist der vom Institut der Wirtschaftspriifer (IDW) herausgegebene Standard zur
Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen (sog. IDW S1-Gutachten'®"). Dieses Ver-
fahren findet sich bereits in § 11 Abs. 2 S. 2 Bewertungsgesetz (BewG'%*?) wieder und
kann vom Rechtsanwender genutzt werden, um den Wert von iibergegangenem Betriebs-
vermogen fiir erbschaft- und schenkungsteuerliche Zwecke zu ermitteln. Alternativ bietet
sich eine Bewertung der Unternechmung vor und nach der Investition durch das vereinfach-
te Ertragswertverfahren i. S. d. §§ 200 bis 203 BewG an. Da eine Unternechmensbewertung
oft ein zeit- und kostspieliges Unterfangen ist, konnte der Steuerpflichtige auch einfacher
nachweisen, dass sich die Transaktion fiir ihn als wirtschaftlich sinnvoll darstellt. Dies
kann bspw. iiber den Nachweis einer transaktionsbezogenen Investitionsanalyse erfolgen.
Da im Vorfeld einer Investition zumeist ohnehin eine Wirtschaftlichkeitsanalyse durchge-
fiihrt wird, stellt dies fiir den Steuerpflichtigen in der Regel keinen bedeutsamen Mehrauf-
wand dar. Der Steuerpflichtige wiirde insbesondere durch letztere Methode keinen — vom

1033

EuGH untersagten — iibermaBigen Verwaltungszwéngen'>° ausgesetzt werden.

Neben quantitativen Renditefaktoren konnen auch qualitative Elemente als stichhaltige
wirtschaftliche Griinde qualifiziert werden. Darunter féllt bspw. auch ein Wissens- oder
Technologietransfer (Know-how), der mit der Beteiligung oder Investition einhergeht. An-
gemerkt sei jedoch, dass auch qualitative Elemente wie technologisches Know-how mittel-
bis langfristig ebenfalls zu einer Steigerung des Ertragswertes der Unternehmung fithren
konnen — und entsprechend in den prognostizierten Ertragserwartungen Berlicksichtigung

finden miissen. Der EuGH hat im Kontext der Verrechnungspreise (Rechtssache Horn-

1030 Dazu: Kleine/Siihnel, in: Birnstiel/Bungenberg/Heinrich, Europiisches Beihilferecht, Art. 107 AEUV Rz.
105; Cremer, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 107 AEUV Rz. 11 ff.

1031 IDW, Standard: Grundsitze zur Durchfiihrung von Unternehmensbewertungen (IDW S 1 in der Fassung
vom 02.04.2008).

1032 Bewertungsgesetz (BewG) in der Fassung der Bekanntmachung vom 1. Februar 1991 (BGBL. I S. 230),
das zuletzt durch Artikel 2 des Gesetzes vom 16. Juli 2021 (BGBL. I S. 2993) geidndert worden ist.

133 EuGH, Urt. v. 31.5.2018 — C-382/16, Rz. 22 (Hornbach).
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bach) kapitalstirkende MaBnahmen fiir ein verbundenes Unternehmen als stichhaltigen

wirtschaftlichen Grund akzeptiert (dazu: 6.2).

Sowohl die quantitativen als auch die qualitativen Griinde fiir die Investition miissen triftig
sein. Sofern nicht die auBersteuerlichen Motive gegeniiber den steuerlichen Motiven deut-
lich tiberwiegen, kann es rasch so wirken, als bestehe eines der Hauptziele darin, Gewinne
kiinstlich in ein Drittland zu transferieren. Die Anforderungen an die auflersteuerlichen

Motive sind demnach hoch.!%**

Die Feststellung, ob eine Gestaltung kiinstlich und jeder wirtschaftlichen Realitdt bar ist,
bestimmt sich im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit im Ergebnis weniger nach der — zu-
mindest eine Indizwirkung entfaltenden — Substanz, sondern vielmehr nach der Frage, ob
der Steuerpflichtige stichhaltige auBersteuerliche Griinde fiir seine Investitionsentschei-
dung nachweisen kann, um zu widerlegen, dass keines der Hauptmotive der Gestaltung

rein steuerlich motiviert ist.

Bei der Gewichtung der wirtschaftlichen Griinde muss die Steuerpolitik des Drittstaats be-
ricksichtigt werden. Die Nachweismdglichkeit stichhaltiger wirtschaftlicher Griinde muss
jedoch nur gewdhrt werden, sofern zwischen den betroffenen Staaten vertragliche Rege-

lungen iiber einen umfangreichen Informationsaustausch vereinbart wurden (dazu: 5).

1034 Ahnlich: Heckerodt, IStR 2019, 683 (690 f.); Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (862).
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7 Neue Tendenzen in der Missbrauchspriifung

Die aufgezeigte Rechtsprechungslinie hat verdeutlicht, dass der EuGH im Kontext der
Niederlassungsfreiheit keine hohen Anforderungen an wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit
bzw. die substanzielle Ausstattung der Gesellschaft stellt. Da zudem eine Eingliederung in
den Absatzmarkt des Aufnahmemitgliedstaats nicht erforderlich ist und dariiber hinaus die
Inanspruchnahme des Beschaffungsmarktes keinen hohen Anforderungen unterliegt, muss
die Frage aufgeworfen werden, in welchen Fillen ein Missbrauch der Grundfreiheiten bzw.
keine schutzwiirdige Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV vorliegt. Im Folgenden wird
deshalb erortert, ob sich zukiinftig neue Rechtfertigungsgriinde zum Schutz von (steuerli-

chem) Missbrauch etablieren konnen.

7.1 Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
Fraglich ist, ob die Hinzurechnungsbesteuerung mit der ,,Wahrung der Aufteilung der Be-

steuerungsbefugnisse® gerechtfertigt werden kann.

Der Ansatz einer Gesamtbetrachtung der Besteuerung auf Ebene der (deutschen) Gesell-
schafter bis zur Besteuerung auf Ebene der (ausldndischen) Gesellschaft findet sich grund-
sitzlich auch in den Rechtfertigungsgriinden der Wahrung der Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse wieder.!"* Dieser Rechtfertigungsgrund zielt darauf ab, den Mitgliedstaa-
ten aufgrund fehlender ertragsteuerlicher Harmonisierung zu gestatten, die Besteuerung
von Ertragen und Vermdgen nach eigenen Kriterien festzulegen und eine Doppelbesteue-

rung im Rahmen von vlkerrechtlichen Vertrigen zu vermeiden.'%%

Die Hinzurechnungsbesteuerung wirkt jedoch unilateral und dient lediglich dem Zweck,
Besteuerungsanspriiche auf vorgelagerter Ebene zu begriinden, nicht hingegen dazu, Be-
steuerungsbefugnisse aufzuteilen.'®” Auch die Wahrung des Symmetriegrundsatzes, d. h.
die Ausgewogenheit zwischen der Besteuerung der Gewinne und der Moglichkeit, Verlus-
te in Abzug zu bringen, ist nicht Sinn und Zweck der Hinzurechnungsbesteuerung (zum
Symmetriegrundsatz: 3.1.3.2). Dieser Rechtfertigungsgrund findet folglich auf die Hinzu-
rechnungsbesteuerung keine Anwendung und wurde auch in der Entscheidung zur Rechts-

sache Cadbury Schweppes vom EuGH nicht aufgegriffen.!®® Fiir eine angemessene Auf-

1035 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 63.

1036 Grépl, in: Dauses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, J. Steuerrecht Rz. 136 f.; Lampert, in:
Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 63.

137 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 63.

1038 Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 63; Schonfeld, IStR 2017, 949 (951).
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teilung der Besteuerungsbefugnisse zu sorgen, ist stattdessen Aufgabe der Verrechnungs-

preise (§ 1 AStG).'%

7.2 Umgehung des Steuergesetzes

Trotz der sich grundsitzlich weiterhin an der Cadbury-Doktrin orientierenden Rechtspre-
chungslinie des EuGH gibt es in jiingster Vergangenheit auch Tendenzen, die eine ,,Auf-
weichung™ des Missbrauchsverstdndnisses andeuten. In ihrer Stellungnahme zu den ver-
bundenen Rechtssachen T-Danmark und Y-Denmark ¥ fiihrte die zustindige Generalan-

waltin Kokott unter Bezugnahme auf die Kiinstlichkeitsjudikatur des Gerichtshofs aus:

,Diese Rechtsprechung des Gerichtshofs [zur Rechtfertigung einer Beschriankung der
Niederlassungsfreiheit aufgrund missbrauchlicher Gestaltungen] beinhaltet zwei Ele-
mente, die sich gegenseitig bedingen. Zum einen wird rein kiinstlichen Gestaltungen,
die im Ergebnis nur auf dem Papier stattfinden, von vornherein die Anerkennung ver-
sagt. Dartiiber hinaus kommt der Umgehung des Steuergesetzes entscheidende Bedeu-
tung zu, die auch mit Hilfe von in der wirtschaftlichen Realitét existierenden Konstruk-
tionen erreicht werden kann. Letztere Fallgruppe diirfte die haufigere sein und wird in
dem neuen Artikel 6 der Richtlinie 2016/1164 [ATAD] nunmehr ausdriicklich erfasst.
Auch der Gerichtshof selbst sicht in einer jiingeren Entscheidung in dem rein kiinstli-
chen Charakter nur einen Umstand dafiir, dass im Wesentlichen die Erlangung eines

Steuervorteils angestrebt wird.<!%!

Hintergrund dieser Ausfithrungen war das Urteil des EuGH in der Rechtssache Cus-
sens!?%, In dieser zur Mehrwertsteuersystemrichtlinie ergangenen Entscheidung legte der
Gerichtshof dar, dass in dem kiinstlichen Charakter von Gestaltungen ein Umstand zu se-
hen sei, dass im Wesentlichen die Erlangung eines Steuervorteils angestrebt werde, auch
wenn es im Ubrigen um die Verfolgung wirtschaftlicher Ziele gegangen sein mag.'®> Dem

Urteil in der Rechtssache Cussens gingen weitere Urteile im Bereich des harmonisierten

1039 Schén, 1StR-Beihefter 2013, 3 (15) (zu Heft 6/2013); Schénfeld, IStR 2017, 949 (951); Gosch, DStR
2019, 2441 (2444).
10490 EyGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16 (T-Danmark und Y-Denmark).
1041 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrdge v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-115-118-119/16 und C-
299/16, Rz. 52 (T-Danmark und Y-Denmark).
12 EuGH, Urt. v. 22.11.2017 — C-251/16 (Cussens).
193 FuGH, Urt. v. 22.11.2017 — C-251/16, Rz. 60 (Cussens).
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Umsatzsteuerrechts voraus, in denen der EuGH einen allgemeinen Grundsatz bestitigte,

wonach Rechtmissbrauch im Unionsrecht verboten sei.' 4

Wie die Generalanwiéltin hat auch der EuGH das generelle Verbot, sich missbrauchlich auf
das Gemeinschaftsrecht zu berufen, im Urteil zu den verbundenen Rechtssachen 7-
Danmark und Y-Denmark'®™ (sog. dinische Verfahren) erstmalig fiir den Bereich der Er-
tragsteuern bestitigt.!* Streitgegenstindlich in dem zur Zins- und Lizenzgebiihrenrichtli-
nie ergangenen Urteil war — dhnlich wie in den verbundenen Rechtssachen Deister und
Juhler Holding — eine danische Regelung, welche die Befreiung von der Quellsteuer von
Zinsen und Dividenden in bestimmten Féllen versagte. Der EuGH bejaht einen Rechts-
missbrauch, wenn die zwischengeschaltete Gesellschaft die Dividenden in voller Hohe an
Anteilseigner weiterleitet, die in Drittstaaten ansissig sind und die ohne die zwischenge-
schaltete Gesellschaft keinen Anspruch auf Befreiung der Quellsteuer von Dividenden und
Zinsen gehabt hitten.'®’ Die Empfingergesellschaften dienten lediglich als Durchlei-
tungsgesellschaften fiir die es ansonsten keine wirtschaftliche Rechtfertigung gebe.!™® Zu

1049

solchen Pro-Forma-Gestaltungen ™" stellte die grole Kammer des Gerichtshofs fest:

»Aus dem allgemeinen Grundsatz, dass man sich nicht betriigerisch oder missbrauch-
lich auf das Unionsrecht berufen kann, folgt, dass ein Mitgliedstaat die Anwendung
von Vorschriften des Unionsrechts verweigern muss, wenn diese nicht geltend gemacht
werden, um die Ziele der Vorschriften zu verwirklichen, sondern um in den Genuss ei-
nes im Unionsrecht vorgesehenen Vorteils zu gelangen, obwohl die entsprechenden

Voraussetzungen lediglich formal erfiillt sind.!%%

Die Mitgliedstaaten sind demnach verpflichtet, Steuerpflichtigen Vorteile zu versagen,
wenn diese lediglich durch Pro-Forma-Gestaltungen erlangt worden sind und dies selbst
dann, wenn der Mitgliedstaat keine fiir den Sachverhalt einschldgige Missbrauchsvermei-

dungsnorm in seiner Rechtsordnung verankert hat.

Es scheint sich neben dem vorherrschenden Kriterium der Kiinstlichkeit eine neue Fall-

gruppe ungeschriebener Rechtfertigungsgriinde zu etablieren, welche das priméarrechtliche

104 EuGH, Urt. v. 14.12.2000 — C-110/99 (Emsland Stirke); EuGH, Urt. v. 21.2.2006 — C-255/02 (Halifax);
EuGH, Urt. v. 21.2.2008 — C-425/06 (Part Service); EuGH, Urt. v. 22.5.2008 — C-162/07 (Ampliscienti-
fica and Amplifin).

195 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16 (T-Danmark und Y-Denmark).

1046 Kritisch aufgrund einer Mandatsiiberschreitung des EuGH: Schén, EuZW 2020, 685 (689).

147 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 103 ff. (T-Danmark und Y-Denmark).

1048 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 49 (T-Danmark und Y-Denmark).

19 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 98 (T-Danmark und Y-Denmark).

150 EyGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117/16, Rz. 7 (T-Danmark und Y-Denmark).
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Kiinstlichkeitskriterium des EuGH mit der sekundarrechtlichen Missbrauchsvermeidungs-
vorschrift des Art. 6 ATAD verbindet.!%! Demnach kann auch eine nicht kiinstliche, in der
wirtschaftlichen Realitét bestehende Gestaltung ihren grundfreiheitlichen Schutz verlieren,
sofern diese im Wesentlichen darauf gerichtet ist, das mitgliedstaatliche Steuergesetz zu
umgehen (Tatbestandserschleichung). In anderen Worten bedarf es nicht zwingend einer
Briefkastengesellschaft fiir das Vorliegen eines Rechtmissbrauchs, sondern es gentigt auch
eine Reihe von Indizien, die darauf hindeuten, dass kiinstlich die Voraussetzungen fiir eine
Tatbestandserschleichung oder Tatbestandsvermeidung geschaffen wurden. Indizien hier-
fiir sind nach den Ausfithrungen des EuGH die Existenz von Durchleitungsgesellschaften

1052

und der Pro-forma-Charakter der Konzernstruktur'®>*, welcher durch komplexe Gesell-

schaftsstrukturen eine aggressive Steuergestaltung ermoglicht.

Dies stellt nach der hier vertretenen Ansicht ein Novum dar, da in der Rechtssache Cadbu-
ry Schweppes zwingend eine rein kiinstliche Gestaltung mit dem einzigen Zweck, einen
Steuervorteil zu erzielen, vorliegen musste, um eine rein kiinstliche Gestaltung zu bejahen.
In Abkehr von dem restriktiven Kiinstlichkeitsverstdndnis der Cadbury-Doktrin judizierte
der EuGH in den dénischen Verfahren, dass auch ein Missbrauch durch die Umgehung des
Steuergesetzes vorliegen konne, wenn zwar nicht der einzige Zweck der Gestaltung in der
Erlangung eines Steuervorteils bestehe, jedoch einer der Hauptzwecke darauf gerichtet
sei.!®3 Demnach bestitigt der EuGH seine Rechtsprechung zum Umsatzsteuerrecht
(Rechtssache Part Service'%) auch in ertragsteuerlichen Angelegenheiten und legt fest,
dass es fiir die Annahme missbrauchlicher Praktiken geniigt, wenn — trotz vorliegenden
wirtschaftlichen Interessen — mit der Gestaltung im Wesentlichen ein Steuervorteil erlangt
werden soll. Der Umgehung des Steuergesetzes konnte zukiinftig fiir die Annahme eines

unzuléssigen Rechtsmissbrauchs eine zentrale Bedeutung zukommen. !

Ob in den dénischen Verfahren eine Neuakzentuierung des Missbrauchsverstéindnisses!%®

erfolgt, bleibt abzuwarten. Der EuGH legte erneut dar, dass die Bestrebungen des Steuer-

pflichtigen, das fiir ihn vorteilhafteste Steuersystem zu finden, nicht generell die Vermu-

1051 Auch: Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 80; dhnlich: Musil, FR 2018, 933 (940);
Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24); Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1019).

152 FyGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 114 (T-Danmark und Y-Denmark).

1053 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117/16, Rz. 79 (T-Danmark und Y-Denmark); EuGH,
Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-115/16, C-118/16, C-119/16 und C-299/16, Rz. 107 (N Luxembourg 1 et.
AL).

1054 EyGH, Urt. v. 21.2.2008 — C-425/06, Rz. 45 (Part Service).

1055 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-116/16 und C-117/17, Rz. 66

ff. (T-Danmark und Y-Denkmark); dazu: Musil, FR 2018, 933 (940); Lampert, ISR 260 (263).

1056 Bejahend: Lampert, ISR 2019, 260 (262); Eisendle/Henze, ISR 2020, 23 (24); Schnitger, IStR 2019, 304

(305 £.); noch offen: Beutel/Oppel, DStR 2021, 1017 (1019).

164



tung eines Missbrauchs begriinden koénnten.!%” Im streitgegenstindlichen Sachverhalt ging
es um die Verhinderung eines unberechtigten Steuervorteils einer auf den Bermudas ansis-
sigen'%® Drittstaatengesellschaft als NutznieBer der Gestaltung. Sofern der NutznieBer der
Gestaltung im Binnenmarkt ansdssig gewesen wire und deshalb ggf. einen Anspruch auf
die Erstattung der Quellsteuer gehabt hitte, hitte nur in engeren Grenzen ein Missbrauch
durch unberechtigte Inanspruchnahme vorteilhafter Regelungen des Unionsrechts bejaht
werden konnen. Sinn und Zweck der Quellbesteuerung sei es im Wesentlichen, so die Aus-
fiihrungen der Generalanwiltin Kokott, eine (Mindest-) Besteuerung des Zins- oder Divi-
dendenempfingers sicher zu stellen.!’® Bedeutung gewinnt die Umgehung des Steuerge-
setzes folglich in Drittstaatensachverhalten, in denen nicht immer sichergestellt ist, dass

der Empfinger der Einkiinfte diese auch ordnungsgemiB versteuert.'%°

Aus den obigen Ausfithrungen des Gerichtshofs und der Generalanwiltin ldsst sich nach
dem hier vertretenen Verstandnis folgendes Priifschema entwickeln: In einem ersten Prii-
fungsschritt muss die Kiinstlichkeit der streitgegenstandlichen Gesellschaft gepriift wer-
den. Hierfiir miissen die aus der Rechtssache Cadbury Schweppes bekannten objektiven
Anbhaltspunkte fiir eine wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit im Aufnahmemitgliedstaat, d. h.
im Wesentlichen die Substanz der Gesellschaft, herangezogen werden. Sofern eine kiinstli-
che Gestaltung verneint wird, d. h. eine Niederlassung i. S. d. Art. 49 AEUV vorliegt, muss
in einem zweiten Priifungsschritt die etwaige Umgehung des Steuergesetzes untersucht
werden. Nach den Ausfithrungen des EuGH!! soll diese Vorliegen, wenn trotz der Erfiil-
lung der formellen Voraussetzungen das Ziel der Unionsregelung nicht erreicht worden ist
und der Steuerpflichtige zudem nur deshalb einen steuerlichen Vorteil erlangt hat, weil er
kiinstlich die erforderlichen Voraussetzungen fiir diesen Vorteil geschaffen hat. Verein-
facht ausgedriickt darf der Steuerpflichtige sich nicht real existierender Konstruktionen be-
dienen, um kiinstlich die Voraussetzungen zu schaffen, einen vorteilhaften Steuertatbe-
stand zu erschleichen, welcher im Ergebnis dem Sinn und Zweck einer Steuerregelung
entgegen lauft. Ahnlich wie in der Kiinstlichkeitspriifung beinhaltet auch die Umgehungs-
priifung ein subjektives Element. Dies bedeutet zwangsldufig, dass die auBersteuerlichen

Griinde zwecks Entkréftung der Umgehungsabsicht an Bedeutung gewinnen.

157 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 81 (T-Danmark und Y-Denmark).

158 EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 119 (T-Danmark und Y-Denmark).

1059 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-116/16 und C-117/16, Rz. 73
(T-Danmark).

1060 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantriige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-116/16 und C-117/16, Rz. 73
(T-Danmark).

1061 EyGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 114 (T-Danmark und Y-Denmark).
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7.2.1 Umgehungsabsicht — Ungewohnliche Gestaltung

Der Steuerpflichtige handelt mit Umgehungsabsicht, wenn der steuerliche Vorteil den
Hauptzweck oder einen der Hauptzwecke der Gestaltung bildet und die Gestaltung, auch
wenn sie die wirtschaftliche Realitdt widerspiegelt, lediglich dazu dient, das nationale
Steuerrecht zu umgehen (Art. 6 ATAD). Folglich muss, wie bereits in den Empfehlungen
der Kommission zur Aufnahme einer europaweiten GAAR gefordert, eine Gewichtung der
steuerlichen und wirtschaftlichen Interessen des Steuerpflichtigen vorgenommen werden.
Sofern die wirtschaftlichen Motive im Vergleich zu den steuerlichen Interessen an Bedeu-
tung verlieren, muss eine Umgehungsabsicht bejaht werden (dazu: 4.6). Folglich kénnte
ein Missbrauch auch bei Vorliegen wirtschaftlicher Griinde bejaht werden, wenn diese
nicht ,,triftig" genug erscheinen (Wortlaut Art. 6 Abs. 2 ATAD).!%? Dies entspricht weit-
gehend dem deutschen Missbrauchsverstdndnis des § 42 AO. Demnach gentigt es fiir das
Vorliegen des subjektiven Elements, wenn die Absicht der Steuerumgehung maBgeblich

mitbestimmend war; sie muss demnach nicht der einzige Zweck der Gestaltung sein. 1°%3

Aus prozessualer Sicht wird das Erfordernis der (subjektiven) Umgehungsabsicht jedoch
relativiert werden miissen. An dessen Stelle wird wohl — dhnlich wie bei § 42 AQ'%* — ei-
ne allgemein anerkannte Indizwirkung treten miissen. Indizwirkung kénnte bspw. die Ent-
stehungsgeschichte der in Rede stehenden Gestaltung entfalten.'’® Die Ansiedlung des
Sitzes auf fernabgelegenen, steuerbegiinstigten Inseln wie den Cayman Islands, Bermudas
oder Jersey kann nach den Ausfiihrungen der Generalanwéltin Kokott ein Indiz fiir ein un-
gewdhnliches Konstrukt in seiner Gesamtheit sein.!® Damit zieht die Generalanwiltin fiir
die Ermittlung der Umgehungsabsicht augenscheinlich die Ungewohnlichkeit der gewahl-
ten Gestaltung als Merkmal fiir einen Rechtsmissbrauch heran. Auch der EuGH hat die

Komplexitit der Konzernstruktur als ein Indiz fiir einen Missbrauch anerkannt.'%¢’

Das Abstellen auf die Ungewohnlichkeit und Komplexitét der Gestaltung wirft weitere Pa-

rallelen zu § 42 AO auf. Ungewdhnliche Gestaltungen sind zumeist kompliziert, umsténd-

1092 Ahnlich: Schaumburg/Englisch, Europiisches Steuerrecht, Rz. 7.252, wonach das Vorliegen eines Miss-
brauchs nicht bereits durch unwesentliche oder untergeordnete wirtschaftliche Motive widerlegt werden
kann.

1063 Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 271 f.; Koenig, in: Koenig, AO, § 42 Rz.
18 ff.

1064 Dyjen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 44; Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, §
42 AORz. 271 f.

1065 Generalanwiltin Kokott, Schlussantrige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-115-118-119/16 und C-
299/16 Rz. 76 (T-Danmark).

1066 Generalanwiiltin Kokott, Schlussantrige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-115-118-119/16 und C-
299/16 Rz. 66 (T-Danmark).

1967 FuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 114 (T-Danmark und Y-Denmark).
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lich, gekiinstelt, undkonomisch, tiberflissig oder undurchsichtig und nicht selten wenig ef-
fektiv.!® Eine angemessene Gestaltung ist im Umkehrschluss einfach, iibersichtlich und
wirtschaftlich.! Je einfacher die Gestaltung im Hinblick auf die Erreichung des wirt-
schaftlichen Ziels konstruiert wird, desto weniger Anlass bietet die Gestaltung, sie in Hin-
blick auf eine missbrauchliche Umgehungsabsicht zu untersuchen. Es sei jedoch darauf
hingewiesen, dass eine Umgehungsabsicht nicht bereits pauschal bejaht werden kann, weil
der Steuerpflichtige eine ungewdhnliche Gestaltung gewihlt hat, d. h., ,,ungewohnlich®
darf nicht pauschal mit ,,unangemessen gleichgesetzt werden.!’”® Auch der Richtlinienge-
ber hat das Tatbestandsmerkmal der ,,Ungewohnlichkeit der Gestaltung® nicht in Art. 6
ATAD verwendet, sondern stattdessen den Wortlaut der ,,unangemessene Gestaltung* ge-
wihlt.!”! Dies ist zu begriien, da im allgemeinen Sprachgebrauch der Begriff der Unge-
wohnlichkeit mit etwas Empirischem verbunden ist, wihrend der Begriff der Unangemes-
senheit — wie fiir eine Generalklausel angemessen — iiberwiegend wertende Elemente ent-

hilt. 1072

Gleichzeitig wird jedoch die Gefahr eines Rechtsmissbrauchs umso grofler, je ungewohnli-
cher oder komplexer die gewihlte Gestaltung ist.'"”> Der Begriff der unangemessenen
rechtlichen Gestaltung — und folglich der Begriff des Rechtsmissbrauchs — entzieht sich ein
direkt subsumierbaren Definition (normatives Tatbestandsmerkmal). Es handelt sich um
einen Typusbegriff, bei dem sich nur einzelne Fallgruppen identifizieren lassen, die be-

schreiben, ob ein Rechtsmissbrauch vorliegt oder nicht.!"*

Da die Mitgliedstaaten ihre Steuerautonomie behalten haben und Steuerwettbewerb in Fol-
ge dessen unionsrechtlich zuldssig ist'””®, reicht es hingegen fiir die Annahme eines
Rechtmissbrauchs nicht aus, dass lediglich das steuerlich vorteilhafteste Statut gewéhlt

wurde. Es muss — kumulativ zum subjektiven Element — auch das jeweilige nationale Er-

1068 Dazu: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdi-
schen Steuerrecht Rz. 1117; Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 34; Baum, in: Baum, AO —
eKommentar, § 42 Rz. 39.
199 Drijen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 34; Kruse, Lehrbuch des Steuerrechts, Band I, S. 147.
1070 Zu § 42 AO: Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 97; Krdmker, in: Lip-
pross/Seibel, Basiskommentar Steuerrecht, § 42 AO Rz. 3; Koenig, in: Koenig, AO, § 42 Rz. 20.

1070 Zu Art. 6 ATAD: Hey, StuW 2017, 248 (263); Haarmann, IStR 2018, 561 (565); Lindermann, DStR
2019, 1549 (1553).

1072:S0 bereits bei § 42 AO: Driien, Ubg 2008, 31 (35); Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, §
42 AO Rz. 65.

1073 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und européischen
Steuerrecht Teil Rz. 1117.

074 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europdischen
Steuerrecht Rz. 1117.

1075 Kokott, Schlussantriige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-115-118-119/16 und C-299/16, Rz. 71; Lam-
pert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 80.
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tragsteuerrecht bewusst umgangen worden sein, um die ansonsten im Inland geschuldete
Steuer fiir Gewinne zu vermeiden bzw. einen gesetzlich nicht vorgesehenen Steuervorteil

zu erlangen.

Aufgrund des Wortlautes ,,unter Beriicksichtigung aller relevanten Fakten und Umstédnde*
sowie ,,der dem Ziel oder Zweck des geltenden Steuerrechts zuwiderlduft™ in Art. 6 Abs. 1
ATAD ergibt sich, wie bereits im Rahmen von § 42 AO'?7, dass ein unangemessener Um-
gehungsversuch sich ausschlieBlich aus der methodisch korrekten Anwendung des gesetz-
lichen Tatbestandes ergeben muss, d. h., das potentiell umgangene Steuergesetz bildet den
normativen MaBstab der Missbrauchspriifung.'®”” Eine unangemessene Gestaltung muss
sich demnach nur aus dem Tatbestand der umgangenen (nationalen) Norm ableiten lassen
und nicht aus der Gestaltung per se.!®”® Eine Umgehung mitgliedstaatlicher Regelungen
kann auf zweierlei Weise geschehen: entweder durch Tatbestandsvermeidung, indem eine
Gestaltung so konstruiert wird, dass sie die Tatbestandsmerkmale des belastenden Gesetzes
nicht erfiillt, oder durch Rechtsfolgenerschleichung, indem die Gestaltung derart ,kreiert*
wird, dass die Tatbestandsmerkmale einer den Steuerpflichtigen begiinstigenden Norm er-
fiillt werden.'*”® Hieraus folgt, dass der streitgegenstindliche Sachverhalt zunichst unter
die Normen des mitgliedstaatlichen (Ertrag-)Steuerrechts subsumiert werden muss und mit
der Steuerbelastung, die sich ohne die gewihlte Gestaltung ergeben wiirde, zu vergleichen
ist. Wenn der Vergleich ergibt, dass die Steuergestaltung zu einem niedrigeren inléndi-

schen Steueraufkommen fiihrt, liegt eine Umgehung von Steuergesetzen vor.!%%

Nach Art. 6 Abs. 2 ATAD wird auch ,,eine Abfolge solcher Gestaltungen bei der Frage
der Unangemessenheit des Konstrukts beriicksichtigt. Dies entspricht zwar nicht dem
Wortlaut des § 42 AO, ist dort jedoch aufgrund der Gesamtplanrechtsprechung des BFH

ebenfalls verortet.'*%!

Wenn die Untersuchung der Gestaltung zu dem Ergebnis gelangt, dass die Gestaltung mit
dem Hauptzweck konstruiert wurde, die steuerrechtlichen Regelungen eines Mitgliedstaats

zu umgehen, besteht kein Anspruch auf primérrechtlichen Schutz, selbst wenn die formel-

1076 Dazu: Hey, BB 2009, 1044 (1046); Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 20b; Fischer, in:
Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 103.

77 Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285); Lindemann, DStR 2019, 1549 (1551).

1978 Hey, StuW 2017, 248 (258); Watrin/Leukefeld, DStR 2018, 2284 (2285); Franz, DStR 2018, 2240
(2241).

1979 Drijen, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 24; Fischer, in: Hiibschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, §
42 AO Rz. 331.

180 Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15 Missbrauchsvorschriften im nationalen und europiischen
Steuerrecht Rz. 1125.

181 Hey, StuW 2017, 248 (263); Lindermann, DStR 2019, 1549 (1553).
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len Voraussetzungen der Grundfreiheit erfiillt sind.'%? Um die Unangemessenheit der Ge-
staltung zu widerlegen, werden zukiinftig die aus § 42 AO bekannten ,,aufersteuerlichen
Griinde* an Bedeutung gewinnen.!®® Diese sind durch den Steuerpflichtigen vorzutragen

(dazu: 6.1.2).

7.2.2 Triftige wirtschaftliche Griinde

Nach den Regelungen des Art. 6 Abs. 2 ATAD kann der Steuerpflichtige die von ihm ge-
wihlte Gestaltung glaubhaft durch triftige wirtschaftliche Griinde darlegen, um sich vom
Missbrauchsvorwurf zu exkulpieren. Die wirtschaftlichen Griinde erdffnen einen weiten
Interpretationsspielraum und sind wohl gleichbedeutend mit den aus § 42 Abs. 2 S. 2 AO

bekannten beachtlichen auBlersteuerlichen Griinde.

Unter die wirtschaftlichen Griinde fallen sowohl Griinde, die in der Person des Steuer-
pflichtigen liegen, als auch wirtschaftliche Umstinde.'"* Je groBer der erlangte Steuervor-
teil oder je ungewohnlicher die Gestaltung ist, desto bedeutsamer miissen die auBersteuer-
lichen Griinde sein.! Die Gewichtung der auBersteuerlichen Griinde wird sich indessen
schwierig gestalten. Das wirtschaftliche Verhalten des Steuerpflichtigen per se ist nicht
hinsichtlich seiner Angemessenheit zu beurteilen. Das Steuerrecht respektiert die wirt-
schaftliche Freiheit, kniipft an sie an und will diese gerade nicht einschridnken. Bezugs-
punkt der Unangemessenheit ist daher immer die rechtliche Gestaltung.'®® Ein objektiver
Mafstab, der festlegt, wann einem wirtschaftlichen Grund eine hohe Prioritdt zukommt,
kann indes nur aus der subjektiven Sicht des Steuerpflichtigen bzw. dessen Tiatigkeit be-

trachtet werden.!%%7

7.2.3 Fazit

Die Etablierung des Rechtfertigungsgrundes ,,Umgehung des Steuergesetzes™ steht zwei-
felsohne in einem Spannungsverhdltnis zur unternehmerischen Dispositionsfreiheit sowie
zur Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit. Gleichzeitig ist eine Aufweichung des eu-
ropédischen Missbrauchsverstiandnisses aufgrund der aggressiven Steuerplanung multinati-
onaler Konzerne dringend geboten. Der EuGH hat in seiner jingeren Rechtsprechungsli-

nie, allen Regulierungsinitiativen zum Trotz, grundsdtzlich an seinem liberalen Miss-

1082 Auch: Heckerodt, IStR 2019, 683 (690).

1083 Kokott, Schlussantrige v. 01.03.2018 — verbundene Rs. C-115-118-119/16 und C-299/16 Rz. 60 (T-
Danmark); dhnlich: Lampert, in: Musil/Weber-Grellet, 2. Teil, AStG, § 14 Rz. 80; Lindermann, DStR
2019, 1549 (1552 f.).

1084 Fischer, in: Hiilbschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42 AO Rz. 271 f.; Koenig, in: Koenig, AO, § 42 Rz.
26.

1985 Driien, Ubg 2008, 31 (38)M Hey, BB 2009, 1044 (1047).

1086 Mack/Wollweber, DStR 2008, 182 (182 ff.); Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42 AO Rz. 30.

1987 Driien, StuW 2008, 154 (163); Hey, BB 2009, 1044 (1047).
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brauchsverstindnis festgehalten. Dies bietet den Mitgliedstaaten in Binnenmarktkonstella-
tionen derzeit nur einen engen Spielraum, um steuerschadlichen Praktiken entgegenzuwir-
ken. Dass der EuGH grundsitzlich gewillt ist, neue Rechtfertigungsgriinde zu etablieren,
hat er bereits im Jahr 2005 in der Rechtssache Marks & Spencer bewiesen. Damals lief3 er
<1088

den Rechtfertigungsgrund der ,,Wahrung der Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse

als zwingendes Allgemeininteresse zu, um eine beschrinkende Regelung zu rechtfertigen.

Zwar ist der Gerichtshof von seiner restriktiven Kiinstlichkeitsjudikatur nicht grundsétzlich
abgeriickt, jedoch lassen seine Tendenzen in den dénischen Fillen den Riickschluss zu,
dass auch in der wirtschaftlichen Realitit existierende Konstruktionen ihren grundfreiheit-
lichen Schutz verlieren kdnnen, wenn sie hauptsdchlich dazu dienen, die national geschul-
dete Steuer zu umgehen und nicht durch triftige auBersteuerliche Griinde gerechtfertigt
werden konnen. Damit kdnnten aggressive Steuersparmodelle, wie z. B. das durch die Me-
dien bekannt gewordene sog. Double Irish with a Dutch Sandwich, nicht mehr durch die
Grundfreiheiten geschiitzt sein. Komplexe Konzernstrukturen, bei denen die NutznieBer in

Steuerparadiesen ansdssig sind, miissen auf den Priifstand gestellt werden.

Gleichzeitig darf dies nicht pauschal zu Lasten des Steuerpflichtigen gehen. Dem Steuer-
pflichtigen muss die Méglichkeit geboten werden, triftige wirtschaftliche Griinde fiir seine
Gestaltungswahl vorzutragen. Fir die Abwégung der Triftigkeit der Griinde muss die
(wirtschaftliche) Situation des Steuerpflichtigen im Einzelfall beriicksichtigt werden. Es
muss im Ergebnis eine konzernspezifische Beurteilung der wirtschaftlichen Motive erfol-

gen.

Unklar ist, inwieweit der in der ATAD normierte Motivtest (Art. 7 ATAD) zu einer Auf-
weichung des Kiinstlichkeitsverstdndnisses des EuGH fithren wird. Ob die wirkliche wirt-
schaftliche Tétigkeit in Zukunft vollstindig der wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit
weichen wird, darf nach der hier vertretenen Auffassung zumindest in reinen Binnen-

marktkonstellationen bezweifelt werden.

Ob die obigen Darlegungen als Erweiterung der immanenten Schranken den mitgliedstaat-

1089 im eu-

lichen Rechtfertigungsspielraum erhdhen oder als allgemeiner Rechtsgrundsatz
ropdischen Recht bereits den Schutzbereich der Grundfreiheiten ausschlieen, wird in die-

ser Ausarbeitung nicht weiter vertieft, da beide Ansitze zum selben Ergebnis — der Versa-

1988 FuGH, Urt. v. 13.12.2005 — C-446/03, Rz. 43 ff. (Marks & Spencer).
1089 Konzept und Kritik aufgrund der verworfenen Normenhierarchie: Schon, EuZW 2020, 637 (637 ff.);
Schon, EuZW 2020, 685 (685 ff.).
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gung des grundfreiheitlichen Schutzes — fithren. Letzterer ist jedoch der dogmatisch prézi-
sere Ansatz.'®” Unklare Aussagen des EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes so-
wie seine Ausfiihrungen in der Rechtssache Polbud haben eine systematische Einordung

jedoch erschwert.

10% Die Versagung des grundfreiheitlichen Schutzes bejahend: Frotscher, Internationales Steuerrecht, § 15
Missbrauchsvorschriften im nationalen und européischen Steuerrecht Rz. 1145a; Schaumburg/Englisch,
Europdisches Steuerrecht, Rz. 13.17.
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8 Gesetz zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungs-richtlinie

Am 24. Mirz 2021 — exakt ein Jahr nach der Verdffentlichung des 2. Referentenentwurfs
des BMF!®! _ hat das Bundeskabinett den Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der An-
ti-Steuervermeidungsrichtlinie'®? (ATAD-UmsG-E) verabschiedet. Am 21. Mai hat der
Deutsche Bundestag den von der Bundesregierung eingebrachten Entwurf mit den Ande-
rungen, die durch den Finanzausschuss eingebracht worden sind, in seiner Beschlussfas-
sung angenommen.'®? Der Bundesrat hat am 25. Juni beschlossen, dem vom Bundestag

verabschiedeten Gesetz (ATAD-UmsG) zuzustimmen.'*

Mit dem Umsetzungsgesetz will der Gesetzgeber das innerstaatliche Recht an die sekun-
dérrechtlichen Vorgaben der ATAD anpassen. Obgleich Deutschland die Mindeststandards
der Richtlinie bereits weitgehend erfiillt hatte, bestand in einigen Bereichen noch Anpas-
sungsbedarf, welche mit dem ATAD-UmsG zeitgemill und rechtssicher ausgestaltet wer-

den sollten.'%

Gemil § 21 Abs. 4 ATAD-UmsG gilt die Neufassung fiir die Einkommen-, Korperschaft-
und Gewerbesteuer erstmals fiir jenen Veranlagungs- bzw. Erhebungszeitraum, fiir den
Zwischeneinkiinfte hinzuzurechnen sind, die in einem Wirtschaftsjahr der Zwischengesell-
schaft entstanden sind, welches nach dem 31. Dezember 2021 beginnt. Damit wurde der
zeitliche Anwendungsbereich gegeniiber dem 2. Referentenentwurf vom 24. Mirz 2020
um ein Jahr in die Zukunft verschoben. Da der neue Hinzurechnungsbetrag nach § 10 Abs.
2 ATAD-UmsG am Ende des Wirtschaftsjahres der auslandischen Gesellschaft als zuge-
flossen gilt, finden die neuen Regelungen im Umkehrschluss bei kalendergleichem Wirt-

schaftsjahr erstmalig im Jahr 2022 Anwendung.

8.1 Reichweite des Motivtests
Die bedeutsamste Anderung erfihrt die Hinzurechnungsbesteuerung mit der Abkehr vom

bisherigen Konzept der Inldnderbeherrschung. Die Neuregelung stellt auf ein Beherr-

191 BMF, Referentenentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie,
Bearbeitungsstand: 24.03.2020, Internetquelle.

Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Internetquelle.
1093 Gesetzesbeschluss des Deutschen Bundestages v. 21.5.2021, Drucksache 19/29848, Gesetz zur Umset-

zung der Anti-Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz — ATAD-UmsG).

10% Beschluss des Bundesrates v. 25.6.2021, BR-Drucksache 468/21, Gesetz zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie (ATAD-Umsetzungsgesetz — ATAD-UmsG).

Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, A. Problem und Ziel, Internetquelle.
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schungskonzept ab, bei dem es auf die durch nahestehende Personen gehaltenen Anteile an

auslindischen Gesellschaften ankommt.'?%

8.1.1 Die regulire Hinzurechnungsbesteuerung

In der Fassung des § 7 AStG bis zum 31.12.2021 kénnen Zufallsfunde dazu fiihren, dass
untereinander fremde Steuerpflichtige ungewollt — und oft unwissend — den Beherr-
schungstatbestand der reguldaren Hinzurechnungsbesteuerung erfiillen. Die Rechtsfolgen
werden dann auch bei geringer Beteiligungshohe bei jedem Steuerpflichtigen ausgeldst

(dazu: 2.1.3).

Das alte Beherrschungskonzept wurde im Zuge des Umsetzungsgesetzes an die Vorgaben
der ATAD angepasst. Nach § 7 Abs. 1 ATAD-UmsG erfolgt eine Hinzurechnung von
Zwischeneinkiinften beim Steuerpflichtigen, wenn dieser eine ausldndische Gesellschaft
,beherrscht”. Eine Beherrschung in diesem Sinne liegt nach § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG vor,
wenn dem Steuerpflichtigen allein oder zusammen mit nahestehenden Personen am Ende

des Wirtschaftsjahres der ausldndischen Gesellschaft,

- mehr als die Halfte der Stimmrechte oder

- mehr als die Hilfte der Anteile am Nennkapital unmittelbar oder mittelbar zuzu-
rechnen sind oder

- unmittelbar oder mittelbar mehr als die Halfte des Gewinns oder des Liquidations-

erloses dieser Gesellschaft zusteht.

Der Wortlaut umfasst keine Personen i. S. des § 2 AStG mehr, sondern verlangt nunmehr
nahestehende Personen. Der Begriff der nahestehenden Person(en) umfasst in diesem Zu-
sammenhang nach § 7 Abs. 3 ATAD-UmsG alle Personen, welche unter den Vorausset-

zungen des § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG als dem Steuerpflichtigen nahestehend gelten.

Nach § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG ist eine Person nahestehend, wenn sie an dem Steuerpflich-
tigen oder der Steuerpflichtige an dieser Person zu mindestens einem Viertel beteiligt ist (§
1 Abs. 2 Nr. 1 lit. a ATAD-UmsG) oder Anspruch auf mindestens ein Viertel des Gewinns
oder des Liquidationserldses hat (§ 1 Abs. 2 Nr. 1 lit. b ATAD-UmsG). Alternativ gilt eine
Person als nahestehend, wenn die Person auf den Steuerpflichtigen oder der Steuerpflichti-
ge auf diese Person unmittelbar oder mittelbar einen beherrschenden Einfluss ausiiben
kann (§ 1 Abs. 2 Nr. 2 ATAD-UmsG). Eine nahestehende Person soll auch dann vorliegen,
wenn eine dritte Person sowohl an der Person als auch an dem Steuerpflichtigen wesentlich

beteiligt ist oder wesentlichen Einfluss auf sie ausiiben kann (§ 1 Abs. 2 Nr. 3 ATAD-

109 Linn, IStR 2020, 77 (78); Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (617).
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UmsG). Da es sich um ,,Oder-Tatbestdnde* handelt, geniigt es, wenn eine der genannten

Voraussetzungen erfiillt ist.

Aufgrund des Verweises auf § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG fallen sdmtliche Strukturen unter
diesen Tatbestand, in denen der Steuerpflichtige iiber einen Konzernverbund an einer aus-
landischen Gesellschaft beteiligt ist. Erfasst sind sowohl die Anteile an der Muttergesell-
schaft (Upstream-Zurechnung) als auch die Anteile an Tochtergesellschaften
(Downstream-Zurechnung) und die Anteile an Schwestergesellschaften (Sidestream-
Zurechnung).!®’ Bei einer nahestehenden Person muss es sich nicht um unbeschrinkt
Steuerpflichtige handeln — es konnen auch ausléndische Gesellschaften nahestehende Per-
sonen sein. Auch im Ausland anséssige Gesellschaften sind folglich bei der Ermittlung der
Beherrschungsquote zu beriicksichtigen, wenn die dargelegten Voraussetzungen erfiillt
sind.!®® Dies stellt eine Abkehr vom bisherigen Beherrschungstatbestand dar, nach wel-
chem lediglich die mittelbaren Beteiligungen iiber Tochtergesellschaften in der Bewertung

beriicksichtigt werden.!”

Unbeschadet dieser Ausfiihrungen gelten Personen zudem als dem Steuerpflichtigen nahe-
stehend, wenn sie mit ihm in Bezug auf die Zwischengesellschaft durch abgestimmtes
Verhalten zusammenwirken (§ 7 Abs. 4 ATAD-UmsG). Das Gesetz enthilt keine Legalde-
finition von abgestimmtem Verhalten. In den Begriindungen zum Regierungsentwurf fin-
den sich jedoch Ausfithrungen dazu, wann ein solches Verhalten vorliegen soll. Demnach
kenne das Steuerrecht den unbestimmten Rechtsbegriff des abgestimmten Verhaltens be-
reits aus § 8¢ Abs. 1 KStG (,,gleichgerichtete Interessen). Die Ausfithrungen des dazuge-
horigen BMF-Schreibens vom 28. November 2017''% kénnten laut der Gesetzesbegriin-
dung fiir eine Auslegung entsprechend herangezogen werden.!!’! Angesichts bestehender
Kritik an der Vorschrift scheint eine analoge Anwendung der Grundsitze aus § 8c Abs. 1

KStG jedoch fraglich.''?

Das deutsche Recht kennt das Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten dariiber
hinaus im Kontext des § 30 Abs. 2 Wertpapiererwerbs- und Ubernahmegesetz (WpUG),

wo es im Zusammenhang mit dem Erwerb von Aktien an einer Zielgesellschaft steht.!!*

197 Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (617).

109 Auch: Baumgartner, IStR 2020, 524 (525); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020,1562 (1563).

199 Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (617).

1100 BAJF, Schreiben v. 28.11.2017, BStBI. 1 S. 1645, DStR 2017, 2670 (2670 ff.) = BeckVerw 349265.

10V Bundesregierung, ~Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 4, Internetquelle.

1192 Baumgartner, IStR 2020, 524 (525); zur Kritik: Roser, in Gosch: KStG, § 8¢ Rz. 74.

103 Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 4, Internetquelle.
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Das abgestimmte Verhalten setzt im Kontext des § 30 Abs. 2 WpUG voraus, dass sich die
betroffenen Parteien tiber die Ausiibung von Stimmrechten verstédndigen oder das Ziel ver-
folgen, dauerhaft auf die unternehmerische Ausrichtung der Gesellschaft Einfluss zu neh-
men.'!1% Abgestimmtes Verhalten soll faustformelhaft jedes Verhalten sein, das dazu fiihrt,
dass die daran beteiligten Akteure wie ein Mehrheitsgesellschafter oder eine beherrschende
Gruppe verbundener Unternehmen agieren konnen. Diese Konstellation soll entsprechend

vorliegen kénnen, wenn Angehdrige einer Familie Anteile an einer Gesellschaft halten.''%

In jedem Fall wird ein — widerlegbares — Zusammenwirken aufgrund der gesellschafts-
rechtlichen Struktur unterstellt, wenn eine Personengesellschaft oder Mitunternehmerschaft
an der Zwischengesellschaft beteiligt ist (§ 7 Abs. 4 S. 2 ATAD-UmsG). Dass gerade bei
passiven Geldanlagestrukturen, wie z. B. Publikumsgesellschaften oder Private-Equity-
Fonds, aufgrund der Anonymitdt der Gesellschafterstruktur ein abgestimmtes Verhalten
nicht typisiert unterstellt werden kann, beriicksichtigt die gesetzliche Fiktion nicht. Da es
sich jedoch um eine widerlegbare Vermutung handelt, steht es dem Steuerpflichtigen frei
nachzuweisen, dass im Wesentlichen nur die eigenen Interessen verfolgt werden. Wie die

gesetzliche Vermutung konkret widerlegt werden kann, ist noch unklar.!1%

Im Ergebnis wird das bisherige Kernelement der Inlanderbeherrschung aufgegeben und
durch einen gesellschafterbezogenen Beherrschungstatbestand ersetzt.!'”” Dem Steuer-
pflichtigen werden auch nahestehende Personen zugerechnet — unabhéngig davon, in wel-
chem Staat diese steuerpflichtig sind. Dadurch kdnnen auch ausldndische Konzerngesell-
schaften aufgrund des gleichgerichteten Willens innerhalb der Beherrschungspriifung be-
riicksichtigt werden. Auch gesellschaftsrechtlich nicht verbundene Geschéftspartner, wel-
che zusammen mehr als 50 Prozent der Anteile an einer ausldndischen Zwischengesell-

schaft halten, aber durch abgestimmtes Verhalten auf die Zwischengesellschaft Einfluss

1104 Abgestimmtes Verhalten nach § 30 Abs. 2 WpUG: Wackerbarth, in: Goette/Habersack/Kalss, MiiKo
zum AktG, § 30 WpUG Rz. 36 ff.; Gdtsch/Schifer, NZG 2008, 846 (846 ff.).

Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 4, Internetquelle.

1% Ahnlich: Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (622); Ditz/Bdérsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73 (77);
Baumgartner, IStR 2020, 524 (525 f.).

Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 1, Internetquelle; zur gesellschafterbezogenen Be-
trachtungsweise im - vom Wortlaut deckungsgleichen - 2. Referentenentwurf auch: Heckerodt/van Liick,
IStR 2020, 857 (863); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020,1562 (1563); Baumgartner, 1StR 2020, 524
(525); zum 1. Referentenentwurf: Ditz/Bdrsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73 (76 f.); Korten-
dick/Ekinci, IStR 2020, 615 (616 f.); Kohler/Staats, ISR 2021, 295 (295 f.).
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nehmen, erfiillen den Beherrschungstatbestand des § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG. Die bislang

typischen ,,Zufallsfunde“ entfallen im Ergebnis.''%

Teile der Literatur befinden trotz des reformierten Beherrschungskriteriums weiterhin die
Kapitalverkehrsfreiheit fiir anwendbar.!'” Dies sei darauf zuriickzufiihren, dass die Hinzu-
rechnungsbesteuerung auch Anwendung finde, wenn der Steuerpflichtige nach Art. 7 Abs.
2 ATAD-UmsG einen Anspruch auf die Hélfte des Gewinns bzw. Liquidationserldses ha-
be, gleichzeitig jedoch keine oder nur eine geringe Beteiligung am Nennkapital der Gesell-
schaft vorliege. Da die Rechtsfolge der Hinzurechnungsbesteuerung auch ohne eine direkte
Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft ausgeldst werden konne, sei ein unternehme-
rischer Einfluss keine tatbestandliche Voraussetzung, sodass es sich um eine neutrale Re-
gelung i. S. der EuGH-Rechtsprechung handle. Der Schutzbereich der Kapitalverkehrsfrei-

heit sei im Ergebnis eroffnet.!!1°

Richtig ist zunédchst, dass § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG einen ,,Oder-Tatbestand** enthélt. Die
Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung konnen theoretisch auch durch das Inneha-
ben eines schuldrechtlichen Instruments ausgeldst werden. Die Rechtsfolgen greifen dann

auch ohne das Vorliegen einer Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft.!'!!

Solche Fille kénnten bspw. dann auftreten, wenn ein Investor zusammen mit fremden Drit-
ten, d. h., nicht nahestehenden Personen, in eine Gesellschaft investiert. Sofern der Investor
lediglich tiber ein schuldrechtliches Instrument (z. B. Genussrecht, gewinnabhingiges Dar-
lehen etc.)'''? am Gewinn der Gesellschaft partizipiert, gleichzeitig jedoch nicht oder nur
geringfligig am Kapital oder den Stimmrechten der Gesellschaft beteiligt ist, und zudem
kein abgestimmtes Verhalten mit den anderen (fremden) Investoren bejaht werden kann,
konnten die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung vermeintlich auch ohne eine si-
chere Einflussnahme auf die Geschiftsleitung der Gesellschaft ausgelost werden. Folgt
man dieser Rechtsauffassung, diirfte der Gesetzgeber im Umkehrschluss den Motivtest

nicht pauschal fiir Drittstaatensachverhalte versagen.

Hierbei wird jedoch verkannt, dass der EuGH fiir die Bestimmung des ,,sicheren Einflus-

ses® nicht ausschlieBlich auf die tatbestandliche Ausgestaltung abstellt, sondern darauf, ob

108 Auch: Heckerodt/van Liick, 1StR 2020, 857 (863); Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020,1562 (1563);
Ditz/Bdirsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73 (77); Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (617).

1199 Bshmer/Gebhardt, in: Hagemann/Kahlenberg, ATAD-Kommentar, Art. 7 Rz. 183 ff.; Kiihn/Schienke-
Ohletz, BB 2020,1562 (1569); wohl auch: Baumgartner, IStR 2020, 524 (526); Bohmer/Schewe, FR
2019, 322 (325); Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2021, 135 (137): ,jedenfalls angreifbar*.

10 Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020,1562 (1569); wohl auch: Baumgartner, IStR 2020, 524 (526).

" Sehnitger, Stellungnahme zum Regierungsentwurf v. 28.4.2021, Internetquelle.

12 Ausfiihrungen dazu: Kahlenberg/Quilitzsch, 1StR 2021, 135 (137); Kortendick/Ekinci, ISR 2020, 615
(620).
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die mitgliedstaatliche Regelung nach ihrer Zielsetzung, d. h. nach ihrer Ratio, ausschlief3-
lich Beherrschungssituationen anvisieren mochte.'''* Die tatbestandliche Ausgestaltung

entfaltet lediglich eine Indizwirkung (dazu: 3.3).

Den Regierungsbegriindungen zum neuen Beherrschungstatbestand lésst sich unverkenn-
bar entnehmen, dass der Gesetzgeber mit der Neuregelung ausschlieBlich Sachverhalte er-
fassen mochte, in denen Steuerpflichtige eine Zwischengesellschaft ,,- unmittelbar oder
mittelbar - beherrschen*.!''* Das Telos der Norm visiert folglich Sachverhalte an, bei de-
nen der Steuerpflichtige einen sicheren Einfluss auf die unternehmerische Entscheidung
der Gesellschaft besitzt. Folglich méchte die Regelung in spezifischer Weise die unter-
nehmerische Aktivitit als solche erfassen.''! Tm Umkehrschluss soll die Regelung des § 7
Abs. 2 ATAD-UmsG nach ihrer Zielsetzung ,,nicht allgemein und vorbehaltlos gegen je-

«ll116

dermann wirken. Vielmehr verlangt der Tatbestand ,,qualifizierte Beteiligungsmerk-

male“lll7

, weshalb die Regelung am MaBstab der Niederlassungsfreiheit zu messen ist.
Gleiches gilt im Ubrigen fiir den Tatbestand der ATAD. Nach den Erwigungsgriinden der
Richtlinie sollen die Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteuerung nur fiir ,,beherrschte

auslidndische Unternehmen® greifen (Erwagungsgrund 12 ATAD).

Selbst wenn in Ausnahmeféllen, was in concreto stark zu bezweifeln ist (s. u.), eine Kon-
struktion, welche zum Zwecke der reinen Geldanlage gestaltet wurde, von den Rechtsfol-
gen des § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG erfasst wird, ist es fraglich, ob der EuGH diesen Einzel-
fall ausreichen ldsst, um — entgegen dem Sinn und Zweck der Norm — eine neutrale Rege-
lung zu bejahen. In anderen Worten: Es ist bereits fragwiirdig, ob eine tatbestandliche Of-

fenheit bzw. neutrale Regelung vorliegt, wenn der Tatbestand mit hinreichender Wahr-

113 So bereits GA Alber, Schlussantrag v. 14.10.1999 - C-251/98, Rz. 32 (Baars); Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 63 AEUV, Rz. 318; Sedlaczek/Ziiger,
in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 63 AEUV Rz. 34: ,Zielt nun eine nationale Bestimmung [...] schwer-
punktméBig [auf] Kontrollbeteiligungen [ab], ist die Niederlassungsfreiheit betroffen, und die Kapital-
verkehrsfreiheit  kann  zuriicktreten.”;  Kéhler/Staats, ISR~ 2021, 295 (297); dhnlich:
Ditz/Engelen/Quilitzsch, IStR 2019, 361 (366), welche ,allein auf den Telos der in Rede stehenden
Norm™ abstellen. Letztere ergénzen jedoch, dass die Norm zudem geeignet sein muss, dem Grunde nach
ausschlieBlich Beherrschungssituationen zu erfassen; Hindelang, IStR 2013, 77 (81): ,,Erfasst eine Norm
nach deren Zielsetzung*.

Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 2 und 3, Internetquelle.
Auch: Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht, Rz. 17.72: wonach die Kombination aus rechtli-
chen und wirtschaftlichen Kriterien sicherstellen soll, dass nur solche Gesellschaften in die Hinzurech-
nungsbesteuerung einbezogen werden, bei denen der Steuerpflichtige einen bestimmenden Einfluss be-
sitzt; auch Kohler/Staats, ISR 2021, 295 (295 f.): Staats vertritt die Ansicht, dass die Tatbestandsvoraus-
setzungen abstrakt-generell davon ausgehen, dass die Normadressaten einen sicheren Einfluss auf die be-
treffende Gesellschaft ausiiben kénnen.
1116 30 der BFH zur Abgrenzung von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit: BFH, Urt. v. 29.8.2012 — 1

R 7/12, Rz. 12 lit. aa = DStR 2012, 2319 (2321) = IStR 2012, 935 (937).

7 Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 318.
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scheinlichkeit keine Konstruktionen erfasst, welche zum Zwecke der reinen Geldanlage
gestaltet wurden. Eine andere Auffassung wiirde sich auch nicht mit dem vom EuGH ent-
wickelten Exklusivitatsverhéltnis der Grundfreiheiten decken. Nach stidndiger Rechtspre-
chung des EuGH ist jeweils der sachgerechteren Grundfreiheit der ausschlieBliche Vorrang
einzurdumen, ,,wenn sich herausstellt, dass unter den Umstdnden des Einzelfalls eine der
beiden Freiheiten der anderen gegeniiber vollig zweitrangig ist und ihr untergeordnet wer-
den kann*!''3, Bei einer verschwindend geringen Anzahl von Sachverhalten, in denen der
Tatbestand des § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG vermeintlich auch Portfoliobeteiligungen erfassen
konnte, kann freilich von einer Zweitrangigkeit der Kapitalverkehrsfreiheit ausgegangen

werden.

Die OECD hat in ihrem Abschlussbericht iiber die Etablierung von CFC-Rules Ausfiihrun-
gen iiber ein Zusammenwirken aufgrund abgestimmten Verhaltens (,,acting in concert®)
gemacht.!'"” Demnach wiirde die tatbestandliche Beriicksichtigung die Priifung einer Be-
herrschungssituation zwar erschweren, weil die Komplexitit und die Kosten fiir die Einhal-
tung der Vorschriften steigen wiirden. Gleichzeitig wiirde es Beherrschungssituationen je-
doch priziser erfassen und eine Umgehung von CFC-Rules erschweren.!'?® Auch diese
Ausfiihrungen deuten darauf hin, dass aufgrund der tatbestandlichen Beriicksichtigung von
abgestimmten Verhaltens sichergestellt werden sollte, dass lediglich Beherrschungssituati-
onen bzw. unternehmerische Aktivititen von den Rechtsfolgen der Hinzurechnungsbesteu-

erung erfasst werden.

In der Rechtssache Columbus Container Services legte der EuGH dar, dass es fiir die Fra-
ge, wann ein sicherer Einfluss vorliegt, auf die tatsdchlichen Umsténde und das anwendba-
re Gesellschaftsrecht ankomme.!'?! Fraglich ist deshalb, ob ein Steuerpflichtiger in concre-
to zu mehr als der Halfte am Gewinn der Gesellschaft partizipieren kann, ohne dabei fak-
tisch einen sicheren Einfluss auf die Verwaltung und Kontrolle der Gesellschaft ausiiben
zu konnen.!'?? Ein iiber die Hilfte des Gewinns hinausgehendes Gewinnbezugsrecht ohne

eine entsprechende Beteiligung wird regelmaflig nur in Syndizierungen oder familienbezo-

S puGH, Urt. v. 3.10.2006 — C-452/04, Rz. 34 (Fidium Finanz AG); EuGH, Urt. v. 26.5.2005 — C-20/03,
Rz. 35 (Burmanjer).

19 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project), Rz. 39, Internetquelle.

1120 OECD, Designing Effective Controlled Foreign Company Rules, Action 3 — Final Report, OECD/G20
Base Erosion and Profit Shifting Project), Rz. 40, Internetquelle; einen ‘“erheblichen Ermittlung-
saufwand” ebenfalls bejahend: Kortendick/Ekinci, IStR 2020, 615 (618).

121 FuGH, Urt. v. 6.12.2007 — C-298/05, Rz. 30 f. (Columbus Container Services); Kalss/Klampfl, in: Dau-
ses/Ludwigs, Handbuch des EU-Wirtschaftsrechts, E. III. Gesellschaftsrecht Rz. 78; Ress/Ukrow, in:
Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Union, Art. 63 AEUV Rz. 315.

1122 Auch: Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (863 f.), welche derart hohe Gewinnanspriiche ohne Mdg-
lichkeit einer Einflussnahme als Problem ,,theoretischer Natur einschétzen.
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genen Gesellschafterstrukturen vorkommen. Syndikate und familienbezogene Gesellschaf-
terstrukturen hat der Gesetzgeber gleichwohl durch § 7 Abs. 4 ATAD-UmsG erfasst. Diese
werden aufgrund ihres Zusammenwirkens regelméBig als nahestehende Personen erfasst
werden, wenn sie nicht bereits den Tatbestand des § 1 Abs. 2 Nr. 4 ATAD-UmsG erfiillen.
Gleiches gilt fiir Konzernverbunde, welche als origindr nahestehende Personen von § 7
Abs. 2 1. V.m. § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG erfasst werden. In Konzernverbunden kann natur-
gemdl ein gleichgerichteter Wille unterstellt werden. Die Betriebswirtschaftslehre spricht
hier von der sog. Einheitstheorie (§ 297 Abs. 3 S. 1 HGB). Die Einheitstheorie geht davon
aus, dass die in einem Konzern zusammengefassten, rechtlich selbststainden Unternehmen

aufgrund einer einheitlichen Zielsetzung eine wirtschaftliche Einheit bilden.''??

Eine sichere Einflussnahme auf die Leitung der Gesellschaft kann zudem auch ohne eine
Beteiligung am Nennkapital der Gesellschaft erfolgen, wenn eine Kontrolle aufgrund ge-
sellschaftsrechtlicher Grundlagen, bspw. iiber einen Automatismus in der Satzung, erfolgt.
Insbesondere im Falle von Zweckgesellschaften''?*, bei denen ein gesellschaftsvertragli-
cher Automatismus sicherstellt, dass die Gesellschaft ein genau definiertes Ziel verfolgt,

muss eine faktische bzw. tatsdchliche sichere Einflussnahme bejaht werden.

Selbst im Falle der rein schuldrechtlichen Kapitaliiberlassung (ohne damit verbundene
Stimmrechte oder Anteile am Nennkapital) muss davon ausgegangenen werden, dass der
Kapitalgeber eine tatsdchliche Beherrschung auf die Gesellschaft ausiiben kann. Nur wenn
der Steuerpflichtige eine herausragende Bedeutung fiir die ausldndische Gesellschaft hat,
weil er z. B. umfangreiches Kapital zur Verfiigung stellt oder wertvolles Know-how in die
Unternehmung einbringt, werden ihm die anderen Gesellschafter mehr als die Hélfte des
Gewinns zugestehen. Die herausragende Stellung des Steuerpflichtigen fithrt zwangsliufig
auch dazu, dass dieser auf die Verwaltung und Kontrolle der Gesellschaft einwirken kann,
da er andernfalls sein Kapital oder ,,Know-how* aus der Gesellschaft abziehen kann. Der
Steuerpflichtige erlangt insofern einen faktischen Einfluss auf die Gesellschaft. Dariiber
hinaus impliziert das Einbringen von wichtigem Know-how bereits eine unternehmerische
Aktivitat.

1125

Das von Teilen der Literatur''“> angefiihrte Beispiel, wonach bspw. ein von einer Zwi-

schengesellschaft emittiertes Genussrecht zu einem Gewinnbezugsrecht von mehr als 50

1123 Zur Einheitstheorie: Colbe/Fehrenbacher, in: Drescher/Fleischer/Schmidt, Miiko zum HGB, § 297 Rz.
54 ff.; Thelen/Heyes/Elprana, in: Heidel/Schall, Handelsgesetzbuch, § 297 Rz. 34.

1124 Zur Zweckgesellschaft: Senger/Hoehne, in: Hennrichs/Kleindiek/Watrin, MiiKo zum Bilanzrecht, Band
2,§290 HGB Rz. 114.

1125 Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2021, 135 (137).
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Prozent bei einem Steuerpflichtigen fithrt und dennoch keine sichere Einflussnahme auf
die Gesellschaft durch den Steuerpflichtigen vorliegen soll, geht demnach fehl. Eine Pro-
jektfinanzierung bzw. der Aufbau einer Gesellschaft (Start-up-Unternehmen) stellen ge-
wohnlich eine unternehmerische Tétigkeit dar und fithren — aufgrund der Eigenschaft als
Hauptfinanzier des Gesellschafters — zu einer sicheren Einflussnahme auf die Zwischenge-
sellschaft. Dariiber hinaus kann bei einem Joint-Venture wohl regelméBig ein abgestimm-
tes Verhalten zwischen den Investoren bejaht werden, weshalb die Anteile der Investoren
am Nennkapital der Gesellschaft fiir die Ermittlung der Beherrschung i. S. des § 7 Abs. 2

ATAD-UmsG zusammengerechnet werden miissen.

Im Ubrigen hatte der BFH in seinem Urteil vom 18.12.2019 judiziert, dass der ,,alte Be-
herrschungstatbestand auch Portfoliobeteiligungen erfasse und es sich deshalb um eine
neutrale Regelung handle.!'?® Sofern einem Steuerpflichtigem mehr als 50 Prozent des
Gewinns oder Liquidationserldses einer Gesellschaft zustehen, kann das Vorliegen einer
Portfoliobeteiligung freilich nicht mehr bejaht werden. Eine Portfoliobeteiligung wird vom

neuen Tatbestand im Umkehrschluss nicht erfasst.

Der Gesetzgeber ist insofern zu kritisieren, als dass er sich aufgrund der tatbestandlichen
Ausgestaltung zunéchst europarechtlichen Bedenken ausgesetzt hat. Diese fithren jedoch
bei genauerer Betrachtung nicht dazu, dass eine neutrale Regelung i. S. der EuGH-
Rechtsprechung vorliegt. Um einen europarechtlich unanfechtbaren Tatbestand zu erlas-
sen, konnte dieser dahingehend geédndert werden, dass eine ,,Beherrschung® immer auch
eine Mindestbeteiligung am Nennkapital oder an den Stimmrechten voraussetzt.''?
Nichtsdestotrotz ist eine faktische sichere Einflussnahme vom Tatbestand stets indiziert.
Mit Blick auf das Telos der in Frage stehenden Norm muss im Ubrigen festgehalten wer-

den, dass der neue Beherrschungstatbestand ausschlielich Kontrollbeteiligungen im Sinne

der EuGH-Rechtsprechung anvisiert.!'?®

Im Ergebnis findet ausschlieBlich die Niederlassungsfreiheit Anwendung. Die Niederlas-
sungsfreiheit wirkt exklusiv und verdrangt aufgrund ihrer Sperrwirkung die Kapitalver-

kehrsfreiheit im Drittstaatenfall. Art. 49 AEUV ist jedoch auf den raumlichen Bereich des

1126 BFH, Urt. v. 18.12.2019 — I R 59/17, Rz. 41 = DStR 2020, 2182 (2187) = IStR 2020, 901 (906).

1127 Ahnlich die Stellungnahmen vor dem Finanzausschuss: Ditz, Stellungnahme zum Regierungsentwurf ei-
nes ATAD-Umsetzungsgesetzes v. 30.04.2021, Beherrschungskonzept, Internetquelle; Schnitger, Stel-
lungnahme zum Regierungsentwurf eines ATAD-Umsetzungsgesetzes v. 28.4.2021, Das Beherr-
schungskriterium, Internetquelle.

1128 Auch: Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857 (863 f.); Schaumburg/Englisch, Europdisches Steuerrecht,
Rz. 17.75 (FuBnote 7): die Kapitalverkehrsfreiheit tritt aufgrund der in Art. 7 Abs. 1 ATAD geregelten
Beteiligungsschwellen hinter die Niederlassungsfreiheit zuriick; Kohler/Staats, ISR 2021, 295 (297).
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Unionsgebiets beschrinkt (dazu: 3.1.1). Ein grundfreiheitlicher Schutz des Steuerpflichti-
gen entfillt in Drittstaatenféllen entsprechend. Da der Schutzbereich nicht erdffnet ist,
miissen sich beschrinkende Maflnahmen auch keiner ,,Erforderlichkeitspriifung™ unterzie-
hen. Im Ergebnis konnen sich Steuerpflichtige unter der Neuregelung des § 7 Abs. 2 AStG-

E nicht mehr auf einen Motivtest berufen.

Dieses Ergebnis deckt sich zudem mit den obigen Ausfithrungen zur ATAD. Es steht den
Mitgliedstaaten nach Art. 7 Abs. 2 lit. a UAbs. 2 ATAD frei, den Motivtest auch fiir Dritt-
staatensachverhalte zu gewéhren. Es handelt sich um ein Wahlrecht, dem die Mitgliedstaa-
ten nicht nachkommen miissen. Wiirde es sich bei Art. 7 Abs. 1 ATAD um eine neutrale
Regelung handeln, stiinde die Richtlinie in einem offenen Widerspruch zu den Grundfrei-

heiten.

Deutschland hat sich gemdf3 § 8 Abs. 3 ATAD-UmsG bewusst gegen dieses Wahlrecht
entschieden, gleichzeitig jedoch den Beherrschungstatbestand an die Vorgaben der ATAD
angepasst. Den vom Richtliniengeber vorgesehenen Tatbestand der ,,Verbundenheit* mit
anderen Unternehmen erfiillt der Gesetzgeber indes mit seinem Verweis in § 7 Abs. 3

ATAD-UmsG auf § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG.

Die Anpassung des Beherrschungstatbestands an die Richtlinienvorgaben ist nicht nur be-
griiBenswert, sondern auch dogmatisch notwendig. Der Gesetzgeber hat das Konfliktpoten-
tial zwischen dem alten Beherrschungstatbestand und dem Primérrecht erkannt und testiert
dem neuen Beherrschungskriterium richtigerweise, ,,dass die Hinzurechnungsbesteuerung
im Grundsatz in Drittstaaten-Sachverhalten keinen europarechtlichen Bedenken ausgesetzt
ist*11%, Dies erschwert eine Umgehung der auf innerunionale Sachverhalte beschrinkten
Niederlassungsfreiheit durch Wirtschaftsteilnehmer aus Drittstaaten, welche sich tiber den
Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit einen grundfreiheitlichen Schutz erschlei-
chen wollen. Der von Teilen der Literatur''® befiirchteten Ausweitung der Kapitalver-
kehrsfreiheit zu einer ,,unechten Niederlassungsfreiheit kann durch die Schaffung von

echten Beherrschungstatbestidnden eine Grenze gesetzt werden.

12 Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-

Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 1, Internetquelle.
130 Unger, BuZW 2015, 61 (68); Ress/Ukrow, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Europdischen Uni-
on, Art. 63 AEUV Rz. 317.
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8.1.2 Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter
Die Regelungen zur verschirften Hinzurechnungsbesteuerung wurden vom Gesetzgeber
ibersichtlich in den eigens dafiir geschaffenen § 13 ATAD-UmsG verschoben. Hier befin-

den sich sowohl der Tatbestand als auch die Rechtsfolgen.

Demnach erfolgt bei einem unbeschrénkt Steuerpflichtigen eine Zurechnung von Einkiinf-
ten in Hohe der Beteiligung am Nennkapital, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar oder
mittelbar zu mehr als einem Prozent an einer ausldndischen Gesellschaft beteiligt ist und
diese Gesellschaft niedrig besteuerte Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt (§ 13
Abs. 1 S. 1 ATAD-UmsG). Die tatbestandliche Voraussetzung, dass eine Beteiligung zu
mindestens einem Prozent vorliegen muss, findet sich nun nicht mehr in Abs. 1 S. 1, son-
dern lasst sich im Umkehrschluss aus Abs. 1 S. 3 entnehmen, wonach eine Hinzurechnung
bei einer Beteiligung von weniger als einem Prozent nur dann erfolgt, wenn die Einkiinfte
nahezu ausschlieBlich aus Einkiinften mit Kapitalanlagecharakter bestehen und die Aktien
der Zwischengesellschaft nicht an einer Borse gehandelt werden (§ 13 Abs. 1 S. 3 ATAD-
UmsG).

Die Legaldefinition der Einkiinfte mit Kapitalkapitalanlagecharakter bleibt im Vergleich
der aktuellen mit der zukiinftigen Fassung weitgehend unverdndert. Es handelt sich dem-
nach um Einkiinfte aus der Vermogensverwaltung (ausgenommen Einkiinfte i. S. des § 8
Abs. 1 Nr. 8 und 9 ATAD-UmsG), es sei denn, der Steuerpflichtige weist nach, dass die
Einkiinfte aus einer Tatigkeit stammen, die einer unter § 8 Abs. 1 Nr. 1 bis 6 ATAD-UmsG
fallenden eigenen Titigkeit der auslandischen Gesellschaft dienen (§ 13 Abs. 2 ATAD-
UmsG). Zudem wurden die Ausnahmen der aktiven Einkiinfte im neuen Aktivitdtskatalog

angepasst.

Gemil § 13 Abs. 4 S. 1 ATAD-UmsG gelten fiir die Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanla-
gecharakter § 8 Abs. 2 und 5 sowie die §§ 10 bis 12 ATAD-UmsG entsprechend. Da im
Umkehrschluss § 8 Abs. 3 ATAD-UmsG explizit nicht gelten soll, erweitert der Gesetzge-
ber den Motivtest fiir Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter auf Drittstaatssach-
verhalte.!'®! Eine Ausweitung soll jedoch nicht gelten, wenn der Staat, in dem die Zwi-
schengesellschaft belegen ist, im Wege des zwischenstaatlichen Informationsaustauschs
keine Auskiinfte erteilt, die zur Durchfithrung der Besteuerung erforderlich sind (§ 13 Abs.
4 S.2 ATAD-UmsG). Mit dem Verweis in § 13 Abs. 4 S. 2 ATAD-UmsG auf das — fiir die

Anwendung des Motivtests — notwendige Vorliegen einer bi- oder multilateralen Informa-

31 Auch: Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1569); Ditz/Bérsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73
(79).
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tionsaustauschvereinbarung setzt der Gesetzgeber die Rechtsprechung des EuGH in der
Rechtssache X GmbH um. Das Abstellen auf eine tatsdchliche Informationsiibermittlung

ist, wie oben erldutert, nicht zu beanstanden.

Nach dem Tatbestand der verschirften Hinzurechnungsbesteuerung (§ 13 Abs. 1 ATAD-
UmsG) konnen sowohl kleinere Portfoliobeteiligungen (z. B. zwei Prozent) als auch grofe-
re Kontrollbeteiligungen (z. B. 55 Prozent) die Rechtsfolgen der erweiterten Hinzurech-
nungsbesteuerung auslosen. Nach der Abgrenzungsdogmatik zwischen Niederlassungs-
und Kapitalverkehrsfreiheit handelt es sich bei § 13 Abs. | ATAD-UmsG tatbestandsmé-
Big um eine neutrale Regelung. Sofern der EuGH eine neutrale Regelung zu beurteilen hat,
stellt er in einem innerunionalen Sachverhalt regelméBig auf die tatsachliche Beteiligungs-
hohe ab. Im Verhiltnis zu Drittstaaten findet hingegen exklusiv die Kapitalverkehrsfreiheit
Anwendung (dazu: 3.3). Die erweiterte Anwendung des Motivtests auf Drittstaaten ist da-
her aufgrund der tatbestandlichen Ausgestaltung folgerichtig und mit dem Unionsrecht

vereinbar.'!3?

Europarechtliche Bedenken konnten jedoch im Hinblick auf die Ausgestaltung des ,,refor-
mierten Motivtests® bestehen. Im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit hat der
EuGH sowohl in der Rechtssache X GmbH als auch in der Rechtssache Hornbach auf
wirtschaftliche Griinde fiir die Beteiligung abgestellt. Aufgrund der unterschiedlichen
Zielsetzung von Niederlassungs- und Kapitalverkehrsfreiheit sowie des im Vergleich zu
Binnenmarktkonstellationen niedrigen Grades an Informationsaustausch gelten fiir Dritt-

staatensachverhalte andere Anforderungen an den Motivtest des Steuerpflichtigen.

Die Zwischengesellschaft ist im Lichte des Art. 63 AEUV nicht das Zentrum der Kiinst-
lichkeitsprifung. Die substanzielle Ausstattung der etwaigen Zwischengesellschaft steht
nicht im Vordergrund der Untersuchung. Dass die ausldndische Gesellschaft einer wirkli-
chen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht, ist im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit ledig-
lich ein Indiz fiir eine nicht kiinstliche Gestaltung. Eine kiinstliche Gestaltung i. S. des Art.
63 AEUV liegt vor, wenn eines der Hauptmotive der Gestaltung in der Erzielung steuerli-
cher Vorteile liegt und der Steuerpflichtige keine stichhaltigen auBersteuerlichen Griinde
fiir seine Investition nachweisen kann. Der Investitionsvorgang als solcher bildet folglich

den Ausgangspunkt der Kiinstlichkeitspriifung (dazu: 6.4).

Der Gesetzgeber verweist dennoch im Rahmen der Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanla-

gecharakter auf den Motivtest der reguldren Hinzurechnungsbesteuerung (§ 13 Abs. 4

1132 Auch: Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1569).
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ATAD-UmsG). Der einfache Verweis auf § 8 Abs. 2 ATAD-UmsG eroffnet nicht die
Moglichkeit, wirtschaftliche Griinde fiir die Beteiligung darzulegen. Vielmehr stellt dieser
ausschlielich auf die substanzielle Ausstattung der streitgegenstandlichen Gesellschaft ab
und verlangt demnach einen Gegenbeweis nach den Kriterien der Niederlassungsfreiheit.
Folglich geniigt der Verweis auf § 8 Abs. 2 ATAD-UmsG in Drittstaatensachverhalten
nicht den primérrechtlichen Anforderungen, da er die unterschiedlichen Anforderungen
und Zielsetzungen der Grundfreiheiten ignoriert.''3* Hier besteht Nachbesserungsbedarf
durch den Gesetzgeber. Im Streitfall kdnnte eine primérrechtskonforme Auslegung des §
13 Abs. 4 1. V. m. § 8 Abs. 2 ATAD-UmsG im Sinne eines ,,Reading down* der EuGH-
Rechtsprechung in der Rechtssache X GmbH die Europarechtswidrigkeit der Normen hei-

len.

8.2 Der Motivtest — tatséichlich, wirklich oder wesentlich?

§ 8 Abs. 2 AStG wird im Zuge des Umsetzungsgesetzes auf § 8 Abs. 2 bis 4 ATAD-UmsG
ausgedehnt und um substanzkonkretisierende Bestimmungen erweitert.. Gemaf3 § 8 Abs. 2
S. 1 ATAD-UmsG ist eine auslindische Gesellschaft keine Zwischengesellschaft, insoweit
der Steuerpflichtige nachweisen kann, dass die Gesellschaft in dem Staat, in dem sie ihren

Sitz oder ihre Geschiftsleitung hat, einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit nachgeht.

Laut der Begriindung des Regierungsentwurfs habe sich der EU-Gesetzgeber bei Verab-
schiedung der ATAD sinngemidfl an das Urteil des EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes gehalten.!'** Folglich unterstellt der nationale Gesetzgeber, dass der Richtlini-
engeber bei der Ausgestaltung der Richtlinie die Vorgaben des Primérrechts richtigerweise
umgesetzt hat. Der ,,neue Motivtest™ des § 8 Abs. 2 bis 4 ATAD-UmsG soll sich dariiber
hinaus nicht nur auf die Wiedergabe des Textes der ATAD beschridnken, sondern die

Richtlinie gar konkretisieren.!!3

Einerseits arbeitet der deutsche Gesetzgeber mit einer hohen Prazision und zitiert, wenn es
um die Reichweite des Motivtests geht, die Randziffern aus den Entscheidungsgriinden des
EuGH.''3® Andererseits, wenn es um das AusmaB der Substanzanforderungen geht, bleiben

Randzifferzitate aus und der Gesetzgeber konkretisiert die Rechtsprechung des EuGH nach

1133 Ahnlich: Ditz/Bérsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73 (79); Heckerodt/van Liick, IStR 2020, 857
(861); Holst/Kriiger, IStR 2021, 80 (84); Kéhler, ISR 2021, 201 (210 f.); Kéhler/Staats, ISR 2021, 295
(302).

3% Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 2 bis 4, Internetquelle.

135 Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-
Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 2 bis 4, Internetquelle.

1136 Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-

Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 7 Abs. 2 bis 4, Internetquelle.
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eigenen Vorstellungen. Warum weder von einer sinngeméfen Umsetzung noch von einer
korrekten Konkretisierung der EuGH-Rechtsprechung gesprochen werden kann, wird im

Folgenden aufgezeigt.

Der Regierungsentwurf iibernimmt zunichst den Wortlaut der ATAD, welche fiir den Mo-
tivtest den Nachweis einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit, gestiitzt auf Personal,
Ausstattung, Vermogenswerte und Raumlichkeiten, verlangt (Art. 7 Abs. 2 S. 2 ATAD).
Gegeniiber dem Wortlaut des bisherigen § 8 Abs. 2 AStG stellt dies eine Verschirfung
dar.!'37 Der EuGH hat in stindiger Rechtsprechung seit der Rechtssache Cadbury Schwep-
pes'38 judiziert, dass lediglich rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitiit bare Gestal-
tungen — veranschaulicht durch das Beispiel der Briefkastengesellschaften — im Binnen-
markt keinen grundfreiheitlichen Schutz genielen. Im Gegenzug sind alle wirklichen wirt-

schaftlichen Tétigkeiten im Aufnahmemitgliedstaat geschiitzt.!*

Wie bereits dargelegt, ist eine tatsdchliche wirtschaftliche Tatigkeit leichter nachzuweisen
als eine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit. Damit etwas ,.tatséchlich® ist, darf es im
Umkehrschluss nicht rein kiinstlich sein. Demgegeniiber erfordert eine ,,Wesentlichkeit*
mindestens etwas Tatsdchliches und dariiber hinaus muss dem Tatsdchlichen noch eine

1140 _

gewisse — qualitative oder quantitative Gewichtung zukommen. Eine Téatigkeit kann

wirklich sein, ohne dabei wesentlich zu sein (dazu: 4.7.5.1).

Zwar spricht die Ubernahme des Wortlautes von Art. 7 Abs. 2 lit. a ATAD (,,wesentliche
wirtschaftliche Tatigkeit®) dafiir, dass § 8 Abs. 2 S. 1 ATAD-UmsG keinen Widerspruch
zur Richtlinie darstellt, jedoch droht augenscheinlich eine Kollision mit den Grundfreihei-
ten, da der EuGH in seiner jiingeren Rechtsprechung (Rechtssachen Deister und Juhler
Holding sowie GS) keine hohen Substanzanforderungen an die wirkliche wirtschaftliche
Tatigkeit der auslandischen Gesellschaft gestellt hat. Um einen drohenden Konflikt zwi-
schen Primédrrecht und Sekundérrecht zu verhindern, stellt sich die Frage, ob der Unionsge-
setzgeber den EuGH in seiner Grundfreiheiten-Interpretation beeinflussen kann, damit die-

ser von seiner liberalen Rechtsprechungslinie abweicht. Eine Mdglichkeit ist die Anderung

1137 Auch: Kiihn/Schienke-Ohletz, BB 2020, 1562 (1568 f.); Ditz/Bdirsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73
(73 ft.); Frank-Fahle/Lobker, IStR 2021, 44 (46); Kanduth-Kristen/Miiller-Thomczik/Reiter, IStR 2021,
533 (542 ff.); Schmidimann, TWB 2020, 176 (178).

1138 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 55 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Overseas
Ltd.).

1139 EuGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 54, 66 (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes Over-
seas Ltd.).

1140 Da eine Gewinnerzielung keine Voraussetzung fiir das Vorliegen einer Niederlassung i. S. des Art. 49
AEUV ist, spricht einiges dafiir, dass eine wesentliche wirtschaftliche Tatigkeit kein quantitatives Ele-
ment enthélt: Schmidtmann, TWB 2020, 176 (179).
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des Primirrechts, d. h. eine Anderung des Art. 49 AEUV. Aufgrund des dafiir notwendi-
gem einstimmigen Beschlusses aller Mitgliedstaaten (Art. 48 EUV) erscheint diese Option
jedoch unrealistisch.!'*! Das Einstimmigkeitserfordernis der Mitgliedstaaten, die potentiell
grenzenlose Auslegung der Grundfreiheiten durch den EuGH und das Initiativmonopol der
Kommission''*? (Art. 289 Abs. 1 S. 1 AEUV) erschweren dem Unionsrecht bislang seine
zeitgemife Entwicklung und bergen zudem die Gefahr, zu einer Versteinerung des Primar-
rechts zu fiihren.!'*3 Den Mitgliedstaaten ist es auf diesem Wege nicht unméoglich, die Aus-

legung der Grundfreiheiten durch den EuGH zu beeinflussen. !4

Eine einstimmige Entscheidung ist hingegen bei der Verabschiedung von Sekundarrecht in
der Regel nicht notwendig. Es geniligt zumeist eine qualifizierte Mehrheit der Mitgliedstaa-
ten im Rat (Art. 16 Abs. 3 EUV).!'* Daher scheint es naheliegend, die Grundfreiheiten-
Interpretation des EuGH durch den Erlass von Sekundirrecht (ATAD) zu begrenzen.!!4®
Jedoch ist der Unionsgesetzgeber bei der Verabschiedung von Sekundérrechtsakten auf-
grund des normenhierarchischen Vorrangs des Priméarrechts an die Rechtsprechung des
EuGH zu den Grundfreiheiten gebunden (dazu: 4.3.1). Sofern der Unionsgesetzgeber eine
Richtlinie verabschiedet, die die Mitgliedstaaten bewusst zur Umsetzung grundfreiheitli-
cher Beschrankungen verpflichtet, welche der EuGH fiir primérrechtswidrig halt, riskiert
der Unionsgesetzgeber mit diesem ,,legislative override®, dass der EuGH weiterhin seine
Rechtsprechung iiber eine primérrechtskonforme Auslegung des Sekundérrechts durch-
1 1147

setz!

1148

In der Literatur''*® werden daher auch Reformvorschldge diskutiert, die Machtstellung des

EuGH einzuschrinken, etwa in Form der Rechtsfigur eines Nichtanwendungserlasses''*.

Hierbei koénnte dem Rat und dem Parlament die Moglichkeit eingerdumt werden, Entschei-

141 Schorkopf, NVwZ 2018, 9 (15); Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 412; Classen, EuR 2020, 255
(260 £).

Zum Initiativmonopol:  Nowak, in: Pechstein/Nowak/Hdade, Frankfurter Kommentar zum
EUV/GRC/AEUV, Art. 103 AEUV Rz. 17; Gellermann, in: Streinz: EUV/AEUV, Art. 293 AEUV Rz.
6; Nemitz, in: Schwarze/Becker/Hatje/Schoo, EU-Kommentar, Art. 17 EUV Rz. 46 ff.

14 Octer, Za6RV, 733 (745); Schorkopf, NVWZ 2018, 9 (15).

114 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 412 ff.; Schorkopf, NVwZ 2018, 9 (15).

1145 Ziegenhorn, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das Recht der Européischen Union, Art. 16 EUV Rz. 43 ff;
Haratsch, in: Pechstein/Nowak/Héade, Frankfurter Kommentar zum EUV/GRC/AEUV, Art. 16 EUV Rz.
31; Calliess, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 16 EUV Rz. 17 {f.

1146 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 415.

1147 Klenk, Die Grenzen der Grundfreiheiten, S. 416; Becker/Loose, BB 2018, 215 (215); zur Notwendigkeit
der Anpassung des Primérrechts: Schiff, EuZW 2015, 899 (904).

1148 Schorkopf, NVWZ 2018, 9 (15).

1149 7Zu den Bedingungen und Grenzen fiir den innerstaatlichen Nichtanwendungserlass: Spindler, DStR 2007,
1061 (1063 f.); Lange, NJW 2002, 3657 (3657 ff.).
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dungen des EuGH unter bestimmten Voraussetzungen fiir nicht anwendbar zu erkliren.!''>

Da dieses Instrument jedoch (noch) nicht zur Verfiigung steht, scheint eine Anderung des

Missbrauchsverstandnisses weiterhin dem EuGH zu obliegen.

Aufgrund der aufgezeigten Rechtsprechungslinie des EuGH ist nicht davon auszugehen,
dass dieser seine im Widerspruch zu Art. 7 Abs. 2 ATAD stehende Grundfreiheiten-
Interpretation vorschnell aufgeben wird (dazu: 6.1.7). Im Folgenden werden daher weitere
potentielle Kollisionspunkte zwischen dem deutschen Gesetzgeber und dem EuGH im

Hinblick auf das Substanzverstindnis aufgezeigt.

Das Vorliegen einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit erfordert nach § 8 Abs. 2 S. 2
ATAD-UmsG insbesondere den Einsatz der fiir die Ausiibung der Tatigkeit erforderlichen
sachlichen und personellen Ausstattung in diesem Staat. Dass die sachlichen und personel-
len Voraussetzungen ,.fiir die Ausiibung der Tatigkeit* (§ 8 Abs. 2 S. 2 ATAD-UmsG) aus-
reichend sein miissen, lasst zundchst darauf schlieBen, dass der Gesetzgeber anerkannt hat,
dass die Substanzanforderungen abhdngig vom Geschiftsgegenstand der ausldndischen
Gesellschaft sind, d. h., die sachliche Ausstattung vom Geschéftsmodell der ausldndischen
Gesellschaft abhingt.!'”! Diese Feststellung wire zu begriien, da sie mit der stindigen

Rechtsprechung des EuGH vereinbar ist (dazu: 6.1.7).

Diese Erkenntnis verwundert jedoch vor dem Hintergrund, dass das — kurz vor dem Regie-
rungsentwurf veroffentlichte — BMF Schreiben vom 17. Mérz 2021 beziiglich der Anwen-
dung des § 8 Abs. 2 AStG speziell bei Kapitalanlagegesellschaften verlangt, ,,dass der Ka-

e 1152

pitalbeschaffungs- oder Investitionsmarkt im Aufnahmestaat liegt und zudem ,,die

Anmietung von Riumlichkeiten 153

nicht ausreichend sei, um bei Kapitalanlagegesell-
schaften eine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit zu bejahen. Fiir die Ausiibung der Tatig-
keit Vermogensverwaltung ist es aber gerade nicht erforderlich, dass der Kapitalbeschaf-
fungs- oder Investitionsmarkt im Aufnahmemitgliedstaat liegt. Zudem hat der BFH bereits
bestitigt, dass die Anmietung von Raumlichkeiten und die Anstellung von qualifiziertem
geschiftsleitenden Personal substanziell ausreichend sind fiir Kapitalanlagetitigen (dazu:
6.1.8). Die Anforderungen des BMF stehen demnach im offenen Widerspruch zur Recht-
sprechung des EuGH und des BFH. Beide Gerichtshofe schiitzen auch konzerninterne

Vermogensverwaltungs- und Finanzierungsgesellschaften, ohne diesen tibermafligen Sub-

130 Schorkopf, NVwZ 2018, 9 (15).

1S Auch: Heinsen/Gsddl/Dietrich, IStR 2020, 729 (732).

1152 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — IV B 5 - S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
1153 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — IV B 5 - S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.
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stanzanforderungen zu unterziechen oder die Inanspruchnahme des Absatzmarktes des Auf-

nahmemitgliedstaats zu verlangen (dazu: 6.1.2 und 6.1.7).

Da dem BMF-Schreiben vom 17. Mérz 2021 vor dem Hintergrund der AStG-Reform zu-
kiinftig eine grofere Bedeutung zukommen konnte, sei zudem darauf hingewiesen, dass
das BMF zwei Gegenbeweiskonzepte miteinander verkniipft, die im Kontext der Nieder-
lassungsfreiheit getrennt voneinander zu betrachten sind.!'** Demnach sei sowohl zu prii-
fen, ob geniigend Substanz fiir Zwecke der Priifung einer wirklichen wirtschaftlichen Ta-
tigkeit (Niederlassung) vorliege, als auch der Nachweis durch den Steuerpflichtigen zu er-
bringen, dass keines der Hauptziele der Gestaltung darin bestehe, Gewinne kiinstlich in
Drittstaaten zu transferieren. Letzteres sei durch triftige wirtschaftliche Griinde nachzuwei-
sen.!!>> Fiir die erfolgreiche Fiihrung eines Gegenbeweises geniigt nach der Rechtspre-
chung des EuGH hingegen im Kontext der Niederlassungsfreiheit der Nachweis eines der
beiden Elemente.''>® In anderen Worten muss eine Niederlassung i. S. d. Art. 49 AEUV
vorliegen oder es miissen wirtschaftliche Griinde fiir die Beteiligung dargelegt werden —
nicht jedoch zwingend beides. Im Ubrigen miissen die wirtschaftlichen Griinde im Kontext
der Niederlassungsfreiheit auch nicht triftig sein (dazu: 6.1.2). An diesem Grundsatz hat
sich auch nach der Rechtssache X GmbH nichts gedndert. Die Finanzverwaltung stiitzt ihre
Rechtsauffassung auf Rz. 84 des vorgenannten Urteils. Urteile, welche in Drittstaatensach-
verhalten zur Kapitalverkehrsfreiheit ergangen sind, diirfen jedoch nicht zur Priifung von
Vorschriften herangezogen werden, welche in Binnenmarktkonstellationen ausschlie8lich

anhand der Niederlassungsfreiheit zu beurteilen sind.

Dariiber hinaus sollen der wesentlichen wirtschaftlichen Tatigkeit der Gesellschaft nur
Einkiinfte zuzuordnen sein, die durch diese Tatigkeit erzielt werden (§ 8 Abs. 2 S. 4
ATAD-UmsG). Damit stellt der Gesetzgeber richtigerweise auf eine segmentierende Be-
trachtungsweise ab. Fraglich ist, wann von der auslandischen Gesellschaft erzielte Ein-
kiinfte einer wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit zuzuordnen sind. Eine rechtliche Ur-
sdchlichkeit ist nach der conditio-sine-qua-non-Formel dann gegeben, wenn die Tatigkeit

nicht hinweggedacht werden kann, ohne dass der Erfolg in seiner konkreten Gestaltung

1154 Kéhler, ISR 2021, 201 (203); Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (355); a. A.: Eimler, FR 2021,
822 (824), nach welchem sich die Ausfiihrungen des BMF-Schreibens nur auf Fallgestaltungen beziehen
sollen, die unter die Kapitalverkehrsfreiheit fallen.

1155 BMF, Schreiben v. 17.3.2021 — IV B 5 - S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw 513776.

1156 Auch: Kéhler, ISR 2021, 201 (203); Kéhler/Staats, 1SR 2021, 295 (301); Schnitger/Gebhardt/Kriiger,
TWB 2021, 344 (355).
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entfiele.'”” Die Aktivitit muss folglich kausal fiir die Erzielung der Einkiinfte sein. Zu-
satzlich zur Kausalitit bedarf es einer objektiven Zurechnung, welche spezifische Aktivitt
(= Handlung) sich im konkreten Erfolg (= Einkiinfte) verwirklicht hat.!'*® Die segmentie-
rende Betrachtungsweise darf gleichwohl nicht zum Ausschluss einer gruppenbezogenen
Betrachtungsweise fiihren, d. h., die ausldndische Gesellschaft muss hinsichtlich der Wiir-
digung ihrer wirtschaftlichen Realitét, wie vom EuGH in der Rechtssache Deister und Juh-
ler Holding dargelegt, in die Strategie und Struktur des (Gesamt-)Konzerns eingeordnet

werden (dazu: 6.1.7).'1%°

Nach § 8 Abs. 2 S. 3 ATAD-UmsG muss die Tétigkeit durch hinreichend qualifiziertes
Personal selbststidndig und eigenverantwortlich ausgeiibt werden. In der ATAD finden sich
jedoch zunichst keine Anhaltspunkte dafiir, dass das Personal qualifiziert und eigenver-
antwortlich titig sein muss. Auch der EuGH hat bisher keine Ausfiihrungen zu einer Min-
destqualifikation des Personals gemacht. Dennoch ist dem Erfordernis einer hinreichenden
Qualifikation nach der hier vertretenen Ansicht zuzustimmen. Das Vorhandensein von we-
nigstens geschiftsfiihrendem Personal ist immanent fiir die Verwirklichung der Geschifts-
aufgabe und bildet daher einen wichtigen objektiven Anhaltspunkt fiir die Priifung einer
Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV (dazu: 6.3.2). Zwar ist es unschédlich, wenn Perso-
nal von anderen Konzerngesellschaften fiir den operativen Betrieb der Gesellschaft iiber-
lassen wird — und insofern eine Substanzzurechnung stattfinden muss —, jedoch muss das
zur Verfligung gestellte Personal das notwendige Know-how besitzen, um die ihm zuge-
wiesenen Aufgaben auch tatsdchlich umsetzen zu kénnen. Andernfalls kéime es zu einem
Missverhéltnis zwischen der Qualifikation des Personals und der Tatigkeitsaufgabe der
Gesellschaft. Das Personal muss folglich befahigt und sachlich ausgestattet sein, die Ge-
schiftsaufgabe auch tatsichlich zu erfiillen.''® Es sei jedoch angemerkt, dass die Qualifi-
kation nicht zwangsldufig mit dem Ausbildungsniveau korreliert — vielmehr muss das Per-
sonal die notwendigen Féhigkeiten besitzen, um die zu beurteilende Tétigkeit ausiiben zu
konnen. Insbesondere im Vertrieb sind keine akademischen Abschliisse, sondern Kenntnis-
se des lokalen Marktes erforderlich.!'®! Auch der zustindige Generalanwalt Léger hat in
seinen Schlussantridgen in der Rechtssache Cadbury Schweppes, das Erfordernis von quali-

fiziertem Personal hervorgehoben, da ansonsten die Vermutung nahe liege, dass die aus-

1157 Qetker, in: Sicker/Rixecker/Oetker/Limperg, MiiKo zum BGB, Band 2, § 249 Rz. 103; Heinrich, in:
Dolling/Duttge/Konig/Rossner, Gesamtes Strafrecht, Vorbemerkung § 13 Rz. 19.

1158 Schonfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schénfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 562.

1159 Auch: Heinsen/Gsédl/Dietrich, IStR 2020, 729 (733).

160 Schinfeld/Wassermeyer, in: Flick/Wassermeyer/Baumhoff/Schonfeld, AuBensteuerrecht, § 8 Rz. 490;
Schmidtmann, TWB 2020, 176 (180); Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (347).

1161 Schnitger/Gebhardt/Kriiger, IWB 2021, 344 (347).

189



landische Gesellschaft die ihr zugewiesene wirtschaftliche Aufgabe nicht erfiillen konne
und es im Umkehrschluss an der tatsachlichen Ausiibung der Erwerbstatigkeit im Aufnah-

menmitgliedstaat fehle.'!%?

Eigenstandige ,,vor Ort-Entscheidungen® muss das Personal der ausldndischen Gesellschaft
bereits aus Griinden der steuerlichen Anséssigkeit treffen konnen, da andernfalls der Ort
der Geschiftsleitung (§ 10 AO) und damit die steuerliche Anséssigkeit nach Art. 4 Abs. 1
DBA-MA ggf. im Inland liegen wiirde (dazu: 6.1.8). Auch der BFH stellt im Kontext von
Vermogensverwaltungs- und Finanzierungsgesellschaften fiir die Ermittlung des Ortes der
Geschiftsleitung darauf ab, wo diese die laufende Kontrolle iiber ihr Vermogen ausiiben,

ihre Wertpapiere verwahren und ihre Steuererklirungen anfertigen bzw. unterschreiben.''®?

Die Eigenverantwortlichkeit kann jedoch nicht so eng verstanden werden, dass die ausldn-
dische Gesellschaft ihre Entscheidungen ganz ohne eine Kommunikation mit ihrem Gesell-
schafter trifft. Arbeitsteilige Konzerne stellen eher die Regel als die Ausnahme dar, wes-
halb Konzerngesellschaften, welche ihre Entscheidungen génzlich allein und eigenverant-
wortlich treffen, rar gesit sind. Es diirfen daher keine strengeren Anforderungen an die Ei-
genverantwortlichkeit getroffen werden als die in der Realitit iiblichen und damit realen
Gegebenheiten. ''%* Eine faktisch vollstindige Selbststéindigkeit der Gesellschaft sowohl in
Sachen Personal- und Sachausstattung als auch im Hinblick auf eigenverantwortliche Ent-
scheidungen steht zudem mit dem Beherrschungserfordernis im Widerspruch: Eine gesell-
schaftsrechtliche Beherrschung impliziert immer eine gewisse Unselbststidndigkeit der kon-
trollierten Gesellschaft.''®> Im Ubrigen obliegt dem Vorstand der Konzernmuttergesell-
schaft bereits aus aufsichtsrechtlichen Haftungsgriinden eine Gesamtverantwortung gegen-

iiber der Tochtergesellschaft.!1®

Der Motivtest soll nach § 8 Abs. 2 S. 5 ATAD-UmsG explizit dann keine Anwendung fin-
den, wenn die Gesellschaft ihre wesentliche wirtschaftliche Tétigkeit iberwiegend durch
Dritte besorgen ldsst. Nach der Regierungsbegriindung miisse die Gesellschaft ihre Tatig-
keit durch qualifiziertes Personal selbststindig und eigenverantwortlich ausfithren. Diesen

Kriterien konne nicht entsprochen werden, wenn die ausldandische Gesellschaft ihre Tatig-

1162 G4 Léger, Schlussantriige v. 2.5.2006 — C-/196/04, Rz. 113 (Cadbury Schweppes und Cadbury Schwep-
pes Overseas).

163 BFH, Urt. v. 07.12.1994 — 1 K 1/93, Rz. 6 a), DStR 1995, 488 (490) = BeckRS 1994, 22011309.

1164 Kihler, ISR 2021, 201 (206 f.); Kéhler/Staats, ISR 2021, 295 (301).

1165 K$hler/Staats, ISR 2021, 295 (301); Kéhler, ISR 2021, 201 (206 f.).

1166 K5hler/Staats, ISR 2021, 295 (301).
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keiten auslagere.''®” Auch das BMF hat in seinem Schreiben vom 17. Mirz 2021 betont,
dass die Gesellschaft ihre Kernfunktion selbst ausiiben miisse. Dies sei nicht der Fall, wenn

die Gesellschaft ihre wesentliche wirtschaftliche Titigkeit durch Dritte besorgen lasse.!'®®

Der Gesetzgeber und das BMF erteilen dem Outsourcing damit eine unionsrechtwidrige
Absage (dazu: 6.3.3). Weder in Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 ATAD noch in der Rechtsprechung
des EuGH finden sich Hinweise darauf, dass wirtschaftliche Funktionen nicht auf Dritte
ausgelagert werden diirfen. Im Gegenteil hat der EuGH in den zur Niederlassungsfreiheit
entschiedenen Rechtssachen Deister und Juhler Holding und GS eine Auslagerung wesent-
licher Geschiftsaufgaben auf Dritte fiir unschadlich erachtet und eine stabile und kontinu-
ierliche Teilnahme der auslagernden Gesellschaft am Wirtschaftsleben des Aufnahmemit-
gliedstaats bejaht (dazu: 6.1.7). Eine vom Outsourcing-Verbot divergierende Sichtweise
hat auch der BFH vertreten.!!® Die Zurechnung von wirtschaftlicher Substanz durch Aus-
lagerung von Funktionen auf Dritte wird im Ergebnis sowohl durch den EuGH als auch

durch den BFH anerkannt (dazu: 6.3.3).!7°

Im Kontext von § 50d Abs. 3 EStG hatte sich zudem das BMF der Rechtsauffassung des
EuGH angeschlossen und festgelegt, dass es fiir das Vorliegen einer wirtschaftlichen Akti-
vitit keine Voraussetzung sei, dass die Gesellschaft im Anséssigkeitsstaat fir die Aus-
iibung ihrer Tatigkeit stdndig sowohl geschiftsleitendes als auch anderes Personal beschéf-
tige.!!”! Da sich beide Vorschriften an den gleichen unionsrechtlichen Hiirden messen las-

sen miissen, scheint eine Ungleichbehandlung hinsichtlich des Outsourcings fragwiirdig.

Zusammenfassend muss festgehalten werden, dass die Anforderungen des § 8 Abs. 2 bis
Abs. 4 ATAD-UmsG teilweise deutlich iiber die von der hdchstrichterlichen Rechtspre-
chung entwickelten Substanzerfordernisse hinaus gehen.''”? Der Gesetzgeber versucht,
iber den Weg der Richtlinienumsetzung strengere Anforderungen an einen erfolgreichen
Motivtest zu etablieren.'!’® Stiitzen kann er diese Auffassung lediglich auf den Wortlaut

der ,,wesentlichen wirtschaftlichen Téatigkeit” (Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 ATAD), welche ho-

167 Bundesregierung, Gesetzesentwurf — Entwurf eines Gesetzes zur Umsetzung der Anti-

Steuervermeidungsrichtlinie, Begriindung zu § 8 Absitze 2 bis 4, Internetquelle.

1168 BMF, Schreiben v. 17. 3. 2021 — IV B 5 — S 1351/19/10002 = DStR 2021, 732 (733) = BeckVerw
513776.

16 BFH, Urt. v. 13.10.2010 — I R 61/09, Rz. 14, IStR 2011, 112 (113) = DStR 2010, 2565 (2566).

170" Europarechtliche Bedenken zum pauschalen Ausschluss von Outsourcing #uBern auch: Kanduth-
Kristen/Miiller-Thomczik/Reiter, IStR 2021, 533 (544); Heinsen/Gsodl/Dietrich, IStR 2020, 729 (733 f.).

"7 BMF, Schreiben v. 4.4.2018 — IV B 3 — S2411/07/10016-14, BStBI 1 2018, 589 = DStR 2018, 744 (744
£)= ISR 2018, 324 (324).

172 Auch: Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2021, 135 (138); Ditz/Biirsch/Engelen/Quilitzsch, DStR 2020, 73
(78); Schmidtmann, IWB 2020, 176 (181 f£.).

173 Kahlenberg/Quilitzsch, IStR 2021, 135 (138).
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here qualitative und quantitative Anforderungen an die Substanz stellt als eine ,,wirkliche
wirtschaftliche Téatigkeit” (dazu: 4.7.5.1). Dass der EuGH seine stidndige Rechtsprechung
im Hinblick auf das Kiinstlichkeitskriterium dndern wird, ist zu bezweifeln. Aufgrund der
bisherigen Erkenntnisse und Wiirdigungen ist nicht davon auszugehen, dass der EuGH von
seiner Rechtsprechungslinie zu rein kiinstlichen Gestaltungen abweichen wird. Selbst wenn
der EuGH dies wider Erwarten tun sollte und den Wortlaut der ,,wesentlichen wirtschaftli-
chen Tétigkeit” im Rahmen seiner Rechtsprechung zur Niederlassungsfreiheit zukiinftig
ibernimmt, bleibt fraglich, ob auch die weitergehenden Konkretisierungsbemithungen des
deutschen Gesetzgebers (Stichworte: Outsourcing, Anforderungen an die Kapitalanlageta-

tigkeit) einer primarrechtlichen Uberpriifung standhalten.

Mit Blick auf die Zukunft muss jedoch beobachtet werden, ob der EuGH, insbesondere in
Bezug auf die Vorgaben der ATAD, seine Rechtsprechung zur Umgehung des Steuerge-
setzes bekréftigen wird. Im Unterschied zu rein kiinstlichen Konstruktionen kann die Um-
gehung des Steuergesetzes auch mit in der wirtschaftlichen Realitéit existierenden Kon-
struktionen erreicht werden. Auch dieser Fallgruppe kann — im Hinblick auf die Rechtfer-
tigung einer beschrinkenden Regelung — der grundfreiheitliche Schutz entzogen werden.
Der EuGH hat diesen Rechtsgrundsatz in seiner jiingeren Rechtsprechung auch fiir das Er-
tragsteuerrecht bestitigt (dazu: 7.2). Eine Bekriftigung der Rechtsprechung zur Umgehung
des Steuergesetzes ist nicht nur im Hinblick auf das liberale Kiinstlichkeitsverstdndnis des
EuGH und den Erlass der ATAD wiinschenswert, sondern wiirde auch dem in Art. 20 EU-
Grundrechte-Charta (GrCh'!’*) verankerten Gleichheitsgrundsatz gerecht werden. Nach
Art. 6 Abs. 1 EUV sind die GrCh und die Vertrdge gleichrangig, d. h., die in der Charta
enthaltenen Grundrechte sind Bestandteil des européischen Priméarrechts und treten neben

den bisherigen Grundrechtsschutz.''7®

Gemil Art. 20 GrCh sind alle Personen vor dem Gesetz gleich. Dieser allgemeine Gleich-
behandlungsgrundsatz gehort zu den Grundprinzipien des Unionsrechts und verlangt, dass
vergleichbare Sachverhalte nicht unterschiedlich und unterschiedliche Sachverhalte nicht
gleich behandelt werden, es sei denn, eine Ungleichbehandlung ist objektiv gerechtfer-
tigt.!'”® Im Umsatzsteuerrecht kommt der Gleichbehandlungsgrundsatz bspw. im Grund-
satz der steuerlichen Neutralitdt zum Ausdruck. In der Rechtssache Zimmermann fiihrte der

EuGH aus, dass es der Grundsatz der steuerlichen Neutralitiat nicht erlaube, gleichartige

1174 Charta der Grundrechte der Europdischen Union (GrCh), ABI. C 326 v. 26.10.2012, S. 391.

7 Miinster/Fehling, IStR 2021, 621 (624).

1176 BFH, Beschluss v. 21.6.2017 — V R 51/16, Rz. 49 = DStR 2017, 2049 (2052) = MwStR 2017, 884 (887);
Valta/Gerbracht, StaW 2019, 118 (124).

192



und deshalb miteinander in Wettbewerb stehende Waren oder Dienstleistungen hinsichtlich
der Mehrwertsteuer unterschiedlich zu behandeln.''”” Die groBe Kammer des EuGH hat
zudem in der Rechtssache RPO gepriift, ob Art. 98 Abs. 2 der MwStSystRL i. V. m. deren
Anhang III Nr. 6 eine Verletzung des Gleichbehandlungsgrundsatzes aus Art. 20 GrCh
darstellt."'”® Dabei erkannte der EuGH dem Unionsgesetzgeber einen weiten Ermessen-
spielraum an und beschriankte die gerichtliche Kontrolle auf ,offensichtliche Fehler.
Grund sei, dass der Unionsgesetzgeber beim Erlass steuerlicher Malnahmen sowohl politi-

sche und wirtschaftliche als auch soziale Interessen in Einklang bringen miisse.!'”’

Ein besonderer Ausfluss des Gleichheitssatzes im Grundgesetz (Art. 3 Abs. 1) in der deut-
schen Steuerrechtsordnung ist das Gebot der Steuergerechtigkeit, welches auf Fairness und
Gerechtigkeit zwischen den Steuerpflichtigen abzielt.!'®" Das Gebot der Steuergerechtig-
keit wird u. a. durch den Grundsatz der Besteuerung nach der Leistungsfahigkeit konkreti-
siert. Dieses Leistungsfahigkeitsprinzip verlangt, dass die Besteuerung im Verhéltnis zum
verfiigbaren Einkommen des Steuerpflichtigen erfolgen muss. Wesentliche Auspragung
der gleichméfigen Besteuerung ist die horizontale Steuergerechtigkeit, d. h., der Grund-

satz, dass bei gleicher Leistungsfihigkeit auch eine gleich hohe Steuer zu entrichten ist.!!®!

Die Frage, ob auf unionsrechtlicher Ebene ein vergleichbares Besteuerungsprinzip exis-
tiert, wurde in der Literatur bisher kaum vertiefend untersucht und spielte auf Unionsebe-
ne, aufgrund der begrenzten Kompetenz der Union im Ertragsteuerrecht, bislang nur eine
untergeordnete Rolle.''®? Jedoch hat das Leistungsfihigkeitsprinzip in einer im Jahr 2018
ergangenen Entscheidung (Rechtssache Bevola und Jens W. Trock) Eingang in die ertrag-
steuerliche Rechtsprechung des EuGH gefunden: Der Gerichtshof hat die Besteuerung
nach der Leistungsfdhigkeit auf Rechtfertigungsebene argumentativ aufgegriffen und damit
zum Gegenstand der unionsrechtlichen Rechtfertigungsprifung gemacht. Streitgegenstand-
lich war eine dénische Regelung, welche dem dénischen Stammbhaus eine grenziiberschrei-

tende Verrechnung seiner finnischen Betriebsstittenverluste versagte.''s3

77 EuGH, Urt. v. 15.11.2012 — C-174/11, Rz. 46 ff. (Zimmermann); dazu: Herzing, SteuK 2013, 38 (38).

178 EuGH, Urt. v. 7.3.2017 — C-390/15, Rz. 38 (PRO).

"7 EuGH, Urt. v. 7.3.2017 — C-390/15, Rz. 54 (PRO).

180 BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, Rz. 99 = DStR 2017, 1094 (1099) = BVerfGE 145, 106 (142
f.); zur Steuergerechtigkeit: Kokott, StuW 2020, 200 (211 f.).

181 BVerfG, Beschl. v. 29.3.2017 — 2 BvL 6/11, Rz. 99 = DStR 2017, 1094 (1099) = BVerfGE 145, 106 (142
f.); zum européischen Leistungsfahigkeitsprinzip: Schliicke, ISR 2019, 132 (137 f.); Schaumburg, ISR
2021, 135 (137 ff.); Kokott, StuW 2020, 200 (211 f.).

182 Sehliicke, ISR 2019, 132 (137 £.); Kokott, StuW 2020, 200 (212); Miinster/Fehling, IStR 2021, 621 (624).

183 FuGH, Urt. v. 12.06.2018 — C-650/16, Rz. 39, 49 f., 59 (A/S Bevola).
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Obwohl das aus Art. 20 GrCh abgeleitete Leistungsfahigkeitsprinzip vom EuGH im Hin-
blick auf die direkten Steuern bislang nur auf den Fall der grenziiberschreitenden Verrech-
nung finaler Verluste angewendet wurde, konnte es auch auf Fille der Steuerumgehung
iibertragen werden. Der EuGH betont in stidndiger Rechtsprechung das Recht des Steuer-
pflichtigen, seine (Konzern)Steuerquote zu minimieren.!'®* Gleichzeitig hat der EuGH der
grundsitzlichen Legitimitédt der Steuergestaltungsfreiheit bisher nur geringe Grenzen auf-
gezeigt. Eine ausufernde bzw. nahezu grenzenlose Gewiahrung von Steuergestaltungsmog-
lichkeiten ohne damit verbundene nachteilige rechtliche Konsequenzen kommt einer Dul-
dung von auf missbrauchlichen Wegen erlangten Steuervorteilen gleich. Eine solche Dul-
dung verletzt jedoch die horizontale Leistungsfahigkeit, da diese zu Lasten der nicht miss-
briuchlich agierenden Steuerpflichtigen geht.!'®> Letztere haben bei gleicher wirtschaftli-
cher Leistungsfahigkeit aufgrund ihrer weniger aggressiven Steuergestaltungsmethoden ei-

ne hohere (Konzern)Steuerquote.

Das Ziel der GrCh besteht, im Gegensatz zu den Grundfreiheiten (Art. 26 AEUV), nicht
darin, den Binnenmarkt zu verwirklichen, sondern in der Wahrung der ,,unteilbaren und
universellen Werte der Wiirde des Menschen, der Freiheit, der Gleichheit und der Solidari-
tat (Praambel GrCh). Vereinfacht ausgedriickt dient die GrCh nicht dem Markt, sondern
den Menschen.!'®¢ Sofern Sekundirrechtsakte (z. B. Art. 6 ATAD) durch den EuGH nicht
ausschlieBlich an den Grundfreiheiten, insbesondere an der Niederlassungsfreiheit und der
Kapitalverkehrsfreiheit, gemessen werden, sondern der Gerichtshof zukiinftig auch eine
Priifung am Mafstab von Art. 20 GrCh vornehmen sollte, wiirde dies den Mitgliedstaaten
einen erweiterten Rechtfertigungsspielraum im Hinblick auf ihre Missbrauchsvermei-
dungsregelungen ermoglichen — das Leistungsfahigkeitsprinzip wiirde mithin Eingang in
die europiische Judikatur zu den Ertragsteuern finden. Nach Art. 51 GrCh gilt die Charta
fiir die Organe, Einrichtungen und sonstigen Stellen der Union unter Wahrung des Subsi-
diaritdtsprinzips. Fiir die Mitgliedstaaten gilt sie ,,ausschlieBlich bei der Durchfiihrung des
Rechts der Union®, d. h. grundsitzlich nur hinsichtlich des Unionsrechts und nicht bei der
Anwendung von nationalem Recht. Folglich verpflichtet Art. 20 GrCh die Union nur hin-
sichtlich ihrer Handlungen, die Mitgliedstaaten wiederum nur im Rahmen des harmonisier-

ten Rechts der Union. Da die Mitgliedstaaten ihrer ertragsteuerlichen Kompetenzen grund-

84 EyGH, Urt. v. 12.9.2006 — C-196/04, Rz. 36 f. (Cadbury Schweppes plc und Cadbury Schweppes
Overseas Ltd); EuGH, Urt. v. 9.3.1999 — C-212/97, Rz. 27 (Centros); EuGH, Urt. v. 30.9.2003 — C-
167/01, Rz. 96 (Inspire Art.); EuGH, Urt. v. 26.2.2019 — verb. Rs. C-116/16, C-117,16, Rz. 81 (T-
Danmark und Y-Denmark).

1185 Rose, FR 2003, 1274; Poulakos, Der Missbrauch von steuerlichen Gestaltungsméglichkeiten nach § 42
AO und das Europiische Gemeinschaftsrecht, S. 53, Internetquelle.

1186 Miinster/Fehling, IStR 2021, 621 (625).

194



sitzlich nicht an die EU abgetreten haben, ist der sachliche Anwendungsbereich von Art.
20 GrCh insoweit beschrankt. Es bleibt folglich abzuwarten, ob der EuGH ein unionsrecht-
liches Leistungsfahigkeitsprinzip entwickeln kann oder ob die jeweiligen mitgliedstaatli-
chen Leistungsfahigkeitsprinzipien den einschldgigen Priifungsmafstab fiir Sekundérrecht

bzw. dessen Umsetzungsgesetze bilden werden.!'®’

1187 Dazu: Schiiicke, ISR 2019, 132 (137 £.); Valta, ISR 2020, 189 (198); Sendke, StuW 2020, 2019 (228);
Heckerodt/Schulz, DStR 2018, 1457 (1463): zu den Perspektiven des europdischen Leistungs-
fahigkeitsprinzips: Valta/Gerbracht, StuW 2019, 118 (127 ff.).
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9 Fazit und Ausblick

Mit dieser Ausarbeitung konnen die in der Einleitung aufgeworfenen Forschungsfragen
beantwortet werden. Mithilfe der Auswertung hochstrichterlicher Rechtsprechung und ein-
schlagigen Aussagen aus der Literatur wurden die aufgeworfenen Fragen veranschaulicht
und diskutiert. Aus den obigen Ausfiihrungen lassen sich die folgenden Kernaussagen ent-

nehmen.

9.1 Anwendungsbereich des Motivtests

Gemil Art. 7 Abs. 2 lit. a. S. 3 ATAD steht es den Mitgliedstaaten frei, im Rahmen der
Umsetzung der Richtlinie auch fiir beherrschte, in Drittstaaten ansdssige Unternehmen den
Motivtest zu gestatten. Deutschland hat von dem Wahlrecht keinen Gebrauch gemacht und
den Motivtest (weiterhin) auf den Unionsraum beschrénkt. Mit Blick auf die internationa-
len Unternehmenssteuersétze und die seit Jahren erstarrte Niedrigsteuergrenze erschien es
lange Zeit unverstindlich, warum nicht entweder die Niedrigsteuergrenze auf ein addqua-
tes Niveau abgesenkt oder der Motivtest auch auf Drittstaatensachverhalte ausgeweitet
wird. Dariiber hinaus war und ist die Ausgestaltung des Motivtests europarechtlichen Be-
denken ausgesetzt. Die tatbestandliche Ausgestaltung der reguldren und verscharften Hin-
zurechnungsbesteuerung liel Zweifel daran, ob der Motivtest iiberhaupt rdumlich be-
schrankt werden darf oder ob in Drittstaatensachverhalten die Kapitalverkehrsfreiheit

grundfreiheitlichen Schutz bietet.

Die Diskussion fand ihren vorldufigen Hohepunkt, als der BFH mit Beschluss vom
12.10.2016 ein laufendes Verfahren aussetzte und dem EuGH die Frage nach der Verein-
barkeit der verschérften Hinzurechnungsbesteuerung mit der Kapitalverkehrsfreiheit zur

Vorabentscheidung vorlegte (dazu: 5.1.1).

Fiir die Frage, welche Grundfreiheit Anwendungsvorrang geniefit, kommt es auf den Ge-
genstand der mitgliedstaatlichen Norm an. Wenn die nationale Norm unterschiedslos auf
Kontroll- und Portfoliobeteiligungen anzuwenden ist, handelt es sich nach der stindigen
Rechtsprechung des EuGH um eine neutrale Regelung. In Drittstaatensachverhalten miis-
sen sich neutrale Regelungen stets und exklusiv an der Kapitalverkehrsfreiheit messen las-
sen. Der BFH testierte der verschérften Hinzurechnungsbesteuerung in seinem Vorlagebe-
schluss eine tatbestandliche Offenheit und bejahte folglich die ausschliefliche Anwend-

barkeit der Kapitalverkehrsfreiheit in Drittstaatensachverhalten.

Die typisierte Missbrauchsvermutung des § 7 Abs. 6, Abs. 6a AStG bzw. die Versagung
der Exkulpationsmoglichkeit durch den Steuerpflichtigen stellten, so der BFH, nicht zu
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rechtfertigende grundfreiheitliche Beschriankung dar. Die Beschriankungen seien auch nicht
durch die Stand-still-Klausel des Art. 64 AEUV gerechtfertigt, da diese aufgrund funda-
mentaler Strukturverdnderungen im Wesentlichen nicht mehr mit der Regelung vom

31.12.1993 iibereinstimme.

Mit Urteil vom 26.2.2019 entschied die grole Kammer des EuGH in der Rechtssache X
GmbH zum dritten Mal zur Europarechtskonformitdt von CFC-Rules. Die Besonderheiten
lagen einmal darin, dass es sich bei der streitgegenstindlichen Regelung um die verscharfte
Hinzurechnungsbesteuerung und zudem erstmalig um einen Drittstaatensachverhalt han-

delte.

Zur Frage der Anwendbarkeit der Stand-still-Klausel fiihrte der EuGH zunédchst aus, dass
eine nationale Vorschrift auch dann als im Wesentlichen nach dem 31.12.1993 | beste-
hend* anzusehen sei, wenn die Regelung zwar nach dem Stichtag gedndert, die beschlos-
senen Anderungen aber vor ihrer erstmaligen Anwendung wieder zuriickgenommen wor-
den seien. Gleichzeitig entschied der EuGH jedoch, dass eine fiir Art. 64 AEUV schédliche
Anwendbarkeit der Neuregelung dennoch gegeben sei, wenn die erzielten Zwischenein-
kiinfte in die Steuerbemessungsgrundlage des Steuerpflichtigen — ungeachtet einer tatséch-
lichen Besteuerung — einzubeziehen gewesen seien. Der BFH hat sich in seiner Folgeent-
scheidung vom 22.05.2019 auf die letztere Ausfiihrung des EuGH bezogen und die Stand-

still-Klausel fiir nicht anwendbar erklart.

Da im Verhéltnis zu Drittstaaten nicht die gleichen Amtshilfegrundsitze gelten wie in in-
nerunionalen Sachverhalten, stellt der EuGH den grundfreiheitlichen Schutz unter den
Vorbehalt, dass vertragliche Verpflichtungen zum Austausch von Informationen zwischen
dem Mitgliedstaat und dem Drittstaat bestehen. DBA beinhalten als volkerrechtliche Ver-
trige zumeist eine ,,groe Auskunftsklausel®. Die grole Auskunftsklausel beschrankt sich
nach Art. 26 DBA-MA jedoch auf den Austausch von Informationen, die zur Durchfiih-
rung des Abkommens notwendig sind. Die Vertragsstaaten sind dariiber hinaus nicht nach
Art. 26 DBA-MA verpflichtet, Informationen auszutauschen, die zur Durchfithrung der in-
nerstaatlichen Hinzurechnungsbesteuerung notwendig sind. Dies stellt, als Treaty-
Override, einen direkten Widerspruch zum Abkommen dar. Jedoch enthélt eine Vielzahl
von DBA Offnungsklauseln, welche einem Vertragsstaat das Recht vorbehalten, eine Hin-
zurechnungsbesteuerung vorzunehmen. Viele der in jiingerer Vergangenheit vereinbarten
DBA enthalten keinen expliziten Verdringungsvorbehalt mehr. Jedoch enthalten diese
DBA zumeist allgemeine Vorbehaltsklauseln gegen die Verhinderung von Steuerumge-
hung oder Steuerhinterziehung. Es ist davon auszugehen, dass CFC-Rules zu diesen Vor-
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schriften gehoren. Der Informationsaustausch ist folglich in den meisten Féllen volker-
rechtlich gewéhrleistet. Damit der Steuerpflichtige in den Genuss der Kapitalverkehrsfrei-
heit gelangt, ist es zudem erforderlich, dass ein vertraglicher Informationsaustausch nicht
nur rechtlich verpflichtend ist, sondern auch tatsachlich durchgefiihrt wird. Im Ergebnis
muss in zukiinftigen gerichtlichen Rechtsbehelfsverfahren eine Untersuchung der Qualitét
der jeweiligen, fiir den Streitfall einschldgigen Informationsaustauschvereinbarungen statt-

finden.

Zur Diskussion stand die Ubertragbarkeit dieser Entscheidungen auf die regulire Hinzu-
rechnungsbesteuerung. Bis zum 31.12.2021 konnen die Rechtsfolgen der Hinzurechnungs-
besteuerung auch bei Streubesitzbeteiligungen auftreten, wenn mehrere Steuerinldnder in
Summe mehr als 50 Prozent der Anteile an der auslidndischen Zwischengesellschaft halten
— selbst wenn sie einander unbekannt sind. Zwar erfordert der Tatbestand des § 7 Abs. 1
AStG eine Beherrschung einer ausldndischen Gesellschaft, die Rechtsfolgen werden aber
bei den oben beschrieben Zufallsfunden auch bei Zwergbeteiligungen gezogen. Es handelt
sich daher auch bei der reguldren Hinzurechnungsbesteuerung tatbestandsmiflig um eine
neutrale Regelung, welche im Verhéltnis zu Drittstaaten ausschlielich an der Kapitalver-
kehrsfreiheit zu messen ist. Dieser Schutz inkludiert auch das Verbot einer typisierten
Missbrauchsvermutung ohne Exkulpationsmoglichkeit. Dem steht auch Art. 64 AEUV
nicht entgegen. Es liegt keine bestandsgeschiitzte Altregelung vor, da das System der Hin-
zurechnungsbesteuerung mit dem Wechsel des korperschaftsteuerlichen Anrechnungs- auf

das Halbeinkiinfteverfahren grundlegend und systematisch reformiert wurde.

Diese Rechtsauffassung hat auch der BFH mit seinem Urteil vom 18.12.2019 bestétigt.
Auch das BMF hat auf die zur Hinzurechnungsbesteuerung ergangene Rechtsprechung re-
agiert und mit Schreiben vom 17.3.2021 dargelegt, dass der Motivtest auch in Drittstaaten-
konstellationen zu gewéhren sei, sofern die vom EuGH skizzierten Voraussetzungen tiber

den Informationsaustausch vorlagen.

Der Bundestag hat am 21.5.2021 den Entwurf des ATAD-Umsetzungsgesetzes verab-
schiedet. Der Bundesrat hat dem Umsetzungsgesetz am 25.6.2021 zugestimmt. Nach § 21
Abs. 4 S. 1 ATAD-UmsG findet die Neuregelung ab dem 1. Januar 2022 Anwendung.

Eine Beherrschung liegt kiinftig nach § 7 Abs. 2 ATAD-UmsG vor, wenn dem Steuer-
pflichtigen allein oder zusammen mit nahestehenden Personen am Ende des Wirtschafts-
jahres der ausldndischen Gesellschaft mehr als die Hélfte der Stimmrechte oder mehr als

die Halfte der Anteile am Nennkapital unmittelbar oder mittelbar zuzurechnen sind oder
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unmittelbar oder mittelbar ein Anspruch auf mehr als die Hélfte des Gewinns oder des Li-
quidationserldses dieser Gesellschaft besteht. Der Gesetzgeber hat das Umsetzungsgesetz
tatbestandlich an die Vorgaben der ATAD angepasst. Im Ergebnis hat der Gesetzgeber das
bisherige Kernelement der Inldnderbeherrschung aufgegeben und durch eine gesellschaf-

terbezogene Betrachtungsweise ersetzt.

Fraglich ist, ob bei der Neuregelung (weiterhin) eine tatbestandliche Offenheit vorliegt o-
der ob der Tatbestand ausschlieBlich Beherrschungssituationen anvisiert, in denen der Ge-
sellschafter eine sichere Einflussnahme auf die Gesellschaft ausiiben kann. Teile der Lite-
ratur legen dar, es handle sich weiterhin um eine neutrale Regelung, da die Rechtsfolgen
der reformierten Hinzurechnungsbesteuerung auch dann Anwendung finden wiirden, wenn
der Steuerpflichtige einen Anspruch auf mehr als die Hélfte des Gewinns habe, ohne
gleichzeitig Anteile oder Stimmrechte an der Gesellschaft zu halten. Dies kénne dann der
Fall sein, wenn der Investor lediglich iiber ein schuldrechtliches Instrument (z. B. ein Ge-

nussrecht) am Gewinn der Gesellschaft partizipiere.

Hierbei wird jedoch verkannt, dass der EuGH fiir die Abgrenzung zwischen Niederlas-
sungs- und Kapitalverkehrsfreiheit auf das Telos der mitgliedstaatlichen Norm abstellt. Der
reformierte Tatbestand soll seinem Zweck nach ausschlieBlich echte Beherrschungssituati-
onen umfassen, die eine sichere Einflussnahme auf die Verwaltung, Kontrolle und Tatig-
keit der ausldndischen Gesellschaft erméglichen. Dies gilt gleichermafBen fiir die Richtlinie
und das deutsche Umsetzungsgesetz. Sowohl nach den Erwdgungsgriinden der ATAD als
auch den Regierungsbegriindungen soll das Hinzurechnungsregime nur dann Anwendung
finden, wenn Steuerpflichtige eine Zwischengesellschaft unmittelbar oder mittelbar beherr-
schen. Der Tatbestand soll nicht gegeniiber jedermann wirken, sondern ausschlieBlich un-

ternehmerische Aktivititen anvisieren.

Dartiber hinaus darf bezweifelt werden, dass ein Steuerpflichtiger in concreto zu mehr als
der Hilfte am Gewinn einer Gesellschaft partizipieren kann, ohne dabei einen sicheren
Einfluss auf die Verwaltung und Kontrolle der Gesellschaft ausiiben zu kénnen. In der
wirtschaftlichen Realitit sind solch hohe Gewinnbezugsrechte regelméBig nur in Syndika-
ten oder familienbezogenen Gesellschaftsstrukturen vorzufinden. Aufgrund des Verweises
in § 7 Abs. 3 ATAD-UmsG auf § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG fallen samtliche Strukturen unter
den Tatbestand, bei denen der Steuerpflichtige liber einen Konzernverbund an der auslin-
dischen Gesellschaft beteiligt ist. Zudem unterfallen auch Syndizierungen und familienbe-
zogene Gesellschafterstrukturen dem Tatbestand, da gemall § 7 Abs. 4 ATAD-UmsG ein
Zusammenwirken durch abgestimmtes Verhalten dazu fiihrt, dass die kooperierenden Par-
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teien als nahestehende Personen i. S. des § 1 Abs. 2 ATAD-UmsG behandelt werden. Im
Ubrigen muss dem Steuerpflichtigen eine herausragende Position zugesprochen werden,
wenn andere Gesellschafter bereit sind, ihm mehr als die Hilfte der Gewinnbezugsrechte
einzurdumen. Letzteres wird regelmiBig nur dann erfolgen, wenn die Kapitaliiberlassung
so umfangreich ist, dass der Geldgeber — aufgrund der damit verbundenen Abhéngigkeit
der Empféangergesellschaft — faktisch auf die Verwaltung und Kontrolle der Gesellschaft
einen sicheren Einfluss ausiiben kann. Auch von einer Portfoliobeteiligung kann bei einem

solch hohen Gewinnbezugsrecht keine Rede mehr sein.

Es lasst sich im Ergebnis festhalten, dass sich der Gesetzgeber mit der tatbestandlichen
Ausgestaltung zwar europarechtlichen Bedenken ausgesetzt hat, diese sich jedoch bei ge-
nauerer Betrachtung als unbedenklich erweisen. Eine neutrale Regelung liegt folglich nicht
vor. Eine faktische oder (gesellschafts-)rechtliche sichere Einflussnahme ist vom Tatbe-
stand stets indiziert. Im Umkehrschluss liegt ein Beherrschungstatbestand vor, welcher
ausschlieBlich Kontrollbeteiligungen anvisiert und deshalb zur exklusiven Anwendbarkeit
der Niederlassungsfreiheit fithrt. Da deren raumlicher Anwendungsbereich auf Unions-
sachverhalte beschrinkt ist, muss dem Steuerpflichtigen in Drittstaatenfillen keine Exkul-

pationsmoglichkeit eingerdaumt werden.

Fiir die verscharfte Hinzurechnungsbesteuerung wurde mit § 13 ATAD-UmsG ein eigener
Paragraf geschaffen (§ 13 ATAD-UmsG). Geméll Abs. 1 S. 1 und S. 3 der Vorschrift er-
folgt eine Hinzurechnung, wenn der Steuerpflichtige unmittelbar oder mittelbar zu mehr
als einem Prozent an einer niedrig besteuerten auslédndischen Gesellschaft beteiligt ist, wel-
che Einkiinfte mit Kapitalanlagecharakter erzielt. Fiir die verschérfte Hinzurechnungsbe-
steuerung hat der Gesetzgeber — als Reaktion auf das Urteil in der Rechtssache X GmbH —
den Anwendungsbereich des Motivtests auch auf Drittstaatensachverhalte erweitert (§ 13
Abs. 4 S.11. V.m. § 8 Abs. 2, Abs. 5 ATAD-UmsG). Der Motivtest wird jedoch nach §
13 Abs. 4 S. 2 ATAD-UmsG versagt, wenn die Zwischengesellschaft in einem Staat bele-
gen ist, der im Wege des zwischenstaatlichen Informationsaustausches keine Auskiinfte er-
teilt, die zur Durchfithrung der Besteuerung erforderlich sind. Die Voraussetzung eines

zwischenstaatlichen Informationsaustausches ist europarechtlich nicht zu beanstanden.

Ernsthafte Bedenken sind jedoch im Hinblick auf die Ausgestaltung des Motivtests fiir

Zwischeneinkiinfte mit Kapitalanlagecharakter angebracht. In seiner jiingeren Rechtspre-

chungslinie hat der EuGH im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit (Rechtssa-

chen X GmbH und Hornbach) auf die ,,wirtschaftlichen Griinde fur die Investition abge-

stellt. Die wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit der etwaigen Zwischengesellschaft und folg-
200



lich deren substanzielle Ausstattung entfalten im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit fiir die
Kinstlichkeitspriifung lediglich eine Indizwirkung. Im Zentrum der Kiinstlichkeitspriifung
steht vielmehr der Investitionsvorgang als solcher. In § 13 Abs. 4 ATAD-UmsG erfolgt je-
doch ein direkter Verweis auf § 8 Abs. 2, Abs. 5 ATAD-UmsG. Der Verweis auf § 8 Abs.
2 ATAD-UmsG eroffnet dem Steuerpflichtigen nicht die Moglichkeit, wirtschaftliche Mo-
tive fiir die Investition, sondern lediglich Nachweise tiber die substanzielle Ausstattung der
Drittstaatengesellschaft zu erbringen. In Drittstaatensachverhalten ist dies jedoch unzu-
reichend. Die unzureichende innerstaatliche Umsetzung der primérrechtlichen Vorgaben
konnte im Lichte einer primérrechtskonformen Auslegung der §§ 13 Abs. 4 1. V. m. 8 Abs.
2 ATAD-UmsG geheilt werden.

9.2 Anforderungen an den Substanznachweis

Die substanzielle Ausstattung einer Gesellschaft gibt im Binnenmarktkontext bisweilen
den Ausschlag dafiir, ob eine rein kiinstliche Gestaltung oder eine wirtschaftlich reale Ta-
tigkeit im Aufnahmemitgliedstaat vorliegt. Im Drittstaatenkontext bildet jedoch nicht die
ausldndische Gesellschaft den Mittelpunkt der Kiinstlichkeitspriifung, sondern die Trans-

aktion per se. Es gelten andere Anforderungen an die wirtschaftliche Realitéit.

9.2.1 Substanzanforderungen im Lichte der Niederlassungsfreiheit

In seiner ,,Jandmark decision* vom 12.9.2006 hat der EuGH in der Rechtssache Cadbury
Schweppes erstmals zu CFC-Rules judiziert. Streitgegenstandliche Regelung war das briti-
sche Hinzurechnungsregime in einem innerunionalen Sachverhalt. Die britische Steuerbe-
horde hatte die Gewinne von zwei — niedrig besteuerten — irlandischen Tochtergesellschaf-
ten der Steuerbemessungsgrundlage der Muttergesellschaft hinzugerechnet. Die irldndi-

schen Tochtergesellschaften tibten eine reine Finanzierungsfunktion aus.

Der EuGH legte in seinen Ausfithrungen dar, dass Angehorige eines Mitgliedstaats die
Niederlassungsfreiheit nicht missbrauchen diirften, um sich ihren nationalen Rechtsvor-
schriften zu entziehen. Der Umstand, dass eine Gesellschaft in einem anderen Mitglied-
staat gegriindet werde, um in den Genuss vorteilhafterer Rechtsvorschriften zu gelangen,
fiihre jedoch nicht automatisch dazu, dass eine missbrauchliche Anwendung der Niederlas-
sungsfreiheit vorliege. Es gelte der Grundsatz der steuerlichen Gestaltungsfreiheit, d. h.,
der Steuerpflichtige diirfe seine Verhdltnisse grundsitzlich so gestalten, dass er seine Steu-

erlast minimieren konne.

Im Binnenmarkt herrscht grundsitzlich ein Wettbewerb der Rechtsordnungen und damit

auch ein Wettbewerb der Steuerrechtsordnungen — dhnlich dem kommunalen Wettbewerb
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der inldndischen Gewerbesteuer. Diesen miissen die Mitgliedstaaten so lange tolerieren, bis
sie sich auf abschliefende, harmonisierende Maf3inahmen im Bereich der Unternehmens-

steuern verstindigen.

Vor diesem Hintergrund hat der EuGH in der Rechtssache Cadbury Schweppes entschie-
den, dass die Ungleichbehandlung von In- und Auslandsinvestitionen zu einer Beschrin-
kung der Niederlassungsfreiheit fiihre, welche sich zwar grundsitzlich durch das Allge-
meininteresse an einer Verhinderung von Steuerhinterziehungen und -umgehungen recht-
fertigen lasse, was jedoch bei der streitgegenstindlichen Beschrankungsnorm nicht gelte,
da diese iiber das erforderliche Mal} hinausgehe. Grund hierfiir sei die pauschale Miss-
brauchsvermutung, welche dem Steuerpflichtigen keine Exkulpationsmoglichkeit einrdu-
me. Folglich beziehe sich die Regelung nicht ausschlieBlich auf rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitdt bare Gestaltungen mit dem Ziel, die nationale Steuer zu umgehen,
sondern erfasse aufgrund der typisierten Missbrauchsannahme eine Vielzahl weiterer

Sachverhalte.

Fiir das Vorliegen einer rein kiinstlichen Gestaltung bediirfe es zweier Elemente: zum ei-
nen eines subjektiven Elements, wonach der Steuerpflichtige die national geschuldete
Steuer umgehen mochte, und zum anderen eines objektiven Elements, aus welchem her-
vorgehe, dass das mit der Niederlassungsfreiheit verfolgte Ziel, d. h. eine dauerhafte Nie-
derlassung im Aufnahmemitgliedstaat, nicht erreicht werde. Das subjektive Element tritt
aus prozessualer Sicht gegeniiber dem objektiven Element in den Hintergrund der Miss-
brauchspriifung. Die Quintessenz des objektiven Elements besteht in der Frage, ob die
streitgegenstdndliche Gesellschaft einer — vom Ziel der Niederlassungsfreiheit gedeckten —

wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit im Aufnahmemitgliedstaat nachgeht.

Eine wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit sei, so die Ausfiihrungen des EuGH, anhand von
objektiven, von dritter Seite nachzupriifenden Anhaltspunkten nachzuweisen. Anhalts-
punkte fiir die wirkliche wirtschaftliche Téatigkeit seien das Vorhandensein von Geschifts-
rdumen, Personal und Ausriistungsgegenstdnden. Mittelpunkt der Kiinstlichkeitspriifung ist
im Anwendungsbereich der Niederlassungsfreiheit die ausliandische Gesellschaft bzw. die
Frage, ob aufgrund einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit eine Niederlassung i. S. des
Art. 49 AEUV vorliegt. Da eine gewichtige substanzielle Ausstattung eine Indizwirkung
fiir die Ausiibung einer wirtschaftlichen Tétigkeit entfaltet, riicken Substanzfragen zwangs-
laufig in den Fokus der Kiinstlichkeitspriifung. Konsequenterweise stellen sich Anschluss-
fragen beziiglich der etwaigen Zurechnung von Substanz beim Outsourcing von Funktio-
nen oder der substanziellen Ausstattung im Fall von Gesellschaftszwecken, welche natur-
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gemiB wenig Substanz bendtigen. Im Ubrigen stellt sich die Frage, wie intensiv eine Ver-
flechtung mit dem Absatz- und Beschaffungsmarkt des Aufnahmemitgliedstaats vorliegen

muss, um eine dauerhafte Niederlassung zu begriinden.

Der Schutzbereich der Niederlassungsfreiheit ist bereits aufgrund eines grenziiberschrei-
tenden, isolierten Formwechsels erdffnet. Eine wirtschaftliche Tatigkeit im Aufnahmemit-
gliedstaat hat der EuGH in der Rechtssache Polbud nicht gefordert — gleichwohl aber in ei-
nem anderen Mitgliedstaat. Eine stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsle-
ben des Aufnahmemitgliedstaats ist nicht zwangsldufig von der Beanspruchung des Ab-
satzmarktes abhéngig. Stattdessen kann sich der Absatzmarkt auch in anderen Mitglied-
staaten befinden. Sowohl die Zypern-Entscheidung des BFH als auch das Urteil des EuGH
in der Rechtssache Deister und Juhler Holding bekriftigen diese Annahme. In beiden
Sachverhalten hatten die Gerichte streitgegenstindliche Gesellschaften zu beurteilen, die
ausschlieBlich konzerninterne Leistungen an verbundene Unternehmen erbracht haben. Bei
solchen Gesellschaften handelt es sich oftmals um Finanzierungsgesellschaften, welche die
Zinskosten im Konzern optimieren sollen. Um dieser Aufgabe nachzukommen, ist es nicht
erforderlich, gegeniiber konzernfremden Unternehmen dhnliche Leistungen (Finanzdienst-
leistungen) zu erbringen. Eine stabile und kontinuierliche Teilnahme am Wirtschaftsleben
des Aufnahmemitgliedstaats erfordert gleichwohl die Beanspruchung des Beschaffungs-
marktes. Auch die Ausnutzung von giinstigen steuerrechtlichen Rahmenbedingungen stellt

eine solche Inanspruchnahme dar.

Fraglich ist, welche substanzielle Ausstattung vorhanden sein muss, um den Anforderun-
gen an eine Niederlassung i. S. der Art. 49, 54 AEUV gerecht zu werden. Die Hohe der
nachzuweisenden Substanz bestimmt sich maBgeblich nach dem Geschéftsmodell der aus-
landischen Gesellschaft. Im Schlussurteil zur Rechtssache Columbus Container Services
legte der BFH dar, dass die streitgegensténdliche Gesellschaft genug wirtschaftliche Sub-
stanz vorweisen konne, um einen erfolgreichen Motivtest zu fiihren. Der BFH storte sich
nicht daran, dass die streitgegensténdliche Gesellschaft lediglich dazu diente, Kapitalanla-
gen zu verwalten und die Finanzierung der Unternehmensgruppe sicherzustellen und dafiir
lediglich iiber geeignete Biirordume und qualifiziertes Personal verfligte. Naturgeméil sub-
stanzarme Tatigkeiten, wie z. B. die Verwaltung von Kapitalanlagen oder Finanzierungsta-
tigkeiten, miissen folgerichtig wenig wirtschaftliche Substanz aufweisen. Gesellschaften
mit gewerblichen Geschéftszwecken miissen im Umkehrschluss hoheren Substanzanforde-
rungen geniigen, da eine umfangreichere Betriebsausstattung zur Verwirklichung des Ge-

sellschaftszwecks notwendig ist. Fiir die Feststellung der substanziellen Ausstattung ,,dem
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Geschiftszeck nach® sind nach den Ausfithrungen des EuGH insbesondere die Geschéfts-
fithrung, die Bilanz, die Kostenstruktur, die tatsdchlichen Ausgaben, die Beschiftigten so-

wie die Geschéftsraume und die Ausstattung der Korperschaft zu berticksichtigen.

Aus den obigen Erlduterungen wird deutlich, dass die Frage nach dem Vorliegen von rein
kiinstlichen Gestaltungen nicht zwangslaufig identisch mit der Frage nach dem Vorliegen
einer Niederlassung i. S. des Art. 49 AEUV ist.!'* Die Anforderungen an die Niederlas-
sung, d. h. die Dauerhaftigkeit und Festigkeit der Integration in den Aufnahmemitglied-
staat, dienten urspriinglich dazu, die Niederlassungsfreiheit von der Dienstleistungsfreiheit
abzugrenzen. Vielmehr muss das Engagement — unabhéngig von seiner Dauer und seinem
tatsdchlichen Umfang — im Aufnahmemitgliedstaat geschiitzt sein, wenn die gewahlte
Form mit der wirtschaftlichen Realitét tibereinstimmt, ungeachtet dessen, ob es sich um ei-

ne gewerbliche Tétigkeit oder eine Kapitalanlagetitigkeit handelt.!'®

Ein Outsourcing von Funktionen wird derzeit vom deutschen Gesetzgeber bestraft. Ausge-
lagerte Téatigkeiten diirfen nicht der wirtschaftlichen Substanz der auftraggebenden Gesell-
schaft zugerechnet werden. Dies dndert sich auch zukiinftig nicht, da der Gesetzgeber nach
§ 8 Abs. 2 S. 5 ATAD-UmsG die Auslagerung von Funktionen weiterhin nicht gestatten
wird. Die ablehnende Haltung deckt sich gleichwohl nicht mit der priméarrechtlichen
Rechtsprechung des EuGH. Keinem seiner Urteile ist zu entnehmen, dass outgesourcte
Funktionen nicht der auftraggebenden Gesellschaft zugerechnet werden diirfen. In der
Rechtssache Deister und Juhler Holding vertrat er gar eine gegenteilige Auffassung. Auch
der BFH judizierte bereits, dass es nicht erforderlich sei, dass die ausldndische Gesellschaft
ihre Tatigkeit selbst ausiibe. Entscheidend sei, dass die Gesellschaft die unternehmerischen
Chancen und Risiken selbst trage. Im Lichte der Niederlassungsfreiheit ist die Tatigkeit
von beauftragten Dritten daher der auftraggebenden Gesellschaft wie eine eigene originére
Tatigkeit zuzurechnen. Voraussetzung hierfiir ist jedoch, dass die Gesellschaft iiber quali-
fiziertes geschiftsleitendes Personal verfiigt, welches die ausgelagerten Tatigkeiten jeder-

zeit koordinieren und iiberwachen kann.

Die ATAD unternimmt den Versuch, die Substanzanforderungen zu verschirfen. Nach
Art. 7 Abs. 2 lit. a S. 2 der Richtlinie soll eine Hinzurechnungsbesteuerung unterbleiben,
wenn das beherrschte auslandische Unternehmen, gestiitzt auf Personal, Ausstattung, Ver-
mogenswerte und Raumlichkeiten, eine wesentliche wirtschaftliche Tétigkeit ausiibt. Der

deutsche Gesetzgeber hat das Erfordernis der wesentlichen wirtschaftlichen Tétigkeit in §

1188 Auch: Schén, IStR-Beihefter 2013, 3 (11) (zu Heft 6/2013).
1189 Auch: Schon, IStR-Beihefter 2013, 3 (11) (zu Heft 6/2013).
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8 Abs. 2 S. 1 ATAD-UmsG iibernommen. Dies geht iiber das vom EuGH in der Rechtssa-
che Cadbury Schweppes aufgestellte Kiinstlichkeitserfordernis (,,wirkliche wirtschaftliche
Titigkeit™) hinaus. Eine Tatigkeit kann wirklich sein, ohne dabei wesentlich zu sein. Eine
wirkliche Tétigkeit ist entsprechend leichter zu verwirklichen als eine wesentliche Tétig-

keit.

Einerseits hélt der EuGH — trotz der internationalen Entwicklungen (BEPS, ATAD, MLI) —
an seiner strengen Kiinstlichkeitsjudikatur fest. So hat der Gerichtshof in den Rechtssachen
Deister und Juhler Holding sowie GS seine Feststellungen aus der Rechtssache Cadbury
Schweppes zum Vorliegen einer wirklichen wirtschaftlichen Tétigkeit bestétigt. Anderer-
seits gibt es in seinen jingeren Urteilen (Rechtssachen 7-Danmark und Y-Denmark sowie
Cussens) Anzeichen dafiir, dass der EuGH seine primérrechtliche Rechtsprechung zum
Kiinstlichkeitskriterium mit der sekundérrechtlichen Missbrauchsvermeidungsvorschrift

des Art. 6 ATAD verbindet.

Neben dem (substanziellen) Kiinstlichkeitskriterium konnte sich eine neue Fallgruppe un-
geschriebener Rechtfertigungsgriinde etablieren. Demnach konnte auch eine nicht kiinstli-
che, in der wirtschaftlichen Realitdt existierende Gestaltung ihren grundfreiheitlichen
Schutz verlieren, wenn diese in missbrauchlicher Weise das mitgliedstaatliche Steuergesetz
umgeht oder durch diese ein steuerlich vorteilhafter Tatbestand erschlichen wird. Eine
missbrauchliche Tatbestandserschleichung liegt dann vor, wenn die tatbestandlichen Vo-
raussetzungen zwar formell erfiillt sind, das Ziel der mitgliedstaatlichen Regelung aber
nicht erreicht worden ist und zudem der Steuerpflichtige kiinstlich die erforderlichen Vo-
raussetzungen geschaffen hat, um einen Vorteil zu erlangen. Die Steuerumgehung durch
Tatbestandserschleichung oder Tatbestandsvermeidung riickt daher in den Vordergrund der
Missbrauchspriifung. Das mitgliedstaatliche Steuergesetz bildet dann den normativen
Malfstab der Missbrauchstiberpriifung. Damit ergeben sich deutliche Parallelen zur inner-
staatlichen Missbrauchsvermeidungsvorschrift des § 42 AO. Um den Vorwurf der Steu-
erumgehung zu entkréften, muss der Steuerpflichtige auBersteuerliche Griinde fiir seine
Gestaltung nachweisen. Die aus § 42 AO bekannten auflersteuerlichen Motive gewinnen
folglich an Bedeutung — der Unionsgesetzgeber verweist diesbeziiglich in Art. 6 Abs. 2
ATAD auf , triftige wirtschaftliche Griinde, die die wirtschaftliche Realitit widerspiegeln®.

Bereits in den Rechtssachen Marks & Spencer und SGI hat der EuGH verdeutlicht, dass er
durchaus gewillt ist, den Mitgliedstaaten neue immanente Schranken aufzuzeigen, sofern
er dies fiir notwendig erachtet. Die zunehmend aggressive Steuergestaltung internationaler
Konzerne (Stichwort: Paradise/Panama/Pandora-Papers) und der Erlass der ATAD konnte
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der EuGH zum Anlass nehmen, seine Rechtsprechung zur missbrauchlichen Umgehung
von Steuergesetzen zu festigen. Dogmatisch richtig muss bei einer gezielten Umgehung
mitgliedstaatlicher Steuergesetze bereits der Schutzbereich der Grundfreiheiten ausge-
schlossen werden. Unabhéngig von der systematischen Einordnung im grundfreiheitlichen
Priifungsschema fiithren sowohl der Ausschluss des Schutzbereiches als auch ein erweiter-
ter Rechtfertigungsspielraum der Mitgliedstaaten zu einer Versagung des grundfreiheitli-

chen Schutzes.

Sollte sich die Rechtsprechung des EuGH zu den immanenten Schranken nicht weiterent-
wickeln, muss der Blick zukiinftig in Richtung einer fremdvergleichskonformen Verrech-

nungspreisbildung (§ 1 AStG) gehen.''°

9.2.2 Substanzanforderungen im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit

Im Vorfeld der Entscheidung in der Rechtssache X GmbH war unklar, ob der EuGH die
Hiirde fiir die verhéltniswahrenden Rechtfertigungsgriinde im Lichte der Kapitalverkehrs-
freiheit in Drittstaatenféllen tiefer legen wiirde. Demnach hitte der EuGH sowohl neue
Rechtfertigungsgriinde etablieren als auch die im Lichte der Niederlassungsfreiheit beste-

henden Rechtfertigungsgriinde erweitern bzw. aufweichen konnen.

Der EuGH legte in der Rechtssache X GmbH unter Verweis auf seine zur Niederlassungs-
freiheit ergangene Rechtsprechung (Rechtssache Cadbury Schweppes) dar, dass eine CFC-
Regelung nur dann der Erforderlichkeitspriifung standhalten wiirde, wenn diese darauf ge-
richtet sei, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Gestaltungen zu verhindern.
Auch im Anwendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit sei dem Steuerpflichtigen eine
Exkulpationsmdglichkeit einzurdumen. Im Umkehrschluss seien typisierte Missbrauchs-
vermutungen ohne Mdglichkeit eines Gegenbeweises auch im Lichte der Kapitalverkehrs-
freiheit europarechtswidrig. Die Anforderungen an den Gegenbeweis seien jedoch — auf-
grund der unterschiedlichen Zielsetzungen der Grundfreiheiten — im Lichte der Kapitalver-
kehrsfreiheit anderen Maf}stdben zu unterwerfen als im Lichte der Niederlassungsfreiheit.
Der Steuerpflichtige miisse im Rahmen des Art. 63 AEUV die Méglichkeit erhalten, ,,wirt-
schaftliche Griinde* fiir seine Beteiligung an der Gesellschaft vorzubringen, um nachwei-

sen zu konnen, dass seine Beteiligung nicht auf einer kiinstlichen Gestaltung beruhe.

Ausfithrungen dazu, welche wirtschaftlichen Griinde der EuGH fiir die Fiihrung eines er-
folgreichen Motivtests ausreichen lésst, blieben hingegen aus. Wann solche Griinde vorlie-

gen, muss und kann aus dem Telos der Grundfreiheit abstrahiert werden.

1190 Auch: Kahlenberg/Weiss, IStR 2018, 878 (881); Kahlenberg, FR 2018, 499 (505); Schénfeld, IStR 2019,
397 (398).
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Der freie Kapitalverkehr zielt nicht darauf ab, die Voraussetzungen festzulegen, unter de-
nen sich Gesellschaften im Binnenmarkt niederlassen konnen. Daher sind die ,,Niederlas-
sung® i. S. des Art. 49 AEUV und folglich die ,,wirkliche wirtschaftliche Tatigkeit* der
etwaigen Zwischengesellschaft nicht die Quintessenz der Kiinstlichkeitspriifung. Eine — fiir
gewohnlich mit einer Niederlassung einhergehende — Substanz steht im Ergebnis nicht im
Vordergrund der Prifung. Die Begrifflichkeiten der , kiinstlichen Gestaltungen* sind daher
im Kontext beider Grundfreiheiten unterschiedlich zu werten, wenngleich die substanzielle
Ausstattung bzw. die wirkliche wirtschaftliche Tétigkeit der ausldndischen Gesellschaft

auch im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit eine Indizwirkung entfalten kann.

Die Kapitalverkehrsfreiheit verfolgt das Ziel, die Liberalisierung des grenziiberschreiten-
den Kapitalverkehrs zu verwirklichen. Die Erschleichung von unberechtigten Steuervortei-
len konne — so die Ausfithrungen des EuGH — in ,,verschiedenen Formen* erfolgen und je-
de Konstruktion umfassen, ,,bei der das Hauptziel oder eines der Hauptziele darin besteht,
durch Tatigkeiten im Hoheitsgebiet eines Mitgliedstaats erzielte Gewinne kiinstlich in
Drittlander mit niedrigem Besteuerungsniveau zu transferieren. Im Mittelpunkt der Prii-
fung steht demnach nicht die ausldndische Gesellschaft, sondern der Investitionsvorgang

als solcher, d. h. die Kiinstlichkeit der Beteiligung oder Investitionsentscheidung.

Dies fiihrt zu wesentlichen Unterschieden bei der Kiinstlichkeitspriifung innerhalb beider
Grundfreiheiten. Eine kiinstliche Gestaltung kann im Rahmen der Kapitalverkehrsfreiheit
auch dann vorliegen, wenn die streitgegenstiandliche auslédndische Gesellschaft tiber eine
substanzielle Ausstattung verfiigt und einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht.
Trotz realer wirtschaftlicher Tétigkeit der ausldndischen Gesellschaft kann demnach eine
kiinstliche Konstruktion vorliegen, wenn das Hauptziel oder eines der Hauptziele fiir die
Uberlassung von Kapital darin besteht, Gewinne kiinstlich in Drittstaatenlénder zu transfe-
rieren. Im Kontext der Niederlassungsfreiheit ist dies — sofern sich nicht weitere Rechtfer-
tigungsgriinde in stdndiger Rechtsprechung etablieren — nicht moglich. Wenn bei Letzterer
festgestellt wird, dass eine Mindestsubstanz fiir die Erfiillung des jeweiligen Gesellschafts-
zwecks vorliegt, kann keine rein kiinstliche Gestaltung bejaht werden. Diametral dazu
kann eine die Realitét widerspiegelnde Investition im Lichte der Kapitalverkehrsfreiheit
vorliegen, wenn der Steuerpflichtige ,,stichhaltige wirtschaftliche Grinde* fiir seine Inves-
tition vorlegen kann und dies selbst dann, wenn eine substanzielle Ausstattung der auslan-
dischen Gesellschaft nicht ausreichend ist, um ihrem Gesellschaftszweck gerecht zu wer-
den. Gleichwohl wird es in diesem Fall schwierig sein, stichhaltige wirtschaftliche Griinde

vorzutragen.
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Der Begriff ,stichhaltig® impliziert eine gewisse Bedeutsamkeit der wirtschaftlichen
Griinde. Diese miissen die steuerlichen Motive deutlich iiberwiegen. Der EuGH liel} es,
wie dargelegt, unbeantwortet, welche stichhaltigen wirtschaftlichen Griinde fiir einen er-
folgreichen Motivtest anzuerkennen sind. Mit Blick auf die unternehmerische Dispositi-
onsfreiheit miissen dies alle auBlersteuerlichen Griinde sein, die fiir den Investor als nutz-
bringend zu betiteln sind. Nutzbringend ist eine Investition bzw. Beteiligung immer dann,
wenn dadurch der Wert der Unternehmung ansteigt. Dies kann — im Falle einer Darlehens-
iiberlassung — iiber Zinszahlungen erfolgen oder — im Falle einer Beteiligung — tiber Ge-
winnausschiittungen. Der Steuerpflichtige kann bspw. durch eine Unternehmensbewertung
vor und nach der Transaktion nachweisen, dass sich der Unternehmenswert erhoht hat. Zur
Vereinfachung kann der Steuerpflichtige auch eine Investitionsanalyse vorlegen, die nach-
weist, dass sich die Transaktion als lohnend erwiesen hat. Neben quantitativen Renditefak-
toren konnen auch qualitative Faktoren, wie bspw. der Transfer von technologischem
Know-how, stichhaltige wirtschaftliche Motive darstellen. In der Rechtssache Hornbach
hat der EuGH kapitalstirkende MafBnahmen fiir eine finanziell angeschlagene Tochterge-
sellschaft als stichhaltigen wirtschaftlichen Grund akzeptiert, um eine fremduniibliche

Transaktion zu rechtfertigen.

Zusammenfassend muss festgehalten werden, dass die wirtschaftliche Tatigkeit und dem-
nach die substanzielle Ausstattung der ausldndischen Gesellschaft im Lichte der Kapital-
verkehrsfreiheit nur noch eine Indizwirkung fiir das Vorliegen einer rein kiinstlichen Ge-
staltung entfalten. Die Zwischengesellschaft ist nicht mehr der Mittelpunkt der Miss-
brauchspriifung. Stattdessen kommen der Investitionsentscheidung per se und infolgedes-
sen den aufBersteuerlichen Griinden eine zentrale Bedeutung zu. Der Steuerpflichtige kann
eine Vielzahl wirtschaftlicher Motive vorbringen. Diese miissen jedoch gegeniiber den
steuerlichen Motiven ein deutliches Ubergewicht aufweisen. Bei der Gewichtung der wirt-
schaftlichen Griinde gegeniiber den steuerlichen Motiven muss die Steuerpolitik des Dritt-
staats beriicksichtigt werden. Zudem muss eine geeignete Informationsaustauschvereinba-
rung mit dem Drittstatt vorliegen und dessen Steuerbehdrden miissen die notwendigen In-

formationen auch tatsdchlich tibermitteln.
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Das deutsche AulRensteuerrecht kennt seit nunmehr 50 Jahren ein Instrument gegen die missbréuch-
liche Verlagerung von Einkiinften in das niedrig besteuerte Ausland — die Hinzurechnungshesteu-
erung. Wenn die Hinzurechnungsbesteuerung Anwendung findet, wird eine Gewinnausschiittung
fingiert, die einer Besteuerung im Inland unterliegt. Der Steuerpflichtige darf sich jedoch aufgrund
EU-rechtlicher Vorgaben exkulpieren, d. h. er darf einen Nachweis erbringen, dass die ausléndische
Gesellschaft einer wirklichen wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht und Einkiinfte infolgedessen nicht
missbrauchlich in das Ausland verlagert wurden (sog. Motivtest). Bei erfolgreicher Gegenbeweis-
flihrung finden die Rechtsfolgen der Hinzurechnungshesteuerung keine Anwendung. Nach den
Vorgaben des deutschen Gesetzgebers muss der Steuerpflichtige demnach nachweisen, dass die
auslandische Gesellschaft einer tatsachlichen (88 Abs. 2 AStG a. F) bzw. einer wesentlichen (§ 8
Abs. 2 AStG n. F) wirtschaftlichen Tatigkeit nachgeht. Der Gesetzgeber beschrankt den Motivtest
sowohl in seiner alten als auch in seiner neuen Fassung auf den EU-/EWR-Raum.

Im Rahmen dieser Untersuchung wird die Frage analysiert, ob der Motivtest auch in Drittstaaten-
sachverhalten gewahrt werden muss. Dariiber hinaus wird untersucht, was eine wirkliche wirt-
schaftliche Tatigkeit im Sinne der Rechtsprechung des Gerichtshof der Europdischen Union
(EuGH) darstellt.
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