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Prof. Dr. Michael Lang, Wien™
CFC-Gesetzgebung und Gemeinschaftsrecht

Das o_mcﬁmnrm ASIG ist - ebenso wie die CFC- mmmm*csmmz anderer ZWar j:vnr nicht dariiber zu Qif&&;ﬁﬁ welchen mc:wﬁ,:?rmmxm
g_wm_.m&man:m: der EU - in Diskussion geraten. Das Gemein- _.cn,rﬂ.un_mﬁ_ m&:m:rob %n Gesetzgeber der Z:m:c%ﬁ:ﬁc:. 7,2
schaftsrecht schréinkt den Spielraum der nationalen Gesetzgeber der Einfithrung von CFC-Regelungen unterworfen sind. Die in
erheblich ein. den letzeen Jahren ergangenen EuGH-Urteile zu den direkten
Steuern haben aber dazu gefithrt, dass sich zahlreiche Autoren m

. . ihrer Kritik an CFC-Regelungen bestirkt sehen. Vor allem die

1. Der m*ﬁsm mm_, U_m_ACmm_OB deutsche T::N:H.mnr:ngwvcﬂcdS.z:mqu aber au

y vergleichbare

Das urspriinglich in den USA entwickelte Konzept einer
grenziiberschreitenden Zurechnung von passiven  Einkiinften

auslandischer ch:C:?c:,L aften hat in den letzten Jahren ei- 1) Vgl auch Kaufi SWI 2001, 16 (18 £); Arsold/Dibout, Besch
gen der Nutzung von ZF;_E/?::ﬁ;?::,: durch multinationale Unter-
nehmen: Stand und Trends — Generalbericht, Cahiers de Droit Fiscal Interna-

kun-

nen Siegeszug u::m:%?.: _Immer mehr Staaten haben sich dazu

entschlossen, Q:e Durchgr :?V??:rw::: flir mn “ontrolled Fo- tonal, Volume LXXXVIb (2001) 167 (188),
HCWS C CEHWSDNG AA FC) vorzusehen ™. Der OECD-Steueraus- 2) Vel Schan, DB 2001, 940 (940); Seott, Can CFC Regimes Save the Tax

Zahlreiche Base, IFA Panel Asks, TINI 2001, 105 (105).

; 3) OECD {Hrsg) Controlled Foreign A,c::ﬁ_;,< Legislation (1996) 97 und
Report des OECD-Ministerrates vom 27./28. 4. wcod DECD (Hrsg) Harm-
ful Tax Competition: An Emerging Global Issue (1998) Abs. 100.

schuss empfiehlt derartige gesetzliche Malnahmen
EU-Staaten haben mmimc in den letzten Jahren CFC-Gesetzge-
bungen 2:3?:2 oder diskutieren sie zumindest”,

Parallel zu diesen ﬂ:?»:mi:dfc: ist auch die Diskussion zur 4) Vgl die Zusammenstellung bei Kaufimann, SWI 2001, 17; sowie bel
Frage der Ubereinstimmung von CFC-R egelungen mut dem Sehon, DB 2001, 940; weiters Sandler, Tax Treaties and 7:::5:& Foreign
Semeinschaftsrecht intensiver geworden S Der FuGH hatte Company Legis T::: 2. Aufl. (1998) 23 ., Arnold/Dibour , CDFI, Volume
- LXXXVIb 1851,
5) Zur C;r:f:: in Osterreich vgl. die Beiwige in Gassaer/M. Lang /Lech-
 Univ-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Institats fir 9:,:.3 hisches ner (Mrsg) Der Entwurf eines dsterreichischen AuBenstenergesetzes )
und Internationales Steuerrccht der Wirtschaftsunmversitie (WU) en und weiters G 2001, 295 1),

::_% Hn

wissenschaftlicher Leiter des Postgraduate Studiums Intern ,:5:,;3 Steuer- 6) Vgl CE:Q,:\H

chmenshesteu

recht der WU Wien. Der Beitrag basiert auf Uberlegungen, die ich zum Teil Band I (1997), 355 f.; Sand T :;\ 3:; 609
am 24, 11. 2001 beim Symposion | Taxation i Furope™ in Amsterdam anfiss a .. E.::qi 1SR 2 193 £ (194) selbe. _.,:\/( 5 W derselbe. 154
lich des 60. Geburtstages von fore Maafred Missner und zum Terl im Rahmen 113 Kémper, .,F 2001, 665 {1 DB 3y

des Festvortrags beim 39, Internationalen Steverseminar am T4 1. 200 y <i Hahn. Die Vercinbarkeit von Z:_

St. Moritz pr sentiert hatte, Herrn Mag. Markus Stefaner dapke ich flir dic len Steuerrechts mit EG-Recht Insutut fir _,:::xc: tccé 30 m
sche Diskussion und die Unterstiitzzung bei der Erste Hung des Anmerkungsap ISER 1999, 609 ft; 5 ::Sf a2 2000, 513: desselbe, 1SHU 2007, 113
parates und der Fahnenkorrektur, Riamper, FRC 2001, 666 17 S Jian, 1013 2001, 940 F
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Reg
kritisiert worden”.

Klar ist, dass der Ums
EU-Mitgliedstaaten bereits CFC-Regelungen kennt, fur die ge-
meinschaftsrechtliche Beurteilung dieser Regelungen irrelevant
ist”. Der FuGH zogert nicht, Regelungen auch dann als gemein-
schaftswidrig zu betrachten, wenn sie von den Regierungen aller
Mitgliedstaaten verteidigt werden. Daher kénnen die im natio-
nalen Recht der meisten Mitgliedstaaten feststellbaren Tenden-
n nicht zur gemeinschaftsrechtlichen Rechtfertigung von

clungen anderer Mitgliedstaaten sind letzter Zeit heftig

nd, dass die Gberwicgende Zahl der

CEC-Gesetzgebungen dienen, sondern verschirfen allentalls so-
gar die Brisanz der Problematik, falls sich herausstellen sollte, dass
CFC-Regelungen mit dem Gemeinschaftsrecht iiberhaupt nicht

oder nur unter sehr eingeschrinkten Voraussetzungen vereinbar

wiaren.

2. Die anwendbaren gemeinschaftsrechtlichen
Vorschriften

Von CFC-Regelungen sind in erster Linie und unter nach
dem jeweiligen nationalen Recht unterschiedlichen weiteren
Voraussetzungen inlandische Anteilseigner erfasse, die an auslan-
dischen Gesellschaften beteiligt sind " Derartige Konstellationen
kinnen unter die Niederlagsungsfreiheit fallen. Die Niederlas-
sungsfreiheit schiitze nach Art. 43 Abs. 1 Satz 2 EGV alle grenz-
iberschreitenden unternehmerischen Niederlassungen, gleich-
giltig ob es sich um unselbstindige Filialen oder um Tochterge-
sellschaften handelt. Der Gesellschafter muss die Kontrolle und

. N . I .
[eitung iiber das Tochterunternehmen haben . Grenziiber-

schreitende Erwerbstitigkeit mit Hilfe fester Einrichtungen soll
garantiert werden . Fraglich ist, ob auch Nicderlassungen, die

sich auf die Verwaltung von Immobilien oder Kapitalvermégen
beschrinken, unter die Niederlassungstreiheit fallen P Gute
Griinde sprechen dafiir, zumindest beil unternchmerisch orien-
tierten Holdinggesellschaften den Tatbestand emer erwerbswirt-
schaftlichen Niederlassung anzunehmen, wenn eine feste Fin-
richtung existiert, die darauf angelegt ist, dauerhaft am auslindi-
«chen Standort wirtschaftlich titig zu sein ', Wenn die Griindung
einer Tochtergesellschaft keine wirtschaftliche Substanz besitzt
und lediglich darauf gerichtet ist, einem Inlinder die Privilegien
der Grundfreiheiten zu verschaffen, kann sie nichtin den Schutz
des EGV gelangen Y5 15 den meisten Fillen, in denen CFC-Re-
gelungen zum Tragen kommen, handelt es sich jedoch um reale
international ausgerichtete Kapitalanlagen, sodass kein Grund
besteht, den Schutz der Grundfreiheiten zu verwelgern.

In den iibrigen Fallen sind die tatbestandlichen Grenzen der
Niederlassungsfreiheitauch meist weniger von Bedeutung, dadie-
se Grundfreiheit durch die Kapitalverkehrsfreiheit des Art. 56
Abs. 1 EGV erginzt wird '® Unabhingig vom Umfang der Betei-
ligung und unabhingig vom Gegenstand der auslindischen Kapi-
talgesellschaft kénnen sich inlindische Gesellschafter auf den
Schurz dieser Grundfreiheit berufen. Fiir Minderheitsbeteiligee 15t
diese Grundfreiheit von Bedeutung. Die erfassten Anlageformen
sind weit gespannt: Die Beteiligung am Eigen- und Fremdkapital
von Gesellschaftens werden ebenso wie Dircktinvestitionen n ei-
nem anderen Mitgliedstaat geschiitze Y Wenn nach Art. 58
Abs. 1 a EGV das Recht der Mitghedstaaten unberthrt bleibe, die
cinschiigigen Vorschriften ihres Steuerrechts anzuwenden, die
Steverpflichtige mit unterschiedlichem Wohnort oder Kapitalan-
lageort unterschiedlich behandeln, bedeutet dies kemeswegs, dass

et}

der Pritfungsmafistab der Kapitalverkehrstretheit cgeventiber ande-

ren Grundficiheiten gemindert wire. Die gesetzgeberischen

AaBnahmen ditrfen namlich weder ein Mittel zur willkiirlichen

Priskriminierung noch eine verschleierte Beschrinkung des frexen
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Kapital- und Zahlungsverkehrs® darstellen. Daher ist auchim An-
wendungsbereich der Kapitalverkehrsfreiheit eine nachteiligere
Behandlung von Auslands- gegeniiber Inlandssachverhalten nur
bei ausreichender Rechtfertgung zuliissig'®.

Der Umstand, dass von CFC-Gesetzgebungen im Regelfall
Inlinder — und nicht Auslinder — betroffen sind, andert nichts an
der Anwendbarkeit der Grundfreiheiten. Der EuGH hat schon
seit langem klargestellt, dass Inlinder, die einen grenziiberschrei-
tenden Sachverhalt im Verhiltnis zu etnem anderen Mitgliedstaat
verwirklichen, nicht gegeniiber Infindern, die denselben Sach-
verhalt im Inland verwirklichen, diskriminiert werden dirfen.
Spitestens seit dem Urteil in der Rechtssache Daily Mail ist Klar,
dass diese Rechtsprechung auch auf dem Gebiet des Steuerrechts
Bedeutung hat ¥ Dies hat der EuGH mittlerweile mehrfach be-
statige™.

3. Die Vermeidung von Umgehungen als Recht-
fertigung einer unterschiedlichen Behandlung

CFC-Regelungen sind typischerweise nur dann anwendbar,
wenn ein Inlinder an einer auslindischen Gesellschaft beteilige
ist”’. Beteiligungen von Inlindern an mmlindischen Gesellschaften
sind nicht erfasst. Dies scheint darauf hinzudeuten, dass eine un-
gleiche Behandlung vergleichbarer Sachverhalte vorliegt, die im
Anwendungsbereich der Niederlassungs- oder der Kapitalver-
kehrstreiheit der Rechtfertigung bedarf.

8) Vel. allgemein Arnold/Dibout, CIDFI, Volume LXXXVIb 243 f; zur
CEC-Gesetzgebung in Frankreich vgl. Dibout, Droit Fiscal Juris Classeur
1998, 1475; zur Kritik an der italienischen CFC-Gesetzgebung Rotondaro, Ri-
vista di Diritto Tributdario Internationale 2001, Abschn. 433 f1; zur CFC-Ge
setzgebung in GroBbritanien Clayson, Intertax 1998, 326; vgl. weiters zur ge-
meinschaftrechtlichen Kritik am osterreichischen AStG-Entwurf Muszynska/
Tismpel, Die Vorschriften des AStG-E aus gemeinschaftsrechtlicher Sicht, in
Gassner/M. Lang/Lechner (Hrsg) Entwurf 269 ff.

9) Dieses Argument hat auch eine Differenzierung zwischen Ansissigen
und nicht Ansissigen in den Fillen EuGH v. 28. 1. 1986, Rs 270783, avoir fcal,
Slg 1986, 273 und EuGH v. 14. 2. 1995, Rs C-179/93, Schumacker, Slg 1995,
1-225 nicht gerechtfertigt.

10) Dazu und auch zu den Ausnahmen Sandler, Tax Treaties 23 .

11) EuGH v. 13. 4. 2000, Rs C-251/98, Baars, Slg 2000, 1-2787.

12) Schon, DB 2001, 942.

13) Hahn, IStR 1999, 611; Schon, DB 2001, 942,

14) EuGH v. 10. 10, 1991, C-246/89, Factortame, Slg 1991, 1-4585; Schdn,
DB 2001, 942.

15) BuGH v. 9. 3. 1999, C-212/97, Centros, Slg 1999, 1-1459; Vgl auch
Schon, 1SR 1996 Beihefter zo Heft 25 derselbe, DB 2001, 942

16) Vgl. allerdings die Diskussion um den Anwendungsbereich der Kapital-
verkehrstreiheit im Verhilnis zo Dritstaaten. Dazu Honrath, Umfang und
Grenzen der Freiheit des Kapitalverkehrs (1998) 127 ff; weiters Matzka, Das
ssterreichische Steverrecht im Lichte der Preiheit des Kapitalverkehrs (1998)
70 f.

17) Ausfithrlich Schon, DB 2001, 942,

18) EuGH v 14, 10. 1999, C-439/97, Sandoz, Slg 1999, 1-7041; EuGH v.
14. 3. 2000, Eglise de Scienfologie, C-54/99, Slg 2000, [-1335; BEuGH v. 6. 6.
2000, Rs C-35/98, Verkooijen, Slg 2000, 1-4071; EuGH v. 26. 9. 2000, C-478/
98, Kommiission/Belgien, Slg 2000, 1-7578. Vegl. auch Matzka, Kapitalverkehrs-
fretheit 52 fF.; Schin, Buropiische Kapitalverkehrsfreiheic und nationales Steu-
erreche, in Schén (Hrsg) Gedichemisschrift fitr Brigitte Knobbe-Keuk (1997)
743 ff. (763 fF).

19y EuGH v. 17. 9. 1988, Rs 81/87, Daily Mail, Slg 1988, 5589, Vgl auch
Krobbe-Keuk, EC Tax Review 1994, 74 ff. (76 £.); Toifl, Die Wegzugsbesteue-
rung (1996) 161 ff., Wouters, EC Tax Review 1999, 98 {f. (105).

20) Siche BuGH v. 14, 11,1995, C-484/93, Svensson-Gustavsson, Slg 1995,
[-3955; EuGH v. 18 1998, C-118/96, Safir, Slg 1998, 1-1897; BuGH v
16.7. 1998, C-264/96, ICI, Slg 1998, 1-4695; EuGl {v. 16, 10,1999, C-294/

e CSle 1999 127447 EuGH v, 28, 10, 1999, C-55/98, ostergaard,
Slo 1999, 127641 FuGH v 13,4, 2000, C-251/98, B . Sle 2000, 12787
FuliH, 6.6, 2000, C ] jen, Slg 2000, 1-407 1.
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Als mégliche Rechtfertigung dringt sich der hiufig als
Motiv fiir die Einfithrung von CFC-Regelungen ins Treften
gefiihree Gedanke der Bekimpfung von Missbriuchen auf.
Dieses Argument kénnte auf zwei Ebenen Bedeutung ha-
ben % Zum einen konnte die Feststellung eines Missbrauchs
dazu fithren, dass die Grundfreiheit gar nicht anwendbar 1st.
Dem steht aber — wie bereits dargelegt — entgegen, dass nur
in Fillen ohne jeglicher wirtschaftlicher Substanz iberhaupt
in Erwigung gezogen werden konnte, die Anwendung der
Grundfreiheit zu <m2mmn:8. Dariiber hinaus miisste der Miss-
brauch darin liegen, dass ein Inlinder ohne jegliche ‘Integra-
tion in die Wirtschaft des anderen EU-Mitgliedstaates ver-
sucht, in den Schutz der Grundfreiheiten zu kommen. Ein
derartiger . Missbrauch® muss aber keineswegs mait Konstella-

tonen ident sein, die nach dem jeweiligen nationalen Recht
als mussbrauchlich eingestuft werden’. Aber auch auf Ebene
der Rechtfertigungsgriinde hat der EuGH bereits zu erkennen
gegeben, dass er nur sehr eingeschrankt bereit ist, eine Diffe-
renzierung zu akzeptieren, die darauf beruht, dass der Gesetz-
geber Umgehungshandlungen bekimpfen mochte. In der
Rechtssache ICI hat der EuGH beispielsweise »‘cﬁmorw:msmmu
.7Zu. der auf die Gefahr einer Steuerumgehung  gestutzten
Rechtfertigung geniigt die Feststellung, dass die im Ausgangs-
verfahren in Rede stehenden Rechtsvorschriften nicht speziell
berwecken, rein kiinstliche Konstruktionen, die auf eine Um-
gehung des Steuerrechts des Vereinigten Konigreichs gerichtet
sind, von einem Steuervortetl auszuschlieBen, sondern gene-
rell jede Situation erfassen, in der die Mehrzahl der Tochter-
gesellschaften eines Konzerfs ihren Sitz, aus welchen Griin-
den auch immer, auferhalb des Vereinigten Kénigreichs hat.”
Typisierende Missbrauchsbekimpfungsvorschriften durften
“demnach keine Chance haben, vom EuGH hingenommen zu

26
werden ™.

4. Die Niedrigbesteuerung im anderen Staat als
Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung

m Schrifttum ist bereits wiederholt darauf hingewiesen wor-
den, dass CFC-Regelungen nicht oder nicht rm:v&mnr:ryw der
. Missbrauchsbekimpfung dienen. Vielmehr handelt es sich dabei

um den Versuch, steuerliche Differenzen zwischen Auslands-
und Inlandsinvestitionen zu To,f/iamm:w.ﬁ CFC-Regelungen ha-
ben daher im Regelfall jene Fille vor Augen, in denen die Steuer-
belastung in einem anderen Staat niedriger ist als sie flir vergleich-
bare Einkiinfte im eigenen Staat wiire 5 Aus diesemn Blickwinkel
ist es naheliegend, den Umstand der Niedrigbesteuerung in ei-
nem anderen Staat als Rechtfertigung fiir die Zurechnung der
passiven Einkiinfte der auslindischen Tochtergesellschaft zum 1n-
Tindischen Gesellschafter zu schen. SchlieBlich kdnnte vorge-
bracht werden, das die Situation von Gesellschaftern, die an ei-
ner inlindischen Gesellschaft beteiligt sind, gar nicht mit der Si-
tuation anderer Gesellschafter vergleichbar st die an einer aus-
Lindischen Gesellschaft in einem chaiwﬁcsnim_i beteilige sind,
da die steuerliche Belastung der auslindischen Gesellschaft eben
deutlich niedriger als die Belastung der inlindischen Gesellschaft
ist.

Dagegen kénnten zunichst die Urteilsgriinde des FuGH 1n
der Rechtssache G177 ins Treffen gefithre werden: Der FuGH
fihrte dort aus™: ., Was das Argument angeht, der sich aus dem
Tochrergesellschaften

Abzug der Verluste der gebietsansidssigen
ergebende Steuervorteil kénne nicht durch die Besteuerung der
Gewinne der auBerhalb des Vereinigten Konigreichs as wen

o
Tochtergesellschaften ausgeglichen werden, so ist darauf hinzu-

weisen, dass die daraus resulterenden Stenermindereinnahmen
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nicht zu den in Art. 56 des Vertrages genannten Griinden geho-
ren und nicht als zwingender Grund des Allgemeininteresses an-
zuschen sind, der zur Rechtfertigung einer mit Art. 52 des Ver-
trages grundsitzlich unvereinbaren Ungleichbehandlung ange-
fuhrt werden kann.* Wenn also die Vermeidung von Steuermin-
dereinnahmen nicht als Rechtfertigungsgrund fiir eine Differen-
zierung dienen kann, kénnte daraus auch geschlossen werden,
dass die niedrige Besteuerung im anderen Staat generell nicht als
gemeinschaftsrechtlich akzeptables Differenzierungskriterium in
Betracht kommt.

Dem ist allerdings entgegenzuhalten, dass fraglich ist, ob und
inwieweit die vom EuGH gegebene Begriindung generalisiert
werden kann: In der Rechtssache ICT” ging es gar nicht darum,
dass der andere Staat keine oder eine nur sehr niedrige Steuer ein-
gehoben hitte. Vielmehr anerkannte der EuGH ausdriicklich an,
dass dic auslindischen Gesellschaften dem Steuerrecht des Nie~
derlassungsstaates unterliegen. Von der Regierung des Vereinig-
ten Konigreichs wurde somit lediglich ins Treffen gefiihrt, dass
die Gewinne der auslindischen Gesellschaften nichtim Vereinig-
ten Konigreich besteuert werden kénnen. Der Umstand, dass die
Gewinne auslindischer Gesellschaften einem anderen Fiskus zu-
gute kommen kénnen, war aber nach Auffassung des FuGH
nicht als Rechtfertigung dafiir qusreichend, dass inlindische Ge-
sellschafter, die an auslindischen Gesellschaften beteilige sind,
schlechter behandelt werden kénnen. Im Falle der CFC-Rege-
lungen geht es aber regelmiBig nicht darum, dass die Steuerein-
nahmen statt dem eigenen einem fremden Fiskus zugute kom-
men, sondern dass die Auslandsgewinne {iberhaupt nicht oder

Viel gravierender ist aber der Binwand, dass die niedrige Be-
steucrung im Ausland nichi unimittelbar dem inlindischen Ge-
sellschafter, sondern der auslindischen Tochtergesellschaft zugute
kommt2. Kénnte cine CFC-Regelung mit der niedrigen Be-
steuerung auf Ebene der auskindischen Tochtergesellschaft ge-
rechtfertigt werden, wiirde dies voraussetzen, dass es generell zu-
lissig wire, eine Benachteihgung eines inlindischen Gesellschaf-
ters mit der niedrigen Steuerbelastung der auslindischen Beteili-

gungsgesellschaft zu begriinden. Genau dies hat aber der EuGH
schon wiederholt abgelehnt: In der Rechtssache Baars™ ging es
um eine Regelung des niederlindischen Rechts, die einen be-
stimmten Freibetrag nur jenen Gesellschaftern gewihrte, die an
ciner niederlindischen Gesellschaft beteiligt waren. Die nieder-
Jindische Regierung versuchte die Differenzierung folgender-
maBen zu rechtfertigen Mo Der Unternehmensfreibetrag solle
die Auswirkungen einer in wirtschaftlicher Hinsicht doppelten
Besteuerung abmildern, die sich aus der Belastung des Gewinns
ner Gesellschaft mit der Gesellschaftsteuer und der Belastung
des vom Anteilseigner in dieser Gesellschaft angelegten Vermo-

22) So Schon, DB 2001, V42

23y Vgl. schon EuGH v. 10. 7. 1986, Rs 79/85, Segers, Slg 1986, 2375,

24) Vgl Ziiger, Mifibrauch im europiischen Unternchmensteuerrecht, m
Gassner/M. Lang (Hrsg) Besteuerung und Bilanzierung internatonal titiger
Unternchmen (1998) 549 f£. (557 ff.).

25) EuGH v. 16.7. 1998, € 264/96, 1CI, Slg 1998, 1-4695, Rn. 26.

26) Hahn, 1StR 1999, 612 f.

27) Schén, DB 2001, 945.

28) Vgl. auch Kaufmann, SWT 2001, 18, Zur Problematik der Identifizie-
rung von Niedrigsteuersystemen ¢ § Armold/Dibeur, CDFL Volume
LXXXVIb 173 fF

29) BuGH v. 16.7.

30) BuGH v 16,7

31 BEuGH v 16

i

1998, C-264/96, ICI, Slg 1998, 1-4695.
16998, C-264796, ICI, Slg 1998, 1-4695, Ru. 2%
© 1908, C-264/96, 1CT, Slg 1998, 1-4695.
32) So auch Dawtz ommentar zu BuGH, 6. 6. 2000, C-35798, Fer
kooijen, FIR 2000, 725 schon, DI 2001, 944
33) BuGH 13, 4. 2000, s (251798, Baars, Slg 2000, 12787

34) Eibenda, Rn. 341
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gens mit der Vermogensteuer ergeben wiirde. Unter die vollstin-
dige oder teilweise Befreiung von der Vermégensteuer falle nur
dasin Anteilen an ciner Gesellschaft mit Sitz in den Niederlanden
angelegte Vermogen, da nur die von dieser Gesellschaft in den
Niederlanden erzielten Gewinne in diesem Mitgliedstaat der Ge-
sellschaftstever unterligen. Fiir das in Anteilen einer Gesellschaft
mit Sitz in einem anderen Mitgliedstaat angelegte Vermdgen be-
diirfe es keiner Befreiung von der Vermégensteuer, weil die von
dieser Gesellschaft erzielten Gewinne nicht in den Niederlanden
der Gesellschaftsteuer unterworfen seien, sodass es keine auszu-

gleichende Doppelbesteuerung gebe. ™
Der EuGH bestitigte zwar, dass die Notwendigkeit, die Kohi-
renz der Steuerregelung zu gewihrleisten, ein Rechtfertigungs-
grund fiir eine Regelung sein kann, die vom Vertrag gewihrlei-
stete Grundfreiheiten einschrinkt, sah aber im vorliegenden Fall
nicht die erforderliche Kohirenz gegeben . »Zum einen liegt
auch ber wirtschaftlicher Betrachtung keine Doppelbesteuerung
von Gewinnen vor, da die im Ausgangsrechtsstreit fragliche Be-
steuerung nicht den an die Anteilseigner als Dividende ausge-
schiitteten Gewinn betrifft, sondern das Vermigen der Anteils-
eigner, das im Wert ihrer Beteiligung am Kapital einer Gesell-
haft besteht. Im Ubrigen ist es fiir die Entstehung der Vermé-
gensteuer ohne Bedeutung, ob die Gesellschaft Gewinne erzielt,
Zum anderen kann in der vorliegenden Rechtssache von einem
unmittelbaren Zusammenhang, wie er in den Rechssachen
Bachmann und Kommission/Belgien zwischen der Abzugstihigkeit
von Beitrigen, die im Rahmen von Alters- und Todesfallsversi-
cherungsvertrigen gezahlt wurden, und der Besteuerung der in
Erflillung dieser Vertrige erhaltenen Betrige bestand und zur
Wahrung der Kohirenz der betroffenen Steuerregelung zu schiit-
teuerpflichtige

zen war, keine Rede sein, da hier verschiedene
zwei verschiedenen Steuern unterliegen.

In der Rechtssache Verkooijen™ ging es um eine dhnliche Pro-
blematik: Das niederlindische Recht sah einen Dividendenfrei-
betrag bei der Einkommensteuer vor, der fiir Ertrige aus Anteilen
an niederlindischen Gesellschaften galt. Die Differenzierung
wurde wiederum wie folgt gerechtfertigt: Durch den Dividen-
denfreibetrag sollten die Auswirkungen einer Doppelbesteuc-
rung -~ bet wirtschaftlicher Betrachtungsweise — abgemildert
werden, die sich daraus ergiibe, dass bei der Gesellschaft die erziel-
ten Gewinne der Korperschaftsteuer und bei den natiirlichen
Personen, die Anteilseigner seien, dieselben Gewinne als ausge-
schiittete Dividenden der Einkommensteuer unterworfen wiir-
den. Der EuGH ging wiederum davon aus, dass kein entspre-
chender unmittelbarer Zusammenhang zwischen der Gewiih-
rung eines Einkommensteuerfreibetrages fiir erhaltene Dividen-
den an Anreilsinhaber, die in den Niederlanden wohnen, von der
Besteuerung des Gewinns von Gesellschaften, die ihren Sitz in
anderen Mitgliedstaaten haben, besteht »Es handelt sich um
zwei getrennte Besteuerungen von verschiedenen Steuerpflichti-
gen.”

SchlieBlich hielt der EuGH in der Rechtssache Eurowings auch
noch fest®™™  Fin etwaiger Steuervorteil fiir Dienstleistende in
Form ihrer geringen steuerlichen Belastung in dem Mitgliedstaat,
in dem sie ansissig sind, gibt einem anderen Mitgliedstaat nicht
das Recht, die in seinem Gebiet ansissigen Empfinger der
Diensteistungen steuerlich ungiinstiger zu behandeln (. ). Wie
die Kommission zurecht ausfiihre, wiirden solche kompensatori-
schen Abgaben den Binnenmarkt in seinen Grundlagen beein-
trichtigen.™

Der EuGH hat also bereits mehrfach erkennen lassen. dass
steueriche Vorteile im Ausland auf Ebene einer auslindischen
Gesellsehaft niche geeignet sind, eine nachteilige Behandlung
cines mlindischen Steuerpflichtigen zu  rechtfertigen, und
zwar auch dann nicht, wenn es sich um den Gesellschafter der
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auslindischen Gesellschaft handelt®. Die Kohirenz — verstarn-

den als unmittelbarer Zusammenhang zwischen der vor- und
nachteiligen Regelung ~ ist bei solchen Konstellationen nicht
gegeben. Der Gesetzgeber ist daher wohl nur dann berechtigt,
Einkiinfte einer auslindischen Gesellschaft dem inlindischen
Gesellschafter zuzurechnen, wenn er Einkiinfte von Beteili-
gungsgesellschaften generell — und zwar auch dann, wenn es
sich um inlindische Gesellschaften handelt —beim Gesellschaf
ter erfasst. Ein Gesetzgeber, der sowohl durch in — als auch
durch auslindische Gesellschaften generell durchgreift, wiirde
kohirent handeln. Im Falle eines Steuersystems, das in- und
auslindische Kapitalgesellschaften als selbststindige Steuersub-
Jjekte behandelt, kann nicht die Kohirenz dafir ins Treften
gefihrt werden, nur bei auskindischen Kapitalgesellschaften
und dort nur im Falle bestimmter Einkiinfte und im Falle ei-
nes bestimmten Besteuerungsniveaus durch die auslindische
Kapitalgesellschaft durchzugreifen.

5. Die Sicherung des Welteinkommensprinzips als
Rechtfertigung einer unterschiedlichen Behandlung

Schin hat vor kurzem einen anderen Blickwinkel beleuch-
tet '’ Als Ausgangspunkt seiner Cvclmm::mm: hat er ein ge-
setzgeberisches Konzept, das inlindische Steuerpflichtige mit
ihrem Welteinkommen der Besteuerung unterwirft, als ge-
meinschaftsrechtlich  zuldssig  angesehen. Wenngleich  nach
manchen Rechtsordnungen kritisch hinterfragt werden kann,
ob die mitunter keineswegs engen Voraussetzungen, die zur
unbeschrinkten  Steuerpflicht  fithren, gemeinschaftsrechtlich

. 41 - . .
Bestand haben kénnen®', ist nicht ersichtlich, dass der Be-
stenerung  des  Welteinkommens geneinschafisrechtliche

Grundsitze entgegenstehen wiirden. Wenn aber Steuerpflich-
tige mit threm Welteinkommen besteuert werden diirfen,
muss dem Gesetzgeber auch zugestanden werden, durch aus-
lindische Gesellschaften durchzugreifen. Sonst hitte es jeder
inlindische Steuerpflichtige in der Hand, sein Welteinkoim-
men dadurch der Besteuerung in seinem Ansissigkeitsstaat zu
entzichen, indem im Ausland Tochtergesellschaften gegriindet
werden, in denen die im Ausland erwirtschafteten Einkiinfte
thesauriert werden. Um zu vermeiden, dass Jeder Steuer-
pflichtige das Prinzip der Besteuerung des Welteinkommens
ad absurdum fithren kann, muss dem inlindischen Fiskus auch

der Durcheriff durch auslindische Gesellschaften erlaubt
B

sein” .

Eme derartige Rechtfertigung kdnnte m. E. aber nur dann in
Betracht kommen, wenn der inlindische Gesetzgeber auch inso-
weit kohirent handelt, als er auch jene auslindischen Einkiinfte,
die nicht iiber eine Tochtergesellschaft bezogen werden, sondern
vom Steuerpflichtigen direkt erzielt werden, im Inland bestenert.
Wenn daher beispielsweise auslindische Betriebsstittengewinne
auf Grund eines DBA von der inlindischen Steuer befreit wer-

35) Ebenda, Rn. 39 £,

36) EuGH v. 6. 6. 2000, C-35/98, Verkootjen, Slg 2000, 1-4071.

37} Ebenda, Ra. 58,

38) BEuGH v 26,10, 1999, C-294/97,
Rn. 44 f

39) So auch bereits Schon, DB 2001, 943 £; vel. nunmehr auch den Schluss—
antrag des Generalanwalts Tizzane v. 29. 1. 2002 in der R C-516/99, Schmid.

40) Schén, DB 2001, 947,

41) Vgl M. Lang, Europarechtliche Aspekte der Besteuerung von FErbschaf-

ften und Vermdgen, DSHG 22 (1999)

Eurowings, Slg 1999, 1.7447,
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den, kann der Gesetzgeber wohl kaum den Gedanken der Kohi-
renz ins Treffen fihren, um durch die im selben Vertragsstaat an-
sissigen auslindischen Gesellschaften durchzugreifen ¥ In die-
sem Fall hat sich der Gesetzgeber — wie dies der EuGH in der
Reechtssache Wielock: 4 in anderem Zusammeenhang formuliert
hat — durch Abschluss eines DBA mit Befreiungsmethode seiner
Koharenz vmmcvosﬁ Die Rechtfertigung cines Durchgriffs
durch eine auslandische
nur im Verhdlmis zu jenen Lindern und bei jenen Einkiinften
tiberhaupt in Betracht gezogen werden, bei denen fur unmiteel-
barvon inlindischen Steuerpflichtigen erwirtschafteten auskindi-
schen Einkinfte ebenfalls die Anrechnungsmethode vorgeschen

Gesellschaft kann daher von vornherein

ist.

Zusitzlich ist aber noch zu tiberlegen, ob dann, wenn die Si-
cherung der Besteuerung des Welteinkommens das tragende
Argument fir den Uc?rmimé durch die auslindische Gesell-
schaft ist, es zulissig sein kann, nach verschiedenen Typen von
Finkinften und nach der Steuerbelastung im m:&mﬂn: Staat zu
differenzieren. Will der Gesetzgeber nimlich die Welteinkom-
mensbesteuerung konsequent sicherstellen, misste er jedenfalls
durch auslindische Gesellschaften durchgreifen. Die Besteue-
rung des Welteinkommens ist ndmlich auch dann gefihrdet
wenn . die auslandische Gesellschaft | aktive” Emnkiinfte bezieht
~oder keiner niedrigen Besteuerung unterliegt. Zwar ist in den
Fallen, in denen im Ausland ohnehin auch adiquat besteuert
wird, es weniger naheliegend, dass die auslindische Gesellschaft
zwischengeschaltet wird, um der inlindischen Besteuerung zu
entgehen oder sie hinauszuzégern, doch ist die Besteuerung de
Welteinkommens im Ansassigkeitsstaat auch dann gefihrdet
wenn-der Steuerpflichtige aus anderen als steuerlichen Motiven
im Ausland eine Tochtergesellschaft grindet und dort Einkinf-
te thesauriert. Ahnliches gilt auch fiir die in CFC-Regelungen
meist vorgesehene Differenzierung nach Einkiinften 7. Zowar
sind sogenannte passive Einkiinfte prinzipiell leichter auf aus-
landische Kapitalgesellschaften verlagerbar. Wenn dem Gesetz-
ceber aber wirklich daran gelegen ist, auch {ber auslindische
Tochtergesellschaften erzielte Einkiinfte im Inland zu besteu-
ern, darf auch dies keine Rolle spielen™. Somit spricht viel da-
fur, dass das Prinzip der Besteuerung des Welteinkommens nur
dann einen Durchgrift durch auslindische Gesellschaften recht-
fertigen kann, wenn dieser Durchgriff generell — und unabhiin-
gig von der Hohe der auslindischen Besteuerung und der Art
der Einktinfte — vorgesehen ist. Gerade bei CFC-Regelungen
ist aber ein derartiger genereller Durchgriff meist nicht vorgese-
hen .

Zu bedenken ist, dass immer dann, wenn auf Grund eines
DBA oder auf Grund innerstaatlicher Regelungen fiir auslindi-
sche Einkiinfte die Anrechnungsmethode vorgesehen ist, letzt-
lich das Ausmaf} der inlindischen Steuer von der Hhe der Be-
steverung im Ausland abhingig st Ist die auslindische Steuer
hoch, fithrt dies dazu, dass keine oder nur eine sehr geringe in-
Iindische Steuer zu zahlen ist. Ist die auslandische Steuer aber
niedrig, bleibt der inlindische Steuerbetrag entsprechend hoch.
Erachtet man daher ,%@ Anrechnungsmethode als gemein-
schaftsrechtskonform ™| dann kinnte argumentiert werden, dass
es jedenfalls auch :Eﬁﬁzfl aftsrechtskonform sei, eine niedrige
auslindische Steuer durch eine entsprechend héhere inlindi-
sche Steuer zu kompensieren. Eine Rechtfertigung fir eine
CFC-Regelung ergibt sich daraus aber noch nicht zwingend,
da die eben beschriebenen Wirkungen bei der Anrechnungs-
" und insoweit unter Kohirenzge-

methode im System legen
sichtspunkten akzeptiert werden kénnten, withrend CFC-Re-
Tinkdinfte

gelungen den Kreis der niedrig besteuerten aus-

driicklich und abschlieBend umschreiben und somit cindeu

Sonderrecht darstellen.

>Cﬁw>HNm

6. Die Notwendigkeit zur Qualifikation
auslandischer Rechtstrager als Rechtfertigung einer
unterschiedlichen Behandlung

Zu priifen st aber noch ein weiterer Gesichtspunkt: Die
meisten Steuerrechtsordnungen sehen — wie das Ssterreichische
und das deutsche Steuerrecht — vor, dass bestimmte inlindische
Reechtstriger als Steuerrechtssubjekte behandelt werden, wih-
rend andere inlindische Rechtstriger aus steuerlicher Sicht
transparent sind, sodass thre Einktinfte bei den Gesellschaftern
sich dabei um inlandische Rechtstri-
jene Rechtstriger

erfasst werden. Soweit es
ger handelt, ist der Steuergesetzgeber frei,
nach ihrer zivilrechtlichen Qualifikation zu bezeichnen und
entsprechend zu kategorisieren. Wihrend also beispielsweise
Osterreich und Deutschland >§c:ﬁcwn:mcrwmn: und Gesell-
schaften mit beschrinkter Haftung als Steuersubjekte behandelt
werden, sind Personengesellschaften M‘Ssm?:m:ﬁ Der Katalog
der Steuerrechtssubjekte kann ohne grofie Schwierigkeiten ab-
schlieBend definiert werden. Bei auslindischen Rechtstrigern
versagt diese Me da es faktisch unmoglich ist, alle nach
irgendeiner auslindischen Rechtsordnung existenten Gebilde
ausdriicklich zu bezeichnen und dadurch zu entscheiden, ob
beispielsweise ein bestimmites auslindisches Gebilde als Steuer-
1andelt wird oder nicht. Daher erfolgt diese
Einteilung im Regelfall nach generellen Kriterien: Beispiels-
weise sind nach zﬁ, n Cmmﬁ%ﬁnr und Deutschland herrschen-
den Auffassung auslindische Gebilde daraufhin zu untersuchen,
ob sie eher dem Typus einer inlindischen K%:h esellschaft
entsprechen oder nicht und danach zu beurteilen” *. Denkbar
wiire es aber auch — wie dies auch in Osterreich EL Deutsch-
land von einer Mindermeinung in Betracht gezogen wird — im
Wege des Internationalen Privatrechts auf die zivilrechdiche
Qualifikation im Ansassigkeitsstaat abz ustellen ™,

Wenn es aber denkbar und aus gemeinschaftsrechdicher Sicht
offenbar unbedenklich erscheint, auf die zivilrechtliche Qualifi-
kation eines Gebildes nach dem Recht seines Ansissigkeitsstaa—-
tes abzustellen, wiirde m. E. auch nichts dagegen sprechen, statt
der zivilrechtlichen Regelungen des anderen Staats die steuerrecht-
lichen Regelungen des anderen Staat fiir relevant zu erachten
und beispiclsweise auch im Inland alle Gebilde, die in ihrem
Steuerrechtssubjekt  behandelt

thode,

rechtssubjeke bel

Ansissigkeltsstaat  als werdern,

auch in diese Richtung gehende Uberlegungen bei Sandler, Tax

ner/M. Lang/Lechner
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ebenso zu behandeln und alle nach dem Recht thres Ansissig-
keitsstaates transparenten Gebilde auch im Inland als transparent
su behandeln. Halt man dies fiir zulissig, spricht wo hl auch
nichts dagegen, nur jene Gebilde im Inland als Steuerrechtssub-
die auch in ihrem Ansissigkeitsstaat wrgend-

ekt zu betrachten,
ciner Steuer unterliegt, ohne davon befreit zu sein. Die eftekti-

Besteuerung wird nidmlich auch von ¢ Mutter-Tochter-
Richtlinie ™! der BEG zur Anwendungsvoraussetzung erhoben,
ohne dass diesbeziiglich Bedenken angemeldet wurden, ob die
damit verbundene Differenzierung den Grundfreiheiten des
EGV wie Efv:mrﬁ? Wenn daher die Mutter-Tochter-Richt-
linie”® nur auf jene EU-Gesellschaften, die Jirgendeiner Steu-
anwendbar sind,

<

er' unterliegen, ,,0hne davon befreit zu sein®
spricht m. E. auch nichts dagegen, wenn ein EU-Mitgliedstaat
die effekiive Besteuerung einer auslindischen Ges ellschaft 1m
Ausland zum Entscheidungskriterium dafiir macht, ob die aus-
Findische Gesellschaft auch im Inland als Steuersubjekt ane
kannt wird oder ob durch sie durchgegriffen wird.

Nur ein kleiner weiterer Schritr ist es, wenn man die Voraus-

etzung der tats schlichen Besteuerung im Ausland noch dahin-
mnro:& prizisiert, dass beispiclsweise eine 10 oder \EA\L:C
Speuer im Ausland tatsichlich erhoben werden muss”’, damit
die auskindische Gesellschaft auch 1m Inland als Steuerrechts-
subjekt anerkannt wird. Wenn daher eine inlindische Regelung
die Steuerrechtssubjektivitit auslandischer Gesellschaften nur
dann akzeptiert, wenn emn bestimmtes Mindestmall an ver-
gleichbarer suslindischer Steuer erhoben wird, sonst aber den
C:?rm:m, durch das auslindische Gebilde anordnet, kénnte
dies auch aus TC:C:frrh?ncorz: her Sicht als zulissig angese-
hen werden. Zwar kénnte eingewendet werden, dass nlindi-
osellechaftens auch dann als Steuerrechtssubjekte aner-

1.
SCNME WO CHUSTHda s auch 4aann

kannt werden, wenn cine Befreiung zom Tragen komme, doch
ist dem Gesetzgeber andererseits wohl auch zuzugeste ehen, dass
nur bei inlindischen Gebilden die Regelungstechnik, sinnvoll
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und praktikabel erscheint, die Rechtstriger ausdriicklich zu be-

zeichnen und dann danach zu differenzieren,

wahrend dies bet
auslindischen Gebilden wohl nicht durchfuhrbar erscheint, so-
dass andere Kriterien zu wihlen sind.

Somit lassen sich zumindest Anhaltspunkte finden, die tir die
Entscheidung, ob durch ein auslindisches Gebilde durchgegrif-
Differenzierung nach dem Ausmal
der Be esteuerung im Ausland zulissig erscheinen lassen konnte.
Fir die Zulissigkeit einer Differenzierung nach verschiedenen Ein-
kunfistypen, die nur auslindische Gesellschaften trifft, lassen sich
derartige Argumente allerdings kaum finden. CFC-Regelun-
gen, die nur fiir passive auslindische Einkiinfte

fenn wird oder nicht, eine

eine Durch-
mum:ﬁvcﬂn: srung vorschen, sonst aber nicht, sind daher
meinschaftsrechtlicher Sicht Bedenken ausg

raus ge-
esetzt.

7. Zusammenfassung und Ausblick

CPFC-Regelungen, die sich als Sonderrecht flir im Ausland
niedrig besteuerte Gesellschaften mit passiven Einkiinften ver-
stehen, lassen gemeinschaftsrechdicher  Sicht nur
schwer rechtfertigen. Bet Regelungen wie z. B. der Hinzurech-
nungsbesteuerung nach dem deutschen AStG bestehen daher
erhebliche Zweifel, ob sie gememschafiskonform sind. Fin
Héchstgericht — wie der deutsche BFH — kann daher nach
Art. 234 EGV verpflichtet sein, beim BEuGH ein Vorabentschei-
dungsersuchen einzuholen.
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