INTERNATIONALES STEUERRECHT

KEST-ENTLASTUNG VON EU-DIVIDENDEN
EuGH-Urteil vom 20.12.2017, C-504/16 und C-613/16

MIT URTEIL VOM 20.12.2017, C-604/16 (DEISTER HOLDING
AG) UND C-613/16 (JUHLER HOLDING AG) HAT DER EUGH
ENTSCHIEDEN, DASS DIE DEUTSCHE MISSBRAUCHSAB-
WEHRVORSCHRIFT DES § 50D ABS. 3 DESTG IDF DES JSTG
2007 MIT GEMEINSCHAFTSRECHT NICHT VEREINBAR IST.'
DER ENTSCHEIDUNG VORANGEGANGEN WAREN ZWEI VOR-
LAGEBESCHLUSSE DES FG KOLN VOM 8.7.2016, 2 K 2995/12,
C-504/16 UND VOM 31.8.2016, 2 K 721/13, C-613/16. DAS
FG KOLN HATTE EINERSEITS BEDENKEN BEZUGLICH EINES
ALLFALLIGEN WIDERSPRUCHS DES § 50D ABS. 3 DESTG
ZUR NIEDERLASSUNGSFREIHEIT (ART. 49 AEUV) UND OR-
TETE ANDERERSEITS EINEN VERSTOSS GEGEN ART. 1 ABS.
2 UND ART. 5 DER MUTTER-TOCHTER-RICHTLINIE (MTR)2.
DIE BEIDEN RECHTSSACHEN WURDEN VOM EUGH ZUR GE-
MEINSAMEN ENTSCHEIDUNG VERBUNDEN. DER BEITRAG
BESCHAFTIGT SICH MIT DER FUR INTERNATIONAL TATIGE
UNTERNEHMEN SEHR WICHTIGEN ENTSCHEIDUNG UND
DEREN AUSWIRKUNGEN AUF DIE KORRESPONDIERENDEN
OSTERREICHISCHEN REGELN NUR MISSBRAUCHSABWEHR
IZM DER KEST-ENTLASTUNG INS AUSLAND FLIESSENDER
GEWINNAUSSCHUTTUNGEN.

1. DAS VORABENTSCHEIDUNGSERSUCHEN

Die Vorabentscheidungsersuchen des FG Kdln® betrafen einen
Rechtsstreit zwischen der Deister Holding AG (vormals Traxx In-
vestments NV) bzw. der Juhler Holding A/S und dem Bundeszen-
tralamt fur Steuern (BZSt), das den beiden in den Niederlanden
bzw. in Ddnemark ansassigen Holdinggesellschaften auf Grund-
lage des § 50d Abs. 3 dEStG die KESt-Entlastung auf Gewinnaus-
schuttungen ihrer deutschen Tochtergesellschaften verweigerte.
GemaB § 43 Abs. 1 Satz 1 Nr. 1 dEStG unterliegen ins Ausland
flieBende Dividenden grundsatzlich der deutschen KESt (samt So-
lidaritdtszuschlag). Gem. § 43b Abs. 1 dEStG wird die KESt auf Ka-
pitalertrage iSd § 20 Abs. 1 Nr. 1 dEStG jedoch nicht erhoben bzw.
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kann riickerstattet werden, wenn die Kapitalertrdge von Mutter-
gesellschaften bezogen werden, die weder ihren Sitz noch ihre
Geschéftsleitung im Deutschland haben. Als ,Muttergesellschaft”
gilt gem. § 43b Abs. 2 Satz 1 dEStG jede Gesellschaft, welche die
in der Anlage 2 zum dEStG bezeichneten Voraussetzungen erfillt
und gem. Art. 3 Abs. 1 lita MTR im Zeitpunkt der Entstehung der
KESt nachweislich zu mindestens 159% am Kapital der deutschen
Tochtergesellschaft beteiligt ist (EU-Mutter).* § 43b Abs. 2 Satz 4
dEStG setzt auBerdem voraus, dass die Beteiligung nachweislich
ununterbrochen tber eine Dauer von 12 Monaten bestanden hat.
Allerdings ist in § 50d Abs. 3 dEStG idF JStG 2007 eine Regelung
vorgesehen, die ,Directive Shopping", also die Inanspruchnahme
der Vorteile der MTR verhindern soll, soweit an einer auslandi-
schen Muttergesellschaft Personen beteiligt sind, denen die Er-
stattung oder Freistellung von deutscher KESt nicht zustinde,
wenn sie die Einklinfte unmittelbar erzielten, und
1. fur die Einschaltung der ausldndischen Gesellschaft wirt-
schaftliche oder sonst beachtliche Griinde fehlen oder
2. die auslandische Gesellschaft nicht mehr als 10% ihrer ge-
samten Bruttoertrage des betreffenden Wirtschaftsjahres aus
eigener Wirtschaftstatigkeit erzielt oder
3. die ausldndische Gesellschaft nicht mit einem fir ihren Ge-
schaftszweck angemessenen eingerichteten Geschaftsbetrieb
am allgemeinen wirtschaftlichen Verkehr teilnimmt.

Dabei sind ausschlieBlich die Verhaltnisse der ausléandischen Ge-
sellschaft relevant. Organisatorische, wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Merkmale der Unternehmen, die der ausldndischen
Gesellschaft nahe stehen (§ 1 Abs. 2 dAStG) bleiben auBer Be-
tracht. An einer eigenen Wirtschaftstatigkeit fehlt es, soweit die
auslandische Gesellschaft ihre Bruttoertrdge aus der Verwaltung
von Wirtschaftsglitern erzielt oder ihre wesentliche Geschafts-
tatigkeit an Dritte Ubertrdgt.® Neben der reinen Verwaltung von
Wirtschaftsgltern werden auch die aktive Verwaltung von Lea-
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sing-, Vermietungs-, Holding-, Kapitalanlage- oder Finanzie-
rungsgesellschaften nicht als ,eigene Wirtschaftstatigkeit” qua-
lifiziert.t

Die Verweigerung der KESt-Entlastung durch Deutschland hat fir
eine EU-Mutter Doppelbesteuerung zur Folge, da der Ansassig-
keitsstaat der EU-Mutter die KESt-belasteten deutschen Dividen-
den idR als internationale Schachteldividenden steuerfrei behan-
delt, sodass eine Anrechnung der deutschen KESt nicht mdglich
ist und zum Kostenfaktor wird.

2.  DIE SACHVERHALTE

2.1. DIE NIEDERLANDISCHE DEISTER HOLDING AG

In der Rs C-504/16 ging es um die in den Niederlanden ansidssige
Deister Holding AG, die Beteiligungen an mehreren in verschie-
denen Staaten ansissigen Gesellschaften hielt und diese durch
Konzerndarlehen finanzierte. Die Deister Holding AG bzw deren
Rechtsvorginger die Traxx Investments NV (Traxx) war seit 2005
zu mindestens 26,5% an der in Deutschland ansdssigen Deister
electronik GmbH (Deister) beteiligt. Die niederldndische Holding
beschaftige in einem angemieteten Bliro zwei Mitarbeiter. Allei-
niger Anteilseigner von Traxx war der in Deutschland ansdssige
Herr Stobbe. Im November 2007 wurde von der Deister Holding
AG auf eine Gewinnausschittung an Traxx deutsche KESt (+So-
liZu) einbehalten und an das Finanzamt abgefiihrt. Im Mai 2008
stellte Traxx den Antrag auf KESt-Freistellung und Riickerstat-
tung der einbehaltenen Abzugssteuer, der von der Steuerbehérde
unter Verweis auf § 50d Abs. 3 dEStG abgewiesen worden ist, so-
dass die Deister Holding AG (als Rechtsnachfolgering von Traxx)
den Rechtsmittelweg beschritt.

2.2. DIE DANISCHE JUHLER HOLDING A/S

In der Rs C-613/16 ging es um die in Ddnemark anséssige Juhler
Holding A/S, deren Alleingesellschafter die in Zypern ans3ssige
Juhler Services Limited war, die ihrerseits von einer in Singapur
ansadssigen natirlichen Person gehalten wurde. Die Juhler Hol-
ding hielt Beteiligungen an mehr als 25 Tochtergesellschaften,
von denen auch einige in Ddnemark ansassig waren.

Geschéaftsgegenstand des Konzerns war die Erbringung von
Dienstleistungen iZm der Beschaffung von Personal. Ein Drittel
der Dienstleistungen wurden in Danemark erbracht. Seit 2003
war die Juhler Holding A/S zu 100% an der in Deutschland an-
sassigen temp-team Personal GmbH beteiligt. Die Juhler Hol-
ding A/S hielt unter anderem Immobilienvermégen, war fir die
finanzielle Kontrolle zwecks Optimierung des Zinsaufwandes im
Konzern zustdandig und hatte in Danemark Telefonanschluss und
E-Mail-Adresse, verfligte aber liber keine eigenen Birordume. Bei
Bedarf wurde auf Einrichtungen und Personal anderer Konzern-
gesellschaften zuriickgegriffen. Der Geschaftsfihrer der Juhler
Holding A/S war gleichzeitig auch Geschaftsfiihrer anderer Kon-
zerngesellschaften.

Im Jahr 2011 bezog die Juhler Holding A/S eine Gewinnaus-
schiittung, auf die von der temp-team-Personal GmbH deutsche
KESt und Solidaritatszuschlag (SoliZu) einbehalten und an das

Finanzamt abgefiihrt worden sind. Dem in der Folge beim BZSt
gestellten Antrag auf Rickerstattung von KESt und SoliZu auf
Grundlage der MTR wurde unter Verweis auf § 50d Abs. 3 dEStG
nicht stattgegeben, sodass die Juhler Holding A/S (vormals Traxx)
den Rechtsmittelweg beschritt und die Unvereinbarkeit des § 50d
Abs. 3 dEStG mit Primér- und Sekundarrecht der EU reklamierte.

3. VORLAGEANTRAGE DES FG-KOLN

3.1. VERLETZUNG DER NIEDERLASSUNGSFREIHEIT

In den Vorlageantragen gemaB Art. 267 AEUV wurde vom FG KélIn
im ersten Schritt die Frage der Vereinbarkeit des § 50d Abs. 3
dEStG mit der Niederlassungsfreiheit aufgeworfen. Da in beiden
Fallen die EU-Muttergesellschaften Uber eine Beteiligung verflg-
ten, die ihr einen sicheren Einfluss auf die Entscheidungen ih-
rer deutschen Tochtergesellschaften ermdglichten, war nicht die
Kapitalverkehrsfreiheit, sondern die Niederlassungsfreiheit ein-
schlédgig. Das FG KoIn zweifelte daran, dass die durch § 50d Abs. 3
dEStG bewirkte Beschrankung aufgrund des Allgemeininteresses
in der Bekdmpfung von Steuerumgehung gerechtfertigt werden
kénne, da die Bestimmung eine gebietsfremde Gesellschaft erfas-
se, die sich nicht aus einer rein kinstlichen Gestaltung ohne jede
wirtschaftliche Realitdt ergebe und eine unwiderlegbare Miss-
brauchs- oder Hinterziehungsvermutung begriinde.

Deshalb hat das Finanzgericht das Verfahren in beiden Fallen
ausgesetzt und dem EUGH die Frage zur Vorabentscheidung
vorgelegt, ob Art. 49 AEUV iVm Art. 54 AEUV einer nationalen
Steuervorschrift entgegensteht, die einer gebietsfremden Mut-
tergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner seinen Wohnsitz
im Inland (Deutschland) hat bzw. einer gebietsfremden Mutter-
gesellschaft, die innerhalb eines in ihrem Ansadssigkeitsstaat aktiv
tatigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert
wird, die Entlastung von KESt auf Gewinnausschiittungen unter
den in § 50d Abs. 3 EStG genannten Voraussetzungen verweigert,
wahrend gebietsansissigen (deutschen) Muttergesellschaften die
KESt-Entlastung gewahrt wird, ohne dass es auf die vorgenann-
ten Voraussetzungen ankommt.”

3.2. VERLETZUNG DER MUTTER-TOCHTER-

RICHTLINIE (MTR)
Art. 5 Abs. 1 der MTR bestimmt, dass ,....die von einer Tochterge-
sellschaft an ihre Muttergesellschaft ausgeschitteten Gewinne...
vom Steuerabzug an der Quelle befreit [sind]". GemaB Art. 1 Abs.
2 MTR steht die Richtlinie jedoch ,...der Anwendung einzelstaat-
licher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhinderung von
Steuerhinterziehungen und Missbrauchen nicht entgegen.” In
Bezug auf die MTR wollte das FG Kéln wissen, ob § 50 d Abs. 3
dEStG diesen Richtlinienvorgaben entgegensteht, wonach einer
gebietsfremden Muttergesellschaft, deren alleiniger Anteilseigner
seinen Wohnsitz im Inland hat bzw. einer gebietsfremden Mutter-
gesellschaft, die innerhalb eines in ihrem Ansassigkeitsstaataktiv
tatigen Konzerns auf Dauer als Holdinggesellschaft ausgegliedert
wird, die KESt-Entlastung auf Dividenden unter den in der deut-
schen Vorschrift des § 50d Abs. 3 dEStG genannten Vorausset-
zungen verweigert wird.t
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4.  DIE ENTSCHEIDUNG DES EUGH
4.1. MISSBRAUCHSTATBESTAND IST NICHT
ABSCHLIESSEND HARMONISIERT
Zur Anwendbarkeit des AEUV hélt der EuGH einleitend fest, dass
nach standiger Rechtsprechung des EuGH jede nationale Rege-
lung in einem Bereich, der auf EU-Ebene abschlieBend harmo-
nisiert wurde, anhand der HarmonisierungsmaBname (z.B. einer
Richtlinie) und nicht nach Priméarrecht zu beurteilen sei. Durch
Art. 1 Abs. 2 MTR sei allerdings in Bezug auf die Missbrauchs-
abwehr allerdings keine abschlieBende Harmonisierung erfolgt. §
50d Abs. 3 dEStG sei daher sowohl im Hinblick auf seine Verein-
barkeit mit Primar- und Sekundéarrecht zu beurteilen.®

4.2. § 50D ABS. 3 DESTG IST MIT DER MTR
NICHT VEREINBAR

Zweck der MTR ist es sicherzustellen, dass Gewinnausschiittun-
gen einer in einem Mitgliedstaat ansadssige Tochtergesellschaft
an ihre im andern Mitgliedstaat ansdssige EU-Mutter steuerlich
neutral sind.’ Deshalb sollen solche Gewinnausschittungen vom
Quellensteuerabzug befreit werden sollten. Da durch die MTR
das Steuersystem flr die grenzlberschreitende Zusammenarbeit
innerhalb der Union gelockert und die grenziiberschreitende Zu-
sammenarbeit erleichtert werden sollte, kdnnten nach Ansicht
des EuGH die Mitgliedstaaten nicht einseitig restriktive MaB-
nahmen einflhrten und den in Art. 5 Abs. T MTR vorgesehenen
Anspruch auf Quellensteuerbefreiung von diversen Bedingungen
abhédngig machen.” Art. 1 Abs. 2 MTR erdffne zwar die Moglich-
keit nationaler AowehrmaBnahmen zur Verhinderung von Steu-
erhinterziehung und Missbrduchen, doch missten diese MafB-
nahmen geeignet sein, dieses Ziel zu erreichen und durfen nicht
tber das dazu Erforderliche hinausgehen.' AuBerdem sei Art. 1
Abs. 2 MTR eng auszulegen, da die Regelung eine Ausnahme von
dem allgemeinen Grundsatz sei, ndmlich die Inanspruchnahme
der gemeinsamen Steuerregel flir Mutter- und Tochtergesell-
schaften im Anwendungsbereich der MTR.™* Unter Verweis auf
die Urteile ,Egiom" und ,Enka"™® weist der Gerichtshof darauf hin,
dass eine nationale Regelung nur dann EU-konform Steuerhin-
terziehungen und Missbrauchen entgegentreten dirfe, wenn ihr
spezifisches Ziel in der Verhinderung von Verhaltensweisen liegt,
die darin bestehen, rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat
bare Konstruktionen zu dem Zweck zu errichtet, ungerechtfertigt
einen Steuervorteil zu nutzen.'® Eine allgemeine Vermutung fir
das Vorliegen von Steuerhinterziehung und Missbrauch kénne
keine SteuermaBnahme rechtfertigen, die die Ziele der MTR und
die Austibung der gemeinschaftsrechtlichen Grundfreiheiten be-
eintrachtigt.” Nationale Behorden kénnten sich bei der Priifung
ob ein Vorgang Steuerhinterziehung und Missbrauch als Beweg-
grund hatte, nicht darauf beschranken, allgemeine Kriterien an-
zuwenden. Vielmehr misse der Vorgang als Ganzes individuell
geprift werden. Eine generelle Steuervorschrift, mit der bestimm-
te Gruppen von Steuerpflichtigen automatisch vom Steuervorteil
ausgenommen werden, ohne dass die Steuerbehdrde auch nur
einen Anfangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziehung
oder den Missbrauch beizubringen hatte, ginge nach Ansicht des
EuGH uber das zur Verhinderung von Steuerhinterziehung und
Missbrauchen Erforderliche hinaus.'

Deutschland gewéhrt eine grundsatzlich mégliche KESt-Entlas-
tung nur dann, wenn keine der in § 50d Abs. 3 dEStG genann-
ten Voraussetzungen erfillt ist. Sie bezwecke nicht speziell, rein
kiinstliche Gestaltungen von der Inanspruchnahme des Steuer-
vorteils auszuschlieBen, die auf die ungerechtfertigte Nutzung
dieses Vorteils ausgerichtet sind, sondern erfasse generell jede
Situation, in der Personen an einer gebietsfremden Muttergesell-
schaft beteiligt sind, denen eine KESt-Entlastung nicht zustiinde,
wenn sie die Gewinnausschittung unmittelbar beziehen wir-
den.” Der Umstand, dass solche Personen eine solche Beteiligung
halten, bedeute jedoch nicht, dass eine rein kiinstliche und jeder
wirtschaftlichen Realitat bare Konstruktion vorliegt und allein
zur ungerechtfertigten Nutzung eines Steuervorteils geschaffen
wurde.?® Aus der MTR gehe auch nicht hervor, dass die steuerliche
Behandlung oder Herkunft einer an einer EU-Muttergesellschaft
beteiligten Person fiir die KESt-Entlastung einer Rolle spiele.?’ Die
in § 50d Abs. 3 dEStG an eine KESt-Entlastung gestellten Anfor-
derungen - ohne dass es eines Anfangsbeweises der Steuerbe-
hérden fur das Fehlen wirtschaftlicher Griinde oder ein Indiz fiir
Steuerhinterziehung oder Missbrauch gebe - wiirden eine allge-
meine Missbrauchs- oder Hinterziehungsvermutung begriinden
und wirden das mit der MTR bezweckte Ziel konterkarieren, die
Zusammenarbeit und Zusammenschliisse von Gesellschaften auf
Unionsebene zu erleichtern.?? Die deutsche Vorschrift begriinde
auBerdem eine unwiderlegbare Missbrauchs- oder Hinterzie-
hungsvermutung, indem sie einer gebietsfremden Muttergesell-
schaft nicht die Mdglichkeit 1dsst, das Vorliegen wirtschaftlicher
Griinde zu beweisen.?® Die in § 50d Abs. 3 dEStG genannten Vor-
aussetzung wirden einzeln oder zusammen betrachtet jedenfalls
keinen Missbrauch oder keine Hinterziehung begriinden.? AuBer-
dem wirde die MTR nicht vorschreiben, welche wirtschaftlichen
Tatigkeiten die von ihr erfassten Gesellschaften ausiiben missen,
oder wie hoch die Einklinfte aus ihrer eigentlichen Wirtschaftsta-
tigkeit zu sein hatten.?® Der Umstand, dass die wirtschaftliche
Tatigkeit einer EU-Muttergesellschaft im Verwalten von Wirt-
schaftsgltern besteht, bedeute flr sich alleine noch nicht, dass
eine rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare Konst-
ruktion vorliege. Die Feststellung einer solchen Konstruktion er-
fordere - entgegen § 50d Abs. 3 dEStG - eine einzelfallbezogene
umfassende Priifung der betreffenden Situation unter Einbezie-
hung organisatorischer, wirtschaftlicher oder sonst beachtlicher
Merkmale des Konzerns, zu dem die betreffende Muttergesell-
schaft gehort samt der Strukturen und Strategien des Konzerns.?
Nach alldem sei festzustellen, dass Art. 1 Abs. 2 MTR iVm Art. 5
Abs. 1 MTR dahingehend auszulegen sei, dass sie einer nationalen
Vorschrift wie der im Ausgangsverfahren streitigen, also dem §
50d Abs.3 dEStG entgegenstehen.”

4.3. DIE ANWENDBARE VERKEHRSFREIHEIT

In dem Urteil beschaftigt sich der EuGH auch ausfiihrlich mit
der Frage, ob fir die steuerliche Behandlung von Dividenden die
Niederlassungs- oder die Kapitalverkehrsfreiheit einschlagig ist.
Diesbeziglich halt der Gerichtshof fest, dass auf den Gegenstand
der betreffenden Regelung abzustellen sei?® Nach standiger
Rechtsprechung des EuGH ist eine nationale Regelung, die nur
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auf Beteiligungen anwendbar ist, die es ermdglichen, einen siche-
ren Einfluss auf die Entscheidungen einer Gesellschaft auszuliben
und deren Tatigkeit zu bestimmen, nach MaBgabe der Niederlas-
sungsfreiheit zu priifen. Hingegen sind nationale Bestimmungen
tiber Beteiligungen, die in der alleinigen Absicht der Geldanlage
erfolgen, ohne dass auf die Verwaltung und Kontrolle des Un-
ternehmens Einfluss genommen werden soll, ausschlieBlich im
Hinblick auf die Kapitalverkehrsfreiheit zu priifen.?® Sowohl in der
Rs ,Deister Holding AG" (mindestens 26,5%ige Beteiligung der
EU-Mutter) als auch in der Rs ,Juhler Holding A/S" (100%ige Be-
teiligung der EU-Mutter) seien demnach die Voraussetzungen fir
die Anwendung der Niederlassungsfreiheit gegeben.®® Die Her-
kunft der Anteilseigner der in den Niederlanden und in Danemark
ansadssigen Holdinggesellschaften habe keinen Einfluss auf das
Recht dieser Gesellschaften, sich auf die Niederlassungsfreiheit
zu berufen. Das lasse sich aus keiner Bestimmung des Unions-
rechts ableiten.’" Die Fragen des FG KoIn seien daher im Hinblick
auf die Niederlassungsfreiheit zu beantworten.*?

4.4. VERSTOSS DES § 50D ABS. 3 DESTG GEGEN DIE
NIEDERLASSUNGSFREIHEIT

Die Niederlassungsfreiheit (Art. 49 AEUV) ermdglicht Unionsbiir-
gern die Aufnahme und Ausiibung selbstandiger Erwerbstatig-
keiten sowie die Griindung und Leitung von Unternehmen unter
den gleichen Bedingungen, wie sie im Recht des Niederlassungs-
staates fur die eigenen Angehdrigen vorgesehen sind. GemaB
Art. 54 AEUV ist fur die nach den Rechtsvorschriften eines Mit-
gliedstaates gegriindeten Gesellschaften, die ihren satzungsma-
Bigen Sitz, ihre Hauptverwaltung oder ihre Hauptniederlassung
innerhalb der Union haben, das Recht verbunden, ihre Tatigkeit in
dem betreffenden Mitgliedstaat durch eine Tochtergesellschaft,
Zweigniederlassung oder Agentur auszuiiben.®* Art. 49 Abs. 2
Satz 2 AEUV ermdglicht eine freie Rechtsformwahl, die durch dis-
kriminierende Steuerbestimmungen nicht eingeschrankt werden
darf.** Nachdem MaBnahmen, welche die Ausiibung der Nieder-
lassungsfreiheit unterbinden, behindern oder weniger attraktiv
machen, jedoch § 50d Abs. 3 dEStG nur angewandt wird, wenn
eine gebietsansdssige Tochter- Gewinne an eine gebietsfremde
Muttergesellschaft ausschittet, ist die deutsche Regelung ge-
eignet eine solche gebietsfremde Mutter davon abzuhalten, in
Deutschland durch eine dort niedergelassene Tochter wirtschaft-
lich tatig zu werden.*® Diese Beschrdnkung sei nur in objektiv
nicht miteinander vergleichbaren Situationen statthaft, wenn
sie durch einen uninonsrechtlich anerkannten Grund des All-
gemeininteresses gerechtfertigt ist und zur Erreichung des ver-
folgten Ziels geeignet ist und darf nicht Uber das hinausgehen,
was hierzu erforderlich ist.¢ Was die Vergleichbarkeit des reinen
Inlandssachverhaltes mit der grenziiberschreitenden Gewinnaus-
schittung betrifft, fiihrt der EuGH aus, dass durch die Quellen-
steuerentlastung Doppelbesteuerung vermieden werden soll und
sich die Situation des gebietsfremden jener des gebietsansassi-
gen Gesellschafters anndhere bzw. aufgrund der von Deutschland
ausgeiibten Besteuerungsbefugnis bezlglich der an gebietsfrem-
de Gesellschafter flieBenden Dividenden eine vergleichbare Situ-
ation gegeben sei.”’

Im Hinblick auf das von Deutschland als Rechtfertigungsgrund
fiir § 50d Abs. 3 dEStG ins Treffen geflihrte Ziel der Bekdmpfung
der Steuerhinterziehung und -umgehung und der Wahrung ei-
ner ausgewogenen Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten weist der EuGH darauf hin, dass
diese Ziele als zwingende Griinde des Allgemeininteresses mit-
einander verknlpft sind und grundsatzlich eine Beschrankung
der gemeinschaftsrechtlichen Verkehrsfreiheiten rechtfertigen
kdnnten.*® Das Ziel der Bekdmpfung von Steuerhinterziehung
und -umgehung habe, unabhdngig davon, ob es nach Art. 1 Abs.
2 MTR oder als Rechtfertigung einer Beschrankung des Primar-
rechts geltende gemacht wird, dieselbe Tragweite. Die Aufteilung
der Besteuerungsbefugnisse zwischen den Mitgliedstaaten habe
die MTR dahingehend geregelt, dass auf innergemeinschaftliche
Dividendenfliisse die Erhebung von Quellensteuern untersagt
wird.® Deshalb konnten die von Deutschland ins Treffen gefiihr-
ten Rechtfertigungsgriinde eine Beschrankung der Niederlas-
sungsfreiheit nicht rechtfertigen.®

5. DAS URTEIL DES EUGH

Aus den dargelegten Griinden kam der EuGH zum Schluss, dass
Art. 1 Abs. 2 iVm Art. 5 Abs. 1 MTR und Art. 49 AEUV dahin aus-
zulegen sind, dass sie der Missbrauchsabwehrregel des § 50d
Abs. 3 dEStG entgegenstehen, die einer gebietsansdssigen Mut-
tergesellschaft, soweit Personen an ihr beteiligt sind, denen die
Erstattung oder Befreiung vom Steuerabzug an der Quelle nicht
zustidnde, wenn sie die Gewinnausschiittungen einer gebietsan-
sassigen Tochtergesellschaft unmittelbar bezdgen, die Entlastung
von der KESt verweigert, sobald eine der in dieser Vorschrift auf-
gestellten Voraussetzungen erfillt ist. Erwdhnt sei, dass das FG
KdIn in einem weiteren Beschluss vom 17.5.2017*' auch den seit
1.1.2012 wirksamen § 50d Abs. 3 dEStG idF des BeitrRIUmsG*
als unionsrechtlich bedenklich dem EuGH zur Vorabentscheidung
vorgelegt hat.* In diesem Fall ging es um eine mit Biiro und Per-
sonal ausgestattete niederlandische Holdinggesellschaft, der vom
BZSt die KESt-Entlastung verweigert worden ist. Die entschérfte
Regelung des § 50d Abs. 3 dEStG, in der sich die Notwendigkeit
eigener Wirtschaftstatigkeit im AusmaB von mehr als 10% nicht
mehr findet, fiihrt zu einer aliquoten Versagung der KESt-Entlas-
tung, soweit schadliche Ertrage vorliegen. Nach wie vor knlipft
die Regelung jedoch an das Vorhandensein von Ertrdgen aus ei-
gener Wirtschaftstatigkeit, wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Grinde fir die Einschaltung des ausldandischen Anteilseigners
und das Vorhandensein eines angemessenen Geschiftsbetriebs
an.

6.  AUSWIRKUNGEN AUF DIE KEST-ENTLASTUNG

IN OSTERREICH
6.1. KEST-ENTLASTUNGSVORAUSSETZUNGEN

IN OSTERREICH
In Osterreich wurde die aufgrund der MTR gebotene Entlastung
von Quellensteuern ,qualifizierter" Gewinnausschittungen durch
§ 94 7 2 EStG umgesetzt*. Gewinnausschiittungen an auslandi-
sche Korperschaften, die die in der Anlage 2 zum EStG vorgese-
henen Voraussetzungen des Art. 2 MTR erfillen, haben Anspruch
auf Entlastung von &sterreichischer KESt die gem. § 21 Abs. 1
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KStG iVm § 98 Abs. 1 Z 5 lit a EStG grundséatzlich zu erheben
wdre, wenn eine mindestens 10%ige Beteiligung wahrend eines
ununterbrochenen Zeitraums von mindestens einem Jahr bestan-
den hat. In § 94 Z 2 EStG letzter Satz findet sich allerdings ein
.Missbrauchsvorbehalt”. Demnach hat die abzugsverpflichtete
ausschiittende dsterreichische Gesellschaft dann KESt einzube-
halten, wenn Griinde vorliegen, wegen derer der Bundesminister
fiir Finanzen dies zur Verhinderung von Steuerverkiirzung und
Missbrauch (§ 22 BAQ) sowie in Fallen verdeckter Ausschittun-
gen (8 8 Abs. 2 KStG) durch Verordnung anordnet. In diesen Fallen
ist eine der Richtlinie entsprechende KESt-Entlastung auf Antrag
der Muttergesellschaft durch ein Steuerriickerstattungsverfahren
herbeizufiihren.

Eine zum ehemaligen § 94a Abs. 2 EStG ergangene Verordnung
(VO)*, die nach herrschender Meinung jedoch weiterhin auch
auf die letztlich inhaltsgleiche Regelung des § 94 Z 2 EStG an-
zuwenden ist, sieht unter anderem vor, dass eine Entlastung an
der Quelle unzuldssig ist, wenn Umstinde vorliegen, die fir die
Annahme eines Missbrauchs iSd § 22 BAO sprechen und ein Miss-
brauch von dem zum Abzug Verpflichteten zu vertreten wire (§
1 Z 1V0). Letzteres wiare gem. § 2 Abs. 1 und 2 VO dann der Fall,
wenn dieser uber eine schriftliche Erklarung der die Kapitalertra-
ge (Dividenden) empfangenden Gesellschaft verfiigt,
1. dass die Gesellschaft eine Betdtigung entfaltet, die liber die
bloBe Vermdgensverwaltung hinausgeht,
2. die Gesellschaft eigene Arbeitskrafte beschaftigt
3. die Gesellschaft Gber eigene Betriebsraumlichkeiten verflgt.

Es muss also kumulativ Missbrauchsverdacht vorliegen und der
Missbrauch vom Abzugsverpflichtenden zu vertreten sein. Ist
Missbrauch von vornherein ausgeschlossen, kann auch kein Ver-
dacht vorliegen.* Uberdies diirfen dem zum Abzug Verpflichteten
keine Umstdnde erkennbar sein, die Zweifel an der Richtigkeit
dieser Erklarung auslésen (§ 2 Abs. 1 letzter Satz VO). GemaB §
4 Abs. 2 lit a und b VO ist der Nachweis darUber, dass die Ka-
pitalertrage einer EU-Gesellschaft zuflieBen, durch eine von der
Steuerverwaltung des Ansassigkeitsstaates erteilte Ansassigkeits-
bescheinigung (ZS-EUMT) zu erbringen, die zusammen mit der
KA1-Meldung an die Finanzverwaltung zu tbermitteln ist””. Diese
muss ,zeitnah" vor oder nach der Zahlung der Kapitalertrage aus-
gestellt sein. Soweit flir den Abzugsverpflichteten keine Umstan-
de erkennbar sind, die auf eine ungerechtfertigte Steuerentlas-
tung hindeuten kdnnten, ist eine Bescheinigung innerhalb eines
Zeitraumes von einem Jahr noch als zeitnah anzusehen (§ 4 Abs.
2 lit ¢ VO)*®. § 5 VO eréffnet der zum KESt-Einbehalt verpflichte-
ten Gesellschaft Zugang zu einem besonderen Auskunftsverfah-
ren. Daneben muss die ausschittende Tochtergesellschaft auch
die Unterlagen zur Nachprifbarkeit der Erkldrung iSd § 2 Abs. 2
VO der Muttergesellschaft zur Entkraftung des Missbrauchsver-
dachts fiihren.*

Zweck des § 94 Z 2 EStG und der VO ist es ,Directive Shopping”,
also die Zwischenschaltung funktionsloser Durchlaufgesellschaf-
ten zu verhindern, die nur dazu dienen sollen, die Vorteile der
MTR zu nutzen. Anders als in § 50d Abs. 3 dEStG wird durch die

osterreichische Regelung kein eigener Missbrauchstatbestand
geschaffen, sondern es wird vom System der Entlastung an der
Quelle auf ein Rickerstattungssystem Ubergegangen, wenn
vertretbarer Missbrauch nicht von vorneherein ausgeschlossen
werden kann.*® Im Zuge der Priifung des von der beschrankt
steuerpflichtigen EU-Muttergesellschaft bei dem Finanzamt, das
fur den KESt-Einbehalt zustandig war®' zu stellenden Riickerstat-
tungsantrages kann die Finanzbehorde das Vorliegen einer allen-
falls missbrauchlichen Zwischenschaltung einer EU-Mutterge-
sellschaft priifen und entsprechend Gber den Antrag entscheiden.
Kommt es wegen eines vertretbaren Missbrauchsverdachts zum
KESt-Abzug, ist im nachfolgenden Riickerstattungsverfahren das
tatsdchliche Vorliegen von Missbrauchs iSd § 22 BAO zu beur-
teilen. Nach der dsterreichischen Rechtsprechung hat sich diese
Beurteilung an der Missbrauchsjudikatur von VwGH®? und EuGH
zu orientieren, wobei allein aufgrund des Umstandes, dass die
auslandische Muttergesellschaft eine Holdinggesellschaft ohne
Personal und Geschéaftsrdume ist, sinnvolle Funktionen inneha-
ben kann und damit nicht zwingend von einer missbrauchlichen
Gestaltung auszugehen ist.>* Wenn die Muttergesellschaft also
den Missbrauchsverdacht entkraften kann, hat eine Entlastung
von oOsterreichischer KESt zu erfolgen.®

6.2. DIE FOLGEN AUS ,JUHLER" UND ,DEISTER"

Nachdem § 94 Z 2 EStG iVm der VO die KESt-Entlastung von Ge-

winnausschiittungen an EU-Muttergesellschaften nicht anhand

vorgegebener, Missbrauch unterstellender, allgemeiner Kriterien
verweigert® sondern dem Abzugsverpflichteten der KESt nur
eine (grundsatzlich mégliche) Entlastung an der Quelle versagt
und bei vermdgensverwaltender Tatigkeit, fehlender eigener Ar-
beitskrafte und Betriebsraumlichkeiten die EU-Muttergesellschaft
auf das Rickerstattungsverfahren verweist, diese aber nicht von
vorneherein ausschlieBt, dirfte die Osterreichische Regelung mit
der Rechtsprechung des EuGH in den Rs ,Deister Holding AG"
und ,Juhler Holding A/S" vereinbar sein. Allerding werden die Fi-
nanzamter im Lichte dieses Urteiles bei der Beurteilung von KESt-

Riickerstattungsantragen folgendes beachten missen:

a. Die durch Art. 1 Abs. 2 MTR den Mitgliedstaaten gegebene
Moglichkeit, nationales Steuerrecht zur Missbrauchsabwehr
heranzuziehen, ist eng auszulegen (Rz 59). Die Ablehnung ei-
nes Riickerstattungsantrages kann nur dann verweigert wer-
den, wenn durch die Zwischenschaltung einer EU-Mutterge-
sellschaft eine rein kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitat
bare Konstruktion geschaffen worden ist, nur um ungerecht-
fertigt einen Steuervorteil zu nutzen (Rz 60).

b. Allein der Umstand, dass die wirtschaftliche Tatigkeit einer
EU-Muttergesellschaft in der Verwaltung von Wirtschaftsgii-
tern ihrer Tochtergesellschaften besteht oder ihre Einkiinfte
nur aus dieser Verwaltung stammen, bedeutet noch nicht,
dass eine rein kinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitdt bare
Konstruktion vorliegt Rz 73).

c¢. Allgemeine (unwiderlegbare) Vermutungen fiir das Vorliegen
von Missbrauch widersprechen den Zielen der MTR bzw den
Grundfreiheiten des AEUV (Rz 61)

d. Der zu beurteilende Vorgang ist als Ganzes anhand der Um-
stande des Einzelfalles zu priifen (Rz 62) unter Beriicksichti-
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gung organisatorischer, wirtschaftlicher oder sonst beachtli-
cher Merkmale des Konzerns (Rz 74).

e. Die Herkunft des an der EU-Muttergesellschaft beteiligten
Gesellschafters ist auszublenden (Rz 66).

f. Unwiderlegbare vorgegebene Missbrauchs- und Hinterzie-
hungsvermutungen (Rz 62) sind unzul3ssig, wenn sie der EU-
Muttergesellschaft nicht die Mdglichkeit geben, das Vorliegen
wirtschaftlicher Griinde zu beweisen (Rz 70).

g. Unwiderlegbare Missbrauchsvermutungen anhand der wirt-
schaftlichen Tatigkeit bzw. der Héhe der Einkiinfte sind mit
EU-Recht nicht vereinbar (Rz 72).

7. FAZIT

Die Osterreichische Finanzverwaltung tendiert dazu, die Ricker-
stattung von KESt auf Grundlage des § 94 Z 2 EStG bzw. der dazu
ergangenen VO restriktiv zu handhaben und zu verweigern, wenn
Gesellschafter eine im EU-Ausland ansissige, vermdgensverwal-
tend tatige Holdinggesellschaft mit inlandischen Anteilseignern
bzw. Gesellschaftern in Nicht-EU-Staaten ist. Im Lichte der EuGH-
Rechtsprechung in den Rs ,Equiom/Enka" und ,Juler/Deister" ist
eine solche Praxis mit Gemeinschaftsrecht nicht vereinbar. Viel-
mehr wird die Behdrde einen Anfangsbeweis fiir das Fehlen wirt-
schaftlicher Griinde oder ein Indiz fiir die Steuerhinterziehung
oder Missbrauch beizubringen haben® bzw. konkrete Nachweise,
dass die EU-Mutter durch ein ,wholly artificial arrangement” der
osterreichischen ausschiittenden Gesellschaft zwecks Erlangung
eines ungerechtfertigten Steuervorteils aufgesetzt wurde.*” In-
sofern hat der EuGH an die Verweigerung der KESt-Entlastung
hohe Anforderung gestellt, sodass die derzeit strenge Gangart
der Finanzamter im Lichte der aktuellen Rechtsprechung gelo-
ckert werden muss. Die vom VwGH vorgegebene erhohte Mit-
wirkungspflicht bei Auslandssachverhalten bleibt der die KESt-
Ruckerstattung beantragenden EU-Mutter aber auch weiterhin
nicht erspart. =
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