Abschnitt A
Steuerliche Anreize fiir die Schaffung von Strukturen
zu Gewinnverlagerungen

Aus den Differenzen der internationalen Steuerregime koénnen sich Még-
lichkeiten ergeben, die generell oder im Einzelfall bestehenden unter-
schiedlichen Steuerniveaus durch Steuerplanung im internationalen Kon-
text zu nutzen. Fir solche Steuerplanung kann Kapital in Form von Fi-
nanzkapital, aber auch Intellectual Property, wegen seiner hohen Mobilitét
besonders leicht eingesetzt werden. Ziel der internationalen Steuerplanung
ist es, Ertrdge dort zu realisieren, wo sie einer niedrigen Besteuerung
unterliegen. Dies kénnen Gebiete oder Staaten sein, die generell als Nied-
rigsteuerldnder einzustufen sind; alternativ kommt auch die Nutzung von
gezielten Vorzugsbesteuerungsregimen oder ungewollten Besteuerungs-
licken in Staaten in Betracht, die eigentlich keine Niedrigsteuerldnder
sind. Hingegen soll in diesem Zusammenhang entstehender Aufwand
nach Moglichkeit in Hochsteuerldndern anfallen, zu denen trotz der erheb-
lichen Senkung der Ertragsteuersdtze durch die Unternehmensteuerre-
form 2008 nach wie vor auch Deutschland z&hlt, wenn sowohl Korper-
schaftsteuer als auch Gewerbesteuer anfallen. An dieser Stelle lassen sich
idealtypisch zwei Formen der Steuerplanung unterscheiden, ndmlich zum
einen die Schaffung blof formaler Strukturen, die an der wirtschaftlichen
Realitdt wenig dndern, und zum anderen die Anpassung wirtschaftlichen
Verhaltens.!

Steuerliche Anreize fiir Strukturen zu Gewinnverlagerungen bestehen,
wenn die daraus resultierenden Steuerersparnisse die Kosten fiir Steuer-
planung, Implementierung und ,Leben“ der Strukturen iiberwiegen. Die
malgebliche Determinante ist damit insbesondere die Gesamtsteuerlast im
Fall der Gewinnverlagerung. Diese ergibt sich aus der Summe aus inldn-
discher Besteuerung des Ausschiittenden bzw. Lizenznehmers, inlédndi-
scher Besteuerung des Ausschiittungsempfiangers bzw. des Lizenzgebers
und ausldndischer Besteuerung, aufgrund der Gewinnverlagerung. Dem-
entsprechend gilt es im Folgenden eine Bestandsaufnahme tiber die derzeit
geltenden Besteuerungsregeln vorzunehmen und die darauf in der Praxis
zu beobachtenden Gestaltungen aufzuzeigen. Dazu ist ein Uberblick iiber
die deutsche Besteuerung ebenso erforderlich. Zugleich ist auch eine kurze

1 Merks, Intertax 2012, 460 (461). Anschaulich dazu auch Heuermann, DStR 2013, 1.
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Darstellung der gegenwirtigen deutschen Abkommenspraxis, also eine
Bestandsaufnahme der bereits in DBA vereinbarten Beschrdankungen einer
Quellenbesteuerung von Schachteldividenden und Lizenzen geboten. Fer-
ner bedarf es einer Ubersicht iiber die in den fiir die Steuerplanung bedeut-
samen Staaten geltenden steuerlichen Regeln; dabei ist der Schwerpunkt
auf Vollzugsbesteuerungsregime zu legen, die zum Zweck der internatio-
nalen Steuerplanung genutzt werden kénnen. Die Darstellung beschrankt
sich auf die Mitgliedstaaten Belgien, Irland, Luxemburg, Malta, Nieder-
lande, Osterreich, Vereinigtes Kénigreich und Zypern sowie auBerhalb der
Union auf Liechtenstein und die Schweiz. Neben den bestehenden Ver-
giinstigungsregimen werden die innerstaatlichen Vorschriften iiber die
Quellensteuern auf grenziiberschreitende Zahlungen von in diesen Staaten
ansédssigen Rechtstragern mit Blick auf Schachteldividenden und Lizenz-
gebiihren erldutert. Vor diesem Hintergrund sollen schlieBlich in der Praxis
relevante Gestaltungen erdrtert werden.

Ausgangspunkt muss dabei der fundamentale Unterschied der steuerli-
chen Behandlung von Dividenden einerseits und Lizenzgebiihren anderer-
seits sein. Die Besteuerung der Unternehmensgewinne von Korperschaften
erfolgt grundsatzlich auf zwei Stufen. Auf der ersten Stufe hat die aus-
schiittende Korperschaft ihren Gewinn selbst zu versteuern. Die anschlie-
Bende Besteuerung der Dividenden stellt sich nur als zweiter Teil der
Gesamtbelastung von Unternehmensgewinnen dar. Bei einer Dividenden-
ausschiittung an eine Korperschaft ist an sich keine weitere Besteuerung
geboten, da es andernfalls zu einer Kaskadenwirkung kommt. Hingegen
werden Lizenzgebiihren grundsitzlich einstufig besteuert. Soweit sie als
Betriebsausgaben abzugsfihig sind, mindern sie den Gewinn beim Lizenz-
nehmer. Die Lizenz wird dann insoweit allein beim Lizenzgeber besteuert.

Indessen ldsst sich dieses im Abschnitt I zu behandelnde Erkenntnis-
interesse nur dann zuverlissig befriedigen, wenn zuvor die Vorgaben des
hoherrangigen Rechts herausgestellt worden sind; zugleich werden da-
durch die Grundlagen fiir die Diskussion der gesetzgeberischen Reaktions-
moglichkeiten gelegt. Dies soll daher vorangestellt im Abschnitt I erfolgen.
Dieser konzentriert sich auf die Vorgaben des Unionsrechts, bzw. — was im
Folgenden gleichsam grundsitzlich im Hinblick auf das Primérrecht als
mitgeschrieben gelesen werden sollte — des EWR-Abkommensrechts.

Die besondere Bedeutung des Unionsrechts ergibt sich dabei daraus,
dass sich das innerstaatliche Recht sowohl in Deutschland als auch in den
anderen EU-Staaten bzw. EWR-Staaten an diesen Vorgaben zu orientieren
hat. Im Zweifel ist das innerstaatliche Recht im Einklang mit dem hoher-
rangigen Recht, also insbesondere unionsrechtskonform, auszulegen. Ge-
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niigt das innerstaatliche Recht den Vorgaben des Unionsrechts nicht, und
hilft auch eine unionsrechtskonforme Auslegung nicht weiter, so kommt es
aufgrund des Anwendungsvorrangs des Unionsrechts zu einer Verdrén-
gung der jeweiligen nationalen Regelung. Dies kann gerade bei einem
VerstoB gegen das Beihilfeverbot bei nicht notifizierten Beihilfen zu einer
Schlechterstellung des Steuerpflichtigen fithren, gegen die nur sehr einge-
schrankter Vertrauensschutz besteht. Dariiber hinaus sind die Vorgaben
des Unionsrechts auch deswegen fiir die Steuerplanung von erheblicher
Bedeutung, weil der innerstaatliche Gesetzgeber zu einer Anpassung von
unionsrechtswidrigen bzw. EWR-abkommenswidrigen Vorschriften ver-
pflichtet ist. Umgekehrt markiert das Unionsrecht die Grenzen der Gestal-
tungsfreiheit der innerstaatlichen Gesetzgebung. Aus Sicht der Steuerpla-
nung handelt es sich also um bestimmte Bereiche von Planungssicherheit.

Derartige Vorgaben des Unionsrechts ergeben sich sowohl aus dem
Primérrecht als auch im Sekundérrecht aus den einschldgigen Richtlinien
(Mutter-Tochter-Richtlinie und Zins- und Lizenzrichtlinie). Daraus resul-
tieren Beschriankungen insbesondere fiir die Quellenbesteuerung von
Schachteldividenden und von Lizenzgebiihren. Mogliche nationale Ver-
giinstigungsregime wie die zunehmend verbreiteten IP-Boxen sind dem-
gegeniiber insbesondere am Beihilfeverbot zu messen.

Hingegen kommt an dieser Stelle dem innerstaatlichen deutschen Ver-
fassungsrecht keine groflere Bedeutung zu. Zwar steht einerseits die ver-
fassungsrechtliche Gangbarkeit von Treaty overrides spitestens seit dem
Ergehen entsprechender Normenkontrollantrdge des Ersten Senats des
Bundesfinanzhofs — im Ergebnis allerdings zu Unrecht — stark in Zweifel,?
wobei Treaty overrides jedoch ohnehin allenfalls als punktuelles Korrektiv
eingesetzt werden konnen. Auch wird die VerfassungsmafBigkeit der Zins-
schranke des § 4 h EStG derzeit in Frage gestellt, was Auswirkungen fiir die
Einfithrung einer Lizenzschranke als unilaterale Handlungsoption entfal-
ten diirfte. Indessen handelt es sich dabei nicht so sehr um Fragestellungen
der Steuerplanung als vielmehr um solche der Beurteilung der gesetzgebe-
rischen Handlungsoptionen, wo Verfassungskonformitdt eine zwingende
Voraussetzung ist. Diesen Fragen wird daher im Abschnitt F néher nach-
gegangen.?

Ebenfalls nicht weiter eingegangen werden soll auf das Welthandels-
recht. Vergleichbar mit dem Beihilferecht der Europédischen Union sieht

2 Vgl. BFH, Beschl. v. 10.01.2012 — IR 66/09, BFHE 236, 304. Eine Verfassungswidrigkeit ab-
lehnend etwa Lehner, IStR 2012, 389, (403); Ismer/Baur, IStR 2014, 421. Dazu niaher Abschnitt
FI13.

3 S. Kapitel F.IL3.
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Art. 1 des Ubereinkommens iiber Subventionen und AusgleichsmaBnah-
men*? ein Subventionsverbot fiir selektive Verglinstigungen vor. Dazu kénn-
ten zukiinftig auch steuerliche Vergiinstigungen zidhlen, und zwar ins-
besondere dann, wenn diese sich auf einen bestimmten Produktmarkt
auswirken.’ Eine abschlieBende welthandelsrechtliche Beurteilung steuer-
licher Vergiinstigungen ist nach derzeitigem Entwicklungsstand des Welt-
handelsrechts aber ebenso wenig absehbar® wie die Absicht anderer WTO-
Mitgliedstaaten, gegen Steuervergiinstigungen im Bereich IP vorzugehen.
Ubertrdgt man jedoch die Rechtsprechung des EuGH, so konnen sich
durchaus Verbote von Steuervergiinstigungen ergeben.” Liegt eine Vergiins-
tigung vor, hitte ein anderer WTO-Mitgliedstaat gemih Art. 5 USCM die
Moglichkeit, die Vergiinstigungen anzufechten, wenn sie eine Schadigung
eines inldndischen Wirtschaftszweigs verursachen, die Vorteile aus dem
GATT schmadlern bzw. zunichtemachen oder, was der am héufigsten gel-
tend gemachte Grund ist, wenn seine Interessen ernsthaft geschéadigt wiir-
den. Dazu miisste er im Verfahren nach Art. 7 USCM nachweisen, dass
neben der spezifischen Subvention eine tatsdchlich eingetretene oder dro-
hende® ernsthafte Schddigung seiner® Interessen eingetreten ist und dass
die Subvention fiir die Schddigung ursédchlich war.?? Die Schddigung nach
Art. 5 lit. ¢) USCM wird in Art. 6.3 USCM abschlieBend!! prizisiert. Sie
kann insbesondere dann vorliegen, wenn Exporte einer gleichartigen
Ware des anderen Mitgliedstaates auf dem Markt des subventionierenden
Staates oder auf dem Markt eines dritten Staates behindert werden. Gemal
Art. 6.4 S. 1 USCM kann dies bei einer Verdnderung der Marktanteile zu-

4 Agreement on Subsidies and Countervailing Measures, abrufbar unter: www.wto.org/eng-
lish/docs_e/legal_e/24-scm.pdf (letzter Zugriff am 17.12.2014).

Siehe dazu ndher am Beispiel der Stromsteuer: Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem, 2014,
S.370ff. Zu potenziellen zukiinftigen Wechselwirkungen von direkter Besteuerung und
Welthandelsrecht beispielsweise: Brauner, 25 Virginia Tax Review 2005, 251 ff.; McDaniel,
57 Tax Law Review 2004, 275ff.; Daly, ,The WTO and Direct Taxation‘, Discussion Paper No
9, June 2005, abrufbar unter: http://www.wto.org/english/res_e/booksp_e/discussion_pa-
pers9_e.pdf (letzter Zugriff am 17.12.2014).

Siehe jedoch zu einem bereits entschiedenen Fall einer steuerlichen Vergiinstigung aus den
USA: WT/DS/108, United States — Tax Treatment for , Foreign Sales Corporation“, WTO
Dispute Settlement: One-Page Case Summaries, 2013 Edition, S. 44 ff.

Ismer, Klimaschutz als Rechtsproblem, 2014, S. 376.

FuBnote 13 zum USCM.

Nur der Staat, dessen Wirtschaftszweige geschddigt wurden, darf das Verfahren anstrengen,
vgl. WT/DS54/R, WT/DS55/R, WT/DS59/R, WT/DS64/R, — Indonesia - Autos, Rn.14.202.
10 Piérola, in Wolfrum/Stoll/Koebele (Hrsg.), WTO — Trade Remedies, 2008, Art. 6 SCMA,
Rn. 29.

Zur abschliefenden Natur des Abs. 3 s. Piérola, in Wolfrum/Stoll/Koebele (Hrsg.), WTO —
Trade Remedies, 2008, Art. 6 SCMA Rn. 26.
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lasten der ausliandischen Produkte der Fall sein; Art. 6.4 S. 2 USCM stellt
klar, dass dafiir ein Vergleich mit einer hypothetischen Situation ohne die
Subvention anzustellen ist. Damit wird auch der Aufbau von derzeit noch
nicht bestehenden Wirtschaftszweigen geschiitzt. Letztlich handelt es sich
dabei im Wesentlichen um eine tatsdchliche Frage, die von der Austausch-
barkeit von deutschen bzw. europdischen Produkten und ausldndischen
Produkten abhéngt.

Die hier untersuchten Fragen stehen schlieflich in engem Zusammen-
hang mit der BEPS-Agenda der OECD. In den letzten Monaten wurden
bereits Ergebnisse fiir einige der Aktionspunkte vorgelegt, die in Zukunft
dazu genutzt werden konnen, den in diesem Abschnitt dargelegten Steuer-
gestaltungen, wenn sie das legitime MaD iiberschreiten, weitere Grenzen zu
setzen. Dies gilt namentlich fiir die Aktionspunkte 5 und 6. Aktions-
punkt 5 beschiftigt sich mit der wirksameren Bekdmpfung schédlicher
Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von Transparenz und Substanz.
Der Bericht zu Aktionspunkt 5 sieht etwa die Einfithrung eines verbindli-
chen spontanen Informationsaustauschs zu Tax Rulings vor.'?> Ferner soll
die nationale Rulingpraxis der Staaten untersucht werden. Dariiber hinaus
verfolgt dieser Aktionspunkt den Ansatz, dass im Rahmen der interna-
tionalen Steuerplanung ein Mangel an Substanz als wesentliches Kriterium
fiir schddliche nationale Steuerpraktiken herausgestellt wird.'® Dieser Ne-
xus-Ansatz priift insbesondere fiir immaterielle Wirtschaftsgiiter, ob natio-
nale Vergiinstigungen tatsdchliche Forschungs- und Entwicklungstitigkei-
ten im betreffenden Staat verlangen.'® Aktionspunkt 6 betrifft die Verhin-
derung des Missbrauchs von DBA-Regeln. Neben der Einfithrung von am
US Model orientierten Limitation on Benefits-Klauseln' sieht der Bericht
auch die Einfithrung spezifischer Missbrauchsvorschriften, etwa fiir Divi-
denden, vor.’® Ebenso konnen Aktionspunkt 8 (Verrechnungspreise fiir
immaterielle Wirtschaftsgiiter) und Aktionspunkt 2 (Mafnahmen zur Neu-
tralisierung der Effekte hybrider Mismatch-Gestaltungen) in Zukunft be-

12 OECD, Wirksamere Bekdmpfung schédlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von
Transparenz und Substanz, 2014, S. 37 ff.

13 OECD, Wirksamere Bekdmpfung schddlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von
Transparenz und Substanz, 2014, S. 27.

14 OECD, Wirksamere Bekdmpfung schddlicher Steuerpraktiken unter Beriicksichtigung von
Transparenz und Substanz, 2014, S. 29f.

15 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, 2014,
S. 24ff.

16 OECD, Preventing the Granting of Treaty Benefits in Inappropriate Circumstances, 2014,
S.76f.

51



Abschnitt A Steuerliche Anreize fiir Gewinnverlagerungen

trachtliche Auswirkungen auf die Behandlung von Schachteldividenden
und Lizenzen haben.

. Vorgaben des Unionsrechts

Unionsrechtliche Vorgaben fiir die Quellenbesteuerung ergeben sich so-
wohl aus den Griindungsvertrdgen (EUV und AEUV) als Primaérrecht als
auch aus dem Sekundérrecht, und zwar insbesondere aus der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie und der Zins- und Lizenzrichtlinie. Im Unterschied zu v6l-
kerrechtlichen Vertragen wirkt das supranationale!” Unionsrecht unmittel-
bar in den Rechtsraum der Mitgliedstaaten herein und geniefit im Kollisi-
onsfall Anwendungsvorrang gegeniiber dem nationalen Recht der Mitglied-
staaten. Innerstaatliches Recht, das gegen Unionsrecht verstoBt, darf von
Finanzverwaltung und Finanzgerichten nicht angewandt werden.!® Der
Vorrang des Unionsrechts ist auch durch die unionrechtskonforme Aus-
legung zu sichern.!®

Oberhalb bestimmter Beteiligungsschwellen ist fiir verbundene Unter-
nehmen im unionalen Kontext hauptsdchlich die begrenzte sekundir-
rechtliche Harmonisierung durch die Mutter-Tochter-Richtlinie?® sowie
die Zins- und Lizenzrichtlinie?! relevant. Im Verhéltnis zu den EWR-Staa-
ten Island, Liechtenstein und Norwegen sind sie hingegen — als solche —

17 EuGH v. 05.02.1963, Rs. 26/62 — van Gend & Loos; v.15.07.1964, Rs. 6/64 — Costa/Enel;
grundsitzlich anerkannt von BVerfG v. 29.05.1974, BVerfGE 37, 271 — Solange I.

18 Funke, DOV 2007, 733 sowie monographisch Kruis, Der Anwendungsvorrang des EU-Rechts
in Theorie und Praxis, 2013. Zur im Einzelnen noch umstrittenen genauen Umsetzung des
Anwendungsvorrangs Gosch, DStR 2007, 1553; Jochum, IStR 2006, 621; Rust, IStR 2009, 382;
Schmehl, EuR 2010, 386; Zorn, IStR 2012, 86

19 Dazu Durner, Verfassungsrechtliche Grenzen richtlinienkonformer Auslegung, 2010; Gdins-
wein, Der Grundsatz unionsrechtskonformer Auslegung nationalen Rechts, 2009; Ismer/Key-
ser, UR 2011, 81; EuGH v. 04.02.1988, Rs. C-157/86 — Mary Murphy. Danach ist stets die
Auslegungsvariante zu wihlen, die einen Verstol der nationalen Norm gegen Unionsrecht
vermeidet, EuGH v. 05.10.1994, Rs. C-165/91 — Fattoria. Sie ist auch zu Lasten des Steuer-
pflichtigen moglich.

20 Richtlinie des Rates tiber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaf-

ten verschiedener Mitgliedstaaten vom 23.07.1990, 90/435/EWG, ABI. 1990, L 225/6, gedn-

dert durch die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22.12.2003, ABL 2003, L 7/41. Fiir eine
umfassendere Darstellung s. Terra/Wattel, European Tax Law, 6. Aufl. 2012, S. 601 ff.

Richtlinie des Rates iiber eine gemeinsame Steuerregelung fiir Zahlungen von Zinsen und

Lizenzgebiihren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten vom

03.06.2003, 2003/49/EG, ABI. 2003, L 157/49. Fiir eine umfassendere Darstellung s. Terra/

Wattel, European Tax Law, 6. Aufl. 2012, S. 757 ff.
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nicht anwendbar. Zwar ist eigentlich im EWR-Abkommen eine Ubernahme
von EU-Sekundirrecht vorgesehen. Indessen sind davon Richtlinien auf
dem Gebiet des Steuerrechts ausdriicklich ausgenommen.

Aus dem Primirrecht, das als hoherrangiges Recht selbstredend neben
den Richtlinien anwendbar bleibt, ergeben sich ergdnzende Garantien.?* So
findet das umfassende Diskriminierungs- und Beschrdankungsverbot der
Grundfreiheiten auch fiir die direkten Steuern Anwendung. Zwar fallen
diese beim derzeitigen Stand des Unionsrechts in die Zustdndigkeit der
Mitgliedstaaten, sie miissen ihre Befugnisse in diesem Bereich aber unter
Wahrung des Unionsrechts ausiiben, und zwar insbesondere der Grund-
freiheiten und der allgemeinen Freiziigigkeit (Art. 21 AEUV).?* Im Bereich
der Unternehmensbesteuerung hat dies Bedeutung insbesondere fiir Betei-
ligungen unterhalb der sekundérrechtlichen Beteiligungsschwellen.?* Zu-
dem ist das Primérrecht nicht nur zugunsten der Angehdrigen der iibrigen
Mitgliedstaaten anwendbar; vielmehr gelten die Grundfreiheiten und das
Beihilferecht entsprechend ebenso im Verhiltnis zu den EWR-Staaten
Island, Liechtenstein und Norwegen. Durch die Parallelitdt von unions-
rechtlichen und EWR-abkommensrechtlichen Grundfreiheiten werden da-
mit weitgehend iibereinstimmende Ergebnisse auch im EWR-Kontext er-
reicht, obwohl hier die steuerlichen Richtlinien keine Anwendung finden.
Zudem ist vom EuGH die Anwendbarkeit der Kapitalverkehrsfreiheit auf
Drittstaatensachverhalte noch nicht abschlieBend geklédrt, so dass sich
unter Umstdnden auch mit Blick auf Art. 63ff. AEUV Beschridnkungen
fir die Quellenbesteuerung und andere Instrumentarien fiir die Behand-
lung von Lizenzgebiihren und Schachteldividenden ergeben kénnen.

Die Grundfreiheiten stellen zugleich die unionsrechtliche ,,default“-Si-
tuation fiir den hypothetischen Fall einer Abschaffung oder Anderung der
einschldgigen sekundérrechtlichen Vorschriften dar. Von der héchstrich-
terlichen Rechtsprechung werden mittlerweile erhebliche Gewihrleis-
tungsgehalte der Richtlinien auch in das Priméarrecht hineingelesen. Dies
gilt etwa fiir die quellensteuerfreie Ausschiittung an ausldndische Korper-
schaften oder die Beriicksichtigung von unmittelbar mit Lizenzeinnahmen
zusammenhidngenden Aufwendungen, wodurch héufig eine weitgehende

22 EuGH v. 12.12.2006, Rs. C-374/04, S — ACT Group Litigation. Umfassend hierzu Simader,
Withholding Taxes and the Fundamental Freedoms, 2013.

23 St. Rspr. seit der bahnbrechenden Entscheidung des EuGH v. 28.01.1986, Rs. C-270/83 —
Avoir Fiscal.

24 Vgl. dazu ndher Terra/Wattel, European Tax Law, 6. Aufl. 2012, S. 879ff., insbesondere ab
S. 1001 sowie unten im Zusammenhang mit der jeweiligen Richtlinie.
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Beseitigung des inldndischen Steuerabzugs bei grenziiberschreitenden Li-
zenzzahlungen erreicht werden kann.

Dabei ist jedoch stets ein Wesensunterschied zwischen sekundérrecht-
licher Harmonisierung und priméarrechtlichen Grundfreiheiten zu beach-
ten. Wahrend die Richtlinien — insoweit vergleichbar mit den Verteilungs-
normen der DBA — den Mitgliedstaaten Besteuerungsrechte zuweisen bzw.
nehmen und somit das Ziel einer Vermeidung der Doppelbesteuerung
verfolgen, verbieten die Grundfreiheiten lediglich die aus dem nationalen
Recht des Mitgliedstaats folgende Diskriminierung bzw. Beschriankung
grenziiberschreitender Sachverhalte. Mit anderen Worten: Bei diesem
Gleichlauf darf nicht iibersehen werden, dass die Richtlinien absolute Ver-
bote enthalten, wihrend die Grundfreiheiten relative Gebote (Gleichbehand-
lungsgebote) aufstellen. Konkret bedeutet dies, dass etwa eine Quellen-
besteuerung von grenziiberschreitenden Zahlungen im Anwendungsbereich
der Mutter-Tochter-Richtlinie — anders als nach den Grundfreiheiten — auch
dann verboten ist, wenn sie im rein innerstaatlichen Fall ebenso eingreift.
Zudem ist eine allein aus der fehlenden Harmonisierung der mitgliedstaat-
lichen Steuersysteme folgende Doppelbesteuerung nach der Rechtspre-
chung des EuGH mit den Grundfreiheiten grundsétzlich vereinbar.?

Als weitere primérrechtliche Vorgaben gewinnen die Beihilfevorschrif-
ten nach Art. 107ff. AEUV zunehmend an Bedeutung. Anders als das
Diskriminierungs- und Beschriankungsverbot der Grundfreiheiten, die
eine schlechtere Behandlung grenziiberschreitender Sachverhalte verhin-
dern, ist das Beihilfeverbot auf die Abwehr von ungerechtfertigten Privi-
legierungen, also ,,zu guter Behandlung® des Steuerpflichtigen, gerichtet.?¢
Die Kommission will insbesondere mittels dieser Vorschriften gegen den
innerunionalen Steuerwettbewerb vorgehen.?” Diese Untersuchung unter
dem Gesichtspunkt des Beihilferechts tritt dabei neben den bisher verfolg-
ten Ansatz der Identifizierung schddlichen Steuerwettbewerbs, dem sich

25 EuGH v. 12.05.1998 — Rs. C-336/96 — Gilly; v. 14.11.2006, Rs. C-513/04 — Kerckhaert and
Morres; v. 16.07.2009, Rs. C-128/08 — Damseaux.

26 Zum Verhiltnis von Beihilfeverbot und Grundfreiheiten, s. etwa Rossi-Maccanico, EC Tax
Review 2013, 19; Lang, IStR 2010, 570; sowie der Beitrag von Wattel, World Tax Journal
2013, 128, der sich auch mit dem Verhéltnis des Beihilferechts zum Code of Conduct

auseinandersetzt.
27 Kommissar Almunia am 11.02.2014 auf dem Competition Forum. Weiterhin: ,[A]ggressive
tax planning is contrary to the principles of the Single Market [...]. A limited number of

companies actually manage to avoid paying their proper share of taxes by reaching out to
certain countries and shifting their profits there. In those cases where national laws or
tax-administration decisions permit or encourage these practices, there might be a State
aid component involved and I intend to go to the bottom of it.”
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insbesondere die Code of Conduct Group widmet.?® Die Kommission
scheint dabei in jiingster Zeit den Anwendungsbereich des Beihilferechts
betrdchtlich auszudehnen und nationale unterschiedslos gewédhrte Ver-
giinstigungsregime mit dem Beihilfeverbot zu erfassen, da der Code of
Conduct als Soft Law Instrument rechtlich nicht verbindlich ist. Wahrend
eine Mafnahme, die als Beihilfe zu qualifizieren ist, gerechtfertigt sein
kann, wenn sie im Allgemeininteresse erfolgt, ist dies fiir MaBnahmen, die
als schédlicher Steuerwettbewerb zu qualifizieren sind, nicht der Fall.
Auch das Kriterium der Selektivitdt findet sich bei der Priifung auf MaB-
nahmen des schéddlichen Steuerwettbewerbs nicht. Jedoch ist in jiingster
Zeit eine Konvergenz der Kriterien des Beihilfeverbots, des Code of Con-
duct, sowie teilweise auch der Grundfreiheitenpriifung festzustellen.?®

Vor diesem Hintergrund werden nachfolgend zunéchst der gegenwirtige
Stand der sekundérrechtlichen Harmonisierung durch die Mutter-Tochter-
Richtlinie und die Zins- und Lizenz-Richtlinie aufgezeigt (1.), anschlie-
Bend dann die primérrechtlichen Vorgaben fiir die Besteuerung dargestellt,
die sich aus den Grundfreiheiten ergeben (2.), und abschliefend wird auf
die Beihilfevorschriften der Art. 107 ff. AEUV eingegangen (3.).

1. Sekundarrechtliche Verbote der Quellenbesteuerung

Die rechtswissenschaftliche Literatur beklagt zunehmend eine nur defizi-
tdre positive Integration im Recht der direkten Steuern.’° Die zahllosen

28 Die Schidlichkeit von nationalen MaBnahmen wird anhand folgender Kriterien beurteilt:
(1) Bewirken die Malnahmen gemessen an den iiblicherweise in dem betreffenden Mitglied-
staat geltenden Besteuerungsniveaus eine deutlich niedrigere Effektivbesteuerung? (2) Wer-
den die steuerlichen Vorteile ausschlieflich Gebietsfremden gewdhrt? (3) Sind die steuerli-
chen Vorteile v6llig von der inldndischen Wirtschaft isoliert, sodass sie keine Auswirkungen
auf die innerstaatliche Steuergrundlage haben? (4) Werden die steuerlichen Vorteile gewéhrt,
selbst wenn gar keine echte Wirtschaftstdtigkeit vorhanden ist? (5) Weichen die Regeln fiir
die Gewinnermittlung bei Aktivitdten innerhalb einer multinationalen Unternehmensgruppe
von international allgemein anerkannten Grundsétzen, insbesondere von den von der OECD
vereinbarten Regeln, ab? (6) Mangelt es den MaBnahmen an Transparenz? http://ec.euro-
pa.eu/taxation_customs/taxation/company_tax/harmful_tax_practices/index_de.htm.  Aus-
fithrlich dazu: Felder, IP Boxes from a European, Liechtenstein and Swiss Perspective, 2013,
S.165ff.

29 Wattel, World Tax Journal 2013, 128 (144). So finden sich im Beihilferecht in der Recht-
sprechung des EuGH mittlerweile Ansétze einer VerhdltnisméBigkeitspriifung. Das Kriterium
der De-facto-Selektivitit ndhert sich dagegen einer Diskriminierungspriifung an.

30 So etwa Lang, IStR 2013, 365; Lehner, FR 2011, 1087 ff. Die Griinde liegen freilich nicht
zuletzt auch im Fehlen einer eindeutigen Harmonisierungskompetenz der EU. Dies steht im
Gegensatz zu dem ausdriicklichen Harmonisierungsauftrag fiir den Bereich der indirekten
Steuern (jetzt in Art. 113 AEUV).
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Entscheidungen des EuGH, in denen eine Verletzung der Grundfreiheiten
durch nationales Steuerrecht festgestellt wird, bleiben naturgemédB punk-
tuell, die Systemunterschiede in den Steuerrechten der Mitgliedstaaten
folglich weitgehend unangetastet. Gerade die Quellenbesteuerung von in-
nereuropdischen Schachteldividenden und Lizenzgebiihren, soweit sie im
Konzernkontext erfolgen, bildet insofern jedoch die Ausnahme. Im Namen
des Binnenmarkts wurden hier beachtliche Harmonisierungserfolge erzielt.

Die am 23.07.1990 verabschiedete und bis zum 01.01.1992 umzusetzen-
de Mutter-Tochter-Richtlinie (hierzu a)) dient der Beseitigung einer (wirt-
schaftlichen) Mehrfachbesteuerung von Dividenden im europdischen Un-
ternehmensverbund. Da diese im Konzernkontext regelmédBig zu einer
Definitivbelastung fiihrte, wird hierzu insbesondere jede Form der Quel-
lenbesteuerung von Ausschiittungen der Tochter an die Mutter untersagt.

Ziel der am 03.06.2003 verabschiedeten und bis zum 01.01.2004 um-
zusetzenden Zins- und Lizenzrichtlinie (hierzu b)) hingegen ist die Ab-
schaffung sdmtlicher Quellensteuern auf zwischen verbundenen Unterneh-
men gezahlte grenziiberschreitende Zinsen und Lizenzen innerhalb der
EU.

a) Mutter-Tochter-Richtlinie fiir Schachteldividenden

Die Mutter-Tochter-Richtlinie®! wurde als erster Einstieg in ein europé-
isches Konzernsteuerrecht angesehen,?? durch das — im Verbund mit der
zeitgleich erlassenen Fusionsrichtlinie®® — steuerliche Behinderungen ge-
gen europaweite Zusammenschliisse zu Konzernen beseitigt werden sol-
len. Wenngleich solche Hoffnungen spédtestens mit dem (vorldufigen)
Scheitern der Bemithungen um eine Gemeinsame konsolidierte Korper-
schaftsteuerbemessungsgrundlage (GKKB)** enttduscht wurden, sind die
Auswirkungen der Mutter-Tochter-Richtlinie auf die europdische Konzern-
landschaft nicht zu unterschéatzen.

Um eine Mehrfachbelastung von konzerninternen Dividenden zu ver-
meiden, setzt die Richtlinie sowohl auf der Ebene der ausschiittenden

31 Richtlinie des Rates {iber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten verschiedener Mitgliedstaaten vom 23.7.1990, 90/435/EWG, ABI. 1990, L 225/6, gedndert
durch die Richtlinie 2003/123/EG des Rates vom 22.12.2003, ABI. 2003, L 7/41. Fiir eine
umfassendere Darstellung s. Terra/Wattel, European Tax Law, 6. Aufl. 2012, S. 601 ff.

32 Vgl. Knobbe-Keuk, EuZW 1992, 336, (337); Saf$, DB 1990, 2340.

33 Richtlinie des Rates vom 23.7.1990 tiber das gemeinsame Steuersystem fiir Fusionen, Spal-
tungen, die Einbringung von Unternehmenteilen und den Austausch von Anteilen, die
Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, 90/434/EWG, ABI. 1990, L 225/1.

34 Zum Werdegang des 2011er Richtlinienvorschlags s. Forster/Krauf, IStR 2011, 607.
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