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Die EU hat sich zum Ziel gesetzt, die seitens der OECD entwickelten Anti-BEPS-MafSnahmen zeitnah in Europdisches Recht um-
zusetzen. Mit der sog. ATAD soll ein europdisches level playing field der Missbrauchsabwehr geschaffen werden. Diese neuarti-
gen europdischen Freiziigigkeitsgrenzen werfen zundchst die Frage der Vereinbarkeit mit dem Primdrrecht auf. Gleichzeitig be-
stehen erhebliche Zweifel, ob die EU-Missbrauchsgesetzgebung durch die ATAD tatsdichlich zu einer Harmonisierung fithren
wird. Die neue europdische Fiskalgesetzgebung setzt lediglich einen Mindeststandard. Zudem ist der Anwendungsbereich auf
die Korperschaftsteuer beschrdnkt. Vorliegend wird untersucht, welche Schlussfolgerungen sich aus dem Mindestschutzkon-
zept fiir die Umsetzungspflicht der Mitgliedstaaten einerseits, die Zustdndigkeit des EuGH andererseits ergeben. Besonders
zweifelhaft ist die harmonisierende Wirkung der ATAD im Hinblick auf die Vorgabe einer allgemeinen Missbrauchsvorschrift,
da deren Anwendung eng mit dem nicht harmonisierten nationalen Korperschaftsteuerrecht verwoben ist.

The European Union committed itself to transfer OECD's BEPS actions into binding European law as soon as possible. The ATAD
intends to create a European level playing field of anti-abuse legislation. This new type of restrictions to the fundamental free-
doms raises the question to which extent it may be reviewed in respect of the AEUV. Furthermore, it is unclear whether the
ATAD will actually lead to a harmonization. It only contains a minimum standard and allows the member states stricter anti-
abuse measures; the directive's scope is limited to the corporate income tax. This article scrutinizes consequences for the trans-
formation of the directive by the Member States and the competence of the European Court of Justice. It seems especially un-
likely that the general anti-avoidance rule, also part of the ATAD, will cause significant convergence of the GAAR practice in
Europe, since it is deeply intertwined with the business taxation which is still not harmonized.

I. Einfihrung und Fragestellung dance-Directive oder kurz ATAD eingebturgert hat.
Die Geschwindigkeit, mit der hier massive Eingriffe in
die nationale Steuerhoheit einstimmig verabschiedet
wurden, ist bemerkenswert. Zwischen Richtlinienent-
wurf und Annahme lag noch nicht einmal ein halbes
Jahre. Dieses Tempo in einem derart komplexen Ge-
biet wie der Missbrauchsvermeidung gibt Anlass zu
Zweifeln, ob die Maflnahmen hinreichend durchdacht
sind.

Nicht nur die OECD, auch die EU hat sich die Be-
kampfung steuerlichen Missbrauchs auf die Fahnen
geschrieben. Am 12. Juli 2016 hat der Rat die Richt-
linie 2016/1164 mit Vorschriften zur Bekdmpfung von
Steuervermeidungspraktiken mit unmittelbaren Aus-
wirkungen auf das Funktionieren des Binnenmarktes
verabschiedete, fur die sich der Name Anti-Tax-Avoi-

COM(2012) 722 final, initiiert, mit der der Aktionsplan zur
Verstarkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steu-
erhinterziehung vorgestellt wurde und der bereits von einer
Empfehlung der Kommission betreffend aggressive Steuer-
planung flankiert war, vgl. C(2012) 8806 final.

Prof. Dr. Johanna Hey ist Direktorin des Instituts fiir Steuer-
recht an der Universitat zu Koln.

1 Abl. EUv. 19.7.2016, L 193/1.

2 Freilich wurde der Prozess als solcher bereits vier Jahre
zuvor mit der Mitteilung der Kommission v. 6.12.2012,
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Fur das nationale Steuerrecht scheint sich auf den ers-
ten Blick durch die ATAD wenig zu andern. Es kann
als kluger Schachzug angesehen werden, dass es
Deutschland gelungen ist, einige seiner bereits exis-
tenten Missbrauchsregelungen in die ATAD hinein-
zuschreiben®, sie damit fiir alle EU-Mitgliedstaaten
verpflichtend zu machen und sich gleichzeitig tiber
das Konzept des ,Mindestschutzniveaus" eine Hinter-
tir offen zu halten, um schérfere Regeln beizubehal-
ten bzw. jederzeit neu einfihren zu kénnen. So wird
die ATAD im Gesetzestext moglicherweise wenig Spu-
ren hinterlassen®. Wohl aber muss man sich fragen,
wast es flir die Rechtsanwendung bedeutet, wenn vor-
mals autonom nationale Vorschriften im Nachhinein
eine europarechtliche Rechtsgrundlage bekommen.

Diese rechtsmethodischen Fragen stehen im Zentrum
des vorliegenden Beitrags. Vertieft werden sie fiir die
Vorgabe eines allgemeinen Missbrauchstatbestands
durch Art. 6 ATAD. Dafiir ist in einem ersten Schritt
das Harmonisierungsziel und -konzept der ATAD zu
klaren (II. 1), weil sich danach die Auslegung des har-
monisierten Rechts sowie die Zusténdigkeit des Euro-
paischen Gerichtshofs beantwortet. Fragen wirft hier
vor allem das Konzept des Mindestschutzniveaus
(I1.2.) sowie der auf die Kérperschaftsteuer beschrank-
te Anwendungsbereich der ATAD (II.3.) auf. Aufder-
dem wird zu erdrtern sein, in welchem Ausmaf’ der
EuGH die ATAD bzw. die auf der ATAD fufSenden na-
tionalen Vorschriften am Priméarrecht, namentlich den
Grundfreiheiten (III.) prifen wird. Aber auch die Ver-
lagerung des Grundrechtsschutzes auf die EU-Ebene
bedarf besonderer Erorterung (IV.).

In einem zweiten Schritt soll analysiert werden, wel-
che Konsequenzen sich aus der Harmonisierung des
allgemeinen Missbrauchstatbestandes ergeben (VI.).
Wahrend die tibrigen Regelungsgegenstidnde der
ATAD grofstenteils per se auf Kapitalgesellschaften
und grenziberschreitende Vorgange, jedenfalls aber
auf den Bereich der Unternehmensbesteuerung be-
schrankt sind, gehort § 42 AO zu einer der allgemeins-
ten Regeln des Steuerrechts und findet bei jedem
Steuergesetz Anwendung. Dies wirft die Frage auf,
wie es sich auswirkt, wenn die Norm in Teilbereichen
zukUnftig europaweit einheitlich angewendet werden
muss. Zweifel bestehen dartiber hinaus, ob eine Har-
monisierung - so sie Uiberhaupt Ziel der ATAD ist - in

3 § 4h EStG als , blueprint” fur Art. 4 ATAD, vgl. Gutmann
et aL , European Taxation 2017, 2 (4).

4 Dabei héngt das Maf’ notwendiger Anpassung der beste-
henden Vorschriften auch vom Verstdndnis des Mindest-
schutzniveaus (Art. 3 ATAD) ab; s. dazu unten 11.2.

5 Vgl. z.B. die Neufassung des Missbrauchsvorbehalts in
Art. 1 Abs. 2 und 3 der Mutter-Tochter-Richtlinie durch
die Richtlinie 2015/121/EU v. 27.1.2015 (Abl. EU 2015, L
21/1).

6 Vgl. auch Gutmann et al., European Taxation 2017, 2; Ri-
gaut, European Taxation 2016, 497: ,defining moment
for EU tax policy". Zu vergleichbaren Richtungswechseln
der OECD im BEPS-Prozess s. Morriss/Moberg, Carteli-
zing Taxes: Understanding the OECD's Campaign
against ,Harmful Tax Competition", Columbia Journal
of Tax Law, Vol. 4 (2013), No. 1, 1 ff.; Genschel/Rixen,
The International Tax Regime: Historical and Political
Change, 2012 (abrufbar unter https://papers.ssrn.com/
sol3/papers.cfmPabstract_id=2139665).
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Bezug auf eine Generalklausel erreichbar ist, deren
Ergebnisse so sehr vom Einzelfall abhangen und die
derart eng verwoben ist mit dem gréfditenteils nicht
harmonisierten Unternehmensteuerrecht der Mitglied-
staaten.

II. Harmonisierungsziele und Harmonisierungs-
konzept der ATAD

1. Vom Abbau steuerlicher Freiziigigkeitshemmnisse
zur Abschottung der nationalen Steuerquellen

Missbrauchsvermeidung spielt als Rechtfertigungs-
topos in der Rechtsprechung des EuGH eine bedeu-
tende Rolle und hat bereits in der Vergangenheit suk-
zessiv Einzug in das steuerliche Sekundarrecht
gehalten®. Dennoch markiert die ATAD einen Rich-
tungswechseln und kann nicht als blof3e Fortsetzung
bisheriger EU-Steuerpolitik eingestuft werden. Erst-
mals soll nicht mehr nur der Missbrauch freiztigig-
keitsermoglichender Normen des EU-Sekundéarrechts
verhindert werden, sondern Missbrauchsvermeidung
wird zum eigenstandigen Reglungsziel. Statt um
Markteréffnung geht es um Abschottung der nationa-
len Steueraufkommen gegentiber der Verlagerung
von Steuersubstrat. Die Union wird zum Advokaten
der mitgliedstaatlichen Fiskalinteressen. Georg Kofler
spricht provokant von der Union als ,verlangerter
Werkbank der Fiskalinteressen der Mitgliedstaaten"'.
Wolfgang Schén sieht einen Trend vom ,steuerlichen

Binnenmarkt zum Europa der Finanzamter"®.

Wie sich das aus nationalstaatlicher Sicht nachvoll-
ziehbare Anliegen der Substratsicherung in die Bin-
nenmarktidee einfligt, ist noch nicht hinreichend ver-
standen. In der Rechtsprechung des EuGH haben die
Fiskalinteressen zwar sowohl unter dem Rechtfer-
tigungsgrund der Missbrauchsvermeidung als auch
der gerechten Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse
zwischen den Mitgliedstaaten schon seit langem einen
festen Platz®. Die Konturen'®, auch das Verhaltnis der
beiden Rechtfertigungsgriinde zueinander'!, sind
aber richterlich noch nicht abschliefSsend geklart. Die
einleitenden Erwigungsgriinde der ATAD stellen ei-
nen Bezug nur zu den BEPS-MafSnahmen der OECD
her'? In welchem Verhéaltnis die ATAD zur bisherigen

7 Kofler, in: Schén/Heber, Grundfragen des Europaischen

Steuerrechts, 2015, 1.

8 Schén, ifo-Schnelldienst 15/2015, 3.

9 Seit EuGH v. 13.12.2005 - Rs. C-446/03, Marks & Spencer,
EuGHE 2005, 1-10837, Rz. 45.

10 ,Mangel an rechtsdogmatischer Ausdifferenzierung”,
Englisch, in: Schaumburg/Englisch, Européaisches Steuer-
recht, 2015, Rz. 7.254.

11 Hierzu vertiefend Hey, StuW 2008, 167 (180-183); ferner
Koriak, European Taxation 2016, 552 (556 f.). Englisch
sieht im Rechtfertigungsgrund der Missbrauchsvermei-
dung einen qualifizierenden Unterfall der angemessenen
Aufteilung der Besteuerungsbefugnisse, vgl. Englisch,
in: Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz. 7.226 und 7.250.

12 ATAD (FN 1), Erwagungsgriinde 1-3. Rigaut, European
Taxation 2016, 497 (498), Politischer Administrator beim
Europaischen Rat, beschreibt die Gesetzgebungsinitiative
indes als Reaktion auf die Rechtsprechung des EuGH mit
dem Ziel der Schaffung von Rechtssicherheit.
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EuGH-Rechtsprechung steht, bleibt dagegen offen'>:
Versteht der EU-Gesetzgeber die ATAD als Umset-
zung der bisherigen EuGH-Rechtsprechung oder han-
delt es sich um eine rechtsprechungsmodifizierende
oder gar rechtsprechungsbrechende Mafinahme? Im
Unterschied zu den Moglichkeiten der Rechtspre-
chung, sich der Gliterabwéagung zwischen nationalen
Fiskalinteressen und individuellem Freiztigigkeits-
anspruch tastend zu nahern'®, zementiert die ATAD
diese Grenzlinie und macht sie nur einstimmig wieder
verschiebbar. Allerdings bleibt der EuGH am Zug'®, je
offener und weniger eindeutig die Vorgaben der ATAD

2. Mindestschutzkonzept: Harmonisierung der
Abwehrmafinahmen oder Verhinderung unfairen
Steuerwettbewerbs durch Abwehrliicken?

Eine Angleichung von Missbrauchsvorschriften kann
theoretisch zwei Ziele verfolgen: Sie kann zum einen
verhindern, dass es durch Anwendung unterschiedli-
cher, nicht aufeinander abgestimmter Abwehrvor-
schriften zu einer Uberregulierung mit der Folge einer
Doppelbelastung kommt. Sie kann zum anderen Min-
deststandards vorschreiben, um den gezielten Einsatz
von Abwehrlicken zur Erlangung von Wettbewerbs-
vorteilen im zwischenstaatlichen Steuerwettbewerb zu
unterbinden'®.

Diesen Weg geht die ATAD'”. Sie l4sst sich insofern
auch als eine Reaktion auf die vielseits beklagte wil-
lentliche Schutzlticke der US-amerikanischen CFC-Re-
geln verstehen'®. Auch wenn sich BEPS nicht hierauf
reduzieren léasst, so wéren die Steuerminimierungs-
bemitihungen der US-Konzerne weit weniger effektiv,
wirde die US-amerikanische Hinzurechnungsbesteue-
rung verhindern, dass niedrigbesteuerte Gewinne dau-
erhaft off-shore geparkt werden kénnen. Mit dem Bei-
hilferecht ist vergleichbaren Praktiken in der EU kaum
zu begegnen, falls ein Staat von sich aus keine Miss-
brauchsabwehr betreibt, weil Missbrauchsvermei-
dungsnormen dann nicht zum allgemeinen System der
Regelbesteuerung gehéren. Genau dies wird nunmehr
mittels der ATAD statuiert, und zwar nicht mehr in der
Kompetenz der einzelnen Mitgliedstaaten, sondern eu-
ropaweit einheitlich.

Zu einer Harmonisierung fiihrt die ATAD indes nicht'®.
Dies verhindert das Mindestschutzkonzept des Art. 3
ATAD. Zwar ist die ATAD mehr als ein best practice Pa-

13 S. hierzu auch Cordewener, EC Tax Review 2017, 60
(61 ff.).

14 Nicht immer gradlinig, kritisch unter dem Gesichtspunkt
der Rechtskontinuitét Linn, IStR 2016, 103 (105 £.).

15 Zum Einfluss des in Art. 3 ATAD vorgegebene Mindest-
schutzniveaukonzept auf die Zustandigkeit des EuGH s.
unten V.1.

16 Zur Gefahr von Wettbewerbsverzerrungen durch Steuer-
gestaltungsmoglichkeiten Cordewener/Kofler/van Thiel,
Common Market Law Review 2009, 1951 (1976).

17 Ebenso Kahlenberg, SWI 2016, 206.

18 Hierzu Pinkernell, StuW 2012, 369 (372); Pinkernell, IStR
2013, 180 (184 £.).

19 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (19).

20 Fischer, in: Hubschmann/Hepp/Spitaler, AO/FGO, § 42
AO Rz. 251 (2008); Driien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, § 42
AO Rz. 54a (2010) weist auf die Abhéngigkeit der Miss-
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pier, weil nach unten hin verbindliche Standards der
Missbrauchsabwehr gesetzt werden. Rechtssicherheit,
die Vermeidung der Gefahr internationaler Doppel-
besteuerung und -belastung kann die ATAD dagegen
per se nicht leisten, da sie das Fortbestehen uneinheitli-
cher Regeln nicht verhindert, sondern den Mitglied-
staaten strengere Regeln zur Gewéahrleistung eines
,hoheren Mafes an Schutz der inldndischen Koérper-
schaftsteuerbemessungsgrundlagen" (Art. 3 ATAD)
ausdrucklich erlaubt. Damit scheint eine Berufung auf
die ATAD gegentiber scharferen nationalen Abwehr-
regeln per se ausgeschlossen, soweit das Konzept des
Mindestschutzniveaus nicht binnenmarktkonform ein-
geschrankt wird.

Zwar ist eine gewisse Flexibilitdt der nationalen Ab-
wehrregime wohl unverzichtbar, weil die Mitglied-
staaten andernfalls neu aufkommenden Problemen
nur durch einstimmige Revision der ATAD begegnen
konnten. Das scheint schon deshalb nicht opportun,
weil das Missbrauchspotential nicht in allen Mitglied-
staaten gleich ist, vielmehr kann es erhebliche Unter-
schiede geben, wenn nicht harmonisierte Normareale
hineinspielen. Steuergestaltungen werden von den
Steuerpflichtigen normspezifisch, anhand der jeweils
zu umgehenden Steuervorschriften, entwickelt?°. Des-
halb kommt eine Beschrankung der Mitgliedstaaten
auf die Abwehr bestimmter Gestaltungen nicht in Be-
tracht. Insofern macht es Sinn, dass die ATAD die zu-
lassigen Abwehrtatbestdnde nicht abschliefSend nor-
miert.

Weniger zwingend ist dagegen Flexibilitdt im Anwen-
dungsbereich der in der ATAD geregelten Abwehr-
instrumente. Zwar mag etwa der Freibetrag der Zins-
schranke (Art. 4 Abs. 3 Buchst. a ATAD: ,bis zu 3 Mio.
Euro") einen Zusammenhang mit der Grofse der Volks-
wirtschaft und der in ihr angesiedelten Unternehmen
aufweisen oder von aktuellen wirtschaftlichen Rah-
mendaten beeinflusst sein®'. Die den Mitgliedstaaten
zugestanden Spielrdume gehen aber einseitig zulasten
des Interesses der Steuerpflichtigen, wirtschaftliche
Doppelbelastung grenztiberschreitender Betatigun-
gen®? zu vermeiden®. Die vom ATAD-Gesetzgeber fir
die Begrindung des Mindestschutzkonzepts heran-
gezogene Berufung auf das Subsidiaritatsprinzip des
Art. 5 EUV?* kann nicht tiberzeugen. Die Gefahr von
Doppelbelastungen infolge unkoordiniert iber das
Mindestschutzniveau hinausschiefSsender einseitiger
Verschéarfungen der in der ATAD vorgesehenen Miss-

brauchsvermeidung vom jeweiligen aktuellen Gesetzes-
stand hin.

21 Hierfur spricht z.B. die Anhebung der Freigrenze des § 4h
Abs. 2 Satz 1 Buchst. a EStG von 1 Mio. Euro auf 3 Mio.
Euro im Zuge des Wachstumsbeschleunigungsgesetzes
als Reaktion auf die Finanz- und Wirtschaftskrise, vgl. BT-
Drs. 17/15, 10.

22 Mag diese — soweit die Regelung diskriminierungsfrei
ausgestaltet ist — auch grundfreiheitenrechtlich nicht ver-
boten sein, vgl. EuGH v. 14.11.2006 — Rs. C-513/04, Kerck-
haert Morres, EuGHE 2006, 1-10967, Rz. 15 ff.; ausf. hierzu
Schaumburg, in: Schaumburg, Internationales Steuer-
recht, 4. Aufl. 2017, Rz. 17.4.

23 Zu Recht krit. Liidicke/Oppel, BB 2016, 351; Haug, DStZ
2016, 446 (448); Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089).

24 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 16.
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brauchstatbesténde ist vorhersehbar und durch unila
terale MalRnahmen kaum abwendbar. Damit sind na-
tionale Mafdnahmen nicht gleich effizient. Abschlie-
Rende Regeln bzw. genau definierte Offnungsklauseln
innerhalb der einzelnen in der ATAD normierten Miss-
brauchstatbesténde wéren in Bezug auf die aufgegrif-
fenen Missbrauchsfélle mit dem Subsidiaritéatsprinzip
durchaus vereinbar gewesen.

Dies spricht fir eine einschrankende I nterpretation der
Konzeption des Mindestschutzniveaus. Insb. ist zu
Uberprifen, welches Verstandnis von Art. 3 ATAD ei-
nerseits mit den Zielen der ATAD, andererseits mit der
Grundfreiheiten am besten vereinbar ist. Dabei ist auch
dem Umstand Rechnung zu tragen, dass die ATAD he-
terogene Regelungsgegenstande enthélt, néamlich zum
einen auf Missbrauchsvermei dung ausgerichtete Mal3-
nahmen, zum anderen Mafihahmen zur koharenten
Erfassung grenziuberschreitender Sachverhalte mit
dem Ziel ausgewogener Verteilung der Besteuerungs-
grundlagen zwischen den Mitgliedstaaten.

Alle steuerlichen Richtlinien, die der Vermeidung ei-
ner Doppelbelastung grenziberschreitender Betéti-
gungen dienen, enthielten bisher ein Mindestschutz-
konzept?S. Es ist den Mitgliedstaaten beispielsweise
unbenommen, den Verzicht auf Kapitalertragsteuer in
der Mutter-Tochter-Richtlinie an weniger restriktive
Vorgaben zu kniuipfen, etwa was die Beteiligungshdhe
oder Mindesthaltedauer betrifft. Allerdingswar die
Schutzrichtung eine andere. In diesen Richtlinien ging
es nicht um den Schutz der mitgliedstaatlichen Steuer-
aufkommen?®, sondern der individuellen Freiziigig-
keitsgarantien.

Dagegen erfordert - dies lasst sich am harmonisierten
M ehrwertsteuerrecht ablesen - das Ziel einer eindeu-
tigen und kohérenten Zuordnung von Besteuerungs-
befugnissen in beide Richtungen verbindliche, starre
Regeln. Nur so lassen sich Wettbewerbsverzerrungen
vermeiden. Zwar behalten die Mitgliedstaaten durch

25 Auch hier ist die Handlungsfreiheit der Mitgliedstaaten
mittlerweile (Richtlinie 2014/86/EU v. 8.7.2014 zur Ande-
rung der Richtlinie 2011/96/EU uber das gemeinsame
Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften ver-
schiedener Mitgliedstaaten) jedoch durch die Vorgabe ei-
nes materiellen Korrespondenzprinzips in Art. 4 Abs. 1
Buchst. a der Richtlinie eingeschréankt. Von dieser schei-
nen die Mitgliedstaaten auch nicht zugunsten der Steuer-
pflichtigen abweichen zu durfen; in den Erwagungsgrin-
den heifit es hierzu ,sollten".

26 Allerdings kommt - zumindest in den Erwigungsgriinden
5und 9 - in der Neufassung der Missbrauchsklausel in
Art. 1 Abs. 2-4 der Mutter-Tochter-Richtlinie (s. FN 5) be-
reits die Idee einer Mindestschutzregel mit Abweichungs-
moglichkeiten nach oben zum Schutz des mitgliedstaatli-
chen Steueraufkommens zum Ausdruck. Dies kénnte die
Frage aufwerfen, ob die Europarechtswidrigkeit von § 50d
Abs. 3 EStG uberhaupt auf die Mutter-Tochter-Richtlinie
gestlitzt werden kann oder nur aus den Grundfreiheiten
abzuleiten ist. In den Vorlagen zu § 50d Abs. 3 EStG des
FG Koln v. 8.7.2016 - 2 K 2995/12, EFG 2016, 1801 (Az.
EuGH C-504/16) und v. 31.8.2016 - 2 K 721/13, EFG 2017,
51 (Az. EuGH C-613/16) wird dies noch keine Rolle spie-
len, da sie sich auf die vorherige Fassung von Art. 1 der
Mutter-Tochter-Richtlinie beziehen.

27 Insb. in Bezug auf die Beibehaltung von Steuerermé-
Rigungen, weniger bei Steuerbefreiungen, vgl. Englisch,
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die Moglichkeit der Beibehaltung und Einfihrung von
Sondertatbestanden, insb. Steuerermalligungen, auch
im harmonisierten Mehrwertsteuerrecht nicht zu un-
terschétzende Spielraume?’, jedoch darf von Vor-
schriften Uber die Ortsbestimmung grundsatzlich we-
der zugunsten noch zulasten der Steuerpflichtigen
abgewichen werden?®.

In gleicher Weise setzen auch bei den direkten Steu-
ern Vorschriften, die eine einerseits Uberschneidungs-
freie, andererseits lickenlose Aufteilung der Besteue-
rungsbefugnisse intendieren, el N passgenaues
Ineinandergreifen voraus. Hier sind Mindestschutz-
konzept und Gestaltungsspielraume der Mitgliedstaa-
ten verfehlt. Dies betrifft zum Beispiel den Bereich der
in Art. 5 ATAD geregelten Ubertragung von Ver-
mogensgegenstanden und Wegzugsbesteuerung. Die
Wegzugsbesteuerung hat kein Missbrauchselement??,
ihr Eingreifen setzt kein Steuerbel astungsgefélle zwi-
schen Abgabe- und Aufnahmestaat voraus. Vielmehr
geht es hier in erster Linie um eine kohérente Besteue-
rung. Art. 5 Abs. 5 ATAD sieht daher eine Buchwert-
verknupfung zwischen Abgabe- und Aufnahmestaat
vor, was sinnvoll ist, um Uberschneidungs- und L ii-
ckenfreiheit zu gewéahrleisten. Dem Problem abwei-
chender Bewertung in Abgabe- und Aufnahmestaat
wird Rechnung getragen durch die Einschrankung,
dass der vom Herkunftsstaat festgesetzte Wert nur
dann im Aufnahmestaat akzeptiert werden muss,
wenn er dem Marktwert entspricht. Gehen beide Staa-
ten grundsétzlich von demsel ben Bewertungsansatz
aus, kann Uneinigkeit Gber den genauen Wert mittels
der bestehenden Streitbeilegungsmechanismen®® be-
seitigt werden. Ein Streitbeilegungsverfahren durfte
indes wenig weiterhelfen bei einem von vornherein
abwei chenden Wertmalistab, wie ihn Deutschland im
Rahmen der Funktionsverlagerung des 8 1 Abs. 3
AStG3! anlegt. Deshalb kann ein abweichender Wert-
mal3stab auch nicht als Maf3nahme zur Verwirklichung
eines héheren Schutzniveaus legitimiert werden.

in: Tipke/Lang, Steuerrecht, 22. Aufl. 2015, § 17 Rz. 273;

Ismer et al., DStR 2010, 1970; vgl. auch Kraeusel, in: Reif3/
Kraeusel/Langer, § 12 UStG Rz. 83 (2015).

28 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 17 Rz. 401, mit dem
Hinweis, dass selbst bei grds. bindenden Vorgaben infol-
ge divergierender Umsetzung und Auslegung eine li-
ckenlose und tberschneidungsfreie Aufteilung der Be-
steuerungskompetenzen nicht perfekt gewahrleistet
werden kann.

29 AA,, allerdings ohne dies im Tatbestand von Art. 5 ATAD
nachzuweisen, Rigaut, European Taxation 2016, 497 (502),
wonach die Verlagerung von Wirtschaftsgtitern fur ,mere
aggressive tax planing purposes” vermieden werden
soll.

30 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 10.

31 Die Bewertung der verlagerten Funktion erfolgt nach
Mafigabe des hypothetischen Fremdvergleichs, s. z.B. Ka-
minski, in: Strunk/Kaminski/Kohler, AStG/DBA, § 1 AStG
Rz. 764 (2011) i.V.m. Rz. 199 ff. (2010). Im Unterschied da-
zu wird bei einer fiktiven Entnahme i.S.d. § 4 Abs. 1 Satz 3
und 4 EStG der Wert des entnommenen Wirtschaftsguts
nicht mit dem im Verhaltnis zur Betriebsstatten mafigeb-
lichen Fremdvergleichspreis, sondern aufgrund der Ande-
rung des § 6 Abs. 1 Nr. 4 Satz 1 EStG durch das SEStEG
mit dem gemeinen Wert bestimmt, vgl. Wied, in: Bltiimich,
EStG/KStG/GewStG, § 1 AStG Rz. 488a (2015).
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Aber auch im Bereich der auf Missbrauchsvermeidung
angelegten Vorschriften erlaubt das Mindestschutz-
niveau keinen konzeptionellen Wildwuchs. Andern-
falls kédme es zu einem offenen Widerspruch zu dem in
Erwagungsgrund 5 der ATAD niedergelegten Ziel,
Markthemmnisse durch Doppelbesteuerung zu ver-
meiden®2. In Anbetracht dieser Zielsetzung des Richt-
liniengebers liegt es nahe, das Mindestschutzkonzept
dahingehend einschrankend auszulegen, dass die
Mitgliedstaaten den Vorgaben der ATAD jedenfalls
konzeptionell folgen muissen. Zwar erlaubt Erwa-
gungsgrund 6 den Mitgliedstaaten die Beibehaltung
anderweitiger Unterkapitalisierungs- und Gesellschaf-
terfremdfinanzierungsvorschriften neben der in Art. 4
ATAD vorgeschriebenen Zinsschranke. Daraus lasst
'sich aber umgekehrt ableiten, dass solche konzeptio-
nell abweichenden Vorschriften eben gerade nicht als
Umsetzung der Richtlinienvorgabe angesehen werden
kénnen, unabhéngig davon, ob sie méglicherweise zu
noch schéarferen Restriktionen fithren. Schon um der
Vergleichbarkeit des Schutzniveaus willen®®, miissen
sich die Mitgliedstaaten konzeptionell im Kanon der
ATAD bewegen.

Jens Schonfeld® exemplifiziert dies an den unter-
schiedlichen Konzepten der Hinzurechnungsbesteue-
rung nach ATAD und des AStG. Art. 7 Abs. 1 Buchst. a
ATAD folgt ersichtlich einem gesellschaftsrechtlichen
Beherrschungskonzept, wahrend § 7 Abs. 2 AStG das
Konzept der Inldnderbeherrschung zugrunde liegt.
Man kann dies als héheres Schutzniveau ansehen®,
weil es zu einem schnelleren Eingreifen der Hin-
zurechnungsbesteuerung fihrt, richtigerweise ist aber
mit Schénfeld davon auszugehen, dass es sich um ein
- unzulédssiges - aliud handelt.

Diese einschriankende Auslegung des Mindestschutz-
konzepts tragt auch den Grundfreiheiten am besten
Rechnung. Auch wenn die ATAD grundsétzlich keinen
freiztigigkeitser6ffnenden Ansatz verfolgt, so miissen
die in ihr vorgesehenen Begrenzungen der Freiziigig-
keit in einen schonenden Ausgleich mit den Grundfrei-
heiten gebracht werden. Dies ist nicht eine autonom zu
bewéltigende Aufgabe der umsetzungsverpflichteten
Mitgliedstaaten, sondern bereits bei Auslegung der
Richtlinie und des in ihr enthaltenen Mindestschutz-
konzepts zu beachten; Richtlinienauslegung muss stets
im Lichte der Grundfreiheiten erfolgen (s. auch IIL.).
Diese Differenzierung ist insofern erheblich, als auch
solche nationalen Missbrauchsvorschriften dem EuGH
vorlegt werden muissen, deren Vereinbarkeit mit der
von der ATAD vorgegebenen Konzeption zweifelhaft
ist. Schon die konzeptionelle Abweichung wiirde den

32 S. die einhellige Kritik, z.B. Oppel, IStR 2016, 797 (803).

33 Zu diesem Problem auch Gutmann et al., European Taxa-
tion 2017, 2 (19); Dettmeier et al., NWB 2016, 3082
(3090 f.).

34 Schénfeld, Hinzurechnungsbesteuerung und Anti-Tax-
Avoidance-Directive, IStR 2017 (im Erscheinen).

35 So Haug, DStZ 2016, 446 (453).

36 Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates tiber eine Gemein-
same Koérperschaftsteuer-Bemessungsgrundlage (GKKB)
v. 25.10.2016, COM(2016) 685 final.

37 S. Art. 2 Buchst. ¢ der Mutter-Tochter-Richtlinie (90/435/
EWG, Abl. EG 1990, L 225/6); Art. 3 Buchst. ¢ der Fusions-
richtlinie (90/435/EWG, Abl. EG 1990, L 225/2); Art. 3
Buchst. a Unterbuchst. iii der Zins- und Lizenzrichtlinie
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Richtlinienverstofs begriinden. Das Mindestschutzkon-
zept steht einer solchen Vorlagefrage nicht entgegen.
Die Grundfreiheiten selbst wtirden hier dagegen nicht
weiterhelfen, da sich den in ihnen enthaltenen Diskri-
minierungs- und Beschrankungsverboten keine Aus-
sagen bzgl. eines bestimmten Konzepts zulassiger
Missbrauchsvermeidungsvorschriften entnehmen las-
sen.

3. ATAD als Baustein einer auf die Korperschaft-
steuer beschrinkten Harmonisierung

Art. 3 ATAD beschrankt das Schutzziel der Richtlini-
engesetzgebung ausdriicklich auf die Kérperschaft-
steuerbemessungsgrundlage. Dies entspricht bisheri-
ger Harmonisierungspraxis. Aus europaischer Sicht
wird Unternehmensteuerrecht gleichgesetzt mit der
Koérperschaftsteuer. Wenn Vorschlage fir eine Harmo-
nisierung der Bemessungsgrundlagen gemacht wer-
den, dann immer beschrankt auf die Kérperschaftsteu-
er®®; die bisher verabschiedeten Richtlinien (Mutter-
Tochter-, Fusions- und Zins- und Lizenzgebthrenricht-
linie) beziehen sich alle auf die Kérperschaftsteuer®’.

Dies liegt zum einen daran, dass einkommensteuer-
pflichtige Unternehmen aufierhalb Deutschlands, je-
denfalls fir Zwecke grenztiberschreitender Betéti-
gung, eine untergeordnete Rolle spielen; auch kleine
und mittelstdndische Unternehmen sind vielfach kapi-
talistisch organisiert®®. Vor allem in Stideuropa sind
zudem auch Personengesellschaften der Kérperschaft-
steuer unterworfen®®. Zum anderen wird gemeinhin
angenommen, das Einkommensteuerrecht muisse, weil
es vorrangig der Verwirklichung von Umverteilungs-
zielen diene, in der Hoheit der nationalen Steuerge-
setzgeber verbleiben

Allerdings wird aus der Begriindung der ATAD er-
sichtlich, dass der Richtliniengesetzgeber durchaus
erkennt, dass BEPS-Gefahren auch aufierhalb der
Korperschaftsteuer bestehen. Die Beschrankung der
ATAD auf den Schutz der Kérperschaftsteuerbemes-
sungsgrundlage scheint eher pragmatische Grinde
gehabt zu haben. Erwagungsgrund 4 begriindet die
Aussparung von ,Unternehmen, die nicht der Kérper-
schaftsteuer in einem Mitgliedstaat unterliegen, d.h.
insb. steuerlich transparente Unternehmen" damit,
dass ,sonst ein noch breiteres Spektrum an nationalen
Steuern erfasst werden muisste".

Unabhéngig davon, was die Motivation fir die Be-
schrankung auf die Kérperschaftsteuer ist, fihrt sie im
Ergebnis dazu, dass die Reichweite der Harmonisie-
rung vom Untemehmensteuersystem des jeweiligen

(2003/49/EG, Abl. EU 2003, L 157/51); Anhang II des

GKKB-Vorschlag (FN 36, S. 75). Die (mittlerweile durch
die Richtlinie 2015/2060, Abl. EU 2015, L 301/1 aufgeho-
bene) Zins-Richtlinie (2003/48/EG, Abl. EU 2003, L
157/38) fuhrt nicht zu einer Harmonisierung materiellen
Einkommensteuerrechts.

38 Zwar dominiert mit ca. 70 % die Rechtsform des Einzel-
unternehmens, jedoch bildet die zweitgrofSte Gruppe mit
ca. 15 % bereits die Rechtsform der GmbH, s. Janssen,
Rechnungslegung im Mittelstand, Diss. 2008, S. 15.

39 Ubersicht bei Jacobs, Internationale Unternehmens-
besteuerung, 8. Aufl. 2016, S. 123.

40 J. Lang, StuW 1989, 3 (12).
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Mitgliedstaates abhéngt. Unproblematisch ist dies, so-
weit Normen harmonisiert werden, die aus den Eigen-
arten des Korperschaftsteuerrechts resultieren, wie et-
wa die Hinzurechnungsbesteuerung. Zu Problemen
fuhrt diese Beschrankung indes dort, wo die ATAD,
wie bei der Ubertragung von Vermégenswerten/Weg-
zugsbesteuerung oder der allgemeinen Missbrauchs-
vorschrift, Steuertatbestinde bertihrt, die grundséatz-
lich rechtsformunabhéngig sind. Ob sie beschrankt auf
die Korperschaftsteuer umgesetzt werden kénnen, ist
auch eine gleichheitsrechtliche Frage (s. unten IV.2.).

Schwierigkeiten bereitet in dem auf die Koérperschaft-
steu& fokussierten europaischen Harmonisierungs-
ansatz zudem die Gewerbesteuer, da diese naturge-
mafS jnicht auf der Agenda des européischen Gesetz-
gebers steht. Die in anderen Mitgliedstaaten zum Teil
existierenden lokalen Zusatzbelastungen fir Unter-
nehmensgewinne" sind mehrheitlich nicht mit der
deutschen Gewerbesteuer vergleichbar,*? welcher die
Funktion einer zweiten lokalen Koérperschaftsteuer zu-
kommt. Die territoriale Abgrenzung des Steuergegen-
stands der Gewerbesteuer reduziert zwar den Abstim-
mungsbedarf bei grenztiberschreitenden Sachverhal-
ten, weil Auslandsgewinne grundséatzlich nicht mit
Gewerbesteuer belastet werden. Kommt es jedoch zu
einer gewerbesteuerlichen Erfassung, so ist diese in
die Umsetzung der ATAD einzubeziehen. Dies betrifft
z.B. den in Art. 8 Abs. 7 ATAD zur Vermeidung von
Doppelbelastungen vorgesehenen Abzug der auslan-
dischen Steuer von der Steuerschuld auf den Hin-
zurechnungsbetrag. Die Einbeziehung des Hinzurech-
nungsbetrages in die Gewerbesteuer durch § 7 Sat-
ze 7, 8 GewStG*3, noch dazu ohne korrespondierende
Erweiterung des Anrechnungstatbestandes in § 12
AStG steht hierzu in offenem Widerspruch". Dabei
bedarf es hier flir die Einbeziehung der Gewerbesteu-
er noch nicht einmal einer erweiternden Auslegung
des Richtlinienbegriffs ,Koérperschaftsteuer", weil in
Art. 8 Abs. 8 ATAD - wie an anderen Stellen der ATAD
auch - lediglich allgemein von der ,Steuerschuld" die
Rede ist (ebenso in Art. 6 Abs. 3 ATAD)*°.

Der Schutz der ,inlandischen Kérperschaftsteuerbe-
messungsgrundlagen" (Art. 3 ATAD) ist richtigerweise
als eine Art Programmsatz zu verstehen und entbindet
die Mitgliedstaaten nicht von einer folgerichtigen Um-
setzung in ihren jeweiligen nationalen Steuersyste-
men, gegebenenfalls unter Einbeziehung anderweiti-
ger Steuern. Soweit tatbestandliche Folgerungen in
anderen Steuerarten gezogen werden muissen, kann
sich der Gesetzgeber auch nicht auf das Konzept des
Mindestschutzes berufen. Man mag zwar in der Ge-
werbesteuerbelastung des Hinzurechnungsbetrages
ohne Anrechnung auslandischer Steuern ein beson-
ders wirksames Instrument sehen, die Verlagerung

41 Z.B. in Frankreich, Ungarn, Italien und Luxemburg, vgl.
fur eine Ubersicht Jacobs (FN 39), S. 147.

42 Jacobs (FN 39), S. 147 m.w.N.

43 Anordnung der Gewerbesteuerpflicht des Hinzurech-
nungsbetrages durch das sog. BEPS-UmsG v. 20.12.2016,
BGBL. 12016, 3000; entgegen BFH v. 11.3.2015-1R 10/14,
BStBI. 11 2015, 1049.

44 Zutreffend, allerdings ohne insofern die Bedeutung des
Mindestschutzkonzepts zu thematisieren, Rieck, IStR
2017, 399 (401).

45 Kahlenberg/ Prusko, IStR 2017, 304 (309).
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von Aktivitdten in Niedrigsteuerstandorte zu verhin-
dern und den Schutz der inldndischen Koérperschaft-
steuerbemessungsgrundlagen zu verstarken, es be-
wegt sich aber aufSerhalb des von Art. 7 und 8 ATAD
einvernehmlich verabschiedeten Konzepts der Hin-
zurechnungsbesteuerung. Dieses soll Steuerstun-
dungseffekte vermeiden und eine Einmalbesteuerung
des Hinzurechnungsbetrages sicherstellen, sieht indes
keine zusatzlichen Sanktionen in Form steuerlicher
Doppelbelastungen vor (Art. 8 Abs. 7 ATAD)*.

III. ATAD und Primirrecht, insb. Grundfreiheiten

Die oben dargestellte Ambiguitédt der ATAD-Ziele
(IU.) wirft die Frage nach dem Verhéaltnis der Richt-
linienbestimmungen zu den Grundfreiheiten auf, da
sie der Freiztigigkeit innerhalb der Union zum Teil un-
mittelbar zuwiderlaufen. Dabei ist zu unterscheiden
zwischen

(1) Der Uberpriifbarkeit der ATAD und der sie unmit-
telbar umsetzenden nationalen Vorschriften an
den Grundfreiheiten und

(2) der Uberpriifbarkeit nationaler Vorschriften an
den Grundfreiheiten, die im Rahmen der von der
ATAD harmonisierten Regelungsbereiche ein ho-
heres Maf$ an Schutz der inldndischen Koérper-
schaftsteuerbemessungsgrundlagen verwirklichen
(,, UberschiefSende Regeln " ).

Soweit die ATAD Rechtfertigungswirkung entfaltet,
kann sich dies nur auf den in der Richtlinie festgeleg-
ten Mindeststandard beziehen. Dem kann nicht ent-
gegengehalten werden, die ATAD decke auch stren-
gere Regeln, weil sie sie nicht verbiete. Vielmehr folgt
hieraus nur, dass strengere Missbrauchsvorschriften
nicht gegen die Richtlinie verstofSen. Sie bleiben aber
un%ngeschrénkt an den Grundfreiheiten Giberprif-
bar™’.

Ebenso unzweifelhaft ist, dass bei der Auslegung der
ATAD durch den EuGH die Grundfreiheiten zu beach-
ten sind. Sekundérrecht ist stets im Lichte der Freiza-
gigkeitsgarantien auszulegen®®. Dies kénnte dort eine
Rolle spielen, wo die ATAD im Wortlaut von der
EuGH-Rechtsprechung abweicht, die sie umzusetzen
scheint. So sieht Art. 7 Abs. 2 Satz 2 ATAD im Rahmen
der Hinzurechnungsbesteuerung eine offenkundig auf
der Rechtssache Cadbury Schweppes basierende Ent-
lastungsmoglichkeit vor, fordert aber den Nachweis
einer ,wesentlichen wirtschaftlichen Tatigkeit" wo-
hingegen der EuGH - aus den Grundfreiheiten abge-
leitet - von einer ,wirklichen wirtschaftlichen Tatig-
keit" gesprochen hatte*®. Auch auf das Verstandnis
des Mindestschutzkonzepts hat eine priméarrechtskon-
forme Auslegung Einfluss (s. oben 11.2.).

46 Schénfeld, IStR 2017 (im Erscheinen) unter 7.

47 de Graaf / Visser, EC Tax Review 2016, 199 (206); Dettmeier
et al., NWB 2016, 3082 (3089).

48 EuGH v. 18.9.2003 - Rs. C-168/01, Bosal, EuGHE 2003,
1-9409, Rz. 26; Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 4 Rz. 8.

49 EuGH v. 12.9.2006 - Rs. C-196/04, Cadbury Schweppes,
EuGHE 2006, 1-7995, Rz. 55; s. hierzu Schénfeld, in: 68.
Steuerrechtliche Jahrestagung Unternehmen 2017 (Ar-
beitsbuch), S. 39; Schénfeld, IStR 2017 (im Erscheinen) un-
ter 5.3.
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Dartiber hinaus ist die ATAD, dort wo die Grenzen der
Auslegung erreicht sind, selbst am Primarrecht zu
messen® und entzieht nationale Regeln auch dann
nicht der primérrechtlichen Uberpriifung, wenn sie in-
nerhalb der Mindeststandards liegen. Zwar geht der
Richtliniengeber in Erwdgungsgrund 2 davon aus, die
ATAD biete die Gewahr, dass auf ihrer Grundlage
ergangene Mafinahmen mit dem Unionsrecht in Ein-
klang stehen. Steuerpflichtige sind aber nicht gehin-
dert, sich gegentiber der ATAD auf die Grundfreihei-
ten zu berufen. Nicht nur die Mitgliedstaaten, sondern
auch die Organe der EU sind an die Grundfreiheiten
gebunden (Art. 13 Abs. 2 Satz 1 EUV).5.. Angreifbar
ist die ATAD uberdies hinsichtlich der Tragfahigkeit
der Rechtsgrundlage des Art. 115 AEUV>2,

Geltend gemacht werden kénnte die Primarrechtswid-
rigkeit sowohl im Vorabentscheidungsverfahren gem.
Art. 267 AEUV auf Vorlage eines Gerichts als auch im
Wege der Nichtigkeitsklage nach Art. 263 AEUV®®,
die allerdings gegen EU-Rechtssetzungsakte nicht von
natlirlichen oder juristischen Personen erhoben wer-
den kann, sondern nur von den Mitgliedstaaten oder
von Europédischem Parlament, Rat oder Kommission
(Art. 263 Abs. 2, 4 AEUV).

Freilich stellt sich dem EuGH bei primérrechtlicher
Uberpriifung von Richtlinienrecht das Problem des
Umgangs mit der gesetzgeberischen Gestaltungsfrei-
heit des Gemeinschaftsgesetzgebers®®. In dhnlicher
Weise wie das BVerfG sich bei der Uberpriifung der
Verfassungsmaéafdigkeit von Gesetzen zurticknimmt, ist
auch der EuGH durch das gemeinschaftsrechtliche
Prinzip der Gewaltenteilung®® zu Zurtickhaltung ver-
pflichtet. Die Wertungen des Gemeinschaftsgesetz-
gebers sollen nicht durch die der Luxemburger Richter
ersetzt werden. Diese Zurtickhaltung hat im Bereich
des Europarechts noch mehr Berechtigung als im Ver-
fassungsrecht, weil die Europaische Union durch ei-
nen dynamischen Integrationsprozess (Art. 1 Abs. 2
AEUV) gekennzeichnet ist®®, dessen Geschwindigkeit
und Ausmaf’ in erster Linie politisch durch die Mit-
gliedstaaten bestimmt wird. Deshalb muss insb.
einstimmig erlassenen Rechtsakten, die von allen Mit-
gliedstaaten getragen werden, Konkretisierungsfunk-
tion beigemessen werden. Hierin mag der Grund lie-
gen, warum Urteile, in denen Sekundarrecht einer
Uberpriifung am Maf3stab der Grundfreiheiten unter-
zogen wird, eine Ausnahme darstellen®’.

50 Vgl. EuGH v. 27.1.1994 - Rs. C-98/91, Herbrink, Slg. 1994,
1-00223, Rz. 9; v. 21.3.1991 - Rs. C-314/89, Rauh, Slg. 1991,
1-01647 Rz. 17; Fehling, in: Schaumburg/Englisch (FN 10),
Rz. 23.43.

51 Pieper, in: Dauses, EU-Wirtschaftsrecht, B. 1. Rechtsquel-
len Rz. 129; Classen, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim, Das
Recht der Europaischen Union, Art. 114 AEUV Rz. 179
(Aug. 2012); Schroeder, in: Streinz, EUV/AEUV, 2. Aufl.
2012, Art. 34 AEUV Rz. 29; Miller-Graff, in: Streinz
(FN 51), Art. 56 AEUV Rz. 62; Sedlaczek/Zuger, in: Streinz
(FN 51), Art. 63 AEUV Rz. 14; Dettmeier et al., NWB 2016,
3082 (3091).

52 de Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (202 ff.); siehe
auch unten VI.3.b)bb).

53 Fehling, in: Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz. 23.51 ff.

54 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60 (65).

55 EuGH v. 18.4.2013 - Rs. C-413/11, Germanwings, Rz. 16;

Stuw 3/2017

Deshalb ist nicht damit zu rechnen, dass der Gerichts-
hof etwa in Bereichen wie der Unterkapitalisierung
oder Entstrickung die Entwicklung der eigenen, aus
dem Primérrecht abgeleiteten Dogmatik fortsetzen
wird. Dieser Weg ist im Fall der Gesellschafter-
fremdfinanzierung schon deshalb verbaut, weil Art. 4
ATAD, indem er die Einflihrung einer Zinsschranke
unterschiedslos fir In- und Auslandssachverhalte vor-
schreibt, jede Moglichkeit nimmt, die in der Rechts-
sache Test Claimantsin the Thin Cap Group Litigati-
on®® in den Blick genommene Rechtfertigung einer
Anwendung nur in grenziberschreitenden Sachver-
halten weiterzuentwickeln®®. Andererseits ist Axel
Cordewener beizupflichten, dass die Mitgliedstaaten
das Instrument der Richtlinie nicht nutzen kénnen,
um in offenen Widerspruch zu den insb. in der
Rechtssache Cadbury Scheppes aus den Grundfrei-
heiten abgeleiteten Grenzen der Missbrauchsgesetz-
gebung zu treten®®. AufRer Kraft setzen kénnen Se-
kundarrechtsakte das Primarrecht nicht.

IV. ATAD und Grundrechte

1. Priifungsmafistab fiir die durch die ATAD
vorgeschriebenen Grundrechtseingriffe

Eine folgenreiche Konsequenz des Ubergangs von
EU-Richtlinien mit potentiell entlastendem Inhalt zu
verbindlichen Vorgaben fur die Schaffung von Ein-
griffstatbestdnden durch die Mitgliedstaaten betrifft
die Frage nach dem Grundrechtsschutz gegentiber
hierauf gesttitzten staatlichen Eingriffsakten®!. Wird
sich der Burger zuklnftig gegentiber nationalen Rege-
lungen, die in Umsetzung der ATAD ergehen bzw. de-
ren Vorgaben bereits entsprechen, noch auf deutsche
Grundrechte berufen kénnen oder ist dem BVerfG die
Entscheidungshoheit insoweit entzogen? Bereits im
Vorfeld ist diese Frage im Hinblick auf das seit 2015
beim BVerfG anhangige Vorlageverfahren des I. Se-
nats des BFH zur Zinsschranke (Streitjahre 2008/09)%2
unter dem Stichwort der Vorwirkung von Moritz Gla-
he und Wolfgang Mitschke kontrovers diskutiert wor-
den®3.

Der Frage nach der Ebene des Grundrechtsschutzes
kommt umso mehr Gewicht zu, als auf Unionsebene

Hatje, in: Schwarze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 13
EUV Rz. 31 ff.

56 Zitscher, RabelsZ 69 (1996), 648 (649); Bungenberg, EuR
2000, 879 (880).

57 Teichmann, in: FS Scheuing, 2011, S. 735 (744 ff.).

58 EuGH v. 13.3.2007 - Rs. C-524/04, Test Claimantsin the
Thin Cap Group Litigation, EuGHE 2007, 1-2107, Rz. 92,
102.

59 Zu den aktuellen Vorgaben des EuGH etwa Kihbacher,
OStZ 2017, 169 ff.

60 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60 (65).

61 Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089); Kofler, in: Schén/
Heber (FN 7), S. 1 (21): Schaffung ,verfassungsrechtlich
problematischer Besteuerungsanspriiche".

62 BFH v. 14.10.2015 - I R 20/15, BFHE 252, 44.

63 Mitschke, FR 2016, 412 ff.; Replik Glahe, FR 2016, 829 ff.;
Duplik Mitschke, FR 2016, 834 ff.
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bisher ein steuerverfassungsrechtliches Vakuum be-
steht®*. Es gibt schlicht keine Judikatur, die die Uni-
onsgrundrechte steuerverfassungsrechtlich erschlief3t.
Nur zum Rechtsstaatsprinzip gibt es erste Ansétze®,
wobei es sich hierbei nicht um genuin steuerverfas-
sungsrechtliche Fragen handelt.

Die bisher defizitire Entwicklung eines europaischen
Grundrechtsschutzes auf dem Gebiet des Steuerrechts
andert jedoch nichts daran, dass nach den Grundséatzen
der Solange /1-Rechtsprechung®® nationale Vorschrif-
ten, die in Umsetzung der ATAD ergangen sind, der
Kompetenz des BVerfG entzogen sind, denn auf EU-
Ebene stehen dquivalente Grundrechte, namentlich
der allgemeine Gleichheitssatz®?, zur Verfiigung. Ex-
pliziter steuerverfassungsrechtlicher Gewahrleistun-
gen, wie sie noch in der Weimarer Reichsverfassung
vorgesehen waren und in manchen europaischen Ver-
fassungen enthalten sind®®, bedarf es hierzu nicht®?;
das belegt die Art. 3 GG-Judikatur des BVerfG.

Zwar betont das BVerfG in Solange II, dass die Grund-
rechtsgewahrleistung gerade auch durch die Recht-
sprechung des EuGH verwirklicht werden miisse’®,
es kann also nicht ausreichen, dass die Grundrechte
lediglich auf dem Papier stehen, ldsst es dann aber
doch ausreichen, dass ein vergleichbarer Grund-
rechtskatalog kodifiziert ist”'. Gerade damit sich aus
diesem ein europdisches Steuerverfassungsrecht ent-
wickeln kann, bedarf es der Zustandigkeit des EuGH.

64 Englisch, in Schén/Beck, Zukunftsfragen des deutschen
Steuerrechts, 2009, S. 39 (84): Entwicklung in den Anfan-
gen; auch in anderen Bereichen wird Verbesserungs-
potential hinsichtlich des europaischen Grundrechtsschut-
zes gesehen, vgl. Schroeder, EuZW 2011, 462 (463). M.
Lang, Archiv fir Schweizerisches Abgabenrecht 2015,
119 (141 ff.) begrufdt dagegen die Zurtickhaltung des
EuGH, da er im Unionsrecht insb. keine Grundlage far
die Entwicklung eines Gebots gleichméafSiger Besteuerung
nach der wirtschaftlichen Leistungsfahigkeit sieht.

65 EuGH v. 26.2.2013 - Rs. C-617/10, Ackerberg Fransson,
EWS 2013, 99, Rz. 34 u. 37.

66 BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339.

67 Vgl. EuGH v. 2.9.2010 - Rs. C-453/08, Karanikolas u.a.,
Sig. 2010 1-7895, Rz. 52.v. 17.10.1995 - Rs. C-44/94, The
Queen u.a., Slg. 1995 1-3115, Rz. 46; v. 22.10.1992 - Rs.
C-85/90, Dowling, Slg. 1992, 1-5305, Rz. 21;v. 17.5.1988 -
Rs. 84/87, Erpelding, Slg. 1988, 2647, Rz. 29. Der Grund-
rechtscharakter des allgemeinen Gleichheitssatzes wird
in der Literatur tiberwiegend bejaht, s. dazu Staebe,
Rechtsschutz bei gemeinschaftswidrigen Beihilfen vor eu-
ropadischen und deutschen Gerichten, Diss. 2001, 5.91
m.w.N.

68 So in Frankreich, Griechenland, Italien und Spanien, s.
dazu Tipke, in: FS Vogel, 2000, 561 (567); Fur die Weima-
rer Reichsverfassung Art. 134 WRV.

69 Englisch, in: Brokelind, Principles of Law: Function, Status
and Impact in EU Tax Law, 2014, S. 439 (442).

70 BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 (2.
Leitsatz).

71 BVerfG v. 22.10.1986 - 2 BvR 197/83, BVerfGE 73, 339 (2.
Leitsatz), Rz. 100; dhnlich BVerfG v. 7.6.2000 - 2 BvL 1/97,
BVerfGE 102, 147 (2. Leitsatz): Zustandigkeit des BVerfG
nur, wenn nachgewiesen ist, dass ein vergleichbarer
Grundrechtsschutz ,generell" nicht besteht. S. dazu
Scholz, in: Maunz/Durig, Art. 23 Rz. 82 ff. (Okt. 2009);
Bleckmann, Nationale Grundrechte im Anwendungs-
bereich des Rechts der Européischen Union, Diss. 2011,
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Damit bewirkt die ATAD eine Kompetenzverschie-
bung zugunsten des EuGH unzweifelhaft zum Ablauf
der Umsetzungsfrist am 31.12.2018"2. Eine Vorwir-
kung auf bereits anhangige Verfahren, die in der Ver-
gangenheit liegende Sachverhalte betreffen, ist dem-
gegentiiber abzulehnen. Zur Uberpriifung eines vor
Inkrafttreten der ATAD am 8.8.2016 verwirklichten
Sachverhalts wire der EuGH gar nicht zustandig’>.
Hieraus folgt m.E. auch, dass das BVerfG auch nach
Inkrafttreten der ATAD bis zum Ablauf der Umset-
zungsfrist noch zustandig bleibt’*. Dies muss jeden-
falls fiir bestehendes nationales Recht gelten, mag es
den Vorgaben der ATAD auch ,zufallig" bereits ent-
sprechen’®.

Dass dies rein theoretisch dazu fihren kénnte, dass
das BVerfG eine Vorschrift flir verfassungswidrig er-
kennt, die kurz darauf aus europarechtlichen Grinden
wieder eingefiihrt werden miuisste’®, mag auf den ers-
ten Blick irritieren’’, wire aber fiir die Entwicklung ei-
nes europdischen Steuerverfassungsrechts tiberaus
hilfreich. Denn eine solche Norm mtisste in einem Fol-
geverfahren dem EuGH zur nochmaligen Beantwor-
tung der verfassungsrechtlichen Frage, nunmehr ge-
messen an den europdischen Grundrechten, vorgelegt
werden. Der EuGH wtirde sich dann wohl auch mit
der Rechtsprechung des BVerfG befassen, schliefilich
bezieht sich der EuGH bei der Ausfiillung europai-
scher Grundrechte auf die Verfassungstradition der
Mitgliedstaaten”®.

S. 157 f.; Funk-Rliiffert, Kooperation von Européischem Ge-
richtshof und BVerfG im Bereich des Grundrechtsschut-
zes, Diss. 1999, S. 86 ff.

72 Mit Glahe, FR 2016, 829 (833), ist davon auszugehen, dass
die ATAD vor ihrem Inkrafttreten verwirklichte Sachver-
halte nicht bertihrt, so dass auch das anhéngige Verfahren
beim BVerfG nicht bertihrt wird.

73 Dass im Fall der konkreten Vorlage des I. Senats des
BFH (Az. I R 20/15) Verfahrensgegenstand die Ruickaus-
nahmen des § 8a Abs. 2 und 3 KStG sind, lasst den Korn-
petenzkonflikt allerdings nicht per se entfallen. Zwar ha-
ben diese in Art. 4 ATAD keine Entsprechung, die
verfassungsrechtliche Wiirdigung dieser Vorschriften baut
aber auf der Einordnung der Grundnorm des § 4h EStG -
bzw. ihrer nunmehr in Art. 4 ATAD geschaffenen Entspre-
chung - auf.

74 Gegen eine Vorlagepflicht bis zum Ablauf der Umset-
zungsfrist auch BFH v. 28.3.2000 - VIII R 77/96, BStBI. II
2002, 227 (230).

75 Die Mangold-Entscheidung (EuGH v. 22.11.2005 - Rs.
C-144/04, Mangold, Slg. 2005, 1-9981, Rz. 72 ff.) ist daher
von vornherein nicht einschligig, da es dort um die Zulas-
sigkeit eines Gesetzes ging, das erst wihrend der Umset-
zungsfrist der Richtlinie erlassen worden war.

76 Eine Moglichkeit der autonomen verfassungskonformen
Umsetzung der Richtlinie (so Haug, DStZ 2016, 446 [450])
besteht im Zweifel nicht. Der Konflikt zwischen der im
Hinblick auf Art. 4 Abs. 3 EUV fir den nationalen Gesetz-
geber verbindlichen Richtlinienvorgabe und Grundrech-
ten ist auf europarechtlicher Ebene zu 16sen, solange es
sich nicht um einen ,ausbrechenden" Rechtsakt handelt
(hierzu unten FN 80).

77 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (5).

78 Ausdrucklich in Bezug genommen in Art. 6 Abs. 3 EUV;
Art. 52 Abs. 4 EU-GRCharta; EUGH v. 17.12.1970 - Rs.
11/70, Internationale Handelsgesellschaft, Slg. 1970, 1125,
Rz. 4;v. 11.7.1989 - Rs. C-265/87, Schrdder, Slg. 1989,
2237, Rz. 14; Englisch, in Schén/Beck (FN 64), S. 39 (43).
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2. Verfassungsrechtliche Bewertung einer auf die
Korperschaftsteuer beschrankten Umsetzung?

Dartiber hinaus stellt sich die Frage nach grundgesetz-
lichen Vorgaben fiir die Umsetzung des auf die Koérper-
schaftsteuer beschrankten Harmonisierungsauftrags
der ATAD. Die Priifung, ob es mit Art. 3 Abs. 1 GG ver-
einbar ist, diese isoliert nur flir Zwecke der Korper-
schaftsteuer umzusetzen oder ob eine einheitliche Um-
setzung auch fir Personenunternehmen geboten ist,
wurde weiterhin der Kontrolle des BVerfG unterliegen,
da die ATAD hierzu keine (zwingenden) Vorgaben ent-
halt.

Einige der Vorschriften, wie etwa die Regeln Uiber die
Hinzurechnungsbesteuerung (Art. 7 und 8 ATAD) sind
per se nur auf Kdérperschaften zugeschnitten. Dagegen
ist die Wegzugsbesteuerung (Art. 5 ATAD) oder die all-
gemeine Missbrauchsvorschrift (Art. 6 ATAD) bisher
nicht rechtsformspezifisch ausgestaltet. Eine Differen-
zierung wére in diesen Bereichen verfassungsrechtlich
nicht zu rechtfertigen, da die Vorschriften nicht an
strukturelle Unterschiede zwischen Kapitalgesellschaf-
ten und Personenunternehmen ankntipfen, so dass es
nicht darauf ankommt, ob die Rechtsprechung des
BVerfG’® iberzeugen kann, wonach eine Ungleichbe-
handlung dann nicht zu beanstanden ist, wenn sie der
vermogensrechtlichen Trennung zwischen Gesell-
schafts- und Anteilseignerebene Rechnung tragt. Hier
geht es nicht um die streitige Existenz eines verfas-
sungsrechtlichen Gebots der Rechtsformneutralitét.
Dass die ATAD nur die Korperschaftsteuer adressiert,
lasst die Vergleichbarkeit von Personenunternehmen
und Koérperschaften nicht entfallen. Allenfalls auf der
Rechtfertigungsebene liefSe sich diskutieren, ob die eu-
roparechtliche Bindung einschneidendere Normen ge-
genUber Kapitalgesellschaften rechtfertigen kann.
Grundsétzlich ist aber davon auszugehen, dass der Ge-
setzgeber zu einer gleichheitssatzkonformen Umset-
zung verpflichtet ist, solange es sich nicht um ihrerseits
verfassungsrechtlich zweifelhafte Normen handelt®°.

V. ATAD und Vorlagepflicht
(Kontrolle durch den EuGH)

1. Auswirkungen des Mindestschutzkonzepts
auf die Vorlagepflicht

Nicht nur bzgl. der Definition der verfassungsrecht-
lichen Grenzen, sondern auch bzgl. der Auslegung der
durch die ATAD vorgegebenen Normen kommt es zu
einer Kompetenzverschiebung zugunsten des EuGH.
Dabei ist zwischen Richtlinienunterschreitungen und

79 BVerfG v. 21.6.2006 - 2 BvL 2/99, BVerfGE 116, 164 (199);
v. 12.10.2010 - 1 BvL 12/07, BVerfGE 127, 224 (248); v.
29.3.2017 -2 BvL 6/11, DStR 2017, 1094 (1101).

80 Von der europarechtlichen Umsetzungspflicht in Bezug
auf die Korperschaftsteuer wiirde der nationale Gesetz-
geber demgegentber, auch bei verfassungsrechtlich zwei-
felhaften Vorschriften, nur durch die duflersten Gren-
zen des ultra vires-Verbots entbunden, vgl. BVerfG v.
15.12.2015 - 2 133/12 2735/ 14, BVerfGE 140, 317 (336 f.).
Die Nichtdurchfithrung einer Richtlinie kommt nur dann
in Betracht, wenn ,der fragliche Rechtsakt mit besonders
schweren und offensichtlichen Fehlern behaftet wére, so
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Richtlinientiberschreitungen bzw. konzeptionellen Ab-
weichungen zu differenzieren.

Schutzwirkung zugunsten des Steuerpflichtigen
kommt der ATAD infolge des Mindestschutzkonzepts
auf den ersten Blick nicht zu. Dies ist nur dann anders
zu beurteilen, wenn man, wie hier vertreten (I11.2.),
Art. 3 ATAD dahingehend einschrinkend auslegt, dass
zum einen konzeptionelle Abweichungen (Bsp. Hin-
zurechnungsbesteuerung) verboten sind, zum anderen
verschérfende Abweichungen zumindest dort unzulas-
sig sind, wo es nicht um Missbrauchsvermeidung, son-
dern um die Kohérenz der mitgliedstaatlichen Steuer-
systeme geht (Bsp. Wegzugsbesteuerung). In diesem
Fall ware eine Vorlage im Hinblick auf die Richtlini-
enkonformitat®! auch dann geboten, wenn nationale
Vorschriften tiber die ATAD hinausgehen. Folgt man
dieser einschriankenden Auslegung von Art. 3 ATAD
nicht, ware im Fall tiberschiefRender Nonnen ein Vor-
abentscheidungsersuchen nur im Hinblick auf die
Grundfreiheiten méglich.

Problematisch ist, wie sich das Mindestschutzkonzept
auf die Vorlagepflicht bei Auslegungsproblemen von
solchen nationalen Vorschriften auswirkt, deren Wort-
laut den Richtlinienvorgaben entspricht.

Sieht man das Ziel der ATAD weniger in einer Verein-
heitlichung der Rechtsvorschriften als vielmehr in einer
Begrenzung unfairen Steuerwettbewerbs durch ab-
sichtliche Schlupflécher, dann wirkt sich dies auch auf
die Kontrolldichte durch den EuGH aus. Einerseits hat
die Kommission mit der ATAD ein Instrument an der
Hand, das ihr — das Beihilferecht flankierend — ermdg-
licht, die Mitgliedstaaten mit Hilfe von Vertragsverlet-
zungsverfahren®? von unfairen Praktiken abzuhalten.
Andererseits werden sich die hierzu erlassenen Nor-
men, insb. wenn sie wie Art. 6 ATAD grofse Wertungs-
spielrdume enthalten, nur dann steuerwettbewerbs-
begrenzend auswirken, wenn sie konsequent im Sinne
dieses Ziels angewendet werden. Zweifel bzgl. der Zu-
lassigkeit einer einschrankenden beglinstigenden In-
terpretation der in Umsetzung der ATAD erlassenen
Vorschriften zwingen zur Vorlage.

Richtigerweise kann die Vorlagepflicht in Bezug auf
die richtlinienkonforme Auslegung nationaler Vor-
schriften aber nicht in eine Richtung begrenzt werden.
Zwar liefRe sich vertreten, dass eine verscharfende
Auslegung einer die ATAD umsetzenden nationalen
Vorschrift stets zulédssig ist, weil die ATAD nur nach
unten, aber nicht nach oben begrenzend wirkt. Das
ebenfalls mit der ATAD verfolgte Ziel, der Schaffung
von Rechtssicherheit wiirde in diesem Fall aber kom-
plett negiert. Jedenfalls dort, wo Mitgliedstaaten er-

dass er als inexistenter Rechtsakt qualifiziert werden
konnte", s. dazu EuGH v. 11.10.2016 - Rs. C-601/14, Italie-
nische Republik/Kommission, ABL. EU 2016, Nr. C 462, 2,
Rz. 33; v. 29.7.2010 - Rs. C-189/09, Kommission/Oster-
reich, Sig. 2010, 1-99, Rz. 16; v. 5.3.2015 - Rs. C-502/13,
Kommission/ Luxemburg, UR 2015, 308, Rz. 56.

81 Zu unterscheiden von einer Vorlage im Hinblick auf die
ohnehin zweifelhafte Vereinbarkeit mit den Grundfreihei-
ten, hierzu Rolf, IStR 2009, 152 ff.

82 Dettmeier et al., NWB 2016, 3082 (3089), scheinen davon
auszugehen, dass nur Vertragsverletzungsverfahren in
Betracht kommen.
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kennbar in Umsetzung des ATAD-Mindeststandards
gehandelt haben, muss der EuGH in die Lage versetzt
werden, den Richtlinieninhalt aus sich selbst heraus
zu entwickeln, zumal die ATAD in jedem Fall im Lich-
te des Primarrechts auszulegen ist (s. oben III.), schon
dies kann einer verschéarfenden Auslegung durch na-
tionale Gerichte entgegenstehen.

2. Auswirkungen der sachlichen Begrenzung der
ATAD auf die Vorlagepflicht

Auch der sachlich auf die Kérperschaftsteuer be-
schrpnkte Anwendungsbereich der ATAD wirft Fragen
bzgl. der Reichweite der Vorlagepflicht auf, soweit die
Umsetzung durch allgemein anwendbare Vorschriften
erfolgt. Wiirde die Vorlagepflicht in diesem Fall auf die
die Korperschaftsteuer beschrankt, kdme es tiber kurz
oder lang zu einer gespalteten Rechtsentwicklung,
trotz einheitlichen Wortlauts. In gleicher Weise stellt
sich die Frage, ob eine Vorlagepflicht nur in grenz-
Uberschreitenden Sachverhalten besteht, wobei die
Besonderheit der ATAD darin liegt, dass einige der
Vorschriften — insb. Art. 4 und 6 ATAD — von vorn-
herein nicht auf grenztiberschreitende Sachverhalte
begrenzt sind®3.

Diese Fragestellungen sind nicht neu, sondern zum
Beispiel bekannt von der Umsetzung der 4. Bilanz-
rechtsrichtlinie, die in § 238 ff. HGB rechtsformneutral
auch fur nicht vom Anwendungsbereich der Richtlinie
erfasste Personenunternehmen umgesetzt wurde®,
oder von dem Streit um die einheitliche oder gespalte-
ne Auslegung des Teilbetriebsbegriff des Umwand-
lungssteuerrechts®.

Zu unterscheiden ist dabei zwischen der Vorlage-
pflicht der mitgliedstaatlichen Gerichte einerseits und
der Zustandigkeit des EuGH im Fall einer Vorlage an-
dererseits, denn der EuGH Uuberlasst die Beurteilung
der Erforderlichkeit einer Vorlage mit der duflersten
Grenze der Zweckentfremdung des Vorabentschei-
dungsverfahrens der Verantwortlichkeit der mitglied-
staatlichen Gerichte®®.

Eine Erstreckung der zur Umsetzung der Richtlinie er-
lassenen Normen auf sachlich nicht von ihrem Anwen-
dungsbereich erfasste Bereiche fuhrt grundséatzlich
nicht zu einer Bindung der nationalen Gerichte an die
Richtlinie oder die Rechtsprechung des EuGH. Es han-
delt sich insoweit nur um ein Auslegungskriterium,

83 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2.

84 Vgl. dazu Meilicke, BB 1999, 890 (892 f.); Goerdeler, Aus-
wirkungen des Bilanzrichtlinien-Gesetzes auf Personen-
gesellschaften, insb. auf deren Gesellschaftsvertrag, in:
FS Fleck, 1988, S. 53.

85 Zur Diskussion der Auslegungsfrage s. Schmitt, in:
Schmitt/Hértnagl/Stratz, UmwG/UmwStG, 7. Aufl. 2016,
§ 20 UmwStG Rz. 80.

86 EuGH v. 18.10.1990 — Rs. C-297/88 u.a., Dzodz, Slg. 1990,
1-3763, Rz. 33 f.; v. 8.11.1990 — Rs. C-231/89, Gmurzynska-
Bscher, Slg. 19901-4003, Rz. 18 f.

87 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51), Art. 288
AEUV Rz. 131. Ruffert, in: Calliess/Ruffert, EUV/AEUV,
5. Aufl. 2016, Art. 288 AEUV Rz. 83 m.w.N., Kuhn, EuR
2015, 216 (235).

88 Ehricke, in: Streinz (FN 51), Art. 267 AEUV Rz. 14; insb.
EuGH v. 18.10.1990 — Rs. C-297/88 u.a., Dzodz, Slg. 1990,
1-3763, Rz. 37 ff.
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das jedoch keinen absoluten Vorrang vor anderen
Auslegungsmethoden hat®’. Der EuGH hat gern.
Art. 13 Abs. 2 Satz 1 und 19 EUV keine Rechtspre-
chungskompetenz bzgl. des nationalen Rechts. Im Fall
der tiberschiefSenden Umsetzung ist eine Vorlage gern.
Art. 267 AUEV jedoch zulassig, soweit der nationale
Gesetzgeber im Unionsrecht getroffene Regelungen
(freiwillig) fiir nicht von der Richtlinie abgedeckte Be-
reiche tibernimmt.%®

So hat der EuGH in der Rechtssache Leur-Bloem seine
Zustandigkeit auch bzgl. der Anwendung der Fusions-
richtlinie auf rein innerstaatliche Sachverhalte unter
Berufung auf die Dzodzi-Rechtsprechung®® bejaht?,
dies gilt jedenfalls dann, wenn der Mitgliedstaat die
Umsetzung nicht explizit auf grenztiberschreitende
Sachverhalte begrenzt®'. Hat ein Mitgliedstaat bei der
Umsetzung einer Richtlinienbestimmung beschlossen,
rein innerstaatliche Sachverhalte und Sachverhalte,
die unter die Richtlinie fallen, gleichzubehandeln, und
hat er in diesem Sinne seine innerstaatlichen Rechts-
vorschriften umfassend an Gemeinschaftsrecht ange-
passt, ist der Gerichtshof — bei Vorlage durch ein mit-
gliedstaatliches Gericht — auch in diesem Fall fir die
Auslegung der Richtlinie zustdndig. Eine gespaltene
Auslegung, die eine Benachteiligung reiner Inlands-
sachverhalte und ggfs. Wettbewerbsverzerrungen zur
Folge hatte, lauft den Zielen der Europaischen Union
zuwider. Dasselbe muss auch bei tiberschiefsender
Umsetzung bzgl. des sachlichen Anwendungsbereichs
gelten®?. Anders ist dies nur dann zu beurteilen, wenn
eine richtlinienkonforme Auslegung dem Wortlaut und
Willen des historischen Gesetzgebers widerspricht®>.
Nicht klar ist, wie der Wille des Gesetzgebers dann zu
ermitteln ist, wenn er keine Anpassung vornimmt, weil
das nationale Recht den Vorgaben der ATAD bereits
entspricht, wie im Fall der Zinsschranke, aber tiber die
Richtlinienvorgaben hinausgeht. Als der deutsche Ge-
setzgeber 2008 § 4h EStG auch mit Geltung fir die
Einkommensteuer eingefiihrt hat, konnte er noch gar
keinen Willen bzgl. einer Erstreckung der ATAD auf
nicht von ihr umfasste Bereiche bilden. Da aber auch
hier nicht davon auszugehen ist, dass der deutsche Ge-
setzgeber eine gespaltene Auslegung der Tatbestande
des § 4h EStG anstrebt, je nachdem ob sich das Ergeb-
nis in der Kérperschaft- oder in der Einkommensteuer
auswirkt, ist auch hier von einer Zustandigkeit des
EuGH auszugehen.

89 EuGH v. 18.10.1990 — Rs. C-297/88 u.a., Dzodz, Slg. 1990,

1-3763, Rz. 33 f.

90 EuGH v. 17.7.1997 — Rs. C-28/95, Leur Bloem, EuGHE
1997, 1-4161, Rz. 27 ff.

91 Zur Zuléassigkeit einer UiberschiefSfenden Umsetzung s.
nur Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51),
Art. 288 AEUV Rz. 131.

92 BGH v. 9.4.2002 — XI ZR 91/99, BGHZ 150, 248, Rz. 34 {;
a.A. BFH v. 28.3.2000 — VIII R 77/96, BStBL. 11 2002, 227,
Rz. 30 fur die Anwendung von § 238 ff. HGB auf Per-
sonengesellschaften.

93 Entgegenstehender Wille des historischen Gesetzgebers,
vgl. BGH v. 17.10.2012 — VIII ZR 226/11, EuZW 2013, 157
(159), Rz. 22 mit lesenswerter Anm. von Fornasier. S. zur
Umsetzung des BilRiG ausdrticklich ohne Wirkung fir
die Steuerbilanz Hennrichs, in: Tipke/Lang (FN 27), § 9
Rz. 95.
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Freilich ist der EUGH in jedem Fall streng auf die Aus-
legung européi schen Rechts, hier der ATAD, be-
schrankt. Das nicht harmonisierte nationale Recht liegt
nicht in seiner Entscheidungskompetenz,®* mag es
auch unmittelbar in die Anwendung harmonisierter
Vorschriften hineinspielen. Diese Abschichtung dirfte
vor alem im Bereich von Art. 6 ATAD eine grofl3e Rolle
spielen. Aulerhalb der von der ATAD geregelten Ge-
genstande wird der Gerichtshof im Zweifel nicht zu
abschliel3enden Aussagen bzgl. der Verwirklichung
des allgemeine Missbrauchstatbestandes kommen, da
seine Anwendung denklogisch von der umgangenen
Norm des jeweiligen nationalen Rechts (,, Ziel und
Zweck des geltenden Steuerrechts’, Art. 6 Abs. 1
Satz 1 ATAD) abhangt; hierzu sogleich VI.1.

VI.Art. 6 ATAD: Harmonisierung des allgemeinen
Missbrauchstatbestandes

1. Sonder probleme einer Har monisierung
von §42 AO

Damit ist zugleich eines der Kernprobleme der im Fol -
genden naher zu bel euchtenden Harmonisierung der
allgemeinen Missbrauchsvorschrift angesprochen. Ge-
neralklauseln wie § 42 AO leben aus dem Dictum der
an Einzelfallen entwickelten Rechtsprechung®. Erst
durch Fallgruppenentwicklung wird ihre Anwendung
vorhersehbar. Damit ist einerseits klar, dass die durch
die ATAD begriindete Pflicht zur europaweiten Ein-
fuhrung einer derartigen Generalklausel als solche
noch nicht zu einer Rechtsvereinheitlichung fuhren
wird®®, und andererseits wird die Bedeutung der ge-
nauen Definition der Entschei dungskompetenzen des
EuGH in diesem Bereich deutlich.

Zunachst wird sich dem deutschen Gesetzgeber aller-
dings die Frage stellen, ob Uberhaupt M al3nahmen
zur Umsetzung von Art. 6 ATAD erforderlich sind
oder ob 8 42 AO in seiner aktuellen Fassung den eu-
roparechtlichen V orgaben bereits vollumfanglich ent-
spricht. Dann aber ist zu entscheiden, ob § 42 AO zu-
kunftig einheitlich europarechtskonform ausgel egt
werden soll, d.h. sowohl in rein innerstaatlichen Ge-
staltungen als auch in Bezug auf Drittstaaten sowie
in Gestaltungen, die andere Steuerarten als die Kor-
perschaftsteuer betreffen. Dass sich die ATAD mit
Art. 6 der Richtlinie in eine Harmonisierung allgemei-
ner Gesetzesanwendungsmethodik vorwagt, die sich
nicht isoliert auf einzelne Steuergesetze oder Fallkon-
stellationen begrenzen lasst, verschérft die zum Tell
bereits angesprochenen Probleme des Geltungsbe-
reichs der ATAD. Diesen |&sst sich auch nicht abhel-
fen, indem der Gesetzgeber dem K drperschaftsteuer-
gesetz eine eigene, Art. 6 ATAD genau entsprechen-
de allgemeine Missbrauchsregelung voranstellt, weil

94 Gille, IStR 2007, 194 (198).

95 Schon, DSUIG 33 (2010), 29 (58).

96 Zweifelnd bzgl. der Vereinheitlichungswirkung auch de
Graaf/Visser, EC Tax Review 2016, 199 (204 u. 207).

97 ATAD (FN 1), Erwégungsgrund 11.

98 Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 62.

99 ATAD (FN 1), Erwégungsgrund 11.
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sich eine isolierte Missbrauchsdogmatik nur fur die
K érperschaftsteuer gleichheitsrechtlich nicht rechtfer-
tigen lasst (s. oben 1V.2.).

2. Zweck der Aufnahme eines allgemeinen
Missbrauchstatbestandesin die ATAD

Eine zentrale Schwierigkeit bei der Entscheidung die-
ser Fragen liegt in den unklaren Zwecken der ATAD
in Bezug auf die Harmonisierung der allgemeinen
Missbrauchsbekampfung.

Die Erwagungsgriinde’” weisen Art. 6 ATAD Liicken-
schlieBungsfunktion gerade auRerhalb besonderer
Missbrauchsvorschriften zu. Mehr einleuchten wirde
es, wenn Art. 6 ATAD die speziellen Missbrauchstat-
besténde der Richtlinie flankieren wirde, um deren
Umgehung zu verhindern. Art. 6 ATAD kodnnte die an-
deren in der ATAD enthaltenen Missbrauchstatbestan-
de umgehungsfest machen. Erwagungsgrinde und
Wortlaut sprechen indes gegen einen derart begrenz-
ten Anwendungsbereich. Der Richtliniengeber sieht
die Funktion von Art. 6 ATAD gerade darin, Liicken
dort zu schlief?en, wo missbréauchliche Steuerprakti-
ken auftreten, gegen die noch keine besonderen Vor-
schriften bestehen, die also gerade aul3erhalb des Re-
gelungsbereichs der ATAD liegen; zur Konkurrenz zu
spezialgesetzlichen Missbrauchsnormen auch unten
V1.3.b.(3).

Demnach muss davon ausgegangen werden, dass
Art. 6 ATAD ganz allgemein den Aufgriff missbréuch-
licher Gestaltungen ermdglichen soll. Diesfihrt zu ei-
ner Verzahnung mit dem gesamten nationalen, nicht
harmonisierten Korperschaftsteuerrecht der Mitglied-
staaten. Denn wie § 42 AO ist auch Art. 6 ATAD eine
Blankettnorm, deren Inhalt sich erst im Zusammen-
hang mit den Normen entfaltet, die umgangen werden
sollen®®. Wann eine Gestaltung unangemessen ist,
und wann es sich lediglich um die ,, steuereffzienteste
Struktur"®?, handelt, die weiterhin nicht sanktioniert
werden soll, lasst sich Art. 6 ATAD nicht unmittelbar
entnehmen, was nicht weiter verwundert, weil sich
eben diese Grenzziehung nur aus dem jeweils umgan-
genen Tatbestand des national en Rechts gewinnen
| 8sst.

Fur eine , einheitliche Anwendung" °° bedarf es ge-
nauer Vorgaben durch den EuGH. Als Blankettnormen
sind allgemeine Missbrauchstatbestande extrem wer-
tungsoffen und damit auf Konkretisierung durch die
Rechtsprechung angewiesen. Dass eine Vorschrift wie
8 42 AO ganz unterschiedlich gehandhabt werden
kann, lasst sich an der Rechtsprechung des BFH eben-
so wie der jingeren Gesetzesentwicklung ablesen, die
durch den Konflikt zwischen weitem V erstéandnis der
Finanzverwaltung und deutlich engerem Missbrauchs-
verstandnis des BFH gekennzeichnet istlin.

100 ATAD (FN 1), Erwégungsgrund 11, Satz 4.

101 Diese Wechselwirkung zwischen Rspr. und Gesetzgeber
|&sst sich schon in der Entstehung von § 5 RAO 1919
nachweisen s. Fischer, in: HHSp (FN 20), 8§42 AORz. 1;
zu dem Versuch, die Rspr. durch die ab 1.1.2008 anzu-
wendende Neufassung von 8§ 42 AO zu beeinflussen s.
BT-Drs. 16/7036, 33.
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Soll Art. 6 ATAD unfairen Steuerwettbewerb durch la-
xe allgemeine Missbrauchsbekémpfung unterbinden,
waéren eine weitreichende Kontrolle der Anwendungs-
praxis und die Entwicklung einheitlicher Anwen-
dungsmal3stébe durch den EuGH zwingend. Ob dieses
Ziel Uberhaupt erreichbar ist und von den Kompeten-
zen des EUGH gedeckt ist, wird im Folgenden noch n&-
her untersucht (V1.4.). Sollte dies verneint werden,
dann wurde sich die Funktion von Art. 6 ATAD darin
erschopfen, jeden Mitgliedstaat dazu zu verpflichten,
einen allgemeinen Missbrauchstatbestand zu kodifi-
zieren. Viele Mitgliedstaaten verfiigen bereits Uber
eine solche Norm bzw. wenden allgemeine Rechts-
grundsétze der Steuerumgehung an'®2. Art. 6 ATAD
hat dann eher Bekenntnisfunktion. Dass sich die Mit-
gliedstaaten allgemein dem Ziel der Missbrauchs-
bekémpfung verpflichtet fihlen, wird aber nicht zu ei-
ner Vereinheitlichung der Rechtspraxis fuhren.

3. Welche Handlungspflichten folgen aus Art. 6
ATAD fir Deutschland?

a) Umsetzung von Richtlinien

Das Wesen der Richtlinienharmonisierung ist die Er-
6ffnung von Gestal tungsspi el riumen zugunsten der
mitgliedstaatlichen Gesetzgeber'®. Diese miissen den
Wortlaut der Richtlinien nicht sklavisch Gbernehmen,
wenn das Recht der Richtlinie inhaltlich bereits ent-
spricht. In diesem Fall, bedarf es weder eines Umset-
zungsaktes noch eines Hinweises, dass dem Gesetz
nun eine Richtlinie zugrunde liegt'®*.

Die Beurteilung des gesetzgeberischen Anpassungs-
bedarfs setzt zunéchst eine genaue Analyse des In-
halts der europarechtlichen Vorgaben voraus. Bei der
ATAD wird der Gesetzgeber besonders peinlich da-
rauf achten missen, ob nationales und européi sches
Recht einander entsprechen, weil bei der Statuierung
staatlicher Eingriffstatbestande eine unmittelbare An-
wendung der Richtlinie nicht moglich ist.

Zwar konnen Eingriffstatbesténde richtlinienkonform
extensiv auch zu Lasten des Birgers ausgel egt wer-
den. Zur Erfullung der europarechtlichen Umset-
zungspflicht reicht bel abweichendem Wortlaut des
Gesetzes eine richtlinienkonforme Auslegung durch
national e Behérden und Gerichte aus'®®. Die rechts-

102 Uberblick s. EATLP International Tax Series, Vol. 15 (im
Erscheinen). In diesen Fall wtirde sich die Frage stellen,
ob es Uiberhaupt einer Positivierung im Steuergesetz be-
darf. Der Richtlinieninhalt muss nicht notwendigerweise
in eine ausdriickliche Gesetzesvorschrift ibernommen
werden, wenn die Sicherstellung der innerstaatlichen
Anwendung der Richtlinie auch durch einen allgemei-
nen rechtlichen Rahmen aus bestehenden verfassungs-
und verwaltungsrechtlichen Grundsétzen sichergestellt
werden kann. Dabei muss die tatsdchliche vollstandige
Anwendung durch Behérden gewéhrleistet sein sowie
die sich aus diesen Grundsétzen ergebende Rechtslage,
soweit Anspriiche des Einzelnen begriindet werden sol-
len, hinreichend bestimmt und klar sein und die Begtins-
tigten in die Lage versetzt werden, von ihren Rechten
Kenntnis zu erlangen und diese ggf. vor nationalen Ge-
richten geltend zu machen, vgl. Ruffert, in: Calliess/Ruf -
fert (FN 87), Art. 288 AEUV Rz. 33; Biervert, in: Schwar-
ze, EU-Kommentar, 3. Aufl. 2012, Art. 288 AEUV Rz. 28;
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staatliche Wortlautgrenze ist indes nicht au3er Kraft
gesetzt!°,

b) Vorgaben des Art. 6 ATAD

ad) Missbrauchskonzept

Um beurteilen zu kénnen, ob § 42 AO und dessen
Konkretisierung durch den BFH bereits heute den
Vorgaben der ATAD entsprechen, bedarf es einer ge-
nauen Analyse des Art. 6 ATAD zugrundeliegenden
Missbrauchskonzepts. Problematisch ist, dass die Er-
wagungsgriunde der ATAD hierzu keine Ausfuhrun-
gen enthalten.

Ausfuhrlich begrindet war dagegen die Empfehlung
der EU-Kommission zur europaweiten Einfuhrung ei-
ner allgemeinen Missbrauchsvorschrift aus dem Jahr
2012. Méglicherweise kann, trotz Abweichungen im
Wortlaut, auf die damals zum Ausdruck gebrachten
Motive zum Teil zuriickgegriffen werden.

2012 hatte die EU-Kommission noch die Aufnahme
folgender Klausel in die nationalen Rechtsordnungen

empfohlen'®”:

»,Eine kuinstliche Vorkehrung oder eine kiinstliche Reihe von
Vorkehrungen, die mit dem wesentlichen Zweck eingefiihrt
wurde, eine Besteuerung zu vermeiden und die zu einem
steuerlichen Vorteil fihrt, bleibt auf3er Acht. Die nationalen
Behorden behandeln solche Vorkehrungen fir steuerliche
Zwecke entsprechend ihrer wirtschaftlichen Substanz."los

Art. 6 ATAD weicht in relevanten Punkten ab, insb. ist
der Begriff der ,, kiinstlichen Gestaltung" nicht mehr
enthalten'?®:

(1) Liegt unter Berticksichtigung aller relevanten Fak-
ten und Umstande eine unangemessene Gestal -
tung oder eine unangemessene Abfolge von Ge-
staltungen vor, bei der der wesentliche Zweck
oder einer der wesentlichen Zwecke darin besteht,
einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem
Ziel oder Zweck des geltenden Steuerrechts zuwi-
derlauft, so beriicksichtigen die Mitgliedstaaten
diese bei der Berechnung der Kdrperschaftsteuer-
schuld nicht. Eine Gestaltung kann mehr als einen
Schritt oder Teil umfassen.

(2) Fur die Zwecke von Absatz 1 gilt eine Gestaltung
oder eine Abfolge solcher Gestaltungen in dem
Umfang al's unangemessen, als sie nicht aus trifti-

EuGH v. 23.5.1985 - Rs. 29/84, Kommission/Deutschland,
Slg. 1985, 1661, Rz. 23.

103 Vgl. 288 Abs. 3 AEUV: Verbindlich hinsichtlich des zu er-
reichenden Ziels, Freiheit der Mitgliedstaaten bei der
Wahl der Form und der Mittel.

104 Allenfalls lief3e sich das Erfordernis eines entsprechen-
den Hinweises aus Art. 11 Abs. 1 Unterabs. 3 ATAD ab-
leiten, wenn man die dort normierte Hinweispflicht auch
auf bestehende Vorschriften erstreckt.

105 Nettesheim, in: Grabitz/Hilf/Nettesheim (FN 51), Art. 288
AEUV Rz. 135.

106 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 4 Rz. 32.

107 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 betreffend ag-
gressive Steuerplanung (2012/772/EU), ABIL. EU v.
12.12.2012, L 338/43.

108 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 107),
Tz. 4.2.

109 Entspricht aber genau dem Wortlaut von Art. 58 des
GKKB-Vorschlags (FN 36).
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gen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen wur-
de, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln.

(3) Bleiben Gestaltungen oder eine Abfolge solcher
Gestaltungen gemafs Absatz 1 unberticksichtigt, so
wird die Steuerschuld im Einklang mit nationalem
Recht berechnet.

Ungeachtet der Unscharfen der bisherigen Anwen-
dung des Kunstlichkeitskriteriums in der Rechtspre-
chungno’ geht der Missbrauchsbegriff der ATAD in je-
dem Fall tiber den seitens des EuGH entwickelten
Rechtfertigungsgrund der ,rein ktinstlichen, jeder
wirtschaftlichen Realitit baren Gestaltung" hinaus''?,
ran dem sich der Vorschlag aus dem Jahr 2012 noch
orientiert hat. Der Begriff der Kuinstlichkeit ist durch
unangemessen ersetzt. Fur den subjektiven Tat-
bestand reicht es jetzt auch aus, dass einer der we-
sentlichen Zwecke darin besteht, einen steuerlichen
Vorteil zu erlangen. Ahnlich wie in § 42 AO wird die
Unangemessenheit vor allem dadurch begriindet, dass
das Belastungsergebnis dem Normzweck zuwider

lauft.

Eine Erlauterung der einzelnen Tatbestandsmerkmale
wird in den Erwagungsgriinden der ATAD nicht gege-
ben. Dagegen enthielt die Empfehlung aus dem Jahr
2012 eine Konkretisierung des Begriffs der ,ktnst-
lichen Vorkehrung". Vorkehrungen seien ktinstlich,
wenn sie keinen ,wirtschaftlichen Gehalt" haben. Zur
Feststellung sei zu prifen, ob eine oder mehrere der
folgenden Situationen vorliege!!*:

a) die rechtlichen Merkmale der einzelnen Schritte,
aus denen eine Vorkehrung besteht, stehen nicht
im Einklang mit der rechtlichen Substanz der Vor-
kehrung als Ganzes;

b) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
wird auf eine Weise ausgefiihrt, die bei einem als
vernUnftig anzusehenden Geschaftsgebaren in der
Regel nicht angewandt wiirde;

¢) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
umfasst Elemente, die die Wirkung haben, einan-
der auszugleichen oder zu aufzuheben;

d) die Transaktionen sind zirkular;

e) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen
fahrt zu einem bedeutenden steuerlichen Vorteil,
der sich aber nicht in den vom Steuerpflichtigen
eingegangenen unternehmerischen Risiken oder
seinen Cashflows widerspiegelt;

f) der erwartete Gewinn vor Steuern ist unbedeutend
im Vergleich zum Betrag des erwarteten steuerli-
chen Vorteils.

Der Begriff der kiinstlichen Gestaltung ist im Zweifel
enger als der der unangemessenen Gestaltung. Es ist
daher davon auszugehen, dass die zur Kinstlichkeit
gebildeten Fallgruppen trotz des gegentiber der Emp-
fehlung von 2012 gednderten Wortlauts in jedem Fall

110 S. die Kritik hierzu z.B. bei Schén, in: Jones/Harris/Oli-
ver, Comparative perspectives an revenue law — Essays
in honour of John Tiley, S. 75 (87, 91).

111 Zutreffend Oppel, IStR 2016, 797 (802).

112 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 107),
Tz. 4.4.

113 S. die Typologie bei Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO
Rz. 351 ff.
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auch vom Willen des ATAD-Gesetzgebers umfasst
sind. Die Beispiele weisen zudem eine deutliche
Schnittmenge zu den im Rahmen von § 42 AO anhand
des Tatbestandsmerkmals der Unangemessenheit ent-
wickelten Fallgruppen auf!'?,

Weit weniger klar ist, welche Relevanz die ATAD au-
Bersteuerlichen Zwecken und dem subjektiven Erfor-
dernis der Missbrauchsabsicht!!* zuweist, und zwar
sowohl im Hinblick auf die 2012er-Empfehlung als
auch auf § 42 Abs. 2 AO.

Nach der Empfehlung von 2012 sollte es auf die Ab-
sichten des Steuerpflichtigen nicht ankommen. Ent-
scheidend sei, ob die Gestaltung ,den Gegenstand,
Geist und Zweck der Steuervorschriften unterlauft,
die andernfalls gelten wirden"!'®. Diese Erlauterung
wurde in der ATAD in den Gesetzestext selbst auf-
genommen. Unterschiede bestehen bzgl. der Gewich-
tung bei Vorliegen steuerlicher und nichtsteuerlicher
Beweggrunde. In der Empfehlung von 2012 heifst es
hierzu noch, der Zweck der Steuervermeidung sei
dann wesentlich, wenn ,jeder andere Zweck, der der
Vorkehrung oder der Reihe von Vorkehrungen zuge-
schrieben wird oder werden kénnte, in Anbetracht al-
ler Umstande des Falls allenfalls als vernachlassigbar
gilt"116, Hieraus folgt, dass der steuerliche Zweck ein
(deutliches) Ubergewicht haben muss. Nach der
ATAD reicht demgegentiber bereits ein anderen Zwe-
cken gleichrangiges steuerliches Ziel (,wesentlicher
Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke").

Néaher erlautert wird die Relevanz aufersteuerlicher
Grlnde in den Erwagungsgriinden. Dort heifit es: ,Bei
der Bewertung, ob eine Gestaltung als unangemessen
zu betrachten ist, hatten die Mitgliedstaaten die Mog-
lichkeit, alle triftigen wirtschaftlichen Griinde, ein-
schliefSlich finanzieller Tatigkeiten, zu berticksichti-
gen". Diese Passage lasst sich zugleich als Hinweis
auf den arbeitsteiligen Rechtsanwendungsprozess''”
verstehen. Einerseits wird der EuGH entscheiden
mussen, nach welchen Kriterien zu beurteilen ist, wann
wirtschaftliche Griinde triftig sind, andererseits obliegt
die Beurteilung des Sachverhalts nicht dem EuGH, da
dieser nur fur die Auslegung der europarechtlichen
Vorgaben zusténdig ist, sondern den mitgliedstaatli-
chen Gerichten. Dieser Subsumtionsvorgang enthélt
zwangslaufig Wertungen, die in jedem Mitgliedstaat
unterschiedlich ausfallen kénnen, was wiederum den
Angleichungserfolg in Frage stellt.

Insgesamt ist einige Zurtckhaltung gegentiber der
Rolle des Wortlauts fiir die Prazisierung des européi-
schen Missbrauchsvorbehalts geboten. Die bisherige
Kodifizierung europaischer Missbrauchsvorschriften
zeichnet sich durch verbalen Wildwuchs aus, auch
wenn der europdische Gesetzgeber sich seit einigen
Jahren um sprachliche Vereinheitlichung bemtiht. So
entspricht die Formulierung in Art. 6 ATAD der Neu-

114 Vgl. die diesbzgl. Analyse der bisherigen EuGH-Rspr.
zum Rechtsmissbrauch Englisch, StuW 2009, 3 (5-9).

115 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 107),
Tz. 4.5.

116 Empfehlung der Kommission v. 6.12.2012 (FN 107),
Tz. 4.4.

117 S. hierzu auch bereits oben V.2.
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fassung''® von Art. 1 Abs. 2 und 3 der Mutter-Tochter-
Richtlinie''® sowie der Formulierung in Art. 58 des
201 6er-CCCTB-Richtlinienvorschlages12°, die aller-
dings deutlich von den bisher im Richtlinienrecht ver-
wendeten Formulierungen abweichen'?!. Wenn trotz-
dem teilweise von einem einheitlichen européischen
Missbrauchsbegriff ausgegangen wird'??, lasst dies
nur den Schluss Ubrig, dass dem Wortlaut - an erhel-
lenden Gesetzesmaterialien fehlt es meist ganz - kei-
ne besondere Bedeutung beikommt. Dies macht frei-
lich noch einmal die alles entscheidende Bedeutung
des EuGH fur die Entwicklung eines in allen Mitglied-
staaten gleich verstandenen einheitlichen europé&i-
schen Missbrauchsbegriffs deutlich.

bb) 'Anwendungsbereich von Art. 6 ATAD

Des Weiteren ist nach dem Anwendungsbereich von
Art. 6 ATAD zu fragen, und zwar sowohl in sachlicher
Hinsicht (nur Koérperschaftsteuer?) als auch in raumli-
cher Hinsicht (nur grenziiberschreitende Gestaltun-
gen innerhalb der EU?).

Art. 6 ATAD ist auf Steuergestaltungen im Zusammen-
hang mit Normen des Koérperschaftsteuerrechts be-
schrankt. Zwar wird far die Unangemessenheit ohne
Beschrankung auf die Kérperschaftsteuer darauf ab-
gestellt, ob die Gestaltung ,dem Ziel und Zweck des
geltenden Steuerrechts” zuwiderlauft, die Pflicht zur
Korrektur beschrankt sich dann aber auf die Berech-
nung der Koérperschaftsteuerschuld. Diese grundsatzli-
che Beschrankung auf die Kérperschaftsteuer123 folgt
auch aus dem Kontext der tibrigen Vorschriften der
ATAD. Gem. Art. 1 gilt die ATAD ,far alle Steuer-
pflichtigen, die in einem oder mehreren Mitgliedstaa-
ten kérperschaftsteuerpflichtig sind, einschliefSlich der
in einem oder mehreren Mitgliedstaaten belegenen
Betriebsstatten von Unternehmen, die steuerlich in ei-
nem Drittland anséssig sind. Dem entspricht auch
Art. 3 ATAD, wonach es den Mitgliedstaaten unbe-

118 S. FNJ5; Art. 1 Abs. 2 lautet: ,Liegt - unter Berticksichti-
gung aller relevanten Fakten und Umsténde - eine unan-
gemessene Gestaltung oder eine unangemessene Abfol-
ge von Gestaltungen vor, bei der der wesentliche
Zweck oder einer der wesentlichen Zwecke darin be-
steht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem
Ziel oder Zweck dieser Richtlinie zuwiderlauft, so ge-
wahren die Mitgliedstaaten Vorteile dieser Richtlinie
nicht. Eine Gestaltung kann mehr als einen Schritt oder
Teil umfassen." Art. 1 Abs. 3: ,,Fur die Zwecke von Ab-
satz 2 gilt eine Gestaltung oder eine Abfolge von Gestal-
tungen in dem Umfang als unangemessen, wie sie nicht
aus triftigen wirtschaftlichen Griinden vorgenommen
wurde, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln."
In der Ursprungsfassung (Richtlinie 90/435/EWG v.
23.7.1990, ABI. 1990, L 225/6-9) hatte es in Art. 1 noch
ganz allgemein geheifden, die Mitgliedstaaten seine nicht
gehindert, den Missbrauch der Richtlinie zu verhin-
dern.

119 Richtlinie 2011/96/EU v. 30.11.2011, ABI. EU 2011, L
345/8.

120 GKKB-Vorschlag (FN 36).

121 In Art. 15 Abs. la der 2009er Fassung der Fusionsricht-
linie (2009/133/EG v. 19.10.2009, Abl. EU 2009, L 310/34)
heiflt es noch ,Ein Mitgliedstaat kann die Anwendung
der Artikel 4 bis 14 ganz oder teilweise versagen oder
ruckgéngig machen, wenn einer der in Artikel 1 genann-
ten Vorgange als hauptsdchlichen Beweggrund oder als
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nommen ist, ein héheres Maf an ,,Schutz der inlandi-
schen Korperschaftsteuerbemessungsgrundlagen' zu
verfolgen.

Freilich ist fraglich, ob eine rein auf das Kérperschaft-
steuerrecht beschréankte Anwendung tiberhaupt Sinn
macht. Gerade wenn die Gestaltung darauf abzielt,
Korperschaftsteuer zu vermeiden zugunsten einer Be-
riucksichtigung in der Einkommensteuer oder umge-
kehrt, wird deutlich, dass die Rechtsfolgen nicht iso-
liert in der Kérperschaftsteuer gezogen werden kon-
nen. Dies ist insb. bei hybriden Gestaltungen denkbar,
wenn sich im einen Staat ein Abzug in der Kérper-
schaftsteuer auswirkt, im anderen in der Einkommen-
steuer erfasst wird. Dementsprechend fehlt in Art. 9
ATAD auch der Bezug auf eine bestimmte Steuerart;
ebenso in Art. 8 Abs. 7 ATAD."**

Unklar ist ferner, ob der Anwendungsbereich der
durch die ATAD vorgegebenen Angleichung der all-
gemeinen Missbrauchsvorschrift auf grenztiberschrei-
tende Vorgange beschrankt ist. Dem Wortlaut von
Art. 6 ATAD léasst sich dies nicht entnehmen.

Die systematische Auslegung ergibt ein heterogenes
Bild. Die ATAD ist nicht klar auf grenztiberschreitende
Sachverhalte begrenzt. Wegzugsbesteuerung und
Hinzurechnungsbesteuerung setzen die Grenziiber-
schreitung per se voraus. Hybride Gestaltungen, die
zu einem doppelten Abzug flihren, sind theoretisch
auch im rein inldndischen Kontext denkbar, die For-
mulierung von Art. 9 ATAD lasst indes den Ruick-
schluss zu, dass die Richtlinie nur auf Falle Anwen-
dung findet, in denen der doppelte Abzug in zwei
unterschiedlichen Mitgliedstaaten stattfindet. Der An-
wendungsbereich der in Art. 4 ATAD geregelten Zins-
schranke ist dagegen nicht auf grenztibertiberschrei-
tende Zahlungen begrenzt'®.

Es ist davon auszugehen, dass der ATAD-Gesetzgeber
auch Art. 6 ATAD nicht auf grenztiiberschreitende

einen der hauptsachlichen Beweggriinde die Steuerhin-
terziehung oder -umgehung hat; vom Vorliegen eines
solchen Beweggrundes kann ausgegangen werden,
wenn der Vorgang nicht auf verntinftigen wirtschaftli-
chen Grunden - insb. der Umstrukturierung oder der Ra-
tionalisierung der beteiligten Gesellschaften - beruht".
In Art. 5 Abs. 2 der Zins- und Lizenzgebtihren-Richtlinie
(2003/49/EG v. 3.6.2003, Abl. EU 2003, L 157/49) lautet
der Missbrauchsvorbehalt wie folgt ,Die Mitgliedstaa-
ten kénnen im Fall von Transaktionen, bei denen der
hauptsichliche Beweggrund oder einer der hauptsachli-
chen Beweggriinde die Steuerhinterziehung, die Steuer-
umgehung oder der Missbrauch ist, den Rechtsvorteil
dieser Richtlinie entziehen bzw. die Anwendung dieser
Richtlinie verweigern."

122 Vogenauer, in de la Feria/Vogenauer, The Prohibition of
Abuse of Law: An Emerging General Principle of EU
Law, 2011, 521 (529); Schén, in: FS Wiedemann, 2002,
S. 1271 (1273) erkannte eine gedankliche Einheit in den
verschiedenen Entwicklungslinien der EuGH-Judikatur;
zu Recht a.A. M. Lang, Archiv fir Schweizerisches Abga-
benrecht 2015, 119 (144); Panayi, European Union Cor-
porate Tax Law (2013), 333; Wilke, UR 2011, 925 (926).

123 Zur Notwendigkeit andere Steuerraten im Rahmen der
von der ATAD angeordneten Rechtsfolgen einzubezie-
hen s. oben 11.3.

124 S. dazu bereits oben 11.3.

125 ATAD (FN 1), Erwagungsgrund 7.
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Sachverhalte begrenzen wollte. In Erwdgungsgrund
11 heift es hierzu:

ynnerhalb der Union sollten die allgemeinen Vorschriften zur
Verhinderung von Missbrauch auf unangemessene Gestal-
tungen angewendet werden; ... Zudem ist es wichtig, dass
die allgemeinen Vorschriften zur Verhinderung von Miss-
brauch im Inland, innerhalb der Union und gegentiber Dritt-
landern einheitlich angewendet werden, damit sich ihr An-
wendungsbereich und die Ergebnisse ihrer Anwendung in
inldndischen [Hervorhebung nur hier] und grenztiberschrei-
tenden Situationen nicht unterscheiden...."

Indes stellt sich die Frage, inwieweit die Harmonisie-
;ung der Missbrauchsvermeidung im rein innerstaatli-
Chen Sachverhalt von der Kompetenz gern. Art. 115
AEUV gedeckt ist'?°, Versteht man Diskriminierungs-
verbote als Harmonisierungsgebotein dann lief3e sich
begriinden, dass der Richtliniengeber Diskriminierun-
gen des Auslandsachverhalts durch eine weniger res-
triktive Missbrauchskontrolle fir reine Inlandsfalle
verhindern darf. Nicht jedoch kann den Mitgliedstaa-
ten verwehrt werden, fUr reine Inlandsfalle eine stren-
gere Missbrauchskontrolle zur Anwendung zu brin-
gen. Eine derartige Inlanderdiskriminierung128 kénnte
allenfalls aus dem Blickwinkel des Beihilferechts ein
Problem darstellen, weil auf diese Weise auslan-
dischen Investoren ein Vorteil geboten wurde. Die
ATAD selbst verbietet einen solchen strengeren Maf3-
stab fur Inlandsfalle schon deshalb nicht, weil sie in-
folge des Mindestschutzkonzepts nach oben hin ohne-
hin keine begrenzende Wirkung entfaltet. Ebenso
wenig lasst sich der Richtlinie entnehmen, dass stren-
gere Mafinahmen zum Schutz des Steueraufkommens
auch auf den Auslandsfall erstreckt werden muissen.
Damit lasst sich festhalten, dass Art. 6 ATAD nur in
seiner Funktion als Missbrauchsmindeststandard un-
terschiedslos in In- und Auslandssachverhalten zur
Anwendung kommen muss.

Ahnliche Fragen wirft die nach den Erwagungsgriin-
den geforderte Setzung einheitlicher Standards auch
gegentiber Drittstaaten auf'?’. Eine laxere Hand-
habung der Missbrauchsbekdmpfung gegentiber
Drittstaaten fallt nicht in den Anwendungsbereich der
Grundfreiheiten'®°. Ein Meistbegtinstigungsprinzip
hat der EuGH bisher nicht anerkannt'®! Diskriminie-
rungen werden nur im Verhéltnis zwischen In- und
Auslandssachverhalt begriindet, nicht jedoch aus dem
Vergleich zweier Auslandssachverhalte.

126 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2; ausf. hierzu
de Graaf/ Visser, EC Tax Review 2016, 199 (203 ff.).

127 Vogel, StuW 1993, 380 (383).

128 Zur europarechtlichen Unbedenklichkeit von Inlander-
diskriminierungen Reimer, in: Schaumburg/Englisch
(FN 10), Rz. 7.161.

129 Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

130 Zur horizontalen Vergleichspaarbildung: Bahns/Brink-
mann/ Gldser/ Sedlaczek, in: von der Groeben/Schwarze/
Hatje, Européisches Unionsrecht, 7. Aufl. 2015, Vor
Art. 110-113 AEUV Rz. 27; Cordewener/Reimer, ET 2006,
291 (303).

131 Zum DBA-Recht EuGH v, 5.7.2005 - Rs. C-376/03, D,
EuGHE 2005, 1-05821, Rz. 52; zustimmend Oellerich, in:
Schaumburg/Englisch (FN 10), Rz. 8.163; im Rahmen
von Art. 110 AEUV im Vergleich zweier Mitgliedstaaten
zueinander EuGH v. 13.3.1979 - Rs. 86/78, Peureux, Slg.
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cc) Verhdltnis zu speziellen Missbrauchsvorschriften

Unklar ist schlieBlich das Verhéltnis zu den speziellen
Missbrauchsvorschriften'®2. Nach den Erwagungs-
grinden soll Art. 6 ATAD den Mitgliedstaaten ermog-
lichen, gegen missbrauchliche Steuerpraktiken vor-
zugehen, ,far die noch keine besonderen Vorschriften
bestehen". Dies deckt sich mit der iberwiegenden
Auffassung zu § 42 AO zum Konkurrenzverhéltnis
zwischen allgemeiner und spezieller Missbrauchsver-
meidung, wonach § 42 AO zurutcktritt. Einem Ver-
standnis von § 42 AO als allgemeiner Auffangtat-
bestand!®® diirfte zuktnftig die richtlinienkonforme
Auslegung entgegenstehen'®*, wobei sich die Frage
stellt, ob das Konzept des Mindeststandards nicht
auch eine anderweitige Konkurrenzregel erlaubt, so-
lange diese den Anwendungsbereich der allgemeinen
Missbrauchsvorschrift erweitert. In diesem Fall wirde
die Berufung auf die gemeinschaftskonforme Aus-
legung nicht weiterhelfen. Der Streit miisste wie bis-
her nach allgemeinen Konkurrenzregeln entschieden
werden!®®.

In der Richtlinie nicht beantwortet ist zudem die Fra-
ge, wie in Fallen einer Umgehung der in der ATAD
vorgesehenen spezialgesetzlichen Normen zu verfah-
ren ist. Auch nach dem in Deutschland vorherrschen-
dem Verstadndnis der Konkurrenz zwischen spezialge-
setzlichen Missbrauchsregeln und § 42 AO, wonach
ein genereller Ruckgriff auf § 42 AO ausscheidet,
wenn der Tatbestand der Spezialnorm nicht erfullt
ist'*®, wird die Anwendung von § 42 AO innerhalb
von Spezialnormen fir méglich gehalten, um deren
Umgehung zu verhindern'®’. Innerhalb spezieller
Missbrauchstatbestédnde wird § 42 AO daher weiterhin
Anwendung finden muissen, wie dies z.B. im Anwen-
dungsschreiben § 4h EStG vorgesehen ist'*®. Man
wird die in den Erwdgungsgriinden enthaltene Aus-
sage zum Verhéltnis zu spezialgesetzlichen Tatbestan-
den nicht so verstehen duirfen, dass den Mitgliedstaa-
ten hier die Arme gebunden sind, bis die Liicke der
besonderen Vorschrift durch eine spezialgesetzliche
Mafinahme des nationalen Gesetzgebers geschlossen
ist. Er konnte dies jederzeit tun; des européischen Ge-
setzgebers bedarf er hierfir nicht, schliefSlich erlaubt
das Konzept des Mindeststandards den Mitgliedstaa-
ten die Normierung scharferer Vorschriften. Wenn
aber die Mitgliedstaaten gesetzgeberisch tatig werden

1979, 897, Rz. 32 {.; kritisch Englisch, in: Schaumburg/
Englisch (FN 10), Rz. 6.21 f.

132 Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396).

133 BT-Drs. 16/7036, 24.

134 Oppel, IStR 2016, 797 (802); Haug, DStZ 2016, 446
(453).

135 BFH v. 18.12.2013 - 1R 25/12, BFH/NV, 904 (905 f.).

136 BFH v. 20.3.2002 - I R 63/99, BStBI. II 2003, 50 (53); v.
18.12.2013 -1 R 25/12, BFH/NV 2013, 904 (905 f.); v.
17.1.2017 - VIII R 7/13, DStR 2017, 1024 (1028), woran
auch die Neufassung von 2008 nichts gedndert hat s.
Drtien, in: Tipke/Kruse, AO/FGO, Vor § 42 AO Rz. 13a
(2016) mit zahlreichen Nachweisen.

137 Englisch, in: Tipke/Lang (FN 27), § 5 Rz. 124; Hey, DStJG
33 (2010), 139 (146) m.w.N.

138 Z.B. BMF v. 4.7.2008 - IV C 7-S 2742-a/07/10001, BStBI. I
2008, 738, Tz. 24.
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konnten, gibt es keinen Grund, ihnen die Miss-
brauchsvermeidung innerhalb der Spezialvorschrift
durch Anwendung von § 42 AO zu verwehren, was
zur Vermeidung von Umgehungsgestaltungen im Ein-
zelfall das flexiblere Mittel gegenutiber einer all-
gemeingultigen Typisierung im Gesetz sein kann.

c) Auswirkungen auf 8 42 AO

Ausgehend von den vorstehenden Erwigungen be-
steht keine Notwendigkeit einer Anderung des Geset-
zeswortlauts von § 42 AO. Beide weisen konzeptio-
nel4®° sowie in den einzelnen tatbestandlichen Vo-
raussetzungen deutliche Parallelen auf.

Unabhingig von der Relevanz dieses Streits fir das
praktische Ergebnis'*?, scheint auch Art. 6 ATAD ein
aufSentheoretisches Verstindnis der Steuerumgehung
zugrunde zu liegen.

Wie im Text des § 42 AO ist der objektive Tatbestand
des Missbrauchs auch in Art. 6 Abs. 1 Satz 1 ATAD
durch die Unangemessenheit der Gestaltung gekenn-
zeichnet. Anders als § 42 AO benennt Art. 6 Abs. 1
und Abs. 3 ATAD ausdruiicklich auch die unangemes-
sene Abfolge von Gestaltungen. Dies durfte jedoch
im Wesentlichen der Gesamtplanrechtsprechung des
BFH entsprechen, soweit sie in § 42 AO zu verorten
ist141. Einer Aufnahme in den Gesetzestext von § 42
AO bedarf es nicht.

Nicht ganz so eindeutig ist, ob § 42 AO der ATAD
auch in Bezug auf Relevanz und Gewichtung aufSer-
steuerlicher Griinde entspricht'*2.

Anders als Art. 6 Abs. 1 Satz 1 ATAD gewichtet § 42
Abs. 2 Satz 1 AO die Bedeutung der Erlangung des
Steuervorteils nicht. Es reicht aus, dass eine Gestal-
tung gewahlt wird, die zu einem Steuervorteil fihrt.
Art. 6 Abs. 1 Satz 1 ATAD fordert dagegen ftir die An-
nahme einer unangemessenen Gestaltung, dass ,, der
wesentliche Zweck oder einer der wesentlichen Zwe-
cke"'*? darin besteht, einen steuerlichen Vorteil zu er-
langen.

Eine Angleichung findet auf der Ebene der Miss-
brauchsabsicht bzw. der Exulpation statt. Diese ent-
fallt in beiden Tatbestdnden, wenn der Steuerpflichti-
ge auflersteuerliche (wirtschaftliche) Griinde aufweist.
Art. 6 Abs. 2 ATAD fingiert ( ,, gilt") die Unangemes-

139 Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (9) identifizie-
ren unterschiedliche dogmatische Grundlagen: sham,
substance-over-formund frauslegis.

140 Zu diesem Streit und seiner Bedeutung Druen, in: Tipke/
Kruse (FN 20), § 42 AO Rz. 8, 8a.

141 Kempelmann, Der Gesamtplan im Steuerrecht, Diss.
2016, S. 184-186.

142 Nicht weiter konkretisierte Zweifel diesbzgl. auch Gut-
mann et al., European Taxation 2017, 2 (11).

143 Unklar, ob die Zwecksetzung objektiv oder subjektiv zu
bestimmen ist, s. Haug, DStZ 2016, 446 (453).

144 In der englischen Fassung: ,valid commercial reasons’,
franzosisch , motifs commerciaux valables", spanisch:
,, Fazones comerciales validas'

145 Ansonsten wird der Begriff des ,triftigen Grundes" nur
in § 6 Abs. 3 UmwStG; zudem in der bis 31.12.1994 gulti-
gen Fassung des § 25 Abs. 2 UmwStG und der bis
13.12.2006 gtiltigen Fassung des § 26 Abs. 1 UmwStG
verwendet.

146 Zur Rolle des Sprachendienstes im europdischen Rechts-

Hey, Harmonisierung der Missbrauchsabwehr durch die ATAD 263

senheit, wenn die Gestaltung nicht aus ,triftigen wirt-
schaftlichen Griinden vorgenommen wurde, die die
wirtschaftliche Realitat widerspiegeln". § 42 Abs. 2
Satz 2 AO lasst den Missbrauch entfallen bei Nach-
weis ,aufiersteuerlicher Griinde ..., die nach dem Ge-
samtbild der Verhéltnisse beachtlich sind". ,Triftige
wirtschaftliche Griinde"!** wird man mit ,nach dem
Gesamtbild der Verhaltnisse beachtliche" aufersteu-
erliche Grunde gleichsetzen kénnen, was, nebenbei
bemerkt, die Frage aufwirft, warum der Sprachen-
dienst sich in solchen Fallen nicht am nationalen Recht
orientiert, sondern den abweichenden Begriff , trif-
tig "1*° wahlt!*6.

Mogliche Unterschiede konnten hinsichtlich der Be-
weislast!*” bestehen. In beiden Féllen trifft die Finanz-
verwaltung die Beweislast flir das Vorliegen einer un-
angemessenen Gestaltung. Der Steuerpflichtige kann
den Missbrauchsvorwurf entkréften, wenn er triftige
(beachtliche) wirtschaftliche (aufSersteuerliche) Grin-
de nachweist. Ein Unterschied besteht aber, wann die
Nachweispflicht des Steuerpflichtigen beginnt. Art. 6
Abs. 1 ATAD scheint von der Finanzverwaltung eine
Gewichtung bzgl. der Bedeutung der steuerlichen
Zwecksetzung des Steuervorteils zu verlangen (Steu-
ervorteil als ,wesentlicher oder éals einer der wesentli-
chen Zwecke" der Gestaltung  Allerdings verknUipft
Art. 6 Abs. 2 ATAD die Annahme der Unangemessen-
heit der Gestaltung mit dem fehlenden Nachweis trifti-
ger aufSersteuerlicher Griinde durch den Steuerpflich-
tigen, so dass man wohl davon ausgehen muss, dass
eine relevante ( ,, wesentliche") steuerliche Zweckset-
zung stets zu vermuten ist, wenn die Exkulpation nicht
gelingt.

4. Verschiebung der Missbrauchskontrolle
vom BFH zum EuGH: Vorlagepflicht und
Entscheidungsumfang

Obwohl davon auszugehen ist, dass § 42 AO den Re-
gelungsgehalt von Art. 6 ATAD bereits vollumfasst,
moglicherweise sogar strenger ist, so dass die Umset-
zung der ATAD in diesem Punkt keine Anpassung des
Gesetzes erfordert'*®, andern sich die Rahmenbedin-
gungen der Anwendung von § 42 AO grundlegend.

Denn der Textvergleich hilft nicht wirklich weiter, weil
8§ 42 AO erst durch die an Einzelfidllen entwickelte

setzungsprozess sehr instruktiv Zedler, Mehrsprachig-
keit und Methode, Diss. 2015, S. 360-389.

147 So auch fur § 42 AO Wendt, DStJG 33 (2010), 117 (132);
a.A. far § 42 AO Drien, in: Tipke/Kruse (FN 136), Vor
§ 42 AO Rz. 29: ,sphérenorientierte Nachweispflicht".

148 ,Main purpose" in bewusster Abkehr vom , essential
purpose test”, vgl. Rigaut, European Taxation 2016, 497
(502), damit im Unterschied zum principle purpose test
des internationalen Steuerrechts. Koriak, European Taxa-
tion 2016, 552 ff. arbeitet Abweichungen zwischen dem
OECD-Vorschlag eines principle purpose test und Art. 6
ATAD heraus, die seiner Ansicht nach einer Anpassung
an die primarrechtlichen Grenzen der Missbrauchs-
bekampfung geschuldet sind. Allerdings verbleiben ge-
wichtige Unterschiede zwischen Art. 6 ATAD und dem
Erfordernis des , wholly artificial arrangement” aus der
EuGH-Rechtsprechung.

149 So auch Rautenstrauch/Suttner, BB 2016, 2391 (2396);
Druen, in: Tipke/Kruse (FN 136), Vor § 42 AO Rz. 39;
Gutmann et al., European Taxation 2017, 2 (11).



264 Hey, Harmonisierung der Missbrauchsabwehr durch die ATAD

Rechtsprechung konkretisiert und mit Leben gefuillt
wird. Und diese Konkretisierung liegt zuktinftig zwin-
gend beim EuGH. Folge einer européischen Harmoni-
sierung ist, auch wenn der nationale Gesetzeswortlaut
unverdndert bleibt, die Kompetenzverschiebung von
den nationalen Gerichten zum EuGH, wenn Aus-
legungsfragen die europarechtlichen Vorgaben betref-
fen.

Die strikte Beachtung der Vorlagepflicht ist im Fall von
Art. 6 ATAD essentiell fir den Harmonisierungserfolg.
Nur so wird es zur Entwicklung eines eigenstandigen
und einheitlichen européischen Missbrauchsbegriffs
tkommen'®°. Erst die gesamteuropaisch einheitliche
Auslegung verhindert, dass sich einzelnen Mitglied-
staaten durch eine weniger rigide Missbrauchsbe-
kampfung Standortvorteile im Steuerwettbewerb ver-
schaffen.

Allerdings steht auch hier das Mindestschutzkonzept
im Weg. Denn eine Vorlagepflicht besteht nur dann,
wenn der BFH Zweifel hat, ob eine flir den Steuer-
pflichtigen glinstige Auslegung mit Art. 6 ATAD ver-
einbar ist, d.h. wenn er § 42 AO verneinen will. Einer
Bejahung von § 42 AO steht Art. 6 ATAD nicht ent-
gegen. Es wird sich zeigen, ob sich trotz dieser Asym-
metrie der Zustandigkeit eine schltissige européische
Missbrauchsdogmatik wird entwickeln lassen. Vor-
lagen mitgliedstaatlicher Gerichte, die sich nicht auf
das Mindeststandardkonzept zurtickziehen und den
EuGH auch dann anrufen, wenn es um die Bejahung
von § 42 AO geht, wiirde der EuGH im Zweifel nicht
zurtuckweisen, da er die Beurteilung des Vorlage-
bedurfnisses durch die nationalen Gerichte - mit der
dufiersten Grenze des Missbrauchs des Vorabentschei-
dungsverfahrens - grundsétzlich respektiert. Der eu-
roparechtliche Mafistab kann sich dann zum einen aus
Art. 6 der ATAD ergeben, zum anderen aus den
Grundfreiheiten, falls es um die Anwendung unter-
schiedlicher Mafdstabe in grenziiberschreitenden und
rein innerstaatlichen Sachverhalten geht, wobei die
Harmonisierung durch Art. 6 ATAD ja gerade nicht
auf grenztiberschreitende Falle begrenzt ist.

Zweifel an der Vereinheitlichungswirkung der zu-
kunftigen EuGH-Rechtsprechung sind aber, selbst
wenn sich die nationalen Gerichte durch rege'®! Vor-
lagepraxis um einen aussagekraftigen Kanon européi-
scher Missbrauchsrechtsprechung bemtihen, auch
deshalb angebracht, weil der EuGH auf die Beantwor-
tung der Rechtsfragen beschrankt ist, die sich bei Aus-
legung von Art. 6 ATAD stellen, und damit zur Beur-

150 Hierzu Fischer, in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 151 ff,;
ders. in FS Reifs, 2008, S. 621 (622 ff.) mit einem nach-
dricklichen Pladoyer fiir die Entwicklung eines gemein-
europaischen Missbrauchsbegriffs unter Wahrung der
nationalstaatlichen Traditionen.

151 Grundlegend zu der Frage, wann ein Vorabentschei-
dungsersuchen ein den EuGH gerichtet werden muss
EuGH v. 6.10.1982 - Rs. 283/81, CILFIT, Slg. 1982, 3415,
Rz. 16. Das Problem einer méglichen Uberforderung
des EuGH lésst sich nicht durch die Beschrankung auf
Vorlagen nur in wesentlichen Fallen begrenzen (in diese
Richtung Miiller-Eiselt, Z{Z 1997, 414 ff.; Riisken, ZfZ
2011, 86 ff.), weil der EuGH eben - anders als das BVerfG
- auch und zunehmend Fachgericht ist.

152 Zu dieser Kompetenzverteilung zwischen EuGH und na-
tionalen Gerichten s. z.B. EuGH v. 21.2.2006 - Rs.
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teilung des jeweiligen Einzelfalls im Zweifel stets an
die vorlegenden Gerichte zurtickverweisen wird'>2,
Dabei ist der EuUGH in zweierlei Hinsicht limitiert, zum
einen hinsichtlich der Sachverhaltsfragen der Wesent-
lichkeit steuerlicher Zwecke bzw. dem Vorliegen be-
achtlicher auflersteuerlicher Griinde, zum anderen
hinsichtlich der Rechtsfrage der Unangemessenheit.
Diese ist anhand des Normzwecks, der Teleologie der
- nicht harmonisierten - umgangenen Norm des je-
weiligen mitgliedstaatlichen Kérperschaftsteuerrechts
zu ermitteln. Anders als im Bereich des Mehrwertsteu-
errechts, wo diese Teleologie durch den EuGH, und
nur durch den EuGH'®® aus dem harmonisierten Recht
abzuleiten ist'®*, fallt die Anwendung des nicht har-
monisierten nationalen Rechts nicht in die Kompetenz
des EuGH. Diese kompetenzielle Schieflage wtirde
sich erst dann auflésen, wenn die Mitgliedstaaten den
Vorschlag einer Gemeinsamen Kérperschaftsteuer-Be-
messungsgrundlage annehmen. Die - Art. 6 ATAD
exakt entsprechende - allgemeine Missbrauchsvor-
schrift des Art. 58 GKKB-RL'>® macht deutlich mehr
Sinn.

5. Moglichkeit des Riickgriffs auf die bisherige
Rechtsprechung des EuGH zur Missbrauchs-
bekampfung?

In jedem Fall wird sich die richterliche Konkretisie-
rung von Art. 6 ATAD erst allméhlich einstellen, wenn
der EuGH uber eine hinreichend grofse Anzahl unter-
schiedlicher Fallgestaltungen entschieden hat.

Wenig erfolgversprechend ist zur Konkretisierung des
Inhalts von Art. 6 ATAD der Ruckgriff auf die bisherige
Rechtsprechung des EuGH zur Missbrauchsbekédmp-
fung. Diese l&asst sich in zwei grofSe Gruppen eintei-
len'®, Auf der einen Seite steht die Rechtsprechungs-
linie, in der der Gerichtshof auf grenztiberschreitende
Situationen beschréankte spezielle Missbrauchsvor-
schriften der Mitgliedstaaten auf ihre Vereinbarkeit mit
den Grundfreiheiten tiberpriift'®”. Hier geht es in erste
Linie um Fragen sachgerechter, grundfreiheitenkonfor-
mer Typisierung, also genau um jenen Bereich, in dem
die nationalen Gesetzgeber nicht auf die Auffangfunk-
tion ihrer allgemeinen Missbrauchsabwehr vertrauen.
Die andere Rechtsprechungslinie betrifft die Verhin-
derung von Steuerumgehung im Bereich des harmoni-
sierten Rechts. Hier sind zum einen die Entscheidun-
gen zur Auslegung spezieller Missbrauchstatbestéande
innerhalb bestehender Richtlinien einzuordnen!®®,
zum anderen - relevanter fiir das Verstdndnis von Art. 6

C-255/02, Halifax, Sig. 2006, 1-1609, Rz. 81; v. 16.7.2015

- Rs. C-108/14 und C-109/14, Larentia + Minerva, DStR
2015, 1673, Rz. 43.

153 Wilke, UR 2011, 925 (930 {.).

154 EuGH v. 21.2.2006 - Rs. C-255/02, Halifax, Sig. 2006,
1-1609, Rz. 74.

155 GKKB-Vorschlag (FN 36).

156 Zur Funktion der bisherigen Missbrauchsrechtsprechung
des EuGH als Auflésung des Konkurrenzkonflikts zwi-
schen europarechtlicher Freiziigigkeitsgarantie und na-
tionalen Fiskalinteressen s. auch Schén, DStJG 33 (2010),
S. 29 (58).

157 Hierzu ausf. Englisch, StuW 2009, 3 (15-19).

158 Zur Fusionsrichtlinie EuGH v. 17.7.1997 - Rs. C-28/95,
Leur-Bloem; Slg. 1997, 1-4161 Rz. 38/39; v. 5.7.2007 - Rs.
C-321/05, Kofoed, Slg. 2007, 1-5795 Rz. 37; v. 20.5.2010



StuW 3/2017

ATAD - die Rechtsprechung zur Missbrauchsvermei-
dung im harmonisierten Mehrwertsteuerrecht. Hier hat
der EuGH den Topos der Missbrauchsvermeidung aus
dem Richtlinienrecht selbst im Sinne eines - unge-
schriebenen - allgemeinen Missbrauchsgedankens
verallgemeinert'®®, der das gesamte harmonisierte
Mehrwertsteuerrecht Giber die ausdrticklichen Miss-
brauchsvorbehalte (Art. 131, 158 Abs. 2, 395 Abs. 1
MwStSystRL) hinaus durchzieht. § 42 AO muss im Um-
satzsteuerrecht in diesem Lichte zur Anwendung ge-
bracht werden'®®. Damit exisitiert fiir den Teilbereich
des harmonisierten Umsatzsteuerrechts ein im Wesent-
lichen bereits Art. 6 ATAD entsprechender Rechts-
zustand. Der entscheidende Unterschied zu Art. 6
ATAD ist jedoch, dass sich die Angemessenheit oder
Unangemessenheit dort aus dem harmonisierten Mehr-
wertsteuerrecht ergibt. Der Gemeinschaftsgesetzgeber
definiert die Angemessenheit durch die Zwecksetzun-
gen des Mehrwertsteuerrechts'®!; dies ist der Mafstab,
anhand dessen der EuGH die Missbrauchlichkeit einer
Gestaltung feststellen kann. Fur Zwecke der Konkreti-
sierung von Art. 6 ATAD bedarf es dagegen des Ruick-
griffs auf die Zwecksetzungen des nicht harmonisierten
Korperschaftsteuerrechts der Mitgliedstaaten, obwohl
der EuGH diesbzgl. keine Rechtsprechungskompetenz
besitzt.

VII. Fazit

Mit der ATAD setzt die EU ein Zeichen. Hier meint es
eine Gruppe von Staaten (besonders) ernst mit der Be-
kampfung aggressiver Steuerplanung und schwingt
sich zum Vorreiter in Sachen BEPS auf, lange bevor
die zahllosen Empfehlungen der OECD in der Flache
Verbindlichkeit erlangen und weit tiber diese hi-
naus'®2. Die ATAD greift einerseits punktuell, anderer-
seits tief in die nationalen Steuerrechtsordnungen ein.

Die speziellen Tatbestidnde der ATAD setzen verbind-
liche Mindeststandards und begrenzen insofern den

- Rs. C-352/08, Zwijnenburg, Slg. 2010, 1-4303, Rz. 43 ff.
(Reichweite der Missbrauchsklausel); EuGH v.
10.11.2011 - Rs. C-126/10, Foggia, Slg. 2011, 1-10923. Pa-
rallelen bestehen zwar zu Formulierung des Miss-
brauchsvorbehalts der Tochter-Richtlinie, dieser hat aber
einen engeren Anwendungsbereich, vgl. Rigaut, Europe-
an Taxation 2016, 497 (502 f.).

159 Wilke, UR 2011, 925 (927),

160 Zur europarechtlichen Uberformung - nicht Verdran-
gung - von § 42 AO im Umsatzsteuerrecht Driien, in Tip-
ke/Kruse (FN 136), Vor § 42 AO Rz. 40a; ferner Fischer,
in: HHSp (FN 20), § 42 AO Rz. 163 ff.

161 Englisch, StuW 2009, 3 (21 f.), vgl. etwa Generalanwalt
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Steuerwettbewerb, indem sie die Mitgliedstaaten in
bestimmten Teilbereichen zu AbwehrmafSnahmen
zwingen'®®. Gleichzeitig reduziert sich aus Sicht der
Mitgliedstaaten das Risiko, dass derartige Miss-
brauchsvorschriften durch den EuGH als mit den
Grundfreiheiten inkompatibel erklart werden, auch
wenn die Priméarrechtskontrolle moglich bleibt. Das
bedeutet freilich auch, dass die ATAD Rechtspre-
chungslinien des EuGH zementiert, die moglicherwei-
se noch gar nicht zu einem Ende gekommen sind.

Dabei fihrt das Mindestschutzkonzept des Art. 3
ATAD nicht nur bzgl. des den Mitgliedstaaten verblei-
benden gesetzgeberischen Spielraums, sondern auch
bei der Abgrenzung der Rechtsprechungskompetenz
zwischen nationalen Gerichten und EuGH zu vielfalti-
gen Zweifelsfragen.

Wenig durchdacht ist die Vorgabe eines gemeineuro-
péischen allgemeinen Missbrauchstatbestandes. Man
kann die Aufnahme einer GAAR in die ATAD als Be-
kenntnis der Mitgliedstaaten zu umfassender Miss-
brauchsbekdmpfung gutheiflen. Indes sind Zweifel an-
gebracht: Mit Statements mag man Politik machen
kénnen, Statement-Recht hingegen funktioniert nicht,
erst recht nicht Harmonisierung per Statement, weil
Recht auf Vollzug angelegt ist. Da Harmonisierung
stets eine Neuordnung von Kompetenzen zur Folge hat,
bedarf es einer klaren Abgrenzung der Zusténdigkei-
ten. Im Bereich von Art. 6 ATAD kommt es jedoch zu ei-
ner kaum auflésbaren Verschrankung europaischen
und nationalen Rechts, die der EUGH im Rahmen seiner
Kompetenz nicht auflésen kann. Andererseits wird die
Generalklausel, so sie sich Giberhaupt flir eine Harmo-
nisierung eignet, nur dann zu einer einheitlichen
Rechtsentwicklung fihren, wenn der EuGH konkreti-
sierende Fallgruppen bildet. Damit dies Giberhaupt
moglich ist, muss das in Art. 3 ATAD enthaltene Min-
destschutzkonzept einschriankend ausgelegt werden,
weil es dem EuGH andernfalls verwehrt ware, einen
homogenen Missbrauchsbegriff zu entwickeln.

Colomer, Schlussantrage v. 14.3.2006 - Rs. C-439/04,

Axel Kittel, Rz. 53: ,Es muss verhindert werden, dass
rhetorisch auf die Gemeinschaftsnormen tiber die Mehr-
wertsteuer Bezug genommen wird, um einen Vorteil zu
erlangen der in Widerspruch zu ihren Bestimmungen
[Hervorhebung nur hier| steht."

162 Cordewener, EC Tax Review 2017, 60; Vergleich mit
den Empfehlungen der OECD s. Kahlenberg, SWI 2016,
206 ft.

163 Nicht nachvollziehbar Kahlenberg, SWI 2016, 206 (215),
der der der ATAD infolge des Mindeststandardkonzepts
die Eignung zur Begrenzung des Steuerwettbewerbs ab-
spricht.
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