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Rechtsmissbrauch und Gemeinschaftsrecht im Lichte
von Halifax und Cadbury Schweppes

ABUSE OF LAW AND COMMUNITY LAW - IN THE LIGHT OF HALIFAX AND CADBURY

SCHWEPPES

The Austrian

Supreme Administrative Court had to decide on several cases concerning Irish IFSC

companies distributing dividends to their Austrian parents. The Court considered such situations as
abuse and applied Section 22 of the Austrian Federal Tax Code. In the meantime, the ECJ decided
the Halifax case and Advocate General Léger delivered his opinion on the Cadbury Schweppes case.
Both the ECJ and the Advocate General took the opportunity to develop further Community law on
abuse and the concept of "wholly artificial arrangements". Michael Lang analyzes this opinion and
this judgment and explains what impact they have on case law of the Austrian Administrative
Supreme Court.

I. Die Irland-Falle

Der VwGH hatte in den vergangenen Monaten mehrere Félle zu entscheiden, in denen
es um Auslandsgesellschaften ging, die in Niedrigsteuerlandern angesiedelt waren,
passive Einkilnfte bezogen und Dividenden an ihre ésterreichischen Muttergesellschaf-
ten ausschitteten.’) Die Finanzverwaltung hatte diese Ausschittungen nicht nach den
Regelungen uber internationale Schachtelbeteiligungen als steuerbefreit erachtet, son-
dern ihnen — unter anderem — unter Berufung auf § 22 BAO die Steuerfreiheit versagt.
Der VWGH hat die Bescheide der Behérden im Ergebnis durchwegs bestatigt. Die vor
einigen Jahren begonnene Rechtsprechung des VwGH hatte erwarten lassen, dass er
diese Félle 16sen wirde, indem er auf die Grundsétze der Einklnftezurechnung zurtick-
greift.2) Die Fachdiskussionen, die auch im Rahmen des Osterreichischen Juristen-
tages unter maBgeblicher Beteiligung von Wolfgang Gassner stattgefunden hatten3),
haben zur Aufbereitung der normativen Grundlagen beigetragen, sodass optimale Vo-
raussetzungen zur Weiterentwicklung dieser Grundsétze durch den VwWGH bestehen.?)
Uberraschenderweise hat sich der VWGH aber stattdessen — wie in der ,Steinzeit* seiner
Missbrauchsjudikatur — des § 22 BAO als eigensténdigen Tatbestands bedient®), und
zwar auch in jenen Konstellationen, in denen sich sogar die belangte Behdrde bemiiht
hatte, ihr Ergebnis — zumindest alternativ — Uiber die Grundsétze der Einkiinftezurech-
nung zu begrinden.b)

) Univ.-Prof. Dr. Michael Lang ist Vorstand des Instituts fiir Osterreichisches und Internationales Steuer-
recht der Wirtschaftsuniversitat (WU) Wien und Wissenschaftlicher Leiter des LL. M-Studiums Interna-
tional Tax Law. Der Beitrag beruht auf einem Vortrag, den der Verfasser im Rahmen der 2. Wolfgang
Gassner-Gedéchtnisvorlesung am 15. 5. 2006 an der Wirtschaftsuniversitdt Wien gehalten hat. —
Herrn Christoph Ledinek danke ich fur die Unterstltzung bei der Erstellung des Anmerkungsapparats,
Herrn Dr. Markus Stefaner und den anderen wissenschaftlichen Mitarbeiter/inne/n des Instituts fiir Os-
terreichisches und Internationales Steuerrecht der WU auch fiir eine anregende Diskussion.

)y VwWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0074; 22. 9. 2005, 2001/14/0188; 10. 8. 2005, 2001/13/0018; 19. 1. 2005,
2000/13/0176; vgl. auch VwGH 29. 3. 2006, 2005/14/0018.

Vgl. z. B. VWGH 10. 12. 1997, 93/13/0185; vgl. dazu Lang, VWGH zu Treaty Shopping, SWI 1998, 216
(216 ff.).

3) Gassner, Grundsatzfragen der Einkiinftezurechnung, 15. OJT Band I1I/2 (2004) 67 (93 ff.).

4) Vgl. das Gutachten von Tanzer und die Referate von Fischer, Gassner, Loukota und Zorn zum Thema
,Einkiinftezurechnung im Einkommen- und Kérperschaftsteuerrecht®, 15. OJT Band 111/1 und 2 (2004);
weiters Lechner, Die Bedeutung des wirtschaftlichen Eigentums fir die Zurechnung von Einkdnften, in:
Tanzer (Hrsg.) Die BAO im 21. Jahrhundert (2005) 51 (51 ff.).

Vgl. dazu Tanzer, Rechtsmissbrauch und Scheingeschéft — Zur Abgrenzung der §§ 22 und 23 (1) BAO,
in: Tanzer (Hrsg.) Die BAO im 21. Jahrhundert (2005) 39 (48).

Vgl. z. B. VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0074.
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Il. Halifax

Einer der vom VWGH entschiedenen Félle betraf eine Beteiligung an einer irischen
IFSC-Gesellschaft, die nach dem Beitritt Osterreichs zum EWR und zur EU — und somit
im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts — an ihre 6sterreichische Mutterge-
sellschaft ausgeschuttet hatte.”) Der VWGH hatte somit Gelegenheit, die von ihm unter
Berufung auf § 22 BAO angewendeten Missbrauchsvorschriften in Hinblick auf die ge-
meinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten zu Uiberprifen und — falls ihm in Hinblick auf die
Auslegung des Gemeinschaftsrechts Zweifel gekommen wéren — allenfalls auch den
EuGH zu befassen. Dem Vorbringen der Beschwerdefiihrer, wonach die auf § 22 BAO
gestutzte Auffassung des VWGH zu einem gemeinschaftsrechtswidrigen Ergebnis fiih-
re, hielt der VWGH entgegen, dass ,nach Rechtsprechung des EuGH die nationalen
Gerichte im Einzelfall dem missbréuchlichen oder betriigerischen Verhalten des Betrof-
fenen auf der Grundlage objektiver Kriterien Rechnung tragen kdnnen, um ihm gegebe-
nenfalls die Berufung auf das einschlagige Gemeinschaftsrecht zu verwehren, wobei
aber bei der Beurteilung eines solchen Verhaltens die Ziele der fraglichen gemein-
schaftsrechtlichen Bestimmungen zu beachten sind (vgl. z. B. das Urteil des EuGH vom
21. 11. 2002, C-436/00, X und Y, Rn. 42). Der Anwendung des § 22 BAO ist damit im
Einzelfall auch im Geltungsbereich gemeinschaftsrechtlicher Normen (der Beschwerde-
fall betrifft u. a. Streitzeitraume nach dem Beitritt Osterreichs zum EWR bzw. zur EU)
nicht der Boden entzogen (vgl. z. B. Tumpel, Steuerumgehung im DBA-Recht und EG-
Grundfreiheiten, in Lang/Jirousek (Hrsg.), Praxis des Internationalen Steuerrechts, FS
Loukota, Wien 2005, S. 589). Eine in der Beschwerde angeregte Einholung einer Vor-
abentscheidung des EuGH hatte angesichts dessen nicht zu erfolgen.”

Dem EuGH liegt allerdings derzeit ein britisches Vorabentscheidungsersuchen vor, in
dem es um die Anwendung der britischen CFC-Regelungen auf Beteiligungen an iri-
schen IFSC-Gesellschaften geht®): Die in der Rechtssache Cadbury Schweppes mal3-
gebenden britischen Regelungen sind zwar von ihren Voraussetzungen her keineswegs
zur Ganze mit § 22 BAO vergleichbar. Sie sehen allerdings als Rechtsfolge die Zurech-
nung der von der irischen Gesellschaft bezogenen Einklinfte an die britische Mutterge-
sellschaft vor. Zum selben Ergebnis gelangte der VwGH in Hinblick auf dsterreichische
Muttergesellschaften Gber § 22 BAO. GA Léger hat kurzlich seine Schlussantrége vor-
gelegt, sodass zumindest aus dem Blickwinkel dieser Schlussantrdge nunmehr die
Méglichkeit besteht, die Ubereinstimmung der vom 6sterreichischen VWGH zu § 22
BAO vertretenen Auffassung mit dem Gemeinschaftsrecht zu erproben.

Zuvor soll allerdings noch das EuGH-Urteil Halifax beleuchtet werden.®) Es betrifft zwar
nicht die Grundfreiheiten, sondern die Sechste Mehrwertsteuerrichtlinie, also ,bloB“ das
Sekundérrecht. Dieses Urteil hat aber Uber die Umsatzsteuer hinaus Beachtung gefun-
den. GA Léger hat die dort geduBerten Uberlegungen fiir die Anwendung der Grund-
freiheiten auf dem Gebiet des Ertragsteuerrechts als maBgebend erachtet.'?) Dies lasst
ebenfalls darauf schlieBen, dass der EUGH bewusst Grundsatzfragen ansprechen woll-
te, die noch weit reichende Bedeutung bekommen konnten.

Der EuGH schlug zunéchst die Pflécke ein, aus denen sich Schranken fiir die Anwen-
dung von MaBnahmen der Mitgliedsstaaten zur ,Bekdmpfung von Steuerhinterziehun-
gen, Steuerumgehungen und etwaigen Missbrduchen“ ergeben. An erster Stelle nann-
te er das Gebot der Rechtssicherheit!"): ,Wie der Gerichtshof [...] vielfach entschieden
hat, missen Rechtsakte der Gemeinschaft auch bestimmt sein, und ihre Anwendung

7y VwGH 10. 8. 2005, 2001/13/0018.

8) Schlussantrage GA Léger, 02. 5. 2006, C-196/04.

9) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax.

10) Schlussantrage GA Léger, 02. 5. 2006, C-196/04, Rn. 118.

) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 72 mit Verweis auf EuGH 22.11.2001, Rs. C-301/97, Nie-
derlande/Rat, Rn. 43.

274

SWI 2006



Rechtsmissbrauch und Gemeinschaftsrecht

muss fir die Betroffenen vorhersehbar sein [...]. Dieses Gebot der Rechtssicherheit gilt
in besonderem Mafe, wenn es sich um eine Regelung handelt, die sich finanziell be-
lastend auswirken kann, denn die Betroffenen missen in der Lage sein, den Umfang
der ihnen damit auferlegten Verpflichtungen genau zu erkennen [...].“

In weiterer Folge nannte er die Freiheit des Steuerpflichtigen, eine fiir ihn vorteilhafte
Gestaltung zu wahlen.'?) ,Ferner ergibt sich aus der Rechtsprechung, dass fiir einen
Unternehmer die Wahl zwischen steuerfreien Umsétzen und besteuerten Umséatzen auf
einer Reihe von Gesichtspunkten, insbesondere auf steuerlichen Uberlegungen im Zu-
sammenhang mit dem objektiven Mehrwertsteuersystem, beruhen kann [...]. Wenn der
Steuerpflichtige die Wahl zwischen zwei Umsétzen hat, schreibt ihm die Sechste Richt-
linie nicht vor, den Umsatz zu wéhlen, der die héhere Mehrwertsteuerzahlung nach sich
zieht. Der Steuerpflichtige hat vielmehr [...] das Recht, seine Tatigkeit so zu gestalten,
dass er seine Steuerschuld in Grenzen halt.“

Dies flihrte den EuGH dann dazu, die Voraussetzungen fiir einen Missbrauch festzu-
legen'3): ,In Anbetracht dessen erfordert auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer die Fest-
stellung einer missbriuchlichen Praxis zum einen, dass die fraglichen Umsétze trotz
formaler Anwendung der Bedingungen der einschlagigen Bestimmungen der Sechsten
Richtlinie und des zu ihrer Umsetzung erlassenen nationalen Rechts einen Steuervor-
teil zum Ergebnis haben, dessen Gewéhrung dem mit diesen Bestimmungen verfolgten
Ziel zuwiderliefe. [...] Zum anderen muss auch aus einer Reihe objektiver Anhaltspunk-
te ersichtlich sein, dass mit den fraglichen Umséatzen im Wesentlichen ein Steuervorteil
bezweckt wird. Denn [...] das Missbrauchsverbot [ist] nicht relevant, wenn die fraglichen
Umsatze eine andere Erklédrung haben kénnen als nur die Erlangung von Steuervortei-
len.”

Kontrastiert man diese Voraussetzungen mit den Anwendungsvoraussetzungen des
§ 22 BAO, wie sie in Osterreich diskutiert werden'4), fallt auf, dass die vom EuGH ge-
wahlte Formulierung sowohl ,innentheoretische” als auch ,auBentheoretische” Assozia-
tionen weckt: Der EuGH geht vom Spannungsverhéltnis zwischen ,formaler Anwen-
dung“ der Rechtsvorschriften und ,dem mit diesen Bestimmungen verfolgten Ziel
aus.') Der Hinweis auf das Ziel der Regelung unterstreicht die Notwendigkeit einer te-
leologischen Interpretation. Der EUGH stitzt sich auf Ziel und Zweck der Regelung und
betont damit die Notwendigkeit der Abkehr von einer bloB ,formalen Anwendung“ der
Rechtsvorschriften. LieBe er es damit bewenden, wiirde er sich ausschlieBlich auf in-
nentheoretischem Boden bewegen. Verbliffenderweise macht der EuGH die Berlick-
sichtigung des ,mit der Bestimmung verfolgten Ziels davon abhéngig, dass der Steuer-
pflichtige einen Steuervorteil erzielt. Der Steuervorteil wird auf diese Weise zur tatbe-
standlichen Voraussetzung der teleologischen Interpretation. Hat der Steuerpflichtige
keinen Steuervorteil erzielt, kann es offenbar bei der ,formalen Anwendung“ der Be-
stimmungen bleiben, eine teleologische Interpretation ist dann nicht notwendig. Sonst
wirde die Heranziehung des Steuervorteils keinen Sinn machen. Offenbar erfordern
nach Auffassung des EuGH das Gebot der Rechtssicherheit und die Gestaltungsfreiheit
eine ,formale Anwendung“ der Vorschriften.'®) Die Notwendigkeit der Beriicksichtigung
des Ziels der Bestimmung stellt sich auBerdem nur dann, wenn ,im Wesentlichen ein
Steuervorteil bezweckt“ wird. Dies erinnert an die von der AuBentheorie her bekannte
tatbestandliche Voraussetzung der ausschlieBlichen oder Uberwiegenden Steuer-

2) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 73.

13) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 74.

14y Zum Stand der Diskussion zwischen Innen- und AuBentheorie vgl. Lang, Der Gestaltungsmissbrauch
in der jingeren Rechtsprechung des VWGH, OStZ 1994, 173 (173 ff.); vgl. weiters Fischer, Zum Streit
zwischen ,AuBentheorie” und ,Innentheorie”, FR 2005, 585 (586 f.).

5) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 86.

16) Vgl. auch die Schlussantrage GA Poiares Maduro 7. 4. 2005, C-255/02, Rn. 83 ff.

SWI 2006

275



Abuse of Law and Community Law

ersparnisabsicht. Dieses subjektiv anmutende Kriterium muss aber ,aus einer Reihe
objektiver Anhaltspunkte® ersichtlich sein'?), was darauf schlieBen lasst, dass der
EuGH die Latte hoch legt.

Nach der von Wolfgang Gassner begriindeten und im Osterreichischen Schrifttum vor-
herrschenden Auffassung soll die Umgehungsbek&mpfung im Wege der Interpretation
der tatséchlich oder vermeintlich umgangenen Vorschrift erfolgen.8) Die in Osterreich
von der Finanzverwaltung vorgezogene AuBentheorie versteht § 22 BAO hingegen als
eigenen Steuertatbestand, der ganz bestimmte objektiv und subjektiv gepragte An-
wendungsvoraussetzungen hat. Dies ist zwar methodisch fragwirdig und verfassungs-
rechtlich in mehrfacher Hinsicht problematisch'®), aber immerhin konsistent. Am aller-
wenigsten Uberzeugt jedoch eine Vermengung von innen- und auBBentheoretischen Ge-
sichtspunkten. Wer Rechtssicherheit und teleologische Interpretation gegeneinander
ausspielt, setzt offenbar voraus, dass die Beschrankung auf die nackte Wortlautinter-
pretation dem Rechtsanwender festen Halt geben wiirde. Gerade dies ist aber nicht der
Fall: Zutreffend hat Ruppe darauf hingewiesen, dass der ,mdgliche Wortsinn in vielen
Fallen eine Scheingrenze [ist], weil iber den Sinn einer Norm oder eines Begriffes un-
begrenzt viele Meinungen mit Wahrheitsanspruch denkbar sind.?%) Potacs hat darge-
legt, dass es ,einen ,klaren Wortsinn’, der weitere Auslegungsschritte von vorneherein
entbehrlich machen wiirde, kaum geben kann“2") Die in Halifax zum Ausdruck kom-
mende Umgehungsauffassung scheint somit noch nicht ausgereift zu sein. Der EuGH
durfte den Schlussstein seiner Dogmatik auf diesem Gebiet noch nicht gesetzt haben.

lll. Cadbury Schweppes

GA Légerbreitet seine Uberlegungen zur Umgehungsbekampfung in Cadbury Schwep-
pes auf zwei Ebenen aus. Zum einen geht es ihm um die missbrauchliche Berufung auf
die Grundfreiheiten?): ,Es kénne flr sich allein keine missbrauchliche Ausnutzung des
Niederlassungsrechts darstellen, wenn ein Staatsangehdriger eines Mitgliedstaats, der
eine Gesellschaft griinden moéchte, diese in dem Mitgliedstaat errichte, dessen gesell-
schaftsrechtliche Vorschriften ihm die gréBte Freiheit lieBen, und in anderen Mitglied-
staaten Zweigniederlassungen griinde.” Der bisherigen Rechtsprechung ,lésst sich fur
die vorliegende Rechtssache entnehmen, dass dann, wenn die kontrollierte Tochterge-
sellschaft eine tatsdchliche und echte Geschéftstatigkeit in dem Mitgliedstaat ihrer
Grindung auslbt, die Griinde, aus denen die Muttergesellschaft beschlossen hat, sie
in diesem Aufnahmestaat zu errichten, nicht die Rechte in Frage stellen kdnnen, die die
Mutter aus dem EG-Vertrag herleitet.“ Der angestrebte Steuervorteil ist jedenfalls nicht
schadlich: ,Es erscheint legitim, wenn eine Gesellschaft bei der Wahl des Aufnahme-
staats, in dem sie eine Tochtergesellschaft zu griinden beabsichtigt, das Besteuerungs-
niveau berlcksichtigt. Sie kann, ohne gegen den Sinn und Zweck von Artikel 43 EG zu
verstoBBen, beschlieBen, eine sekundédre Geschéftstatigkeit in einem anderen Mitglied-

17) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 75.

8) Grundlegend Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze (1972) 115 ff.; ihm folgend
Stoll, Leasing - Steuerrechtliche Beurteilungsgrundsétze, 2. Auflage (1977) 26 ff.; Tanzer, Rechts- und
Gestaltungsmissbrauch im Abgabenrecht - Praxisfélle und Schlussfolgerungen, Gelber Brief Nr. 129
(1983); derselbe, Die gewinnmindernde Abzugsfahigkeit von Geldstrafen im Abgabenrecht (1983) 84
ff.; Werndl, Der Geschaftsfihrervertrag im Abgabenrecht, SWK-Heft 15/1987, Seite A | 135 (139);
Lechner, Die Gewinnpoolung (1986) 189 f.; Lang, Hybride Finanzierungen im Internationalen Steuer-
recht (1991) 47 ff.; Doralt/Ruppe, Steuerrecht, Band Il, 4. Auflage (2001) 220 ff.; Ritz, BAO-Kommentar,
3. Auflage (2005) § 22, Tz. 6 ff.; G. Kofler, Die steuerliche Abschirmwirkung auslandischer Finanzie-
rungsgesellschaften (2002) 281.

19) Vgl. Ritz, BAO-Kommentar, § 22, Tz. 6 ff.

20) Ruppe, Legalitatsprinzip und Abgabenrecht, in: Gassner/Lechner (Hrsg.) Steuerbilanzreform und Ver-
fassungsrecht (1991) 43 (68).

21) Potacs, Auslegung im 6ffentlichen Recht (1994) 68.

22) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 46.
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staat auszuliben, um bei der Besteuerung der dort steuerbaren Tatigkeiten in den Ge-
nuss der glinstigeren Steuerregelung dieses anderen Mitgliedstaats zu kommen. [...]
Fur diese Auffassung spricht die stédndige Rechtsprechung, wonach ein Mitgliedstaat ei-
ne Gesellschaft daran, von ihrem Recht auf Niederlassung in einem anderen Mitglied-
staat Gebrauch zu machen, nicht mit der Begriindung hindern darf, dass ihm durch die-
se Transaktion ein Steuerverlust hinsichtlich derjenigen Steuern entstehen wirde, die
er wegen einer kunftigen Geschéaftstatigkeit, die die Gesellschaft in ihrem Ursprungs-
staat ausgelbt hatte, erheben kénnte. [...] Ebenso kann nach gefestigter Rechtspre-
chung der bloBe Umstand, dass eine gebietsansassige Gesellschaft eine Zweitnieder-
lassung in einem anderen Mitgliedstaat errichtet, keine allgemeine Annahme einer
Steuerhinterziehung oder Steuerflucht begriinden und eine MaBnahme rechtfertigen,
die die Wahrnehmung einer durch den Vertrag gewahrleisteten Grundfreiheit beein-
trachtigt [..]. Wie der Gerichtshof mehrfach entschieden hat, impliziert die Niederlas-
sung einer Gesellschaft in einem anderen Mitgliedstaat als solche keine Steuerumge-
hung, da die betreffende Gesellschaft auf jeden Fall den Rechtsvorschriften dieses
Staates unterliegt. [...] Der Rechtsprechung lasst sich schliellich auch entnehmen,
dass ein Mitgliedstaat nicht die Ausiibung der Grundfreiheiten in einem anderen Mit-
gliedstaat beschranken darf, indem er das in diesem bestehende niedrige Besteue-
rungsniveau zum Vorwand nimmt. [...] Angesichts dieser Erwagungen ist in Ermange-
lung einer Gemeinschaftsharmonisierung einzurdumen, dass die Steuersysteme der
einzelnen Mitgliedstaaten auf diese Weise einem Wettbewerb untereinander ausge-
setzt werden kdnnen. Dieser Wettbewerb, der sich insbesondere darin duB3ert, dass die
Steuerséatze zur Besteuerung von Gesellschaftsgewinnen von einem zum anderen Mit-
gliedstaat stark voneinander abweichen, kann einen erheblichen Einfluss auf die Ent-
scheidung der Gesellschaften fur den Standort ihrer Tatigkeiten in der Europdischen
Union haben [...]. Bedauerlicherweise kann es in diesem Bereich zu einem schranken-
losen Wettbewerb zwischen den Mitgliedstaaten kommen. Hierbei handelt es sich aller-
dings um ein politisches Problem.“ GA Léger kommt dann zum Ergebnis, ,dass die Tat-
sache, dass eine in einem Mitgliedstaat ansassige Muttergesellschaft beim Internatio-
nal Financial Services Centre eine Tochtergesellschaft zu dem erkléarten Zweck griin-
det, in den Genuss der dort geltenden glinstigeren Steuerregelung zu kommen, fiir sich
genommen keine missbrauchliche Ausnutzung der Niederlassungsfreiheit darstellt.”

GA Léger geht in der Folge davon aus, dass britische Gesellschaften mit Beteiligungen
an irischen IFSC-Gesellschaften sowohl gegeniber britischen Gesellschaften mit briti-
schen als auch mit Tochtergesellschaften in anderen — héher besteuernden und daher
auBerhalb des Anwendungsbereichs der CFC-Regelungen fallende Mitgliedstaaten
benachteiligt sind.23) Aus der bisherigen Rechtsprechung des EuGH schlieB3t der Gene-
ralanwalt, ,dass die nationalen Rechtsvorschriften nur dann aus Griinden der Bekamp-
fung der Steuerflucht gerechtfertigt sein kdnnen, wenn sie nicht nur eine allgemein defi-
nierte Situation erfassen, sondern es dem nationalen Gericht erméglichen, bestimmten
Steuerpflichtigen oder Gesellschaften im Einzelfall die Anwendung des Gemeinschafts-
rechts zu versagen, wenn sie eine kiinstliche Konstruktion geschaffen haben, um der
Steuer zu entgehen*.24)

Mit der Wendung von der ,kunstlichen Konstruktion“ knlpft der Generalanwalt an die
bisherige Rechtsprechung an.?5) Er unternimmt es, diese vom EuGH schon bisher ver-
wendete Formulierung mit Inhalt zu versehen, indem er ableitet, ,dass die Beurteilung
der Frage, ob eine rein kiinstliche Konstruktion vorliegt, die darauf ausgerichtet ist, das
nationale Steuerrecht im Rahmen der Beziehungen zwischen einer Muttergesellschaft

23) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 75.

24) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 92.

25) Vgl. EuGH 16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Rn. 28; EUGH 11. 3. 2004, Rs. C-9/02, Lasteyrie du Saillant,
Rn. 60; EuGH 13. 12. 2005, Rs. C-446/03, Marks & Spencer, Rn. 44..
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und einer beherrschten auslandischen Gesellschaft zu umgehen, notwendig im Wege
einer Einzelfallprifung der Frage vorzunehmen ist, ob die Griindung der Tochtergesell-
schaft im Aufnahmestaat und deren dortige inhaltliche Tatigkeiten im Zusammenhang
mit den der Muttergesellschaft erbrachten Leistungen, deren Bezahlung zu einer Min-
derung der Steuerbelastung der Mutter im Herkunftsstaat gefiihrt hat, echt sind“.26)

In der Folge erklart der Generalanwalt drei Kriterien fur maBgebend, wobei die einzige
Begriindung ihrer Auswahl darin liegt, dass diese Kriterien vom Vereinigten Kdnigreich
und der Kommission angefiihrt wurden??): ,Es handelt sich erstens um den Grad der
materiellen Présenz der Tochtergesellschaft im Aufnahmestaat, zweitens um die Echt-
heit der von ihr ausgelbten Tatigkeit und drittens um den wirtschaftlichen Wert dieser
Tatigkeit fir die Muttergesellschaft und den gesamten Konzern.”

»,112. Das erste dieser Kriterien betrifft die Realitdt des Standorts der Tochtergesell-
schaft im Aufnahmestaat. Danach ist zu priifen, ob die Tochter lGber die Raumlichkeiten,
das Personal und die Ausristung verflgt, die zur Erbringung derjenigen Leistungen an
die Muttergesellschaft erforderlich sind, die zur Minderung der Steuerbelastung im Her-
kunftsstaat geflihrt haben. Ist das zu verneinen, stellt sich die Ankniipfung dieser Leis-
tungen an die Steuerhoheit dieses Staates tatsachlich als rein kiinstliche Konstruktion
dar, die darauf ausgerichtet ist, der Steuer zu entgehen.

113. Das zweite dieser Kriterien bezieht sich darauf, dass die von der Tochtergesell-
schaft erbrachten Leistungen echt sind. In diesem Rahmen ist die Kompetenz des Per-
sonals der Tochtergesellschaft fur die Erbringung der betreffenden Leistungen zu unter-
suchen und zu prifen, auf welcher Ebene die Entscheidungen bei der Erbringung die-
ser Leistungen getroffen werden. Erweist sich die Tochtergesellschaft z. B. als bloBes
Vollzugsorgan, weil die Entscheidungen, die zur Erbringung der ihr vergiteten Leistun-
gen erforderlich sind, auf anderer Ebene getroffen werden, so kann ebenfalls mit gutem
Grund davon ausgegangen werden, dass die Unterwerfung dieser Leistungen unter die
Steuerhoheit des Aufnahmestaats eine rein kiinstliche Konstruktion darstellt.

114. Das dritte Kriterium, das sich auf die Wertschépfung durch die Téatigkeit der Toch-
tergesellschaft bezieht, ist, wenn es sich bei den von der Tochter erbrachten Leistungen
tatsachlich um eine Auslibung echter Tatigkeiten im Aufnahmestaat handelt, wahr-
scheinlich schwieriger anzuwenden. Dieses Kriterium scheint mir aber insoweit relevant
zu sein, als es ermdglichen kdnnte, die objektive Situation in Rechnung zu stellen, die
dann vorliegt, wenn die Leistungen der Tochtergesellschaft fir die Tatigkeit der Mutter-
gesellschaft ganz ohne wirtschaftliches Interesse sind. Ist dies der Fall, so kann meines
Erachtens von einer rein klnstlichen Konstruktion ausgegangen werden, da sich die
Vergutung der fraglichen Leistungen durch die Muttergesellschaft dann so darstellt,
dass sie gewissermafBen ohne Gegenleistung erfolgt. Die Bezahlung solcher Leistun-
gen kénnte also als reine Ubertragung von Gewinnen der Mutter- auf die Tochtergesell-
schaft gewertet werden.”

Der Generalanwalt betont, dass das ,Bestehen einer rein kiinstlichen Konstruktion, die
darauf ausgerichtet ist, dem nationalen Steuerrecht zu entgehen, [...] sich somit nur auf
der Grundlage objektiver Kriterien feststellen® 14sst.?8) Es Iasst sich hingegen ,nicht aus
der erkléarten Absicht der Muttergesellschaft ableiten, eine Minderung ihrer Steuerlast im
Herkunftsstaat zu erreichen.“ Offenbar ist auch das Vorliegen jedes einzelnen der drei
Kriterien geeignet, damit eine ,rein kunstliche Konstruktion“ angenommen werden kann.

An dieser Stelle spannt GA Léger nun den Bogen zur Halifax-Rechtsprechung des
EuGH29): ,Zu der gleichen Schlussfolgerung gelange ich, wenn ich mich wiederum auf

26) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 105.
27) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 111.
28) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 117.
29) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 118.
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die Rechtsprechung des Gerichtshofes zum Begriff ,Rechtsmissbrauch’ beziehe. Nach
dieser Rechtsprechung ist das Vorliegen einer missbrauchlichen Praxis aufgrund objek-
tiver Umstande festzustellen [...]. Wie der Gerichtshof kiirzlich im Urteil Halifax u. a. be-
funden hat, kann das Bestehen einer solchen Praxis nur bejaht werden, wenn anhand
,einer Reihe objektiver Anhaltspunkte’ festgestellt wird, dass mit den fraglichen Umsét-
zen im Wesentlichen ein Steuervorteil angestrebt wird, dessen Gewéhrung dem mit
diesen Rechtsvorschriften verfolgten Ziel zuwiderliefe.”

In Halifax ging es um die Umgehung einer Richtlinienvorschrift auf dem Gebiet der
Mehrwertsteuer. In Cadbury Schweppes geht es um die Niederlassungsfreiheit. Daher
waére zu erwarten, dass die in Halifax entwickelten Grundsétze zur Beurteilung heran-
gezogen werden, ob sich der Steuerpflichtige missbrauchlich auf die Grundfreiheit be-
ruft. Gerade diese Frage |6st der Generalanwalt ohne Bezugnahme auf Halifax und in-
haltlich in einer Weise, die kaum Spielraum l&sst, die Berufung auf die Grundfreiheit als
missbrauchlich einzustufen und damit von vorneherein zu versagen.®®) Stattdessen
setzt GA Léger seine zur Frage, ob die Bekédmpfung der Gefahr der Steuerflucht die un-
terschiedliche Behandlung bestimmter Auslandskonstellationen rechtfertige, angestell-
ten Uberlegungen mit den in Halifax getatigten Aussagen des EuGH gleich. Aus diesem
Grund geht auch die vom EuGH in Halifax aufgestellte Voraussetzung, wonach ein
Missbrauch nur dann angenommen werden darf, wenn ,ein Steuervorteil angestrebt
wird, dessen Gewéhrung dem mit diesen Rechtsvorschriften verfolgten Ziel zuwiderlie-
fe“31), in Cadbury Schweppes ins Leere: Wenn in Halifax die maBgebende Regelung,
auf deren Zielsetzung abgestellt wurde, die Richtlinienregelung war, kann diese Rege-
lung im vorliegenden Zusammenhang nur die Niederlassungsfreiheit selbst sein. Deren
Sinn und Zweck besteht — nach Auffassung des Generalanwalts — ,in der Auslibung ei-
ner wirtschaftlichen Tatigkeit im Aufnahmemitgliedstaat“.®2) Die Schlussantrage lassen
jedenfalls nicht erkennen, dass diese Zielsetzung der Niederlassungsfreiheit nur zu be-
rlcksichtigen sei, wenn ein Steuervorteil bezweckt wird, der dieser Zielsetzung zuwider-
laufen wirde, und dass sonst etwa eine ,formale Anwendung® der Grundfreiheiten er-
folgen misse. Vielmehr ist diese Zielsetzung auch dann bei der Auslegung der Grund-
freiheit zu berlcksichtigen, wenn kein Steuervorteil angestrebt wird. Folglich unter-
scheiden sich die vom EuGH in Halifax aufgestellten Voraussetzungen von den Krite-
rien, die GA Légerin Cadbury Schweppes entwickelt hat, dadurch, dass dort die Grund-
freiheit keineswegs formal anzuwenden ist, unabhéngig davon, welche Motive der Steu-
erpflichtige verfolgt. Es kommt gerade nicht ,auf die Beweggriinde oder die subjektiven
Absichten der Gesellschafter” an. In Halifax kommt hingegen zum Ausdruck, dass von
der formalen Anwendung“ der Richtlinienvorschrift nur dann abgesehen werden darf,
wenn ,aus einer Reihe objektiver Anhaltspunkte ersichtlich” ist, dass ein Steuervorteil
Jbezweckt“ wurde.

Der Steuervorteil spielt sowohl in Halifax als auch in Cadbury Schweppes eine Rolle.
Allerdings geht es in Halifax um einen rein nationalen Sachverhalt: Der Steuerpflichtige
wollte in den Genuss des Vorsteuerabzugs kommen, was ihm von der britischen Fi-
nanzverwaltung verwehrt wurde. In Cadbury Schweppes ist einerseits davon die Rede,
dass die kilinstliche Konstruktion darauf ausgerichtet sein muss, ,dem nationalen Steu-
errecht zu entgehen®. Andererseits wird auch davon gesprochen, dass die Gewinne der
Muttergesellschaft ,einem viel niedrigeren Besteuerungsniveau als dem im Staat der
Ansassigkeit der Muttergesellschaft geltenden unterliegen®, sodass nicht klar ist, ob der
offenbar tatbestandlich relevante Steuervorteil bereits in der bloBen Minderung der
Steuerbelastung im Anséssigkeitsstaat der Muttergesellschaft besteht oder nur dann

30) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 43.
31) EuGH 21. 2. 2006, Rs. C-255/02, Halifax, Rn. 74f.
32) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 42.
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gegeben ist, wenn bei einer Gesamtbetrachtung der Besteuerungssituation in beiden
Staaten durch die Einschaltung der ausléndischen Tochtergesellschaft ein Vorteil erzielt
wird. Vor dem Hintergrund der als Rechtfertigungsgrund in Betracht kommenden Be-
kampfung der Steuerflucht ware eine Gesamtbetrachtung nahe liegend.

Interessant ist, dass GA Léger in Cadbury Schweppes nicht nur die Voraussetzungen
fur die Annahme einer ,rein kiinstlichen Konstruktion, die darauf ausgerichtet ist, dem
nationalen Steuerrecht zu entgehen®, beschreibt, sondern auch darlegt, unter welchen —
weiter gehenden — Voraussetzungen der Gesetzgeber eine widerlegbare Missbrauchs-
vermutung aufstellen darf.3%) Daraus ergibt sich, dass der Gesetzgeber nicht frei ist,
derartige widerlegbare Missbrauchsvermutungen aufzustellen. MaBgebend ist, dass
die Tatbestandsmerkmale ,auf den Fall zugeschnitten sind, dass die Gefahr der Steuer-
flucht am wahrscheinlichsten ist“.34) AuBerhalb des Anwendungsbereichs derartiger
Regelungen tritt die Amtshilfe — und damit die Ermittlungspflicht von Amts wegen — in
den Vordergrund.

Der Generalanwalt erwéhnt im Zusammenhang mit den speziell zugeschnittenen Re-
gelungen — vor dem Hintergrund der britischen Regelung —, dass es ,leichter [ist], eine
kinstliche beherrschte auslédndische Gesellschaft zu griinden, der die Erbringung von
Dienstleistungen zugeschrieben wird, als wenn sie eine Produktionstéatigkeit zur Her-
stellung eines Verbrauchsguts austiben soll. [...] Uberdies sind solche Konstruktionen
wahrscheinlich noch mehr zu beflirchten, wenn die beherrschte auslandische Gesell-
schaft in einem Staat mit sehr niedrigem Besteuerungsniveau gegriindet wird. Schlief3-
lich stellen auch die Feststellung, dass die zwischen der beherrschten auslédndischen
Gesellschaft und ihrer Muttergesellschaft getatigten Umsétze zu einer Minderung der
im Vereinigten Kdnigreich zu zahlenden Steuer um einen den fraglichen Mindestbetrag
Ubersteigenden Betrag gefiihrt hat, sowie das Fehlen einer Ausschittung von Dividen-
den, die im Herkunftsstaat zu versteuern gewesen waren, objektive Gesichtspunkte
dar, die fur die Annahme einer Steuerflucht sprechen kénnen.“3%) Der Generalanwalt
hélt ,es angesichts der Leichtigkeit, mit der solche Dienstleistungen verlagert werden
kénnen, nicht fir Uberzogen, dass ein Mitgliedstaat die Vermutung einer Steuerflucht
einflihrt, anstatt sich auf eine nachtréagliche Erteilung von Auskinften zu verlassen.“6)
Er betont, dass eine derartige widerlegbare Vermutung auch ,zur Rechtssicherheit der
Wirtschaftsteilnehmer® beitragen kann®): ,Sie erméglicht diesen namlich von vornhe-
rein die Kenntnis des Umstands, dass bei der genannten Fallgestaltung eine Steuer-
flucht vermutet wird. Diese Wirtschaftsteilnehmer sind somit dariber im Bilde, dass sie
gegebenenfalls nachweisen missen, dass der Standort ihrer Tochtergesellschaft im
Aufnahmestaat und die mit dieser getéatigten Umsétze echt sind.”

Dem Generalanwalt ist es ,wichtig [...], dass die mit dem fraglichen Gesetz eingeflhrte
Vermutung wirklich widerleglich ist. [...] Es ist nicht auszuschlieBen, dass es sich bei
den Dienstleistungen, die Gegenstand der fraglichen Umsatze waren, um von der Toch-
tergesellschaft im Aufnahmestaat ausgeuibte reale Tatigkeiten handelt. Auch kann eine
Tochtergesellschaft berechtigte Griinde dafur haben, Gewinne einer Héhe, wie sie in
der fraglichen Regelung vorgesehen ist, nicht auszuschutten. Es kommt also darauf an,
dass die mit der streitigen Regelung eingefiihrte Vermutung widerlegt und damit die An-
wendung dieses Gesetzes auf rein kiinstliche Konstruktionen beschrankt werden kann,
die darauf ausgerichtet sind, das nationale Steuerrecht zu umgehen.“38)

) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 135, 143 f.
) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 137.
) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 139.
36) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 140.
) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 141.
) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 144.
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Zuletzt war die Rechtsprechung des EuGH insoweit schwankend, als sie gelegentlich
die amtswegige Ermittlungspflicht und — mit ihr verbunden — die Notwendigkeit, Amts-
hilferegelungen in Anspruch zu nehmen?3?), gelegentlich aber auch die Moglichkeit, dem
Steuerpflichtigen besondere Mitwirkungspflichten aufzutragen, in den Vordergrund ge-
riickt hat.*%) Mitunter hat sie auch beide Moglichkeiten nebeneinander gestellt.*!) Die
Schlussantrége bringen insoweit eine neue Facette in die Diskussion, als der General-
anwalt n&her vorgibt, unter welchen Voraussetzungen eine erhdhte Mitwirkungspflicht
in Form einer widerlegbaren Vermutung zum Tragen kommen darf.

GA Légerbetont auch, dass ,darauf hinzuweisen ist, dass die britische CFC-Regelung
auch die Anrechnung der irischen Kérperschaftsteuer auf die britische Steuer vorsieht,
»um zu vermeiden, dass diese Gewinne wegen ihrer Zurechnung zur Muttergesellschaft
doppelt besteuert werden®.#?) In seinen an den EuGH gerichteten Entscheidungsvor-
schlag hat der Generalanwalt diese Voraussetzung allerdings nicht aufgenommen.*3)
Vor dem Hintergrund des VerhaltnismaBigkeitsgrundsatzes macht aber eine Verpflich-
tung zur Anrechnung der auslandischen Steuer auch in ,rein kiinstlichen Konstruktio-
nen“ durchaus Sinn, da es im Anwendungsbereich der Grundfreiheiten in Hinblick auf
den Rechtfertigungsgrund der Bekdmpfung der Steuerflucht iberschieBend wére, zu-
satzlich zur Besteuerung im Anséassigkeitsstaat der Muttergesellschaft auch Doppelbe-
steuerung zuzulassen. Geht man daher von der Verpflichtung zur Anrechnung der aus-
landischen Steuer aus, hat dies auch auf die Anwendung der Mutter-Tochter-Richtlinie
Auswirkungen: Aus Art. 1 Abs. 2 dieser Richtlinie wird derzeit (iberwiegend abgeleitet,
dass die Mitgliedsstaaten MaBnahmen zur Vermeidung von Steuerhinterziehungen und
Missbrauchen treffen dirfen, die weder die Befreiung der Dividenden noch die Anrech-
nung der Kérperschaftsteuer vorsehen.#4) Wenn aber ein Mitgliedsstaat Inlandsdividen-
den bei der Muttergesellschaft entweder generell befreit oder die Kérperschaftsteuer
der Tochtergesellschaft auf jene der Muttergesellschaft anrechnet, wird er nicht umhin
kénnen, bei Auslandsdividenden auch dann, wenn Art. 1 Abs. 2 der Mutter-Tochter-
Richtlinie anwendbar wére, zumindest die indirekte Anrechnung vorzusehen. Die Er-
méachtigung des Art. 1 Abs. 2 der Richtlinie an den nationalen Gesetzgeber lauft dann
leer.

IV. Auswirkungen auf die Rechtslage in Osterreich

Osterreich hat zwar keine férmliche CFC-Gesetzgebung, die einen Durchgriff durch die
auslandische Korperschaft anordnet.*5) Das Gsterreichische Steuerrecht sieht aber in
§ 10 Abs. 4 KStG einen Methodenwechsel ,zur Verhinderung von Steuerhinterziehun-
gen und Missbrdauchen® vor. Die Voraussetzungen dafiir sind in einer Verordnung des
BMF naher geregelt.*6) GA Léger geht zwar davon aus, dass ein Mitgliedstaat eine
sVermutung der Steuerflucht® nur in einem ,besonderen Sachverhalt® einfuhren darf,
raumt aber gleichzeitig ein, dass es ,viel leichter [sei], eine kiinstliche beherrschte aus-

39) EuGH 12. 4. 1994, C-1/93, Halliburton, Rn. 22; EuGH 14. 2. 1995, C-279/93, Schumacker, Rn. 45;
EuGH 11. 8. 1995, C-80/94, Wielockx, Rn. 26; EuGH 4. 3. 2004, C-334/02, Fixed Levy, Rn. 31.

40) EuGH 28. 1. 1992, C-204/90, Bachmann, Rn. 18 und 20; EuGH 28. 1. 1992, C-300/90, Kommission ge-
gen Belgien, Rn. 11 und 13; EuGH 10. 3. 2005, C-39/04, Laboratoires Fournier, Rn. 25.

41) EuGH 15. 5. 1997, C-250/95, Futura Participations, Rn. 38 f.; EuGH 28. 10. 1999, C-55/98, Bent Ves-
tergaard, Rn. 26; EUGH 3. 10. 2002, C-136/00, Danner, Rn. 50; EuGH 25. 6. 2003, C-422/01, Skandia,
Rn. 43.

42) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 133.

43) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 152.

44) Vgl. Tumpel, Harmonisierung der direkten Unternehmensbesteuerung in der EU (1994) 285 f.; Lang,
Die Verordnungsermachtigung des § 10 Abs. 3 KStG, in: Rill (Hrsg.) Die Européisierung des Osterrei-
chischen Wirtschaftsrechts (1995) 91 (93).

45) Zu den Spielarten der CFC Legislation vgl. Aigner/Scheuerle/Stefaner, General Report, in: Lang/
Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.) CFC Legislation, Tax Treaties and EC Law (2004) 13 (17 ff.).

46) BGBI. 11 2004/295.
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landische Gesellschaft zu griinden, der die Erbringung von Dienstleistungen zuge-
schrieben wird" und dass ,solche Konstruktionen wahrscheinlich noch mehr zu befirch-
ten sind, wenn die beherrschte auslandische Gesellschaft in einem Staat mit sehr nied-
rigem Besteuerungsniveau gegriindet wird.“ Die in § 10 Abs. 4 KStG und der Verord-
nung genannten Voraussetzungen dirften somit ebenfalls ,auf den Fall zugeschnitten
[sein], dass die Gefahr der Steuerflucht am wahrscheinlichsten ist‘.#”) Die britische Re-
gelung ist allerdings nur dann zum Tragen gekommen, wenn die Muttergesellschaft
mehrheitlich an der ausléandischen Gesellschaft beteiligt war.48) § 10 Abs. 4 KStG greift
demgegenlber auch dann, wenn die Dividenden empfangende Gesellschaft qualifizier-
ter Minderheitsgesellschafter ist. In einer Konstellation, in der die dsterreichische Ge-
sellschaft keinen bestimmenden Einfluss auf ihre Auslandsbeteiligung ausiiben kann,
kénnte bezweifelt werden, ob auch dann ,die Gefahr der Steuerflucht am wahrschein-
lichsten ist*:

Nach der von GA Léger vertretenen Auffassung ist entscheidend, dass die ,Vermutung
wirklich widerleglich ist‘. Wahrend die Lehre — allen voran Wolfgang Gassner*®) — bis-
her Uberwiegend davon ausgegangen ist, dass die in § 10 Abs. 4 KStG zum Ausdruck
kommende Missbrauchsvermutung widerlegbar ist®°), war das BMF der Auffassung,
dass es sich um eine unwiderlegbare Vermutung handelt.5') Folgt der EUGH der Auf-
fassung des Generalanwalts in Cadbury Schweppes, ist die bisherige Verwaltungsposi-
tion jedenfalls im Verhaltnis zu den anderen EU-Mitgliedsstaaten nicht mehr haltbar:
Die in § 10 Abs. 4 KStG aufgestellten Voraussetzungen gehen jedenfalls tber ,rein
kuinstliche Konstruktionen“ weit hinaus. Der Missbrauchsvorwurf muss daher widerleg-
bar sein, soll die Gemeinschaftsrechtswidrigkeit vermieden werden. Eine gemein-
schaftsrechtskonforme Interpretation des § 10 Abs. 4 KStG ist daher zumindest erfor-
derlich.

Das BMF ist bisher auch davon ausgegangen, dass die Missbrauchsvorschrift des § 22
BAO neben der Missbrauchsvermutung des § 10 Abs. 4 KStG einen gesonderten An-
wendungsbereich hat.5?) Der Unterschied zwischen beiden Vorschriften wiirde darin
bestehen, dass § 10 Abs. 4 KStG zur Anrechnung der ausléndischen Vorbelastung
zwinge, § 22 BAO aber nicht.53) Auch diese Position lasst sich vor dem Hintergrund des
durch die Schlussantrdge ausgelegten Gemeinschaftsrechts nicht aufrechterhalten.
Wenn § 22 BAO gegenliber § 10 Abs. 4 KStG die speziellere Regelung ist, muss Vor-
sorge getroffen werden, dass auch in den von dieser Vorschrift erfassten Konstellatio-
nen die wirtschaftliche Doppelbesteuerung durch Anrechnung beseitigt wird.

Eine spannende Frage ist, ob die vom Generalanwalt geduBerte Auffassung auf die tat-
bestandlichen Voraussetzungen des § 22 BAO selbst Auswirkungen hat. Der General-
anwalt verlangt eine Einzelfallpriifung.5#) Vordergriindig scheint § 22 BAO dieser Vo-

47) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 137.

48) Naher sowie zur Rechtsentwicklung Ullah, National Report United Kingdom, in: Lang/Aigner/Scheuer-
le/Stefaner (Hrsg.) CFC 605 (615).

49) Gassner, Der Methodenwechsel zur Verhinderung von Steuerhinterziehungen und Missbrauchen (§ 10
Abs. 3 KStG), in: Gassner/Lang/Lechner (Hrsg.) Die Methoden zur Vermeidung der Doppelbesteue-
rung (1995) 331 (340). .

50) Zéchling/Kirchmayr, Das internationale Schachtelprivileg nach dem EU-Anpassungsgesetz, OStZ
1994, 366 (369); Kirchmayr/Schragl, Anmerkungen zum Missbrauchsrecht bei ausléndischen Schach-
telbeteiligungen, OStZ 1995, 158 (158 ff.); Farmer, Internationale Schachtelbeteiligung: Verordnung
gesetzwidrig?, RdW 1995, 115 (115); Lang, in: Rill (Hrsg.) Europaisierung 100.

51) Wiesner, Die 6sterreichischen Missbrauchsvorschriften auf dem Gebiet des AuBensteuerrechts - § 10
Abs. 3 KStG 1988, SWI 1995, 127 (130); Loukota/Quantschnigg, Neues 6sterreichisches Missbrauchs-
abwehrrecht gegeniber auslandischen Basisgesellschaften, SWI 1995, 9 (13).

52) Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 13; Wiesner, SWI 1995, 130.

53) Vgl. aber VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0118, wo die Anrechnung der auslandischen Steuer im Anwen-
dungsbereich des § 22 BAO nicht in Zweifel gezogen wurde.

54) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 110.
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raussetzung zu entsprechen. Allerdings haben sich die einzelnen Voraussetzungen der
Anwendung dieser Vorschrift — verstanden im Sinne der AuBBentheorie — in der Recht-
sprechung durchaus verfestigt. Nicht ohne Grund gilt die Anwendung des § 22 BAO als
Surrogat fiir die in Osterreich nicht vorhandene — explizite — CFC-Gesetzgebung.55) Mit-
unter wird Uber die Anwendung des § 22 BAO dieselbe Wirkung erzielt, wie wenn eine
formliche CFC-Gesetzgebung bestlinde.*%) Von einer herkdémmlichen CFC-Gesetzge-
bung unterscheidet sich das durch die Rechtsprechung geprégte Verstandnis des § 22
BAO vor allem dadurch, dass die einzelnen ,Tatbestande“ nicht durch den Gesetzge-
ber, sondern durch Richterrecht gepragt sind und veréandert werden. Vor diesem Hinter-
grund stellt sich die Frage, was denn tberhaupt eine ,Einzelfallprifung“ ausmacht. Dass
jeder einzelne Fall im Rahmen der Subsumtion gesondert beurteilt werden muss, ist oh-
nehin eine rechtsstaatliche Selbstverstandlichkeit. Beim Zusatzerfordernis der Einzel-
fallpriifung diirfte es sich daher um eine bloBe Floskel handeln.57)

Der Generalanwalt gibt die Kriterien vor, anhand deren es unzuléssig sein kann, Beteiligun-
gen an Auslandsgesellschaften nachteiliger als Beteiligungen an Inlandsgesellschaften
zu behandeln®8): Die Tochtergesellschaft muss tatséchlich im Niederlassungsstaat an-
sassig sein, ihre Umséatze missen tatséachlich in diesem Staat erbracht worden sein,
und sie missen nicht ohne wirtschaftliches Interesse fur die Tatigkeit der Muttergesell-
schaft gewesen sein. Eine Versagung der Steuervorteile ohne Priifung der tatsachli-
chen Tatigkeiten der Tochtergesellschaften oder deshalb, weil die Gesellschaft im Auf-
nahmestaat in den Genuss eines niedrigeren Steuersatzes hatte kommen wollen, ist
nach Auffassung des Generalanwalts unzulassig.>°)

Daraus ergibt sich, dass das Gemeinschaftsrecht vom VWGH in Hinkunft erfordern wird,
seine Entscheidungen zu derartigen Konstellationen ausfiihrlicher und anders zu be-
grinden: Bisher hat sich der VWGH mitunter damit begnigt, die bereits von der Behér-
de vorgenommene Beweiswirdigung zu wiederholen, die — soweit der Behdrde kein
wesentlicher Verfahrensfehler unterlduft — ohnehin nicht in die Zustandigkeit des VwGH
fallt. Bereits die Behdrde hatte den Sachverhalt nicht sachlich und nlchtern geschildert,
sondern durch Verwendung der Begriffe ,Steueroase” oder ,Briefkasten” die gesamte
Gestaltung von vorneherein in einem bedenklichen Licht erscheinen lassen.®0) Die ei-
gentliche ,Begrindung” des VWGH bestand daher z. B. im Erkenntnis v. 9. 12. 2004,
2002/14/0074, in einem einzigen Satz: ,Dass die belangte Behdrde bei der gegebenen
Sachlage von einer ungewdhnlichen und unangemessenen Gestaltung ausgegangen
ist und die Ursache fiir die Wahl einer solchen Gestaltung im subjektiven Streben nach
Steuervermeidung gesehen hat, vermag der Verwaltungsgerichtshof nicht als rechts-
widrig zu erkennen.” Dieser Entscheidungsstil hat auch im Ausland denkbar schlechte
Aufnahme gefunden.®?)

Derartige ,Begriindungen” werden im Anwendungsbereich des Gemeinschaftsrechts
nicht mehr haltbar sein, wenn der EuGH den Schlussantragen des Generalanwalts
folgt. Subjektive Merkmale kénnen nunmehr iberhaupt keine Rolle mehr spielen, eben-
so wenig kann es auf die Ungewdhnlichkeit oder die Unangemessenheit einer Gestal-
tung ankommen. Derartige Kriterien kédnnen héchstens dazu berechtigen, den Steuer-
pflichtigen zu einer erhéhten Mitwirkungspflicht zu verhalten. Ob eine ,rein kinstliche
Konstruktion“ vorliegt, kann blo3 von der ,Realitét des Standorts der Tochtergesell-

%8) Loukota, Briefkastenfirmen und DBA, SWI 1991, 164 (168).

56) Ausfihrlich Lang, Osterreich auf dem Weg zu einem eigenen AuBensteuergesetz? in: Heidinger/
Bruckner (Hrsg.) Steuern in Osterreich — Gestern — heute — morgen — FS des Fachsenats firr Steuer-
recht zum 50-Jahr-Jubildum der Kammer der Wirtschaftstreuhander (1998) 277 (280 f.).

57) Vgl. aber Weber, Tax Avoidance and the EC Treaty Freedoms (2005) 211 f.

58) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 111.

59) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 147.

60) Kritisch Lang, VWGH zur Anwendung des § 22 BAO auf irische IFSC-Gesellschaften, SWI 2005, 67 (73).

1) P. Fischer, FR 2005, 586 f.
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schaft im Aufnahmestaat®, der Echtheit der ,von der Tochtergesellschaft erbrachten Leis-
tungen® und der ,Wertschépfung durch die Tétigkeit der Tochtergesellschaft” abhan-
gen.®?) Der Generalanwalt hat dabei beispielhaft einige Anhaltspunkte angegeben, die
schon bisher in der sterreichischen Diskussion eine gewisse Bedeutung hatten. So ist
von den Raumlichkeiten, dem Personal und der Ausristung der Tochtergesellschaft die
Rede, allerdings nur insoweit, als sie ,,zur Erbringung derjenigen Leistungen erforderlich
sind, die zur Minderung der Steuerbelastung im Herkunftsstaat gefiihrt haben.“ Im Falle
einer Konzernfinanzierungsgesellschaft wird sich der Raum- und Personalbedarf daher
in engen Grenzen halten. Die ,Kompetenz des Personals der Tochtergesellschaft‘ kann
ebenfalls relevant sein, allerdings nicht vor dem Hintergrund, ob es ungewdhnlich ist,
wenn die Personalaufwendungen niedrig sind®3), sondern ob ,die Entscheidungen, die
zur Erbringung der Leistungen erforderlich sind, auf anderer Ebene getroffen werden*.64)

Die vom Generalanwalt aufgestellten Kriterien durften daher zunéchst darauf abzielen,
eine sorgféltige Sachverhaltsermittiung einzumahnen: Wenn die im Aufnahmestaat er-
brachten Tatigkeiten nicht ,echt” sind oder keinen ,wirtschaftlichen Wert [...] fur die Mut-
tergesellschaft und den gesamten Konzern“ haben, also ,gewissermafBen ohne Gegen-
leistung” erfolgen, liegen gar keine relevanten Leistungen vor. Folglich kénnen ihnen
auch keine Einklinfte zugeordnet werden. Entscheidend ist weiters, ,auf welcher Ebene
die Entscheidungen bei der Erbringung dieser Leistungen getroffen werden®, also — mit
etwas anderen Worten gesagt — ob die Ergebnisse der entfalteten Tatigkeit der Mutter-
oder der Tochtergesellschaft zuzurechnen sind, und wer der tatsachliche Trager der Er-
werbstatigkeit ist. Genau diesen Fragen ist der VWGH bereits in den 1990er-Jahren
nachgegangen®), als es den Anschein hatte, der VwGH wirde dazu tbergehen, seine
Missbrauchsjudikatur auf innentheoretische Grundlage zu stellen und Umgehungsfalle —
unter anderem — Uber die Grundsatze der Einklnftezurechnung zu I6sen.56) Will der
VwGH den Vorgaben des Gemeinschaftsrechts entsprechen, braucht er nur an seine
damalige Rechtsprechung anzuknipfen und die Grundsétze der Einklinftezurechnung
weiterzuentwickeln.

V. Zusammenfassende Wiirdigung

Der EuGH ist dabei, seine Judikatur zur Bekdmpfung der Gefahr der Steuerflucht als
Rechtfertigungsgrund weiterzuentwickeln. Von einer gefestigten Rechtsprechung kann
aber noch keine Rede sein: GA Léger erweckt in seinen Schlussantragen in Cadbury
Schweppes zwar den Eindruck, unmittelbar an das Urteil des EuGH in Halifax anzu-
knupfen, setzt sich in Wahrheit aber zumindest teilweise zu diesem Urteil in Wider-
spruch. Wahrend der EuGH in Halifax innen- und aufBBentheoretische Ansatze vermengt,
durften die Schlussantrdge von GA Léger in Cadbury Schweppes im Ergebnis davon
ausgehen, dass Umgehungsfalle im Wege der Interpretation der vermeintlich oder tat-
sachlich umgangenen Vorschrift zu erfassen sind, und damit auf dem Boden der Innen-
theorie stehen.

Fur das &sterreichische Steuerrecht ergeben sich aus den gemeinschaftsrechtlichen
Vorgaben, wie sie von GA Légerin Cadbury Schweppes ausgebreitet werden, weit rei-
chende Folgerungen: Die — auch von Wolfgang Gassner vertretene und in der Lehre
von Anfang an herrschende, aber bisher vom BMF abgelehnte — Auffassung, wonach
die in § 10 Abs. 4 KStG enthaltene Missbrauchsvermutung widerlegbar sein muss, muss
nun endgultig zum Durchbruch gelangen. Die zuletzt verfestigte Praxis des VwWGH, un-
ter den Voraussetzungen der Unangemessenheit, der Ungewdhnlichkeit und der aus-
schlieBlichen oder Uberwiegenden Steuerersparnisabsicht der Gestaltung Auslands-

62) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 112 ff.

63) Vgl. aber VWGH 9. 12. 2004, 2002/14/0118.

64) Schlussantrage GA Léger, 2. 5. 2006, C-196/04, Rn. 113.

65) Vgl. z. B. VWGH 10. 12. 1997, 93/13/0185.

66) Dazu Lang, VWGH zu Treaty Shopping, SWI 1998, 216 (218 ff.).
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dividenden aus anderen EU-Mitgliedsstaaten die Steuerfreiheit zu versagen, ist im Lich-
te der nunmehr aufgedeckten gemeinschaftsrechtlichen Anforderungen nicht mehr halt-
bar. Die Kriterien, die GA Légerin Cadbury Schweppes entwickelt hat, decken sich mit
den Grundsatzen, die in der Lehre fir Zwecke der Einklinftezurechnung erarbeitet wur-
den. Wenn der VwWGH dies nicht unmittelbar zum Anlass nimmt, seine Rechtsprechung
zu Uberdenken und an seine Judikatur anzuknlpfen, die bereits in den 1990er-Jahren
ansatzweise erkennbar war, und die Umgehungsproblematik nunmehr im Wege der
Grundsétze der Einkinftezurechnung 18st, wird er nicht umhin kdnnen, den EuGH zu
befassen. All dies zeigt, dass die auf den Vorarbeiten Wolfgang Gassners beruhende
Dogmatik der Umgehungsbekdmpfung mit Hilfe des Gemeinschaftsrechts auch in der
héchstgerichtlichen Rechtsprechung Osterreichs zum Durchbruch gelangen kénnte.67)

67) Vgl. grundlegend Gassner, Interpretation und Anwendung der Steuergesetze (1972) 79 ff.

Steuerabzug von Entgelten fir kaufmannische und
technische Beratung

(BMF) — Der Steuerabzug nach § 99 Abs. 1 Z 5 EStG bezieht sich auf alle Formen von Be-
ratungsleistungen kaufmannischer und technischer Art. Die abzugspflichtige Beratungs-
leistung ist allerdings von der nicht abzugspflichtigen kaufménnischen oder technischen
Leistung selbst zu unterscheiden. Der Wareneinkauf oder eine Entgegennahme von Be-
stellungen fallt selbst dann nicht unter den Begriff der Beratungstatigkeit, wenn mit solchen
Leistungen eine (untergeordnete) Beratung verbunden sein sollte (Rz. 7937 ESt-RL 2000).

Eine Erstellung von Bauplanen, die Durchfiihrung von statischen Berechnungen und die
Bauaufsicht werden keine Beratungsleistungen darstellen, wenn diese Leistungen von
Subauftragnehmern eines Bauvorhabens erbracht werden. Werden solche Leistungen
hingegen mit dem Kernziel erbracht, den Leistungsempfanger zu unterweisen, wie er
selbst solche Leistungen erbringen kann, dann liegen abzugspflichtige technische Be-
ratungsleistungen vor. (EAS 2717 v. 27. 4. 2006)

Sale-and-lease-back-Vertrage mit griechischen Immobilien

(BMF) — Artikel 6 Abs. 4 DBA-Griechenland enthélt eine flir das moderne Abkommens-
recht ungew6hnliche Bestimmung, der zufolge das Besteuerungsrecht an Zinsen aus
Forderungen, die durch unbewegliches Vermégen hypothekarisch gesichert sind, dem
Lagestaat der Liegenschaft Gbertragen wird. Angesichts der fur das heutige Abkom-
mensrecht atypischen Eigenschaft dieser Vorschrift ist kein Grund erkennbar, sie ex-
tensiv auszulegen.

Wird daher von einer &sterreichischen Leasinggesellschaft eine griechische Liegen-
schaft angekauft und in der Folge an den griechischen Grundverkaufer riickvermietet
und stellt sich diese Transaktion in wirtschaftlicher Betrachtungsweise als Darlehensge-
wahrung an den griechischen Grundverkaufer dar, dann vermag das Doppelbesteu-
erungsabkommen keine Steuerbefreiung fir den Zinsenteil der Zahlungen des grie-
chischen Mieters zu bewirken. Denn der Umstand, dass mit der Einrdumung des zivil-
rechtlichen Eigentums an der griechischen Liegenschaft der gleiche Besicherungs-
zweck angestrebt wird wie mit der Bestellung einer Hypothek zugunsten des Darle-
hensgebers, vermag nicht dariber hinwegzutduschen, dass eben keine hypothekari-
sche Besicherung erfolgt ist. Nur diese vermag aber die Steuerbefreiung zu rechtferti-
gen. (EAS 2720 v. 27. 4. 2006)
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