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Rechtsmissbrauch und subjektives Element

Schlussantriage der Generalanwaltin Kokott in der Rs Vodafone

Michael Lang

Seit vielen Jahren sind Fragen der Verrechnungspreisermittlung in der internationalen
Besteuerungspraxis von grofer Bedeutung. Parallel dazu schreitet die wissenschaftliche
Durchdringung dieses Rechtsgebiets voran. Alfred Storck tragt daran mafigeblichen Bei-
trag. Seine fachlichen Arbeiten bereichern die Fachdiskussion wesentlich.” Am Institut fiir
Osterreichisches und Internationales Steuerrecht der WU Wien sind wir ihm sehr dank-

bar, dass er vor mehr als zehn Jahren die Aufgabe ibernahm, das Transfer Pricing Center
unseres Instituts aufzubauen. Dadurch wurden die Rahmenbedingungen geschaffen, Fra-
gen der Verrechnungspreisermittlung im akademischen Umfeld zu diskutieren und wis-
senschaftliche Arbeiten zu initiieren, die ausgehend von den in der Praxis auftretenden
Problemstellungen den mafigebenden Forschungsfragen auf den Grund gehen.

1. Verrechnungspreise

Anfangs wurde die Verrechnungspreisermitt-
lung nahezu ausschliefflich vor dem Hinter-
grund der Missbrauchsbekdmpfung gesehen: In
seinem Gutachten zum 13. Osterreichischen Ju-
ristentag 1997 zu den ,Neue[n] Strategien gegen
den internationalen Gestaltungsmissbrauch® be-
zeichnete Helmut Loukota Verrechnungspreis-
korrekturen als ,,vollig neue Strategie im Kampf
gegen die internationale Steuerflucht“? ,Diese
Technik ist in erster Linie dann einsetzbar, wenn
die Betriebspriifung in der Lage ist festzustellen,
dass die Basisgesellschaft ein verbundenes Unter-
nehmen des gepriiften Osterreichischen Unter-
nehmens ist.“ In der Verrechnungspreisdiskus-
sion spielt die Missbrauchsbekimpfung auch
heute noch eine Rolle: In den wenigen gerichtli-
chen Entscheidungen zu Verrechnungspreisfra-
gen ist in Osterreich auch heute noch hiufig von
§ 22 BAO die Rede.’

Dies mochte ich zum Anlass nehmen, einen
derzeit vor dem EuGH anhingigen Fall ndher zu
beleuchten. Generalanwaltin Juliane Kokott be-
handelt in ihren Schlussantrdgen in der Rs Vo-
dafone va die Frage, ob ein EU-Mitgliedstaat ge-
gen das Rechtsmissbrauchsverbot verstoflen hat
und beleuchtet dabei einen interessanten Aspekt
der Missbrauchsdiskussion:* Sie untersucht,

' Storck/Petruzzi/Pankiv/Tavares, Global Transfer Pri-
cing Conference: Transfer Pricing in a Post-BEPS
World, ITPJ 2016, 216 f; Lang/Owens/Storck/Petruzzi,
Die Zukunft des Transfer Pricing, TP12017, 4 ff; Storck/
Petruzzi/Dziwinski/Prasanna, Global Transfer Pricing
Conference 2018: Transfer Pricing Developments
around the World, ITPJ 2018, 1 f; Storck/Navisotsch-
nigg, Bericht tber die WU Global Transfer Pricing
Conference 2018, TP12018, 87 f.

2 H. Loukota, Neue Strategien gegen den internationalen
Gestaltungsmissbrauch, 13. OJT (1997) 5 (17).

3 Siche etwa VwGH 12. 9. 2001, 99/13/0166; 27. 2. 2002,
98/13/0053; 30. 6. 2005, 2001/15/0218; 19. 4. 2018, Ra
2017/15/0041.

* Schlussantrige GA Kokott 13. 6. 2019, C-75/18, Voda-
fone Magyarorszdg. Alle nicht niher bezeichneten Ver-
weise auf Randnoten (Rn) beziehen sich im Folgenden
auf diese Schlussantrige.
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inwieweit die Intention des Rechtsunterworfe-
nen - in diesem Fall des Mitgliedstaates - von
Bedeutung ist. Bei der Anwendung zahlreicher
nationaler Missbrauchsvorschriften ist dieses
subjektive Element ebenfalls von Bedeutung.
Der Auflentheorie zufolge kommt es auch bei
der Anwendung des § 22 BAO auf die Intention
des Steuerpflichtigen an.> Daher méchte ich die
Schlussantrige von GA Kokott niher analysie-
ren, um daraus Einsichten fiir die Interpretation
des § 22 BAO zu gewinnen. Dazu muss ich aber
zundchst die in der Rs Vodafone anhingige
Rechtsfrage darlegen (Pkt 2.), um dann in der
Folge die Frage des Rechtsmissbrauchs naher
behandeln zu kénnen (Pkt 3.).

2. Niederlassungsfreiheit
2.1. Verdeckte Diskriminierung

Im Vorabentscheidungsersuchen ging es um
eine in Ungarn erhobene und ua den Telekom-
munikationsmarkt  treffende  Sondersteuer.
Diese Steuer sieht einen hohen Freibetrag und
sonst einen progressiven Tarif vor. Nach Auffas-
sung des vorlegenden Gerichts fithren die Eigen-
heiten des ungarischen Telekommunikations-
markts dazu, dass unter den niedrigsten Steuer-
satz ,,im Wesentlichen nur die Umsdtze von in un-
garischem Eigentum stehenden Steuersubjekten
fielen, wahrend die Steuer nach dem Steuersatz
fiir die oberste Umsatztranche nur von ungari-
schen Tochterunternehmen ausldndischer Mut-
tergesellschaften gezahlt wurde, sodass Steuer-
subjekte, die in die oberste Umsatztranche fielen,
den wesentlichen Teil der von ihnen entrichteten
Sondersteuer aufgrund der obersten Tranche ge-
zahlt haben“S

Im vorliegenden Fall stellt sich - ua - die
Frage, ob die Niederlassungsfreiheit verletzt ist:”
.Eine Beschrinkung der Niederlassungsfreiheit

®  Ritz, BAO® (2017) $ 22 Tz 6.
S IR
7 Rn47.
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setzt [...] zundchst voraus, dass iiberhaupt zwei
oder mehrere Vergleichsgruppen unterschiedlich
behandelt werden [...]. Ist dies der Fall, so stellt
sich als Nichstes die Frage, ob diese Ungleichbe-
handlung von grenziiberschreitenden gegentiber
rein inlindischen Sachverhalten Erstere benach-
teiligt, wobei insofern eine offene wie eine ver-
deckte Diskriminierung in Betracht kommen
[...]. Als zusitzlicher Punkt wird bisweilen ge-
priift, ob die ungleiche Behandlung Situationen
betrifft, die objektiv miteinander vergleichbar
sind [...].“

GA Kokott streicht heraus:® , Die Grundfrei-
heiten untersagen |[...] nicht nur offensichtliche
Diskriminierungen, sondern auch alle versteck-
ten oder mittelbaren Formen der Diskriminie-
rung, die durch die Anwendung anderer Unter-
scheidungskriterien zu dem gleichen Ergebnis
fiihren. [...] Entscheidend fiir den diskriminie-
renden Charakter im Sinne der Art 49 und 54
AEUV ist daher die Frage, ob die unterschiedliche
Behandlung der Telekommunikationsunterneh-
men im Hinblick auf das Kriterium des Jahres-
nettoumsatzes einer Ungleichbehandlung nach
der Herkunft bzw dem Sitz der Unternehmen
gleichkommt.“

Diese Rechtsprechung hat folgenden Hinter-
grund:® ,[...] die versteckte Diskriminierung soll
nicht die Erweiterung eines Diskriminierungstat-
bestands bewirken, sondern lediglich auch solche
Fille erfassen, die rein formal betrachtet keine
Diskriminierung darstellen, aber materiell wie
eine solche wirken.“ In anderen Worten: Der
EuGH hat mit dieser Rechtsprechung die Grund-
freiheiten umgehungsfest gemacht. Wiirde der
Gerichtshof die Grundfreiheiten bloff formal
verstehen, konnten die Mitgliedstaaten sich ih-
ren Anforderungen dadurch entziehen, indem
sie eben nicht etwa nach der Staatsangehorigkeit
unterscheiden, sondern nach anderen Kriterien,
die zum gleichen Ergebnis fithren. Zahlreiche
nationale Gerichte wenden zB bei der Aus-
legung der DBA-Staatsangehorigendiskriminie-
rungsverbote eine bloff formale Betrachtungs-
weise an, weshalb diese Vorschriften den Ver-
tragsstaaten kaum Schranken auferlegen und
daher von geringer praktischer Bedeutung
sind.’®

Mit dem Postulat, dass auch solche Fille er-
fasst sein sollen, ,, die rein formal betrachtet keine
Diskriminierung darstellen, aber materiell wie
eine solche wirken, ist noch keineswegs eine ab-

5 Rns9.

°  Rné2.

10 VwGH 1.12. 1967, 1367/67; 18. 12. 1967, 1270/67; 24. 1.
1996, 92/13/0306; 30. 3. 2011, 2007/13/0105; auch BFH
9.2.2011,1R 54/10,1R 55/10; 3. 5. 2017, X R 12/14; kri-
tisch dazu Lang, Steuerliche Behandlung von Betriebs-
stittenverlusten aus deutsch-dsterreichischen Wirt-
schaftsbeziehungen in Osterreich, in Piltz/Schaumburg,
Aufwand und Verluste bei internationalen Steuersach-
verhalten (1999) 137 (159); Lang/W. Loukota, Das Er-
fordernis der Beibringung eines inlindischen Besteue-
rungsnachweises nach § 102 Abs 1 Z 3 Satz 2 EStG, SWI
2003, 67 (69 f).

schlielende Antwort gegeben. Vielmehr wirft
gerade diese Formulierung erst die Frage auf,
welche Falle materiell wie eine Diskriminierung
wirken. GA Kokott unterscheidet in diesem Zu-
sammenhang zwischen quantitativen und quali-
tativen Kriterien.

2.2. Quantitative Kriterien

GA Kokott hilt gleich einleitend fest, dass in
quantitativer Hinsicht keinesfalls ,ein blofles
Ubergewicht - im Sinne einer Betroffenheit von
mehr als 50 % der Unternehmen - ausreichen”
kann. Vielmehr ,miisste die Korrelation zwi-
schen dem angewandten Unterscheidungsmerk-
mal und dem Sitz eines Unternehmens in der
weit iiberwiegenden Mehrzahl der Fille festzu-
stellen sein. [...] Allerdings kann dieses quantita-
tive Element in der Rechtsanwendung erhebliche
Schwierigkeiten bereiten. Das Ergebnis der Prii-
fung hdngt ndmlich davon ab, welche Vergleichs-
grofien man jeweils wahlt. So hat der Gerichtshof
in der Rechtssache Hervis Sport danach gefragt,
ob die meisten verbundenen Gesellschaften auf
der hochsten Tarifstufe der Sondersteuer mit
auslindischen Muttergesellschaften verbunden
waren.”

Das EuGH-Urteil Hervis Sport'' wird von
GA Kokott aber - durchaus berechtigt - kriti-
siert:'? ,Das Herausgreifen einzig der hochsten
Tarifstufe ist als allgemeines Kriterium jedoch
kaum zu begriinden. Es erschlief§t sich nicht, wa-
rum nur diese eine Stufe fiir die Feststellung des
diskriminierenden Charakters mafSgeblich sein
soll. Im konkreten Fall war dies moglicherweise
damit zu erkldren, dass die anderen Tarifstufen
im Vergleich zur hichsten vernachlissigbar nied-
rig erschienen. [...] Im vorliegenden Fall ist schon
die mittlere Stufe mit einem Steuersatz von 4,5 %
jedoch kaum zu vernachlissigen. Eine Priifung
allein anhand der hochsten Tarifstufe wird zu-
dem umso fragwiirdiger, je mehr Progressionsstu-
fen eine Steuer vorsieht. Dieser Ansatz versagt in
Gdnze, wenn es eine gleitende Progressionskurve
gibt, die gar keine Stufen aufweist, wie dies etwa
bei der Einkommensbesteuerung hiufig der Fall
ist.”

Uberzeugend verwirft GA Kokott auch ein
weiteres mogliches Differenzierungskriterium:"
wAuch der Vorschlag der Kommission kann nicht
itberzeugen, wonach zu fragen sei, ob der GrofSteil
des Gesamtaufkommens der Sondersteuer von
ausldndischen Unternehmen getragen wird. Da-
bei handelt es sich nicht um einen verldsslichen
Indikator fiir eine Korrelation, sondern nur um
einen zufilligen. Zum einen wiire dies im konkre-
ten Fall - worauf Ungarn hinweist - wohl auch
bei einer proportionalen Steuer der Fall, die auch
von der Kommission zu Recht fiir unbedenklich
gehalten wird. Dieses Merkmal wdre auch immer

11 EuGH 5. 2. 2014, C-385/12, Hervis Sport- és Divatkeres-
kedelmi.

2 Rn65.
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erfiillt, wenn der Markt mehrheitlich von auslin-
dischen Unternehmen dominiert wird. [...] Zum
anderen wiren etwa solche Fille nicht erfasst, in
denen einzelne auslindische Unternehmen ganz
erheblichen Steuersitzen unterworfen sind, wih-
rend aber viele kleinere inldndische Unterneh-
men mit niedrigen Steuersitzen dennoch so viel
zum Gesamtaufkommen der Sondersteuer bei-
tragen, dass die Korrelation zu verneinen wdre.
Den diskriminierenden Charakter vom letztge-
nannten Beitrag kleinerer inlindischer Unter-
nehmen abhdngig zu machen, wiirde also zu zu-
falligen Ergebnissen fiihren und ist daher nicht
sinnvoll.“

Dazu kommt:"* , Eine rein quantitative Prii-
fung hat [...] zudem den Nachteil, dass sie erheb-
liche Rechtsunsicherheit verursacht, sofern man
sich nicht auf einen konkreten Grenzwert festlegt.
[...] Aber auch ein konkreter Grenzwert wiirde
Folgeprobleme nach sich ziehen, etwa schwer zu
entscheidende Streitigkeiten zwischen sich wider-
sprechenden  Statistiken —sowie auftretende
Schwankungen der Zahlen iiber die Zeit.“

GA Kokott macht auch noch deutlich, dass
keineswegs klar ist, was unter einer auslindi-
schen Gesellschaft zu verstehen ist:"> ,Hinzu
kommt, dass das Abstellen auf die Anteilseigner
bei Gesellschaften im Streubesitz (Aktiengesell-
schaft mit Tausenden von Aktiondren) zur Be-
stimmung eines quantitativen Kriteriums erheb-
liche Probleme bereitet. Wie dariiber hinaus eine
Gesellschaft mit zwei Gesellschaftern zu beurtei-
len ist, bei der ein Gesellschafter im Ausland, der
andere im Inland ansdssig ist, ist auch unklar.“

Eine quantitative Beurteilung kann sich tiber
die Zeitschiene auch dndern. Zunéchst kénnen
von einer Regelung primér ausldndische Unter-
nehmen betroffen sein. Wenn sich aber im
Laufe der Zeit inlindisch beherrschte Unterneh-
men als umsatzstark erweisen und daher von
der Steuerpflicht erheblich betroffen sind: Be-
deutet dies, dass sich die unionsrechtliche Beur-
teilung andert? Eine zunichst unionsrechtswid-
rige Regelung wird wiederum unionsrechtskon-
form? Oder, wenn inlidndisch beherrschte Un-
ternehmen vom Markt verschwinden und nur
mehr auslindische Unternehmen grofle Um-
sitze aufweisen: Bedeutet dies, dass eine zu-
nichst unionsrechtskonforme Regelung uni-
onsrechtswidrig wird?

Eine derartige Beurteilung bringt es auch mit
sich, dass sich dieselbe Regelung in manchen
Mitgliedstaaten als unionsrechtskonform, in an-
deren als unionsrechtswidrig erweisen kann: In
kleinen Mitgliedstaaten dominieren haufig aus-
landische Unternehmen den Markt. Eine auf
den Umsatz abstellende Steuerpflicht trifft hiu-
fig Unternehmen, die nicht inlidndisch be-
herrscht sind. In grofleren Mitgliedstaaten gibt
es hingegen oft kleinere und gréflere Unterneh-
men, sodass dort dieselbe Regelung keineswegs

% Rn70.
> Rn72.
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primar auslindisch beherrschten Unternehmen
Steuern abfordert. All das wiren hdchst unbe-
friedigende Konsequenzen.

2.3. Qualitative Kriterien

Die Alternative zu einer quantitativen besteht in
einer qualitativen Beurteilung: Auch GA Kokott
praferiert einen Ansatz, ,wonach das Unter-
scheidungsmerkmal seinem Wesen nach bzw ty-
pischerweise auslindische Gesellschaften betref-
fen muss. [...] Ein blof zufilliger Zusammen-
hang, mag er quantitativ auch noch so hoch aus-
fallen, kann demnach im Grundsatz nicht
ausreichen, um eine mittelbare Diskriminierung
zu begriinden.“'®

Uberzeugender ist hingegen fiir GA Kokott
folgende Uberlegung:\’ , Das Kriterium einer we-
sensmdfSigen Korrelation bedarf jedoch einer nd-
heren Konkretisierung, um eine konturenlose
Anwendung zu vermeiden. Der Gerichtshof hat
eine wesensmifSige Korrelation etwa dort ange-
nommen, wo Apotheker, die ihre Tétigkeit bereits
im Inland ausgeiibt hatten, einen Vorzug bei der
Erteilung von Niederlassungserlaubnissen erhiel-
ten. [...] Dem liegt die zutreffende Erwigung zu-
grunde, dass eine Korrelation zwischen Sitz und
Tdtigkeitsort eines Unternehmens einer gewissen
inneren Logik oder Typizitit folgt und nicht le-
diglich auf der zufilligen Beschaffenheit eines be-
stimmten Marktes oder Wirtschaftszweigs be-
ruht. [...] Gleiches gilt [...] fiir die Eigentiimer
von in einem Mitgliedstaat zugelassenen Fahr-
zeugen, die zum grofiten Teil die dortige Staats-
angehdrigkeit besitzen, weil die Zulassung der
Fahrzeuge an den Wohnsitz der Fahrzeughalter
ankniipft. Auch die Wahl eines Ankniipfungs-
punktes, den nur im Ausland hergestellte Fahr-
zeuge erfiillen kinnen, weil im Inland keine sol-
chen Fahrzeuge hergestellt werden, ist ein solcher
Fall. [...] Eine wesensmdfSige Korrelation ist fer-
ner auch beim Merkmal der Erzielung steuer-
pflichtiger Einkiinfte anzunehmen. Hintergrund
ist, dass das Unternehmenssteuerrecht durch den
Dualismus von im Inland erwirtschafteten und
dort steuerpflichtigen Einkiinften einerseits und
im Ausland erwirtschafteten und im Inland da-
her nicht steuerpflichtigen Einkiinften anderer-
seits geprdgt ist. Wird daher ein Vorteil an die
gleichzeitige Erzielung steuerpflichtiger Ein-
kiinfte gekniipft, so korreliert dieser seinem We-
sen nach mit einem Vorteil fiir inldndische Un-
ternehmen. [...] Es kommt somit auf einen dem
Unterscheidungsmerkmal immanenten Zusam-
menhang an, der schon bei abstrakter Betrach-
tung die Wahrscheinlichkeit einer Korrelation in
der weit iiberwiegenden Mehrzahl der Fille ein-
deutig vermuten ldsst.“

GA Kokott kommt aus diesen Griinden zu
folgenden - durchaus iberzeugenden -
Schlussfolgerungen:'® ,Wendet man diese

16 Rn74.
7 Rn 75 ff.
8 Rn79ff
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Grundsitze auf den vorliegenden Fall an, so ist
die entscheidende Frage, ob die Hohe des Umsat-
zes eines Unternehmens ihrem Wesen nach mit
dem (auslindischen) Sitz eines Unternehmens
bzw seiner kontrollierenden Anteilseigner korre-
liert. [...] Das reicht aber [...] fiir sich genommen
noch nicht aus. Umsatzstarke Unternehmen
konnen ebenso gut von Gebietsansdssigen betrie-
ben werden. [...] Es gilt insbesondere, wenn wie
hier [...] auf den im Inland erzielten Umsatz und
nicht auf den weltweiten Umsatz abgestellt wird.
Esist kein Grund erkennbar, warum generell da-
von auszugehen sein sollte, dass in Ungarn tdtige
auslandische Unternehmen einen héheren Um-
satz mit Telekommunikationsdienstleistungen
in Ungarn erzielen werden als inldndische Un-
ternehmen. [...] Mit anderen Worten handelt es
sich bei dem Kriterium des Umsatzes nicht um
ein dem Wesen nach grenziiberschreitendes, son-
dern [...] um ein neutrales Unterscheidungs-
merkmal. Der Umsatz ist als Bemessungsgrund-
lage fiir die Berechnung einer direkten Steuer ge-
nauso neutral wie zB der Gewinn (oder das Ver-
mogen). Die Grundfreiheiten begiinstigen weder
das eine noch das andere. Insofern liegt eine his-
torisch bedingte ,Zufilligkeit des ungarischen
Telekommunikationsmarktes vor, die von dem
ungarischen Gesetzgeber moglicherweise bewusst
ausgenutzt wurde.”

3. Rechtsmissbrauchsverbot
3.1. Rechtsmissbrauch durch Staaten

GA Kokott belasst es allerdings nicht bei diesem
Befund, sondern beschiftigt sich auch noch
ausfithrlich mit dem Vorbringen der Kommis-
sion, der ungarische Gesetzgeber ,habe die dis-
kriminierende Wirkung der Sondersteuer be-
wusst und gezielt herbeigefiihrt“."® Sie stellt sich
die Frage, ,,0b eine Beschrankung einer Grund-
freiheit auch dann anzunehmen ist, wenn ein -
seinem Wesen nach nicht benachteiligendes -
Unterscheidungskriterium subjektiv bewusst ge-
widhlt wurde, um eine hohe quantitative Benach-
teiligung von Unternehmen mit in der Regel aus-
lindischen Anteilseignern zu erzielen“* Ihrer
Auffassung nach ,muss eine solche Absicht
rechtlich relevant [...] und entsprechend nachge-
wiesen worden sein [...]“?' Sie sieht zwar ,ge-
wisse Risiken einer subjektiven Betrachtung
einer eigentlich objektiv [...] zu bestimmenden
mittelbaren Diskriminierung*® ,Dennoch ist
diese Frage im Hinblick auf den Sinn und Zweck
des qualitativen Kriteriums im Rahmen einer
mittelbaren Diskriminierung [...] und auf das
unionsrechtlich anerkannte Verbot des Rechts-
missbrauchs (bzw des Verbots widerspriichlichen
Verhaltens) meines Erachtens im Grundsatz -
aber nur unter sehr engen Voraussetzungen - zu

¥ Rn 83.
0 Rn84.
2 Rn84.
2 Rn8sff.

bejahen. [...] Der Zweck des qualitativen Krite-
riums besteht ndmlich darin, rein zufillige
quantitative Korrelationen aus dem Bereich der
mittelbaren Diskriminierung auszunehmen. In
gewisser Weise schiitzt dieses Kriterium die
Steuerhoheit des Mitgliedstaates vor Restriktio-
nen durch das Unionsrecht, die sich bei einer
rein quantitativen Betrachtung lediglich aus
einem zufilligen Ubergewicht auslindischer
Steuerpflichtiger in einem bestimmten Bereich
ergeben konnten. Wird die Korrelation aller-
dings bewusst und ausschliefSlich in dieser Form
gewdhlt, um gezielt auslindische Steuerpflichtige
zu benachteiligen, so fehlt es gerade an dieser Zu-
falligkeit und damit auch an der Schutzwiirdig-
keit des Mitgliedstaats. [...] Dieser Ansatz ldsst
sich auf den allgemeinen Rechtsgrundsatz des
Verbots des Rechtsmissbrauchs stiitzen [...].“
Die Rechtsprechung des EuGH ist bereits
wiederholt davon ausgegangen, dass das Rechts-
missbrauchsverbot ein allgemeiner Grundsatz
des Unionsrechts wire.> Der Inhalt dieses
Grundsatzes ist allerdings nicht vollig gefes-
tigt.>* Missbrauchsfragen spielten in der grund-
freiheitenrechtlichen Judikatur schon wieder-
holt eine Rolle. Der EuGH beschiftigte sich mit
ihnen vor allem bei der Kldrung des Anwen-
dungsbereichs der Grundfreiheiten und der
Rechtfertigungs- und Verhiltnismafigkeitsprii-
fung.” In diesen Fillen ging es aber um die Per-
spektive des Steuerpflichtigen: Der EuGH hatte
zu untersuchen, ob der Steuerpflichtige, der
seine Gestaltungen darauf anlegt, die Steuer-
pflicht zu vermeiden, iiberhaupt von einer
Grundfreiheit geschiitzt sein kann. Innerhalb
des Anwendungsbereichs einer Grundfreiheit
ging es um Konstellationen, in denen sich aus
dem Recht eines Mitgliedstaates benachteili-
gende Wirkungen fiir grenziiberschreitende
Sachverhalte ergaben, um Steuerpflichtige da-
ran zu hindern, durch gezielte Mafinahmen die
sonst gegebene Steuerpflicht zu vermeiden.
Hier geht es aber um die Perspektive des
Mitgliedstaates: Nach der von GA Kokott vertre-
tenen Position verstofit die ungarische Regelung
an sich nicht gegen die Niederlassungsfreiheit.
Wurde allerdings ,ein - seinem Wesen nach
nicht benachteiligendes - Unterscheidungskrite-
rium subjektiv bewusst gewdhlt [...], um eine
hohe quantitative Benachteiligung von Unter-
nehmen mit in der Regel auslindischen Anteils-

eignern zu erzielen* andert dies ihrer Auffas-

3 Siche etwa EuGH 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, Rn 24;
21. 2. 2006, C-255/02, Halifax ua, Rn 68 f; 6. 4. 2006,
C-456/04, Agip Petroli, Rn 19 f; 12. 9. 2006, C-196/04,
Cadbury Schweppes und Cadbury Schweppes Overseas,
Rn 35; 5.7.2007, C-321/05, Kofoed, Rn 38; 22. 11. 2017,
C-251/16, Cussens ua, Rn 27 f; 11. 7. 2018, C-356/15,
Kommission/Belgien, Rn 51 .

Dazu zuletzt Lang, EuGH zum Rechtsmissbrauch im
Steuerrecht, SWK 13/2019, 614 (614 ff).

Siehe dazu Lang, Rechtsmissbrauch und Gemein-
schaftsrecht im Lichte von Halifax und Cadbury
Schweppes, SWI 2006, 273 (282 f).
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sung nach die Beurteilung. Akte des Gesetzge-
bers, die fir sich betrachtet unionsrechtlich un-
bedenklich sind, konnen sich somit dennoch als
unionsrechtswidrig erweisen, wenn sie der Ge-
setzgeber in Diskriminierungsabsicht gesetzt
hat.

Dies erinnert - wiederum aus der Perspek-
tive des Steuerpflichtigen - zumindest in Hin-
blick auf die geforderte Umgehungsabsicht an
das aus der o&sterreichischen Fachdiskussion
bekannte Verstindnis der Missbrauchsvor-
schrift des § 22 BAO nach der Aufentheorie:””
Demnach hat § 22 BAO selbstindige normative
Bedeutung und tritt als eigenstdndiger Besteue-
rungstatbestand zu den anderen in den Steuer-
gesetzen vorgeschriebenen Steuerpflichten
hinzu. Obwohl also sonst keine Steuerpflicht
bestehen wiirde, 16st alleine die Anwendung
des § 22 BAO Besteuerung aus. Die Vorschrift
ist der Auflentheorie zufolge immer dann ver-
wirklicht, wenn ein zivilrechtlicher Weg be-
schritten oder eine wirtschaftliche Form ge-
wihlt wird, dieser Weg oder die Gestaltungs-
form aber dem angestrebten wirtschaftlichen
Erfolg nicht gemaf’ ist (objektives Element).
Zusétzlich muss der ungewdhnliche, unge-
brauchliche und unangemessene Weg in der
Absicht beschritten werden, Abgaben zu umge-
hen, also die Entstehung des Abgabenan-
spruchs zu verhindern oder hinauszuschieben
(subjektives Element).

3.2. Missbrauchsabsicht

GA Kokott unterscheidet die Umgehungsab-
sicht von der bloflen Zufalligkeit: ,,[R]ein zufil-
lige quantitative Korrelationen™ konnen keine
mittelbare Diskriminierung bewirken. Ein ,,zu-
féllige[s] Ubergewicht auslindischer Steuer-
pflichtiger in einem bestimmten Bereich ist un-
schadlich. , Wird die Korrelation allerdings be-
wusst und ausschliefllich in dieser Form gewdhlt,
um gezielt ausldndische Steuerpflichtige zu be-
nachteiligen, so fehlt es gerade an dieser Zufillig-
keit.“ Ausschlaggebend ist somit die bewusste
Entscheidung, um gezielt einen Nachteil herbei-
zufithren.

Etwas unklar ist, ob die Benachteiligungsab-
sicht das einzige Motiv des Gesetzgebers sein
muss, um einen Verstof$ gegen die Niederlas-
sungsfreiheit auszulosen. GA Kokott spricht ei-
nerseits davon, ,dass die Benachteiligung aus-
landischer Gesellschaften die primdre Zielsetzung
der MafSnahme" sein muss.” Dies konnte darauf
schliefen lassen, dass die Grundfreiheit auch
dann verletzt ist, wenn die gesetzliche Regelung
auch aus anderen Griinden so ausgestaltet ist,
solange diese anderen Motive blof} untergeord-
net sind. Andererseits darf ithrer Auffassung zu-

¥ Vgl dazu kritisch Gassner, Der Gestaltungsmissbrauch
im Steuerrecht - Anderung der Rechtsprechung, OStZ
1981, 262 (262); Lang, Der Normgehalt des § 22 BAO,
OStZ 2001, 65 (65 f).
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folge auch ,,kein anderer sachlicher Grund fiir die
gewdhite Regelung erkennbar sein“*® An anderer
Stelle spricht sie auch davon, dass die Maf3-
nahme ,ausschliefllich“ in der Form gewahlt
worden sein muss, um gezielt auslindische
Steuerpflichtige zu benachteiligen.” Dies erin-
nert an die Rechtsprechung zu § 22 BAO, wo-
nach ,aufSersteuerliche Griinde“ den Missbrauch
ausschlieflen.’ Auch in diesem Zusammenhang
bleibt offen, wie stichhaltig diese auflersteuerli-
chen Griinde sein miissen, um beachtlich zu
sein.

Die Ausfiihrungen von GA Kokott zum
Nachweis einer relevanten Diskriminierungsab-
sicht machen deutlich, dass es ihr zunichst auch
auf die faktische Situation ankommt. Das von
ihr an sich abgelehnte quantitative Kriterium
wird bei der Beurteilung der Missbrauchs-
absicht doch wieder relevant. Nur wenn eine
Benachteiligung auslindisch beherrschter Unter-
nehmen nachweisbar ist, kann der Missbrauchs-
vorwurf offenbar tiberhaupt greifen: ,Die Kom-
mission stiitzt das Vorliegen einer Diskriminie-
rungsabsicht einerseits auf ihre Beobachtung, wo-
nach die Linie, welche die oberste Umsatzstufe
(itber 5 Mrd HUF) von der mittleren (zwischen
500 Mio und 5 Mrd HUF) trennt, fast genau die
Trennlinie zwischen inlindischen und auslindi-
schen Gesellschaften darstelle. [...] Jedoch kann
dies dem mitgelieferten Zahlenmaterial nicht
ganz entnommen werden. Im ersten Jahr der
Steuer fielen laut Kommission 16 Unternehmen
in die oberste Progressionsstufe, von denen sechs
nicht von EU-Auslindern beherrscht wurden
und die zwei grofiten ,nur‘ zu 70,5 bzw 75 % von
EU-Auslindern gehalten wurden. In der ndchs-
ten Progressionsstufe befinden sich laut Angaben
der Kommission unter den ca 30 erfassten Unter-
nehmen auch neun mehrheitlich von EU-Auslin-
dern gehaltene Unternehmen. Von einer klaren
Trennlinie kann damit kaum gesprochen wer-
den.”

Die Einwinde gegen dieses Kriterium sind
letztlich dieselben wie diejenigen von GA Ko-
kott selbst gedufierten gegen quantitative Krite-
rien insgesamt. Wenn in einem bestimmten
Zeitraum die Benachteiligung ausliandisch be-
herrschter Unternehmen aufgrund vom Ge-
setzgeber nicht erwarteter Umsatzriickginge
bei auslandisch beherrschten oder Umsatzstei-
gerungen inldndisch beherrschter Gesellschaf-

® Rn92.

** Rng7.

Vgl VwGH 22. 9. 2005, 2001/14/0188, sowie dhnliche
Formulierungen in VwGH 10. 12. 1997, 93/13/0185;
10.9. 1998, 93/15/0051; 20. 6. 2000, 98/15/0008; 2. 8.
2000, 98/13/0152; 14. 12. 2000, 95/15/0111; 27. 8. 2002,
98/14/0194; 25. 9. 2002, 97/13/0175; 14. 1. 2003, 97/14/
0042; 30. 4. 2003, 97/13/0130; 26. 5. 2004, 99/14/0209;
9.12. 2004, 2002/14/0074; 10. 8. 2005, 2001/13/0018;
13. 9. 2006, 2003/13/0025; 18. 10. 2006, 2003/13/0031;
29. 11. 2006, 2003/13/0034; 1. 3. 2007, 2006/15/0070.

2 Dazu Lang/Massoner in Lang/Schuch/Staringer, Die
Grenzen der Gestaltungsméglichkeiten im Internatio-
nalen Steuerrecht (2009) 15 (19 ff).
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ten nicht oder noch nicht schlagend werden,
kommt offenbar kein Verstof} gegen die Nie-
derlassungsfreiheit in Betracht. Fraglich ist, ob
dieser Umstand die nationale Regelung dann
unionsrechtlich dauerhaft immunisiert oder sie
sich nur zundchst unionsrechtskonform er-
weist, um dann in einer spateren Periode uni-
onsrechtswidrig zu werden und dann mogli-
cherweise — bei einer neuerlichen Anderung
von Umsatzstrukturen oder in der Zusammen-
setzung der Marktteilnehmer - spater wieder
einmal als unionsrechtskonform zu beurteilen
ist.

GA Kokott geht auch auf die Argumentation
von Vodafone ein, wonach nur eine gewinnba-
sierte Ertragsbesteuerung dem Grundsatz der
Leistungsfahigkeit entspricht. Sie legt - durch-
aus iiberzeugende ~ Griinde dar, warum auch
eine Ankniipfung an den Umsatz sachgerecht
sein kann.* Allerdings erwihnt sie als weiteres
Argument, dass auch die Kommission eine um-
satzbasierte Digitalsteuer fir bestimmte um-
satzstarke Unternehmen der Digitalbranche
vorschlagt.** Dazu fithrt sie aus:® ,, Wenn schon
die Kommission eine umsatzbasierte progressive
Steuer fiir bestimmte Unternehmen als geboten
ansieht, um Steuergerechtigkeit zwischen grifie-
ren weltweit agierenden und kleineren (nur) eu-
ropaweit agierenden Unternehmen herbeizufiih-
ren, dann kann eine vergleichbare nationale
Steuer, die grofiere Unternehmen stirker an den
Gemeinlasten beteiligen mochte als kleinere, im
Grundsatz kaum rechtsmissbréiuchlich sein.“

Dieses Argument wirft mehrere Fragen auf:
Warum soll die blofle Existenz eines Vorschlags
fir eine Unionsteuer, dessen Umsetzung uber-
haupt noch nicht absehbar ist, vom Miss-
brauchsvorwurf exkulpieren? Ob die von der
Kommission vorgeschlagene Regelung selbst
tberhaupt unionsrechtskonform wire, konnte
noch gar nicht gepriift werden. Wenn eine sol-
che Digitalsteuer auflerhalb der EU ansissige
Unternehmen besonders belasten wiirde - wie
GA Kokott selbst vermutet® -, bewegt sich diese
Steuer in einem anderen rechtlichen Rahmen als
die in Hinblick auf ihre Ubereinstimmung mit
der Niederlassungsfreiheit gepriifte ungarische
Steuer. Vor allem aber: Warum soll es eine Rolle
spielen, dass dieser Vorschlag fiir die Digital-
steuer von der Kommission kommt, die das an-
hiangige EuGH-Verfahren - es handelt sich um
ein Vorabentscheidungsersuchen eines ungari-
schen Gerichts — gar nicht initiiert hat, sondern
lediglich schriftliche Stellungnahmen abgege-
ben und sich durch ihre Vertreter an der miind-
lichen Verhandlung beteiligt hat? Hitte die Stel-
lungnahme der Kommission im EuGH-Verfah-
ren ein anderes rechtliches Gewicht gehabt,
wenn sie keine unionsweite Digitalsteuer vorge-

3 Rn96.
3 Rn96.
35 Rn102.
3% Rn 96.

schlagen hatte? Oder wire die rechtliche Beur-
teilung der ungarischen Steuer anders ausgefal-
len, wenn die von der Kommission vorgetrage-
nen Argumente stattdessen von der Regierung
eines anderen Mitgliedstaates ins Treffen ge-
fihrt worden wiren? Es wire jedenfalls merk-
wiirdig, auf Grundlage von ,,Estoppel“-Uberle-
gungen der Kommission zu verwehren, Beden-
ken dagegen anzufiihren, dass die ungarische
Steuer Unternehmen aus anderen Mitgliedstaa-
ten starker belastet, weil nach ihrem eigenen
Vorschlag fiir eine umsatzabhingige Digital-
steuer Unternehmen aus Drittstaaten mogli-
cherweise hoher besteuert werden als EU-Un-
ternehmen.

Der Einwand von GA Kokott ist auf der poli-
tischen Ebene hingegen nachvollziehbar. Der -
von ihr nicht explizit - erhobene Vorwurf der
Doppelmoral ist nicht ohne Weiteres auszurau-
men:*”” Wihrend eine Steuer eines Mitgliedstaa-
tes, die Unternehmen anderer Mitgliedstaaten
héher belastet, heftig kritisiert wird, wird gleich-
zeitig ein Vorschlag fiir eine unionsweite Steuer
entwickelt, die Unternehmen von Drittstaaten
treffen wiirde. Die Kommission steht dabei be-
sonders im Fokus: Sie hat im EuGH-Verfahren
mitzuwirken und ihr obliegt es auch, Richtlinien-
vorschldge zu erstatten. Was sie innerhalb der EU
nicht toleriert, propagiert sie selbst im Verhaltnis
zu Drittstaaten. Die politische Kritik an der még-
licherweise fehlenden Konsistenz der von der
Kommission vertretenen Auffassungen und die
Suche nach den fiir die rechtliche Beurteilung der
ungarischen Steuer relevanten Kriterien sollten
aber auseinandergehalten werden.

GA Kokott stellt fiir den Nachweis der Miss-
brauchsabsicht auf die Gesetzesbegriindung ab.
Ihr Ansatz ist dabei restriktiv:*® , Insbesondere be-
ruft sich die Kommission lediglich auf Auferun-
gen von drei Parlamentariern in der Parlaments-
debatte und auf Ausziige aus Regierungsdoku-
menten. Auch dies scheint mir fiir den Vorwurf
eines Rechtsmissbrauchs gegeniiber einem Mit-
gliedstaat nicht auszureichen. Wenn Auflerungen
in einer Parlamentsdebatte ausreichen wiirden,
dann hitte es die Opposition (oder gar ein einzel-
ner Abgeordneter) in der Hand, durch eine ent-
sprechende Auflerung jede Entscheidung des Ge-
setzgebers zu torpedieren. [...] Da normalerweise
die Regierung an die Entscheidung des Parla-
ments gebunden ist und nicht umgekehrt, habe ich
auch Bedenken, auf einzelne Regierungsdoku-
mente abzustellen. Wichtiger ist die amtliche
(rechtliche) Gesetzesbegriindung und nicht die
blof$ politische Begriindung des Gesetzesinhalts
gegeniiber den Wihlern. [...] Aus Ersterer ergibt
sich jedoch nicht, dass Ziel dieser Steuer die pri-
mdre Besteuerung von EU-Ausldndern war.“

GA Kokott ist zuzustimmen, dass es merk-
wiirdig wire, auf Aussagen einzelner Parlamen-

7 Vgl auch die Uberlegungen bei Mason/Parada, Digital
Battlefront in the Tax Wars, TNI 2018, 1183 (1192 f).
% Rn97f.
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tarier abzustellen. Es wire hochst unbefriedi-
gend, wenn die Unionsrechtskonformitét einer
gesetzlichen Mafinahme davon abhingt, ob ein
einziger Abgeordneter in der Diskussion ein
schidliches Motiv fiir das Gesetz anfithrt. Ge-
nauso unbefriedigend ist es aber, wenn es darauf
ankommt, wie die amtliche Gesetzesbegriin-
dung formuliert ist. Wenn der Verfasser derarti-
ger Dokumente davon absieht, eine beabsich-
tigte Benachteiligung auslandischer Unterneh-
men ausdriicklich anzufithren, kommt dieser
Auffassung zufolge das Rechtsmissbrauchsver-
bot nicht zum Tragen. Ein auch nur einigerma-
en ,,gut” beratener Gesetzgeber wird sich daher
niemals einem Missbrauchsvorwurf aussetzen.
Umgekehrt wird die Anwendung des Rechts-
missbrauchsverbots zur Folge mangelnder ge-
setzgeberischer ,,Sorgfalt“. Die unionsrechtliche
Beurteilung der gleichen gesetzlichen Maf3-
nahme in zwei Mitgliedstaaten kann - nach
diesen Mafistaben beurteilt - vollig unterschied-
lich ausfallen. Sie kann letztlich auch davon ab-
hingen, wie ehrlich der Gesetzgeber seine Ab-
sicht bekundet hat.

All diese Bedenken treffen aber letztlich das
subjektive Kriterium insgesamt und sind in Os-
terreich auch aus der Diskussion zu § 22 BAO
bekannt: In jedem Fall ist es unbefriedigend,
wenn die rechtliche Beurteilung einer Gestal-
tung - sei sie vom Mitgliedstaat oder vom
Steuerpflichtigen gesetzt — von der dahinterste-
henden Intention abhidngt. Gestaltungen glei-
cher Wirkung kénnen daher vollig unterschied-
lich beurteilt werden und sich in einem Fall als
unionsrechtswidrig und in einem anderen Fall
als unionrechtskonform erweisen oder - bezo-
gen auf § 22 BAO - in einem Fall Steuerpflicht
ausldsen, in einem anderen Fall diese erfolgreich
vermeiden. Die Uberlegungen von GA Kokott
machen auch bewusst, dass der Nachweis der
Intention fast immer problematisch ist. Absich-
ten sind innere Vorgénge, die sich des unmittel-
baren Beweises entziehen. Kommt es auf die Ge-
staltung der Dokumentation an, hat es der dem
Missbrauchsvorwurf potenziell —ausgesetzte
Rechtsunterworfene - Mitgliedstaat oder Steu-
erpflichtiger - oft in der Hand, durch entspre-
chende Gestaltung der Dokumentation diesen
Vorwurf abzuwenden.

3.3. Rechtsgrundlage

GA Kokott sieht die Rechtsgrundlage fiir das
auch fiir die Mitgliedstaaten maf3gebende
Rechtsmissbrauchsverbot in der Treue- oder
Loyalititsklausel des Art 4 Abs 3 EUV:** ,So hat
der Gerichtshof bereits entschieden, dass das
Unionsrecht auf der grundlegenden Prdmisse be-
ruht, dass jeder Mitgliedstaat mit allen anderen
Mitgliedstaaten eine Reihe gemeinsamer Werte
teilt — und anerkennt, dass sie sie mit ihm teilen -,
auf die sich, wie es in Art 2 EUV heif$t, die Union

¥ Rng9f
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griindet. In eben diesem Zusammenhang obliegt
es den Mitgliedstaaten nach dem in Art 4 Abs 3
UAbs 1 EUV niedergelegten Grundsatz der loya-
len Zusammenarbeit, in ihrem jeweiligen Ho-
heitsgebiet insbesondere fiir die Anwendung und
Wahrung des Unionsrechts zu sorgen und zu
diesem Zweck alle geeigneten MafSnahmen allge-
meiner oder besonderer Art zur Erfilllung der
Verpflichtungen, die sich aus den Vertrigen oder
den Handlungen der Unionsorgane ergeben, zu
ergreifen. [...] Insbesondere verlangt Art 4 Abs 3
UAbs 3 EUV, dass die Mitgliedstaaten alle Maf-
nahmen unterlassen, die die Verwirklichung der
Ziele der Union gefihrden kinnen. Wenn aber
national bestehende Befugnisse (hier die Einfiih-
rung einer weiteren Ertragsteuer) bewusst und
ausschliefilich in einer Form gewdhlt werden,
um allein auslindische Unternehmen zu be-
nachteiligen und damit in ihren vom Unions-
recht gewdhrten Grundfreiheiten zu beschrin-
ken (mithin um Unionsrecht zu unterlaufen),
dann verstofSt dies gegen den Gedanken des Art 4
Abs 3 EUV und kann unter bestimmten Um-
stinden durchaus als rechtsmissbrdauchlich be-
trachtet werden. Unter diesen Umstinden kann
dann darin auch eine mittelbare Diskriminie-
rung gesehen werden.

Diese Sichtweise entspricht der Auffassung
zahlreicher Autoren, wonach Art 4 Abs 3 EUV
nicht blof} allgemeiner Programmsatz wire,
sondern konstitutive Bedeutung hitte.” Der
EuGH hat aus Art 4 Abs 3 EUV und seiner Vor-
gangervorschrift verschiedene Rechtsfolgen ab-
geleitet: So wird Art 4 Abs 3 EUV als Rechts-
grundlage fiir das unionsrechtliche Effektivitats-
und Aquivalenzprinzip*! wie fiir die Riickforde-
rung von zu Unrecht gezahlten Beihilfen heran-
gezogen.*?

Die Auffassung, wonach Art 4 Abs 3 EUV
konstitutive Bedeutung hat, ist nicht iiberzeu-
gend. Die Rechtsprechung, die tatsdchlich im-
mer hiufiger auf diese Vorschrift zuriickgreift,
verdient Kritik.* Art 4 Abs 3 EUV spricht von
der ,Erfiillung der Aufgaben, die sich aus den
Vertrigen ergeben” sowie von den Mafinahmen
»zur Erfiillung der Verpflichtungen, die sich aus
den Vertrigen oder den Handlungen der Organe

0 Lang, Treaty Override und Gemeinschaftsrecht, in Leh-
ner, Reden zum Andenken an Klaus Vogel (2010) 58
(81 ff); Obwexer in von der Groeben/Schwarze/Hatje,
Europdisches Unionsrecht (2015) Art 4 EUV Rn 78;
Calliess/Kahl/Puttler in Callies/Ruffert, EUV/AEUV
(2016) Art 4 EUV Rn 42; Streinz, EUV/AEUV (2018)
Art 4 EUV Rn 28; Schill/Krenn in Grabitz/Hilf/Nettes-
heim/Schill/Krenn, Das Recht der europdischen Union
(2018) Art 4 EUV Rn 61.

' EuGH 10. 7. 1997, C-261/95, Palmisani, Rn 27 ff;
15.9.1998, C-231/96, Edis, Rn 34 ff; 7, 1. 2004, C-201/02,
Wells, Rn 67; 8. 9. 2005, C-40/04, Yonemoto, Rn 59;
4.7.2006, C-212/04, Adeneler, Rn 95; 3. 3.2007, C-432/05,
Unibet, Rn 43.

2 EuGH 20. 3. 1997, C-24/95, Alcan, Rn 22 ff; 27. 6. 2000,
C-404/97, Kommission/Portugal, Rn 55; 26. 6. 2003,
C-404/00, Kommission/Spanien, Rn 51; 15. 12. 2005,
C-148/04, Unicredito Italiano, Rn 113; 20. 5. 2010,
C-210/09, Scott und Kimberly Clark, Rn 21.

** Langin Lehner, Reden, 82 f.
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der Union ergeben”. Diese ,,Aufgaben“und ,, Ver-
pflichtungen® sind nicht in Art 4 Abs 3 EUV be-
schrieben. Vielmehr verweist Art 4 Abs 3 EUV
vor allem auf die ,Vertrige®, aus denen sich
diese Aufgaben und Verpflichtungen ergeben.
Daher kommt Art 4 Abs 3 EUV auch nicht als
Rechtsgrundlage in Betracht. Entscheidend sind
immer die jeweiligen Vorschriften des EUV
oder des Sekundarrechts (,Handlungen der Or-
gane der Union®), in denen die mafigebende
Verpflichtung normiert ist. Der EuGH tendiert
aber dazu, pauschal auf Art 4 Abs 3 EUV zu ver-
weisen, um nicht die eigentliche Rechtsgrund-
lage suchen zu miissen, auf die sich die von ihm
behaupteten Postulate stiitzen sollten. Miisste er
die eigentlich mafigebende Rechtsgrundlage he-
ranziehen, konnte er es sich auch nicht ersparen,
sich mit der zu dieser Vorschrift ergangenen
Rechtsprechung und den bestehenden Auffas-
sungen im Schrifttum auseinanderzusetzen.

Art 4 Abs 3 EUV selbst hat keine selbstan-
dige normative Bedeutung:** Dass die Aufgaben
und Verpflichtungen, die sich aus dem Unions-
recht ergeben, zu erfiillen sind, bedarf keiner ge-
sonderten Anordnung. Gibe es diese allgemeine
Vorschrift nicht, wire dennoch klar, dass uni-
onsrechtlich begriindete Verpflichtungen zu er-
filllen sind. Dies ergibt sich schon aus der Vor-
schrift, die die jeweilige Verpflichtung anordnet.
Der Hinweis, dass sich die Union und Mitglied-
staaten bei Erfiillung ihrer Aufgaben und Ver-
pflichtungen unterstiitzen, bediirfte auch nicht
der gesonderten Erwahnung: Dies zeichnet eine
Rechtsgemeinschaft aus. Wiirde Art 4 Abs 3
EUV fehlen oder gestrichen werden, wiirde sich
die mafigebende Rechtslage nicht andern. Der
Rechtskultur wire mit einer Streichung des
Art 4 Abs 3 EUV ein wertvoller Dienst erwiesen:
In all den Fallen, in denen sich der EuGH bisher
damit begniigt, Art 4 Abs 3 EUV als Rechts-
grundlage fir seine Rechtsprechung anzufiih-
ren, wiirde er nicht umhinkommen, sich mit der
wahren Rechtsgrundlage auseinanderzusetzen,
und miisste seine Auffassung naher begriinden
und gegebenenfalls weiter prazisieren.

Art 4 Abs 3 EUV hat daher dhnliche Bedeu-
tung wie jene mit ,pacta sunt servanda“ iiber-
schriebene Vorschrift des Art 26 WVK: ,Ist ein
Vertrag in Kraft, so bindet er die Vertragspar-
teien und ist von ihnen nach Treu und Glauben
zu erfiillen.“ Die Regelung sagt nichts anderes
aus, als dass in Kraft befindliche Vertrige zu er-
fiillen sind.*® Dieser Rechtsbefolgungsanspruch
volkerrechtlicher Vertrige wiére diesen aber
auch dann immanent, wenn er nicht in Art 26
WVK ausdriicklich erwihnt wire. Genauso wi-
ren die Mitgliedstaaten der EU auch dann zur
Befolgung des Unionsrechts verpflichtet, wenn
sie nicht dazu in Art 4 Abs 3 EUV ausdriicklich
aufgefordert wirden.*

“ Langin Lehner, Reden, 81 ff.
%> Langin Lehner, Reden, 86.
% Langin Lehner, Reden, 86.

Im vorliegenden Fall geht es um die Nieder-
lassungsfreiheit. Eine Rechtsprechung, nach
der auf die Missbrauchsabsicht abzustellen
wire, miisste sich auf diese Grundfreiheit stiit-
zen. Art49 AEUV ist daher die mafigebende
Unionsrechtsvorschrift. Der EuGH deutet die
Grundfreiheiten bereits seit Langem in einer
Weise, die sie vor Umgehungen durch die Mit-
gliedstaaten schiitzt. GA Kokott hat die Judika-
tur prignant zusammengefasst:”” ,Die Grund-
freiheiten untersagen [...] nicht nur offensichtli-
che Diskriminierungen, sondern auch alle ver-
steckten  oder  mittelbaren  Formen  der
Diskriminierung, die durch die Anwendung an-
derer Unterscheidungskriterien zu dem gleichen
Ergebnis fiihren.“ Sie betont, dass ,,die versteckte
Diskriminierung [...] solche Fille erfassen [soll],
die rein formal betrachtet keine Diskriminierung
darstellen, aber materiell wie eine solche wir-
ken“*® Einen quantitativen Ansatz betrachtet
GA Kokott dabei als unergiebig. Sie spricht sich
vielmehr filr ein qualitatives Kriterium aus,
»wonach das Unterscheidungsmerkmal seinem
Wesen nach bzw typischerweise auslindische
Gesellschaften betreffen muss. [...] Ein blof zu-
falliger Zusammenhang, mag er quantitativ
auch noch so hoch ausfallen, kann demnach im
Grundsatz nicht ausreichen, um eine mittelbare
Diskriminierung zu begriinden.*® Diese Argu-
mentation iiberzeugt.

Vor diesem Hintergrund ist nicht einsich-
tig, warum dann - tber den Umweg des Art 4
Abs 3 EUV - der quantitative Ansatz in Verbin-
dung mit der Missbrauchsabsicht des Gesetz-
gebers doch weiterhin eine Rolle spielen sollte.
Die bereits von GA Kokott angestellten Uberle-
gungen haben die Problematik sowohl eines
quantitativen Ansatzes als auch der Feststel-
lung der Intention des Mitgliedstaates deutlich
gemacht. Werden beide Voraussetzungen mit-
einander verknlpft, verschiarfen sich diese
Schwierigkeiten noch. GA Kokott hat Klar he-
rausgearbeitet, dass sich die Niederlassungs-
freiheit nicht fiir einen quantitativen Ansatz
eignet. Ist Art 4 Abs 3 EUV keine eigenstindige
Rechtsgrundlage fiir zusdtzliche Kriterien, um
eine Diskriminierung zu erweisen, sondern ist
die Rechtsgrundlage nur die Niederlassungs-
freiheit selbst, fehlt jedes Argument, die tber-
zeugenden Uberlegungen von GA Kokott zur
Niederlassungsfreiheit wieder zu verwerfen,
und doch auf ein quantitatives Kriterium abzu-
stellen, wenn die Missbrauchsabsicht des Mit-
gliedstaates gegeben ist.

4. Zusammenfassende Wiirdigung

All die hier angestellten Uberlegungen zeigen:
Die Absicht eines Mitgliedstaates, die Niederlas-
sungsfreiheit zu missbrauchen, sollte kein recht-

47 Rn59f.
8 Rné62f.
4 Rn74.
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lich relevantes Kriterium sein. Wie immer gilt:
Wenn ein Rechtsunterworfener eine ihn an sich
treffende Vorschrift umgehen will, zeigt alleine
die Interpretation der Vorschrift, ob der Umge-
hungsversuch gelingt oder misslingt. Der EuGH
wire daher gut beraten, sich beim Konzept der
versteckten oder mittelbaren Diskriminierung
auf die von GA Kokott herausgearbeiteten quali-
tativen Kriterien zu beschrinken. Im Ausnah-
mefall zusitzlich auch einen quantitativen An-
satz zuzulassen, wenn sich die Missbrauchsab-
sicht des Gesetzgebers erweisen ldsst, ist nicht
sinnvoll.

Diese Diskussion lenkt auch den Blick auf
die Schwichen des Verstdndnisses des § 22 BAO
im Sinne der Auflentheorie. Dieser Auffassung
zufolge soll auch bei der Anwendung der natio-
nalen Missbrauchsvorschrift die Absicht des
Steuerpflichtigen eine Rolle spielen. Aus den
Schwierigkeiten, die Absicht der Mitgliedstaa-
ten nachzuwiesen, das der Niederlassungsfrei-
heit inhdrente Diskriminierungsverbot zu um-
gehen, lassen sich auch Riickschliisse fir die
Interpretation des § 22 BAO gewinnen. Diesel-
ben Schwierigkeiten stellen sich nimlich bei der
Anwendung der nationalen Missbrauchsvor-
schrift, wenn man sie im Sinne der Aufentheo-
rie so versteht, dass die Missbrauchsabsicht An-
wendungsvoraussetzung ist.”

Daher sprechen viele Argumente dafiir, da-
von Abstand zu nehmen, aus Art 4 Abs 3 EUV
eine eigene die Mitgliedstaaten treffende Miss-
brauchsdoktrin abzuleiten, zumal sich diese
Vorschrift als Rechtsgrundlage dafiir auch tber-
haupt nicht eignet. Alternativ dazu erscheint es
ausreichend, die Grundfreiheiten ihrem Ziel
und Zweck entsprechend auszulegen, auch Fille
von versteckter oder mittelbarer Diskriminie-
rung zu erfassen und dabei qualitative Kriterien
heranzuziehen. Ebenso wenig bedarf es eines
Missbrauchstatbestands im  innerstaatlichen
Recht. Die besseren Argumente zu § 22 BAO
sprechen ja fiir die Deutung dieser Regelung im
Sinne der Innentheorie.”* Die Vorschrift bleibt
dann ohne selbstindige normative Bedeutung
und versteht sich als blofler Interpretationshin-
weis. Auszulegen ist jene Vorschrift, die ver-
meintlich oder tatsichlich umgangen wurde.

Fir die Verrechnungspreisermittlung be-
deutet dies, dass es zu begriiflen wire, wenn bei
der Anwendung dieser Vorschriften die Eier-
schalen der Missbrauchsbekdmpfung endgiiltig

30 Kritisch dazu Lang, OStZ 2001, 65 (67 f); Lang, Die
Neuregelung des Missbrauchs in § 22 BAO, OStZ 2018,
419 (420 £f).

31 Ausfithrlich Lang, OStZ 2018, 419 (419 ff).

2 Dazu Gassner, Wirtschaftliche Betrachtungsweise und
Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, in Cagianut/
Vallender, Steuerrecht - Ausgewihlte Probleme am
Ende des 20. Jahrhunderts, Festschrift zum 65. Ge-
burtstag von Ernst Héhn (1995) 65 (80); Lang, OStZ
2018, 419 (421).

TPI 5/2019

AL R AR WEaTe R AN et SRt T W R Nl Sl el L

abgelegt werden. Die nationalen und internatio-
nalen Verrechnungspreisvorschriften sollen im
Lichte ihres Ziels und Zwecks ausgelegt werden,
aber nicht mit den Missbrauchsvorschriften ver-
woben werden. Ungeachtet jeglicher Gestal-
tungsiiberlegungen von Steuerpflichtigen sollen
diese Vorschriften objektiv und losgelost von
der Absicht des Steuerpflichtigen angewendet
werden. Werden neben diesen Verrech-
nungspreisvorschriften auch noch  Miss-
brauchsvorschriften ins Treffen gefiihrt, steht
dies oft einer teleologischen Interpretation der
materiell-rechtlichen Regelungen - im konkre-
ten Fall der Verrechnungspreisvorschriften -
entgegen: Nur wenn gesichert ist, dass kritische
Fille, die in der Praxis ein rechtspolitisches Un-
behagen verursachen, nicht unter Berufung auf
Missbrauchsvorschriften gelost werden knnen,
werden Behérden und Gerichte Druck verspii-
ren, die Verrechnungspreisvorschriften unter
Beriicksichtigung ihres Ziels und Zwecks zur
Entfaltung zu bringen.

Fir das Unionsrecht wie fiir das nationale
Recht gilt die Mahnung des fritheren GA Ma-
duro:*® In seinen Schlussantrigen in der Rs Car-
tesio hat er unter Verweis auf Guiteridge den
Grundsatz des Rechtsmissbrauchs als ,Droge,
die zundchst harmlos erscheint, doch spdter du-
ferst unangenehme Folgen haben kann®, be-
schrieben und daher geraten, , diesen Grundsatz
duferst vorsichtig anzuwenden®. Vollige Absti-
nenz ist die beste Vorbeugung.

Auf den Punkt gebracht

Wie aufgezeigt wurde, sprechen viele Argu-
mente dafir, aus Art 4 Abs 3 EUV keine eigene
die Mitgliedstaaten treffende Missbrauchs-
doktrin abzuleiten, zumal sich diese Vor-
schrift als Rechtsgrundlage daflr auch {iber-
haupt nicht eignet. Es erscheint ausreichend,
die Grundfreiheiten ihrem Ziel und Zweck
entsprechend auszulegen, auch Fille von ver-
steckter oder mittelbarer Diskriminierung zu
erfassen und dabei qualitative Kriterien her-
anzuziehen.

Fiir die Verrechnungspreisermittlung bedeu-
tet dies: Die nationalen und internationalen
Verrechnungspreisvorschriften  sollen  im
Lichte ihres Ziels und Zwecks ausgelegt wer-
den, aber nicht mit den Missbrauchsvor-
schriften verwoben werden.

Der Verfasser dankt Herrn Markus Mittendorfer fiir
die Unterstiitzung bei Literaturrecherche, Erstel-
lung des Anmerkungsapparats und der Fahnenkor-
rektur. Das Manuskript wurde am 19. 7. 2019 abge-
schlossen.

> Schlussantrige GA Maduro 22. 5. 2018, C-210/06,
Cartesio, Rn 29.
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