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«Die Enforcementtéatigkeit der FINMA richtet sich primar gegen
beaufsichtigte Unternehmen sowie solche, die ohne Uber die
notwendige Bewilligung oder Genehmigung zu verflgen, einer
Tatigkeit nachgehen, die den Bewilligungstragern vorbehalten
ist. Allerdings kann sich — bei Verdacht auf schwere Verletzun-
gen von Aufsichtsrecht — ein eingreifendes Verwaltungsver-
fahren der FINMA auch oder ausschliesslich gegen naturliche
Personen richten: etwa gegen Organe von beaufsichtigten Un-
ternehmen, deren Eigner oder auch deren Angestellte.»

(aus der website der FINMA finma.ch).

In Deutschland finden sich ahnliche Vorschriften, die freilich an-
ders gehandhabt werden. Man traumt immer noch von wirk-
samen Regulierungen und schreit dann, wenn es zu spat ist.
Oder schweigt. Das Geld der Anleger ist ja nicht weg, sodern
nur woanders.

Il.

«Klndige den Schluss deiner Rede lange vorher an, damit die
Horer nicht einen Schlaganfall bekommen.»

Kurt Tucholsky, Ratschldge fir einen schlechten Redner

.

«Koénnen sich die freien Volker Europas zur Hohe solcher Ent-
schlusse aufschwingen, die uns Seele und Instinkt des mensch-
lichen Geistes nahelegen? Wenn sie es konnen, so werden auf
allen Seiten die zugefigten Erniedrigungen und Beleidigungen
durch das erlittene Elend ausgetilgt sein. Besteht irgendeine
Notwendigkeit fur weitere Qualen? Ist die Unbelehrbarkeit der
Menschheit die einzige Lehre der Geschichte?»

Aus der Zircher Rede von Winston Churchill, 1946

Ein schdnes Fruhjahr wiinscht

Ihr Jargen Wagner, LL.M.
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Der EU-Aktionsplan zur Verstarkung der Bekampfung
von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung

Univ.-Prof. DDr. Georg Kofler, LL.M. (NYU), Johannes Kepler Universitat Linz

Im Dezember 2012 hat die EU-Kommission ihren «Aktionsplan
zur Verstarkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und Steu-
erhinterziehung» vorgelegt,’ in dem sie 34 konkrete, kurz-,
mittel- und langfristige Massnahmen im Hinblick auf die Be-
kampfung von Steuerumgehung, Steuerbetrug und Steuerhin-
terziehung im Binnenmarkt prasentiert hat. Zwei Jahre danach
wurden — nicht zuletzt aufgrund des durch das BEPS-Projekt
der OECD geschaffenen Momentums — bereits erhebliche Fort-
schritte erzielt, von denen einige im Folgenden kurz und in ih-
rem Kontext dargestellt werden sollen.?

I.  Einleitung

Die Europdische Union ist in vielerlei Hinsicht mit den gegen-
wartig so aktuellen Fragen der Steuerumgehung, des Steuerbe-
trugs und der Steuerhinterziehung befasst: Sie ist nicht nur als
Mitglied der G20 eine treibende Kraft der laufenden interna-
tionalen Bemuhungen® und nimmt an den Arbeiten der OECD
etwa am Projekt zu «Base Erosion and Profit Shifting» (BEPS)*
teil, wo sie auch die unionsrechtlichen Grenzen der BEPS-Initia-

Mitteilung der Kommission «Aktionsplan zur Verstarkung der Bekampfung
von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung», COM(2012)722 (6. 12. 2012),
begleitet von einem umfangreichen «Impact Assessment» SWD(2012)403
final (6. 12. 2012).

Dieser Beitrag geht auf einen Vortrag zuriick, den der Verfasser am 21.
Mai 2014 bei der Swiss Association of Tax Law Professors (SATLP) in Zirich
gehalten hat. Die Arbeiten an diesem Beitrag wurden am 17. Dezember
2014 abgeschlossen.

Siehe zuletzt etwa Pkt 13 des G20 Leaders’ Communiqué, Brisbane Sum-
mit (15.-16. 11. 2014).

4 Action 2 im OECD Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (19. 7.
2013); siehe auch das BEPS Deliverable vom September 2014 und zuvor zB
den Discussion Draft Hybrid Mismatch Arrangements (4. 4. 2014); dazu
etwa Schnitger/Oskamp, Empfehlungen der OECD zur Neutralisierung von
«Hybrid Mismatches», IStR 2014, 385 (385 ff); Ludicke, «Tax Arbitrage»
with Hybrid Entities: Challenges and Responses, BIT 2014, 309 (309 ff),
Staats, Zur Neutralisierung hybrider Gestaltungen — Der OECD-Bericht zu
Massnahme 2 des BEPS-Aktionsplans, IStR 2014, 749 (749 ff).
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tive zu beachten und einzubringen hat.®> Sie verfolgt vielmehr
auch selbst Massnahmen in diesem Bereich,® deren politische
Prasentation aber ZT Uberzogen erscheint.” lhre kurz-, mittel-
und langfristigen Uberlegungen hat die EU-Kommission — der
Ankindigung in der sogenannten «Juni-Mitteilung»® folgend
— im Dezember 2012 im «Aktionsplan zur Verstarkung der
Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung»® in
Form von 34 konkreten Aktionen in den verschiedenen Steuer-
rechtsbereichen vorgestellt.” Diese gehen Uber die enge, auf il-
legale Vorgange rekurrierende Bezeichnung des Aktionsplanes
hinaus und umfassen auch Themen der legalen, aber (politisch)
unerwinschten Steuerumgehung und Uberlappen damit zum
Teil auch mit den BEPS-Aktionen der OECD. Einige ausgewahlte
Fortschritte der Kommission im Bereich des Ertragsteuerrechts
sind auch Gegenstand dieses Beitrages.

Siehe fur einen Uberblick zB Kreienbaum, Seminar J: Impact of EU-Law
on the BEPS-Initiative, IStR 2014, 721 (721 ff), mit Hinweisen auf die uni-
onsrechtlichen Grenzen im Hinblick auf die Hinzurechnungsbesteuerung,
die Bekampfung schadlichen Steuerwettbewerbs, die Verhinderung der
missbrauchlichen Abkommensinanspruchnahme und die Verhinderung
doppelter Nichtbesteuerung.

Siehe zusammenfassend zur nahezu babylonischen Sprachverwirrung der
verschiedenen Begriffe und zu den entsprechenden Auslegungsproblemen
Bergmann, Steuerhinterziehungs- und Missbrauchsterminologie im europa-
ischen Steuerrecht, SWI2010, 477 (477 f), und speziell zum Begriff der «ag-
gressiven Steuerplanung» Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse
der Empfehlung der Europdischen Kommission, SWI 2013, 62 (62 ff).

Siehe zB zur Aussage auf der Kommissionswebpage, dass riesige Summen
«aufgrund von Steuerhinterziehung und Steuerumgehung verloren» gin-
gen und sich «Schatzungen [...] auf bis zu 1 Billion Euro» belaufen, die Ana-
lyse von Gattringer, Das Eine-Billion-Euro-Phantom, NZZ vom 28. 5. 2013.
Mitteilung der Kommission Uber konkrete Massnahmen, auch in Bezug
auf Drittlander, zur Verstarkung der Bekdmpfung von Steuerbetrug und
Steuerhinterziehung Brussel, COM(2012)351 (27. 6. 2012).

Mitteilung der Kommission «Aktionsplan zur Verstarkung der Bekdmpfung
von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung», COM(2012)722 (6. 12. 2012).
Fur einen Uberblick siehe den Anhang zu diesem Beitrag. Fur den Zwi-
schenstand nach einem Jahr siehe das Memo «Fighting Tax Evasion and
Avoidance: A year of progress», MEMO/13/1096 (5. 12. 2013), und dazu
zB Leitgeb, Zwischenbilanz zum Aktionsplan der Kommission zur Verbes-
serung der Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung, SWI
2014, 264 (264 ff).
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Ausserhalb der Punkte des Aktionsplanes verfolgt die Kommis-
sion auch weitere Projekte zu diesem Themenkomplex und hat
etwa eine Expertengruppe zur Besteuerung der digitalen Wirt-
schaft eingesetzt,"" eine Standard-Mehrwertsteuererklarung
vorgeschlagen und sich mit der — auch hinterziehungs- und
betrugsbedingten — «Mehrwertsteuer-Liicke» befasst.™ Nicht zu-
letzt aufgrund des Momentums des BEPS-Projekts, das bis Ende
2015 einen Abschluss finden soll, ist auch die «Schlagzahl» der
Massnahmen und Vorschldage auf der EU-Ebene in der jingeren
Vergangenheit enorm und wird es wohl auch noch bleiben. Zu-
letzt haben etwa die Finanzminister Deutschlands, Frankreichs
und lItaliens den fur Steuern zustandigen EU-Kommissar aufge-
fordert, die Kommission moge im Kontext des Abschlusses des
BEPS-Projekts im Jahr 2015 auch eine Anti-BEPS-Richtlinie vor-
schlagen, die bis zum Jahresende 2015 von den 28 EU-Mitglied-
staaten angenommen werden sollte." Von der Kommission wur-
de —im Sinne der Aufforderung durch die drei Finanzminister und
im Einklang mit Aktion 5 des OECD BEPS Aktionsplanes — auch
ein Vorschlag fir den automatischen Informationsaustausch im
Hinblick auf «Rulings» fur das erste Quartal 2015 angekundigt.™

Der Schlussbericht und andere Schlusseldokumente sind abrufbar unter
http://ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/gen_info/good_gover-
nance_matters/digital_economy.

12 Vorschlag fur eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2006/112/
EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Bezug auf eine Stan-
dard-Mehrwertsteuererklarung, COM(2013)721 final (23. 10. 2013).

Siehe die Pressemitteilung «Steuern: Studie bestatigt Milliardenverluste
durch MwsSt-Lucke», 1P/14/1187 (23. 10. 2014), wonach sich die auf die
Nichteinhaltung von Vorschriften oder die Nichteinziehung zurtickzufih-
renden Mindereinnahmen bei der Mehrwertsteuer im Jahr 2012 auf schat-
zungsweise € 177 Mrd bzw 16% der gesamten, in 26 Mitgliedstaaten
(ohne Zypern) erwarteten MwSt-Einnahmen beliefen.

Siehe das Schreiben von Schauble, Sapin und Padoan an Kommissar Mo-
scovici vom 28. 11. 2014, abrufbar zB unter www.financialtransparency.
org/wp-content/uploads/2014/12/Letter3Ministers.pdf?80f948, das vom
Rat am 9. 12. 2014 zur Kenntnis genommen wurde (siehe Dok. 16603/14
PRESSE 68 (9. 12. 2014) 18). Konkret fordern die drei Finanzminister (1)
einen automatischen und verpflichtenden Informationsaustausch im Hin-
blick auf «Rulings»; (2) die Errichtung eines EU-Registers zur Identifizierung
der Nutzungsberechtigten von Trusts, Briefkastenfirmen und andere Ge-
bilde; (3) die Einfihrung eines Prinzips der effektiven Besteuerung (auch
im Rahmen der Mutter-Tochter-RL und der Zinsen-LizenzgebUhren-RL); (4)
die Schaffung einer allgemeinen Antimissbrauchsvorschrift im EU-Recht;
(5) die Schaffung von Rahmenbedingungen fir «Patentboxen»; und (6)
Massnahmen gegen Jurisdiktionen, die Nichttransparenz und aggressive
Steuerplanung unterstttzen. Von der Kommission wurde bereits ein Vor-
schlag fur den automatischen Informationsaustausch tber «Rulings» fur
das erste Quartal 2015 angekundigt;

Siehe die Reden von Steuerkommissar Moscovici «The battle against tax fraud
and tax evasion», SPEECH/14/1720 (13. 11. 2014), und von Kommissionsprasi-
dent Juncker «President Jean-Claude Juncker’s Speaking Points at a Joint Press
Conference at the G20 in Brisbane», SPEECH/14/1800 (15. 11. 2014).

Il. Verwaltungszusammenarbeit und Informations-
austausch

Im Bereich der Verwaltungszusammenarbeit und Amtshilfe ha-
ben sich die Ereignisse in der jingeren Vergangenheit geradezu
Uberschlagen und sie steht auch im Blickfeld der Aktionen 1, 2,
12, 16 und 21 des Aktionsplans. Dazu nur ein kurzer Uberblick:
Neben den vielfaltigen Entwicklungen auf Ebene der OECD'®
wurde auf EU-Ebene durch eine Neufassung der AmtshilfeRL
im Jahr 20117 unter anderem die Gewahrung von Bankinfor-
mationen auf Anfrage ab 1. 1. 2013 verankert. Auch in der
Schweiz wird Uberlegt, den OECD-Standard zur Gewdhrung
von Finanzinformationen unilateral anzuwenden.’® Uber den
Informationsaustausch auf Anfrage hinaus steht freilich der au-
tomatische Informationsaustausch im Fokus der jungsten Ent-
wicklungen: So sieht die AmtshilfeRL in ihrem Art 8 vor, dass ab
1. 1. 2015 «verflgbare» Daten zu VergUtungen aus unselbstan-
diger Arbeit, Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsvergtitungen,
Lebensversicherungsprodukte, Ruhegehalter und Eigentum
von bzw Einkinfte aus unbeweglichem Vermogen automatisch
zwischen den Mitgliedstaaten ausgetauscht werden. Es gibt
allerdings keine unmittelbaren rechtlichen Sanktionen, sofern
ein Mitgliedstaat diese Daten nicht «verfugbar» hat (zB in den
Steuerakten), ausser dass ein solcher Staat seinerseits womaog-
lich keine Informationen erhalt (Art 8 Abs 3 der Richtlinie).

Auf EU-Ebene bestand wiederum Einigkeit, den automati-
schen Austausch von Finanzinformationen in Abstimmung
mit den Arbeiten der OECD zu forcieren. Die Kommission hat
darauf basierend im Juni 2013 einen Vorschlag zur Ausdeh-
nung der AmtshilfeRL vorgelegt.” Die Uberlegung der Kom-
mission ging auch dahin, dass wenn die Mitgliedstaaten mit
den USA Abkommen zur Umsetzung des «Foreign Account

Siehe zum «Global Forum on Transparency and Exchange of Information
for Tax Purposes» etwa die Informationen auf http://www.oecd.org/tax/
transparency, und zum multilateralen Ubereinkommen iiber die gegensei-
tige Amtshilfe in Steuersachen die Ubersicht auf http://www.conventions.
coe.int/treaty/Commun/QueVoulezVous.asp? CL=GER&NT=127.

7" Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 tber die Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehérden im Bereich der Besteuerung und zur
Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG, ABI L 64/1 (11. 3. 2011).

Zum Vorstoss in der Schweiz, den OECD-Standard zur Gewahrung von Fi-
nanzinformationen unilateral auch in den Féllen anzuwenden, in denen das
geltende DBA diesen Standard nicht enthalt, die Er6ffnung des Vernehm-
lassungsverfahrens fir ein Bundesgesetz tber die einseitige Anwendung
des OECD-Standards zum Informationsaustausch (GASI) (22. 10. 2014).
Vorschlag fr eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/16/
EU bezuglich der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Infor-
mationen im Bereich der Besteuerung, COM(2013)348 (12. 6. 2013); siehe
auch das Memo der Kommission «Automatic exchange of information:
frequently asked questions», MEMO/13/533 (15. 10. 2014).
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Tax Compliance Act» (FATCA) geschlossen haben, eine derart
umfassende Zusammenarbeit auch mit den anderen Mitglied-
staaten bestehen sollte.?° Zwischenzeitlich hat die OECD wie-
derum massive Fortschritte erzielt: Im Anschluss an die Ver-
handlungen zwischen den USA und verschiedenen Landern
— einschliesslich aller EU-Mitgliedstaaten — Uber bilaterale
Vereinbarungen in Bezug auf den automatischen Informati-
onsaustausch zur Umsetzung von FATCA wurde die OECD von
den G20 beauftragt,?’ auf Grundlage dieser Vereinbarungen
einen einheitlichen globalen Standard fur den automatischen
Informationsaustausch in Steuerfragen zu erarbeiten und
hat dies auch im Frihjahr 2014 getan («Common Reporting
Standard»??). Bereits im Oktober 2014 haben sich 51 Staaten
zur Ubernahme dieses gemeinsamen automatischen Melde-
standards fur Finanzinformationen der OECD durch Unter-
zeichnung eines Multilateralen Abkommens verpflichtet;? die
Schweiz hat im November 2014 als 52. Staat ebenfalls die-
ses Ubereinkommen unterzeichnet. Eine grosse Gruppe von
«Erstanwendern» («Early Adopters»), zu denen mit Ausnah-
me von Osterreich mittlerweile auch alle EU-Mitgliedstaaten
gehoren,? wird bereits ab 2016 Daten fur neue Konten erhe-
ben, bis Ende 2016 flr bestehende Konten natirlicher Perso-
nen mit einem gewissen Mindestwert eine «Due Diligence»
vornehmen und ab September 2017 den automatischen Infor-
mationsaustausch fur diese Daten durchfiihren, nachfolgend
auch fur bestehende Konten natlrlicher Personen unterhalb
des Mindestwerts und bestehende Konten und Neukonten
anderer Rechtstragern; einige andere Staaten, darunter auch
Osterreich und die Schweiz, werden den automatischen In-
formationsaustausch ab September 2018 durchfihren.? Der

20 Die Kommission verwies hier auch darauf, dass die Mitgliedstaaten durch

die FATCA-Abkommen «eine umfassendere Zusammenarbeit im Sinne des
Artikels 19 der [AmtshilfeRL] eingehen oder eingehen werden, und ver-
pflichtet sind oder sein werden, auch mit anderen Mitgliedstaaten eine
solche umfassendere Zusammenarbeit einzugehen»; siehe Pkt 10 f der Be-
grindung zu COM(2013)348 (12. 6. 2013).
21 Siehe zB Pkt 51 der G20 Leaders’ Declaration, St Petersburg Summit (6. 9.
2013).
22 standard for Automatic Exchange of Financial Information in Tax Matters
(21. 7. 2014); siehe zuvor auch den Standard for Automatic Exchange of Fi-
nancial Account Information (Common Reporting Standard) (13. 2. 2014).
Fur eine Analyse siehe zB Schmidt/Ruckes, OECD Common Reporting Stan-
dard — Hintergrund, Eckpunkte und Praxisaspekte, IStR 2014, 652 (652 ff).
Siehe auch das Statement «Commissioner Semeta welcomes the signature
of the Multilateral Competent Authority Agreement», STATEMENT/14/342
(29. 10. 2014).
Luxemburg gehorte urspriinglich nicht zur Gruppe der «Early Adopters»,

23

24

hat sich mittlerweile aber zum Informationsaustausch ab September 2017
verpflichtet.

Siehe auch die Liste auf http://www.oecd.org/tax/exchange-of-tax-infor-
mation/MCAA-Signatories.pdf (Stand: 19. 11. 2014).

25
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neue Standard wurde vom OECD-Rat im Juli 2014 und am
G20-Gipfel im November 20142 bestatigt.

Insbesondere unter der italienischen Ratsprasidentschaft erfolgte
eine weitere Uberarbeitung des Kommissionsvorschlags fiir eine
Anderung der AmtshilfeRL, um das EU-Recht vollstandig an den
von der OECD erarbeiteten neuen einheitlichen globalen Standard
fir den automatischen Informationsaustausch anzupassen. Am 9.
Dezember 2014 wurde schliesslich vom Rat eine Richtlinie zur An-
derung der AmtshilfeRL verabschiedet, die eine Ausdehnung des
automatischen Informationsaustausches auf Finanzinformationen
(ohne Erfordernis der Verfligbarkeit) und zugleich eine Implemen-
tierung des «Common Reporting Standards» der OECD vorsieht.?’
Die Finanzinformationen, die von Finanzinstitutionen gemeldet
und zwischen den Mitgliedstaaten ausgetauscht werden mussen,
betreffen nicht nur die entsprechenden Einklinfte (Zinsen, Divi-
denden und &hnliche Einklnfte), sondern auch Kontosalden und
Erlése aus der Verdusserung von Finanzvermdgen. Grundsatzlich
sieht die Richtlinie — entsprechend dem OECD-Ansatz — den ers-
ten Informationsaustausch ab September 2017 vor; lediglich far
Osterreich ist der Beginn mit September 2018 (und nicht schon im
September 2017) vorgesehen,?® wobei sich Osterreich verpflich-
tet hat, «sein Méglichstes zu tun, um zu gewahrleisten, dass der
automatische Informationsaustausch auf der Grundlage der Uber-
arbeiteten Richtlinie Gber die Zusammenarbeit der Verwaltungs-
behorden — sofern es technisch moglich ist — bereits vor dem 30.
September 2018 umgesetzt wird».2 In der Tat hat Osterreich auch
bereits anktndigt, den automatischen Informationsaustausch zu-
mindest teilweise bereits ab September 2017 zu gewahrleisten.°

26 Sjehe Pkt 13 des G20 Leaders’ Communiqué, Brisbane Summit (15.-16. 11.
2014).

27 Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich
der Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im
Bereich der Besteuerung, Dok. 14425/14 FISC 162 ECOFIN 932 (1. 12.
2014), Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209 ECOFIN 1090 (28. 11. 2014), und
Dok. 14425/14 COR 1 FISC 162 ECOFIN 932 (5. 12. 2014) (noch nicht im
ABI veroffentlicht); siehe dazu auch die Pressemitteilung Dok. 16644/14
PRESSE 633 (9. 12. 2014); siehe zuvor zur politischen und technischen Ei-
nigung die Pressemitteilungen Dok. 14185/14 PRESSE 516 (14. 10. 2014)
und Dok. 14218/14 PRESSE 520 (14. 10. 2014), 12, und die Ratsdokumente
Dok. 13948/14 FISC 150 ECOFIN 900 (9. 10. 2014), und Dok. 13792/1/14
REV 1 FISC 146 ECOFIN 867 (16. 10. 2014) (Vorschlag der Kommissi-
on COM(2013)348 (12. 6. 2013)); siehe auch das Memo der Kommissi-
on «Automatic exchange of information: frequently asked questions»,
MEMO/13/533 (15. 10. 2014).

28 Siehe Abschnitt X der Richtlinie.

2% Siehe die Erklarung fiir das Ratsprotokoll, Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209
ECOFIN 1090 (28. 11. 2014).

30 siehe die Pressemitteilung Dok. 16644/14 PRESSE 633 (9. 12. 2014) («<Aus-
tria announced that it will join the other member states in doing so by the
same date, thereby not making full use of a derogation it obtained when
political agreement was reached in October 2014.»).
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Mit dieser Ausdehnung ist innerhalb der EU auch das Schicksal
der SparzinsenRL besiegelt. Diese wurde zwar — in Umsetzung der
Aktion 2 des Aktionsplanes — erst unlangst Uberarbeitet und eine
—ab 1. Janner 2017 anzuwendende — Erweiterung der erfassten
Zinsenzahlungen und der erfassten Produkte und einen «Durch-
blicksansatz» zur Identifikation des Nutzungsberechtigten vor-
gesehen.?'" Allerdings wird diese Richtlinie durch die Erweiterung
der AmtshilfeRL und den darin vorgesehenen automatischen Aus-
tausch von Finanzinformationen zwischen den Mitgliedstaaten
hinfallig. Die geanderte SparzinsenRL soll daher reibungslos auf-
gehoben werden, wobei allenfalls fiir Osterreich sicherzustellen
sein wird, dass keine zeitliche «Anwendungslticke» zwischen dem
— spatestens mit September 2018 einsetzenden — automatischen
Informationsaustausch nach der AmtshilfeRL und dem bisherigen
Quellensteuerabzug nach der Stammfassung® der SparzinsenRL>?
eintritt. Dementsprechenden formuliert der Rat:
«In Anbetracht der Schlussfolgerungen des Rates vom 22.
Mai 2013 und zur Erreichung eines reibungslosen Ubergangs
auf den neuen einheitlichen globalen Standard ersucht der
Rat die Kommission, einen Vorschlag zur Aufhebung der
Richtlinie im Bereich der Besteuerung von Zins-ertragen
(2003/48/EG vom 3. Juni 2003) in ihrer gednderten Fas-
sung vorzulegen und die Aufhebung dieser Richtlinie mit
dem Geltungsbeginn der Gberarbeiteten Richtlinie tGber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehoérden unter Berlck-
sichtigung der fir Osterreich vorgesehenen Abweichung
zu koordinieren. Diesbezlglich sollte sichergestellt werden,
dass die Richtlinie 2003/48/EG vom 3. Juni 2003 fir diesen
Mitgliedstaat wahrend des Ubergangszeitraums weiterhin
glltig bleibt.»*

31 Richtlinie 2014/48/EU des Rates vom 24. Marz 2014 zur Anderung der Richtlinie
2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen, ABI L 111/50 (15. 4.
2014) (Vorschlag der Kommission KOM(2008)727 endg.). Dazu Strub, Automa-
tischer Informationsaustausch in der EU: Was bringt die neue Zinssteuerrichtli-
nie? IStR 2014, 313 (313 ff). Zur Einbeziehung der Insel Saint-Barthélemy, die
seit kurzem den Status eines assoziierten Uberseeischen Landes oder Hoheits-
gebiets hat, siehe zur Unterzeichnung des Abkommens den Ratsbeschluss vom
15. 11. 2013, 2013/671/EU, ABI L 313/1 (22. 11. 2013), und zum Beschluss tber
den Abschluss des Abkommens den Vorschlag der COM(2013)555 (30. 7. 2013)
und das Ratsdokument Dok. 14530/14 FSIC 164 ECOFIN 946 (3. 11. 2014).

32 Es besteht offenbar politische Einigkeit, dass Osterreich fir diesen relativ

kurzen Zeitraum weiterhin (lediglich) die Stammfassung der Richtlinie an-

zuwenden hat, nicht aber auch die Anderungen der SparzinsenRL durch
die Richtlinie 2014/48/EU, ABI L 111/50 (15. 4. 2014), umsetzen muss; siehe
die Erklérung fur das Ratsprotokoll, Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209 ECO-

FIN 1090 (28. 11. 2014).

33 Richtlinie 2003/48/EG des Rates vom 3. Juni 2003 im Bereich der Besteue-
rung von Zinsertragen, ABI L 157/38 (26. 6. 2003).

34 Siehe die Erklarung fur das Ratsprotokoll, Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209
ECOFIN 1090 (28. 11. 2014); weiters bereits Anlage Il zum Ratsdokument
Dok. 13792/1/14 REV 1 FISC 146 ECOFIN 867 (16. 10. 2014).

Im Ubrigen wurde der Kommission bereits ein Mandat fiir Re-
visionsverhandlungen zu den Zinsbesteuerungsabkommen mit
der Schweiz, Liechtenstein, Monaco, Andorra und San Marino
erteilt,®®> und zwar auch hinsichtlich eines automatischen In-
formationsaustausches.®® Der Rat hat zudem bekraftigt, «wie
wichtig die Uberarbeitung der giiltigen EU-Abkommen (ber
Zinsertrage mit Andorra, Liechtenstein, Monaco, San Marino
und der Schweiz ist, damit diese in Ubereinstimmung mit dem
globalen Standard fur den automatischen Informationsaus-
tausch gebracht werden».?’

Ill. Mindeststandards fiir verantwortliches staatli-
ches Handeln im Steuerwesen

Gleichzeitig mit dem Aktionsplan hat die Kommission — in Um-
setzung von Aktion 7 — eine (nicht bindende®®) Empfehlung
«far Massnahmen, durch die Drittlander zur Anwendung von
Mindeststandards fir verantwortungsvolles Handeln im Steuer-
bereich veranlasst werden sollen», vorgelegt.*® Ausgangspunkt
ist der potentielle und tatsachliche Schaden fur die Steuersys-
teme der Mitgliedstaaten, der durch Steuergebiete verursacht
wird, die keine Mindeststandards fur ein verantwortungsvolles
Handeln im Steuerwesen einhalten, insbesondere also die ge-
meinhin als «Steueroasen» geltenden Steuergebiete. Nach der
Empfehlung ist dieser Mindeststandard durch zwei Kriterien
definiert: Er ist erftllt, wenn der Drittstaat erstens Rechts- und
Verwaltungsvorschriften zur Einhaltung gewisser Standards fur
Transparenz und Informationsaustausch erlassen hat und diese
wirksam anwendet*® und zweitens keine schadlichen steuerli-

35 Siehe die Pressemitteilung Dok. 9487/13 PRESSE 193 (14. 5. 2013); der
- nicht 6ffentlich zugéngliche — Text des Mandats findet sich im Ratsdoku-
ment Dok. 9356/13 FISC 90 (20. 6. 2013).

36 siehe dazu das Memo der EU Kommission «EU savings taxation rules and

savings agreements with third countries: frequently asked questions”,

MEMO/14/172 (10. 3. 2014).

37 Siehe die Erklarung fur das Ratsprotokoll, Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209
ECOFIN 1090 (28. 11. 2014).

38 Art 288 Abs 5 AEUV; siehe auch EUuGH 13. 12. 1989, C-322/88, Salvatore
Grimaldi, Slg 1989, 1-4407, Rz 11 ff.

32 Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 fir Massnahmen, durch die

Drittlander zur Anwendung von Mindeststandards fur verantwortungs-

volles Handeln im Steuerbereich veranlasst werden sollen, C(2012)8805

final (6. 12. 2012), begleitet von einem umfangreichen «Impact Assess-

ment» SWD(2012)403 final (6. 12. 2012).

40 Diese Kriterien sind im Anhang zur Empfehlung angefuhrt und beinhalten

insbesondere die Verfligbarkeit von Eigentums- und Identitatsinformati-

onen, Rechnungslegungsinformationen und Bankinformationen, den ent-
sprechenden Zugang der zustdndigen Behorden zu diesen Informationen
und die wirksame Durchfiihrung des Informationsaustausches mit allen

EU-Mitgliedstaaten.
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chen Massnahmen im Bereich der Unternehmensbesteuerung
anwendet.*! Sodann kategorisiert die Empfehlung in dreifacher
Hinsicht:
Drittstaaten, die diese Mindeststandards nicht einhalten,
kénnten in eine — allenfalls neu zu schaffende — nationale
«Schwarze Liste» aufgenommen werden und mit solchen
Drittstaaten bestehende Doppelbesteuerungsabkommen
neu ausgehandelt, ausgesetzt oder beendet werden «je
nachdem, was am ehesten dazu geeignet ist, die Einhaltung
der Mindeststandards durch das betreffende Drittland zu
verbessern».
Drittstaaten, die die Mindeststandards einhalten, sollen hin-
gegen von «Schwarzen Listen» gestrichen werden und die
Mitgliedstaaten sollen erwdagen, bilaterale Verhandlungen
Uber den Abschluss von Doppelbesteuerungsabkommen
mit diesen Drittstaaten aufzunehmen.
Drittstaaten, die sich zur Einhaltung des Mindeststandards
verpflichten, sollte allenfalls eine engere Zusammenarbeit
und Unterstlitzung angeboten werden, um ihnen bei der
wirksamen Bekdampfung von Steuerhinterziehung und ag-
gressiver Steuerplanung zu helfen (zB durch Entsendung
von Steuersachverstandigen) und — in Abhangigkeit von den
erzielten Fortschritten —von der Aufnahme in eine «Schwar-
ze Liste» absehen.
Derzeit arbeitet die — aufgrund von Aktion 9 des Aktionspla-
nes eingerichtete — «Plattform fur verantwortungsvolles Han-
deln im Steuerwesen» («Platform for Tax Good Governance»)
an spezifischen Punkten der Kommissionsempfehlung, etwa im
Hinblick auf das Heranziehen der Arbeit des «Global Forums»

41 Als potentiell schadliche Massnahmen werden jene angesehen, «die ge-

messen an den Ublicherweise in dem betreffenden Drittland geltenden
Besteuerungsniveaus eine deutlich niedrigere Effektivbesteuerung bis hin
zur Nullbesteuerung bewirken», wobei sich ein solches Besteuerungs-
niveau «aus dem Nominalsteuersatz, aus der Steuergrundlage oder aus
anderen einschldgigen Faktoren ergeben» kann. Bei der Beurteilung der
Schédlichkeit dieser Massnahmen ist unter anderem zu bertcksichtigen,
ob zB die Vorteile ausschliesslich Gebietsfremden oder fir Umsatze mit
Gebietsfremden gewahrt werden oder ob die Vorteile den Inlandsmarkt
nicht berthren, so dass sie sich nicht auf die innerstaatliche Steuergrundla-
ge auswirken, ob die Vorteile gewdhrt werden, auch ohne dass ihnen eine
tatsachliche Wirtschaftstatigkeit und substanzielle wirtschaftliche Préasenz
in dem diese steuerlichen Vorteile bietenden Mitgliedstaat zugrunde liegt,
ob die Regeln fur die Gewinnermittlung bei Aktivitaten innerhalb einer
multinationalen Unternehmensgruppe von international allgemein aner-
kannten Grundsétzen, insbesondere von den in der OECD vereinbarten
Regeln, abweichen oder ob es den steuerlichen Massnahmen an Transpa-
renz mangelt, einschliesslich der Falle einer laxeren und undurchsichtigen
Handhabung der Rechtsvorschriften auf Verwaltungsebene. Bei Anwen-
dung dieser Kriterien sollten die Mitgliedstaaten die Schlussfolgerungen
der Gruppe Verhaltenskodex (Unternehmensbesteuerung) in Bezug auf
von ihr als schadlich beurteilte steuerliche Massnahmen bercksichtigen.

liechtenstein-journal 1/2015

der OECD zur Beurteilung des Transparenzkriteriums und der
Arbeit der Code of Conduct-Gruppe als Massstab fur die Be-
urteilung schadlicher steuerlicher Massnahmen im Bereich der
Unternehmensbesteuerung.#? DarUber hinaus diskutiert die
Plattform Kriterien fir ein konsistentes Vorgehen hinsichtlich
der Aufnahme von Drittstaaten in «Schwarze Listen» und des
Ergreifens positiver bzw negativer Massnahmen durch die Mit-
gliedstaaten.

IV. Aggressive Steuerplanung

Ebenfalls gleichzeitig mit dem Aktionsplan hat die Kommission —in
Umsetzung von Aktion 8 — eine (nicht bindende) Empfehlung «be-
treffend aggressive Steuerplanung» vorgelegt.** Etwas moralisie-
rend weist die Kommission darauf hin, dass einige Steuerpflichtige
durch komplexe und zuweilen kiinstliche Gestaltungen Steuerpla-
nung betreiben, aggressive Steuerplanung gegen die Grundséatze
far die soziale Verantwortung der Unternehmen verstossen*4 und
konkrete Gegenmassnahmen aller Mitgliedstaaten das Funktio-
nieren des Binnenmarktes verbessern konnte. «Aggressive Steu-
erplanung» scheint nach dem Verstandnis der Kommission ein
Aspekt der «Steuerumgehung»* zu sein und besteht darin,
«die Feinheiten eines Steuersystems oder Unstimmigkeiten
zwischen zwei oder mehr Steuersystemen auszunutzen, um
die Steuerschuld zu senken. Aggressive Steuerplanung kann
in vielerlei Formen auftreten. Zu ihren Folgen gehdéren dop-
pelte Abztge (d. h. ein und derselbe Verlust wird sowohl
im Quellenstaat als auch im Ansassigkeitsstaat abgezogen)
und doppelte Nichtbesteuerung (d. h. Einktnfte, die im
Quellenstaat nicht besteuert werden, sind im Ansassigkeits-
staat steuerbefreit).»*®

42 Zuletzt Platform/005/2014/EN (Janner 2014) und Platform/8/2014/EN (Mai
2014).

Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive Steu-
erplanung, C(2012)8806 final (6. 12. 2012), begleitet von einem umfang-
reichen «Impact Assessment» SWD(2012)403 final (6. 12. 2012); dazu
auch Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse der Empfehlung
der Européischen Kommission, SWI 2013, 62 (62 ff).

Siehe dazu die Mitteilung der Kommission «Eine neue EU-Strategie (2011-
14) fur die soziale Verantwortung der Unternehmen (CSR)», KOM(2011)681
endg. (25. 10. 2011).

Diese wird auf der Webpage der Kommission folgendermassen definiert:
«Bei der Steuerumgehung wird gesetzeskonform, manchmal am Rande

43

44

45

der Rechtmassigkeit, gehandelt, um Steuern gering zu halten oder aus-
zuschliessen, die sonst laut Gesetz gezahlt werden mussten. Dabei wer-
den haufig der buchstabliche Wortlaut des Gesetzes, Schlupflécher und
Unstimmigkeiten ausgenutzt, um einen Steuervorteil zu erhalten, der ur-
sprunglich gesetzlich nicht beabsichtigt war.»

So Pkt 2 der Erwagungsgrinde zur Empfehlung der Kommission vom
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Vor diesem Hintergrund, aber nicht zwingend Ubereinstimmend
mit ihrer eigenen Definition der «aggressiven Steuerplanung»
empfiehlt die Kommission zwei konkrete Massnahmen: Einer-
seits die Einfihrung einer abkommensrechtlichen «Subject-to-
Tax»-Klausel,*” andererseits einer allgemeinen Vorschrift zur
Verhinderung von Missbrauch. So legt die Kommission den
Mitgliedstaaten zunachst nahe, in Doppelbesteuerungsab-
kommen mit anderen Mitgliedstaaten und mit Drittstaaten zur
Vermeidung bestimmter doppelter Nichtbesteuerungen eine
«Subject-to-Tax»-Klausel nach folgendem Muster aufzuneh-
men:
«Sieht dieses Abkommen vor, dass bestimmte Einktinfte nur
in einem der Vertragsstaaten steuerpflichtig sind oder dass
sie in einem der Vertragsstaaten besteuert werden kénnen,
so ist die Besteuerung dieser Einkiinfte durch den anderen
Vertragsstaat nur dann ausgeschlossen, wenn diese Ein-
kinfte im ersten Vertragsstaat der Steuer unterliegen.»
Zudem werden die Mitgliedstaaten aufgefordert, auch ihre
nationalen Befreiungsvorschriften nur unter der Bedingung
anzuwenden, dass die Einklnfte im anderen Staat «der Steu-
er unterliegen». Dies tun sie nach der Empfehlung nur dann,
«wenn sie in der betreffenden Rechtsordnung als steuerpflich-
tig behandelt werden und weder steuerbefreit bzw. vollstandig
anrechenbar sind noch dem Nullsatz unterliegen». Nach dieser
Abgrenzung wirde es also einen erheblichen und wohl unver-
haltnismassigen Unterschied machen, ob im Quellenstaat Gber-
haupt keine Steuer oder aber dusserst geringe Steuer (etwa
in der Hohe von wenigen Promillepunkten) einbehalten wird,
obwohl beide Sachverhalte sehr dhnlich waren.*® Die von der
Kommission vorgeschlagene Klausel versucht freilich nur ein
Symptom der fehlenden Steuerharmonisierung zu bekampfen,
wirkt auch in anderen Punkten unausgegoren® und beschrankt
sich insbesondere nicht auf jene Falle, in denen «Feinheiten ei-

6.12.2012 betreffend aggressive Steuerplanung, C(2012)8806 final (6. 12.
2012). Anders aber noch die Begriffsbestimmung in der Mitteilung der
Kommission tber konkrete Massnahmen, auch in Bezug auf Drittlander,
zur Verstarkung der Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterzie-
hung Brussel, COM(2012)351 (27. 6. 2012), 4, wonach aggressive Steu-
erplanung vorliege, «wenn kunstliche Geschafte oder Strukturen genutzt
oder Unterschiede zwischen Steuersystemen so ausgenutzt werden, dass
dies die Steuervorschriften der Mitgliedstaaten untergrabt und dem Fiskus
noch mehr Steuereinnahmen entgehen». Kritisch zu diesen Definitionen
Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse der Empfehlung der Eu-
ropaischen Kommission, SWI 2013, 62 (62 ff).

47 Zu diesen ausfihrlich Schilcher, Subject-to-Tax-Klauseln in der 6sterreichi-

schen Abkommenspraxis (2004).
48 lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse der Empfehlung der Eu-
ropéischen Kommission, SWI 2013, 62 (63 f).
Zur Kritik auch Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse der Emp-

fehlung der Europaischen Kommission, SWI 2013, 62 (64 ff).
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nes Steuersystems oder Unstimmigkeiten zwischen zwei oder
mehr Steuersystemen» ausgenutzt werden sollen.>® Hinzu tritt
das Bedenken, dass die Anwendung einer solchen «Subject-to-
Tax»-Klausel womaoglich dann problematisch ware, wenn die
Nichtbesteuerung auf eine unionsrechtlich genehmigte Beihilfe
zurlickgeht.®!

Es ist zwar zutreffend, dass etwa die abkommensrechtliche
Freistellungsmethode prinzipiell auch dann eingreift, wenn
einer der Vertragsstaaten von seinem vorbehaltenen Besteu-
erungsrecht keinen Gebrauch macht, und Abkommen daher
nicht nur die effektive, sondern auch die bloss virtuelle Dop-
pelbesteuerung erfassen und zur doppelten Nichtbesteuerung
(«weisse Einkunfte») fihren kdnnen.>? Allerdings ist nicht jede
doppelte Nichtbesteuerung unerwiinscht. Vielfach nimmt ein
Staat sein Besteuerungsrecht aufgrund einer steuerpolitischen
Entscheidung nicht wahr (zB Verdusserungsgewinne nach Ab-
lauf einer Spekulationsfrist) und es ist rechtspolitisch durchaus
fraglich, ob in diesen Féllen das Besteuerungsrecht automatisch
auf den anderen Staat Ubergehen sollte.>® So wurde speziell fur
Qualifikationskonflikte zur Vermeidung von doppelten Nicht-
besteuerungen mit dem Update 2000 des OECD MA>* eine be-
sondere Regelung in Art 23A Abs 4 OECD MA eingefugt: So
greift namlich die Befreiungsverpflichtung des Ansassigkeits-
staates dann nicht, wenn der Quellenstaat «dieses Abkommen
so anwendet», dass er die Einkiinfte von der Besteuerung aus-
nimmt oder sie dem Dividenden- oder Zinsenartikel zuordnet.>

>0 Im Rahmen der «Plattform fiir verantwortungsvolles Handeln im Steuer-

wesen» hat die Kommission offenbar den — in der Empfehlung nicht zum
Ausdruck kommenden — Standpunkt eingenommen, dass ein Mitgliedstaat
dann nicht zur Besteuerung angehalten sei, wenn die doppelte Nichtbe-
steuerung «deemed legitimate, i.e., known and accepted by both MS»
ist; es sei ndmlich nicht Ziel der «Subject-to-Tax»-Klausel, einen Mitglied-
staat zur Besteuerung zu verpflichten, sondern ihm die Besteuerung zu
ermoglichen, «if it considers the situation abusive». Siehe den Bericht in
Platform/7/2014/EN (Mai 2014), 3.

In diese Richtung, wenngleich in anderem Kontext, auch EuGH 23. 5.
1996, C-5/94, Hedley Lomas (Ireland) Ltd., Slg 1996, I-2553, Rz 20 mwN.
2 Siehe aus der deutschen Judikatur zB BFH 10. 1. 2012, | R 66/09, BFHE 236,
304; BFH 19. 12. 2013, | B 109/13, BFH/NV 2014, 623. Ausfihrlich dazu
Lang, General Report, in: IFA (Hrsg) Double Non Taxation, CDFI 89a (2004)
73 (73 ff); Lang, Rechtsquellen und Prinzipien des Internationalen Steuer-
rechts, in: Achatz (Hrsg), Internationales Steuerrecht, DStJG 36 (2013) 7
(22 ff); umfassend die Beitrage in Lang (Hrsg), Avoidance of Double Non-
Taxation (2003).

Siehe auch Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse der Empfeh-

51

53

lung der Europdischen Kommission, SWI 2013, 62 (65).

54 Bericht «The 2002 Update to the Model Tax Convention», vom Rat der
OECD am 28. Janner 2003 angenommen.

% OECD, The Application of the OECD Model Tax Convention to Partnerships,
Issues in International Taxation No. 6 (1999) Rz 113 ff; Art 23 Z 56.1 ff
OECD MK.
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Durch den Entfall der Befreiungsverpflichtung wird daher bei
Qualifikationskonflikten die Einfachbesteuerung (im Ansassig-
keitsstaat) sichergestellt. Durch die Bezugnahme auf «dieses
Abkommen» andert Art 23A Abs 4 OECD MA aber nichts an
der Freistellungsverpflichtung des Ansassigkeitsstaates, wenn
der Quellenstaat der Ansicht ist, er kénnte zwar abkommens-
rechtlich bestimmte Einklnfte besteuern, aber eine solche Be-
steuerung nach nationalem Recht nicht vornimmt.>®
Uberdies empfiehlt die Kommission den Mitgliedstaaten, eine
allgemeine Vorschrift zur Verhinderung von Missbrauch anzu-
wenden, und schlagt folgenden Wortlaut vor:
«Eine kinstliche Vorkehrung oder eine kunstliche Reihe von
Vorkehrungen, die mit dem wesentlichen Zweck eingefthrt
wurde, eine Besteuerung zu vermeiden und die zu einem
steuerlichen Vorteil fihrt, bleibt ausser Acht. Die nationalen
Behorden behandeln solche Vorkehrungen fur steuerliche
Zwecke entsprechend ihrer wirtschaftlichen Substanz.»
Die Kommission versucht in der Empfehlung, die unbestimmten
Ausdrlcke in dieser allgemeinen Klausel weiter zu konkretisie-
ren. Beachtenswert ist vor allem, dass eine Vorkehrung oder
eine Reihe von Vorkehrungen als kinstlich gelten solle, «wenn
sie keinen wirtschaftlichen Gehalt hat», wobei die Kommission
eine Reihe von — nicht weiter gewichteten — «Indizien» fur die
Kunstlichkeit prasentiert.>” Fur die Frage, ob eine Vorkehrung
oder eine Reihe von Vorkehrungen zu einem steuerlichen Vor-
teil gefuhrt hat, sei der «Steuerbetrag, den der Steuerpflichtige
angesichts dieser Vorkehrung(en) schuldet, mit dem Betrag zu
vergleichen, den derselbe Steuerpflichtige unter denselben Um-
standen ohne diese Vorkehrung(en) schulden wiirde».>® Derzeit
arbeitet auch die — aufgrund von Aktion 9 des Aktionsplanes

% Art 23Tz 56.2 OECD-MK.
> So werden die nationalen Behérden aufgefordert, bei der Entscheidung,
ob eine Vorkehrung oder eine Reihe von Vorkehrungen kinstlich ist, zu
prufen, ob eine oder mehrere der folgenden Situationen vorliegt: (a) die
rechtlichen Merkmale der einzelnen Schritte, aus denen eine Vorkehrung
besteht, stehen nicht im Einklang mit der rechtlichen Substanz der Vorkeh-
rung als Ganzes; (b) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen wird
auf eine Weise ausgefihrt, die bei einem als verniinftig anzusehenden
Geschaftsgebaren in der Regel nicht angewandt wiurde; (c) die Vorkeh-
rung oder die Reihe von Vorkehrungen umfasst Elemente, die die Wirkung
haben, einander auszugleichen oder zu aufzuheben; (d) die Transaktionen
sind zirkular; (e) die Vorkehrung oder die Reihe von Vorkehrungen fihrt 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 unbe-
deutend im Vergleich zum Betrag des erwarteten steuerlichen Vorteils.

%8 |m diesem Kontext sei zu prifen, ob einer oder mehrere der folgenden
Félle vorliegt: (a) ein Betrag ist nicht in der Steuerbemessungsgrundlage
enthalten; (b) der Steuerpflichtige nutzt einen Abzug; (c) es entsteht ein
Verlust fur steuerliche Zwecke; (d) es ist keine Quellensteuer féllig; (e) eine
auslandische Steuer wird ausgeglichen.
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eingerichtete — «Plattform fur verantwortungsvolles Handeln
im Steuerwesen» («Platform for Tax Good Governance») an der
weiteren Prazisierung der Kommissionsempfehlung.>® Freilich
krankt bereits der Vorschlag der Kommission an den typischen
Problemen genereller Anti-Missbrauchsklauseln, legt sie doch
zB die Beurteilung der wirtschaftlichen «Vernunft» in die Han-
de der Finanzverwaltungen und allgemein die Rechtsanwen-
dung in das «Rechtsgefihl» des Interpreten.®°

V. «Hybridanleihen» in der Mutter-Tochter-RL

Der Aktionsplan zur Verstarkung der Bekampfung von Steu-
erbetrug und Steuerhinterziehung widmet sich auch den von
der Mutter-Tochter-RL®" geregelten grenzlberschreitenden
Gewinnausschittungen: So setzte sich Aktion 14 die Gewahr-
leistung zum Ziel, «dass die Anwendung der Richtlinie nicht
ungewollt wirksame Massnahmen gegen eine doppelte Nicht-
besteuerung von hybriden Anleihestrukturen verhindert». Mas-
snahmen gegen sogenannte «internationale Steuerarbitrage»
bzw «Hybrid Mismatch Arrangements» stehen nicht nur auf
der Agenda der OECD im Rahmen ihres Projekts zu «Base Ero-
sion and Profit Shifting» (BEPS),%? sondern sind auch Bestandteil
des steuerlichen Fokus der Europdischen Union. Spezifische Be-
denken haben seit jeher jene «hybriden» Gestaltungen ausge-
|6st, bei denen durch die unterschiedliche Qualifikation eines
Finanzierungsinstruments in zwei Staaten eine doppelte Nicht-
besteuerung ausgeldst wird:®3 Internationale Steuerarbitrage

59 Zuletzt Platform/006/2014/EN (Janner 2014) und Platform/7/2014/EN (Mai

2014).

Zur Kritik ausfuhrlich zB Lang, «Aggressive Steuerplanung» — eine Analyse

der Empfehlung der Europaischen Kommission, SWI 2013, 62 (66 ff).

61 Richtlinie 2011/96/EU des Rates vom 30. November 2011 tiber das gemein-
same Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaften verschiedener
Mitgliedstaaten (Neufassung), ABI L 345/8 (29. 12. 2011), idF Richtlinie
2013/13/EU des Rates vom 13. Mai 2013 zur Anpassung bestimmter Richt-
linien im Bereich Steuern anlasslich des Beitritts der Republik Kroatien, ABI
L 141/30 (28. 5. 2013).

62 Action 2 im OECD Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (19. 7.
2013); siehe auch das BEPS Deliverable vom September 2014 und zuvor zB

60

den Discussion Draft Hybrid Mismatch Arrangements (4. 4. 2014); dazu
etwa Schnitger/Oskamp, Empfehlungen der OECD zur Neutralisierung von
«Hybrid Mismatches», IStR 2014, 385 (385 ff); Liudicke, «Tax Arbitrage»
with Hybrid Entities: Challenges and Responses, BIT 2014, 309 (309 ff);
Staats, Zur Neutralisierung hybrider Gestaltungen — Der OECD-Bericht zu
Massnahme 2 des BEPS-Aktionsplans, IStR 2014, 749 (749 ff).

Siehe zB das Arbeitsdokument der Kommission zum «Impact Assessment»,
SWD(2013)474 (25. 11. 2013), 11. Allgemein zur internationalen Steuerar-
bitrage zB Kofler/Kofler, Internationale Steuerarbitrage, in: Brahler/Lésel
(Hrsg), Deutsches und internationales Steuerrecht — Gegenwart und Zu-
kunft, FS Djanani (2008) 381 ff; Kofler, Steuergestaltung im Europaischen

63
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durch hybride Finanzinstrumente beruht ndmlich auf der unter-
schiedlichen Qualifikation dieser Instrumente durch die beteilig-
ten Jurisdiktionen (Eigen- bzw Fremdkapital) mit der typischen
Konsequenz, dass Zahlungen in mehreren Steuerrechtsordnun-
gen unterschiedlich eingeordnet werden: Wahrend eine Juris-
diktion die Zahlungen als Dividenden betrachtet und allenfalls
eine Beglinstigung (zB Schachtelprivileg) gewahrt, qualifiziert
sie die andere als abzugsfahige Zinszahlungen.®
Die steuerplanerische Nutzung solcher Divergenzen («Inkon-
gruenzen») zwischen den Rechtsordnungen unterscheidet
sich konzeptionell klar sowohl vom Ausnutzen eines (unfairen)
Steuerwettbewerbs als auch von missbrauchlichen Gestaltun-
gen® oder gar einer «Steuerhinterziehung».®® Sie wird aber
bisweilen als «aggressive Steuerplanung»,®” als «ungerechtfer-
tigter steuerlicher Vorteil»®® oder als unerwinschtes Ausnit-
zen eines «Schlupflochs» angesehen, wodurch Gesellschaften
«bei grenzlbergreifenden Sachverhalten der Besteuerung ent-
gehen» konnten, charakterisiert.®® Bereits die EU Gruppe zum
Verhaltenskodex hatte daher im Mai 2010 vorgeschlagen, dass,
«[ilnsoweit Zahlungen im Zuge einer Hybridanleihegestal-
tung als abzugsfahige Aufwendung des Schuldners ein-

und Internationalen Recht, in: Hittemann (Hrsg), Gestaltungsfreiheit und

Gestaltungsmissbrauch im Steuerrecht, DStJG 34 (2010) 213 (232 ff).
64 Fir eine umfassende Diskussion siehe vor allem den Generalbericht von
Duncan in IFA (Hrsg), Tax treatment of hybrid financial instruments in
cross-border transactions, CDFI 85a (2000) 51 (51 ff); weiters auch Krah-
mal, International Hybrid Instruments: Jurisdiction Dependent Characte-
rization, 5 Houston Business and Tax Law Journal 2005, 98 (98 ff); Ro-
senbloom, International Tax Arbitrage and the »International Tax System”,
53 Tax Law Rev. 2000, 137 (142); Harter, International Tax Arbitrage: Is It
a Problem? Whose Problem Is It? 41 Tax Mgm’t Memorandum, Apr. 24,
2000, 139 (148); Rosenzweig, Harnessing the Costs of International Tax
Arbitrage, 26 Va. Tax Rev. 2007, 555 (563).
Ausfuhrlich zB Boyle, Cross-Border Tax Arbitrage — Policy Choices and Po-
litical Motivations, BTR 2005, 527 (528); Kofler/Kofler, Internationale Steu-
erarbitrage, in: Brahler/Losel (Hrsg), Deutsches und internationales Steuer-
recht — Gegenwart und Zukunft, FS Djanani (2008) 381 (382 f mwN).
Véllig verfehlt daher die Diktion in der Entschliessung des Européischen
Parlaments vom 19. April 2012 zur Forderung nach konkreten Massnahmen
zur Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung (2012/2599/
(RSP), P7_TA(2012)0137 («Steuerhinterziehungen mit Hilfe hybrider Finan-
zinstrumente» bzw «evasion via hybrid financial instruments»).

65

66

67 Steiner, Aggressive Steuerplanung — oder wo das Geld hinfliesst, SWI 2007,

308 (308 ff); siehe aber auch Rosenbloom, International Tax Arbitrage and
the »International Tax System”, 53 Tax Law Review 2000, 137 (143): «The
beauty of international tax arbitrage, when practiced most skillfully, is that
none of the objections to aggressive or abusive tax planning should apply
anywhere because, from the vantage point of any single country, there is
neither aggressiveness nor abuse».

8 S0 Rz 1248 der 6sterreichischen KStR 2013.

69 Begriindung des Kommissionsvorschlags COM(2013)814 (25. 11. 2013),
41

gestuft werden, [...] die Mitgliedstaaten dafur keine Steu-

erbefreiung flr Gewinnausschuttungen im Rahmen eines

Beteiligungsgewinns [gewahren]».”®
Obwohl bereits mehrere Mitgliedstaaten dieser Empfeh-
lung gefolgt sind (zB Osterreich mit § 10 Abs 7 6KStG’" und
Deutschland mit § 8b Abs 1 2. Satz dKStG), hegte die Kom-
mission Zweifel, ob solche Regelungen der Mutter-Tochter-RL
widersprechen kénnten.”> Denn obwohl die Mutter-Tochter-RL
den Mitgliedstaaten der Muttergesellschaft in ihrem Art 4 die
Wahl zwischen der Befreiungsmethode und der indirekten An-
rechnungsmethode ertffnet, konne bei hybriden Finanzinstru-
menten die Richtlinie im Fall der Wahl der Befreiungsmethode
durch einen Mitgliedstaat nach — zweifelhafter® — Ansicht der

70 Bericht der Gruppe zum Verhaltenskodex vom 25. Mai 2010, Dok.

10033/10, FISC 47 Rz 31.

Far ausfuhrliche Analysen auch der technischen Fragen dieser Vorschrift sie-
he zB Andreaus, Mit Kanonen auf Spatzen? Geplante Anderungen im KStG
und UmgrStG, taxlex 2010, 454 (455); Schindler/Twardosz, Steuerliche Neu-
erungen fur Finanzierungen im Konzern, GES 2011, 27 (28); Kofler in Achatz/
Kirchmayr (Hrsg), KStG (2011) Anh Tz 7 ff; Wilplinger/Primik, Budgetbegleit-
gesetz 2011 — Neuerungen fur Kapitalgesellschaften und deren Auswir-
kungen, FJ 2011, 104 (105 f); Marchgraber/Titz, Die Wirkungsweise des § 10
Abs 7 KStG im System der Beteiligungsertragsbefreiung, OStZ 2011/640,
373 (373 ff); Kofler/Kirchmayr, Beteiligungsertragsbefreiung und Internati-
onale Steuerarbitrage”, GES 2011, 449 (449 ff); Stefaner, Wann greift die
Besteuerung von grenziberschreitenden Beteiligungsertragen gemass § 10
Abs 7 KStG? SWI2012, 276 (276 ff); Stefaner, Besteuerung von Beteiligungs-
ertragen gemass § 10 Abs 7 KStG auch bei fehlendem Abzug im Ausland?
SWI 2012, 443 (443 ff); ausfuhrlich auch Strimitzer/Vock in Quantschnigg/
Renner/Schellmann/Stéger/Vock, Die Korperschaftsteuer (KStG 1988) (24.
Lfg, Nov. 2013) § 10 Tz 368 ff.

72 Sjehe die Begriindung des Kommissionsvorschlags COM(2013)814 (25. 11.
2013), 3.

Dies ist deshalb zweifelhaft, weil die Mutter-Tochter-RL den Mitgliedstaaten
die Wahl zwischen Anrechnungs- und Befreiungsmethode offen lasst und
es insbesondere nicht ausschliesst, dass ein Mitgliedstaat zwar grundsatz-

71

73

lich die Befreiungsmethode wahlt, aber etwa in Fallen der auslandischen
Niedrigbesteuerung zur Anrechnungsmethode wechselt (sog «Switch-Over-
Klauseln», zB § 10 Abs 4 bis 6 KStG; siehe ausfuhrlich Kofler, Mutter-Toch-
ter-Richtlinie (2011) Art 4 Rz 6 mwN). Das von der Kommission herange-
zogene Urteil in der Rs Cobelfret (EuGH 12. 2. 2009, C-138/07, Slg 2009,
1-731) stellt dies mE — entgegen der Ansicht der Kommission (im Arbeitsdo-
kument SWD(2013)474, 5 m FN 4) — keineswegs in Frage. Es war daher den
Mitgliedstaaten schon nach der bisherigen Fassung der Mutter-Tochter-RL
moglich, hybride Gestaltungen weitgehend durch eine Nichtbefreiung zu
bekampfen. Denn obwohl durchaus Zweifel an der konkreten Implemen-
tation der Anrechnungsmethode in mehrstufigen Konzernen bestehen
(dazu Marchgraber, Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The
Proposal of the European Commission, ET 2014, 133 (136 ff)), scheint den-
noch klar, dass in einem zweistufigen Konzern die indirekte Anrechnung
wie eine Nichtbefreiung wirkt, da aufgrund der Abzugsféhigkeit der Ge-
winnausschuttung auf Ebene der Tochtergesellschaft keine Steuer auf der
Ausschittung lastet, die im Staat der Muttergesellschaft anzurechnen wére
(siehe zB Kofler/Kirchmayr, Beteiligungsertragsbefreiung und Internationale
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Kommission auch so verstanden werden, dass selbst einer im
Staat der Tochtergesellschaft abzugsfahigen Gewinnausschit-
tung die Befreiung nicht verwehrt werden durfte.” Die Kom-
mission hat daher — auf einer Linie mit dem Europaischen Parla-
ment’”> — die Thematik der hybriden Finanzierungsinstrumente
zunachst im Aktionsplan zur Verstarkung der Bekampfung von
Steuerbetrug und Steuerhinterziehung’® aufgegriffen, eine
«Stakeholders’ Consultation»”” durchgefthrt und schliesslich
im November 2013 einen Vorschlag zur Anderung der Richt-
linie unterbreitet.’® Uber diesen Teil des Vorschlags wurde im
Rat am 20. Juni 2014 politische Einigung erzielt’® und am 8.
Juli 2014 die Anderung der Mutter-Tochter-RL beschlossen;2
diese AnderungsRL wurde sodann am 25 Juli 2014 im Amts-
blatt verdffentlicht®! und ist bis 31. Dezember 2015 von den
Mitgliedstaaten umzusetzen.

Der letztlich vom Rat verabschiedeten Fassung gingen freilich in-
tensive Diskussionen voraus. Nach dem Kommissionsvorschlag
sollte die in Art 4 Abs 1 lit a der Richtlinie verankerte Befrei-
ungsmethode fir ausgeschiittete Gewinne zundchst derart neu
gefasst werden, dass

Steuerarbitrage”, GES 2011, 449 (449 ff)). Vor diesem Hintergrund wirkt
die Anderung der Richtlinie daher im Grunde nicht (nur) dahingehend, dass
den Mitgliedstaaten Massnahmen gegen hybride Gestaltungen erméglicht
wadrden, sondern vielmehr (und vor allem) dahingehend, dass sie zu solchen
Massnahmen verpflichtet werden.
74 Begriindung des Kommissionsvorschlags COM(2013)814 (25. 11. 2013), 2 f;
deutlich auch das Arbeitsdokument SWD(2013)474 (25. 11. 2013), 11.
75 Entschliessung des Europaischen Parlaments vom 19. April 2012 zur Forde-
rung nach konkreten Massnahmen zur Bekampfung von Steuerbetrug und
Steuerhinterziehung (2012/2599/(RSP), P7_TA(2012)0137, in der das Parla-
ment «eine Uberprifung der Mutter-/Tochter-Richtlinie und der Richtlinie
Uber Zinsertrage und Lizenzgebihren, um Steuerhinterziehungen mit Hilfe
hybrider Finanzinstrumente in der EU zu verhindern» forderte.
76 siehe Aktion 14 der Mitteilung der Kommission «Aktionsplan zur Ver-
starkung der Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehungy,
COM(2012)722 (6. 12. 2012).
Stakeholders’ consultation concerning an amendment of the Parent-Subsidi-
ary-Directive with respect to hybrid loan structures, D.1 (2013) (27. 3. 2013).
78 COM(2013)814 (25. 11. 2013), samt Impact Assessment in SWD(2013)474
und Zusammenfassung in SWD(2013)473; zustimmender Bericht des EU Par-
laments in A7-0243/2014 (24. 3. 2014). Fur Analysen des Kommissionsvor-
schags siehe Weber, Proposal for a Common Anti-abuse provision and anti-

77

hybrid loan arrangements in the Parent-Subsidiary Directive, H&I 2014/3,
47 ff; Marchgraber, Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The
Proposal of the European Commission, ET 2014, 133 (133 ff); List/, Anmer-
kungen zum Entwurf der Anderung der EU Mutter-Tochter-Richtlinie vom
25.11. 2013, IStR 2014, 448 (448 ff).

79 Dok. 10419/14 FISC 92 ECOFIN 529 (20. 6. 2014), 8.

80 Sjehe die Pressemitteilung Dok. 11647/14 PRESSE 387 (8. 7. 2014).

81 Richtlinie 2014/86/EU des Rates vom 8. Juli 2014 zur Anderung der Richtlinie
2011/96/EU Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 219/40 (25. 7. 2014).

liechtenstein-journal 1/2015

«der Mitgliedstaat der Muttergesellschaft und der Mitglied-
staat der Betriebsstatte diese Gewinne insoweit nicht [be-
steuern], als sie von der Tochtergesellschaft nicht abgezo-
gen werden kénnen».
Fur die in Art 4 Abs 1 lit b der Richtlinie als Alternative veran-
kerte indirekte Anrechnungsmethode erblickte die Kommissi-
on — trotz der unklaren Funktionsweise bei tiefer strukturierten
Konzernen82 — explizit keinen Handlungsbedarf.83 Bereits der
von der Kommission vorgeschlagene Wortlaut fuhrte aber zu
Unklarheiten: Wahrend die Kommission deutlich — und auf-
grund des Zusammenspiels von Art 1 und 4 der Richtlinie wohl
zu Recht — davon ausging, dass der im Staat der Tochterge-
sellschaft abzugsfahige Teil im Staat der Muttergesellschaft
besteuert werden musse,84 verstand das Schrifttum die vorge-
schlagene Klausel dahingehend, dass sie entweder keine eine
Verpflichtung zur Besteuerung vorsehe (sondern zu einer sol-
chen lediglich berechtige)85 oder aber den jeweiligen Mitglied-
staat dazu verpflichte, zur indirekten Anrechnung zu wechseln,
da fur den abzugsfahigen Teil der Gewinnausschiittung die Be-
freiungsmethode eben nicht anwendbar sei.® Diese Diskussion
ist aufgrund der Entwicklungen im Rat hinfallig geworden: Die
AnderungsRL zur Behandlung hybrider Finanzinstrumente sieht
namlich nunmehr in Art 4 Abs 1 lit a klar eine Besteuerungs-
verpflichtung vor:
So «besteuern» bei Wahl der Befreiungsmethode «der Mit-
gliedstaat der Muttergesellschaft und der Mitgliedstaat der
Betriebsstatte diese Gewinne insoweit nicht, als sie von der
Tochtergesellschaft nicht abgezogen werden kénnen, und
besteuern sie diese Gewinne insoweit, als sie von der Toch-
tergesellschaft abgezogen werden kénnen [...].”
Diese Anderung bezieht sich ausschliesslich auf Situationen, in
denen die Zahlung (teilweise) im Staat der Tochtergesellschaft
abzugsfahig ist.87 Der deutsche Wortlaut des neuen Art 4
Abs 1 lit a der Richtlinie scheint vorderhand darauf hinzudeu-
ten, dass es auf die abstrakte Abzugsféhigkeit ankomme (arg
«abgezogen werden konneny), ist aber wohl dahingehend
einzuschranken, dass der konkrete steuerliche Abzug mass-

82 Dazu Marchgraber, Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The

Proposal of the European Commission, ET 2014, 133 (136 ff).

8 Siehe das Arbeitsdokument SWD(2013)474 (25. 11. 2013), 5.

84 Siehe den Kommissionsvorschlag COM(2013)814 (25. 11. 2013), 4 und 7,
sowie das Arbeitsdokument SWD(2013)474 (25. 11. 2013) 15 («obligation to
tax»).

85 Marchgraber, Tackling Deduction and Non-Inclusion Schemes — The Propos-

al of the European Commission, ET 2014, 133 (135 f).

Weber, Proposal for a Common Anti-abuse provision and anti-hybrid loan

arrangements in the Parent-Subsidiary Directive, H&l 2014/3, 47 (56).

87 Siehe auch die Begriindung in COM(2013)814 (25. 11. 2013), 4.
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geblich ist,8 was auch die auf eine doppelte Nichtbesteuerung
abstellenden Erklarungen der Kommission zum Ratsprotokoll
bestatigen.® Nur der tatsachlich abzugsféhige Teil ist sodann
zwingend im Staat der Muttergesellschaft zu «besteuern». All-
gemeine, von einer Ausschittung unabhangige Regelungen
|6sen daher das Besteuerungsgebot nicht aus (zB Vorschriften
Uber eine fiktive Eigenkapitalverzinsung).®® Was den Staat der
Tochtergesellschaft betrifft, hat die Kommission zudem die Po-
sition eingenommen, dass
«[aJuf die von der Tochtergesellschaft ausgeschutteten
Gewinne [...] keine Quellensteuer erhoben [wurde], da die
Zahlung im Mitgliedstaat der Tochtergesellschaft als Zins-
zahlung im Rahmen der Richtlinie Gber Zinsen und Lizenz-
gebihren gelten wirde. Im Rat ist ein Vorschlag anhéan-
gig, die in der Richtlinie Uber Zinsen und LizenzgebUhren
vorgesehene Mindestbeteiligung von 25 % an die 10 %
in der Mutter-Tochter-Richtlinie anzupassen [Anm: KOM
(2011)714]. Dartber hinaus werden hybride Finanzgestal-
tungen in der Regel in Mitgliedstaaten konstruiert, in denen
die Quellensteuer auf Zinszahlungen nach inlandischen Be-
stimmungen oder Bestimmungen in Doppelbesteuerungs-
abkommen Null betragt.»*!
Selbst wenn man von der Frage der Erforderlichkeit der Be-
steuerungsverpflichtung (Art 115 AEUV) und der Vereinbarkeit
mit dem Subsidiaritats- und Verhaltnismassigkeitsprinzip (Art 5
Abs 3 EUV) absieht,92 wirft die «Besteuerungsverpflichtung»

88 Ebenso Desens, Ist die neue Korrespondenzregel in der Mutter-Tochter-

Richtlinie mit dem Unionsrecht vereinbar? IStR 2014, 825 (827); siehe zu die-
ser Diskussion auch Hagemann/Kahlenberg, Sekundarrechtliche Reaktionen
auf aggressive Steuerplanungsaktivitdten — Anderung der Mutter-Tochter-
Richtlinie, IStR 2014, 840 (842 f). Die Einschrankung auf den tatsachlichen
Abzugs kommt wohl zB auch in der englischen Sprachfassung zum Ausdruck
(arg «to the extent that such profits are deductible by the subsidiary»).

89 Dok. 11291/14 ADD 1 FISC 104 ECOFIN 706 (27. 6. 2014); siehe auch Dok.

10419/14 FISC 92 ECOFIN 529 (20. 6. 2014), 9.

Ebenso Desens, Ist die neue Korrespondenzregel in der Mutter-Tochter-

Richtlinie mit dem Unionsrecht vereinbar? IStR 2014, 825 (827).

o1 COM(2013)814 (25. 11. 2013), 7.
92

90

Ausfuhrlich und kritisch Desens, Ist die neue Korrespondenzregel in der
Mutter-Tochter-Richtlinie mit dem Unionsrecht vereinbar? IStR 2014, 825
(827 f). Eine korperschaftsteuerliche Besteuerungsverpflichtung auf Basis
der allgemeinen Binnenmarktkompetenz des Art 115 AEUV scheint auf
den ersten Blick zumindest ungewdhnlich. Die Kommission hat sich daher
darzulegen bemuht, warum uni- oder bilaterales Handeln der Mitglied-
staaten das Problem nicht beseitigen kénnten, sondern vielmehr zu neuen
Inkongruenzen und Hindernissen fiihren wirden (siehe das Arbeitspapier
SWD(2013)474 (25. 11. 2013), 14, und die Analyse im Kommissionsvorschlag
COM(2013)814 (25. 11. 2013), 5). In der Tat kénnte hier allenfalls auch ar-
gumentiert werden, dass die doppelte Nichtbesteuerung — ebenso wie die
Doppelbesteuerung — nicht mit dem Binnenmarkt vereinbar ist und daher
ein Handeln der EU erfordere (siehe in diese Richtung bereits den Anhang |l

eine Reihe von Fragen auf:93 Wahrend der Wortlaut des neuen
Art 4 Abs 1 lit a der Richtlinie keine weiteren Details spezifiziert,
erldutert die Prdambel, dass zur Vermeidung einer doppelten
Nichtbesteuerung «der Mitgliedstaat der Muttergesellschaft
und der Mitgliedstaat ihrer Betriebsstatte diesen Gesellschaften
nicht gestatten [sollten], die Steuerbefreiung fur empfangene
Gewinnausschittungen in Anspruch zu nehmen, insoweit die-
se Gewinne von der Tochtergesellschaft der Muttergesellschaft
abgezogen werden kénnen».94 Die Stossrichtung die Ande-
rung bezieht sich daher spezifisch auf die zwingende Nicht-
befreiung des abzugsfahigen Teils der Gewinnausschittung;
der abzugsfédhige Teil hat damit in die steuerliche Bemessungs-
grundlage der Muttergesellschaft einzugehen hat; damit wird
ausdrucklich eine Besteuerungsverpflichtung geschaffen — ein
Novum in den Konzernsteuerrichtlinien.95 Nicht erforderlich ist
hingegen eine effektive Besteuerung dieses Teils (zB in einer
Verlustsituation der Muttergesellschaft); aber auch die Anwen-
dung eines speziellen — grundfreiheits- und beihilfenrechtskon-
formen — Steuersatzes ist nicht ausgeschlossen. Die Einschran-
kung der Regelung auf faktische Nichtbesteuerungen aufgrund
von Inkongruenzen findet sich auch im Entwurf einer zur Auf-
nahme in das Ratsprotokoll bestimmten Erklarung der Kommis-
sion: Dort hebt die Kommission hervor, dass die vorgeschlage-
nen Anderungen «in Fillen einer doppelten Nichtbesteuerung
aufgrund von Inkongruenzen zwischen den Mitgliedstaaten
bei der steuerlichen Behandlung von Gewinnausschittungen,
die zu unbeabsichtigten steuerlichen Vorteilen fihren, gelten»,
und bestatigt, dass diese «nicht gelten sollen, wenn keine dop-
pelte Nichtbesteuerung vorliegt oder wenn die Anwendung
zu einer Doppelbesteuerung der Gewinnausschittungen zwi-
schen Mutter- und Tochtergesellschaften fuhren wirde».%®

der Stellungnahme des Wirtschafts- und Sozialausschusses zum Thema «Die
Steuern in der Europdischen Union — Bericht tber die Entwicklung der Steu-
ersysteme», ABI C 296/37 (29. 9. 1997); weiters Kofler, Double Taxation
and European Law: Analysis of the Jurisprudence, in: Rust (Hrsg), Double
Burdens within the European Union (2011) 97 ff).

Siehe fur erste Analysen zB Kofler, «Hybride Finanzinstrumente» in der Mut-
ter-Tochter-RL, ZFR 2014/137, 214 (214 ff); Haase, Gedanken zu Art. 4 Abs. 1
lit. a) Mutter-Tochter-Richtlinie n. F., IStR 2014, 650 (650 ff) (zum Verhéltnis
zu abkommensrechtlichen Schachtelprivilegien); Desens, Ist die neue Korre-

93

spondenzregel in der Mutter-Tochter-Richtlinie mit dem Unionsrecht verein-
bar? IStR 2014, 825 (825 ff) (auch mit grundfreiheitsrechtlichen Bedenken);
Hagemann/Kahlenberg, Sekundarrechtliche Reaktionen auf aggressive Steu-
erplanungsaktivitdten — Anderung der Mutter-Tochter-Richtlinie, IStR 2014,
840 (840 ff); Kofler, Hybrid Loans in the Parent-Subsidiary-Directive, in: Va-
lente (Hrsg), Elusione Fiscale Internazionale (2014), 682 (682 ff).

94 punkt 3 der Praambel der Richtlinie 2014/86/EU, ABI L 219/40 (25. 7. 2014).

9 Dazu Desens, Ist die neue Korrespondenzregel in der Mutter-Tochter-Richtli-

nie mit dem Unionsrecht vereinbar? IStR 2014, 825 (827 f).

% Dok. 11291/14 ADD 1 FISC 104 ECOFIN 706 (27. 6. 2014); siehe auch Dok.
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Bemerkenswert ist schliesslich, dass weder das Unionsrecht
noch die nationalen Rechtsordnungen Regelungen fur den
umgekehrten Fall vorsehen: So kannte etwa das Osterreichische
Steuerrecht bis vor kurzem keine Regelung fur jene Konstella-
tion, in der in Osterreich Zinsen zum Abzug zugelassen werden
(zB bei einem Genussrecht), die beim ausldndischen Empfanger
als steuerfreie Beteiligungsertrage qualifiziert werden.”” Alle-
rdings wurde mit dem AbgAG 2014% in § 12 Abs 1 Z 10 KStG
eine spezielle «Abzugsschranke» fur Zins- und Lizenzgebiih-
renzahlungen eingefiihrt, die bei der empfangenden, konzern-
zugehorigen Korperschaft «niedrigstbesteuert» sind.®® Eine
solche «Niedrigstbesteuerung» liegt unter anderem dann vor,
wenn die Zinsen bei der empfangenden Koérperschaft «auf-
grund einer personlichen oder sachlichen Befreiung keiner Be-
steuerung» oder «einem Steuersatz von weniger als 10%» un-
terliegen. Angesichts dieses breiten Wortlauts scheint es auch
nicht ausgeschlossen, dass Osterreichische «Zinszahlungen»,
die im Ausland als befreite Gewinnausschuttungen qualifiziert
werden, im Inland nach § 12 Abs 1 Z 10 KStG nicht abzugsfa-
hig sind.'® Bejaht man dies, liegt freilich das bisher ungel6ste
Folgeproblem auf der Hand, welcher Staat «Besteuerungsvor-
rang» hat, wenn auch das Ausland (wie demnachst alle EU-
Mitgliedstaaten) eine Nichtbefreiung abzugsféhiger Zahlungen
vorsehen (wie derzeit schon § 10 Abs 7 6KStG), zumal die Ab-
zugsfahigkeit im Zahlerstaat von der Befreiung im Empfanger-
staat abhangt und umgekehrt.

Der Fokus auf Falle der doppelten Nichtbesteuerung lasst schlies-
slich die umgekehrte Situation ausser Betracht: Weder die Mut-
ter-Tochter-RL noch — soweit ersichtlich — die nationalen Rechts-
ordnungen enthalten flachendeckende Regelungen fur den Fall
einer doppelten Besteuerung hybrider Finanzierungen, wenn also
das Ausland bei Zahlungen aus einem hybriden Finanzinstrument
von einer nichtabzugsfahigen Ausschittung ausgeht, wahrend
im Empfangerstaat steuerpflichtige Zinsen erblickt werden.

10419/14 FISC 92 ECOFIN 529 (20. 6. 2014), 9.
Siehe auch Schindler/Twardosz, Steuerliche Neuerungen fur Finanzierungen
im Konzern, GES 2011, 27 (28).

%8 5BGBI12014/13.
99

97

Dazu zB Schlager/Titz, Ertragsteuerliche Anderungen im AbgAG 2014 — ein
Uberblick, RWZ 2014/18, 65 (71 f); Amberger/Petutschnig, Abgabenande-
rungsgesetz 2014: Anderungen im EStG und KStG fir Unternehmen, OStZ
2014/110, 70 (77 f); Kofler/Marschner, Abgabenanderungsgesetz 2014: An-
derungen im Aussensteuerrecht, SWK 2014, 455 (461 ff); Wimpissinger, st
die Nichtabzugsféhigkeit von Zinsen und LizenzgebUhren nach § 12 KStG
unionsrechtswidrig? SWI 2014, 220 (220 ff); Zéchling/Plott, AbgAG 2014:
Das neue Abzugsverbot fir niedrigbesteuerte Zinsen und Lizenzgebuhren,
RAW 2014/243, 215 (215 ff); Peyerl, Das neue Abzugsverbot fur Zins- und
Lizenzzahlungen im Konzern, OStZ 2014/314, 223 (223 ff).

So zuletzt Laibacher, Aus fur das Steuersparmodell nach dem DBA Brasilien?
SWI 2014, 311 (311 ff).
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VI. Missbrauchsbekampfungsvorschriften im EU-
Recht

Nicht nur die OECD beschaftigt sich im Rahmen des
BEPS-Projektes  mit  Themen des Missbrauchs von
Doppelbesteuerungsabkommen,’®" sondern auch der EU-Ak-
tionsplan greift das Thema des Missbrauchs fur das Richtlini-
enrecht auf. So sieht er als Aktion 15 vor, dass «die Kommis-
sion die Missbrauchsbekampfungsvorschriften in der Richtlinie
Uber Zinsen und Lizenzgebuhren, der Fusionsrichtlinie und der
Mutter-/Tochterrichtlinie im Hinblick auf die Grundsatze tUber-
prifen [wird], die ihrer Empfehlung in Bezug auf aggressive
Steuerplanung zugrunde liegen». Das direkt-steuerliche Richtli-
nienrecht enthalt bereits derzeit verschiedene Antimissbrauchs-
klauseln.’®2 Wahrend jene in der FusionsRL'® und der Zinsen-
Lizenzgebhren-RL'4 bereits relativ konkret sind und speziell
fir die letztgenannte Richtlinie ein bereits seit 2011 anhangi-
ger Kommissionsvorschlag eine erweiterte «Subject-to-Tax»-
Klausel vorsieht,'® enthalt die Mutter-Tochter-RL nur einen
allgemeinen Anwendungsvorbehalt nationaler und staatsver-
traglicher Missbrauchsklauseln. Sie steht ndmlich nach ihrem
Art 1 Abs 2 «der Anwendung einzelstaatlicher oder vertragli-
cher Bestimmungen zur Verhinderung von Steuerhinterziehun-
gen und Missbrduchen nicht entgegen». Diese Klausel spricht
damit sowohl den Staat der Muttergesellschaft als auch jenen
der Tochtergesellschaft an und bezieht sich unmittelbar auf na-
tionale und in bi- und multilateralen DBA enthaltene Bestim-
mungen, und zwar unabhdngig davon, ob diese bereits zum

107 Sjehe Aktion 6 im OECD Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting (19.
7.2013) und das BEPS-Deliverable «Preventing the Granting of Treaty Bene-
fits in Inappropriate Circumstances» (16. 9. 2014).

102 Siehe Art 1 Abs 2 der Mutter-Tochter-RL, Art 15 Abs 1 der kodifizierten Fu-
sionsRL (friher: Art 11 Abs 1 FRL) und Art 5 der Zinsen-Lizenzgebihren-RK;
vgl auch Art. 8 Abs. 1 der Schiedskonvention.

193 Art 15 Abs 1 der Richtlinie 2009/133/EG des Rates vom 19. Oktober 2009
Uber das gemeinsame Steuersystem fur Fusionen, Spaltungen, Abspal-
tungen, die Einbringung von Unternehmensteilen und den Austausch von
Anteilen, die Gesellschaften verschiedener Mitgliedstaaten betreffen, sowie
fur die Verlegung des Sitzes einer Europaischen Gesellschaft oder einer Eu-
ropdischen Genossenschaft von einem Mitgliedstaat in einen anderen Mit-
gliedstaat (kodifizierte Fassung) ABI L 310/34(25. 11. 2009) idgF.

104 Art 5 Abs 2 der Richtlinie 2003/49/EG des Rates vom 3. Juni 2003 (iber eine
gemeinsame Steuerregelung fur Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebihren
zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten, ABI
L 157/49 (26. 6. 2003) idgF.

195 Siehe Art 1 Abs 1 des Vorschlags firr eine Richtlinie des Rates tiber eine

gemeinsame Steuerregelung flr Zahlungen von Zinsen und Lizenzgebiih-

ren zwischen verbundenen Unternehmen verschiedener Mitgliedstaaten

(Neufassung), KOM(2011)714 endg., und dazu zB Kofler/ Lopez Rodriguez,

Beneficial Ownership and EU Law, in: Lang/Pistone/Schuch/Staringer/Storck

(Hrsg), Beneficial Ownership: Recent Trends (2013) 215 (222 ff).
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Zeitpunkt des Inkrafttretens der Richtlinie existiert haben oder
erst danach eingefthrt oder vereinbart wurden. Der Begriff
der «Bestimmungen» erfasst dabei nicht nur spezifische Nor-
men, sondern auch allgemeine Anti-Missbrauchsvorschriften
(wie zB § 42 dAO oder § 22 6BAO) und sogar ungeschriebene,
richterrechtliche Doktrinen (zB «fraus legis» oder «substance-
over-form»)."°¢ Der unionsrechtliche Fokus liegt freilich derzeit
darauf, ob nationale Anti-Missbrauchsbestimmungen mit den
Standards des Richtlinienrechts Ubereinstimmen, ob also nur
jene Gestaltungen aufgegriffen werden, die vom unionsrechtli-
chen Missbrauchsbegriff erfasst sind.'””

Von der Kommission wurde offenbar die allgemeine Anwen-
dungsvorbehalt in der Mutter-Tochter-RL als unbefriedigend
empfunden: Die bestehenden nationalen Antimissbrauchs-
bestimmungen seien vielgestaltig, dienten unterschiedlichen
Zielen und nur eine verpflichtend umzusetzende, gemeinsame
Bestimmung kdnne gewadhrleisten, dass einerseits dem Uni-
onsrecht entsprochen, andererseits die Richtlinie einheitlich
angewendet werde und Unternehmen nicht auf jene Staaten
ausweichen kénnten, in denen es keine oder weniger stren-
ge Vorschriften zur Missbrauchsbekdmpfung gibt.'®® Im Lichte
des Aktionsplanes und der Empfehlung betreffend aggressive
Steuerplanung'® hat die Kommission daher — nach Abhaltung
eines «Stakeholder Meetings»''® — bereits im November 2013
einen Vorschlag fur die Aufnahme einer allgemeinen Antimiss-
brauchsklausel in der Mutter-Tochter-RL unterbreitet."" Nach
dem Kommissionsvorschlag sollte einerseits Art 1 Abs 2 der
Richtlinie derart geandert werden, dass er sich nur mehr auf
Steuerhinterziehungen bezieht; deren Verhinderung durch
einzelstaatliche oder vertragliche Bestimmungen soll die Richt-

106 EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, Rz 44 ff (zur FRL).
197 Ausfiihrlich Koffer, Mutter-Tochter-RL (2011) Art 1 Rz 61 ff.
198 siehe zu diesen Uberlegungen zB COM(2013)814 (25. 11. 2013), 5.

199 Dazu oben Kapitel V.

10 Sjehe auch Stakeholder meeting «A review of anti-abuse provisions in EU
legislation», D(2013) (12. 4. 2013).

Vorschlag fir eine Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/96/
EU Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochtergesellschaf-
ten verschiedener Mitgliedstaaten, COM(2013)814 (25. 11. 2013). Dieser

Vorschlag war begleitet von einem «Impact Assessment» (SWD(2013)474),

m

dessen Zusammenfassung (SWD(2013)473), und einem Umsetzungsplan
(SWD(2013)475); Uberdies hat die Kommission in einer Pressemitteilung Fra-
gen und Antworten zu ihrem Vorschlag veroffentliegt (MEMO/13/1040, 25.
11. 2013). Fur Analysen des diesbeztglichen Kommissionsvorschags siehe
Weber, Proposal for a Common Anti-abuse provision and anti-hybrid loan
arrangements in the Parent-Subsidiary Directive, H&I 2014/3, 47 (47 ff); Listl,
Anmerkungen zum Entwurf der Anderung der EU Mutter-Tochter-Richtlinie
vom 25. 11. 2013, IStR 2014, 448 (448 ff); Hagemann/Kahlenberg, Sekun-
déarrechtliche Reaktionen auf aggressive Steuerplanungsaktivitaten — Ande-
rung der Mutter-Tochter-Richtlinie, IStR 2014, 840 (843 ff).

linie — wie bisher — nicht entgegenstehen. Andererseits sah
der Anderungsvorschlag die Einfiihrung einer allgemeinen,
verpflichtend von den Mitgliedstaaten umzusetzenden Anti-
Missbrauchsklausel in einem neuen Art 1a vor. Diese orientierte
sich in ihrem Wortlaut an der etwa in Cadbury Schweppes'?
entwickelten Judikatur des EuGH zur «Kunstlichkeit» von Ge-
staltungen und definiert diese als solche, die «die wirtschaft-
liche Realitdt nicht widerspiegeln». Hinzu kam eine Liste von
«Indizien», die auf die Kunstlichkeit einer Gestaltung hindeu-
ten, die relativ vage etwa auf ein «als verniinftig anzusehendes
Geschaftsgebaren» etc rekurrieren. Liegt Missbrauch vor, «ent-
ziehen die Mitgliedstaaten den mit dieser Richtlinie verbunde-
nen Vorteil»; dies entspricht der bisher vom EuGH in den Rs.
Leur-Bloem,"® Kofoed"* und Zwijnenburg'® judizierten, den
Mitgliedstaaten offen stehenden Auswirkung im Rechtsfol-
genbereich. Der Kommissionsvorschlag versuchte verschiedene
Interpretationsfragen aus der bisherigen Missbrauchsjudikatur
des EuGHinsbesondere in durch aus der Rechtsprechung abge-
leitete, konkrete «Indizien» anzupacken, die freilich selbst vage
und gerade fur Dividendenausschittungen womaéglich unpas-
send erschienen.'®

Im Rat konnte Uber diesen Kommissionsvorschlag zunachst
keine rasche Einigkeit erzielt werden, sodass im Sommer 2014
vereinbart wurde, zuklnftig weiter Uber die Neufassung der
Anti-Missbrauchsbestimmung zu beraten, zumal «die Mitglied-
staaten bislang unterschiedliche Auffassungen gedussert und
einige von ihnen Bedenken zu diesem Teil des Vorschlags vor-
gebracht haben»."” Der Vorschlag wurde daher nicht Bestand-
teil der AnderungsRL 2014."® Allerdings zeichnete sich bereits
Herbst 2014 eine politische Einigung Uber die Einfihrung ei-
nes Mindeststandards zur Missbrauchsbekampfung in der

M2 EuGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg 2006, 1-7995.

M3 EuGH 17. 7. 1997, C-28/95, Leur-Bloem, Slg 1997, 1-4161, Rz 36.

M4 EuGH 5. 7. 2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, I-5795, Rz 30.

15 EuGH 20. 5. 2010, C-352/08, Zwijnenburg, Slg 2010, 1-4303, Rz 41.

116 Konkret soll zur Feststellung, ob eine Gestaltung oder eine Reihe von Ge-
staltungen kunstlich ist, insbesondere zu priifen sein, ob eine oder mehrere
der folgenden Situationen vorliegt: (1) Die rechtlichen Merkmale der einzel-
nen Schritte, aus denen eine Gestaltung besteht, stehen nicht im Einklang
mit der rechtlichen Substanz der Gestaltung als Ganzes; (2) die Gestaltung
wird auf eine Weise ausgefuhrt, die bei einem als verntinftig anzusehenden
Geschéftsgebaren in der Regel nicht angewandt wirde; (3) die Gestaltung
umfasst Elemente, die einander ausgleichen oder aufheben; (4) die Trans-
aktionen sind zirkulér; und (5) die Gestaltung fihrt zu einem bedeutenden
steuerlichen Vorteil, der sich nicht in den vom Steuerpflichtigen eingegange-
nen unternehmerischen Risiken oder seinen Cashflows widerspiegelt.

"7 Dok. 10419/14 FISC 92 ECOFIN 529 (20. 6. 2014), 8; siehe zB auch Dok.
9397/14 FISC 78 (30. 4. 2014), 7.

18 Richtlinie 2014/86/EU, ABI L 219/40 (25. 7. 2014).
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Mutter-Tochter-RL ab,' die schliesslich am 9. Dezember 2014
erzielt wurde'?® und die Annahme der Richtlinie ohne weitere
Diskussion im Rahmen einer zukinftigen Ratssitzung erfolgen
wird;”?" die Anderung ist sodann bis 31. Dezember 2015 von
den Mitgliedstaaten umzusetzen.'?? Die neue, verpflichtende
De Minimis-Missbrauchsklausel in Art 1 der Mutter-Tochter-RL,
die auch Vorbildwirkung etwa fiir eine kiinftige Anderung der
Zinsen-Lizenzgebuhren-RL haben koénnte,'> wird folgender-
massen lauten:
«2. Liegt — unter Berlicksichtigung aller relevanten Fak-
ten und Umstdnde — eine kinstliche Gestaltung oder eine
kiinstliche Reihe von Gestaltungen vor, deren wesentlicher
Zweck oder deren wesentlicher Zweck unter anderem dar-
in besteht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen, der dem
Ziel oder Zweck dieser Richtlinie zuwiderlduft, gewahren
die Mitgliedstaaten die mit dieser Richtlinie gewahrten Vor-
teile nicht.
Eine Gestaltung kann mehr als einen Schritt oder Teil um-
fassen.
3. Fir die Zwecke von Absatz 2 gilt eine Gestaltung oder
eine Reihe von Gestaltungen in dem Umfang als klnstlich,
wie sie nicht aus triftigen kommerziellen Grinden geschaf-
fen wurde, die die wirtschaftliche Realitat widerspiegeln.
4. Die vorliegende Richtlinie steht der Anwendung einzel-
staatlicher oder vertraglicher Bestimmungen zur Verhin-
derung von Steuerhinterziehung, Steuerbetrug oder Miss-
brauch nicht entgegen.»
Schon auf den ersten Blick erscheint fraglich, ob diese Klau-
sel als Umsetzung der bisherigen Missbrauchsverstandnisses
des EuGH, etwa in Cadbury Schweppes,'?* angesehen werden
kann, zumal es einerseits ausreichen soll, wenn der wesentliche
Zweck einer Gestaltung «unter anderem» — als nicht ausschlies-
slich — darin besteht, einen steuerlichen Vorteil zu erlangen,
und andererseits Kinstlichkeit wohl bereits dann angenommen

"9 Siehe die Pressemitteilung 15211/14 PRESSE 577 (7. 11. 2014), 8, und die
diesbezlglichen Ratsdokumente Dok. 14950/14 FISC 182 ECOFIN 1002 (4.
11.2014) und Dok. 14531/1/14 REV 1 FISC 165 ECOFIN 953 (4. 11. 2014).

120 Die politische Einigung findet sich in Dok. 16435/14 FISC 221 ECOFIN 1157
(5. 12. 2014).

121 Sjehe auch die Pressemitteilung PRESSE 14103/14 (9. 12. 2014).

122 Erfolgt diese Umsetzung in einem Mitgliedstaat nicht, so kann sich dieser

Mitgliedstaat gegentber dem Steuerpflichtigen auch nicht auf die Existenz

der neuen Anti-Missbrauchsbestimmung der Richtlinie berufen (EuGH 5. 7.

2007, C-321/05, Kofoed, Slg 2007, 1-5795, Rz 40).

123 Siehe die Erklarung in Anlage Il zu Dok. 16435/14 FISC 221 ECOFIN 1157
(5. 12. 2014), wonach der Rat «der Bestimmung zur Missbrauchsbekamp-
fung in der [Mutter-Tochter-RL] bei seinen klnftigen Beratungen tber die
Aufnahme einer moglichen Bestimmung zur Missbrauchsbekampfung in die
[Zinsen-Lizenzgebuhren-RL] Rechnung tragen» wird.

124 EUGH 12. 9. 2006, C-196/04, Cadbury Schweppes, Slg 2006, I-7995.
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werden soll, wenn keine «triftigen» kommerziellen Grinde
fur eine Gestaltung vorliegen.'?> Damit liegt freilich die Frage
auf der Hand, ob sich die Mitgliedstaaten durch die Umset-
zungsverpflichtung der neuen De Minimis-Missbrauchsklausel
in grundfreiheitsrechtlich unsichere Gewasser begeben, wenn
sie ein Schachtelprivileg auch fur innerstaatliche Situationen
vorsehen, aber diesbezlglich einen anderen, weniger weitrei-
chenden Missbrauchsstandard verfolgen.'?® Die Kommission
scheint auf diese Situation in einer Erkldrung zum Ratsproto-
koll einzugehen, indem sie dort bestatigt, «dass durch die vor-
geschlagenen Anderungen an Artikel 1 Absatz 2 der Mutter-
Tochter-Richtlinie die nationalen Systeme zur Steuerbefreiung
von Beteiligungen nicht berihrt werden, sofern diese System
mit den Bestimmungen des Vertrags vereinbar sind.»'?” Unklar
erscheint schliesslich auch die Formulierung in der Praambel,
wonach Art 1 Abs 4 der neuen Fassung so zu verstehen sei,
dass die «Fahigkeit der Mitgliedstaaten, ihre einzelstaatlichen
oder vertraglichen Bestimmungen zur Bekdmpfung von Steuer-
hinterziehung, Steuerbetrug oder Missbrauch anzuwenden, [...]
durch diese Richtlinie in keiner Weise berthrt werden» sollte.'?®
Dies kénnte den Eindruck einer volligen Freiheit der Mitglied-
staaten implizieren, ihre nationalen Regelungen Uber den Min-
deststandard der Richtlinie beliebig anzuwenden, wohingegen
nach dieser Klausel gerade gegenteilig nur jene nationalen Vor-
schriften zulassig sind, die auch dem unionsrechtlichen Miss-
brauchsstandard entsprechen.'?®

Anhang: Uberblick zum Aktionsplan zur Verstirkung der Be-
kampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung

125 |n Pkt 8 der Praambel in Dok. 16435/14 FISC 221 ECOFIN 1157 (5. 12. 2014)
wird Uberdies die relative Formulierung («in dem Umfang») erldutert, wo-
nach auch einzelne Schritte oder Teile als kinstlich angesehen werden kon-
nen.

126 Siehe zum Verhaltnis zwischen Richtlinienrecht und Grundfreiheiten aus-

fuhrlich Kofler, Das Verhaltnis zwischen primarem und sekundarem Unions-

recht im direkten Steuerrecht, in: Lang/Weinzierl (Hrsg), Europaisches Steu-
errecht, FS Rodler (2010) 433 (433 ff).

127 Siehe die Erklarung der Kommission in Anlage Il zu Dok. 16435/14 FISC 221
ECOFIN 1157 (5. 12. 2014).

128 Siehe Pkt 9 der Praambel in Dok. 16435/14 FISC 221 ECOFIN 1157 (5. 12.
2014).

129 Ausfiihrlich Kofler, Mutter-Tochter-RL (2011) Art 1 Rz 61 ff.
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Bessere Nutzung vorhandener Instrumente und voranzutreibende Initiativen der Kommission

Aktion Inhalt Bisherige Umsetzung
Insbesondere neue BeitreibungsRL 2010/24/EU™° (seit 1. 1. 2012) und neue AmtshilfeRL 2011/16/EU™!
(seit 1. 1. 2013%2), wobei letztere die Amtshilfe auch fur Bankdaten und den automatischen Infor-
mationsaustausch ab 1. 1. 2015 fur «verfugbare» Daten zu Vergltungen aus unselbstéandiger Arbeit,
Neuer Rahmen fur die Aufsichtsrats- oder Verwaltungsratsverglitungen, Lebensversicherungsprodukte, Ruhegehalter und
1 Zusammenarbeit der Eigentum von bzw Einkiinfte aus unbeweglichem Vermdégen vorsieht
Verwaltungsbehorden Erneute Anderung der AmtshilfeRL im Dezember 2014 zur Ausdehnung des automatischen Informa-
tionsaustausches auf Finanzinformationen (ohne Erfordernis der Verfugbarkeit) und zugleich Imple-
mentierung des «Common Reporting Standards» der OECD (Informationsaustausch ab September
2017133)134
Neue SparzinsenRL 2014/48/EU™> (umzusetzen bis 1. 1. 2016, anzuwenden ab 1. 1. 2017), insbesondere
im Hinblick auf eine Erweiterung der erfassten Zinsenzahlungen und der erfassten Produkte und einen
Beseitigung von «Durchblicksansatz» zur Identifikation des Nutzungsberechtigten
2 Schlupflochern bei Aber: In Aussicht genommene Aufhebung der (gednderten) SparzinsenRL aufgrund der Erweiterung
der Besteuerung von der AmtshilfeRL'3®
Zinsertragen Mandat fur Revisionsverhandlungen zu den Zinsbesteuerungsabkommen mit der Schweiz, Liechten-
stein, Monaco, Andorra und San Marino,” auch hinsichtlich des automatischen Informationsaustau-
sches'®
130

131

132

133

134

Richtlinie 2010/24/EU des Rates vom 16. Méarz 2010 Uber die Amtshilfe bei
der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf bestimmte Steuern, Abga-
ben und sonstige Massnahmen, ABI L 64/1 (31. 3. 2010); siehe auch die
Durchfuhrungsverordnung (EU) Nr. 1189/2011 der Kommission vom 18.
November 2011 zur Festlegung der Durchfihrungsbestimmungen zu be-
stimmten Artikeln der Richtlinie 2010/24/EU des Rates Uber die Amtshilfe
bei der Beitreibung von Forderungen in Bezug auf Steuern, Abgaben und
sonstige Massnahmen, ABI L 302/16 (19. 11. 2011).

Richtlinie 2011/16/EU des Rates vom 15. Februar 2011 ber die Zusam-
menarbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung und zur
Aufhebung der Richtlinie 77/799/EWG, ABI L 64/1 (11. 3. 2011).

Die Kommission hat gegen Belgien, Frankreich, Griechenland, Finnland
(Provinz Aland), Italien, Lettland und Polen Vertragsverletzungsverfahren
eingeleitet und diese Lander aufgefordert, die Umsetzung der Richtlinie
Uber die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehdrden in nationales Recht zu
melden (siehe die Pressemitteilung «Steuern: Kommission fordert finf Mit-
gliedstaaten auf, wesentliche EU-Vorschriften zur Bekdmpfung von Steuer-
hinterziehung anzuwenden», IP/13/572 (20. 6. 2013), und «Steuern: Kom-
mission fordert Frankreich und Lettland auf, wesentliche EU-Vorschriften
zur Bekdampfung von Steuerhinterziehung umzusetzen», MEMO/13/1005
(20. 11. 2013). Die Verfahren gegen Belgien, Finnland, Griechenland, Ita-
lien, Lettland und Polen wurden mittlerweile eingestellt, nachdem diese
Lander ihre Gesetzgebung geandert haben.

Eine Ausnahme besteht fur Osterreich (erster Informationsaustausch ab
September 2018).

Richtlinie des Rates zur Anderung der Richtlinie 2011/16/EU beziiglich der
Verpflichtung zum automatischen Austausch von Informationen im Bereich
der Besteuerung, Dok. 14425/14 FISC 162 ECOFIN 932 (1. 12. 2014), Dok.

135

136

137

138

15995/14 ADD 1 FISC 209 ECOFIN 1090 (28. 11. 2014), und Dok. 14425/14
COR 1 FISC 162 ECOFIN 932 (5. 12. 2014) (noch nicht im ABI veroffentli-
cht); siehe dazu auch die Pressemitteilung Dok. 16644/14 PRESSE 633 (9.
12.2014); siehe zuvor zur politischen und technischen Einigung die Presse-
mitteilungen Dok. 14185/14 PRESSE 516 (14. 10. 2014) und Dok. 14218/14
PRESSE 520 (14. 10. 2014), 12, und die Ratsdokumente Dok. 13948/14
FISC 150 ECOFIN 900 (9. 10. 2014), und Dok. 13792/1/14 REV 1 FISC 146
ECOFIN 867 (16. 10. 2014) (Vorschlag der Kommission COM(2013)348 (12.
6. 2013)); siehe auch das Memo der Kommission «Automatic exchange of
information: frequently asked questions», MEMO/13/533 (15. 10. 2014).
Richtlinie 2014/48/EU des Rates vom 24. Marz 2014 zur Anderung der
Richtlinie 2003/48/EG im Bereich der Besteuerung von Zinsertragen, ABI
L 111/50 (15. 4. 2014) (Vorschlag der Kommission KOM(2008)727 endg.).
Zur Einbeziehung der Insel Saint-Barthélemy, die seit kurzem den Status
eines assoziierten Uberseeischen Landes oder Hoheitsgebiets hat, siehe
zur Unterzeichnung des Abkommens den Ratsbeschluss vom 15. 11. 2013,
2013/671/EU, ABI L 313/1 (22. 11. 2013), und zum Beschluss Gber den Ab-
schluss des Abkommens den Vorschlag der COM(2013)555 (30. 7. 2013)
und das Ratsdokument Dok. 14530/14 FSIC 164 ECOFIN 946 (3. 11. 2014).
Siehe die Erklarung fur das Ratsprotokoll, Dok. 15995/14 ADD 1 FISC 209
ECOFIN 1090 (28. 11. 2014); weiters bereits Anlage Il zum Ratsdokument
Dok. 13792/1/14 REV 1 FISC 146 ECOFIN 867 (16. 10. 2014).

Siehe die Pressemitteilung Dok. 9487/13 PRESSE 193 (14. 5. 2013); der
- nicht 6ffentlich zugangliche — Text des Mandats findet sich im Ratsdoku-
ment Dok. 9356/13 FISC 90 (20. 6. 2013).

Siehe dazu das Memo der EU Kommission «EU savings taxation rules and
savings agreements with third countries: frequently asked questions»,
MEMO/14/172 (10. 3. 2014).
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Vorschlag fur ein
Abkommen tber

Kommissionsvorschlag fur ein Abkommen mit Liechtenstein zur Betrugsbekampfung und Zusammen-
arbeit in Steuersachen'

3 Betrugsbekampfung Entwurf eines Mandats fur die Einleitung dhnlicher Verhandlungen mit vier anderen benachbarten
und Zusammenarbeit Drittlandern
in Steuersachen
Verabschiedung der Richtlinie 2013/42/EU™°
Schnellreaktionsme- Schaffung der Moglichkeit, dass ein Mitgliedstaat nach entsprechender Mitteilung zur Bekdmpfung
4 chanismus bei Mehr- unvermittelt auftretender und schwerwiegender Betrugsfalle, die voraussichtlich zu erheblichen und
wertsteuerbetrug unwiederbringlichen finanziellen Verlusten fiihren, fir bestimmte Gegenstande oder Dienstleistungen
zeitlich befristet das Reverse-Charge-Verfahren vorsehen kann.
Fakultative Anwen- Verabschiedung der Richtlinie 2013/43/EU™
5 dung des Reverse- Schaffung der Moglichkeit fur die Mitgliedstaaten. zeitweilig fir bestimmte Kategorien von Gegen-
Charge-Verfahrens bei  standen und Dienstleistungen ein Reverse-Charge-Verfahren vorzusehen.
der Mehrwertsteuer
Einsetzung eines EU-MwSt-Forum, in dem Vertreter der Wirtschaft und der Steuerverwaltung daran
6 EU-MwSt-Forum

arbeiten, das Funktionieren der Mehrwertsteuer in der Praxis zu verbessern'#

II. Neue Initiativen der Kommission

Aktion Inhalt Umsetzung
Empfehlung fur Veroffentlichung der Empfehlung zur Haltung der EU gegeniber Steueroasen, die Uber die derzeitigen
Massnahmen, durch internationalen Massnahmen hinausgeht'*
die Drittlander zur Empfiehlt den Mitgliedstaaten verschiedene Massnahmen (zB Aufnahme in «schwarze Listen», Neu-
Anwendung von verhandlung, Aussetzung oder Abschluss von DBA) basierend auf einer Liste der Minimalanforderun-
7 Mindeststandards fur gen an «Good Governance» (Transparenz, Informationsaustausch, kein schadlicher Steuerwettbewerb
verantwortungsvolles bei der Unternehmensbesteuerung)
staatliches Handeln im
Steuerwesen veranlasst
werden sollen
Empfehlung betreffend  Veroffentlichung der Empfehlung zu Aggressiver Steuerplanung'#
8 aggressive Steuerpla- Empfiehlt den Mitgliedstaaten die Verankerung einer Subject-to-Tax-Klausel in ihren DBA und die

nung

Einfihrung eine generelle Antimissbrauchsklausel im nationalen Recht.

139

140

141

Vorschlag fur einen Beschluss des Rates tber den Abschluss des Abkom-
mens Uber die Zusammenarbeit zwischen der Europaischen Gemeinschaft
und ihren Mitgliedstaaten einerseits und dem Firstentum Liechtenstein
andererseits zur Bekampfung von Betrug und sonstigen rechtswid-
rigen Handlungen, die ihre finanziellen Interessen beeintrachtigen,
KOM(2009)644 (23. 11. 2009) und KOM(2009)648 (23. 11. 2009).
Richtlinie 2013/42/EU des Rates vom 22. Juli 2013 zur Anderung der Richt-
linie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem in Bezug
auf einen Schnellreaktionsmechanismus bei Mehrwertsteuerbetrug, ABI
L 201/4 (26. 7. 2013) (Vorschlag der Kommission KOM(2012)428 (31. 7.
2012)).

Richtlinie 2013/43/EU des Rates vom 22. Juli 2013 zur Anderung der Richtli-
nie 2006/112/EG Uber das gemeinsame Mehrwertsteuersystem im Hinblick
auf eine fakultative und zeitweilige Anwendung der Umkehrung der Steu-
erschuldnerschaft (Reverse-Charge-Verfahren) auf Lieferungen bestimmter
betrugsanfélliger Gegenstande und Dienstleistungen, ABI L 201/4 (26. 7.
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143

144

2013) (Vorschlag der Kommission KOM(2009)511 (29. 9. 2009).

Beschluss der Kommission vom 3. Juli 2012 zur Einrichtung des EU-MwSt-
Forums, ABI C 198/4 (6. 7. 2012); Details sind abrufbar unter http:/
ec.europa.eu/taxation_customs/taxation/vat/key_documents/eu_vat_fo-
rum/index_de.htm.

Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 fur Massnahmen, durch die
Drittlander zur Anwendung von Mindeststandards fur verantwortungs-
volles Handeln im Steuerbereich veranlasst werden sollen, C(2012)8805
(6. 12. 2012), begleitet von einem umfangreichen «Impact Assessment»
SWD(2012)403 final (6. 12. 2012); siehe zuvor bereits die Mitteilung der
Kommission Uber konkrete Massnahmen, auch in Bezug auf Drittlander,
zur Verstarkung der Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterzie-
hung Brussel, COM(2012)351 (27. 6. 2012).

Empfehlung der Kommission vom 6.12.2012 betreffend aggressive Steuer-
planung, C(2012)8806 (6. 12. 2012), begleitet von einem umfangreichen
«Impact Assessment» SWD(2012)403 final (6. 12. 2012).
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Einrichtung einer Platt-
form fir verantwor-

Expertengruppe «Plattform fur die Themenbereiche verantwortungsvolles Handeln im Steuerwesen,
aggressive Steuerplanung und Doppelbesteuerung»'#

9 ) Arbeitsschwerpunkte der Plattform sind die Empfehlungen der Kommission zur Haltung der EU gegen-
tungsvolles Handeln im ) - . . o
Steuerwesen Uber Steueroasen'® und zur aggressiven Steuerplanung'¥ sowie die Streitschlichtung und Streitbeile-

gung bei Doppelbesteuerungen im Binnenmarkt'4®
Verbesserungen in Weitere Arbeiten der Code of Conduct Gruppe zu schadlichem Steuerwettbewerb, zuletzt etwa zu
Bezug auf schadliche hybriden Betriebsstatten und «Patentboxen»'>®

10 Unternehmensbe- Kontrolle des Beihilfenrechts durch die Kommission,'*! zuletzt etwa im Hinblick auf «Tax Rulings»'>?
steuerung und damit und «Patentboxen»'>3
zusammenhangende Ankindigung eines Kommissionsvorschlages fir den automatischen Informationsaustausch im Hin-
Bereiche blick auf «Rulings» fur das erste Quartal 2015%*

Europaisches TIN-Por- Webportal «TIN on EUROPAY,™ zugleich moglicher erster Schritt zu einem kohdrenten Vorgehen bei

1 tal fur Steueridentifi- Steueridentifikationsnummern auf EU-Ebene (Aktion 22)
kationsnummern («TIN
on EUROPAY)

Festlegung der Standardformulare fur den Austausch von Informationen auf Ersuchen, den sponta-
Standardformulare fir ~ nen Informationsaustausch, Zustellungen und Ruckmeldungen in der Durchfihrungsverordnung Nr.
12 den Informationsaus- 1156/2012'%¢

tausch im Steuerwesen
nication Network»)'’

Ubermittlung soweit méglich auf elektronischem Wege mit Hilfe des CCN-Netzes («Common Commu-

145

146

147

148
149

150

151
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Eingesetzt durch Beschluss der Kommission C(2013)2236 vom 23. 4. 2013.
Die Arbeiten der Plattform sind ersichtlich unter http://ec.europa.eu/ta-
Xxation_customs/taxation/gen_info/good_governance_matters/platform/
index_de.htm.

Zuletzt Platform/005/2014/EN (Januar 2014) und Platform/8/2014/EN (Mai

153

auf alle Mitgliedstaaten ausgeweitet; siehe die Pressemitteilung «Staat-
liche Beihilfen: Kommission weitet Untersuchung zu Steuervorentschei-
dungen (,Rulings’) auf alle Mitgliedstaaten aus», IP/14/2742 (17. 12. 2014).
Zuletzt hat die Kommission bei den zehn Mitgliedstaaten, die Gber eine Re-
gelung fur die Besteuerung geistigen Eigentums (sogenannte «Patentbox-

2014). Regelung») verfuigen (Belgien, Frankreich, Luxemburg, Malta, die Nieder-
Zuletzt Platform/006/2014/EN (Januar 2014) und Platform/7/2014/EN (Mai lande, Portugal, Spanien, Ungarn, das Vereinigte Kénigreich und Zypern),
2014). Auskinfte Uber die betreffende Regelung eingeholt; siehe die Pressemit-

Platform/004/2013/EN (Oktober 2013).

Siehe den Verhaltenskodex im Bereich Unternehmensbesteuerung, ABI C
2/1 (6. 1. 1998); siehe auch die Mitteilung der Kommission zur Forderung
des verantwortungsvollen Handelns im Steuerbereich, KOM(2009)201 (28.
4.2009).

Siehe dazu die Pressemitteilung des Rates Dok. 16603/14 PRESSE 68 (9. 12.
2014) 16 (der letzte Bericht der Code of Conduct-Gruppe findet sich im —
nicht veroffentlichten — Dokument Doc. 16100/14 FISC 216 ECOFIN 110).
Siehe zuletzt den Bericht der Kommission zur Anwendung der Regelungen
zu den staatlichen Beihilfen auf Massnahmen beztglich der direkten Un-
ternehmensbesteuerung, C(2004)434 (9. 2. 2004).

Dazu zB die Pressemitteilungen «Staatliche Beihilfen: Kommission prift
Verrech-nungspreisvereinbarungen im Rahmen der Besteuerung von Apple
(Irland), Starbucks (Niederlande) und Fiat Finance and Trade (Luxemburg)»,
IP/14/663 (11. 6. 2014); «Staatliche Beihilfen: Kommission prift Verrech-
nungspreisvereinbarungen im Rahmen der Besteuerung von Amazon in
Luxemburg», IP/14/1105 (7. 10. 2014). Die (veroffentlichten) Entscheidung
der Kommission zur mutmasslichen Beihilfe Irlands an Apple findet sich
als SA.38373, C(2014)3606 (11. 6. 2014) = ABI C 369/22 (17. 10. 2014),
jener der Niederlande an Star-bucks in C(2014)3626 (11. 6. 2014) und jener
Luxemburgs an Fiat Finance and Trade unter SA.38375, C(2014)3627 (11.
6. 2014) = ABI C 369/37 (17. 10. 2014). Zuletzt hat die Kommission das
beihilferechtliche Auskunftsersuchen zu Steuerentscheiden («Tax Rulings")

154

155

156
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teilung «Staatliche Beihilfen: Kommission weitet Untersuchung zu Steu-
ervorentscheidungen (,Rulings’) auf alle Mitgliedstaaten aus», 1P/14/2742
(17.12. 2014).

Siehe die Reden von Steuerkommissar Moscovici «The battle against tax
fraud and tax evasion», SPEECH/14/1720 (13. 11. 2014), und von Kommis-
sionsprasident Juncker «President Jean-Claude Juncker’s Speaking Points
at a Joint Press Conference at the G20 in Brisbane», SPEECH/14/1800 (15.
11.2014).

Verflgbar unter http://ec.europa.eu/taxation_customs/tin/. Dieses Online-
Prafmodul fur TINs bestétigt allerdings lediglich, ob die Struktur der von
Ihnen eingegebenen TIN (Art und Anzahl der Zeichen) gultig ist, nicht
hingegen, die Identitat einer Person und oder ob die eingegebene TIN
tatsachlich existiert oder vergeben wurde.

Durchfthrungsverordnung (EU) Nr. 1156/2012 der Kommission vom 6.
Dezember 2012 zur Festlegung von Durchfiihrungsbestimmungen zu be-
stimmten Artikeln der Richtlinie 2011/16/EU des Rates Uber die Zusammen-
arbeit der Verwaltungsbehorden im Bereich der Besteuerung, ABI 335/42
(2012)

Siehe zu diesem Kommunikationsnetz die Entscheidung Nr. 253/2003/EG
des Europadischen Parlaments und des Rates vom 11. Februar 2003 Uber ein
Aktionsprogramm fur das Zollwesen der Gemeinschaft («Zoll 2007»), ABI L
36/1 (12. 2. 2003).
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13

Uberprifung, ob die vorrangig der Einddammung der Betrugsmdéglichkeiten dienende gemeinsame

Euro-Denaturierungs-
mittel fur vollstandig

und teilweise denatu- Alkohol verfolgt werden kann
rierten Alkohol

auf Papierform)

EU-Formel fur die vollstdndige Denaturierung (Vergéllung) von Alkohol'® fiir Zwecke der Verbrauch-
steuerbefreiung nach Art 27 Abs 1 lit a StruktRL'™® in ahnlicher Form auch bei teilweise denaturiertem

Uberlegungen zur Harmonisierung des Ausfallverfahrens im elektronischen EMCS-Verfahren (Umstieg

Kiinftige Initiativen und zu entwickelnde Massnahmen - Kurzfristige Massnahmen

Aktion Inhalt Umsetzung
Uberarbeitung der Anderung der Mutter-Tochter-RL durch die AnderungsRL 2014/86/EU (umzusetzen bis 31. 12. 2015)'6°
14 Mutter-Tochter-Richtli-  Einfuhrung einer Besteuerungspflicht fir Ausschittungen, insoweit sie im Staat der Tochtergesellschaft
nie (2011/96/EU) abzugsfahig sind («hybride Finanzinstrumente»)
Uberprifung von Politische Einigung tber die Einfihrung eines verbindlichen Mindeststandards zur Missbrauchsbekamp-
15 Missbrauchsbekdamp- fung in der Mutter-Tochter-RL im Dezember 2014 (umzusetzen bis 31. 12. 2015)'®
fungsbestimmungen Uberprufung der Missbrauchsbekdampfungsbestimmungen in anderen Richtlinien's?
im EU-Recht
Forderung des Implementierung des «Common Reporting Standards» der OECD (siehe Aktion 1)
Standards fur den
16 automatischen Infor-
mationsaustausch in
internationalen Foren
und der IT-Tools der EU
Entwicklung eines eu- Konsultationspapier zur Entwicklung eines europdischen Kodex fur die Steuerpflichtigen'®* und Zusam-
17 ropaischen Kodex fur menfassender Bericht Uber die Ergebnisse der Konsultation'®
die Steuerpflichtigen
Verstarkung der Richtlinienvorschlag,'®> wonach Steuerstraftaten als der Geldwasche vorausgehende Straftaten defi-
18 Zusammenarbeit mit niert wirden, wodurch die Ausweitung der Sorgfaltspflichten fur die Zwecke der Geldwaschebekamp-
anderen Rechtsdurch- fung zudem die Bekampfung von Steuerbetrug und Steuerhinterziehung unterstatzt
setzungsorganen
158 Directive with respect to hybrid loan structures, D.1 (2013) (27. 3. 2013).

159

Verordnung (EG) Nr. 3199/93 der Kommission vom 22. November 1993
Uber die gegenseitige Anerkennung der Verfahren zur vollstandigen De-
naturierung von Alkohol fir Zwecke der Verbrauchsteuerbefreiung, ABI L
288/12 (23.11.1993), idF der Durchfihrungsverordnung (EU) Nr. 162/2013
der Kommission vom 21. Februar 2013 zur Anderung des An-hangs der
Verordnung (EG) Nr. 3199/93 Uber die gegenseitige Anerkennung der Ver-
fahren zur vollstandigen Denaturierung von Alkohol fir Zwecke der Ver-
brauchsteuerbefreiung, L 49/55 (22. 2. 2013).

Richtlinie 92/83/EWG des Rates vom 19. Oktober 1992 zur Harmonisie-
rung der Struktur der Verbrauchsteuern auf Alkohol und alkoholische Ge-
tranke, L 316/21 (31. 10. 1992).

Richtlinie 2014/86/EU des Rates vom 8. Juli 2014 zur Anderung der Richtlinie
2011/96/EU Uber das gemeinsame Steuersystem der Mutter- und Tochterge-
sellschaften verschiedener Mitgliedstaaten, ABI L 219/40 (25. 7. 2014) (Vor-
schlag der Kommission COM(2013)814 (25.11.2013), samt Impact Assessment
in SWD(2013)474 und Zusammenfassung in SWD(2013)473; zustimmender
Bericht des EU Parlaments in A7-0243/2014 (24. 3. 2014)); vorgehend Sta-
keholders’ consultation concerning an amendment of the Parent-Subsidiary-
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Die politische Einigung findet sich in Dok. 16435/14 FISC 221 ECOFIN 1157
(5. 12.2014), und wird auf einer der kiinftigen Ratssitzungen ohne weitere
Diskussion angenommen werden; siehe auch die Pressemitteilung PRESSE
14103/14 (9. 12. 2014); zur vorhergehen-den Diskussionsstand siehe die
Pressemitteilung 15211/14 PRESSE 577 (7. 11. 2014), 8, und die diesbezlg-
lichen Ratsdokumente Dok. 14950/14 FISC 182 ECOFIN 1002 (4. 11. 2014)
und Dok. 14531/1/14 REV 1 FISC 165 ECOFIN 953 (4. 11. 2014); siehe auch
den abweichenden Vorschlag der Kommission COM(2013)814 (25. 11.
2013), samt Impact As-sessment in SWD(2013)474 und Zusammenfassung
in SWD(2013)473.

Siehe auch Stakeholder meeting «A review of anti-abuse provisions in EU
legislation», D(2013) (12. 4. 2013).

TAXUD.D.2.002 (2013) 276169 (25. 2. 2013).

TAXUD.D.2 (Ares 2013) 3252439 (12. 9. 2013).

Vorschlag fur eine Richtlinie des Europaischen Parlaments und des Rates
zur Verhinderung der Nutzung des Finanzsystems zum Zwecke der Geld-
waésche und der Terrorismusfinanzierung, COM(2013)45 (5. 2. 2013).
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Verstarkte Nutzung

gleichzeitiger Prifun- der EU («Fiscalis 2020»)'%®

Einbindung in das Aktionsprogramm zur Verbesserung der Funktionsweise und der Steuersysteme in

19 gen und Anwesenheit
auslandischer Beamter
bei Steuerprtfungen
Erlangen einer Ermach-  Vorschlag zur Aufnahme von Verhandlungen tber Vereinbarungen zur Zusammenarbeit der Verwal-
tigung von Seiten des tungsbehorden auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer mit Russland und Norwegen im Rahmen der
Rates, mit Drittlandern  verstarkten Bekampfung des Steuerbetrugs'®” auf Basis der Verordnung (EU) Nr. 904/2010'8
Verhandlungen Uber Erteilung des Mandats fur Verhandlungen mit Norwegen im Dezember 2014'%°

20 bilaterale Abkommen

Uber die Zusammenar-
beit der Verwaltungs-
behorden im MwSt-
Bereich einzuleiten

IV. Kiinftige Initiativen und zu entwickelnde Massnahmen - Mittelfristige Massnahmen

Aktion Inhalt

21 Entwicklung eines EDV-Formats fur den automatischen Informationsaustausch

22 Verwendung einer EU-weiten Steueridentifikationsnummer (TIN)'7°

23 Rationalisierung von IT-Instrumenten

24 Leitlinien fur die Zurtckverfolgung von Geldflussen

25 Verbesserung der Risikomanagementtechniken und insbesondere des Compliance-Risikomanagements
26 Ausdehnung von EUROFISC auf den Bereich direkte Steuern

27 Einfahrung des Konzepts der zentralen Anlaufstelle in allen Mitgliedstaaten

28 Entwicklung von Verhaltensanreizen einschliesslich Programme zur freiwilligen Offenlegung
29 Entwicklung eines Webportals fur Steuern

30 Vorschlag fur eine Angleichung von verwaltungs- und strafrechtlichen Sanktionen

31 Entwicklung einer EU-Standardprufdatei fir Steuern (Standard Audit File for Tax (SAF-T))

V. Kiinftige Initiativen und zu entwickelnde Massnahmen - Langerfristigere Massnahmen

Aktion Inhalt

32 Methode fur gemeinsame Steuerprifungen durch speziell ausgebildete Priifteams

33 Entwicklung eines gegenseitigen Direktzugangs zu nationalen Datenbanken

34 Erarbeitung eines einzigen Rechtsinstruments fur die Zusammenarbeit der Verwaltungsbehoérden in Bezug auf alle Steuern

166

167

Siehe Art 7 Abs 1 der Verordnung (EU) Nr. 1286/2013 des Europaischen
Parlaments und des Rates vom 11. Dezember 2013 zur Festlegung eines
Aktionsprogramms zur Verbes-serung der Funktionsweise der Steuer-
systeme in der Europdischen Union fir den Zeitraum 2014-2020 (Fisca-
lis 2020) und zur Aufhebung der Entscheidung Nr. 1482/2007/EG, ABI L
347/25 (20. 12. 2013).

Siehe die Pressemitteilung «Bekampfung von Steuerbetrug: Kommission
schlagt intensivere Zusammenarbeit mit Drittlandern im Bereich der Mehr-
wertsteuer vor», IP/14/121 (6. 2. 2014).

168

169

170

Verordnung (EU) Nr. 904/2010 des Rates vom 7. Oktober 2010 Uber die
Zusammenarbeit der Verwaltungsbehorden und die Betrugsbekampfung
auf dem Gebiet der Mehrwertsteuer, ABI L 268/1 (12. 10. 2010).

Siehe dazu die Pressemitteilung des Rates Dok. 16603/14 PRESSE 68 (9. 12.
2014) 21.

Siehe dazu bereits die Konsultation zum Thema «Verwendung einer EU-
weiten Steueridentifi-kationsnummer (TIN)» («EUTIN»), TAXUD.D.2.002
(2013) 276134 (25. 2. 2013), und den zusammenfassenden Bericht
TAXUD.D.2 (2014) 3179327 (3. 9. 2014).
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EuGH-Vorlage ErbStG: Freibetrag fiir beschrankt Steuerpflichtige
Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht,

EuGH-Vorlage ErbStG: Freibetrag fur beschrankt

Steuerpflichtige

Riidiger Bock, LL.M., Rechtsanwalt, Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht,

Wagner & Joos Rechtsanwalte, Konstanz/Ziirich/Vaduz

§ 16 Abs. 2 ErbStG sieht fur beschrankt Steuerpflichtige einen
Freibetrag von nur 2'000,- Euro vor. Der EuGH hatte bereits
entscheiden, dass diese Regelung gegen den EU-Vertrag ver-
stdsst, da der Freibetrag niedriger ist als der Freibetrag, der
zur Anwendung gekommen ware, wenn zumindest einer der
Beteiligten (Schenker/Erblasser oder Erwerber) zum Stichtag
seinen Wohnsitz in Deutschland gehabt hatte (Verfahren Vera
Mattner, C-510/08, EU:C:2010:216). Es stellt sich die Frage, ob
die Vorschrift des § 2 Abs. 3 ErbStG an diesem Ergebnis etwas
andert. Die Regelung wurde durch in Reaktion auf das Verfah-
ren Vera Mattner eingefihrt, um eine mit dem Unionsrecht ver-
einbare Rechtslage zu schaffen (Deutscher Bundestag, Druck-
sache 17/6263, S. 64). Der BFH hat zur Frage der Vereinbarkeit
des § 16 Abs. 2 ErbStG mit dem Unionsrecht nach Einfihrung
des § 2 Abs. 3 ErbStG bisher nur am Rande einer Entschei-
dung Stellung genommen. Er ist demnach der Ansicht, dass der
Gesetzgeber den unionsrechtlichen Anforderungen dadurch
Rechnung getragen habe, dass der Steuerpflichtige in den in
§ 2 Abs. 3 ErbStG genannten Féllen bei beschrénkter Steuer-
pflicht beantragen koénne, dass der Vermogensanfall insgesamt
als unbeschrankt steuerpflichtig behandelt werde (BFH, Urteil
vom 04.07.2012 Il R 38/10, BStBI. 11 2012, 782).

Ob dies ausreichend ist, einen unionsrechtskonformen Zustand
herbeizufihren, bezweifelt nun das FG Dusseldorf und legt
die Sache dem EuGH vor (EuGH-Vorlage vom 22.10.2014 - 4
K 488/14 Erb, DStR 2014, 2384-2386, EuGH C-479/14). Das FG
fuhrt einige gewichtige Argumente an:

Erstens entnimmt es der bisherigen Rechtsprechung des EuGH,
dass das Bestehen einer Wahlmaoglichkeit, die unter Umstan-
den zu einer Vereinbarkeit einer Situation mit dem Unionsrecht
fihren wurde, fur sich allein nicht die Rechtswidrigkeit eines
Systems heilen vermag, das ein mit dem Unionsrecht unver-
einbares Besteuerungsverfahren enthielte. Dies gelte erst recht,
wenn das mit Unionsrecht unvereinbare Verfahren dasjenige
sei, das automatisch angewandt werde, wenn der Steuerpflich-
tige keine Wahl getroffen habe (Urteil vom 28.02.2013, Beker,
C-168/11, EU:C:2013:117, Rn. 62). Bei der Regelung im ErbStG
verhélt es sich ebenso, namlich dass ohne Antrag (nach § 2
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Abs. 3 ErbStG) nur der geringere Freibetrag Anwendung findet.
Zweitens fuhrt das FG an, dass nach der geltenden Regelung
der Erwerber nur dann einen Antrag stellen kann, wenn der
Erblasser, Schenker oder Erwerber zur Zeit der Zuwendung sei-
nen Wohnsitz in einem EU-/EWR-Mitgliedstaat hatte. Der EuGH
hat seine Rechtsprechung im Verfahren Yvon Welte jedoch auf
Sachverhalte mit Drittstaaten ausgeweitet (EuGH, Urteil vom
17.10.2013, Yvon Welte, C-181/12, EU:C:2013:662, Anmerkung
Bock, steueranwaltsmagazin 2014, S. 19, 20).

Drittens bemangelt das FG, dass der Wortlaut des § 2 Abs. 3 Satz
2 ErbStG einen Zeitraum von zwanzig Jahren zu Grunde legt, auf
den § 14 ErbStG mit etwaigen Uberschneidungen jeweils anzu-
wenden sei, wahrend die Anwendung des § 14 Abs. 1 Satz 1
ErbStG bei unbeschrankt Steuerpflichtigen lediglich hintereinan-
der geschaltete Zeitrdume von zehn Jahren zugrunde lege.

Den unionsrechtlichen Bedenken des FG kann nur beigepflichtet
werden. Mit der Einfihrung des Antragsrechts nach § 2 Abs. 3
ErbStG hat der Gesetzgeber keine Heilung herbeigefuhrt, da die-
se nicht eingreift, wenn sowohl der Erblasser/Schenker als auch
der Erwerber ihren Wohnsitz im Drittlandsgebiet haben. Wie der
EuGH in der RS. Welte bereits entschieden hat, verstdsst aber
Art. 16 Abs. 2 ErbStG gegen die Kapitalverkehrsfreiheit, so dass
der Gesetzgeber das Antragsrecht auch fur Drittlandsfélle hatte
vorsehen missen. Das alleine diirfte hier ausreichen, eine erneu-
te ablehnende Entscheidung durch den EuGH zu erhalten. Der
Gesetzgeber wird wohl erneut nachbessern.

Unterdessen versucht die Finanzverwaltung ein eigenes Mo-
dell, indem sie in Erb-/Schenkungsfallen eine Aufteilung des
Erwerbs in In- und Auslandsvermégen vornehmen will, und
beschrankt Steuerpflichtigen den Freibetrag (nach § 16 Abs.
1 ErbStG) entsprechend anteilig gewahren will. Wenn also bei
unbeschrankter Steuerpflicht ein Freibetrag von 500'000,- Euro
gelten wirde (Ehegatte/Lebenspartner) und das Inlandsvermé-
gen die Halfte es weltweiten Erwerbs ausmachte, wirde dem
beschrankt Steuerpflichtigen ein Freibetrag von 250'000,- Euro
gewahrt. Dieser Ansatz mag zu diskutieren sein, indessen be-
durfte es wohl hierzu vorgangig einer gesetzlichen Regelung.
Die ersten Falle hierzu sind bereits anhangig.
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Prof. Dr. jur. Wolfgang Joecks, Greifswald*

Die chinesische Mauer ist vom Mond aus mit blossem Auge zu
sehen, Magengeschwiire entstehen durch Stress, die Selbstan-
zeige ist ein Fremdkdrper im deutschen Strafrecht und hartere
Strafen machen die Bekdmpfung von Kriminalitat effizienter.
Die ersten beiden Einschatzungen sind als unrichtig belegt. Die
letzten beiden Behauptungen zu erschittern ist Gegenstand
dieses Beitrags. Dabei wird in erheblichem Umfang auf Erkennt-
nisse der empirischen Sozialwissenschaften zurtickgegriffen.

I. Einfiihrung

Der deutsche Gesetzgeber ist einerseits kreativ, wenn es etwa
darum geht, im Steuerrecht «Locher» zu stopfen, andererseits
phantasielos, wenn er auf Kriminalitdt mit neuen Straftatbe-
standen reagiert, bevor die vorhandenen ausgeschopft sind
und bei vorhandenen die Strafrahmen erhoht. Dahinter steht
die naive Vorstellung, durch solche Massnahmen kénne man
potentielle Tater von der Begehung ihrer Straftat abhalten. In
anderen Bereichen der Gesellschaft ist der Gesetzgeber deut-
lich rahriger, wenn er etwa darangeht, eine neue Regelung
im Strassenverkehrsrecht evaluieren zu lassen' oder aber viel

*) Der Autor ist Professor fir Strafrecht, insbesondere Wirtschafts- und
Steuerstrafrecht, an der Universitat Greifswald. Der Beitrag ist in steueran-
waltsmagazin 2015, 11 ff. erscheinen und wird hier auszugsweise wieder-
gegeben.

Das Strassenverkehrsgesetz sieht seit 01.05.2014 die Durchftihrung
von Fahreignungsseminaren vor. Diese Massnahme nach § 4a StVG st
gleichzeitig als Auflage in § 153a Abs. 1 Nr. 7 StPO eingestellt worden.
Im Rahmen des Gesetzgebungsverfahrens wurde vom Bundesrat der Ver-
mittlungsausschuss angerufen und ein weiterer § 4b mit der Bezeichnung
«Evaluierung»eingefligt: «1Das Fahreignungsseminar, die Vorschriften
hierzu und der Vollzug werden von der Bundesanstalt fur Strassenwesen
wissenschaftlich begleitet und evaluiert. 2Die Evaluierung hat insbesondere
zu untersuchen, ob das Fahreignungsseminar eine verhaltensverbessernde
Wirkung im Hinblick auf die Verkehrssicherheit hat. 3Die Bundesanstalt
fur Strassenwesen legt das Ergebnis der Evaluierung bis zum 1. Mai 2019
dem Bundesministerium fur Verkehr und digitale Infrastruktur in einem Be-
richt zur Weiterleitung an den Deutschen Bundestag vor.» Welche Motive
man insofern hatte liegt im Dunkeln, weil der Vermittlungsausschuss seine
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Geld einplant, um die «Foérderung des selbstbestimmten ge-
sundheitsorientierten Handelns» durch die Bundeszentrale fur
gesundheitliche Aufklarung zu forcieren.? Die volkswirtschaftli-
chen Kosten von Strassenverkehrsunfallen in Deutschland sind
Uber die letzten Jahre gesunken. Dies mag an der Qualitat der
Neuwagen liegen, aber nicht zuletzt auch daran, dass man im
Verkehrsbereich seit Jahrzehnten versucht, durch Kampagnen
Burger auf bestimmte Probleme hinzuweisen bzw. sie zu sensi-
bilisieren (zu denken ist an die Aktion «erst gurten, dann star-
ten») im Zusammenhang mit der Einfihrung der Gurtpflicht.
Heute sind es grossflachige Plakate an deutschen Autobah-
nen, die Rasern entgegenwirken wollen. Im gesundheitlichen
Bereich Uberaus erfolgreich war die Aids-Kampagne («mach'’s
mit»).

Dass man sich im fiskalischen Bereich keinerlei Gedanken tber
solche Massnahmen macht, ist allerdings nicht vollig richtig:
Der Zoll hat angefangen, sein Image aufzubessern, indem etwa
seine Verdienste um Artenschutz, Bekampfung der Schwarz-
arbeit und Produktpiraterie herausgestellt werden. Im Bereich
der Besitz- und Verkehrsteuern geschieht derlei nicht, obwohl
bereits 2005 das BMF eine gréssere Publikation zu Fragen der
«Steuermoral» in Auftrag gegeben und veréffentlicht hat.?

Il. Die Selbstanzeige ist ein Fremdkorper im deut-
schen Strafrecht.

Namentlich die Rechtsprechung des 1. Strafsenats, gepragt
auch durch den Richter am Bundesgerichtshof Prof. Dr. Markus
Jager, fahrt seit Ubergang der Zustandigkeit vom 5. Senat am
01.08.2008 eine «klare Linie». Bei Steuerhinterziehung in Mil-

Anderungen nicht begriindet. Die Literatur ist sparlich und konzentriert
sich insbesondere auf die mit dem Gesetz verbundene Punktereform und
das Verkehrszentralregister in Flensburg. Zu Grunde liegt dem offenbar
eine Empfehlung des Verkehrsausschusses des Bundesrates (BR-Drucks.
387/1/13 S. 2 unter Nr. 6).

Dazu unten zu Fussnote 31.

3 Unten zu Fn. 25.



lionenhohe sollen Freiheitsstrafen, die aussetzungsfahig sind,
nur noch ausnahmsweise moglich sein.* (...)

Bei der strafbefreienden Selbstanzeige hat uns der BGH zu-
nachst damit Uberrascht, dass er den § 371 Abs. 1 AO aF so
verstand, dass nur eine umfassende Berichtigung der jeweiligen
Steuerart fur den entsprechenden Veranlagungszeitraum auch
zur Straffreiheit fuhren konnte.> Auch der Begriff der Tatentde-
ckung wird vom 1. Senat in einer Art und Weise gehandhabt,
die die Anwendbarkeit des § 371 Abs. 1 AO erschwert.®

Diese Tendenz beruht offenbar darauf, dass die Richter des
1. Strafsenats und namentlich Markus Jager die Selbstanzei-
ge als einen Fremdkdrper im deutschen Strafrecht begreifen.”
Eine Zusammenstellung auf eine kleine Anfrage® zeigt jedoch,
dass die Selbstanzeige im deutschen Strafrecht nicht allein ist:
Sechs Regelungen im StGB und drei im Nebenstrafrecht sind
aufgefuhrt, darunter bezeichnenderweise § 31d PartG, der eine
Selbstanzeige bei unrichtigen Rechenschaftsberichten von Par-
teien vorsieht. Auch das Aussenwirtschaftsrecht kennt mittler-
weile eine Selbstanzeige fir fahrlassige Verstoésse.?

Dabei sind es zwei Argumente, die immer wieder verwendet
werden, wenn es um Vorbehalte gegen die Selbstanzeige geht.
Da ist zum einen die Aussage, alleiniges Ziel des § 371 AO sei
es, unbekannte Steuerquellen zum Sprudeln zu bringen. Wenn
diese auch nur ansatzweise bekannt seien, und sei es mit Hil-
fe einer angekauften Steuerdaten-CD, gabe es keinen Grund
mehr, Gnade walten zu lassen. Auf der anderen Seite be-
zweifelt niemand, dass bei der Berichtigung einer Schenkung-
steuererkldrung im Rahmen der erweiterten unbeschrankten
Steuerpflicht'® die Selbstanzeige moglich ist, auch wenn in der
Zukunft nicht mehr sprudeln wird als die jetzt zu entrichtende
Schenkungsteuer.

Ein weiteres Gefihl (oder Argument?), dass das Unbehagen ge-
geniber der Selbstanzeige ausdruckt, ist der Verweis auf den
Gleichheitssatz des Art. 3 Abs. 1 GG. Selbst von gestandenen
Bundesrichtern hért man in Diskussionsveranstaltungen das Ar-
gument, die Selbstanzeige gehore abgeschafft, bei Diebstahl
und Betrug gabe es so etwas ja auch nicht. Letzteres trifft zu,
wobei die Frage zu stellen ist, ob es nicht ebenfalls in dem Be-
reich teilweise sinnvoll ware. Andererseits: Niemand muss steh-
len, aber fast jeder muss eine Steuererkldrung einreichen und
Steuern zahlen. In jedem Fall verkennt diese Einschatzung die

BGHSt 53, 71; BGHSt 57, 123; BGH wistra 2012, 350.
BGHSt 55, 180; dazu Joecks, Steueranwalt 2013, 101 ff.
BGHSt 55, 180 Rn. 23 ff.

Vgl. Klein/Jdger AO 12. Aufl. 2014 § 371 AO Rn. 2.
BT-Drucks. 17/14071 S. 6 f.

§ 22 Abs. 4 AWG; dazu Pelz/Hofschneider wistra 2014, 1.
10 vgl. BGH wistra 2013, 471.
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Hintergriinde von Steuerhinterziehungen. Das Argument konn-
te greifen, wenn der Tater ahnlich einem Stossbetrtiger mit vor-
getduschten Firmen Vorsteuererstattungen erschleicht, also in
den Fallen des «Griffs in die Kasse des Staates».

Verkannt wird aber, dass es in vielen Féllen um Steuerpflichtige
geht, die vor der Entscheidung stehen, (noch mehr) Geld an
den Fiskus zu zahlen oder aber eher zu «sparen». Das ist aber
auch die Frage nach dem Grund fir eine Vielzahl von Steuer-
hinterziehungen.

lll. Mit Harte kann man Steuerhinterziehung be-
kdampfen

Die Einschatzung, man koénnte mit harteren Strafgesetzen,
harteren Strafen und einer intensiveren Strafverfolgung etwas
gegen die Begehung krimineller Taten tun, ist ein durch die
empirischen Sozialwissenschaften widerlegtes Relikt aus ziem-
lich alten Zeiten. Die zugrunde liegende Theorie der General-
pravention wurde insbesondere von Paul Johann Anselm von
Feuerbach (1775-1833) entwickelt.” Die von ihm entwickelte
sog. «psychologische Zwangstheorie» stellt sich die Seele des
in Versuchung geratenen potentiellen Straftaters als einen
Kampfplatz der zum Verbrechen hindrangenden und der ihm
widerstrebenden Motive vor. Sie meinte, man musse/kénne
durch die Ausgestaltung der Strafdrohungen in der Psyche des
Schwankenden Unlustgefuhle hervorrufen, die den der Bege-
hung entgegenwirkenden Strebungen das Ubergewicht ver-
schaffen und auf diese Weise einen «psychischen Zwang» zur
Unterlassung der Tat austben.'? Der Vorteil dieser Theorie ist
eine gewisse laienpsychologische Evidenz.* Andererseits hat
sie dazu gefuhrt, dass der Gedanke, dass héhere und hartere
Strafen offenbar auch gréssere Abschreckungswirkung haben
historisch die haufigste Ursache «masslosen» Strafens wurde.
Ein unschones Beispiel gibt insofern die USA, in denen die
Three-Strikes-Regelung dazu fuhrt, dass mit der dritten Ver-
urteilung zwingend eine lebenslange Freiheitsstrafe verhdngt
wird. Eine vorzeitige Entlassung bei guter Fiihrung ist meist erst
nach 25 Jahren moglich. Dass damit die Kriminalitat in den USA
zurlckgegangen ware, ist freilich nicht ersichtlich.

Erkenntnisse der empirischen Sozialwissenschaften zeigen,
dass das Modell von Feuerbach, das laienpsychologisch so
faszinierend ist, nicht wirklich funktioniert. Zahlreiche auch
internationale Untersuchungen zeigen, dass die Existenz des
Straftatbestandes oder die Hohe der Strafdrohung keine De-

" vgl. Roxin, Allgemeiner Teil, Strafrecht, Band 1, 4. Auflage 2006, § 3 Rn. 22.
12 vgl. Roxin a.a.0.

13 Roxin a.a.0. Rn. 24.
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terminante fir die Entscheidung fur oder gegen das Unrecht
ist. Wenn Uberhaupt, kann die Entdeckungswahrscheinlichkeit
Menschen davon abhalten, Straftaten zu begehen.'
Abschreckung funktioniert nur auf der ersten Stufe der Moral-
entwicklung, die Gberwiegend mit neun Jahren abgeschlossen
ist.”®

1. Der Mensch als rationaler Entscheider

Abschreckung setzt voraus, dass Menschen sich rational ent-
scheiden. Taten sie es wirklich, wirden vielmehr Straftaten
begangen werden. Wenn man in der Berliner S-Bahn nur bei
jeder 800. Fahrt kontrolliert wird, ist es eigentlich viel 6kono-
mischer, auf einen Fahrschein zu verzichten, weil das erhohte
Beforderungsentgelt deutlich niedriger ist als das Bezahlen von
800 Fahrkarten.

Wenn man Insider ist und weiss, welche Informationswege der
Finanzverwaltung verschlossen sind und welche Sanktionen
auf einen warten, musste eigentlich viel mehr hinterzogen wer-
den. Dies galt vor allem fir die Zeit, als Kapitaleinkiinfte aus
dem Ausland, aber auch Spekulationsgewinne dem Finanzamt
praktisch nur bei gutem Willen des Steuerpflichtigen bekannt
werden konnten. Dennoch gibt es eine grosse Zahl von Men-
schen, die nie auf die Idee kdmen, dieses Informationsdefizit
der Finanzverwaltung auszunutzen, sondern «dem Kaiser ge-
ben, was des Kaisers ist». Dies ist das sog. Steuerzahlerratsel.’
Das rationale Grundmodell von Alingham und Sadmo kann hier
die Wirklichkeit nicht erklaren.”

Tatsachlich ist man sich — bei allen Streits um Details — in den
empirischen Sozialwissenschaften heute einig, dass Menschen
l&ngst nicht so rational sind, dass man von einem «homo oeco-
nomicus» ausgehen kénnte.

2. Der Mensch und die Prospekttheorie

Die von Kahneman (Nobelpreis fur Wirtschaft 2002) und Tver-
sky entwickelte Prospekttheorie bezieht psychologische Aspek-
te in die Beurteilung der menschlichen Entscheidungsfindung
mit ein. Vereinfacht man die Erkenntnisse dieser Psychologen,

Vgl. Bizer, Steuervereinfachung und Steuerhinterziehung, 2008, S. 28.
Vgl. Schmid, Steuern, Wahrnehmung und Entscheidungsprozesse, 2012, S.
123.

Vgl. Bizer, Steuervereinfachung und Steuerhinterziehung, 2008, S. 27;
Franzen NKP 2008, 75; Schmid, Steuern, Wahrnehmung und Entschei-
dungsprozesse, 2012, S. 100.

V" Franzen NKP 2008, 75.
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hangt die Tendenz der Entscheidung eines Menschen entschei-
dend davon ab, ob er die Folgen seiner Entscheidung als Ge-
winn oder als Verlust begreift. Konkret: Der Widerstand gegen
Steuern ist dann besonders gross, wenn die Steuerzahlungen
als Verlust wahrgenommen werden.” Individuen bewerten
Verluste und Gewinne nicht symmetrisch, sondern empfinden
einen Verlust negativer als sie einen gleichhohen Gewinn po-
sitiv bewerten. Dabei kommt fir die Einschatzung als Gewinn
oder Verlust entscheidend der Referenzpunkt ins Spiel. Wer sei-
ne Einkommensteuer schon Uber die Lohnsteuer bezahlt hat,
kann mit der Steuererkldrung nur gewinnen. Wer als Freibe-
rufler deutlich besser verdient hat, als es die Vorauszahlungen
erwarten liessen, sieht sich mit seiner Steuererklarung dem
Umstand gegeniber, dass er eine deutliche Nachzahlung wird
leisten mUssen.

Menschen sind risikoavers bei Gewinnen und risikofreudig bei
Verlusten.” Dies mag auch erkldren, warum scheinbar selbst-
standige Unternehmer krimineller sind als Arbeitnehmer.
Angstlichere Menschen machen sich nicht selbststéndig, son-
dern werden als nichtselbststandig Beschéaftigte ihr Geld ver-
dienen. Bei ihnen wird die Einkommensteuer schon vom Lohn
abgezogen, ihr Referenzpunkt fir die Frage «Verlust oder Ge-
winny ist das Nettoeinkommen. Bei den «mutigen» Menschen,
die sich selbststandig machen, ist zunachst einmal das Brutto-
einkommen Referenzpunkt. Jeder Euro, den sie Uber die Vor-
auszahlung hinaus leisten mussen, ist «Verlust» und bei Verlus-
ten sind Menschen risikofreudiger, also eher bereit, «etwas zu
riskieren», sei es in Gestalt des Vortauschens von Betriebsaus-
gaben oder des Verschweigens von Betriebseinnahmen. Wenn
dem aber so ist, ist die Rechtsauffassung des 1. Strafsenats,
ein Griff in die Kasse des Staates liege auch dann vor, wenn
jemand Uberhéhte Vorsteuer vortdusche,?® um eine grossere
Abschlusszahlung bei der Umsatzsteuer zu vermeiden, (sozial)
psychologisch) nicht haltbar.

Wie sich die unterschiedliche Einschdtzung auf menschliche
Entscheidungen auswirkt, zeigt anschaulich das Asian Disease
Problem.?!

Vgl. Schmid, Steuern, Wahrnehmung und Entscheidungsprozesse, 2012, S.

81 ff.

19 Vgl. Bizer, Steuervereinfachung und Steuerhinterziehung, 2008, S. 78:
Schmid, Steuern, Wahrnehmung und Entscheidungsprozesse, 2012, S. 106.

20 BGH, Beschluss vom 25.09.2012, 1 StR 407/12, wistra 2013, 67.

21 Stellen Sie sich vor, die USA bereiten sich auf den Ausbruch einer unge-

wohnlichen asiatischen Grippeepidemie vor, an der 600 Personen sterben

werden. Um die Epidemie zu bekdmpfen, wurden zwei alternative Massnah-

men vorgeschlagen. Gehen Sie davon aus, dass die exakte wissenschaftliche

Schatzung der Wirkung der Massnahmen wie folgt ist:

Situation 1: Wenn Massnahme A durchgefuhrt wird, werden 200 Personen

gerettet. Wenn Massnahme B durchgeftihrt wird, besteht eine Wahrschein-



Als weiterer Aspekt fir menschliche Entscheidungen tritt die
Wahrscheinlichkeitsgewichtungsfunktion hinzu. Menschen be-
greifen geringe Chancen/Risiken grosser, wahrend sie grosse
Chancen/Risiken geringer einschatzen.

Diese Verzerrungen zeigen sich auch in den Untersuchungen
von Feld und Schneider,*? die dokumentieren, dass die Entde-
ckungswahrscheinlichkeit von Menschen viel grosser einge-
schatzt wird, als es der Wirklichkeit entspricht. Fast 50 Prozent
der von ihnen befragten Uber 2.000 Personen meinten, dass
das Entdeckungsrisiko sehr gross oder zumindest ziemlich
gross sei. Lediglich 11 Prozent hielten es fir sehr klein. Wenn
also Menschen geringere Risiken Uberbewerten und grdssere
Chancen unterbewerten fuhrt letztlich schon der Anschein,
das Entdeckungsrisiko habe sich erhéht, zu einer entsprechen-
den Verunsicherung. Nach den Untersuchungen von Feld und
Schneider ist aber auch klar, dass beispielsweise die ¢ffentliche
Verschwendung ein Faktor ist, den die Bevolkerung in Uberaus
grossem Masse ablehnt.

3. Der moralische Mensch

Auch die Prospekt-Theorie ist trotz des Nobelpreises fur Kahne-
man erheblicher Kritik ausgesetzt. Sie kann zwar Uber die
Ubergewichtung geringer Wahrscheinlichkeiten (Kontrollinten-
sitat) das Hinterziehungsverhalten von Steuerpflichtigen ver-
standlicher machen, beschrankt sich dabei aber grundséatzlich
auf Aufdeckungswahrscheinlichkeit und Strafhéhe und blendet
weitere Bestimmungsfaktoren sozialer und personlicher Art so-
wie die Steuermoral aus.?

Fragen der Steuermoral waren Gegenstand eines Monatsbe-
richts des BMF aus dem Marz 2005.%* Auch dort wird kon-
statiert, dass empirische Untersuchungen deutlich mehr
Steuerehrlichkeit dokumentieren als es die 6konomische Ver-
haltenstheorie vorhersagt. Steuermoral lasst sich durch Befra-
gungen zur Bewertung der Steuerhinterziehung messen. Nach

lichkeit von 1/3, dass 600 Personen gerettet werden, und von 2/3, dass kei-
ne Person gerettet wird. - 72% wahlen Massnahme A, 28% Massnahme B.
Situation 2: Wenn Massnahme C durchgefiihrt wird, werden 400 Personen
sterben. Wenn Massnahme D durchgefiihrt wird, besteht eine Wahrschein-
lichkeit von 1/3, dass niemand stirbt, und von 2/3, dass 600 Personen ster-
ben. - 22% sind fir Massnahme C, 78% fiir Massnahme D.

Feld/Schneider, Steuerehrlichkeit, Abschreckung und soziale Normen: Empi-
rische Evidenz fur Deutschland, in Initiative Neue Soziale Marktwirtschaft,

22

Argumente zur Marktwirtschaft, Nr. 112, Januar 2011.
23 Vgl. Schmid, Steuern, Wahrnehmung und Entscheidungsprozesse, 2012, S.
98.
Steuermoral — Das Spannungsfeld von Freiwilligkeit der Steuerzahlung und Steu-
erhinterziehung, erstellt vom Institut fir Angewandte Wirtschaftsforschung

[IAW] Tubingen im Auftrag des Bundesfinanzministeriums.
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dem sog. World Values Survey flr die Jahre 1999 — 2002 hat
Deutschland einen Mittelplatz inne und weist eine leicht tber-
durchschnittliche Steuermoral auf.?> Schlusslicht ist Griechen-
land (!). Die Studie konstatiert, dass das Ausmass der Steuerhin-
terziehung auch davon abhangt, ob Steuerhinterziehung nur
als Kavaliersdelikt oder als zu tolerierendes Verhalten angese-
hen wird.?® Die Studie empfiehlt zur Verbesserung der Steuer-
moral solle die Politik priméar an den Ursachen einer schlechten
Steuermoral ansetzen.?” Sozialwissenschaftlich sind die Fakto-
ren klar, an denen man arbeiten muss, um Steuermoral und
damit Steuerehrlichkeit zu erhéhen.

Als Zwischenergebnis bleibt festzuhalten: Der Mensch ist kein
rationaler Entscheider, kein «homo oeconomicus». Er ist von
vielen Faktoren beeinflusst und beeinflussbar. Das erleben wir
praktisch tdglich bei der An- und Einordnung von Waren im
Supermarkt.?®

IV. Bestrafen und/oder Stupsen?

Vor einigen Monaten ging durch die Gazetten, dass das Bun-
deskanzleramt drei Psychologen, Soziologen bzw. Verhaltens-
forscher einstellen will. Die Bildzeitung spottelte, ob die Kanz-
lerin nun einen Psychotherapeuten brauchte, andere sprachen
von der Gefahr der Manipulation, wenn Politthemen nunmehr
psychologisch begleitet wirden. Man befurchtete die Einfuh-
rung eines (libertaren?) Paternalismus, wobei dies nichts Neues
ist — in den USA und Grossbritannien gibt es eine sozialwis-
senschaftliche Begleitung der Politik schon lange, auch andere
Staaten in der Europaischen Union verlassen sich nicht mehr
auf die bloss intuitive Gesetzgebung.

Als 1976 in der damaligen Bundesrepublik Deutschland die
Gurtpflicht eingefihrt wurde, flrchteten viele Frauen um ihren
Busen, Manner hielten es fur «unsportlich», sich feige anzu-
schnallen. Es hat vieler Kampagnen bedurft, bis eine entspre-
chende Internalisierung erfolgt ist, also (fast) jedermann das
Anschnallen fur sinnvoll hielt. Nichts anderes wird es Gbrigens
sein bei Fahrradhelmen, mit denen die Kinder gross werden, die
sich Uberdies weigern, in ein Auto ohne Kindersitz zu steigen.
Wir haben in den 1980er Jahren angefangen mit Kampagnen
zur Bekdampfung der Infektion mit Aids, grossflachige Anzeigen

2 A.a.0. Seite 51.
26 Aa.0. Seite 55.
27 A.a.0. Seite 56.
28 Auch fiir den Laien interessant ist ein Beitrag von Lensch/Hartmann/Simons
zur Akzeptanz von Folséure in German Journal of Agricultural Economics
(GJAE, online verftgbar) 2011, 139, in dem gezeigt wird, wie sich die Art der

Frage («Framing») auf die Antworten auswirkt.
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Strafen oder Werben?
Prof. Dr. jur. Wolfgang Joecks, Greifswald

des Verkehrsministeriums in Verbindung mit dem Deutschen
Verkehrssicherheitsrat sollen uns vom Rasen abhalten und neu-
erdings macht auch der deutsche Zoll mit Imagekampagnen
von sich Rede. In der Politik findet offenbar zum Teil ein Um-
denken statt. (...)

Das was im Strassenverkehrsrecht oder im Bereich der Gesund-
heitsfirsorge geschieht, ist ebenso wie bei der Unterstiitzung
von Altersvorsorge das Anstossen «kluger» Entscheidungen.
Dies ist der Untertitel eines Buches von Thaler und Sunstein.?
Es geht um einen libertaren Paternalismus und um die Frage, ob
man Menschen ob ihrer Nicht-Rationalitat in einer bestimmten
Weise beeinflussen soll und darf. Bevor man vom Nudging bzw.
Stupsen sprach, hat man es schon lange getan, etwa im Rah-
men der Kampagnen zur Starkung der Verkehrssicherheit, bei
der Aidspravention oder der sonstigen Gesundheitsfursorge.
Neu waére es, diese Erkenntnisse der Sozialwissenschaften ein-
zusetzen, um fur Steuern und Steuerehrlichkeit zu werben. Der
Zollist insofern initiativ geworden als er grossflachige Anzeigen
geschaltet hat, um fir seine Arbeit Verstandnis zu wecken. Das
oben angefiihrte Beispiel der Gesundheitsflirsorge mit einem
Budget fur Kampagnen von immerhin 35 Mio. Euro pro Jahr
findet auch nicht im luftleeren Raum statt, sondern wird eva-
luiert, d.h. durch entsprechende Verfahren auf Effizienz unter-
sucht. Nichts anderes sollte man im Bereich der Bekampfung
der Steuerhinterziehung tun. Das heisst: Es muss einerseits Ver-
standnis fur den Wert der Besteuerung geweckt werden, an-
dererseits deutlich gemacht werden, dass Steuerhinterziehung
kein Kavaliersdelikt ist — der Begriff «Steuerstinder» ist es wert,
zum Unwort des Jahres gewahlt zu werden —, aber auch klar
zu machen, dass der sorglose Umgang mit 6ffentlichen Mitteln
(kriminelles?) Unrecht ist.3°

Nach meinen Schatzungen verlieren wir durch Steuerhinterzie-
hung jedes Jahr etwa 80 bis 100 Mrd. Euro. Wir werden die
20 Mrd. Euro, die Betrliger durch Karussellgeschafte erwirt-

2% Das Buch hat den Titel ,Nudge — wie man kluge Entscheidungen anstésst’

und ist 2014 in der 4. Auflage erschienen. Thaler ist Professor fur Verhal-
tensokonomie an der Universitat Chicago, Sunstein ist Inhaber des Felix-
Frankfurter-Lehrstuhls an der Harvard Law School.

30 vgl. Franzen NKP 2008, 97.

Anzeige

schaften, weder durch das Strafrecht und hartere Strafen noch
durch irgendwelche Imagekampagnen wieder bekommen oder
fur die Zukunft verhindern. Solche Menschen kann man weder
durch Bestrafung noch durch Sympathiewerbungen in irgend-
einer Form «beeindrucken».

Wenn wir aber von denjenigen, die mit dem Staat eine gewisse
Unzufriedenheit verspiren, auch nur 10 Prozent erreichen, re-
den wir Uber Steuern in der Gréssenordnung von 6 Mrd. Euro
— pro Jahr. Voraussetzung waére, dass man sich einmal von dem
Gedanken 16st, man kénne mit blosser Strafandrohung und
Harte des Gesetzes irgendetwas bewegen. Sozialwissenschaft-
liche Untersuchungen zeigen, dass Massnahmen sinnvoll sind,
mit denen man den Steuerpflichtigen «abholt», indem man ihm
die Sinnhaftigkeit eines steuerfinanzierten Staates klar macht.
Immerhin ist die Einstellung von drei Verhaltensforschern im
Bundeskanzleramt ein Zeichen: Weder im Gesundheitswesen,
in der Wirtschaftspolitik noch in der Finanzverwaltung kommt
man mit blossen Appellen bzw. Strenge weiter. Es muss ein
Klima geschaffen werden, in dem sozusagen «das Steuerzah-
len wieder Freude macht». Es scheint eine Zeit evidenzbasierter
Politik anzubrechen.

V. Fazit

Es ist Sache des Gesetzgebers zu entscheiden, wie er mit Steue-
runehrlichkeit umgeht und das Bundesverfassungsgericht ldsst
ihm viele Spielrdume, wenn es um das Mass an Sanktionen
geht. Die empirischen Sozialwissenschaften zeigen aber auch,
dass grossere Harte eher verhdrtet. Es drangt sich auf, ahnlich
wie in anderen Bereichen des gesellschaftlichen Lebens (Alters-
vorsorge, Gesundheitsfirsorge, Verkehrssicherheit) einmal den
Versuch zu unternehmen, Steuern als etwas «Wertvolles» und
Steuerehrlichkeit als eine «kluge Entscheidung» zu vermitteln.

WAGNER = JOOS

RECHTSANWALTE

FACHANWALTE FUR HANDELS-
UND GESELLSCHAFTSRECHT

Jirgen Wagner, LL.M., Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht
Peter Joos, Dipl. Betriebswirt (FH), Fachanwalt fir Handels- und Gesellschaftsrecht
Riidiger Bock, LL.M., Fachanwalt fiir Handels- und Gesellschaftsrecht

Christian Merz, Fachanwalt fur Handels- und Gesellschaftsrecht, Bankkaufmann

www.wagner-joos.de
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Vortrag im Rahmen der Vortrage am Mittag Spezial: Mark Bran-
son, Direktor, Eidgendssische Finanzmarktaufsicht FINMA, Bern
spricht zum Thema: «Aktuelles aus der FINMA» am Donners-
tag, 09.04.2015, 12:30 - ca. 13:45 Uhr. Vortrag und Diskussi-
on, CS Forum St. Ptere, St. Peterstarasse 19, 8001 Zurich; der
Vortragsbeitrag betragt CHF 60.00 inkl. Unterlagen, Sandwiches
und Getranke.

Europa Institut an der Universitat Zurich, Hirschengraben 56, CH-
8001 Zurich, Tel.: +41 44 634 48 91, Fax: +41 44 634 43 59;
E-Mail: eiz@eiz.uzh.ch; Website: www.eiz.uzh.ch.

Universitat Liechtenstein

Am Dienstag, 28. April 2015 findet die vom Lehrstuhl fur Ge-
sellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht veranstaltete Liechten-
stein Trust Conference zu den Themen: «Internationale Ent-
wicklungen im Trustrecht: Reformen, Aufsicht, Sham und
Rechtswirksamkeit, Vermoégensstrukturierung, Anerken-
nung und Vertraulichkeit» statt.

Vortragende:

Dr. Alexander A. Bove, Jr., AE., B.B.A.,, LL.M., Adjunct
Professor of Law, Emeritus, Boston University Law School;
Attorney, Bove & Langa, P.C., Boston

Dr. Jonas P. Hermann, Rechtsanwalt, Linklaters LLP, Frankfurt
Prof. Lusina Ho, B.A. (Oxon), B.C.L., Harold Hsiao-Wo Lee
Professor in Trust and Equity, Faculty of Law, University of
Hong Kong, Hong Kong

Hon. Consul Alexander B. Jeeves lic. rer. pol., Group CEO,
Jeeves Group, Schaan

Mandeep Lakhan, LL.B. (Hons) (KCL), M.A., LL.M., Wissen-
schaftliche Mitarbeiterin, Lehrstuhl fUr Gesellschafts-, Stif-
tungs- und Trustrecht, Institut flr Finanzdienstleistungen,
Universitat Liechtenstein, Vaduz

Prof. Geoff McLay, B.A., LL.B. (Hons) (Well), LL.M., S.J.D.
(Mich), Law Commission; Faculty of Law, Victoria University
of Wellington (currently on leave), Wellington

Prof. Dr. Hanno Merkt, LL.M. (Chicago), Direktor des Insti-
tuts fur Auslandisches und Internationales Privatrecht der
Universitat Freiburg; Richter am Oberlandesgericht Karlsruhe,
Attorney at Law (New York)

Dr. Paolo Panico, TEP, Managing Director, Private Trustees
SA, Luxemburg

Prof. Dr. Francesco A. Schurr, TEP, Inhaber des Lehrstuhls fur
Gesellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht, Institut fur Finanz-
dienstleistungen, Universitat Liechtenstein, Vaduz

Prof. Hang Wu Tang, LL.B. (NUS), LL.M., Ph.D. (Cantab), Pro-
fessor of Law, School of Law, Singapore Management Univer-
sity, Advocate and Solicitor, TSMP Law Corporation, Singa-
pore; Solicitor (England and Wales)

Dr. Andrea Vicari, |.T.P. (Harvard), J.5.D. (Cornell), TEP, Re-
chtsanwalt und Partner, Vicari & Associati, Milan und Notar
und Partner, Studio Legale e Notarile Vicari, San Marino

Dr. iur. Ernst J. Walch, M.C.J. (NYU), Attorney at Law, Part-
ner, Walch & Schurti, Vaduz

Themenschwerpunkte der Veranstaltung sind legislative Ent-
wicklungen, Aufsicht und Kontrolle des Trusts, Vermogens-
schutz und -strukturierungen sowie Anerkennung und Ver-
traulichkeit. Wie jedes Jahr wird die Veranstaltung von der
Liechtensteinischen Rechtsanwaltskammer, der Liechtenstei-
nischen Treuhandkammer, Swisslex sowie der Society of Trust
and Estate Practitioners (STEP) unterstitzt. Die Veranstaltung
wird in englischer Sprache mit konsekutiven Zusammenfassun-
gen auf Deutsch durchgefuhrt.

Universitat Liechtenstein, Prof. Dr. Francesco A. Schurr, Inhaber
des Lehrstuhls fur Gesellschafts-, Stiftungs- und Trustrecht, In-

stitut fUr Finanzdienstleistungen

Redaktion
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Am 05.02.2015 fand das IFA Fachsymposium in Liechtenstein
statt. Das Symposium widmete sich den steuerlichen Entwick-
lungen in der EU und OECD zur Bekampfung von Steuerhinter-
ziehung und Steuerbetrug. Prof. DDr. Georg Kofler (Beitrag in
diesem Heft s. Seite 2 ff.) hat sich mit den Massnahmen unter
dem Aktionsplan der EU-Kommission zur Verstarkung der Be-
kampfung von Steuerhinterziehung und Steuerbetrug befasst
und die Massnahmen der OECD aufgezeigt. Dabei ist er unter
anderem auf folgende Fragestellungen eingegangen:

Wird die EU-Kommission im laufenden Jahr eine Anti-BEPS-
Richtlinie vorschlagen und wie sieht diese gegebenenfalls
aus?

Wird die EU-Kommission im Einklang mit Aktion 5 des OECD
BEPS Aktionsplanes ein Vorschlag fur den automatischen In-
formationsaustausch im Hinblick auf Rulings vorschlagen?
Welche Auswirkungen hat die vom Rat verabschiedete Richt-
linie zur Anderung der AmtshilfeRL auf Liechtenstein, die eine
Ausdehnung des automatischen Informationsaustausches auf
Finanzinformationen und zugleich eine Implementierung des
Common Reporting Standards der OECD vorsieht?

Wird die EU-Kommission einen Vorschlag zur Aufhebung der
ZinsbesteuerungsRL in ihrer geanderten Fassung vorlegen
und was bedeutet dies gegebenenfalls fir Liechtenstein?
Wird die Einhaltung von EU und OECD Mindeststandards
Liechtenstein bilaterale Verhandlungen Uber den Abschluss
von Doppelbesteuerungsabkommen erleichtern und die
praktische Ubernahme von der Mutter-TochterRL sowie Zin-
sen- und LizenzenRL erméglichen?

Prof. Dr. Martin Wenz hat die Erlduterungen des Erstreferenten
liechtensteinspezifisch weiter vertieft. Dr. Peter Altenburger hat
sodann anhand eines konkreten Praxisbeispiels aufgezeigt, wie
ansteigende Transparenzverhaltnisse zu ungewUnschten Dop-
pelbesteuerungskonflikten fihren kénnen. In der Paneldiskus-
sion wurden schliesslich relevante Fragestellungen des Mode-
rators unter Einbezug des Publikums durch die Panelmitglieder
beantwortet.

Dr. Marco Felder, Prasident IFA Liechtenstein (www.ifa-fl.li), hat
der Redaktion dankenswerterweise den Beitrag von Prof. DDr.

Georg Kofler fur diese Ausgabe des Liechtenstein-Journal zur

liechtenstein-journal 1/2015

Verfligung gestellt. Angesichts der Aktualitdt und der Reichwei-
te des Themas haben wir den Beitrag ungekrzt abgedruckt.

2014 verzeichnete KPMG 77 Félle von Wirtschaftskriminalitat
in der Schweiz. Gegeniber dem Vorjahr ist die Anzahl der do-
kumentierten Falle somit um 32,7% gestiegen. Obschon die
Anzahl Falle gestiegen ist, sank das insgesamt verursachtes
Schadensvolumen 2014 um 35,3% auf CHF 537,2 Millionen.
Das hohere Schadensvolumen 2013 war hauptsachlich auf vier
Félle mit Schadenshdhen von jeweils CHF 125 Millionen zuriick-
zufuihren. Der erlittene Schaden 2014 war 8% héher als 2012.
Wie bereits im Vorjahr war Veruntreuung mit 20 registrierten
Fallen das haufigste Vergehen. Die auf kriminellem Weg erlang-
ten Vermogenswerte verwendeten die Tater primdr, um ihren
Lebensstil oder ein Suchtverhalten, etwa Drogen- oder Spiel-
sucht, zu finanzieren. (...).

Ziirich mit der héchsten Wirtschaftskriminalitat

Wie schon in den vergangenen Jahren wurden in Zurich die
meisten Vergehen von Wirtschaftskriminalitdt begangen. 2014
wurden 27 Féalle im Raum Zurich verzeichnet. Mit CHF 13,8 Mil-
lionen ist auch das durchschnittliche Schadensvolumen pro Fall
gegenlber anderen Regionen am hdéchsten. Das Schadensvolu-
men pro Fall im Tessin, das hinter Zurich Platz zwei belegt, war
mit CHF 6,7 Millionen nur halb so hoch. Auch der Fall mit der
hochsten Schadenssumme ereignete sich in Zurich. Eine Zunah-
me der Anzahl und Schadenshéhe von Wirtschaftskriminalitat
war auch in der Nordwestschweiz zu verzeichnen. In der Zen-
tralschweiz, der Ostschweiz und der Genfersee-Region hinge-
gen fielen die Schaden 2014 geringer aus.

(aus KPMGnews vom 18.02.2015)

Erbschafts- und Schenkungssteuerinitiative er-
schwert Nachfolgeplanung

Am 14. Juni 2015 wird Uber die Erbschafts- und Schenkungs-
steuerinitiative abgestimmt werden, welche auch erhebliche
Auswirkungen auf die Nachfolgeplanung von Unternehmen
haben wird. Die geordnete Ubergabe eines Unternehmens um
deren langfristigen Erhalt sicherzustellen, ist bereits ohne die
Berticksichtigung von Erbschafts- und Schenkungssteuern eine



sehr herausfordernde Aufgabe, welche bei Annahme der Initia-
tive noch viel schwieriger werden wurde.

Die eidgenossische Erbschafts- und Schenkungssteuerinitiative
sieht vor, dass Erbschaften und Schenkungen kunftig generell
einer Besteuerung zu 20% unterliegen sollen. Dabei wird ein
Freibetrag von CHF 2 Mio. gewahrt, wobei Ehegatten von der
Besteuerung ausgenommen sind. Demgegeniber wirden di-
rekte Nachkommen, welche zurzeit in fast allen Kantonen von
den Erbschafts- und Schenkungssteuern befreit sind, ebenfalls
von der 20%-igen Steuer erfasst werden. Dies ist fur Unterneh-
mensnachfolgen insofern von grosser Tragweite, da es meist
der Wunsch ist, Unternehmen den Nachkommen weiterzuge-
geben. (...).

(aus KPMGnews vom 18.02.2015)

Erbschaftsteuer: Bundesfinanzministerium zielt auf
Steuererh6hung ab

Plane des Bundesministeriums flr Finanzen gehen weit Gber
Forderungen des Bundesverfassungsgerichts hinaus

Statt dem urspringlich geplanten minimalinvasiven Eingriff
drohen jetzt einschneidende Regelungen und Steuererho-
hungen

Grenze von 20 Mio. EUR Unternehmenswert je Erwerb
deutlich zu niedrig fir Familienunternehmen

Bruch mit bisheriger Erbschaftsteuersystematik durch ge-
plante Einbeziehung von Privatvermégen bei Bedurfnispru-
fung

DHPG fordert Abkehr von geplanten Anderungen des Bun-
deministeriums fur Finanzen am Erbschaftsteuergesetz

Bonn, 4. Marz 2015 — Das Bundesministerium fur Finanzen
(BMF) gab in der vergangenen Woche konkrete Details zu ei-
ner moglichen Reform des Erbschaftsteuergesetzes bekannt.
So préferiert das BMF unter anderem einen Wert von 20 Mio.
EUR pro Erwerb zur Abgrenzung von «grossen» Unternehmen.
Diese Grenze soll als Freigrenze gestaltet werden, jedes Unter-
nehmen, das diesen Schwellenwert Uberschreitet, musste sich
einer Bedurfnisprifung unterziehen. Dartber hinaus soll das
Privatvermdgen der Erben bei der Bedurfnisprifung bertick-
sichtigt werden.

Dr. Andreas Rohde, Partner und Steuerexperte der DHPG,
kommentiert: «Wir weisen die aktuellen Vorschldge des BMF

klar zurtick. Unter dem Strich wirden diese Massnahmen zu
einer Steuererh6hung fihren, der keine entsprechende Ent-
lastung gegendberstinde. Sie entsprechen dariber hinaus in
keiner Weise den Beddrfnissen mittelstdndischer Betriebe und
von Familienunternehmen. Zudem bleibt offen, ob die Finanz-
verwaltung eine Bedlrfnisprifung in dem geplanten Umfang
Uberhaupt zu tragen in der Lage wére.»

Mit Blick auf den Wirtschaftsstandort Deutschland fugt Dr. An-
dreas Rohde hinzu: «Wir werten den Massnahmenkatalog des
BMF auch aufgrund der geplanten Einbeziehung von Privatver-
mégen als einen schweren Schlag gegen den Fortbestand des
Mittelstands und von Familienunternehmen in Deutschland. Es
dirfte kinftig schwieriger werden, eine solide Nachfolgerege-
lung fdr Unternehmen zu finden — damit verliert das Unterneh-
mertum hierzulande weiter an Attraktivitdt. Wir fordern den
Gesetzgeber daher auf, bei der Reform des Erbschaftsteuerge-
setzes ein gesundes Mittelmass einzuhalten — es gibt eine Reihe
von verfassungskonformen und wirtschaftlichen Vorschldgen
hierzu.»

(aus Pressemitteilung DPHG vom 04.03.2015)

Redaktion
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Prof. Dr. Joachim Frick, LL.M. /J.S.D.

Grenzen des Vermdégensschutzes mittels auslandischer
Stiftungen, SZW 2014, 74 ff.

Auszuge:

«(...) Aufgrund der bundesgerichtlichen Rechtsprechung zu
Art. 154 IPRG ist heute klargestellt, dass nach ausléndischem
Recht gultig gegrtindete Stiftungen in der Schweiz zivilrechtlich
grundsatzlich anzuerkennen sind. Inwieweit sie dabei aber im
Konkurs des Stifters oder in einem Betreibungsverfahren gegen
ihn Vermdgensschutz vor Forderungen von Glaubigern bie-
ten, ergibt sich nicht aus diesem Grundsatz, sondern aus dem
Zusammenspiel der Vorschriften des IPRG mit denjenigen der
Zwangsvollstreckung und des Gerichtsstandrechtes. (...)

Ein Vermdgensschutz mittels ausldndischer Stiftungen halt sich
in relativ engen Grenzen. Zunachst kommt ein Vermogens-
schutz nur in Frage, wenn die Inkorporationsvorschriften des
auslandischen Rechtes strikt eingehalten wurden. Unabhéngig
davon, ob die Stiftung aus Sicht des Schweizer Steuerrechts als
kontrollierte (transparente) oder nicht kontrollierte (intranspa-
rente) Stiftung ausgestaltet wird, muss sie nach ausldndischem
Recht eigene Rechtspersonlichkeit erlangen.

Des Weiteren scheitert ein Vermogensschutz, wenn Hinweise
auf eine rechtsmissbrauchliche Verwendung der Stiftung vor-
liegen (keine strikte Trennung der Vermogen, keine Einhaltung
der Formalitaten der juristischen Person, Gbermassige Einfluss-
nahme des Stifters auf die Stiftungsorgane etc.). In steuerlicher
Hinsicht sollte ein Tax Ruling eingeholt worden sein. Schliesslich
setzen das Zivilrecht (namentlich die erbrechtlichen Pflichtteils-
bestimmungen) und das SchKG (Uber die paulianischen Anfech-
tungsmaoglichkeiten) weitere Grenzen.

All dies andert aber nichts daran, dass auslandische Stiftungen im
internationalen Verhaltnis unabhéngig von ihrer steuerlichen Be-
handlung zivilrechtlich anzuerkennen sind, wenn die genannten
Voraussetzungen eingehalten wurden. Eine Aufweichung der In-
korporationstheorie etwa aus steuerlichen Uberlegungen ist abzu-
lehnen. Sie wirde der Rechtssicherheit und den Grundsatzen des
schweizerischen internationalen Privatrechts widersprechen. (...)»

Prof. Dr. iur. Peter V. Kunz, LL.M., Rechtsanwalt, Universitat
Bern

Business Judgment Rule (BJR) - Fluch oder Segen?, SZW
2014, 274 ff.
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«(...) Die Business Judgment Rule (BJR) stellt eine Rechtsanwen-
dungsregel im Bereich des Wirtschaftsrechts dar. Es handelt
sich, etwas trivialisiert, um eine «Immunitatsregel» fur poten-
tiell haftpflichtige Personen. Rechtsanwender bzw. Gerichte
pflegen richterliche Zurtickhaltung («judicial restraint»), und
zwar bei Geschaftsentscheiden durch Fuhrungspersonal von
Unternehmen. Die BJR bedeutet, aus der Perspektive der Ge-
richte, eine «Willkirkognition» im Zusammenhang mit Verant-
wortlichkeitsansprichen.

Betroffene Personen in Verwaltungsraten (VR) oder in Ge-
schaftsleitungen (GL) kénnen sich zur Verteidigung gegen An-
spriche gemass Art. 754 ff. OR auf die BJR berufen. Die in der
Praxis entwickelten Hirden der BJR werden zudem als Verhal-
tensrichtlinien genutzt, um sich darauf berufen zu kénnen. Die
BJR gilt zwar nicht voraussetzungslos, trotzdem erscheint m.E.
eine restriktive Handhabung angezeigt.

Geschaftsfehler sollen nicht automatisch zu Haftung fihren:
«Aus dem eingetretenen Misserfolg darf nicht einfach auf das
Vorliegen einer Pflichtverletzung geschlossen werden». Trotz-
dem ist zu verhindern, dass sich Verantwortliche zum Nachteil
von Aktiondren sowie (im Konkursfall) von Glaubigern ohne
weiteres «aus der Verantwortung stehlen» kénnen. Dies an-
dert nichts am Prinzip, dass potentiell Verantwortliche keine
Garantiefunktion und keine Erfolgshaftung wahrnehmen. Die
BJR geniesst gerade in den letzten Jahren grosse Aktualitat,
einerseits bei Gerichten sowie andererseits in der Doktrin. Rich-
terliche Zurtickhaltung nicht nur, aber ebenfalls bei Verantwort-
lichkeitsprozessen hat lange Tradition in der Schweiz, und zwar
selbst ohne dogmatische Grundlegung: «Soweit schweizerische
Gerichte in der Vergangenheit unternehmerische Entscheide zu
beurteilen hatten, priften sie diese auf Vertretbarkeit und nicht
auf unternehmerische Zweckmassigkeit. Insbesondere verzich-
teten sie soweit ersichtlich durchgehend darauf. (...)

Und zum Schluss: «Fluch oder Segen?»

Die Antwort auf diese Grundsatzfrage entspricht einer traditi-
onellen juristischen Ambivalenz, namlich: «Ja, aber» (und zwar
flr beide Fragen). Dass ein reales Bedurfnis fur die BJR auf Seite
der Unternehmensfihrung bzw. -fihrer besteht, steht ausser
Zweifel, doch ist wohl auch in diesem Bereich alles eine Frage
des Masses («dosis facit venenump»). Gldubiger sowie Aktiondre
durfen nicht eo ipso «untergeordnet» werden, sondern ver-
dienen Beriicksichtigung ihrer berechtigten Schutzanliegen im
Rahmen eines Abwagungsprozesses.

Die BJR wird bereits de lege lata anerkannt, doch sollten die
Voraussetzungen nicht allzu breit verstanden (und verscharft)
werden. Umso weniger kommen die in Teilen der Lehre vor-
gebrachten Ausdehnungen der BJR (v.a. Audit Judgment Rule
sowie Supervisory Judgment Rule) auf «verwandte» Haftungs-
sachverhalte in Frage. Die diversen Rechtsunsicherheiten — etwa



zum Umfang der BJR oder zu den Beweisthemen - kénnten de
lege ferenda beseitigt werden, was zwar winschenswert, heu-
te allerdings illusorisch erscheint.

Dr. iur. Dieter Gericke und lic. iur. Olivier Baum

Corporate Governance: Wer ist der Governor? Stimm-
rechtsberatung als Folge und Katalysator eines Paradig-
menwechsels, SZW 2014, 345 ff.

«(...) In der jungsten Vergangenheit wurde der Einfluss von
Nichtaktiondren auf die gesellschaftsinterne Willensbildung
verschiedentlich augenscheinlich. So scheiterte an der or-
dentlichen Generalversammlung des Winterthurer Industrie-
konzerns Sulzer 2014 trotz Zustimmung des Grossaktionars
die Statutendanderung zur Umsetzung der Verordnung gegen
Ubermassige Vergltungen bei borsenkotierten Aktiengesell-
schaften (VeglV),1 oder es wurde der Vergttungsbericht der
ABB in einer konsultativen Abstimmung nur knapp (51%) ge-
nehmigt.2 Grund dafur war das Zusammenwirken von Vermo-
gens-/Fondsverwaltern mit Stimmrechtsberatern (sog. proxy
advisors). Dabei handelt es sich nicht um Einzelfélle und auch
nicht um ein neues Phanomen, doch wurde die Problematik
im Zusammenhang mit den VeguV-Abstimmungen teils trans-
parent, da die Stimmrechtsberater ihren Fokus nicht primar
auf die Konformitat mit der VeglV richteten, sondern eigene
Agenden verfolgten, die weder von Art. 95 Abs. 3 BV noch
von der VegUV vorgeschrieben sind.3 Es stellt sich deshalb die
Frage, wer die Willensbildung eigentlich bestimmt, mithin wer
der Governor in der Corporate Governance ist? Sind es die Akti-
ondre, die «endlich» Gehor finden, sind es die Pensionskassen,
die «ihre Rolle» wahrnehmen oder sind es die externen Stimm-
rechtsberater, welche — beauftragt durch Vermégensverwalter
- das Sagen Ubernommen haben? Eng damit verbunden ist die
Frage, wann und in welchem Verfahren die Willensbildung er-
folgt bzw. erfolgen soll. (...)

Wirdigung

Die Willensbildung bei Publikumsgesellschaften auf Aktionars-
stufe hat mit dem gesetzlich vorgesehenen Verfahren und mit
dem diesem zugrundeliegenden Bild nichts mehr zu tun. Ein
eigentlicher Paradigmenwechsel ist eingetreten,der zu einem
Machtvakuum zwischen zwar wirtschaftlich, an der gesell-
schaftlichen Teilhabe aber weder berechtigten noch interes-
sierten Anlegern einerseits und dem Verwaltungsrat kotierter
Gesellschaften andererseits gefuihrt hat. Dieses Vakuum wird
zunehmend durch Stimmrechtsberater ausgefullt, welche ihre
faktische Macht jedoch unterhalb des Radars von Aktien- und
Borsenrecht austiben. Ausserdem lassen verschiedene Umstan-
de an der Legitimitat und am volkswirtschaftlichen Nutzen ih-

res Einflusses zweifeln. Aus diesen Griinden kommen wir zum
Schluss, dass eine niichterne Analyse stattfinden muss, auf de-
ren Boden eine Corporate-Governance-Struktur des 21. Jahr-
hunderts entwickelt werden kann, welche den neuen Realita-
ten angemessen Rechnung tragt. (...)»

André Terlinden

Der Untersuchungsbeauftragte der FINMA als Instru-
ment des Finanzmarktenforcements

Dike Verlag, Zurich/St. Gallen, 2010, zugl. Diss. St. Gallen 2009,
Bd. 6 St. Galler Schriften zum Finanzmarktrecht, 407 Seiten
Daniel Roth, David Wyss und Urs Zulauf haben bereits im
Jahr 2008 im Stampfli Verlag Bern ein Buch zum Finanzmark-
tenforcement herausgegeben. Eine der Definitionen laute-
te «Eingreifende Verwaltungsverfahren der Eidgenossischen
Bankenkommission zur Durchsetzung des Banken-, Borsen-,
Kollektivanlagen- und Geldwaschereigesetzes und Ausblick auf
das Finanzmarktaufsichtsgesetz.». In einer Rezension heisst es:
«Das Buch legt dar, wie die Eidgendssiche Bankenkommission
(EBK) mit ihrem «Finanzmarktenforcement» das Banken-, Bor-
sen-, Kollektivanlagen- und Geldwaschereigesetz durchsetzt.
Es zeigt das Bemihen, Verwaltungsverfahren entschieden,
zielgerichtet und rasch durchzufiihren, aber gleichzeitig die Be-
troffenen fair zu behandeln und ihre Parteirechte zu wahren.
Geschildert werden die Grundlagen, das internationale Umfeld
und (detailliert) der Ablauf der Verfahren vor der EBK und die
anschliessenden Rechtsmittel an die Gerichte. Zahlreiche Bei-
spiele entschiedener Falle veranschaulichen die Ausfiihrungen.»
Hier setzt Terlinden an, indem er sich den Untersuchungsbeauf-
tragten als einem (von mehreren) Instrumenten der FINMA he-
rausgreift und dies umfassend — im Rahmen einer Dissertation
eben — untersucht und wardigt.

Enforcement
(website der FINMA, Mérz 2015)

«Unter dem Begriff «Enforcement» fasst die FINMA alle Auf-
sichtstatigkeiten zusammen, bei denen die FINMA aufgrund
von Hinweisen auf Verstosse gegen Aufsichtsrecht entlang den
Vorgaben des Verwaltungsverfahrensgesetzes des Bundes fest-
stellt, ob ein Verstoss effektiv vorliegt, und, wo dies zutrifft,
die FINMA die zur Wiederherstellung des ordnungsgemaéssen
Zustands notwendigen Massnahmen falls erforderlich in einer
anfechtbaren Verfligung anordnet oder einen festgestellten
Missstand sanktioniert.
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Typischer Ablauf einer Untersuchung
Das Finanzmarktenforcement der FINMA erfolgt typischerwei-
se in drei Stadien: Erstens den Vorabklarungen, denen zweitens
das eigentliche eingreifende Verwaltungsverfahren sowie ein
allfélliges Beschwerdeverfahren folgt. Liegt ein rechtskraftiger
Entscheid vor, folgt drittens die Umsetzung der Anordnungen
der FINMA.
Im Stadium der Vorabklarungen sucht die FINMA herauszu-
finden, ob Grund zur Annahme besteht, Aufsichtsrecht sei
durch beaufsichtigte Unternehmen oder auch von naturli-
chen Personen in einer Art und Weise verletzt worden, dass
es sich rechtfertigt, den Sachverhalt detailliert und allenfalls
aufwandig im Rahmen eines eingreifenden Verwaltungsver-
fahrens abzuklaren.
Sind die Anzeichen fur eine Verletzung von Aufsichtsrecht
genligend stark und drangen sich keine anderen Vorge-
hensweisen zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen
Zustands auf, er6ffnet die FINMA eine Untersuchung, ein
sogenannt eingreifendes Verwaltungsverfahren. In der Re-
gel zeigt sie dies den Betroffenen schriftlich an (Art. 30
FINMAG). Zunachst klart die FINMA den Sachverhalt ab.
Dazu kann sie auch Einvernahmen von Parteien und Zeu-
gen durchfthren. Wo angezeigt erlasst die FINMA in diesem
Stadium vorsorgliche Massnahmen, etwa indem sie einen
Untersuchungsbeauftragten einsetzt (Art. 36 FINMAG). Hat
die FINMA den Sachverhalt erstellt, 1adt sie die Parteien zur
Stellungnahme ein. Nach Prufung der Eingaben der Partei-
en unterbreitet die Abteilung Enforcement die Sache dem
Enforcementausschuss (ENA) der Geschaftsleitung oder
dem Verwaltungsrat zum Entscheid. Hat die FINMA verflgt,
und wird dagegen Beschwerde vor Bundesverwaltungs-
gericht erhoben, begleitet die oder der Verfahrensverant-
wortliche das Beschwerdeverfahren bis die Sache mit Urteil
des Bundesverwaltungsgerichts oder des Bundesgerichts
rechtskraftig entschieden ist.
Ist ein eingreifendes Verwaltungsverfahren mit rechtskraf-
tigem Entscheid abgeschlossen, geht es um dessen Umset-
zung. Je nach Inhalt der Verfligung bleibt die Verantwor-
tung daflr bei der Abteilung Enforcement oder aber sie
geht an die fur die laufende Aufsichtstatigkeit zustandigen
Geschaftsbereiche Uber.

Verfahrenstypen
Die FINMA unterscheidet zwischen den folgenden Typen von
eingreifenden Verwaltungsverfahren im Bereich des Finanz-
marktenforcement:
Institutsaufsicht: Verwaltungsverfahren gegen bewilligte
Institute bzw. Unternehmen (z. B. Banken, Effektenhand-
ler, Fondsleitungen, Vertriebstrager, Versicherungsunter-
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nehmen sowie Selbstregulierungsorganisationen nach dem
Geldwaschereigesetz und zugelassene Prufgesellschaften).
Unterstellungen: Verfahren gegen Unternehmen und Per-
sonen, die einer gewerbsmassigen Tatigkeit nachgehen,
fur sie einer Bewilligung, Genehmigung oder Registrierung
oder Zulassung der FINMA bedurften.
Insolvenzen: Durchfiihrung von Konkursverfahren inkl. Ver-
fahren zur Sanierung von angeschlagenen Instituten in An-
wendung des Banken- und Borsengesetzes.
Marktaufsicht: Verfahren zur Abklarung, ob Marktteilneh-
mer gegen die Marktverhaltensregeln der FINMA versto-
ssen haben.
Offenlegungsfragen: Verfahren zur Abklarung, ob Investo-
ren gegen borsenrechtliche Offenlegungsvorschriften und
Meldepflichten verstossen haben
Produktaufsicht: Verfahren gegen bewilligte Fondsproduk-
te.
Watchliste und Gewahrsbrief: Verfahren bei Anstanden
rund um einen Eintrag in die Watchliste und um den Ge-
wahrsbrief fuhrt die FINMA die notwendigen Verfahren.
Die Enforcementtatigkeit der FINMA richtet sich primar gegen
beaufsichtigte Unternehmen sowie solche, die ohne Uber die
notwendige Bewilligung oder Genehmigung zu verfigen, einer
Tatigkeit nachgehen, die den Bewilligungstragern vorbehalten
ist. Allerdings kann sich — bei Verdacht auf schwere Verletzun-
gen von Aufsichtsrecht — ein eingreifendes Verwaltungsver-
fahren der FINMA auch oder ausschliesslich gegen naturliche
Personen richten: etwa gegen Organe von beaufsichtigten Un-
ternehmen, deren Eigner oder auch deren Angestellte. Zudem
kann die FINMA eingreifende Verwaltungsverfahren gegen von
der FINMA nicht Uberwachte Personen fuhren bei Verdacht,
dass sie als Investoren in eine Publikumsgesellschaft einer bor-
sengesetzlichen Meldepflicht nicht nachgekommen sind.

Massnahmen

In jedem eingreifenden Verwaltungsverfahren verhangt die
FINMA jene Massnahme, die ihr im Lichte des Verhaltnisma-
ssigkeitsprinzips am geeignetsten erscheint, das Aufsichtsrecht
durchzusetzen. Das Massnahmenspektrum reicht von der Riige
(Feststellungsverfugung, Art. 32 FINMAG) Uber spezifische
Anordnungen zur Wiederherstellung des ordnungsgemassen
Zustands (Art. 31 FINMAG) zur Kompetenz, gegen naturliche
Personen ein Berufsverbot (Art. 33 FINMAG) oder ein Tatig-
keitsverbot als Handler zu verhangen (Art. 35a BEHG) oder
gegenlber einem Beaufsichtigten die Entfernung eines Ge-
wahrstragers anzuordnen, bis zum Bewilligungsentzug (Art.
37 FINMAG). Je nach den Finanzmarktgesetzen fihrt sodann
ein Bewilligungsentzug zur Liquidation (z. B. Art. 23quinquies
BankG) und bei Uberschuldung zur Konkurseréffnung (z. B. Art.



37 FINMAG i.Vm. Art. 25ff. BankG). Weiter kann die FINMA die
Einziehung unrechtmassig erzielter Gewinne oder vermiedener
Verluste (Art. 35 FINMAG) sowie die Veroffentlichung einer
rechtskraftigen aufsichtsrechtlichen Verfigung anordnen (Art.
34 FINMAG).

Ist Gefahr in Verzug, erlasst die FINMA die erforderlichen vor-
sorglichen Massnahmen (Art. 31 FINMAG, Art. 25ff. BankG).
Insbesondere kann sie dazu Untersuchungsbeauftragte einset-
zen (Art. 36 FINMAG).

Enforcement-Strategie

Enforcement ist nur eines von verschiedenen Mitteln zur Durch-
setzung des Aufsichtsrechts. Die FINMA Uberlegt sich daher ge-
nau, ob und wie sie dieses fur die Betroffenen einschneidende
Instrument einsetzt. Die Enforcementtatigkeit wird u.a. durch
den jahrlichen Zielsetzungsprozess gesteuert. Dartber hinaus
bedarf es einer Enforcement-Strategie der FINMA.»

Zusétzlich heisst auf der aktuellen website (Mé&rz 20151): «Diese
wird im Laufe des Jahres 2009 formuliert.».

Redaktion

Bundesdatenschutzgesetz

Der Bundesrat hat in seiner Plenarsitzung am 06.02.2015 das
Zweite Gesetz zur Anderung des Bundesdatenschutzgesetzes
gebilligt. Durch das neue Gesetz erhalt die/der Bundesbeauf-
tragte fur den Datenschutz und die Informationsfreiheit den
rechtlichen Status einer obersten Bundesbehorde, die eigen-
standig und unabhangig ausgestaltet ist. Dienstsitz ist Bonn.
Die/der Bundesbeauftragte untersteht kunftig ausschliesslich
parlamentarischer und gerichtlicher Kontrolle. Auf eine Rechts-
auf-sicht der Bundesregierung wird verzichtet und zugleich die
bisherige organisatorische Anbindung an das Bundesministeri-
um des Innern aufgehoben.

Kleinanlegerschutzgesetz

Die Bundesregierung hat Anfang Februar den Entwurf eines
Kleinanlegerschutzgesetzes im Bundestag eingebracht. Ziel
der geplanten Neuregelung ist es, den Anlegern kinftig den
Zugang zu mehr und besseren Informationen zu Finanzpro-
dukten des «Grauen Kapitalmarkts» zu gewahren und die
Sanktionsmoglichkeiten gegen Anbieter und Vermittler von
Vermogensanlagen zu verscharfen. Zum Gesetzentwurf hat
der Bundesrat eine Stellungnahme abgegeben. Darin dussert
sich die Landerkammer insbesondere kritisch zu § 4 Abs. 1a
FInDAG-E, wonach die Anordnungsbefugnisse der Bundes-
anstalt fur Finanzdienstleistungsaufsicht (BaFin) nur bestehen
sollen, wenn eine generelle Kldrung im Interesse des Ver-
braucherschutzes geboten erscheint. Entsprechend der Ziel-
richtung des Kleinanlegerschutzgesetzes, die Bedeutung des
kollektiven Verbraucherschutzes bei der Aufsichtstatigkeit der
BaFin hervorzuheben, ist nach Ansicht des Bundesrates die zu-
satzliche Einschrankung der Handlungsbefugnisse unbedingt
zu streichen. Diesen Vorschlag lehnt die Bundesregierung in
ihrer Gegenausserung ab.

Gesetzentwurf fir die gleichberechtigte Teilhabe von
Frauen und Mannern an Fiihrungspositionen in der Pri-
vatwirtschaft und im 6ffentlichen Dienst

Mit BT-Drucks. 18/3784 ist der aktuelle Gesetzentwurf der Bun-
desregierung fur die gleichberechtigte Teilhabe von Frauen und
Mannern an FUhrungspositionen in der Privatwirtschaft und
im offentlichen Dienst vorgelegt worden. Ziel des Gesetzent-
wurfes ist es, den Anteil von Frauen in den Fihrungsgremien
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von Wirtschaft und Verwaltung wesentlich zu erhéhen. Nun
hat der Deutsche Bundestag am 30.01.2015 in erster Lesung
den Gesetzentwurf beraten. Der Bundesrat hat sich auch am
06.02.2015 in seiner 930. Sitzung mit dem Gesetzentwurf be-
fasst, der Bundestag hat das Gesetz am 06.03.2015 beschlos-
sen.

Bundesfamilienministerin Manuela Schwesig hatte das Ge-
setz in der vorher stattfindenden Debatte historisch genannt.
«Wir machen zwei Tage vor dem Frauentag einen historischen
Schritt fur die Gleichberechtigung. Die Quote kommt», hatte
SPD-Politikerin im Bundestag gesagt. Dies sei der grosste Bei-
trag fur die Gleichstellung von Frauen seit Einfihrung des Frau-
enwahlrechts, so der Nachrichtendienst finanzen.net.

Dieser kommentiert hierzu: «Das neue Gleichstellungsgesetz
betrifft auch rund 3.500 mittelgrosse Unternehmen. Die soge-
nannte Flexi-Quote zwingt sie dazu, eigene Vorgaben fur die
Besetzung von Spitzenposten mit weiblichen Fihrungskraften
zu machen. Diese mussen veroffentlicht werden. Beim Verfeh-
len der selbstgesteckten Ziele sind jedoch keine direkten Sank-
tionen vorgesehen. Die Flexi-Quote gilt auch fur Bundesbehor-
den, wo Frauen bisher nur selten Topjobs bekleiden.»

Beschliisse des Landtags in der 2. Arbeitssitzung am
04.03.2015:

Traktandum 9:

Der Abanderung des Gesetzes Uber das Urheberrecht und
verwandte Schutzrechte (Umsetzung der Richtlinie 2012/28/
EU des europaischen Parlaments und des Rates vom 25. Ok-
tober 2012 Uber bestimmte zuldssige Formen der Nutzung
verwaister Werke) gemdss BUA Nr. 88/2014 wurde in 2. Le-
sung verabschiedet.

Traktandum 10:

Die Abanderung des Strafgesetzbuches und der Strafprozessord-
nung (Schwangerschaftskonflikt) gemass BUA Nr. 4/2015 wurde
in 2. Lesung beraten und verabschiedet.

Traktandum 11:

Die Bereinigung der Anlagen | und Il zum Zollvertrag, LGBI. 2014
Nr. 325, wurde zur Kenntnis genommen.

Traktandum 12:

Dem Abkommen vom 11. Juni 2014 zwischen dem Fursten-
tum Liechtenstein und der Regierung von Guernsey zur Ver-
meidung der Doppelbesteuerung und der Vermeidung der
Steuerverkirzung auf dem Gebiete der Steuern von Einkom-
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men und vom Vermogen (Nr. 1/2015) wurde seine Zustim-
mung erteilt.

Traktandum 21:

Die Abanderung des Gesetzes Uber bestimmte Organismen fur
gemeinsame Anlagen in Wertpapieren (UCITSG) und des Finanz-
marktaufsichtsgesetzes (FMAG) (Nr. 9/2015); wurde in 1. und 2.
Lesung beraten und verabschiedet.

Traktandum 22:

Die Totalrevision des Gesetzes betreffend die Aufsicht Gber Versi-
cherungsunternehmen sowie die Abanderung weiterer Gesetze
(Nr. 2/2015); wurde in 1. Lesung beraten.

Traktandum 23:

Die Abdnderung des Personen- und Gesellschaftsrechts (Umset-
zung der Richtlinie 2013/34/EU des Europaischen Parlaments und
des Rates vom 26. Juni 2013 tber den Jahresabschluss, den kon-
solidierten Abschluss und damit verbundene Berichte von Unter-
nehmen bestimmter Rechtsformen und zur Anderung der Richtli-
nie 2006/43/EG des Europaischen Parlaments und des Rates und
zur Aufhebung der Richtlinie 78/660/EWG und 83/349/EWG des
Rates) (Nr. 5/2015); wurde in 1. Lesung beraten.

Die nachsten Arbeitssitzungen des Landtages finden am 31.03.,
06.05. und 10.06. statt.

Aus der Ansprache des Altersprasidenten des Liechtenstei-
nischen Landtages Albert Frick anlasslich der Er6ffnung
des Landtages am 22.01.2015:

«Vor 25 Jahren ist Liechtenstein Mitglied der UNO geworden
und vor 20 Jahren Mitglied des EWR. Auch dies gilt es feier-
lich zu wardigen. Beide Errungenschaften tragen unverkennbar
die Handschrift des Landesfursten. Sie haben die Souveranitat
bzw. die Wirtschaftskraft des Landes ganz wesentlich gestarkt.
Und es wird ein weiteres Jubildum anfallen, das bis heute in der
Offentlichkeit noch unerwahnt blieb. Am 15. August dieses Jah-
res werden wir gemeinsam den 75. Staatsfeiertag begehen. Der
Staatsfeiertag wurde im Jahre 1940 in einer Zeit grosser Bedro-
hung eingefihrt. Dies mit dem Ziel, den nationalen Zusammen-
halt zu starken.»

Redaktion



Bei Arbeitslosigkeit droht Nichtverldngerung der Aufent-
haltsbewilligung und Wegweisung aus der Schweiz

Ein ehemals unselbstandig in der Schweiz erwerbstatiger EU-
Auslander verliert seinen freiztigigkeitsrechtlichen Status als Ar-
beitnehmer und damit sein Aufenthaltsrecht nach einer gewis-
sen Zeit, insbesondere wenn keine ernsthaften Aussichten mehr
darauf bestehen, dass er in absehbarer Zeit auf dem hiesigen
Arbeitsmarkt wieder eine Stelle finden kénnte.

Ein Arbeitnehmer aus einem EU-Staat, der bei einem schweizeri-
schen Arbeitgeber ein Arbeitsverhaltnis mit einer Dauer von min-
destens einem Jahr eingeht, erhalt eine Aufenthaltserlaubnis mit
einer Gultigkeitsdauer von funf Jahren (EU/EFTA-B-Bewilligung).
Diese wird automatisch um mindestens finf Jahre verlangert.
Bei der ersten Verlangerung kann die Giltigkeitsdauer allerdings
auf ein Jahr beschrankt werden, wenn der Inhaber seit mehr
als zwolf aufeinanderfolgenden Monaten unfreiwillig arbeitslos
ist. In einem aktuellen Fall war ein Arbeitnehmer zum Zeitpunkt
des Auslaufens der ersten Funfjahresperiode der B-Bewilligung
bereits langer als zwolf Monate keiner Arbeit mehr nachgegan-
gen. Daher hat das Migrationsamt seine weitere Anwesenheits-
berechtigung auf ein Jahr beschrénkt. Es hat zudem festgelegt,
dass der Aufenthaltsanspruch untergehe, sollte er nach Ablauf
der Frist nach wie vor ohne Arbeit sein. Der Arbeitnehmer fand in
dieser Zeit keine Arbeit und wurde in der Folge aus der Schweiz
weggewiesen. Das Bundesgericht hat diesen Entscheid des Mi-
grationsamtes bestatigt.

Urteil des Bundesgerichts vom 12.01.2015, 2C_195/2014.

Aus OGH 03CG.2012.429 vom 09.05.2014

«(...) Gemass der seit der LES 2001, 41 standigen Rechtspre-
chung auch des gefertigten Senates macht die Verursachung
eines Vermogensschadens nur dann ersatzpflichtig, wenn sich
die Rechtswidrigkeit der Schadigung aus der Verletzung vertrag-
licher Pflichten, aus der Verletzung eines absoluten Rechts, aus
der Uber-tretung eines Schutzgesetzes nach § 1311 ABGB oder
aus einem sittenwidrigen Verhalten des Schadigers im Sinne des
§ 1295 Abs 2 ABGB (= § 1295 Abs 2 6ABGB) ableiten lasst (vgl
RIS-Justiz RS0022813; RS0022462 uaRedaktion). (...)

Hélt man sich das Pflichtenkorsett der Art 182 ff PGR vor Augen,
5o hat (neben der Erhaltung des Grundkapitals) die Verwaltung
insbesondere fir die Sicherstellung und den Erfolg des Unter-
nehmens im Rahmen ihrer gesetzlichen Pflichten und der dar-
gebotenen Mdéglichkeiten besorgt zu sein (Art 182 Abs 1 PGR),
hat das Unternehmen mit Sorgfalt zu leiten und zu férdern und
haftet fir die Beobachtung der Grundsdtze einer sorgféltigen
Geschdéftsfihrung und Vertretung. Ein Mitglied der Vler-waltung
handelte im Einklang mit diesen Grundsétzen, wenn es sich bei
seiner unternehmerischen Entscheidung nicht von sachfremden
Interessen leiten liess und verninftigerweise annehmen durfte,
auf der Grundlage angemessener Informationen zum Wohle der
Verbandsperson zu handeln (Abs 2 leg. cit.)»

Aus OGH 06CG.2012.244 vom 09.05.2014

Zweck der Rechnungslegungspflicht ist es, den Auftraggeber
(oder sonst Berechtigten) in die Lage zu versetzen, Herausga-
be- oder Schadenersatzanspriiche gegen den Beauftragten
(oder sonst Rechnungslegungspflichtigen) aus der Geschaftsbe-
sorgung und allenfalls auch Anspriiche aus dem Ausfihrungs-
geschaft gegen den Dritten feststellen und geltend machen zu
kénnen. Um diesen Zweck zu erreichen, darf der Umfang der
Rechnungslegungspflicht nicht all zu sehr eingeschrankt wer-
den; er muss nach der Natur des Geschéfts und den Umstanden
des Falls auf das Verkehrsibliche abgestellt werden (RIS-Justiz
RS0019529;Angst/Jakusch/Mohr, EO15 [2012] § 354 E 25).

Aus OGH 09CG.2013.235 vom 09.05.2014

Die mit Schadenersatz bewehrte Rechnungslegungspflicht des
Beauftragten gemass § 1012 ABGB (§ 1012 6ABGB) folgt aus
seiner Tatigkeit auf fremde Rechnung (Rubin aaO § 1012 Rz 20).
Spatestens mit Beendigung des Auftrages ist Rechnung Uber die
gesamte Geschaftsbesorgung zu legen, wobei auch Einsicht in
die Rechnungsbelege zu gewahren ist (Rubin aaO § 1012 Rz 26,
RIS-Justiz RS0019529, RS0019451). Dabei haben die Abrech-
nungen schriftlich, vollstdndig und detailliert zu sein. Die Abrech-
nung soll den Auftraggeber in die Lage versetzen, Klarheit Gber
die Erledigung des aufgetragenen Geschaftes sowie der fur ihn
daraus folgenden rechtlichen Konsequenzen zu erhalten (P. Byd-
linski aaO § 1012 Rz 3).

Aus OGH 09CG.2011.236 vom 07.03.2014
Allerdings waren die Beklagten geméss Art 182 Abs 2 PGR (alte
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Fassung) verhalten, das Unternehmen der Klagerin mit Sorgfalt
zu leiten und zu férdern, wobei sie auch fur die Grundséatze einer
sorgfaltigen und gewissenhaften Geschaftsfuhrungsvertretung
zu haften haben. Zu diesen Aufgaben hatte zweifellos auch eine
effiziente Uberwachungspflicht des Stiftungsrates J*** gehort,
insbesondere aussagekraftige Bescheinigungen tber den Grund
und Zweck der (angeblichen) Ausschittungswinsche des Erst-
beglnstigten und deren widmungsgemasse Verwendung einzu-
fordern. Erforderlichenfalls und insbesondere bei Unklarheiten
hatten die Beklagten die Auskunfte des J*** durch geeignete
Ruckfragen beim Erstbegunstigten verifizieren missen, selbst
wenn dieser offenbar eine Kontaktaufnahme nicht wiinschte.
In diesem Zusammenhang sind auch die weitergehenden Aus-
fahrungen des Obersten Gerichtshofs im zitierten Beschluss be-
merkenswert, namlich dass der Sorgfaltsmassstab des ordentli-
chen Geschaftsfuhrers, der auch bei einem Stiftungsrat bei der
Verwaltung des Stiftungsvermogens anzuwenden ist, Gber die
Sorgfalt hinaus geht, die eine Person in eigenen Angelegenhei-
ten anwendet. Da es sich um ein fremdes Vermégen handelt,
darf das Stiftungsvermdgen nicht im gleichen Umfang den Ri-
siken ausgesetzt werden, wie das personliche Privatvermogen
eines Stiftungsorgans. Insbesondere durfen sich Stiftungssrate
nicht auf eine blosse Stronmannfunktion beschranken, sondern
schulden der Verbandsperson gegenliber einen nicht delegierba-
ren Kompetenz- und Pflichtbereich, der durch das blosse Vertrau-
en gegenlber einem weiteren Stiftungsrat sowie Gutglaubigkeit
nicht substituiert werden kann. Schutzzweck des Pflichtenkata-
loges und der Verantwortlichkeit von Stiftungssraten ist primar,
den zweckwidrigen Abfluss der der Stiftung zugekommenen
Geldmitteln hintan zu halten.

Aus StGH 2011/102 vom 10.12.2013

«(...) mit dem Verbot des Uberspitzten Formalismus als Teilgehalt
des WillkUrverbots vereinbar ist, konkret ob diese Massnahme
nicht zum Selbstzweck wird und damit die Durchsetzung des ma-
teriellen Rechts durch Uberspitzten, mit keinem schutzwirdigen
Interesse zu rechtfertigenden Formalismus auf unhaltbare Weise
erschwert. Es ist sohin insbesondere zu prifen, ob diese Mass-
nahme im &ffentlichen Interesse liegt und sich als verhéltnismas-
sig, d. h. als zur Durchsetzung des materiellen Rechts geeignet
und erforderlich erweist.

Aufgrund dieser Erwagungen erachtet daher der Staatsgerichts-
hof den angefochtenen Beschluss des Obersten Gerichtshofes
(ON 103) als willkarlich, weil er sowohl gegen den Verhaltnis-
massigkeitsgrundsatz (siehe dazu auch Hugo Vogt, Das Will-
kdrverbot und der Gleichheitsgrundsatz in der Rechtsprechung
des liechtensteinischen Staatsgerichtshofes, LPS Bd. 44, Schaan
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2008, 214) als auch gegen das Verbot des Uberspitzten Formalis-
mus verstdsst und damit im Ergebnis stossend und unhaltbar ist.»
(siehe auch StGH 2011/193, Erw. 3.3 bis 3.7)

Schonheitsoperationen und Mehrwertsteuer

Also doch: Der V. Senat des Bundesfinanzhofes hat am
04.12.2014 entschieden, dass so genannte «Schonheitsopera-
tionen» umsatzsteuerfreie Heilbehandlungen sind, wenn die
«asthetische Operation» aufgrund einer Krankheit, Verletzung
oder eines angeborenen kérperlichen Mangels indiziert war. Zur
Entscheidung dartber reicht die Einsicht in anonymisierte Patien-
tenunterlagen, wobei das Regelbeweismass ist auf eine «grésst-
maogliche Wahrscheinlichkeit» zu verringern ist.

Der BFH ist der Meinung, dass Name und Adresse des Patien-
ten dabei nichts zur Sache tun und auf Basis der anonymisier-
ten Unterlagen die Erstellung eines Sachverstandigengutachtens
maoglich sein sollte. Darin sollte das Ziel der Operation deutlich
werden, damit Uber die Umsatzsteuerbefreiung entschieden
werden kann. Klinik oder Arzt kommen dabei aber umfangrei-
che Mitwirkungspflichten zu. Zur Prifung mussen detaillierte
Angaben zur therapeutischen oder prophylaktischen Zielsetzung
zur Verfugung stehen. Der BFH hat das Urteil der Vorinstanz
aufgehoben. Die Sache wurde nun an das Finanzgericht zurtick
verwiesen. Hier war man bislang der Meinung gewesen, zur Pri-
fung des Heilbehandlungscharakters auch die behandelte Person
einbeziehen zu missen. Dagegen hatte sich der Klager gewehrt.
Bundesfinanzhof, 04.12.2014, VR 16/12.
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