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Die KESt-Entlastung von Outbound-Dividen-
den nach der Mutter-Tochter-Richtlinie
wurde sowohl vom EuGH als auch von VwGH
und BFG in viel beachteten Entscheidungen
wiederholt behandelt. Dabei wurden wesentli-
che Aussagen zu den Voraussetzungen des
Verfahrens zur KESt-Entlastung getroffen
und die Substanz- und Aktivititserforder-
nisse an Holdinggesellschaften prizisiert.
Martin Klokar zeigt im nachfolgenden Bei-
trag die Kerninhalte der aktuellen Judikatur
zum Thema ,Directive Shopping“ auf und
analysiert die Rechtsprechung des VwGH zur
Entlastungsberechtigung vor dem Hinter-
grund der Rechtsprechung des EuGH zum
Rechtsmissbrauch.

1. KESt-Entlastung bei
Gewinnausschiittungen

Gewinnausschiittungen Osterreichischer Kapital-
gesellschaften fithren im Regelfall gemifl § 93
EStG zu einer KESt-Abzugspflicht bei der aus-
schiittenden Gesellschaft.! Die Hohe der KESt-
Abzugspflicht hiangt davon ab, ob die Empfanger
der Kapitalertrage natiirliche Personen (derzeit
27,5 %) oder Korperschaften (derzeit 25 %) sind.?

§ 94 Z 2 EStG sieht fiir Gewinnausschiittun-
gen unter bestimmten Bedingungen eine Be-
freiung vom KESt-Abzug vor. Diese Befrei-
ungsbestimmung soll sicherstellen, dass kon-
zerninterne Gewinnausschiittungen innerhalb
des Binnenmarkts quellensteuerfrei flieflen
konnen.? Die in Umsetzung der Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (im Folgenden: MT-RL)* ergan-

! Siehe zum Hintergrund zB Kirchmayr/Franke in Doralt/

Kirchmayr/Mayr/Zorn, EStG (21.Lfg, 2020) §93
Tz 20 ff; Jakom/Marschner, EStG" (2020) § 93 Rz 9 ff.

2§93 Abs la EStG; vgl zB Heffermann/Ursprung-Steindl,
KESt-Befreiung fiir Outbound-Dividenden, OStZ 2016,
512 (512).

* Vgl dazu ausfiihrlich Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie
(2011) Art 5 Rn 1 ff; vgl auch Kofler in Bendlinger/Kan-
duth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steu-
errecht? (2019) Rz VI1/303; Stieglitz in Stefaner/Schragl,
Grenziiberschreitende Beteiligungsertrage (2011) 255
(263);  Staringer/Tiichler in Lang/Schuch/Staringer,
Quellensteuern (2010) 281 (283 ff); Staringer in Gass-
ner/Lang/Lechner, Die Methoden zur Vermeidung der
Doppelbesteuerung  (1995) 207 (227f); Loukota/
Quantschnigg, Missbrauchsabwehrrecht gegeniiber aus-
lindischen Durchlaufgesellschaften, SWI 1995, 49 (49).

* Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. 11. 2011 iiber
das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Toch-
tergesellschaften ~ verschiedener ~ Mitgliedstaaten,
ABI L 345 vom 29.12.2011, S8, idF Richtlinie (EU)
2015/121 des Rates vom 27. 1. 2015 zur Anderung der
Richtlinie 2011/96/EU tiber das gemeinsame Steuersys-

zur EuGH-Rechtsprechung zum Rechtsmissbrauch

gene Bestimmung erfasst sowohl Ausschiittun-
gen an inldndische als auch an ausldndische
EU-Muttergesellschaften. Die in Anlage 2 des
EStG genannten EU-Kapitalgesellschaften®
miissen iiber einen ununterbrochenen Zeit-
raum von mindestens einem Jahr® an einer 9s-
terreichischen Korperschaft zu mindestens
10 % beteiligt sein,” damit bei der Ausschiittung
die unbeschrinkt steuerpflichtige inldndische
Kérperschaft von der KESt-Abzugspflicht be-
freit ist.

In bestimmten Fallen des § 94 Z 2 EStG hat
der KESt-Abzug zunichst trotz Bestehens aller
Voraussetzungen der Befreiung zu erfolgen. Die
Abzugsverpflichtung besteht einerseits bei of-
fenkundigen verdeckten Ausschiittungen iSd
§8 Abs2 KStG und andererseits bei einem
Missbrauchsverdacht iSd § 22 BAO, der vom
Abzugsverpflichteten zu vertreten ist.® In sol-
chen Fillen sowie in Fillen, in denen die einjéh-
rige Mindestbehaltedauer noch nicht erfillt ist,”
kommt es zu einem Riickerstattungsverfahren.
Die KESt-Entlastung, die den Voraussetzungen
der MT-RL entspricht, erfolgt dann auf Antrag
der Muttergesellschaft und nicht der zum Abzug
verpflichteten Tochtergesellschaft.'® Ziel der Re-

tem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiede-
ner Mitgliedstaaten, ABI L 21 vom 28. 1. 2015, S 1 (vor-
mals Richtlinie 90/435/EWG), im Folgenden: MT-RL.
> §94 Z 2 EStG (mit Verweis auf Anlage 2 des EStG)
enthélt zur Vereinfachung einen dynamischen Ver-
weis auf Art2 MT-RL. Vgl dazu Jakom/Marschner,
EStG", § 93 Rz 19.
¢ Siehe zur Mindestbehaltefrist Kofler in Bendlinger/Kan-
duth-Kristen/Kofler/Rosenberger, Internationales Steu-
errecht?, Rz VII/313.
Die empfangende Korperschaft muss zu mindestens
10 % mittelbar oder unmittelbar am Grund- oder
Stammkapital der ausschiittenden Gesellschaft beteiligt
sein; vgl Jakom/Marschner, EStG", § 94 Rz 13 mwN.
8 Siehe Jakom/Marschner, EStG'3, § 94 Rz 23 (zu ver-
deckten Ausschiittungen) bzw Rz 28 ff (zum Miss-
brauchsverdacht).
Eine Steuerriickerstattung fiir den Fall des spateren Er-
reichens der Mindestbehaltedauer ist zwar in § 94 Z 2
EStG - im Gegensatz zur Vorgingerbestimmung § 94a
Abs 2 Z 1 EStG idF vor dem BudBG 2011 (BGBI 12010/
111) - nicht ausdriicklich vorgesehen, wird aber auf-
grund europarechtlicher Vorgaben gewihrt. So auch
VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004, Rz 25 und 34, mit
Verweis auf Kirchmayr in Doralt/Kirchmayr/Mayr/
Zorn, EStG (16. Lfg, 2013) § 94 Tz 43 f; vgl auch Kofler,
Doppelstockige luxemburgische Zwischenholding und
Riickerstattung der Kapitalertragsteuer, GES 2019, 317
(320).
Zu den verfahrensrechtlichen Aspekten vgl Jakom/
Marschner, EStG', §94 Rz34; Ritz, Antrige be-
schrankt Steuerpflichtiger auf Riickzahlung von Kapi-
talertragsteuer, SWI12015, 118 (118 ff).
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gelung ist die Verhinderung der missbrauchli-
chen Inanspruchnahme der MT-RL."

2, ,Directive Shopping”

»Directive Shopping* (,Richtlinienshopping®)
beschreibt, in Anlehnung an den Begriff ,, Treaty
Shopping®,"® Gestaltungen, bei denen sich ein
Steuerpflichtiger missbrauchlich in den Gel-
tungsbereich der MT-RL begibt, um in den Ge-
nuss der Richtlinienvorteile zu kommen.' Die
missbrauchliche Inanspruchnahme von Steuer-
vorteilen durch die MT-RL wird durch die Er-
richtung einer funktionslosen EU-Gesellschaft
(,Zwischenholding®) eines durch die MT-RL
nicht Berechtigten, der mit dem Heimatstaat ein
glinstiges DBA abgeschlossen hat, erreicht.'”
Diese kiinstlichen Strukturen sollen verhindert
werden, indem die Finanzbehorde eine reine
Durchleitung durch einen Methodenwechsel
von der Abzugsbefreiung zur Riickerstattung im
Sinne einer ,, Vorbeugungsmafnahme “® verliss-
lich ausschlieffen kann.'” § 94 Abs 2 Satz 3 EStG
iVm der Verordnung zur KESt-Erstattung Mut-
ter-Tochtergesellschaften'® zielt demnach auf
EU-Briefkastengesellschaften, ,deren man sich
gerne fiir internationale Steuerumgehungsstrate-
gien bedient®, ab."® Fraglich ist, in welchen Féllen
und unter welchen Voraussetzungen die Zwi-
schenschaltung von Gesellschaften als Directive
Shopping zu qualifizieren ist.

Die Kriterien, unter denen die Ausnahme
von der Abzugspflicht verwehrt wird, sind in der

"' Vgl den Missbrauchsvorbehalt in Art 1 Abs 2 MT-RL
aF oder die durch die Anderungsrichtlinie 2015 ge-
schaffene ausdriickliche Anti-Missbrauchsklausel in
Art 1 Abs 2 bis 4 MT-RL nF.

Zum Begrift zuerst Knobbe-Keuk, The EC corporate tax

directives, Intertax 1992, 485 (490).

Siehe zur Verwendung des Begriffs ,,Shopping® in der

steuerplanerischen Terminologie im Uberblick Rosen-

berger/Loidl/Moshammer, Treaty Shopping, Directive

Shopping, Rule Shopping, SWK 33/2012, 1420 (1420 f).

" Vgl dazu ausfiihrlich Kofler, Mutter-Tochter-Richtlinie,
Art1 Rn 81 mwN; vgl auch dazu Tumpel in Gassner/
Lechner, Osterreichisches Steuerrecht und europiische
Integration (1992) 163 (185); Thommes in Gocke/Gosch/
Lang, Korperschaftsteuer, Internationales Steuerrecht,
Doppelbesteuerung, FS Wassermeyer (2005) 207 (226 f);
Endres, Zur Quellensteuerentlastung bei auslandischen
Gesellschaften, PIStB 2007, 279 (279 f); De Broe, Interna-
tional Tax Planning and Prevention of Abuse (2008) 20;
Bergmann, Missbrauch im Anwendungsbereich der
Mutter-Tochter-Richtlinie, StuW 2010, 246 (259 ff); Kof-
ler in Hiittemann, Gestaltungsfreiheit und Gestaltungs-
missbrauch im Steuerrecht, DStJG 33 (2010) 213 (217 ff).

15 Siehe Jakom/Marschner, EStG'?, § 94 Rz 28, mit Ver-
weis auf VWGH 26. 6. 2014, 2011/15/0080.

16 EAS 635 vom 9. 5.1995; EAS 652 vom 12. 6. 1995; vgl
auch Erlass des BMF vom 24. 9. 2009, Salzburger Steu-
erdialog 2009, BMF-010221/2415-1V/4/2009, Pkt 2.1.

17 So Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 49 (51), zur Vor-

gingerbestimmung; ebenso UFS 11. 4. 2007, RV/0323-

S/06.

Verordnung des Bundesministers fiir Finanzen zur

Einbehaltung von Kapitalertragsteuer und deren Er-

stattung bei Mutter- und Tochtergesellschaften im

Sinne der Mutter-Tochter-Richtlinie, BGBI 1995/56.

9 Loukota/Quantschnigg, SWI 1995, 49 (51); vgl dazu
auch Loukota, Briefkastenfirmen und Doppelbesteue-
rungsabkommen, SWI 1991, 164 (165).
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Verordnung zur KESt-Erstattung Mutter-Toch-
tergesellschaften®® geregelt.”! Gemifl §2 Abs 2
der Verordnung muss der Abzugsverpflichtete
bei einem potenziellen Missbrauchsverdacht in
einer schriftlichen Erkldrung folgende Anforde-
rungen an die empfangende (ausldndische) Ge-
sellschaft nachweisen, um den Steuerabzug gel-
tend zu machen:*

e Die Gesellschaft entfaltet eine Betdtigung,
die iiber die blofe Vermégensverwaltung hi-
nausgeht (Z 1).

e Die Gesellschaft beschiftigt eigene Arbeits-
krafte (Z 2).

e Die Gesellschaft verfiigt tiber eigene Be-
triebsraumlichkeiten (Z 3).

Der VwGH? hat sich zuletzt mehrfach mit die-
ser Thematik beschiftigt und ist dabei auch auf
die bis zu diesem Zeitpunkt bekannte einschla-
gige EuGH-Judikatur® eingegangen. Diese
VwGH-Judikatur und deren Vereinbarkeit mit
der jiingsten einschligigen EuGH-Judikatur,?
die bisher vom VWGH (noch) nicht explizit be-
riicksichtigt wurde, sollen im Folgenden einer
kritischen Wiirdigung unterzogen werden.

3. Entwicklungen der nationalen
Rechtsprechung zu Directive
Shopping

3.1. ,,Wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde” sowie
~eigene Wirtschaftstatigkeit”

Im VwGH-Erkenntnis vom 26. 6. 2014 hat das
Hochstgericht erstmals Aussagen zur Versa-
gung der Steuerriickerstattung bei Zahlung von
Dividenden an eine EU-Muttergesellschaft un-
ter Anwendung der MT-RL, des § 94 Z 2 EStG
sowie der Verordnung getitigt. In diesem Er-
kenntnis kam der VWGH zum Ergebnis, die Be-
herrschung  einer  (Zwischen-)Gesellschaft
durch in einem Drittstaat ansédssige Personen

2 Die urspriinglich auf § 94a EStG bezogene Verordnung

(FN 18) bezieht sich seit dem AbgAG 2012 (BGBII
2012/112) auf die novellierten Bestimmungen in § 94
7.2 EStG. Vgl dazu zB Kleemann, Richtlinienshopping:
Voraussetzungen fiir die KESt-Entlastung nach § 94a
EStG, OStZ 1997, 114 (114 ff).

Siehe dazu kritisch zB Staringer in Gassner/Lang/Lech-

ner, Vermeidung der Doppelbesteuerung, 207 (231 ff).

22 Vgl dazu Kofler in Bendlinger/Kanduth-Kristen/Kofler/
Rosenberger, Internationales Steuerrecht?, Rz VII/316
mwN.

3 VwGH 3.4.2019, Ra 2017/15/0070; 27. 3. 2019, Ro 2018/
13/0004; zuvor bereits VWGH 26. 6. 2014, 2011/15/0080.

24 Tnsb EuGH 20. 12. 2017, Deister Holding und Juhler Hol-
ding, C-504/16 und C-613/16; 14. 6. 2018, GS, C-440/17;
Novosel/Rindler in  Hirschler/Kanduth-Kristen/Zinn-
dcker, Einkommensteuer 2019, SWK-Spezial (2019) 82
(83 ff); Fuchs, Deutsche Anti-Treaty-/Directive-Shop-
ping-Regelung, OStZ 2018, 559 (559 mwN).

% EuGH 26. 2.2019, T Danmark und Y Denmark, C-116/16
und C-117/16. Diese EuGH-Entscheidung ist zwar ter-
minlich vor den erwihnten VwGH-Entscheidungen er-
gangen, wurde jedoch vom VwGH in diesen noch nicht
beriicksichtigt.

% VwGH 26.6.2014, 2011/15/0080; zum Sachverhalt
siehe Pkt 3.3.

21
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spreche fiir das Vorliegen einer missbrauchli-
chen Rechtsgestaltung iSd §22 BAO (,rein
kiinstliche, jeder wirtschaftlichen Realitit bare
Gestaltung®), wenn fiir die Zwischenschaltung
einer solchen EU-Gesellschaft ,wirtschaftliche
oder sonst beachtliche Griinde fehlen und die
zwischengeschaltete Gesellschaft ,keine eigene
Wirtschaftstdtigkeit entfaltet“”’ Beide in der
Folge ergangenen und in den nichsten beiden
Abschnitten diskutierten Entscheidungen des
VwGH fuflen auf diesem VwGH-Erkenntnis.

3.2. Wirtschaftlicher Grund: Ziel
~besser und sicherer zu erreichen”

Mit VwGH-Erkenntnis vom 27. 3. 2019% hat sich
das Hochstgericht zu den Voraussetzungen der
srichtlinienkonformen“ KESt-Entlastung des § 94
Z 2 EStG geauflert und in casu den Gestaltungs-
missbrauch verneint: Die Revisionswerberin,
eine in Luxemburg ansdssige GmbH (A), war an
der oOsterreichischen Flughafen-AG (F-AG) zu
knapp 40 % beteiligt. A hielt keine anderen Betei-
ligungen und beschiftigte kein Personal. Mutter-
gesellschaft von A war zu 100 % eine (ebenfalls)
in Luxemburg anséssige GmbH (B). B verfiigte
iber Geschiftsrdumlichkeiten in Luxemburg und
beschiftigte dort Mitarbeiter. Alle Anteile an B
hielt eine Gesellschaft auf den britischen Cayman
Islands treuhindig fiir einen dort ansissigen
Fonds ohne Rechtspersonlichkeit. Es handelte
sich somit um eine mehrstockige Konzernstruk-
tur. Im Mai 2005 schiittete die F-AG eine Divi-
dende an A aus und behielt KESt ein, weil die ein-
jahrige Mindestbehaltedauer fiir die Ausnahme
von der Abzugspflicht nach § 94 Z2 EStG im
Zeitpunkt der Ausschiittung nicht gegeben war.
Der spiter gestellte Antrag auf Riickerstattung
der A wurde abgewiesen. Sowohl das Finanzamt
als auch das BFG® versagten die KESt-Riicker-
stattung, weil sie von einer missbrauchlichen
Zwischenschaltung der luxemburgischen Gesell-
schaft ausgingen. Die MT-RL wurde als Rechts-
quelle nicht herangezogen; die EuGH-Rechtspre-
chung wurde nicht beriicksichtigt.

¥ VwGH 26.6.2014, 2011/15/0080, mit ausdriickli-
chem Verweis auf EuGH 12.9.2006, Cadbury
Schweppes, C-196/04, Rn 68; vgl in diesem Sinn
EuGH 7.9.2017, Egiom und Enka, C-6/16, Rn 30;
20. 12. 2017, Deister Holding ua, C-504/16 ua, Rn 60;
14. 6. 2018, GS, C-440/17, Rn 43.

% VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004; dazu zB Allram/
Sedlaczek, VwGH zur KESt-Entlastung von Outbound-
Dividenden nach der Mutter-Tochter-RL, OStZ 2019,
277 (277 ff); Zorn, VWGH zur KESt-Entlastung bei
Gewinnausschiittung in Drittland, RdW 2019, 418
(418 ft); Kofler, GES 2019, 317 (317 ff); dazu und zum
fortgesetzten Verfahren vor dem BFG mit der Entschei-
dung vom 16. 7. 2019, RV/7102589/2019, Knesl/Knesl/
Zwick-Pevny, KESt-Entlastung im Lichte des Ge-
staltungsmissbrauchs ~ bei ~ Outbound-Dividenden,
BFGjournal 2019, 482 (482 ff).

»  BFG 4. 12. 2017, RV/7106377/2016; dazu zB Damberger/
Hortenhuber, Riickerstattung von Kapitalertragsteuer an
eine in Luxemburg ansdssige Muttergesellschaft, BFG-
journal 2018, 414 (414 ff); Blum/Pinetz in Engel-Kazemi/
Blum/Damm/Kammel/Pejhovsky/Pinetz, — Investment-
fonds - Aufsicht und Besteuerung® (2019) 149 (177 ).

Der VWGH hob die angefochtene Entschei-
dung wegen Rechtswidrigkeit des Inhalts auf.
Die im VwGH-Erkenntnis vom 26. 6. 2014 ge-
nannten Kriterien (,wirtschaftliche oder sonst
beachtliche Griinde® sowie die Notwendigkeit
der Entfaltung ,.eigener Wirtschaftstditigkeit®) la-
gen vor dem Hintergrund des vom BFG ange-
nommenen Sachverhalts vor. Ein wirtschaftli-
cher Grund fiir eine Gestaltung liegt laut VwGH
auch dann vor, wenn ein Ziel durch die konkrete
Gestaltung ,,besser und sicherer zu erreichen®ist
und nicht nur dann, wenn die Gestaltung die
einzige Moglichkeit zur Zielverfolgung ist. Zu-
dem sieht der VWGH das Fehlen einer Wirt-
schaftstitigkeit bei der die Dividenden unmit-
telbar beziechenden EU-Gesellschaft (hier: die in
Luxemburg ansissige Revisionswerberin A) als
nicht schadlich an, wenn ihre Muttergesellschaft
ebenfalls dort ansdssig und wirtschaftlich tatig
ist. Eine eigene Wirtschaftstatigkeit der Gesell-
schaft liegt in diesem Fall aufgrund der Titigkeit
dreier beschiftigter Mitarbeiter (Geschiftsfiih-
rer, Bilanzbuchhalter und Biiroleiter) unter
Vorgabe einer bestimmten Investitionspolitik
seitens der Anteilseigner vor. Die Aktivititen ei-
ner wirtschaftlichen Titigkeit umfassen dabei
»Strategische Initiativen betreffend die Geschiifts-
entwicklung und Umsetzung von Anlagemdoglich-
keiten, [...] Finanzverwaltung, ,Reporting’ und
,Compliance’, wie Erstellung von Finanzberich-
ten fiir die Muttergesellschaft und ihre Tochterge-
sellschaften sowie von aufsichtsrechtlich und
steuerrechtlich vorgeschriebenen Erklirungen,
und [...] Biiroverwaltung betreffend Fiihrung der
Finanzkonten, Zahlungen, Vorbereitung der Ge-
schdftsfithrungsunterlagen sowie Verwaltung
und Aufbewahrung der Akten“* Die Frage, wer
im gegebenen Sachverhalt die tatsichlichen
Nutzungsberechtigten der Dividenden im Sinne
der EuGH-Rechtsprechung® sind, wurde vom
VwGH nicht aufgegriffen.*

3.3. Grundsatz des Verbots
missbrauchlicher Praktiken

Im VwGH-Beschluss vom 3.4.2019” wurde
klargestellt, dass der Inhalt des § 22 BAO in der
Rechtsprechung des EuGH zum Missbrauch De-
ckung findet und mit der MT-RL im Einklang
steht: Eine in einem Drittstaat anséssige Person
beteiligte sich {iber eine in Zypern ansissige Hol-

% VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004, Rz 8.

1 EuGH 26. 2. 2019, N Luxembourg 1 ua, C-115/16, C-118/
16, C-119/16 und C-299/16; 26. 2. 2019, T Danmark ua,
C-116/16 ua; vgl zu dieser Rechtsprechung zB Lang,
EuGH zum Rechtsmissbrauch im Steuerrecht, SWK 13/
2019, 614 (614 ff); Bendlinger, Keine KESt-Entlastung bei
Durchlaufgesellschaften, OStZ 2019, 140 (140 ff).

2 Vgl dazu zB EAS 3414 vom 3. 7. 2019; dazu zB kritisch
Koch/Stieglitz, Zurechnung von Substanz und Aktivitit
einer Personengesellschaft fiir Zwecke der Quellensteu-
erentlastung, SWI 2019, 392 (392 ff).

¥ VwGH 3.4.2019, Ra2017/15/0070; dazu zB Zorn,
VwGH zum steuerlichen Missbrauch durch Directive
Shopping, RAW 2019, 346 (346 f); Schmidjell-Dommes,
VwGH: § 22 BAO ist im Einklang mit der EU-Mutter-
Tochter-Richtlinie, SWI 2019, 510 (510 ff).
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dinggesellschaft an einer 6sterreichischen Kapital-
gesellschaft. Die Auszahlung der Dividende er-
folgte unter Einbehaltung der KESt. Der darauf-
folgende Riickerstattungsantrag wurde mit der
Begriindung abgewiesen, die Zwischenschaltung
der in Zypern ansissigen Holdinggesellschaft sei
missbriuchlich erfolgt. Der Fall wurde bereits
vom VwGH?™ entschieden (Rechtswidrigkeit in-
folge Verletzung von Verfahrensvorschriften)
und die Beschwerde im fortgesetzten Verfahren
vom BFG abgewiesen, bevor der VWGH wieder
dariiber zu entscheiden hatte. Die dsterreichi-
sche Kapitalgesellschaft hatte auflerordentliche
Revision erhoben, weil es an Rechtsprechung
fehlte, wie der Missbrauchsvorbehalt des Art 1
Abs 2 MT-RL zu verstehen sei und ob eine nati-
onale Regelung wie jene des § 22 BAO auf Art 1
Abs 2 MT-RL gestiitzt werden kénne. Zu beach-
ten ist, dass der Beschluss des VwGH die EuGH-
Rechtsprechung vom 26.2.2019% noch nicht
beriicksichtigt zu haben scheint.

Nach dem VwGH muss ,,der Grundsatz des
Verbotes missbrduchlicher Praktiken im Anwen-
dungsbereich des Unionsrechts [...] unabhdngig
von einer nationalen gesetzlichen Regelung (wie
§ 22 BAO) unmittelbar zur Anwendung gebracht
werden [...], zumal ihm jener Rechtscharakter zu-
kommt, der den allgemeinen Grundsitzen des
Unionsrechts naturgemdfS innewohnt“*® Laut
dem Hochstgericht — mit Verweis auf die EuGH-
Entscheidung in der verbundenen Rs Deister
Holding und Juhler Holding”” - ,konnen sich die
nationalen Behorden bei der Priifung, ob ein Vor-
gang Steuerhinterziehung und Missbrauch als Be-
weggrund hat, nicht darauf beschréinken, vorgege-
bene allgemeine Kriterien anzuwenden; vielmehr
miissen sie den Vorgang als Ganzes individuell
priifen. Eine generelle Steuervorschrift, mit der be-
stimmte Gruppen von Steuerpflichtigen automa-
tisch vom Steuervorteil ausgenommen werden,
ohne dass die Steuerbehorde auch nur einen An-
fangsbeweis oder ein Indiz fiir die Steuerhinterzie-
hung oder den Missbrauch beizubringen hdtte,
ginge tiber das zur Verhinderung von Steuerhin-
terziehungen und Missbrduchen Erforderliche hi-
naus.“ Im Gegensatz zur in der zitierten EuGH-
Entscheidung zugrunde liegenden deutschen Be-
stimmung ,.erlaubt § 22 BAO [aber] dem Betrof-
fenen den Nachweis, dass [...] fiir die gewdhlte
Gestaltung wirtschaftliche Griinde vorliegen

In der Literatur sind wiederholt Zweifel an
der primirrechtlichen Vereinbarkeit der Gster-
reichischen Umsetzung mit der MT-RL aufge-
kommen.* Im Schrifttum wird ndmlich infrage

3 VwGH 26. 6. 2014, 2011/15/0080.

3 Siehe FN 31.

% VwGH 3. 4. 2019, Ra 2017/15/0070, Rz 19, mit Verweis
auf EuGH 22.11.2017, Cussens ua, C-251/16, Rn 29
und 31.

7 EuGH 20. 12. 2017, Deister Holding ua, C-504/16 ua.

3 VwGH 3. 4. 2019, Ra 2017/15/0070, Rz 21 und 23.

¥ Siehe dazu ausfiihrlich Blum/Spies, Die unionsrechtli-
che Missbrauchsdoktrin, SWI 2017, 574 (574 ff); Sta-
ribacher/Miiller, Die 6sterreichische Mutter-Tochter-
VO zwischen EU-Rechtswidrigkeit und moglicher
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gestellt, ob eine faktische Beweislast des Steuer-
pflichtigen fiir das Nichtvorliegen von Miss-
brauch den unionsrechtlichen Vorgaben des
Missbrauchsvorbehalts gemafl Art 1 Abs 4 MT-
RL (frither: Art1 Abs 2 MT-RL) im Lichte der
Auslegung durch den EuGH* sowie dem neu
strukturierten Missbrauchsstandard in Art1
Abs 2 und 3 MT-RL entspricht.* Die Zweifel
bleiben bestehen.

3.4. Erganzende Aspekte aus der
BFG-Rechtsprechung

Das BFG hat die Entscheidungen des VwGH be-
reits beriicksichtigt. Im fortgesetzten Verfahren
nach Ergehen des VwGH-Erkenntnisses vom
27.3.2019* folgte das BFG gemidf3 § 63 Abs 1
VwGG der Ansicht des VWGH.* In einem dhn-
lich gelagerten Fall wurde wesentlich an die
Aussagen des VWGH angekniipft.* Das BFG be-
tonte in diesem Erkenntnis mehrere auflersteu-
erliche Griinde, die bei entsprechender Doku-
mentation gegen die Annahme eines steuerli-
chen Missbrauchs sprechen, nimlich die Biin-
delung von verschiedenen Beteiligungen ,,nach
oben“und ,nach unten®, die flexible Beteiligung
potenzieller strategischer Partner an einem Seg-
ment, die strategische Leitung des Konzerns so-
wie konzerninterne Finanzierungsfunktionen.
Zusétzlich beriicksichtigte das BFG in besonde-
rer Weise die gesamte Konzernstruktur sowie
die Verfiigung iiber die erhaltenen Dividen-
den.® Fraglich ist, ob das BFG in diesen Ent-
scheidungen nicht auch die nachfolgend disku-
tierte EuGH-Rechtsprechung zum Thema ,, Nut-
zungsberechtigte“ aufgreifen sollte.

4, Vereinbarkeit der
VwGH-Rechtsprechung mit der
EuGH-Rechtsprechung

4.1. Rs TDanmark ua als Maf3stab fiir
die VWGH-Rechtsprechung

Sowohl die Rechtsprechung des EuGH als auch
jene des VwGH lassen auf bestimmte, zur Entlas-
tungsberechtigung notwendige Substanzerfor-

nachtriglicher Heilung, OStZ 2018, 88 (88 ff); weiters
bereits Pinetz/Plansky, Einschrinkung der Vorausset-
zungen fiir die KESt-Entlastung an der Quelle?
SWI2017, 189 (189 ff); vgl auch zur Beweislast iZm
dem Substanznachweis der Hinzurechnungsbesteue-
rung Klokar, Die osterreichische Hinzurechnungsbe-
steuerung (CFC-Regime) und das Unionsrecht,
SWI 2020, 67 (79 f und 83 ff).

0 EuGH 7.9.2017, Egiom und Enka, C-6/16;
20.12.2017, Deister Holding wua, C-504/16 ua;
14. 6. 2018, GS, C-440/17.

1 Vgl dazu mwN Kofler in Bendlinger/Kanduth-Kristen/
Kofler/Rosenberger,  Internationales  Steuerrecht?,
Rz VII/316.

2 VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004.

 BFG 16.7.2019, RV/7102589/2019; vgl dazu Knesl/
Knesl/Zwick-Pevny, BEGjournal 2019, 482 (482 ff).

“ BFG 14.6.2019, RV/7101212/2017 (gemif §23 Abs3
BFGG nicht verdffentlicht); vgl dazu ausfiihrlich Schaffer/
Siller, KESt-Riickerstattung bei Ausschiittungen an nie-
derldndische Holdinggesellschaft, SWI 2019, 455 (455 ff).

5 Siehe Schaffer/Siller, SWI 2019, 455 (458 f).
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dernisse fiir Strukturen mit Zwischenholdingge-
sellschaften schlieffen. Diese Erfordernisse erge-
ben sich zum einen aus einer negativen Abgren-
zung zu jenen Fillen, in denen missbrauchliche
Gestaltungen vorliegen, und zum anderen aus je-
nen Aspekten, die nach der Rechtsprechung ge-
gen das Vorliegen eines Missbrauchs gesprochen
haben. Grundsitzlich gilt es seit der Cadbury-
Schweppes-Rechtsprechung bei der Priifung ei-
ner Riickerstattung zu klaren, ob es sich im kon-
kreten Fall um eine ,rein kiinstliche, jeder wirt-
schaftlichen Realitit bare Gestaltung® und da-
mit um eine missbriauchliche Gestaltung handelt
oder eben nicht. Eine solche rein kiinstliche Ge-
staltung liegt — nach bislang vom VwGH nicht
beriicksichtigten Prézisierungen des EuGH zum
Rechtsmissbrauch in den verbundenen Rs
N Luxembourg 1 ua*’ und T Danmark ua®® -
dann vor, wenn ein Konzern ,eine Pro-forma-
Struktur hat und dessen Hauptzweck oder einer
seiner Hauptzwecke die Erlangung eines Steuer-
vorteils ist, der dem Ziel oder Zweck der anwend-
baren Steuervorschriften zuwiderlduft“* Damit
ist wohl eine Erweiterung des unionsrechtlichen
Missbrauchsverstindnisses verbunden.”® Von ei-
ner Pro-forma-Struktur ist laut EuGH auszuge-
hen, ,wenn bei Dividenden die Zahlung von Steu-
ern dadurch vermieden wird, dass im Konzern
zwischen die Gesellschaft, die die Dividenden
zahlt, und die Einheit, die Nutzungsberechtigte
der Dividenden ist, eine Durchleitungseinheit ge-
schaltet wird“>' Der EuGH stellt damit entschei-
dend auf die blole Durchleitungsfunktion der
die Dividenden empfangenden EU-Gesellschaft
ab. Der Gerichtshof sieht die Funktion einer Ge-
sellschaft als blofle Durchleitungsgesellschaft
dann als erwiesen an, ,,wenn ihre einzige Tétig-
keit in der Entgegennahme der Dividenden und
deren Weiterleitung an den Nutzungsberechtigten
oder andere Durchleitungsgesellschaften be-
steht“** Eine besondere Indizwirkung birgt die
Tatsache, wenn ,, Dividenden kurz nach ihrem Er-
halt von der Gesellschaft, die sie erhdlt, in vollem
oder nahezu vollem Umfang [...] weitergeleitet

werden“>

4 EuGH 12.9.2006, Cadbury Schweppes, C-196/04,
Rn 55; 5.7.2012, SIAT, C-318/10, Rn 40; 7.9. 2017,
Eqiom und Enka, C-6/16, Rn 30; 20. 12. 2017, Deister
Holding ua, C-504/16 ua, Rn 60; 14. 6. 2018, GS,
C-440/17, Rn 43.

Y EuGH 26.2.2019, N Luxembourg I ua, C-115/16 ua
(zur Zins- und Lizenzrichtlinie).

4 EuGH 26.2.2019, T Danmark ua, C-116/16 ua (zur
MT-RL); vgl dazu zB Lang, SWK 13/2019, 614 (614 ff);
Bendlinger, OStZ 2019, 140 (140 ff).

# EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 100;
26.2.2019, N Luxembourg 1 ua, C-115/16 ua, Rn 127.

%0 So auch Bendlinger, OStZ 2019, 140 (145); Allram/Sed-
laczek, OStZ 2019, 277 (285).

! EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 100;
siehe auch EuGH 26. 2. 2019, N Luxembourg I ua,
C-115/16 ua, Rn 127.

2 EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 104;
siehe auch EuGH 26. 2. 2019, N Luxembourg I ua,
C-115/16 ua, Rn 131.

% EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 101;
siehe auch EuGH 26. 2. 2019, N Luxembourg I ua,
C-115/16 ua, Rn 128.

Ob eine kiinstliche Gesellschaft vorliegt, der
eine reale wirtschaftliche Tatigkeit fehlt, sei stets
»anhand der charakteristischen Merkmale der
betreffenden Titigkeit zu ermitteln“. Der EuGH
definiert dabei ,die Geschiiftsfiihrung, die Bilanz,
die Kostenstruktur, die tatsdchlichen Ausgaben,
die Beschiftigten, die Geschdftsrdume und die
Ausstattung der betreffenden Gesellschaft®* als
relevante Faktoren zur Beurteilung der charak-
teristischen Merkmale der betreffenden Tétig-
keit.”> Als wesentliche Indizien fiir eine kiinstli-
che Gestaltung gelten laut EuGH ,,die verschie-
denen Vertrige zwischen den an den betreffenden
Finanztransaktionen beteiligten Gesellschaften
[...], die zu konzerninternen Geldtransfers fiih-
ren, sowie die Modalititen der Finanzierung der
Transaktionen, die Bewertung des Eigenkapitals
der Zwischengesellschaften und die fehlende Be-
fugnis der Durchleitungsgesellschaften, wirt-
schaftlich iiber die erhaltenen Dividenden zu ver-
fiigen“** Um den Rechtsmissbrauch zu bejahen,
muss neben diesem objektiven auch ein subjek-
tives Element gegeben sein, namlich ,die Ab-
sicht, aus der Unionsregelung, indem kiinstlich
die erforderlichen Voraussetzungen geschaffen

werden, einen Vorteil zu erlangen >’

4.2. Wirtschaftliche oder sonst beacht-
liche auBBersteuerliche Griinde

Der Hauptzweck oder einer der Hauptzwecke
wird nur dann in der Erlangung des steuerlichen
Vorteils liegen, wenn nicht andere (auflersteuer-
liche) wirtschaftliche Griinde im Sinne der
VwGH-Judikatur® fiir die gewahlte Gestaltung
vorliegen.” Die Ausfithrungen des VWGH zum
Begriff des ,,wirtschaftlichen Grundes* beziehen
sich zwar noch auf die Rechtslage vor der Ande-
rung der MT-RL im Jahr 2015% und vor der Ad-
aptierung des §22 BAO im Rahmen des
JStG 2018.%' Diese Rechtsprechung diirfte aber

> Siehe FN 52.

» Vgl auch dazu im Kontext des Substanznachweises des
osterreichischen CFC-Regimes Klokar, SWI 2020, 67
(8319).

% EuGH 26.2.2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 105;
siehe auch EuGH 26. 2. 2019, N Luxembourg 1 ua, C-115/16
ua, Rn 132.

> BuGH 26.2.2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 114;
siehe auch EuGH 26. 2.2019, N Luxembourg 1 ua, C-115/16
ua, Rn 139.

8 Vgl dazu zum Uberblick Ritz, BAO® (2017) § 22 Tz 4.

% Siehe allgemein zu auflersteuerlichen Griinden fiir die
Errichtung von Holdinggesellschaften Siller/Schaffer,
Auslindische Holdinggesellschaften im Spannungsfeld
von Einkiinftezurechnung und Missbrauch, OStZ 2017,
321 (326 ff).

® Durch die Richtlinie 2015/121/EU wurde der bisherige
Missbrauchsvorbehalt des Art 1 Abs 2 MT-RL in einen
neuen Abs 4 iiberfithrt und in den Abs 2 und 3 eine ge-
nerelle Anti-Missbrauchsklausel in Form eines Min-
deststandards eingefiihrt. Die bestehenden Regelungen
(594 Z 2 EStG iVm § 22 BAO) wurden vom Gesetzge-
ber offenbar als ausreichend empfunden, sodass keine
speziellen Umsetzungsmafinahmen erlassen wurden.

1 BGBI I 2018/62 (JStG 2018); zur Neufassung des § 22
BAO siehe Lang, Die Neuregelung des Missbrauchs in
§22 BAO, OStZ 2018, 419 (419 ff); Hayden/Hayden,
§ 22 BAO (Missbrauch) neu, RAW 2018, 378 (378 ff).
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auch auf eine Missbrauchspriifung nach der ak-
tuellen Rechtslage iibertragbar sein.®* Gemaf3
Art 1 Abs 3 MT-RL nF ist die ,, Unangemessen-
heit“ der gewahlten Gestaltung nur insoweit an-
zunehmen, ,,wie sie nicht aus triftigen wirtschaft-
lichen Griinden vorgenommen wurde, die die
wirtschaftliche Realitit widerspiegeln“. Nach
§22 Abs 2 Satz3 BAO idF JStG 2018 ist ,bei
Vorliegen von triftigen wirtschaftlichen Griinden,
die die wirtschaftliche Realitit widerspiegeln®,
kein Missbrauch gegeben. Die MT-RL sowie die
allgemeine Missbrauchsbestimmung in der
BAO sehen somit eine explizite Einschrdankung
vor. Die vom VwGH thematisierten ,,aufSersteu-
erlichen Griinde®, die er gelegentlich zusitzlich
als ,beachtliche“® ,verniinftige“* ,stichhal-
tige“® , einsichtige“s oder ,relevante” Griinde
tituliert, konnten sowohl als , triftige wirtschaft-
liche Griinde® iSd Art 1 Abs 3 MT-RL als auch
iSd § 22 Abs 2 Satz 3 BAO interpretiert werden.
Nach Siller/Schaffer wird in den verschiedenen
Begrifflichkeiten der auflersteuerlichen Griinde
ndmlich ,,nur verlangt, dass ein ,objektivierbarer"
und nachweisbarer wirtschaftlicher Grund vor-
liegen muss, damit kein Missbrauch vorliegt“.®
Ahnlich argumentiert Zorn, nach dessen An-
sicht ,,[iJm Hinblick auf das Gebot der Rechtssi-
cherheit [...] grundsitzlich jeder auflersteuerliche
Grund ausreichen [muss]. [...] Der aufSersteuer-
liche Grund muss in gewissem Umfang ,gewiohn-
liche Geschdftszwecke* betreffen [und] nach der
Rechtsprechung des VwGH beachtlich bzw ein-
sichtig sein.“® Liegen solche Griinde vor, schei-
det eine unangemessene und damit missbrauch-
liche Gestaltung aus, und eine Versagung der
Entlastungsberechtigung kommt nicht in Be-
tracht.

Bei einer teleologischen Auslegung der
Quellensteuerentlastungsvorschriften der MT-
RL gilt dieses Ergebnis umso mehr.”® Lang ver-
steht den Hinweis im - fiir die Neufassung des
§ 22 BAO relevanten - Art 6 Abs2 ATAD auf
die ,triftigen wirtschaftlichen Griinde |[...], die
die wirtschaftliche Realitit widerspiegeln®, im
Sinne einer am Ziel und Zweck der Norm orien-
tierten Interpretation als eine ,Mahnung, den

%2 So auch Allram/Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (283). Fiir
Driien sind durch die Neufassung des § 22 BAO stren-
gere Voraussetzungen aufgestellt, als dies bisher nach
der Rechtsprechung des VwGH der Fall war, wonach
die auflersteuerlichen Griinde - blof} - beachtlich, ver-
niinftig, stichhaltig oder einsichtig zu sein hatten
(Driien in  Kirchmayr/Mayr/Hirschler/Kofler, Anti-
BEPS-Richtlinie [2017] 75 [80]).

S VwGH 27. 8. 2002, 98/14/0194; 9. 12. 2004, 2002/14/0074;
22.9.2005, 2001/14/0188; 25.2.2009, 2006/13/0111;
20.5.2010, 2006/15/0005; 26.4.2012, 2009/15/0220;
25.5.2016,2013/15/0293, 2013/15/0244.

¢ VwGH 22.9. 1987, 87/14/0063.

% VwGH 23. 5. 1990, 89/13/0272-0275; 15.9. 1999,
99/13/0100.

% VwGH 9. 11. 1994, 92/13/0305.

¢ VwGH 26. 6. 2014, 2011/15/0080.

8 Siller/Schaffer, OStZ 2017, 321 (326).

% Zorn in Beiser/Kirchmayr/Mayr/Zorn, Ertragsteuern in
Wissenschaft und Praxis, FS Doralt (2007) 527 (539).

70 Vgl dazu mwN Allram/Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (284).
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Sachverhalt ordnungsgemdfS zu ermitteln“”" Die
Entlastungsberechtigung ergibt sich daher be-
reits aus dem Umstand, dass bei Vorliegen eines
wirtschaftlichen Grundes die Gewéhrung der
KESt-Entlastung dem Ziel und Zweck der in
§ 94 Z 2 EStG umgesetzten MT-RL entspricht.”?

4.3. Substanzanforderungen fiir die
Entlastungsberechtigung

Zur Beurteilung eines Rechtsmissbrauchs in Zu-
sammenhang mit einer Entlastungsberechti-
gung priift der EuGH das Fehlen einer - iiber die
blofle Durchleitungsfunktion hinausgehenden -
eigenen realen wirtschaftlichen Titigkeit der zu
prifenden Gesellschaft. Entscheidend fir die
Beurteilung hierbei ist, ob die ,einzige Tdtigkeit“
der Gesellschaft ,in der Entgegennahme [...] und
[...] Weiterleitung“ der Dividenden besteht. So-
bald eine eigene wirtschaftliche Titigkeit der
Gesellschaft vorliegt, ist die Weiterleitung der
Dividenden nicht schadlich. Als wesentliche
Kriterien zum Zwecke der Priifung einer sol-
chen Tétigkeit nennt der EuGH ,,die Geschiifts-
fiihrung, die Bilanz, die Kostenstruktur, die tat-
sdchlichen Ausgaben, die Beschiiftigten, die Ge-
schiftsrdume und die Ausstattung der betreffen-
den Gesellschaft“.”

Die VwGH-Rechtsprechung deckt sich auch
in dieser Frage weitgehend mit der EuGH-
Rechtsprechung. Der VwGH stellt im Einklang
mit der Literatur’* und der Verwaltungspraxis
in Entlastungsfillen” in einer Gesamtbetrach-
tung auf drei wesentliche Aspekte ab:

e Arbeitnehmer,

o Geschiftsraumlichkeiten und

e Art der wirtschaftlichen Tatigkeit der emp-
fangenden Gesellschaft.”

Ein Hauptaugenmerk legt der VwGH auf die
Art der wirtschaftlichen Téatigkeit. Das Hochst-
gericht erlautert die fiir die KESt-Entlastung er-
forderliche wirtschaftliche Tatigkeit der emp-
fangenden Gesellschaft unter Verweis auf die bis
dahin einschldgige EuGH-Rechtsprechung.””
Dabei ldsst sich herauslesen, dass der VwGH die
Anforderungen an die Substanz von der Art der
konkret ausgeiibten Tétigkeit abhingig macht,”
womit die VwGH-Rechtsprechung mit der

71 Lang, OStZ 2018, 419 (431).

72 Vgl allgemein zu einer am Ziel und Zweck orientierten
Auslegung des § 22 BAO Lang, OStZ 2018, 419 (432 f
mwN); Staringer, Die Umsetzung der ATAD in Oster-
reich durch das Jahressteuergesetz 2018, SWI 2018, 574
(580 f).

7 EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 104.

" Vgl zB mwN Siller/Schaffer, OStZ 2017, 321 (325).

75§ 2 Abs 2 Verordnung (FN 18) sowie § 3 Abs 1 DBA-
Entlastungsverordnung (BGBI III 2005/92).

76 Vgl VwGH 27.3.2019, Ro 2018/13/0004, Rz 38 f; vgl
dazu auch Allram/Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (282);
Knesl/Knesl/Zwick-Pevny, BFGjournal 2019, 482 (487);
Mitterlehner/Panholzer, Praxisfragen zur KESt bei EU-
Holdingstrukturen, OStZ 2019, 625 (626 ).

77 EuGH 20. 12. 2017, Deister Holding ua, C-504/16 ua,
Rn 73; 14. 6. 2018, GS, C-440/17, Rn 54.

7 VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004, Rz 39.
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EuGH-Rechtsprechung in der verbundenen Rs
T Danmark ua” konform geht.** Das Vorbrin-
gen einer ,geschiftsleitende[n] Titigkeit, die im
»Luxemburger Biiro“ ausgetibt wurde, sowie das
Vorbringen von , detaillierten Angaben iiber die
Aufgabenbereiche der drei Mitarbeiter waren in
der Lage, den Missbrauchsverdacht zu entkraf-
ten.?! Ein Umkehrschluss, dass bei Fehlen eige-
nen Personals oder Betriebsrdumlichkeiten
zwingend eine missbriauchliche Gestaltung ge-
geben wiire, ldsst sich nicht ableiten.®? Die in der
verbundenen Rs T Danmark ua® erwihnten re-
levanten Umstdnde zur Beurteilung der charak-
teristischen Merkmale der betreffenden Tétig-
keit finden sich in der jiingsten VwGH-Recht-
sprechung in dhnlicher Form wieder.

Mitarbeiter der EU-Gesellschaft, die aus
dem Umfeld des drittstaatsansissigen Anteils-
eigners entsendet werden, sowie die beratende
Einflussnahme des drittstaatsansissigen An-
teilseigners auf die Fithrung des Unternehmens
sind laut VwGH unschédlich.®* Der explizite
Hinweis des VWwGH auf die Umsatzsteuerpflicht
der empfangenden Gesellschaft konnte als rele-
vantes Indiz interpretiert werden, wiewohl die
EuGH-Judikatur® darin keinen allein tragféhi-
gen Grund fir das Vorliegen einer relevanten
wirtschaftlichen Titigkeit sieht.®

Die Priifung der wirtschaftlichen Substanz,
der relevanten wirtschaftlichen Tétigkeit sowie
der wirtschaftlichen Griinde fiir die gewihlte
rechtliche Gestaltung hat nach stdndiger Recht-
sprechung des EuGH® und auch des VwGH® je-
weils anhand der konkreten Umstdnde im Ein-
zelfall zu erfolgen. Damit wird eine Abgrenzung
zwischen als missbrauchlich zu qualifizierenden
Directive-Shopping-Strukturen und bei naherer
Betrachtung sehr wohl zu einer KESt-Entlastung
berechtigenden Konstellationen gewdhrleistet.
Pauschale Annahmen einer missbrauchlichen
Gestaltung (zB in Fallen mit Drittstaatsbeteili-
gung) ohne nihere Beriicksichtigung der gesetz-
lichen Vorgaben sind unzulissig.*

7% EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 104.

80 So auch Allram/Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (282).

81 VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004, Rz 38 f.

82 Vgl dazu Rz 7757b EStR; EAS 3100 vom 25. 11. 2009;
UFS 11. 4. 2007, RV/0323-S/06; siehe auch Siller/Schaf-
fer, OStZ 2017, 321 (325); Allram/Sedlaczek, OStZ 2019,
277 (282).

8 EuGH 26. 2. 2019, T Danmark ua, C-116/16 ua, Rn 104.

8 VwGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004, Rz 38 f.

8 EuGH 20.12.2017, Deister Holding ua, C-504/16 ua,
Rn 73; siehe auch EuGH 14.6.2018, GS, C-440/17,
Rn 54.

8 VwGH 27. 3.2019, Ro 2018/13/0004, Rz 39; vgl Allram/
Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (283).

8 EuGH 7.9.2017, Eqiom und Enka, C-6/16, Rn 32;
20.12. 2017, Deister Holding ua, C-504/16 ua, Rn 62;
14. 6. 2018, GS, C-440/17, Rn 45.

8 Vglinsb VWGH 3. 4. 2019, Ra 2017/15/0070, Rz 24.

8 Vgl Allram/Sedlaczek, OStZ 2019, 277 (284).

Auf den Punkt gebracht

Der VWGH prizisierte die Voraussetzungen an
eine KESt-Entlastung von Gewinnausschiittun-
gen an EU-Gesellschaften im Lichte des Gestal-
tungsmissbrauchs (Directive Shopping). Dabei
halt er grundsitzlich an seiner bisherigen Recht-
sprechung fest, dass Missbrauch dann vorliegt,
wenn ,wirtschaftliche oder sonst beachtliche
Griinde fehlen“und die zwischengeschaltete Ge-
sellschaft ,keine eigene Wirtschaftstditigkeit ent-
faltet“* Ein wirtschaftlicher Grund fiir eine Ge-
staltung kann zudem nicht nur dann vorliegen,
wenn das angestrebte wirtschaftliche Ziel nicht
anders erreichbar ist, sondern liegt auch vor,
wenn das Ziel damit ,,besser und sicherer zu errei-
chen“ war.®* Der VWGH liefert wesentliche An-
haltspunkte, wann die empfangende Gesellschaft
tber ausreichende ,wirtschaftliche Substanz“
verfiigt und konkretisiert zusatzlich die Anforde-
rungen an die auflersteuerlichen Griinde, bei de-
ren Vorliegen eine missbrauchliche Gestaltung
ausscheidet. Die Ausfithrungen des VWGH erfol-
gen stets unter Beriicksichtigung der Rechtspre-
chung des EuGH. Es zeigt sich, dass die VwGH-
Rechtsprechung im Einklang mit der EuGH-
Rechtsprechung zum Rechtsmissbrauch steht.

Die Judikatur des EuGH, VWGH und BFG leis-
tet einen entscheidenden Beitrag zur Klarstel-
lung der schon lang diskutierten Frage, wann
eine Entlastungsberechtigung vorliegt oder
aber wann es sich um Directive Shopping han-
delt. Die Rechtssicherheit fiir den Steuerpflich-
tigen steigt mit jeder Prazisierung der Judika-
tur, auch wenn es natiirlich immer auf die kon-
kreten Umstidnde des Einzelfalls ankommt. Zu
beachten ist, dass sich die besprochenen Judi-
kate auf die Rechtslage vor der Neufassung des
§ 22 BAO im Rahmen des JStG 2018 beziehen.
In zukiinftigen Entscheidungen (unter Anwen-
dung der neuen Rechtslage) ist aber zu erwar-
ten, dass der VwWGH seine bisher entwickelte
Rechtsprechung fortfithrt und sich weiterhin
von der EuGH-Judikatur und den dort entwi-
ckelten Missbrauchsindizien inspirieren lasst.’>
Ob zukiinftig Vorabentscheidungsersuchen an
den EuGH bei diversen Auslegungsfragen zu
diesem Thema gestellt werden, bleibt offen. Der
Einfluss des EuGH auf die VwGH-Rechtspre-
chung zu Fillen des Directive Shoppings wird
jedenfalls nicht abnehmen.

Der Autor dankt Univ.-Prof. Dr. Claus Staringer und
Sen.-Prés. a.D. Dr. Josef Fuchs fiir wertvolle Anregun-
gen und die Durchsicht des Manuskripts.

% Siehe VwGH 26. 6. 2014, 2011/15/0080.
91 Siehe VWGH 27. 3. 2019, Ro 2018/13/0004.
Vgl dazu mwN Kofler, GES 2019, 317 (320).
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