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“Aggressive Tax Planning”

Michael Lang*)

»Aggressive Steuerplanung“ — eine Analyse der
Empfehlung der Europaischen Kommission

“AGGRESSIVE TAX PLANNING” — AN ANALYSIS OF THE RECOMMENDATIONS OF THE
EUROPEAN COMMISSION

In 2012 the European Commission carried out a public consultation on double non-taxation in the
Internal Market. As a result, the Commission published a Recommendation in December 2012. This
Recommendation addresses aggressive tax planning in the area of direct taxation. Michael Lang
describes and analyses the measures proposed by the Commission.

Die StoBrichtung der Europdischen Kommission

Zur Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung auf europdischer Ebene
hat die Européische Kommission 2012 eine Mitteilung und einen Aktionsplan sowie
zwei an die Mitgliedstaaten gerichtete Empfehlungen ausgearbeitet.’) Eine dieser Emp-
fehlungen behandelt ,aggressive Steuerplanung®und stammt vom 6. 12. 2012.2) Darin
hat die Europdische Kommission den Mitgliedstaaten konkrete MaBnahmen vorge-
schlagen.

Den Begriff der ,aggressiven Steuerplanung” hat die Europdische Kommission zu-
nachst in ihrer Mitteilung vom 27. 6. 2012 definiert:®) ,Aggressive Steuerplanung liegt
vor, wenn ktinstliche Geschéfte oder Strukturen genutzt oder Unterschiede zwischen
Steuersystemen so ausgenutzt werden, dass dies die Steuervorschriften der Mitglied-
staaten untergrdbt und dem Fiskus noch mehr Steuereinnahmen entgehen.” Diese De-
finition legt nahe, dass solche Gestaltungen von den Fisci auf Grundlage der Sachver-
haltsermittiung und Interpretation der geltenden Vorschriften erfasst werden kénnen: Im
Falle von ,kiinstlichen Geschdften oder Strukturen“liegen nach den meisten Rechtsord-
nungen unbeachtliche Scheingeschéfte vor.*) Flr die Rechtsordnung ist nicht der vor-
geschobene, blo3 behauptete Sachverhalt, sondern das tatséchliche Geschehen von
Bedeutung. Wenn ein Steuerpflichtiger derart von den Steuervorschriften Gebrauch
machen will, dass er sie dadurch ,untergrébt®, liegt die Vermutung nahe, dass er sich
auf einen vermeintlichen Inhalt der Steuervorschrift stiitzen will, den sie im Lichte ihres
Ziels und Zwecks gar nicht hat. In solchen Féllen wird die unter Bertcksichtigung histo-
rischer, systematischer und teleologischer Aspekte vorgenommene Interpretation im
Regelfall auch gar nicht das vom Steuerpflichtigen intendierte Ergebnis haben. Daher
sollten dem Fiskus auch gar keine Steuereinnahmen entgehen.

In der nunmehrigen Empfehlung vom 6. 12. 2012 wird zun&chst — ohne den Begriff der
»aggressiven” Steuerplanung zu verwenden — allgemein das Problem umschrieben,

*) Univ.-Prof. Dr. Dr. h.c. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales
Steuerrecht der WU. Herrn Erik Pinetz, LL.M., danke ich fir die Unterstiitzung bei der Literaturrecherche
und der Fahnenkorrektur.

") Mitteilung der Kommission an das Europaische Parlament und den Rat vom 27. 6. 2012 Uiber konkrete
MaBnahmen, auch in Bezug auf Drittlander, zur Verstéarkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und
Steuerhinterziehung (KOM [2012] 351 endgiltig); Mitteilung der Kommission an das Européische Par-
lament und den Rat vom 6. 12. 2012: Aktionsplan zur Verstérkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug
und Steuerhinterziehung (KOM [2012] 722 endgliltig); Empfehlung der Kommission vom 6. 12. 2012
fur MaBnahmen, durch die Drittlander zur Anwendung von Mindeststandards fir verantwortungsvolles
Handeln im Steuerbereich veranlasst werden sollen (KOM [2012] 8805 endgliltig); Empfehlung der
Kommission vom 6. 12. 2012 betreffend aggressive Steuerplanung (KOM [2012] 8806 endgdiltig).

2) KOM (2012) 8806 endgultig.

%) KOM (2012) 351 endgiiltig, S. 4.

%) Zur Diskussion in Osterreich siehe beispielhaft Lang, Das Scheingeschaft nach § 23 BAO, in Holou-
bek/Lang, Die allgemeinen Bestimmungen der BAO (2012) 187 (200 ff.).
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»Aggressive Steuerplanung”

dem sich die Europaische Kommission zuwendet:®) ,Steuerplanung wird weltweit traditi-
onell als rechtméBige Praxis behandelt. Im Laufe der Zeit sind die Steuerplanungsstruk-
turen jedoch immer ausgefeilter geworden. Sie entwickeln sich ldndertibergreifend und
bewirken die effektive Verlagerung steuerpflichtiger Gewinne in Staaten mit vorteilhaf-
ten Steuersystemen. Ein Hauptmerkmal dieser Praktiken ist, dass sie die Steuerschuld
durch Vorkehrungen senken, die zwar durchaus legal sind, aber zur Absicht des Geset-
zes im Widerspruch stehen.“Dabei féllt auf, dass die Europaische Kommission zwar da-
von spricht, dass die von ihr angesprochenen , Praktiken® zwar ,,durchaus legal“wéaren,
aber dennoch ,zur Absicht des Gesetzes im Widerspruch stehen”. Diese Formulierung
wirft &hnliche Fragen auf wie die wenige Monate zuvor vorgenommene Definition der
»aggressiven Steuerplanung®: Kénnen ,Praktiken®, die ,zur Absicht des Gesetzes im
Widerspruch stehen*, tatsachlich ,legal” sein? Der Verdacht kommt auf, dass die Ver-
fasser der Empfehlung ein verkirztes Verstéandnis von Gesetzesauslegung haben und
den Inhalt von Steuervorschriften in Wahrheit auf deren bloBen Wortlaut reduzieren.
Denn sonst musste bei der Auslegung bereits die ,Absicht des Gesetzes“— und damit
neben den historischen Aspekten auch Ziel und Zweck des Gesetzes — berlcksichtigt
werden. Bezieht man neben dem Wortlaut auch die anderen Aspekte der Auslegung mit
ein, werden sich manche der als ,/legal” bezeichneten Praktiken als dennoch von der
Steuervorschrift erfasst oder eben bereits auBerhalb einer Befreiungsvorschrift stehend
erweisen.

Die Européaische Kommission bemiht sich in ihrer Empfehlung vom 6. 12. 2012 dann
aber in weiterer Folge um eine neue Definition der ,,aggressiven Steuerplanung®. Dabei
zeigt sich, dass dieser Definition zumindest auf den ersten Blick ein viel weiteres Ver-
sténdnis zugrunde liegt, als die einleitend vorgenommene Beschreibung der Praktiken
nahelegt, und dass sie auch wesentlich von jener Definition abweicht, die noch wenige
Monate vorher in der Kommissionsmitteilung verwendet wurde:%) ,,Aggressive Steuer-
planung besteht darin, die Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwi-
schen zwei oder mehr Steuersystemen auszunutzen, um die Steuerschuld zu senken.
Aggressive Steuerplanung kann in vielerlei Formen auftreten. Zu ihren Folgen gehéren
doppelte Abziige (d. h. ein und derselbe Verlust wird sowohl im Quellenstaat als auch
im Anséssigkeitsstaat abgezogen) und doppelte Nichtbesteuerung (d. h. Einkiinfte, die
im Quellenstaat nicht besteuert werden, sind im Ansdssigkeitsstaat steuerbefreit).“

Die nunmehr vorgenommene Definition wirft die Frage der Abgrenzung der ,aggressi-
ven“von anderen — weniger oder gar nicht ,aggressiven“— Arten der Steuerplanung auf.
Wenn jede Steuerplanung, die sich die ,Feinheiten eines Steuersystems oder Unstim-
migkeiten zwischen zwei oder mehreren Steuersystemen“ zunutze macht, rechtspoli-
tisch verpént ist, sofern sie anstrebt, ,die Steuerschuld zu senken*, bleibt nicht allzu viel
Raum flr andere Arten der Steuerplanung. Steuerplanung beriicksichtigt wohl meist
auch zumindest die ,Feinheiten eines Steuersystems®. Nur jene Steuerplanung, die
nicht darauf abzielt, ,die Steuerschuld zu senken®, kdnnte dann allenfalls als nicht
Laggressiv*akzeptiert werden.

Die Wortfolge ,die Steuerschuld zu senken*1asst es aber auch denkbar erscheinen,
dass diese Definition nur jene Konstellationen vor Augen hat, in denen die sich nach
dem Ziel und Zweck des Gesetzes ergebende Steuerschuld ohnehin schon feststeht
und die Intention des Steuerpflichtigen oder seines Beraters darin liegt, durch ,kunst-
liche” Gestaltungen den wahren Sachverhalt zu verschleiern oder sich ausschlieBlich
auf den Buchstaben des Gesetzes zu stiitzen und Ziel und Zweck der Regelung zu
ignorieren. Dann ist der Inhalt des Begriffs der ,aggressiven Steuerplanung®, wie er von

5) KOM (2012) 8806 endgiiltig, S. 2.
6) KOM (2012) 8806 endgiiltig, S. 2.
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der Européischen Kommission verwendet wird, aber doch deutlich enger, und so ver-
standene Félle ,aggressiver” Steuerplanung kénnen durch ordnungsgemaie Sachver-
haltsermittlung oder eine am Ziel und Zweck der Vorschrift orientierte Gesetzesausle-
gung — also auf Grundlage des geltenden Rechts — in den Griff bekommen werden.
LAggressive Steuerplanung”wirde sich dann von vornherein jenseits der Grenzen des
Rechts bewegen. Vor dem Hintergrund eines so verstandenen Begriffs der ,aggressi-
ven Steuerplanung“bedurfte es aber keiner anderen Empfehlung als jener, die Steuer-
gesetze schlicht und einfach anzuwenden.

Dabei geht es nicht um bloR3 terminologische Unschérfen. Die StoBrichtung der Empfeh-
lung héngt wesentlich vom zugrunde gelegten Versténdnis der ,aggressiven Steuerpla-
nung“ab. Die vorgeschlagenen MaBnahmen machen deutlich, dass nicht nur die Be-
griffsbildung schwankt. Die Europaische Kommission schlagt — wie in der Folge gezeigt
werden soll — sowohl Regelungen vor, die sich gegen derzeit einwandfrei legale Formen
der Steuerplanung richten, als auch Vorschriften, die Gestaltungen ins Visier nehmen,
bei denen sich bei zutreffender Gesetzesauslegung die Steuerpflicht ohnehin schon
jetzt nicht vermeiden lasst.

Die Einfiihrung einer Subject-to-Tax-Klausel

Die Européische Kommission spricht sich flr eine Subject-to-Tax-Klausel aus, die Falle
von Nichtbesteuerung erfasst, die sich durch das Zusammenspiel abkommensrechtli-
cher Freistellung und fehlender innerstaatlicher Besteuerung in einem der Vertragsstaa-
ten ergeben kénnen. Die in DBA einzufligende Vorschrift soll folgenden Wortlaut ha-
ben:”) ,Sieht dieses Abkommen vor, dass bestimmte Einkiinfte nur in einem der
Vertragsstaaten steuerpflichtig sind oder dass sie in einem der Vertragsstaaten besteu-
ert werden kénnen, so ist die Besteuerung dieser Einklinfte durch den anderen Ver-
tragsstaat nur dann ausgeschlossen, wenn diese Einklinfte im ersten Vertragsstaat der
Steuer unterliegen.”

Subject-to-Tax-Klauseln sind nicht neu, sie werden aber in der internationalen Ver-
tragspraxis im Wesentlichen aus zwei Griinden nur selten und dann im Regelfall blo3
punktuell — also meist beschrankt auf bestimmte und nicht etwa auf alle einem DBA un-
terliegenden Einkiinfte — angewendet: Zunachst flihren sie zu schwer I6sbaren Aus-
legungsproblemen.®) Die Voraussetzung, dass die Einkinfte ,der Steuer unterliegen®,
wirft ndmlich zahlreiche Fragen auf, die in der Kommissionsempfehlung nur partiell an-
gesprochen werden: Macht es einen Unterschied, ob die Einkiinfte gar nicht der Be-
steuerung unterworfen werden oder ob sie zwar tatbestandlich erfasst, im gleichen
Atemzug aber wieder befreit werden? Ist zwischen persénlicher und sachlicher Befrei-
ung zu unterscheiden? Wie sind Regelungen zu qualifizieren, nach denen die Bemes-
sungsgrundlage so eng gefasst ist oder so umfangreiche Abziige vorgesehen sind,
dass im Regelfall gar keine Steuer anfallt? Welche Auswirkungen haben gro3ziligig zu-
gestandene Verlustvortrage, die die Steuererhebung Uber Jahre oder Jahrzehnte aus-
schlieBen?

Vor allem aber fihren Subject-to-Tax-Klauseln zu duBerst fragwirdigen Unterscheidun-
gen: Nach der von der Europaischen Kommission vorgeschlagenen Regelung wéren
die Rechtsfolgen im Ansé&ssigkeitsstaat vollig unterschiedlich, wenn im Quellenstaat
eine Steuer in der Héhe von wenigen Promillepunkten oder gar keine Steuer einbehal-
ten wird, obwohl diese Sachverhalte sehr &hnlich sind. Diese Verwerfungen kénnen
auch vor dem Hintergrund des aus den Grundfreiheiten abzuleitenden Verhéltnisméasig-

) KOM (2012) 8806 endgliltig, S. 4.
8) Lang, Double non-taxation (Generalbericht), CDFI 89a (2004) 21 (63).
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keitsgebots bedenklich sein, insbesondere wenn man — wie dies die EuGH-Rechtspre-
chung nach wie vor anklingen lasst®) — auch horizontale Vergleichspaare der Grundfrei-
heitenprifung unterwirft. Doppelte Nichtbesteuerung ist eben eine der mdglichen
Konsequenzen, die die Freistellungsmethode mit sich bringen kann. Wer diese Konse-
quenz scheut, sollte sich in seinen DBA stattdessen der Anrechnungsmethode bedie-
nen, um Verwerfungen zu vermeiden. Die diametral entgegengesetzten Neutralitats-
konzepte, von denen Freistellungs- und Anrechnungsmethode geprégt sind, lassen fur
ein und dieselben Einkinfte keinen befriedigenden Kompromiss zu.

Die Frage, ob punktuelle Regelungen zur Vermeidung doppelter Nichtbesteuerung
sinnvoll sind, hat aber auch eine grundséatzlichere Dimension. Immerhin ist nicht auszu-
schlieBen, dass die Europdische Kommission Uber die Subject-to-Tax-Klausel hinaus
weitere derartige MaBnahmen vorschlagt. In ihrer Empfehlung hat sie bei der Analyse
des von ihr erkannten Problems von ,Unstimmigkeiten zwischen zwei oder mehreren
Steuersystemen® gesprochen, die sich die Steuerplanung zunutze macht. Mit dieser
verharmlosenden Wortwahl Giberspielt die Kommission das Fehlen fast jeglicher Harmo-
nisierung auf dem Gebiet der direkten Steuern. Oft bedarf es gar keiner besonders
Laggressiven“Steuerplanung, um ,,doppelte Abziige” oder ,doppelte Nichtbesteuerung*”
herbeizufihren. Vielmehr handelt es sich dabei hdufig um die nahezu unvermeidlichen
Folgen fehlender Steuerharmonisierung: Steuerpflichtige, die verschiedenen Steuer-
systemen ausgesetzt sind, setzen sich geradezu zwangslaufig der Gefahr von Doppel-
besteuerung aus, die auch innerhalb der EU oft nicht vermieden wird. Genauso aber
kann das Aufeinandertreffen vollig unterschiedlicher Besteuerungsregelungen zweier
oder mehrerer Mitgliedstaaten zum doppelten Abzug von Aufwendungen oder zur dop-
pelten Nichtbesteuerung von Einnahmen flihren.

Wenn die Européische Kommission daher MaBnahmen zur Vermeidung doppelter
Abziige oder doppelter Nichtbesteuerung vorschléagt, setzt sie bei den Symptomen
an, nicht aber beim zugrunde liegenden Ubel selbst: Die Harmonisierung des direkten
Steuerrechts in der EU wiirde Doppelbesteuerung wie doppelte Nichtbesteuerung
erst gar nicht auftreten lassen. Hingegen ist es fragwurdig, Besteuerungsliicken, die
sich aus den Unterschieden der Besteuerungssysteme ergeben, punktuell zu schlie-
Ben: Im Regelfall ist zumindest die Steuerrechtsordnung jedes Mitgliedstaates von
mehr oder weniger konsequent umgesetzten Wertungen getragen. Daher mag es
zwar bei einer Zusammenschau mehrerer Steuersysteme irritieren, wenn Aufwendun-
gen in zwei Steuerrechtsordnungen abgezogen werden kdénnen. Betrachtet man aber
jede Rechtsordnung flr sich, kann es Uberzeugende Griinde geben, warum derselbe
Aufwand in jedem Staat abzugsfahig ist. Ebenso kann der Einkommensbegriff in zwei
Steuersystemen — fiir sich betrachtet véllig stimmig — jeweils so gefasst sein, dass
bestimmte Einnahmen nicht erfasst werden und sie im Ergebnis in keinem Staat be-
steuert werden. Die Abzugsfahigkeit einer Zahlung kann nach den MaBstében einer
Steuerrechtsordnung genauso gut begriindet sein wie die Steuerfreiheit derselben
Zahlung bei ihrem Empféanger nach den MaBstdben der anderen Steuerrechtsord-
nung. Punktuelle Verknlpfungen zwischen zwei Steuerrechtsordnungen, die den
Doppelabzug ausschlieBen oder die Einfachbesteuerung sicherstellen wollen, kénnen
aus dem Blickwinkel jeder dieser Steuerrechtsordnungen systemfremd sein und dort
zu Verwerfungen flihren, ohne dass sie eine umfassende Harmonisierung des Steuer-
rechts herbeifihren. Das Steuerrecht jedes einzelnen Mitgliedstaates wird dadurch
noch briichiger.

9 Lang, Jungste Tendenzen zur ,horizontalen* Vergleichbarkeitsprifung in der steuerlichen Rechtspre-
chung des EuGH zu den Grundfreiheiten, SWI 2011, 154 (161).
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lil. Die Einfiihrung einer allgemeinen Missbrauchsvorschrift

Die Empfehlung der Européischen Kommission sieht noch eine weitere konkrete MafB3-
nahme vor:") ,Um Praktiken der aggressiven Steuerplanung entgegenzuwirken, die
nicht in den Geltungsbereich ihrer spezifischen Vorschriften zur Bekdmpfung der Steu-
ervermeidung fallen, sollten die Mitgliedstaaten eine allgemeine Vorschrift zur Verhin-
derung von Missbrauch erlassen, die auf inldndische und grenziibergreifende Félle in-
nerhalb der Union und auf Situationen unter Beteiligung von Drittldndern zugeschnitten
ist.“Die Vorschrift soll folgenden Wortlaut haben: , Eine kiinstliche Vorkehrung oder eine
kiinstliche Reihe von Vorkehrungen, die mit dem wesentlichen Zweck eingefiihrt wurde,
eine Besteuerung zu vermeiden, und die zu einem steuerlichen Vorteil fiihrt, bleibt au-
Ber Acht. Die nationalen Behérden behandeln solche Vorkehrungen fiir steuerliche
Zwecke entsprechend ihrer wirtschaftlichen Substanz.”

Mit kiinstlichen Gestaltungen hat sich der EuGH in seiner Rechtsprechung schon aus-
fuhrlich auseinandergesetzt. In Avoir Fiscal hatte es der EuGH zwar noch abgelehnt, die
Gefahr der Steuerumgehung als Rechtfertigung fir eine unterschiedliche Behandlung
von in- und ausléndischen Situationen in Betracht zu ziehen.") In weiterer Folge schlich
sich die Zulassigkeit der unterschiedlichen Behandlung von ,wholly artificial arrange-
ments“ aber dennoch — zunachst eher en passant — in die Rechtsprechung ein.") In
Cadbury Schweppes wurde dieses Kriterium auf dem Gebiet der direkten Steuern kon-
kretisiert und mit den Entwicklungen der Rechtsprechung au3erhalb der direkten Steu-
ern abgestimmt.'®) Der EuGH hat sich daflr entschieden, auf eine Kombination objekti-
ver und subjektiver Kriterien abzustellen.’) Noch vor dieser Rechtsprechung haben
sich im steuerlichen Sekundarrecht eigene Missbrauchsbegriffe herausgebildet.'®) Der
vor knapp zwei Jahren veréffentlichte CCCTB-Richtlinienentwurf enthalt ebenfalls eine
allgemeine Missbrauchsvorschrift, die zwar an die bisherige EuGH-Rechtsprechung an-
gelehnt ist, sich aber doch davon unterscheidet.'®) Das Europaische Parlament und die
danische Ratspréasidentschaft haben diesen Regelungsvorschlag in weiterer Folge ver-
andert, und zwar mit der offenkundigen Intention, den Abgabenbehdrden die Anwen-
dung dieser Regelungen zu erleichtern.’”) Der nun in der Kommissionsempfehlung den
Mitgliedstaaten vorgeschlagene Text weicht aber selbst wiederum von diesen Vorschla-
gen ab. Ein einheitlicher unionsrechtlicher Missbrauchsbegriff ist auch dann nicht in
Sicht, wenn die von der Kommission intendierte Uberarbeitung der Missbrauchsbegriffe
der bisher geltenden sekundarrechtlichen Vorschriften auf Grundlage des nunmehrigen
Vorschlags gelingt.

Diese Entwicklung ist in mehrfacher Hinsicht bedauerlich. Geht es der Kommission
darum, zu verhindern, dass Steuerpflichtige ,Unstimmigkeiten zwischen zwei oder
mehr Steuersystemen aus|...]Jnutzen”, oder — mit anderen Worten — will sie den Steu-
erpflichtigen die Méglichkeit nehmen, vom Versagen der Mitgliedstaaten, die direkten
Steuern zu harmonisieren, zu profitieren, ist die Schaffung allgemeiner Missbrauchs-

) KOM (2012) 8806 endgiltig, S. 4.
) EuGH 28. 1. 1986, Rs. 270/83, Kommission/Frankreich (,Avoir Fiscal), Slg. 1986, 273, Rn. 25.
2) EuGH 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, 1-4695, Rn. 26.
) EuGH 12. 9. 2006, Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg. 2006, 1-7995, Rn. 64.
) Kritisch Lang, Cadbury Schweppes’ Line of Case Law from the Member States’ Perspective, in de la
Feria/Vogenauer, Prohibition of Abuse of Law (2010) 435 (448 ff.).
®) Prechtl/Tumpel, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der Rechtsprechung des EuGH zum Sekun-
darrecht, in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im Internationalen
Steuerrecht (2009) 67 (69 ff.).
'®) Lang, The General Anti-abuse Rule of Article 80 of the Draft Proposal for a Council Directive on a
Common Consolidated Corporate Tax Base, European Taxation 2011, 223 (224 f.).
7) Bericht des Europaischen Parlaments vom 28. 3. 2012 Uber den Vorschlag fir eine Richtlinie des
Rates Uber eine Gemeinsame konsolidierte Kérperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB) (KOM
[2011] 0121 — C7-009 2/2011 — 2011/0058 [CNS]), 21.
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vorschriften definitiv nicht der richtige Weg. Derartige ,Unstimmigkeiten”sollten statt-
dessen durch Steuerharmonisierung beseitigt werden. Kommission und Mitgliedstaa-
ten, denen die Harmonisierung der direkten Steuern bisher nicht gelungen ist, sind es,
die sich Kritik gefallen lassen missen. Es ist nicht einzusehen, den Spie3 umzudre-
hen und jene Steuerpflichtigen, die sich bei ihren Steuerplanungen anhand der gelten-
den — eben ,unstimmigen® — Rechtslage orientieren, einem pauschalen Missbrauchs-
vorwurf auszusetzen.

Dariber hinaus bergen die bei allgemeinen Missbrauchsregelungen Ublicherweise vor-
gesehenen — und auch hier vorgeschlagenen — subjektiven Kriterien die Gefahr, dass
die Anwendung derartiger Vorschriften beliebig wird und mehr vom subjektiven Rechts-
empfinden der mafBgeblichen Rechtsanwender — Finanzbeamte und Richter — als von
den Wertungen des Gesetzes abhangt: Gerichte lassen sich dann oft — wie die leidvolle
Osterreichische Erfahrung bestatigt'®) — mehr vom ,Geruchstest” als vom methodisch
vorgegebenen Postulat der Subsumtion des sorgféltig ermittelten Sachverhalts unter
den nach den Regeln der juristischen Kunst ausgeloteten Tatbestand der Rechtsvor-
schrift leiten. Motive, die fiir eine bestimmte Gestaltung ausschlaggebend waren, lassen
sich nédmlich letztlich nie beweisen. Genauso wenig lasst sich daher die von Verwaltun-
gen aufgestellte Behauptung, dass der angestrebte Steuervorteil fiir den Steuerpflichti-
gen im Vordergrund stand, von diesem widerlegen. Wem ein Gericht die Beweislast fur
das Motiv auferlegt, der hat bereits von vornherein verloren.

Wenn es der Kommission darum geht — wie sie in ihrer Empfehlung erlautert —, jene Ge-
staltungen zu erfassen, die ,den Gegenstand, Geist und Zweck der Steuervorschriften”
unterlaufen, ,die andernfalls gelten wiirden®, stellt sich die Frage, warum es dazu einer
eigenen Vorschrift bedarf: Die Gefahr, dass bei der Auslegung von Steuervorschriften
deren ,Gegenstand, Geist und Zweck"unterlaufen werden, besteht nur vor dem Hinter-
grund einer am Buchstaben des Gesetzes orientierten Interpretation. Mittlerweile ist es
aber gesicherter Stand der Methodenlehre, dass der Wortlaut einer Vorschrift nicht am
Ende, sondern am Anfang der Interpretation steht.'®) Mit Hilfe einer am Ziel und Zweck
der Vorschriften orientieren Auslegung sollte entschieden werden, ob ein Umgehungs-
versuch von der tatsachlich oder vermeintlich umgangenen Vorschrift noch oder nicht
mehr erfasst ist. Eines eigenen zusétzlichen Besteuerungstatbestands bedarf es dazu
nicht.

Eine solche Vorschrift ist aber nicht blo3 Gberflissig, sondern auch der Rechtskultur ab-
traglich. Sie verleitet Rechtsanwender dazu, in Féllen, in denen fraglich ist, ob eine von
Steuerpflichtigen gewahlte Gestaltung von einer Steuervorschrift erfasst ist oder nicht,
nicht nach dem Sinn der Steuervorschrift zu fragen, sondern stattdessen einen unbe-
stimmten Tatbestand in Stellung zu bringen, der es méglich zu machen scheint, den
Sachverhalt anhand des eigenen Rechtsgefiihls des Rechtsanwenders und nicht an-
hand der aus dem Gesetz gewonnenen Wertungen zu beurteilen. Umgekehrt besteht
fur Behdrden und Gerichte in anderen — als unbedenklich eingestuften — Féllen die Ver-
suchung, sich auf den — meist ohnehin nur vermeintlich — klaren Wortlaut zu beschran-
ken und die Frage nach dem Sinn und Zweck der Rechtsvorschriften auszublenden.
Rechtsanwendung verkiimmert aber, wenn sie sich auf den , primitiven Positivismus des
nackten Wortes*beschrankt.2°) Der verstorbene deutsche Hochstrichter und Kommen-
tator Ludwig Schmidt hat am Beispiel des deutschen § 42 AO treffend darauf hingewie-

'8 Dazu ausfuhrlich Lang/Massoner, Die Grenzen steuerlicher Gestaltung in der 6sterreichischen Recht-

sprechung, in Lang/Schuch/Staringer, Die Grenzen der Gestaltungsmdglichkeiten im Internationalen
Steuerrecht (2009) 15 (47). .

%) Weiterfiihrend Lang, Der Normgehalt von § 22 BAO, OStZ 2001, 65 (68).

20) - Antoniolli, Gleichheit vor dem Gesetz, OJZ 1956, 646 (647).
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sen, dass der gute Jurist keiner Missbrauchsvorschrift bedarf.?') Er bedient sich ohnehin
der teleologischen Interpretation. Der schlechte Jurist hingegen wird dankbar den
Strohhalm ergreifen, den ihm allgemeine Missbrauchsvorschriften scheinbar bieten: Er
erhofft sich dadurch die oft mihevolle und anspruchsvolle Auseinandersetzung mit dem
Sinn und Zweck der tatsachlich oder blo3 vermeintlich umgangenen Vorschrift zu spa-
ren, indem er auf eine Vorschrift ,ausweichen“ kann, die es ihm vordergriindig erlaubt,
sein subjektives Rechtsempfinden an die Stelle der Gesetzesauslegung zu setzen. Der
frihere Generalanwalt Poiares Maduro hat in seinen Schlussantrédgen in Cartesio unter
Verweis auf Gutteridge den Grundsatz des Rechtsmissbrauchs als ,Droge, die zu-
néchst harmlos erscheint, doch spéter duf3erst unangenehme Folge haben kann®, be-
schrieben.??) Die EU sollte die Finger davon lassen!

Osterreich wére daher auch nicht gut beraten, der Empfehlung zu folgen und die vorge-
schlagene Regelung statt § 22 BAO einzufihren. § 22 BAO ist zwar ebenfalls umstrit-
ten, und die ersatzlose Streichung dieser Vorschrift ware zweifellos die beste Lésung.
Diese Bestimmung hat aber zumindest den Vorzug, dass ihr nach herrschender Lehre
keine selbstandige normative Bedeutung zukommt und sie bloBer Interpretationshin-
weis ist.?®) Die Hoffnung, dass die Rechtsprechung einmal von der von ihr derzeit prafe-
rierten AuBBentheorie abriickt und sich der sonst herrschenden Innentheorie anschlief3t,
lebt immerhin.

IV. Zusammenfassung

Die Empfehlung der Européischen Kommission leidet unter der Unschérfe des Be-
griffs der ,aggressiven Steuerplanung®. Es bleibt unklar, ob darunter Gestaltungen zu
verstehen sind, die bei einer am Ziel und Zweck des Gesetzes orientierten Auslegung
ohnehin steuerpflichtig sind, oder ob es sich tatséchlich um Steuerplanung innerhalb
des bisher gesetzlich zuldssigen Rahmens handelt. Dann fehlt es aber an Kriterien,
anhand derer die Grenze zur ebenfalls zul&ssigen, aber nicht als aggressiv verpdnten
Steuerplanung gezogen werden kann. Der Vorschlag der Einfihrung einer allgemei-
nen Missbrauchsvorschrift deutet eher in die erstgenannte Richtung. Bei einer am Ge-
setzeszweck orientierten Auslegung sind solche Regelungen aber Uberflussig. Sie
lassen daruber hinaus die Rechtsanwendung verkiimmern und sind daher auch der
Rechtskultur abtraglich: Sie verfihren Abgabenbehérden und Gerichte dazu, Gestal-
tungen, die ihrem subjektiven Rechtsgefiihl widersprechen, unter der Missbrauchs-
vorschrift zu erfassen, in allen anderen Féllen sich aber mit dem nackten Wortlaut der
Gesetzesvorschriften zu begniigen und Ziel und Zweck der Regelungen bei der Aus-
legung auszublenden.

Die vorgeschlagene — bereits isoliert betrachtet fragwiirdige — Subject-to-Tax-Klausel
lasst hingegen eher darauf schlieBen, dass die Europdische Kommission auf an sich
bisher legale Gestaltungen abzielt. Dann greift die Empfehlung aber zu kurz: Doppelte
Nichtbesteuerung ist bloBes Symptom. Die unterschiedlichen Steuervorschriften in den
Mitgliedstaaten sind das eigentliche Ubel. Ziel sollte die Steuerharmonisierung in der
EU sein. Darauf sollte sich die Européische Kommission konzentrieren. Das ist das bes-
te Rezept gegen doppelte Nichtbesteuerung und doppelte Abzilige.

21) Vgl. den Hinweis von Schén, Ludwig Schmidt (1928 —2011), FR 2011, 1125 (1125 f.).

22) Schlussantrage des Generalanwalts Maduro vom 22. 5. 2008, Rs. C-210/06, Cartesio Oktato és
Szolgdltato bt, Slg. 2008, 1-9641, Rn. 55 mit Verweis auf Gutteridge, Abuse of Rights, 5 Cambridge
Law Journal, 22, 44, 1933-1935.

%) Vgl. die Nachweise bei Lang/Massoner, Grenzen steuerlicher Gestaltung, 17.
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