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MR i.R. Hon.-Prof. Dr. Heinz Jirousek

Am 22.  12. 2021 hat die Europäische Kommission den 
Vorschlag einer Richtlinie zur Verhinderung der miss-
bräuchlichen Nutzung von Briefk astenfi rmen („shell ent-
ities“) für Steuerzwecke präsentiert.1 Diese dritte „Anti 
Tax Avoidance Directive“ (ATAD III) soll der Steuerumge-
hung durch die Zwischenschaltung substanzloser Rechts-
gebilde entgegentreten, indem deren steuerliche Ab-
schirmwirkung nicht anerkannt werden soll und den 
als „Briefk asten“ qualifi zierten Gesellschaften die sich 
aus Doppelbesteuerungsabkommen (DBA), der Mutter-
Tochter-Richtlinie (MTR)2 und der Zinsen- und Lizenz-
gebühren-Richtlinie (ZL-RL)3 ergebenden Steuervorteile 
verweigert werden. Flankiert wird dies durch einen auto-
matischen Informationsaustausch in Form einer Ergän-
zung der EU-Amtshilferichtlinie4 (DAC 9). Im März 2022 
hat der Europäische Wirtschafts- und Sozialausschuss 
(EWSA) eine Stellungnahme zu ATAD III5 abgegeben. Und 

1 Europäische Kommission, Vorschlag für eine Richtlinie des Rates zur Fest-
legung von Vorschriften zur Verhinderung der missbräuchlichen Nutzung 
von Briefkastenfi rmen für Steuerzwecke und zur Änderung der Richtlinie 
2011/16/EU, COM(2021) 565 fi nal (22. 12. 2021), https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021PC0565&from=EN (ab-
gerufen am 12. 9. 2022); Bärsch/Barbu/Schneider, Entwurf der EU-Richt-
linie gegen die missbräuchliche Nutzung von Briefkastenfi rmen (ATAD 3), 
IWB 2022, 103 (103 ff ); Bendlinger, Maßnahmen der EU zur Trockenlegung 
von Steueroasen, in FS Zöchling (2022) 341 (355 ff ); Kanduth-Kristen/Ur-
nik/Fritz-Schmied (Hrsg), Gedenkschrift Herbert Kofl er (2020); Bendlinger, 
Die „Unshell-Directive“ gegen die missbräuchliche Nutzung von Briefkas-
tenfi rmen in der Europäischen Union (ATAD III), SWI 2022, 83 (83 ff ); Benz/
Böhmer, Der Entwurf der sog „Unshell“-Richtlinie als Teil der EU-Initiative 
„Eine Unternehmensbesteuerung im 21. Jahrhundert“, DB 2022, 17 (17 ff ); 
Brugger/Dziurdz, Entwurf einer EU-Richtlinie gegen Briefkastengesell-
schaften, SWK 2022, 327 (327 ff ); Kubik/Streicher, Die Unshell-Richtlinie 
der EU, AVR 2022, 58 (58 ff ).

2 Richtlinie 2011/96/EU des Rates v 30. 11. 2011 über das gemeinsame 
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener Mit-
gliedstaaten (Neufassung), ABl L 2011/345, 8 (29. 12. 2011).

3 Richtlinie 2003/49/EG des Rates v 3. 11. 2003 über eine gemeinsame 
Steuerregelung für Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebühren zwi-
schen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ABl L 
2003/157, 49 (26. 6. 2003).

4 Richtlinie 2011/16/EU des Rates v 15. 2. 2011 über die Zusammenarbeit 
der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung 
der Richtlinie 77/799/EWG, ABl L 2011/64, 1 (11. 3. 2011).

5 Stellungnahme des Europäischen Wirtschafts- und Sozialausschusses zum 
Vorschlag für eine Richtlinie des Rates zur Festlegung von Vorschriften zur 

im Mai 2022 hat der Ausschuss für Wirtschaft und Wäh-
rung des Europäischen Parlaments (Committee on Econo-
mic and Monetary Aff aires, idF „ECON“) in einem „Draft 
Report“ 6 Anpassungen des Richtlinienentwurfs vorge-
schlagen. Dennoch bleiben im Hinblick auf dessen An-
wendung und Auslegung nach wie vor viele Fragen off en. 

1. Der Richtlinienvorschlag im Überblick

1.1. Zielsetzung der „Unshell Directive“

Der Richtlinienvorschlag (in der Folge als „ATAD III“ bezeichnet) be-
ruht auf der Mitteilung der Europäischen Kommission (Kommis-
sion) an das Europäische Parlament und den Rat aus Mai 2021,7 
worin im Rahmen eines Fünf-Punkte-Plans zwecks Gewährleis-
tung einer fairen und eff ektiven Besteuerung bis zum Ende des 
dritten Quartals 2021 als „Maßnahme 2“ die Erarbeitung eines Le-
gislativvorschlages mit Unionsvorschriften zur Bekämpfung der 
missbräuchlichen Nutzung von Briefkastenfi rmen für steuerliche 
Zwecke angekündigt worden ist. ATAD III soll sicherstellen, dass in 
der EU ansässige Unternehmen, die über keine Mindestsubstanz 
verfügen und keine wirtschaftliche Tätigkeit ausüben, auch keine 
Steuervorteile erlangen können. Die Prüfung soll anhand eines von 
Off enlegungspfl ichten begleiteten „Substanztests“ erfolgen. Feh-
lende wirtschaftliche Substanz wird sanktioniert, indem die Brief-

Verhinderung der missbräuchlichen Nutzung von Briefkastenfi rmen für 
Steuerzwecke und zur Änderung der Richtlinie 2011/16/EU, COM(2021) 
565 fi nal – 2021/0434 (CNS), 2022/C 290/08 (EWSA-Stellungnahme), 
ABl C 2022/290, 45 (29. 7. 2022), https://eur-lex.europa.eu/legal-content/
DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021AE6494&qid=1662986983138&from=DE 
(abgerufen am 12. 9. 2022).

6 European Parliament, Committee on Economic and Monetary Aff airs, 
Draft Report on the proposal for a Council directive laying down rules to 
prevent the misuse of shell entities for tax purposes and amending Direc-
tive 2011/16/EU (COM(2021)0565 – C9-0041/2021/0434(CNS)) (12.5.2022), 
https://www.europarl.europa.eu/doceo/document/ECON-PR-731794_
EN.pdf (abgerufen am 12. 9. 2022).

7 Europäische Kommission, Eine Unternehmensbesteuerung für das 
21. Jahrhundert, COM(2020) 251 fi nal (18. 5. 2021), https://eur-lex.europa.
eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:52021DC0251&from=DE (12,
abgerufen am 12. 9. 2022); Bendlinger, Unternehmensbesteuerung im
21. Jahrhundert, WT 2021, 204 (204 ff ).
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kastenfi rma steuerlich ausgeblendet wird, die ihr zugefl ossenen 
Einkünfte unmittelbar beim Anteilseigner erfasst werden und sol-
chen Rechtsgebilden die Anwendung der MTR, der ZL-RL und die 
DBA-Inanspruchnahme versagt wird.

1.2. Die Prüfschritte zur Beurteilung der Briefk asten-
eigenschaft im Überblick

ATAD III sieht vor, dass ein Unternehmen in einem ersten Schritt 
selbst zu bewerten hat, ob „Briefkastenverdacht“ besteht. Ein sol-
cher ist dann gegeben, wenn die Einkünfte zu einem überwiegen-
den Teil passiv sind, aus grenzüberschreitenden Tätigkeiten stam-
men und das Management an Dritte ausgelagert worden ist (Art 6 
ATAD III). Börsennotierte Unternehmen und regulierte Finanz-
dienstleister sind vom Anwendungsbereich der Richtlinie ausge-
nommen (Art 6 Abs 2 ATAD III).

In Risikofällen, wenn also alle drei der in der Folge noch zu be-
schreibenden „Gateways“ passiert worden sind, ist in einem zwei-
ten Schritt im Zuge der jährlichen Steuerklärung in einer Form 
Bericht zu erstatten, die es den Finanzverwaltungen ermöglicht, 
anhand von drei Kriterien (Räumlichkeiten, eigenes und aktives 
Bankkonto in der EU, Management und Mitarbeiter vor Ort bzw in 
der Nähe des Unternehmens) die bestehende Substanz und die 
vom Unternehmen ausgeübten Tätigkeiten beurteilen zu können 
(Art 7 ATAD III).8

Ergibt die im dritten Schritt durch die Finanzverwaltung vor-
zunehmende Bewertung, dass mindestens eines der drei rele-
vanten substanzbezogenen Merkmale fehlt, soll das Unterneh-
men als „Briefkastenfi rma“ gelten (Art 8 Abs 2 ATAD III). Handelt 
es sich bei dem Unternehmen zwar um einen Risikofall, ergibt 
sich aber aus der Berichterstattung, dass der Substanztest be-
standen wurde, ist nicht vom Vorliegen eines bloßen „Briefkas-
tens“ auszugehen (Art 8 Abs 1 ATAD III). Dies hindert die Finanz-
verwaltungen der Mitgliedstaaten aber nicht daran, das Unter-
nehmen aus Gründen, die nicht in den Anwendungsbereich der 
Richtlinie fallen — also zB nach nationalen Rechtsvorschriften —, 
als Briefkastenfi rma einzustufen.9

Sollte „Briefkasteneigenschaft“ attestiert werden, hat das 
Unternehmen in einem vierten Schritt die Möglichkeit, unter Vor-
lage entsprechender Substanznachweise diese Vermutung zu wi-
derlegen und den Gegenbeweis zu erbringen (Art 9 ATAD III).

Unter „Briefkastenverdacht“ stehende Unternehmen können 
in einem fünften Schritt eine Befreiung von den in Art 7 ATAD III 
vorgesehenen Erklärungspfl ichten beantragen, wenn durch den 
Bestand des Unternehmens die Steuerschulden des bzw der wirt-
schaftlichen Eigentümer des Unternehmens oder der Unterneh-
mensgruppe insgesamt, der das Unternehmen angehört, nicht 
verkürzt werden (Art 10 ATAD III). Es ist also die von den Nutzungs-
berechtigten oder der Unternehmensgruppe insgesamt zu tra-
gende Steuerbelastung mit jener zu vergleichen, die angefallen 
wäre, hätte es die Briefkastenfi rma nicht gegeben.

8 EWSA-Stellungnahme Tz 3.5.
9 EWSA-Stellungnahme Tz 3.8.

Kann die Vermutung fehlender Substanz nicht widerlegt 
werden, sollen im sechsten Schritt dem Unternehmen jegliche 
Steuervorteile, die das Unternehmen erlangt hat oder erlangen 
könnte, entzogen werden, indem einerseits dessen steuerliche 
Abschirmwirkung verweigert wird und andererseits die sich aus 
DBA, der MTR und der ZL-RL ergebenden Steuervorteile nicht in 
Anspruch genommen werden dürfen (Art 11 ATAD III). Gleichzei-
tig dürfen solchen Unternehmen keine steuerlichen Ansässig-
keitsbescheinigungen erteilt werden (Art 12 ATAD III).

Im siebten Schritt verpfl ichten sich die Mitgliedstaaten, die über 
Briefkastenfi rmen gesammelten Informationen automatisch aus-
zutauschen (Art 13 ATAD III). Außerdem wird die Möglichkeit er-
öff net, durch grenzüberschreitende Betriebsprüfungen den der 
Substanzprüfung zugrunde liegenden Sachverhalt nochmals zu 
würdigen (Art 15 ATAD III). Die Nichtbefolgung von Berichtspfl ich-
ten soll durch eff ektive, verhältnismäßige und abschreckende Stra-
fen sanktioniert werden, wobei der Richtlinienvorschlag eine um-
satzbezogene Pönale vorschlägt (Art 14 ATAD III).

2. Die Änderungsvorschläge des ECON

2.1. Die Erwägungsgründe

Am 12. 5. 2022 hat ECON auf Grundlage einer im Plenum am 23. 3. 
2022 angenommenen Stellungnahme eine „Draft European Parlia-
ment Legislative Solution“ mit Vorschlägen zur Änderung des Richt-
linienvorschlags der Kommission aus Dezember 2021 veröff ent-
licht. Die darin vorgesehenen Lockerungen sollen vermutlich auch 
dazu beitragen, die für die Verabschiedung von ATAD III notwendige 
Einstimmigkeit der Mitgliedstaaten zu erwirken. Entsprechend den 
erläuternden Bemerkungen des ECON zu den Änderungsvorschlä-
gen sollen damit drei wesentliche Ziele verfolgt werden:10

a) Die Wahrung der Rechte der Steuerzahler in Bezug auf deren
Privatsphäre und den Datenschutz;

b) Die Sicherstellung gleicher Wettbewerbsbedingungen für
Unternehmen innerhalb der EU unter gleichzeitiger Gewähr-
leistung einer fairen Besteuerung;

c) Die Vermeidung von übermäßigem Verwaltungsaufwand und 
von Umsetzungskosten in Zeiten wirtschaftlicher Erholung,
was einer besonderen Unterstützung insb kleiner und mitt-
lerer Unternehmen (KMU) bedarf.

Die von ECON vorgeschlagenen Änderungen widmen sich des-
halb primär den folgenden drei Aspekten:
a) Klarstellung der von berichtspfl ichtigen Unternehmen zu er-

füllenden Verpfl ichtungen. Es soll sichergestellt werden, dass 
alle relevanten Unternehmen vom Anwendungsbereich der
Richtlinie erfasst sind und diesen angemessene Verpfl ich-
tungen auferlegt werden. Gleichzeitig sollen KMU und digi-
tale Start-ups mit minimaler wirtschaftlicher Substanz ge-
schützt werden.

10 ECON, Draft Report 22. 
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b) Aus rechtlicher Sicht soll Klarheit über das Ausmaß minima-
ler Substanz geschaff en werden, um Unternehmen ausrei-
chende Rechtssicherheit zu gewährleisten. Gleichzeitig wer-
den die Gesetzgeber der Mitgliedstaaten dazu angehalten, in 
einem ausgewogenen Umfang Berichtspfl ichten vorzusehen.

c) Es sollen strenge steuerliche Abwehrmaßnahmen gegen
substanzlose Briefkastenfi rmen gesetzt werden. Die Kom-
mission wird aufgefordert, hohe Standards zur Abwehr ag-
gressiver Steuerplanungen zu gewährleisten. Das bedarf
eines kohärenten Ansatzes, der das Funktionieren des Bin-
nenmarktes nicht beeinträchtigt und die Wettbewerbsfähig-
keit Europas schützt.

ECON schlägt vor, die Erwägungsgründe zu ATAD III insofern zu 
ergänzen, als darin zum Ausdruck kommen soll, dass Briefkas-
tenfi rmen („shell entities“) mit minimaler Substanz sehr wohl für 
legitime Zwecke gegründet werden können. Deshalb sei es wich-
tig, einen angemessenen rechtlichen Rahmen zu garantieren, der 
kleinere und mittlere Unternehmen schützt, die sich zwecks För-
derung ihrer Investitionen rechtlicher Gestaltungen bedienen, 
die nationales Recht befolgen oder in verschiedenen Märkten tä-
tig sind. Gleichzeitig müsse der missbräuchlichen, der Steuerver-
meidung dienenden Nutzung von Briefkastenfi rmen durch kon-
krete gesetzliche Maßnahmen entgegengetreten werden.11

Das Fehlen international akkordierter Instrumente gegen den 
steuerlichen Missbrauch von Briefkastenfi rmen würde trotz der 
globalen Bemühungen, Steuerhinterziehung und -umgehung 
und aggressive Steuerplanung zu verhindern, Schlupfl öcher er-
öff nen. Deshalb sei es notwendig, in Form einer Richtlinie (mit 
Vorbildwirkung) einen gesetzlichen Standard zu schaff en. Es 
müsse sichergestellt werden, dass die sich aus der Richtlinie er-
gebenden Verpfl ichtungen aus steuerlicher Sicht verhältnismä-
ßig, eff ektiv und neutral sind und die Wettbewerbsfähigkeit euro-
päischer Unternehmen bewahrt wird.12

ECON geht davon aus, dass die missbräuchliche Nutzung 
von Briefkastenfi rmen für Steuerzwecke innerhalb der EU einen 
Verlust von Steueraufkommen in Höhe von € 23 Mrd jährlich be-
wirkt. Deshalb sei es wichtig, ehrgeizige und angemessene Nor-
men zu schaff en, um die notwendigen Substanzanforderungen 
zu defi nieren, den Informationsaustausch zwischen den natio-
nalen Steuerbehörden zu verbessern und Intermediäre davon 
abzuschrecken, die Nutzung von Briefkastenfi rmen zu bewer-
ben und zu unterstützen.13 Deshalb bedürfe es zur Sicherstel-
lung eines fairen Steuerwettbewerbs und der Bewahrung der In-
tegrität des Binnenmarktes unionsweit einheitlicher rechtlicher 
Rahmenbedingungen.14

Die Mitgliedstaaten sollen angehalten werden, die Finanzver-
waltungen mit ausreichender Kapazität auszustatten, um den In-
formationsaustausch zu verbessern und die in der Richtlinie vor-

11 ECON, Draft Report 7.
12 ECON, Draft Report 7.
13 ECON, Draft Report 8.
14 ECON, Draft Report 9.

gesehenen Sanktionen durchsetzen zu können. Die Kommission 
wird dazu aufgefordert, im Rahmen des Fiscalis-Programms, das 
dem Informations- und Erfahrungsaustausch zwischen den Fi-
nanzverwaltungen der EU-Mitgliedstaaten dient, entsprechende 
Aktivitäten zu setzen.15 ECON weist auch darauf hin, dass „Joint 
Audits“ auf Grundlage von Art 12a DAC 716 dazu beitragen kön-
nen, Fachwissen zu bündeln, die Sachverhaltsermittlung er-
leichtern und eine verbesserte Akzeptanz von Betriebsprüfungs-
ergebnissen zur Folge haben.17

2.2. Anpassung der „Gateway-Kriterien“

Art 6 Abs 1 ATAD III defi niert anhand von drei kumulativ zu erfül-
lenden Indikatoren, bei welchen Unternehmen „Briefkastenver-
dacht“ besteht. ECON schlägt vor, die „Gateway-Kriterien“ wie 
folgt zu ändern:
a) Nach dem Richtlinienvorschlag der Kommission sollte die

erste „Gateway“ dann als durchschritten gelten, wenn mehr 
als 75 % der Einnahmen, die das Unternehmen in den beiden 
vorangegangenen Jahren erzielt hat, relevante Einkünfte
iSd Art 4 ATAD III sind. ECON schlägt vor, diese Schwelle auf 
80 % der relevanten Einkünfte (iSd Art 4 ATAD III) anzuheben.

b) Nach dem Erstentwurf sollte die nächste Gateway als durch-
schritten gelten, wenn das Unternehmen eine grenzüber-
schreitende Tätigkeit ausübt, weil mehr als 60 % des Buch-
wertes der Vermögensgegenstände des Unternehmens, die
in den Anwendungsbereich von Art 4 lit e ATAD III (Einkünfte
aus unbeweglichem Vermögen) und Art 4 lit f ATAD III (Ein-
künfte aus beweglichem Vermögen außer Bargeld, Aktien
oder Wertpapieren, die zu privaten Zwecken gehalten wer-
den und deren Buchwert mehr als € 1 Mio beträgt) fallen, sich 
in den beiden vorangegangenen Steuerjahren außerhalb des
Mitgliedstaates des Unternehmens befanden (Art 6 Abs 1 lit b i 
ATAD III). Der EWSA schlägt vor, diesen Schwellenwert auf 
55 % herabzusetzen. Das zweite alternative Merkmal grenz-
überschreitender Tätigkeit, wonach mindestens 60 % der re-
levanten Einkünfte des Unternehmens durch grenzüberschrei-
tende Transaktionen erzielt oder gezahlt werden müssen, soll
auf 65 % angehoben werden (Art 6 Abs 1 lit b ii ATAD III).

c) Das dritte zu durchschreitende Kriterium stellt in der
Stammfassung von ATAD III darauf ab, ob das Unternehmen 
die Verwaltung des Tagesgeschäfts und die Entscheidungs-
fi ndung in Bezug auf die wichtigsten Funktionen in den bei-
den vorangegangenen Steuerjahren ausgelagert hat (Art 6
Abs 1 lit c ATAD III). Nach dem Änderungsvorschlag des ECON 
soll dieses Kriterium nur dann erfüllt sein, wenn diese Ausla-
gerung an ein Unternehmen erfolgt ist, das kein verbunde-

15 ECON, Draft Report 10.
16 Richtlinie 2021/514/EU des Rates v 22. 3. 2021 zur Änderung der Richtli-

nie 2011/16/EU über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im 
Bereich der Besteuerung, ABl L 2021/104, 1 (25. 3. 2021), https://eur-lex.
europa.eu/legal-content/DE/TXT/PDF/?uri=CELEX:32021L0514&from=DE 
(abgerufen am 12. 9. 2022).

17 ECON, Draft Report 14. 
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nes Unternehmen ist, das im gleichen Staat wie das im Hin-
blick auf die Briefkasteneigenschaft zu prüfende Unterneh-
men ansässig ist.

2.3. Befreite Unternehmen

In Art 6 Abs 2 ATAD III sind jene Unternehmen aufgelistet, für die 
aufgrund eines ausreichenden Maßes an Transparenz kein Subs-
tanztest vorzunehmen ist. Dieser Katalog soll um Unternehmen 
ergänzt werden, deren Gesellschafter regulierte Finanzdienst-
leistungsunternehmen sind und deren Zweck darin besteht, Ver-
mögenswerte zu halten oder Finanzmittel zu investieren.

Die Ausnahme für Unternehmen mit mindestens fünf eigenen 
(vollzeitäquivalenten) Beschäftigten oder Beschäftigten, die aus-
schließlich die Tätigkeit ausüben, die die relevanten Einkünfte 
generieren, soll um den Zusatz ergänzt werden, dass diese Perso-
nen in jener Jurisdiktion arbeiten müssen, wo auch das Unterneh-
men aus steuerlicher Sicht ansässig ist.

2.4. Indikatoren minimaler Substanz für Steuer-
zwecke

Hat ein Unternehmen auf Grundlage einer Selbsteinschätzung18 
die oben genannten drei „Gateways“ passiert, sind in einem 
zweiten Schritt die in Art 7 lit a–c ATAD III defi nierten Substanz-
kriterien nachzuweisen, um die Briefkasteneigenschaft eines 
Unternehmens zu widerlegen. Substanzrelevant ist die exklusive 
Nutzungsmöglichkeit von eigenen Räumlichkeiten, der Unterhalt 
mindestens eines eigenen und aktiven Bankkontos in der Union 
und ein am Sitz des Unternehmens vorhandenes Personal samt 
einem aktiven Management. Bezüglich der Mitglieder der Ge-
schäftsleitung wird einerseits gefordert, dass diese im Mitglied-
staat des Unternehmens steuerlich ansässig sein müssen oder 
nicht weiter von diesem Mitgliedstaat entfernt ansässig sein dür-
fen, als das mit der ordnungsgemäßen Erfüllung ihrer Aufgaben 
vereinbar ist (Art 7 Abs 1 lit c i Pkt 1 ATAD III). Andererseits müssen 
diese qualifi ziert und befugt sein, Entscheidungen in Bezug auf 
Tätigkeiten zu treff en, die relevante Einkünfte für das Unterneh-
men erwirtschaften, oder in Bezug auf die Vermögenswerte des 
Unternehmens (Art 7 Abs 1 lit c i Pkt 2 ATAD III). Zusätzlich wurde 
in Art 7 Abs 1 lit c i Pkt 3 ATAD III in seiner Stammfassung gefor-
dert, dass die Geschäftsleitungsmitglieder von den genannten 
Befugnissen regelmäßig aktiv und unabhängig Gebrauch machen 
müssen. ECON schlägt vor, diesen Zusatz zu streichen.

2.5. Die steuerlichen Folgen fehlender 
Mindestsubstanz

Art 12 ATAD III regelt die steuerlichen Folgen des Fehlens mini-
maler Substanz im Mitgliedstaat des Unternehmens. Dieser ur-
sprünglich aus Art 12 lit a ATAD III (Verweigerung der Ausstellung 

18 ECON, Draft Report 11: „Undertakings should do the gateway test by them-
selves in the form of a self-assessment.”

einer steuerlichen Ansässigkeitsbescheinigung zur Verwendung 
außerhalb des Ansässigkeitsstaates des Unternehmens) und 
Art 12 lit b ATAD III (Ausstellung einer Ansässigkeitsbescheini-
gung mit Hinweis auf den nicht bestehenden Anspruch auf die 
Anwendung der MTR, der ZL-RL und von DBA) bestehende Arti-
kel soll gestraff t werden und durch den folgenden Absatz ersetzt 
werden:19

„Besitzt ein Unternehmen in dem Mitgliedstaat, in dem es 
steuerlich ansässig ist, keine minimale Substanz für Steuerzwe-
cke, lehnt der Mitgliedstaat jeden Antrag des Unternehmens auf 
Ausstellung eines Nachweises über die steuerliche Ansässigkeit für 
die Verwendung außerhalb des Steuergebiets dieses Mitgliedstaa-
tes ab. Verweigert der Mitgliedstaat die Ausstellung einer solchen 
Bescheinigung, muss er eine amtliche Erklärung abgeben, in der 
er diese Entscheidung ordnungsgemäß begründet und anordnet, 
dass das Unternehmen die Vorteile von Abkommen und Überein-
kommen zur Beseitigung der Doppelbesteuerung vom Einkommen 
und gegebenenfalls vom Vermögen oder von internationalen Ab-
kommen mit ähnlichem Zweck oder ähnlicher Wirkung sowie von 
Art. 4, 5 und 6 der Richtlinie 2011/96/EU und Art. 1 der Richtlinie 
2003/49/EC nicht in Anspruch nehmen kann.“

Die ursprünglich vorgesehene Ausstellung von Ansässigkeits-
bescheinigungen mit „Warnhinweis“ soll demnach nicht mehr 
möglich sein.

2.6. Automatischer Informationsaustausch

In Art 13 ATAD III sind Änderungen und Ergänzungen der EU-
AHR20 vorgesehen. Die von der Kommission zur Durchführung 
des automatischen Informationsaustauschs über Briefkasten-
fi rmen aufzulegenden Standardformblätter sollten ursprünglich 
vor dem 1. 1. 2024 verfügbar sein. Dieser Termin soll um ein Jahr 
auf den 1. 1. 2025 verschoben werden (Art 20 Abs 5 lit c EU-AHR). 
Die Einrichtung eines sicheren Zentralverzeichnisses der Mitglied-
staaten über die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehörden im 
Bereich der Besteuerung durch die Kommission hätte ursprüng-
lich bis zum 30. 6. 2024 erfolgen sollen und soll auf 1. 1. 2025 ver-
schoben werden (Art 21 Abs 5 EU-AHR). Die in Art 18 Abs 1 ATAD III 
vorgesehene Verpfl ichtung der Mitgliedstaaten, die Richtlinie bis 
zum 30. 6. 2023 in nationales Recht umzusetzen, soll aber off en-
bar nicht verlängert werden.21

2.7. Sanktionen bei Versäumnissen

Art 14 ATAD III verpfl ichtet die Mitgliedstaaten, bei Verstößen 
gegen die richtlinienkonform zu erlassenden nationalen Vor-
schriften Sanktionen zu verhängen und die dafür erforderlichen 
Maßnahmen zu treff en, die wirksam, verhältnismäßig und ab-

19 ECON, Draft Report 17 ff .
20 Richtlinie 2011/16/EU des Rates v 15. 2. 2011 über die Zusammenarbeit 

der Verwaltungsbehörden im Bereich der Besteuerung und zur Aufhebung 
der Richtlinie 77/799/EWG, ABl L 2011/64, 2 (11. 3. 2011).

21 ECON, Draft Report 19.
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schreckend sein müssen. Nach der Stammfassung von ATAD III 
sollten die Mitgliedstaaten sicherstellen, dass diese Sanktio-
nen eine Geldbuße in Höhe von mindestens 5 % des Umsatzes 
des Unternehmens im betreff enden Steuerjahr umfassen, wenn 
das Unternehmen gem Art 6 ATAD III meldepfl ichtig ist und die 
Anforderungen für ein Steuerjahr nicht innerhalb der vorge-
schriebenen Frist erfüllt oder in der Steuererklärung zu den 
gem Art 7 ATAD III zu beantwortenden Fragen falsche Angaben 
macht. ECON schlägt vor, diesen Prozentsatz von 5 % auf 2,5 % 
zu reduzieren.22

2.8. Antrag auf Steuerprüfungen

Hat die zuständige Behörde eines Mitgliedstaates Grund zur An-
nahme, dass ein Unternehmen, das in einem anderen Mitglied-
staat steuerlich ansässig ist, den sich aus ATAD III ergebenden 
Verpfl ichtungen nicht nachgekommen ist, so hat gem Art 15 
ATAD III der erstgenannte Mitgliedstaat die Möglichkeit, die zu-
ständige Behörde des letztgenannten Mitgliedstaates zu ersu-
chen, in diesem Unternehmen eine Steuerprüfung durchzufüh-
ren. ECON schlägt vor, solche steuerlichen Betriebsprüfungen 
auf Grundlage gemeinsamer Betriebsprüfungen („ joint tax au-
dits“) iSd Art 12a Abs 1–6 DAC 7 durchzuführen und Art 15 ATAD III 
um einen zusätzlichen Abs 1a wie folgt zu ergänzen:

„ Kann die ersuchende zuständige Behörde aus rechtlichen 
Gründen keine gemeinsame Steuerprüfung durchführen, leitet 
die Steuerbehörde des ersuchten Staates innerhalb eines Monats 
nach Eingang des Ersuchens eine nationale Steuerprüfung ein und 
führt diese nach den im ersuchten Staat geltenden Vorschriften für 
Steuerprüfungen durch.“23

2.9. Der zeitliche Rahmen

ECON will die Richtlinie zeitlich verschoben erst mit 1. 1. 2025 
wirksam werden lassen (Art 18 Abs 1 ATAD III).24 Damit würde der 
für die drei „Gateways“ relevante rückwirkende zweijährige Beob-
achtungszeitraum („ look-back-period“) nicht schon am 1. 1. 2022, 
sondern erst am 1. 1. 2023 beginnen. Steuerpfl ichtigen soll da-
mit ausreichend Zeit gegeben werden, um auf ATAD III reagieren 
zu können.

3. Verbot der Vermittlung aggressiver
Steuergestaltungen

In der Stellungnahme des EWSA wird gefordert, dass der Rolle 
„ professioneller Enabler“ (Vermittler) in Zukunft besondere Auf-
merksamkeit geschenkt werden soll. Nachdem die „ Panama- 
und Pandora-Papers“ gezeigt hätten, welche Bedeutung profes-
sionellen Vermittlern bei der Planung und Umsetzung aggressi-

22 ECON, Draft Report 20.
23 ECON, Draft Report 21.
24 ECON, Draft Report 21.

ver Steuerplanungsmodelle zukommt, wird empfohlen, die Vor-
schriften zur Regulierung der Tätigkeit professioneller Vermittler 
im Einklang mit den einschlägigen Kriterien der OECD festzule-
gen, die auch im Bereich der Briefkastenfi rmen häufi g eine wich-
tige Rolle spielen.25 Als „ professionelle Enabler“ gelten Mitglie-
der von Berufsgruppen, die Strukturen unter Einbeziehung von 
Drittstaaten gestalten, vermarkten und unterstützen und dazu 
beitragen, die Steuerbemessungsgrundlage der Mitgliedstaaten 
durch Steuerhinterziehung oder aggressive Steuerplanung aus-
zuhöhlen, indem von Rechtsträgern ohne minimale Substanz 
Gebrauch gemacht wird, um Unterschiede zwischen nationalen 
Steuersystemen oder Steuerabkommen auszunutzen. Angehö-
rige solcher Berufsgruppen, wozu ua Steuerberater, Rechtsan-
wälte und Unternehmensberater zählen, würden mitunter Ket-
ten von Briefkastenfi rmen leiten oder mit diesen zusammen-
arbeiten und aufgrund ihrer besonderen Fachkenntnisse von 
Unternehmen beauftragt werden, um Steuerhinterziehung, 
Steuervermeidung, aggressive Steuerplanung und Geldwäsche 
aktiv zu begünstigen.26

Während sich ATAD I, ATAD II und die Richtlinie betreff end 
die Meldung grenzüberschreitender Gestaltungen (DAC 6)27 an 
den Steuerpfl ichtigen selbst richten, soll die in Erwägung gezo-
gene neue Richtlinie unmittelbar auf Vermittler Anwendung fi n-
den, die aktiv die Möglichkeit zur Nutzung illegaler Praktiken 
anbieten und der Steuerkriminalität Vorschub leisten. Durch 
diesen Ansatz soll ein entscheidender Faktor, der Steuermiss-
brauch erst ermöglicht, ausgehebelt werden. Die Einschrän-
kung der Möglichkeit zur Entwicklung unlauterer Steuerprakti-
ken wäre nach Ansicht der EWSA ein weiterer Schritt zur Ver-
wirklichung jener Ziele, die von der Kommission mit ATAD III 
verfolgt werden.28

Ziel der Initiative soll es letztlich sein, solchen Vermittlern 
das Ausarbeiten, Vermarkten und/oder Umsetzen von Steuer-
gestaltungen oder -modellen unter Einbeziehung von Drittstaa-
ten, die zu Steuerhinterziehung oder aggressiver Steuerplanung 
zum Schaden von Mitgliedstaaten führen, zu verbieten. Gleichzei-
tig soll anhand objektiver Kriterien defi niert werden, was unter 
„aggressiver Steuerplanung“ zu versstehen ist. Zur Verwirkli-
chung dieser Ziele werden von der Kommission drei Optionen 
vorgeschlagen:
 Option 1 sieht eine Ergänzung des Verbots der Beteiligung von

Vermittlern an aggressiver Steuerplanung durch die Vorgabe
spezieller Sorgfaltspfl ichten vor, die im Wege einer Selbstein-
schätzung überprüfen und dokumentieren müssen, ob die von
ihnen ermöglichten Gestaltungen zu Steuerhinterziehung
oder aggressiver Steuerplanung beitragen.

25 EWSA-Stellungnahme Tz 5.6.
26 EWSA-Stellungnahme Tz 5.7. f. 
27 Richtlinie 2018/822/EU des Rates v 25. 5. 2018 zur Änderung der Richtlinie 

2011/16/EU bezüglich des verpfl ichtenden automatischen Informations-
austauschs im Bereich der Besteuerung über meldepfl ichtige grenzüber-
schreitende Gestaltungen, ABl L 2018/139, 1 (5. 6. 2018).

28 EWSA-Stellungnahme Tz 5.8. 
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 Option 2 soll ergänzend dazu Vermittler verpfl ichten, sich in
einem EU-Mitgliedstaat registrieren zu lassen, wenn sie Bera-
tungsleistungen an Personen erbringen, die in der EU ansäs-
sig sind. 
 Option 3 will einen von Vermittlern zu befolgenden Verhaltens-

kodex vorgeben, mit einem Verbot für Vermittler, sich an ag-
gressiven Steuergestaltungen zu beteiligen, derartige Modelle
auszuarbeiten, zu vermarkten, einzurichten oder bei ihrer Um-
setzung zu helfen, begleitet von Sanktionen bei Nichtbefol-
gung. Zwecks Erhöhung der Transparenz wird von der Kom-
mission zusätzlich angeregt, innerhalb der EU ansässige Per-
sonen dazu anzuhalten, in ihrer jährlichen Steuererklärung
jede mehr als 25%ige Beteiligung an einem nicht börsenno-
tierten Unternehmen, das außerhalb der EU ansässig ist, zu
deklarieren.

Die Kommission hat im Juli 2022 ein bis Oktober 2022 laufen-
des Konsultationsverfahren29 in Form eines Fragebogens einge-
leitet, um die Meinung von Interessenvertretungen zur Notwen-
digkeit einer solchen Maßnahme einzuholen. Im ersten Quar-
tal 2023 will die Kommission ihren Richtlinienvorschlag prä-
sentieren. Als Rechtsgrundlage für eine solche Richtlinie nennt
die Kommission einerseits Art 115 AEUV, wonach die EU gemäß
einem besonderen Gesetzgebungsverfahren einstimmig Richt-
linien für die Angleichung nationaler Rechts- und Verwaltungs-
vorschriften der Mitgliedstaaten erlassen kann, die sich unmittel-
bar auf die Errichtung oder das Funktionieren des Binnenmark-
tes auswirken. Andererseits wird Art 50 Abs 2 lit g AEUV als mög-
liche Rechtsgrundlage genannt, wonach die EU gemäß einem
ordentlichen Gesetzgebungsverfahren Richtlinien zur Verwirkli-
chung der Niederlassungsfreiheit für eine bestimmte Tätigkeit er-
lassen kann, indem sie Schutzbestimmungen koordiniert, die in
den Mitgliedstaaten den Gesellschaften vorgeschrieben werden, 
um sie in einer gemeinsamen Union gleichwertig zu gestalten. Es 
überrascht nicht, dass Interessenvertretungen des beratenden
Berufsstandes mit guten Gründen dieser Initiative der Kommis-
sion ablehnend gegenüberstehen.30

4. Kritische Anmerkungen zu ATAD III

4.1. Verhältnis zu bestehender unionrechtlicher 
Missbrauchsabwehr

Die Arbeiten der EU im Bereich des Steuerrechts sind in den letz-
ten Jahren31 fast ausschließlich darauf gerichtet, grenzüber-
schreitende Steuervermeidung und Steuerhinterziehung zu ver-

29 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/
13488-Steuerhinterziehung-aggressive-Steuerplanung-in-der-EU-Vorgehen-
gegen-Vermittler-Enabler-_de (Zugriff  am 12. 9. 2022).

30 Schwab, Aggressive Steuerplanung im Visier der EU-Kommission, Bundes-
steuerberaterkammer Report August 2022, 1, https://www.bstbk.de/dow-
nloads/bstbk/presse-und-kommunikation/publikationen/bstbk-report/
BStBK_Pub_BStBK-Report_202208.pdf (abgerufen am 12. 9. 2022).

31 Europäische Kommission, Eine Unternehmensbesteuerung für das 
21. Jahrhundert, COM(2020) 251 fi nal (18. 5. 2021); Bendlinger, Unterneh-
mensbesteuerung im 21. Jahrhundert, WT 2021, 204 (204 ff ).

hindern und den Steuerwettbewerb innerhalb der EU einzudäm-
men.32 Nach Verabschiedung von ATAD I,33 ATAD II34 und den re-
gelmäßigen Erweiterungen der EU-Amtshilferichtlinie durch den 
automatischen Austausch von Steuervorbescheiden (DAC 3),35 
von CbC-Berichten (DAC 4),36 durch die Einführung einer Melde-
pfl icht grenzüberschreitender Gestaltungen (DAC 6),37 einer ver-
pfl ichtenden Meldung der von digitalen Plattformbetreibern 
vermittelten Umsätze (DAC 7)38 und der bevorstehenden Verab-
schiedung von DAC 8,39 womit durch Informationsaustausch zwi-
schen den Mitgliedstaaten Steuerbetrug iZm Kryptowerten und 
E-Money verhindert werden soll, wurde zeitgleich mit der Erst-
fassung des Richtlinienvorschlags zur Einführung einer globalen
Mindestbesteuerung40 im Dezember 2021 die „Unshell-Directive“
(ATAD III) präsentiert, die in Art 13 ATAD III auch eine Änderung
der EU-Amtshilferichtlinie durch DAC 9 vorsieht. Auch die Initia-
tive der Kommission zur Einführung eines EU-weiten Systems für 
Quellensteuern auf Dividenden oder Zinszahlungen,41 die einer-

32 Schönfeld, Die Rolle der Rechtsprechung im Europäischen Steuerrecht, 
IStR 2022, 617 (621).

33 RL 2016/1164/EU des Rates v 12. 7. 2016 mit Vorschriften zur Bekämpfung 
von Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Auswirkungen auf 
das Funktionieren des Binnenmarktes, ABl L 2016/193, 1 (19. 7. 2016).

34 RL 2017/952/EU des Rates v 29. 5. 2017 zur Änderung der Richtlinie 
2016/1164/EU bezüglich hybrider Gestaltungen mit Drittländern, ABl L 
2017/144, 1 (7. 6. 2017), in Österreich umgesetzt in § 14 KStG, im Zuge des 
StRefG 2020 (BGBl I 2019/103).

35 RL 2015/2376/EU des Rates v 8. 12. 2015 zur Änderung der Richtlinie 
2011/16/EU bezüglich der Verpfl ichtung zum automatischen Austausch 
von Informationen im Bereich der Besteuerung, ABl L 2015/132, 1 (29. 5. 
2015), in Österreich umgesetzt durch Änderung des EU-AHG im Zuge des 
EU-AbgÄG 2016, BGBl I 2016/77.

36 Richtlinie 2016/881/EU des Rates v 25. 5. 2016 zur Änderung der Richtlinie 
2011/16/EU bezüglich der Verpfl ichtung zum automatischen Austausch 
von Informationen im Bereich der Besteuerung, ABl L 2016/146, 8 (3. 6. 
2016). Österreich hat die Richtlinie durch das Verrechnungspreisdoku-
mentationsgesetz (VPDG) im Zuge des EU-AbgÄG 2016 (BGBl I 2016/77) 
umgesetzt und zur Sicherstellung des internationalen Informationsaus-
tauschs die mehrseitige Vereinbarung zwischen den zuständigen Behör-
den über den Austausch länderbezogener Berichte unterzeichnet (BGBl III 
2018/27). OECD/G20, Action 13: 2015 Final Report, Annex IV to Chapter V, 
CbC-Report Implementation Package, „Multilateral Competent Authority 
Agreement on the Exchange of Country-by-Country Reports“.

37 Richtlinie 2018/822/EU des Rates v 25. 5. 2018 zur Änderung der Richtlinie 
2011/16/EU bezüglich des verpfl ichtenden automatischen Informations-
austauschs im Bereich der Besteuerung über meldepfl ichtige grenzüber-
schreitende Gestaltungen, ABl L 2018/139 (5. 6. 2018), in Österreich umge-
setzt durch das EU-Meldepfl ichtgesetz, BGBl I 2019/91 idF BGBl I 2020/96 
und BGBl I 2022/108.

38 DAC 7, in Österreich umgesetzt im Zuge des AbgÄG 2022 durch das Digi-
tale Plattformen-Meldegesetz, BGBl I 2022/108; Aumayr/Orzechowski, 
Das Digitale Plattformen-Meldegesetz (DPMG), SWK 2022, 897 (897 ff ); 
Orzechowski/Reiter, Die Umsetzung der DAC 7 in nationales Recht, ÖStZ 
2022, 431 (431 ff ). 

39 Deichsel/Petritz, Krypto-Assets im Fokus der EU – Regulierung und Infor-
mationsaustausch (DAC8) als Schlüssel zu einer sicheren und eff izienten 
Nutzung, SWI 2021, 201 (201 ff ).

40 Aktuelle Fassung des Kompromisstextes: Rat der Europäischen Union, Ent-
wurf einer Richtlinie des Rates zur Gewährleistung einer globalen Min-
destbesteuerung für multinationale Unternehmensgruppen in der Union, 
2021/0433(CNS) (16. 6. 2022).

41 https://ec.europa.eu/info/law/better-regulation/have-your-say/initiatives/
13031-Retenues-a-la-source-nouveau-systeme-de-l%E2%80%99UE-
visant-a-eviter-la-double-imposition/public-consultation_de (Zugriff  am 
2. 9. 2022).
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seits die Entlastung und Rückerstattung vereinfachen soll, ande-
rerseits aber auch der missbräuchlichen DBA-Nutzung entgegen-
getreten soll, kann Überschneidungen mit ATAD III zur Folge 
haben.

Belastbare Aussagen dazu, wie die verschiedenen Regelun-
gen der Missbrauchsabwehr inkl der globalen Mindestbesteue-
rung zusammenwirken sollen, sind derzeit nicht verfügbar. Im 
Verhältnis zur globalen Mindestbesteuerung dürfte ATAD III aller-
dings aufgrund ihres weiten Anwendungsbereiches Vorrang ha-
ben und wird im Rahmen der globalen Mindestbesteuerung vor 
Berechnung der eff ektiven Steuerbelastung eines Unternehmens 
angewandt werden müssen,42 weil die darin vorgesehenen Maß-
nahmen gegen Briefkastengesellschaften letztlich deren eff ekti-
ven Steuersatz erhöhen.

Dieses auf Art 115 AEUV gestützte Sekundärrecht, das von 
den Mitgliedstaaten einstimmig angenommen werden muss, 
dient nicht mehr dem Abbau steuerlicher Beschränkungen im 
Binnenmarkt. Vielmehr werden steuerliche Eingriff statbestände 
geschaff en, die der Sicherung des Steueraufkommens der Mit-
gliedstaaten und der Verhinderung missbräuchlicher bzw „ un-
erwünschter“ Gestaltungen dienen sollen. Deshalb wird im 
Schrifttum vermehrt die Frage diskutiert, welchen Grenzen der 
Unionsgesetzgeber im Bereich des Unternehmenssteuerrechts 
tatsächlich unterliegt.43 Die EU begründet ihre Initiativen damit, 
dass sich durch Einzelmaßnahmen der Mitgliedstaaten ein ange-
messener wirksamer Rahmen gegen die grenzüberschreitende 
Steuervermeidung nicht erreichen ließe und die bestehende 
Fragmentierung andauern und durch unkoordinierte Maßnah-
men auf nationaler Ebene sogar noch verschlimmert werden 
könnte.44

4.2. Verhältnis zu nationaler Missbrauchsabwehr

ATAD III soll zu den bereits bestehenden nationalen Maßnahmen 
gegen die Abwehr der missbräuchlichen Nutzung von Briefkasten-
gesellschaften hinzutreten und die Finanzverwaltungen nicht 
daran hindern — trotz bestehender Substanz nach ATAD III-
Kriterien —, nach nationalem Recht zu einer anderen Schlussfol-
gerung zu gelangen.45 Innerstaatliche Anti-Missbrauchs-Maßnah-
men wären in Österreich zB die in Art 6 ATAD I vorgesehene und 
in § 22 BAO46 umgesetzte allgemeine Anti-Missbrauchsklausel, 
der „ Principal Purpose Test“ gem Art 29 Abs 9 OECD-MA,47 der 

42 Graßl/Kemmer, „Unshell“: EU-Richtlinienvorschlag zur Bekämpfung subs-
tanzschwacher Gesellschaften, IStR 2022, 226 (234).

43 Schönfeld/Ellenrieder/Sendke, Europäische Grundrechte und Sekundär-
recht, IStR 2022, 517 (517); Schön, Internationale Steuerpolitik zwischen 
Steuerwettbewerb, Steuerkoordinierung und dem Kampf gegen Steuer-
vermeidung, IStR 2022, 181 (184).

44 EWSA-Stellungnahme Tz 4.8.
45 ATAD III, Erwägungsgrund Abs 9.
46 IdF BGBl I 2018/62.
47 Schön, IStR 2022, 181 (181).

BEPS-48 und durch das Multilaterale Instrument (MLI)49 bedingt 
sukzessive in das österreichische DBA-Recht übernommen wird, 
die von Rechtsprechung50 und Verwaltungspraxis51 geübte Ver-
weigerung der Einkünftezurechnung an substanzlose Rechtsge-
bilde, die Hinzurechnungsbesteuerung iSd Art 7 und 8 ATAD I bzw 
§ 10a KStG, steuerliche Abzugsverbote, wie die in Art 4 ATAD I bzw 
§ 12a KStG vorgesehene Zinsschranke, das in § 12 Abs 1 Z 10 KStG 
für im Empfängerstaat niedrig besteuerte Zinsen und Lizenzge-
bühren geregelte Abzugsverbot, die gegen die Steuerumgehung
durch hybride Strukturen in § 14 KStG gesetzten Maßnahmen
oder die Berichtspfl icht grenzüberschreitender Steuergestaltun-
gen (DAC 6).

Bei Geschäftsbeziehungen mit Briefkastenfi rmen kann der 
Steuerumgehung auch durch die Korrektur von Verrechnungs-
preisen begegnet werden, weshalb der EWSA empfehlt, die Er-
arbeitung einer spezifi schen EU-Verrechnungspreisrichtlinie in 
Betracht zu ziehen.52 Wenngleich der EWSA davon ausgeht, dass 
ATAD II mit früheren Gesetzgebungsinitiativen der EU gegen die 
internationale Steuerumgehung in Einklang steht und ATAD III 
die globale Mindestbesteuerung für multinationale Gruppen in 
der EU ergänzt, weist der EWSA darauf hin, dass aufgrund der 
ständigen Interaktion der verschiedenen Maßnahmen zur Ver-
meidung unbeabsichtigter Ergebnisse Kohärenz zwischen den 
einzelnen steuerlichen Regelungen angestrebt werden muss.53 
Der EWSA fordert die Kommission deshalb dazu auf, die Verein-
barkeit der bereits bestehenden einschlägigen internationalen 
und europäischen Standards — insb mit dem Konzept der „ we-
sentlichen wirtschaftlichen Tätigkeit“ — sicherzustellen.54

4.3. Doppelbesteuerungsabkommen und ATAD III

ATAD III greift auch in das DBA-Recht ein. Grundsätzlich wäre 
ein „Treaty Override“ aufgrund des Vorrangs von Sekundärrecht 
gegenüber den zwischen den Mitgliedstaaten geschlossenen 
DBA zulässig. Dennoch werden im Schrifttum Bedenken geäu-
ßert, wie sich eine unionsrechtlich erzwungene Überschreibung 
von DBA-Recht durch Sekundärrecht der EU mit der durch den 
EuGH bestätigten Freiheit der Mitgliedstaaten, ihre Besteue-
rungsrechte untereinander zu verteilen, vereinbaren lässt.55 
Spätestens wenn die von der Kommission angekündigte, die 
„Unshell Directive“ ergänzende Richtlinie umgesetzt wird, um den 
Herausforderungen im Zusammenhang mit Briefkastenfi rmen in 

48 OECD, Verhinderung der Gewährung von Abkommensvergünstigungen in 
unangemessenen Fällen, Aktionspunkt 6 – Abschlussbericht 2015, OECD/
G20 Projekt Gewinnverkürzung und Gewinnverlagerung (2018). 

49 BGBl III 2018/93.
50 VwGH 10. 12. 1997, 93/13/0185; 24. 1. 2013, 2011/16/0156; 25. 2. 2015, 

2011/13/0003; 25. 4. 2018, Ro 2017/13/0004; 19. 12. 2018, Ra 2017/15/0072; 
26. 7. 2000, 97/14/0070.

51 EStR 2000 Rz 104 ff .
52 EWSA-Stellungnahme Tz 5.10.
53 EWSA-Stellungnahme Tz 4.3. f. 
54 EWSA-Stellungnahme Tz 5.5.
55 V. Bendlinger/Kofl er, Seminar H: Die europäische Steuerpolitik im Wandel, 

IStR 2022, 594 (600 f).
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Drittstaaten zu begegnen,56 wäre ein Mitgliedstaat gezwungen, 
unionskonform zu handeln und Unternehmen in Drittstaaten 
DBA-Vorteile zu verwehren. Gleichzeitig wäre er aber gegenüber 
dem Drittstaat völkerrechtlich verpfl ichtet, abkommensrechtli-
chen Regelungen zu folgen. Auch der EWSA weist darauf hin, dass 
im Verhältnis zu Drittstaaten, die nicht in den Anwendungsbe-
reich von ATAD III fallen, die zwischen einem Mitgliedstaat und 
einem Drittstaat bestehenden DBA beachtet werden müssen.57

Im Schrifttum wird versucht, diesen Konfl ikt durch Art 351 
Abs 1 AEUV58 zu lösen, der jene DBA, die vor Gründung der oder 
vor Beitritt eines Staates zur EU abgeschlossen worden sind, un-
berührt lässt. Unionsrecht tritt aber nicht zurück, wenn das Dritt-
staats-DBA erst nach dem EU-Beitritt eines Staates abgeschlos-
sen worden ist. Ob auch Drittstaats-DBA geschützt sind, die vor 
dem Inkrafttreten einer Richtlinie abgeschlossen wurden, ist 
aber fraglich, wobei in solchen Fällen einer analogen Anwen-
dung des Art 351 Abs 1 AEUV das Wort geredet wird.59

4.4. Typisierende Briefk astenvermutung

Fraglich ist auch, ob ATAD III mit der Rechtsprechung des EuGH 
vereinbar ist, wonach sich die nationalen Behörden der Mitglied-
staaten bei der Prüfung, ob ein Vorgang Steuerhinterziehung 
und Missbrauch als Beweggrund hat, nicht darauf beschränkten 
dürfen, vorgegebene allgemeine Kriterien anzuwenden, sondern 
den Vorgang als Ganzes individuell prüfen müssen.60 Der EuGH 
beschränkt die Anwendung typisierender Vorschriften zur Miss-
brauchsbekämpfung auf solche künstliche Gestaltungen, die bar 
jeder wirtschaftlichen Realität sind, und räumt dem Steuerpfl ich-
tigen das Recht ein, in jedem Einzelfall den Nachweis der wirt-
schaftlichen Sinnhaftigkeit zu führen.61 Eine generelle Steuervor-
schrift, mit der bestimmte Gruppen von Steuerpfl ichtigen gene-
rell von einem Steuervorteil ausgenommen werden, ohne dass 
die Steuerbehörde auch nur einen Anfangsbeweis oder ein In-
diz für Steuerhinterziehung oder Missbrauch beizubringen hätte, 
ginge demnach über das zur Verhinderung von Steuerhinterzie-
hung und Missbrauch Erforderliche hinaus. Die in Art 6 und Art 7 
ATAD III defi nierte „Briefkastenvermutung“ könnte demnach 
— trotz der in Art 9 ATAD III vorgesehenen Möglichkeit, diese zu 

56 Europäische Kommission – Pressemitteilung, Faire Besteuerung: Schluss 
mit der missbräuchlichen Nutzung von Briefkastenfi rmen für Steuer-
zwecke innerhalb der EU – Kommission legt Vorschlag vor (22. 12. 2021), 
https://ec.europa.eu/commission/presscorner/detail/de/ip_21_7027 (ab-
gerufen am 2. 9. 2022). 

57 EWSA-Stellungnahme Tz 3.1.3.
58 Art 351 Abs 1 AEUV: „Die Rechte und Pfl ichten aus Übereinkünften, die vor 

dem 1. Januar 1958 oder, im Falle später beigetretener Staaten, vor dem 
Zeitpunkt ihres Beitritts zwischen einem oder mehreren Mitgliedstaaten 
einerseits und einem oder mehreren dritten Ländern andererseits geschlos-
sen wurden, werden durch die Verträge nicht berührt.“

59 V. Bendlinger/Kofl er, IStR 2022, 594 (601) mwN.
60 EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, A. Leur Bloem, Rz 41; EuGH 5. 7. 1012, C-318/10, 

Société d’investissement pour l’agriculture tropicale SA (SIAT); EuGH 8. 3. 
2017, C-14/16, Euro Park Service, Rz 55; EuGH 7. 9. 2017, C-6/16, Eqiom SAS, 
Enka SA, Rz 32; EuGH 20. 12. 2017, C-504/16 und C-613/16, Deister Holding 
AG, Juhler Holding A/S, Rz 62.

61 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes. 

widerlegen — mit der bisherigen Rechtsprechung nicht verein-
bar sein. So hat der EuGH zur Anwendung der MTR und der ZL-RL 
festgehalten, dass deren missbräuchliche Anwendung durch 
die Finanzbehörden nachgewiesen werden muss.62 Es stellt sich 
auch die Frage, ob der Unionsgesetzgeber durch ATAD III als Se-
kundärrecht gegen Primärrecht verstößt, weil die Maßnahme in 
keinem angemessenen Verhältnis zum angestrebten Ziel steht.63

4.5. Nicht defi nierte Rechtsbegriff e

ATAD III verfolgt das Ziel, ein einheitliches Verständnis der für 
die Anerkennung von Rechtsgebilden notwendigen Substanz zu 
schaff en. Dem Rechtsanwender wird allerdings die Auslegung 
der in der Richtlinie verwendeten, bislang nicht ausreichend 
defi nierten Rechtsbegriff e Schwierigkeiten bereiten.64 So stellt 
sich zB die Frage, was iZm dem Substanztest unter dem Begriff  
„Räumlichkeiten“ (Art 7 Abs 1 lit a ATAD III) zu verstehen ist, an 
welchen Maßstäben die in Art 7 Abs 1 lit c i Z 2 und ii ATAD III ge-
forderte „Qualifi kation“ von Geschäftsleitungsmitgliedern und 
Arbeitnehmern zu messen ist, oder was in Art 7 Abs 1 lit c i ATAD III 
und Art 7 Abs 1 lit c ii ATAD III damit gemeint ist, dass diese nicht 
weiter vom Ansässigkeitsstaat des Unternehmens entfernt ansäs-
sig sein dürfen, als dies mit der ordnungsgemäßen Erfüllung ihrer 
Aufgaben vereinbar ist. Gleiches gilt iZm der Defi nition der „re-
levanten Einkünfte“ für die Beurteilung des „ privaten Zwecks“ 
(Art 4 lit f ATAD III). Sollte die Richtlinie in Kraft treten, bedarf es 
jedenfalls umfassender Klarstellungen, um eine unionsweit ein-
heitliche Anwendung und Auslegung der Regelungen sicherzu-
stellen. Auf die Notwendigkeit entsprechender Leitlinien weist 
auch der EWSA hin65 und fordert die Kommission auf, auch die 
neuen digitalen Geschäftsmodelle in dieser Hinsicht gebührend 
zu berücksichtigen.66

4.6. Anrechnung von Quellensteuern

Art 11 Abs 2 ATAD III sieht vor, dass die einer Briefkastenfi rma zu-
fl ießenden Einkünfte in den Händen des/der Anteilseigner(s) be-
steuert werden dürfen, unter Anrechnung der im Ansässigkeits-
staat der Briefkastengesellschaft erhobenen Steuer. Eine An-
rechnungsverpfl ichtung der Steuern des Quellenstaates ist nicht 
vorgesehen. Eine solche Verpfl ichtung wird idR auch abkom-
mensrechtlich nicht durchgesetzt werden können, weil ein zwi-
schen dem Quellenstaat und dem Ansässigkeitsstaat des Anteils-
eigners bestehendes DBA gar nicht angewandt werden kann. 
Denn eine dem Art 23B OECD-MA entsprechende Verpfl ichtung 
zur Anrechnung ausländischer Steuern setzt voraus, dass eine 

62 EuGH 26. 2. 2019, C-116/16, C-117/16, T Danmark und Y Denmark APS; EuGH 
26. 2. 2019, C-115/16, C-118/16, C-119/16, C-299/16, N Luxembourg 1; 
Benz/Böhmer, DB 2022, 1028 (1036).

63 EuGH 3. 12. 2019, C-482/17, Tschechische Republik gegen Europäisches 
Parlament und Rat der Europäischen Union, Rz 79 und 119.

64 Graßl/Kemmer, IStR 2022, 226 (234).
65 EWSA-Stellungnahme Tz 1.11.
66 EWSA-Stellungnahme Tz 5.3.
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in einem Vertragsstaat ansässige Person Einkünfte bezieht, die 
nach dem Abkommen im anderen Vertragsstaat besteuert wer-
den dürfen. Das Besteuerungsrecht des Quellenstaates ergibt 
sich aber nicht aus dem Abkommen zwischen dem Ansässig-
keitsstaat des Anteilseigners und dem Quellenstaat, sondern 
aus jenem zwischen dem Ansässigkeitsstaat der Briefkasten-
fi rma und dem Quellenstaat. Eine Verpfl ichtung zur Anrechnung 
der im Quellenstaat erhobenen Steuern im Ansässigkeitsstaat 
des Anteilseigners müsste deshalb in ATAD III — im Verhältnis zu 
EU-Staaten mit abkommensüberschreibender Wirkung — aufge-
nommen werden.

4.7. Behinderung digitaler Geschäftsmodelle

Die in ATAD III aufgestellten Substanzkriterien lassen die moder-
nen Organisationsformen unternehmerischer Tätigkeit und die 
Art und Weise, wie Unternehmen und deren Mitarbeiter in einer 
digitalisierten Welt zusammenarbeiten, völlig unberücksichtigt. 
ATAD III geht von der unrealistischen und nicht mehr zeitgemä-
ßen Annahme aus, dass Unternehmen nur bei einer kontinuierli-
chen physischen Präsenz der handelnden Personen am Sitz des 
Unternehmens den Verdacht missbräuchlicher Gestaltungen wi-
derlegen können. Moderne, digitale und technikaff ine Geschäfts-
modelle werden dadurch steuerlich behindert. Auch der EWSA 
drückt seine Besorgnis darüber aus, „ [...] dass bei den Substanz-
anforderungen digitale Aspekte nicht berücksichtigt werden und 
lediglich die Bedeutung materieller Vermögenswerte hervorgeho-
ben wird [...]“, was künftig zu Problemen führen könnte.67

5. Ergebnis

Eine Umsetzung von ATAD III in der vorgesehenen und durch 
den EWSA adaptierten Form wird erhebliche Auswirkungen auf 
internationale Unternehmensstrukturen haben. So zB in Bezug 
auf Holdinggesellschaften. Bestehende Strukturen müssen über-
dacht und allenfalls angepasst werden. Und das möglichst rasch, 
weil aufgrund der Notwendigkeit, dem „Gateway-Test“ (Art 6 
Abs 1 lit a–c ATAD III) die beiden vorangegangenen Steuerjahre 
zugrunde zu legen, bei Wirksamkeitsbeginn der Richtlinie ab 1. 1. 
2025 bereits das Steuerjahr 2023 mit zu berücksichtigen ist. Eine 
Umsetzung von ATAD III wird auch den administrativen Aufwand 

67 EWSA-Stellungnahme Tz 4.1.

für Steuerpfl ichtige und die Finanzverwaltung deutlich erhöhen. 
Angesichts der empfi ndlichen Strafen bei Versäumnissen bleibt 
zu hoff en, dass die Vielzahl der in ATAD III enthaltenen neuen und 
auslegungsbedürftigen Rechtsbegriff e von der Kommission aus-
reichend defi niert werden. Nur so kann die Richtlinie ihrem Ziel 
gerecht werden, ein EU-weit einheitliches Verständnis von „Subs-
tanz“ zu schaff en, das auch als Leitlinie für die Auslegung ande-
rer Richtlinienvorgaben und des nationalen Steuerrechts heran-
gezogen werden kann. Auch das Zusammenspiel unionsrechtli-
cher und innerstaatlicher Anti-Missbrauchsabwehr wird zu klä-
ren sein. Im Verhältnis zur globalen Mindestbesteuerung müsste 
ATAD III Anwendungsvorrang haben.68 Vertreter der Wirtschaft 
haben sowohl gegen ATAD III als auch die Initiative der EU, dem 
beratenden Berufsstand („professional enablers“) bei der inter-
nationalen Steuerplanung und -gestaltung ein enges Korsett an-
zulegen, erhebliche Bedenken geäußert und befürchten Wettbe-
werbsnachteile im Verhältnis zu außereuropäischen Staaten.69 
Es bestehen auch begründete Zweifel, ob es gelingen kann zwi-
schen den Mitgliedstaaten die für die Umsetzung der Richtlinie 
erforderliche Einstimmigkeit herbeizuführen.

68 Graßl/Kemmer, IStR 2022, 226 (234).
69 CFE/tax advisers europe, Opinion Statement FC 2/2022 on the EU Commis-

sion Proposal for a Directive on the Use of Shell Entities in the EU (“Unshell 
oder ATAD3”) – Issued by CFE Tax Advisers Europe, Submitted to the EU 
Institutions on 6 April 2022, https://taxadviserseurope.org/new_ahgency/
wp-content/uploads/2022/04/CFE-Opinion-Statement-on-EU-Commissi-
on-Unshell-Directive-ATAD3_FINAL.pdf (Zugriff  am 2. 9. 2022).

Der Autor:
Prof. Dr. Stefan Bendlinger ist Steuerberater und 
Senior Partner der ICON Wirtschaftstreuhand GmbH 
in Linz. Er ist Fachautor, Vortragender und Uni-Lektor. 
Er leitet stellvertretend die Arbeitsgruppe „Interna-
tionales Steuerrecht“ des Fachsenats für Steuerrecht 
der KSW und ist Mitglied facheinschlägiger Gremien in 
Österreich und im Ausland.

Aktuelle Publikationen:
Bendlinger, Die Betriebsstätte in der Praxis des inter-
nationalen Steuerrechts4 (2020); Bendlinger/Kanduth-
Kristen/Kofl er/Rosenberger, Internationales Steuerrecht2 
(2019).

lesen.lexisnexis.at/autor/Bendlinger/Stefan Fo
to

: I
CO

N

www.lexisnexis.at – Weil Vorsprung entscheidet.


