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EuGH-Verfahren zur Vereinbarkeit von CFC-Gesetzgebung
mit Gemeinschaftsrecht
ECJ: PENDING CASE ON THE COMPATIBILITY OF CFC-LEGISLATION AND EC LAW

I. Einleitung Aus Angst vor der Verschiebung von Steuersubstrat in Niedrigsteuerländer haben immer
mehr Industrieländer Gesetzgebungen eingeführt, die dazu führen, dass Gesellschafter
bei der Zwischenschaltung beherrschter ausländischer Kapitalgesellschaften (CFC)1)
auch Steuer für das Einkommen der – im Ausland ansässigen – CFC zahlen müssen.
Auch innerhalb der EU sind CFC-Gesetzgebungen immer häufiger anzutreffen.2) Da-
durch kann es – abhängig von den Anwendungsvoraussetzungen für den Durchgriff
durch die ausländische Gesellschaft – auch zu einer Besteuerung von Investitionen in
anderen Mitgliedsstaaten kommen. Da ein entsprechender Durchgriff nach vielen
Rechtsordnungen nur bei im Ausland ansässigen Gesellschaften vorgenommen wird,
wird schon seit einiger Zeit die Frage diskutiert, ob CFC-Gesetzgebungen mit Europa-
recht kompatibel sind.3) Bisher wurden einige Chancen vergeben, den EuGH mit der
Frage zu beschäftigen,4) doch am 6. 6. 2004 entschlossen sich die britischen Special
Commissioner Avery Jones und Gammie dem EuGH die Vorlagefrage zu stellen, ob die
CFC-Gesetzgebung in Großbritannien mit Europarecht vereinbar ist.5)

II. Die CFC-Regelung in Großbritannien

Großbritannien führte im Jahr 1984 eine CFC-Regelung ein.6) Die CFC-Gesetzgebung
führt dazu, dass im Falle von nichtansässigen Kapitalgesellschaften, die von in Groß-
britannien ansässigen Personen kontrolliert werden, eine Besteuerung auf  Ebene
der  Gesel lschaf ter ausgelöst wird, wenn sich die Gesellschaft in einem Niedrig-
steuerland befindet.7)

Eine Kontro l le der CFC i. S. d. britischen CFC-Gesetzgebung liegt vor, wenn der ansäs-
sige Gesellschafter über ein ausreichendes Beteiligungsausmaß oder ausreichende
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After some missed opportunities, a request for a preliminary ruling concerning the compatibility
of CFC-Legislation to EC Law has now been put forward by UK Special Commissioners to the
ECJ. The answer to this request will be very interesting for Austria as, due to the future corporate
tax rate of 25 %, Austria might run the risk of being qualified as a low tax country, at least by some
jurisdictions.

*) Mag. Markus Christoph Stefaner ist Universitätsassistent am Institut für österreichisches und Interna-
tionales Steuerrecht an der Wirtschaftsuniversität Wien.

1) Controlled Foreign Companies.
2) Vgl. die Nationalberichte in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.) CFC Legislation – Domestic
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Stimmrechte zur Durchsetzung seines Willens verfügt. Auch durch Joint Ventures, an denen
eine britische Person beteiligt ist, kann die Beherrschung erreicht werden. Alternativ
dazu können auch vertragliche Beziehungen (z. B.: Gesellschaftsvertrag) dazu führen,
dass eine Beherrschung der ausländischen Gesellschaft vorliegt.8) Zu einer Besteue-
rung auf Ebene der Gesellschafter kann es erst ab einer Mindestbete i l igung von
25 % kommen.9) Ist die ausländische10) Gesellschaft einer britischen Kapitalgesellschaft
vergleichbar und unterliegt die Gesellschaft einer n iedr igen Besteuerung im An-
sässigkeitsstaat – einer Besteuerung von weniger als 75 % der Steuerlast bei Ansäs-
sigkeit in Großbritannien – kann die CFC-Besteuerung ausgelöst werden.11)

Auch wenn die Voraussetzungen der Anwendung der CFC-Gesetzgebung gegeben
sind, bedeutet dies nicht, dass in jedem Fall die Gesellschafter zur Besteuerung heran-
gezogen werden. Der Grund dafür ist, dass es einige Ausnahmen gibt.12) Einige ba-
sieren darauf, dass nur das „missbräuchliche“ Einschalten von ausländischen Kapital-
gesellschaften angegriffen werden soll. Andere Ausnahmen dienen offensichtlich der
Verwaltungsvereinfachung. Einerseits stellen CFC, die eine akzeptable Ausschüttungs-
politik verfolgen – mindestens 90 % der Gewinne müssen ausgeschüttet werden – keine
schädlichen – die CFC-Besteuerung auslösende – CFC dar.13) Darüber hinaus wird
auch ein „Tätigkeitstest“ angewandt. Gesellschaften, die aktive Tätigkeiten oder be-
stimmte Holdingaktivitäten ausüben, werden auf Grund ihrer Integration in den lokalen
Markt nicht als Missbrauchsvehikel gesehen. Folglich stellen sie auch keine schäd-
lichen CFC dar.14) Außerdem sind auch potenzielle CFC vom Anwendungsbereich der
CFC-Gesetzgebung ausgenommen, wenn sich mindestens 35 % der Anteile im Fremd-
besitz befinden und die Aktien an einer anerkannten Börse gehandelt werden.15) Über-
dies liegt auch keine schädliche CFC vor, wenn im „Motivtest“ nachgewiesen werden
kann, dass der Grund für die Gründung der CFC nicht Steuerersparnis war16) oder
wenn der zurechenbare Gewinn aller CFC eines Gesellschafters17) kleiner als £ 50.000,–
ist.18) Das Ziel der meisten Ausnahmen ist, „positive“ wirtschaftliche Aktivitäten im Aus-
land nicht zu behindern. Da es die Pflicht der Gesellschafter ist, schädliche CFC eigen-
ständig in die Steuererklärung mit einzubeziehen,19) liegt die Beweislast bei den Gesell-
schaftern.

Findet die CFC-Gesetzgebung Anwendung, entsteht den in Großbritannien ansässigen
Muttergesellschaften20) eine Steuerschuld in Höhe des dem Ausmaß ihrer Beteili-
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gung an der CFC entsprechenden Anteils des – nach britischen Regeln ermittelten21) –
Gewinns der CFC.22) Werden CFC-Gewinne bei den Gesellschaftern besteuert, sind
die von der CFC gezahlten Steuern anrechenbar. Da die CFC-Gesetzgebung fingiert,
dass die CFC in Großbritannien ansässig ist, hat der Gesellschafter Anspruch auf An-
rechnung aller Steuern, die auf Grund von DBA, aber auch von unilateralen Maßnah-
men anrechenbar wären, wäre die CFC in Großbritannien ansässig.23) Erwirtschaftet
die CFC jedoch Verluste, können diese nicht mit positiven Einkünften der Gesellschafter
ausgeglichen werden. Es ist nur ein Vortrag der Verluste und ein späterer Ausgleich mit
positiven Einkünften derselben CFC möglich.24)

Zur Vermeidung einer potenziellen Doppelbesteuerung im Fall einer späteren Aus-
schüt tung der Gewinne der CFC an die Gesellschafter oder bei einer Veräußerung
der Beteiligung an der CFC, kann die auf Grund der CFC-Gesetzgebung bezahlte Steuer
auf die spätere Steuerlast bei Ausschüttung angerechnet werden.25)

III. Die Rs. Cadbury Schweppes

1. Kurzdarstellung des Sachverhalts

Teil des Konzerns Cadbury Schweppes waren auch zwei Finanzierungsgesellschaften
in Irland. Auf Grund der speziellen Regelungen für IFSC26) in Irland unterlagen die
Finanzierungsgesellschaften nur einer 10%igen KÖSt.27) Die Finanzierungsgesell-
schaften waren früher auf Jersey angesiedelt, wurden dann jedoch aus drei Gründen
nach Irland verlegt:28) Zum einen erreichte man die Beseitigung steuerlicher Probleme
kanadischer Anteilsinhaber von Cadbury Schweppes, die durch die Ansässigkeit der
Finanzierungsgesellschaften auf Jersey entstanden. Darüber hinaus konnte durch die
Ansiedlung innerhalb der EU die Zustimmungspflicht der britischen Finanzverwaltung
zu bestimmten Auslandsbeziehungen vermieden werden. Außerdem konnte so auch die
Quellensteuerbelastung reduziert werden. Nach Ansicht der Special Commissioner
wären diese drei Ziele jedoch auch durch eine Ansiedlung in Großbritannien zu erreichen
gewesen. Folglich wurde die Ansiedlung der Finanzierungsgesellschaften in Irland als
rein steuerlich motiviert gesehen.29) Da die Tochtergesellschaften keinen Ausnahme-
tatbestand erfüllten,30) wurde die in Großbritannien ansässige Mutter entsprechend der
CFC-Gesetzgebung zur Besteuerung herangezogen.31)

2. Anwendbarkeit des EG-Vertrags

Die Special Commissioner waren sich nicht sicher, ob der EG-Vertrag überhaupt an-
wendbar ist, weil die Finanzierungsgesellschaften ihrer Meinung nach nur in einem an-
deren Mitgliedsstaat gegründet wurden, um vom vorteilhafteren Steuersystem zu profi-
tieren.32) Da die Frage jedoch nicht zweifelsfrei zu beantworten war,33) entschlossen
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sich die Special Commissioner, die Frage dem EuGH zur Klärung vorzulegen. Diese
Entscheidung ist m. M. zu begrüßen. Zwar ist es h. A.,34) dass missbräuchl iche In-
anspruchnahme des EG-Ver t rags den Schutz der Grundfreiheiten ausschließt.
Davon kann man jedoch wohl nur bei Briefkastengesellschaften oder ähnlichen Kons-
truktionen ausgehen.35) In den meisten Fällen werden jedoch (auch) wirtschaftliche
Gründe – z. B. das Know-How der verfügbaren Arbeitnehmer, die lokale Infrastruktur –
für die Ansiedlung der Gesellschaft im Ansässigkeitsstaat der CFC mit ausschlag-
gebend sein, die für eine ausreichende Beziehung zum Gaststaat sorgen.36) Folglich
wird die Anwendbarkeit des EG-Vertrags auch im anhängigen Fall wohl kaum verwehrt
werden.

Ist nun der EG-Vertrag anwendbar, stellt sich die Frage, welche Grundfreiheit durch die
Behandlung der CFC verletzt sein könnte. Da es sich um Tochtergesellschaften handelt
ist auf jeden Fall die Nieder lassungsf re ihe i t betroffen.37) Daneben bedeutet die
Gründung einer Tochtergesellschaft auch den Transfer von Kapital, weshalb auch die
Kapi ta lverkehrsf re ihe i t 38) anwendbar ist.39) Die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrs-
freiheit ist speziell deshalb von Interesse, da sich ihr Anwendungsbereich auch auf In-
vestitionen in Drittstaaten erstreckt.40) Daher schützt sie nicht nur Investitionen in der
EU und dem EWR,41) sondern auch Investitionen in Staaten, die Mitglied keiner der beiden
Vereinbarungen sind.42) Sind die Rahmenbedingungen für Investitionen in Drittstaaten
jedoch anders als jene für Investitionen in Mitgliedsstaaten, werden sich daraus wohl
zusätzliche Rechtfertigungsmöglichkeiten ergeben.43) Da in der Rs. Cadbury Schweppes
die Tochtergesellschaften Finanzierungsgesellschaften sind, erbringen sie Dienstleis-
tungen an die in Großbritannien ansässigen Gesellschaften, weshalb auch die Dienst -
le is tungsf re ihe i t 44) anwendbar ist.45)

3. Beanstandete Diskriminierungen

Die auffälligste Diskriminierung besteht wohl in der Pflicht der Muttergesellschaft,
Steuern für  Gewinne zu zahlen, die sie nicht selbst erwirtschaftet hat, sondern die
einer anderen (juristischen) Person zugeflossen sind. Dies stellt eine Diskriminie-
rung dar, weil eine vergleichbare Steuerpflicht für Einkünfte einer Tochtergesellschaft
im Inland – und auch in anderen Mitgliedsstaaten, die nicht als Niedrigsteuerland quali-
fiziert werden – nicht entsteht.
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34) EuGH 9. 3. 1999, Rs. C-212/97, Centros, Slg. 1999, I-1459 Rz. 24 ff. Vgl. auch M. Lang, CFC-Gesetz-
gebung und Gemeinschaftsrecht, IStR 2002, 217 (218).

35) Vgl. H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, CFC Legislation 39.
36) Vgl. für die Anforderungen der ständigen EuGH-Rspr. an das Missbrauchskonzept grundlegend EuGH

16. 7. 1998, Rs. C-264/96, ICI, Slg. 1998, I-4695, Rz. 26.
37) Art. 43 EG. Art. 43 Abs. 1 EG spricht explizit die ‚sekundäre’ Niederlassungsfreiheit durch die Gründung

von Tochtergesellschaften an. Vgl. z. B. Immerman/Dibout/Crosbie, French CFCs face EU challenges,
ITR 1999, 46.

38) Art. 56 EG.
39) Vgl. schon M. Lang, IStR 2002, 218; Kaufmann, CFC-Gesetzgebung und Gemeinschaftsrecht, in

Konezny/U. Zehetner (Hrsg.) Die Auswirkungen der Diskriminierungsverbote in der Praxis (2003) 267
(274); H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, CFC Legislation 40 f.

40) Vgl. schon H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner, in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.) CFC
Legislation 40 f. m. w. N.; Burgstaller/Haslinger, Erbschaftssteuer und Gemeinschaftsrecht – Neue Ent-
wicklungen in der europäischen Rechtsprechung, SWI 2004, 108 (117 f.).

41) EuGH 23. 9. 2003, Rs. C-452/01, Ospelt.
42) Generalanwalt Geelhoed 10. 4. 2003, Rs. C-452, Ospelt, Rz. 45 ff.
43) Vgl. Rust, National Report Germany, in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.) CFC Legislation

255 (278); Dahlberg, National Report Sweden, in M. Lang/H.-J. Aigner/Scheuerle/Stefaner (Hrsg.) CFC
Legislation 581 (603).

44) Art. 49 EG.
45) The Special Commissioners 6. 6. 2004, SPC/00415, Cadbury Schweppes, Rz. 9.



Darüber hinaus wurde die Frage aufgeworfen, ob es auch relevant ist, dass die Gewinn-
ermittlungsvorschriften für CFC-Gesellschaften in manchen Belangen von jenen für
ansässige Gesellschaften abweichen.46) Hier stellt sich eine grundsätzlichere Frage.
Durch CFC-Gesetzgebungen entsteht nämlich i. d. R. eine Verpflichtung der Ermittlung
des Gewinns der Tochtergesellschaft nach dem Steuerrecht der Muttergesellschaft. Da-
durch muss das Ergebnis der Tochtergesellschaft zusätzlich zu der Ermittlung nach
dem Steuerrecht des Sitzstaats der Tochtergesellschaft noch ein zweites Mal ermittelt
werden. Zwar kann es zum heutigen Harmonisierungsstand wohl keinem Mitgliedsstaat
zugemutet werden sich – z. B. bei Ermittlung von Auslandsergebnissen von Betriebs-
stätten – dem Gewinnermittlungsrecht eines anderen Staates zu beugen, jedoch können
zusätzliche Anforderungen – wie z. B. die Pflicht zur Buchführung im jeweiligen Mitglieds-
staat – schnell zu einem Verstoß gegen Europarecht führen.47)

Außerdem merkten die Special Commissioner an, dass sich ein gemeinschaftsrecht-
liches Problem daraus ergeben könnte, dass die CFC-Gesetzgebung keine Ver lust -
verrechnung zwischen beiden als CFC qualifizierten Finanzierungsgesellschaften
oder zwischen den CFC und den in Großbritannien ansässigen Gruppenmitgliedern
zulässt.48) Den Special Commissionern ist zuzustimmen, dass dies ein gemeinschafts-
rechtliches Problem darstellt. Allerdings ist es nicht primär ein Problem der CFC-Ge-
setzgebung, sondern die Problemstellung entsteht hier durch die Unanwendbarkeit des
Group Reliefs49) auf ausländische Gesellschaften. Hier sollte die Entscheidung des
EuGH in der Rs. Marks & Spencer II50) Aufschluss geben, ob die Berücksichtigung von
Verlusten ausländischer Gruppenmitglieder aufgrund von Gemeinschaftsrecht geboten ist.

Ein weiterer möglicher Verstoß gegen Gemeinschaftsrecht ergibt sich aus den erhöhten
Nachweispf l ichten. Ist eine britische Gesellschaft Gesellschafterin einer potenziellen
CFC, muss die britische Gesellschaft nachweisen, dass ein Ausnahmetatbestand greift.
Dass auch zusätzliche Nachweispflichten zu einem Verstoß gegen Gemeinschaftsrecht
führen können, zeigte sich schon in der Rs. Safir.51)

4. Vorgebrachte Rechtfertigung

Aus dem Vorlagebeschluss ergeben sich zwei Rechtfertigungsschienen. Einerseits wurde
vorgebracht, dass es sich um keine Diskriminierung handelt. Betrachtet man nämlich
die Gruppe – bestehend aus den beiden CFC und der britischen Muttergesellschaft –,
ergibt sich laut Special Commissioner52) keine Diskriminierung. Da die CFC-Gesetz-
gebung zu einer Hochschleusung auf das Steuerniveau Großbritanniens führt, liegt
durch die Summe der Besteuerung der CFC und der Muttergesellschaft die g le iche
Steuerbelastung wie bei einer britischen Tochtergesellschaft vor.

Es ist allerdings anzuzweifeln, ob diese Rechtfertigung greifen kann. Zum einen gestehen
auch die Special Commissioner ein, dass die Gewinnermittlungsregeln für CFC von
jenen für Ansässige abweichen. Entsteht dadurch im Einzelfall eine höhere Steuerlast,
kann das zu einem Verstoß gegen Gemeinschaftsrecht führen.53) Zum anderen hat der
EuGH schon festgestellt, dass auch bei 100%iger Beteiligung zwei Steuerpflichtige vor-
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46) The Special Commissioners 6. 6. 2004, SPC/00415, Cadbury Schweppes, Rz. 10.
47) EuGH 15. 5. 1997, Rs. C-250/95, Futura-Singer, Slg. 1997, I-2471.
48) The Special Commissioners 6. 6. 2004, SPC/00415, Cadbury Schweppes, Rz. 10.
49) Vgl. Rupal, National Report United Kingdom, in IFA (Hrsg.) CDFI LXXXIXb in Druck.
50) EuGH Rs. C-446/03, Marks & Spencer II.
51) EuGH 28. 4. 1998, Rs. C-118/96, Safir, Slg. 1998, I-1897.
52) The Special Commissioners 6. 6. 2004, SPC/00415, Cadbury Schweppes, Rz. 10.
53) Vgl. EuGH 12. 6. 2003, Rs. 234/01, Gerritse, Slg. 2003, I-5933. Hier hat die Besteuerung der Bruttoer-

träge mit einem niedrigeren Steuersatz zu einem Verstoß gegen die Grundfreiheiten geführt, da sie im
anhängigen Fall zu einer höheren Steuerlast führte.



liegen54) und daher ein Vorteil des einen nicht einen Nachteil des anderen Steuerpflich-
tigen rechtfertigen kann.55) Darüber hinaus haben die Special Commissioner noch einen
weiteren Problemkreis aufgeworfen. Durch die CFC-Gesetzgebung kommt es zu einer
unterschiedlichen Behandlung von Investitionen in verschiedenen (Mitglieds)Staaten.56)
Ob dies zu einem Verstoß gegen EU-Recht führen kann, hängt von der Zulässigkeit des
Vergleichs von Ansässigen mit Beziehungen zu verschiedenen Mitgliedsstaaten ab.57)

Als weiterer Rechtfertigungsgrund wird von den Special Commissioner vorgebracht,
dass die CFC-Gesetzgebung eine Ant i -Missbrauchsregel darstellt.58) Auch wenn
die CFC-Gesetzgebung in Großbritannien den Gesellschaftern die Nachweismöglichkeit,
dass die CFC nicht aus Missbrauchsgründen eingeschaltet wurden, belässt, wird dies beim
EuGH voraussichtlich nicht als Rechtfertigung ausreichen. Zum einen verbleibt durch
die Beweislastumkehr den Gesellschaftern auch dann ein zusätzlicher Aufwand, wenn
gerade keine missbräuchliche Gestaltung vorliegt. Zum anderen ist das Missbrauchs-
konzept des EuGH enger.59) Das zeigt sich voraussichtlich gerade am anhängigen Fall
sehr deutlich. Auch wenn nach innerstaatlicher Qualifikation ein Missbrauch vorliegt,
werden sich voraussichtlich auch außersteuerliche Gründe – z. B. qualifizierte Arbeits-
kräfte, Kapitalexportbeschränkungen – für die Konstruktion finden. Daher wird keine
„rein künstliche Konstruktion[…], die auf der Umgehung des Steuerrechts […] ausge-
richtet ist“60) und somit auch kein Missbrauch i. S. d. EuGH Judikatur vorliegen.

IV. Würdigung

CFC-Gesetzgebungen wurden oft als Reaktion auf steuerliche Mindereinnahmen auf
Grund des Wegfalls von Kapitalexportbeschränkungen eingeführt.61) Sie stellen daher
eine bewusste Behinderung der Investition im Ausland dar, um Steuerverschiebungen
in Niedrigsteuerländer zu bekämpfen. Innerhalb des gemeinsamen Marktes der EU sind
solche diskriminierenden Maßnahmen inzwischen jedoch ähnlich fraglich wie Kapital-
exportbeschränkungen. Da es andere Mittel gibt, den ‚schädlichen’ Steuerwettbewerb
zu bekämpfen,62) sind diese Verfahren der Diskriminierung von Auslandsinvestitionen
vorzuziehen. Daher ist es zu begrüßen, dass es zu einem Verfahren vor dem EuGH
kommt. Dass das Verfahren u. U. der Anfang des Endes von CFC-Gesetzgebungen
innerhalb der EU sein könnte, ist auch für den Wirtschaftsstandort Österreich von Vor-
teil, da Senkungen der KÖSt dazu führen können, dass Österreich in Gefahr gerät, als
Niedrigsteuerland i. S. mancher CFC-Gesetzgebungen qualifiziert zu werden. Darüber
hinaus könnte eine Entscheidung des EuGH auch für die gem. § 37 Abs. 8 EStG vorge-
sehene Verordnungsermächtigung des BMF relevant sein.
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